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Sammanfattning

I denna uppsats undersoks om det svenska verksamhetskravet vid
andelsbyten, som &terfinns 1 49:10 samt 49:27 IL, strider mot EG — rétten.
Verksamhetskravet reglerar den situation dd avyttringen avsett en
kvalificerad andel i ett faimansforetag och sdljaren efter andelsbytet dger
andelar med en fjardedel av résterna eller mer i det kdpande foretaget.
Kravet innebdr att det kopande foretagets verksamhet maste till huvudsaklig
del bestd av rorelse, vilket géller t.o.m. utgangen av det tjugonde éret efter
forvéarvet. Om en fordndring av verksamheten sker tas uppskovsbeloppet
upp till beskattning.

Syftet med inférandet av verksamhetskravet ér att vid andelsbyten
sdkerstélla tillimpligheten av de sirskilda fordelningsregler som géller vid
avyttring av kvalificerad aktie i fimansforetag.

Tidigare var fdimansforetagardeldgare av kvalificerade aktier i princip
utestidngda fran mojligheten att fi uppskov med reavinsten vid andelsbyten.
Den dispensmojlighet som dd anvindes gav inget utrymme for anviandning
av uppskovstekniken, dd nagon del av vinsten skulle tas upp som intékt av
tjénst. Detta forfarande kunde inte uppritthédllas med hinsyn till det EG —
rittsliga fusionsdirektivet.

Nir dessa tva regelsystem skall appliceras pa samma situation, uppstér en
konflikt, vilket lagstiftaren genom inforandet av verksamhetskravet avser att
forhindra. Att f4 uppskov med vinsten anses ndmligen vara forenat med
svérigheter ndr det géller en fdimansforetagardelégare. Risken finns att
fdmansforetagardeldgaren ser en mojlighet, utnyttjar situationen och undgar
beskattning utav den del av beloppet som egentligen skall beskattas i tjdnst.
For att upprétthalla dessa tva regelsystem i svensk ritt &r avsikten att
verksamhetskravet skall forhindra en eventuell skatteflykt. Huruvida
verksamhetskravet uppfyller denna funktion granskas i uppsatsen.

Det EG — rittsliga fusionsdirektivet syftar till att underlétta
foretagsomstruktureringar over nationsgrinserna. Gransoverskridande
omstruktureringar skall kunna genomforas utan att forsvéras eller forhindras
av enskilda medlemsstaters skatteregler. Det svenska verksamhetskravet kan
ifrdgasittas utifran detta direktiv. Direktivet tillhandahéller visserligen en
mojlighet for medlemsstaterna att infora en skatteflyktsklausul. Kraven pé
ett inforande av en séddan klausul i nationell ritt & mycket hogt stéllda. Det
ar inte tillatet att infora ett generellt hinder mot en specifik transaktion utan
mojlighet till ndgon provning i det enskilda fallet.

Det svenska verksamhetskravet utgoér en otilldten restriktion enligt reglerna
om den fria rorligheten inom EU, da kravet forsvérar for
fdmansforetagardeligare att genomfora andelsbyten utan att bli foremal for



obehagliga skattekonsekvenser. Verksamhetskravet kan inte heller objektivt
rattfardigas med hénsyn till koherensen i skattesystemet.



Forord

Jag vill rikta ett stort tack till professor Sture Bergstrom och doktorand
Anette Bruzelius for god handledning och vardefulla synpunkter under
arbetet med uppsatsen.

Jag vill dven tacka alla andra som uppmuntrat mig i arbetet med denna
uppsats.

Lund, maj 2002

Maria Kardell
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I svensk ratt har famansforetag ldnge varit foremal for en sirskild
skatterittslig behandling.' Bakgrunden till de s.k. 3:12 — reglerna, som
numera aterfinns i 57 kap. IL, dr den sérskilda problematik som uppkommer
da ett bolag 4gs av en eller ett fatal fysiska personer. Agarna har full kontroll
over bolaget men formellt foreligger ett tvapartsforhéllande, vilket innebér
att dgarna och bolaget med skatteréttslig verkan kan inga avtal med
varandra. En dgare kan vara anstélld 1 bolaget och pa detta vis forfoga Gver
vinsten 1 bolaget genom I6neuttag.

I och med vért intrdde 1 EU har reglerna kommit att belysas ur ett nytt
perspektiv. Det EG — rittsliga fusionsdirektivet” tillater inte att avyttring av
kvalificerade andelar 1 faimansforetag undantas fran den uppskovsmojlighet
som finns i samband med andelsbyten.’ D4 séljaren vid andelsbyten inte gor
nagon reell vinst, finns det regler, 1 49 kap. IL, for att skjuta upp
beskattningen till ett senare tillfélle.

Tidigare 16ste lagstiftaren problemet genom att krdva dispens av
skattemyndigheterna for att uppskovstekniken 6verhuvudtaget skulle kunna
anvindas.* Om nigon del av vinsten skulle tas upp som intikt av tjanst,
enligt 3:12 — reglerna, fick inte dispens ldmnas. Denna bestimmelse gick
inte att uppratthalla med hiansyn till fusionsdirektivet. For att &ndock
forhindra skatteundandragande, trots borttagande av dispensmojligheten, har
lagstiftaren infort ett s.k. verksamhetskrav 1 49:10 samt 49:27 IL.
Verksamhetskravet reglerar numera specifikt den situation da avyttringen
avsett en kvalificerad andel i ett fimansforetag och att siljaren efter
forvirvet dger andelar med en fjardedel av rosterna eller mer 1 det kopande
foretaget. Kravet innebér att det kopande foretagets verksamhet skall
atminstone till huvudsaklig del besta av rorelse. Verksamheten fér séledes
inte dndras, vilket géller t.0o.m. utgdngen av det tjugonde éret efter forvarvet.

Fusionsdirektivet syftar till att gransdverskridande
foretagsomstruktureringar skall kunna genomforas utan att forsvaras eller
hindras av de enskilda medlemsstaternas skatteregler.” Att uppratthélla ett
verksamhetskrav liknande det i svensk ritt kan déarfor anses komma i
konflikt med detta syfte. I fusionsdirektivet artikel 11 finns dock en
mojlighet for medlemsstaterna att reglera skatteundandragande situationer.

! Tjernberg, Mats: Beskattning av famansforetag, Lund, 1999, s. 16 ff.
> Direktiv 90/434/EEC.

? Tjernberg, (1999), s. 90.

427:4 mom. SIL.

> Se Preambeln till fusionsdirektivet.



Eventuellt kan det svenska verksamhetskravet tillatas med utgangspunkt
fran denna artikel. Aven den fria rorligheten inom EU aktualiseras i
sammanhanget. Bestimmelserna 1 EGF syftar till att upprétta en inre
marknad utan hinder.® Fragan ir om verksamhetskravet kan uppritthéllas
mot bakgrund av dessa regler.

1.2 Syfte och fragestallning

Mitt syfte med uppsatsen &r att analysera det svenska verksamhetskravet i
forhéllande till EG — ritten. Problematiken bakom regelns inforande
granskas. Dérefter utrones overensstimmelsen med det EG — réttsliga
fusionsdirektivet samt den fria rorligheten for kapital och
etableringsfriheten.

Utifrén diskussionen ovan har jag valt att formulera foljande
fragestéllningar:

Fyller verksamhetskravet i svensk rétt sin funktion, att hindra skatteflykt?
Ar verksamhetskravet forenligt med art 11 i fusionsdirektivet? Ar
verksamhetskravet forenligt med EG — réttens bestimmelser om den fria
rorligheten for kapital och etableringsratten?

1.3 Metod

De killor som jag anvint mig av ar framst lagstiftningen, praxis, forarbeten
och doktrin. Vad det géller de svenska andelsbytesreglerna har jag nistan
uteslutande anvint forarbeten, da det for ndrvarande finns mycket liten
doktrin pa omréadet. Da det inte forekommer forarbeten till den EG —
rattsliga lagstiftningen pa samma sitt som for den svenska lagstiftningen,
diskuteras forenligheten huvudsakligen utifran EGD:s praxis.

1.4 Disposition

Utgéngspunkten tas i den svenska regleringen, varvid
famansforetagarreglerna beskrivs samt den reglering som rdr andelsbyten. [
samma kapitel diskuteras hur ett sékerstillande av fordelningsreglernas
tillamplighet upprétthalls. Det speciella verksamhetskrav som triffar dgare
till fimansforetag redogdrs for. Dérefter granskas verksamhetskravets
forenlighet med fusionsdirektivets artikel 11, vidare undersoks
overensstimmelsen med det EG — réttsliga diskriminerings - och
restriktionsforbudet.

% Artikel 4, Romfordraget. Hamtat ur: Europafordrag, 3 uppl, Norstedts Juridik AB,
Stockholm 1999.



1.5 Avgransning

Jag har valt att frimst granska verksamhetskravet utifrdn den situationen att
det ar en fysiker som foretar andelsbytet. Vid behandlingen av de fria
rorligheterna behandlar jag endast bestimmelserna angiende kapital och
etablering, d& det dr endast dessa som dr relevanta i sammanhanget.

1.6 Skatteratten i ett EG — rattsligt sammanhang

P& den direkta beskattningens omrade finns det inte ndgot enhetligt system
inom EU.’ Det finns ingen artikel i EGF som stadgar att en harmonisering
skall ske av den direkta beskattningen mellan EG:s medlemsstater.®
Harmoniseringen styrs bl.a. av artikel 94 i EGF. Artikeln innebar att medlet
for harmonisering av de direkta skatterna sker i form av direktiv som
utfirdas med krav pa enhéllighet av ministerradet. Endast tva direktiv har
utfirdats med stod av denna artikel, fusionsdirektivet’ och moder — och
dotterbolagsdirektivet'.

Ett direktiv ar enligt artikel 249 3 st EGF bindande till det resultat som skall
uppnds. Den enskilde medlemsstaten véljer sedan vilka medel som skall
anvindas for att uppna det avsedda resultatet.

De fria rorligheterna omfattas siledes inte i sig av den direkta beskattningen
men EGD har de facto underként nationella skatteregler som haft en
diskriminerande verkan.!' Vid detta forfarande stodjer sig EGD péa
gemenskapens principer om skyddet for den inre marknadens
’férverkligande.12 Konsekvensen blir att enskilda medlemsstater i realiteten
aldggs att harmonisera detta omrade, da de maste f6lja EGD:s avgéranden.

Vissa bestimmelser inom EG — rétten har direkt effekt, vilket innebér att de
kan dberopas direkt av enskilda infor nationell domstol som stod for
rittigheter.”” Regler med direkt effekt innebir att reglernas konstruktion ar
sadana enskilda kan &beropa regeln som stdd for réttigheter infor nationella
domstolar och myndigheter.'* For att en regel skall ges direkt effekt méste
den vara klar, precis och ovillkorlig.

" Terra/Wattel, European Tax Law, Lund, 1998, s. 2 ff.

¥ Terra/Wattel, (1998), s. 8 ff.

? Direktiv 90/434/EEG.

" Direktiv 90/435/EEG.

'C — 118/96 Safir, C —264/96 ICI. Se dven C —279/93 Schumacker REG 1995, s. I — 225,
p. 21.

