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Sammanfattning

Sedan Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen (den 1 januari 1995)
har EG-ritten genom lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning
till Europeiska unionen blivit en del av intern svensk rétt. EG-réitten ges
foretrdde framfor medlemsstaternas nationella rittsordningar, oavsett vilken
typ av EG-rittslig respektive nationell reglering det ar frdga om. Pa det
direkta beskattningsomrddet finns fa regleringar 1 EG-fordraget.
Harmoniseringen pa det direkta beskattningsomradet sker istéllet genom
antagande av bindande direktiv. Genom EG-domstolens avgdrande i mélet
Avoir Fiscal fastslogs att skattebestimmelser som hindrar den fria
etableringsritten kan angripas med stod av fordraget. '

Nationella bestimmelser som strider mot den fria rorligheten for tjénster,
personer och kapital kan godtas pd vissa angivna grunder. Motsvarande
bestimmelser saknas vad géller den fria rorligheten for wvaror.
Réttfardigandegrunderna finns angivna i EG-fordraget eller uttalade i EG-
domstolens praxis. EG-domstolen har dock varit ytterst restriktiv med att
tillimpa rattfardigandegrunderna.

Skatterdttsnamnden har 1 tvd avgoranden funnit att de svenska
koncernbidragsreglerna 1 35 kap. IL kan réttfirdigas pa tre
berittigandegrunder som EG-domstolen uttalat i mélet Marks & Spencer.

Bestimmelserna 1 53 kap. IL, om uttagsbeskattning vid overlatelse av
kapitalbeskattade tillgangar fran en fysisk person till en utlindsk juridisk
person som Overlataren eller ndgon nirstaende till denne direkt eller indirekt
dger andelar i, underkindes av EG-domstolen i malet X och Y.?
Regeringsritten godtog, utan invindningar, EG-domstolens resonemang och
ersatte den fOrdragsstridiga bestimmelsen med den bestimmelse som &r
tillamplig vid en overlételse till en svensk juridisk person.

Skatteverket har under senare &r haft synpunkter pa svenska skattereglers
forenlighet med EG-fordraget. Det har 1 flera fall forekommit att
Skatteverket gatt ut med allménna riktlinjer s kallade styrsignaler dér det
tillkdnnagivits att vissa skatteregler enligt Skatteverkets uppfattning ar
fordragsstridiga. Svenska domstolar har, pd samma sitt som Skatteverket,
blivit villiga att &sidosétta svenska regler till formén for EG-rétten. Detta
géller framforallt domstolar i ldgre instans, medan Regeringsrétten dédremot
varit villig att dsidosétta svenska regler redan fran forsta borjan.

Det finns enligt min mening mycket som tyder pa att Skatteverket och
domstolarna gar fran att vara réttstillaimpare till att bli lagstiftare.

"' Mal nr 270/83 Avoir Fiscal, (1986) ECR 273.
2RA 2002 not 210.



Forkortningar

AL

ECB

EG
EG-fordraget

IL

Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges
anslutning till Europeiska unionen
Europeiska centralbanken

Europeiska gemenskapen

Fordraget om uppréittande av Europeiska
gemenskapen

Inkomstskattelag (1999:1229)



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Sedan Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen (den 1 januari 1995)
har EG-ritten genom lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning
till Europeiska unionen blivit en del av intern svensk rétt. EG-réitten ges
foretrdde framfor medlemsstaternas nationella rittsordningar, oavsett vilken
typ av EG-rittslig respektive nationell reglering det ar frdga om. Pa det
direkta beskattningsomrddet finns f& regleringar 1 EG-fordraget.
Harmoniseringen pa det direkta beskattningsomradet sker istéllet genom
antagande av bindande direktiv. Avsikten lidr frdn boérjan ha wvarit att
medlemsstaternas suverdna ritt att beskatta endast kunde begrinsas genom
antagande av bindande sekundérlagstiftning. EG-domstolen har dock
fastslagit att skattebestimmelser som hindrar den fria rorligheten kan
angripas med stod av EG-fordraget. Nationella bestimmelser som strider
mot den fria rorligheten kan réttfardigas pa vissa, i EG-fordraget eller EG-
domstolens praxis, angivna grunder. EG-domstolen har dock varit ytterst
restriktiv med att rittfardiga nationella bestimmelser som inskrianker den
fria rorligheten. Bestdmmelsen i 53 kap. 7 § IL, om uttagsbeskattning vid
Overlatelse av kapitalbeskattade tillgdngar frdn en fysisk person till en
utldndsk juridisk person som Overlataren eller ndgon nérstdende till denne
direkt eller indirekt dger andelar i, har underkéints av EG-domstolen. De
svenska koncernbidragsreglerna som éterfinns i 35 kap. IL riskerar ocksa att
underkénnas vid en provning av EG-domstolen.

EG-domstolen uttalade i mélet Marks & Spencer tre berdttigandegrunder
som tillsammans kan réttfirdiga en fordragsstridig nationell bestimmelse.
Uttalandet i mélet far i viss man ses som ett trendbrott till fordel for de
nationella skattebaserna.

1.2 Syfte

Det huvudsakliga syftet med denna uppsats r att undersoka vilken inverkan
EG-domstolens tolkning och tillimpning av EG-fordraget har pd svensk
skattelagstiftning,  framforallt med avseende pa det direkta
beskattningsomradet. For att kunna genomfora undersékningen krdvs en
nidrmare beskrivning av de fyra fordragsfriheterna och mgjligheterna att
tillampa dessa pa det direkta beskattningsomradet. EG-domstolens tolkning
av EG-fordraget och foljderna av detta kommer att behandlas ingdende.
Vidare kommer att provas huruvida EG-domstolens tolkning av EG-
fordraget ar forenlig med legalitetsprincipen och tolkningsprinciper for
folkrattsliga avtal. Ur ett nationellt perspektiv kommer att undersdkas vilka
delar av beskattningsomrddet som, genom Sveriges anslutning till

3 Mal C-446/03 Marks & Spencer.



Europeiska unionen, omfattas av gemenskapens kompetens. 1 detta
sammanhang  kommer svenska  myndigheters och  domstolars
forhéllningssatt till EG-domstolens praxis och dess vilja att virna om den
nationella skattebasen att behandlas. Bestimmelserna i 53 kap. IL om
underprisoverlatelse av kapitalbeskattade tillgdngar och
koncernbidragsreglerna 1 35 kap. IL kommer att undersékas ndrmare.
Harvid behandlas koncernbidragsreglerna mot bakgrund av EG-domstolens
praxis pa det direkta skatteomradet.

Mot bakgrund av det syfte som presenterats ovan skall huvudsakligen
foljande fraga utredas:

Vilken inverkan har EG-domstolens tolkning och tillimpning av EG-
fordraget pd svensk skattelagstiftning, framforallt med avseende pa det
direkta beskattningsomradet?

Denna fraga leder till foljdfragan:

Faller EG-domstolens tolkning och tillimpning av EG-fordraget pa det
direkta beskattningsomradet inom dess behorighet?

1.3 Metod och material

Tillvdgagangssittet vid forfattandet av denna uppsats har varit att, mot
bakgrund av EG-domstolens praxis pd det direkta beskattningsomride,
avgora huruvida domstolen handlar inom den behdrighet den tilldelats
genom Sveriges anslutning till den Europeiska unionen vid underkdnnande
av nationell skattelagstiftning. Dérefter behandlas vilken inverkan EG-
domstolens tolkning och tillimpning av EG-fordraget har pa svensk
skattelagstiftning,  framforallt med avseende pad det direkta
beskattningsomrédet. Slutligen fOretas en kritisk analys av svenska
myndigheters och domstolars forhallningssétt till EG-domstolens praxis.

Vid forfattandet av uppsatsen har huvudsakligen juridisk metod anvénts, det
har dock forekommit viss deskriptiv metod for att kunna ge nddvindig
bakgrund.

Primér- och sekunddr EG-rittslig lagstiftning, EG-domstolens praxis,
svensk skattelagstiftning, svenska domstolars praxis, forarbeten och doktrin
har legat till grund vid forfattandet av denna uppsats.

1.4 Avgransningar

Denna uppsats har begrinsats till att huvudsakligen behandla vilken
inverkan EG-domstolens tolkning och tillimpning av EG-fordraget har pa
svensk skattelagstiftning, framforallt med avseende péa det direkta
beskattningsomradet. Uppsatsen behandlar ocksa huruvida EG-domstolens
tolkning och tillimpning av  EG-fordraget pa det direkta



beskattningsomradet faller inom dess behdrighet. Vissa fragestillningar och
intressanta diskussioner har uteldmnats, déribland en mer djupgdende analys
av EG-domstolens tidigare praxis.

Det finns ett antal bestimmelser i svensk skattelagstiftning som har
underkénts av eller riskerar att underkdnnas av EG-domstolen om de blir
foremal for dess provning. Denna uppsats behandlar framforallt
koncernbidragsreglerna i 35 kap. IL och reglerna om underprisdverlatelse av
kapitalbeskattade tillgangar i 53 kap. IL.

1.5 Disposition

Uppsatsen  behandlar  inledningsvis  vilka réttsliga  konsekvenser
medlemskapet i Europeiska unionen medfor. I detta avsnitt behandlas de
principer som utvecklats 1 EG-domstolens praxis angdende EG-rittens
forhéllande till nationell lagstiftning. Det foretas ocksa en genomgéng av de
fyra friheterna som finns reglerade i1 EG-fordraget och de grunder som kan
rattfardiga en inskrdnkning av ndgon fordragsfrihet.

I nastfoljande avsnitt behandlas EG-rittens forhéllande till 53 kap. IL. I
detta avsnitt analyseras EG-domstolens avgdrande 1 malet X och Y, dir
bestimmelserna i 53 kap. IL var foremal for EG-domstolens provning. EG-
domstolens kompetens pa det direkta beskattningsomrédet diskuteras i detta
avsnitt ingdende. Det foretas ocksa en genomgéang och kritisk analys av
SOU 2005:99, dir forslag till fordndringar av bestimmelserna i1 53 kap. IL
med hénsyn till avgorandet i mélet X och Y presenteras.

Direfter behandlas de svenska koncernbidragsreglerna och avgéranden som
ar relevanta for dessa. I detta avsnitt beaktas generaladvokatens forslag till
avgorande i ett mél rorande de finska koncernbidragsreglernas forenlighet
med EG-ritten. Dérefter behandlas Skatterdttsndmndens avgorande 1 tva
forhandsbesked angéende de svenska koncernbidragsreglerna.

Slutligen behandlas Skatteverkets och svenska domstolars forhdllande till
EG-ritten. I detta avsnitt undersdks huruvida myndigheter och domstolar &r
villiga att 6verprova svenska skatteregler mot EG-fordraget. Darefter fors en
diskussion angaende var griansen gar for vad som &r mdjligt att gora
rattstilldmpningsvdgen utan att rattstillimparen gar Over till att bli
lagstiftare.



2 EG-ratten

2.1 EG-ratten och svensk intern ratt

Sedan Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen (den 1 januari 1995)
har EG-ritten genom lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning
till Europeiska unionen blivit en del av intern svensk rétt. EG-ritten kan i ett
skatterdttsligt perspektiv betraktas som ett tredje rittssystem jdmte den
interna internationella skatteritten och skatteavtalsritten.”

EG-domstolen har fastslagit att medlemskapet medfor langtgaende rittsliga
konsekvenser for medlemsstaterna. EG-ritten ges foretrdde framfor
medlemsstaternas nationella rittsordningar oavsett vilken typ av EG-rittslig
respektive nationell reglering det ér friga om.” EG-domstolen har framhallit
att EG-réttens foretrdde dven medfor en begrinsning av den nationella
lagstiftningsmakten.® EG-rittens foretride skall omfatta alla former av
nationell ritt, inklusive nationella forfattningar och grundlagar.’” Principen
om EG-rittens foretrdde har allt eftersom accepterats av medlemsstaterna
och de nationella domstolarna.®

EU-medlemskapet utgér i grunden en suverdnitetsinskrinkning. Principen
om EG-rittens absoluta foretrdde géller om medlemsstaterna genom EG-
fordragets primérrittsliga bestimmelser eller genom att inte utnyttja sin
vetoritt har avstatt frin sin suverdna ritt att beskatta.’

Den priméra EG-ritten bestir av de tre ursprungliga fordragen samt senare
gjorda dndringar 1 och tilldgg till dessa. Den sekundira ritten &r tillskapad
av institutionerna och bestdr av olika réttsakter. EG-fordraget brukar
karaktiriseras som ett ramfordrag.'® Detta har dock inte hindrat att EG-
domstolen i manga fall lagt fordragsbestimmelserna till grund for sina
avgoranden.!' De forordningar som utfirdas skall enligt artikel 249 EG-
fordraget ha allmin giltighet samt vara till alla delar bindande och direkt
tillimpliga i alla medlemsstater. Till skillnad fran forordningar dr direktiv
enligt artikel 249 EG-fordraget endast bindande med avseende pa de resultat
som skall uppnas.

* Pelin, L., Internationell skatteritt i ett svenskt perspektiv, Prose Design & Grafik, Lund,
2006, s. 301.

> Mal nr 6/64 Costa/ENEL, (1964) ECR 585.

®Mal nr 106/77 Simmenthal I1.

7 Mal nr 11/70 Internationale Handelsgesellschaft, (1970) ECR 1125.

¥ Se exempelvis NJA 2002 s. 75.

? Pelin, L., Internationell skatteritt i ett svenskt perspektiv, fijirde omarbetade upplagan,
Prose Design & Grafik, Lund, 2006, s. 327.

10°St8hl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 22 ff.

"' Se exempelvis mél nr 270/83 Avoir Fiscal, (1986) ECR 237.



