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Sammanfattning

Sverige blev medlem i den Europeiska unionen 1995. En viktig del |
samarbetet &r uppréttandet av den inre marknaden. EG-fordraget & garanten
for att fri rorlighet for varor, tjanster, kapital och personer ska vara majlig
mellan medlemsstaterna. Négra hinder for den friarorligheten far inte
forekomma pa dessa omréden. EG-domstolen ser till att EG-fordragets
bestdmmel ser efterlevs av medlemsstaterna.

Oavsett om det fran borjan var tankt att skatteomradet inte skulle vara
underkastat EG-fordraget, har det alltsedan Avoir fiscal-malet statt klart att
safaktiskt &r fallet. Genom en vidare utveckling pa skatteomradet har en
praxis véxt fram som inte endast medfor att direkt och indirekt
diskriminerande skatteregler &r forbjudna utan &ven regler som kan utgora
ett restriktionshinder. Ett typiskt restriktionshinder ar att en medlemsstat har
skatteregler som hindrar eller forsvarar for den egna medlemsstatens
medborgare att utnyttja EG-fordragets bestammel ser om den fria rorligheten
inom gemenskapen.

Sverige har efter intrédet gjort flera andringar for att anpassa skatternatill
EG-fordragets bestammelser. Vid négratillfallen har andringar framtvingats
av EG-domstolen. Detta arbete visar att det i framtiden kommer att behtvas
goras fler andringar for att fa den svenska skattel agstiftningen forenlig med
EG-fordraget. En ndrmare analys av skatteregler i IL som medfor att skatt
utloses nér en person flyttar ut ("exit taxes’) har visat att andringar kan
komma att behdvas omedel bart. Berérda bestammelser & 22:5 IL som gor
att uttagsbeskattning utldses nér en person flyttar ut med sin
naringsverksamhet och 49:26 IL om att ett uppskov som beviljats vid ett
andel sbyte beskattas om personen vdjer att flytta ut. Dessa regler strider mot
reglernai EG-fordraget om fri rorlighet for personer och den fria
etableringsrétten. Den enda mojligheten att ha kvar dessaregler & om de
kan motiveras av ett tvingande alménintresse. Uttagsbeskattningsregeln ar
viktig for att inte den svenska skattebasen ska urholkas. Av den réttspraxis
som utvecklats av EG-domstolen pa senare ar, som inneburit en allt
restriktivare hallning till regler som bryter mot EG-férdragets bestdmmel ser,
ar det dock mycket osdkert om uttagsbeskattningsregeln kan vara kvar.
Regeln om utlésande av uppskovsbeloppet av ett tidigare gjort andelsbyte
vid en utflyttning i 49:26 IL kan inte motiveras pa ett godtagbart sétt och en
andring &r att foredra sa snart som majligt.

Angaende regeln om kapital vinstbeskattning i Sverige, patill exempel
aktier, under en tiodrsperiod fran utflyttning i 3:19 IL &r daligt konstruerad.
Men férekomsten av dubbel beskattningsavtal medfor att svenska aktier inte
blir dubbel beskattade och dettai sin tur medfor att regeln inte utgor ett
restriktionshinder som skulle kunna strida mot ndgon av EG-fordragets
bestdmmelser. Men den nuvarande regeln &r éandai behov av en férandring



for att battre anpassas till de nuvarande forhallandena. En méjlighet &r att
ersittatiodrsregeln med en aterflyttarskatt. Detta skullei korthet innebéra att
en utflyttad person som inom en fem- eller tiodrsperiod flyttar tillbakatill
Sverige blir kapitalvinstbeskattad i landet for de forsaljningar som gjorts
under perioden i utlandet.

EG-domstolens restriktiva tolkning av EG-fordraget har inneburit att
med|emsstaternas )&l vbestdmmanderétt dver skatternainskrénkts. Detta har
I sin tur inneburit en harmonisering av medlemsstaternas skatteregler
eftersom handlingsalternativen har minskat. Problemet med denna
harmonisering &r att den & langsam och att den sker lumpvis. EG-
domstolen har endast befogenhet att underkanna skatteregler och kan inte
ersitta dem med nya. Utvecklingen sker slumpméssigt efter vilkamal som
hamnar i EG-domstolen. Ett ytterligare problem &r att EG-domstolen ser
varje mal separat och tar dalig hansyn till den skatteréttsliga kontexten och
samhaéll sekonomiska Gvervaganden. En dnskan hade varit att
medlemsstaterna i storre utstréckning kunde férenas kring en gemensam
skattel agstiftning som tog sig uttryck i direktiv. | varje fall pa de omraden
déar galvbestammanderétten redan &r kraftigt inskrankt genom EG-fordraget
skulle gemensam lagstiftning innebara en mer énskvérd |dsning.
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1 Inledning

1.1 Allmant

Sedan Sverigesintrade i den Europeiska unionen 1995 har det svenska
réttssystemet genomgatt betydande férandringar for att uppfylla kraven pa
fri rorlighet for varor, tjénster, personer och kapital, vilka garanteras genom
EG-fordraget. Skatteratten & emellertid ett omrade som inte primért regleras
inom gemenskapen. Medlems anderna har full suveranitet att inom sina
respektive omraden utforma skattesystemet, bade vad avser skattebasen och
skattenivan, pa det st de finner |ampligast. Det har funnits ett starkt
motstand fran medlemsstaterna att harmonisera skatterna. Den stora
betydel se som inkomstbeskattningen har for den offentliga finansieringen
och den ekonomiska politiken & en starkt bidragande orsak till
medlemsstaternas beslutsamhet att behalla §alvbestammanderétten Gver
skatterna.

Varje medlemsstat kan i princip utforma sin inkomstbeskattning efter eget
gottfinnande. Endast pa de omraden dar harmonisering har skett med hjalp
av antagna direktiv & medlemsstaternas §avbestammanderétt inskrankt.
Men det faktum att skatteratten ligger utanfor det egentliga omrédet for EG-
fordraget har inte hindrat EG-domstolen fran att underkanna skatteregler
som forsvarar den fria rorligheten mellan medlemsstaterna. Det juridiskt
mycket betydelsefullamalet Avoir fiscal® frén 1986 var forsta gdngen EG-
domstolen ansag att skattebestdmmelser som hindrade den fria rorligheten
gick att angripa enligt EG-fordraget. Efter detta banbrytande mal har flera
uppmérksammade skattemal tagits upp och EG-domstolen har nérapa
konsekvent forbjudit skattebestdmmelser som hindrat fordragets
genomforande.

Det har visat sig att Sveriges inkomstbeskattningsregler inte altid uppfyllt
och efterlevt de réattigheter som garanteras enligt EG-fordraget. | X och Y
AB-mélet® forklarade domstolen att det stred mot férdragets regler om
etableringsfrihet att gora rétten for ett moderbolag att ge koncernbidrag till
sitt dotterbolag beroende av var bolagen som &ger dotterbolaget ar situerade.
Detta avgtrande innebar att de svenska koncernbidragsreglernafick andras.
| en dom i november 2002° underkande EG-domstolen en regel i 53 kap. IL
om underprisiverldtelser. Vid en aktiedverlatelse till underpristill en
utléndsk juridisk person beviljades inte uppskov med beskattningen av
overvardet, vilket hade varit fallet vid en dverltelseftill ett svenskt bolag.
Det var denna atskillnad som EG-domstolen underkande.

1 c-270/83
2 C-200/98
3 C-436/00



Den svenska skattel agstiftningen har alltsavid fleratillfallen inte bedomts
som férenlig med EG-férdraget. En 6versyn av skattereglerna genomférdes
&r 2000 med ndgra korrigeringar som foljd.* Med ny réttspraxis frén EG-
domstolen, som till exempel den i november & 2002 avkunnade domen, har
pa nytt fokus riktats mot den svenska inkomstskattel agstiftningen. Man har
stéllt sig fragan om det kan finnas fler regler i den som inte Gverensstammer
med EG-fordraget.

1.2 Syfte, avgransning och fragestallning

Med utgangspunkt i réttspraxis fran EG-domstolen &r ett av syftena med
denna uppsats att redogora for vilken sorts skatteregler som inte &r tillétna
enligt EG-fordraget och vilka undantag som eventuel It kan réttfardiga
sadana regler. Dennaredogorelse ligger till grund for den undersokning av
regler i den svenskainkomstskattel agen som kan ténkas vara otillatna.
Inkomstskattelagen & omfattande och undersbkningen maste begransas. |
denna uppsats kommer undersokningen att utga ifran den beskattning som
utl6ses nar den skattskyldige flyttar ut fran Sverige. Vilkaav dessaregler i
IL kan tankas strida mot EG-fordragets bestammelser om den fria
rorligheten? Till synes beror fragan ett teoretiskt problem meni en
forlangning kommer eventuellaregler som strider mot EG-fordraget att
uppméarksammas genom det réattsliga forfarandet i EG-domstolen. Om
undersokningen visar att det finns regler som kan ténkas strida mot EG-
fordraget, maste dessaregler i safall tas bort helt eller finns det skal som
eventuel It kan réttfardiga deras existens?

Med utgangspunkt i undersokningen av skattereglernas dverensstammel se
med EG-fordraget foljer avslutningsvisi detta arbete en diskussion
angéende den vag som EG-domstolen har slagit in pa. Ar det mojligt att
overhuvudtaget ha skatteregler som pa minstavis, direkt eller indirekt,
skulle kunna péverka den fria rorligheten negativt? Ar det mojligt att
forbjuda all olikbehandling om inte skattesatserna harmoniseras? EG-
domstolens restriktiva instalining gor att skattekonkurrensen blir stérre och
det blir svarare for hogskattel ander att behdlla sina skatteintakter. Kan
Sverige gora ndgot for att behdlla sitt htga skattetryck utan att forlora
skatteinkomster till utlandet? Och vad kan man goéra for att minska
skattekonkurrensen mellan medlemsstaterna?

1.3 Disposition

Uppsatsen inleds med en grundléggande presentation av EG:s uppbyggnad
och funktion. Sambandet mellan EG-rétten och medlemsstaternas

skattel agstiftning kommer att uppméarksammas. Viktiga EG-réttsliga
bestdmmel ser och principer kommer att beréras.

* Se Ds 2000:28 och prop. 2000/01:22.



Hérefter foljer ett kapitel om EG-fordragets bestammel ser om fri rorlighet
for personer, varor, tjanster och kapital. EG-fordragets diskriminerings- och
restriktionsférbud diskuteras och en redogorel se for EG-domstolens praxis
foljer.

| néstfdljande kapitel behandlas svenska skatteregler som har ett samband
med internationella forhallanden. Vidare kommer redan gjorda svenska
anpassningar till EG-rétten att belysas och slutligen dven exempel paregler
som fortfarande kan ténkas strida mot EG-fordragets diskriminerings- och
restriktionsférbud.

Néasta kapitel behandlar regler i inkomstskattelagen som berér beskattning
som utlGses nar en person flyttar fran Sverigetill en annan medlemsstat och
som kan ténkas strida mot EG-fordragets bestammelser om fri rorlighet for
personer och kapital.

Den avslutande delen diskuterar och analyserar de slutsatser som
framkommit i foregaende avsnitt. EG-réttens paverkan och dess
konsekvenser for den svenska utformningen av inkomstbeskattningen
berdrs. Dessutom férs en mer allmént hallen diskussion angdende problem
som beror amnet for det foreliggande arbetet. Aven nagot om EG-
skatteréttens framtid kommer att beroras.



2 EG-rattens betydelse
inom skatteomradet

2.1 EG-fordragets bakgrund

Det europei ska samarbetet har kontinuerligt vidareutvecklats sedan
bildandet av Europeiska kol- och stalunionen 1951. Genom Romfordraget
1957 bildades Europei ska ekonomiska gemenskapen (EEG). Detta blev
embryot till det som senare skulle benamnas Europeiska gemenskapen (EG).
Det centrala omradet for EG var uppréttandet av den inre marknaden och
principen om fri rorlighet for varor, tjanster, personer och kapital dver
granserna. Det vidare samarbetet ledde pa 1990-talet till uppréttandet av den
Europeiska unionen (EU).> Denna union bestér av "tre pelare” varav den
forsta pelaren (gemenskapspelaren) & den grundléggande och reglerar den
inre marknaden.® Den inre marknaden regleras av Romfordraget med de
andringar som gjorts genom Maastrichtférdraget och Amsterdamférdraget.’

2.2 EG-fordraget och den inre marknaden

Syftet med EG-fordraget och kérnan i §8lva samarbetet ar uppréttandet av
den gemensamma inre marknaden (art. 2 EGF). | artikel 12 EGF finns den
alméant hallnaregeln som forbjuder all diskriminering pa grund av
nationalitet.® Denna portal bestammel se kompl etteras av mer specifika
diskrimineringsforbudsregler for varor, tjanster, personer och kapital.

Den friarorligheten for varor gor att tullar paimport och export (fiskala
handel shinder) samt kvantitativa importrestriktioner & férbjudna genom
artiklarna 25 och 28 i EGF. Den friarorligheten fér personer regleras
framfor alt i artikel 39 som garanterar att arbetstagare fritt kan réra sig inom
gemenskapen. Till bestammel serna om fri rorlighet for personer hor &ven
etableringsrétten i art. 43 EGF. Etableringsrétten tillkommer bade fysiska
och juridiska personer som bedriver naringsidkande verksamhet.®
Etableringsrétten galler bade for s kallad primar etablering som sekundéar

® Detta skedde genom Maastrichtférdragets ikrafttradande 1 november 1993. Forsta artikeln
i dettafordrag talar om uppréttandet av en Europeisk union.

® Den andra pelaren reglerar unionens utrikes- och sékerhetspolitik och den tredje pelaren
reglerar polisidrt och straffréttsligt samarbete.

"1 denna uppsats & detta fordrag hadanefter benamnt EG-fordraget (EGF).

8 Denna likabehandlingsprincip eller nondiskrimineringsprincip har ingen sjavstandig
betydelse om forhallandet &r reglerat pa annat hall i fordraget. Se Pelin, Lars, Internationell
skatteratt, s. 231.

° Artikel 48 EGF sager att bolag som bildats i dverensstammelse med en medlemsstats
lagstiftning ska likstéllas med en fysisk person som & medborgare i en medlemsstat vid
tilldmpandet av etableringsreglernai fordraget.



etablering. Med primér etablering menas nyetablering eller fullsténdig
overflyttning av hel néringsverksamhet till ett annat medlemsland. Med
sekundér etablering menas upprattande av dotterbolag, filial eller kontor pa
en annan medlemsstats territorium. Inskrankningar i friheten att
tillhandahdlla tjanster pa en annan medlemsstats territorium forbjuds genom
artikel 49 EGF. Slutligen regleras kapitalets friarorlighet i artikel 56 EGF.

2.3 EG-domstolens uppgift och betydelse

EG-domstolen & garanten for att bestammelsernai EG-fordraget uppfylls av
medlemsstaterna. Enligt artikel 220 EGF & det domstolens uppgift att
sékerstélla att lag och rétt foljs vid tolkning och tillampning av EG-
fordraget.’® Artikeln & vagt och vidstréckt formulerad och ger domstolen
sdvstandighet och stora befogenheter. EG-domstolens monopol pa att tolka
bestammelser och att fyllai luckor i fordraget har lett till att en rad
banbrytande och betydel sefulla réttsprinciper skapats.™

EG-domstolen har enligt art. 234 EGF befogenhet att |amna forhandsbesked
till en domstol i en medlemsstat som har stéllt en fraga om tolkningen av
EG-fordraget.'® Dessutom ska domstolen enligt art. 230 EGF granska
lagligheten av de réttsakter som antas av andra institutioner i gemenskapen
och om nodvandigt forklara den berérda réttsakten for ogiltig enligt art. 231
EGF.

EG-domstolens tolkningsbesked &r inte formellt bindande f6r den nationella
domstol som begért forhandsavgérandet men utrymmet for en egen
beddmning & mycket liten.** EG-domstolen har dock ingen befogenhet att
ersétta en nationell regel mot en annan eller bestdmma utformningen av
nationell lagstiftning i nagon form. For att EG-rétten skafa fullt utdag i
med|emsstaternas lagstiftning har EG-domstolen infort principen om EG-
réttskonform tolkning. Denna princip innebér att de nationella domstolarna
har en skyldighet att tolka den nationella lagstiftningen i ljuset av EG-
ratten.'*

2.4 EG-réattens uppbyggnad och dess
forhallande till nationell ratt

EG-rétten bestar av primér- och sekundérrétten. Primarrétten & EG:s hogsta
réttskalla och utgors av EG-fordraget. Sekundarrétten bestar av regler och

10 Medlemsstaterna férbinder sig enligt art. 293 EGF att inte |6sa tolkningstvister p& annat
sétt &n som stadgasi fordraget.

! Se Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, s. 67-68.

12 Artikeln ger &ven EG-domstolen befogenhet att avge férhandsavgorande avseende
tolkningen av andra réttsakter som antagits av ndgon av gemenskapens institutioner.

