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1 EG-ritten och den direkta beskattningen

1.1 Inledning

Statsmakten &r helt beroende av finansiering genom beskattning. Ratten att beskatta &r sdledes
av helt avgorande betydelse for suverdniteten. Forutom det priméra maélet att finansiera den
offentliga verksamheten har beskattningen 4dven andra syften. Det kan rora sig om
fordelningspolitiska syften, till exempel fordelning mellan individer eller mellan regioner. Det
kan ocksd vara fraga om olika former av beteendestyrning, till exempel paverkan av
konsumtionen, forhindrande av miljoskadlig verksamhet eller nigon annan foreteelse staten vill
uppmuntra eller forhindra. Beskattningen kan alltsd anvéndas for politiska &ndamal. Det dr inte
forvdnande att EU:s medlemsstater varit ytterst ovilliga att ldmna fran sig makt pa detta
omrade. A andra sidan #r det alldeles uppenbart att medlemsstaternas skilda skattesystem och
brist pa samarbete rorande beskattningen forsvarar den fria rorligheten och den Oppna
konkurrensen inom EU och dédrmed utgdr en himsko for ekonomisk effektivitet och tillvéxt.
Detta har dock i de flesta medlemsstaters 6gon végt létt i jamforelse med utsikten att behdva
ldmna ifrdn sig bestimmanderitt Gver beskattningen och ddrmed avstd viktiga delar av

suverdniteten till gemenskapens institutioner.

Fransett vad som skett pa den indirekta beskattningens omrade har de gemensamma atgarderna
varit blygsamma. P& grund av medlemsstaternas motvilja har inte heller gemenskapens
institutioner givits nagon specifik kompetens att lagstifta pd den direkta beskattningens
omrade. De senaste &ren har dock medlemsstaternas frihet pd den direkta beskattningens
omrdde kommit att inskrénkas betydligt pd ett séitt som fa forvéntat sig. Domstolen har borjat
tillimpa de allmé@nna principer som anges i EG-fordraget, frimst forbudet mot diskriminering,
dven 1 mal rérande direkt beskattning. Pa detta sétt har den direkta beskattningen “bakvigen”

dragits in 1 integrationsprocessen.

EG-domstolens allt mer omfattande praxis inom den direkta beskattningen har kommit att sta i

skarp kontrast till den ytterst begrinsade harmoniseringen pd omrddet. EG-domstolen har



makten att underkdnna nationell lagstiftning och sld fast generella principer, men kan
naturligtvis inte ersdtta den underkinda lagstiftningen med ny. Forr eller senare kommer

medlemsstaterna tvingas att agera och pé allvar paborja harmoniseringsarbetet pa detta omrade.

Annu si linge gar harmoniseringsarbetet mycket trogt, vilket ger EG-domstolens praxis in
storre vikt. De principer som slas fast i domstolen kommer troligtvis ha stor betydelse 1 minga

ar framover.

De hénvisningar till bestimmelser 1 EG-fordraget som ldmnas 1 uppsatsen syftar pa den
reviderade version som gar under bendmningen Amsterdamfordraget. Detta undertecknades i
oktober 1997 och triddde i kraft 1 maj 1999. Motsvarande bestimmelser fanns tidigare i den
version av fordraget som kallas Maastrichtfordraget, vilket tradde i kraft 1 november 1993. Pa
ett flertal stéllen i texten anges inom parentes vilket artikelnummer bestimmelsen hade i denna

dldre version av EG-fordraget.

1.2 Syfte

I uppsatsen behandlas EG-rittens forbud mot diskriminering och dess betydelse for den
direkta beskattningen. Syftet dr att gora en analys av EG-domstolens metod och dess
bedomningskriterier inom detta omrdde. Med den mingd réattsfall rérande direkt beskattning
som domstolen avgjort under de senaste dren kan man tala om en relativt etablerad praxis, dven

om gradvisa fordndringar sker kontinuerligt.

Avsikten dr att uppsatsen ska vara overgripande och ge en bild av rittsldget. Ddremot gors inga
ansprak pa att uppsatsen ska vara heltickande. Mélsittningen ér dnda att ge en Overblick dver
EG-domstolens synsitt pa diskrimineringsforbudet och att ge en antydan om vilken betydelse
detta kan ha 1 framtiden. I ndgon mén behandlas ocksd den inverkan EG-ritten har fatt, och

kommer att fa, pd den svenska skatterdtten.



1.3 Metod

Eftersom detta dr en studie av EG-domstolens bedémningsgrunder avseende forbudet mot
diskriminering &r den frimsta réttskédllan domstolens avgoranden. Under de senaste dren har en
mangd réttsfall avgjorts i EG-domstolen som har relevans for den direkta beskattningen. Av
naturliga skél kan bara ett urval behandlas i denna uppsats. Centrala dr ocksd de bestimmelser i
EG-fordraget som domstolen baserar sina avgoranden pd. I ndgon méin berdrs den ytterst
begrinsade gemenskapsrittsliga lagstiftningen pa omrddet, det vill sdga de direktiv som
utfirdats rorande direkt beskattning. Aven ndgra svenska rittsfall behandlas, eftersom
Regeringsritten borjat anvidnda EG-ritten och EG-domstolens praxis som grund for

avgoranden i mél om direkt beskattning.

Till hjilp anvdnds EG-rittslig litteratur och artiklar i facktidskrifter. Svensk litteratur och
svenska artiklar pd omradet som 4r mer djuplodande saknas &nnu. Mingder av kommentarer
och analyser star ddremot att finna i engelsksprékiga tidskrifter, frimst i EC Tax Review,
European Taxation och Common Market Law Review. Naturligtvis finns det mycket skrivet
ocksd 1 andra europeiska tidskrifter, men att ta del av alla dessa skulle vara mycket

tidskrdvande och materialet skulle bli allt f6r omfattande.

1.4 Avgrinsning och disposition

Uppsatsen behandlar EG-réttens diskrimineringsforbud och dess inverkan p& den nationella
skatterédtten. Det gors genom att forsoka utrona EG-domstolens generella bedomningskriterier 1
mal inom detta omrdde. Nigon specifik analys av den svenska skatterdtten och dess
kompatibilitet med EG-rittens diskrimineringsférbud ryms inte inom ramen for uppsatsen,
dven om detta dr ett mycket intressant omrade som lér rona en hel del uppmérksamhet under
de nidrmaste dren. Inte heller kommer dubbelbeskattningsavtalsrétten att diskuteras mer an 1
forbigdende, och dd i samband med EG-domstolens domar. Detta innebédr exempelvis att
forhallandet mellan diskrimineringsforbud i dubbelbeskattningsavtal och
diskrimineringsforbudet i EG-rétten inte behandlas. Inte heller gérs ndgon jimforelse mellan de

olika diskrimineringsforbudens rdckvidd. Min uppfattning 4r dock att EG-rittens



bestimmelser kommer att f& en lingt storre inverkan pa den svenska skatterdtten &n

dubbelbeskattningsavtalens diskrimineringsforbud.

Vad giller dispositionen &r tanken att den ska vara problemorienterande. Istéllet for att
behandla EG-domstolens avgoranden var for sig har jag forsokt att med hjilp av EG-
domstolens praxis och med hjilp av litteratur och tidningsartiklar precisera ett antal
bedomningskriterier som EG-domstolen anvénder sig av och i nidgon man analysera dessa.
Detta medfor att varje enskilt réttsfall kan komma att behandlas pa flera stillen, eftersom
domstolen anviinder sig av flera beddmningskriterier i samma mal. Aven om detta kan innebira
en viss upprepning tror jag att upplagget underlittar forstdelsen av sambanden mellan de olika

rattsfallen.

1.5 Riittsakter pa gemenskapsniva

Inom den indirekta beskattningen har sedan slutet av 60-talet skett en omfattande
harmonisering. Vad géller den direkta beskattningen befinner sig harmoniseringsarbetet
emellertid dnnu i sin linda, bland annat pd grund av subsidiaritetsprincipen och pa grund av att
det saknas specifik lagstiftningskompetens. I EG-fordraget behandlas direkt beskattning endast
1 artikel art 293 (tidigare artikel 220). Enligt denna artikel ska medlemsstaterna inleda
forhandlingar for avskaffandet av dubbelbeskattning. Bestdmmelsen dr dock inte speciellt
kraftfullt formulerad. Férhandlingar ska endast inledas i den utstrickning det dr ndodvéandigt”.
Dessutom dr bestimmelsen adresserad till medlemsstaterna, inte till gemenskapens
institutioner. Det har ocksa visat sig att denna artikel inte har direkt effekt, det vill séga att den

inte kan aberopas i nationell domstol.’

Endast tvd direktiv har antagits som behandlar de materiella reglerna rorande direkt
beskattning, fusiondirektivet’ och moder-dotterbolagsdirektivet®. Dessa bada direktiv grundas

pa beslut av ministerradet enligt artikel 94 1 EG-fordraget. Denna bestammelse stiller krav pa

' C-336/97 Gilly v Directeur des services fiscaux du Bas-Rhin ECR [1998] 1-2793.
? Rédets Direktiv 90/434/EEG OJ 1990 L 225/1.
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att beslut fattas med enhéllighet. Alla beslut rérande skatter och avgifter maste fattas pd denna

kompetensgrund.

Fusionsdirektivet syftar till att ta bort skattehinder som forsvarar forbindelser mellan foretag
over medlemsstaternas grénser. Exempelvis ska fusioner och andra omstruktureringar kunna
ske mellan foretag i olika medlemsstater utan skattekonsekvenser. Uppndendet av direktivets
syfte forhindras dock av att det bolagsrittsliga samarbetet mellan medlemsstaterna dnnu inte

kommit att omfatta alla de situationer som regleras i direktivet.

Syftet med moder-dotterbolagsdirektivet ar att eliminera de nackdelar som uppstar da moder-
och dotterbolag hor hemma 1 olika medlemsstater. Det kan till exempel handla om mdjligheten
att skattefritt 1dmna utdelning frén ett dotterbolag i ett medlemsland till ett moderbolag i ett
annat. Direktivet dr begridnsat pa olika sdtt. For det forsta dr det bara tillimpligt om
moderbolaget har en dgarandel i dotterbolaget omfattande minst 25 %. For det andra finns
undantag for nationella regler som syftar till att hindra bedrégeri och missbruk. For det tredje &r
direktivet tillampligt endast for de foretagsformer som ér listade i direktivet. For det fjarde
maste alla berorda foretag ha hemvist i en medlemsstat bade enligt nationell rétt och enligt

dubbelbeskattningsavtal for att fa tillimpa reglerna.*

Det finns ocksd ett direktiv (Direktiv 77/799/EEG°) som inte behandlar den materiella
skatterdtten, men som &ndd &r av betydelse for skattefragor, da det behandlar
informationsutbyte mellan medlemsstaternas skattemyndigheter. Direktivet stiller inget krav
pa automatiskt uppgiftslimnande. Istdllet maste information efterfrigas av den
skattemyndighet som vill ha upplysningar. For att skyldighet att ldmna information ska
foreligga méste en rad krav vara uppfyllda. Bland annat maste myndigheterna i den stat som
efterfrigar information uttomt alla egna mojligheter att fi tag pa uppgifterna. Overlimnande av
information kan ocksa végras om det ror sig om foretagshemligheter eller om den mottagande

medlemsstatens lagstiftning inte skyddar den ldmnade informationen pa ett sitt som motsvarar

’ Radets Direktiv 90/435/EEG OJ 1990 L 225/6.
¢ Williams, D, EC Tax Law s 143 ff.
* Radets Direktiv 77/799/EEG, OJ 1977 L 336/15.
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vad som giller i den uppgiftslimnande staten. Vidare kan Overlimnande vigras om den
mottagande medlemsstaten, pd grund av omstdndigheter de facto eller de jure, inte kan l&dmna
likvérdig information. Foljden av de uppstillda kraven blir att processen for att fa information
utldimnad &dr tungrodd och tar betydande tid. Informationsoverforingen mellan

medlemsstaternas skattemyndigheter kan knappast sigas vara effektiv.®

% Caamafio Anido, MA och Calderon Carrero, M, Accounting, the permanent establishment and EC law: the
Futura Participation case, ECTR 1999-1 s 35.



12

2 Diskrimineringsforbudet inom EG-riitten

2.1 Diskrimineringsforbudets funktioner

EG-fordragets forbud mot diskriminering kan sidgas ha flera funktioner. Framfor allt har
diskrimineringsforbudet inom EG-rétten en ekonomisk funktion som hénger samman med
uppréttandet av den inre marknaden. Diskriminering strider mot den fundamentala princip som
slds fast i EG-fordragets artikel 4 om att den inre marknaden ska bygga pd “en Oppen
marknadsekonomi med fri konkurrens”. Foljden av diskriminering blir att konkurrensen
snedvrids och att etablering 1 ett annat medlemsland forsvéras, att arbetskraftens rorlighet dver

grinserna himmas samt att hinder uppstér for ett 6kat handelsutbyte mellan medlemsstaterna.

Medlen for att forverkliga en inre marknad kan delas in i tvd kategorier. Den forsta kan
bendmnas “positiv integration” och krdver att man kontinuerligt fattar gemensamma beslut.
Denna kategori innefattar politiskt samarbete sasom inforande av direktiv och forordningar i

syfte att harmonisera medlemsstaternas lagstiftning.

Integration kan ocksa uppnds genom inférande av forbud, sé kallad negativ integration. Detta
medel spelar en vil sd viktig roll for marknadsintegrationen. EG-fordraget 1 dess senare
versioner innehéller flera grundldggande principer som begrdnsar medlemsstaternas frihet att
lagstifta. Bland annat finns ett forbud for medlemsstaterna att handla illojalt mot varandra.
Forbudet att diskriminera pa grundval av nationalitet dr ocksa ett exempel pé en sddan allmént
formulerad grundldggande princip. Detta forbud har sérskilt stor betydelse for den direkta
beskattningen eftersom nationella skattesystem 1 lidgre eller hogre grad gor étskillnad mellan
inkomster som hédrror fran det egna landet och inkomster frén utlandet. Vidare gors dtskillnad
mellan personer med hemvist i det egna landet och personer med hemvist utomlands. Detta

kan ofta kollidera med EG-rittens forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet.’

7 Terra/Wattel, European Tax Law, s 1 foch 19 f.
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Ett forbud mot sirbehandling, atminstone pa grund av nationalitet eller kon, har ocksd kommit
att ses som en grundldggande minsklig réttighet. Férbudet kan sigas grundas pé ett moralisk
stdllningstagande och en uppfattning om vad som é&r réttvist. Det &dr inte enbart fridga om
ekonomisk rittvisa, sdsom lika 16n for lika arbete, utan ocksa en réttvis tillgang till icke-
ekonomiska rattigheter. Diskrimineringsforbudet kan séledes sédgas ha bade en social och en

socioekonomisk funktion.®

2.2 Allmint om diskriminering

2.2.1 Nér foreligger diskriminering?

Det finns ingen allméngiltig definition for nér diskriminering foreligger. Enligt EG-domstolen
foreligger diskriminering om man tillimpar olika regler pd jimforbara situationer eller nér
samma regel tillimpas i olika situationer utan att detta objektivt kan rittfardigas.” EG-

domstolens definition av diskriminering behandlas 1 kapitel 4.

2.2.2 Direkt och indirekt diskriminering

En lagregel kan vara diskriminerande i den meningen att den explicit forfordelar en grupp
minniskor, till exempel personer av viss nationalitet 1 forhdllande till personer av annan
nationalitet eller kvinnor i1 forhallande till méin. Det 4r da fraga om sé kallad direkt (dven kallad

oppen) diskriminering.

I ménga réttsordningar, exempelvis inom EG-rétten, dr ocksa indirekt (dven kallad dold)
diskriminering forbjuden. Indirekt diskriminering kan uppstd om en lagregel gor atskillnad
mellan ménniskor pd andra grunder &n vad som uttryckligen ar forbjudet, men anda far
motsvarande konsekvenser. Exempelvis kan en lag som innebir nackdelar for deltidsarbetande

ses som konsdiskriminerande, trots att deltidsarbetande arbetstagare i sig inte utgér en

* Wouters, J, The principle of non-discrimination in European Community law, ECTR 1999-2, s 102.
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skyddad grupp. Detta beror pd att fler kvinnor &n mén deltidsarbetar och att kvinnor saledes
typiskt sett drabbas hardare dn mén av lagregeln. Vid denna bedomning ser man alltsd till den
faktiska effekten och bortser fran att en lagregel rent sprékligt forhaller sig neutral till den

diskriminerade gruppen. '’

Att EG-rittens diskrimineringsforbud dven omfattar indirekt diskriminering framgér klart av
EG-domstolens avgéranden. Redan i Sotgiu'' slogs det fast att “’the rules regarding equality of
treatment between nationals and non-nationals forbid not only overt discrimination but also all
forms of covert discrimination, which by the application of other criteria of differentiation,

lead to the same result”.

