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Forkortningar

| denna forteckning upptas forkortningar som anvands i examensarbetet. |
svenskt skriftsprak vanligt forekommande forkortningar ar € upptagna.
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1 Inledning

1.1 Problemformulering

En stats skattesystem innehdller intern skatterdtt som anger statens
beskattningsansprak, samt internationella avtal som i vissa fall inskranker
statens behdrighet att beskatta. Vid beddmningen av en fysisk eller juridisk
persons skattesituation & det nodvandigt att tillampa bade intern och
internationell rétt. Den skatterdttsliga behandlingen omfattas alltsd av bada
réttskallorna. Innebér det att den skatterattsliga likabehandlingen inom EG —
rétten &ven skall omfattas av bada réttskéallorna?

Vad kan kravas for att skatteréttslig likabehandling enligt gemenskapsrétten
skall foreligga? Klart & att den interna lagstiftningen sadsom den tillampas
av myndigheter och domstolar inte far gora skillnad mellan personer fran
olika medlemsstater. En sddan olikbehandling torde vara mycket ovanlig
vad det gdller intern rétt. Olikbehandling & dock vanlig nar det géller
internationell skatterétt, det vill séga dubbelbeskattningsavtal.

Ett tydligt exempel som kan ges & fragan om kallskatt pa utdelning fran
inhemska aktiebolag till utlandska begransat skattskyldiga personer. | svensk
lagstiftning éléggsﬁﬂiet svenska bolaget en kallskatt om 30 procent, enligt
Kupongskattelagen™ Skatten nedsétts under vissa forutséttningar i enlighet
med moder/dotterbolagsdirektivet, under forutsditning att det utdelande
bolaget &gs till minst 25 procent av ett bolag i en annan medlemsstat. | fall
som inte omfattas av direktivet nedsétts beskattningen ofta i
dubbel beskattningsavtalen. Omfattningen av skattelindringen varierar i de
olikaavtalen.

| det nordiska avtalet nedsétts skatten till 15 procent och undantas helt nar
aktiernai bolaget &gs av en juridisk p%son i en annan avtalsstat som innehar
minst 10 procent av aktiekapitalet.” Bestdmmelsen om nedséttning av
skatten helt vid 10 procents agande saknas i avtalet med Nederlanderna, dar
gdller istédllet direktivets 25 procents krav.™ Enligt avtalet med Italien skall
kallskatten nedséttas till 10 procent av utdelningens bruttobelopp, om
mottagaren ar ett aktiebolagmsom direkt behérskar minst 51 procent av det
utdelande bolagets kapital.® Konsekvensen av avtalen blir att Sverige
behandlar situationer dér utlandska bolag ager svenska aktiebolag pa olika
sétt beroende pa var de utlandska bolagen har sin hemvist.

! Kupongskattelag (1970:624).

2 Nordiska dubbel beskattningsavtalet artikel 10.3 SFS 1996:1512.
% Dubbelbeskattningsavtal med Nederlanderna SFS 1992:17.

“ Dubbelbeskattningsavtal med Italien artikel 10.2 a SFS 1983:182.



Det kan ifragasittas om denna olikbehandling strider mot EG — rétten, med
foljden att en medlemsstat maste tillampa sitt mest fordelaktiga
dubbelbeskattningsavtal gentemot alla andra medlemsstaters skattskyldiga?
Det skulleinnebéra att i exemplet som gavs ovan att Sverige maste utstracka
skattelindringen for bolag som ags till 10 procent enligt det nordiska avtalet
till att &en galla bolag med hemvist i Nederlanderna som &ger svenska
bolag. Foljden blir att en skattskyldig i varje skattesituation som rér en
annan medlemsstat kan ur den statens dubbelbeskattningsavtal plocka
samman ett eget lagsystem som & mest fordelaktig i den givna situationen.
Denna princip har i skattelitteraturen kallats "most favoured nation —
principle”, jag kommer att pa sven%(a omnamna den "mest gynnade
nationsprincipen” eller forkortad MGN.

1.2 Syfte

Syftet med detta arbete & att undersbka om EG — rétten kraver att en
medlemsstat maste tilldmpa sitt mest férmanliga dubbel beskattningsavtal et
gentemot alla 6vriga medlemsstater.

1.3 Metod och material

Uppsatsen bygger till stor del pa réttsfal fran EG — domstolen, samt de
tolkningar av falen som gjorts i doktrinen. Jag har anvant mig av en
sedvanlig juridisk metod vid tolkningen av det materialet.

Jag har valt att presentera tva praktikfall for att visa vilka konsekvenser
MGN principen kan f& Fallen valdes for att kunna visa situationer for bade
en fysisk och en juridisk person. Exemplet med kéallskatt pa aktieutdelning
har anvants, dock i en annan utformning, av flera internationella forskare
och har relevans for de flesta skattesystemen inom gemenskapen. Det andra
fallet ror den svenska tiodrsregeln, som kan fa stor betydelse for en enskild
da det kan rérasig om en relativt stor skattebdrda.

1.4 Forskningslaget

Det aktuella forskningslaget foljer ndrmast slaviskt EG — domstolens arbete,
mycket av forskningen gar ut pa att forutspa domstolens domar och tolka de
avgivna. | Sverige har jag endast funnit en publikation som behandlar MCd\l
frégan, Stahl/ Osterman som &r tveksamma till ett inférande av principen.” |
den internationella tidskrifter har problemet ventilerats under ett par a&r. Jag
har framst anvant mig av tidskriften EC Tax Review. Foresprakare for

® Termen anvandes med dennainnebérd av Radler, Albert J., Most-favoured-nation Clause
in European Tax Law?, EC Tax Review 1995/2 s 66 , samt ett flertal andra, se avsnittet 1.5.
® stahl, Kristina, Osterman, P. Roger, EG — Skatterét.



principen ar Ré%er och Schuch, motstandare Vogel, Hinnekens, Kemmeren
och Richardson.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en mer allmén presentation av EG — réttens betydelse
for de nationella skatterdtten med tonvikten pa fordragsfriheterna som de
tolkats av domstolen. | kapitel tre definieras den mest gynnade
nationsprincipen, samt presenteras tva praktikfall. | foljande kapitalet
diskuteras gemenskapsréttens forhdllande och foretrade Over andra
internationella avtal. De legala forutsattningar for MGN principen behandlas
I kapitel fem, dar fordragets regler, kommissionens och domstolens
instéllning redovisas och tolkas. Slutligen i gétte kapitlet, redovisar jag min
egen installning till principen, samt diskuterar hur praktikfallen skulle kunna
behandlas av en domstol.