13 Se Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europaréattens grunder, s. 143.

 Se Pelin, Lars, Internationell skatterétt, s. 215.



beslut fattade med stéd av EG-fordraget av EG:s olika institutioner. Har ror
det sig framférallt om férordningar och direktiv. Forordningar ar direkt
tillampligai medlemsstaterna och behéver inte implementeras. Direktiv ska
daremot implementeras i nationell lagstiftning. Dettainnebér en viss frihet
for medlemsstaterna att utforma den nationella lagstiftningen p& eget vis.™

| van Gend en Loos-mélet*® konstaterade EG-domstolen att genom EG-
medlemskapet har staternas suverana réttigheter inskrankts padei EG-
fordraget reglerade omradena. Dettainnebar att bestammelser i EG-
fordraget kunde ha direkt effekt och alltsa dberopas direkt i nationell
domstol. EG-domstolen konstaterade vidare i det mycket uppmarksammade
Costa v ENEL-mélet!” att EG-rétten hade foretrade framfor all nationell
lagstiftning, siledes dven avseende grundlagar. Denna princip har négra
stater framfort reservationer mot.*

2.5 EG-rattens forhallande till skatteratten

Skatteratten ligger med négra fa undantag helt utanfor EG-fordragets
bestammel ser. Skatterédttens stéllning i EG-rétten har léange varit en kanslig
fraga. Skatteintakterna ar av avgorande betydelse for att en stat ska kunna
fungera och upprétthallai varje fall de elementéra statsfunktionerna. Att
darfor fritt kunna styra beskattningen av foretag och personer har av manga
stater uppfattats som betydel sefullt. Medlemslanderna har velat behdlla sa
stor handlingsfrihet som mgjligt inom skatteomradet och inte binda sig vid
en visstyp av lagstiftning. Detta torde vara den viktigaste anledningen till att
medlemsstaterna velat bevara suveréniteten inom inkomstskatteomréadet.™

| EG-fordraget finns det tva bestammel ser som direkt forbjuder
medlemsstaterna fran att ha en viss typ av skattelagstiftning. Den ena
bestdmmelsen &r art. 25 EGF som medfor ett forbud for medlemsstaterna att
beskatta varor som fors 6ver granserna. Den andra bestammelsen, om
statsstodsreglerna, har inforts for att undvika att medlemsstaterna gynnar
sina egna foretag genom till exempel skattel &ttnader och pa s vis snedvrider
konkurrensen pa den inre marknaden.

Statsstodsreglernai EG-férdraget hindrar att medlemslanderna med statliga
medel, av vilket slag som helst, snedvrider konkurrensen genom att gynna
vissaforetag eller regioner om detta kan paverka handeln med andra
medlems ander (art 87 EGF). Detta forbud medfor att en skatteregel som gor
sa att ett skattesubjekt undantas (och darmed gynnas rent skattemassigt) fran

15 |_as mer om EG:s réttsakter i Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, s.
31 ff.

'© C-26/62

' C-6/64

'8 Detta galler framfor alt Tyskland. Se Bernitz, Ulf, Kjellgren, Anders, Europaréttens
grunder, s. 81-83.

19 For en vidare diskussion se avsnitt 6.3.



den normala beskattningen inte tilléts. Det finns uppraknat ett antal atgarder
som anses av sadant véarde att de trots snedvridningseffekten kan anses som
godtagbara. Detta géller framst stod till regioner for att ka
levnadsstandarden, for att genomféra viktiga projekt eller for att underlétta
utvecklingen av utsatta néringsverksamheter. Enligt artikel 88 EGF &r det
kommissionens uppgift att fortlGpande kontrollera statsstédsreglernas
efterlevnad i medlemsstaterna. Den svenska skattel agstiftningen har i négra
fall uppméarksammats av kommissionen. Nedséttningen av de sociala
avgifternai vissaregioner ansdgs inte forenligt med statsstodsreglerna. Efter
en diskussion har nu kommissionen accepterat sénkta sociala avgifter i ett
regionalt omréde i Norrland. Dessutom har kommissionen invant emot de
svenska reglerna om nedséttning av energiskatten for elintensiv industri.?

En allman skattesinkning eller ndgon annan form av skattel dttnader anses
inte strida mot statsstodsreglerna. Beroende pa utformningen och syftet med
sadana skattel dttnader kan det emellertid varafrégaomiillojal
skattekonkurrens som riskerar att snedvrida forhallanden pa deninre
marknaden. | och med forverkligandet av den friardrligheten har det blivit
|éttare for kapital och personer att réra sig 6ver granserna. Detta har medfort
en allt hardare kamp mellan staterna att behalla sitt beskattningsunderlag.
Med skattekonkurrens menas att staterna for att dratill sig kapital eller
gynnainhemska foretag sdnker skatterna eller beskattar utvalda subjekt eller
inkomster mer formanligt eler inte alls.?

For att bekampa denna form av beteende har Ekofin-rédet®® antagit en
uppférandekod for foretagsbeskattning.® | dennaangesi punkt B en rad
kriterier som ska beddmas vid avgtrandet om en medlemsstats skatteregler
&r skadliga. Bland annat ska man bedéma om formanernatraffar endast
personer som inte ar bosattai landet, om formanerna & avgransade fran den
nationella ekonomin och darmed inte paverkar beskattningsunderlaget eller
om formanen beviljas utan att det behdver forekomma nagon verksamhet.
Den arbetsgrupp som inréttades enligt uppférandekodens punkt H,
Primarologruppen, har utvarderat medlemsstaternas skattel agstiftning och
upprattat en lista paregler som eventuellt skulle kunna strida mot kriterierna
i punkt B. Enligt en rapport frén denna arbetsgrupp skulle inga svenska
skatteregler strida mot uppférandekodens kriterier.?* Uppférandekoden &r
inte bindande, utan ska betraktas som en viljeyttring av medel sstaterna att
kommatillrattamed illojal skattekonkurrens. Malet &r dock att de utpekade
skadliga skattereglerna ska vara avvecklade senast ar 2003. Det &

Primarol ogruppen som & motorn i projektet och mycket hanger pa hur
effektivt den gor sitt arbete.®

20 Se SOU 2002:47, del B, s. 129-133.

?1 SOU 2002:47, del B, s. 76.

%2 Best&r av medlemsstaternas ekonomi- ller finansministrar.

% Code of conduct for business taxation. R&dets press release 12671/97.

2 Primarol ogruppens rapport till Ekofinradet den 29 november 1999.

% Dahlberg, Mattias, Skattekonkurrensprojekten inom EU och OECD, SN 1999 s. 209-222.
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Utanfor EG-fordraget har négra direktiv antagits som aven de paverkar
medel sstaternas skatterattsliga system. For att ett direktiv ska kunna antas pa
skatteomradet kravs enligt artiklarna 94-95 EGF enhallighet i rédet.®
Arbetet med att harmoniera de direkta skatterna genom antagande av
direktiv pa olika omraden har gétt trogt. Oviljan att forlora handlingsfriheten
pa detta omrade har varit specidllt stort och darfor forsvarat samarbetet. Fran
borjan hade kommissionen férhoppningar om att harmoniera storadelar av
foretagsbeskattningen men forslagen blev adrig antagna av rédet.?’

K ommissionen insdg sa smaningom det hopplosai att forsoka harmonisera
alltfor storadelar av inkomstbeskattningen. Istéllet har man valt att
koncentrera sig pa skatteregler som har stor betydelse for den
gransoverskridande handeln.?®

Detta nya forhallningssétt har resulterat i tva direktiv pa
foretagsbeskattningens omrade som bada antogs 1990. Det ena &
moder/dotterbol agsdirektivet.”® Detta direktiv reglerar beskattningen av viss
typ av utdelning som sker mellan internationella koncerner inom
gemenskapen. Det andra & fusionsdirektivet.*® Detta direktiv reglerar
internationella foretagsombildningar och dess syfte ar att underlétta
foretagsombildningar med gransdverskridande verkningar.

Arbetet med att harmonisera de indirekta skatterna har varit mer lyckat och
stora framsteg har gjorts. Genom det sjatte mervardesskattedirektivet™ har
gemensamma bestdmmel ser inforts som bland annat reglerar vilka personer
som kan bli foremal for beskattning, tidpunkten for beskattningen och vilket
varde som ska beskattas. Nivan pa mervardesskatten ar emellertid inte
reglerad i direktivet och kan darfoér bestdmmas av medlemsstaterna géva.
P& punktskatteomradet har cirkulationsdirektivet® antagits. Detta direktiv
harmoniserar den grénsoverskridande handeln inom gemenskapen med
tobaksvaror, alkoholvaror och mineraloljor. Cirkulationsdirektivet behandlar
fragan nar skattskyldigheten intrader och till vilket land den skainbetalas.
Det star fritt for en medlemsstat att punktskattebel agga &ven andra én de
ovan ndmnda varornamen det &r viktigt att den friarorligheten for varor inte
inskranks,

% For narvarande p&gér en debatt om huruvida man skainféra majoritetsbeslut i
skattefragor. For en vidare diskussion se kapitel 6.

" For en dversikt se Stahl, Kristina, EG-harmoniseringen av de direkta skatterna - en
Oversikt, SN 1992 s. 509-515.

%8 SOU 2000:47, del B, s. 74

*° 90/435/EEC

%0 90/434/EEC. Det finns ett direktiv sedan tidigare som reglerar den civilréttsiga delen av
en fusion (78/885/EEC).

$1 77/388/EEG

% 92/12/EEC
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2.6 EG-domstolens inflytande Over
medlemsstaternas skatteratt

Som framgatt ovan finns det inte sA manga bestammel ser som inskranker
medlemsstaternai gemenskapen fran att suverant bestdmma den utformning
av inkomstbeskattningen som sa 6nskas. Pa de omraden dér direktiv ar
antagna har dock medlemsstaternas egna méjligheter att bestdmma
lagstiftningen upphort och de har bara att implementera direktiven i den
nationella lagstiftningen pa ett sa korrekt satt som mojligt. | EG-fordraget
inskranker statsstodsreglerna att medlemsstaterna infor inhemska
skatteregler som kan snedvrida eller hindra méalet om den inre marknadens
uppfyllande.

EG-fordragets mal &r att skapa en inre marknad med fri rorlighet for varor,
personer, kapital och tjanster. Nar det géller dessa bestdmmelser &r det barai
reglernaom den friarorligheten for varor, artikel 25 EGF, som
med|emsstaterna uttryckligen forbjuds att infora fiskala hinder. Nar det
gdller tjanster, personer och kapital finnsinte motsvarande regel. |
litteraturen har det antagits att detta inte var en tillféllighet utan att det
troligtvis var medlemsstaternas avsikt att inte |ata dessa friheter fa paverka
skatteomradet.®

Med domen i det banbrytande Avoir fiscal-mé&let* har denna syn pd EG-
fordraget andrats. | dettamal var det nagra utlandska forsakringsbolag med
fasta driftsstéllen i Frankrike som menade sig vara diskriminerade eftersom
den avrékningsregel som franska forsakringsbolag anvénde for att forhindra
dubbel beskattning av bolagsvinster pa aktiedgarnivainte gallde for dem.
Dennaregel i den franska lagen ansdg EG-domstolen vara diskriminerande
och sdledes stridande mot art. 43 EGF om fri etablering dver grénserna. Att
skattereglerna inte hade harmoniserats genom ett direktiv innebar alltsainte
att de grundldggande réttigheternai EG-férdraget kunde asidoséttas. Efter
Avoir fiscal-malet har flera uppméarksammande skattemal tagits upp och EG-
domstolen har nastintill konsekvent forbjudit skattebestédmmel ser som
hindrar férdragets uppfyllande.®* EG-domstolen &r ingen lagstiftande instans
och har dltsdingen méjlighet att ersétta den otill étna skatteregeln med en
ny. Men genom att forbjuda skatteregler som hindrar den friarérligheten har
EG-domstolen skaffat sig ett indirekt inflytande 6ver medlemsstaternas
skattel agstiftning.

Att EG-domstolen underkénde en fransk skatteregel pa den grunden att den
stod i strid med etableringsfriheten var nagot helt nytt. Fragan var om EG-
domstolen hade befogenhet att underkanna skatteregler som inte reglerades i
EG-fordraget. EG-domstolens uppgift & enligt artikel 220 EGF att
sékerstdlla att medlemsstaterna uppfyller EG-fordragets bestdmmelser. EG-

% st8hl, Kristina, Persson Osterman, Roger, EG-skatteratt, s. 59.
¥ C-83/1270
% Denna réttspraxis behandlasi kapitel 3.
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domstolens befogenheter begransas av legalitetsprincipen i artikel 7 EGF dér
det stér att varje institution ska handlainom ramen for de befogenheter som
har tilldelats den genom fordraget.

EG-domstolen menade att den handlat inom ramen for sina befogenheter

och menade att utgangen av Avoir fiscal-malet kunde motiveras av den
vidstréckta lojalitetsplikt som foljer av artikel 10 i EG-fordraget. Har
stadgas att medlemsstaterna ska vidta alla agarder for att uppfylla fordragets
bestammelser och de ska avsta frén varje dtgéard som kan forsvéara att
fordragets mal uppnas. EG-domstolens argument for dess behdrighet att
underkdnna medlemsstaternas skatteregler & ofta desasmma. | Schumacker-
malet skrev domstolen:

”.....aven om, sd som gemenskapsrétten ser ut for narvarande, fragor
om direkta skatter i och for sig inte faller inom gemenskapens
behorighetsomrade, ar inte desto mindre medlemsstaterna skyldiga att
respektera gemenskapsrétten vid utévandet av de befogenheter som &r dem
forbehdlIna’ .

| doktrinen har det debatterats huruvida EG-domstolen har gétt utanfor sin
kompetens nér den gett sig galv befogenhet att ogiltigforklara suverdna
staters skattelagstiftning utan uttryckligt stod i EG-fordraget.3” Den
allménna uppfattningen & emellertid att man ska se EG-domstolen som en
forfattningsdomstol som har till uppgift att tolka en allmant hallen
forfattning (EG-fordraget). Dess tolkningsmetod brukar karakteriseras som
andamal senlig och systematisk®. P& skatteomr&det har EG-domstolen
sdledes tolkat diskrimineringsreglernai EG-fordraget efter dess ordalydel ser
och syften, allt for att uppna det gemensamma méalet om en inre marknad.*

2.7 Sammanfattning

Sverigesintréde i den europei ska gemenskapen medforde att den svenska
lagstiftningen behtvde ses dver for att uppfyllakraven pafri rorlighet for
varor, tjanster, kapital och personer som reglerasi EG-fordraget. Alltsedan
Avoir fiscal-malet har det statt klart att &ven medlemsstaternas

skattel agstiftning maste uppfylla kraven i EG-fordraget. Detta aven om det
fran borjan formodligen var tankt att skatteratten skulle ligga utanfor
samarbetet om uppréttandet av den inre marknaden. Forutom EG-fordraget,
som utgdr den priméra réttskéllan, har &ven andraréttsakter antagits vilka

% C-279/93, punkt 21.

%" Pelin, Lars menar i sin bok Internationel| skatteratt s. 213 att av texten i artiklarna 7, 220
och 234 i EGF det inte framkommer annat &n att EG-domstolen inte har getts nagon annan
kompetens an att " tolka EG-fordraget och de réttsakter som antas inom EG”. Och har altsa
inte kompetens att ga darutover.

% Se Wiklund, Ola, EG-domstolens tolkningsutrymme, s. 117ff.

¥ Setill exempel Bergstrom, Sture, N&got om EG-domstolens tol kningsprinciper, med
sarskild inriktning pa inkomstskatter atten, SN 1998 s. 434-449.
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reglerar vissa delar av skatteomradet. Detta harmoniseringsarbete har varit
sarskilt lyckat vad avser de indirekta skatterna. Harmoniseringsarbetet av de
direkta skatterna har gétt trégare. Oviljan att forlora 5ja vbestammanderétten
pa detta omrade har varit sarskilt stor. Som en foljd av bristernai

harmoni seringsarbetet med de direkta skatterna har skattekonkurrensen
mellan medlemsstaterna ckat. Detta problem har pa senare tid
uppmarksammats vilket lett till att ett program uppréttats for att komma
tillratta med problemet.