2.2.3 Formell och materiell diskriminering

EG-domstolen definierade tidigt begreppet diskriminering. I dessa tidiga réttsfall gjorde EG-
domstolens ocksa étskillnad mellan tva olika former av diskriminering. Formell diskriminering
(eng. formal discrimination) foreligger om man behandlar jamforbara situationer olika utan att
detta objektivt kan rattfardigas. Det &r dessa situationer diskrimineringsforbud 1 lagtext,
exempelvis 1 EG-fordraget, enligt sina ordalydelser omfattar och det &r ocksa dessa situationer
som kommit att bedomas 1 EG-domstolens praxis. Diskriminering kan ocksa foreligga om man
behandlar olika fall lika utan att detta objektivt kan réttfardigas, sd kallad materiell
diskriminering (eng. substantive discrimination). I detta fall medfor diskrimineringsférbudet en
skyldighet att behandla situationerna olika. Distinktionen mellan formell och materiell
diskriminering tar sikte pa jimforbarheten i olika situationer, det vill sdga frigan om det finns

eller inte finns omstindigheter som forenar de situationer som jamfors.'?

? Case 117/76 och 16/77 Ruckdeschel [1977] ECR 1753 punkt 7.

10 Wouters, J, The principle of non-discrimination in European Community law, ECTR 1999-2, s 103-104.
"""Case 152/73 Sotgiu [1974] ECR 153, st 11, Steiner, Textbook on EC Law, s 269-270.

"> Wouters, J, The principle of non-discrimination in European Community law, ECTR 1999-2, s 104.
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2.2.4 Omvénd diskriminering

Termen omvénd diskriminering (eng. reverse discrimination) syftar pa det fallet att en stat
behandlar det egna landets medborgare sdmre dn andra linders medborgare. Denna situation
traffas normalt inte av EG-réttens diskrimineringsforbud. Eftersom omvénd diskriminering inte
utgor ndgot hinder for handelsutbytet mellan medlemsstaterna finns inget starkt incitament for
EG-domstolen att stivja den, &ven om den i och for sig innebdr en snedvridning av
konkurrensen. Det kan dock tdnkas att diskrimininering av det egna landets medborgare

kommer i1 konflikt med diskrimineringsforbud 1 nationell ritt.

I vissa fall paverkar diskriminering av det egna landets medborgare fragor om fti rorlighet inom
EU och EG-ritten kan da bli tillimplig (se avsnitt 4.4.2 nedan om interna situationer). Om de
fria rorligheterna tolkas som restriktionsforbud (se avsnitt 3.6) innebdr detta att &ven
sarbehandling av de egna landets medborgare ofta kommer att ses som stridande mot EG-

ratten.

3 EG-rittsliga principer

3.1 Direkt effekt

EG-rittens allt storre inflytande pad medlemsstaternas lagstiftning beror pd att manga
bestimmelser har direkt effekt och pa EG-rittens foretrade. Att en EG-rittslig bestimmelse
har direkt effekt innebdr att den kan &beropas i nationell domstol. Foljden blir att den
nationella lagstiftningens giltighet 1 forhallande till EG-ritten kan komma att provas. Bade
artiklar 1 fordraget, forordningar och direktiv kan ha direkt effekt forutsatt att de &r tillrdckligt
klara och precisa samt att de ar ovillkorliga (eng. sufficiently clear and precise, unconditional,
leaving no room for discretion in implementation). Den ndrmare inneborden av detta dr mycket
komplicerad och ska inte behandlas nirmare i denna uppsats.'® Det viktiga r att man kan

konstatera att alla grundliggande bestdmmelser rorande diskriminering pd grundval av

" Fér en mycket utforlig diskussion, se Prechal, S, Directives in European Community Law.
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nationalitet 1 samband med fri rorlighet for varor, tjénster, arbetskraft och kapital anses ha
direkt effekt."* Med andra ord kan dessa EG-rittsliga bestimmelser aberopas i nationella

domstolsprocesser, exempelvis 1 skattemal.

Artikel 293 som kan sdgas vara en uppmaning till medlemslinderna att sluta
dubbelbeskattningsavtal har diremot inte direkt effekt.'”” En EU-medborgare som drabbas av
dubbelbeskattning kan alltsd inte dberopa denna bestimmelse i nationell domstol for att
undvika att beskattas tva ganger. Om det ddremot foreligger diskriminering 1 forhallande till
andra EU-medborgare skulle han méjligen kunna forlita sig pd bestimmelserna om fri rorlighet

for att undgé dubbelbeskattning.

3.2 EG-rittens foretride

Att EG-rittsliga regler kan ha direkt effekt skulle inte haft ndgon betydelse om EG-domstolen
inte dessutom slagit fast att EG-ritten har ett ovillkorligt foretrdde framfor nationell ritt,
oavsett den nationella rittens konstitutionella valor.'® Detta synsétt har ocksd efter hand i
stort kommit att accepteras av de nationella domstolarna.'” Enligt svensk ritt kan en lagregel
enligt 11 kap 14 § Regeringsformen endast dsidosdttas om den uppenbart strider mot
grundlagen. Nagot saddant uppenbarhetsrekvisit finns inte 1 den kontinentala rittstraditionen,
dir forfattningsdomstolar spelar en stor roll, och foljaktligen inte heller inom EG-rétten, dir
EG-domstolen kan sdgas ha som en av sina funktioner att agera forfattningsdomstol. Det ér 1
och for sig de nationella domstolarna som i de flesta fall avgor fragorna i sak, men EG-
domstolens synsitt filler dndd avgorandet genom att de nationella domstolarna har en
omfattande skyldighet att begira tolkningsbesked frdn EG-domstolen och att sedan folja
tolkningsbeskedet. Principen om EG-réttens foretrdde liksom skyldigheten for de nationella

domstolarna att f6lja EG-domstolens tolkningsbesked baseras pd den lojalitetsplikt som slas

"* Se bland annat case 26/62 Van Gend en Loos [1963] ECR 1, case C-76/90 Siger v Dennemeyer and Co. Ltd.
[1991] ECR I-421, C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225 och C-484/93 Svensson and Gustavsson [1995]
ECR 1-3955.

" C-336/97 Gilly ECR [1998] 1-2793.

' Se bland annat case 6/64 Costa v ENEL [1964] ECR 585.

' Steiner, Textbook on EC Law, s 76-96.
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fast 1 EG-fordragets artikel 10 (tidigare artikel 5). Det dr principen om gemenskapsrittens
foretrdde som gor att EG-ritten skiljer sig fran annan folkrétt. EG-ritten far en Overstatlig

karaktdr istéllet for att vara mellanstatlig, vilket folkrétt normalt &r.

3.3 Principen om spirrverkan

Sa lange inga gemensamma regler inforts pa ett rattsomrade, det vill séga sa ldnge ingen positiv
integration skett, stdr det medlemsstaterna sjélva fritt att lagstifta pd omradet (med undantag
for den gemensamma handelspolitiken diar EU har ensamrdtt att reglera). Denna frihet
begriansas dock av den negativa integrationen, exempelvis forbudet mot diskriminering. Den
direkta beskattningen &r, med ett fatal undantag som nédmnts i de inledande kapitlen, oreglerad
pa gemenskapsnivd. Foljden ar att medlemsstaterna dr oforhindrade att lagstifta inom detta
omrade forutsatt att de forbud som uppstéllts inom EG-ritten iakttas. I Schumacker-malet
uttryckte EG-domstolen detta pa foljande sétt: “Although, as Community law stands at
present, direct taxation does not as such fall within the purview of the Community, the
powers retained by the Member States must nevertheless be exercised consistently with

Community law.”"8

3.4 Det generella diskrimineringsforbudet i artikel 12

Artikel 12 i EG-fordraget stadgar ett generellt forbud mot diskriminering péd grundval av
nationalitet. Forbudet giller dock endast om det ¢j ”péverkar tillimpningen av ndgon sérskild
bestimmelse i fordraget”. Detta innebédr att om andra bestimmelser i1 fordraget kan bli
tillimpliga ska dessa i forsta hand tillimpas.! Principen om forbud mot diskriminering
genomsyrar hela EG-fordraget och aterfinns 1 en méingd artiklar med olika

tillimpningsomraden. Inom de flesta omradden av betydelse finns sa gott som alltid andra

"* Case C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-249 punkt 21.
" Se till exempel C-336/97 Gilly ECR [1998] 1-2793 p 37.
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bestimmelser 1 fordraget som kan tillimpas, sa utrymmet for tillimpning av artikel 12 &r

mycket litet.?

3.5 Den fria rorligheten for varor, tjinster, personer och kapital

De artiklar som framfor allt kommit att tillimpas nédr det ar friga om skatter med
diskriminerande effekt dr de artiklar som ror de fyra friheterna: Fri rorlighet for varor (art 23-
31), tjénster (art 49-55), personer (art 39-48) och kapital (art 56-60).2! De artiklar som mer
specifikt ger uttryck for ett diskrimineringsforbud och som ar av betydelse for den direkta
beskattningen &r artiklarna 39, 43, 48, 49, 54 och 56. De fria rorligheterna &r av fundamental
betydelse for upprittandet av den inre marknaden. En inre marknad kénnetecknas enligt EG-
fordraget artikel 3c. av att hindren for rorlighet for varor, personer, tjdnster och kapital
avskaffas mellan medlemsstaterna. EG-domstolen har uttryckt detta som att man maste
genomfora the elimination of all obstacles to intra-Community trade in order to merge the
national markets into a single market bringing about conditions as close as possible to those of

a genuine internal market”)*

3.5.1 Frirorlighet for varor

Fri rorlighet for varor har betydelse framfor allt for den indirekta beskattningen, det vill sdga
skatter som inte dr avsedda att i slutdndan lasta den som erlédgger skatten. Exempel pa indirekta
skatter & moms, importtullar och olika punktskatter De principer som slagits fast rorande fri
rorlighet for varor har relevans dven for de ovriga fria rorligheterna, vilka har storre betydelse
for den direkta beskattningen, 4ven om utvecklingen inte kommit lika 1angt péd dessa omraden.
Av den anledningen &r det av intresse att géra en kort sammanfattning av vad som géller

angaende fri rorlighet for varor.

** Wouters, J, The principle of non-discrimination in European Community law, ECTR, 1999-2, s 98-100 och
Bergstom, S, Négot om EG-domstolens tolkningsprinciper, med sirskild inriktning p& inkomstskatteratten, SN
1998 s 580.

*! Terra/Wattel, European Tax Law, s 20.

* Case 15/81 Gaston Schul [1982] ECR 1409.
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Av EG-fordraget artikel 25 foljer att tullar p4 import och export samt alla avgifter med
motsvarande verkan skall vara forbjudna mellan medlemsstaterna. Enligt artikel 90 far
medlemsstaterna inte heller példgga interna skatter eller avgifter pa wvaror fran andra
medlemsstater. Detta &r ett viktigt uttryck for diskrimineringsforbudet. Att dessa
bestimmelser har direkt effekt slogs fast langt fore EG-domstolen borjade doma i mal rérande

direkt beskattning.?

Av artiklarna 29 och 30 f6ljer att dven andra former av kvantitativa import- och
exportrestriktioner samt atgirder med motsvarande verkan &r forbjudna mellan
medlemsstaterna, exempelvis importkvoter och importlicenser. Aven dessa bestimmelser har
direkt effekt. I Dassonville-méalet** slog EG-domstolen fast att med begreppet “itgirder med
motsvarande verkan” menas alla bestimmelser som direkt eller indirekt, faktiskt eller
potentiellt kan hindra handeln inom gemenskapen. Detta dr en mycket vid definition som

inkluderar alla mgjliga former av indirekt diskriminering.

Det finns tva mdjligheter till undantag fran bestimmelserna om fri rorlighet for varor: undantag
enligt artikel 30 och undantag enligt ’the Rule of Reason”. I och med att fti rorlighet for varor
kom att utstrickas till att ocksd inkludera ett forbud mot indirekt diskriminering, och efter
hand ocksa ett forbud mot icke-diskriminerande restriktioner, ansdg domstolen det nddvéndigt
att medge undantag utéver de som fanns stadgade i fordraget. ”The Rule of Reason” kan
sdledes sdgas utgéra en extra sdkerhetsventil som mdjliggdr undantag fran den vida

tillimpningen av de fria rorligheterna.

3.5.1.1 Undantag enligt artikel 30

Av artikel 30 foljer att forbud och restriktioner kan tillatas, trots att de strider mot artikel 28
och 29, bland annat om de grundas pé skyddet for allmidn ordning, allmédn sdkerhet eller

intresset av att skydda méanniskors och djurs hélsa och liv eller industriell och kommersiell

* Case 57/65 Liitticke [1966] ECR 205.



20

dganderitt. Detta forutsitter dock att det inte finns ndgra gemenskapsrittsliga regler pé
omradet ifrdga. I sddana fall anses skyddsintresset redan tillgodosett. Forbudet eller
restriktionen far inte heller utgéra ett medel for godtycklig diskriminering, det vill sdga
forbudet/restriktionen maste vara direkt relaterat till skyddsbehovet. Vidare maste ett krav pa
proportionalitet vara uppfyllt. Om samma mal kan uppnds med en mindre ingripande &tgérd
ska denna istdllet tillimpas. Artikel 30 har tolkats mycket restriktivt. Undantag har till

exempel inte medgivits med ekonomiska argument som grund.

3.5.1.2 Rule of Reason

Undantag kan ocksd medges enligt "Rule of Reason”, vilket &r en kategori undantagsgrunder
som domstolen skapat i och med Cassis de Dijon-malet”. Detta ger mojlighet for
medlemsstaterna att anvénda sig av undantagsgrunder som inte dr uppriknade 1 artikel 30,
exempelvis hdnsyn till sociala fragor eller till miljon. Rule of Reason”-resonemanget kan ocksa
tillimpas pa de Ovriga fria rorligheterna. Det ska vara frdga om “tvingande hidnsyn av
allménintresse” (eng. mandatory requirements of public interest). Direkt diskriminering kan
dock aldrig réttfardigas enligt ”Rule of Reason”. Det vore ologiskt om varor som ar identiska
eller liknande de som kommer frén det egna landet kunde behandlas sdmre enbart med
hinvisning till att de kommer frén ett annat medlemsland. Istdllet méste distinktionen gdras
utifrén skyddsintresset, exempelvis att varor som skadar miljoén 4r forbjudna.”® Bedémningen
av ndr undantag ir tillitna ar mycket restriktiv. Ett flertal krav maéste vara uppfyllda.

Terra/Wattel*’ beskriver schematiskt dessa genom att stilla upp fem frigor som ska besvaras:

1. Gors atskillnad mellan inhemska och importerade varor? I sddana fall 4r atgérden otillaten
(mojligen tillatet undantag enligt artikel 30, men troligtvis bedoms det som godtycklig

diskriminering).

** Case 8/74 Dassonville [1974] ECR 837.

** Case 120/79 Cassis de Dijon [1979] ECR 649.

%% Terra/W. attel, European Tax Law s 23 och Bizioli, G, Impact of the freedom of establishment on tax law,
ECTR 1998-4 s 245.

*” Terra/Wattel, European Tax Law, s 24.
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2. Finns gemenskapsrittslig reglering? Aven vad giller undantag enligt “Rule of Reason” ir en
forutsittning att det inte finns gemenskapsrittslig reglering pa omradet. Om sddan
tillkommer senare dr undantaget inte langre tillatet.

3. Ger lagstiftningen i varans ursprungsland ett tillrdckligt skydd? I sédana fall far hinder for
import inte stillas upp.

4. Ar det friga om ett sirskilt skyddsvirt intresse ("tvingande hiinsyn av allminintresse™) som
viiger tyngre én den fria rorligheten for varor? Annu sa linge har domstolen ansett foljande
intressen tillrdckligt skyddsvirda:

- konsumentskydd

- skyddande av den fria konkurrensen

- miljoskydd

- forbattrade arbetsforhdllanden

- skydd for allminhetens hilsa

- produktsédkerhet

- kulturframjande atgarder

Av intresse for den direkta beskattningen:

- effektiv skattekontroll (se avsnitt 4.6.2.1)

- skattesystemets inre sammanhang (se avsnitt 4.6.2.6)

5. Ar Atgirden relaterad till skyddsintresset (eng. appropriate measure) och star den i
proportion till skyddsbehovet (eng. proportionate restrictive effect)? Om skyddsintresset
kan tillgodoses med en for den gemenskapsinterna handeln mindre ingripande atgérd ska den
tillimpas istédllet. Ofta faller undantaget pd att diskrimineringen/restriktionen inte anses

uppfylla kravet pa proportionalitet.