" Radler, Albert J., Most-favoured-nation Clause in European Tax Law?, EC Tax Review
1995/2 s66. Schuch, Josef, "Most favoured nation clause” in the Tax Treaty Law, EC Tax
Review 1994/4 s 161. Hinnekens, Luc, Compatibility of Bilateral Tax Treaties with
European Community Law. The Rules, EC Tax Review 1994/4 s. 146 och 1995/4 s. 202.
van den Hurk, Hans, The European Court of Justice knows its limits (a discussion inspired
by the Gilly and ICI cases), EC Tax Review 1999/4 s 211. Vogel, Klaus, Some observations
regarding " Gilly”, EC Tax Review 1998 nr 3 s. 150. Richardson, M.H., The Hoechst and
Pirelli cases: the Adventures of an Innocent Abroad or the Curious Case of the Foreign
Parents and the Missing Credit, British Tax Review, 1998 nr 4 s 294.



2 EG och skatteratten

2.1 Sveriges beskattningsansprak

Att en stat & suverdn & grundldggande folkréttslig princip. Suveraniteten
ger staten ensamrétt att utGva makt inom territoriet. Maktmonopolet har tva
sidor, det yttre hindrar andra stater fran att utéva makt, det inre ger staten
rétt att utbva makt. Statens rétt att beskatta & ett direkt utflode av
suveranitetsprincipen. Enligt det inre maktmonopolet skulle en stat kunna
beskatta alla varldens inkomster, men i a\él%knad av maktbefogenheter inom
andra stater skulle de inte ga att driva in.~ Praktiska skal medfor darmed att
staterna har mer begrénsade beskattningsansprak.

Obegransat skattskyldiga i Sverige_for al inkomst & fysiska personer som
har skatteréttslig hemvist i riket.” De personer som anses skatterdttslig
bosatta utomlands ar begréns%l%attskyldiga endast for vissainkomster som
har en koppling till Sverige.™ Juridiska personer som &r skattesubjekt &r
obegransat skattskyldiga om de &r att anse som svenska, IL 6 kap. Om ett
aktiebolag har bildats enligt svensk lag anses det vara svenskt. Utlandska
juridiska personer & darmed obegransat skattskyldiga. Skattskyldigheten &r
inte lika omfattande som fér motsvarande fysiska personer och utgars framst
av inkomster fran naringsfastighet och fran fast driftstéllei Sverige.

Sverige stoder sitt beskattningsansprak pa tva grunder, domicilprincipen vad
galler obegransat skattskyldiga och foér de begransat skattskyldiga
kallstatsprincipen. Namnda principer tillampas av de flesta stater i varlden
forutom USA 3%1 |ater medborgarskapet vara den beskattningsgrundande
omstandigheten.™ Det kan fa till foljd att vid internationella transaktioner
havdar mer @n en stat beskattningsrétt, internationell dubbelbeskattning
uppkommer. En sadan skattesituation & inte onskvard da den verkar
hammande pa den internationella handeln. Det finns tva sitt att [6sa
situationen, den ena staten kan i sin interna internationella skatterdtt efterge
beskattning, aternativt kan ﬁerna ingd ett folkréttsligt avtal som
eliminerar dubbelbeskattningen.™ Sverige har till stor del valt det senare
alternativet och &r ett av de lander som har flest dubbel beskattningsavtal. Ett
skdl till att anvanda avtalsvagen & att den kan anvandas som medel mot
internationell skatteflykt. Sverige kan védja att inte inga avtal som lindrar
beskattning med lander som underl&ttar skatteflykt, sa kallade skatteparadis.

8 Lindencrona Gustav, Dubbelbeskattningsavtal srétt s. 29.
°IL 3kap. 38.

011 3kap. 3§ SINK samt Kupongskattelagen.

" Pelin Lars, Internationell beskattning s. 48.

2 Pelin, Lars, Internationell beskattning s. 18.

3 |_indencrona Gustav, Dubbel beskattningsavtal srétt s. 29.



Darmed uppnas samma effekt som en speciallagﬁiftning riktad mot dessa
stater, utan att uppfattas som en ovanlig handling.

Undertecknandet av ett dubbel beskattningsavtal innebér en inskrankning av
statens inre  maktmonopol. Andra stater ges inte ett vidare
beskattningsansprak sa det yttre maktmonopolet paverkas inte. Det &r
korrekt att séga att Sverige uppger en del av sin suveranitet i och med
ingdendet av ett dubbelbeskattningsavtal. Inskrankni nger'ﬁegrénsas dock till
vad som foljer av avtalet och den almanna folkrétten.~ Det kan dérmed
anses ganska klart och forutsagbart vid ingdendet av avtalet hur stor
inskrankningen i suveraniteten kommer att bli.~ Det gdler framst artiklarna
i avtalet som behandlar undanréjande av dubbel beskattning.