Sdledes &r medlemsstaternas g alvbestdmmanderétt Gver de nationella
skattereglerna dels inskrankt av EG-fordraget och dels av direktiv som
reglerar utvalda delar av omradet. Det &r EG-domstolen som &r garanten for
att fordragets bestammel ser och de antagna direktiven efterlevs av
medlemsstaterna. De nationella domstolarna har en skyldighet att begéra ett
forhandsavgorande av EG-domstolen nar det uppstar en oklarhet om hur
EG-fordraget eller ndgot direktiv skatolkas. EG-domstolen har endast
befogenhet att ogiltigférklara en nationell bestammelse och det &r altsa
sedan upp till medlemsstaten ifraga att 5j@v andra den palampligt satt.
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3 EG-rattens diskriminerings-
och restriktionsforbud

3.1 Grundlaggande forutsattningar

Den viktigaste principen i gemenskapssamarbetet ar diskrimineringsforbudet
I artikel 12 EGF. Denna portalartikel kan ses som en garant for
forverkligandet av den inre marknaden. Diskrimineringsforbudet innebér att
medlemsstaternainte far halagregler som behandlar fysiska eller juridiska
personer fran andra medlemsstater pa ett mindre gynnsamt sétt. Denna
artikel kompletteras av mer specifikaregler rorande de fyra friheterna. EG-
domstolen har aven klargjort att aven indirekt diskriminering, det vill séga
regler som till synes behandlar allalikamen somi gavaverket har en
tendens att missgynna andra l&nders medborgare, &r férbjudet enligt
fordraget.®

Det finns emellertid ytterligare en form av diskriminering som har visat sig
vara forbjuden enligt EG-fordraget. En medlemsstat far inte ha skatteregler
som hindrar eller férsvarar det egnalandets medborgare fran att utnyttja de
réttigheter som garanterasi EG-fordraget. Forbudet mot sa kallad

heml andsdi skriminering medfor att svenska skatteregler inte far hindra
personer bosattai Sverige fran att till exempel flytta ut och boséttasigi en
annan medlemsstat.*

Vad som déremot inte hindras av fordraget & for en medlemsstat att ha
regler som missgynnar de egna medborgarna, sa kallad omvéand
diskriminering, salange det inte ror sig om ett gransverskridande
moment.*?

Det &r viktigt att pdpekai detta samanhang att EG-fordraget skyddar endast
mot aktiviteter med ett gransoverskridande moment. Rent inomstatliga
aktiviteter skyddas inte av fordraget. Det &r géva utnyttjandet av rétten till
fri rorlighet dver granserna som skyddas och inte det faktum att man véljer
att avsté frén att utnyttja denna réttighet.”®

| det foljande kommer en genomgang av praxis fran EG-domstolen att
presenteras. Eftersom den fria etableringsrétten varit foremal for flera
intressanta skattema kommer forst denna praxis att behandlas. De principer

“0 Bernitz, UIf, Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, s. 103.

“ Detta forbud mot hemlandsdiskriminering, eller restriktionsforbudet som det ocksa
benamns, har utvecklats av praxis frén EG-domstolen fran ma som berort den fria
etableringen (se avsnitt 3.2). Restriktionsforbudet anses emellertid varatillampligt &ven for
de andrafriheternai EG-fordraget. Se Bergstrom, Sture, Rétten till etablering inom EU ur
inkomstskatter attslig synvinkel, SN 2000 s. 663-670.

“2 Bernitz,Ulf, Kjellgren, Anders, Europaréttens grunder, s. 105.

* SOU 2002:47, del B, s. 80
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som har uppkommit genom denna praxis &r aven tillampbar pa de 6vriga
friheternai EG-fordraget.

3.2 Ratten till etableringsfrihet

| det banbrytande Avoir fiscal-malet ansdg EG-domstolen att de franska
reglerna om avdragsrétt, som bara var tillampliga pa franska foretag,
diskriminerade utlandska foretag som ville etablerasig i Frankrike. Tanken
var att de franska avdragsreglerna kunde hindra eller férsvarafor utlandska
fOretag att etablera sig i Frankrike eftersom de drabbades av en hdgre skatt.
Det var adltsdi dettafall fragan om direkt diskriminering. Detta eftersom det
var forsakringsbol agens séte/registreringsland som avgjorde dess tillhorighet
till utlandet och att de pa grund av denna situation fick en mindre formanlig
beskattning.** Om en skattel agstiftning istéllet har olikaregler for foretag
som har/inte har hemvist i landet och hemvistlandet inte alltid sasmmanfaller
med registreringslandet kan det istallet bli fragan om indirekt
diskriminering.*

| Baxter-malet® blev det fr&gan om indirekt diskriminering nér franska
regler endast medgav avdragsmajlighet for forskningskostnader vid
framstalining av nya farmaceutiska produkter nér forskningsverksamheten
skett i Frankrike. Aven om man kan tanka sig att dven franska foretag kan
bedriva forskning utanfor Frankrike menade domstolen att regeln sannolikt
kommer att missgynna utlandska foretag med anknytning till Frankrike
eftersom de i storre utstréckning kan antas bedrivaforskning i utlandet. Det
rérde sig alltsd om indirekt diskriminering.*’

Man kan &ven tanka sig det motsatta forhallandet att en medlemsstat har
inkomstskatteréttsiga regler som hindrar eller férsvarar for den egna statens
medborgare att etablerasig i ndgot annat gemenskapsland. Den forsta
fingervisningen om hur sddana atgarder skulle bedémasi skattemal finnsi
det bolagsréttsliga Daily Mail-mélet.*® Dettamé& handlade om ett brittiskt
holdingbolag som ville flytta sitt huvudkontor till Nederléanderna. | engelsk
rétt kravdestillstand vilket inte beviljades av den brittiska myndigheten.
Holdingbolaget ansag att detta forfarande stred mot etabl eringsfriheten som
garanterades av artikel 43 i EG-fordraget. EG-domstolen menar att artikeln
om etableringsfrihet i forsta hand syftar till att forbjuda nationella regler som
diskriminerar andra medlemsstaters etableringsmdjligheter palandets
territorium. Men EG-domstolen fortsdtter med att klargora att

“ Punkt 18 i Avoir fiscal-mélet.

“> Denna situation kan till exempel uppstd om ett bolag har sitt formella séte, dvs &
registrerat i en annan medlemsstat men har sin verkliga ledning och dérmed sin egentliga
hemvist i staten ifr&ga. Se om indirekt diskriminering i Stahl, Kristina, Persson Osterman,
Roger, EG-skatterétt, s. 87.

% C-254/97

" Se Baxter-malet punkterna 13 och 14.

*®c-8187
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etableringsfriheten &ven skyddar den egna medlemsstatens foretag att fritt
etablerasig i andralander i gemenskapen. Detta framgar av punkt 16 i
malet:

” Aven om dessa bestammel ser, enligt deras ordalydelse, bl.a syftar
till att sakerstdlla nationell behandling i vardmedlemslandet, sa utgor de
samtidigt forbud mot att ursprungslandet hindrar en av dess medborgare
eller ett bolag som bildats i dverensstdmmel se med dess lagstiftning och
som i dvrigt motsvarar definitionen i artikel 58 (nuvarande art. 48, min
anm.), fran att etablerasig i en annan medlemsstat.”

EG-domstolen har darmed sett etabl eringsfriheten som ett sa skyddsvért
intresse att bestémmelsernainte bara téacker direkt och indirekt
diskriminering utan att de aven forbjuder lagstiftning som utgér hinder for
den egna medlemsstatens bolag att fritt etablerasig i andralander i
gemenskapen. Detta kan betraktas som ett restriktionsférbud eller férbud
mot hemlandsdiskriminering.*

Principen om forbud for sa kallad hemlandsdiskriminering visade sig ocksa
mycket riktigt gallainom det inkomstskatteréttsliga omradet. Det
uppmarksammade | CI-m& et™ handlade om ett brittiskt bolag (ICI) som
agde 49% av ett holdingbolag vars verksamhet bestod i att inneha aktier i 23
dotterbolag varav 4, bland annat CAH, hade sitt séte i England. Foretaget
CAH hade under 3 pa varandra féljande &r varit forlustbringande och detta
medforde att ICI begérde skattel sttnader, dvs avdrag fran sin skattepliktiga
vinst for de berérda dren, med 49%. Detta avdrag nekades vilket
motiverades av den brittiska skatteférvaltningen med att holdingbolaget inte
uppfyllde de kvar pa att merparten av dotterbolagen var stationerade i
England. ICI menade att detta stred mot EG-férdragets regler om
etableringsfrihet vilket &ven EG-domstolen ansag.

| det liknande X och Y AB-mé&let™ var det de svenska
koncernbidragsreglernai 35 kap. IL som stod i fokus.>® Har var det frégan
om ett svenskt moderbolag som yrkade pa avdrag for ett koncernbidrag som
getts av ett svenskt dotterbolag. Detta avdrag vagrades med motiveringen att
det svenska dotterbolaget &gdestill viss del av tyska och hollandska
dotterbolag. Om inte utléandskt agare varit inblandat hade avdragsrétt for
moderbolaget forelegat. Utgangen i malet blev densamma som i |Cl-malet
ovan, att EG-domstolen ansdg att de svenska reglerna som forbjod

“9 Restriktionsférbudet behandlas mer utforligt i Bergstrom, Sture, Ratten till etablering
inom EU ur inkomstskatter attslig synvinkel, SN 2000 s. 663- 670.

% C-264/96

°1 C-200/98

%2 Mé&let rorde ett férhandsbesked och EG-domstolen fér inledningsvis en diskussion
(punkterna 13-23) om ett sadant drende kan tas upp till prévning. Lyckligtvis blev utgangen
att de svenska forhandsbeskeden hade den karaktér av réttskipande verksamhet som krévdes
for att EG-domstolen skulle ha befogenhet att befatta sig med ett sadant mal.
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avdragsmodjligheten stod i strid mot principen om fri etableringsrétt i artikel
43 i EG-fordraget.>

| en dom i november 2002 var den svenskainkomstbeskattningen aterigen i
fokus.>* Denna gang handlade det om reglerna om underprisdverl&elser av
aktier i 3§, 1 h mom SIL.*® De svenska underprisoverl &tel sereglerna har
tillkommit for att underl&tta omstruktureringar i foretag och gor det mojligt
for en fysisk personer att f& uppskov med reavinstbeskattningen nér hon
overldter aktier i ett bolag till ett annat bolag under marknadsvardet.™ |
domen frén november 2002 var det tva svenska personer som ville utnyttja
denna mdjlighet att Gverldtasina aktier i det svenskabolaget X AB till det
likasd svenska bolaget Z AB till anskaffningsvardet. Problemet var att Z AB
agdes av ett moderbolag Y SA som hade sitt séte i Belgien. M§jligheten att
fa uppskov med reavinstbeskattningen galler inte nér aktierna dverlatstill en
utlandsk juridisk person eller till ett svenskt bolag somi sin tur &gs av en
utlandsk juridisk person.>” Denna sérbehandling som missgynnade
aktiedverlatelser till foretag med utlandsk anknytning kunde inte motiveras
och EG-domstolen menade att dessa regler stred mot fordragets
bestammelser om fri etablering.>®

Denna genomgang &r inte pa ndgot satt komplett och uttdmmande och det
finns flera andra inkomstskatterattsligama i EG-domstolen som berért
fragan om etableringsrétten har inskrénkts genom nationell reglering.

3.3 Ratten till fri rorlighet for kapital, varor och
tjanster

Utvecklingen har som tidigare namnt varit likartad den for

etabl eringsfriheten angaende fordragsbestammel serna om fri rolighet for
kapital, arbetstagare och tjanster. Pavaruomradet skiljer sig utvecklingen.
Vad géller fri rorlighet for varor stér det uttryckligt i artikel 90 EGF att aven
fiskala hinder ar forbjudna vilket gor att det har aldrig har funnits nagra
problem med att underkanna skatteregler som inte uppfyller kraven i
fordraget. Den friarorligheten for varor & med tanke paden livliga
varuhandeln mellan medlemsstaterna av avgorande betydelse. Det finns en

3 Mutén, Leif, & i artikeln Den europeiska gemenskapens diskrimineringsforbud och dess
skattekonsekvenser: den svenska erfarenheten, SvSKT 2002 s. 561-573, kritisk till EG-
domstolens argumentering i detta mal.

> C-436/00

% Dessaregler finnsnui 53 kap. IL.

% Se mer om reglerna om underprisoverl&telser i Wiman, Bertil, Beskattning av
foretagsgrupper, s. 34-39.

* Dettaenligt 3§ 1 h mom 3 s, SIL som numera &terfinnsi 53 kap. 6-7 §§ IL.

% Om de svenska reglerna dven stred mot rétten till fri rorlighet for kapital testadesintei sin
helhet men av resonemanget kan man utlasa att sa &ven var falet. Se punkterna 72-74 i
malet. Domen behandlas utforligt i Tjernberg, Mats, Rattfardigande av hindrande
skatteregler mot bakgrund av EG-domstolens underké&nnande av &nnu en svensk
skatteregel, SN 2003, nr 4, s. 230-246.
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uppsi6 av mal som berér varuomradet men eftersom det ligger utanfor
omradet for detta arbete kommer denna praxis inte att beroras. Pa omrédena
om fri rorlighet for arbetstagare, kapital och tjanster ska bara nagramal
beréras som &r av intresse for kommande avsnitt.

Den friardrligheten for arbetstagare i art. 39 EGF stod i fokusi Terhoeve-
maélet.>® Bakgrunden till mé&let var att en nederlandsk medborgare hade
under delar av dret varit bosatt och arbetat utomlands. Detta medforde vid
hemkomsten enligt de nederlandska reglerna att skatten och socialavgifterna
skulle raknas separat for de delar av aret han varit bosatt utomlands. Detta
fick till foljd att socialforsdkringsavgiften blev hogre &n den hade blivit om
han varit bosatt i nederlanderna under hela aret. EG-domstolen menade att
dessa regler kunde hindra personer fran att ta arbete utomlands och stred
altsdmot EG-fordraget. En intressant fraga som kom att bli avgorandei
mdlet var vilka avgifter som skulle beaktas for arbetstagaren. Fragan var om
endast tjansteinkomsterna skulle beaktas eller om &en andrainkomster
kunde berdras. EG-domstolen menade att allainkomster och avgifter som
kunde paverka arbetstagarens situation skulle beaktas. Darav utgangen i
malet.

P kapitalomradet & Verkooijen-malet® ett réttsfall som kan fa stora
konsekvenser for medlemsl andernas bol agsskattesystem. | detta mal
underkande EG-domstolen en hollandsk regel om aktieutdelningar som
foreskrev att endast personer med hemvist i landet fick en viss del av vinsten
skattefritt.%! Fleramediemslander har liknande regler for att 14tta p&

dubbel beskattningen vilket skulle gora att &ven dessa regler strider mot
fordragets bestammel ser om fri rorlighet for kapital et.

Pa tjansteomradet underkandes de svenska skattereglerna pa forsakringar i
Safir-mélet®. Enligt de da gallande reglerna fick forsakringstagaren vid
tecknandet av en livforsakring hos ett utlandskt forsakringsbolag utan filial i
Sverige 5 v betala skatt pa forsakringspremien. Om forsakringsforetaget
var svenskt eller om ett utléndskt bolag hadefilial i Sverige fick
forsakringshol aget betala en sarskild skatt pa sitt forsakringskapital vilket
gjorde att EG-domstolen ansag att detta kunde missgynna utlandska
forsakringsforetag.

*C-18/95

% C-35/98

¢ Domen vilade egentligen inte pa artikel 56 EGF utan pa direktiv 88/361/EEG vilket &
utformat pa ungefar samma sétt som fordragsbestammelsen. Se Stahl, Kristina, Persson
Osterman, Roger, EG-skatterétt, s. 117-118.

%2 C-118/96
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3.4 Undantag fran reglerna om diskriminerings-
och restriktionsforbudet

FOr att motivera en regel som &r direkt diskriminerande méaste det finnas ett
uttryckligt stod i EG-fordraget. Denna standpunk klargjordes med all
onskvard tydlighet i Royal Bank of Scotland-malet®® som handlande om att
de grekiska bolagsskattereglerna foreskrev olika skattesatser beroende av
om bolaget hade sitt séte i Grekland eller utomlands. Grekland
argumenterade att bolag med sdte utomlands inte befann sig i samma
situation som grekiska bolag vilket alltsd &r ett krav for att reglerna skavara
diskriminerande. Ett argument som EG-domstolen inte accepterade.

| EG-fordraget finns det nagra regler som gor att medlemsstaterna i
undantagsfall kan haregler som &r direkt diskriminerande. FOr principen om
fri etablering dterfinns dessaregler i artikel 46 EGF som stadgar att
diskriminerande regler &r tillatna om de grundas pa hansyn till allméan
ordning, sékerhet eller hdlsa. Enligt artikel 55 EGF ska dessa
undantagsregler aven géllafor tjanster. Vad géller den friardrligheten for
kapital ges en majlighet i artikel 58 EGF att gora skillnad mellan

skattebetal are med olika bostadsorter eller som har investerat sitt kapital pa
olika orter. Dessutom kan diskriminerande regler som & till for att forhindra
Overtradelser av nationell lag, speciellt lagar som ber¢r finansinstitut,
administrativa eller statistiska syften accepteras. Aven hansyn till allmén
ordning eller allman sdkerhet kan medfora att direkt diskriminerande regler
godtas. For varor finns det inga regler som gor det mgjligt att rattfardiga
direkt diskriminering och ndgon sadan & alltsdinte méjlig att ha oberoende
av vilka skal som framfors.*

Till synes skiljer sig undantagsméjligheterna for kapital fran
undantagsmojligheterna for tjanster och etableringar som &r identiska. Det
har dock visat sig att EG-domstolen, i varje fall vad avser de ma med
inkomstskattekaraktar, forsokt tillampa samma principer och
beddmningsgrunder inom dessa omréden.®

Regler som &r direkt diskriminerande kan som sagt bara réttfardigas om det
finns ett direkt stod for det i fordraget. Foga forvanande har det visat sig att
det ndrmast maste réra sig om exceptionella forhalanden for att ndgon

skatteregel skulle behtvas med hansyn till allman ordning, allméan sékerhet

63 C-311/97. | punkt 32 i domen sté&r det om direkt diskriminering att " enligt en fast
rattspraxis kan enbart en uttrycklig undantagsbestammelse. ....gora en sadan diskriminering
forenlig med gemenskapsrétten”.