"2 Bergstrom, Sture: Nagot om EG — domstolens tolkningsprinciper, med sérskild inriktning
pd inkomstskatten, SN, 1998, s, 486.

5 Terra/Wattel, (1998), s. 13 ff.

' Stahl & Osterman: EG — skatteritt, Stockholm, 2000, s.32.



Om en regel inte har direkt effekt, aktualiseras principen om s.k. EG —
konform tolkning."> En EG — konform tolkning innebdr att nationella
bestdmmelser skall tolkas 1 ljuset av EG — rétten. EGD kréver en EG-
konform tolkning for det fall som de nationella tolkningsmetoderna ger
utrymme for denna typ av tolkning av den nationella lagen.'

"> EG — konform tolkning gér dven under beteckningen indirekt effekt eller Von Colson —
principen, det var ndmligen i detta rattsfall som principen forst utvecklades. Se Bernitz, Ulf:
Europardttens grunder, 1999, Stockholm, s. 89.

' C —14/83, Von Colson (1984), ECR 1891, C — 106/89, Marleasing (1990) ECR I —4135.
Se dven Stahl/Osterman, (2000), s. 35.



2 Utgangspunkt — svensk ratt

2.1 De speciella famansforetagarreglerna

2.1.1 Bakgrund

Bakgrunden till 3:12 — reglerna &r den sarskilda problematik som
uppkommer d ett bolag dgs av en eller ett fatal fysiska personer.'” D&
aktiebolaget dr en sjélvstiandig juridisk person foreligger civilrittsligt ett
tvapartsforhallande mellan dgarna och bolaget. Trots att dgarna har full
kontroll 6ver bolaget kan de med skatteréttslig verkan inga avtal med
varandra, vilket kan skapa obehoriga skatteformaner for d4garna. En dgare
kan vara anstilld 1 bolaget och pa detta vis forfoga dver vinsten i bolaget
genom loneuttag. Bolaget kan besluta att utdela vinstmedel, &ven om
situationen &r sddan att resultatet berott pa dgarnas arbetsinsatser.

For att inte fordelar skall kunna uppnés genom att vélja att organisera sin
verksamhet som ett faimansforetag har lagstiftaren infort sirskilda regler. I
IL finns reglerna i 56 — 57 kapitlet samt kapitel 60. Regler finns for att
forhindra att arbetsinkomster omvandlas till kapitalinkomster.

Ett famansforetag foreligger, enligt huvuddefinitionen, nér fyra eller farre
fysiska personer, direkt eller genom formedling av juridisk person, dger
andelar som motsvarar mer dn 50 % av rosterna for samtliga andelar i
foretaget.'® Vid beddmningen av om ett foretag ér ett fimansforetag skall
nirstaende dgare betraktas som en fysisk person.'” Aktiebolag som ir
noterade vid svensk eller utlindsk bors innefattas inte av
fdmansforetagarreglerna. I dessa bolag anses kontrollen vara tillrdcklig, trots
att en enda person eller en enda familj kan inneha majoriteten i bolaget.*
Vid bedomning av om ett fatal personer dger aktier i ett foretag skall sidana
deldgare som sjélva dr verksamma i betydande omfattning ses som en enda
person.21 Syftet med denna regel &r att ett foretag som drivs gemensamt av
manga deldgare, som alla arbetar 1 foretaget, skall behandlas som ett
fdmansforetag. Det dr i detta avseende frdmst kunskaps — och konsultforetag
som avses.*” Det saknar betydelse om en deldgare ir svensk eller utlindsk
medborgare. Det spelar heller ingen roll om en deldgare dger aktierna direkt
eller genom en annan juridisk person. Numera omfattas dven utlindska
juridiska personer av fimansforetagarreglerna, vilket inte var fallet fran
bdrjan.

7 Tjernberg, (1999) s. 16 ff.
'856:1 1 p samt 56:6 IL.
956:5 L.

256:3 IL.

257310,

2 Prop. 1989/90:110 s. 704.



2.1.2 Kvalificerad aktie

Famansforetagarreglerna ir endast tillimpliga pa s.k. kvalificerade aktier.”
Med detta begrepp avses att den skattskyldige eller en nérstaende till honom,
under beskattningsaret eller ndgot av de fem foregaende beskattningséren,
varit verksam 1 betydande omfattning i foretaget eller 1 ett annat
famansforetag, dir det forstndmnda foretaget, direkt eller genom formedling
av annan juridisk person, innehar aktier. En person anses verksam i
betydande omfattning i foretaget om hans arbetsinsatser har stor betydelse
for vinstgenereringen i foretaget.”* Foretagsledare och andra hogre
befattningshavare innefattas i1 detta begrepp, men dven arbetsledare och
vanligt anstillda kan i mindre foretag innefattas i denna kategori. Deras
arbetsprestationer maste da ses i relation till foretagets omfattning och
ovriga omstiandigheter.

2.2 Andelsbyten

2.2.1 Allmant

Ett andelsbyte innebér att en sdljare genom byte avyttrar aktier 1 ett foretag
till ett annat foretag. Som vederlag erhéller séljaren andelar 1 det kopande
foretaget.”> Anskaffningsvirdet for de kopta andelarna utgérs av
marknadsvirdet av de andelar som ldmnas som vederlag. Férdelen med
detta forfarande ar att siljaren under vissa forutsittningar kan fa uppskov
med beskattningen, vilket motiveras av att det vid andelsbytet inte realiseras
nagon reell skattepliktig intdkt. Reglerna om uppskov ar frivilliga och
tillimpas bara om den skattskyldige begir det.”® Om det i kopet ingdr en
kontantdel fir denna maximalt utgéra 10 % av de mottagna andelarnas
nominella vérde.*’

2.2.2 Saljare och kopare

Det ir siljaren som beviljas uppskov.”® Denne kan vara en fysisk eller
juridisk person som antingen dr svensk eller utlandsk. For en utldndsk
juridisk person géller att denne maste ha fast driftsstélle i landet. Om
sdljaren dr en fysisk person skall han vara bosatt i Sverige eller
stadigvarande vistas hdr. Att vara obegréinsat skattskyldig p.g.a. visentlig
anknytning till Sverige riacker séledes inte. Kdparen kan vara ett svenskt
aktiebolag, ett utlindskt bolag eller ett utlandskt foretag hemmahorande i

P 57:41L.

** Prop. 1989/90:110 s. 703.
1L (1999:1229) 49 kap.
49:6 IL.

27492 IL.

% 49:8 IL.

10



EU.” Fér det kopande foretaget giller de allminna principerna i samband
med byten.”® Det kdpande bolaget méste ha kontrollen éver det salda
bolaget, det spelar hdrvid ingen roll om aktierna sélts portionsvis. Det
kopande bolaget méste, senast vid utgdngen av det ar som forséljningen
sker, inneha andelar som berittigar till ett rostetal dverstigande 50 % 1 det
avyttrande foretaget.’’ Undantag far ske om det foreligger sirskilda skal.
Huvudregeln vid aterforing av uppskovsbeloppet finns 1 49:19 IL.

2.2.3 Aterféring av uppskovsbeloppet

Kontanta medel tas dock upp till beskattning samma &r som andelsbytet
sker. Aterstiende del av den skattepliktiga reavinsten fordelas pa de
mottagna andelarna. Det uppskovsbelopp som hénfors till en viss andel tas
upp till beskattning det beskattningsér d4 de mottagna andelarna avyttras.*>
Under vissa forutsattningar kan uppskovet forlangas d&ven om andelen byter
dgare. Det giller bl.a. vid underprisoverlatelse, arv, testamente, gava eller
bodelning.* Uppskov skall dven éterforas vid utflyttning frén Sverige eller
nér ett utlandskt foretag med fast driftsstélle i landet upphor med sin
niringsverksamhet hir.** Det finns inget hinder for att den skattskyldige tar
upp uppskovsbeloppet till beskattning innan en mottagen andel séljs, t.ex. pa
grund av att forlust uppkommit p4 andra andelar.®® Av definitionen pa
andelsbyten framgér att ett andelsbyte dven kan foreligga vid
verksamhetsavyttringar, fusioner och fissioner. Om andelsbytet sker p.g.a.
av en koncernintern ombildning skall koncernregeln i 25 kap. ta dver
framfor de allménna reglerna i 49 kap. IL.>® Koncernregeln fir dock inte
tillimpas om bestdmmelserna for verksamhetsavyttringar i 38 kap. skall
anvindas. Nar det dr frdga om kvalificerade fusioner eller fissioner tar
déremot reglerna om andelsbyten Gver.

2.3 Sakerstallande av fordelningsreglernas
tillamplighet

2.3.1 Tidigare dispens
Dispens av skattemyndigheterna kravdes regelméssigt tidigare for att

uppskovstekniken skulle kunna anvindas.>” Om négon del av vinsten skulle
tas upp som intékt av tjanst, enligt 3:12 — reglerna, fick inte dispens ldmnas.

% 49:9 IL. Bolag definieras i 6:9 IL.
0 Prop. 1998/99:15, s. 197.
149:12 1L

249:19 IL.

349:21 - 25 1IL.

449:26 IL.

3 Prop 1998/99:15 5. 277 — 278.
3649:5 L.

3727:4 mom. SIL.

11



Agare av kvalificerade aktier var dérfor i princip utestingda fran
mojligheten att fa uppskov med reavinsten. Det EG — réttsliga
fusionsdirektivet tillater inte att avyttring av kvalificerade andelar i
famansforetag undantas fran uppskovsmajligheten.”® Den uppskovsteknik
som nu valts mojliggor darfor tillampning av 3:12 — reglerna dven vid den
uppskjutna beskattningen. For kvalificerade aktier skall bade
kontanterséttningen och uppskovsbeloppet fordelas pa kapitalbelopp och
tjdnstebelopp. Till den del kapitalbeloppet forsléar tas den kontanta
ersdttningen upp som intékt av kapital. Den resterande delen tas upp som
intikt av tjinst. Aterstdende delar av kapital — och tjénstebeloppet fordelas
pa de mottagna andelarna och faststills. Beskattning sker d& de mottagna
andelarna séljs.

2.3.2 Skatteundandragande

For att forhindra skatteundandragande har lagstiftaren valt att specifikt
reglera den situation da avyttringen avsett en kvalificerad andel i ett
fdmansforetag och att sdljaren efter forvirvet dger andelar med en fjérdedel
av rosterna eller mer i det kopande foretaget.” Ett samordnat forfarande
mellan upp till fyra deldgare onskas forhindras. Det kopande foretagets
verksamhet skall atminstone till huvudsaklig del besta av rorelse eller
innehav av andelar i dotterforetag som bedriver rorelse. Vid denna
huvudsaklighetsbedomning bér friamst storleken pé intékterna beaktas.*°
Med rorelse bor annan verksamhet dn innehav av kontanta medel eller
forvaltning av virdepapper avses. I IL definieras begreppet rorelse i 2:24, i
49:10 har ordet dock en mer inskrénkt betydelse 4n i 2:24.

