Regeringsratten RR 2008 ref. 44

Malnummer: 1651-03 Avdelning: 2
Avgorandedatum: 2008-04-02

Rubrik: Begransningen av skattefriheten fér utdelning enligt 42 kap. 16
och 16 a §§ inkomstskattelagen (Lex Asea) till att avse utdelning
frén féretag hemmahérande i en EES-stat eller i en stat med
vilken Sverige har ingatt ett skatteavtal som innehaller en artikel
om informationsutbyte har i princip ansetts strida mot friheten for
kapitalrorelser enligt artikel 56 EG. Bestammelsen har dock
ansetts kunna rattfardigas med hansyn till behovet av en effektiv
skattekontroll. Férhandsbesked angdende inkomstskatt.

Lagrum: e 42 kap. 16 § och 16 a § inkomstskattelagen (1999:1229)
o Artikel 56, artikel 57 och artikel 58 EG
e Artikel 26 i OECD:s modellavtal
o Artikel 10, artikel 11 och artikel 27 lagen (1987:1182) om
dubbelbeskattningsvtal mellan Sverige och Schweiz
e 1 §lagen (1989:479) om ersattning for kostnader i arenden
och mal om skatt, m.m.

Rattsfall: EG-domstolens dom den 18 december 2007 i mal C-101/05,
Skatteverket mot A

REFERAT

I ansdkan hos Skatterattsnamnden om forhandsbesked anférde A féljande. A
ager aktier i X, ett schweiziskt marknadsnoterat bolag. Bolaget dvervager att
genomfora en s.k. Lex Asea-utdelning, dvs. till sina aktiedagare dela ut aktierna
i dotterbolag. Beroende p& marknadsférutsattningarna &r det planerat att
utdelningen skall avse samtliga aktier i endera av tva schweiziska dotterbolag.
Bada dotterbolagen kommer att vara moderbolag i en underkoncern.

A stéllde foljande fraga till nAmnden: Foreligger forutsattningar att enligt Lex
Asea-bestammelserna fran beskattning undanta den utdelning A kan komma
att erhalla fran X i form av aktier i ett schweiziskt dotterbolag? - Ndmnden &ger
utgd frén att samtliga i 42 kap. 16 § inkomstskattelagen (1992:1229), IL,
angivna forutsattningar ar uppfyllda i det aktuella fallet utom férsta meningen.
Namnden &ger dven utgd fran att X &r ett utlandskt bolag som motsvarar ett
svenskt aktiebolag i den mening som avses i 42 kap. 16 a § IL.

Skatterattsnamnden (2003-02-19, André, ordférande, Wingren, Brydolf,
Hallberg Eriksson, Silfverberg, Stahl, Virin) yttrade: Férhandsbesked.
Utdelningen ar inte skattepliktig. Motivering. S6kanden ager aktier i X som ar
ett schweiziskt bolag. X 6vervager att dela ut aktier i dotterbolag. - Fragan &r
om utdelningen &r undantagen fran beskattning enligt 42 kap. 16 § IL. Som
forutsattning for forhandsbeskedet géller att alla villkor fér undantag frén
skatteplikt ar uppfyllda, utom det i 16 a § angivna villkoret att ett utlandskt
moderbolag som motsvarar ett svenskt aktiebolag skall behandlas som ett
sadant om det utlandska bolaget hér hemma i en stat inom det Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet eller i en stat med vilken Sverige har ingatt ett
skatteavtal som innehaller en artikel om informationsutbyte. - Namnden gér
foljande bedémning. - Med artikel om informationsutbyte i 42 kap. 16 a § IL
torde avses en artikel som motsvarar artikel 26 i OECD:s s.k. modellavtal.
Enligt den artikeln skall, sdvitt nu &r i fréga, den ena staten till den andra
staten lamna ut upplysningar som behdvs inte endast fér en tilldmpning av
avtalet utan aven for en tillampning av den andra statens interna lagstiftning. -
Mellan Sverige och Schweiz har inte traffats nagot skatteavtal som innehaller