® Fortssttningsvis i framstallningen kommer inte rattslaget for varor att namnas eftersom
det skiljer sig fran de andra frihetsprinciperna och ligger utanfor detta arbetets ramar.

% Detta kan anses klargjort sedan Verkooijen-méalet. Se Stéhl, Kristina, Persson Osterman,
Roger, EG-skatteratt s. 121.
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eller allman halsa.®® EG-domstolen har dnnu inte godtagit ndgon skatteregel
panégon av dessa grunder. Det ar svart att ténka sig ndgon diskriminerande
skatteregel dverhuvudtaget som skulle kunna motiveras med hansyn till
allmén ordning, sakerhet eller hdlsa. Mgjligheten for medlemsstater att ha
direkt diskriminerande skattel agstiftning maste darfor bedomas som mycket
sma.

Vad gdler indirekt diskriminering och hemlandsdiskriminering har EG-
domstolen utvecklat en praxis som gjort att ytterligare nagra grunder kan
réttfardiga sadana regler. EG-domstolen har infort ett sa kallat " rule of
reason”-test for att avgoraom en i sig forbjuden regel trots allt kan
réttfardigas.®” Betonas kan att dennaregel aldrig kan motivera en direkt
diskriminerande regel.%®

Det har framforts ett flertal olika argument av medlemsstaternai de
skattemdl som varit uppetill bedémning i EG-domstolen. Generellt kan
sdgas att trots att EG-domstolen medger att det kan finnas en mojlighet att
réttfardiga en skatteregel genom att framféra ett objektivt godtagbart skal,
har detta endast accepterats i mycket begrénsad omfattning.

Ett vanligt férekommande argument av medlemsstaterna ar att den
skattskyldige som diskrimineras av ndgon skatteregel kompenseras av detta
genom att han tnjuter ndgon annan skattefordel istéllet eller att det
vanligtvis & sa att den skattskyldige tjanar pa att bli beskattad pa detta Sétt.
Detta argument framfordesi AMID-malet®®, som géllde avdragsméjligheten
for ett belgiskt bolag med filial i Luxemburg. Enligt belgisk lag kunde inte
bolaget avrakna vinsten fran ett ar med foregéende ars vinst av den
anledningen att forlusten skulle ha avraknats fran vinsten i filialen i
Luxemburg under samma ar, vilket inte var mgjligt enligt luxemburgsk
bolagsskattel agstiftning. Belgien menade att den i malet forekommande
situationen visserligen gjorde att det bel giska bolaget missgynnades men att
det lika ofta var sa att bolag med utlandska filialer gynnades av
skattereglerna.”® EG-domstolen godtog inte detta argument utan menar att
aven om man antar att de belgiska reglerna oftare skulle gynna bolag med
utlandskafilialer kvarstar anda det faktum att det trots allt medfor en
ofordelaktig srbehandling i defall reglernaleder till att bolaget med
utléndsk filial missgynnas och att det i dessafall hindrar den
etableringsfrihet som garanteras av artikel 43 EGF.” EG-domstolens synstt

% Allman halsa namns inte som ett undantag for kapital. Det osannolikai att en
beskattningsregel for kapital skulle anses behévlig for den allménna hélsan torde vara skél et
till att man valt att inte ha med detta skél for kapital.

®" Se Stéhl, Kristina, Persson Osterman, Roger, EG-skatterétt s. 124. | SOU 2002:47, del B,
s. 86 star det att en sddan diskriminering bara kan godtas om den & motiverad av ett
"tillréckligt viktigt allménintresse”.

% Fortssttningsvis nar det talas om diskriminering i detta avsnitt kommer den indirekta
formen eller hemlandsdiskriminering att asyftas.

% C-141/99

" Punkt 24 i AMID-mdlet.

™ Punkt 27 i AMID-mélet.
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& att man maste beakta varje enskild regel for sigi den foreliggande
situationen och prova om den &r diskriminerande. Det hjalper alltsainte att
den skattskyldige kompenseras pa ndgot annat vis eller att skatteregeln
vanligtvis leder till en fordel aktigare beskattning.

Ett &erkommande argument & att den i malet ifragasatta skatteregeln
behovs for att upprétthalla en effektiv skattekontroll. Detta argument
framfordes bland annat av Sverigei Safir-malet for att rattfardiga att
utlandska forsakringsbol ag behandlades annorlunda skatteréttsligt. EG-
domstolen accepterade inte detta argument utan menade att det fanns
mojlighet att ha ett mindre restriktivt system som uppnédde samma mal."
EG-domstolen har inte heller i ndgot annat mal accepterat detta eller nagot
snarlikt argument utifran ekonomiska skél.

Aberopande av skattesystemets inre sammanhang for att motivera en
diskriminerande skatteregel & ocksa ett terkommande argument. | det
uppmarksammade Bachmann-mélet” accepterades en diskriminerande
skatteregel med stod av att den var behdvlig for skattesystemetsinre
sammanhang. Dettamal berorde fragan om en forsakringspremie var
avdragsgill, vilket enligt belgisk lag endast var tillatet om det utfallande

bel oppet skulle beskattasi Belgien. Dettainnebar att en premieavgift som
betalades for en forsakring tecknad i ett forsakringsbolag med sdte utanfor
Belgien inte var avdragsgill i Belgien, men hade ocksa till konsekvens att ett
utfallande belopp pa forsakringen inte heller skulle beskattas. EG-domstolen
konstaterar att de belgiska skattereglerna visserligen inskréanker friheten att
tillhandahalla tjanster och friheten for arbetstagare att fritt rorasig mellan
med|emsstaterna men menar att reglerna kan réttfardigas eftersom de &r
nodvandiga for skattesystemets inre sammanhang.”* EG-domstolen menade
att det fanns ett direkt samband mellan avdragsratten och beskattningen den
dagen forsakringsbel oppet betalades ut. Det fanns inget mindre restriktivt
sétt att utforma bestémmel serna som kunde garantera skattesystemets inre
sammanhang.”

Efter utgangen av Bachmann-malet har medlemsstaterna konsekvent
aberopat skattesystemets inre sammanhang nér deras skatteregler blivit
foremd for granskning. EG-domstolen har emellertid inte godtagit nagra fler
skatteregler pa denna grund. | det tidigare namnda Verkooijen-malet
argumenterade Holland for att det fanns ett direkt samband mellan
bolagsskatten och utdelningar vilket motiverade regler om léttnader i

dubbel beskattningen vid utdel ningar fran hollandska bolag. EG-domstolen
menar att det inte finns nagot direkt samband mellan dubbel beskattningen
och | &tnader i utdelningar fran hollandska bolag vilket gjorde att
skattereglerna inte kunde réttfardigas pd denna grund.”® Detta synsétt har

"2 Se punkterna 33 och 34 i Safir-malet.

7 C-204/90

™ Se punkt 28 i Bachmann-méalet.

"™ Se punkt 27 i Bachmann-méalet.

"® Se punkterna 57 och 58 i Verkooijenmalet.
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Kritiseratsi litteraturen. Inom skatterdtten & det allmént vedertaget att
bolagsskatten och utdelningar har ett néra samband vilket alltsd EG-
domstolen underkanner i sin motivering.

Sammanfattningsvis kan konstateras att EG-domstolen & mycket restriktiv
med att godkanna diskriminerande skatteregler pa nagot av de ovan berdrda
argumenten. Verkooijen-malet &r ett bra exempel pa denna mycket
restriktiva bedémning som EG-domstolen har intagit, inte minst pa senare
tid. Denna dom tyder pa att utgangen kanske hade blivit annorlunda om
Bachmann-mélet hade tagits upp till provning idag.”

3.5 Sammanfattning

EG-fordragets bestammel ser om fri rérlighet for varor, tjanster, personer och
kapital bygger pa att det inte far férekomma ngon diskriminering eller
andra restriktioner i medlemsstaternas lagstiftning som kan hindra dessa
friheter. EG-domstolen har varit restriktiv i sin tolkning och utvecklat en
praxis som aven forbjuder medlemsstaterna fran att haregler som hindrar de
egna medborgarna fran att utnyttja den fria rérligheten. Framfor allt har
denna fraga aktualiserats angaende den fria etableringsrétten i gemenskapen.
Den svenska skattel agstiftningen har vid négratillfallen blivit underkand av
EG-domstolen.

Direkt diskriminerande regler & mycket svart att réttfardiga pa nagon grund.
Det finns en mgjlighet att réttfardiga regler som &r indirekt diskriminerande
eller som utgor ett restriktionshinder om de kan motiveras utifran ett
tillrackligt viktigt almanintresse. EG-domstolen & mycket restriktiv i sin
bedomning och majligheten att réttfardiga en skatteregel utifran en sddan
motivering maste bedémas som mycket liten for medlemsstaterna.

" Se Stéhl, Kristina, Persson Osterman, Roger, EG-skatterétt s. 132
78 SOU 2002:47, del B, s. 89.
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4 Om svenska skattereglers
overensstammelse med EG-
ratten — en oversikt

4.1 Inledning

Efter en folkomrostning blev Sverige mediem i den Europeiska Unionen den
1 januari 1995. Detta medlemskap medforde att riksdagen 6verlamnade en
del av sin lagstiftningsmakt till unionens gemensamma beslutsenheter.”
Sverige omfattades nu av den juridiska struktur och rattspraxis som vaxt
fram under flera decennier mellan medlemsstaterna. En struktur som Sverige
inte kunnat paverka tidigare pa grund av sitt utanforskap.

Inom manga skiljda réattsomraden behtvde justeringar goras for att anpassa
den svenska lagstiftningen till EG-fordragets regler om fri rorlighet for
personer, tjanster, kapital och varor. Dessutom skulle alla EG-direktiv
implementerasi den svenska lagstiftningen. Trots goda intentioner har det
visat sig att den svenska lagstiftningen vid ett flertal tillfallen inte uppfyllt
de EG-réttsliga kraven. Flera ganger har EG-domstolen underkant svenska
regler som stridande mot nagon del av EG-rétten. Dessa domar har lett till
efterréttel se och nyaregler antagits med ett innehdll som béttre skulle
stdmma overens med EG-rétten.

Skatteratten &r ett omrade som, med nagra undantag (se avsnitt 2.5),
egentligen ligger utanfor gemenskapsrattsomradet och det ar darfor upp till
medlemsstaterna 5jalva att lagstiftainom detta omréde. Det har som namnts
tidigare (se avsnitt 2.6) emellertid visat sig att EG-domstolen intagit
instalIningen att medlemsstaternas skatteregler inte far hindra fordragets mal
om uppréttandet av den inre marknaden. Pasavi har EG-domstolen gett sig
géalv befogenhet att underkénna skatteregler som strider mot fordragets
diskrimineringsforbudsregler.

4.2 Svensk internationell skatteratt

| Sverige &r det riksdagen som beslutar i fragor om beskattning till staten,
vilket &r faststéllt i RF 1:4, 2 st. Detta har inte andrats efter intradet i EU.
Det som har éndrats &r att de svenska skattereglernainte far inskranka den
friarorligheten inom gemenskapen. Regler som hindrar rorligheten pa den
inre marknaden riskerar att underkannas av EG-domstolen. Dérfér &r det
inte for mycket att séga att Sveriges intrdde i gemenskapen inskrénkte
mojligheten for riksdagen att fritt utforma den beskattning som dnskas.

™ Detta skedde genom en grundlagsandring i RF 10:5.
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Handlingsfriheten & stor men EG-fordragets regler maste beaktas. Detta har
redan och kommer kanske annu mer att ha betydelse i framtiden. Sverige vill
ha skatteregler som hindrar att skatteinkomster forsvinner till utlandet daen
fysisk eller juridisk person flyttar ut.2° Men regler som hindrar eller
forsvarar for personer som vill flytta ut kan eventuellt strida mot fordragets
regler om den fria rérligheten inom gemenskapen. Detta problem kommer
att narmare berérasi nastfoljande kapitel. Men for att forsta problematiken
maste man haklart fér sig hur de svenska skattebestammel serna gentemot
utlandet & uppbyggda.

En fysisk person & obegrénsat skattskyldig enligt 3:3 IL om han bor,
stadigvarande vistas eller har vasentlig anknytning till Sverige
(domicilprincipen). Allaandrafysiska personer & begransat skattskyldigai
Sverige, vilket innebér att de kan bli paforda svensk skatt om nagot av
kriteriernai 3:18 IL &r uppfyllt (kéllstatsprincipen). Personer som & bosatta
utomlands men som uppbar inkomst fran Sverige ska enligt SINK -lagen
betala 25% av dennainkomst i skatt.®* Utdelningar frén svenska aktiebolag
beskattas i Sverige med 30 % enligt kupongskattel agen.®

Pa motsvarande sétt & en juridisk person obegréansat skattskyldig i Sverige
enligt 6:3 IL om den har sin registrering har eller om platsen for styrelsens
séte eller nagon annan omstandighet gor att den &r att anse som en svensk
juridisk person. Utléndska juridiska personer & endast begrénsat
skattskyldigai Sverige for framfor allt inkomst av fast driftstélle eller
fastighet som &r belaget i landet. Man skiljer mellan utlandska bolag och
andra utléndska juridiska personer. Med utléndskt bolag menas en utléndsk
juridisk person som beskattas, i dess hemmahorande stat, pa ett for svenskt
vidkommande likvéardigt sétt (6:9 IL). En svensk delégare i ett sadant bolag
blir beskattningsskyldig i Sverige for en eventuell utdelning i bolaget. For
andra utléndska juridiska personer kommer svenska égare att

del dgarbeskattas enligt 6:12-16 IL. Oavsett om vinsten i ett sadant bolag
delas ut eler inte sker alltsi en beskattning pa delagarniva®

Det finns interna svenska regler som ska mildra uppkomsten av en eventuell
dubbelbeskattning. | 16 kap. 18-19 88 IL finns det en mdjlighet att gora
avdrag for skatt som erlagtsi utlandet som omkostnader nér den svenska
skatten p&fors. Dessutom finns en lag om avrakning av utlandsk skatt.®*
Denna avrakning medges endast for sddan skatt pa intakter som aven i
Sverige hade varit foremal for beskattning.

Aven om Sverigei princip har en oinskrankt ratt att utformasin nationella
skatterétt pa egen hand méste hansyn vid utformningen delstastill EG-

% S kallade " exit taxes’.

81 |_ag (1991:586) om sérskild inkomstskatt fér utomlands bosatta

8 K upongskattelag (1970:624)

8 Detta & en sd kallad CFC-regel (Controlled foreign company) som &r till for att hindra
Katteflykt.

8 |_ag (1986:468) om avrakning av utlandsk skatt
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rétten (som namnts tidigare) men dels ocksa rent allmént till andra staters
beskattningsrétt, &ven de utanfor den europeiska gemenskapen. | en global
varld med stor rorlighet & det av betydelse att forhallandet med andra staters
skatteregler samordnas. Detta gors delvis genom dubbel beskattningsavtal,
som Sverige ingatt med ett flertal 1ander, som reglerar staternas respektive
beskattningsrétt vid gransdverskridande forflyttningar och transfereringar.
Dessaregler ar till for att avvarja dubbelbeskattning, dvs att en inkomst blir
beskattad i mer an ett land. Nagon harmonisering av skatteregler &r det
emellertid inte fraga om. Bade vad avser skattebaserna och skattesatserna ar
skillnaderna stora mellan olikalander. Allalander har som mdl att bevara ett
sahogt skattetryck som de anser nédvandigt for att halla den offentliga
ekonomin i balans. Det &r darfor som skattekonkurrens uppstar mellan olika
lander. Skatteinkomsterna &r mycket betydel sefullafor staternas ekonomier
vilket gor att skattereglerna maste utformas pa ett sitt som garanterar att
inga skatteinkomster forsvinner till utlandet pa otillborligt vis. Det ar darfor
inte forvanande att Sverige har skatteregler som gor att skatt utloses nér en
person flyttar ut. Skalet & helt enkelt att man inte vill att skatteinkomster
ska ga forlorade.®

4.3 Sveriges andringar inom skatteomradet for
en anpassning till EG-ratten

Den svenska skattel agstiftningen har som namntsi avsnitt 3.2 och 3.3 varit
foremdl for granskning nagra ganger i EG-domstolen. | Safir-malet
underkande EG-domstolen de svenska beskattningsreglerna for en viss typ
av forsakring. Regeringen férekom det vantade utslaget av EG-domstolen
och andrade bestammel sernainnan domen hade tillkannagivits.*

Med utgangen av X AB och Y AB-malet stod det klart att négra av
koncernbidragsreglernai inkomstskattelagen stred mot etableringsrétten i
artikel 43 EGF.®" | samband med att koncernbidragsreglerna andrades
genomfordes en forsta genomsyn av andraregler pa foretagsskatteomradet
som kunde ténkas std i strid med EG-fordraget.®®

Flera @andringar foreslogsi 35 kap. IL om koncernbidrag som en f6ljd av
utgangen i X AB och Y AB-malet. Enligt forslagen skulle det vara mojligt att
ge koncernbidrag mellan tva svenska foretag oavsett forekomsten av ett
utlandskt bolag i dgarkretsen. Dessutom skulle ett utlandskt foretags fasta
driftsstéllei Sverige likstéllas med ett svenskt dotterbolag i hdnseende av
koncernbidrag.