For kvalificerad andel kan uppskovsbeloppet tas upp till beskattning om
verksamhetskravet inte langre 4r uppfyllt.*! Detta giller dock endast om
sdljaren tillsammans med nirstaende dven vid tidpunkten for férdndringen
av verksamheten dger andelar i det kdpande foretaget med minst en fjardedel
av rosterna. Kravet pé att verksamheten inte dndras géller t.o.m. utgangen av
det tjugonde &ret efter forvérvet. Nér aktierna séljs till ett bolag 1 vilket
sdljaren kommer att 4ga mindre dn 25 % av rostetalet uppstills inte nagot
ytterligare villkor for kvalificerade aktier utan uppskov med beskattning kan
medges om de allménna villkoren &r uppfyllda.

2.3.3 Exemplifiering av skatteundandragande

Utredningen tar upp foljande exempel pa hur reglerna skulle kunna kringgas
om verksamhetskravet inte infordes:

¥ Prop. 1998/99:15 s. 182. Se dven Tjernberg (1999) s. 90.
3949:10, 49:27 1L.

0 Karnov (2001) s. 3582.

14927 1L.
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”En aktiv deldgare i ett fimansforetag skulle kunna genomfora en extern forséljning av
andelarna i foretaget genom att forst vid ett andelsbyte sélja andelarna till ett annat foretag,
A som égs av deldgaren, eventuellt tillsammans med nérstdende. A erhéller marknadsvérdet
som anskaffningsvérde for andelarna och kan dérfor sélja dem utan beskattning. Deldgaren
kan sedan lata A forvirva en aktieportfolj eller liknande. A blir d& ett forvaltningsforetag,
vilket innebér att mottagna utdelningar som vidareutdelas inte beskattas hos A.”**

Vid en granskning av detta exempel framstar det som oklart var risken for
skatteundandragandet egentligen ligger.* Nir dgaren gor ett andelsbyte
undgar han omedelbar reavinstbeskattning. Detta ar ett forfarande som ar
forenligt med reglerna om uppskov 1 49 kap IL. Fragan dr om det foreligger
nagon skatteflykt nér dgaren sedan fordndrar verksamheten. Han viljer dé att
gora om foretaget till ett forvaltningsforetag. Ett forvaltningsforetag
utdelningsbeskattas inte for mottagna utdelningar. Det som intriffar vid
denna verksamhetsforédndring ar siledes att A inte utdelningsbeskattas for
mottagna utdelningar.** Nir dgaren till A sedan plockar ut medel ur A
kommer han att utdelningsbeskattas. Féljden blir att dgaren egentligen inte
kommer undan nagon skatt genom verksamhetsforandringen.

FAR poédngterar i sitt remissyttrande att det inte finns ndgon egentlig
anledning att ha ett verksamhetskrav. 3:12 — reglerna kan inte &sidoséttas
bara for att det dr frdga om ett forvaltningsforetag. Regeln om skattefti
utdelning 1 forvaltningsforetag traffar inte bara dgare 1 famansforetag utan
alla som viljer den typen av verksamhet.*

Termen forvaltningsforetag definieras 1 24:14 IL. Med forvaltningsforetag
avses en ekonomisk forening eller ett aktiebolag som forvaltar vardepapper
o dyl. Forvaltningsforetaget far utover forvaltningen endast bedriva en
obetydlig verksamhet. I RA 1992 not. 9 definierades begreppet obetydlig del
ndrmare. Det ar tillrdckligt att den icke forvaltande verksamheten utgor
nagra procent av foretaget totala verksamhet. Intressant i detta sammanhang
ar att notera den skillnad som foreligger mellan kravet att verksamheten till
huvudsaklig del skall besté av rérelse och kravet i
forvaltningsforetagardefinitionen att rorelsen skall vara obetydlig. Foljden
av verksamhetskravet blir att sdljaren under tjugo érs tid maste bevaka det
kdpande foretagets verksamhet. Aven relativt smé och tillfilliga
forandringar 1 foretagets verksamhet kan leda till att verksamhetskravet inte
langre uppfylls och att beskattning av uppskovsbeloppet utloses.

Aven Qwerin ifrdgasitter meningen med verksamhetskravet.*® Han betonar
att skattefordelen med andelsbyten ndrmast bestér av att reavinsten kan
skjutas upp och inte i att omvandla det kopande foretaget till ett
forvaltningsforetag. Qwerin pekar dessutom pa att det finns en rad

* Prop. 1998/99:15 s. 190.

* Qwerin, Eskil: Uppskov vid aktiebyten for dgare av famansbolag, Svensk Skattetidning,
1998, s. 982.

“24:13 1L

* Remissammanstillning Omstrukturering och beskattning, s. 39.

% Qwerin, Eskil: Uppskov vid aktiebyten for digare av famansbolag, Svensk Skattetidning,
1998, s. 982.
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skattemassiga nackdelar med forvaltningsforetag vilket talar for att en
omvandling frén en rorelse till forvaltningsverksamhet inte borde ske utan
vidare. Exempelvis far lattnadsregeln inte tilldmpas pa utdelningar fran
forvaltningsforetag som dger marknadsnoterade andelar. Vidare far inte
forvaltningsforetag varken gora periodiseringsfondsavséttningar eller fa ge
eller motta koncernbidrag.
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3 Det EG - rattsliga
fusionsdirektivet

3.1 Allmant

Fusionsdirektivet syftar till att fa bort skatteméssiga hinder vid
omstruktureringar ver grianserna.®’ Ett stort problem for foretag inom EU
som velat foreta gransoverskridande omstruktureringar har varit den brist pa
likvida medel som krévs for att betala den skatteskuld som uppkommer vid
denna typ av transaktioner. Liget innan fusionsdirektivet var ndmligen
sadant att beskattning pé orealiserade kapitalvinster intrddde. Visserligen
fanns ofta bestimmelser i den inhemska lagstiftningen géllande detta
forfarande men det var ofta begrinsat till att omfatta just de inhemska
omstruktureringarna. Olikheterna mellan ldndernas system orsakar
snedvridningar pd den gemensamma marknaden, ett gemensamt regelverk
var darfor en nddvindighet.*® Syftet med fusionsdirektivet dr siledes att
gransoverskridande foretagsomstruktureringar skall kunna genomforas utan
att forsvaras eller hindras av enskilda medlemsstaters skatteregler.
Fusionsdirektivet bygger pd kontinuitetsprincipen. Denna princip innebér att
beskattningen uppskjuts och att mottagande subjekt, det 6vertagande
bolaget, dvertar det obeskattade virdet av tillgdngarna.*” Omstruktureringar
som omfattas av direktivet far ske utan omedelbar beskattning om
rittsfoljden &r att kontinuitet i beskattningen foreligger mellan overlatande
och dvertagande bolag. Avsikten i direktivet dr inte att medge nadgon
definitiv skattefrihet utan endast att senareldgga betalningstidpunkten.

Artikel 2 och 3 utgor definitionsartiklar. Har definieras uttrycket andelsbyte.
Med andelsbyte avses en transaktion genom vilken ett bolag forvarvar
rostmajoriteten i ett annat bolag. Som vederlag erhaller andelségarna i det
forvirvade bolaget andelar i det forvirvande bolaget.”® Detta kriver inte den
svenska lagstiftaren. Ingenting hindrar att den egna landets lag dr generdsare
an direktivet, varpd detta krav ej har uppstillts har.

3.2 Sarskild skatteflyktsbestammelse i artikel 11

Syftet med denna artikel dr att ddmpa medlemsstaternas oro éver negativa
konsekvenser for den nationella skattelagstiftningen till f6ljd av
fusionsdirektivet.”' Foljaktligen innehaller artikeln tva bestimmelser som

*" International Bureau of Fiscal Documentation, EC Corporate Tax Law, kapitel 5.0.
* Se preambeln till fusionsdirektivet.

* Persson Osterman, Kontinuitetsprincipen i den svenska inkomstbeskattningen, s. 67.
*% Artikel 2 punkten d.

>! International Bureau of Fiscal Documenation, EC Corporate Tax Law, kapitel 5.11,
avsnitt 1.
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begréansar fusionsdirektivets verkan. For det forsta tillats att en medlemsstat
underlater att tillimpa direktivet helt eller delvis om en omstrukturering har
skatteflykt eller skatteundandragande som huvudsyfte eller ett av sina
huvudsakliga syften. Om en omstrukturering inte sker pa grund av
godtagbara kommersiella skél kan detta utgéra en presumtion for skatteflykt
eller skatteundandragande. For det andra far medlemsstaterna végra att
tillampa direktivet om transaktionen medfor att represenationen av anstillda
1 bolagets styrelse reduceras. Regeln innebér att bolag straffas skatterattsligt
pa grund av en minskning av de anstilldas medbestimmande.

I ett réttsfall frain EG — domstolen, Leur — Bloem,’” var artikel 11 i
fusionsdirektivet aktuell. Fallet géllde de nederldindska andelsbytesreglernas
forenlighet med direktivet. Aven Nederlinderna hade, sdsom Sverige, valt
att behandla helnationella foretagsombildningar pd samma sétt som
gransoverskridande. Detta framgick av den nederlindska lagstiftningen.”
Malet handlade om en helnationell reglering i, varvid en forsta fraga blev
om EG — domstolen éverhuvudtaget var behorig att meddela ett
forhandsavgorande. D& den nationella lagstiftaren valt att behandla
helnationella och gransoverskridande situationer pa samma sitt, fann EG —
domstolen att de var behorig att tolka gemenskapsritten trots att den aktuella
situationen inte var direkt reglerad av gemenskapsritten.”*

Vissa villkor hade uppstillts 1 den nederldndska skattelagstiftningen i syfte
att motverka skatteflykt. Det kdpande bolaget skulle sjdlva driva
verksamheten. Verksamheterna i det avyttrande och kopande bolaget méste
dessutom samlas i samma enhet. Den person som var foretagsledare var
ocksa ensam aktiedgare i det avyttrade bolaget och skulle sa vara dven 1 det
kopande bolaget. Fragan var om detta kunde motivera att transaktionen
undantogs fran direktivets tillimpningsomrade genom tillimpning av artikel
11.

Dessa villkor ansags inte forenliga med direktivet. Domstolen fastslog att
artikel 11 skall tolkas som att en bedomning av huruvida ett forfarande
innebdr skatteundandragande skall ske frén fall till fall. Det ar inte tillatet att
automatiskt undanta vissa kategorier av omstruktureringar fran tillimpning
av direktivet. Regler som har allmén rackvidd far darfor inte inforas. En
provning 1 det enskilda fallet maste ske. Domstolen podngterar att enligt fast
rattspraxis skall en sddan provning kunna vara foremal for domstolskontroll.

3.3 Verksamhetskravets forenlighet med

2 C—28/95. Se dven Stahl & Osterman (2001) s. 235.
3 C —28/95 Leur Bloem REG 1 - 4161, p. 12 och 13.
>* Se bland annat punkt 34 i domen.
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fusionsdirektivet

3.3.1 Rattfardigande med hansyn till kommersiella skal

I Leur — Bloem mélet fastslogs att om godtagbara kommersiella skil inte
foreligger maste skattebetalaren visa att skatteundandragande inte ar
huvudskaélet bakom omstruktureringen. Begreppet godtagbara kommersiella
skél skall tolkas sé att det gar utdver en strivan av en rent skattemassig
forman.>> Om inte godtagbara kommersiella skil finns, maste andra skl &n
skatteflykt visas. Hoenjet papekar att detta skulle kunna vara en rent
horisontell forlustutjamning. EGD framférde i Leur — Bloem™® fallet att detta
inte var ett kommersiellt skél, men det utgjorde inte heller skatteflykt eller
skatteundandragande.