En storre och vidare inskrankning i suveraniteten har gjorts genom intrade i
den Europeiska unionen. Harmoniseringen av skatter inom gemenskapen har
hittills mest omfattat de indirekta skatterna. Vad galler inkomstskatter hﬁ%l
tva direktiv antagits som skall harmonisera skatteratten i medlemsstaterna.
Men som skall redogoras for nedan kan aven i andra fall den interna
skatterédtten paverkas av EG — rétten om de strider mot de grundl&ggande
friheterna och den inre marknaden. Den fraga som denna uppsats skall
behandla & om EG — rétten inte bara paverkar den interna skatterétten utan
aven dubbel beskattningsavtal srétten.

2.2 Harmonisering av skatter inom
gemenskapen

Ett av de grundlaggande malen med den Europeiska Gemenskapen &r att
underl&tta handel och foretagande mellan medlemsstaterna. En atgard for att
uppna dettamal & att harmonisera skatternainom gemenskapen. Arbetet har
kommit langst vad avser de indirekta skatterna, mervérdesskatt och
punktskatter. Vad géler de direkta skatterna har endast tva direktiv antagits,
moder/dotterbol agsdirektivet= och fusionsdirektivet™~. Det forra innehaller
regler som har till syfte att lindra beskattningen vid koncerninterna
utdelningar inom EU. Direktivet undanréjer tva beskattningssituationer;
kallskatten i dotterbolagsstaten samt inkomstskatten i moderbol agsstaten.
For att omfattas av direktivet maste bolagen tillhdra ndgon av de
bolagsformer som upprdknas i direktivet. Vidare krévs att bolagen &r

4| indencrona Gustav, Dubbel beskattningsavtal srétt s. 39.

5 Pelin, Lars, Internationell beskattning s. 111.

18 vilket ocksA foljer av den folkrattsliga tolkningsmetodiken dér parterna gemensamma
avsikt vid ingaendet & avgorande for hur avtalet skall tolkas.

YFusionsdirektivet 90/434/EEG, Moder-dotterbol agsdirektivet 90/435/EEG.

18R&dets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahérande i olika medlemsstater.

19 Ré&dets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem
for fusion, fission, dverforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som beror
bolag i olika medlemsstater.



skattesubjekt och skattskyldiga till vissai direktivet angivna skatter. For att
uppfylla koncernkravet i direktivet fordras att moderbolaget innehar minst
25 procent av kapitalet i dotterbolaget. Fusionsdirektivet har till syfte att
underlé&tta gransoverskridande omstruktureringar inom gemenskapen genom
att ha eliminera hindrande skatteregler. Direktivet ar tillampligt pa fusioner,
delningar, verksamhetsoverldtelser och aktiebyten som rér bolag fran tva
eller flera medlemsstater. Reglerna undanrdjer inte beskattning utan
senarel8gger endast beskattni ngstidpunkten.

2.3 Fordragsbestammelser om icke —
diskriminering och fri rorlighet

Genom i praktiken avsaknad av harmoniserande priméar - eller sekundarrétt
pa inkomstskatteomradet & det EG — fordragets grundldggande regler om
avskaffandet av hinder for den fria rorligheten av varor, tjanster, personer
och kapital som kan paverka medlemsstaternas nationella skattel agstiftning.
Vad géller hinder for den fria rorligheten fér varor anges uttryckligen att
aven fiskala bestammelser som kan diskriminera varor fran andra lander
omfattas. Nagon liknande referens till skatteméssiga hinder finns inte
uttryckt i de andra fordragsfriheterna. Troligtvis avsdg inte medlemsstaterna
att fordragsfriheterna skulle paverka skatteratten. Denna asikt delades dock
inte av EG domstolen som i det omtalade avoir fiscal malet, ansdg att den
fria etableri ngsrétt%l enligt artikel 43 &en forbjuder hindrande
skattebestdmmel ser.

Det allméanna férbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet aterfinns
i artikel 12. Forutom det allméanna forbudet finns diskrimineringsforbud i de
sarskilda artiklarna om fri rorlighet och fri etablering. De sérskilda
diskrimineringsforbuden gdler fore artikel % som darmed tilldmpas
sidvstandigt om speciaregler inte & tillampliga.= Pa den inre marknaden &r
fri rérlighet for varor, tjanster, arbetskraft och réatten till fri etablering
garanterad, vilket uttrycks i artikel 14. For att uppna den inre marknaden
dlaggs medlemsstaterna den s kallade lojalitetsplikten enligt artikel 10.
Medlemsstaterna skall vidta lampliga &garder som kravs for att
gemenskapens ma skall uppnds samt avsta fran atgarder som aventyrar
fordragets mal.

Reglerna om fri rorlighet och fri etablering har direkt effekt vilket innebar
att de kan adberopas av enskild i nationell domstol samt att nationell
lagstiftning som strider mot nagon av frihetﬁa maste asidoséttas och far
inte tilldmpas av domstolar eller myndigheter.

2 M8 C-270/83 Kommissionen mot Frankrike [1986] ECR 1-273.

“'M & 305/87 Commission v. Greece [1989] ECR 1461.

2 M8 26/62 van Gend en Loos [1963] ECR 1, Palsson, Sten, Quitzow, Carl Michael, EG —
rétten ny réttskéllai Sverige s. 130ff.

10



Bestammelserna om fri rorlighet kan ses som férbud mot diskriminering
som grundar sig pa nationalitet och / eller forbud mot restriktioner.
Diskriminering foreligger enligt domstolen nér jamforbara situationer
behandlas olika eller icke jamforbara situationer behandlas lika. Om
sarbehandlingen grundar sig direkt pa ett nationalitetskriterium anses
diskrimineringen vara Oppen. Domstolen har aven ansett att dold
diskriminering strider mot foérdragsbestammel serna, det vill séga nér det i en
nationell bestammelse tillampas nagot annat kriterium for sarskiljande an
nationalitet, som dock leder till samma resultat. | inkomstskatteregler & det
vanligt att skattskyldiga behandlas olika beroende pa i vilken stat de anses
ha hemvist, inte beroende pa vilken nationalitet de har. Det &r internationellt
vedertaget att olika skatteregler géller for bosatta och icke bosatta. | Sotgiu —
malet fastslog domstolen att en persons hemvist &r ett sadant kriterium som
kan medfora indirekt diskriminering, da det & vanligare att personer med
hemvist utomlands ocksa & utléandska medborgare=~ | Bachmann — malet
fann domstolen att olikbehandling beroende pa den ort dar den skattskyldige
investerat sitt ital ocksa var ett kriterium som kan medféra indirekt
diskriminering.