3.5.2 Frirorlighet for tjénster

Forsdljning av tjanster har fatt allt storre betydelse och betydelsen oOkar allt mer i
informationssamhillet. Exempel pd tjénster dr olika bank- och forsdkringstjénster, turism,
overforing over internet av dataprogram, film, musik och annan information, posttjdnster med

mera. Grinsdragningen mot varor kan ofta vara svar. Aven grinsdragningen mot fri
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etableringsritt och fri rorlighet for kapital kan vara svir. Av EG-fordraget artikel 50 foljer att
vad som ska klassificeras som tjdnst dr negativt bestdmt. Som tjdnster anses prestationer som
normalt utfors mot ersittning, 1 den utstrickning de inte faller under bestimmelserna om fri

rorlighet for varor, kapital och personer.

3.5.3 Frirorlighet for personer

Den fria rorligheten for personer innefattar béde fri rorlighet for arbetstagare och fri

etableringsritt for foretag. Med foretag avses bade egenforetagare och juridiska personer.

Att fri rorlighet for arbetstagare ska sdkerstillas inom gemenskapen foljer av artikel 39. Denna
bestimmelse har provats i en rad mal rérande direkt beskattning, bland annat i Schumacker™

(se avsnitt 4.5).

Enligt EG-fordragets artikel 43 forsta stycket skall inskrdnkningar for medborgare att fritt
etablera sig i en annan medlemsstat forbjudas. Denna etableringsrétt innefattar enligt andra
stycket rétt att utdva verksamhet som egenforetagare samt rdtt att bilda och driva foretag pé
samma villkor som etableringslandets egna medborgare. Rétten att sdtta upp en agentur, ett
kontor eller bilda ett dotterbolag i ett annat medlemsland (sekundér etableringsritt) skyddas.
Déremot skyddas enligt EG-domstolens praxis inte ritten att starta ett helt nytt foretag i ett
annat medlemsland (primér etableringsrétt). Nagon rétt till fri rorlighet, jamforbar med den som

fysiska personer har, finns inte for juridiska personer.”’

Enligt artikel 48 forsta stycket ska den fria rorligheten for personer ocksé tillimpas pa bolag.
Enligt andra stycket giller detta oavsett om bolagen #r juridiska personer eller ej. Aven andra

offentligrittsliga eller privatrittsliga subjekt inkluderas, men da forutsétts att de ar juridiska

> C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-249.
¥ Bizioli, G, Impact of the freedom of establishment on tax law, ECTR 1998-4 s 240 och van den Hurk, H,
The European Court of Justice knows its limits, ECTR 1999-4 s 221.
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personer som drivs med vinstsyfte. Som ndmnts ovan dr det i praktiken endast sekundir

etableringsrétt som skyddas.

Fri rorlighet for arbetstagare och fri etableringsritt &r de friheter som haft storst betydelse for
den direkta beskattningen. Det dr framfor allt dessa som kommit i konflikt med distinktionen
mellan begrdnsat och obegransat skattskyldiga, vilken &r grundliggande inom den

internationella skatterétten.

3.5.4 Frirorlighet for kapital

Fri rorlighet for kapital ér ett viktigt komplement till de 6vriga friheterna.’® For att de dvriga
fria rorligheterna ska kunna fungera krévs ocksa fri rorlighet for kapital. Exempelvis forutsétter
etablering av ett foretag i1 ett annat medlemsland ofta att kapital fritt kan foras dver grinsen.
Dessutom édr det av storsta vikt att betalning av rénta, utdelning med mera utan problem kan
goras till annat medlemsland Likasé ar det viktigt for en griansarbetare att fritt kunna fora over
16n till sitt hemland. Den ekonomiska effektiviteten okar sannolikt ocksd om investerare kan
placera sina pengar dér det ir mest 1onsamt. Aven skattekonkurrensen okar, vilket kan leda till
att medlemsstaternas skatteunderlag eroderar. Forsvaret mot detta dr att gemensamt komma
Overens om miniminivder och informationsutbyte, nigot som hittills visat sig vara svért,
sarskilt som beslut 1 ministerrddet rorande direkt beskattning enligt EG-fordragets artiklar 94

och 95 punkt 2 méste fattas med enhaéllighet.

3.6 Distinktion mellan diskriminering och restriktion

Det &r viktigt att pépeka att det finns en skillnad mellan diskriminering och icke-
diskriminerande restriktioner. Vad géller fri rorlighet for varor, tjédnster och kapital &r
diskriminering forbjuden, men dessutom dr det forbjudet med restriktioner som inte objektivt

kan rittfardigas d&ven om dessa inte innebdar nagon diskriminering. Att exempelvis infora en

* Terra/Wattel, European Tax Law, s 28f.
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avgift pa varor vid grinsen for att bekosta statistikupptagning innebidr en restriktion och &r
forbjuden, ocksé om avgift tas ut bade vid import och export och alltsd inte &r diskriminerande.
Avgiften skulle dndéd utgora en otillaten restriktion, eftersom den utgdr ett hinder f6r den fria

rorligheten for varor.

Den fria rorligheten for personer, som i praktiken innefattar fri rorlighet for arbetskraft och fri
etableringsritt, innebar tidigare 1 princip endast ett forbud mot diskriminering. Artikel 39 1 det
nya EG-fordraget som behandlar fri rorlighet for arbetskraft stadgar enligt sin ordalydelse ett
krav pad nationell likabehandling, men fortfarande inget forbud mot icke-diskriminerande
restriktioner. Artikel 43, som behandlar fri etableringsritt, ar inte lika tydlig pa denna punkt,

men forefaller enligt EG-domstolens praxis numera innefatta ett forbud mot restriktioner.’'

Futura-malet’? (se avsnitt 4.4.3), och @ven annan senare rittspraxis®, tyder pa att EG-
domstolen ocksé utvidgat den fria etableringsrétten till ett restriktionsférbud. Dels anvénde sig
domstolen av termen restriktion, men framfor allt pekar omstidndigheterna i malet pa detta. 1
malet stillde den Luxemburgska lagstiftningen krav pa att begrinsat skattskyldiga som
etablerat sig i Luxemburg genom ett fast driftstille maste bokfora enligt Luxemburgsk lag for
att kunna fora fram forluster till foljande &r och kvitta mot vinst. Kravet pd bokforing enligt
Luxemburgsk lag stilldes av naturliga skdl ocksd pd obegrinsat skattskyldiga. Eftersom
begridnsat och obegrinsat skattskyldiga i detta hinseende behandlades lika &r det svart att
hidvda att diskriminering foreldg. Mojligen kan man se det som att skyldigheten for ett
begransat skattskyldigt bolag att fora en extra bokforing for det fasta driftstillet innebdr
diskriminering. Dessutom befinner sig troligen inte ett foretag med hemvist i ett annat
medlemsland och ett bolag med hemvist i Luxemburg i jimforbara situationer, vilket dr en
nddvindighet for att diskriminering ska anses vara for handen. Domstolen redovisade inte
nigon analys av jimfOrbarheten. Ett fast driftstille har normalt inte ndgon egen separat

bokforing utan forlitar sig pa moderforetagets” bokforing. Kravet forsvarar alltsd etablering

3 Bizioli, G, Impact of the freedom of establishment on tax law, ECTR 1998-4 s 240.
2 C-250/95 Futura [1997] ECR 1-2471.

** Se bland annat C-264/96 ICI[1998] ECR 1-4695.

p 21 och C-200/98 X AB and Y AB [1999] I-8261 p 26.
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genom fast driftstdlle och kan saledes sidgas utgora en restriktion mot den fria etableringsrétten.
Domstolen godtog inte det uppstidllda villkoret, utan ansdg det std 1 strid med

gemenskapsritten.**

Tolkningen av de fria rorligheterna som renodlade diskrimineringsforbud eller som
restriktionsforbud har stor betydelse for sa kallade exit taxes, som kan utgora exempel pa icke-
diskriminerande restriktioner. En sddan skatt tas ut d& en fysisk eller juridisk person flyttar
fran landet. Ett exempel &r den avskattning som sker enligt 25 kap 19 § IL om ett foretag fétt
uppskov med beskattning av kapitalvinst vid koncernintern forsiljning enligt 25 kap IL, men
sedan flyttar utomlands och enligt dubbelbeskattningsavtal far hemvist dir. Ytterligare ett
exempel dr den aterforing av avdrag for periodiseringsfonder som ska ske enligt 30 kap 8 § 4 p,
9§3peller 10 § 4 p IL dé svensk hemvist upphor enligt dubbelbeskattningsavtal. Detsamma
giller aterforing av andra skatteavdrag, sdsom avdrag for pensionspremier, pa grund av att man
inte kan sdkerstilla beskattning av en senare utfallande férmén och avskattning av andra former

av latenta skatter, exempelvis pa grund av dolda reserver i inventarier.

Detta slags exit taxes &r inte direkt diskriminerande, eftersom de tillimpas pa alla obegrinsat
skattskyldiga som vill emigrera, oavsett deras nationalitet. Antagligen dr de inte heller indirekt
diskriminerande, eftersom troligen fler av den egna statens medborgare drabbas av sidana
skatter dn utldindska medborgare. De utgdér ddremot tveklost restriktioner for den fria
rorligheten for personer. Vad géller fri rorlighet for arbetskraft kan dessa restriktioner mgjligen
vara tilldtna, men det finns de som hivdar att EG-domstolen dven pa detta omride gradvis
utvidgar diskrimineringsforbudet till ett restriktionsforbud.”® Domstolens praxis pa andra
omraden #n beskattning tyder pa det.*® Aven om restriktioner for den fria rorligheten ofta star

1 strid med EG-fordraget, kan de andd komma att tilldtas med hénvisning till "Rule of Reason”.

** Caamafio Anido, MA och Calderén Carrero, JM, Accounting, the permanent establishment and EC law: the
Futura Participation case, ECTR 1999-1 s 27ff och Lehner, M, Limitation of the national power of taxation by
the fundamental freedoms and non-discrimination clauses of the EC Treaty, ECTR 2000-1 s 10.

* Terra/Wattel, European Tax Law s 22 och 30 f.

* Se bland annat C-415/93 Bosman [1995] ECR 1-4921.
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S4 lange EG-domstolen tolkar de fria rorligheterna som diskrimineringsforbud blir inverkan pé
medlemsstaternas lagstiftning begrdnsad, dven om den inte blir obetydlig. Om domstolen
didremot ser de fria rorligheterna som restriktionsférbud blir inverkan pa medlemsstaternas
skattesystem mycket omfattande. Medlemsstaternas frihet att lagstifta pd den direkta
beskattningens omrade bli starkt beskuren. Alla regler som direkt eller indirekt innebér hinder
for utévandet av de fria rorligheterna kan komma att ses som stridande mot gemenskapsritten.
Om inte diskriminering behover faststéllas behover inte heller en beddmning av jamforbarheten
1 en diskriminerad och en icke diskriminerad parts situationer goras, vilket innebdr en stor
utvidgning av tillimpningsomradet. Dessutom blir méjligheterna for EU-medborgare storre att
gentemot den egna medlemsstaten hidvda att de nationella reglerna star i1 strid med de fria
rorligheterna. Forbudet mot diskriminering ar enligt EG-domstolen praxis som huvudregel inte
tillimpligt pa diskriminering av en medlemsstats egna medborgare, ddremot kan den

diskriminerande regeln utgora en otillaten restriktion.

4 EG-domstolens bedomningskriterier i diskrimineringsmal rorande

direkt beskattning

4.1 Avvigning mellan nationell suverinitet och integration

I princip medfor alla skillnader i medlemsstaternas skattelagstiftning en snedvridning av
konkurrensen och utgér dirmed hinder for den fria rorligheten. EG-domstolen har dock inte
gatt s langt att man sett alla olikheter som stridande mot diskrimineringsforbudet eller
restriktionsforbudet. Exempelvis anses medlemsstaternas skilda skattesatser 1 sig inte
diskriminerande, trots att de sdkerligen stor marknadsintegrationen. Ett krav péd fullstindig
harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning skulle vara forodande for det politiska
samarbetet inom EU. Istillet gor EG-domstolen en avvigning mellan & ena sidan vikten av 6kad
harmonisering och fordjupad integration och a andra sidan de enskilda medlemsstaternas krav

pa suverdnitet.
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4.2 EG-domstolens metod

EG-domstolen har efter hand kommit fram till ett tillvigagangssétt for att beddma om
diskriminering foreligger. Lenz har schematiskt beskrivit EG-domstolens metod genom att ange
tva frigor som domstolen stiller sig. Den fOrsta frigan &r om en situation som stér i strid med
négon av de fria rorligheterna foreligger pa grund av diskriminering eller en icke-diskriminerande
restriktion (Lenz behandlar fri etableringsritt, men samma metod bor gilla for alla fria
rorligheter). Om sé ar fallet fragar domstolen sig om detta brott mot fordraget 1 det foreliggande
fallet kan rattfirdigas.>” Den forsta frigan innehéller egentligen tvd moment. Dels frigan om
diskrimineringsforbudet i ndgon av EG-fordragets bestimmelser ar tillimpligt p4 grund av att
direkt eller indirekt diskriminerande behandling eller annan otillaten restriktion foreligger, dels
beddmningen av jimforbarheten. For att EG-ritten ska vara tillaimplig kridvs bland annat att
situationen berdér mer dn en medlemsstat (se avsnitt 4.4.2). Jimforbarheten géller frigan om
situationen dr jamforbar med en situation dér den diskriminerande behandlingen inte tillimpas
eller om motsvarande behandling tillimpas 1 en olik situation. I annat fall foreligger inte

diskriminering enligt EG-domstolens definition (se avsnitt 4.5).%®

4.3 EG-domstolens tolkning

Forbudet mot diskriminering har bade en funktion som ett skydd for de fria rorligheterna och
som en grundliggande ménsklig réttighet. Néar forbudet har som funktion att skydda fri
rorlighet fokuserar EG-domstolen pé vilken inverkan situationen har pé den
gemenskapsinterna handeln. *° Ett tecken pi att marknadsintegrationen verkar ha stor
betydelse for domstolens tolkning &r att den fria etableringsritten allt mer kommit att ses som
ett restriktionsforbud istéllet for ett rent diskrimineringsforbud. Denna utveckling startade
redan innan Amsterdamfordraget tradde 1 kraft. Med en tolkning enbart efter ordalydelsen,

sarskilt efter den ordalydelse artikeln om fri etableringsritt tidigare hade, &r detta inte nagot

7 Lenz, C-O, The jurisprudence of the European Court of Justice in tax matters, ECTR 1997-2 s 80.
* Bizioli, G, Impact of the freedom of establishment on tax law, ECTR 1998-4 s 242.
* Bizioli, G, Impact of the freedom of establishment on tax law, ECTR 1998-4 s 241.
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sjdlvklart resultat. For EG-domstolen dr dock @ndamélet med de fria rorligheterna hogst

visentliga vid tolkningen.*°

4.4 EG-rittens tillimplighet pa diskriminerande situationer

4.4.1 Forhallandet till tredje land

De fria rorligheterna syftar till att frimja ekonomisk aktivitet sdsom handel med varor,
erbjudande av tjinster, foretagsetablering med mera mellan medlemsstaterna. EG-ritten kan
dérfor enbart dberopas av en person som pd nagot sitt utovar ekonomisk aktivitet dver en
nationsgrins. Eftersom kravet pd ekonomisk aktivitet Over en nationsgrins hdnger samman
med marknadsintegrationen skyddas enbart aktivitet inom EU. Forhallandet till stater som inte
ar EU-medlemmar regleras dirmed i princip inte av EG-ritten. Ett exempel pa ett fall dir EG-
domstolen visserligen tog upp fragan till provning, men ansdg att EG-ritten inte kunde

tillimpas, eftersom det rorde sig om forhallandet till tredje land, 4r /CI-malet*'.

Omstédndigheterna 1 malet var foljande. Imperial Chemical Industries plc bildade tillsammans
med Wellcome Foundation Ltd ett konsortium som édgde ett holdingbolag. ICI dgde 49 procent
av holdingbolaget och Wellcome édgde resterande 51 procent. Holdingbolaget dgde i sin tur ett
flertal dotterbolag. Av dessa hade 4 sdte 1 United Kingdom (det vill siga England, Wales,

Skottland och Nordirland), 6 hade séte i andra medlemsstater och 13 hade site i tredje land.