For att principen om EG-réttens foretrdde skall kunna tillimpas 1 ett konkret
fall av en nationell domstol, krdvs att den EG-rittsliga bestimmelsen har
direkt effekt. Begreppet direkt effekt innebar att de EG-rittsliga regler som
primédrt riktar sig till medlemsstaterna under vissa forutsittningar kan fa
direkt betydelse for enskilda medborgare, 4ven om en medlemsstat har
forsummat att inkorporera bestdmmelserna 1 sin nationella réttsordning.
Anses en regel ha direkt effekt kan denna aberopas av enskilda i nationell
domstol.'? Principen om direkt effekt fastslogs i malet Van Gend en Loos. "
EG-domstolen forklarade i malet att medlemsstaterna genom fordraget
inskrénkt sina suveréna réttigheter och skapat en réttsordning som innebér
forpliktelser for sdvdl medborgarna som medlemsstaten. Nationella
domstolar och myndigheter skall prova fragan om direkt effekt ex officio. '

En regel har direkt effekt da den har direkt rittslig relevans i forhallandet
mellan medlemsstat och enskilda, vilket bendmns vertikal direkt effekt. I de
fall en regel ger upphov till rittigheter och skyldigheter mellan enskilda
personer bendmns detta horisontell direkt effekt. Bestimmelser i EG-
fordraget och i1 forordningar kan ha bade vertikal och horisontell direkt
effekt. Bestimmelser i direktiv kan didremot fa direkt effekt endast om de
ger en individ en rittighet gentemot staten.

Som ovan ndmnts kravs att vissa forutsittningar dr uppfyllda for att en EG-
rittslig regel skall f& direkt effekt. Av EG-domstolens praxis framgar att en
EG-rittslig regel for att ha direkt effekt maste vara tillrdckligt klar, precis
och ovillkorlig.'®

2.2 EG-fordraget

2.2.1 Frirorlighet och icke diskriminering

P& det direkta beskattningsomradet finns fa regleringar i EG-fordraget.
Enligt fordraget dr det endast den fria rorligheten for varor som enligt artikel
90 EG-fordraget inte fir hindras av diskriminerande beskattning.
Harmoniseringen pa det direkta beskattningsomradet sker darfér genom att
medlemsstaterna enligt artikel 94 1 EG-fordraget enhilligt antar bindande
direktiv. Medlemsstaternas suverdna ritt att beskatta skyddas sdledes av
vetoritten. Det finns dock fa direktiv pa det direkta beskattningsoradet.'”’

12 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Tustus forlag, Uppsala,
2006, s. 35.

1> Mal nr 26/62 Van Gend en Loos, (1963) ECR 1.

' Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 36.

" Ibid, s. 35.

16 Se exempelvis mal nr 190/87 Moorman, (1988) ECR 04689.

7" Fusionsdirektivet 90/434/EEG rorande beskattning av  foretagsombildningar,
moder/dotterbolagdirektivet 90/435/EEG och réinte/royaltydirektivet 2003/49/EG rérande
beskattning av koncerninterna betalningar samt sparandedirektivet 2003/48/EG rorande
beskattnin av réntor.



Avsikten ldr frdn borjan ha varit att medlemsstaternas suverdna rétt att
beskatta endast kunde begrinsas genom antagande av Dbindande
sekundirlagstiftning.'® Genom EG-domstolens avgorande i mélet Avoir
Fiscal fastslogs dock att skattebestimmelser som hindrar den fria
etableringsritten kan angripas med stod av fordraget.'” Medlemsstaternas
ovilja att harmonisera inkomstskatterna genom att utfirda gemensam
lagstiftning 1 form av direktiv har medfort att domstolens inflytande blivit
sarskilt stort pd detta omrade. EG-domstolen kan sdgas ha intagit en
lagstiftande roll och réttsutvecklingen styrs just nu néstan helt genom
réttspraxis. >’

EG-fordraget skyddar gransoverskridande forhédllanden och
fordragsfriheterna r inte tillimpliga pa rent interna forhillande.”’ Detta
innebdr att det i princip éar tillatet for ett land att ha mindre férménliga regler
for egna medborgare som inte utnyttjat nagon fordragsfrihet an for
medborgare fran andra medlemsstater sd kallad omvénd diskriminering. Har
en medborgare utnyttjat ndgon fordragsfrihet skyddas denne dock dven mot
den egna medlemsstaten.*

Skatteregler som hindrar den fria rorligheten kan forekomma bade 1
hemstaten och i verksamhetsstaten. Hinder i hemstaten leder till att
inhemska subjekt stings inne medan hinder i verksamhetsstaten leder till att
utlindska subjekt stdngs ute. Det strider didremot inte mot fordraget att
medlemsstater sinsemellan har olika regler.”” Denna typ av skillnader kan
paverka den fria rorligheten. EG-domstolen har dock fastslagit att en
Overforing av verksamhet frdn en medlemsstat till en annan inte behdver
vara neutral 1 beskattningshinseende for att Overensstimma med
fordraget.*

Bestimmelserna om fri rorlighet utgor inget renodlat restriktionsférbud utan
endast ett diskrimineringsforbud. Inneborden av detta dr att det finns ett
krav pa skattemdssig likabehandling av inhemska och grianséverskridande
forhdllanden och transaktioner. Nationella regler som inte goér nagon
skillnad mellan inhemska och grinsoverskridande forhéllanden men som
anda har hindrande effekt pa den fria rorligheten kan inte komma i konflikt
med EG-fordraget. Detta géller for den fria rorligheten for varor, tjénster,
personer och kapital.*

'8 Pelin, L., Internationell skatteritt i ett svenskt perspektiv, Prose Design & Grafik, Lund,
20006, s. 343.

19 M4l 270/83 Avoir Fiscal, (1986) ECR 273.

2% Stahl, K., Skatterna och den fria rorligheten inom EU —svensk skatteritt i forandring,
2006:8, http://www.sieps.se, 2006-11-04, s. 11.

21 Mal C-107/94 Asscher, REG 1996 s. 1-3089.

22 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteriitt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 66.

2 Stahl, K., Skatterna och den fria rorligheten inom EU —svensk skatteridtt i fordndring,
2006:8, http://www.sieps.se, 2006-11-04, s. 13.

2 Mal C-387/01 Weigel, REG 2004 s. 1-4981.

25 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, ITustus forlag, Uppsala,
2006, s. 82, 84, 96, 131 f.
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Fordragsfriheterna har till syfte att forhindra bide Oppen och dold
diskriminering. Med 0ppen diskriminering avses negativ sdrbehandling som
grundas direkt pad omstidndigheten att den som drabbas dr en utldndsk
medborgare. Sker sirskiljandet istdllet genom att ndgot annat kriterium
tillimpas exempelvis hemvist sé r det fragan om dold diskriminering.*®

Hinder for den fria rorligheten foreligger om det potentiellt diskriminerade
subjektet befinner sig i en situation som dr objektivt jimforbar med den
situation det inhemska rittssubjektet befinner sig i.”” EG-domstolen har
fastslagit att enbart det faktum att inhemska bolag &r obegréinsat
skattskyldiga medan utlindska bolag &r begransat skattskyldiga inte
utesluter att de befinner sig i jimforbara situationer.” I ett annat avgérande
fann domstolen att skatten for inhemska och utldndska bolag berdknades pé
nettoinkomsten vilken faststidlldes enligt samma metoder, kravet pa
jamforbarhet ansags didrmed uppfyllt.” For att jamforbarhetskriteriet skall
vara uppfyllt och det skall kunna vara frdgan om ett hinder for den fria
rorligheten krivs att jimforbara situationer behandlas olika eller att icke
jamforbara situationer behandlas lika.*

2.2.2 Det allmanna diskrimineringsforbudet

Det allmédnna diskrimineringsférbudet aterfinns i artikel 12 EG-fordraget.
Bestimmelsen foreskriver foljande:

Inom detta fordrags tillimpningsomrade och utan att det paverkar tilldimpningen av nédgon
sarskild bestimmelse i fordraget, skall all diskriminering pa grund av nationalitet vara
forbjuden.

Bestammelser vilka foreskriver att hinder for den fria rorligheten for varor,
tjénster, personer och kapital skall avskaffas aterfinns i EG-fordraget. Dessa
sarskilda artiklar om  fri  rorlighet gér fore det allmédnna
diskrimineringsforbudet i artikel 12 EG-fordraget.’' Artikel 12 EG-
fordraget tillampas sdledes endast da ndgon av de Ovriga artiklarna inte ar
tillimpliga.

Bestéingnelserna om fri rérlighet har alla av EG-domstolen ansetts ha direkt
effekt.

26 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Tustus forlag, Uppsala,
2006, s. 95.

7 Ibid, s. 94.

28 Mal C-307/97 Saint-Gobain, REG 1999 s. 1-6161.

¥ Mal C-311/97 Royal Bank of Scotland, REG 1999 s. 1-2651.

30 Pelin, L., Internationell skatteritt i ett svenskt perspektiv, Prose Design & Grafik, Lund,
2006, s. 345.

31 Mal C-1/93 Halliburton, (1994) ECR 1-1137, punkt 12 i EG-domstolens dom.

32 Se exempelvis Mal nr 270/ 83 Avoir Fiscal, (1986) ECR 273, mal C-17/91 Lornoy,
(1992) ECR 1-6523, mal C-118/96 Safir, REG 1998 s. 1-1897, mél C-107/94 Asscher,
REG 1996 s. 1-3089, mal C-364/01 Barbier, REG 2003 s. 1-15013.



2.2.3 Frirorlighet for varor

Bestimmelser angdende fri rorlighet for varor aterfinns framforallt 1
artiklarna 23-31 och 90-93 EG-fordraget. Artikel 25 EG-fordraget reglerar
forbudet mot tullar mellan medlemsstater. Bestimmelsen foreskriver att alla
tullar &r helt otilldtna.>® Artiklarna 28-29 EG-fordraget reglerar kvantitativa
importrestriktioner. De fiskala hindren regleras i artikel 90 EG-fordraget.
Bestammelsen foreskriver foljande:

Ingen medlemsstat skall, direkt eller indirekt, pd varor fran andra medlemsstater lidgga
interna skatter och avgifter, av vilka slag de 4n &r, som 4r hogre &n de skatter eller avgifter
som direkt eller indirekt ldggs pa liknande inhemska varor. Vidare skall igen medlemsstat
pa varor fran andra medlemsstater ligga sidana interna skatter eller avgifter som &r av
sadan art att de indirekt skyddar andra varor.

Bestammelsen kriver att ett nationellt skattesystem for beskattning av varor
varken &r diskriminerande eller protektionistiskt. Varor frdn andra
medlemsstater skall behandlas p& samma sdtt och é&tnjuta samma
skattelittnader som inhemska varor.’* Detta 4r den enda primérrittsliga
bestimmelse som reglerar direkta skatter och foreskriver att det inte far
finnas fiskala hinder.”

2.2.4 Frirorlighet for tjanster

Den fria rorligheten for tjanster regleras i artikel 49 EG-fordraget.
Bestimmelsen foreskriver foljande:

Inom ramen for nedanstiende bestimmelser skall inskrdnkningar 1 friheten att
tillhandahalla tjdnster inom gemenskapen forbjudas betriffande medborgare i1
medlemsstater som har etablerat sig i en annan stat inom gemenskapen dn mottagaren av
tjidinsten. Radet far med kvalificerad majoritet pd forslag frdn kommissionen besluta att
bestimmelserna i detta kapitel skall tillimpas dven pd medborgare i tredje land som
tillhandahaller tjénster och som har etablerat sig inom gemenskapen.

Artikeln foreskriver att hinder for att silja tjénster frdn en medlemsstat till
mottagaren 1 en annan medlemsstat dr forbjudna om den som tillhandahaller
tjansten dr medborgare i en medlemsstat och ir etablerad inom unionen.>®
Bestammelsen tar i forsta hand sikte pa den som tillhandahaller tjdnsten men
dven mottagaren av tjansten har ritt att dberopa bestimmelsen.”’ Med EU-
medborgare likstdlls enligt artikel 48 EG-fordraget juridiska personer som
bildats i dverensstimmelse med medlemsstatens lagstiftning och som har

33 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 70.

3% Pelin, L., Internationell skatteritt i ett svenskt perspektiv, fjairde omarbetade upplagan,
Prose Design & Grafik, Lund, 2006, s. 336.

3 Pelin, L. EG-rittens betydelse pa det direkta beskattningsomradet, Skattenytt nr 7-8,
2004. s. 503.

36 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 83.

37 M&l C-118/96 Safir, REG 1998 s. 1-1897.
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sitt sdte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom
gemenskapen.®

Med begreppet tjinst avses enligt artikel 50 EG-fordraget prestationer som
normalt utfors mot erséttning i den utstrdckning som de inte faller in under
bestimmelserna om fri rorlighet for varor, kapital, eller personer.
Grénsdragningen mellan tjinster och etableringar kan ibland vara nagot svér
att gora. Normalt tillimpas bestdmmelserna om tjanster ndr den som
tillhandahaller tjansten &r baserad i ett annat medlemsland dn den som
konsumerar  tjansten.”  Bestimmelsen kan tillimpas dven da
tjénstetillhandahéllaren tillfalligt forflyttar sig till ett annat medlemsland for
att utfora tjénsten dar.*® Nér den grinsdverskridande aktiviteten fatt en mer
varaktig karaktir i verksamhetslandet blir istillet bestimmelserna om
etableringsfrihet tillimpliga.*!

Bide inom den direkta och indirekta beskattningen kan det férekomma
skatteregler som hindrar den fria rorligheten for tjénster. Det har inte
forekommit att provade regler ansetts oppet diskriminerande.* Dold
diskriminering har dock forekommit vid ett flertal tillféllen, i vissa fall da
utlindska tjdnstesiljare drabbats av negativ skattebehandling.’ 1 de flesta
fall ar det dock den inhemska tjdnstekdparen som har drabbats av negativ
skattebehandling.**

2.2.5 Fri rorlighet for personer inklusive
etableringsfriheten

Bestammelserna om fri rorlighet for personer aterfinns i férsta hand 1 artikel
43 EG-fordraget om etableringsfriheten och i artikel 39 EG-fordraget om fri
rorlighet for arbetstagare. Artikel 43 EG-fordraget foreskriver foljande:

Inom ramen for nedanstiende bestimmelser skall inskrdnkningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pd en annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta
forbud skall dven omfatta inskrdnkningar for medborgare i en medlemsstat som ar etablerad
i ndgon medlemsstat att uppritta kontor, filialer eller dotterbolag. Etableringsfriheten skall
innefatta ritt att starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt ritt att bilda och
driva foretag, sérskilt bolag som de definieras i artikel 48 andra stycket, pa de villkor som
etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat foljer av
bestdmmelserna i kapitlet om kapital.