Det har diskuterats om den fria rorligheten &en innefattar ett renodlat
restriktionsférbud, innebérande att regler som inte sarskiljer mellan
inhemska och utlandska subjekt eller objekt men anda har en hindrande
inverkan pa den fria rorligheten kan strida mot fordraget. Denna fraga skall
diskuteras mer ingdende i samband med presentationen av de olika
friheterna.

24 EG — domstolens praxis pa
inkomstskatteomradet

Domstolen har i ett antal fall sedan avoir fisca malet provat om
medlemsstaternas skattelagstiftning star i strid med de grundldggande
réttigheterna i fordraget. Jag har valt att redogora for varje frihet foér sig
eftersom omfattningen av diskriminerings — och restriktionsforbuden skiljer
sig &t. For att en skattskyldig skall kunna héavda att en skatteregel strider mot
nagon av fordragsbestammelserna kréavs att personen utnyttjat fordragets
réttigheter. Det kan varatillatet for en medlemsstat att ha skatteregler som ar
mindre formanliga for egna medborgarna, da fordragets regler inte ar
tillampliga pa rent inhemska férhdllanden. Denna omvéanda diskriminering
kan dock strida mot upb_%ﬁbrandekoden angdende skadlig skattekonkurrens
eller regler om statsstéd.

Det har enligt praxis krévts att for att en gransoverskridande aktivitet skall
omfattas av fordraget maste den vara av ekonomisk natur. | Werner - malet

% M8&l 152/73 Sotgiu[1974] ECR 153.
% M8 C-204/90 Bachmann [1992] ECR |-249.
% gt8hl, Kristina, Osterman, P. Roger, EG — Skatterétt, s. 60.

11



hade en tysk medborgare bosatt sig Nederlanderna trots att han fortfarande
arbetade i Tyskland. Han blev i Tyskland beskattad enligt regler for
utomlands bosatta, en beskattning som var mindre formanlig an for personer
bosatta i Tyskland. Werner havdade att den oférmanliga skattesituationen
stred mot etableringsfriheten. Domstolen ansag dock att sirbehandlingen
berodde pa att Werner bosatt sig i en annan medlemsstat vilketinte utgjorde
en sadan ekonomisk aktivitet som skyddas av fordraget.™ | Asscher
forklarade domstolen att Werner — malet dock inte skall tolkas sa att en
skattskyldig som utnyttjat en fordragsfrinet &r utﬁluten fran att dberopa
rétten till fri rorlighet mot den egna medlemsstaten.

En liknande situation som i Werner uppkom i Gilly — malet dar Annette
Gilly, en tysk medborgare gifte sig med en fransman och flyttade till
Frankrike men fortsatte att arbeta i Tyskland. Gilly ansdgs av domstolen att
ha utnyttjat sina réttigheter enligt fordraget. Jag kan sjév inte se ndgon
fundamental skillnad mellan Werner som flyttade till Nederlanderna for att
leva ett bekvamare liv och Gilly som flyttade till Frankrike for att gifta sig.
Den faktiska skillnad som foreldg & att Gilly forvarvade franskt
medborgarskap nar on ingick &ktenskap. Det & mdjligt att domstolen
bortsag fran de tidigare handelserna och enda%ﬁ)rbvade Annette Gilly som
en fransk medborgare som arbetade i Tyskland.

Stahl/Osterman anser att det inte ar sakert att domstolen skulle gora samma
bedomning av- Werner — malet idag. Det med hansyn till de nya
bestdmmelserna om unionsmedborgarskap enligt artikel 17 samt direktiv
90/363/EEG om rétt till bosdttning. | artikel 18  foreskrivs att
unionsmedborgarskapet innebér en frihet att rora sig och uppehalla sig inom
med|emsstaternas territorier. Vidare har enligt direktivet unionsmedborgare
och deras familjer en generell rétt att bosétta sig i ett annat medlemsland
utan krav pa ekonomisk aktivitet i bosittningslandet. Det spekuleras att
dessa regler sammantaget med diskrimineringsforbudet i artikel 12 kan
medfora ett skydd mot skattemés% diskriminering for de som véljer att
bosditasig i ett annat medlemsland.

2.4.1 Frirorlighet for varor

Fiskala hinder for den fria rorligheten for varor kan utgoras av indirekta
skatter, tullar eller andra skattebestammelser som kan forsvara handeln
mellan medlemsstaterna. Fokus for denna uppsats & inkomstskatter, det vill
siga direkta skatter, jag kommer darmed inte behandla fragan om
mervardesskatt och punktskatter vidare. Det kan ndmnas att ala tullar

% M8 C-112/91 Werner [1993] ECR 1-429.

%" Asscher C-107/94 Asscher [1996] ECR 1-3089.

% For en utveckling av diskussionen se: van den Hurk, Hans, The European Court of
Justice knows its limits (a discussion inspired by the Gilly and IClI cases), EC Tax Review
1999/4 s 213.