EGD framhaller i Leur — Bloem att en fusion eller omstrukturering som sker
genom ett utbyte av aktier eller andelar och som innebér att ett nytt
holdingbolag bildas, vilket inte driver ndgon verksamhet, kan anses ha
genomforts av godtagbara kommersiella skil. Det faktum att en struktur som
erhélls genom andelsbyte inte dr varaktig kan visserligen utgora ett tecken
pé att skatteflykt foreligger, men detta 4r langt ifran sikert.”’ Det kan inte
uteslutas att dven ett sddant andelsbyte kan ha godtagbara kommersiella
skil. Detta uttalande fran domstolens sida om vad som egentligen utgor
kommersiella skil framstar som oerhort vag. Den lamnar mycket att utrona
till medlemsstaterna. EGD poédngterar i detta fall betydelsen av
proportionalitetsprincipen. Da det inte finns ndgra mer detaljerade
gemenskapsrittsliga bestimmelser avseende vad som utgdr kommersiella
skil dr det upp till medlemsstaterna att avgdra vilka villkor som ar
nodvindiga for tillimpningen av denna bestimmelse.

EGD har saledes varit valdigt oklar i sina uttalande vad som egentligen
utgdr kommersiella skél och vad som kan betecknas som skatteflykt.
Foreligger inte risk for skatteflykt ger fusionsdirektivet ingen rétt att
uppratthalla verksamhetskravet.

Som jag ovan podngterat kan hela grunden for inférandet av
verksamhetskravet ifrdgasittas, dd ingen egentlig risk for skatteflykt
uppkommer.>® Att fimansforetaget dndras till att utgdra endast ett
forvaltningsforetag innebér inte att risk for skatteflykt uppstér. Da ingen risk

> Hoenjet, Francois: The Leur — Bloem judgement: the jurisdiction of the European Court
of Justice and the interpretation of the anti — abuse clause in the Merger Directive, EC Tax
Review 1997 nr.4.

% C - 28/95 Leur Bloem REG I - 4161.

°7C —28/95 Leur Bloem REG 1 — 4161, p. 18.

*¥ Se avsnitt 2.3.3.
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for skatteflykt foreligger kan darfor inte verksamhetskravet anses forenligt
med artikel 11 1 fusionsdirektivet.

3.3.2 Verksamhetskravet och
proportionalitetsprincipen

Verksamhetskravet kan framst ifrdgaséttas, enligt min asikt, med hansyn till
proportionalitetsprincipen. Denna allménna réttsékerhetsprincip som EGD
har utvecklat kommer till uttryck i artikel 5 3 st. EG — fordraget. EGD har
anvént principen i ett flertal fall, exempelvis det s.k. sockerfallet.”® I detta
fall krdvdes 1 en forordning forverkande av en deposition om ett foretag inte
lamnat in ansdkan om licens i rétt tid. EGD forklarade att denna atgérd
framstod som oproportionerlig. Principen har dberopats och tillampats i
svensk ritt och den kan anses ha vunnit erkénnande i svensk ritt.*’

Det ar tre fradgor som utrones vid beddmningen av om en regel kan anses
proportionerlig eller inte®':

Kan étgirden uppna syftet? Ar 4tgirden nddvindig for att uppna syftet? Star
atgdrden 1 skélig proportion till syftet?

Syftet med verksamhetskravet dr att forhindra skatteflykt. Denna atgard
framstédr inte som nddvindig, med hénsyn till diskussionen ovan.®> Som
Qwerin betonat dr den enda fordelen med forvaltningsforetag att utdelningen
blir skattefri. For 1 vad ligger egentligen skatteflykten? Med hénsyn till de
nackdelar som ovan redovisats for fimansforetag att omvandla sig till
forvaltningsforetag framstar det som tveksamt var fordelen egentligen finns.
Lattnadsregeln gér inte att tillimpa, koncernbidrag fér inte ge eller mottas
och svarigheter uppkommer dven angdende periodiseringsfonder. Vid
beaktande av dessa omsténdigheter ar atgérden, att upprétthalla ett
verksamhetskrav, inte nddvéndig for att uppréatthélla sitt syfte, att hindra
skatteflykt.

Det framstér saledes inte som proportionerligt att undandra de
famansforetagare som vill omvandla sin verksambhet till forvaltningsforetag.
Att tvingas uppratthélla verksamhetskravet i tjugo ar framstar som
synnerligen oproportionerligt. Tjugo &r utgdér en mycket lang tid och kravet
kan fa ddesdigra foljder for faimansforetagardelégaren.

Foga forvdnande framstar dérfor den kritik som remissinstanserna framforde
vid remissbehandlingen. FAR podngterade att det ter sig frimmande med en

> C - 181/84, R mot Intervention Board for Agricultural Produce, ex parte Man (Sugar) Ltd
(REG 1985 s. 2889).

% Se bl.a. RA 1996 ref. 40, ref. 44 och ref. 56.

%! Bernitz, UIf, (1999), s. 108.

62 Se ovan, avsnitt 2.3.3.
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reglering som enbart triffar aktiedgare som ér verksamma i fimansforetag.®
Vidare pekas pa likformigheten och neutraliteten som skél mot att ett
huvudsaklighetsrekvisit for kvalificerade aktier 1 fimansforetag uppratthalls.
Aven Juridiska fakultetsnimnden vid Uppsala Universitet ifrigasitter
forenligheten med fusionsdirektivet och framhéller frimst Leur — Bloem
fallet.

% Dnr. Fi 98/114.
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4 EG- ratten diskriminerings-
och restriktionsforbud

4.1 Diskrimineringsforbudet

EG — rittens diskrimineringsforbud finns i artikel 12 EG, vilken stadgar:

”Inom detta fordrags tillimpningsomrade och utan att det paverkar
tillimpningen av ndgon sirskild bestimmelse 1 fordraget, skall all
diskriminering pa grund av nationalitet vara forbjuden”

Bestdmmelsen ér en portalbestimmelse. Det innebér att den skall tillimpas
forst om inte andra bestdimmelser i1 fordraget reglerar den aktuella
situationen.®*

Diskriminering foreligger nér tva jamforbara situationer behandlas olika
eller nir icke jamforbara situationer behandlas lika.®

EG - ritten skiljer pa dppen och dold diskriminering. Oppen diskriminering
innebdr att nationell skattelagstiftning sdrskiljer pd olika skattesubjekt
beroende pé deras nationalitet.®® Dold diskriminering innebér enligt EG —
domstolens praxis att nagot annat kriterium dn nationalitet, till exempel
hemvist, tillimpas for att sérskilja olika skattesubjekt och att detta leder till
samma resultat.®” Vid denna bedomning ses till den faktiska effekten och det
faktum att lagregel rent sprakligt forhéller sig neutral till den
diskriminerande gruppen.®® Att EG — rittens diskrimineringsforbud dven
omfattar indirekt diskriminering framgar klart av EG — domstolens
avgoranden. Redan i Sotgiu slogs detta fast.”’

4.2 Restriktionsforbudet

Det ar viktigt att sdrskilja diskriminerande atgérder fran icke -
diskriminerade restriktioner. Restriktionsprincipen forutsétter inte
forekomsten av dppen eller dold diskriminering pa grund av nationalitet.”’

%4 Bergstrom, Sture: Rdtten till etablering inom EU ur inkomstskatterdttslig synvinkel, SN
2000 s. 663.

6 Mal C —279/93 Schumacker REG 1995 s. 1— 225, p. 30.

56 Mal 270/83 avoir fiscal (1986)ECR 273, p. 18.

7 Mal 152/73 Sotgui v. Deutsche Bundespost (1974)ECR 153, p. 11.

% Wouters, J, The principle of non — discrimination in European Community Law, EC Taw
Review, 1999 — 2 s. 103 — 104.

%'C - 152/73 Sotgiu (1974) ECR 153, p. 11. Se dven C — 330/91 Commerzbank p. 14.

7 Terra/Wattel, (1998), s. 30.
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Begreppet restriktion innefattar alla hinder for den fria marknaden, varvid
diskriminering utgdr en form av restriktion.”' En sidan situation kan
exempelvis uppsta dd en medborgare som driver ett foretag och vill etablera
sig i ett annat medlemsland hindras p.g.a. det egna landets lagstiftning. De
s.k. exit taxes” dr ett exempel pé icke — diskriminerande restriktioner.”” En
sadan skatt tas ut da en fysisk eller juridisk person flyttar fran landet.
Gillande andelsbyten aterfinns en sddan regel 1 49:26 IL. D4 en fysisk
person inte ldngre dr obegréinsat skattskyldig tas uppskovsbeloppet upp till
beskattning. Denna regel torde utgora en otillaten restriktion dé fysiska
personer kan tvingas vélja att stanna i1 Sverige, ddr ndgon beskattning av
uppskovsbeloppet inte utloses.

En bestimmelse kan sdledes utgdra en restriktion enligt EG — rétten utan att
bestdmmelsen 1 sig dr diskriminerande. Denna restriktionsprincip kan
hirledas fran lojalitetsprincipen som regleras i art. 10 EG:

”’Medlemsstaterna skall vidta alla 1impliga atgirder, bide allméinna och
sarskilda, for att sdkerstélla att de skyldigheter fullgors som foljer av detta
fordrag eller av atgérder som vidtagits av gemenskapens institutioner.
Medlemsstaterna skall underlétta att gemenskapens uppgifter fullgors. De

skall avstd fran varje dtgird som kan &ventyra att fordragets mal uppfylls.”

Vid tillimpning av restriktionsprincipen utesluts det jamforande momentet.
Principen kraver ingen jamforelse mellan tva réttssubjekts situationer.

4.3 Ratten till fri etablering

4.3.1 Gransdragningen gentemot de fria
kapitalrorelserna

For fraga om etablering kravs att aktiedgaren rent faktiskt kontrollerar och
driver bolaget. Om det ror sig om mindre dgarandelar &r det i stéllet fraga
om kapitalrorelse.” Betonas bor att det ér de faktiska forhallandena i det
aktuella mélet som avgdr mot vilken fordragsfrihet en viss skatteregel skall
provas. Skatteregeln 1 sig kan t.ex. vara tillimplig vid bade stora och sma
aktieinnehav, och det blir d& omstédndigheterna i det enskilda fallet som far
avgora under vilken fordragsfrihet fallet skall inordnas.

Fragan ar darfor hur 49:10 IL egentligen skall klassificeras. Paragrafen avser
som bekant den situation da séljaren efter forvarvet dger andelar med en
fjardedel av rosterna eller mer i det kdpande foretaget. Ar detta innehav
tillrackligt for att faktiskt kontrollera och driva bolaget? I fallet Baars’* var

! Bergstrom, Sture & Bruzelius, Anette: Home — State Restrictions om the Freedom of
Establishment in av Swedish Income Tax Perspective, INTERTAX, Vol. 29, issue 6, s. 235.
7 Terra/Wattel: (1998) s. 30.