Artikel 48 EG-fordraget foreskriver att ritten till fri etablering enligt artikel
43 EG-fordraget skall omfatta dven juridiska personer savida dessa bildats i

3% Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 83.

% Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 83 f.

0 Mal C-234/01 Gerritse, REG 2003 s. 1-5933.

41 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 84.

“ Ibid, s. 85.

# Se exempelvis mal C-234/01 Gerritse, REG 2003 s. 1-5933.

* Se exempelvis mal C-204/90 Bachmann, (1992) ECR 1-249.
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Overensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt site,
sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen.

Juridiska personer kan endast omfattas av etableringsfriheten medan fysiska
personer kan omfattas av bade etableringsfriheten och den fria rorligheten
for arbetstagare.” Etableringsfriheten avser bade primir och sekundir
etablering. Med primir etablering avses nyetablering eller fullstindig
overflyttning av fristdende naringsverksamhet till ett annat medlemsland.
Denna rittighet tillkommer alla EU-medborgare. Med sekundir etablering
avses att dotterbolag, en filial eller liknande upprittas i en annan
medlemsstat. Rétt till sekundér etablering tillkommer EU-medborgare som
ir etablerade i ndgot medlemsland.*®

Framst inom den direkta beskattningen forekommer skatteregler som utgor
hinder for den fria rorligheten for personer. Det forekommer dock att
indirekta skatter strider mot fordraget.”” Skattehinder kan forekomma bade i
verksambhetsstaten och i hemstaten. Med verksamhetsstaten avses den stat
dit personen utnyttjar ritten till fri rorlighet.*®

I malet Royal Bank of Scotland giéllde det grekiska regler enligt vilka bolag
med sdte utomlands som hade grekiska fasta driftsstéillen beskattades med
en hogre skattesats &dn grekiska bolag. EG-domstolen ansdg att detta var ett
hinder for etableringsfriheten i artikel 43 EG-fordraget.”’ Avgorandet
behandlade fallet da det foreldg hinder 1 verksamhetsstaten for etablering via
fast driftsstille.

I det svenska malet X och Y ansdg EG-domstolen att det var i strid med
etableringsfriheten att dverlataren av tillgdngar uttagsbeskattades pd grund
av att det kopande inhemska bolaget dgdes av ett utlindskt bolag.™
Avgorandet rorde fallet dd det foreldg ett hinder 1 verksamhetsstaten for
etablering via dotterbolag.

Bestdmmelser om fri rorlighet for arbetstagare aterfinns i artiklarna 39-42
EG-fordraget. Artikel 39 EG-fordraget foreskriver foljande.

1. Fri rorlighet for arbetstagare skall sdkerstéllas inom gemenskapen.

2. Denna fria rorlighet skall innebdra att all diskriminering av arbetstagare frén
medlemsstaterna pd grund av nationalitet skall avskaffas vad giller anstéllning, 16n och
Ovriga arbets- och anstillningsvillkor.

3. Den skall, med forbehéll for de begrinsningar som grundas pa hénsyn till allméin
ordning, sékerhet och hilsa, innefatta ritt att

* Pelin, L., Internationell skattertt i ett svenskt perspektiv, fjairde omarbetade upplagan,
Prose Design & Grafik, Lund, 2006, s. 340.

6 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteriitt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 92.

7 Se exempelvis C-387/01 Weigel, REG 2004 s. 1-4981.

8 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 94.

' M&l C-311/97 Royal Bank of Scotland, REG 1999 s. 1-2651.

0 Mal C-436/00 X och Y, REG 2002 s. 1-10829. Senare avgorande genom RA 2002 not
210.
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a) anta faktiska erbjudanden om anstéllning,

b) forflytta sig fritt inom medlemsstaternas territorium for detta dndamal,

¢) uppehélla sig i en medlemsstat i syfte att inneha anstillning dér i dverensstimmelse med
de lagar och andra forfattningar som giller for anstillning av medborgare i den staten,

d) stanna kvar inom en medlemsstats territorium efter att ha varit anstilld dér, pa villkor
som skall faststéllas av kommissionen i tillimpningsforeskrifter.

4. Bestaimmelserna i denna artikel skall inte tillimpas pa anstéllning i offentlig tjénst.

Den fria rorligheten for arbetstagare géller alla EU-medborgare och har 1
bestimmelsen utformats som ett skydd mot diskriminering.”' Bestimmelsen
ger en unionsmedborgare mojlighet att ta arbete i en medlemsstat och
behandlas pé lika villkor som medlemsstatens egna medborgare.”” Artikel
18 EG-fordraget ger alla unionsmedborgare en rétt till fri rorlighet. Denna
bestimmelse, lést tillsammans med artikel 12 EG-fordraget, skyddar dven
den som endast flyttar sin bosittning utan att gora detta i egenskap av
arbetstagare mot negativ skattebehandling pa grund av den foriandrade
bosittningen.” Utover detta finns sekundirrittsliga regleringar om
arbetskraftens fria rorlighet déribland radets forordning om arbetskraftens
fria réisalighet inom gemenskapen (EEG nr 1612/68 av den 5 oktober
1968).

2.2.6 Frirorlighet for kapital

Bestdmmelser om fri rorlighet for kapital dterfinns i forsta hand i artiklarna
56 och 58 EG-fordraget. Artikel 56 EG-fordraget foreskriver foljande:

1. Inom ramen for bestimmelserna i detta kapitel skall alla restriktioner for kapitalrorelser
mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land vara forbjudna.
2. Inom ramen for bestimmelserna i detta kapitel skall alla restriktioner for betalningar
mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land vara forbjudna.

Bestimmelsen har ett vidare tillimpningsomrdde 4n de Ovriga
fordragsfriheterna. Regleringen géller dven i relation till tredje land och det
finns ingen begransning i den personkrets som kan dberopa fordragsfriheten.
Bestimmelsen har dessutom ett mycket vidstrick tillimpningsomrade, av
direktiv 88/361/EEG om fria kapitalrorelser framgér att med kapitalrorelser
avses inte endast rent finansiella placeringar 6ver granserna utan ocksé olika
direktinvesteringar.”

Skattehinder for den fria rorligheten for kapital kan foreligga bade i den stat
didr investeringen sker och 1 investerarens hemstat. Hinder 1
investeringsstaten bestdr vanligtvis av skatteregler som sdrbehandlar
investeringar vilka fOretagits av investerare fran andra medlemslidnder i

°! Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 92.

>2 Pelin, L., Internationell skatteritt i ett svenskt perspektiv, fjairde omarbetade upplagan,
Prose Design & Grafik, Lund, 2006, s. 341.

33 M&l C-403/03 Schempp, EGD:s do den 12 juli 2005.

> Pelin, L., Internationell skatteritt i ett svenskt perspektiv, fjairde omarbetade upplagan,
Prose Design & Grafik, Lund, 2006, s. 342.

> Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 130.
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jamforelse med inhemska investerare.’® Da det foreligger hinder i hemstaten
handlar det i de flesta fall om skatteregler som beskattar inhemska
investerare hardare nér investeringen sker i utlandet, an nir det dr fragan om
en inhemsk investering.”’ Artikeln skyddar dven kapitalrérelser mellan
medlemsstater och tredje land. Inneborden av detta forbud dr dock oklar,
eftersom det saknas praxis fran EG-domstolen.”®

2.2.7 Rattfardigandegrunder

Nationella bestimmelser som strider mot den fria rorligheten for tjénster,
personer och kapital kan pd vissa angivna grunder godtas. Motsvarande
bestimmelser saknas vad giller den fria rorligheten for varor.”

For det fall den nationella bestimmelsen grundas pd hédnsyn till allmin
ordning, sdkerhet och hélsa kan den enligt artiklarna 39 p. 3, 46 p.1 och 55
EG-fordraget godtas trots att den dr diskriminerande eller pa annat sétt
hindrar den fria rorligheten for tjédnster och personer. Rittfirdigande pa
ndgon av dessa grunder kan dock endast ske i speciella fall. EG-domstolen
har hittills aldrig godtagit en nationell bestimmelse pa nédgon av dessa
grunder.®

Aven nir det giller den fria rérligheten for kapital finns enligt artikel 58
EG-fordraget mojlighet att godta nationella bestimmelser som ar
fordragsstridiga. Nationella bestimmelser som skiljer mellan skattebetalare
som investerat kapital pa olika orter kan vara tilldtna. Vidare skall atgéarder
som avser att forhindra dvertriddelser av nationella lagar om beskattning vara
tillatna. Slutligen kan restriktioner 1 forhallande till tredjeldnder behéllas.
Detta under forutsittning att det ror sig om skyddsétgirder vid exceptionella
forhallanden eller restriktioner inom ramen for internationella sanktioner.®'

Utover de 1 EG-fordraget angivna réttfardigandegrunderna har det i EG-
domstolens praxis utvecklats ett antal mojligheter att réttfardiga skattehinder
for den fria rorligheten for tjdnster, personer och kapital.** EG-domstolen
har utvecklat ett sérskilt test for att faststdlla om en fordragsstridig atgérd
kan rattfardigas. Testet bendmns rule of reason och bygger pa att vissa krav
skall vara uppfyllda. Dessa har formulerats enligt foljande:®

1. Regeln skall vara tillamplig pé ett icke-diskriminerande sétt.

>0 Ibid, s. 133.

" 1bid, s. 136.

> Ibid, s. 139.

* Pelin, L., Internationell skatteritt i ett svenskt perspektiv, fjirde omarbetade upplagan,
Prose Design & Grafik, Lund, 2006, s. 342.

80 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 142.

6! Pelin, L., Internationell skatteritt i ett svenskt perspektiv, fjirde omarbetade upplagan,
Prose Design & Grafik, Lund, 2006, s. 343.

62 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 144.

63 Mal C-55/94 Gebhard, REG 1995 s. 1-4165, punkt 37.
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2. Regeln skall framstd som motiverad med hénsyn till ett tringande allménintresse.

3. Regeln skall vara &dgnad att sékerstdlla forverkligandet av den malsdttning som
efterstrivas.

4. Regeln skall inte g& utdver vad som ar nédvéandigt for att uppnad denna malsittning.

En inskrdnkning i en fordragsfrihet kan siledes vara motiverad endast om
bestimmelsen har ett legitimt syfte som dverensstimmer med fordraget och
kan motiveras av tvingande hiansyn till allménintresset. I sddant fall krévs att
bestimmelsen &dr dgnad att sékerstélla att det efterstrdvade syftet uppnas och
att den inte far ga utover vad som ar nddvéndigt for att uppna detta syfte.64

Det forsta kravet innebidr att en Oppet diskriminerande regel aldrig kan
rttfirdigas med stod av rule of reason-testet.”” Denna typ av
diskriminerande regler kan endast réttfardigas nir det uttryckligen ges stod 1
férdrag%et.66 Dolt diskriminerande regler kan diremot godtas med stod av
testet.

Det andra kravet innebdr att den fordragsstridiga bestdmmelsen skall
uppbéras av ett nationellt intresse som vager tyngre an att uppratthélla en fri
rorlighet.”® EG-domstolen har fastslagit att en minskning av skatteintikter
inte kan anses utgora en sddan tvingande hiansyn till allménintresset som kan
gberopas som rittfirdigandegrund.” Argumentation angdende ritten att
skydda sin skattebas for att kunna finansiera social service av hog kvalitet
har inte heller kunnat rittfirdiga fordragsstridiga regler.”’ I de fall EG-
domstolen ansett att en sidrbehandling kunnat motiveras med en tvingande
hiansyn till allménintresset har domstolen hédnvisat till grundliggande
principer for skattesystemets utformning sasom territorialitetsprincipen,
effektiv skattekontroll, hindra skatteflykt och skattesystemets inre
sammanhang,”’

Det tredje och fjarde kravet fordrar att regeln uppfyller kraven pa
andamalsenlighet och proportionalitet.”” Regeln méste vara #dgnad att
forhindra skatteflykt samtidigt som den inte far utgoéra ett mer ingripande
hinder for den fria rérligheten dn vad som &r absolut nddvéndigt for att detta
syfte skall uppnas.”

64 Pelin, L., Internationell skatteritt i ett svenskt perspektiv, fjairde omarbetade upplagan,
Prose Design & Grafik, Lund, 2006, s. 354.

65 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Tustus forlag, Uppsala,
20006, s. 145.

56 M4l C-311/97 Royal Bank of Scotland, REG 1999 s. 1-2651.

57 Mal C-204/90 Bachmann, (1992) ECR 1-249.

6% Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
2006, s. 145.

%9 Mal C-294/97 Eurowings, REG 1999 s. 1-07447.

" Mal C-136/00 Danner, REG 2002 s. 1-8147.

7 Mal C-250/95 Futra, REG 1997 s. 1-2471, mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, REG 2002
s. 1-11779, mal C-204/90 Bachmann, (1992) ECR 1-249.

72 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, Iustus forlag, Uppsala,
20006, s. 145.

3 Mal C-264/96 ICI REG 1998 s. 1-4695.
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3 EG-rattens inverkan pa 53
kap. IL

3.1 Gallande ratt

I 53 kap IL finns bestdimmelser om underprisdverlatelser av
kapitalbeskattade tillgdngar fran en fysisk person till en juridisk person som
overldtaren eller ndgon nirstdende till denne direkt eller indirekt &ger
andelar 1.

I 53 kap. 6-7 §§ IL finns bestammelser for det fall att kapitalbeskattade
tillgangar Overlats till underpris till en utldndsk juridisk person som
Overlataren eller ndgon nirstdende till denne direkt eller indirekt &dger
andelar i. Bestimmelserna i 53 kap. 6-7 §§ IL omfattar dven det fall da en
kapitalbeskattad tillgdng Overlats till ett svenskt aktiebolag, vilket direkt
eller indirekt 4gs av en utlindsk juridisk person som &verldtaren av
tillgdngen eller ndgon nirstdende till denne dger andelar i. Overlats en
tillgang till ett pris som understiger dess marknadsviarde sa skall den
Overlatna tillgangen enligt 53 kap. 7 § IL anses ha avyttrats mot en
ersittning som motsvarar dess marknadsvérde. Det finns inget undantag fran
bestimmelserna om uttagsbeskattning i 53 kap 6-7 §§ IL.”* Sker
uttagsbeskattning skall den fysiska personens anskaffningsutgift for
andelarna i den juridiska personen enligt 53 kap. 8 § IL 6kas med det belopp
som uttagsbeskattats.