* Daniels, T, The freedom of establishment: some comments on the ICI decision, ECTR 1999-1 s 41.
1 C-264/96 ICI [1998] ECR 1-4695.
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Konsortium
ICI

Wellcome

Holdingbolag

6 site inom Ovriga EU 13 site i tredie land

Enligt brittisk lag hade ICI ritt att dra av de fOrluster som uppstatt i holdingbolaget.
Forutsattningen var dock att en majoritet av holdingbolagets dotterbolag hade sdte i United
Kingdom. ICI ansdg att detta stred mot den fria etableringsritten och fick medhéll av
domstolen. Domstolen papekade dock att EG-rétten inte uppstdllde négot forbud mot
diskriminering 1 de fall forhdllandet till tredje land berordes: “Det skall 1 detta hénseende
framhallas att olika behandling beroende pa4 om verksamheten vid det holdingbolag som &gs av
konsortiet uteslutande eller huvudsakligen bestar i att inneha andelar i dotterbolag som har eller
inte har site i tredje land inte faller inom gemenskapsrittens tillimpningsomride.”**
Ekonomisk aktivitet utanfor EU:s grinser skyddas alltsd inte av EG-rétten. Vid diskriminering
1 sadana fall kan man mdjligen anvdnda sig av de diskrimineringsforbud som finns i

dubbelbeskattningsavtal baserade pd OECD:s modellavtal. Dessa har dock betydligt mindre

rackvidd dn EG-réttens diskrimineringsforbud.

“ C-264/96 ICI [1998] ECR 1-4695 p 32.
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4.4.2 Intern situation

Eftersom de fria rorligheterna syftar till att frimja ekonomisk aktivitet 6ver medlemsstaternas
nationsgranser, kan de inte dberopas om det ar frdga om handlande vars inverkan helt begransar
sig till en medlemsstat, en s kallad intern situation. Konsekvensen av detta ir att en
medlemsstats medborgare inte kan dberopa EG-ritten gentemot den egna statens lagstiftning
om han eller hon anser att sig diskriminerad, om inte omstindigheterna 1 fallet har anknytning
till ndgon gransoverskridande verksamhet. Omviand diskriminering ar alltsd som huvudregel
tilliten. Foreteelser som pa ytan verkar vara interna kan dock ofta ha inverkan Over
statsgrianserna och EG-ritten méste da beaktas. Exempel péd situationer dd en medlemsstats
medborgare kan fa den egna medlemsstatens lagstiftning provad mot EG-ritten &r att
utbildning skett i en annan medlemsstat och inte erkdnns i den egna staten eller att
medborgaren driver ett foretag och vill etablera sig i ett annat medlemsland, men hindras av det

egna landets lagstiftning.*

Som exempel pa en intern situation didr EG-ritten inte ansdgs tillimplig kan nidmnas Esso
Espafiola-mélet*. Esso Espafiola var ett bolag registrerat i Spanien. Bolagets site fanns i
Madrid. Enligt en spansk lagregel var bolaget forhindrat att etablera sig pd Kanariedarna, vilket
bolaget ansag sta 1 strid med den fria etableringsritten. EG-domstolen ansdg inte att EG-ritten

var tillamplig, eftersom de juridiska omstidndigheterna begrénsade sig till ett enda réttssystem.

Det ir inte alltid omstéindigheterna &r sd renodlade som i Esso Espafiola-malet. I vissa fall
anses EG-ritten inte tillimplig trots att det finns nadgon form av internationell anknytning. S&
var fallet i Werner-malet*’. Anledningen till att de fria rorligheterna inte kunde tillimpas var
inte att det var frdga om en rent intern situation, utan att den enda internationella faktorn i
malet var icke-ekonomisk. Werner var tysk medborgare. Han var egenforetagare och arbetade

som tandldkare 1 Tyskland, men var bosatt med sin familj 1 Nederldnderna. Werner var utbildad

s Wouters, J, The principle of non-discrimination in European Community law, ECTR 1999-2, s 105-106.
*C-134/94 Esso Espaiiola [1995] ECR 1-4223.
*C-112/91 Werner [1993] ECR 1-449.
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1 Tyskland och hade arbetat dér sedan han avslutade sin utbildning. P4 grund av att han var
bosatt i Nederldnderna ansags han vara begréinsat skattskyldig i Tyskland. Foljaktligen nekades
han personliga avdrag och rétten till sambeskattning med sin hustru, s kallad ”splitting
regime”, vilken har till effekt att mildra progressiviteten 1 beskattningen om ena maken har hog
inkomst och andra 14g. Werner ansdg sig diskriminerad och hénvisade till den fria
etableringsritten (numera artikel 43 i EG-fordraget), eftersom den enda skillnaden mellan

honom och en obegrénsat skattskyldig var att han var bosatt pa andra sidan grénsen.

EG-domstolen ansdg inte att gemenskapsritten var tillimplig pa fallet. Werner var tysk
medborgare, utbildad 1 Tyskland och hade alltid utdvat sitt yrke dér. Den enda omstindigheten
i malet som innebar ett griansdverskridande var att Werner var bosatt i Nederlinderna.
Bosittning dr dock ingen ekonomisk aktivitet och skyddas foljaktligen inte av de fria
rorligheterna. Werner sarbehandlades inte i sin egenskap av anstilld eller egenforetagare, utan

endast som privatperson pa grund av sin hemvist.

Werner aberopade ocksa det allménna diskrimineringsforbudet 1 fordraget (numera artikel 12).
Reglerna om fri etableringsrétt sags dock som lex specialis i forhallande till det allmdnna
diskrimineringsforbudet, vilket blir tillimpligt endast pad de omraden dér fordraget inte stadgar
ndgot specifikt forbud mot diskriminering (se avsnitt 3.4). Eftersom de nationella
bestimmelserna ansigs std i dverensstimmelse med den fria etableringsritten ansags de med
automatik std 1 Overensstimmelse med det allmidnna diskrimineringsforbudet, som inte
sjalvstiandigt kunde tillimpas pa icke-ekonomiskt handlande. Avgorandet avsag EG-fordraget 1
dess lydelse innan Maastrichtfordraget tradde i kraft. Efter att Maastrichtfordraget tritt i kraft
och reglerna om unionsmedborgarskap inforts kan det allménna diskrimineringsforbudet téinkas
vara tillampligt 4ven pé annat gransoverskridande handlande 4n ekonomisk aktivitet. Vid en ny

provning kommer kanske EG-ritten att anses tillimplig dven i ett fall som detta.*®

“ Terra/Wattel, European Tax law s 47-49.
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EG-domstolen har i Asscher-malet*’ (se dven avsnitt 4.5) uttalat att EG-ritten kan &beropas
mot den egna medlemsstaten om medborgaren befinner sig 1 en likvérdig situation med andra
personer som atnjuter rattigheter och friheter enligt fordraget. Asscher var Nederldndsk
medborgare. Han dgde och ledde ett aktiebolag 1 Nederldnderna. Han var ocksa anstdlld som
chef for ett Belgiskt bolag och arbetade hela sin tid i Belgien. Asscher flyttade fran
Nederlidnderna till Belgien, men fortsatte att arbeta som han gjort tidigare. Nar Asscher flyttade
gick han Over till det belgiska socialforsidkringssystemet och behdvde dérfor inte lingre betala
sociala avgifter pa sin inkomst i Nederldnderna. Nederldnderna paforde begrinsat skattskyldiga
som inte behovde betala sociala avgifter en hogre skatt som “kompensation”. Asscher, som
fortfarande var Nederlandsk medborgare, forde talan mot Nederldndska staten, eftersom han
ansdg att detta stred mot den fria rorligheten for arbetstagare (numera artikel 39 1 EG-

fordraget). EG-domstolen gick pa Asschers linje.

Att Asscher flyttade och ddrmed blev begrinsat skattskyldig i Nederldnderna var inte foranlett
av anstillningen 1 Belgien. Asscher arbetade 1 Belgien redan innan han flyttade. Att den
skattskyldige bedrev ekonomisk aktivitet pa andra sidan gransen ansdg domstolen dock vara
tillrackligt och beddmde inte detta som en intern situation. Det som skiljer Asscher- och
Werner-mélen at ér alltsa troligen att Asscher bedrev ekonomisk aktivitet utanfor sitt eget
medlemsland, men skillnaden &r i praktiken vildigt liten. Werner hade bott i Nederldnderna 1 20
ar och arbetade 1 Tyskland dér han var medborgare. Asscher flyttade till andra sidan grinsen
och fortsatte att bedriva en verksamhet han redan tidigare bedrivit. Man kan tycka att Werners

situation dr vél s skyddsvérd som Asschers.

Aven om skillnaden kan forefalla liten finns det emellertid en logik i domstolens avgdranden,
eftersom de fria rorligheterna avser att skydda ekonomisk aktivitet och inte rdtten till fri

rorlighet inom EU 1 allménhet.

Om man tolkar EG-fordragets bestimmelser som restriktionsforbud istéllet for

diskrimineringsforbud (se avsnitt 3.6) blir mojligheterna att dberopa EG-rétten gentemot den

*7.C-107/94 Asscher [1996] ECR 1-3089.
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egna staten mycket storre. Ett exempel pa detta dr /CI-mélet*, dir ett brittiskt foretag med
stod av gemenskapsrétten lyckades fa underkénd brittisk lagstiftning som hindrade det att gora
vissa avdrag pd grund av att inte tillrickligt stor andel av dess dotterforetag var brittiska (ICI
forlorade dock malet, eftersom det rorde forhallande till tredje land pé vilket EG-rétten ej var

tillamplig, se avsnitt 4.4.1).

Med en tillimpning av diskrimineringsforbudet enligt tidigare rddande praxis hade
gemenskapsritten inte ansetts tillimplig, eftersom malet gdllde den brittiska lagstiftningens
behandling av ett brittiskt foretag. Domstolen sdg emellertid nekandet av avdraget som en
otillaten restriktion, eftersom det utgjorde ett hinder for etablerandet av dotterbolag i andra
medlemslinder.” Dirmed fanns inget hinder att aberopa EG-ritten gentemot den egna

medlemsstaten.

4.4.3 Processuell diskriminering och processuella restriktioner

Sérbehandling vad giller de materiella bestimmelserna kan naturligtvis konstituera
diskriminering i strid med gemenskapsritten, men EG-domstolen har ett vidare synsitt &n sa.
EG-rittens diskrimineringsforbud kan bli tillimpligt dven ndr det ar frdga om processuella
regler som innebér sdrbehandling. Detta dr en nddvéandighet for att undanrdja diskriminerng och
icke-diskriminerande restriktioner 1 praktiken. Att detta dven giller pa den direkta
beskattningens omrade kunde utldsas av Schumacker-malet: It follows that article 48 of the
Treaty [fri rorlighet for arbetstagare, numera artikel 39] requires equal treatment at procedural
level for non-resident Community nationals and resident nationals.””® Domstolen framforde
inte ndgon motivering av sitt uttalande. EG-domstolen brukar dock inte doma speciellt
formalistiskt, utan brukar istéllet betona effet utile, det vill siga gemenskapsrittens genomslag i

praktiken och for denna dr de processuella reglerna lika viktiga som de materiella.

* C-264/96 ICI [1998] ECR 1-4695.
* Daniels, T, The freedom of establishnment: some comments on the ICI decision, ECTR 1999-1 s 40.
>0 €-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225 p 58.
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Ett mycket intressant mél som bland annat behandlar denna fraga &r Futura®. Det franska
foretaget Futura Participations SA hade etablerat sig i Luxemburg med en filial. Det var alltsa
frdga om etablering med ett fast driftstélle istillet for att registrera ett dotterbolag i Luxemburg.
I Luxemburg hade bade obegrinsat och begrinsat skattskyldiga foretag ritt att fora fram
forluster frin foregdende &r for att kunna kvitta mot vinst. En forutsittning var dock att
foretagen kunde redovisa en godkdnd bokforing frén forlustaret. For begrinsat skattskyldiga
gillde vidare ett krav pd att forlusterna har anknytning till inkomst hanforlig till det fasta

driftstillet och att bokforingen fors inom landet.>

Ett vanligt sitt att berdkna vilken inkomst som ska hinforas till det fasta driftstéllet &r att en
viss andel av "moderforetagets” vinst fordelas pd det fasta driftstéllet. Hur stor andelen ska
vara bestdms efter vissa fastlagda kriterier, exempelvis med omsittning som beridkningsgrund.
Denna mojlighet stod ocksa till buds 1 Luxemburg vid faststillande av det fasta driftstéllets
skattepliktiga vinst. Det fanns alltsi ingen absolut skyldighet att bokfora i Luxemburg.”® En
forlust berdknad enligt denna metod kunde dock inte foras framét till efterféljande ar for
kvittning mot vinst. Foljden av detta blir att ett foretag som etablerar sig genom ett fast
driftstélle maste bokfora bade i hemstaten enligt det landets lagar och i etableringsstaten enligt
dess lagar for att ha mojlighet att kvitta vinst mot forlust. Futura Participations SA ansdg att
detta stod 1 strid med den fria etableringsritten for bolag (numera artiklarna 43 och 48 1 EG-

fordraget) som innebdr en ritt att fritt vdlja ldmplig etableringsform.

Domstolen delade upp bedomningen i tva delar. Den forsta delen gillde kravet pd anknytning
mellan forlusterna och inkomst hanforlig till det fasta driftstéllet. Den andra delen géllde kravet
pa att en godkdnd bokforing fordes inom landet. Den forsta delen giller den materiella regeln
som handlar om berdkningen av forlusten, den andra tar itu med vad som snarast ar en
processuell regel, eftersom det ar friga om vilket krav pd bevisning som stélls for att styrka

forlusten.

*' C-250/95 Futura [1997] ECR 1-2471.
*2 C-250/95 Futura [1997] ECR 1-2471 p 6 och 9.
> -250/95 Futura [1997] ECR 1-2471 p 8.
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Den materiella regeln ansdgs inte std i strid med den fria etableringsrétten. Motiveringen var
kortfattad. Domstolen uttalade helt kort att ett sddant krav &r i dverensstimmelse med den
skatterdttsliga territorialitetsprincipen och dérfor inte kan innebédra diskriminering. Det &r
rimligt att om man endast skattar for inkomst hianforlig till det fasta driftstillet, det vill sidga
hénforlig till Luxemburg, fir man bara dra av forluster med motsvarande anknytning. Det ar
dock oklart vad slutsatsen hade for juridisk grund.. Domstolen redovisade ingen analys om
EG-rittens tillimplighet eller om jamforbarheten i olika situationer. Tydligen var slutsatsen sa

sjdlvklar och principen sa grundliggande att en juridisk diskussion inte ansags nodvéndig.**

Resonemanget kring de processuella kraven dr mer komplicerat. Den Luxemburgska regeringens
motiv for kravet pa en separat bokforing enligt Luxemburgska regler var:

1. Att kunna sdkerstdlla att forlusten dr hinforlig till det fasta driftstéllets verksamhet.

2. Att forlusten ar korrekt berdknad enligt Luxemburgska regler.

Kravet att bokforingen ska finnas i Luxemburg ar till for att den lokala skattemyndigheten ska

ha mgjlighet att genomfora inspektion av bokforingen.

Villkoret att godkidnd bokforing ska foras och att detta ska ske inom landet innebér i praktiken
ett krav pd att begrinsat skattskyldiga har bokforing bade i bolagets hemviststat enligt den
statens regler och i den stat det fasta driftstéllet etablerats, enligt den statens regler. Detta

3 Domstolen

ansdg domstolen i princip vara forbjudet enligt den fria etableringsritten.
undersokte sedan om villkoret kunde réttfardigas med hiansyn till en effektiv skattekontroll,

vilket skulle vara ett undantag enligt ”Rule of Reason”.