# st8hl, Kristina, Osterman, P. Roger, EG — Skatterétt s. 61.
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mellan medlemsstaterna avskaffades i och med skapandet av en tuIIunio%]
vid handel med tredje land skall tull tas ut enligt gemensamma EG - regler.

| artikel 28 forbjuder medlemsstaterna att infora kvantitativa
importrestriktioner samt &tgarder med motsvarande verkan. Bestammelsen
kan tilldmpas mot nationella inkomstskatteregler som innebér ett hinder for
gemenskapshandeln. | malet Kommissionen mot Frankrike fran 1985,
angreps en fransk reglering som medgav pressforetag att genom
bokslutsdispositioner gora en avséttningar till en investeringsfond, vilket
minskade den skattepliktiga vinsten. En forutsditning for beviljande av
avsdttning var att pressforetaget anlitade franska tryckerier. Domstolen
ans3g att regleringen gav en formanligare skattebehandling for tidningar
som trycktes i Frankrike, vilket hindrade samhandeln. Den inhemska
pro&[lktionen av varor gynnades pa ett otillatet sétt vilket stred mot artikel
28

Det anses att artikel 28 skall tolkas som ett rent restriktionsforbud som
forbjuder atgarder Iﬁm hindrar varuhandeln oavsett om diskriminering
foreligger eller inte.* Vad géller varubeskattni ngﬁ";’\r det dock inte klart att
domstolen gér samma vidatolkning av artikel 28.

Nar det géler frigan om en tillampning av den mest gynnade nations
principen torde den fria rérligheten for varor inte vara den fordragsfrihet
som har storst betydelse. Jag kommer darmed inte behandla denna
fordragsfrihet vidare.

2.4.2 Frirorlighet for tjanster

Den friardrligheten for tjanster enligt artikel 49 forbjuder hinder for att sdlja
tjanster till mottagare i en annan medlemsstat. Bestdmmelsen tar primart
sikte pa den som tillhandahaller tjansten, men enligt domstolens praxis kan
dven mottagaren dberopa bestdmmelsen™ Denna fordragsfrinet kan sigas
vara ndgot av en slasktratt, som tillampas nér en situation inte passar in pa
nagon annan frihet. Det foljer av att definitionen av tjanster & negativt
bestamd, i artikel 50 s&gs att med tjanster avses prestationer som normalt
utfors mot betalning, i den utstrackning de inte faler in under
bestammelserna for fri rorlighet for varor, kapital eller personer. Det kan
uppsta problem vid gransdragningen mellan tjanster och etableringar, den
forra tilldmpas typiskt sett nar tillhandahdlaren och konsumenten av
tjansten & baserade i tva olika medlemslander. Nér ett producenten av
tjansten har skapat ett mer varaktig verksamhet i konsumtionslandet genom

% Se Vogel Hans — Heinrich, Tullrétten i EG SN 1995 s 56.

31 M8 18/84 Commission v. France [1985] ECR 1339.

% Se Quitzow, C M, Friavarurdrelser i den Europeiska gemenskapen s. 177.
% st8hl, Kristina, Osterman, P. Roger, EG — Skatterétt s. 75.

% Se mélet C-118/96 Safir REG 1998 s. 1-1897.
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ett dotterg)lag eller filia brukar bestammelserna om fri etablering
tillampas.

Artikel 49 &r utformad som ett restriktionsforbud; ”inskrankningar i friheten
att tillhandahdlla tjanster & forbjudna’. En sddan tolkning innebér att
forbudet &ven omfattar nationella regler som hindrar den fria rérligheten
utan att sérskilja mellan inhemska och utlandska tjansteproducenter. Pa
omraden som ligger néra direkt beskattning har artikeln tillampats som ett
restriktionsforbud. Det géller framst frégor om avgifter och speciellt uttag av
socialavgifter. Uttag av vissa socialavgifter som varit lika far utlandska och
inhemska tjansteproducenter har ansett strida mot artikel 49.

Bergstrom anser att det i Bachmann fallet troligtvis var forbudet mot
restriktioner och inte diskriminering som domstolen grundade domen pa
Han anfor dock att domstolen inte explicit tillampat restriktionsforbudet pa
omrédet for direkta skatter“ Stahl/Osterman anser att om den fria
rérligheten for tjanster skall tolkas som ett restriktionsférbud nédr det géler
direkta skatter skulle det fa orimliga konsekvenser da nastan alla skatteregler
kan ha en negativ effekt pa handel och ekonomisk verksamhet.

Domstolen har i tvd mdl provat om nationella inkomstskatteregler strider
mot den friarérligheten for tjanster.

| Bachmann — malet fann domstolen att olikbehandling beroende pa den ort
dar den skattskyldige investerat sitt kapital ocksa var ett kriterium som kan
medfora dold diskriminering.™ En tysk medborgare bodde och arbetade i
Belgien och tecknade en pensionsforsékring i Tyskland. Vid
inkomstbeskattningen vagrades han avdrag fér premieinbetalningar som
hade godtagits om forsdkringen tecknats i ett belgiskt bolag. Domstolen fann
att bestammelsen stred mot artikel 39 fri rorlighet for arbetskraft da de
personer som traffades av avdragsférbudet i regel var utldndska medborgare.
Vidare stred bestammelsen mot artikel 49 fri rorlighet for tjanster, da
utléndska forsakringsbolag sattes i en séamre konkurrenssituation jamfort
med belgiska bolag i Belgien. Domstolen ansag dock att olikbehandlingen
var réttfardigad, vilket skall behandlasi 2.5 nedan.

Domstolen prévade i Safir — malet om vissa svenska regler stred mot den
fria rorligheten for tjanster. Enligt lagen om avkastningsskatt pa
pensionsmedel s@l forsdkringsbolag som & etablerade i Sverige erlégga
avkastningsskatt.” Skattskyldigheten for avkastningsskatten som berdknas
utifran  en schablon dligger bolaget, inte forsakringstagaren.

® st8hl, Kristina, Osterman, P. Roger, EG — Skatterétt s. 76.

% Mé&len 62 och 63/81 Seco [1992] ECR 223 och C-272/94 Guiot REG 1996 |- 1905.
37 Bergstrém, Sture, Restrictions on Free Movement and the Principle of Non-
Discrimination in EC Law and their Implications for Income Taxation, i International
Studies in Taxation. Festskrift tillagnad Leif Mutén 1998 s. 53 och 57.