Syftet med regleringen &r att en orealiserad vérdestegring som uppkommit
fram till Gverlatelsen inte skall undgd svensk beskattning.” En risk for
skatteundandragande foreligger eftersom Overlataren senare kan flytta ifran
Sverige och 10-arsregeln 1 3 kap. 19 § IL &r inte tillimplig pd utlindska
juridiska personer. For att syftet med regleringen skall uppfyllas blir
overlatelsen foremal for uttagsbeskattning.®

Sker overlatelsen istéllet fran en fysisk person till ett svenskt aktiebolag som
overldtaren eller ndgon nérstdende till denne dger andelar i blir 6verlatelsen
inte foremal for uttagsbeskattning. Overlats tillgdngen till ett pris som
understiger sdvdl dess marknadsvirde som omkostnadsbelopp, skall
tillgdngen enligt 53 kap. 3 § IL 1 sin helhet anses avyttrad mot en erséttning
som motsvarar dess omkostnadsbelopp eller marknadsvdrde om detta &r
lagre. Overlats tillgdngen till ett pris som motsvarar omkostnadsbeloppet
eller Gverstiger detta sa tillimpas delningsprincipen.’’

™ Pelin, L., Internationell skatteritt i ett svenskt perspektiv, fjarde omarbetade upplagan,
Prose Design & Grafik, Lund, 2006, s. 59.

> Prop 1998/99:15 s. 175.

76 Pelin, L., Internationell skatteritt i ett svenskt perspektiv, fjirde omarbetade upplagan,
Prose Design & Grafik, Lund, 2006, s. 58.

7 RA 1943 ref. 9.
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3.2 RA 2002 not 210, malet X och Y

I malet var det frigan om de fysiska personerna X och Y som var svenska
medborgare med hemvist 1 Sverige. X och Y avsig att till ett pris
motsvarande omkostnadsbeloppen, vilka understeg marknadsvirdena,
overléta sina aktier 1 X AB till Z AB. Z AB var dotterbolag till Y SA, ett
belgiskt bolag. X AB och Y SA dgdes pa samma sitt och till lika delar av X,
Y och ett maltetiskt foretag, i vilket X och Y inte hade nigra dgarintressen.
Foljande fragor riktades till skatterdttsnamnden i X:s och Y:s ansdkan om
forhandsbesked:

1. Kommer en Overldtelse av aktierna i bolaget beskattas med utgangspunkt i
overlatelsepriset dvs. det belopp som utgor aktiernas skatteméssiga anskaffningsvarde?

2. Ar skatteflyktslagen tillimplig pa forfarandet?
Skatterdttsndamnden

Skatterdttsndamnden foretog en ren och strikt bokstavstolkning av tillimpliga regler i (3 § 1
h mom. forsta stycket och tredje stycket andra meningen SIL), varvid ndmnden
konstaterade att X och Y skulle beskattas sdsom tillgangen hade avyttrats mot en ersittning
som motsvarar marknadsviardet. Namnden fann att en medlemsstat har ritt att infora
bestimmelser om sdrbehandling sa linge det &dr fragan om att uppritthélla skattesystemets
inre sammanhang och skydda den egna skattebasen. Ndmnden ansag att det fanns ett behov
av att skydda den egna skattebasen da skattekrediter inte aterfors till beskattning i den egna
staten vid en upplosning av krediten. Artikel 43 EG-fordraget ansags inte tillamplig da det
inte var fradgan om négon Overgang i fordragets mening. Vidare ansdgs undantaget i artikel
58 1 a EG-fordraget tillampligt. Skatterdttsnaimnden ansédg ddarmed att bestimmelserna inte
kunde anses sté i strid med EG-ritten. X och Y 6verklagade forhandsbeskedet.”

Regeringsritten

Regeringsritten beslutade att inhdmta forhandsavgorande fran EG-domstolen betrdffande
beskattningen vid de i malet aktuella Sverlatelserna. Regeringsritten stillde foljand fraga: ™

"Utgor artiklarna 43, 46, 48, 56 och 58 EG-fordraget i en situation som ar for handen i
forevarande mal hinder for att tillimpa en medlemsstats lagstiftning som - i likhet med den
svenska lagstiftningen pa omradet - innebar att ett kapitaltillskott genom Overlatelse av
aktier till underpris beskattas oformanligare om tillskottet sker till en juridisk person som é&r
hemmahérande i en annan medlemsstat och i vilken &verlataren direkt eller indirekt dger
andel eller till ett inhemskt aktiebolag i vilket en sadan juridisk person édger andel, &n vad
som skulle ha géllt om nagot sddant utlandskt dgarinflytande inte funnits."

EG-domstolen méal C-436/00

EG-domstolen anség att artiklarna 43 och 48 EG-fordraget utgor hinder for sddan nationell
lagstiftning som den som é&r i fraga i malet vid Regeringsritten om Gverlatarens andel ar
sadan att 6verlataren darigenom far ett obestridligt inflytande 6ver den utldndska juridiska
personen eller dess svenska dotterbolag.®

S RA 2002 not 210.
7 Tbid.
80 Mal nr C-436/00 Marks & Spencer, punkt 75.
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Foreligger inte nagot saddant obestridligt inflytande ansdg domstolen att artiklarna 56 och 58
EG-fordraget utgér hinder for sddan nationell lagstiftning som den som é&r i friga i malet
vid den nationella domstolen.*!

Riksskatteverket anforde att en diskriminering var motiverad med tvingande hansyn till
allménintresset. Som grund &beropades skattekontrollens effektivitet och kongruensen inom
skattesystemet.® Vidare menade Riksskatteverket att det foreldg risk for skatteflykt i tva
avseende, dels innebar denna risk att det kunde ifragasdttas huruvida etableringsfriheten var
tillamplig, d& det i mélet fanns tecken pa missbruk av denna frihet. Risken innebar ocksé att
om etableringsfriheten ansdgs vara tillimplig i forevarande mél s& skulle den kunna
motivera en inskrinkning av denna frihet pd grund av tvingande hénsyn till
allminintresset.®

EG-domstolen godtog inte négon av dessa rittfardigandegrunder. Vad det gillde
kongruensen inom skattesystemet menade domstolen att &ven om bestimmelserna hade
detta syfte brast de i proportionalitet.** Vad det giller risken for skatteflykt och den risk
som har samband med skattekontrollens effektivitet ansigs dessa grunder sammanfalla. %
Domstolen ansdg att bestimmelserna inte haft till specifikt syfte att komma at rent
konstlade uppligg vilkas syfte ar att kringgd den nationella lagstiftningen. * Vad avsag
risken for missbruk ansdg domstolen att denna typ av provning inte var mojlig att gora
eftersom alla aktiedverlatelser av den typ som behandlas i malet generellt dr utestdngda fran
majligheten att beviljas uppskov med beskattningen. *’

Regeringsritten valde att dndra skatterdttsndmndens forhandsavgorande och forklarade att
aktierna skulle anses ha avyttrats till ett pris motsvarande omkostnadsbeloppen. Vad avsag
ersittning for skattskyldigs kostnader hos domstol i mél om skatter ansdg Regeringsritten
att sadan ersittning, enligt 1 § lagen (1989:479) om ersattning for kostnader i drenden och
mal om skatt, endast skall utgd da Riksskatteverket ansokt om férhandsbesked. Klagandes
begiran om ersittning for rittegdngskostnader kunde siledes inte vinna bifall.*®

Den svenske justitieckanslern fann dock att den svenska staten adragit sig
skadestandsskyldighet gentemot sdkandena i &rendet. Anledningen hértill var att
Skatterittsnimndens forhandsbesked ansags strida mot gemenskapsritten.® Skadestandet
avsag ersittning for ombudskostnader.

Skatterdttsnamnden foretog i malet en ren och strikt bokstavstolkning av
tillampliga regler 1 (3 § 1 h mom. forsta stycket och tredje stycket andra
meningen SIL), varvid nimnden konstaterade att X och Y skulle beskattas
sasom tillgaingen hade avyttrats mot en ersdttning som motsvarar
marknadsvirdet. EG-domstolen ansdg didremot att de i malet tillimpliga
reglerna stred mot etableringsfriheten i artiklarna 43 och 48 EG-fordraget
samt mot den fria rorligheten for kapital i artiklarna 56 och 58 EG-fordraget.
Reglerna kunde inte heller rittfirdigas pd ndgon av de grunder som
Riksskatteverket anforde. EG-domstolen uttalade visserligen att
bestammelserna hade till syfte att bevara kongruensen inom skattesystemet,
domstolen ansag dock att de brast i proportionalitet. Regeringsritten foljde

#! Ibid, punkt 75.

%2 Ibid, punkt 24.

% Ibid, punkt 40.

# Ibid, punkt 57.

% Ibid, punkt 60.

% Ibid, punkt 61.

%7 Ibid, punkt 43.

% RA 2002 not 210.

% JK beslut den 4 oktober 2005, dnr 2419-03-44.

18


https://www2.infotorg.se.ludwig.lub.lu.se:2443/rb/MainServlet?query=rbdoc&sf=HY&link=SFSS+SFSS_1989_479

EG-domstolens forhandsavgdrande och forklarade att aktierna skulle anses
ha avyttrats till ett pris motsvarande omkostnadsbeloppen, trots att detta inte
var forenligt med 3 § 1 h mom. forsta stycket och tredje stycket andra
meningen SIL.

Justitiekanslern  tillerkdinde  dessutom  sokande  skadestind  for
ombudskostnader, vilket stred mot bestimmelserna i 1§ i lagen (1989:479)
om ersittning for kostnader i d&renden och mal om skatt.

Regeringsrittens avgorande innebér att en orealiserad virdestegring som
uppkommit fram till overlatelsen kan komma att undga svensk beskattning
om Overlataren senare flyttar ifran Sverige, eftersom 10-arsregeln i1 3 kap. 19
§ IL inte &r tillimplig pa utlédndska juridiska personer. Avgorandet grundas
enbart pd EG-domstolens forhandsavgorande, ritten beaktar inte regleringen
i SIL och EG-rittens forhdllande till denna. Syftet med regleringen i SIL é&r
att en orealiserad vérdestegring som uppkommit fram till dverldtelsen inte
skall undgé svensk beskattning.”’ Genom Regeringsrittens avgorande
asidositts syftet med regleringen.

3.3 Analys av EG-domstolens avgorande

EG-samarbetet dr en samverkan mellan suverina stater och EG-fordraget &r
ett folkrittsligt avtal genom vilket medlemsstaterna har avstatt en del av sin
suverdna makt.”' Den svenska grundlagen vilar pa forhllandet att det egna
landet 4r en suverin stat med ett demokratiskt statsskick.’> Forhallandet till
andra stater och mellanfolkliga organisationer regleras i 10 kap. RF. Medfor
en Overenskommelse att lag méiste dndras eller upphévas eller att ny lag
stiftas eller om 0verenskommelsen i annat fall 4r av storre vikt maste enligt
10 kap 2 § RF riksdagen lamna sitt godkédnnande. P& skatterdttsomradet &r
riksdagens godkinnande ocksda nodvindigt eftersom skattelagstiftningen
enligt 8 kap 3 § RF tillhor det priméra lagomradet. Inom detta omrade kan
riksdagen enligt 8 kap. 5 och 7 §§ inte delegera normgivningskompetensen
till regeringen.

Riksdagen har inom ramen for samarbetet inom Europeiska unionen enligt
10 kap. 5 § RF mojlighet att overlata beslutanderétt som inte ror principerna
for statsskicket. Det krévs enligt regleringen kvalificerad majoritet for att en
overldtelse skall vara mojlig. Utover detta forutsdtts att fri- och
rattighetsskyddet inom det samarbetsomrade till vilket Overldtelsen sker,
motsvarar det som ges 1 regeringsformen och i1 den europeiska konventionen
angdende skydd for de mainskliga rdttigheterna och de grundlidggande
friheterna.

% Prop 1998/99:15 s. 175.

! Artikel 2 Wienkonventionen om traktatritten (1969).

%2 Pelin, L. EG-rittens betydelse pa det direkta beskattningsomradet, Skattenytt nr 7-8,
2004. s. 503.
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Genom Regeringsrittens agerande 1 malet X och Y har séledes
bestimmelser 1 Regeringsformen dasidosatts for att EG-domstolens
uttalanden i forhandsavgorandet skall efterlevas.

Genom lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till
Europeiska unionen (AL) har Sverige overfort beslutanderitten till EG 1
enlighet med vad som f6ljer av fordragen. 2 § AL foreskriver foljande:

De fordrag och andra instrument som anges i 4 § samt de rittsakter, avtal och andra beslut
som fore Sveriges anslutning till Europeiska unionen har antagits av Europeiska
gemenskaperna géller hér i landet med den verkan som foljer av dessa fordrag och andra
instrument.

Sekundérritten har ocksd den inforlivats genom att artikel 249 i EG-
fordraget anger att med uttrycket réttsakt omfattas forordning, direktiv,
beslut och rekommendation som av Europaparlamentet och radet
gemensamt, radet eller kommissionen.

For nytillkommande EG-ritt stadgas i 3 § AL foljande:

Europeiska gemenskaperna fér efter Sveriges anslutning till Europeiska unionen fatta beslut
som géller hér i landet i den omfattning och med den verkan som f6ljer av de fordrag och
andra instrument som anges i 4 §.

EG-fordraget och inforlivade dubbelbeskattningsavtal utgdr en del av den
svenska nationella rétten. Fordragets bestimmelser dr direkt tillimpliga i
medlemsstaterna och tar Gver nationell réitt som strider mot fordraget.
Fordragen drar siledes upp grinser for gemenskapens kompetens.””

EG-domstolen &r enligt artikel 234 EG-fordraget behorig att meddela
forhandsavgorande. Artikeln stadgar foljande:

Domstolen skall vara behorig att meddela forhandsavgoranden angéende

a) tolkningen av detta fordrag,

b) giltigheten och tolkningen av rittsakter som beslutas av gemenskapens institutioner och
av ECB

c) tolkningen av stadgar for organ som uppréttats genom réttsakter som beslutats av radet,
nir stadgarna foreskriver detta.