8 Se kapitel 5 ang&ende detta problem.

% S0U 2002:47, del B, s. 84.

8" Regeringsratten f6ljde EG-domstolens tolkning i forhandsbeskedet i mélet. Se RA 2000
ref. 17.

8 Detta skedde genom promemorian Ds 2000:28 som | &g till grund for proposition
2000/01:22.
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Vidare foreslogs forandringar i 24 kap. IL s att dven utlandska foretag
skulle kunna utnyttja majligheten till skattefri utdelning pa naringsbetingade
aktier. Regelni 42 kap. 16 § IL om skattefri utdelning av dotterbol agsaktier
skulle aven gdllafor ett utlandskt foretag. Dessutom foreslogs andringar i
reglerna om kommissionarsforhallanden och nar ekonomiska foreningar
ombildastill aktiebolag. Aven regeln i avrakningslagen, som endast medgav
avrakning for utlandsk skatt for oinskrankt skattskyldigai Sverige, ansdgs
kunna strida mot EG-férdraget.

| propositionen medges uttryckligen att andringarna &r foranledda av
reglerna om etableringsfrihet inom gemenskapen i artikel 43 EGF. Det
framkommer ocksa att man & va medveten om att det inte &r en fullstandig
och dlutgiltig anpassning till EG-férdragets regler utan det medges att det
kan finnas fler regler som i framtiden kan komma att behtva anpassas.® De
ovan ndmnda andringarna antogs av riksdagen och tradde ikraft den 1
januari 2001.%

4.4 Den underliggande konflikten

Den situation som Sverige och de 6vriga medlemslanderna har satt sigi &
mycket problematisk. Syftet med gemenskapen &r att uppréattaen inre
marknad med fri rorlighet for varor, tjanster, kapital och personer. Syftet
med den inre markanden &r att underl &tta handeln mellan medlemsstaterna
och pa sa vis 6ka den ekonomiska tillvaxttakten i medlemslanderna. Men
upprattandet av den inre marknaden fér ocksa med sig en inskrankning i
lagstiftningen pa berérda omraden. Ett av dessa omraden har alltsa visat sig
vara skatteomradet, oavsett om det var meningen eller inte fran borjan (se
avsnitt 2.6). Pa skatteomradet gar det att skonja en tydlig konflikt som varje
medlemsstat har att brottas med. Dels finns 6nskan att skapa en inre
marknad som gynnar handeln 6ver granserna och dels finns 6nskan att gav
bestdmma skattel agstiftningens utformning eftersom skatteintakterna har sa
stor betydelse for medlemsstaterna. Det & denna konflikt man maste ha klart
for sig for att forsta den besvarliga situation som medlemsstaterna befinner
sigi.

Denna konflikt mellan tva viktigaintressen gor att den svenska regeringen
kommer att stéllas infor svara prov framover. For att harad att uppratthalla
vélfarden i samhéllet kravs att skattelagstiftningen & utformad pa ett sétt
som hindrar att skattepliktigainkomster och tillgangar forsvinner fran
Sverige paett otillborligt sétt. Problemet med skatteregler som &r till for att
garantera att ingen skatt pa ett otillborligt vis forsvinner till utlandet ar att de
kan stridamot EG-fordraget. Det gdller att utforma skattereglerna pa ett
sadant sétt att de ger ett adekvat skydd mot att skatteunderlaget férsvinner
utomlands utan att de hindrar den fria rérligheten inom gemenskapsomradet.

% Prop. 2000/01:22, s. 61.
% Genom SFS 2000:1341 och SFS 2000:1349.
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Det &r ett intrikat problem att utforma regler som formellt inte utgoér ett
hinder mot den fria rorligheten men som i praktiken anda medfor att
skatteunderlaget blir kvar i Sverige. Man kan se det som ett sétt att kringga
EG-fordragets bestdmmel ser utan att for den sakens skull bryta mot dem.
Det &r viktigt att ha dennabild klart for sig nér regler som strider mot EG-
fordraget ska andras. Konsekvensen av att gora skattereglerna alltfor
generdsa och EG-vénliga ér att det kan medfora en betydande férlust av
skatteinkomster. Dessutom &r det viktigt att en anpassning till EG-rétten
sker pa ett sitt som gor beskattningen 1&ttoverskadlig och att det
administrativt & majligt att i realiteten drivain skatterna. Dessutom &r det
viktigt att kongruensen bevarasi skattesystemet sa att foljden av en
anpassning inte leder till en snedvridning eller luckor i lagstiftningen.

4.5 Om behovet av ytterligare anpassningar pa
skatteomradet for svenskt vidkommande

Den i november 2002 avkunnade domen, i vilken underprisoverl atel seregler
i IL underkandes, visade pa att det kanske behovs fler andringar inom den
svenska skatterdtten fOr att den ska stémma Overens med EG-rétten. Den
svenska regeringen har sedan intrédet i gemenskapen visat en positiv attityd
gentemot EG-domstolens utslag och visat en valvilja att leva upp till de krav
som ett medlemskap i unionen medfér.®* Men trots viljan att leva upp till
reglernai fordraget har det altsavisat sig vid fleratillfalen att den svenska
skattel agstiftningen inte uppfyller kraven. Med den réttspraxis som finns
idag fran EG-domstolen finns det anledning att befara att om inga andringar
gobrs kommer inte domen i november 2002 om underkénnandet av regler om
underprisoverl atelser att bli den sista dér EG-domstolen tillréttavisar
Sverige.

Det finns ett flertal regler, delsi inkomstskattelagen och delsi annan

skattel agstiftning, som eventuellt kan utgora ett otill&tet hinder for den fria
rorligheten inom gemenskapen eller ett brott mot nagot antaget direktiv. En
fullstandig genomgang &r inte majlig inom ramen for detta arbete. Den
foljande genomgangen i detta avsnitt ska alltsd bara ses som exempel pa
skatteregler som kan ifragaséttas pa EG-réttdig grund. | nastfoljande avsnitt
kommer som sagt en mer grundlig genomsyn att goras angaende
bestdmmelser i inkomstskattelagen som medfor att skatten utlGses da en
person flyttar ut och bosétter sig i ndgot annat medlemsland.

Det & uppenbart att implementeringen av fusionsdirektivet i
inkomstskattelagen &r tveksam och troligtvis bristféllig i enstaka fall.* Detta
direktiv behandlar internationella féretagsombildningar. Dels regleras

°! Ett tydligt exempel p& dennavilja & att lagstiftningen andrades redan innan domslutet
komi Safir-malet.

% Set.ex Stahl, Kristina, Omstruktureringar och EG-ratten - ndgra synpunkter p& den nya
regleringen, SN 1998 s. 816-824 och Friman, Jan, Omstruktureringar och EG-rétten.
Ytterligare synpunkter pa den nya regleringen, SN 1998 s. 441-445,
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fusioner och fissioner av foretag och dels regleras verksamhetsavyttringar
och andelsbyten. Direktivet & vagt utformat och det finns flera fragetecken
hur det &r tankt att medlemsstaterna ska uppfylla det.® Det har &ven visat sig
vara problemfyllt att implementera moder/dotterbol agsdirektivet pa ett
tillfredsstéllande sétt i svensk lagstiftning.**

Det har funnits misstankar om att reglernai SINK-lagen inte skulle vara
forenliga med EG-férdraget. Dennalag foreskriver att inkomster som en
inskrankt skattskyldig uppbér i Sverige ska beldggas med 25% skatt.
Skattesatsen &r forvisso lagre men sa medges inte heller négot grundavdrag.
| ett pagdende mdl &r reglernai SINK forema for bedomning. | det till EG-
domstolen av Regeringsrétten hanskjutande Wallentin-mé&let™ ror det sig om
en tysk student som under nagra manader arbetat i Sverige mot ett visst
vederlag. Enligt SINK skulle alltsd 25% av |6nen betalasi skatt. Tysken
menar emellertid att han & berattigad till fullt grundavdrag enligt 63 kap. IL
vilket hade varit fallet om han varit bosatt i Sverige. Han menar att det
skulle vara ett hinder mot den friarorligheten for arbetskraft enligt art. 39
EGF om inte han i denna situation kom i atnjutande av samma formaner
som en arbetare bosatt i Sverige.

| 1ansratten® fick tysken ratt men kammarrattsdomen®” gick pa
skattemyndighetens argument att en person i tyskens situation inte kunde
jamforas med en person som under hela aret varit bosatt i Sverige och att
detta skulle motivera och réttfardiga en olikbehandling.®® Om man ser
grundavdraget isolerat ar det uppenbart att det maste bedémas som
diskriminerande. Att stalla som krav for avdrag att personen maste vara
bosatt i Sverige under aret &r inget annat an 6ppen diskriminering. Men
bilden forandras ndgot om man inte ser grundavdragsregeln isolerat utan att
den istdlet sesi sitt sammanhang med SINK-lagen. Inga avdrag medges for
inskrankt skattskyldiga men detta kompenseras genom en |&gre skattesats
som i de flestafall medfor en |agre beskattning an som skulle varit fallet om
de vanligareglernai IL hade anvants.* Enligt den princip som tydligt
betonades i AMID-malet, om att varje regel maste ses separat och att
kompensationsregler inte & tillrackligt, tyder pa att avdragsreglerna kan

% Se Stéhl, Kristina, Persson Osterman, Roger, EG-skatterétt, s. 224-226.

% Se mer om moder/dotterbolagsdirektivet i Kéhlmark, Anders,
Moder/dotterbolagsdirektivet - en analys, SN 1992 s. 364-369.

% Regeringsratten meddelade prévningstillstand den 16 oktober 2002.

% |_ansratten i Norrbottens 1an, dom den 12 juni 1998 (mal nr 1752-96)

" Kammarratten i Sundsvall, dom den 2 augusti 2001 (mal nr 2208-1998)

% Mutén, Leif, kommenterar i sinaartiklar EG-réttstolkning p& grésrotsniva, SvSkT 1998
s. 595-598 och Den europeiska gemenskapens diskrimineringsforbud och dess
skattekonsekvenser: den svenska erfarenheten, SvSkT 2002 s. 561-573 dessa domslut.

% | Stéhl, Kristina, Persson Osteman, Roger, EG-skatterétt, s. 125, menar forfattarna att det
inte skulle réra sig om diskriminering i de fall avdragsférbudet kompenseras av en lagre
skattesats. Fragan ar endast teoretisk eftersom ingen skulle klagai en sadan situation
eftersom skatten blir mindre eller densamma. Det intressanta & om reglerna, som i
Wallentin-malet, faktiskt leder till att en utomlands bosatt faktiskt pafors en hogre
beskattning. Harom namner forfattarna inget.
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innebdra ett brott mot diskrimineringsférbudet i EG-fordraget. Den
avgorande fragan & om personer bosattai Sverige och personer bosatta
utomlands befinner sig i jdmforbara situationer. Om de inte befinner sig i
jamforbara situationer &r inte de svenska reglerna diskriminerande.
Nyligen har en utredning presenterat ett forslag till andring av SINK-
lagen.'® Enligt denna utredning foreligger ingen objektiv skillnad mellan en
oinskrankt och en inskrankt skattskyldig person som motiverar
sarbehandlingen i den nuvarande SINK-lagen.’® Utredningen foresl&r en
andring som skulle innebéra att en inskrankt skattskyldig person ska ha
valfriheten att valjamellan att bli beskattad enligt SINK-lagen eller genom
de ordindrareglernai IL for sinatjansteinkomster i Sverige.'* P& s sétt
uppkommer inga situationer som kan medfdra diskriminering av inskrankt
skattskyldiga.

Det kan ocksa namnas att Regeringsrétten vid nagratillfallen underkant
svenska skatteregler genom att hanvisatill EG-férdraget utan att inhamta
forhandsbesked av EG-domstolen.'*

4.6 Sammanfattning

Den svenskainternationella skatterétten regleras dels av internaregler och
dels av dubbel beskattningsavtal mellan Sverige och ett stort antal andra
stater. De interna reglerna bygger paatt en person som stadigvarande vistasii
landet & oinskrankt skattskyldig hé&r medan en person som har sin hemvist
utomlands endast blir beskattad for inkomst som uppbérs och kan relateras
till Sverige. EG-fordraget hindrar att inskrankt skattskyldiga som befinner
sig i samma situation som oinskrankt skattskyldiga blir diskriminerade.

Intrédet i den europeiska unionen medforde for Sveriges del att en rad
anpassningar behdvde goéras for att kraven om icke-diskriminering i EG-
fordraget och implementeringen av antagna direktiv pa omradet skulle
uppfyllas. Pa skatteomradet har nagra uppméarksammade domar frén EG-
domstolen visat pa brister i den svenska lagstiftningen. En forsta genomsyn
av de svenska skattereglernas 6verensstammel se med EG-rétten har
genomforts. Att fler andringar behdvs goras & mot bakgrund av senare
praxis fran EG-domstolen mycket sannolik. Sa har till exempel ett forslag
till &ndring av SINK-lagen nyligen presenterats for att hindra att inskrankt
skattskyldiga skulle kunna hamnai en situation dér de beskattas hardare an
vad oinskrankt skattskyldigai en liknande situation skulle bli.

1% 50U 2003:12

1% SoU 2003:12 s. 151

12 50U 2003:12 s. 151

103 5e RA 2000 ref. 38 om loneregeln i fAmansféretagsbestammel serna och RA 2000 ref. 47
om anskaffningskostnadens berakning vid tillampning av famansforetagsreglerna.
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5 Beskattning som utloses nar
den skattskyldige flyttar ut

5.1 Inledning

Genom Daily Mail-malet och ICI-malet slog EG-domstolen fast att
skatteregler som kunde forsvara det egna landets foretag fran att etablerasig
i en annan medlemsstat eller en fysisk person fran att bosétta sig utomlands
skulle bedémas som restriktioner som inte ansags stdmma 6verens med EG-
fordraget. | IL finns regler som eventuel It kan utgora ett restriktionshinder
och darmed strida mot EG-fordragets regler. Skatteregler som bygger pa att
skatt utldses nér en fysisk eller juridisk person lamnar Sverige kan
potentiellt alltid utgora ett hinder eller forsvaraen utflyttning. | sadant fall
maste det finnas argument som réttfardigar en sadan 16sning. Att réttfardiga
nodvandigheten av att beskattningen ska utldsas enbart av den anledningen
att den fysiska eller juridiska personen flyttar ut kan visasig vara svart.

| detta kapitel skaregler i IL behandlas som har det gemensamt att de
medfor att den fysiska eller juridiska personen som stér i begrepp att flytta
fran Sverige hindras av detta pa grund av den beskattning som da skulle
utl6sas.® Vid en férstaanblick framstér sédanaregler som ett klart brott
mot det restriktionsforbud som EG-domstolen slog fast i de ovan néamnda
malen. Det kan emellertid finnas omstandigheter eller skal som réttfardigar
att Sverige har kvar dessaregler. Men om det skulle visasig i framtiden att
reglernainte skulle varaforenliga med restriktionsforbudet terstar bara att
andradem. En intressant frégai samanhanget & om det dafinnsen
mojlighet att andra reglerna pa ett sadant sétt att det inte medfér betydande
skatteforluster for den svenska staten.

5.2 Berorda skatteregler i inkomstskattelagen

| 22 kap. IL finns regler om beskattning vid uttag av tillgangar fran
naringsverksamhet. Vad som menas med uttag forklarasi 22:2 IL dar det
framkommer att det & nér den skattskyldige tillgodogor sig en tillgang fran
en naringsverksamhet for privat bruk eller att tillgangen verforstill en
annan naringsverksamhet. En sadan dverforing av en tillgang skall enligt
22:7 IL behandlas som om den avyttrats till marknadspris och darmed bli
foremal for uttagsbeskattning. | 23 kap. IL finns bestammelser om
underprisoverl &telser. Om uttaget fran en naringsverksamhet uppfyller
rekvisiten i detta kapitel skaingen uttagsbeskattning ske enligt 23:9 IL.}%°

194 Den engel ska benamningen for skatter som utléses vid en utflyttning, som ocksd anvands
flitigt i Sverige, & " exit taxes’.
1% En motsvarande bestammelse finnsi 22:11 IL.
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Som krav stéllsi 23:16 IL att forvarvaren skall omedel bart efter forvarvet
vara skattskyldig for inkomst av en naringsverksamhet i vilken tillgangen

ingar.1%

Detta & grundforutsattningarna som kompletteras med nagra ytterligare
situationer som leder till uttagsbeskattning. |1 22:5 IL finns fem punkter som
var och en ytterligare anger nér uttagsbeskattning ska ske vid en éverféring
av entillgang. Detta & nér en naringsverksamhet upphdr, om
skattskyldigheten fér en inkomst av néringsverksamhet helt eller delvis
upphdr, om tillgangar fors Gver till en naringsverksamhet dar ingen
skattskyldighet foreligger, om inkomsten fran naringsverksamheten inte
langre ska beskattas i Sverige pa grund av ett skatteavtal eller om tillgangar
fors 6ver till en annan néringsverksamhet som pa grund av skatteavtal &r
undantaget fran beskattning i Sverige.