en sddan artikel, jfr prop. 1965:177 s. 38. Varken uttalandena i punkt 5 i
forhandlings- och paraferingsprotokollet till skatteavtalet mellan Sverige och
Schweiz (numera intaget i SFS 1992:856) eller den i RSFS 1998:8 atergivna
6verenskommelsen mellan Sverige och Schweiz innehaller ndgon bestammelse
som forpliktigar Schweiz att till Sverige lamna ut uppgifter som kan behoévas for
att tilldmpa bestdmmelser i Sveriges interna lagstiftning. De kan darfér inte
jamstallas med en sddan artikel om informationsutbyte som avses i 42 kap. 16
a § IL. Ifrdgavarande utdelning &r darfor inte skattefri enligt bestammelserna i
16 §. - Nasta steg ar att prova hur kravet pd moéjlighet till informationsutbyte
enligt 42 kap. 16 a § IL forhaller sig till EG-ratten. Enligt artikel 56.1 EG skall
inom ramen for bestammelserna i kapitlet (kapitel 4 om kapital och
betalningar) alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstater samt
mellan medlemsstater och tredje land vara forbjudna. Av RA 2000 ref. 40
framgar att ifr@gavarande utdelning avser en sadan kapitalrérelse som anges i
artikel 56. - Enligt ordalydelsen i artikel 56 jamstalls kapitalrérelser mellan
medlemsstater med kapitalrorelser mellan medlemsstater och tredje land. I EG-
domstolens praxis finns endast ett avgérande som ror fria kapitalrorelser
avseende tredje land, forenade malen C-163/94, C-165/94 och C-250/94 Sanz
de Lera, REG 1995 s. 1-4821. Dar forklarade domstolen att artikel 56.1 har
direkt effekt. Malen géllde om det &r férenligt med bestdmmelserna om fria
kapitalrorelser att i forvag krava tillstdnd och/eller deklaration som villkor for
att f8 féra ut pengar ur landet till ett tredje land. 1 domen hanvisas till ett
annat avgérande som rérde samma fraga mellan tvéd medlemsstater. I bdgge
fallen ansdg domstolen att ett krav pa tillstdnd inte &r férenligt med
bestammelserna men att ett krav pa deklaration kan godtas. - Nar det galler
frggan om den restriktion som 42 kap. 16 a § IL uppstaller (krav pz% mdjligheter
till informationsutbyte genom skatteavtal) kan rattfardigas av ndgon annan
bestéammelse i kapitel 4 i fordraget kan férst konstateras att artikel 57.1 EG
inte &r tillamplig eftersom utdelning pa aktier inte avser en sddan kapitalrorelse
som anges dar. En prévning maste da géras mot artikel 58. - Enligt artikel 58
géller bl.a. att bestammelserna i artikel 56 inte skall paverka medlemsstaternas
ratt att tillampa sddana bestammelser i sin skattelagstiftning som skiljer mellan
skattebetalare som har olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pd
olika ort (artikel 58.1). Bestammelserna skall vidare inte pdverka
tillampligheten av sadana restriktioner av etableringsratten som &r férenliga
med fordraget (artikel 58.2). De dtgarder och férfaranden som avses i artikel
58.1 och 2 far enligt artikel 58.3 inte utgéra ett medel for godtycklig
diskriminering eller en fortackt begransning av den fria rorligheten foér kapital
och betalningar enligt artikel 56. - Av forarbetena till bestammelsen i 42 kap.
16 a § IL framgar att den dari intagna restriktionen &r betingad av
kontrollhansyn (prop. 2000/01:22 s. 69-70). EG-domstolen har regelmassigt i
avgoéranden dar kontrollsvarigheter beropats till stéd for en begransande
dtgard i nationell skattelagstiftning avvisat en sddan argumentering med
hénvisning framst till EG-direktivet om émsesidigt bistand av medlemsstaternas
behoriga myndigheter pd den direkta beskattningens omrade (se t.ex. dom den
3 oktober 2002 i mal C-230/00, Danner, punkt 49). Eftersom det har &r fraga
om kapitalrérelser mellan en medlemsstat och tredje land &r inte direktivet
tilldmpligt. - Den av kontrollhdnsyn betingade restriktionen som finns i 42 kap.
16 a § IL kan synas ligga i linje med den installning EG-domstolen har gett
uttryck for. For att restriktionen skall kunna godtas krévs ocksa att atgarden
star i proportion till syftet med regleringen. - Skatteavtalet mellan Sverige och
Schweiz innehaller som framgatt inte ndgon artikel om informationsutbyte.
Daremot synes den dverenskommelse mellan Sverige och Schweiz som
traffades i anslutning till avtalets ingdende ge viss méjlighet for svenska
skattemyndigheter att inhamta uppgifter som kan behdvas for att tillampa
svensk lagstiftning. Till det kommer att den skattskyldige kan beredas
majlighet att sjdlv visa att samtliga villkor fér skattefrihet enligt 42 kap 16 § IL
ar uppfyllda. Som en férutsattning for forhandsbeskedet galler vidare att dessa
villkor ar uppfyllda. Vidare galler att ett forhandsbesked &r bindande endast om
den skattskyldige kan visa att de férutsattningar, pa vilka férhandsbeskedet
vilar, ar riktiga. - Med hdnsyn till det anférda finner namnden att de i prop.
2000/01:22 s. 69-70 angivna kontrollhdnsynen inte ar ett tillrdckligt skal for att