Niér en sadan fraga uppkommer vid en domstol i en medlemsstat far den domstolen, om den
anser att ett beslut i frigan dr nodvandigt for att doma i saken, begira att domstolen
meddelar ett forhandsavgorande.

Nér en sadan fréga uppkommer i ett drende vid en domstol i en medlemsstat, mot vars
avgoranden det inte finns nagot réttsmedel enligt nationell lagstiftning, skall den nationella
domstolen fora fragan vidare till domstolen.

Syftet med forhandsavgorande &r att EG-rétten skall tolkas enhetligt i
medlemsstaterna.  EG-domstolen  saknar  behorighet att 1 ett

% Pelin, L. EG-rittens betydelse pa det direkta beskattningsomradet, Skattenytt nr 7-8,
2004. s. 504.
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forhandsavgorande uttala sig 1 fragan om en nationell bestdmmelse ar
forenlig med EG-ritten, detta ligger istéllet inom den nationella domstolens
kompetensomrade.”® Det 4r den nationella domstolen som skall tillimpa
EG-ritten och lsa tvisten.”” Det har dock forekommit att nationella
domstolar fragat huruvida en viss nationell lag 4r forenlig med EG-ritten.”®
I det ovan refererade mélet X och Y stéllde Regeringsritten fragan huruvida
det var forenligt med EG-ritten att ha en bestimmelse som var avsedd att
forhindra en viss typ av transaktioner.”’ EG-domstolen uttalade i
forhandsavgorandet att det stred mot etableringsfriheten och den fria
rorligheten for kapital att ha en bestimmelse som var utformad pa ett sddant
sitt att den forhindrade den typ av transaktioner det var frigan om i malet.”®

EG-domstolen har genom forhandsavgorandet i malet X och Y gatt utdver
den behorighet som stadgas 1 artikel 234 EG-fordraget d4 den meddelat att
en nationell bestimmelse inte dr forenlig med EG-ritten. Foljden av detta
blev 1 malet att den nationella domstolen inte provade fragan enskilt utan
istéllet grundade avgdrandet direkt pa vad EG-domstolen kommit fram till i
forhandsavgorandet. Nationella intressen riskerar i dessa fall att asidosittas
vilket i denna typ av maél innebér att den suverdna rétten att beskatta
inskrénks och den nationella skattebasen urholkas.

Regeringsritten har i malet beslutat att inhdmta forhandsavgorande fran EG-
domstolen och darvid stéllt frigan huruvida bestimmelser av den typ som
det var fragan om i malet dr forenliga med EG-rétten. Detta trots att rdtten
bor vara medveten om att EG-domstolen i ett forhandsbesked enligt artikel
234 EG-fordraget endast har mgjlighet att meddela hur fordraget skall
tolkas. Foljden av detta riskerar bli att den nationella domstolen inte provar
huruvida en viss EG-rittslig bestimmelse &r tillimplig 1 mélet utan grundar
avgorandet direkt pa vad EG-domstolen kommit fram till 1
forhandsavgorandet.

EG-domstolen ansag i forhandsbeskedet att de nationella reglerna utgjorde
ett hinder for etableringsfriheten i artiklarna 43 och 48 EG-fordraget och
den fria rorligheten for kapital i artiklarna 56 och 58 EG-fordraget. Dessa
fordragsfriheter innehaller inte nagra fiskala bestimmelser utan EG-
domstolen har gjort en analog tolkning av fordragsfriheterna och tilldmpat
dem dven pé det direkta beskattningsomradet. Fordragsfriheterna har séledes
givits ett mycket vidstrackt tillimpningsomrade.

Fordraget drar, som ovan beskrivits, upp grinser for gemenskapens
kompetens. Pa det direkta beskattningsomradet sker enligt artikel 94 EG-
fordraget tillndrmning genom enhélligt antagande av direktiv. Den enda
primarrattsliga bestimmelse som reglerar direkta skatter &ér artikel 90 EG-

% Mal C-62/93 BP Soupergaz, REG 1995 s. 1-1883.

% Pelin, L. EG-rittens betydelse pa det direkta beskattningsomradet, Skattenytt nr 7-8,
2004. s. 504.

%6 Mal C-329/95 VAG Sverige, REG 1997 s. 1-02675.

7 RA 2002 not 210.

% C-436/00 X och Y, REG 2002 s. 1-10829.
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fordraget som foreskriver att det inte far finnas fiskala hinder for den fria
rorligheten for varor. Utdver detta har medlemsstaterna inte avstatt fran sin
suverdna ritt att beskatta. Principen om EG-rittens foretrade bor darfor inte
kunna gélla fullt ut pd det direkta beskattningsomradet, eftersom
medlemsstaterna inte fullt ut avstitt frn sin suveréna ritt att beskatta.” EG-
domstolen menar dock i malet X och Y att de primérrittsliga
bestimmelserna om etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital
inskranker medlemsstaternas suverdna ritt att beskatta, trots att
bestimmelserna inte innehaller nagra stadgande om forbud mot fiskala
hinder. Det finns inget stod for EG-domstolens stdndpunkt i EG-fordraget
eller ndgot annat folkrittsligt dokument.'®

Som ovan beskrivits har medlemsstaterna inte avstatt frdn sin suverdna ratt
att beskatta pa det direkta beskattningsomraddet. Dérmed borde
processhindret immunitet kunna goras gillande. '

EG-fordraget utgor, som ovan beskrivits, ett folkréttsligt avtal. Vid tolkning
av denna typ av avtal tillimpas tolkningsbestimmelserna i artiklarna 31-33
Wienkonventionen om traktatrdtten. Bestimmelserna &r visserligen
dispositiva men dd EG-fordraget inte innehdller nigra staganden om
tolkning sa blir bestimmelserna i Wienkonventionen tillimpliga. Av artikel
31 Wienkonventionen framgar att en traktat skall tolkas i enlighet med den
gingse meningen av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot
bakgrunden av traktatens dndamdl och syfte. Forekommer inga
overenskommelser eller dokument som upprittats vid traktatens ingéende
skall den tolkas enligt vad som framgér av texten. EG-fordraget innehéller
inte nigra bestimmelser, med undantag av artikel 90 EG-fordraget, som
forbjuder att medlemsstaternas nationella lagstiftning innehaller fiskala
hinder. Att gora en analog tolkning av bestimmelserna i EG-fordraget och
tillimpa dem pa det direkta beskattningsomrddet borde darfor enligt min
mening inte vara forenligt med tolkningsprinciperna som uttalas i artiklarna
31-33 Wienkonventionen om traktatritten.

Négra av de allménna rittsprinciperna som EG-domstolen har att ta hdnsyn
till finns kodifierade i EG-fordraget. I artikel 5 forsta stycket EG-fordraget
ar legalitetsprincipen reglerad, vilken innebér att gemenskapen skall handla
inom ramen for de befogenheter den har tilldelats och de mal som stéllts upp
for gemenskapen genom fordraget. En analog tolkning av bestimmelserna
om de fria rorligheterna, vilken innebér att de kan tillimpas pé det direkta
beskattningsomrédet, skulle strida mot legalitetsprincipen. Genom att EG-
domstolen gor en analog tolkning av bestimmelserna om den fria
rorligheten for personer, tjdnster och kapital gir domstolen utdver de
befogenheter den tilldelats genom Sveriges anslutning till Europeiska
unionen. Avsikten vid anslutningen till EG var att en medlemsstats suverdna
ritt att beskatta endast kunde inskridnkas genom antagande av bindande

% Pelin, L. EG-rittens betydelse pa det direkta beskattningsomradet, Skattenytt nr 7-8,
2004. s. 503.

"% Tbid, s. 508.

1" Tbid.
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sekundirlagstiftning. Det har inte heller 1 fordraget, med undantag for artikel
90 EG-fordraget, stéllts upp nagra mél som innebér att det inte fir finnas
fiskala hinder. EG-domstolen har ddrmed handlat utanfér de mal som stillts
upp 1 EG-fordraget. EG-domstolens tolkning av de primérrittsliga
bestimmelserna strider séledes mot legalitetsprincipen. Det bor &dven
foreligga en viss risk att EG-domstolens 1dmnande av forhandsavgorande 1
mélet X och Y strider mot legalitetsprincipen. Domstolen har i maélet
handlat utéver de befogenheter den tilldelats da den i férhandsavgorandet
provat en nationell bestimmelses forenlighet med EG-ritten.

3.4 SOU 2005:99

Avsikten med utredningen var att analysera om regleringen i 53 kap. IL bor
utformas annorlunda och ldmna fOrslag till behovliga fordndringar.
Utredningen fick 1 uppgift att avgdéra om syftet med bestimmelserna 1 53
kap. IL kan uppfyllas, nidmligen att orealiserad vérdestegring som
uppkommit fram till Sverldtelsen inte skall undgé svensk beskattning. '**
Utredningen uttalade att det &r av stor vikt att hansyn tas till EG-ritten men
ocksa till den svenska skattebasen savil pa kort som ling sikt.'” EG-
domstolens avgérande i malet X och Y beaktades av utredningen.'™

Utredningen fann det ologiskt att Gverldtaren endast uttagsbeskattas nir
Overlatelsen sker till ett utlaindskt bolag som 6verlataren eller nirstaende till
denne dger andelar i. Uttagsbeskattningen i inkomstslaget kapital utgor inte
nagon huvudprincip sdsom i 22 kap. 5§ IL, utan har skapats endast for att
skydda 10-arsregelns tillimpning i 3 kap. 19§ IL. '

Skydd i ndgon form for den svenska skattebasen ansadgs motiverat eftersom
begransat skattskyldiga utlindska bolag inte beskattas for kapitalvinst i
Sverige vid avyttring av aktier om aktierna inte dr knutna till ett fast
driftstdlle 1 Sverige. Om den fysiska personen flyttar fran Sverige och blir
begrinsat skattskyldig s& kommer en avyttring av det utlindska bolaget inte
att leda till beskattning 1 Sverige eftersom andelar i utlindska bolag inte
omfattas av 10-arsregeln i 3 kap. 19§ IL. Inte heller utdelning fran det
utlindska bolaget leder till beskattning i Sverige. '

Utredningen papekade att ett skydd dr mest angeldget for andelar i
fdmansforetag eftersom virdestegringen dd kan avse icke dnnu uttagen
forvarvsinkomst. Det skydd som 53 kap. IL innebér &r dock inte tillatet
enligt EG-rétten. Darfor overvdgdes inforande av andra former av skydd
eller om bestimmelserna 1 53 kap. kan dndras sd att de blir i
overensstimmelse med EG-ritten. Dessa andra former av skydd tar sikte pa
transaktioner fore, under och efter sjilva utflyttningen.'"’

102.90U 2005:99, s. 203.

103 Ibid, s. 203 f.

104.C-436/00, X och Y, REG 2002 s. 1-10829.
105 50U 2005:99 s. 209.

1% Ibid, s. 211 f.

7 Ibid, s. 212.
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Utredningen utgér fran att bestimmelserna 1 53 kap. IL inte &dr forenliga med
EG-ritten. EG-domstolens avgorande i mélet X och Y ldggs som grund for
denna utgéngspunkt. Utredningen behandlar 6ver huvud taget inte huruvida
EG-domstolen gér utover gemenskapens kompetens, da bestimmelserna om
etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital tillimpas analogt pé
det direkta beskattningsomréadet. Detta trots att utredningen uttalar att det ar
av stor vikt att hdnsyn tas till den svenska skattebasen.

Vad det giller former av skydd som tar sikte péd transaktioner fore
utflyttningen foreslog utredningen att kapitalvinsten rdknas fram vid
overlételsetillfdllet men att uppskov med beskattningen ges. Utredningen
papekade dock att 4ven denna typ av transaktion kan komma i konflikt med
EG-ritten. En 16sning av detta slag kan dven bli helt verkningslés om inte
dven andra bestimmelser dndras, eftersom Overldtaren kan Overlata sina
andelar till ett svenskt aktiebolag som 1 sin tur dverlater andelarna till ett
utlindskt bolag.'®™ Overlatelsen till det svenska aktiebolaget kan ske till
skattemédssiga vdrden och Overlatelsen till det utlaindska bolaget blir inte
foremal for uttagsbeskattning enligt 22 kap. IL eftersom det ror sig om
niringsbetingade andelar. Ett annat alternativ dr att inkrdmet Overlats till ett
nybildat dotterbolag, andelarna i1 dotterbolaget Overlats sedan till ett
utlindskt bolag. Detta kommer att leda till neutralitetsbrist vid valet av
handlingsalternativ.'” For att fa effektivitet i regleringen krévs att ett antal
stoppatgédrder infors som hindrar den typ av Overldtelser som beskrivits 1
detta stycke.''” Utredningen fann det dock inte motiverat att dndra den
grundlaggande regelstrukturen vid omstruktureringar for att forhindra
kringgdende av en uppskovslosning. Denna typ av fordndringar skulle for att
inte komma i konflikt med EG-ritten bli ytterst komplicerade.'"!

Utredningen fann att det inte finns nagon mojlighet att skapa
dndaméilsenliga regler som tar sikte pa transaktioner som gors fore
utflyttning. Utredningen ansdg att alternativet med att behandla alla
transaktioner lika &r att foredra och foreslog darfor att 53 kap. IL anpassas
efter detta. Detta giller transaktioner savél inom som utanfér EES. Den
frimsta anledningen till utredningens forslag var att regelverket bor vara
neutralt dven vid den faktiska tillimpningen. '

Utredningen uttalade att det dr av stor vikt att hdnsyn tas till EG-ritten men
ocksa till den svenska skattebasen savil pd kort som lang sikt. Det kan dock
ifrdgasittas 1 vilken utstrdckning hinsyn tas till den nationella skattebasen 1
forslaget, d& det foreslas att alla transaktioner skall behandlas lika och att 53
kap. IL skall anpassas dérefter. Foljden blir att orealiserad virdestegring pa
en tillgdng som uppkommit fram till dverlatelsen till en utlindsk juridisk
person kan komma att undgé svensk beskattning.

1% 50U 2005:99, s. 212 f.
19 1bid, s. 213 f.

10 bid, s. 214.