Domstolen menade att om den Luxemburgska skattemyndigheten var tvungen att forlita sig
enbart pa bokforing ford enligt en annan medlemsstats lagstiftning kan forlusten inte berdknas
pa ett riktigt sétt, eftersom det dnnu inte fanns nigra gemensamma regler for berdkning av

skatteunderlaget. Villkoret var darfor relaterat till skyddsbehovet.*

** C-250/95 Futura [1997] ECR 1-2471 p 22 och Hatzopoulos, V, Case C-250/95 Futura, CMLR nr. 35 s 501f.
> (C-250/95 Futura [1997] ECR 1-2471 p 25 och 26.
% C-250/95 Futura [1997] ECR 1-2471 p 32-35.
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Direfter gick domstolen ver till att undersoka om det uppstillda villkoret var proportionellt 1
forhallande till det mal man ville uppna. Motivet for att bokforingen skulle féras i Luxemburg
underkdndes. Eftersom Luxemburgsk lag inte stdllde nagot generellt krav pa begrinsat
skattskyldiga att ha bokforing tillginglig for inspektion 1 Luxemburg kunde detta krav inte
stéllas upp specifikt for ritten att fora fram och kvitta forluster. Domstolen uttalade att vad de
Luxemburgska myndigheterna vill uppnai &r att den forlust som ska foras framat motsvarar den
verkliga forlusten hénforlig till det fasta driftstdllet i Luxemburg. Forutsatt att den
skattskyldige klart och tydligt visar sin forlust kan han inte nekas att fora den framéat pd grund
av att han inte fort godkidnd bokforing i Luxemburg. Domstolen ansag alltsé inte att kravet pa
proportionalitet var uppfyllt: it is not essential that the means by which the non-resident
taxpayer may demonstrate the amount of the losses he seeks to carry forward be limited to

those provided for by Luxembourg law.”’

Domstolen ansdg dock inte att Luxemburg var skyldig att acceptera en metod baserad pé
fordelning efter omsédttning som grund for berdkningen av den kvittningsbara forlusten. Detta
ar naturligt eftersom fordelningsmetoden egentligen inte &r en metod for korrekt berékning av
resultatet utan en modell for fordelning av beskattningsbar inkomst mellan stater.’® Diremot
ansdg domstolen att med hjilp av de mdjligheter som Direktiv 77/799°° erbjod kan de
Luxemburgska myndigheterna gora en korrekt berdkning av forlusten utan att kravet pa
bokforing enligt Luxemburgsk lag uppritthalls. De processuella reglerna ansigs alltsa std 1 strid
med den fria etableringsritten. Varken kravet péd att bokforing ska foras 1 Luxemburg eller
kravet pd en for det fasta driftstéllet separat bokforing enligt Luxemburgska regler

accepterades.

Det ricker inte med att den skattskyldige har tillgang till ett processuellt forfarande for
korrigering av diskrimineringen om han dnda han ir utlimnad till myndigheternas godtycke. I

Biehl-malet nekades skattskyldiga som endast varit bosatta i Luxemburg under en del av aret

*7C-250/95 Futura [1997] ECR 1-2471 p 36-40.

*¥ Caamafio Anido, MA och Calderéon Carrero, JM, Accounting, the permanent establishment and EC law: the
Futura Participation case, ECTR 1999-1 s 25.

* Council Directive 77/799 of 19 Dec. 1977, concerning mutual assistance by the competent authorities of the
Member States in the field of direct taxation, OJ 1977, L 336/15.
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iterbetalning av &verskjutande skatt. Aterbetalning kunde dock erhdllas genom att den
skattskyldige 1 ett forfarande for frivillig réttsvard (procédure gracieuse) visade att de
luxemburgska skattereglerna medfort oskéliga konsekvenser for honom. Domstolen ansig édnda
att diskriminering forelag, eftersom de Luxemburgska skattemyndigheterna inte var skyldiga att

i varje enskilt fall atgirda den diskriminering som blev foljden av den nationella skatteregeln.®

4.4.4 Diskriminering grundad pa villkor i dubbelbeskattningsavtal

En friga i sig 4r om diskriminering enligt EG-rétten foreligger da sdrbehandlingen grundas pé
villkor 1 ett dubbelbeskattningsavtal. Har gemenskapsritten fOretride framfor
dubbelbeskattningsavtalet eller dr dubbelbeskattningsavtalet ndgot som ligger vid sidan av EG-

ratt och nationell ratt?

EG-rittens forhallande till internationella avtal med stater som inte &r EU-medlemmar regleras 1
artikel 307 EG-fordraget. Av denna bestimmelser foljer att avtal med tredje land slutna fore
tidpunkten for anslutning till EU inte paverkas av EG-ritten. Av bestimmelsen foljer dock en
skyldighet for medlemslédnderna att vidta alla ldmpliga dtgérder for att undanrdja det som é&r
oforenligt med fordraget. Vad géller nya avtal med tredje land 4r medlemsstaterna i enlighet
med den lojalitetsplikt som foljer av artikel 10 EG-fordraget forpliktade att se till att avtalen &r
forenliga med gemenskapsritten. Om ett avtal 4nda visar sig strida mot EG-ritten ar det oklart
vad som géller, men avtalet i sig dr troligtvis giltigt. Daremot dr de bestimmelser som strider
mot EG-ritten antagligen inte tillimpbara i medlemsstaten. Medlemsstaten &r skyldig att

itgirda bristen.’!

Frigan om diskriminering 1 strid med EG-ritten grundas dock vanligtvis pé
dubbelbeskattningsavtal slutna mellan medlemslédnder. Det forsta fall diar domstolen

behandlade forhallandet mellan gemenskapsritt och dubbelbeskattningsavtal var Avoir

% C-175/88 Biehl v Administration des contributions du grand-duché de Luxembourg [1990] ECR I-1779.
%' Eicker, K, Tax Treaties and EC Law: Comment on the Gilly Case, ET 1998 s 322.
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Fiscal®®. Dir slogs fast att den fria etableringsritten ar ovillkorlig och inte fick goras avhingig
av bestimmelser 1 ett dubbelbeskattningsavtal. Den fria etableringsritten maste alltsa folja av
den nationella lagstiftningen. Domstolen berdrde dock inte frigan om en bestimmelse 1 ett
dubbelbeskattningsavtal som stér i strid med gemenskapsritten kan tillimpas.

t* har inneburit en del klargoranden. I malet granskade

Det betydligt senare Gilly-male
domstolen bestimmelser i dubbelbeskattningsavtal i ljuset av EG-rétten, vilket starkt tyder pa
att det dr domstolens uppfattning att dubbelbeskattningsavtal inte far strida mot
gemenskapsritten.®* Detta innebér att EG-ritten #r tillimplig pa dubbelbeskattningsavtalen
och att otillaten diskriminering kan foreligga pa grund av villkor i dubbelbeskattningsavtal.
Detta ligger i1 linje med domstolens syn pd dubbelbeskattningsavtal i andra mal
Dubbelbeskattningsavtalen ses som en del av medlemsstatens nationella rétt. Liksom for annan
nationell rétt foljer d4 av medlemsstaternas lojalitetsplikt enligt artikel 10 EG-fordraget att EG-
ratten har foretrdde. Andra exempel pd fall diar dubbelbeskattningsavtal beaktats vid
bedémningen av om diskriminering foreligger dr Wielockxs® (se avsnitt 4.6.2.6) och Saint-

Gobain®® (se avsnitt 4.5). Argument mot att EG-domstolen ska befatta sig med

dubbelbeskattningsavtal har dock framforts av flera forfattare®”.

Vid bedomningen om diskriminering foreligger behandlas dubbelbeskattningsavtal alltsa precis
som annan nationell riatt. Generaladvokat Lenz har uttryckt det pa foljande sétt: “Like other
provisions of domestic law, double-taxation conventions as elements of domestic law must not
contravene the requirements of EC law.”®® Medlemsstaterna #r alltsd fria att utforma sina
dubbelbeskattningsavtal, liksom den nationella rétten, s& linge de inte stir i strid med EG-

ratten.

%2270/83 Kommissionen v Frankrike (”Avoir Fiscal”) [1986] ECR 273.

% C-336/97 Gilly v Directeur des services fiscaux du Bas-Rhin ECR [1998] I-2793.
o Eicker, K, Tax Treaties and EC Law: Comment on the Gilly Case, ET 1998 s 324.
% C-80/94 Wielockx [1995] ECR 1-2493.

% (C-307/97 Saint-Gobain [1999] ECR 1-6161.

o Hatzopoulos, V, Case C-250/95 Futura, CMLR nr. 35 s 495f.

% Advocate Generals Opinion in Case C-250/95 Futura [1997] ECR 1-2471 p 74.
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4.4.5 Indirekt diskriminering

Av EG-domstolens praxis framgar att indirekt diskriminering omfattas av EG-réttens
diskrimineringsforbud. Inom den internationella skatterdtten anvédnds ofta distinktionen
begrinsat respektive obegrinsat skattskyldig for att avgora for vilka inkomster en fysisk eller
juridisk person ér skattskyldig. Denna distinktion &r formellt neutral, eftersom den inte direkt
relaterar till nationalitet. Exempelvis kan en person anses obegrinsat skattskyldig i ett
medlemsland trots att han inte 4&r medborgare i ddr. Regler som gor atskillnad mellan begransat
och obegrédnsat skattskyldiga kan dock vara indirekt diskriminerande. Typiskt sett dr en
nations medborgare obegrinsat skattskyldiga i1 staten medan andra nationers medborgare ar
begrinsat skattskyldiga. En lagregel som verkar till nackdel for begriansat skattskyldiga har

darfor ofta en diskriminerande effekt. ®

4.5 Jamforbarhetskriteriet

Det ar naturligt att sdrbehandling endast utgoér diskriminering om de situationer som jamfors
har forenande omstdndigheter. Diskriminering uppstar naturligtvis inte genom att man
behandlar tva helt olika situationer olika. I sddana fall skulle allt handlande konstituera
diskriminering. En grundldggande uppgift for domstolen &r alltsa att stdlla en situation som
sarbehandlas mot andra situationer som inte sdrbehandlas for att se om diskriminering

foreligger.

Det forsta mal EG-domstolen avgjort som rorde direkt beskattning ar det nu snarast klassiska
Avoir Fiscal. Malet gillde det imputationssystem som Frankrike tillimpade for att lindra den
ekonomiska dubbelbeskattningen (beskattning pa bolagsniva och pa aktiedgarnivd). Mottagaren
av utdelning fran ett franskt bolag fick avrdkna bolagsskatt som det utdelande foretaget erlagt
fran sin skatt pa utdelningen. For att vara beréttigad till avrakningen skulle mottagaren antingen
vara bosatt i Frankrike eller, vad giller foretag, vara registrerat i Frankrike. Kommissionen fick

in manga klagomal fran forsakringsbolag, eftersom icke franska foretag inom denna bransch

* Se bland annat C-175/88 Biehl [1990] ECR 1-1779 p 13-14, C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249
p 8-9 och C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225 p 28.
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drabbades extra hart. Forsdkringsbolagen var ndmligen skyldiga att bygga upp s& kallade
“tekniska reserver” bestdende av tillgdngar 1 det land de hade verksamhet. I praktiken innebar
detta ett krav pa innehav av aktier i franska foretag. Om etablering skedde utan att ett bolag
registrerades, till exempel 1 form av ett kontor eller en filial kunde forsékringsbolaget inte
anvinda sig av ritten att avrikna, eftersom foretaget inte var registrerat i Frankrike. Enda
mdjligheten att ta del av avrdkningssystemet var att bilda ett dotterbolag registrerat i Frankrike.
Frédgan var om detta kunde anses strida mot den fria etableringsritten (numera art 43 i EG-
fordraget), som ocksd innefattar en frihet i val av etableringsform. Ett av den franska
regeringens motargument var att ett foretag registrerat i Frankrike och en filial eller ett kontor
tillhorande ett foretag registrerat 1 ett annat medlemsland befinner sig 1 objektivt skilda
situationer. Skillnaden 4r baserad pd den internationellt accepterade uppdelningen i begréinsat
och obegrinsat skattskyldiga, vilken &r en distinktion som aterfinns i alla nationella
skattesystem. Att behandla begrinsat och obegrinsat skattskyldiga kunde alltsd enligt
Frankrikes regering inte utgoéra diskriminering, eftersom dessa inte befinner sig i jamforbara
situationer. Om domstolen hade accepterat argumentet att begridnsat och obegréinsat
skattskyldiga aldrig kan befinna sig 1 jamforbara situationer hade diskrimineringsforbudet fétt
mycket liten rdckvidd, men domstolen analyserade istéillet omstindigheterna i det enskilda
fallet. Eftersom syftet med ett imputationssystem é&r att lindra eller eliminera den ekonomiska
dubbelbeskattningen av utdelad vinst, vore det rimligt att endast neka foretag som inte betalar
bolagsskatt avrakning. I Frankrike beskattades vinsten exakt likadant hos bolag registrerade i
Frankrike och utlindska bolag som etablerat sig genom en filial eller motsvarande. I och med att
vinst beskattades lika for de tva olika etableringsformerna, ansadgs Frankrike ha medgett att det
inte fanns nagon objektiv skillnad vad géller beskattningen. Sérbehandling innebar dérfor

diskriminering i strid med den fria etableringsritten. "

I Schumacker-malet anviande sig EG-domstolen av den viletablerade doktrin som séger att
diskriminering endast foreligger om man behandlar jaimforbara situationer olika eller om man

behandlar icke jamforbara situationer lika.”' Det var forsta gingen domstolen héinvisade till

7%270/83 Avoir Fiscal [1986] ECR 273 p 20.
' C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225 punkt 30.
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denna doktrin i ett mal rérande direkt beskattning, men 1 efterfoljande domar verkar domstolen
konsekvent ha anvint sig av den. Domstolen uttalade ocksa att vad géller direkt beskattning
befinner sig begrinsat skattskyldiga och obegrinsat skattskyldiga som huvudregel inte i

jamforbara situationer.

Schumacker var belgisk medborgare och bosatt i Belgien. Han arbetade daremot i Tyskland och
uppeholl hela sin forvarvsinkomst dérifran. Eftersom han var bosatt i Belgien och alltsa
beddomdes som obegrinsat skattskyldig ddr hade han rétt till de belgiska personliga
skatteavdragen: grundavdrag och avdrag for vissa familjeforhéllanden. Dessa kunde han dock
inte utnyttja, eftersom hans inkomst 1 Belgien var sé pass lag. Inte heller fick han tillgang till de
tyska personliga skatteavdragen, eftersom han inte bedomdes som obegrinsat skattskyldig i
Tyskland. Det var dels frdga om olika personliga avdrag, dels uppdelning av inkomst mellan
makar, sd kallad “splitting regime”, vilken har som effekt att minska progressiviteten i

beskattningen om den ena maken har hog inkomst och den andra lag.

Normalt sett erhaller en skattskyldig endast en del av sin inkomst fran en medlemsstat dédr han
ar begrinsats skattskyldig. Huvuddelen hérrér vanligen fran den medlemsstat dir han é&r
obegransats skattskyldig. Det &r ocksd i allminhet littare for den medlemsstat dar han &r
obegrinsats skattskyldig att bestimma den skattskyldiges betalningsforméga med hénsyn till
familjeforhdllanden och andra personliga forhillanden, eftersom hans personliga och finansiella
intressen vanligtvis dr koncentrerade diar. Domstolen papekade darfor att begransat och
obegrinsat skattskyldiga i allménhet inte anses befinna sig 1 jimforbara situationer och darfor

kan behandlas olika.”?

Trots att begrinsat och obegransat skattskyldiga som huvudregel inte anses befinna sig 1
jdmforbara situationer ansdgs Schumacker, som var begrinsat skattskyldig 1 Tyskland, befinna
sig 1 en situation jimforbar med den en obegransat skattskyldig befinner sig i. Detta

motiverades med att han erhdll storsta delen av sin inkomst frdn Tyskland, men ingen inkomst

2 Case C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225 punkt 31-35.



42

av betydelse frin Belgien dir han var obegrinsat skattskyldig.”® Schumacker hade for liten
inkomst 1 Belgien for att déir kunna ta del av tillgingliga personliga skatteavdrag. Om han inte
heller kunnat ta del av de avdragsmojligheter (egentligen inte bara avdrag utan dven ovan
ndmnda “splitting regime”) som fanns 1 Tyskland for obegrdnsat skattskyldiga hade
diskriminering forelegat. Normalt sett dr det den stat dar den skattskyldige &r obegrinsat
skattskyldig som ska ta hénsyn till personliga omstdndigheter, till exempel familjeférhéllanden,
men om detta inte 4r mdjligt maste siledes den stat ddr den skattskyldige har sin arbetsinkomst
istéllet gora det. Tysklands forsvarsargument var att administrativa svérigheter hindrar den stat
dir den Dbegriansat skattskyldige arbetar frdn att gora en helhetsbedomning av
betalningsférmagan. Endast den stat dir den skattskyldige ar bosatt har forutsittningar att gora
det. Domstolen underkdnde argumentet och hénvisade till ett direktiv rdrande
informationsutbyte mellan skattemyndigheterna,” som ger mdjlighet for den tyska
skattemyndigheten att inhdmta information fran sin belgiska motsvarighet (en annan sak &r att
detta knappast fungerar i praktiken dnnu, men det sdg domstolen som medlemsstaternas

problem att 16sa).