¥ M&8 C-204/90 Bachmann [1992] ECR I-249.

¥ |_ag 1990:661.
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Forsakringsbolag som inte &r etablerade i riket beskattades fram till och m%]
1996 enligt lagen om skatt pa vissa premiebetalningar (premieskattel agen).
Enligt premieskattelagen utgick skatt pa premier som hanfordes till
forsékringar som &r tecknades i en utomlands bedriven forsakringsrorel se.
Skattskyldiga var forsékringstagare som var bosatta eller stadigvarande
vistades i Sverige. Vidare kravdes att den skattskyldige registrerade sig och
deklarerade premiebetalningen till skattemyndigheten. Om den skattskyldige
kunde visa att forsékringsbolaget var underkastat en beskattning i
hemviststaten som uppgick till minst en fjardedel av den svenska
inkomstskatten nedséttes premieskatten med hélften. Om den utlandska
beskattningen uppgick till hélften av den svenska inkomstskatten nedséttes
premieskatten helt.

EG — domstolen konstaterade i domen att forsdkringar utgor tjanster enligt
artikel 49 fordraget och att artikel 50 forbjuder restriktioner som férhindrar
personer fran att faktiskt utéva denna frihet. Med hansyn till den inre
marknaden utgor artikeln 49 aven hinder mot nationell lagstiftning som gor
det svarare att tillhandahalla tjanster mellan medlemsstaterna jamfort med
inom medlemsstaten. Domstolen fastslog att det foreldg skillnader i
beskattningen for kapitalforsakringar beroende pa om forsakringsbolaget var
etablerat i Sverige eller inte. Den svenska regeringen forsvarade reglerna
med att det skulle vara omgjligt att tillampa samma skattesystem pa de bada
fallen samt hanvisade till nddvandigheten att kompensera det skattebortfall
som skulle uppsta om de aktuella forsakringarnainte beskattades.

EG — domstolen prévade om olikbehandlingen kunde medféra att en
forsakringstagare avhdller sig fran att teckna en forsakring i ett bolag som
inte &r etablerat i Sverige. Efter en samlad bedémningen av reglerna kom
domstolen fram till att den svenska regleringen kunde ha denna effekt.
Beddmningen stoddes av ett antal faktorer. FOr det forsta kravdes att en
forsakringstagare som tecknat forsakring i ett utlandskt bolag galv maste
deklarera betalningen av premier samt erlégga skatten. For det andra var det
mer betungande att aterkOpa en forsakring som tecknatsi ett utlandskt bolag.
For det tredje kravdes att forsdkringstagaren §alv ingav preciserade
uppgifter om bolagets skattesituation vid ansbkan om nedséitning av
premieskatten. For det fjarde kan det foreligga osdkerhet om hur
skattemyndigheten kommer ait beddma det utléandska bolagets
skattesituation. EG — domstolen konstaterade vidare att det uppkommer en
troskeleffekt ndr nedséttning av premieskatten inte gors om UtIE.EIdSk skatt
inte uppgdr till minst en fjardedel av den svenska inkomstskatten.

“0'|Lag 1990:662, lagen & upphavd from 1997, vilket kommenteras narmare under rubriken
2.45.
' M8l C-118/96 Safir REG 1998 s. 1-1897.
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2.4.3 Etableringsfrihet for juridiska personer

Rétten till fri etablering & en réttighet som tillkommer bade fysiska och
juridiska personer. | artikel 43 garanteras rétten att starta och utbva
verksamhet som egenfOretagare samt ratt att bilda och driva foretag.
Etableringsrétten for fysiska personer har stora likheter med
fordragsbestdmmelserna om fri rorlighet for arbetstagare, varfér de skall
behandlasi ett ssmmanhang i nésta avsnitt.

Rétten till fri etablering omfattar juridiska personer som bildats i enlighet
med en medlemsstats lagstiftning och har sitt séte inom gemenskapen enligt
48. Bestdmmel sernainnebdr att nationella regler som diskriminerar juridiska
personer fran andra medlemslander inte & till&tna. Oppen diskriminering
foreligger om sarbehandlingen grundar sig pa nationalitet, en juridisk
persons nationalitet sawanfaller med landet dér fOretaget har sitt séte eller
dar det & registrerat.”~ Om sarbehandlingen grundar sig pa subjektets
skatterattsliga hemvist och det inte érﬁmma stat som registrerings/sétets
landet foreligger dold diskriminering. Artikel 43 & utformat som ett
restriktionsférbud som forbjuder inskréankningar i etableringsfriheten. Det
finns i den skatterdttsiga doktrinen skilda asikter om domstolen i
skatterattsmal tillampat artil@ 43 som ett forbud mot dold diskriminering
eller hindrande restriktioner.

EG — domstolen har i ett relativt stort antal fal provat om nationell
skattelagstiftning strider mot etableringsfriheten. Jag skall diskutera nagra
fall som ger exempel pa de olika diskrimineringsgrunderna, fler fall rérande
etableringsfriheten diskuterasi avsnitt 5.4.

Genom det sa kallade avoir fiscal malet fastslog EG — domstolen for forsta
gangen att &ven skattelﬁémmelser som hindrar genomfdrandet av den inre
marknaden &r otilldtna.™ Domstolen provade om den franska bestémmelsen
om avoir fiscal, ett skatteavrdkningssystem stred mot rétten till fri
etablering. Syftet med avoir fisca & att lindra den ekonomiska
dubbelbeskattningen av utdelning for aktiedgare. Aktiedgaren kan fran
skatten pa utdelning helt eller delvis avrakna den del av bolagsskatten som
beloper pa utdelningen.  Enligt den davarande franska regleringen
omfattades inte utdelningar fran franska bolag till utlandska bolags fasta
driftstallen i Frankrike av rétt till avrakning. Olikbehandlingen av inhemska

“2 Se mal C-270/83 Kommissionen mot Frankrike [1986] ECR 1-273 p. 18.