7 Stahl & Osterman, (2000), s. 83.

™ C —251/98 Baars REG 2000 s. 1 — 2787, p. 20.
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denna frdga uppe till diskussion, i samband med bedomningen vad som
egentligen utgor betydande innehav. I nederldndsk ritt innebar betydande
innehav att ndgon under de senaste fem aren innehaft atminstone en
tredjedel av aktierna i ett bolag och minst 7 procent av det fria nominella
kapitalet. EG — domstolen podngterar att ett sadant innehav inte
nodvindigtvis medfor att personen kontrollerar eller driver bolaget. Tyvarr
far inte domstolen, p.g.a. omsténdigheterna i mélet anledning att ta vidare
stillning 1 denna fraga.

Att inneha andelar med en fjardedel eller mer 1 ett foretag far darfor anses
hamna i grinslandet mellan etableringsfriheten och de fria kapitalrorelserna.
Utgangspunkten vid en undersokning av detta verksamhetskrav, bor forutom
etableringsfriheten, dven vara reglernas forenlighet med den fria rérligheten
for kapital.

4.3.2 Artikel 43

Artikel 43 1 EG angéende etableringsfrihet lyder enligt foljande:

” Inom ramen for nedanstdende bestdmmelser skall inskrédnkningar for
medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats
territorium forbjudas. Detta forbud skall 4ven omfatta inskrénkningar for
medborgare i1 en medlemsstat som &r etablerad i nigon medlemsstat att
upprétthalla kontor, filialer eller dotterbolag. Etableringsfriheten skall
innefatta rétt att starta och utova verksamhet som egenforetagare samt rétt
att bilda och driva foretag, sérskilt bolag som de defineras i artikel 48 andra
stycket, pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for
egna medborgare, om inte annat foljer av bestimmelserna i kapitlet om
kapital.”

Ritten till fri etablering tillkommer bade fysisk och juridisk néringsdrivande
rittssubjekt och avser savil priméretablering som sekundretablering.”
Ritten till sekunddretablering kriver enligt artikel 43 dels medborgarskap i
en medlemsstat, dels att man redan ir etablerad i nigon medlemsstat.”®

Det ér den juridiska personens séite som faststdller dess anknytning till en
stats réttsordning.”’

EG — domstolen har avgjort en rad mal inom ramen for detta omrade, jag
avser hdr endast att redogora for de senare malen. I malet X AB och YAB
végrades ett svenskt moderbolag avdrag for ett [imnat koncernbidrag till
deras svenska dotterbolag. Detta dotterbolag dgdes namligen inte bara utav
det svenska moderbolaget utan dven av nederlédndska och tyska dotterbolag.
I detta fall uttalade EG — domstolen att artikel 43 EG innefattar ett forbud
mot att ursprungsstaten hindrar ett inhemskt bolag att etablera sig i en annan

7> Stahl & Osterman, (2000), s. 83.

76 Enligt artikel 48 likstills EU — medborgare med juridiska personer som bildats enligt en
medlemsstats lagstiftning och som har sitt séte inom gemenskapen.
71'C —264/96 ICI REG 1998 s.1-4695, p. 20.
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medlemsstat.”® Denna sirbehandling godtogs inte. Baars — mélet”” rorde
forhallanden 1 den nederldndska lagstiftningen. En medborgares
aktieinnehav som gav ett vésentligt inflytande i ett utlaindskt bolag,
behandlades sdmre dn det 1 ett nederldndskt bolag, vilket stred mot den fria
etableringsrétten.

Artikel 43 EG forefaller enligt EGD:s praxis innefatta ett forbud mot
restriktioner.®® Det dr frimst Futura — mé’llet,gl men dven senare réittspraxis,82
som tyder pa att EGD ocksa utvidgat den fria etableringsritten till ett
restriktionsforbud. I Futura — malet anvénde sig domstolen av termen
restriktion. Framforallt 4r det dock omstindigheterna i mélet som pekar pa
detta. I malet stillde den luxemburgska lagstiftningen krav pa att begrinsat
skattskyldiga som etablerat sig i Luxemburg genom ett fast driftsstdlle maste
bokfora sig enligt Luxemburgs lag for att kunna fora fram forluster till
foljande ar och kvitta mot vinst. Kravet pa bokforings stilldes ocksa pa
obegransat skattskyldiga. Eftersom begrdnsat och obegrinsat skattskyldiga i
detta hidnseende behandlades lika dr det svért att hdvda att diskriminering
foreldg. EGD redovisade inte nagon analys av jimforbarheten. Kravet pa
bokforing forsvarade etableringen genom fast driftsstille och kan séledes
sdgas utgora en restriktion mot den fria etableringsriatten. Domstolen godtog
inte det uppstdllda villkoret, utan ansdg det sta i strid med
gemenskapsritten.™

4.4 EG - rattens regler om fri rorlighet for
kapital

4.4.1 Allmant

Fri rorlighet for kapital regleras i art 56.1 i EG — fordraget:

”Inom ramen for bestdimmelserna i detta kapitel skall alla restriktioner for
kapitalrorelser mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje
land vara forbjudna.”

EG — fordragets regler om fri rorlighet for kapital uppfyller enligt EG —
domstolen numera forutsittningarna for direkt effekt.* Bestimmelsen fick
en ny lydelse i Maastrichtfordraget 1992 och den dr numera klar, precis och

8 C~200/96 X AB och Y AB REG 1999 s. 1 8261, p. 26.

7 C—251/98 Baars REG 2000 s. I — 2787,

% Bizoli, G: Impact of the freedom of establishment on tax law, EC Tax Review, 1998 — 4
s. 240.

81 C —250/95 Futura (1997) ECR I —2471.

%2 Se bland annat C — 264/96 ICI (1998) ECR 1—4695 p. 21 och C —200/98 X AB and Y
AB (1999) I — 8261 p. 26.

% Lehner, M: Limitation of the national power of taxation by the fundamental freedoms and
non — discrimination clauses of the EC Treaty, EC Tax Review, 2000 — 1 s. 10.

% Se forenade malen: C — 163/94, C — 165/94 och C —250/94 Lera m.fl. REG 1995 s.1—
4821.
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ovillkorlig. Det innebdr att artikeln kan aberopas direkt 1 en nationell
domstol, och att medlemslédndernas myndigheter och domstolar inte far
tillimpa skattelagstiftning som strider mot artikel.®

Begreppet kapitalrorelser definieras inte 1 EG — fordraget. I doktrin
definieras kapitalrorelser som overflyttning av kapital mellan ldnderna dir
avsikten med transaktionen &r att fora 6ver och investera kapital i ett annat
medlemsland.* D4 inte regeln om fria kapitalrorelser hade direkt effekt
innan Maastrichtfordraget, utfardades 1 stéllet direktiv pd omradet. I artikel
1.1 1 direktiv 88/361/EEG stadgas att medlemsstaterna ér skyldiga att
avskaffa alla restriktioner for kapitalrorelser.®’” Direktivet tillimpades i fallet
Verkooijen, di det malet géllde omstédndigheter innan Maastrichtfordragets
ikrafttridande.*

Bestammelsen i artikel 56 utgor ett viktigt komplement till de 6vriga
friheterna.® En forutséttning for att de dvriga friheterna skall kunna fungera
ar att fri rorlighet for kapital rader. Etablering av ett foretag i ett annat
medlemsland forutsitter ofta att kapital fritt kan foras over grénsen.
Betalning av rinta, utdelning med mera skall utan problem kunna goras till
annat medlemsland.

4.4.2 Rattspraxis angaende de fria kapitalrorelserna

Det finns inte mycket praxis angdende de fria kapitalrorelserna. Det drojde
anda till 1999 innan det forsta mélet avgjordes av EGD, fallet Sandoz.” I
fallet provades om de Osterrikiska bestimmelserna om stampelskatt vid
upptagande av lan var forenlig med artikel 56. Reglerna var sadana att
stampelskatt endast utgick om en skriftlig handling angdende
lanetransaktionen hade upprittats. I de fall lanet upptogs utomlands togs
stampelskatt ut, oavsett om en skriftlig handling hade upprittats eller inte.
Kravet var att lantagaren bokforde 14net i enlighet med de
skattebestimmelser som tillimpades i dennes nationella lagstiftning.

Den forsta fragan som EGD provade var om uttagandet av stimpelskatt pa
lanetransaktionen i sig kan ses som en restriktion for de fria
kapitalrorelserna. Detta var, enligt EGD, i princip fallet. EGD anforde att
stimpelskatt hindrade personer bosatta i Osterrike att utnyttja mojligheten
att dra nytta av den eventuella frdnvaron av beskattning avseende lan som
upptas i andra medlemsstater. Uttagandet av denna stimpelskatt kunde fa till
foljd att lantagare avstod fran att ta upp lan i andra lidnder.

% Stahl & Osterman, (2000), s. 59 ff.

8 Stahl & Osterman, (2000), s. 59 ff.

%7 Att detta direktiv har direkt effekt fastslogs i mal C — 358/93 och C — 416/93 Bordessa
m.fl, REG 1995 s.1—361.

% Mal C — 35/98 Verkooijen.

% Terra/Wattel, (1998), s. 28 f.

% Mal C — 439/97 Sandoz REG 1999 s. I — 7041.
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Sandoz anforde att syftet med bestimmelsen var att upprétta rattsdkerhet
inom landet. Ett forfarande som, enligt hans mening, inte stod 1
Overensstimmelse med proportionalitetsprincipen. Den Osterrikiske
regeringen hivdar i sin tur att bestimmelsen dr nddvéndig for att forhindra
Overtradelse av nationella lagar och regler inom skatteomradet.

EGD fann att stimpelskatt omfattar bade fysiska och juridiska personer med
hemvist i Osterrike, oberoende av deras nationalitet och den plats dér 14net
tas upp. Syftet dr att sdkerstilla invdnarnas likabehandling i skattehidnseende.
EGD fann darfor lagstiftningen nodvandig.

EGD hiénvisar till att medlemsstaterna far vidta nodvindiga atgérder for att
forhindra 6vertradelse av nationella lagar inom skatteomradet. Detta var ett
sétt att sdkerstilla likabehandling for alla invénare ur skattehdnseende.
Overtridelse skulle forhindras pa detta vis. Stahl/Osterman anmirker att vad
domstolen 1 detta fall menar med overtrddelse inte Gverensstimmer med den
normala begreppsbildningen pa omradet. Att ta upp 1&n utomlands ar inte
definierat som lagbrott utan vanlig skatteplanering.

Forst efter detta provade domstolen om det var férenligt ta upp stimpelskatt
utan skriftligt avtal. Domstolen kom fram till att bestimmelserna var en
otilldten restriktion av kapitalrérelserna, eftersom de gjorde atskillnad
beroende pa var lanet togs upp. Domstolen podngterade att ndgon atskillnad
inte fir goras beroende pa platsen for lanets upptagande. I denna del beror
séledes domstolen det skriftliga avtalet som sadant.