Enligt 22:5 IL skulle sdledes uttagsbeskattning utlGsas nér en fysisk person
som har sitt hemvist och bedriver ndringsverksamhet i Sverige onskar flytta
till en annan medlemsstat och fortsétta med néringsverksamheten dar.
Uttagsbeskattning blir aven aktuell for en juridisk person som flyttar sitt
skatterattsliga hemvist fr&n Sverige till en annan medlemsstat.’®” Dessutom
kan uttagsbeskattning utlGsas om ett svenskt bolag vill Gverforatillgangar
till ett dotterbolag eller ett fast driftstallei en annan medlemsstat. Nagon
mojlighet att férhindra uttagsbeskattning enligt reglerna om
underprisoverlaelser i 23 kap. IL finnsinte eftersom forvarvaren inte langre
kommer att bli beskattad for néringsverksamhet i Sverige, vilket &r ett krav
enligt 23:16 IL.

Vid dessatillfélen kan reglernai 22:5 IL utgéra restriktioner som kan
bedtmas som ett hinder for den fria rérligheten inom gemenskapen. For en
fysisk person medfor den uttagsbeskattning som sker av
naringsverksamheten vid en utflyttning som ett hinder for den fria
rérligheten. Dels kan beskattningen strida mot art. 39 EGF om arbetstagares
friardrlighet och dels mot art. 43 EGF om rétten till etableringsfrihet. For en
juridisk person medfor de ovan ndmnda uttagsbeskattningsreglerna ett
hinder mot den etableringsrétt som garanteras genom art. 43 EGF. Detta
forhallande tycks inte ha uppméarksammats i forarbetena '®

| 49 kap. IL finns bestéammelser om nér man kan fa uppskov med
beskattningen vid andel sbyten. Reglerna & anpassade och utformade efter

108 Se mer om uttagsbeskattningsreglerna och méjligheten till underprisoverltelser i
Wiman, Bertil, Beskattning av foretagsgrupper, s. 32-44 och s. 121-142.

197 Detta kan exempelvis ske genom att en majoritet av bolagsledningen flyttar ut vilket kan
ledatill att det genom ett dubbel beskattningsavtal kommer att betraktas som hemmahérande
i en annan stat. Om Sverige i ett sddant fall forlorar rétten att beskatta bolagets inkomster
kommer uttagsheskattning att ske. Se prop. 1994/95:91 s. 41.

198 | prop. 1999/00:2 del 2, s. 290 hanvisastill tidigare férarbeten (prop. 1994/95:91) d& de
berérdareglernainfordes, vilket var innan intrédet i EU vilket gjorde att ndgot problem inte
fannsvid tillféllet for inforandet.
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fusionsdirektivet som reglerar detta omréde.’® Med andel sbyte menas enligt
49 kap. 28 p. 1 IL att en séljare (fysisk eller juridisk person) avyttrar en
andel i ett foretag till ett annat foretag (det kpande foretaget) och att
villkoret i p. 2 samma paragraf om att ersdttningen & marknadsmassig ar
uppfyl1t.*° Vid ett andel sbyte som uppfyller kraven i 49 kap. IL medges
uppskov med den beskattning som annars skulle ha utl6sts vid en forséljning
av andelarnatill det kopande bolaget. Nar dganderétten till andelen som
grundade uppskovet i framtiden dvergdr till nagon annan ska enligt 49:19 IL
beskattning for andel sbytet slutligen ske. Syftet med uppskov vid
andelshyten &r att det ska forenkla omstruktureringar av foretag.™*

For att uppskov med beskattningen vi ett andel sbyte ska kunna beviljas
uppstalls krav pa att det kopande foretaget maste vara en juridisk person
enligt 49:9 IL. Ett ytterligare krav for uppskov &r att om séljaren & en fysisk
person maste han enligt 49:8 IL varabosatt i Sverige eller stadigvarande
vistas hér. Dettainnebér att fysiska personer som &r skattskyldigai Sverige
pagrund av vasentlig anknytning till landet eller begrénsat skattskyldiga hér
genom 3:19 IL for vissa kapitalinkomster undantas fran majligheten till
uppskov vid andelsbyten. | forarbetena motiveras detta krav med att
beskattningsrétten annars kan ga forlorad nar andelarna en gang séljs pa
grund av att dubbel beskattningsavtal oftast ger hemvistlandet rétt att
beskatta avyttring av andelar i foretag.**> N&got stod for detta undantag
tycksinte finnasi fusionsdirektivet.*

Men intressantast fOr detta arbete & 49:26 IL som foreskriver att om en
fysisk person inte langre uppfyller kraven i 49:8 IL skall uppskovsbel oppet
beskattas. Detta medfor att en fysisk person som har fétt uppskov med
beskattningen av ett andelsbyte kan hindras fran att |amna landet pa grund
av den beskattning som da skulle utlsas. Detta kan saledes strida mot EG-
fordragets regler om fri rérlighet for personer inom gemenskapen.

Fragan om en regel, som grundar sig pa att uppskovsbel oppet tas upp till
beskattning pa den grund att personen flyttar ut, ar forenlig med EG-rétten
togs upp i forarbetena. Dar medges att det inte finns ndgon regel i
fusionsdirektivet som direkt medger en |6sning som den féreslagna men att
franvaron av en sadan 16sning kan ledatill att Sverige forlorar rétten att
beskatta beloppet. Eventuellt kan man se franvaron av ett forbud i
fusionsdirektivet mot en reglering som den svenska som ett tyst
godkannande. Med hansyn till detta skulle en regel som denna varaforenlig
med fusionsdirektivet."*

19 e till exempel Stéhl, Kristina, Persson Osterman, Roger, EG-skatteratt, s. 231-233 och
S. 244-251 om problemen med den svenska implementeringen.

19 Dessutom finns det krav pd att endast en liten del av erssttningen f&r lamnasi kontanter.
1 E6r en mer utforlig beskrivning av reglerna se Wiman, Bertil, Beskattning av
foretagsgrupper, s. 169-184.

12 50U 1998:1 s, 191 och prop. 1998/99:15 s. 180.

113 St&hl, Kristina, Persson Osterman, Roger, EG-skatterétt, s. 235.

14 Prop. 1998/99:15 s. 196.
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En intressant frégai detta sammanhang & om det visar sig att
fusionsdirektivet strider mot EG-fordraget. Att fusionsdirektivet indirekt
accepterar en reglering som den i 49:26 IL gor inte att EG-fordragets
bestammel ser far séttas & sidan. EG-fordraget star 6ver utfardade direktiv
och EG-domstolen har som tidigare namnts (se avsnitt 2.3) befogenhet att
underkanna sadana regler. Dettainnebar att den svenska regleringen i 49:26
IL inte kan motiveras utifran den standpunkten att den eventuellt skulle
stamma 6verens med fusionsdirektivet. ™

Vidare diskuteras om regeln kan strida mot EG-fordragets bestammel ser om
fri rorlighet for personer och kapital. Den friarorligheten for personer
regleras av art. 38 EGF vilken enligt forarbetenainte kan varatillamplig i
det foreliggande fallet.™® Vad géller den friarorligheten for kapital, vilket
reglerasi art. 56 EGF (fore detta art. 73 b), skriver man att det & osdkert om
en andel sagare som flyttar ut kan betraktas som en kapitalrérelse i EG-
fordragets mening. Om sa skulle varafallet att art. 56 EGF &r tillamplig
skulle den svenska regeln andd kunna réttfardigas enligt art. 58 EGF.*

En aternativ 16sning som diskuteras & om det skulle varamgjligt att enligt
dubbelbeskattningsavtal kréva betalning pa uppskovsbel oppet nér det val
utloses enligt de allmannareglerna. Detta skulle fungera sa att avskattning
skedde vid utflyttning men att uppskov medgavs tills de berérda andelarna
bytte dgare. Svarigheten att fainformation om nér avyttringen av andelarna
sker och problemet med att drivain skattefordran fran utlandet gor
emellertid att en sddan 18sning inte rekommenderas.**®

En regel som tidigare namnts vid nagratillfalen & 3:19 IL. Dennaregel gor
att en person som flyttar frén Sverige under en tiodrsperiod dérefter
fortfarande blir skattskyldig i Sverige for kapitalvinster pabland annat
svenska aktier. Detta gor att aven en utlandsk medborgare som under kort
tid varit bosatt i Sverige kan bli skattskyldig for reavinster pa svenska aktier
under en tio&rsperiod efter det att personen lamnar landet.**® Denna regel
infordes med omedelbar verkan i april 1983 for att hindra framfor allt
famansforetagare fran att genom en utflyttning kunna realisera

5 Detta problem som uppstér nér EG:s sekundara rétt inte dverensstammer med EG-
fordraget behandlas mer utforligt i Alhager, Eleonor,, Mervéardesskatt vid
omstruktureringar, s. 103-117 dér bland annat derogationsforslaget av Aldén, Stefan, Om
regel konkurrens inom skatteratten, berérs.

118 Med senare réttspraxis har denna artikel blivit intressant igen. Se avsnitt 5.3.

17 Prop. 1998/99:15 s. 196.

118 Prop. 1998/99:15 s. 196.

19 Detta kan tyckas synnerligen vidstréackt och har ocksa kritiseratsi t.ex Sundgren, Peter,
Beskattning av reavinster vid “skenutflyttning”, SvSkT 678-680.

120 d&varande 6 § 1 mom a, vilket numera har sin motsvarighet i 3:19 IL.



foretagsvinsten formanligt och sedan flytta hem igen.'?* Regeln skulle
motverka skenutflyttningar'?? och darmed motverka en odnskad skatteflykt.

Ett problem med dennaregel som uppmarksammats &r dess atskillnad pa
svenska och utlandska aktier. Tiodrsregeln traffar endast en utflyttad persons
innehav av svenska aktier och inte hansinnehav av utlandska aktier.'® Vid
en utflyttning skulle alltsd ett innehav av svenska aktier gora att personen
under ytterligare tio &r var skattskyldig for en eventuell reavinst av aktierna.
Dettainnebdr att en person som investerat i svenska aktier skulle
missgynnas vid en utflyttning jamfort med en person som endast investerat i
utlandska aktier. Nagra skal for att motivera denna atskillnad angivesinte i
forarbetena.

5.3 Skattereglernas forenlighet med EG-ratten

Reglernai 22:5 IL och 49:26 IL har det gemensamt att den skatterattsliga
situationen berors direkt av att en fysisk person flyttar fran Sverige.
Beskattningen sker direkt och enbart som en foljd av att personen far en
skatterattslig hemvist i ett annat land. UtlGsningen av skatten &r for dessa
badaregler inte villkorad vilket gor att det inte finns nagon méjlighet for
den utflyttande personen att skjuta upp €eller undvika beskattningen.

Tiodrsregelni 3:19 IL &r inte uppbyggd pa detta sitt. Det faktum att
personen flyttar fran Sverige medfor inte att en beskattning av innehavet av
svenska aktier sker. Men under en tiodrsperiod finns ett latent skatteansprak
pa aktierna som utloses vid en eventuell forsaljning. Dennarege &r inte
nagon " exit tax” i dess egentliga mening.

Vad dessatreregler har gemensamt & att de syftar till att férhindra att
svenska skatteinkomster forsvinner pa ett otillborligt sétt till utlandet. Sa
lange personen & bosatt i Sverige, och alltsa oinskrankt skattskyldig for all
inkomst hér, finns det inga problem for skattemyndigheten att Gvervaka och
kontrollera och darmed beskatta transaktioner som medfor att skatt utlses.
Vid en utflyttning férsvinner denna mgjlighet till kontroll och
skattemyndighetens mojligheter att drivain skatt for inkomster som
obevekligen uppkommit i Sverige & mycket begréansade. Det & med denna
situation for handen man maste se de ovan berdrda reglerna. Om de inte
hade infdrts hade betydande skatteinkomster kunnat forsvinnavid en
utflyttning.

121 Prop. 1982/83:144, s. 20.

1221 SOU 1997:75 s. 141-142 férklaras vad som menas med skenutflyttning. Det innebér att
en person bosétter sig i utlandet under en begransad tid for att gbra en skattevinst och sedan
flyttar hemigen. Inte det faktum att en person goér " sken” av att flytta ut men har kvar sin
egentligahemvist i Sverige. | en sadan situation uppstar inget problem eftersom nagon
utflyttning i egentlig mening aldrig skett utan personen forblir oinskrénkt skattskyldig for all
inkomst i Sverige.

123 Denna brist pa neutralitet kritiserasi Wiman, Bertil, Svenska eller utlandska aktier och
neutralitet, Festskrift till Gunnar Karnell.
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Som antyttsi avsnitt 5.2 kan emellertid reglerna utgora ett otillatet hinder
mot EG-fordragets regler om fri rorlighet for personer och
etableringsfriheten inom gemenskapen. Enligt den réttspraxis som
uppkommit genom Daily Mail-malet och ICI-malet i skattemal har det
tydligt framkommit att en stat inte far hindra eller forsvara for den egna
med|emsstatens medborgare att begagna sig av den friarorlighet som
tillkommer dem genom EG-fordraget. Aven om reglernai 22:5 1L, 49:26 IL
och 3:19 IL & samma fér svenska medborgare och utlandska medborgare
som & bosattai Sverige & det sannolikt att det framfor allt & svenska
medborgare som kommer att berdras av dem. Svenska skatteregler som
hindrar svenska medborgare fran att flyttatill en annan medlemsstat ar inte
tillétet. Det skulle alltsa réra sig om hemlandsdi skriminering.

Att beskattning utl dses direkt vid en utflyttning & definitivt ett sddant hinder
som kan medfdra att en person véljer att inte flyttatill en annan
medlemsstat. Uppskovs- eller utttagsbeskattningsbel oppet kan varaav en
sadan storlek att det inte finns nagon mojlighet att betala det vid en
utflyttning. Uppskovsregeln i 49:26 IL strider mot artikel 39 EGF som ska
sakerstallafri rérlighet for arbetstagare i gemenskapen. En person som har
fétt en anstéllning i en annan medlemsstat kan tvingas avsta fran detta arbete
for att en beskattning av uppskovet kommer att ske vid en eventuell
utflyttning.

Forarbetena avfardar helt mojligheten av att 49:26 1L kan komma att strida
mot den friarérligheten for personer. Motiveringen ar att den fria
rérligheten enligt fordraget berdr arbetstagare och att det inte &r i egenskap
av arbetstagare som skatten p& uppskovet utl6ses.*** Detta argument &
overspelat sedan Terhoeve-malet dér det klart framkommer att det inte bara
ar beskattningen av arbetsinkomsten som ska beaktasi art. 39 EGF utan alla
regler som kan tankas vara avskrackande for en person som vill arbeta
utomlands. Detta medfor att 49:26 IL strider mot art. 39 EGF om fri
rorlighet for arbetstagare sdvida det inte finns skal som kan réttfardiga
regeln. Forarbetena berdr dven fragan om regeln kan strida mot den fria
rérligheten for kapital i art. 56 EGF. Man & tveksam till om en andelségares
utflyttning kan betraktas som en kapitalrorelse enligt art 56 EGF.** Négot
sakert svar pa hur det forhaller sig finnsinte.

Resonemanget for uttagsbeskattningsregeln i 22:5 IL &r detsamma som forts
for uppskovsregeln i 49:26 IL. Den beskattning som sker av en persons
naringsverksamhet vid en utflyttning kan hindra denna person fran att ta
med sig sin naringsverksamhet utomlands. Om inga skal finns som
réttfardigar regeln strider den mot EG-fordraget.

124 Prop. 1998/99:15, s. 196
125 Prop. 1998/9915, s. 196
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Tioarsregelni 3:19 IL skiljer sig fran de ovan behandlade reglerna.
Momentet att flytta ut medfor inga skattekonsekvenser i sig och detta
medfor att regeln inte strider mot den friarérligheten for personer eller
kapital enligt EG-fordraget i ett initialt skede. Om personen under en
tiodrsperiod efter utflyttningen sédljer sina aktier kommer de svenska aktierna
att bli beskattade i Sverige men inte de utlandska. Detta far till foljd att en
person som innehar svenska aktier vid en utflyttning maste betala

kapital skatt till Sverige och formodligen ocksatill det nya hemvistlandet.
Om inte den inbetalda skatten fullt ut & avdragsgill i det nya hemvistlandet
innebdr det att en person med svenska aktier vid en utflyttning
missgynnas.'?®

5.4 Skal som kan rattfardiga berérda
skatteregler

| avsnitt 3.4 behandlades undantagen fran EG-fordragets diskriminerings-
och restriktionsforbud. Enligt avsnitt 5.3 ovan har konstaterats att 22:5 IL
och 49:26 IL strider mot artikel 39 i EGF som skyddar arbetstagares fria
rérlighet och art. 43 EGF om etableringsfrihet i gemenskapen. Det rér sig
om en otilldten hemlandsdiskriminering. Enligt EG-domstolens praxis finns
det en majlighet att réttfardiga sidana regler om det & motiverat av ett
tillrackligt viktigt allmanintresse.