1 Ibid, s. 215.

2 Ibid, 5. 217 f.
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Utredningen foreslog en uppskovslosning, denna kréver dock att omfattande
stopplagstiftning infors for att inte bli verkningslds. De fordndringar som
krdvs skulle, for att inte komma 1 konflikt med EG-ritten, bli ytterst
komplicerade. Utredningen behandlar inte huruvida EG-rétten ar tillamplig
pa den typ av stoppatgirder som foreslds for att en uppskovslésning inte
skall bli verkningslos, vilket kan uppfattas som nidgot anmérkningsviért.

Utredningen provade inte huruvida de primérrittsliga bestimmelserna ar
tillimpliga pd bestdmmelserna i 53 kap. utan utgick fran att s& var fallet
genom EG-domstolens avgorande i mélet X och Y. Utredningen borde
enligt min mening intagit en betydligt mer kritisk stédllning till EG-
domstolens avgorande i malet X och Y. Framforallt borde gemenskapens
kompetens pd det direkta beskattningsomradet ha behandlats mer ingdende.
Genom  forslaget utvidgas  gemenskapens  kompetens  medan
medlemsstaternas suverdna ritt att beskatta inskridnks. Foljden av detta blir
att de nationella skattebaserna urholkas.
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4 EG-rattens inverkan pa 35
kap. IL

4.1 Gallande svensk ratt

Koncernbidrag skall enligt 35 kap. 1 § IL dras av hos givaren och tas upp
hos mottagaren om vissa i lagen angivna forutsittningar &r uppfyllda. For att
ett foretag skall utgora ett moderforetag kravs enligt 35 kap. 2 § IL att det ar
ett svenskt aktiebolag som dger mer dn 90 procent av andelarna i ett svenskt
aktiebolag eller i en svensk ekonomisk forening. Dotterforetaget anses vara
heldgt om dgarandelen Overstiger 90 procent. Ett utlindskt bolag som hor
hemma 1 en stat inom EES och som motsvarar ett svenskt foretag skall
enligt 35 kap. 2a § IL behandlas som ett svenskt féretag om mottagaren av
koncernbidraget ar skattskyldig i Sverige for den néringsverksamhet som
koncernbidraget hanfor sig till.

Genom regleringen i 35 kap. 2a § IL sékerstélls sdledes att koncernbidrag
mellan tvd svenska bolag inte hindras av att det finns mellanliggande
utlindska bolag i koncernstrukturen. Det medges dock inte avdrag for
koncernbidrag till en mottagare som inte &r skattskyldig i Sverige for den
niringsverksamhet som koncernbidraget hinfor sig till.'"> Darmed finns en
risk att reglerna utgor en inskrankning av etableringsfriheten.

4.2 Finska koncernbidragsregler

De finska koncernbidragsreglerna foreskriver att koncernbidrag enligt 1 §
lag (nr 825/1986) om koncernbidrag vid beskattningen skall dras av fran
givarens inkomster och hinforas till mottagarens inkomster. Om ett
inhemskt aktiebolag dger minst nio tiondelar av aktiekapitalet i ett annat
inhemskt aktiebolag far enligt 3 § lag (nr 825/1986) om koncernbidrag vid
beskattningen moderbolaget fran sin skattepliktiga niringsinkomst dra av ett
koncernbidrag som har betalts till dotterbolaget.

De finska koncernbidragsreglerna foreskriver, pa samma sétt som
motsvarande svenska bestimmelser, att vinsten i ett bolag kan utnyttjas mot
en forlust 1 ett annat bolag. Regelsystemen uppstéller bada krav pa ett visst
dgande for att ett bolag skall anses utgdra ett dotterbolag. Kravet pa
agarandel ar néstan identiskt, da det enligt svenska regler krdvs en dgarandel
som overstiger 90 procent medan de finska reglerna foreskriver att andelen
minst skall uppga till 90 procent. De svenska bestimmelserna har i1 viss mén
anpassats till EG-ritten genom inforandet av 35 kap. 2a § IL, medan de
finska bestimmelserna enbart godtar inhemska aktiebolag som dotterbolag.
Inforandet av 35 kap. 2a § IL innebér dock inte att reglerna &r forenliga med

113 Stahl, K., Persson Osterman, R., EG-Skatteritt, andra upplagan, lustus forlag, Uppsala,
2006, s. 111.
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EG-ritten eftersom det uppstdlls ett krav pé att mottagaren av
koncernbidraget dr skattskyldig i Sverige for den néringsverksamhet som
koncernbidraget hanfor sig till. Bada regelsystemen kan saledes sigas utgora
en inskrdnkning av etableringsfriheten.

4.2.1 Mal C-231/05 Oy AA

I maélet behandlas de finska koncernbidragsreglerna forenlighet med EG-
ritten. Dessa regler Gverensstimmer, som ovan beskrivits, 1 tekniskt
hianseende med de svenska koncernbidragsreglerna.

I malet var det frigan om bolaget Oy AA som é&r etablerat i Finland. Bolaget
ags av AA koncernen vars moderbolag AA Ltd dr hemmahorande 1 England.
AA Ltd &dger indirekt 100 procent av aktierna i1 Oy AA genom tvé
mellanliggande bolag med hemvist i Nederldnderna. Oy AA har for avsikt
att lamna koncernbidrag till AA Ltd. Oy AA stillde i ansdékan om
forhandsavgorande till centralskattendamnden f6ljande fréga:

Skall 6verforingen anses utgdra ett koncernbidrag i den mening som avses i 3 § lag (ar
825/1986) om koncernbidrag vid beskattningen?

Centralskattenamnden

Centralskattendmnden faststillde i sitt forhandsavgérande att dverforingen fran Oy AA till
AA Ltd inte utgor ett koncernbidrag i den mening som avses i 3 § lag (nr 825/1986) om
koncernbidrag vid beskattningen. Overforingen utgér dirmed ingen avdragsgill kostnad vid
inkomstbeskattningen av Oy AA eftersom AA Ltd ir ett utlindskt bolag.'™

Hogsta forvaltningsdomstolen

Hogsta forvaltningsdomstolen beslutade att inhdmta forhandsavgdrande fran EG-domstolen
betriffande  beskattningen vid de 1 malet aktuella Overlatelserna. Hogsta
forvaltningsdomstolen stillde foljand fraga:

Skall artiklarna 43 EG-fordraget och 56 EG-fordraget mot bakgrund av artikel 58 EG-
fordraget och radets direktiv 90/435/EEG om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater tolkas sé, att de utgdr
hinder for ett sddant system som foreskrivs i den finska lagen om koncernbidrag vid
beskattningen, enligt vilket avdragsritten for koncernbidrag villkoras av att givaren och
mottagaren av koncernbidraget dr inhemska bolag?'"®

Generaladvokaten

Generaladvokaten uttalade att direktiv 90/435/EEG inte ar tillampligt, da det i férevarande
fall inte ror sig om vinstutdelning utan om bidrag som ldmnats fran ett bolag ur dess
obeskattade formogenhet till ett moderbolag som endast indirekt &ger andel i
dotterbolaget. '

Generaladvokaten fann att den skillnad i skatteméssig behandling av koncernbidrag som
lamnas till inhemska moderbolag och moderbolag med hemvist i en annan medlemsstat

"4 Mal nr C-231/05 Oy Esab, punkt 11.
"5 Ibid, punkt 12.
% Ibid, punkt 14.
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utgér en inskrinkning av etableringsfriheten.''” Vad det giller jamfSrbarhetskriteriet
menade generaladvokaten att gransoverskridande koncerner i princip befinner sig en
situation som &r jaimforbar med den situation som koncerner som endast bestar av inhemska
bolag befinner sig i.""®

Generaladvokaten beaktade de berittigandegrunder som lag till grund for domstolens
avgorande i malet Marks & Spencer:'"’

1. Behovet av att sdkerstélla fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna
2. Risken for att forlusterna beaktas tva ganger
3. Risken for skatteundandragande

Generaladvokaten papekade att berittigandegrunderna har ett s& ndra samband att de inte
kan beddmas var for sig. Behovet av att sikerstilla fordelningen av beskattningsritten utgor
kérnan i dessa berittigandegrunder.'*

Generaladvokaten uttalade att en inskrdnkning av avdragsritten for koncernbidrag till att
endast omfatta bidrag till inhemska bolag dr avsedd att sdkerstilla fordelningen av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna, utesluta icke-beskattning av dverford inkomst
och att motverka skatteundandragande.'*!

For att en inskrinkning av etableringsfriheten skulle kunna rattfardigas kravs ocksé att
atgdrden ar proportionerlig. Skulle det endast vara fragan om att utesluta icke-beskattning
av overford inkomst och skatteundandragande, sé skulle den allménna begransningen av
avdragsritten for koncernbidrag till att endast omfatta bidrag till inhemska bolag vara for
langtgdende. Dessa bada mal skulle nimligen kunna uppnas genom en étgird som inte
inskriéinker etableringsfriheten i lika hog grad.'”? Malsittningen att sikerstilla fordelningen
av beskattningsritten, som har ett direkt samband med de bada berittigandegrunderna,
skulle emellertid inte kunna uppnéas genom andra nationella atgédrder med mindre restriktiv
verkan.'” Darmed kunde inskrinkningarna i etableringsfriheten rittfirdigas.

Rittfardigandet 1 madélet Marks & Spencer baseras pd tre
berittigandegrunder.'** Dessa ligger till grund for generaladvokatens forslag
till avgérande i mélet Oy Esab. Generaladvokaten uttalade dock att det
foreligger vissa skillnader mellan de finska koncernbidragsreglerna och de
bestimmelser som behandlades i mélet Marks & Spencer. Enligt de brittiska
bestimmelserna kan forluster i ett koncernbolag kvittas mot vinster i ett
annat koncernbolag for att undvika beskattning av vinsten. De finska
bestimmelserna innebdr ddremot att vinsten i ett bolag kan utnyttjas mot en
forlust i ett annat bolag.'” Denna skillnad mellan regelsystemen verkar
dock inte haft ndgon betydelse for generaladvokatens forslag till avgorande.

De svenska koncernbidragsreglerna dverensstimmer i tekniskt hdnseende
med de finska koncernbidragsreglerna. Ett avgdérande avseende de finska
koncernbidragsreglerna bor dirfor kunna ge végledning for hur de svenska
koncernbidragsreglerna kommer att beddémas vid en provning av EG-

"7 Mal nr C-231/05 Oy Esab, punkt 25.
8 Tbid, punkt 41.

"9 Ibid, punkt 47.

20 Tbid, punkt 48.

21 Ibid, punkt 65.

122 1bid, punkt 67.

12 1bid, punkt 68.

124 Mal nr C-446/03 Marks & Spencer.
125 Mal nr C-231/05 Oy Esab, punkt 4.
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domstolen. Med hénsyn till generaladvokatens forslag till avgérande borde
de svenska koncernbidragsreglerna inte underkinnas av EG-domstolen.
Kravet som uppstélls i 35 kap. 2a§ IL pa att mottagaren av koncernbidraget
skall wvara skattskyldig 1 Sverige for den nédringsverksamhet som
koncernbidraget hénfor sig till utgdr visserligen en inskriankning av
etableringsfriheten 1 artiklarna 43 och 48 1 EG-fordraget. Inskrdankningen av
etableringsfriheten kan dock rattfairdigas genom att de tre
berdttigandegrunder som anges i1 malet Oy Esab dr uppfyllda. For att
atgdrden skall vara proportionerlig krdvs att samtliga tre
berittigandegrunder dr uppfyllda. En undantagssituation foreligger dock nir
dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat till fullo har utnyttjat de
mojligheter som ges att beakta forlusterna och forlusterna inte heller kan
beaktas i framtiden. Koncernbidragsreglerna anses i sadant fall vara
oproportionerliga, vilket innebdr att kravet pd att mottagaren av
koncernbidraget skall vara skattskyldig i Sverige for den néringsverksamhet
som koncernbidraget hianfor sig till inte behdver vara uppfylit.

Generaladvokatens forslag till avgorande i mélet Oy Esab kan ifragasittas
eftersom domstolens handlande strider mot legalitetsprincipen, da
bestimmelserna om etableringsfriheten tillimpas analogt pa det direkta
beskattningsomradet.

4.3 Skatterattsnamndens avgorande

Skatterdttsndamnden har i1 tvd forhandsbesked den 29 september 2006 tagit
stillning till de svenska koncernbidragsreglernas forenlighet med
etableringsfriheten i artikel 43 och 48 EG-fordraget.

I det forsta fallet var det fragan om X AB som dr moderforetag i en koncern
vilken bedriver verksamhet genom heldgda dotterbolag i bland annat
Sverige, Danmark, Finland, Norge, Tyskland och Nederldnderna.
Moderforetaget hade for avsikt att Idmna koncernbidrag till dessa bolag for
att tacka deras underskott. Koncernbidragen utgor en skattepliktig inkomst
for dotterbolagen i Danmark, Finland och Norge men inte for bolagen i
Nederldnderna och Tyskland. Det nederlindska dotterbolaget skall
likvideras.

Skatterittsndmnden

Skatterdttsnamnden fann att forutsdttningarna for avdrag for koncernbidrag mellan
moderforetaget och de utlindska dotterforetagen brister eftersom dotterforetagen enligt 35
kap. 2a § IL inte kan behandlas som heldgda dotterforetag, da de inte ar skattskyldiga i
Sverige for den néiringsverksamhet som bidraget hanfor sig till. Namnden prévade huruvida
avdrag dnda skall medges med hédnsyn till artikel 43 och 48 1 EG-fordraget.

Enligt nidmndens mening far de svenska koncernbidragsreglerna och de engelska
bestimmelserna om koncernavdrag anses sa likartade att domen i malet Marks & Spencer
kan ge vigledning for bedomningen i #drendet. Nédmnden fann att de svenska
koncernbidragsreglerna kan réttfairdigas pa de berittigandegrunder som anges i malet
Marks & Spencer savida inte en undantagssituation foreligger.
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Skatterdttsndmnden fann att avgorande for bedomningen blir om X AB kan anses ha visat
att respektive dotterforetag har uttomt mojligheten att utnyttja forlusterna i dess
hemviststat.

Skatteverket menade att samtliga forutsittningar i reglerna om koncernbidrag skall vara
uppfyllda dven i det fall det mottagande foretaget dr utldndskt och inte skattskyldigt i
Sverige. Det innebar att koncernbidrag inte kan ges med avdragsritt till dotterforetagen i
Nederlédnderna och Tyskland eftersom bidragen for dessa foretag inte utgor skattepliktig
intékt.

Skatterdttsndmnden uttalade att avdrag kan medges endast om mojligheter saknas att
utnyttja det utlindska dotterforetagets underskott i dotterforetagets hemviststat det aktuella
beskattningséret eller nadgot framtida beskattningsdr. Nimnden menade att i en sadan
situation saknas skél att gora avdragsritten beroende av om koncernbidraget beskattas hos
det utlindska dotterforetaget eller ej.

Namnden ansag att X AB har ritt till avdrag for koncernbidraget till dotterforetaget det
beskattningsar da foretaget till foljd av likvidationen inte ldngre kan utnyttja underskottet. I
ovriga fall ansdg Skatterdttsndmnden att X AB inte visat att ratt till avdrag for
koncernbidrag foreligger.

Slutligen uttalades att avdrag medges med ett belopp motsvarande det ldgsta belopp
underskottet kan berdknas till enligt svenska eller nederldndska regler.

Skatterdttsnamnden gor 1 forhandsbeskedet tva intressanta uttalanden:

e Det saknar betydelse for avdragsriatten om koncernbidraget beskattas i
mottagarlandet.

e Underskottet i mottagarlandet skall berdknas till det ldgsta beloppet
enligt svenska eller det landets regler dér dotterbolaget har sitt hemvist.

Av Skatterdttsnamndens avgdrande framgér att ett koncernbidrag som inte
beskattas 1 mottagarelandet dndd kan dras av fran det givande bolagets
skattepliktiga inkomster vilket leder till (dubbel) icke-beskattning av
koncernbidraget. Nimnden ansag att det saknas skél att gora avdragsritten
beroende av om koncernbidraget beskattas hos det utléindska dotterforetaget
eller ej.

Enligt min mening gor skatterdttsndmnden en riktig bedomning d& den
medger avdrag for koncernbidraget trots att detta inte beskattas i
mottagarelandet. Detta eftersom det inte har ndgon inverkan péa den svenska
skattebasen huruvida koncernbidraget beskattas hos det utlindska
dotterforetaget eller ej. Det finns inte heller nigon mojlighet att utnyttja
situationen 1 kringgdende syfte, eftersom denna typ av undantagssituation
endast foreligger ndr dotterforetaget med hemvist i en annan medlemsstat
till fullo har utnyttjat de mojligheter som ges att beakta forlusterna och
forlusterna inte heller kan beaktas i framtiden. Det ges saledes inte mdjlighet
att systematiskt utnyttja underskott i utlindska dotterbolag utan detta kan
endast ske i speciella fall.

Skatterdttsnimndens uttalade ocksé att underskottet skall berdknas till det

lagsta beloppet enligt svenska eller det landets regler dir dotterbolaget har
sitt hemvist. Aven i detta hiinseende gor skatterittsnimnden enligt min
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mening en riktig beddmning eftersom det hérigenom utesluts att
underskottet anvidnds i den medlemsstat dir det ger storst avdragsritt.

I det andra fallet var det frdgan om det finska bolaget T Oyj som é&ger
samtliga aktier i det svenska bolaget TP AB som i sin tur dger samtliga
andelar 1 det svenska bolaget TS AB. Moderforetaget har ett underskott som
fastsillts vid beskattningen i Finland. Bdde TP AB och TS AB har for avsikt
att ldmna koncernbidrag till T Oyj i syfte att ticka underskottet. Sddana
koncernbidrag ar skattepliktig inkomst for moderforetaget i Finland.

Skatterdttsndmnden

Skatterdttsndmnden fann att forutséttningarna for avdrag for koncernbidrag inte &r
uppfyllda eftersom det finska moderforetaget enligt 35 kap. 2a § IL inte &r skattskyldigt i
Sverige for den niringsverksamhet som bidraget hanfor sig till och didrmed inte kan
behandlas som ett moderforetag vid tilliampningen av bestimmelserna.

Skatterdttsndmnden uttalade att skatteskyldighetsvillkoret 1 35 kap. 2a § IL utgér en
inskriankning av etableringsfriheten i artiklarna 43 och 48 i EG-fordraget. Namnden ansag
dock att inskrdankningen kunde rattfardigas pa de beréttigandegrunder som anges i malet
Marks & Spencer. I malet Marks & Spencer uttalades att en undantagssituation foreligger
nir dotterforetaget med hemvist i en annan medlemsstat till fullo har utnyttjat de
mojligheter som ges att beakta forlusterna och forlusterna inte heller kan beaktas i
framtiden.

Némnden ansdg att nir koncernbidrag skall ges fran svenska dotterforetag till ett finskt
moderforetag ar det att jamstdlla med Overforing av moderforetagets forluster till de
svenska dotterforetagen. Fragan &r om slutsatserna i malet Marks & Spencer é&r giltiga dven
i detta fall det vill séga att avdrag skall medges om en undantagssituation foreligger.

Om en forlustutjamning dver grinserna skulle vara mdjlig, skulle en mojlighet 6ppnas for
koncerner med dotterbolag i flera ldnder att vilja vilket av dessa lander forlusten skall dras
av. Av mélet Marks & Spencer framgér att EG-domstolen anser det motiverat att en sddan
valmojlighet motverkas.

Skatterdttsnimnden ansag att den skyldighet till forlustutjimning som foljer av EG-
domstolens praxis inte kan gé langre &n till den situation som var féremal for provning i
mélet Marks & Spencer det vill sdga overforning av forluster fran utlindska dotterforetag
till ett inhemskt moderforetag. Darmed kunde skatteskyldighetsvillkoret i 35kap 2a § IL
rattfardigas.

Tre ledaméter var skiljaktiga. De ansdg att det svenska systemet med koncernbidrag
principiellt inte skiljer sig fran det brittiska system som var foremal for provning i malet
Marks & Spencer. Ritten till resultatutjamning mellan foretag som ingér i en koncern kan
ses som en formén for koncernen som sddan &ven om avdragsritten tillkommer vissa
foretag inom denna. Med det synsittet kan ndgon skillnad inte goéras pad grund av
koncernbidragets riktning.

Skatterdttsnamnden gor i forhandsbeskedet ett intressant uttalande:

e Avdrag medges endast vid Overforning av forluster frdn utldndska
dotterbolag till inhemska moderbolag — ej tvartom.

Skatterdttsnamnden gor enligt min mening dven i detta fall en riktig
beddmning eftersom underskott i ett moderbolag annars skulle kunna
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anvéndas 1 den stat dédr det har storst virde. Genom avgorandet forhindras
saledes skatteplanering. Avgorandet dr ocksa forenligt med de uttalande som
gjordes 1 mélet Marks & Spencer om att det kan vara motiverat att motverka
den valmojlighet som forlustutjimning ver grianserna skulle innebéra.
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5 Skatteverket och svenska
domstolar

5.1 Skatteverket

Sdsom ovan beskrivits har medlemsstaternas ovilja att harmonisera
inkomstskatterna genom att utfirda gemensam lagstiftning i form av
direktiv medfort att EG-domstolen intagit en lagstiftande roll och
rattsutvecklingen styrs just nu ndstan helt genom réttspraxis. Det har dock i
flera fall drojt ganska lange innan den svenska lagstiftaren reagerat pa ny
praxis frin EG-domstolen. Detta har medfort att Skatteverket och svenska
forvaltningsdomstolar allt oftare konfronteras med bestdmmelser som kan
strida mot EG-fordraget. '*°

Under de forsta dren av Sveriges EU-medlemskap intog Skatteverket en
stdllning som innebar att verket sadg som sin uppgift att forsvara den svenska
skattelagstiftningen mot pastdenden om att denna strider mot EG-fordraget.
Detta synsitt har dock fordandrats under senare ar genom att Skatteverket
haft synpunkter pa svenska skattereglers forenlighet med EG-fordraget.'?’
Det har i1 flera fall forekommit att Skatteverket gétt ut med allménna
riktlinjer sa kallade styrsignaler dér det tillkdnnagivits att vissa skatteregler
enligt Skatteverkets uppfattning 4r fordragsstridiga.'”® Styrsignalerna &r
vigledande fOr taxeringsarbete i hela landet och far dédrmed stort
genomslag.'?

Det finns flera olika uppfattningar huruvida Skatteverket skall ha
synpunkter péd lagstiftarens uppfattning. Robert Péhlsson (2006) &r kritisk
till att Skatteverket systematiskt soker igenom den svenska
skattelagstiftningen och 1 ljuset av EG-domstolens utomordentligt vagt
formulerade praxis underkdnner eller godkénner regler som stiftats av den
svenska riksdagen."”* Han har diremot inga synpunkter pa att Skatteverket
efter det att EG-domstolen underkdnt en svensk bestimmelse skickar ut
instruktioner till lokalkontoren om att detta skall beaktas. Skatteverkets
agerande innebdr att de i praktiken fungerar bade som lagstiftare och
forfattningsdomstol. Pahlsson menar att ldmpligheten av detta kan
diskuteras eftersom EG-domstolens praxis ofta dr svér att faststélla och da

126 Stahl, K., Skatterna och den fria rorligheten inom EU —svensk skatterdtt i fordndring,
2006:8, http://www.sieps.se, 2006-11-04, s. 31.

"7 bid.

128 Skatteverkets stillningstagande 2006-10-09, 131 571875-06/111.

129 Stahl, K., Skatterna och den fria rorligheten inom EU —svensk skatterétt i fordndring,
2006:8, http://www.sieps.se, 2006-11-04, s. 32.

130 pghlsson, R., Skatteverkets styrsignaler — en blomma i regelrabatten, Skattenytt nr 7-8
2006, s. 416.
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det saknas transparens ifraga om hur fGrfattningsprovningen hos
Skatteverket gar till."'

Kristina Stadhl (2006) &r inte fullt lika kritisk till Skatteverkets agerande.
Stahl menar att nationella myndigheter enligt EG-domstolens synsétt har en
absolut skyldighet att sdtta EG-stridig nationell ritt at sidan. Denna
skyldighet fullfoljs genom att Skatteverket utfardar styrsignaler. Stdhl menar
dock att det kan fa konsekvenser om Skatteverket systematiskt underkédnner
skatteregler som enligt den svenska lagstiftarens uppfattning ar forenliga
med EG-ritten. Vidare pépekar hon att Skatteverket saknar mojlighet att
begira forhandsavgorande fran EG-domstolen angdende den aktuella
regelns forhdllande till EG-ritten.'”” Underkdnns en regel pa
skattemyndighetsnivda kommer frdgan om dess eventuella EG-stridighet
aldrig bli foremal for prévning i domstol.'*

Kristina Stdhl menar att problemet inte skall Overdrivas. I de fall
Skatteverket varit villiga att dsidosétta nationell lagstiftning i styrsignaler
har det i regel handlat om bestimmelser som funnits i svensk rétt sedan en
langre tid, men dér det forst genom senare praxis fran EG-domstolen blivit
tydligt att bestimmelserna dr EG-rittsligt problematiska. I de fall det varit
frigan om nyare lagstiftning har Skatteverket varit mindre benégna att
underkdnna, framfOrallt om det i forarbetena till lagstiftningen forts en
diskussion kring bestimmelsernas forenlighet med EG-rétten och det da
dragits slutsatsen att de dr forenliga. I processer som fors angaende CFC-
reglerna driver Skatteverket linjen att dessa inte dr EG-stridiga. Skatteverket
grundar sin stdndpunkt pa argumentationen i frdgan som finns 1
forarbetena.'**

Ovan har beskrivits hur Skatteverkets agerande i fragor som ror de fyra
friheterna har foréndrats over dren. Under senare ar har Skatteverket haft
synpunkter pa svenska skattereglers forenlighet med EG-fordraget. Vid
sddana stéllningstagande &r det enligt min mening av stor vikt att hinsyn tas
till den nationella skattebasen eftersom styrsignaler &r végledande for
taxeringsarbete i hela landet och ddrmed fir stort genomslag. I samband
med utfardande av styrsignaler verkar Skatteverket inte behandla huruvida
bestimmelserna om fri rorlighet for personer, tjdnster och kapital ar
tillampliga pa det direkta beskattningsomradet, utan utgar ifrdn att si ar
fallet. Detta &r enligt min mening anmérkningsvirt da Skatteverkets uppgift
far anses vara att vdrna om den nationella skattebasen. Skatteverket borde
inta en betydligt mer kritisk stédllning till EG-domstolens praxis.

Enligt min mening kan kritik riktas mot savél Skatteverket som de ovan
angivna forfattarna. Vid bedomningen om en bestimmelse &r fordragsstridig
bor alltid provas huruvida bestimmelserna om fri rorlighet for personer,

B! bid.

132 Mal nr C-134/97 Victoria Film A/S, REG 1998 s. 1-07023.

133 Stahl, K., Skatterna och den fria rorligheten inom EU —svensk skatterétt i fordndring,
2006:8, http://www.sieps.se, 2006-11-04, s. 32.

P Ibid, s. 32 .
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tjdnster och kapital ar tillimpliga pa det direkta beskattningsomrédet.
Varken Skatteverket eller forfattarna behandlar denna fraga, utan utgar fran
att sa &r fallet. Detta dr anmirkningsvirt eftersom EG-domstolens tolkning
av EG-fordraget inskridnker medlemsstaternas suveréna ritt att beskatta.

5.2 Svenska domstolar

Péa samma sitt som Skatteverkets agerande har forandrats i frdgor angdende
fordragsfriheterna har samma utveckling &gt rum hos de svenska
domstolarna. Detta giller framforallt domstolar i légre instans som under de
forsta dren av Sveriges medlemskap var ovilliga att dsidositta svenska regler
till forman for EG-ritten. Regeringsritten har daremot varit villig att
gsidositta svenska regler redan fran forsta borjan.'*> Detta har dels skett
genom begdran av forhandsbesked hos EG-domstolen,'”® medan
Regeringsritten i andra fall ansett sig kunna avgora fragan pa egen hand."?’
Numera har dock instéllningen fordndrats dven hos de andra domstolarna
och det har forekommit att svensk lagstiftning underkénts dven 1 lagre
instans."*® Domstolarna #r inte bundna av de uppfattningar angéende reglers
EG-forenlighet som uttalats av lagstiftaren 1 den utstrickning som
Skatteverket ér i sin tolkning och tillimpning.'*

5.3 Har Skatteverket och domstolarna fatt
en ny roll?

Ovan har diskuterats den kritik som riktats mot att Skatteverket systematiskt
soker igenom den svenska skattelagstiftningen och 1 ljuset av EG-
domstolens praxis underkdnner eller godkénner regler som stiftats av den
svenska riksdagen. De konsekvenser ett underkdnnande far utgdér ocksa ett
problem for Skatteverket och domstolarna.'*

EG-fordraget innehaller endast generellt formulerade forbud mot nationella
regler som hindrar den fria rorligheten. Anses en regel hindra den fria
rorligheten finns ingenting som sdger hur regleringen istillet skall vara
utformad. Strider ddremot en regel mot ett direktiv kan den svenska regeln
ofta erséttas med en regel i direktivet som foreskriver hur beskattningen
istallet skall ske.'"!

133 Stahl, K., Skatterna och den fria rérligheten inom EU —svensk skatteritt i forindring,
2006:8, http://www.sieps.se, 2006-11-04, s. 33.

* RA 2002 not. 210.

BTRA 2000 ref. 47.

138 Stahl, K., Skatterna och den fria rorligheten inom EU —svensk skattertt i forédndring,
2006:8, http://www.sieps.se, 2006-11-04, s. 33.

9 Ibid, s. 34.

140 Stahl, K., Skatterna och den fria rorligheten inom EU —svensk skatterétt i fordndring,
2006:8, http://www.sieps.se, 2006-11-04, s. 35.

41 Ibid.
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Denna problematik visar enligt min mening pa att framforallt Skatteverket
men dven domstolarna bor vara restriktiva med att underkdnna svenska
regler som syftar till att skydda den svenska skattebasen. I annat fall riskerar
en viss situation att bli oreglerad, vilket leder till att upparbetade vinster kan
komma att undgé svensk beskattning.

Finner Skatteverket eller domstol att en viss regel dr EG-stridig maste det
avgoras vad detta rent konkret far for konsekvenser for den aktuella
taxeringen. Blir skatteregeln helt utan verkan det vill sdga skall taxeringen
ske som om regeln inte alls existerade? Kan i sa fall denna regel ersittas
med andra skatteregler eller blir det ett hal i regleringen? Kan vid taxeringen
rekvisiten 1 den EG-stridiga regeln modifieras sa att denna kan fortsitta att
tillimpas pa ett sitt som &r forenligt med EG-ritten? Var gér i dessa fall
gransen for vad som &r mojligt att gora réttstillimpningsvigen utan att
rattstillimparen gér Gver till att bli lagstiftare?'*?

I det ovan refererade mélet X och Y ansdgs regleringen i 57 kap. 7§ IL
strida mot etableringsfriheten och bestimmelsen blev dirfor helt utan
verkan. Regeringsrétten valde i detta mal att ersdtta den fordragsstridiga
bestammelsen med de skatteregler som giller dd en Overlatelse gors till en
svensk juridisk person. Genom ersittandet av den fOrdragsstridiga
bestdmmelsen undveks att det uppstod ett hil i regleringen. Bestimmandet
av vad det rent konkret far for konsekvenser for den aktuella taxeringen da
en regel anses fordragsstridig &r enligt min mening ett mycket svart men
ocksd ett viktigt stidllningstagande. Denna typ av stéllningstagande bor
dérfor tas av domstolarna eftersom det dd finns mojlighet att dverprova ett
beslut som ir till nackdel for den nationella skattebasen.

Genom det ovan sagda finns det mycket som tyder pé att Skatteverket och
domstolarna gar fran att vara réttstillimpare till att bli lagstiftare. Det har
drojt ganska ldnge innan den svenska lagstiftaren har reagerat pd ny praxis
frdn EG-domstolen vilket medfort att Skatteverket och svenska domstolar
konfronterats med bestimmelser som kan strida mot EG-fordraget.
Skatteverket och svenska domstolar har 1 flera fall varit villiga att asidosétta
svenska regler till formén for EG-rétten vilket visar pd att de intagit rollen
som lagstiftare.

2 Ibid.
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6 Slutsats

Genom Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen har EG-réitten blivit
en del av intern svensk ritt. EG-domstolen har fastslagit att EG-rétten ges
foretrade framfor medlemsstaternas nationella rittsordningar.

Den priméra EG-ritten bestar av de tre ursprungliga fordragen samt senare
gjorda dndringar 1 och tilldgg till dessa. Den sekundira rétten ar tillskapad
av institutionerna och bestdr av olika réttsakter. P& det direkta
beskattningsomrédet finns f4 regleringar 1 EG-fordraget. Istéllet sker
harmonisering pa det direkta beskattningsomradet genom enhilligt
antagande av bindande direktiv.

Avsikten ldr fran borjan ha varit att medlemsstaternas suverdna rétt att
beskatta endast kunde begrinsas genom antagande av Dbindande
sekundirlagstiftning. Genom EG-domstolens avgorande 1 malet Avoir
Fiscal slog dock EG-domstolen fast att skattebestimmelser som hindrar den
fria etableringsritten kan angripas med stdd av fordraget.

I det ovan refererade malet X och Y uttalade EG-domstolen i ett
forhandsavgorande att en viss svensk skattebestimmelse stred mot
etableringsfriheten. Regeringsritten godtog EG-domstolens avgérande och
den svenska bestimmelsen ansdgs darfor inte tilldmplig 1 maélet.
Regeringsritten  godtog 1 méilet EG-domstolens — slutsatser 1
forhandsavgorandet utan att gora ndgra invindningar, detta trots att
avgorandet asidositter den nationella lagstiftningen och mgjliggdr att
orealiserad vérdestegring som uppkommit fram till Gverlatelsen kan komma
att undgd svensk beskattning om Overlataren senare flyttar ifrdn Sverige.
Regeringsrittens agerande i malet dr anmérkningsvirt eftersom ritten ver
huvud taget inte virnar om den nationella skattebasen utan endast ser till att
de uttalanden EG-domstolen gor 1 forhandsavgorandet efterlevs. Det borde
enligt min mening vara av stor vikt, framforallt med hinsyn till den
nationella skattebasen, att Regeringsritten intar en betydligt mer kritisk
stdllning 1 forhallande till EG-domstolens forhandsavgdranden 1 skattemal.

Regeringsritten gor 1 mélet X och Y inte ndgra invindningar mot att EG-
domstolen gor en analog tolkning av bestimmelserna och fri rorlighet for
personer, tjanster och kapital och tillimpar dessa pa det direkta
beskattningsomradet. EG-domstolens uttalande i forhandsbeskedet far den
foljd att en nationell bestimmelse inte tillimpas da den anses strida mot EG-
fordraget. Regeringsrittens avgorande i malet dr anmérkningsvért eftersom
en Overenskommelse med andra stater som innebér att lag maste éndras
kraver riksdagens godkénnande. Vidare tillhor skattelagstiftningen det
primdra lagomrddet vilket innebédr att riksdagens godkinnande &r
nddvindigt. Genom Regeringsrittens agerande i mélet X och Y har saledes
bestimmelser 1 Regeringsformen dasidosatts for att EG-domstolens
uttalanden i1 forhandsavgorandet skall efterlevas. Enligt min mening utgor
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denna typ av grundlagsinskrinkning ett hot mot medlemsstaternas
suverdnitet. Det borde ligga i Regeringsrittens intresse att det sker en
korrekt tillimpning av bestimmelserna i grundlagarna sé att denna typ av
suverdnitetsinskrankningar inte uppkommer.

EG-domstolen  uttalar 1  forhandsbeskedet att vissa  svenska
skattebestimmelser strider mot EG- fordraget, trots att domstolen i ett
forhandsavgorande endast har rétt att meddela hur EG-rétten skall tolkas.
EG-domstolen utvidgar pé detta sitt sitt kompetensomrade och de nationella
domstolarnas mojlighet att tillimpa nationella bestimmelser med beaktande
av EG-ritten inskridnks didrmed kraftigt. Regeringsrittens handlande vid
begéran av forhandsbesked kan ocksa ifrdgasittas eftersom ritten bor vara
medveten om att ett forhandsbesked endast far avse tolkning av EG-ritten.
Genom detta agerande inskrdnks Regeringsrittens mojlighet att gora en
enskild bedomning i mélet av de nationella bestimmelsernas forenlighet
med EG-ritten. Detta dr enligt min mening mycket anmérkningsvart
eftersom Regeringsrittens handlande riskerar att fa som foljd att nationella
intressen dsidosdtts.

EG-domstolen gor i malet en analog tolkning av bestimmelserna i fordraget
och tillimpar dem pa det direkta beskattningsomradet, detta trots att Sverige
genom anslutningen till Europeiska unionen endast Overfort
beslutanderédtten i1 enlighet med vad som foljer av fordragen och
sekundirlagstiftningen. EG-fordraget utgor ett folkrittsligt avtal och skall
diarmed tolkas enligt bestimmelserna i Wienkonventionen om traktatritten.
Av bestammelserna framgar att en traktat skall tolkas i enlighet med vad
som framgar av texten. Detta visar enligt min mening pa att en analog
tolkning av bestimmelserna i EG-fordraget, som innebér att det tillimpas pé
det direkta beskattningsomréadet, inte bor vara mojlig att foreta.

EG-domstolens agerande strider ocksa mot legalitetsprincipen, da
domstolen gér utover de befogenheter den tilldelats genom Sveriges
anslutning till gemenskapen.

EG-domstolens analoga tolkning av bestimmelserna i EG-fordraget kan
saledes ifragasittas dels pd den grunden att den inte &dr forenlig med
tolkningsprinciperna i Wienkonventionen om traktatrdtten, men ocksa pa
den grunden att den strider mot legalitetsprincipen. Genom EG-domstolens
agerande har den utdkat sitt kompetensomrade ytterliggare men samtidigt
asidosatt bestdmmelser i Wienkonvention om traktatritten och i EG-
fordraget.

Regeringen tillsatte en utredning med uppgift att analysera om
bestdmmelserna i 53 kap. IL behdvde utformas annorlunda och i si fall
lamna forslag till behovliga fordndringar. Utredningen fann att
bestdimmelserna som underkdndes av EG-domstolen i mélet X och Y bor
ersittas med de bestimmelser som &r tillimpliga i rent interna forhéllande.
Utredningens slutsats kan enligt min mening ifrigasittas d& det Over
huvudtaget inte fors ndgon diskussion angdende huruvida bestimmelserna i
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EG-fordraget ar tillampliga pa det direkta beskattningsomrédet, utan
utredningen utgar ifrdn att s& dr fallet. Enligt min mening borde det
foretagits en betydligt mer kritisk analys av EG-domstolens avgorande i
malet X och Y, framforallt for att kunna tillgodose nationella intressen och
virna om den nationella skattebasen.

Det finns en risk att de svenska koncernbidragsreglerna utgér en
inskrdnkning av etableringsfriheten d& det inte medges avdrag for
koncernbidrag till en mottagare som inte &r skattskyldig i Sverige for den
nédringsverksamhet som koncernbidraget hdanfor sig till. Generaladvokaten
har i ett forslag till avgdrande, angdende de finska koncernbidragsreglernas
forenlighet med EG-fordraget, uttalat att bestimmelserna visserligen utgor
en inskrinkning av etableringsfriheten men att det kan réttfardigas pé de
grunder som EG-domstolen uttalat i malet Marks & Spencer. De finska
koncernbidragsreglerna Overensstimmer 1 tekniskt hdnseende med de
svenska reglerna pd omrédet, vilket innebdr att ett avgdrande avseende de
svenska koncernbidragsreglerna borde f4 samma utgang. I skrivande stund
har visserligen endast generaladvokaten ldmnat sitt forslag till avgorande
men detta kommer med storsta sannolikhet att dverensstimma med EG-
domstolens avgorande.

Skatterdttsndamnden har 1 tvd avgoérande tagit stdllning till huruvida de
svenska koncernbidragsreglerna dr forenliga med EG-ritten. 1 det fOrsta
avgorandet lade ndmnden EG-domstolens resonemang i malet Marks &
Spencer som grund for avgorandet. Namnden ansdg att en
undantagssituation foreldg och ddrmed skulle koncernbidrag ldmnas till en
mottagare som inte var skattskyldig i Sverige for den naringsverksamhet
som bidraget hanfor sig till. Detta trots att bidraget inte var skattepliktigt 1
mottagarstaten. Genom nidmndens avgorande asidosdtts  saledes
reciprocitetsprincipen vilket enligt min mening &r nigot anmirkningsvirt
eftersom denna utgdér en grundldggande princip inom den svenska
skattelagstiftningen. Ndmnden har antagligen resonerat sa att det inte har
nagon betydelse for den svenska skattebasen huruvida koncernbidraget ar
skattepliktigt i Nederldnderna eller ej. Det gar inte heller att anvénda
forfarandet i kringgdende syfte eftersom alla mdjligheter till avdrag framat i
tiden maste vara uttomda, ett systematiskt utnyttjande &r sédledes inte
mojligt.

I det andra stillningstagandet uttalade Skatterdttsndmnden att avdrag
medges endast vid Overforing av fOrluster fran utlindska dotterbolag till
inhemska moderbolag, ej tvartom. Detta uttalande &r enligt min mening helt
1 linje med det uttalande som gjordes i malet Marks & Spencer.

Skatteverket har under senare &r haft synpunkter pd svenska skattereglers
forenlighet med EG-fordraget. I flera fall har forekommit att Skatteverket
gétt ut med styrsignaler ddr det tillkdnnagivits att vissa skatteregler enligt
Skatteverkets uppfattning ar fordragsstridiga. Detta dr enligt min mening en
farlig utveckling eftersom styrsignalerna far stort genomslag och dérmed 1
stort sett ersétter lagstiftning pa omradet.
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Utvecklingen i de svenska domstolarna 1 fragor angdende fordragsfriheterna
har sett ut pd samma sdtt som hos Skatteverket. Detta giller framforallt
underinstanserna medan Regeringsritten ddremot redan fran forsta borjan
varit villig att dsidosétta svenska regler till formén for EG-ritten.

Problematiken med att en viss situation riskerar att bli oreglerad om en
nationell regel anses EG-stridig utgor skél for att savil Skatteverket som
domstolarna bor vara restriktiva med att underkdnna nationella
bestammelser som syftar till att skydda den nationella skattebasen.
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