4.5 Omstandigheter som kan rattfardiga
restriktioner

4.5.1 Enligt EG - fordraget

I EG - fordraget medges ett antal grunder for undantag fran den fria
rorligheten. Oppen diskriminering kan endast rittfirdigas av de skiil som
uttryckligen anges i EG — fordraget.”’ Undantag frén den fria
etableringsritten kan enligt artikel 46 grundas pa allmén ordning, sdkerhet
och hélsa. Dessa undantagsgrunder &r inte absoluta. De fordndras med tiden
och dessutom kan de skilja sig nagot &t beroende pa de enskilda
medlemsstaternas sardrag.”? Undantagsgrunderna tolkas restriktivt ock kan
enligt domstolens praxis inte anses inkludera ekonomiska Gverviganden.”
EG — domstolen har bl.a. slagit fast att risk for skatteflykt inte finns med i de
hinsyn som kan beaktas enligt EG — fordragets uttryckliga bestimmelser om

! Mal C — 311/97 Royal Bank of Scotland REG (1999) s. I — 2651, p. 32.
2C — 41/74 Van Duyn (1974) ECR 1337.
% C — 484/93 Svensson and Gustavsson (1995) ECR I —3955 p. 15.
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fri rorlighet for person.”® Argumentet att medlemsstaten befarar en forlust av
skatteintikter har inte heller det kunnat inkluderas i dessa grunder.”
Undantag frén de fria kapitalrorelserna aterfinns i artikel 58. Denna artikel
stadgar att medlemsstaterna, trots kravet pa fri kapitalrorlighet, har rétt att
tillampa skatteréttsliga bestimmelser 1 sin skattelagstiftning som skiljer
mellan beskattning av skattskyldiga, utifran deras boséttning eller kapitalets
placeringsort.

I artikel 58 1b tillats medlemsstaterna att vidta alla nodvandiga atgéarder for
Overtradelse av nationella lagar och forfattningar samt att av administrativa
skil faststilla forfaranden for sjdlva deklarationen av kapitalrorelser.
Stadgandets vidd begridnsas dock avsevirt genom tredje punkten i artikeln
som anger att regeln inte far vara godtyckligt diskriminerande eller utgéra en
fortackt begransning av den fria rorligheten for kapital. I Verkooijen -
malet’® provades en motsvarande bestimmelse som redan fanns i
Maastrichtfordraget. Domstolen forefaller 1 detta mal gora precis samma
provning som i diskrimineringsmal rorande de ovriga fria rorligheterna. Det
ar saledes tveksamt om denna undantagsgrund 6verhuvudtaget har ndgon
rackvidd utover de andra fria rorligheternas undantagsgrunder enligt
fordraget. Av denna dom framgar att den praxis som utvecklats for de andra
friheterna kan tillimpas dven hir, nigot som linge var oklart.”’

4.5.2 Rule of Reason

Vid dold diskriminering har EG — domstolen &dven godként andra sérskilda
grunder, detta gors med hjélp av det s.k "Rule of reason” — testet.”® Enligt
detta test maste tre punkter vara uppfyllda for att testet skall kunna
uppfyllas:

1. Regeln skall syfta till att uppna ett tungt vigande allménintresse.

2. Regeln skall verkligen vara dgnad att sdkerstélla det syfte som efterstrévas.

3. Regeln skall vara proportionell mot det intresse den skall tillgodose; d.v.s. den far inte ga
utdver vad som dr nodvéndigt for att uppna det efterstravade syftet.

Det finns ett antal olika grunderna som medlemsstaterna har anfort i EG —
domstolen som skil till varfor den aktuella skattebestimmelsen borde
rattfardigas. Exempel &r att reglerna dr ndodvindiga for att inte minska
skatteintékterna, minska risken for skatteflykt, en effektiv skattekontroll,
eller att upprétthalla skattesystemets inre sammanhang. Koherensen och
upprétthdllandet av en effektiv skattekontroll 4r de tvd grunderna som
domstolen har godtagit vid sin bedomning.

% C - 270/83 avoir fiscal (1986) ECR 273, p. 25.

% C —264/96 ICI REG (1998) s. I — 4695, p.28.

% C - 35/98 Verkooijen (2000) ECR p. 42 — 46.

7 Stahl & Osterman, (2000), s. 117 f.

% Stahl & Osterman, (2000), s. 124 ff. Forfattarna hénvisar hir till Mal C — 264/96 ICI
REG 1998 s. I — 4695, p. 20 i generaladvokatens forslag till avgorande. Oversittningen &r
himtad fran Stahl/Osterman.
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Invindningen att en skatteregel dr nddvéndig for att uppritthalla en effektiv
skattekontroll har varit mycket vanlig.”® Detta var en av de méjliga grunder
for rattfardigande av undantag som angavs i Cassis de Dijon — malet.'”
Grunden har dberopats i ett antal fall. Dess rackvidd &ar dock oklar. I bl.a.
Bachmann — mélet avvisade domstolen denna grund med hanvisning till att
det redan finns gemenskapsrittslig lagstiftning som mojliggdr en effektiv
skattekontroll utan sdrbehandling av begriansat skattskyldiga.

Futura - malet dr det forsta mél dar domstolen antyder att inférandet av detta
direktiv kanske inte helt utesluter tilldampning av undantagsgrunden effektiv
skattekontroll. EGD uttalade att en medlemsstat har rétt att vidta atgirder
som mojliggdr att sdvil de beskattningsbara inkomsternas storlek samt
forluster kan kontrolleras pa ett klart och precist sitt.'’! Vidare uttalades att
effektiv skattekontroll kan utgora ett sddant tungt vigande allménintresse.
Stahl/Osterman framhiver att i praktiken har aldrig denna grund
accepterats.'”> Domstolen har ofta framhirdat att skatteregeln har varit
oproportionerlig. I Bachmann, Futura, Vestergaard och Baxter fors det
liknande resonemang. De krav som uppstillts pd de utlindska bolagen har
forsvarats med att lagstiftaren maste ha kontroll 6ver utgifterna. Sverige
anforde 1 Safir — mélet att det var nddvandigt med olika forsékringssystem
for inhemska och utldndska foretag, for att upprétthalla en effektiv
skattekontroll. Denna invéndning avfirdades av EGD, dé den effektiva
skattekontrollen kunde uppratthallas pa andra sitt.

Medlemsstaterna har d&ven anfort mer allménna invédndningar om att de vill
gynna landets ekonomi eller att de vill upprétthélla nivan pa
skatteinkomsterna. Detta argument har bl.a. framforts 1 ICI, Saint — Gobain,
Eurowings och Verkooijen. Bevarande av skatteinkomster har aldrig
accepterats som en grund for undantag frén de fria rorligheterna.'®
Anledningen till detta uttrycks mycket tydligt i ICI — mélet. Dér betonas att
detta inte ar ett av de undantag fran den fria etableringsrédtten om anges i
fordraget och att det inte heller kan ses som tvingande hiansyn av
samhdllsintresse, d.v.s. utgora en grund for undantag enligt ”Rule of
Reason”.

Koherensen i skattesystemet syftar pa en medlemsstats ritt att forsdkra sig
om att beskattning sker av en skattskyldig som erhéllit en skatteférdel om
det 1 skattesystemet finns ett samband mellan skattefordelen och

% Den har bl.a provats i C —204/90 Bachmann, C — 1/93 Halliburton, C — 250/95 Futura,
C — 118/96 Safir, C — 264/96 ICI, C — 254/97 Baxter, C — 439/97 Sandoz, C — 87/99
Zurstrassen.

1%°C - 120/78 Cassis de Dijon (1979) ECR 648 p. 8.

%' C = 250/95 Futura och Singer REG 1997 s. 12471, p. 31. Se dven C — 254/97 Baxter,
p-18.

192 Stahl & Osterman, (2000), s. 126.

1% Se b.l.a. C —270/83 Avoir Fiscal (1986) ECR 273 p. 25 och C —307/97 Saint Gobain
(1999) ECR I - 6161 p. 49 — 50.
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beskattningen.'®* Koherensen rubbas om en medlemsstat medger avdrag och
skattskyldigheten sedan uppstér 1 ett annat medlemsland.

Skattesystemets inre sammanhang som grund tillimpades forsta gangen 1
Bachmann — malet.'” 1 detta fall anforde en tysk medborgare, Bachmann,
att han skulle fa avdrag i Belgien for en pensionsforsékring tecknad 1
Tyskland. Bachmann var tysk medborgare men arbetade samt bodde i
Belgien. For liv — och pensionsforsidkringar medgav den belgiska lagen dock
endast avdrag for premier betalda till foretag 1 Belgien, varpa Bachmann
vagrades sitt avdrag. EG — domstolen ansdg att vigran att medge avdrag
stred bade mot den fria rorligheten for tjénster och den fria rorligheten for
kapital. Aven om reglerna inte direkt gjorde atskillnad mellan belgiska
medborgare och medborgare i andra medlemsstater ansdg EG — domstolen
att det indirekt kunde vara fraga om diskriminering, eftersom medborgare i
andra medlemsstater typiskt sett slutit forsdkringsavtal med foretag 1 sina
hemldnder. Den belgiska regeringen menade att en arbetstagare som vill
flytta till Belgien litt kan avsluta sitt forsékringsavtal och sluta ett nytt avtal
1 Belgien. Domstolen anség dock att detta skulle medféra bade kostnader
och besvir for forsdkringstagare och darmed utgdra ett hinder for den fria
rorligheten for arbetstagare . Trots detta ansag domstolen att de belgiska
reglerna var tillimpliga. Restriktionen medgavs med hénsyn till
“koherens”.'” Enligt domstolen fanns det ett direkt samband mellan
avdragsritt for betalda forsdkringspremier och beskattning av utfallande
belopp. Vid avdragsritt forelag skattskyldighet, och om avdrag inte medgavs
var utfallande belopp skattefria. Det inre sammanhanget i det belgiska
skattesystemet forutsatte darfor enligt EG — domstolen att avdrag skulle
medges endast om det kunde tillforsdkras att utfallande belopp skulle
komma att beskattas 1 Belgien.

Aven i Wielockx — mélet var fragan om koherens uppe till behandling.'"’
Malet gillde utomlands bosatta och deras ritt till personligt avdrag. Fragan
var om kéllstaten var tvungna att medge detta. Invindningen gick inte
igenom. | senare mél har EG — domstolen varit restriktiv i tillimpandet av
begreppet koherens. I ICI — malet foreldg enligt EG — domstolen inget direkt
samband mellan konsortiebolagets avdrag for forluster, som har uppkommit
1 ett av dess dotterbolag med site 1 Storbritannien och beskattningen av
vinsterna i dotterbolag med séte utanfor Storbritannien.

1% Bergstrom, Sture: Rdtten till etablering inom EU ur inkomstskattercttslig synvinkel, SN
2000, s. 663.

1% M3l C —204/90 Bachmann (1992) ECR I — 249.

1% Mal C —204/90 Bachmann (1992) ECR I — 249, p. 23.

17 Mal C — 80/94 Wielockx.
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4.6 Verksamhetskravets forenlighet med den
fria rorligheten

4.6.1 En otillaten restriktion

Fragan dr om 49:10 IL samt 49:27 IL, som stéller upp ett krav pa att det
kopande foretaget fortsitter med sin rorelsedrivande verksamhet 1 tjugo ar
efter andelsbytet, kan komma att utgora en otillaten restriktion enligt EG —
ratten.