Skélen for uttagsbeskattning ndr en person flyttar utomlands med sin
naringsverksamhet &r att Sverige inte ska forlora beskattningsratten vid en
avyttring av verksamheten eller datillgangar i verksamheten séljs. For att
uppné detta m&ste beskattning ske vid en utflyttning.**’ Det &r allts&
ekonomiska skal som motiverat de berdrda uttagsbeskattningsreglerna, det
vill saga att helt enkelt forhindra att skatteinkomster forsvinner fran landet.
EG-domstolen har hitintills varit mycket restriktiv i sin bedémning
angdende skal som motiveras utifran ekonomiska héansyn eller for att
uppratthalla en effektiv skattekontroll.**® Emellertid & reglernaom
uttagsbeskattning sa fundamentala for att Sverige ska kunnadrivain den
skatt som &r upparbetad i Sverige. Detta gor att EG-domstolen kanske trots
allt skulle acceptera dennaregel.** En férutssttning & dock att EG-
domstolen bedomer att det inte finns nagon mindre ingripande reglering som
skulle kunna uppfylla syftet pa ett likvardigt satt.**°

128 | vanliga fall ser dubbelbeskattningsavtalen som Sverige har med de andra
medlemsstaternatill att nagon dubbelbeskattning inte sker i en situation som denna. Detta
gor att nagon diskriminering inte kommer att uppsta

127 Prop. 1994/95:91, s. 39-40

128 Se till exempel Safir-mélet eler ICI-malet.

129 stdhl, Kristina, Persson Osterman, Roger, EG-skatteratt, s. 110, stir att EG-domstolen
" med storsta sannolikhet skulle anse reglerna réttfardigade med hansyn till 6nskemalet att
skydda den svenska skattebasen”. Av senare réttspraxis & detta stéllningstagande troligtvis
Overspelat. Se nedan.

130 Detta behandlas i nésta avsnitt.
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EG-domstolens uttalanden i senare mal tyder emellertid pa att det kan bli
svart att motivera uttagsbeskattningsregeln i 22:5 IL utifrén ekonomiska skél
och bevarandet av den svenska skattebasen.®* | den nyliggen avkunnade
EG-domen om de svenska underprisoverl atel sereglerna framkommer att
EG-domstolen har en mycket restriktiv hallning till restriktionshinder som
tillkommit for att bevara skattebasen och som dérmed skulle kunna
motiveras utifran tvingande hansyn till allménintresset.'*

Som motivering for 49:26 IL anges att om inte beskattningen sker vid
utflyttning & man ré&dd att forlora mojligheten att beskatta andel sbytet i
framtiden. Det &r alltsa m6jligheten att i framtiden inte kunna beskatta
andel shytet som motiverar att skatten utléses d& en person flyttar ut.*® Det
ar sdledes for att inte forlora skatteinkomster som 49:26 IL har tillkommit.
Det & mycket tveksamt om detta ar ett tillrackligt starkt ska for att EG-
domstolen ska godké&nna en sadan regel. N&r en person flyttar utomlands
medfor det som regel att skattemyndigheten fér svarare att kontrollera
personens forehavanden. Detta medfér inte att det darfér automatiskt alltid
ar motiverat att beskatta inkomsterna vid en utflyttning.

Nér det galler uppskov med beskattningen vid ett andel sbyte &r

skattebel oppet fast och kan inte &ndras. Det ror sig om en transaktion som
foretas under ett tillféle. Detta gor att det ar enkelt att dvervaka och beskatta
nar uppskovet va utltses. Nér en person flyttar ut kan det darfor tyckas
onddigt hart att uppskovsbel oppet ska beskattas. Detta tyder pa att det skulle
kunna finnas en mgjlighet att inféra en mindre strikt skatteregel utan att for
den sakens skull forlora beskattningsanspraket.

For reavinstbeskattningsregelni 3:19 IL &r det inte lika sdkert att denna
strider mot EG-fordraget. De dubbel beskattningsavtal som Sverige ingatt
med andra lander innehaller i stort sett alltid en regel som ser till att ingen
dubbelbeskattning sker i en s&dan situation. Aven om 3:19 IL inte skulle
strida mot EG-fordraget finns det skd att se 6ver den. Den & onodigt hard
och kategorisk utan att for den sakens skull bli mer effektiv.

5.5 Alternativa skatteregler

EG-domstolen & som namnts mycket restriktiv i sin bedémning vad géller
diskriminerande regler med hénsyn till ett viktigt allménintresse. Dessutom
har EG-domstolen vid ett flertal tillféllen betonat att en diskriminerande
regel endast kan tilldtas om den &r absolut nddvandig och det inte finns

31 Tjernberg, Mats, Réttfardigande av hindrande skatteregler mot bakgrund av EG-
domstolens underkénnande av &nnu en svensk skatteregel, SN 2003, nr 4, s. 230-246, &r
tveksam till om motiveringen utifran skyddandet av ett lands skattebas numera
Overhuvudtaget kan réttfardigas av tvingande hansyn till allménintresset.

132 Se punkt 50 i mél C-436/00.

133 Prop. 1998/99:15, s. 195.
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négra aternativ som skulle fungera lika bra men som var mindre
ingripande.®** S8l edes kan sammanfattas att for att EG-domstolen ska
accepteraen i sig diskriminerande regel maste skatteregeln for det forsta
uppfyllakravet att den skyddar eller behdvs for ett viktigt allmanintresse och
for det andra att det inte finns nagon atgard som & mindre ingripande.

| foregdende avsnitt konstaterades att uttagsbeskattningsregelni 22:5 IL
eventuel It skulle kunna motiveras utifran "rule of reason”-testet om det inte
finns nagon annan atgard som pa ett adekvat sitt gav samma garanti for att
skatten betalades in efter en utflyttning.*® For den uppskovsutl6sande regeln
i 49:26 IL & det troligtvis omdjligt att motivera den utifran ett viktigt
allménintresse. Endast méjligheten av att forlora beskattningsinkomster
récker sannolikt inte for att motivera nddvandigheten av en regel. Dessutom
finns det troligtvis andra méjligheter att bevara den svenska
beskattningsrétten i en situation som denna.

En mdjlighet som har foreslagits &r att utforma uppskovet vid en utflyttning
efter forebild av tio&rsregeln i 3:19 IL.**° Detta skulle innebéra att uppskovet
som beviljades efter ett andelsbyte skulle besta vid en utflyttning. Om
skatten sedan utlses under en tioarsperiod darefter skulle Sverige harétt att
beskatta uppskovsbel oppet. Detta férsag @ snarlikt det som diskuteradesi
forarbetena ™’ Dar avvisas en s&dan |6sning emellertid av den anledningen
att det skulle bli svart att kontrollera nér den beskattningsgrundande
handlingen foretogs och sedan drivain skattebel oppet. Men att behalla den
nuvarande regleringen i 49:26 IL pagrund av administrativa ska blir svart.
EG-domstolen har tydligt klargjort att mer allmanna administrativa skal inte
kan motivera en diskriminerande regel.**

For uttagsbeskattningsregeln &r det inte lika latt att applicera samma system.
Att fora ut en hel naringsverksamhet ar mer komplicerat och det & svart, for
att inte sdga omgjligt, att folja upp utvecklingen i foretaget. Ett foretag gor
transaktioner ideligen och véardet andras med tiden. Detta medfor att det ar
svart att bedoma nér en transaktion & beskattningsgrundande pa sasmmavis
som for en handling som utl6ser beskattning av ett uppskov. Dessutom kan
det rora sig om stora skatteinkomster for den svenska staten som kan ga
forlorade om inte uttagsbeskattningsregeln far vara kvar. Detta sammantaget
med att det inte finns nagon effektiv alternativ 16sning gor att det finns
starka skél for att motiveraregelns kvarlevnad. Om detta racker for att &ven
overtyga EG-domstolen & med utgangen av senare ars mal mycket ovisst.

Oavsett om 3:19 IL &r diskriminerande enligt EG-fordraget eller inte
behtver den ses dver. Att det bara finns en mgjlighet att missgynna personer

13 Seftill exempel AMID-mélet.

135 Som namnts i féregdende avsnitt har nyare praxis medfért att denna méjlighet blivit
mindre och dérmed osékerheten stérre.

136 Se Stahl, Kristina, Persson Osterman, Roger, EG-skatteratt, s. 111

537 Prop. 1998/99:15 s. 196.

138 Se t.ex Schumacker-mélet.
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som véljer att investerai svenska aktier & inte dnskvart. Dessutom &r det
svart att motivera det forhallandet att en utlandsk person som varit bosatt i
Sverige under en kort och begrénsad tidsperiod kommer att bli beskattad for
innehavet av svenska aktier under en tiodrsperiod fran utflyttningen. En
utredning har féreslagit att den nuvarande regleringen skulle erséttas av en
sa kallad &terflyttarskatt.**

Dennaidé bygger pa att man behandlar en utflyttad person som om han
fortfarande varit bosatt i Sverige. Detta skulle innebéra att om en utflyttad
person inom en period om sag fem eller tio ar flyttar tillbakatill Sverige
kommer realisationsvinster vid forsaljning av aktier under den tid han varit
bosatt i utlandet att bli beskattade. Detta skulle innebéra att en person som
flyttar ut av skatteundandragande skal inte kan boséttasig i Sverige under en
fem- eller tioarsperiod eftersom svensk skatt da skulle utlsas. Fordelen med
dettaforslag ar att aterflyttarskatten skulle gallaall kapital vinstskattepliktig
egendom, det vill sdga &ven utléndska aktier till exempel, vilket skulle
medfdra en neutralitet mellan olikainvesteringsalternativ. En ytterligare
fordel med aterflyttarskatten &r att den tréffar mer precist de fall som man &r
ute efter.*°

5.6 Sammanfattning

| detta kapitel har en nérmare undersokning gjorts avseende regler i IL som
bygger paatt skatt utloses da en person flyttar ut, sd kallad " exit tax”. Det
visade sig att bade uttagsbeskattningsregeln i 22:5 IL och
uppskovsbeskattningsregeln i 49:26 IL troligtvis utgor restriktioner som
strider mot EG-fordragets bestdmmel ser om fri rorlighet for personer eller
etableringsfriheten.

Vidare konstaterades att det finns starka sk&l som motiverar
uttagsbeskattningsregeln. For att inte den svenska skattebasen ska urholkas
genom att upparbetade vérden i inkomstslaget néringsverksamhet forsvinner
utomlands &r det viktigt att Sverige har ndgon form av uttagsbeskattning i
dessa situationer. Detta eftersom regleringen &r till for att skydda ett viktigt
skatteomrade och ndgon mindre ingripande reglering inte star att finna som
kan garantera att skatt kommer att inbetalas till Sverige. Med senare
réttspraxis fran EG-domstolen har méjligheten att aberopa skattebasens
bevarande som ett tvingande allmanintresse for att motivera en regel som
utgor ett restriktionshinder inskrénkts betydligt. Detta gor att réttslaget for
tillfallet maste betecknas som mycket ovisst vad géller
uttagsbeskattningsregel ns 6verensstdmmel se med EG-fordraget.

Det blir annu svarare att motivera den uppskovsutlésande regleringen i
49:26 IL utifran motiveringen om hansyn till skyddet av den svenska

139 SOU 1997:75, se bilaga.
10 Se mer om detta forslag i artikeln Sundgren, Peter, Beskattning av reavinster vid
“skenutflyttning”, 1999 s. 678-682.
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skattebasen. Detta framfor allt av den anledningen att man kan ténka sig en
alternativ |6sning som skulle kunna uppna samma resultat men som skulle
vara mindre ingripande.

Vidare har &ven tioarsregelni 3:19 IL bertrts. Detta & inteen i egentlig
mening " exit tax” som de bada andra. Men den &r intressant i samanhanget
eftersom den & nara sammankopplad med att en person flyttar ut och vilka
konsekvenser detta kan fai skattehdnseende. Aven om tiodrsregeln inte
uppfyller kravet pa neutralitet & det tveksamt om den utgor en restriktion i
EG-fordragets mening. En intressant sak med tiodrsregeln &r att den kan
tjana som forebild for en eventuell omarbetning av 49:26 IL.

Bristen pa neutralitet vid tillampningen av tioarsregeln kan 16sas genom att
ersitta den med en aterflyttarskatt. Detta skulle innebéra att
realisationsvinster endast skulle beskattas i Sverige om en utflyttad person
atervander till Sverige inom en begrénsad tidsperiod om fem eller kanske tio
ar.
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6 Analys och diskussion

6.1 Inledning

FramstalIningen i detta arbete har visat pa problem som den svenska
inkomstbeskattningen har stéllts eller eventuellt kommer att stéllas infor
efter intradet i den europeiska gemenskapen. | samma man som
integrationen dkat har medlemsstaternas gavstandighet och frihet
inskrankts. | avsnitt 4.3 berdrdes andringar i IL som framtvingats av det EG-
réttsliga systemet. | kapitel 5 behandlades mer ingdende skatteregler som gor
att skatt utléses vid en utflyttning. Resultatet héarav blev att ytterligare
andringar troligtvis kommer att behdvas gorasi framtiden.

Det &r i dagens |&ge ovisst hur skatteomradet kommer att utvecklasi
framtiden ur ett EG-perspektiv. Det & fortidigt att dra nagra sakra slutsatser
om hur den starkt integrationsvanliga hallningen hos EG-domstolen kommer
att paverka medlemsstaternas agerande pa skatteomradet. Det som
emellertid skert kan konstateras & att harmoniseringsarbetet av skatternai
gemenskapen kommer att fortsitta. Fragan ar bara vilken vag som denna
harmonisering kommer att tai framtiden.

6.2 EG-domstolens betydelse for
harmoniseringsarbetet med skatterna

Som framggatt av kapitel 3 har EG-domstolen i snart tjugo ar forbjudit
skatteregler som hindrar den fria rérligheten for kapital, tjanster och
personer.*! Detta har lett till att en rad nationella skatteregler férbjudits som
stridande mot EG-férdraget vilket har framtvingat lagandringar i den
nationella lagstiftningen. Detta har inneburit att medlemsstaternas

skattel agstiftning oundvikligen nérmat sig varandra eftersom vissa regler
inte accepterats. Problemet med denna skatteharmonisering &r att den &
langsam vilket beror pa att EG-domstolen inte har ndgon befogenhet att
ersitta den diskriminerande skatteregeln med en annan. Det handlar sdledes
om en negativ harmonisering. Efterhand som skatteregler anses vara
diskriminerande inskranks medlemsstaternas skattefrihet pa detta omrade
och vamajligheterna férsvinner vilket i sluténdan leder till en
harmonisering eftersom handlingsalternativ saknas.

Problemet med sa kallad negativ harmonisering, genom EG-domstolens
forsorg, ar att medlemsstaternainte har nagon kontroll 6ver vad som sker pa
skatteomradet. De & tvingade att f6lja EG-domstolens utslag vare sig de
gillar det eler inte. Foljden blir att skattesystemet blir osékert och instabilt.

1 Eor varor var det redan vid bildandet av den gemensamma marknaden forbjudet med
diskriminerande skatteregler.

42



Det standiga problemet blir om en viss skatteregel strider mot EG-fordraget
eller inte. Om det visar sig att den strider mot EG-fordraget maste den
andras oberoende av dess syften och mal.

Ett stort problem &r att EG-domstolen ser varje enskilt fall for sig och sétter
intein det i ett storre skatterattsligt sammanhang. EG-domstolen har
integrationen som sitt framstamal vilket leder till att andra hansyn sétts &t
sidan. Nagon hansyn tas inte till samhéallsekonomiska effekter. Detta gor att
en dom kan, trots malet om ckad handel inom gemenskapen, ledatill att de
ekonomiska forutséattningarna for handel forsamras vilket i sin tur medfor
minskad handel mellan medlemsstaterna. | ett sadant fall far EG-domstolens
domslut motsatt effekt.

For att forstd EG-domstolens domar och dess effekter &r det viktigt att forsta
hur den resonerar och vilka principer som vagleder den till 6kad integration.
En klassisk princip inom skatterdttsomradet &r att neutralitet skarada mellan
olika handlingsalternativ. Enligt denna princip ska det till exempel inte ha
nagon betydelse i skattehanseende vilken bolagsform man véljer eftersom
skatten ska bli densammai vilket fall som helst.**? En motivering till denna
princip &r att neutraliteten okar handlingsfriheten vilket bidrar till ett
effektivare utnyttjande av samhallsresurserna'*®

Det gar att sarskiljatvaolikaformer av neutralitet inom skatteratten. Den
enaformen har som mal att anvanda neutralitetsprincipen pa ett sétt som
gynnar den samhallsekonomiska utvecklingen och effektiviteten.*** Den
andra formen av neutralitet benamns ibland som likhetsprincipen och bygger
paatt tva olika rattshandlingar skai det konkreta fallet behandlas pa samma
sétt | skattehanseende.** Dennaform av neutralitet riktar in sig pa det
konkreta fallet utan att ta ndgon hansyn till andra faktorer som kan paverka
den skatteréttsliga situationen.

Den intressanta frégan blir nu om EG-domstolen anvander sig av
neutralitetsprincipen och i safall vilket uttryck den tar sig.
Neutralitetsprincipen namnsi bade fusions- och

moder/dotterbol agsdirektivet men eftersom dessa direktiv inte har testats i
nagon storre omfattning &r det svart att avgora hur EG-domstolen kommer
att stallasig i dennafraga. | EG-fordraget omnamns inte
neutralitetsprincipen dverhuvudtaget. Detta behdver emellertid inte medféra
att EG-domstolen inte anvander sig av neutralitetsprincipen i ma som beror
EG-fordraget.

2 Se Lodin, Sven Olof, m.fl. Inkomstskatt, del 1, s. 37-38.

143 Persson Osterman, Roger, Kontinuitetsprincipen, s. 33-35.

1% Det kan ur samhéllsekonomisk synvinkel vara férenligt med denna typ av neutralitet att i
vissafall intervenera genom att till exempel infora miljoskatter. Se Persson Osterman,
Roger, Kontinuitetsprincipen, s. 35 f och 39 ff.

145 Persson Osterman, Roger, Kontinuitetsprincipen, s. 31-32.
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Som namntstidigare i detta avsnitt tar inte EG-domstolen hansyn till nagra
samhaéll sekonomiska effekter vilket gor att man kan konstatera att den forsta
formen av neutralitet inte & aktuell for EG-domstolen. Intei négot fall har
EG-domstolen beaktat effekten pa samhallsekonomin eller anlagt ett
ekonomiskt perspektiv verhuvudtaget. Fragan ar i vilken man EG-
domstolen anvander sig av den andraformen av neutralitet, det vill séga
likabehandlingsprincipen. Det ar | &tt att fa uppfattningen att EG-domstolen
stodjer sig pa likabehandlingsprincipen nér den konsekvent underkanner
skatteregler som inte behandlar utlandska medborgare pa samma st som
statens egna medborgare eller restriktioner som hindrar statens egna
medborgare att rora sig inom gemenskapen. Problemet med detta
resonemang &r att likabehandlingsprincipen inte anvands fullt ut av EG-
domstolen. Detta eftersom EG-fordraget endast skyddar gransoverskridande
verksamhet och inte en stats inomréttsliga forehavanden. Det &r saledes
tilltet for en stat att ha skatteregler som & mindre formanligainom staten
an vid gransoverskridande verksamhet.**°

Pa grund av denna snedvridning kan man istallet for neutralitet tala om att
medborgarna och bolagen i gemenskapen har starka rattigheter som inte mer
an i absoluta undantagsfall far krankas.**” Med detta synsétt har EG-
domstolen bit for bit starkt rattighetsskyddet fér medborgarna och féretagen
I gemenskapen och gjort majligheterna for medlemsstaterna att infora
restriktioner, av vilken typ som helst, mycket sma. Det &r i dettaljus man
maste se verkningarna av Bachmann-malet. Som namndes i avsnitt 3.4 &r
det inte omdjligt att dettamal ar Gverspelat och att utgangen hade blivit en
annan om det hade tagits upp till prévning idag. EG-domstolen har
ytterligare flyttat fram sina positioner och réttighetsskyddet stérktsi samma
man. Detta har dven berortsi kapitel 5 ovan. Dér blev resultatet av
undersokningen av "exit taxes” i IL att det blir mycket svart att, med
forefintlig rattspraxis fran EG-domstolen, bevara en for svenskt
vidkommande viktig regel om uttagsbeskattning i vissa situationer for att
inte urholka den svenska skattebasen.

Att EG-domstolen, enligt min mening, vagleds av likabehandlingsprincipen
vid beddmningen av om skatteregler utgor ett restriktionshinder ar tydligt
om man beaktar domarna som ndmntstidigare i detta arbete. EG-domstolen
aterkommer standigt till att de aktuella skattereglernainte behandlar
utlandska medborgare eller foretag pa ett likvardigt sétt som de inhemska
medborgarna eller féretagen och att detta skulle utgora ett fordragsbrott.
Dettainnebér att salange en stats skatteregler inte gor atskillnad pa
utlandska och nationella medborgare och foretag kan inte EG-domstolen
forbjuda reglerna. Man kan alltsa téanka sig ett land som helt slopar en viss
typ av skatteregler, till exempel for att dratill sig kapital eller féretag. Denna
snedvridning & inte forbjuden enligt EG-fordragets regler om den friainre

1461 SOU 2002:47, del B, s. 101, beskrivs detta forhéllande med att det inte féreligger
"nagot krav pa likabehandling & bada hallen”.
' Denna &sikt framkommer i SOU 2002:47, del B, s. 101.
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markanden eftersom det inte hindrar gransoverskridande verksamhet.** Det
kan emellertid rérasig om illojal skattekonkurrens vilket dock intei princip
ar forbjudet.**

Detta forhdllande &r ett stort problem och kan medfdra stora svarigheter i
framtiden. Ekonomin inom gemenskapen gynnas inte av att ndgon stat
tvingas avskaffa skatteregler som i sig kan stabilisera marknaden och gora
konkurrensen inom gemenskapen jamnare. Scenariot att skatteregler
forbjuds av EG-domstolen utan att erséttas av andra ér illavarslande om
staternai framtiden ska kunna uppfylla de krav som stélls pa en vafardsstat.
Om inte staterna kan uppratthalla en effektiv skatteindrivning kommer det
inte minst att mérkasi nedskarningar i staternas vafardspolitik.

6.3 Harmoniseringsarbetet i framtiden inom
gemenskapen

Som situationen & nu &r det EG-domstolen som star for
harmoniseringsarbetet av skatterna. Av avsnittet ovan framgér att denna
utveckling inte & helt invandningsfri. Harmoniseringen sker slumpvis och
osammanhangande och &r helt beroende av vilkafall som tasupp i EG-
domstolen. Det basta vore om medlemsstaterna kunde komma dverens om
en gemensam lagstiftning eftersom man da skulle kunna harmonisera
skattereglerna pa ett sitt som tog hansyn till samhallsekonomiska effekter
och & mer synkroniserat med 6vrig lagstiftning. For nérvarande krévs
enhallighet i ministerradet for att ett direktiv pa skatteomradet ska kunna
antas. Detta har varit den bidragande orsaken till att arbetet med
harmoniseringen gatt salangsamt. FOr narvarande fors emellertid en debatt
om ett eventuellt inforande av majoritetsbeslut pa skatteomradet. Om denna
andring genomfors kommer det att bli betydligt |&ttare att genomfora en
harmonisering av skatterna.

En fraga som infinner sig & varfor det finns ett sddant motstand hos
medlemsstaterna att forlora bestammanderatten pa skatteomradet genom
inforandet av majoritetshesiut pa detta omrade. Det finns framfor alt tre
skdl till varfor medlemsstaternai sa stor utstrackning som mojligt
fortfarande vill behdlla savbestammandet Gver skatterna. For det forsta har
beskattningsmakten under hela historiens gang varit karnan i suveréna
staters verksamhet. For det andra maste man se pa vilket ansvar som
fortfarande vilar pavar och en av medlemsstaterna. Upprétthallandet av
valfardssamhallet och manga sociala avgifter vilar fortfarande pa
medlemsstaterna och det ar darfor forstaeligt om de ocksavill ha kontroll
Over inkomsternattill statskassan. For det tredje & medlemsstaternainte

148 Man skulle kunna tanka sig att statsstodsreglerna blir tillampliga men eftersom reglerna
ar generella & detta mycket osdkert. Se avsnitt 2.5 ovan.

149 Aven om man arbetar pé att bekampa viss typ av illojal skattekonkurrens genom
uppforandekoden mm. Se avsnitt 2.5 ovan.
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Overens om hur det vidare EU-samarbetet ska utvecklas. Om
majoritetsbesut infors pa skatteomradet havdar EU-kritikerna att detta leder
till ®kad federalism och att det & borjan pa ett Europas forenta stater.'*

En magjlig 16sning skulle kunna vara att slopa kravet pa enhallighet pa de
omraden dér 5alvbestammanderétten anda ar starkt inskrankt genom EG-
domstolens réttspraxis. Pa dessa omraden har medlemsstaternainget att
forlora pa att sldppa enhallighetskravet och darmed gora det |&tare att infora
gemensamma och effektiva skatteregler.

Ett sddant omréade skulle vara foretagsbeskattningen. Inte minst
beskattningen av multinationella koncerner behdver en Gversyn. Som |aget
nu ser ut maste ett moderbolag som har dotterbolag i flera olika lander i
gemenskapen ta hansyn till alla dessa staters skattesystem. M ¢jligheten till
koncernbidrag och kvittningsméjligheter &r starkt begransad. Pa detta
omrade hade inforandet av gemensamma regler i gemenskapen underl attat
koncernbolagens utveckling och effektivitet.>*

Men ett problem som kan uppkomma vid skapandet av nya skattedirektiv ar
att deinte far innehdlaregler som strider mot EG-fordragets bestammel ser
om fri rorlighet for varor, tjanster, kapital och personer. Detta faktum gor att
medlemsstaternas lagstiftningsmakt ar begransad pa sa sétt att de maste ta
hansyn till EG-férdraget och den praxis som vaxt fram av denna. Man kan
ténka sig att fusionsdirektivet verkligen innehdll en regel som sade att
uppskovsbel oppet som medges vid ett andelsbyte skulle bli beskattat da
personen lamnade landet. En sadan regel skulle troligtvis underkannas av
EG-domstolen dven om alla gemenskaps ander sag fordelar med den och
skulle viljahakvar den (se aven avsnitt 5.2).

En fraga som infinner sig i detta sammanhang & om EG-domstolen har
tolkat EG-fordraget for restriktivt och helt bortsett ifrén mer Gvergripande
fragor om ett effektivt skattesystem inom gemenskapen som gynnar en stark
samhallsekonomisk utveckling. Visst gynnas rérligheten av varor, tjanster,
kapital och personer mellan medlemslanderna av att all slags diskriminering
och allaandra restriktioner tas bort. Och visst & det gynnsamt for handeln
over granserna att manga snedvridande skatteregler underkanns av EG-
domstolen. Men en stat behdver skatteinkomster for att kunna upprétthalla
en viss niva pa den offentliga verksamheten, som i sig faktiskt kan gynna
handeln pa flera sétt. Till exempel behtvs pengar for att underhdlla och
forbéttra infrastrukturen och upprétta ett effektivt och fortroendeingivande
rattssystem.

0 De tre skdlen & hamtade frén SOU 2002:47, del B, s. 105.

51 |_odin, Sven-Olof, Gammie, Malcolm i artikeln The Taxation of the European Company,
European Taxation 1999, s. 286-294, presenterar ett fordag till en |6sning pa detta problem.
Idén &r att beskattningen ska ske gemensamt for alla bolag som ingdr i koncernen, sa kallad
hemlandsbeskattning. Darmed kan en kvittning mellan éver- och underskott mellan bolagen
fullt ut utnyttjas. Las mer om dennaidéi Westberg, Bjorn, Hemlandsbeskattning for
europeiska koncerner, SN 2001, s. 554-567.
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For detta behdvs ett effektivt skattesystem som kan drivain skatteinkomster
till staten. FOr att ett skattesystem ska vara effektivt behtvs det i vissafall
skatteregler som kan utgdra en restriktion i en visstyp av situationer. Ett
exempel paen sadan regel kan vara uttagsbeskattningsregeln i 22:5 IL som
medfor att skatt utléses nér en person som driver néringsverksamhet i
Sverige flyttar ut med sin verksamhet. Eventuellt strider denna regel mot
EG-fordragets regler om fri rorlighet for arbetstagare och etabl eringsfriheten
men som konstaterades tidigare i detta arbete (se kapitel 5) borde en sidan
regel kunna accepteras med tanke pa att bevara den svenska skattebasen.
Om dennaregel skulle forbjudas skulle Sverige ga miste om betydande
skatteintakter pa grund av svarigheten att kontrollera néaringsverksamhet i
utlandet. Med tanke pa EG-domstolens restriktiva tolkning av EG-fordraget
och den mycket skeptiska attityden till ekonomiska hansyn maste man énda
betrakta den réttsiga utgangen som mycket oviss. En harmonisering genom
antagandet av ett EG-direktiv som reglerade uttagsbeskattningen skulle
darfor vara onskvéard.

Tendensen inom gemenskapen har under senare ar varit att medlemsstaterna
forsokt reducera sina skattesatser for att istéllet bredda skattebasen.
Skattekonkurrensen om féretagens och privatpersoners inkomster har
tilltagit vilket kan varaen foljd av den friarorligheten inom gemenskapen.
Som detta arbete visar har EG-fordraget starkt begransat, eller néstan
omajliggjort, medlemsstaternas mojligheter att hindra personer och féretag
att flyttartill ett annat land med upparbetade men dnnu obeskattade
tillgangar. | en sdan situation & det begripligt att staterna ser som sin enda
mojlighet att bibehdlla sina skatteinkomster genom att gora det s attraktivt
som mgjligt for foretagen och privatpersoner i landet att de véjer att stanna
kvar och darmed bli beskattade i landet. Numera arbetar man for att stavja
illojal skattekonkurrens (se avsnitt 2.4) men med tanke pa hur langsamt
harmoniseringsarbetet framskrider kan man fa uppfattningen att ett flertal
lander i gemenskapen ser fordelar med att bedriva skattekonkurrens istéllet
for att infora gemensam skattel agstiftning.™>

Detta leder in pa ett vidare resonemang om vad medlemsstaterna egentligen
vill astadkomma pa skatteomradet. Som namntstidigare i detta arbete finnsi
grunden en konflikt mellan medlemsstaternas 6nskan att upprétta en inre
marknad for att 6ka och effektivisera handeln dver granserna och dnskan att
gava kunna bestdmma skattel agstiftningens utformning (se avsnitt 4.4). Av
vad som framkommit i detta arbete kan man dra slutsatsen att
medlemsstaterna ser ut att forlora dragkampen mot EG-domstolen. Pa
omrade efter omrade har medlemsstaterna sett sin handlingsfrihet inskrankt.
Dettai samband med den allt tuffare skattekonkurrensen medfor att man
starkt kan ifragasétta medlemsstaternas egentliga handlingsfrihet pa
skatteomradet.

152 Se mer om konflikten mellan skattekonkurrens och skatteharmonisering i SOU 2002:47,
del B, s. 125-128.
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Den svenska skattel agstiftningen har vid ett flertal tillfallen visat sig strida
mot EG-fordraget. Dessutom &r det troligt att det finns ytterliggare regler
som kan ténkas strida mot EG-férdraget (se kapitel 4 och 5). Att ideligen bli
tillréttavisad av EG-domstolen stéller inte den svenska
inkomstbeskattningen i en bra dager. Fortroendet for skattel agstiftningen
minskar och i samma man okar osakerheten och tvivlen. For att skapaen
okad rattssakerhet méaste en bred genomsyn goras Gver alladelar av den
svenska skattel agstiftningen for att forekommaen i annat fall framtvingad
andring efter en dom i EG-domstolen.

Att det fortfarande kan finnas brister i den svenska skattelagstiftningen visar
detta arbete pa. Nagon fullstandig genomsyn av IL har inte gjortsi detta
arbete och det har aldrig varit meningen heller. Har har endast skatteregler i
IL belysts som &r utformade sa att skatt utldses nér en person flyttar ut (se
kapitel 5). Aven om det & omajligt att veta hur en precisregel i ett konkret
fall kommer att bedomas av EG-domstolen &r det trots allt mycket sannolikt
att Sverige maste se 6ver denna sorts beskattning.

6.4 Sammanfattning

EG-domstolen har intagit en restriktiv hallning till skatteregler som kan
hindra den friarorligheten for varor, tjanster, personer och kapital. Detta
betyder att medlemsstaternas majligheter att 58l va bestdmma 6ver
skatternas utformning i samma man har inskrénkts. PAsa vis har en gradvis
harmonisering av medlemsstaternas skattel agstiftning skett. Problemet med
dennaform av harmonisering &r att den sker slumpvis, beroende pavilka
ma som hamnar infér EG-domstolen. Dessutom finns det problem med att
EG-domstolen ser varje enskilt fall separat och inte sétter in det i den rétta
skatterattsliga kontexten. Nagon bredare analys eller nagra
samhdllsekonomiska 6vervaganden gors dverhuvudtaget inte.

Harmoniseringsarbetet med den direkta beskattningen gar trogt.
Medlemsstaternas ovilja att sldppaifran sig bestdmmanderétten pa detta
omréde ar starkt. | varje fall pa de omréden som redan & starkt inskréankta
genom réttspraxis fran EG-domstolen torde behovet av en gemensamt
utformad skattel agstiftning vara stor. Hur utvecklingen kommer att bli i
framtiden & mycket oviss. Men att en fortsatt harmonisering av skatterna
kommer att ske kan man vara forvissad om. Fragan &r baravilken form det
fortsatta harmoni seringsarbetet kommer att tasig.
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