i det forevarande fallet med stéd av artikel 58 EG godta den restriktionen i 42
kap. 16 a § IL att utdelning frdn endast moderbolag hemmahérande i stater
med vilka Sverige har ett skatteavtal som innehaller en klausul om
informationsutbyte ar skattefri enligt bestammelserna i 16 §. Eftersom inte
heller ndgra andra omstandigheter som beréttigar restriktionen kan anses
foreligga skall vid prévningen av fragan om beskattning av utdelningen darfoér
bortses fran det krav som stélls upp i 16 a §. - Enligt férutsattningarna for
forhandsbeskedet ar évriga villkor enligt 42 kap. 16 § IL uppfyllda. Utdelningen
ar darfor inte skattepliktig for sékanden.

Skatteverket dverklagade férhandsbeskedet och yrkade att den till
Skatterattsnamnden stéllda fragan skulle besvaras med nej. Verket anférde
bl.a. att Schweiz i skatteavtalet med Sverige begransat omfattningen av det
informationsutbyte som kan férekomma mellan staterna och att detta innebar
att det i praktiken saknas méjligheter att upprétthdlla en effektiv skattekontroll
avseende kapitalroérelser mellan Sverige och Schweiz.

A ansdg att forhandsbeskedet skulle faststallas. Han anférde bl.a. foljande. N&r
en skattskyldig yrkar att utdelning ska undantas fran beskattning enligt nu
aktuella bestammelser dligger det denne att samtidigt ange om samtliga villkor
for skattefri utdelning &r uppfyllda. Anser skattemyndigheten att den inte fatt
tillrackliga uppgifter kan komplettering begéras direkt frdn den skattskyldige.
Det finns d&rfér inget behov av att inhdmta upplysningar frén Schweiz. - A
yrkade ersattning for kostnader med 289 007 kr.

Regeringsratten (2008-05-15, Wennerstrom, Nord, Hamberg, Brickman,
Knutsson) yttrade: Skalen for Regeringsrattens avgoérande. Om ett moderbolag
delar ut samtliga aktier i ett dotterbolag kan denna utdelning, under de
forutsattningar som anges i 42 kap. 16 § IL bli skattefri. En férutsattning ar
darvid att det utdelande bolaget ar ett svenskt aktiebolag. Enligt 16 a § ska
dock ett utlandskt bolag behandlas som ett svenskt bolag om bolaget
motsvarar ett svenskt aktiebolag och ar hemmahdrande i en EES-stat eller i en
stat med vilken Sverige har ingatt ett skatteavtal som innehdller en artikel om
informationsutbyte. Frdga i malet &r om detta villkor, i det féljande kallat
kontrollvillkoret, kan upprétthallas i férhallande till reglerna om fria
kapitalrorelser i EG-fordraget.