Vid tillimpning av restriktionsprincipen utesluts det jamforande
momentet.'” En nationell regel som pa nagot sitt hindrar eller forsvérar
gransoverskridande transaktioner, utgor en restriktion for den fria
rorligheten. Viktigt att betona i detta ssmmanhang &r att verksamhetskravet
inte dr att pa ett generellt sitt traffar varje situation da andelarna
motsvarande 25 procent i det kopande bolaget dgs av det sidljande bolaget,
dar det ena bolaget av en eller annan anledning &r etablerad utanfor Sverige.
Lagstiftarens syfte, att forhindra ett kringgdende av den svenska
famansforetagarlagstiftningen, har inte ndgot samband med fridgan om
bolagen har sitt sdte 1 Sverige eller inte. Det dr ndmligen tillrdckligt att det
foreligger ett innehav motsvarande 25 % for att den risk som den svenska
regeringen har dberopat skulle kunna forverkligas.

Att utfora ett andelsbyte med ett bolag utanfor Sverige innebér inte 1 sig
skatteflykt. I detta fall har risken for skatteflykt inte ndgot samband med
utforandet av ett grinsdverskridande andelsbyte. Verksamhetskravet
forhindrar alltjamt svenska medborgare fran att utnyttja de friheter som EG
— fordraget uppstiller. Faimansforetagardeldgaren frantas sin handlingsfrihet.
I detta hinseende ar det nodviandigt att beakta det argument som lagstiftaren
for fram vid bemdtandet av denna kritik.

”Om deldgarna i ett fimansforetag, som avser att dverlata andelarna i foretaget till ett annat
foretag som dgs av dem, 6nskar behélla handlingsfriheten att senare utan
skattekonsekvenser omvandla det kopande foretaget till ett forvaltningsforetag, har de
mdjlighet att gora detta genom att genomfora dverlatelsen som en underprisoverlételse i
stillet for som ett andelsbyte™'®

Det forefaller underligt att lagstiftaren pa detta vis hdnvisar till att foreta en
underprisoverlatelse. For att en underprisoverldtelse skall kunna genomforas
utan beskattningskonsekvenser maste en rad forutsittningar vara uppfyllda
som definieras i 23 kap. IL. Det dr en helt annan situation som regleras har
an den som ror andelsbyten som sadana.

Faktum kvarstar. Verksamhetskravet beskir faimansforetagardelédgare
mojligheten att kunna gora en omstrukturering utan att triffas av orattmaitiga
hinder. Jag anser att restriktionsprincipen kan utstrackas sa hir langt.

1% Se ovan, avsnitt 4.2.
19 Prop. 1998/99:15 s. 190.
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Visserligen far en allmén tillimpningen av restriktionsprincipen valdigt
stora effekter pa inkomstbeskattningens omrade.

Medlemsstaternas sjdlva hdvdande av beskattningsritten som sddan skulle
utgora ett hinder av den gransoverskridande handeln. Sa fort staternas
utovande av sin beskattningsritt skulle hindra utovandet av de fria
rorligheterna skulle domstolen kunna trdda in och underkénna dessa regler.
Traffar restriktionsprincipen verkligen alla restriktioner for den fria
rorligheten oavsett om inhemska och granséverskridande omstruktureringar
behandlas pa samma vis? Utifran de réttsfall som ovan analyserats kan
svaret pa denna fréga inte bli annat dn jakande. Sarskilt EGD:s svar pa den
forsta fragan 1 Sandoz — fallet har stora likheter med det svenska
verksamhetskravet.''’ Svaret pa denna friiga anser jag kan f betydelse vid
beddmningen angaende verksamhetskravets forenlighet med EG —
fordragets bestimmelser angiende de fria kapitalrorelserna. Det intressant i
Sandoz — fallet dr att domstolen menade att sjidlva uttagandet av skatt 1 sig
kan utgora en otillaten restriktion. Tidigare har domstolen alltid resonerat 1
termer av negativ sirbehandling.''! Nu anslar domstolen ett mer renodlat
restriktionsforbud.

Konsekvensen av verksamhetskravet dr att den berovar personer bosatta i
Sverige med kvalificerade aktier att dra nytta av att géra andelsbyten med
andra lander dir nagot verksamhetskrav inte uppstills. Verksamhetskravet
kan medfora att aktiedgare avstér fran att gora andelsbyten, d& det vet att
verksamheten kan komma att fordandras. P4 detta vis anser jag att
verksamhetskravet i sig kan ses som en restriktion for de fria
kapitalrorelserna.

Att EGD senare fann omsténdigheter i Sandoz — fallet som godtog
tillampandet av den otillatna restriktionen dr en annan sak, vilket skall
utronas nedan. Vid en analys av EG — domstolens praxis pa detta omrade
blir det ocksa tydligt att utvecklingen ga mot en allt bredare tillampning av
restriktionsprincipen.

4.6.2 Ett objektivt rattfardigande

Koherensen och uppritthallandet av en effektiv skattekontroll dr de tva
grunderna som domstolen har godtagit vid sin beddmning. Det dr dven de
tvd grunderna som jag anser kan bli aktuella vid réttfardigande av
verksamhetskravet, darfor har jag valt att specifikt granska dessa tva har.

Effektiv skattekontroll var en av de mojliga grunder for rattfardigande av
undantag som angavs i Cassis de Dijon — malet.''? Grunden har &beropats i
ett antal fall. Dess rdckvidden &r dock oklar. Futura &r det forsta mél dér
EGD uttalade att en medlemsstat har rétt att vidta atgérder som ma;jliggor att

10Se ovan, avsnitt 4.4.2.
" Stahl & Osterman, (2000), s. 116.
12.C - 120/78 Cassis de Dijon (1979) ECR 648 p. 8.
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savil de beskattningsbara inkomsternas storlek samt forluster kan
kontrolleras p4 ett klart och precist sitt.'" T Futura fanns det inget allmént
krav, pa alla bolag, utan bara pad de som hade haft forluster.
Bokforingskravet intrddde bara om foretag utan hemvist i Luxemburg
yrkade avdrag for tidigare ars forluster. Just detta med omotiverad
skattebelastning tryckte domstolen pa. Regeln var saledes inte
diskriminerande i sig men utgjorde dndock ett hinder mot den fria
rorligheten. Regeln som forbjod avdrag for utgifter 1 andra medlemsstater
var oproportionerlig, &ven om EGD podngterade att medlemsstaterna méste
ha rétt att kunna kontrollera utgifterna.

Gemensamt for de olika domsluten géllande effektiv skattekontroll ar att
EGD visserligen medger att medlemsstaterna skall ha méjlighet att
uppratthalla ett effektivt skattesystem. Men inte genom de beprovade
skattereglerna som ger en alltfor restriktiv effekt och som anses vara alltfor
oproportionerliga i forhallande till det syfte som skall uppnaés.

Troligt &r att &ven verksamhetskravet ur denna synvinkel skulle ses som
alltfor restriktiv.

Mojligen kan verksamhetskravet komma att accepteras som en ren
skatteflyktsbestimmelse, detta torde inte anses troligt. Kravet pa att atgidrden
ar relaterad till skyddsbehovet och att dtgdrden inte r mer omfattande &n
nodvindigt ar hogt stillda.

Syftet med uttagandet av stimpelskatt var att sdkerstilla invanarnas
likabehandling 1 skattehdnseende, varvid domstolen fann lagstiftningen
nodvindig. Det foreligger dock en stor skillnad mellan uppritthallande av
verksamhetskravet och sjdlva uttagandet av stimpelskatt. Skillnaden finns i
den grupp som restriktionen traffar. Uttagandet av stimpelskatt applicerades
pa alla lantagare, medan verksamhetskravet endast stélls pa en grupp
foretagare, nimligen pa de famansforetagare som innehar kvalificerade
aktier. Fragan &r hur domstolen hade stéllt sig om en grupp lantagare hade
behandlats annorlunda, exempelvis de lantagare som var hoginkomsttagare.
Det &r 1 princip denna prekéra situation som uppstatt i Sverige. I Sverige blir
denna regel 1 stillet ett sétt att uppratthélla icke neutralitet och
olikabehandling av famansforetaggare.

Utifrén regeringens uttryckssatt i propositionen kan inte en annan
beddmning anses goras én att de avser att hanvisa till koherensen i
skattesystemet. Regeringen skriver att verksamhetskravet har det sirskilda
syftet att uppritthalla 3:12 — systemet.''* Detta system kréver, enligt
regeringen, sérskilda regler for att den svenska skattebasen skall skyddas.

3. C —250/95 Futura och Singer REG 1997 5. 1— 2471, p. 31.
"4 Prop. 1998/99: s. 191.
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Kérnfragan vid denna bedémning blir darfér om verksamhetskravet
egentligen behovs for att upprétthélla de speciella
famansforetaggarreglerna., da syftet med verksamhetskravet fran
lagstiftarens sida dr att bevara fdimansforetagarreglerna. Som ovan
diskuterats kan hela grunden for verksamhetskravets inforande egentligen
ifragasittas. Syftet med verksamhetskravet &r att genom upprétthéllandet av
detta verksamhetskrav utesluta den skatteméssig fordel som skulle kunna
uppkomma genom utférande av konstlade arrangemang. Kringgéendet av
svensk skattelagstiftning forhindras pa detta vis.

Fragan kan dven sittas in i ett storre perspektiv. Kan den speciella
famansforetaggarlagstiftningen som uppratthalls 1 svensk rétt
Ooverhuvudtaget motiveras? Om den inte kan det med hénsyn till
restriktionsforbudet inom EG — rétten framstér aterigen verksamhetskravet
som ett villkor som, om ens nddvéndigt vid inférandet, numera spelat ut sin
roll. Det inre sammanhanget bryts foljaktligen inte 1 skattesystemet och
verksamhetskravet kan inte réttfardigas med hiansyn till koherensen i
skattesystemet. Aven om verksamhetskravet skulle kunna anses rittmétigt
med hénsyn till upprétthéllandet till skattesystemets koherens kan inte regeln
anses proportionerlig. Regeln far inte ga utdover vad som ar nodvéndigt for
att uppna det efterstravade syftet. Tjugo ér ar en lang tid for
famansforetagardeldgaren att bevaka det kopande foretaget. Med hénsyn till
denna langa tid framstar kravet som valdigt restriktivt.
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5 Avslutning

5.1 Allmant

Verksamhetskravet slar hart for den enskilde fdmansforetagardeldgaren. Om
rorelsen dndras inom tjugo ar efter att andelsbytet dgt rum tas
uppskovsbeloppet automatiskt upp till beskattning. Detta innebér att
famansforetagardeldgaren under tjugo ars tid maste bevaka det kopande
foretaget sa att rorelsen inte dndras.

Fragan dr om verksamhetskravet verkligen fyller sin funktion i svensk rétt,
att hindra skatteflykt. Fusionsdirektivet ger mdjlighet till att inféra en
skatteflyktsklausul i den nationella rétten, men dr verksamhetskravet
verkligen forenligt med art 11?