Som framgar av Schumacker accepterar alltsd EG-domstolen som huvudregel att atskillnad
gors mellan begridnsat och obegrinsat skattskyldiga. Denna distinktion &r central i den
internationella skatterdtten, men att gora en sadan atskillnad forefoll tidigare std i1 konflikt med
EG-rittens diskrimineringsforbud. Genom Schumacker-malet lyckades domstolen f&4 dessa

> Avgorandet innebdr en begrinsning av tillimpligheten av

bada synsétt att ga ihop.
diskrimineringsforbudet, eftersom det innebdr att en medlemsstat i manga situationer kan
behandla begrinsat och obegrinsat skattskyldiga olika. Exempelvis kan obegréinsat
skattskyldiga medges avdrag som inte medges begransat skattskyldiga. Det bor dock noteras
att EG-domstolen dnnu inte avgjort ndgot fall dar diskriminering infe forelegat pad grund av den

begrinsat skattskyldiges och den obegrinsat skattskyldiges situationer inte ansetts

jamforbara.”®

7 Case C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225 punkt 36-38.

™ Council Directive 77/799/EEC concerning mutual assistance by the competent authorities of the Member
States in the field of direct taxation (OJ 1977 L 336 p 15).

” Lenz, C-O, The Jurisprudence of the European Court of Justice in tax matters, ECTR s 82.

7% Stahl, K, EG-domstolen och den internationella skatterétten, SN 1997 s 766 och efterfoljande praxis.
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I Schumacker-mélet erholl den skattskyldige i stort sett hela inkomsten (“almost all of his
worldwide income”) fran den stat didr han var begrinsat skattskyldig. Hans situation var
diarmed jamforbar med en obegrinsat skattskyldigs. Frdgan dr hur stor del av inkomsten som
madste erhéllas i denna stat for att hidnsyn dir ska tas till personliga forhallanden. Om en
skattskyldig exempelvis erhiller sin inkomst fran en rad olika medlemsstater dr det oklart var
hénsyn till personliga forhdllanden ska tas och om det skulle vara frdga om diskriminering om

detta inte gors.”’

Manga svarigheter och oklarheter foljer av Schumacker-avgorandet. Mellan Tyskland och
Belgien tillimpades exemption-metoden. Om istillet credit-metoden tillimpats hade domstolen
varit tvungen att finna en annan l9sning. Avdrag som i enlighet med Schumacker-malet medges
1 den stat dér den skattskyldige &r begrdnsat skattskyldig pdverkar i detta fall inte den totala
skattebordan, utan medfor endast att avrikningen mot hemviststatens skatt blir mindre. Det dr
ocksa oklart vad Schumacker-malet har for béaring pa juridiska personer, eftersom det finns
grundldggande skillnader vid beddmningen av om de dr begréinsat eller obegrinsat skattskyldiga.
Istéllet for boséttning tillimpas registrering eller verklig ledning som anknytningspunkt. Att
samma principer giller dven egenforetagare slogs dock fast i Wielockx™. Om en egenforetagare
tjénar for lite for att kunna ta del av personliga skatteavdrag i den stat didr han 4r obegrinsat

skattskyldig, méste han istéllet medges avdrag i den stat dér han far sin inkomst.

Ett mal dir jaimforbarheten mellan begransat och obegrinsat skattskyldiga juridiska personer
bedémdes ir Saint-Gobain™. Ett franskt foretag hade etablerat ett fast driftstille i Tyskland
under namnet Saint-Gobain Deutschland. Det fasta driftstdllet nekades skattefordelar som
obegrinsat skattskyldiga 1 Tyskland hade ratt till. Bland annat hade obegrédnsat skattskyldiga
pa grund av ett dubbelbeskattningsavtal rétt till skattefri utdelning frén ett icke medlemsland,
vilket begrinsat skattskyldiga nekades. Fragan gillde om detta stred mot ritten att fritt vélja

etableringsform, vilken foljer av den fria etableringsritten 1 artikel 43 EG-fordraget. Den tyska

7 Lenz, C-O, The Jurisprudence of the European Court of Justice in tax matters, ECTR s 84.
78 C-80/94 Wielockx [1995] ECR 1-2493.
” C-307/97 Saint-Gobain [1999] ECR I-6161.
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regeringen menade att begridnsat och obegrinsat skattskyldiga normalt inte befinner sig i1
jdmforbara situationer (jJamfor med EG-domstolens resonemang i Schumacker-malet). EG-
domstolen ansag dock att vad géller skyldigheten att skatta for innehav och utdelning pa aktier
1 dotterbolag 1 land utanfér EU befinner sig begrinsat skattskyldiga med ett fast driftstélle 1
Tyskland och obegrinsat skattskyldiga 1 jamforbara situationer. Om det begrinsat
skattskyldiga bolaget erhaller utdelning genom sitt fasta driftstille r det, liksom ett inhemskt
bolag, enligt tysk ritt skattskyldigt for utdelningen. Innehav av aktier 1 dotterbolag utanfér EU
beskattas ocksa oavsett om de innehas av ett obegrinsat skattskyldigt bolag eller genom ett
fast driftstdlle 1 Tyskland. Slutsatsen var att det inte fanns nagra avgdrande skillnader mellan
begrinsat skattskyldiga och obegrinsat skattskyldiga 1 detta hdnseende. De befann sig dérfor 1

jamforbara situationer och diskriminering anségs foreligga.

Att dubbelbeskattningsavtal ska beaktas vid beddmning av jimforbarheten framgar av Asscher-
malet®® (se dven avsnitt 4.4.2). I malet pafordes Asscher, som var bosatt i Belgien och
begrénsat skattskyldig i Nederldnderna, en hogre skatt. Detta var en slags kompenserande skatt
som pafordes begriansat skattskyldiga som inte erlade nagra sociala avgifter i Nederlanderna.
Domstolen ansag att den hogre skattesatsen stred mot den fria rorligheten for arbetskraft
(numera artikel 39 EG-fordraget). Den Nederlédndska regeringen forsokte motivera den hogre
skatten med att den skattskyldige undvek progressiviteten i skattesystemet, eftersom den
skattskyldiges inkomst beskattades 1 tvd stater. EG-domstolen accepterade inte argumentet.
Enligt Nederldndernas dubbelbeskattningsavtal med Belgien kunde ndmligen bosédttningsstaten,
det vill siga Belgien, dven ta med inkomst i den andra staten vid bedomning av vilken
skattesats som ska tillimpas. Didrmed kan den skattskyldige inte undvika progressiv
beskattning och befinner sig foljaktligen i en situation jdmforbar med den en obegrinsat

skattskyldig befinner sig i.!

%0C-107/94 Asscher [1996] ECR 1-3089.
*! Lenz, C-0, The jurisprudence of the European Court of Justice in tax matters, ECTR 1997-2 s 84f.
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4.6 Rittfirdigande av olikabehandling

4.6.1 Undantag tillatna 1 EG-fordraget

I fordraget medges ett antal grunder for undantag fran de fria rorligheterna. Direkt
diskriminering kan endast réttfardigas enligt dessa grunder. Direkt diskriminering kan enligt
EG-domstolens praxis inte rattfardigas enligt "Rule of Reason”. Det &r svart att sdga i vilken
omfattning dessa bestimmelser kan komma ifraga nér det géller direkt beskattning. Det dr dock
fraga om en typ av undantagsgrunder som man normalt inte forknippar med beskattning. Det
ar exempelvis svart att forestélla sig en situation dér det ar befogat att diskriminera utldndska
foretag for att skydda allminhetens hilsa. En sddan diskriminering skulle inte vara direkt
relaterad till skyddsbehovet. Om det utlindska foretaget exempelvis siljer en produkt som

innehdller ett hdlsovadligt &mne vore det rimligare att till exempel forbjuda sddana produkter.

4.6.1.1 Artikel 39 p 3 och artikel 46

Undantag fran den fria rorligheten for arbetstagare och den fria etableringsritten kan enligt
artikel 39 p 3 respektive artikel 46 EG-fordraget grundas pa allmin ordning, sdkerhet och
hilsa. Dessa undantagsgrunder géller enligt artikel 55 dven fri1 rorlighet for tjdnster. Detta ar en
typ av undantagsgrunder som mig veterligen &dnnu inte varit aktuella for provning av EG-

domstolen i mal rorande direkt beskattning.

Undantagsgrunderna &r inte absoluta. De fordndras med tiden och dessutom kan de skilja sig
nigot it beroende pi de enskilda medlemsstaternas sirdrag.®> Undantagsgrunderna tolkas
restriktivt och kan enligt domstolens praxis inte anses inkludera ekonomiska Gverviganden.®

Ett annat exempel pa den restriktiva tolkningen &r att undantag grundade pé allmin ordning

*241/74 Van Duyn [1974] ECR 1337.
% C-484/93 Svensson and Gustavsson [1995] ECR 1-3955 p 15.
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endast medges om det dr frdga om ett verkligt och allvarligt hot mot ett av sambhillets

grundldggande intressen.®*

4.6.1.2 Artikel 58

I och med Maastrichfordraget undertecknande 1992 infordes artikel art 73d (numera art 58) 1
EG-fordraget som stadgar att medlemsstaterna, trots kravet pa fri kapitalrorlighet, har ritt att
“tillampa sddana bestdimmelser i skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare som har
olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pa olika ort”. Stadgandets vidd begrinsas
och gors nagot tvetydigt genom tredje punkten i artikeln som anger att detta inte fir utgora “ett
medel for godtycklig diskriminering eller en fortickt begrinsning av den fria rorligheten for
kapital och betalningar”. I Verkooijen®-malet provades en motsvarande bestimmelse som
fanns redan innan Maastrichtfordraget. Domstolen forefaller i detta mal gora precis samma
provning som i diskrimineringsmal rérande de Gvriga fria rorligheterna. Det ér alltsd tveksamt
om denna undantagsgrund Overhuvudtaget har ndgon rdckvidd utover de andra fria

rorligheternas undantagsgrunder enligt fordraget.

I likhet med ovan ndmnda artiklar anger artikel 58 dven allmdn sdkerhet och ordning som

undantagsgrunder.

4.6.2 Rule of Reason

For att undantag enligt denna doktrin ska var tilldtna krévs att kraven i avsnitt 3.5.1.2 &r
uppfyllda. Undantag medges aldrig frdn direkt diskriminering. ”Rule of Reason” kan bara
komma ifraga nér indirekt diskriminering eller en otilldten restriktion foreligger. Det maste vara
friga om ett sérskilt skyddsvért intresse. Undantaget fir endast innebdra att man tillater en
atgdrd som é&r direkt relaterad till skyddsbehovet och som inte &r mer ingripande dn vad som é&r

nodvandigt.

** Case 30/77 Bouchereau [1977] ECR 1999.
% €-35/98 Verkooijen [2000] (ECR-nummer saknas dnnu) se sérskilt p 42-46.
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Nedan foljer en Oversikt Over de viktigaste grunder som anforts som undantag frén

diskrimineringsforbudet 1 mal om direkt beskattning.

4.6.2.1 Effektiv skattekontroll

Detta var en av de mojliga grunder for réttfirdigande av undantag som angavs 1 Cassis de
Dijon-mélet.*® Denna grund har dberopats i manga fall, men mig veterligen aldrig tillimpats, si
dess rickvidd ar oklar. I Bachmann-malet®” (se avsnitt 4.6.2.6), liksom i flera foljande mal, har
domstolen avvisat denna grund med hénvisning till att det redan finns gemenskapsrittslig
lagstiftning som mdjliggér en effektiv skattekontroll utan sdrbehandling av begrinsat
skattskyldiga . Den gemenskapsrittsliga lagstiftning som domstolen hianvisar till ar ett direktiv

rorande utbyte av information mellan medlemsstaternas skattemyndigheter.®® Futura®

(se
avsnitt 4.4.3) dr det forsta fall rérande direkt beskattning ddr domstolen antyder att inforandet
av detta direktiv kanske inte helt utesluter tillimpning av undantagsgrunden effektiv

skattekontroll.”®

4.6.2.2 Bevarande av skatteinkomster

Bevarande av skatteinkomster har aldrig accepterats som en grund for undantag fran de fria
rorligheterna.®’ Anledningen till detta uttrycks mycket tydligt i /CI-malet®* (se avsnitt 4.4.1).
Dir betonas att detta inte dr ett av de undantag fran den fria etableringsritten som anges i

fordraget (numera artikel 46) och att det inte heller kan ses som tvingande hinsyn av

% Case 120/78 Cassis de Dijon [1979] ECR 648.

*7.C-204/90 Bachmann p 17-20.

* Council Directive 77/799 concerning mutual assistance by the competent authorities of the Member States in
the field of direct taxation, OJ 1977, L 336/15.

% -250/95 Futura Participation SA & Singer v Administration des Contributions (Luxembourg) [1997] ECR
1-2471.

% Hatzopoulos, V, CMLR 1998 nr 35 s 514.

’' Se bland annat 270/83 Avoir Fiscal [1986] ECR 273 p 25 och C-307/97 Saint-Gobain [1999] ECR 1-6161 p
49-50.

2 C-264/96 ICI [1998] ECR 1-4695 p 28.
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samhdllsintresse, det vill sdga utgora en grund for undantag enligt “Rule of Reason”. Mojligen
kan ren skatteflyktslagstiftning komma att accepteras, men bland annat kraven pa att atgirden
ar relaterad till skyddsbehovet och att atgérden inte &r mer omfattande &n nodvandigt dr hogt

stallda.

4.6.2.3 Bristande harmonisering

Den omsténdigheten att det saknas specifik gemenskapsrittslig lagstiftning kan aldrig 1 sig
utgora ett skdl for att tillata diskriminering. Detta slogs fast redan i det forsta mélet rorande
direkt beskattning som EG-domstolen avgjort, Avoir Fiscal”. Diskrimineringsforbudet
grundas pa bestimmelser i EG-fordraget som enligt principen om EG-rittens fOretrdde stir
over nationell ratt. Domstolen uttryckte detta klart och tydligt i mélet: ”Although it is true
that in the absence of such harmonization, a company’s tax position depends on the national
law applied to it, Article 52 [numera artikel 43] of the EEC Treaty prohibits the Member
States from laying down in their laws conditions for the pursuit of activities by persons
exercising their right of establishment which differ from those laid down for its own
nationals.”**

Samma argument fordes fram 1 Bachmann-maélet. Domstolen bemétte argumenet pd samma sétt

med den enda skillnaden att man 1 detta fall hianvisade till den fria rorligheten for arbetskraft

(numera artikel 39 i EG-fordraget) istillet for till den fria etableringsritten®”.

Man kan nog vara tdmligen séker pa att bristande harmonisering dr en undantagsgrund som
EG-domstolen aldrig kommer att acceptera. Anledningen till detta &r att
diskrimineringsforbudet i sig dr fastslaget 1 gemenskapsritten och att det ddrmed, pad grund av
EG-rittens foretrade, inte spelar ndgon roll att medlemsstaterna ej harmoniserat sina nationella
lagstiftningar. Dédremot kan den bristande harmoniseringen medfora att atgirder maste vidtas

som innebir sdrbehandling eller inférande av restriktioner. Dessa étgérder kan i sig utgora

”270/83 Avoir Fiscal [1986] ECR 273.
**270/83 Avoir Fiscal [1986] ECR 273 p 24.
% (-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249 p 10-11.
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tillitna undantagsgrunder. I Futura-mélet (se avsnitt 4.4.3) forde EG-domstolen ett
resonemang om att undantag kan goras for att tillgodose effektiv skattekontroll som annars inte
kan sdkerstdllas pa grund av bristande harmonisering inom medlemsstaternas regler for

bokforing.”®

4.6.2.4 Kompenserande fordelar

Ett argument som framforts for att rittfirdiga diskriminering ar att de nackdelar som drabbar
den skattskyldige kompenseras av andra fordelar. Detta argument har provats i flera fall, men
har aldrig accepterats av EG-domstolen. Rittfardigandegrunden finns inte uppridknad 1
fordragstexten. Inte heller kan detta ses som ett tvingande hdnsyn av samhéllsintresse. Att sé
ar fallet slogs fast redan i Avoir Fiscal-malet (se avsnitt 4.5).°” Argumentet har ocksa framforts
i det betydligt senare Saint-Gobain-malet (se avsnitt 4.5), men med samma resultat: “’the
difference in tax treatment between resident companies and branches cannot, however, be
justified by other advantages which branches enjoy in comparision with resident

companies”.”®

Ocksa i Biehl-malet® framfordes motsvarande argument. Fallet gillde en Luxemburgsk lag som
stillde krav pa stadigvarande boséttning for att erhalla dterbetalning av 6verskjutande skatt. En
skattskyldig som endast varit bosatt i Luxemburg under en del av aret saknade rétt till
aterbetalning. Lagen riktade sig alltsd inte direkt mot medborgare i andra medlemsstater, men
ansags indirekt diskriminerande, eftersom det ofta dr andra medlemsstaters medborgare som
under aret lamnar eller bosétter sig i landet. Som forsvarsargument framholl den Luxemburgska
skattemyndigheten att en tillfalligt bosatt skattskyldig fordelar sina inkomster mellan minst tva
stater och darmed erhéller en skattesats som dr formanligare &n den som tillimpas pd en
skattskyldig som &r stadigvarande bosatt i Luxemburg. Domstolen ansag dock att lagregeln inte

var relaterad till skyddsbehovet. Den drabbar ndmligen &ven en tillfélligt bosatt skattskyldig

*° C-250/95 Futura [1997] ECR 1-2471 p 31-35.
*7270/83 Avoir Fiscal [1986] ECR 273 p 21.
* €-307/97 Saint-Gobain [1999] ECR 1-6161 p 53.
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som inte har nagra inkomster i det land som han ldmnat eller i det land han bosatt sig i. I en
sadan situation innebdr lagregeln en nackdel for den tillfalligt bosatte, eftersom han fGrlorar den
ratt till aterbetalning av dverskjutande skatt som en stadigvarande bosatt skattskyldig alltid har

ratt till.