Enligt artikel 56.1 EG ska alla restriktioner for kapitalrérelser mellan
medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land vara férbjudna.
Artikel 56 EG ska emellertid enligt artikel 57.1 EG inte paverka tillampningen av
restriktioner som &r i kraft den 31 december 1993 fér sddana kapitalrérelser till
eller fran tredje land som géller direktinvesteringar, inbegripet investeringar i
fast egendom, etablering, tillhandahallande av finansiella tjanster eller emission
och introduktion av vardepapper pa kapitalmarknader. Vidare galler enligt
artikel 58 EG bl.a. att bestammelserna i artikel 56 EG inte ska paverka
medlemsstaternas ratt att vidta alla nédvandiga atgarder for att forhindra
dvertradelser av nationella lagar och andra forfattningar, sarskilt i frdga om
beskattning.

Regeringsratten beslutade den 15 oktober 2004 att inhamta férhandsavgdrande
frdn EG-domstolen avseende féljande fraga.

"Utgdr bestdmmelserna om fria kapitalrérelser mellan medlemsstater och tredje
land hinder fér att i en situation som den férevarande beskatta A for
utdelningen fran X pa grund av att X inte hér hemma i en stat inom EES eller i
en stat med vilken Sverige har ett skatteavtal som innehdller en bestammelse
om informationsutbyte?"

EG-domstolen meddelade dom i malet den 18 december 2007 (mal C-101/05).
Domstolen uttalade dérvid bl.a. féljande. En sddan lagstiftning som den som &r
i frdga i malet medfor en restriktion for kapitalrérelserna mellan medlemsstater
och tredje land som i princip ar forbjuden enligt artikel 56.1 EG (punkt 43 i
domen). Uteslutandet av den i IL féreskrivna formanen av skattefrihet for



utdelning i ett fall som det férevarande maste dock anses utgdra en restriktion
som var i kraft den 31 december 1993 i den mening som avses i artikel 57.1
EG, dtminstone nar denna utdelning hanfér sig till en direktinvestering i det
utdelande bolaget. Huruvida det i detta fall &r frdga om en direktinvestering
ankommer det pd Regeringsratten att kontrollera (punkt 52 i domen).

Domstolen fann vidare att kontrollvillkoret kunde rattféardigas av behovet av en
effektiv skattekontroll (punkterna 54-67 i domen). Mot den bakgrunden
besvarade domstolen den av Regeringsratten stillda fragan pa foljande satt.

"Artiklarna 56 EG och 58 EG skall tolkas s8, att de inte utgér hinder for en
medlemsstats lagstiftning i vilken det féreskrivs att frihet fran skyldighet att
erldgga inkomstskatt pd utdelning i form av aktier i ett dotterbolag endast far
medges om det utdelande bolaget hér hemma i en medlemsstat inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet eller i en stat med vilken den
medlemsstat som beskattar inkomsten har ingatt ett skatteavtal som innehaller
en bestammelse om informationsutbyte, nar det for denna skattefrihet kréavs
att vissa villkor ar uppfyllda och att de behériga myndigheterna i denna
medlemsstat kan kontrollera att s &r fallet endast om de far tillgéng till
uppgifter frdn den stat dar det utdelande bolaget hér hemma."

Regeringsratten gor foljande bedémning.

Inledningsvis kan konstateras att skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz inte
ger Skatteverket ndgon méjlighet att utverka information fran behériga
schweiziska myndigheter.

Genom EG-domstolens dom ar vidare klarlagt att en lagstiftning som den som
ar aktuell i malet medfér en sddan restriktion for kapitalrérelserna mellan
medlemsstater och tredje land som i princip ar férbjuden enligt artikel 56.1 EG.