Verksamhetskravet maste dven ses mot bakgrund av reglerna om den fria
rorligheten som syftar till att uppratthalla fri konkurrens. Utronas bor om
inte verksamhetskravet hindrar den fria rorligheten pé ett ordttmaitigt vis.

5.2 Verksamhetskravets funktion i svensk ratt

Tidigare var fdimansforetagardeldgare av kvalificerade aktier i princip
utestingda fran mojligheten att 4 uppskov med reavinsten.'”” Den
dispensmdjlighet som dd anvindes gav inget utrymme for anvdndning av
uppskovstekniken, dd nagon del av vinsten skulle tas upp som intékt av
tjénst, i enlighet med 3:12 — reglerna. Naturligt &r att detta forfarande inte
kunde uppriétthallas med hénsyn till fusionsdirektivet.

Lagstiftaren stod dé infor ett problem. De svenska fdmansforetagarreglerna
har en lang tradition i svensk rétt och har alltid varit foremal for sérskilda
regleringar. Bakgrunden till den sérskilda regleringen for fimansforetag ar
den sérskilda problematik som uppkommer da ett bolag dgs av en eller ett
fatal fysiska personer.''® Dessa personer kontrollerar bolaget men dgarna
och bolaget kan med skatterdttslig verkan ingd avtal med varandra.

Konflikt uppstér dock mellan dessa sérskilda regler for fimansforetag och
andra regelverk, i detta fall andelsbytesreglerna. Att fa uppskov med vinsten
anses vara forenat med svérigheter just nér det giller en
fdmansforetagardelidgare. Risken finns att fimansforetagardeldgaren ser en
mojlighet, utnyttjar situationen och undgér beskattning utav den del av
beloppet som egentligen skall beskattas i tjinst. Lagstiftaren har ansett detta
mojligt genom att det kdpta foretaget omvandlas till ett forvaltningsforetag.

15 Se ovan avsnitt 2.3.1.
116 Se ovan avsnitt 2.1.1.
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Var ligger egentligen skatteflykten i denna situation?

Vid en granskning av den situation som lagstiftaren malar upp som mojligt
for ett eventuellt skatteundandragande framstar det som oklart vari
skatteflykten egentligen finns.''” Att dgaren gor ett andelsbyte och undgér
omedelbar reavinstbeskattning dr sjdlva syftet med reglerna om uppskov.
Ingen reel vinst uppstér vid denna transaktion och dirfér bor heller inte
beskattningseffekter omedelbart utlosas.

Agaren forindrar sedan sin verksamhet genom att gora om sitt foretag till ett
forvaltningsforetag. Ett forvaltningsforetag har just den férmanen att de inte
utdelningsbeskattas for mottagna utdelningar. Det foreligger dock ingen
skillnad om dgaren plockar ut medel ur féretaget. D& kommer han att
utdelningsbeskattas. Foljden blir att d4garen egentligen inte kommer undan
nagon skatt genom verksamhetsforandringen, att fa ut utdelning utan
beskattning ar ett forfarande som alltid funnits 1 forvaltningsforetag.

Det finns dérfor inte ndgon egentlig anledning att ha ett verksamhetskrav.
3:12 — reglerna kan inte asidoséttas bara for att det ar fraga om ett
forvaltningsforetag. Regeln om skattefri utdelning 1 forvaltningsforetag
traffar inte bara dgare 1 famansforetag utan alla som véljer den typen av
verksamhet. Forvaltningsforetag har alltid varit féremal for denna
behandling utav lagstiftaren, vilket har anses motiverat av den mycket
speciella foretagsform som forvaltningsforetag utgor.

Verksamhetskravet fyller inte ndgon egentlig funktion svensk ratt, framst
for att det dr oklart var skatteflykten som sddan egentligen uppstar.

5.3 Forenligheten med art 11 i fusionsdirektivet

Fusionsdirektivets syfte &r som ovan ndmnts att fa bort skatteméssiga hinder
vid omstruktureringar ver grinserna.''® Att skapa ett gemensamt regelverk
var darfor en nddvindighet, da olikheter mellan ldndernas system orsakade
hinder for den fria marknaden. Léget innan fusionsdirektivet var ndmligen
sadant att beskattning pé orealiserade kapitalvinster intrddde. Brist pa
likvida medel som krévs for att betala den skatteskuld som uppkom utgjorde
dérfor ett hinder vid utférandet av gransoverskridande andelsbyten.

Med hénsyn till Leur — Bloem — malet framstar det som klart att artikel 11 1
fusionsdirektivet inte tillter den slags av regel som verksamhetskravet
utgor. Likheterna mellan regeln i nederlédndsk lagstiftning och den svenska
4r slaende. Aven Nederlinderna hade, sdsom Sverige, valt att behandla
helnationella foretagsombildningar pa samma sétt som griansoverskridande.

7 Se ovan avsnitt 2.3.3.
18 Se ovan avsnitt 3.1.
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Domstolen fastslog att artikel 11 skall tolkas som att en bedomning av
huruvida ett férfarande innebér skatteundandragande skall ske fran fall till
fall. Det ar inte tillatet att automatiskt undanta vissa kategorier av
omstruktureringar fran tillampning av direktivet, vilket &r just det som
lagstiftaren gor da de uppratthaller ett verksamhetskrav. En regel som,
liksom verksamhetskravet, har allmén rackvidd far darfor inte inforas. En
provning 1 det enskilda fallet maste ske. Godtagbara kommersiella skél
foreligger inte for att uppritthalla verksamhetskravet. Begreppet godtagbara
kommersiella skil skall tolkas sa att det gér utdver en strdvan av en rent
skattemassig formén. Att uppna en rent horisontell forlustutjamning ar inte 1
sig ett godtagbart kommersiellt skal.

Antagligen dr detta ett godtagbart kommersiellt skél, men tveksamhet
foreligger. Jag véljer har att 4ven gé vidare till steg tvd, nimligen om
godtagbara kommersiella skél inte foreligger maste andra skél dn skatteflykt
visas.

EGD framforde 1 Leur — Bloem fallet att exempelvis uppna en horisontell
forlustutjdimning inte var ett kommersiellt skdl, men det utgjorde inte heller
skatteflykt eller skatteundandragande. Dessa uttalanden framstér som
kryptiska och ldmnar mycket att doma upp till medlemsstaterna.
Bestdmmelsen &r, enligt min mening, féremal for ett alltfor stort godtycke.
Ett godtycke som med héinsyn till den enskildes rittsdkerhet inte &r
acceptabelt 1 denna typ av situationer.

EGD poéngterar i Leur — Bloem att en fusion eller omstrukturering som sker
genom ett utbyte av aktier eller andelar och som innebér att ett nytt
holdingbolag bildas, som inte driver ndgon verksamhet, kan anses ha
genomforts av godtagbara kommersiella skdl. EGD framhaller 1 detta
sammanhang att det faktum att en struktur som erhalls genom andelsbyte
inte dr varaktig visserligen kan utgdra ett tecken pa att skatteflykt foreligger,
men detta dr langt ifran sidkert. Det kan inte uteslutas att dven ett sddant
andelsbyte kan ha godtagbara kommersiella skil. Detta uttalande fran
domstolens sida om vad som egentligen utgor kommersiella skél framstér
som oerhdrt vag. Den ldmnar mycket att utrona till medlemsstaterna. EGD
poidngterar i detta fall betydelsen av proportionalitetsprincipen. D4 det inte
finns nagra mer detaljerade gemenskapsrittsliga bestimmelser avseende vad
som utgor kommersiella skil ar det upp till medlemsstaterna att avgora vilka
villkor som dr nddvéndiga for tillimpningen av denna bestdmmelse.

Detta blir dock svart att visa angaende verksamhetskravet. For som ovan
ifragasatts dr det svart att utrona om verksamhetskravet egentligen undviker
nagon situation dér skatteflykt skulle kunnat uppkomma.

Haér har lagstiftarens syn pa vad skatteflykt egentligen ar en avgorande
betydelse. Om det dr skatteflykt att i skattefri utdelning frén ett
forvaltningsforetag, sé blir det svart for andelsdgaren att visa att han inte har
skatteflykt som skil. Enligt min mening &r detta ingen skatteflykt, utan utgor
en ren skatteplaneringsatgird.
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Som jag podngterar ovan kan hela grunden for inférandet av
verksamhetskravet egentligen ifragasittas, da ingen egentlig risk for
skatteflykt uppkommer. D4 ingen egentlig risk for skatteflykt foreligger kan
darfor inte verksamhetskravet anses forenligt med artikel 11 1
fusionsdirektivet. Med hansyn till proportionalitetsprincipen kan inte detta
krav uppritthallas. Det framstér inte som proportionerligt att undandra de
famansforetagare som vill omvandla sin verksambhet till forvaltningsforetag.

5.4 Restriktionsforbud

Verksamhetskravet utgor, enligt min mening, en otillaten restriktion. Att
som i svensk rétt stélla upp ett krav pa att det kopande foretaget fortsatter
med sin rorelsedrivande verksambhet i tjugo ér efter andelsbytet framstar som
synnerligen restriktivt.

Verksamhetskravet forhindrar svenska medborgare fran att utnyttja de
friheter som EG — fordraget uppstiller, &ven om lagstiftarens syfte inte har
varit att forhindra grinsoverskridande omstruktureringar som sadana. Syftet
med verksamhetskravet inférande var som bekant att utesluta den
skattemissig fordel som skulle kunna uppkomma genom utférande av
konstlade arrangemang. Verksamhetskravet far andock den konsekvens att
den berdvar personer bosatta i Sverige med kvalificerade aktier att dra nytta
av att gora andelsbyten med andra ldnder dir nagot verksamhetskrav inte
uppstills. Foljden kan bli att aktiedgare avstr fran att gora andelsbyten, pa
detta vis hindras den fria marknaden. FAmansforetagardeldgaren frantas sin
handlingsfrihet. Lagstiftaren hdnvisar i detta sammanhang till den mojlighet
som finns att foreta en underprisoverlételse, vilket jag anser vara en hastigt
tilltagen nédmotivering i brist pa annan reell motivering.

Verksamhetskravet kan inte heller objektivt rattfardigas. Regeringen hivdar
som bekant att verksamhetskravet har det sérskilda syftet att upprétthalla
3:12 — systemet. Detta system kréver, enligt regeringen, sirskilda regler for
att den svenska skattebasen skall skyddas. Detta resonemang framstar som
daligt underbyggt. Verksamhetskravet kan inte rittfardigas med hinsyn till
koherensen eller for att upprétthalla en effektiv skattekontroll. EGD har
visserligen medgivit att medlemsstaterna skall ha moéjlighet att upprétthalla
ett effektivt skattesystem. Den beprovade skattereglerna far dock inte ge en
alltfor restriktiv effekt och inte vara oproportionerliga i forhéllande till det
syfte som skall uppnés.

Verksamhetskravet skulle visserligen kunna réttfardigas med motiveringen
att den utgjorde en ren skatteflyktsbestimmelse. Det blir hir relevant att
anknyta till diskussionen ovan, som ifragasitter hela grunden for inforandet
av verksamhetskravet. Med hédnsyn till denna diskussion framstar det som
foga troligt att verksamhetskravet skulle accepteras som en
skatteflyktsbestimmelse.
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