Enligt min beddmning &r domstolens metod i detta mél bakvdnd. Domstolen goér ingen
beddmning av om det dr friga om tvingande hénsyn av allmédnintresse, det vill siga om ett
undantag enligt ”Rule of Reason” éverhuvudtaget dr mojligt. Istillet gar domstolen direkt dver
till en analys av om étgérden ar direkt relaterad till skyddsbehovet. Slutresultatet blir emellertid

detsamma. Det 4r kanske darfor domstolen inte dr sd noga med metoden.

4.6.2.5 Konsumentskydd

Skydd av konsumenter som réttfardigandegrund har provats i Bachmann-mélet (se avsnitt
4.6.2.6). Detta dr en intressant undantagsgrund, eftersom den pé andra omriden &n inom den
direkta beskattningen ansetts utgdra “tvingande hénsyn av allménintresse”, och didrmed kunnat
utgdra grund for undantag enligt “Rule of Reason”. A andra sidan #r det kanske svart att
forestélla sig att en skatteregel skulle vara det mest dndamalsenliga sidttet att skydda
konsumenter. Detta var ocksd anledningen till att domstolen underkdnde denna grund i
Bachmann-malet'®. Belgien vigrade avdrag for betalning av pensionspremier till
forsakringsbolag utanfor Belgien. Den tyska regeringen framforde ett argument till stod for
Belgiens sak och anforde att domstolens praxis tydde pa att medlemsstater far gora slutandet
av forsdkringsavtal med forsdkringsgivare 1 andra stater beroende av statligt godkdnnande for
att skydda konsumenter som &r forsdkringstagare. Om medlemsstater inte ar skyldiga att
tillata slutande av forsdkringsavtal som uppfyller vissa villkor dr de inte heller skyldiga att
medge avdrag for betalning av premier avseende siddana avtal. Domstolen underkénde

argumentet: "Whilst in the absence of Community harmonization measures Member States are

able, with a view to ensuring the protection, as consumers, of insured persons and policy-

* C-175/88 Bichl [1990] ECR I-1779.
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holders, to make the conclusion of certain insurance contracts conditional upon the insurer
being officially approved, no such public interest may be invoked as a ground for refusing to
recognize the existence of insurance contracts concluded with insurers established in another
Member State at the time when the policy—holder was resident there.” Konsumentskydd
kunde alltsa inte aberopas for att véigra avdrag for premier enligt forsdkringsavtal som tidigare
slutits i andra lédnder. Att véigra avdrag var sdledes en atgird som inte &r direkt relaterad till
skyddsbehovet och konsumentskydd kunde dédrmed inte i detta fall utgéra en undantagsgrund

enligt "Rule of Reason”.!"!

4.6.2.6 Skattesystemets inre sammanhang

Begreppet skattesystemets inre sammanhang'® (eng. fiscal cohesion) syftar pa en
medlemsstats ritt att forsdkra sig om att beskattning sker av en skattskyldig som erhéllit en
skattefordel om det i1 skattesystemet finns ett samband mellan skattefordelen och
beskattningen.'”® Ett exempel #r att om avdrag medges for inbetalning av pensionspremier ska
den medlemsstat som medger avdrag ocksa kunna sékerstilla att utfallande pensionsbetalningar

beskattas.

Kristina Stahl foresprakar en utokad tillimpning av denna undantagsgrund som alternativ till
domstolens resonemang om jamforbarhet. Enligt Stahl bor alla skatteregler som gor skillnad
mellan personer med och utan hemvist i landet anses std i strid med EG-rittens
diskrimineringsforbud da reglerna medfor nackdelar for de som har hemvist utom landet.
Bedomningen i1 det enskilda fallet bor sedan ta sin utgdngspunkt i ett resonemang om

skattesystemets inre sammanhang.'®

"% €-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249 p 14-16.

"' Terra/Wattel, European Tax Law s 38.

' Den svenska 6versittningen anvinds av Kristina Stahl i artikeln “EG-domstolen och den internationella
skatterdtten”, SN 1997 s 762-771.

"% Farmer, P, EC law and national rules on direct taxation: a phoney war?, ECTR 1998-1 s 13.

1% Stahl, K, EG-domstolen och den internationella skatteritten, Skattenytt 1997 s 769f.
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Skattesystemets inre sammanhang som grund for undantag frin de fria rorligheterna
tillimpades forsta gdngen i Bachmann-malet'®. Bachmann var tysk medborgare, men flyttade
till Belgien. Han yrkade dér avdrag for forsdkringspremier som han betalat 1 Tyskland innan
han flyttade. For liv- och pensionsforsikringar medgav den belgiska lagen dock endast avdrag
for premier betalade till foretag i Belgien. Aven om reglerna inte direkt gjorde atskillnad mellan
belgiska medborgare och medborgare i andra medlemsstater ansdg EG-domtolen att det indirekt
var friga om diskriminering, eftersom medborgare i andra medlemsstater typiskt sett slutit
forsdkringsavtal med foretag i1 sina hemldnder. Den belgiska regeringen menade att en
arbetstagare som vill flytta till Belgien létt kan avsluta sitt forsdkringsavtal och sluta ett nytt
avtal i Belgien. Domstolen ansag dock att detta skulle medfora bade kostnader och besvir for
forsékringstagaren och dédrmed utgéra ett hinder for den fria rorligheten for arbetstagare

(numera artikel 39 i EG-fordraget).

Trots detta ansdg domstolen att de belgiska reglerna var tillitna. Med avseende pa liv- och
pensionsforsdkringar uttalade domstolen: ”The cohesion of such a tax system, the formulation
of which is a matter for each Member State, therefore presupposes that, in the event of a State
being obliged to allow the deduction of life insurance contributions paid in another Member
State, it should be able to tax sums payable by insurers.”'? Direfter forde domstolen ett
proportionalitetsresonemang och provade olika alternativa 16sningar. Den kom dock fram till
att det inte fanns nidgon mindre ingripande atgdrd, exempelvis ett &tagande fran
forsdkringsgivaren att betala skatt, eventuellt forenat med ldmnande av deposition, som kunde

tillimpas for att sikerstilla beskattning.'"’

I Bachmann-mélet bortsdg domstolen fran att Belgien hade slutit ett dubbelbeskattningsavtal
med Tyskland med den innebérden att pension som har sin grund i enskild tjénst beskattas i
det land den skattskyldige har sin hemvist, oavsett om avdrag medgivits dir. Ddrmed hade,
ansag manga kritiker, Belgien frivilligt brutit skattesystemets inre sammanhang i1 forhallande till

Tyskland och borde inte kunna &beropa denna grund for rittfardigande. Efterfoljande réttsfall

1% C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249.
1% C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249 p 23.
7. C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249 p 24-25 och 27.
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kan nog sigas ha gett kritikerna ritt. 1 Wielockx-mélet'® ansig domstolen att
dubbelbeskattningsavtal skulle beaktas vid beddmningen av om skattesystemets inre
sammanhang hotades.'” Malet gillde en sjukgymnast som var egenforetagare. Han verkade
och erholl hela sin inkomst 1 Nederldnderna, men var bosatt 1 Belgien. I Nederldnderna fick
egenfOretagare som var obegrinsat skattskyldiga gora avdragsgilla avsittningar till en reserv
som uppldstes och beskattades forst dd egenforetagaren gick i pension. Avsikten var att
egenforetagare som vill trygga sin pension skulle fa ett avdrag motsvarande vad anstillda som
betalar premier till en pensionsfond far, samtidigt som pengarna kan stanna kvar i rérelsen.
Avdraget till pensionsreserven medgavs endast till obegrinsat skattskyldiga, eftersom
Nederlidnderna dé kunde beskatta det medgivna avdraget om den skattskyldige bytte hemvist.
Motsvarande mdjlighet till avdrag fanns inte for begrénsat skattskyldiga. Nederlinderna hade
genom dubbelbeskattningsavtal med Belgien (i dverensstimmelse med OECD:s modellavtal)
avtalat att alla pensioner utbetalda till obegransat skattskyldiga ska beskattas 1 hemviststaten
oavsett var premierna inbetalats. Om Wielockx medgavs avdrag fanns det alltsd ingen mojlighet
att sdkerstdlla senare beskattning, eftersom han enligt dubbelbeskattningsavtalet skulle
beskattas for utfallande pension i1 Belgien. Provningen gillde om det stred mot den fria
etableringsrétten (numera artikel 43 i EG-fordraget) att neka avdrag. Att medge avdrag till
begransat skattskyldiga skulle innebédra att ett definitivt avdrag medgavs, eftersom nagon
mojlighet till en beskattning motsvarande avdraget inte fanns. Nederldnderna hdnvisade darfor

till undantagsgrunden “’skattesystemets inre sammanhang”.

EG-domstolen ansdg inte att skél att medge undantag fanns. Anledningen var att Nederldnderna
genom dubbelbeskattningsavtalet med Belgien frivilligt gett upp sambandet mellan avdrag och
beskattning for den enskilda personen, i utbyte mot ett samband pa mellanstatlig niva.
Wielocks-mélet begrinsar alltsd undantagsgrundens tillimplighet pa det sittet att
skattesystemet inre sammanhang endast kan &beropas om medlemsstaten inte ingdtt ett
dubbelbeskattningsavtal dir man frivilligt gett upp det inre sammanhanget mellan avdrag och

beskattningsritt pa individniva.''

1% C-80/94 Wielockx [1995] ECR 1-2493.
"% Farmer, P, EC law and national rules on direct taxation: a phoney war?, ECTR 1998-1 s 23.
"% C-80/94 Wielockx [1995] ECR 1-2493 p 24-25.
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Mycket tyder pé& att EG-domstolen egentligen missforstod tolkningen av
dubbelbeskattningsavtalet, &ven om detta inte paverkar vad som slagits fast 1 mélet 1 och for
sig.!!" Déremot visar det pad hur ldtt missforstind uppstar nir mycket komplicerade
forhallanden innefattande bade nationell rétt och dubbelbeskattningsavtal ska tolkas av domare

som inte kan ha ndgra ingdende kunskaper om alla medlemsstaters skattesystem. Det visar

ocksa pa vikten av att parterna oerhdrt noggrant redog6r for innehéllet 1 nationell rétt.

Inneborden av begreppet skattesystemets inre sammanhang klargjordes ytterligare 1

Svensson/Gustavsson-mélet''?

, som 1 och for sig inte var ett rent skattemal. Omstandigheterna
var de att Luxemburg gav stdd till betalning av rinta pa 1an for uppforande av hus, forutsatt att
lanet tagits ut i ett Luxemburgsk kreditinstitut. Paret Svensson/Gustavsson var bosatt i
Luxemburg, men hade tagit ut ett 1dn i en Belgisk bank och nekades foljaktligen stodet.
Regeringen 1 Luxemburg motiverade detta med att det fanns ett samband mellan stodet och
villkoret att det skulle vara ett Luxemburgskt kreditinstitut, eftersom stodet finansierades med
den bolagsskatt som belastade de Luxemburgska langivarna. EG-domstolen underkiande detta.
Det fanns ingen direkt ldnk mellan bolagsskatten och stodet. Stodet betalades med allmédnna
skatteinkomster. Undantagsgrunden skattesystemets inre sammanhang” kunde dirfor inte
tillimpas. Det forefaller som om kravet pd samband mellan den erhdllna fordelen och senare
skyldighet att erligga skatt maste vara mycket klarare, kanske rentav kopplat till en och
samma person.'"?

Aven i Asscher-malet''*

togs frdgan om skattesystemets inre sammanhang upp. Malet gillde
frigan om den omstidndigheten att en i Nederlinderna begrinsat skattskyldig inte tillhorde
socialforsakringssystemet och ddrmed inte behdvde erldgga sociala avgifter innebar att han

kunde pédforas en hogre skatt som kompensation. Den hogre skatten beddémdes som

diskriminerande (se avsnitt 4.5 om jamforbarhet). Domstolen ansdg inte att négon

“1 Farmer, P, EC law and national rules on direct taxation: a phoney war?, ECTR s 21.

" C-484/93 Svensson and Gustavsson [1995] ECR 1-3955.
"'* Terra/Wattel, European Tax Law s 42.
"% C-107/94 Asscher [1996] ECR 1-3089.
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undantagsgrund foreldg. Det fanns ingen direkt koppling mellan tillimpningen av en hdgre
skattesats och det faktum att den skattskyldige inte behovde betala sociala avgifter. For det
forsta innebar den hogre skattesatsen inte att man erholl nagot socialforsdkringsskydd. For det
andra byggde det forhallandet att vissa begrinsat skattskyldiga inte tillhorde det Nederldndska
socialforsakringssystemet och inte behdvde betala sociala avgifter pa gemenskapsrittslig
lagstiftning''”®>. En medlemsstat kunde dérmed inte pa eget bevag pafora hogre skatt som
kompensation. Aven Asscher-mélet visar pa kravet att det ska vara friga om en direkt
koppling mellan skatteférdelen (i detta fall friheten fran att erligga avgifter) och paférandet av
skatt for att undantag ska kunna medges. Avgorandet har dock kritiserats, eftersom det 1
Nederldnderna (liksom i Sverige) inte finns nagon klar skiljelinje mellan sociala avgifter och
skatter. En del av de sociala avgifterna &r i praktiken skatter eftersom avgiften inte &ar direkt
forbunden med att ndgon forman erhélls. Med denna argumentation vore det inte felaktigt att
pafora begrinsat skattskyldiga som inte betalar sociala avgifter en hogre skatt som
kompensation for skattedelen av de sociala avgifterna.''® A andra sidan forutsitter den
gemenskapsréttsliga lagstiftning som delar upp ansvaret for socialforsdkringar mellan
medlemsstaterna en klar atskillnad mellan skatt och avgifter. Inte heller argumenterade den

Nederlidndska regeringen for att en del av de sociala avgifterna egentligen var en skatt.'!”

Det dr tdnkbart att denna réttfardigandegrund kommer att fa sérskilt stor betydelse for sa
kallade exit taxes (se avsnitt 4.4.3). I dessa fall har ett skatteavdrag eller ett skatteuppskov
medgetts. Avskattning sker d& den skattskyldige lamnar landet just pad grund av att en
efterfoljande beskattning inte kan sdkerstdllas. Det finns saledes ett tydligt samband mellan
skatteavdraget/uppskovet och den efterfoljande beskattningen. Skattesystemets inre
sammanhang kan kanske vara en mdjlig grund for att réittfirdiga den restriktion for de fria

rorligheterna som avskattningen troligen innebr.''®

"> Eérordning 1408/71.

e Williams, D, Asscher: the European Court and the power to destroy, ECTR 1997-1.

"7 Farmer, P, EC law and national rules on direct taxation: a phoney war?, ECTR 1998-1 s 25.
'"® Terra/Wattel, European Tax Law s 39.
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5 Svensk lagstiftning i strid med diskrimineringsforbudet?

5.1 Ds 2000:28 Anpassningar pa foretagsskatteomradet till EG-fordraget

En intressant friga som sdkerligen kommer att rona mycket uppmérksamhet under de nidrmaste
aren dr i vilken min EG-ritten kommer att paverka den svenska skatterdtten. Den svenska
lagstiftaren har forst nyligen pa allvar borjat uppmirksamma att anpassningar av den svenska
skattelagstiftningen maste ske. Finansdepartementet har 1dmnat en promemoria med forslag pé
andringar inom foretagsskatteomradet som behover goras for att dessa regler inte ska sté 1 strid

med EG-ritten.!”” Forslagen berdr sex omréaden.

5.1.1 Utdelning pa néringsbetingade andelar som innehas av fast driftstille

Det forsta forslaget i promemorian géller skattskyldighet for utdelning pd andelar. Enligt
forslaget skall utdelning pé néringsbetingade andelar som ett utldndskt bolag innehar i Sverige
och som héinfor sig till ett fast driftstélle vara skattefri, 1 likhet med vad som giller f6r svenska

foretag som mottar utdelning. En forutsittning &r att bolaget hor hemma i en stat inom EES.

5.1.2 Lex Asea

Det andra omrédet dédr &ndring foreslas giller den sé kallade Lex Asea, vilken ger svenska
foretag mojlighet att dela upp sin verksamhet 1 mindre enheter genom att dela ut samtliga aktier
i ett dotterbolag, utan att mottagarna blir beskattade. Enligt forslaget skall motsvarande gilla
for ett utlindskt bolag som delar ut andelar i ett dotterbolag. I ett mil som avgjordes av
Regeringsritten i augusti 2000 behandlades just denna friga.'”” Omstindigheterna var foljande.
Det brittiska bolaget Astra Zeneca plc planerade att dela ut andelarna i ett dotterbolag. En
person som var mottagare av utdelning fran det brittiska bolaget onskade besked fran
regeringsratten om han var befriad fran skatt enligt Lex Asea. Enligt svensk lagstiftning och

dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och United Kingdom skulle utdelningen beskattas i

"""Ds 2000:28 Anpassningar pa foretagsskatteomrédet till EG-fordraget.

1% Regeringsrittens dom i mél nr 7761-1999.
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Sverige. Enligt hans mening stred det mot den fria rorligheten for kapital att inte tillimpa Lex
Asea enbart av den anledningen att det utdelande bolaget ej var svenskt. Regeringsrétten fann
att kravet att det utdelande bolaget maste vara svenskt for att utdelningen ska vara skattefti
utgdr en restriktion for den fria rorligheten for kapital. Lex Asea-reglerna ansdgs séledes
tillimpliga trots att det utdelande bolaget ej &r svenskt. Det forslag som lagts fram i

promemorian dr ddrmed i praktiken redan géllande ritt.

5.1.3 Koncernbidrag

Enligt de svenska reglerna kan koncernbidrag ldmnas mellan svenska foretag i en koncern. En
forutséttning dr att det ror sig om en svensk koncern, det vill siga moderforetaget skall vara
svenskt och dotterforetagen skall vara svenska aktiebolag som dgs till mer dn 90 %, direkt eller
indirekt. Syftet med reglerna ar att mdjliggéra resultatutjimning inom en koncern si att
skattebelastningen inte skall bli storre om en verksamhet bedrivs av flera foretag inom en
koncern @n om den bedrivs av ett enda foretag. Redan idag finns det enligt praxis mojlighet att
lamna koncernbidrag mellan svenska foretag i en koncern dven om det i koncernen finns

utldndska mellanliggande foretag.

I ett mdl om forhandsbesked onskade ett bolag fa reda pa om koncernbidrag kunde ldmnas
mellan ett moderbolag och dess dotter-dotterbolag. Bolaget dgde 99,8 procent 1 dotter-

dotterbolaget. 58 procent dgdes direkt och dterstoden dgdes via flera heldgda dotterbolag.
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AB Moder

AB Dotter GmbH BV

AB Dotter-dotter <

Koncernbidrag

Enligt regeringsrittens tidigare avgorande tilldts koncernbidrag dven om dotter-dotterbolaget
delvis dgs via ett utlandskt dotterbolag. Detta grundar sig péd tillimpning av det
diskrimineringsforbud som finns 1 dubbelbeskattningsavtalen mellan Sverige och de flesta andra
lander. Daremot medges inte avdrag om dotter-dotterbolaget dgs via flera utlindska dotterbolag
med site 1 olika ldnder, eftersom regeringsritten inte anser det vara mdjligt att tillimpa flera
dubbelbeskattningsavtal pa en gdng. Fragan géllde om detta star i strid med EG-rétten i det fall
dotter-dotterbolaget dgs via flera dotterbolag med séte i olika lander inom EU. For att besvara
denna fraga stillde regeringsritten en tolkningsfraga till EG-domstolen'?!. EG-domstolen kom
fram till att det skulle strida mot den fria etableringsritten att inte tillita koncernbidrag i en

sadan situation.

Som en anpassning till denna praxis foreslas i promemorian att utlindska bolag som hor

hemma inom en stat inom EES skall jimstdllas med motsvarande svenska foretag om:

- bade givare och mottagare ar skattskyldiga for naringsverksamhet i Sverige
- koncernbidraget skall tas upp som en intdkt i naringsverksamhet som bedrivs 1 Sverige

och

"' C-200/98 X AB och Y AB ECR [1999] 1-8261.
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- néringsverksamheten som koncernbidraget hénfor sig till inte 4r undantagen fran

beskattning Sverige pa grund av dubbelbeskattningsavtal

Andringen skulle innebéra att koncernbidrag kan limnas mellan tvd systerforetag med ett
utlindskt moderforetag. Redan i1 dag ar detta mdjligt i enlighet med resonemanget ovan. Enligt
forslaget skulle det vara mojligt 4ven utan tillimpning av dubbelbeskattningsavtal, vilket dels
torde innebdra en forenkling och ett klargbérande av vad som géller, dels skulle innebéra att
bidrag kan ldmnas dven nir stater Sverige inte slutit dubbelbeskattningsavtal med &r inblandade.

Av EU-medlemmarna &r det endast Portugal som Sverige inte har avtal med.

Vidare foreslas att utlandsidgda fasta driftstillen i Sverige bor kunna ge och ta emot
koncernbidrag om verksamheten bedrivs av ett utlindskt bolag som hor hemma i en stat inom
EES och 6vriga villkor dr uppfyllda. I denna del har finansdepartementet tagit intryck av EG-

2

domstolens dom i Saint-Gobain'**, vilken visar pa att det kan strida mot den fria

etableringsratten att behandla utlandségda fasta driftstdllen annorlunda &dn inhemska foretag.

Enligt forslaget skall koncernbidrag exempelvis kunna l&mnas till ett utlindskt foretags filial 1
Sverige om det utldndska foretaget tillhor samma koncern som givaren och ovriga krav pé
dgarandel med mera dr uppfyllda. Forslaget innebér att det till och med blir mojligt att 1dmna
koncernbidrag mellan tva utlandségda fasta driftstédllen i Sverige om ett utlindskt moderbolag

och dess utlandségda dotterbolag bedriver niringsverksamhet vid fasta driftstdllen hér.

5.1.4 Ovriga forslag

I promemorian ldmnas ocksd forslag om att begrinsat skattskyldiga ska fa tillampa
avrikningslagen samt att bestimmelserna rérande kommissionérsforetag skall utvidgas till att
dven omfatta utldindska bolag med hemvist inom EES som bedriver verksamhet i Sverige genom

fast driftstdlle. Dessutom foreslas att utskiftning fran utlindska ekonomiska foreningar som

2. C-307/97 Saint-Gobain [1999] ECR 1-6161.
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hor hemma inom EES, i likhet med vad som giller utskiftning fran svenska ekonomiska

foreningar, skall beskattas som utdelning istéllet for som kapitalvinst.

5.2 Aktuella rittsfall i Regeringsriitten

Forutom det fall rorande Lex Asea som redogjorts for ovan har regeringsritten under augusti
2000 haft ytterligare fyra mal inf6r avgoérande som behandlar frigan om svensk lagstiftning star
1 strid med EG-rittens diskrimineringsforbud. Tre av dessa avgjordes den 17 augusti.
Domstolen har avvaktat med att avgora det femte maélet, vilket kan tyda pa att forhandsbesked

ska inhamtas fran EG-domstolen.

I ett av de avgjorda fallen'*® gavs ett intressant exempel pa vilken betydelse EG-riitten kan ha
for de svenska skattereglerna. Mélet gillde ett famansbolag med dotterbolag i Tyskland. I
fAmansbolag ska utdelning 6verstigande en viss niva tas upp som inkomst av tjdnst istillet for
inkomst av kapital, vilket innebér en hogre beskattning. Vid berdkning av hur hégt belopp som
far tas ut till den lagre beskattningen &r det enligt IL 43 kap 12-16 §§ och 57 kap 7-8 §§ av
betydelse hur mycket 16n till anstéllda som betalas ut i fimansbolaget och i1 dess dotterbolag.
Enligt den svenska lagen fick endast 16n som ingar i underlag for berékning av sociala avgifter
och siérskild 16neskatt tas med. Detta innebar i1 praktiken att endast 16n till personal som

arbetar 1 Sverige fick beaktas vid berdkningen.

Frédgan var om detta kunde anses strida mot EG-ritten, eftersom det kan ses som ett hinder
mot att etablera sig i andra medlemsstater. Regeringsrétten ansdg inte att det fanns nagra
omstindigheter som gjorde loneregelns koppling till svenska arbetsgivaravgifter beréttigad.
Domstolen underkénde alltsd den svenska lagregeln och tilldt att Ioner utbetalda i det tyska
dotterbolaget medtogs vid berdkning av hur stort belopp som ska beskattas som inkomst av
kapital. Regeringsritten tolkade alltsd den fria etableringsritten som ett restriktionsférbud,

vilket star i 6verensstimmelse med EG-domstolens senare praxis (se avsnitt 3.6).
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For de foretag som under de senaste aren pd grund av de svenska lagreglerna inte kunnat beakta
16ner 1 utlindska dotterbolag bor justering nu kunna ske. Om det ror sig om flera &r kan den

samlade effekten bli stor.

5.3 Framtiden

Under de nidrmaste aren kan man fOrvinta sig en provning av en lang rad regler inom den
svenska skatterdtten, dels direkt av regeringsritten, dels genom forhandsbesked fran EG-
domstolen. Hur manga svenska lagregler som kommer att underkénnas ar forstds omojligt att
svara pa. Dels beror det pa i vilken man den svenska lagstiftaren frivilligt kommer att anpassa
den svenska skatterétten, dels beror det pd den fortsatta utvecklingen av EG-domstolens
praxis. Det dr ingen djirv gissning att de forslag som framfGrts 1 ovan nidmnda

departementspromemoria ér otillrickliga.

Den svenska skatterdtten kan ocksd komma att anpassas till EG-ritten genom
harmoniseringsitgirder inom EU. Annu s& linge har medlemsstaterna visat sig ovilliga att
komma G&verens om nigon mer omfattande harmonisering, men forr eller senare leder troligen
EG-domstolens avgoranden till att harmonisering blir nédvindig. De principer som domstolen
staller upp kan i lingden inte ersétta positiva lagstiftningsatgirder. Vanistandael har uttryckt
detta pd foljande sdtt vad giller skatteregler for pensioner, men det torde gilla alla omraden
inom beskattningen: ”The Court can only decide what is against the Treaty. It cannot dictate
what should be done to be in conformity with the Treaty. It needs legislative help to apply
the non-discrimination principle in a sensible way and this help is needed not at the level of

the national parliaments but at the European level”'**

"> Regeringsrittens dom i mal nr 5134-1998.

** Vanistendael, F, Tax Revolution in Europe: The Impact of Non-Discrimination, ET 2000 s 6.
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Appendix - utdrag ur EG-fordraget

Artikel 12 (f.d. artikel 6)

Inom detta fordrags tillimpningsomrade och utan att det paverkar tillimpningen av ndgon sérskild bestimmelse i
fordraget, skall all diskriminering p& grund av nationalitet vara forbjud den.
Rédet kan enligt forfarandet i artikel 251 anta bestimmelser i syfte att forbjuda sddan diskriminering.

Artikel 39 (f.d. artikel 48) - Fri rorlighet for arbetstagare

1. Fri rorlighet for arbetstagare skall sékerstéllas inom gemenskapen.

2. Denna fria rorlighet skall innebéra att all diskriminering av arbetstagare fran medlemsstaterna pa grund av
nationalitet skall avskaffas vad géller anstéllning, 16n och 6vriga arbets- och anstéllningsvillkor.

3. Den skall, med forbehall for de begriansningar som grundas pa hénsyn till allmén ordning, sdkerhet och hilsa,
innefatta rétt att

a) anta faktiska erbjudanden om anstillning,

b) forflytta sig fritt inom medlemsstaternas territorium for detta &ndamaél,

c¢) uppehélla sig i en medlemsstat i syfte att inneha anstéllning dér i dverenstimmelse med de lagar och andra
forfattningar som géller for anstdllning av medborgare i den staten,

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

4. Bestimmelserna i denna artikel skall inte tillimpas pé anstillning i offentlig tjanst.

Artikel 43 (f.d. artikel 52) - Etableringsriitt

Inom ramen for nedanstdende bestdmmelser skall inskrédnkningar for medborgare i en medlemsstat att fritt
etablera sig pd en annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta forbud skall d&ven omfatta inskrankningar for
medborgare i en medlemsstat som &r etablerad i ndgon medlemsstat att upprétta kontor, filialer eller dotterbolag.
Etableringsfriheten skall innefatta rétt att starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt rétt att bilda
och driva foretag, sarskilt bolag som de definieras i artikel 48 andra stycket, pa de villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat foljer av bestimmelserna i kapitlet om kapital.

Lydelse innan Amsterdamfordraget (davarande art 52)

Inom ramen for nedanstaende bestimmelser skall inskrdnkningar fér en medborgare i en medlemsstat att fritt
etablera sig pd en annan medlemsstats territorium gradvis avvecklas under Gvergangstiden. Denna gradvisa
avveckling skall dven omfatta inskrédnkningar for medborgare i en medlemsstat som &r etablerad i nagon
medlemsstat att upprétta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta rétt att starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt ritt att bilda
och driva foretag, sérskilt bolag som definieras i artikel 58 andra stycket, pa de villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat foljer av bestimmelserna i kapitlet om kapital.

Artikel 46 (f.d. artikel 56)

1. Bestimmelserna i detta kapitel och atgérder som vidtagits med stod av dessa skall inte hindra tillimpning av
bestdmmelser i lagar och andra forfattningar som foreskriver sérskild behandling av utlindska medborgare och
som grundas pé hénsyn till allméan ordning, sékerhet eller hilsa.

2. Raédet skall enligt forfarandet i artikel 251 utfirda direktiv for samordning av de ovan ndmnda
bestimmelserna.

Artikel 48 (f.d. artikel 58)

Bolag som bildats i 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt séte, sitt huvudkontor
eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen skall vid tillimpningen av bestimmelserna i detta kapitel
likstdllas med fysiska personer som &r medborgare i medlemsstaterna.
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Med ”bolag” forstas bolag enligt civil eller handelslagstiftning, inbegripet kooperativa sammanslutningar samt
andra offenligrattsliga eller privatrittsliga juridiska personer, med undantag av sddana som inte drivs i vinstsyfte.

Artikel 49 (f.d. artikel 59)

Inom ramen for nedanstdende bestimmelser skall inskrdnkningar i friheten att tillhandahélla tjanster inom
gemenskapen forbjudas betrdffande medborgare i medlemsstater som har etablerat sig i en annan stat inom
gemenskapen &n mottagaren av tjdnsten.

Rédet far med kvalificerad majoritet pa forslag fran kommissionen besluta att bestimmelserna i detta kapitel
skall tillimpas &ven pa medborgare i tredje land som tillhandahdller tjdnster och som har etablerat sig inom
gemenskapen.

Artikel 56 (f.d. artikel 73b) - Kapital och betalningar

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

Artikel 58 (f.d. artikel 73d)

1. Bestimmelserna i artikel 56 skall inte paverka medlemsstaternas rétt att

a) tillimpa séddana bestdmmelser i sin skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare som

har olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pa olika ort,

b) vidta alla nédviandiga atgérder for att forhindra Gvertrddelser av nationella lagar och andra

forfattningar, sirskilt i friga om beskattning och tillsyn Over finansinstitut, eller att i administrativt eller
statistiskt informationssyfte faststilla forfaranden for deklaration av kapitalrorelser eller att vidta atgérder som &r
motiverade med hénsyn till allméin ordning eller allmén sékerhet.

2. Bestimmelserna i detta kapitel skall inte paverka tillimpligheten av sddana restriktioner for etableringsrétten
som dr forenliga med detta fordrag.

3. De étgidrder och forfaranden som avses i punkterna 1 och 2 far inte utgdra ett medel for godtycklig
diskriminering eller en fortidckt begriansning av den fria rorligheten for kapital och betalningar enligt artikel 56.