En forsta fraga som Regeringsratten har att ta stéllning till &r darfér om nu
aktuellt aktieinnehav kan anses utgéra en sadan direktinvestering som innebér
att undantaget i artikel 57.1 EG fran forbudet i artikel 56.1 EG kan bli
tillampligt.

Av EG-domstolens dom av den 12 december i mal C-446/04 (Test Claimants in
the FII Group Litigation, REG 2006 s. I-11753, punkt 196 samt punkt 5 i
domslutet) framgar att ett villkor for att ett féorvarv av en andel av ett foretag
ska utgbra en direktinvestering ar att forvarvet ger investeraren mojlighet att
utova ett verkligt inflytande 6ver foretaget. Den aktuella investeringen avser
ett innehav som understiger en tusendels procent av aktierna i foretaget.
Undantaget i artikel 57.1 EG for direktinvesteringar ar darfor inte tillampligt.

Mot nu angiven bakgrund uppkommer i andra hand fr&gan om kontrollvillkoret i
detta fall &nda kan uppratthallas i férhallande till reglerna om fria
kapitalrorelser i fordraget. Av EG-domstolens dom i mal C-101/05 framgar att
dven om kontrollvillkoret i och fér sig star i strid med artikel 56.1 om fri
rorlighet for kapital mellan medlemsstater och tredje land sd kan det
rattfardigas av skattekontrollskal under forutsattning att kontrollen av att
ovriga villkor for skattefrihet ar uppfyllda bara kan ske genom att Skatteverket
far tillgdng till relevant information fran den stat dar det utdelande bolaget hor
hemma, dvs. i detta fall Schweiz. Av domen féljer saledes att Skatteverket inte
far avsld ett yrkande om skattefrihet enbart pa den grunden att det utdelande
bolaget hor hemma i en stat med vilken Sverige saknar skatteavtal som
innehaller en artikel om informationsutbyte utan maste géra en mer nyanserad
beddmning i det enskilda fallet. Om Skatteverket skulle finna att det aven i
avsaknad av ett sddant avtal &r mojligt att pad ett tillfredsstéllande satt
kontrollera att samtliga férutsattningar for skattefrihet ar uppfyllda ska den
skattskyldiges yrkande om skattefrihet bifallas.

I forevarande fall ar det en forutsattning for férhandsbeskedet att samtliga
villkor for skattefrihet utom kontrollvillkoret i 42 kap. 16 a § IL ar uppfyllda.



Regeringsratten har sdledes att utgd frén att sa &r fallet och ndgon prévning
eller kontroll av om villkoren dr uppfyllda kan inte ske inom ramen fér detta
mal. Som Skatterattsnamnden pdpekar géller férhandsbeskedet endast om den
skattskyldige kan visa att de férutsattningar det vilar pd &r fér handen. Vilken
bevisning som kan komma att krévas i detta hédnseende far avgéras inom
ramen for den ordinarie taxeringsprocessen och avser for 6vrigt
stallningstaganden och fragestaliningar som inte ldmpar sig for ett
forhandsbesked. Med beaktande av det nu anférda finner Regeringsratten att
Skatteverkets 6verklagande - mot bakgrund av de férutsattningar som
ansokningen om férhandsbesked vilar pa - ska avslas.

Enligt 1 § lagen (1989:479) om erséttning for kostnader i drenden och mal om
skatt, m.m. ar den lagen tilldmplig i arenden om forhandsbesked endast om det
allmanna ombudet hos Skatteverket ansékt om férhandsbesked. S& &r inte
fallet i detta mal. Yrkandet om ersattning fér kostnader kan darfor inte bifallas.
Regeringsrattens avgdrande. Regeringsratten avslar éverklagandet.
Regeringsratten avsldr yrkandet om erséttning for kostnader.

Foredraget 2008-04-02, féredragande Wahren, malnummer 1651-03

Sokord: Férhandsbesked skatter; EG-rétt; Inkomst av naringsverksamhet;
Ersattning for kostnader i arenden och mal om skatt, m.m.

Litteratur:




