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FORORD

Svenska institutet for europapolitiska studier, Sieps, har till uppgift att
bedriva och framja forskning, utvdrdering, analys och studier i europapoli-
tiska fragor med inriktning framst pd omradena statsvetenskap, juridik,
ekonomi och handel. Sieps har inlett ett forskningsprojekt som rér EU-
medlemskapets inverkan pa centrala omraden som omfattas av den inre
marknaden. Pa respektive omrade redovisas den senaste tidens utveckling
samt problemstéllningar och utvecklingstendenser. I denna rapport disku-
teras inverkan av EG-réttens bestimmelser om fri rorlighet pa den svenska
skatterdtten. Utvecklingen i EG-domstolens rittspraxis medfor att fler och
fler svenska skatteregler kan ifragasittas fran EG-rattsliga utgangspunkter.
Rapportforfattaren menar att lagstiftarens passivitet gor att andra organ, i
synnerhet Skatteverket och skattedomstolarna, far en viktigare roll. Detta
ar en ny och inte helt oproblematisk utveckling av den svenska skatterét-
ten. Sieps ser som en av sina frimsta uppgifter att fungera som en lank
mellan den akademiska vérlden och beslutsfattare. Forhoppningsvis kom-
mer denna rapport att bidra till detta samt rent allmént leda till 6kat intres-
se for fragor relaterade till den europeiska integrationen och Sveriges
medlemskap 1 EU.

Jorgen Hettne
Tf. kanslichef
Sieps



OM FORFATTAREN

Kristina Stahl dr professor i finansrétt vid Uppsala universitet. Hon &r
vidare verksam som géstforskare vid Centrum for skatterdtt, Handels-
hogskolan i Stockholm. Hennes forskning &r huvudsakligen inriktad pa
EG-skatterittsliga fragor och hon har publicerat flera bocker och artiklar i
amnet.
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1 INLEDNING

Syftet med rapporten dr att diskutera inverkan av EG-rittens bestimmelser
om fri rorlighet pa den svenska skatterdtten. Den fria rorligheten ar en fun-
damental del av EU-samarbetet och skatteregler som hindrar eller forsvérar
for manniskor och foretag att réra sig och verka Gver grianserna &r i princip
otillatna. EG-domstolen har i ett stort antal domar underként nationella
skatteregler eftersom de ansetts strida mot bestimmelserna om fri rorlig-
het. Jag kommer 1 rapporten att ge en oversikt 6ver EG-domstolens praxis
pa omradet och diskutera vilken betydelse denna praxis har for svensk
skatteratt.

Rapporten dr disponerad enligt foljande. I avsnitt 2 ges en kort samman-
fattning av rapporten och dess viktigaste slutsatser. I avsnitt 3 behandlas de
EG-rittsliga bestimmelserna om fri rorlighet och hur EG-domstolen har
tillimpat dessa bestimmelser pa skatteomradet. Avsnitt 4 tar upp fragan
om vilken inverkan bestimmelserna om fri rorlighet har haft pa den svens-
ka skattelagstiftningen och det diskuteras ocksa vilka fordndringar av
denna som dr nddvandiga for att svensk rétt inte skall vara i konflikt med
EG-ritten. I avsnitt 5 behandlas slutligen Skatteverkets och domstolarnas
sétt att hantera de problem som uppstar nir svenska skatteregler inte ar i
overensstimmelse med EG-ritten.



2 SAMMANFATTNING OCH SLUTSATSER
2.1 Sammanfattning

Det ir inte tillatet for EU:s medlemsstater att ha skatteregler som verkar
hindrande for den fria rérligheten. Det finns numera en mycket omfattande
praxis fran EG-domstolen dér domstolen provat och underkdnt nationella
skatteregler eftersom dessa befunnits strida mot fordraget. Aven Sverige
har i flera fall fatt sina regler underkénda av domstolen.

Ett hinder for den fria rorligheten foreligger om skattereglerna i ett visst land
behandlar gransoverskridande forhallanden, transaktioner etc. pa ett mindre
formanligt sétt jamfort med motsvarande rent inhemska forhéllanden och
transaktioner. Skatteregler som hindrar den fria rorligheten kan féorekomma
bade i den stat ddr den beskattningsbara aktiviteten (arbetet, etableringen, in-
vesteringen etc.) sker och i den skattskyldiges hemstat. I det férstndmnda
fallet leder skattehindret till att utlindska medborgare och foretag “’stings
ute” fran den aktuella medlemsstaten eftersom de inte tillats att verka dér pa
samma villkor som landets egna medborgare och foretag. Ett hinder i hem-
staten leder tvértom till att inhemska medborgare och foretag “stédngs inne” i
det egna landet och avhélls fran att t.ex. ta anstéllning eller etablera sig i
andra lander. Daremot strider det inte mot fordraget att olika lander har olika
regler, t.ex. att skattesatserna dr hogre eller att avdragsmdjligheterna dr mer
begrinsade i det ena landet 4n i det andra. Aven om sadana skillnader i och
for sig ocksa kan paverka den fria rorligheten och t.ex. avhalla fran etable-
ringar etc. i det land dér skattereglerna dr mindre formaénliga s& &r detta
ingenting som &r forbjudet enligt fordraget. Ett land kan alltsa ha hur hoga
eller hur 14ga skatter som helst s& linge dessa tas ut pa ett sadant sitt att inte
personer, transaktioner etc. med koppling till utlandet missgynnas.

I undantagsfall kan en skatteregel vara tillaten trots att den hindrar den
fria rorligheten. S& &r fallet om regeln uppbérs av ett s& viktigt nationellt
intresse att detta intresse véger tyngre dn intresset av att upprétthélla en fri
rorlighet. Regeln kan da réttfardigas och far fortsétta att tillimpas dven fast
detta paverkar den fria rorligheten negativt. EG-domstolen ser dock mycket
restriktivt pd mojligheten till undantag fran huvudregeln om fri rorlighet
och kraven for rattfardigande &r darfor hogt stéllda.

Bland fragor som just nu &r aktuella i EG-domstolen kan ndmnas beskatt-
ningen av personer som véljer att flytta frn sitt gamla hemland och bosét-
ta sig i en annan medlemsstat, beskattningen av foretag med verksambhet i
flera lander och da sérskilt mojligheten for dessa att kvitta vinster och for-
luster som uppkommit i olika lander mot varandra samt beskattningen av
sparande, sirskilt forsédkringssparande, som placeras utomlands. Inom



samtliga dessa omraden har Sverige skatteregler som mer eller mindre
uppenbart strider mot fordraget. Ett exempel dr de i media uppmérksam-
made reglerna om uppskov med beskattningen vid avyttring av bostider,
dar kommissionen har vickt en fordragsbrottstalan mot Sverige eftersom
den menar att de svenska reglerna dr EG-stridiga.

Generellt gar det inte sérskilt snabbt for den svenska lagstiftaren att reage-
ra pa EG-domstolens praxis vilket, tillsammans med den snabba utveck-
lingen av praxis, gor att fler och fler svenska skatteregler kan ifragasittas
ur EG-rittsligt perspektiv. Detta innebar att svenska skattemyndigheter och
skattedomstolar allt oftare maste hantera regler som kan misstinkas strida
mot EG-fordraget. Det blir ocksa allt vanligare att skatteregler sitts at
sidan i taxeringsdrenden och i skatteprocesser eftersom de anses hindra
den fria rorligheten pa ett otillatet sétt.

2.2 Slutsatser

EG-domstolens allmént mycket integrationsvianliga hallning har fatt
genomslag dven pa skatteomradet och domstolen tvekar inte att under-
kdnna skatteregler som den anser hindrande for den fria rorligheten.
Domstolens praxis tyder dock ocksa pa att den anser att det finns en
grins for vad som dr mojligt att 4stadkomma i réittspraxis nér det gél-
ler att undanréja skattehinder for den fria rorligheten.

EG-domstolen har i sin praxis generellt givit fordragsbestimmelserna om
fri rorlighet ett mycket vidstrackt tillimpningsomrade och detta giller
ocksé nir det ir skatteregler som provats mot fordraget. Aven centrala be-
stimmelser i skattelagstiftningen, vilka utformats helt i enlighet med hit-
tills allmént accepterade skatteréttsliga principer, har forkastats av dom-
stolen. Det faktum att medlemsstaterna dnnu s& ldnge har varit relativt
ovilliga att harmonisera inkomstskatterna genom att utfirda gemensam
lagstiftning i form av direktiv har vidare medfort att domstolens inflytan-
de har blivit sérskilt stort just pa detta omréde. I sjidlva verket kan EG-
domstolen hir i stor utstrdckning sdgas ha intagit lagstiftarens roll och
rittsutvecklingen styrs just nu néstan helt genom rattspraxis.

I praxis kan man emellertid ocksé se att domstolen i ndgon man har visat
forstaelse for att vissa skatteregler utgor en sa naturlig och viktig del i
uppbyggnaden av hela skattesystemet som sddant att de méaste godtas trots
att den fria rorligheten paverkas. Domstolen verkar acceptera att de natio-
nella skattesystemen &r utformade efter vissa grundldggande monster och
att systemen riskerar att slas sonder om kravet pé fri rorlighet drivs alltfor
langt. Man kan ocksé uttrycka det sa att domstolen verkar anse att det



finns en grins for vad som ar mojligt att dstadkomma i réttspraxis nir det
géller att undanrdja skattehinder for den fria rorligheten.

Den svenska lagstiftningen anpassas inte alltid sarskilt snabbt till de do-
mar som kommer fran EG-domstolen och det finns idag ett stort antal
skatteregler som mer eller mindre uppenbart strider mot den fria rorlig-
heten. Detta dr negativt for de skattskyldiga eftersom deras rétt till fri
rorlighet fortsétter att krdnkas av den svenska lagstiftningen. Lagstifta-
rens passivitet pa detta omrade kan dock ocksa fa negativa effekter for
Sveriges mojligheter att dverhuvudtaget uppratthdlla ndgon form av be-
skattning av de transaktioner etc. som omfattas av de aktuella reglerna.

Hittills har det inte alltid gatt sirskilt snabbt for lagstiftaren att reagera
pd EG-domstolens praxis. Regelmissigt har de dndringar som skett vidare
begrénsats till fall dir EG-stridigheten varit uppenbar, antingen for att just
de aktuella reglerna underkénts i domstol eller for att det funnits en klar
praxis fran EG-domstolen avseende liknande regler i andra lander som tyd-
ligt visat att dven de svenska reglerna varit ohallbara. Lagstiftarens hittills-
varande forhallningssétt kan dirmed karaktiriseras som “reaktivt” snarare
an “proaktivt”, d.v.s. strategin har varit att vinta tills dess en regel blivit
underkédnd i domstol snarare dn att soka eliminera EG-stridiga skatteregler
innan dessa blivit foremal for en rittsprocess.

Det finns idag ett flertal omrdden inom svensk skattelagstiftning som é&r
problematiska ur EG-rittslig synvinkel och i ménga fall 4r det uppenbart att
den svenska regleringen ar EG-stridig. Att lagstiftaren underlater att anpassa
de svenska reglerna till EG-réttens krav dr forstds negativt for de skattskyl-
diga eftersom deras ratt till fri rorlighet fortsatter att krinkas. Men detta for-
hallningssitt kan ocksé fi negativa effekter for Sveriges mojligheter att
overhuvudtaget uppritthalla ndgon form av beskattning av de transaktioner
etc. som omfattas av de aktuella skattebestimmelserna. Den risk lagstiftaren
tar nér skatteregler som hindrar den fria rorligheten far std kvar ofoérandrade
ar att Skatteverket och/eller domstolarna dnda sitter reglerna at sidan efter-
som de befinns vara EG-stridiga. Ett sddant dsidoséttande av den gillande
regleringen kan atminstone i vissa fall leda till att det uppkommer ett hal”
i den svenska lagstiftningen och att mdjligheten att beskatta ddrmed i reali-
teten helt faller bort. Det kan dirmed ségas ligga i lagstiftarens eget intresse
att mer aktivt soka anpassa de svenska skattereglerna till EG-fordraget.
Detta giller i synnerhet i sddana fall didr EG-stridigheten framstér som rela-
tivt klar. Daremot kan det i fall dir de svenska reglernas forenlighet med
EG-ritten dr mer svarbedomd kanske vara mer motiverat att lagstiftaren av-
vaktar utvecklingen i praxis innan eventuella lagéndringar genomfors.



Skatteverket och skattedomstolarna konfronteras allt oftare med skat-
teregler som strider mot den fria rorligheten. Under senare &r har man
vidare hos dessa organ kunnat se en betydligt storre dppenhet én tidi-
gare for att sitta sddana skatteregler at sidan. Skatteverket har i prakti-
ken i flera fall agerat i lagstiftarens stille och gétt ut med generella
riktlinjer om att vissa skatteregler inte skall tillimpas eftersom de stri-
der mot EG-ritten. Hér stir vi bara i borjan av en utveckling dér de
taxerande och rittstillimpande organen far en ny, mer kreativ och
“réttsskapande” roll &n tidigare.

Som framgatt kan det ofta drdja ganska ldnge innan lagstiftaren reagerar pa
ny praxis frain EG-domstolen och utvecklingen av praxis gor ocksa att fler
och fler skatteregler kan ifragasattas ur EG-rattsligt perspektiv. Detta innebar
att svenska skattemyndigheter och skattedomstolar allt oftare méste hantera
regler som kan misstidnkas strida mot EG-fordraget. Savil Skatteverket som
domstolarna visar ocksa en allt stérre 6ppenhet for att 6verprova svenska
skatteregler mot EG-fordraget och att sitta EG-stridiga skatteregler at sidan.
Skatteverket har vidare i flera fall gatt ut med allménna riktlinjer i form av
s.k. styrsignaler ddr det tillkdnnagivits att vissa skatteregler enligt Skattever-
kets uppfattning dr fordragsstridiga. Saddana styrsignaler skall vara vigledan-
de for taxeringsarbetet i hela landet och far darmed stort genomslag.

Att pa detta sdtt overprova den géllande lagstiftningen mot normer av
hogre hierarki dr ndgot som hittills varit ganska frimmande for svenska
myndigheter och domstolar. Nér Skatteverket nu i flera fall ldmnat instruk-
tioner om att vissa skatteregler inte skall tillimpas fungerar verket pa sitt
och vis som en forfattningsdomstol, ndgot som inte ar helt oproblematiskt.
For bade Skatteverket och domstolarna dr det vidare i regel en betydligt
mer vansklig och krivande uppgift att dverprova skatteregler mot EG-for-
draget 4n om den EG-rittsliga normgivningen finns i ett direktiv. Férdraget
innehaller endast generellt formulerade forbud mot nationella regler som
hindrar den fria rorligheten, men sdger ingenting om hur regleringen 1 stil-
let skall vara utformad. Om en svensk skatteregel sétts at sidan déarfor att
den befinns strida mot EG-fordraget finns alltsé ingen alternativ EG-rétts-
lig reglering som kan inta den dsidosatta regelns plats. Detta &r en stor
skillnad jamfort med att en skatteregel sétts at sidan darfor att den anses
strida mot ett EG-direktiv. D& kan den svenska regeln oftast ersittas med
en regel i direktivet som foreskriver hur beskattningen i stéllet skall ske.

Provningen mot EG-fordraget stéller saledes alldeles sérskilda krav pé de
taxerande och rittstillimpande organen. Hér stér vi bara i borjan av en ut-
veckling déir de taxerande och rittstillimpande organen far en ny, mer
kreativ och “réttsskapande” roll 4n tidigare.
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3 TILLAMPI\I_!NGEN AV FQI"JRDRAGETS BFSTAMMELSER
OM FRI RORLIGHET PA SKATTEOMRADET

3.1 Inledning

Det dr en ganska vanlig uppfattning att det svenska EU-medlemskapet inte
har sa stor betydelse pa skatteomradet. I sjdlva verket finns dock dven pa
detta omrade flera EG-direktiv som medlemsstaterna dr skyldiga att folja.
Langst har harmoniseringsarbetet kommit nir det gidller momsen, dér ut-
rymmet for det nationella sjédlvbestimmandet numera ar ytterst begransat.’
Aven nir det giller inkomstbeskattningen av féretag och individer finns
vidare ett antal direktiv som medlemsstaterna maste anpassa sig efter.’
Dessa direktiv ror dock mer avgransade fragor och till skillnad fran mom-
sen maste inkomstskatterna dérfor fortfarande i stor utstrackning sidgas
vara en nationell angeldgenhet. Detta innebér dock inte att medlemsstater-
na &r helt fria att utforma sina inkomstskatteregler pa det sitt de sjdlva
onskar. En av hornpelarna i EU ar bestimmelserna om att ménniskor, fore-
tag, kapital, varor och tjénster fritt skall kunna rora sig och verka dver
grianserna. Nationella regler som hindrar den fria rorligheten ar i princip
otillatna och detta géller &ven skatteregler. EG-domstolen har i ett stort an-
tal domar underkéant nationella skatteregler eftersom de ansetts strida mot
bestdmmelserna om fri rorlighet.

EG-domstolen har i sin praxis generellt givit fordragsbestimmelserna om
fri rorlighet ett mycket vidstrackt tillimpningsomrade och detta géller ock-
s& nir det #r skatteregler som provats mot fordraget. Aven centrala bestim-
melser i skattelagstiftningen, vilka utformats helt i enlighet med hittills all-
mént accepterade skatterdttsliga principer, har forkastats av domstolen.
Domstolens praxis pa detta omrade ligger dirmed vél i linje med den all-
mént mycket integrationsvdnliga héllning som préglar domstolens verk-
samhet. Det faktum att medlemsstaterna dnnu sa ldnge har varit relativt
ovilliga att harmonisera inkomstskatterna genom att utfdrda gemensam
lagstiftning i form av direktiv har vidare medfort att domstolens inflytande
har blivit sdrskilt stort just pa detta omrade. I sjélva verket kan EG-dom-
stolen hér i stor utstrackning sdgas ha intagit lagstiftarens roll och rétts-
utvecklingen styrs just nu néstan helt genom réttspraxis.

' Det sjitte momsdirektivet 77/388/EEG &r det mest omfattande och innebér en langtgaende
harmonisering av hela skattebasen for uttag av moms.

? Viktigast ar fusionsdirektivet 90/434/EEG rérande beskattning vid foretagsombildningar,
moder/dotterbolagsdirektivet 90/435/EEG och rénte/royaltydirektivet 2003/49/EG rérande
beskattning av koncerninterna betalningar samt sparandedirektivet 2003/48/EG rorande
beskattning av réntor.
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Jag kommer i de foljande avsnitten att ge en dversikt 6ver EG-domstolens
praxis ndr det giller tillimpningen av bestimmelserna om fri rorlighet pa
skatteomradet.’ Betoningen kommer att ligga pa den senaste utvecklingen.

3.2 Tillampliga fordragsbestammelser

Den fria rorligheten regleras i ett flertal artiklar i EG-fordraget. Huvud-
bestimmelserna aterfinns i artiklarna 25, 28 och 90 om fri rorlighet for
varor, artikel 49 om fri rorlighet for tjanster, artikel 43 om etableringsfri-
het, artikel 39 om fri rorlighet for arbetstagare, artikel 56 om fri rorlighet
for kapital och artikel 18 om unionsmedborgares fria rorlighet. Vilken av
fordragsbestimmelserna som ér tillaimplig i ett visst fall avgodrs av vilken
typ av aktivitet, transaktion etc. som det &dr frdga om. En person som tar ar-
bete i ett annat land omfattas t.ex. av den fria rorligheten for arbetstagare
medan en person som aker utomlands fOr att studera i stillet kan dberopa
reglerna om unionsmedborgares fria rorlighet. Foretag med verksamhet i
flera olika ldnder kan, beroende pa omstiandigheterna, omfattas av etable-
ringsfriheten, den fria rorligheten for varor och tjanster och/eller den fria
rorligheten for kapital. Aven privatpersoner kan dberopa den fria rérlighe-
ten for tjanster och kapital om de kdper en tjanst fran ett annat land (t.ex.
tecknar en forsdkring i ett utlindskt forsakringsbolag eller koper en lott i
ett utldndskt lotteri) eller investerar sitt kapital i ett annat land.

De ndmnda artiklarna sékerstiller primédrt den fria rorligheten inom EU-
omradet, men genom att motsvarande regler om fri rorlighet finns dven i
EES-avtalet giller den fria rorligheten &ven i relation till EES-ldnderna,
d.v.s. Lichtenstein, Norge och Island. Enligt EG-domstolen skall bestim-
melserna om fri rorlighet i EES-avtalet tolkas pd samma sétt som mot-
svarande bestimmelser i EG-fordraget.* Den fria rorligheten for kapital har
vidare ett &nnu mer vidstrackt tillimpningsomrade eftersom denna frihet
enligt artikel 56 1 EG-fordraget géller dven i forhallande till tredje land. En
svensk person som investerar sitt kapital utomlands kan séledes dberopa
denna artikel oavsett var i vdrlden som investeringen sker.

* En mer utforlig och detaljerad genomgang av EG-domstolens praxis nér det géller
skattehinder for den fria rorligheten finns t.ex. i Stahl, K. och Osterman, R., EG-skatteritt,
2 uppl., Tustus 2006.

* Se t.ex. mél C-452/01 Ospelt REG 2003 s. I-9743, punkt 29 i EG-domstolens dom.
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3.3 Nar strider en skattebestiammelse
mot den fria rorligheten?

Gemensamt for alla de ovan ndmnda fordragsfriheterna ar att de skyddar
grdnsoverskridande forhallanden och aktiviteter av olika slag. Daremot ar
fordragsfriheterna inte tillampliga pa rent interna forhdllanden i en med-
lemsstat.” Detta innebér att det i princip r tillatet for ett land att ha mindre
formanliga skatteregler for egna medborgare som inte utnyttjat ndgon for-
dragsfrihet dn for medborgare fran andra medlemsstater, s.k. omvénd dis-
kriminering. Den som de facto har utnyttjat ndgon fordragsfrihet skyddas
dock dven mot den egna medlemsstaten, d.v.s. Sverige har ingen generell
rdtt att i alla situationer beskatta svenska medborgare eller svenska foretag
efter egen onskan. Dessutom tolkas uttrycket rent interna situationer tim-
ligen sndvt av EG-domstolen.

Ett hinder for den fria rorligheten foreligger i princip om skattereglerna
negativt sdrbehandlar gransoverskridande forhallanden, transaktioner etc.
jamfort med motsvarande rent inhemska foérhéllanden och transaktioner.
Det fordraget kraver dr saledes att inhemska och grinsdverskridande fall
behandlas lika, men utdver det finns inget fordragsméssigt krav pa att skat-
tereglerna skall utformas pa ett visst bestdmt sétt. Fordraget i sig begransar
alltsé inte medlemsstaternas mdjligheter att utforma sina skattesystem pa
det sitt de onskar, vad géller savél nivan pa skatteuttaget som hur skatteba-
sen bestdms, sa ldnge reglerna inte leder till att utldndska varor, tjénster,
personer, investeringar etc. missgynnas.® Som kommer att framgé nedan
kan dock kravet pa likabehandling av inhemska och utldndska forhallanden
i praktiken dnda leda till att medlemsstaternas handlingsutrymme rent fak-
tiskt begrdnsas ocksa nér det giller hur beskattningen i rent nationella fall
kan utformas.

Skatteregler som hindrar den fria rorligheten kan férekomma bade i den
stat ddr sjdlva aktiviteten (arbetet, etableringen, investeringen etc.) sker och
i personens/foretagets hemstat. I det forstndmnda fallet leder skattehindret
till att utlindska subjekt ”stings ute” fran den aktuella medlemsstaten
eftersom de inte tillats att verka diar pa samma villkor som inhemska sub-
jekt. Ett hinder i hemstaten leder tvartom till att inhemska subjekt “’stdngs
inne” i det egna landet och avhalls frén att t.ex. ta anstéllning eller etablera
sig i andra ldnder. Daremot strider det inte mot fordraget att dessa stater
sinsemellan har olika regler, t.ex. att skattesatserna ar hogre eller att av-

* Se t.ex. mél C-107/94 Asscher REG 1996 s. 1-3089, punkt 32 i EG-domstolens dom och
mal C-403/03 Schempp REG 2005 s. 1-6421.

¢ Den harmonisering som skett i sekundérratten (jfr not 1 och 2 ovan) innebér dock forstés
vissa ytterligare begriansningar av medlemsstaternas handlingsfrihet.
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dragsmdjligheterna &r mer begransade i det ena landet &n i det andra. Sé-
dana skillnader kan i och for sig ocksa paverka den fria rorligheten och
kan t.ex. avhalla frén etableringar etc. i det land dir skattereglerna &r
mindre formanliga. EG-domstolen har dock tydligt slagit fast att fordraget
inte tillforsdkrar att en Sverforing av verksamhet fran en medlemsstat till
en annan skall vara neutral i beskattningshianseende.” Olikheter mellan
medlemsstaternas lagstiftning kan leda till att en sddan 6verforing dr mer
eller mindre féormanlig for de skattskyldiga. Sa lange reglerna inte miss-
gynnar personer, transaktioner etc. med koppling till utlandet utan géller pa
samma sitt i rent inhemska forhdllanden kommer de dock inte i konflikt
med fordraget. En annan sak ar att det i det enskilda fallet inte alltid &r s&
14tt att avgdéra om en skillnad i beskattningen som uppkommer nir ndgon
utnyttjar sin rétt till fri rorligheten har sin grund i olikheter mellan l&nder-
nas skattelagstiftning eller i att en otillaten negativ sdrbehandling fore-
ligger.®

Den bedémning EG-domstolen gor nir domstolen skall faststdlla om en
negativ sdrbehandling foreligger dr kvalitativ snarare dn kvantitativ. Med
detta avses att domstolen bedomer om den nationella skattebestimmelsen
ar utformad pa ett sadant sétt att den hindrar den fria rorligheten men att
storleken pa detta hinder ddremot ar utan betydelse fér om bestimmelsen
strider mot fordraget. Aven helt obetydliga hinder (beloppsmissigt och/
eller med hénsyn till det antal personer som drabbas av hindret) &r otillatna
och det ricker t.ex. med att en bestimmelse innebir en likviditetsmissig
nackdel for att den skall komma i konflikt med fordraget.” Det dr vidare
inte nddvandigt att en viss bestimmelse alltid har en hindrande effekt pa
den fria rorligheten utan det racker att sa &r fallet i vissa situationer. Sa
kan t.ex. en skattebestimmelse som i manga, eller t.o.m. de flesta, fall ar
till fordel for dem som utnyttjat sin rétt till fri rorlighet &nda vara fordrags-
stridig om den i nagra, eller t.o.m. ett enda, fall &r till nackdel for dessa.'
Bedomningen skall vidare ske for varje enskild skatteregel for sig. Det
handlar séledes inte om att jamfora den totala skattesituationen for perso-
ner som har respektive inte har utnyttjat ritten till fri rorlighet utan man
skall betrakta varje enskild skatteregel for sig. Detta innebdr ocksa att en

7 Se mal C-387/01 Weigel REG 2004 s. 1-4981 och mél C-365/02 Lindfors REG 2004
s. 1-7183.

# Se for ett exempel pa detta mal C-403/03 Schempp REG 2005 s. 1-6421.

’ Se t.ex. mal C-118/96 Safir REG 1998 s. I-1897 dir tvisten gillde ett skattebelopp om
75 SEK och forenade malen C-397/98 och C-410/98 Metallgesellschaft REG 2001 s. 1-1727
dar EG-domstolen fann att en tidigareldggning av beskattningen var fordragsstridig.

" Se t.ex. méal C-141/99 AMID REG 2000 s. I-11619.
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negativ sirbehandling i ett visst avseende inte kan kompenseras genom att
samma subjekt atnjuter en positiv sirbehandling i ndgot annat avseende."

I undantagsfall kan en skatteregel vara tillaten trots att den hindrar den fria
rorligheten. Sé ar fallet om regeln uppbérs av ett sa viktigt nationellt in-
tresse att detta intresse vager tyngre dn intresset av att uppratthalla en fri
rorighet. Regeln kan da rdttfirdigas och far fortsitta att tillimpas dven fast
detta paverkar den fria rorligheten negativt. EG-domstolen ser dock mycket
restriktivt pd mojligheten till undantag fran huvudregeln om fri rorlighet
och kraven for rattfirdigande dr darfor hogt stdllda. Domstolen har t.ex.
flera ganger sagt att en onskan att skydda en medlemsstats skattebas och
forhindra en forlust av skatteintdkter aldrig kan utgora en réttfardigande-
grund. Att en skatteregel mer allmént syftar till att hindra ett utfléde av
skatteintékter ar séledes inte tillrdckligt for att den skall kunna rattfardigas.
Diremot finns ett visst utrymme fér medlemsstaterna att uppratthalla skat-
teregler som syftar till att stoppa mer utpraglade skatteflyktstransaktioner.
Domstolen gor dock en string bedomning av om skatteflyktsregeln &r
dndamalsenligt och proportionellt utformad, d.v.s. det krdvs att regeln verk-
ligen &r dgnad att hindra skatteflykt samtidigt som den inte far utgora ett
mer ingripande hinder for den fria rorligheten dn vad som é&r absolut néd-
vandigt for att detta syfte skall uppnas.'

EG-domstolen har vidare i nagra fall godtagit att vissa skatteregler utgor
en s naturlig och viktig del i uppbyggnaden av hela skattesystemet som
sadant att de maste godtas trots att den fria rorligheten paverkas. Domsto-
len har dérvid hinvisat till olika grundldggande principer for skattesyste-
mets utformning, sdsom territorialitetsprincipen, skattesystemets s.k. inre
sammanhang och principer for férdelningen av beskattningsritten mellan
olika stater.”® Det &r inte helt létt att fa grepp om vad domstolen egentligen
laser in 1 dessa principer och vilket utrymme de rent faktiskt ger for med-
lemsstaterna att behélla inslag i skattesystemen som verkar hindrande for
den fria rorligheten. En viss acceptans verkar i alla fall finnas for att de

"' Se t.ex. mél C-330/91 Commerzbank [1993] ECR 1-4017.

" Se t.ex. mél C-264/96 ICI REG 1998 s. 1-4695, mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst REG
2002 s. I-11779, mal C-436/00 X och Y REG 2002 s. I-10829 och mél C-9/02 Lasteyrie
REG 2004 s. 1-2409, dir domstolen i samtliga fall avvisade medlemsstaternas invandningar
om att de provade reglerna var nddvéndiga for att hindra skatteflykt. I det nyligen avdémda
malet C-196/04 Cadbury Schweppes, EG-domstolens dom den 12 september 2006 6ppnade
domstolen dock for att de dér provade reglerna pé vissa villkor kunde rittfirdigas med
hansyn till onskemélet att hindra skatteflykt.

" Se t.ex. mél C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249, mal C-250/95 Futura REG 1997
s. 1-2471, mal C-446/03 Marks & Spencer REG 2005 s. 1-10837 och mal C-470/04 N,
EG-domstolens dom den 7 september 2006. Malen behandlas utforligare i avsnitt 3.4 nedan.
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nationella skattesystemen dr uppbyggda efter vissa grundliggande mdnster
och att systemen riskerar att slds sonder om kravet pa fri rorlighet drivs
alltfor langt. Man kan ocksa uttrycka det sé att domstolen verkar anse att
det finns en grans for vad som dr majligt att astadkomma i rittspraxis nér
det giller att undanrdja skattehinder for den fria rorligheten. Det dr dirmed
tydligt att domstolen, trots att den som ndmnts kategoriskt avvisat att skyd-
det av de nationella skatteintdkterna i sig kan dberopas som rattfardigande-
grund, 4nda i grunden anser att medlemsstaterna har ett legitimt intresse av
att uppritthalla ett fungerande skattesystem som genererar intdkter till den
egna statskassan.

Denna allménna beskrivning av hur EG-domstolens prévning av nationella
skatteregler mot EG-fordraget gar till skall nu illustreras och konkretiseras
med nagra exempel ur praxis. Jag har valt ut nagra fall som &r av sérskild
betydelse for svenskt vidkommande pé sa sitt att de antingen redan har pa-
verkat eller med storsta sannolikhet kommer att padverka de svenska skatte-
reglernas utformning.

3.4 Exempel fran EG-domstolens praxis

3.4.1 Beskattning av enskilda individer

EG-domstolen har i en serie mal haft att bedoma beskattningen av perso-
ner som, tillfélligt eller under en ldngre tidsperiod, arbetat i ett annat land
dn hemlandet." Ofta tillimpas en annan skatteordning for sddana personer
dn for personer bosatta i landet. I Sverige har vi t.ex. en sérskild inkomst-
skatt for utomlands bosatta som &r betydligt mer schablonmissigt utformad
@n den beskattning som géller for personer som bor hér i landet. Problemet
ur EG-rittslig synvinkel ar att de sdrskilda reglerna ofta inte tar hdnsyn till
individens personliga forhéllanden p& samma sétt som de allménna regler-
na gor och att vissa avdrag etc. som medges enligt de allménna reglerna
saknar motsvarighet i de sdrskilda systemen. EG-domstolen har i flera fall
underként dessa regler eftersom de ansetts diskriminera personer fran an-
dra medlemsstater. Aven Sverige har fatt sina regler underkinda och dessa
dr numera dndrade.”

En annan aktuell problematik i domstolens praxis &r beskattningen av per-
soner som véljer att flytta fran sitt gamla hemland och bosétta sig i en an-
nan medlemsstat. Det dr inte ovanligt att en sadan utflyttning leder till att

' Se t.ex. mal C-279/93 Schumacker REG 1995 s. 1-225, mal C-80/94 Wielockx REG 1995
s. 1-2493, mal C-107/94 Asscher REG 1996 s. 1-3089, mél C-234/01 Gerritse REG 2003
s. [-5933 och mal C-169/03 Wallentin REG 2004 s. 1-6443.

" Mal C-169/03 Wallentin REG 2004 s. [-6443. Se dven avsnitt 4.2 nedan.
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det gamla hemlandet kriver in skatt pa aktier och andra tillgdngar som &gs
av personen i friga om dessa tillgdngar stigit i virde fore utflyttningen.
Tanken &r att denna skatt skall ersdtta den reavinstskatt som skulle ha ut-
gatt vid avyttringen av egendomen om dgaren da fortfarande bott kvar i
landet. Utan en skatt vid utflyttningen riskerar det gamla hemlandet att helt
gd miste om mdjligheten att beskatta virdeokningen pa egendomen och det
blir i stillet det nya hemlandet som tar in denna skatt. EG-domstolen har
emellertid underként sadana utflyttningsskatter eftersom de ansetts av-
skriacka personer fran att flytta utomlands och ddrmed hindra den fria ror-
ligheten.'® Flera andra mél av liknande karaktér ligger ocksa just nu hos
EG-domstolen. Bland dessa kan sérskilt nimnas det fordragsbrottsmal som
kommissionen har inlett mot Sverige dir de svenska reglerna om uppskov
med beskattningen av reavinster pa bostdder dr ifrdgasatta.'” Problemet
med dessa regler dr att uppskov endast medges om en ny bostad anskaffas
i Sverige, men inte om den nya bostaden ligger i ett annat EU-land. Kom-
missionen menar att detta kan avhalla personer fran att flytta fran Sverige
och att reglerna dérfor har en hindrande verkan. Mélet &r dnnu inte avgjort
av EG-domstolen men har dnda redan foranlett att forslag lagts fram om
att de svenska reglerna skall dndras.'®

3.4.2 Beskattning av foretag

Pa foretagsbeskattningsomradet dr den mest aktuella fragan just nu i vilken
utstrickning medlemsstaterna maste tillata internationellt verksamma fore-
tag att kvitta bort vinster som uppkommit i ett medlemsland mot forluster
som uppkommit i ett annat medlemsland. De nationella skattesystemen
innehaller regelmissigt mojligheter att kvitta vinster och forluster som
uppkommit i olika delar av en verksamhet mot varandra. Ett svenskt fore-
tag som har en verksamhetsgren som gar med vinst och en annan som gér
med forlust kan, om bada verksamheterna finns i Sverige, fritt kvitta vins-
ten och forlusten mot varandra. Detta giller, pa vissa villkor, dven om
verksamheterna bedrivs i separata bolag inom en koncern. Vinstbolaget
kan dd med avdragsritt lamna ett koncernbidrag till forlustbolaget och
detta koncernbidrag kan sedan kvittas mot forlusten.

Om den vinstgivande respektive forlustgivande verksamheten ligger i olika
lander forsvinner dock ofta denna kvittningsmojlighet. Ett svenskt bolag
som har en filial i ett annat land kan i och for sig fortfarande kvitta vinster

' Mal C-9/02 Lasteyrie REG 2004 s. 1-2409 och mal C-470/04 N, EG-domstolens dom den
7 september 2006.

'"Mal C-104/06 Kommissionen mot Sverige, dnnu ¢j avgjort.

'8 Se ndrmare avsnitt 4.3 nedan.
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i Sverige mot forluster i filialen och vice versa. Detta beror pa att Sverige
tillimpar en s.k. global inkomstbeskattning av svenska bolag, d.v.s. beskat-
tar dem for alla deras vinster oavsett om dessa uppkommit i Sverige eller
utomlands. Eftersom filialen rent juridiskt ar en del av det svenska bolaget
behandlas dirmed vinster och forluster i den utléndska filialen pd samma
sdtt som om verksamheten bedrivits i Sverige. Om ett utldndskt bolag har
en svensk filial kommer Sverige ddremot inte att tillata att vinster i den
svenska filialen kvittas mot forluster som uppkommit i bolagets hemland.
Fréan ett svenskt perspektiv ér detta helt naturligt eftersom Sverige inte be-
skattar vinster som uppkommer i det utlindska bolagets hemland utan
endast vinster i den svenska verksamheten. Det ar dé foljdriktigt att inte
heller forluster i den utlindska verksamheten beaktas vid den svenska taxe-
ringen. For det utlindska bolaget innebédr detta dock att det maste betala
skatt pa den svenska vinsten trots att denna kanske helt &ts upp av forluster
i bolagets hemland. Bolaget hamnar ddrmed i ett simre ldge dn om all
verksamhet hade bedrivits i ett och samma land.

P& motsvarande sitt dr det enligt de flesta linders regler inte mdjligt att
kvitta vinster som uppkommit i ett koncernbolag mot férluster som upp-
kommit i ett annat koncernbolag, om bolagen &r hemmahd&rande och driver
verksamhet i olika ldnder. Ett svenskt bolag kan t.ex. inte ldmna avdrags-
gilla koncernbidrag till moder- eller dotterbolag i andra ldnder om inte
dessa bolag bedriver nigon verksamhet i Sverige. Aven detta dr fran ett
svenskt perspektiv helt naturligt eftersom Sverige inte beskattar vinster
som uppkommer i de utldndska koncernbolagen. For koncernen som helhet
leder detta dock aterigen till att den hamnar i ett simre ldge p.g.a. att den
har verksamhet i flera lander, eftersom mdjligheten att kvitta vinster och
forluster i olika delar av koncernen mot varandra ddrmed forsvinner.

EG-domstolen har i flera mal bedomt om forlustutjimningsregler av ovan-
nimnda slag ar forenliga med EG-fordraget. En motsvarighet till det
svenska filialfallet som beskrevs ovan behandlades redan ar 1997 i malet
Futura.” Domstolen kom da fram till att det infe strider mot fordraget att
ett land vid beskattningen av filialer till utlindska bolag végrar avdrag for
forluster som uppkommit i bolagets hemland. Domstolen menade att syste-
met att beskatta inhemska bolag for hela deras globala inkomst, medan ut-
landska bolag endast beskattas for inkomster och forluster hianforliga till
sina ekonomiska aktiviteter i filiallandet, 6verensstimmer med den skatte-
rittsliga territorialitetsprincipen. Att inom ramen for ett sddant system vég-
ra utlindska bolag avdrag for forluster vilka inte kan hdnféras till verksam-

" Mal C-250/95 Futura REG 1997 s. 1-2471.
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heten i filiallandet kunde dirfor enligt EG-domstolen inte anses forbjudet
enligt fordraget.

Fragan om forlustutjdmning dver grinserna aktualiserades aterigen i det
mycket uppmérksammade Marks & Spencer-malet rorande de brittiska for-
lustutjimningsreglerna.”® Malet avdomdes i december forra dret men hade
redan langt dessforinnan tilldragit sig ett synnerligen stort intresse bland
skattefolk i hela Europa. Har bedomde domstolen om de brittiska reglerna
for kvittning av vinster och forluster som uppkommit i olika koncernbolag
var forenliga med fordraget. P4 motsvarande sitt som enligt de svenska
reglerna var en sddan kvittning inte mdjlig om férlusterna uppkommit i ut-
landska koncernbolag utan verksamhet i Storbritannien. Det brittiska
moderbolaget i Marks & Spencer-koncernen kunde darfor inte dra av for-
luster som uppkommit i dess utldndska dotterbolag, medan avdrag hade
kunnat ske om dotterbolagen varit brittiska. EG-domstolen fann har att
detta utgjorde ett hinder for etableringsfriheten eftersom det kunde av-
skricka brittiska bolag fran att etablera dotterbolag i andra linder. Dom-
stolen fann dock att reglerna, forutom i vissa undantagsfall, &nda kunde
rattfardigas.

Aven hir tog domstolen avstamp i territorialitetsprincipen, men till skill-
nad fran i Futura menade den hér att det faktum att Storbritannien inte be-
skattade vinster som uppkom i de utlindska dotterbolagen inte i sig moti-
verade att avdrag végrades for forluster som uppkommit i dessa bolag. 1
stillet gjorde domstolen ett slags helhetsbedémning av de argument som
framforts for att motivera de brittiska reglerna. Domstolen konstaterade
dérvid att avdragsforbudet var ett led i fordelningen av beskattningsritten
mellan de inblandade medlemsstaterna, att forbudet undanrdjde risken for
att samma forlust beaktades tva génger (d.v.s. i bdde dotter- och moder-
bolagsstaten) och att det ocksd hindrade koncerner frén att systematiskt
undandra sig skatt genom att verfora forluster till bolag i lander med hog
skattesats (dér ju vérdet av forlusterna ur skattesynpunkt ar hogst). Dom-
stolen uttalade sedan att dessa tre berittigandegrunder, beaktade tillsam-
mans, gjorde att den prévade regleringen kunde anses motiverad av ett till-
riackligt viktigt nationellt intresse och att den ocksa kunde anses dndamals-
enligt utformad.

Déaremot menade domstolen att de aktuella reglerna i vissa situationer var
oproportionerliga, d.v.s. att de gick utdver vad som var nédvandigt for att
uppné de efterstravade syftena. Sa var fallet om mdjligheterna att utnyttja
forlusterna i dotterbolagslandet var helt uttémda, d.v.s. om dotterbolaget

**Mal C-446/03 Marks & Spencer REG 2005 s. I-10837.
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inte sjdlvt kunde fa avdrag for dessa forluster och inte heller kunde fora
over dem till ett senare beskattningsar eller till ett annat skattesubjekt i det
egna hemlandet. I en sddan situation, men inte annars, ansdg EG-dom-
stolen sdledes att det stred mot fordraget att moderbolaget vigrades avdrag
for forlusterna. Domstolen noterade ocksa att det eventuellt kunde vara
mojligt att finna 16sningar pa forlustutjamningsproblemet som var mindre
inskrankande for den fria rorligheten dn den av domstolen skisserade, men
att detta i sa fall endast kunde ske genom antagande av sekundarlagstift-
ning.

Flera intressanta fragor vicks av domstolens dom i Marks & Spencer. For
medlemsstaterna var domen en framgéng satillvida att de fortfarande som
huvudregel tillats begrinsa sina forlustutjamningssystem till det egna lan-
det. Samtidigt 6ppnas genom domen trots allt vissa mojligheter till grins-
overskridande forlustutjimning vilka inte har funnits tidigare. Varfér dom-
stolen i detta avseende anlade ett mot medlemsstaterna stringare synsétt i
Marks & Spencer én i det tidigare Futura-mélet &r svart att siga. En mojlig
forklaring &r att det i Futura handlade om etableringsstatens skyldighet att
beakta forluster som uppkommit i bolagets hemland, medan det i Marks &
Spencer var friga om hemstatens skyldighet att beakta forluster som upp-
kommit utomlands. Mélen indikerar enligt min mening att EG-domstolen, i
alla fall nér det géller regler om forlustutjdmning, stéller stérre krav pa
hemstaten &n pa etableringsstaten att motverka de negativa skatteeffekter
som kan uppkomma p.g.a. att en verksamhet bedrivs i flera medlemsstater.

Aven pa ett mer principiellt plan ir Marks & Spencer-domen intressant.
Det sitt som EG-domstolen valde att angripa rattfardigandefrdgan pé skil-
jer sig markbart fran det den brukat tillimpa i tidigare skattemal. Den hel-
hetsbeddmning av staternas argumentation som skedde i malet saknar
direkt motsvarighet i tidigare skattepraxis, dir domstolen i stéllet regel-
maéssigt inordnat parternas argument under separata, mer tydligt definie-
rade, réttfardigandegrunder. Detta mer dppna sitt att resonera mojliggor
forstds en mer allsidig och nyanserad bedéomning och kan ocksa gora det
enklare att, som ett led i proportionalitetsbedomningen, finna kompromiss-
I6sningar nér det géller avvdgningen mellan intresset av fri rorlighet och
nationella hdnsyn. Domen illustrerar vidare tydligt att frigan om en skatte-
regel dr forenlig med fordraget inte alltid kan besvaras med ett enkelt ja
eller nej, utan att svaret ofta kan bli ”det beror pd”. Detta stiller forstas
dn hogre krav pa nationella réttstillimpare som, nér de skall avgoéra om
beskattningen i en viss situation dr fordragsstridig, maste égna sig at tim-
ligen avancerade proportionalitetsbeddmningar. Jag aterkommer till denna
fraga i avsnitt 5 nedan.
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Slutligen kan noteras att domstolen i Marks & Spencer skickade en tydlig
signal till medlemsstaterna att ansvaret nu ligger pd dem att genom ut-
fardande av gemensam lagstiftning i form av direktiv mer slutgiltigt 16sa
fragan om grinsoverskridande forlustutjimning inom EU. Hér visar dom-
stolen klart att den anser att det inte 4r mojligt att domstolsvdgen undan-
roja alla skattehinder for den fria rorligheten utan att detta kriaver atgarder
i form av lagstiftning.

3.4.3 Beskattning av pensioner och sparande

Skatteregler for sparande, inte minst olika former av forsakringssparande,
som sker i sparinstitut och forsékringsbolag i andra lander har varit uppe
for bedomning i flera mal hos EG-domstolen. Det ar ganska vanligt att oli-
ka typer av skattelattnader som tillimpas for inhemskt sparande inte med-
ges nir sparandet placeras i andra ldnder. Ett typiskt exempel pé detta &r
de svenska reglerna om sparande i pensionsforsdkringar. Enligt dessa
regler dr premier som betalas pa en svensk pensionsforsdkring avdrags-
gilla, medan avdrag inte medges om forsakringen tecknas i ett utlandskt
forsakringsbolag. Motsvarande regler finns dven i manga andra medlems-
lander och EG-domstolen har i flera mal slagit fast att en sadan skillnad i
behandlingen av inhemska och utldndska forsidkringar utgdr ett hinder for
den fria rorligheten for tjanster.” I ett av mélen, Bachmann frén &r 1992,
menade domstolen dock att det vigrade avdraget kunde réttfardigas. An-
ledningen var att det i det provade systemet fanns en koppling mellan av-
dragsritt for premier och skatteplikt for utfallande forsékringsbelopp. Vid
avdragsratt foreladg skatteplikt, och om avdrag inte medgavs var utfallande
belopp skattefria. Det ”inre sammanhanget” i detta system forutsatte enligt
EG-domstolen att avdrag skulle behéva medges endast om det kunde till-
forsdkras att utfallande belopp skulle komma att beskattas. Detta var inte
fallet om forsdkringen tecknats i ett bolag etablerat utomlands. For att upp-
ratthalla det inre sammanhanget i skattesystemet var avdragsforbudet dér-
for rattfardigat.

Bachmann-malet avgjordes alltsa redan ar 1992 och argumentet om skatte-
systemets inre sammanhang har direfter aberopats av medlemsstaterna i ett
mycket stort antal mal. EG-domstolen har dock aldrig i ndgot senare mal
funnit denna réttfardigandegrund tillamplig, vilket har foranlett spekulatio-
ner om att domstolen i sjdlva verket helt har 6vergivit den. Fragan kommer
formodligen snart att stéllas pa sin spets nidr de danska reglerna om be-

2 Mél C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249 och mal C-136/00 Danner REG 2002 s. 1-8147
(rérande privata pensionsforsakringar) samt mal C-422/01 Skandia REG 2003 s. 1-6817
(rérande en svensk tjdnstepensionsforsikring).
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skattning av pensionsforsidkringar skall bedomas av EG-domstolen.” Kom-
missionen driver en fordragsbrottstalan mot Danmark och hédvdar att de
danska reglerna ar fordragsstridiga, trots att de &r utformade pa i princip
samma sitt som de regler som godtogs i Bachmann. Kommissionen har
darvid fatt medhall av generaladvokaten som avgivit sitt yttrande i malet
och det skall bli mycket intressant att se hur domstolen kommer att stilla
sig.” Fragan dr hogaktuell dven for svensk del, inte minst eftersom kom-
missionen inlett ett fordragsbrottsirende med liknande innehall dven mot
Sverige.

Ett annat lite 4ldre mal som fortfarande har sitt intresse ar Safir-malet fran
ar 1998.# I det malet fann EG-domstolen att de svenska reglerna for be-
skattning av kapitalforsakringar var fordragsstridiga. Enligt dessa regler be-
skattades inhemska och utlindska forsdkringar enligt helt skilda skatteord-
ningar (avkastningsskatt respektive premieskatt). For att avgora om detta
ledde till att utldndska forsdkringar missgynnades gjorde EG-domstolen
en timligen omfattande provning av och jimforelse mellan de olika regel-
systemen. Dérvid beaktades inte endast skatteuttagets storlek utan domsto-
len lade ocksa stor vikt vid den administrativa ordning som inom ramen
for respektive regelsystem tillimpades nér skatten skulle berdknas och tas
ut. Nagot som exempelvis ansdgs missgynna utlindska forsakringar var att
skattskyldigheten nér det géllde sadana forsékringar dvilade forsdkrings-
tagaren sjdlv medan det ndr det gdllde inhemska forsdkringar var forsiak-
ringsbolaget som var skattskyldigt. Nér det vidare géllde storleken pé skat-
teuttaget framholl domstolen att det var mycket svart att jimfora den skatt
pa avkastningen som togs ut av bolag etablerade i Sverige med den pre-
mieskatt som utgick pd forsdkringar tecknade i bolag etablerade utom-
lands. Det var darfor enligt EG-domstolen i princip omdjligt f6r en natio-
nell domstol att kontrollera om beskattningen av forsékringar tecknade
utomlands var hardare dn beskattningen av svenska forsékringar. Detta mal
ar ytterligare ett exempel pa de tdimligen sofistikerade bedomningar som
ofta maste goras i syfte att faststidlla om en skatteregel ar fordragsstridig.
Som kommer att diskuteras i avsnitt 4.3 nedan &r det vidare inte alls sikert
att en applicering av domstolens ovanndmnda resonemang pa de nuvarande
svenska reglerna om beskattning av kapitalforsdkringar skulle leda till att
dessa regler klarade sig bittre dn de regler som underkdndes i malet.

Det dr inte endast skatteregler i spararens hemland som kan avhalla perso-
ner fran att placera sina sparmedel utomlands. Aven skatteregler i det land

2 Se mal C-150/04 Kommissionen mot Danmark, dnnu inte avgjort.
» Generaladvokatens yttrande kom den 1 juni 2006.
* Mal C-118/96 Safir REG 1998 s. 1-1897.
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dér pengarna placeras kan ha den effekten. Ett exempel pa det ar de svens-
ka regler om beskattning vid inlésen av aktier som EG-domstolen tidigare
i &r underkdnde i mélet Bouanich.” Problemet med dessa regler var att for
aktiedgare bosatta i Sverige behandlades inlosen som kapitalvinst med ratt
till avdrag for aktiernas anskaffningskostnad, medan inlésenlikvid som be-
talades till personer bosatta utomlands betraktades som utdelning med
foljd att s.k. kupongskatt uttogs pa hela beloppet. Denna skillnad utgjorde
enligt EG-domstolen ett otillatet hinder for de fria kapitalrorelserna. Skill-
naden i beskattning mildrades dock genom ett dubbelbeskattningsavtal som
hade slutits mellan Sverige och aktiedgarens hemland Frankrike. Enligt
detta avtal nedsattes ndmligen kupongskatten till 15 % (jamfort med 30 %
enligt de interna reglerna) samtidigt som avdrag medgavs for aktiernas no-
minella belopp. EG-domstolen konstaterade hér att for att beddma om dven
dessa regler innebar en negativ sarbehandling av utomlands bosatta krav-
des kdnnedom om aktiernas anskaffningskostnad och nominella belopp.
Eftersom det 4r den nationella domstolens uppgift att faststdlla och be-
doma de faktiska omstdndigheterna i malet 6verlimnade EG-domstolen till
denna domstol att prova om en negativ sarbehandling foreldg i det konkre-
ta fallet. Mélet dr dnnu ett illustrativt exempel pa att frigan om en skattere-
gel strider mot fordraget ofta maste avgoras fran fall till fall. Malet visare
ocksa pa det samspel som rader mellan EG-domstolen och nationella dom-
stolar ndr det géller att applicera fordragets fri rorlighetsregler pa den
nationella skattelagstiftningen.

» Mal C-265/04 Bouanich REG 2006 s. 1-923.
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4 INVERKAN PA SVENSK SKATTELAGSTIFTNING
4.1 Inledning

Vilket genomslag har da den ovanndmnda praxisen fran EG-domstolen fatt
i svensk skattelagstiftning? Som framgatt ovan har det flera ganger hént att
Sverige fitt sina skatteregler underkiinda av domstolen. Aven domar an-
géende andra ldnders skatteregler har vidare direkt betydelse dven for Sve-
riges del i de fall d& svensk lagstiftning innehdller regler som liknar dem
som provats i mélen. Men vilken konkret inverkan har domstolens praxis
egentligen fatt pa svensk skattelagstiftning och hur snabbt reagerar den
svenska lagstiftaren pa det som hénder i domstolen? Finns omrédden som
behodver ses over och dér lagéndringar dr pakallade? Och kan man se na-
gon tydlig strategi fran lagstiftarens sida nir EG-domstolens praxis skall
“hanteras” pa det nationella planet, t.ex. ndr det géller séttet att uppna lika-
behandling mellan inhemska och grinsoverskridande fall? En sadan lika-
behandling kan ju &stadkommas pa tva principiellt helt olika sétt — an-
tingen kan skatteforméner etc. som tidigare endast medgavs i inhemska
situationer utstrackts till att gélla dven dver granserna, eller s& kan dessa
formaner 1 stdllet slopas helt. Fragan &r vilken linje Sverige hittills har valt
och hur lagstiftaren kan ténkas agera i framtiden. Dessa och liknande fré-
gor skall behandlas i de foljande avsnitten.

4.2 Genomforda anpassningar av svensk lagstiftning

Generellt méste nog sdgas att det hittills inte gétt sirskilt snabbt for lagstif-
taren att reagera pd EG-domstolens praxis. Det drdjde t.ex. flera ar efter
det att Sverige blivit medlem i EU innan ens de mest uppenbart diskrimi-
nerande inslagen i skattelagstiftningen eliminerades.” Utldndska bolag med
verksambhet i Sverige fick da tillgang till ett antal skatteformaner som tidi-
gare varit forbehéllna svenska bolag, sdsom skattefrihet for aktieutdelningar,
mojlighet att lamna och ta emot koncernbidrag samt rétt till avrdkning
av utldndska skatter. Dérefter gick det ytterligare ett antal ar innan ocksa
individer frdn andra linder med arbetsinkomster frdn Sverige fick ritt att
bli beskattade efter samma regler som dem som giller for personer bosatta
hir.”” Darutdver har vissa punktvisa lagstiftningsinsatser skett nér enskilda
inslag i skatteregleringen blivit underkénda i domstol. Det dr dirvid inte
bara domar fran EG-domstolen som har lett till lagdndringar, utan det finns

*Ds 2000:28, prop. 2000/01:22.
?SOU 2003:12, prop. 2004/05:19.
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ocksd exempel péd fall déar lagstiftaren agerat efter domar fran Rege-
ringsritten dar skatteregler befunnits vara EG-stridiga.”

Regelmaissigt har de dndringar som skett begrinsats till fall dar EG-stridig-
heten varit uppenbar, antingen for att just de aktuella reglerna underkénts i
domstol eller for att det funnits en klar praxis frin EG-domstolen avseende
liknande regler i andra lander som tydligt visat att d&ven de svenska reglerna
varit ohallbara. Lagstiftarens hittillsvarande forhallningssatt kan ddrmed
karaktdriseras som “reaktivt” snarare dn “proaktivt”, d.v.s. strategin har
varit att vénta tills dess en regel blivit underkénd i domstol snarare &n att
soka eliminera EG-stridiga skatteregler innan dessa blivit féremal for en
rattsprocess. Som redan har konstaterats har lagstiftaren inte heller alltid
varit sa snabb nér det géller att rensa ut ens de uppenbart EG-stridiga skat-
tereglerna ur lagstiftningen. Det finns svenska skatteregler som under-
kidndes av EG-domstolen for flera ar sedan men som fortfarande kvarstéar
ofordndrade i lagboken.” Detta sitt att agera (eller snarare inte agera) fran
lagstiftarens sida har otvivelaktigt fatt betydelse for Skatteverkets och dom-
stolarnas arbete, vilket kommer att diskuteras ndrmare i avsnitt 5 nedan.

4.3 Omraden som kraver atgarder

Det finns idag ett flertal omrdden inom svensk skattelagstiftning som &r
problematiska ur EG-rittslig synvinkel. Nir det géiller ndgra av dessa pagar
ett aktivt arbete med att genomfora nédvéindiga fordndringar medan andra
dnnu inte verkar vara foremal for ndgon storre uppmairksamhet frén lagstif-
tarens sida. Gemensamt for de flesta omraden dir skattereglernas EG-for-
enlighet kan ifrdgaséttas ar att de stiller lagstiftaren infor dilemmat hur
skattehindret for den fria rorligheten skall kunna elimineras utan att den
svenska skattebasen for den skull eroderas. Jag skall i det foljande iden-
tifiera nigra av de fall dér lagdndringar &r pakallade och ocksa nagot dis-
kutera vilka 16sningar lagstiftaren kan tidnkas komma att vilja.

En fridga som den senaste tiden ront stor uppmérksamhet bade bland skatte-
experter och i media ar reglerna om uppskov med beskattningen vid av-
yttring av bostdder. Som redan ndmnts i avsnitt 3.4.1 ovan medges uppskov
bara om en ny bostad anskaffas i Sverige, ndgot som féranlett kommissio-
nen att stimma Sverige for fordragsbrott. Trots att malet dnnu inte har av-

* Exempel pa detta dr de lagdndringar angaende beskattning av aktieutdelningar som foran-
leddes av Regeringsrittens domar i RA 2000 ref. 38, RA 2000 ref. 40 och RA 2000 ref. 47.
» Se t.ex. de regler om beskattning vid inforsiljning av egendom till egna bolag som
EG-domstolen redan ar 2002 underkdnde i mal C-436/00 X och Y REG 2002 s. I-10829
men som dnnu inte har dndrats. Ett forslag till dndringar har dock lagts fram i
SOU 2005:99.
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gjorts av EG-domstolen har Finansdepartementet nyligen lagt fram forslag
om att reglerna skall dndras.” Enligt forslaget skall uppskov fortsittnings-
vis medges dven nidr den nya bostaden finns i ett annat land inom EU/EES.
For att sdkerstélla att beskattning av uppskovet skall kunna ske nir den nya
bostaden en géng i framtiden avyttras foreslas ocksa en skyldighet for den
som fatt uppskovet att arligen sénda in uppgifter till den svenska skatte-
myndigheten angdende om bostaden finns kvar eller har salts. En motsva-
rande uppgiftsskyldighet finns inte om den nya bostaden ligger i Sverige
(da far skattemyndigheten dessa uppgifter automatiskt fran fastighetsregist-
ret respektive bostadsrattsforeningen), varfor det dven enligt de foreslagna
reglerna kommer att finnas en viss skillnad i behandlingen av den som
koper en ny bostad i Sverige respektive utomlands. Finansdepartementet
g0r dock bedomningen att uppgiftsskyldigheten dr nodvandig for att sdkra
att beskattningen inte gar definitivt férlorad och att denna skyldighet kan
rattfardigas med hénsyn till behovet att uppritthalla en effektiv skatte-
kontroll.

Har kommer alltsa Finansdepartementet med ett forslag till regelédndringar
trots att de aktuella reglerna énnu inte har prévats av EG-domstolen. Aven
om det enligt min mening &r troligt att domstolen sd sméningom kommer
att underkdnna de svenska reglerna kan det vidare med hénsyn till tidigare
praxis inte sdgas vara helt uppenbart att dessa &dr fordragsstridiga. Jag anser
att det 4r mycket vilkommet att lagstiftaren pé detta sétt intar en mer aktiv
hallning &n tidigare och inte slar sig till ro och vintar med att agera till
dess domen fran EG-domstolen kommer. Samtidigt skall framhallas att det
EG-rittliga problemet med den nuvarande lagstiftningen var kdnt langt
innan dess att kommissionen inledde sin fordragsbrottstalan mot Sverige.
Det hade darfor varit mojligt for Sverige att undvika att denna talan vick-
tes genom att vidta atgirder redan nidr fragan forst borjade uppmaérk-
sammas.

Det finns vidare flera exempel pé néraliggande fragor dér de svenska
reglernas EG-forenlighet i minst lika hog grad kan ifrdgasdttas men dér
lagstiftaren dnnu inte tagit nagra initiativ till regelférdndringar. En person
som deltagit i ett aktiebyte och fétt uppskov med beskattningen av vinsten
vid bytet kommer t.ex. att beskattas for denna vinst om han/hon flyttar fran
Sverige. P4 motsvarande sitt kommer en person som erhéllit personal-
optioner fran sin arbetsgivare att i vissa fall beskattas for dessa optioner
vid en flytt frdn Sverige. For personer som bor kvar i Sverige sker beskatt-
ningen i stéllet forst ndr de tillbytta aktierna avyttras respektive nér optio-

* Finansdepartementets promemoria Fi2006/3177 fran den 27 juni 2006.
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nerna utnyttjas for att forvarva aktier. Enligt min mening ar dessa utflytt-
ningsskatter med storsta sannolikhet EG-stridiga, en uppfattning jag delar
bade med Skatteverket och med svenska domstolar som har provat fra-
gan.”’ Problemet dr vilkédnt hos lagstiftaren sedan lang tid tillbaka och det
ar enligt min mening precis lika motiverat att dtgdrder vidtas hir som nér
det géller uppskovsreglerna vid bostadsbyten.

Ett annat problemomrade som redan berorts ovan och dir regeldndringar &r
pakallade ar koncernbidragsreglerna. Som namnts har EG-domstolen i ma-
let Marks & Spencer provat och dtminstone delvis underként den brittiska
motsvarigheten till dessa regler. Enligt min mening 4r det uppenbart att
dven de svenska reglerna méste dndras som en konsekvens av denna dom.
Det finns ocksa ett stort antal pdgaende processer dar de svenska reglernas
EG-forenlighet ifrdgasitts.”> Hér intar dock lagstiftaren dnnu sa ldnge en
avvaktande hallning och inga forslag till dndringar har offentliggjorts.
Detta ar problematiskt inte minst eftersom ansvaret dirmed helt ldggs pa
Skatteverket och pad domstolarna att utifrin EG-domstolens dom i Marks &
Spencer avgora i vilka situationer de svenska reglerna skall séttas at sidan
och koncernbidrag skall fa ldmnas over grinserna. Eftersom de svenska
och de brittiska reglerna skiljer sig en del frdn varandra, inte minst rent
tekniskt, dr det inte helt sjdlvklart hur EG-domstolens slutsatser skall dver-
foras pa svenska forhallanden. Hér tycker jag att det vore hogst rimligt att
lagstiftaren tog sitt ansvar och gjorde en bedomning av vilka lagdndringar
som dr nddvéindiga samt genomforde dessa.

I de nu diskuterade fallen har lagstiftarens passivitet lett till att EG-stridiga
regler kvarstar ofordndrade i lagstiftningen. Det finns dock ocksa exempel
pa fall dér lagstiftaren aktivt har sokt anpassa svensk lagstiftning till EG-
rattens krav men dir det kan ifragaséttas om detta verkligen har lyckats.
Ett exempel ar de regler om beskattning av kapitalforsakringar som infor-
des till f61jd av det i avsnitt 3.4.3 ovan omtalade Safir-malet. Sverige har
numera avskaffat den i malet underkidnda premieskatten och &ven utlénds-
ka forsdkringar beldggs darfor med avkastningsskatt. Fortfarande ligger
dock skattskyldigheten nér det géller utlindska forsakringar kvar pa for-
sdkringstagaren, medan det dr forsékringsbolaget som dr skattesubjekt nér
det géller svenska forsékringar. Vidare berdknas avkastningsskatten pé oli-
ka sdtt for utlindska jamfort med svenska forsédkringar. Dessa omstandig-
heter var av stor betydelse for utgdngen i Safir-malet och det ar enligt min
mening inte alls uteslutet att &ven de nya reglerna ar fordragsstridiga.

*! Se vidare om Skatteverkets och domstolarnas instillning i avsnitt 5 nedan.
*2 Se ndrmare avsnitt 5.3 nedan.
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Ett annat exempel pa regler som lagstiftaren har bedomt vara forenliga
med EG-ritten men dir detta alltsedan reglerna inférdes starkt har ifraga-
satts av ledande skatteexpertis ar de s.k. CFC-reglerna for beskattning av
utlindska bolag etablerade i lagskattelinder. Enligt dessa regler skall
svenska bolag som har dotterbolag i lagskatteldnder i vissa fall beskattas
for dotterbolagets inkomster trots att dessa inkomster ligger kvar hos dot-
terbolaget och inte har utdelats till Sverige. Syftet med reglerna ar att for-
hindra att inkomster som egentligen tillhér moderbolaget genom olika
transaktioner i stillet placeras hos dotterbolaget. I forarbetena till regle-
ringen fors ingdende resonemang kring fragan om dessa regler ar forenliga
med EG-ritten och dir dras slutsatsen att sa ar fallet.”® En i det ndrmaste
enig doktrin, liksom den svenska Skatterdttsndmnden, har dock kommit till
motsatt slutsats.” Helt nyligen kan denna slutsats dessutom sédgas ha be-
kraftats av EG-domstolen i en dom rérande den brittiska motsvarigheten
till de svenska CFC-reglerna. Efter denna dom finns knappast langre na-
got som helst tvivel om att dven de svenska reglerna ar fordragsstridiga.

Att lagstiftningen innehéller bestimmelser som mer eller mindre uppenbart
strider mot EG-ritten dr forstds negativt for de skattskyldiga eftersom de-
ras ratt till fri rorlighet fortsétter att krinkas av de svenska skattereglerna.
Men detta forhéllningssétt kan ocksa fa negativa effekter for Sveriges moj-
ligheter att 6verhuvudtaget uppritthalla ndgon form av beskattning av de
transaktioner etc. som omfattas av de aktuella bestimmelserna. Som be-
skrivits ovan har lagstiftaren nir det géller bostadsuppskoven forsokt finna
en 16sning som tillgodoser kravet pa fri rorlighet men som &nda sékerstal-
ler att svensk beskattning skall kunna ske nér den nya bostaden en gang
avyttras. Den risk lagstiftaren tar nir skatteregler som hindrar den fria ror-
ligheten far sta kvar ofdridndrade &r att Skatteverket och/eller domstolarna
dnda sdtter reglerna at sidan eftersom de befinns vara EG-stridiga. Ett s&-
dant asidoséttande av den gillande regleringen kan &tminstone i vissa fall
leda till att det uppkommer ett ”hal” i den svenska lagstiftningen och att
mojligheten att beskatta ddrmed i realiteten helt faller bort. Det kan dar-
med ségas ligga 1 lagstiftarens eget intresse att mer aktivt soka anpassa de
svenska skattereglerna till EG-fordraget. Detta giller i synnerhet i sdédana
fall diar EG-stridigheten framstar som relativt klar.

Diaremot kan det i fall dir de svenska reglernas forenlighet med EG-ritten
dr mer svarbedomd kanske vara mer motiverat att lagstiftaren avvaktar ut-

* Prop. 2003/04:10 s. 102 ff.

* Se t.ex. Rabe, G., Cfc och EG-ritten, Skattenytt 2003 s. 247 ff och Mattsson, N., Ar de
svenska CFC-reglerna forenliga med EG-rétten? Skattenytt 2004 s. 165 ff. Skatterdttsndmn-
dens forhandsbesked i fraigan meddelades den 4 april 2005, SKV:s rittsfallsprotokoll 6/05.

* Se mal C-196/04 Cadbury Schweppes, EG-domstolens dom den 12 september 2006.
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vecklingen i praxis innan eventuella lagéndringar genomfors. Det finns
t.ex. flera regelsystem som skall tillforsdkra att inkomster som upparbetats
i en svensk ndringsverksamhet inte skattefritt skall kunna foras ut ur Sveri-
ge.** Dessa regler innebér ofta att transaktioner som dr mdjliga att genom-
fora skattefritt mellan tva svenska parter inte kan ske mellan en svensk och
en utlindsk part utan att beskattning omedelbart utloses. Enligt min
mening maste det for ndrvarande sdgas vara mycket osdkert i vilken ut-
strickning EG-ritten tillater att sidana regler uppritthalls, vilket som sagt
kan motivera en mer avvaktande hallning fran lagstiftarens sida. Denna
hallning delar Sverige for dvrigt med de flesta andra medlemslénder. Det
finns dock undantag, i t.ex. Osterrike har genomgripande reformer dven av
den sistndmnda typen av lagstiftning genomforts i syfte att géra den for-
enlig med fordraget. Dér har man alltsd valt att betydligt mer aktivt iden-
tifiera eventuellt hindrande inslag i skattereglerna och rensa ut dessa innan
de blir foremal for EG-domstolens uppmérksamhet.

4.4 Leder anpassningarna till "lika bra” eller "lika daliga”
regler for alla?

De anpassningar av den svenska lagstiftningen som hittills har genomf6rts
har genomgéaende skett pa sa sitt att skatteforméner som tidigare forbehal-
lits rent inhemska situationer har utstrickts till gilla dven dver grénserna.
Annu sa linge saknas saledes exempel pa att lagstiftaren i stillet har valt
att slopa den aktuella skatteforménen helt. De anpassningar som skett har
saledes atminstone hittills lett till ”lika bra” snarare dn “lika déliga™ skatte-
regler for alla. Aven de foreslagna reglerna om bostadsuppskoven dr som
namnts utformade enligt denna linje. Innan detta forslag lades fram fore-
kom en del spekulationer kring frdgan om uppskoven i stillet skulle kom-
ma att avskaffas helt eftersom det kanske skulle bli svart att hitta 16sningar
som skulle sdkerstélla en beskattning av uppskoven nir den nya bostaden
lag utomlands. Som nédmnts tycker sig Finansdepartementet dock ha hittat
en sddan 16sning i det forslag som nu lagts fram. I andra lander har det
ddremot forekommit att de mindre formanliga regler som géllt for transak-
tioner dver granserna och som underkénts av EG-domstolen har borjat till-
lampas dven i inhemska fall i stéllet for tvdrtom.”” Snarare én att forbéttra

* Se t.ex. reglerna om uttagsbeskattning i 22 kap. inkomstskattelagen (IL) och underpris-
overlatelser i 23 kap. IL.

" De tyska s.k. underkapitaliseringsregler som tillimpades vid transaktioner mellan tyska
dotterbolag och utlindska moderbolag och som underkidndes av EG-domstolen i mél
C-324/00 Lankhorts-Hohorst REG 2002 s. I-11779 har t.ex. numera borjat tillimpas dven
i heltyska koncerner.
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for utlindska foretag och utlindsk verksamhet har EG-domstolens praxis
saledes 1 dessa fall lett till forsdmringar i de inhemska fallen.

Fragan dr om dven Sverige kommer att sld in pa denna vdg i framtiden.
Om det bedoms att ett medgivande av vissa skatteformaner dven for grins-
overskridande verksamhet skulle medfora att skattebasen mer allvarligt
undergrivdes kan detta forstas inte uteslutas. Sarskilt kan kanske bestim-
melserna i artikel 56 i EG-fordraget om den fria rorligheten for kapital
komma att stélla till problem i detta avseende. Som ndmnts i avsnitt 3.2
ovan giller denna frihet dven i forhallande till linder utanfér EU. Inne-
borden av denna bestimmelse dr dock, i avsaknad av praxis fran EG-dom-
stolen, dnnu sé lange mycket oklar. De lagdndringar som hittills har ge-
nomforts i Sverige i syfte att anpassa svenska skatteregler till EG-fordraget
har ofta begrinsats till att gdlla inom EU/EES-omréadet. Om kommande
praxis fran EG-domstolen skulle utvisa att féordndringarna maste utstrickas
till att omfatta ocksa tredje land skulle detta mojligen kunna leda till ett
mer restriktivt synsdtt fran lagstiftarens sida nir det géller att dverhuvud-
taget medge de aktuella skatteférmanerna. Kravet pé fri rorlighet skulle i
sa fall alltsé de facto komma att paverka lagstiftarens mdjligheter att efter
eget val utforma beskattningen dven av det inhemska foretagandet etc.
Samtidigt forefaller det, inte minst av politiska skil, vara mindre troligt
att skatteregler for t.ex. foretagsomstruktureringar som bedéms vara av
viasentlig betydelse for svenskt ndringsliv skulle 6verges som en f6ljd av
EG-rittens inflytande. Den mest troliga utvecklingen ar darfor enligt min
mening att lagstiftaren dven fortséttningsvis i de allra flesta fall kommer
att halls sig till den hittillsvarande strategin.
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5 HUR AGERAR SKATTEVERKET OCH VAD HANDER
| SVENSKA DOMSTOLAR?

5.1 Inledning

Som framgatt ovan kan det ofta drdja ganska ldnge innan lagstiftaren rea-
gerar pa ny praxis frain EG-domstolen och utvecklingen av praxis gor ock-
sa att allt fler skatteregler kan ifragasdttas ur EG-rittsligt perspektiv. Detta
innebadr att svenska skattemyndigheter och skattedomstolar allt oftare kon-
fronteras med regler som kan missténkas strida mot EG-férdraget. Samt-
liga fordragsbestimmelser om fri rorlighet har s.k. direkt effekt, vilket
innebér att nationella myndigheter och domstolar &r skyldiga att sétta
skatteregler som strider mot dessa bestimmelser at sidan. I det foljande
skall diskuteras hur Skatteverket och domstolarna har hanterat denna skyl-
dighet i praktiken. Jag skall ocks& ndgot berdra frigan om EG-réttens
intrdde 1 den svenska taxeringen och skatteprocessen har inneburit att
Skatteverket och domstolarna fétt en delvis ny roll.

5.2 Skatteverket

Man skulle kunna ténka sig att Skatteverket, sdsom ”statens forlingda
arm”, skulle se det som sin uppgift att s langt det 4r mojligt férsvara den
svenska skattelagstiftningen mot pastdenden om att denna strider mot EG-
fordraget. Invindningar fran de skattskyldiga om att ett skatteuttag méste
undanréjas eftersom det kommer i konflikt med den fria rorligheten skulle
diarmed regelmaissigt avvisas. Detta kan nog ocksé sigas vara en riktig be-
skrivning av skattemyndighetens agerande under de fOrsta aren av Sveriges
EU-medlemskap. Kunskapen om EG-rétten var dd av naturliga skil all-
mént sett ganska bristféllig och detta géllde d4ven inom skatteférvaltningen.
Skattemyndighetens instdllning var under dessa &r att svensk skattelag
skulle tillimpas sdsom den stod och att det var lagstiftarens uppgift att ge-
nomfora de anpassningar som EG-ritten eventuellt kunde tinkas péfordra.**

Under senare ar har det dock skett stora forédndringar i Skatteverkets in-
stillning och den ovan ldmnade beskrivningen &r inte ldngre rittvisande.
Tvértom har Skatteverket pd senare tid visat stor 6ppenhet for att dverpro-
va svenska skatteregler mot EG-fordraget och har ocksé i flera fall gatt ut
med allménna riktlinjer i form av s.k. styrsignaler déir det tillkdinnagivits
att vissa skatteregler enligt Skatteverkets uppfattning ar fordragsstridiga.”

* Denna instillning kom t.ex. till tydligt uttryck i en PM frédn davarande Riksskatteverket,
RSV:s PM 22/10 1996, dnr 7809-96/900 angaende skattemyndigheternas hantering av
EG-rétten.

* Se for en Oversikt av vilka styrsignaler som finns pa omradet Pahlsson, R., Skatteverkets
styrsignaler — en ny blomma i regelrabatten, Skattenytt 2006 s. 401 ff, i not 43.
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Sadana styrsignaler skall vara viagledande for taxeringsarbetet i hela landet
och far ddrmed stort genomslag. Exempelvis har Skatteverket i sina styr-
signaler uttryckt uppfattningen att de i avsnitt 4.3 ovan behandlade reglerna
om beskattning av aktiebyten och personaloptioner vid utflyttning fran
Sverige strider mot EG-fordraget.* I praktiken kommer dessa regler déar-
med, trots att de star kvar i den svenska lagstiftningen, inte att tillimpas.

Att Skatteverket pa detta sétt agerar i lagstiftarens stille och gar ut med ge-
nerella riktlinjer om att skatteregler som verket bedomer vara EG-stridiga
inte skall tillimpas har nyligen kritiserats i en artikel av Robert Péhlsson.*
Det han vinder sig emot ar inte att Skatteverket efter det att en svensk be-
stimmelse blivit underkédnd av EG-domstolen gar ut med instruktioner om
att bestimmelsen inte skall tillimpas. Han menar dock att det inte dr opro-
blematiskt att myndigheten mer eller mindre systematiskt soker igenom den
svenska skattelagstiftningen och i ljuset av EG-domstolens praxis underkan-
ner eller godkdnner regel efter regel som stiftats av den svenska riksdagen.
Skatteverket fungerar har som bade lagstiftare och forfattningsdomstol, och
lampligheten av detta kan enligt Pahlsson diskuteras. Han pekar bl.a. pa att
inneborden av EG-domstolens praxis ofta dr synnerligen svar att faststilla
och att det saknas transparens ifrdga om hur forfattningsprovningen hos
Skatteverket gar till.

Enligt min mening ligger det en del i Péhlsson kritik. I och for sig har na-
tionella myndigheter enligt EG-domstolens synsétt en absolut skyldighet
att sitta EG-stridig nationell ritt at sidan, och genom utférdandet av styr-
signaler sékerstéller Skatteverket att denna skyldighet fullfoljs. Samtidigt
kan det onekligen fa en del konstiga konsekvenser om Skatteverket syste-
matiskt och pa eget bevdg underkénner skatteregler som enligt den svenska
lagstiftarens uppfattning faktiskt dr forenliga med EG-rétten. Lagstiftaren
bakbinds da av sin egen myndighet. Till skillnad frdn domstolar saknar
Skatteverket vidare mojlighet att genom en begéran om s.k. féorhandsavgo-
rande vinda sig till EG-domstolen for att fa hjalp med att bedoma hur den
aktuella regeln star sig i forhéllande till EG-ritten. Eftersom regeln under-
kdnns redan pa skattemyndighetsniva kommer frdgan om dess eventuella
EG-stridighet dessutom aldrig att bli foremal for provning i domstol.

Samtidigt skall de hér diskuterade problemen inte 6verdrivas. Nar Skatte-
verket, i enskilda drenden eller generellt i styrsignaler, varit villigt att
asidositta svenska skatteregler har det i regel handlat om bestdmmelser

“ SKV:s stillningstaganden 2005-10-14, dnr 131 532464-05/11 och 2005-11-04,
dnr 131 581221-05/111.

' Pahlsson, R., Skatteverkets styrsignaler — en ny blomma i regelrabatten, Skattenytt 2006
s. 401 ff.
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som funnits 1 svensk ritt sedan en lingre tid tillbaka men dér det forst ge-
nom senare praxis frin EG-domstolen blivit tydligt att bestimmelserna &r
EG-rittsligt problematiska. Daremot verkar Skatteverket vara mindre be-
ndget att underkdnna nyare lagstiftning, i synnerhet om det i férarbetena
till lagstiftningen forts en diskussion kring bestimmelsernas forenlighet
med EG-ritten och det dé dragits slutsatsen att de ar forenliga. I de proces-
ser som just nu fors angdende de s.k. CFC-reglerna (se avsnitt 4.3) driver
Skatteverket t.ex. linjen att dessa inte dr EG-stridiga. Verket stddjer sig
dérvid helt pa den argumentation i frdgan som finns i férarbetena. Om den
svenska lagstiftaren uttryckt en uppfattning om en svensk skatteregels for-
enlighet med EG-ritten forefaller Skatteverket saledes agera lojalt med
denna uppfattning och verkar inte vara berett att gora en egen, sjélvstandig
provning av fragan. Sékert finns det ménga som, tviartemot Pahlssons upp-
fattning ovan, anser att Skatteverket i sjdlva verket borde ga ldngre och i
storre utstrackning overprova lagstiftarens uppfattning. For egen del finner
jag det dock naturligt och vil forenligt med Skatteverkets roll att i sddana
situationer lata fragan ga vidare till domstol och inte pa egen hand under-
kdanna den svenska regleringen.

5.3 Svenska domstolar

Beskrivningen av hur Skatteverkets agerande i dessa fragor har foréndrats
over aren &r 1 stor utstrackning giltig dven nér det géller skattedomstolarna.
I synnerhet domstolar i ldgre instans var nog under de forsta dren av Sveri-
ges medlemskap relativt ovilliga att dsidosétta svenska regler till formén
for EG-ritten. Daremot har Regeringsrétten enligt min mening redan fran
borjan tagit EG-rétten pa storre allvar och varit beredd att, ndr fragan aktu-
aliserats, sétta EG-stridiga skatteregler at sidan. Ibland har detta skett efter
att EG-domstolen forst har understéllts frigan genom en begiran om for-
handsavgorande,” medan Regeringsritten i andra fall ansett sig kunna av-
gora frigan pa egen hand.” Aven hos dvriga domstolar har dock instill-
ningen numera dndrats och det dr inte alls ovanligt att svensk lagstiftning
underkdnns redan i de ldgre instanserna.* Ibland kanske beredvilligheten
att overprova de svenska reglerna t.o.m. dr lite vél stor vilket kan leda till

“Se t.ex. RA 2000 ref. 17 och RA 2002 not. 210 dir Regeringsritten f6ljde EG-domstolens
forhandsavgoranden i mélen C-200/98 X AB och Y AB REG 1999 s. 1-8261 respektive
C-236/00 X och Y REG 2002 s. 10829 och forklarade vissa svenska skatteregler fordrags-
stridiga.

# Se t.ex. de mél som ndmns i not 28 ovan.

* Se t.ex. domar fran kammarritten i Stockholm den 16 maj 2005, mal nr 5141-03, 5189-03
och 6997-03 dir reglerna om beskattning av aktiebyten vid utflyttning befanns vara EG-
stridiga.
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att regler sitts at sidan utan att det finns ett riktigt bra stdd for detta i EG-
domstolens praxis.” Det ligger dock forstas i sakens natur att en domstol
som gor en provning av om en svensk skatteregel dr forenlig med EG-for-
draget ibland kan hamna fel i sin bedémning, och dé bade i ”friande” och
”fallande” riktning. Mitt allminna intryck &r i alla fall att de forsta arens
motvillighet mot att ge EG-ritten genomslag i svenska skatteprocesser har
ersatts med en betydligt storre oppenhet fran domstolarnas sida att leva
upp till de krav som EG-fordraget stiller. Domstolarna ar vidare, av natur-
liga skil, inte lika bundna av de uppfattningar angaende reglernas EG-for-
enlighet som lagstiftaren uttryckt i t.ex. forarbetena. Tvartom finns flera
exempel pa fall dir regler som lagstiftaren ansett vara férenliga med EG-
ritten har underkénts i domstol.*

Det &r ocksa tydligt att antalet mal dér det hdvdas att svenska skatteregler
strider mot EG-rétten har 6kat markant de senaste aren. Detta ar inte minst
patagligt inom ramen for den svenska forhandsbeskedsprocessen, dér Skatte-
rattsndmnden regelbundet far fragor fran de skattskyldiga om olika skatte-
bestimmelsers forenlighet med EG-ritten. Flera principiellt viktiga fragor
har ocksd kommit upp just forhandsbeskedsvagen, t.ex. nir det giller skat-
tereglers forhallande till den fria rorligheten for kapital mot tredje land,
CFC-regler och koncernbidragsregler. Flera av dessa drenden har ocksa
gatt vidare till Regeringsritten och dirifran dven till EG-domstolen.”” Inom
kort skall Skatterdttsndmnden vidare avgora négra intressanta drenden dér
utflyttningsskatteregler, bade for individer och for bolag, skall provas mot
EG-ritten.

5.4 Har Skatteverket och domstolarna fatt en ny roll?

Som framgétt stélls Skatteverket och domstolarna allt oftare infor det fak-
tum att en svensk skatteregel kan misstéinkas vara i strid med EG-ritten.
Att pa detta sitt dverprova den géllande lagstiftningen mot normer av
hogre hierarki dr ndgot som hittills varit ganska frimmande for svenska
myndigheter och domstolar och det har som sagt tagit lite tid innan denna
skyldighet borjat tas riktigt pa allvar. Numera finns dock som framgatt en
betydligt storre dppenhet for att ge EG-ritten genomslag. Jag har redan i

# Se t.ex. lansrittsdomen i det s.k. Lindex-malet den 30 maj 2005, dnr 652-04 och 438-05,
dér lansritten helt underkdnde de svenska koncernbidragsreglerna.

“Flera av de mal som nidmns i de foregdende noterna utgdr exempel pa detta.

47 Se t.ex. forhandsbesked meddelade den 19 februari 2003, SKV:s rittsfallsprotokoll 8/03 och
9/03, och den 4 april 2005, SKV:s rittsfallsprotokoll 6/05. Dessa forhandsbesked har 6ver-
klagats till Regeringsritten som i sin tur i de tva forstndmnda drendena beslutat att inhdmta
forhandsavgorande fran EG-domstolen, se malen C-101/05 Skatteverket mot A och C-102/05
Skatteverket mot A och B (dnnu ej avgjorda).
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avsnitt 5.2 ovan diskuterat de problem som &ar forknippade med att Skatte-
verket 1 viss man iklatt sig rollen som bade lagstiftare och forfattnings-
domstol och pa egen hand borjat underkdnna svenska regler som verket
anser strida mot EG-ritten. Ett ytterligare problem, som géller for bade
Skatteverket och domstolarna, ar att avgora vilka konsekvenser som ett sa-
dant underkdnnande far.

Att overprova skatteregler mot EG-fordraget &r i regel en betydligt mer
vansklig och krédvande uppgift an om den EG-rittsliga normgivningen
finns i ett direktiv. EG-fordraget innehaller endast generellt formulerade
forbud mot nationella regler som hindrar den fria rorligheten, men séger
ingenting om hur regleringen i stéllet skall vara utformad. Om en svensk
skatteregel sitts at sidan darfor att den befinns strida mot EG-fordraget
finns alltsé ingen alternativ EG-rittslig reglering som kan inta den asido-
satta regelns plats. Detta dr en stor skillnad jaimfort med att en skatteregel
sétts at sidan darfor att den anses strida mot ett EG-direktiv. D& kan den
svenska regeln oftast ersittas med en regel i direktivet som foreskriver hur
beskattningen i stéllet skall ske.

Just provningen mot EG-fordraget stéller darfor sdrskilda krav pa de tax-
erande och rittstillimpande organen. De kan inte stanna vid att konstatera
att en viss skatteregel d4r EG-stridig, utan de méste ocksé avgora vad detta
rent konkret innebér for den aktuella taxeringen. Blir skatteregeln helt utan
verkan, d.v.s. skall taxeringen ske som om regeln inte alls existerade? Kan
man i sa fall ersétta denna regel med andra skatteregler eller blir det helt
enkelt ett ”hal” i regleringen? Eller kan man vid taxeringen &tminstone i
vissa fall i stéllet modifiera rekvisiten i den EG-stridiga regeln sa att denna
kan fortsitta att tillimpas, men pa ett sitt som &r forenligt med EG-ritten?
Och var gér i dessa fall gransen for vad som dr mojligt att gora rattstill-
lampningsvagen utan att rattstillimparen gar over till att bli lagstiftare?
Har stér vi enligt min mening bara i bdrjan av en utveckling dér de taxe-
rande och réttstillimpande organen fér en ny, mer kreativ och “rittsskapan-
de” roll 4n tidigare.

35



ENGLISH SUMMARY

Member States of the European Union are not allowed to have tax legisla-
tion which restricts the free movement on the internal market. In a number
of cases, the European Court of Justice (ECJ) has considered national tax
law to be contrary to Treaty provisions and Swedish tax legislation has, in
several cases, been held contrary to EC law.

An obstruction of the free movement appears if tax legislation in a certain
country treats transnational situations, transactions etc. in a less favourable
manner compared to similar domestic situations and transactions. Tax law
which obstructs the free movement may occur both in the state where the
taxable activity (the occupation, the establishment, the investment etc.)
takes place and in the home state of the person liable to tax. The obstruc-
tion in the former case may lead to a situation where foreign citizens and
companies are “barred” from the specific Member State, because they are
unable to operate under the same conditions as citizens and domestic com-
panies. The obstruction in the latter case may lead to the opposite, i.e. to a
situation where domestic citizens and companies are “trapped” and thus
prevented from taking employment or establishing themselves in other
countries. However, the Treaty does not prevent the Member States from
having different laws in different countries, i.e. to have higher rates or
more limited possibilities for deductions in one country than in another,
even though such differences may in fact effect the free movement. Thus,
it is possible for the Member States to have as low or high taxes as they
whish, as long as they do not discriminate foreigners, cross-border transac-
tions etc.

A tax provision can, in exceptional cases, be allowed even though it
obstructs the free movement. This is the case if the provision is of such
an important national interest that this interest takes precedence over the
principle of free movement. In this case, the legislation is justified and can
be applied although it effects the free movement in a negative way. The
EClJ is however very restrictive when it comes to allowing exemptions
from the principle of free movement.

Among the questions presently raised before the ECJ, one finds inter alia
the issue of taxation of persons who choose to move from their home
country to another Member State, the issue of taxation of multinational
companies, especially the possibility to balance profits in one country
against losses in another, and the issue of taxation of savings, especially
savings in the form of assurances taken up abroad. Sweden has tax pro-
visions within all these areas which are more or less obviously in conflict
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with the Treaty. One example is the legislation concerning the deferral of
tax when disposing of immovable property. The Commission considers this
legislation contrary to EC law and has therefore brought legal action
against Sweden for failure to fulfil its obligations.

The Swedish legislator does not react efficiently enough to the case law of
the ECJ. This, in combination with the fast and extensive development of
the case law, has led to a situation where several Swedish tax rules may be
questioned from a European legal perspective. With increasing frequency,
Swedish tax authorities and administrative courts have to apply tax pro-
visions which may be contrary to the EC Treaty. It has also become more
and more common that tax provisions are set aside in tax cases since they
are considered to obstruct the free movement in the European Union in an
unlawful way.
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