3 Se mélet C-330/91 Commerzbank [1993] Rec. 1-4017 p. 15.

“ Se Lehner, Moris, Limitation of the national power of taxation by the fundamental
freedoms and non-discrimination clauses of the EC Treaty, EC Tax Review 2000/1 s. 9,
speciellt i fotnoten 66, vilket hanvisar till annan litteratur. Se &en Bergstrém. Sture,
Restrictions on Free Movement and the Principle of Non-Discrimination in EC Law and
their Implications for Income Taxation, i International Studiesin Taxation. Festskrift
tillagnad Leif Mutén 1998 s 57. De md som studerats & bland annat malen 81/87 Daily
Mail [1988] ECR 5483, C-264/96 Imperial Chemical Industries [1998] ECR | — 4695 och
C- 250/95 Futura Singer [1997] ECR 1-2471.

5 M8 C-270/83 Kommissionen mot Frankrike [1986] ECR 1-273.
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och utlandska subjekt hindrade de senare fran att etablera sig i Frankrike.
Domstolen fann att olikbehandlingen utgjorde Oppen diskriminering som
stred mot artikel 43.

Ett exempel pa dold diskriminering ges i fallet Commerzbank, dar en tysk
bank hade etablerat ett fast driftstélle i Storbritannien. Banken hade betalat
in for mycket preliminarskatt och kravde att forutom &terbetalning av
skatten aven faranta pa beloppet. Enligt nationella regler kunde rénta endast
utbetalas till skattskyldiga med skatterditslig hemvist i Storbritannien.
Bolagets séte var en grund for skatterdttslig hemvist men inte den enda, aven
bolag som hade sédte utanfor Storbritannien men déar den verkliga ledningen
utévadesi landet ansags ha skatterattslig hemvist dér. Eftersom reglernainte
enbart tog hansyn till bolagets site ansdg EG — domstolen att de inte var
Oppet diskriminerande. Kravet pa verklig ledning i Storbritannien var dock
utformat sa att det skulle riskera att framfor allt diskriminera bolag med site
i andra lander da s&dana bolag vanligtvis hade sitt skatterattsliga hemvist
utanfor Storbritannien. Domstolen ansdg dérav att reglerna utgjorde dold
diskriminering och stred mot etableringsfriheten.

Som tidigare sagts & det i vissafall svart att avgéra om domstolen ansett att
de nationella reglerna utgor dold diskriminering eller medfor andra hinder
for den fria etableringsrétten. Malet Futura &r ett exempel pa ett sddant fall.
Det franska bolaget Futura hade ett dotterbolag, Singer i Luxemburg. Singer
ansags inte ha hemvist i Luxemburg och behovde darmed inte fullgéra
bokforing i landet. Dock kravdes en sadan bokfdring for att bolaget skulle
medges avdrag for forluster som uppkommit ett tidigare &r. FOr avdragsrétt
kravdes att bokforingen uppréttats i enlighet med Luxemburgs skatteregler
samt att bokforingen forvarades i landet. Bokforingsskyldigheten omfattade
dven bolag med hemvist i Luxemburg, det vill siga bade inhemska och
utlandska bolag behandlades lika EG — domstolen ansdg dock att
bokforingskravet var mer betungande for utléndska bolag eftersom de
normalt ocksd maste uppratta bokforing i hemviststaten. Bestammelserna
stred déarmed mot etableringsfriheten, trots att de i princip inte var
diskriminerande.

| ICI — mdlet uttalade domstolen att etableringsfriheten dven forbjuder
bestammelser som kan hindra inhemska foretag fran att etablera sig i andra
medlemslander. Malet rorde en brittisk reglering av forlustutjamning mellan
koncernbolag. Ett koncernbolag kunde under vissa forutséttningar gora
avdrag for en forlust som uppkommit i ett annat koncernbolag genom ett
koncernavdrag. For rétt till koncernavdrag kréavdes, om bolaget agde ett
holdingbolag, att holdingbolagets verksamhet uteslutande eller
huvudsakligen innebar att inneha andelar i andra brittiska bolag. Bolaget
ICl:s holdingbolag &gde utlandska aktier i sa stor omfattning att det
forlorade rétten att utnyttja férluster i andra brittiska koncernbolag. EG —
domstolen uttalade att de nationella reglerna hindrar brittiska bolag fran att
etablera dotterbolag i andra medlemsléander och darmed strider mot
etableringsfriheten. Malet kan tolkas som ett restriktionsforbud da de
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brittiska reglerna endast paverkar brittiska bolag, det foreligger ingen direkt
sarbehandling av utléandska skattesubjekt. Det skulle dock vara mgjligt att
anse att Oppen diskrimineringen foreligger da de brittiska reglerna gor den
skatterdttsliga behandlingen beroende av dotterbolagens nationalitet. Den
otillatna sérbehandlingen riktar sig inte mot utlandska subjekt utan mot de
inhemska som féar en ofbrdelaﬁg beskattningssituation om de etablerar sig
utomlands genom dotterbol ag.

| malet X AB och Y AB behandlades de svenska koncernbidragsreglerna pa
ett satt som liknar ICl — malet. Mdlet rorde fragan om koncernbolag kunde
lamnas mellan tva svenska bolag &ven det fanns ett utlandskt mellanliggande
bolag. Enligt Regeringsrétten var det mgjligt om det mellanliggande bolaget
hade hemvist i ett land som med Sverige ingétt ett dubbel beskattningsavtal
som innehdll ett diskrimineringsforbud. Forutsittningarna i malet var dock
att det inte var ett mellanliggande bolag utan tva, med hemvist i olika lander.
Regeringsrétten ansdg att koncernbidrag inte kunde lamnas i ett sddant fall
da det inte & majligt att tillampa tva dubbelbeskattningsavtal pa samma
situation. EG — domstolen menade att en sadan tolknE%P stred mot
etableringsfriheten med samma motivering somi ICl — malet.

2.4.4 Frirorlighet for personer

Bestdmmelserna om fri rorlighet for personer finns i artiklarna 39 om fri
rorlighet for arbetstagare samt for egenfOretagare artikel 43 om
etableringsfrihet. D& beddmningen & relativt likartad oavsett vilken av
artiklarna som aberopas skall de behandlas i ett sammanhang. Stod for
denna likabehandling av arbetstagare och egenforetagare finns i Asscher —
malet, dar %gnstolen sager att samma principer skall galla for bada
kategorierna.™ Diskrimineringen kan &ven i dessafall vara 6ppen eller dold,
det & dock ovanligt att nationella bestammel ser sérskiljer skattskyldiga med
hénsyn till deras nationalitet. En olikbehandling baseras oftast pa den
skattskyldiges hemvist.

Principen om dold diskriminering provades mot skattebestammelser i
Schumacker- och Wielockx — malen.*' | Schumacker var det fragan om en
person bosatt i Belgien som erhdll i princip al inkomst fran Tyskland.
Enligt tysk lagstiftning fick obegransat skattskyldiga, personer med hemvist
i Tyskland, gora vissa personliga avdrag som baserades pa den
skattskyldiges familjesituation. Avdragsréatten omfattade inte begransat
skattskyldiga. Domstolen uttalade att for att olikbehandling skall anses
diskriminerande krévs att det & tva jamforbara situationer som behandlas
olika. Vidare forklarade domstolen att i fall med direkta skatter ar personer
med och personer utan hemvist inte jamférbara. Domstolen ansag dock att

46 C-264/96 Imperial Chemical Industries [1998] ECR | — 4695.

47C-200/98 X och Y [1999] ECR | —0000.

“8 C-107/94 Asscher [1996] ECR 1-3089 p. 29.

Ml C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225 och m8l C-80/94 Wielockx ECR 1-2493,
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de tyska skattebestammelserna var otillétna da den skattskyldige erholl hela
eller nastan hela sin inkomst fran Tyskland. Den skattskyldige var darmed i
fragan om rétt till personliga avdrag att jamfora med en person bosatt i
Tyskland. Situationen i Wielockx var likartad och domstolen gjorde dar
samma beddémning som i Schumacker.

Den i internationell skatterétt erkanda principen att gora atskillnad mellan
personer med hemvist och personer som & utomlands bosatta erkanns éven i
EG — rétten. De tva kategorierna anses intei princip i en jamforbar situation
| Asscher — mdlet uttalas” [...] da det foreligger en skatteméssig fordel som
forvagras en person som inte ar bosatt i staten, kan en skillnad i
behandlingen av dessa bada kategorier skattskyldiga betecknas som
diskriminering i den mening som avses i fordraget, da det inte foreligger
nagon objektiv skillnad avseende forhallandena vilken beréttigar en skillnad
i behandlingen éﬁl detta avseende mellan de bada kategorierna
skattskyldiga[...]” =" Det krévs altsa en bedomning i varje enskilt fall for
att se om det foreligger nagon omstandighet som skall medfora att
situationernainte & objektivt jamforbara. Bevishordan placeras alltsa pa den
part som menar att situationen for de bada kategoEfrna inte & jamforbara.
Domstolen har i ett flertal fall prévade denna fraga

Den skattskyldiges hemvist & inte det enda kriterium som kan grunda dold
diskriminering. | Bachmann — mdlet fann domstolen att olikbehandling
beroende pa den ort dar den sl%tskyldige investerat sitt kapital ocksa kan
strida mot den fria etabl eringen.

Det & inte endast diskriminerande skatteregler i verksamhetslandet som
strider mot etableringsfriheten, liksom nér det géller juridiska personer &
bestdmmelser som kan hindra det egna I%g]dets medborgare fran att etablera
sig i ett annat medlemsland forbjudna® Det nederlandska systemet for
berakning av socialavgifter upptogstill provning i malet - Terhoeve. N&r en
person arbetat viss del av aret i Nederlanderna och viss del i annat
medlemsland medfdrde berakningsgrunderna for socialavgifter att en hdgre
avgift skulle utgd an om personen arbetat hela tiden i landet. Den hogre
avgiften medforde inte storre sociala férmaner varfor den betraktades av EG
— domstolen ha skattekaraktar. | malet uppkom fragan om det forelag en
dold diskriminering, da det kunde antas att de personer som skulle drabbas
av den hogre avgiften vanligtvis var medborgare i andra medlemsstater.
Enligt domstolen behovde prévningen av dold diskriminering inte goras, da
" Bestammelser genom vilka en medborgare i en medlemsstat hindras eller
avskracks fran att lamna sitt hemland for att utGva sin ratt till fri rorlighet
utgor saledes hinder for denna frihet, &ven om den tillampas oberoende av

%0 C-107/94 Asscher [1996] ECR 1-3089 p. 42.

*! Se mélen C-175/88 Biehl [1990] ECR 1-1779, C-107/94 Asscher [1996] ECR 1-3089, C-
391/97 Gschwind REG 1999 s. 1-5451, C-87/99 Zurstrassen, Domstolens dom den 16 maj
2000.

%2 M & C-204/90 Bachmann [1992] ECR [-249.

% Sem8l C-251/98 Baars, domstolens dom den 13 april 2000.
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de berdrda arbetstagarnas nationalitet.”l'r‘_éLI Domstolen ansag att de
nederlandska sociaavgiftsreglerna hade en sadan hindrande effekt och
darmed stred mot EG — fdrdraget och radets forordning 1612/68 om
arbetskraftens fria rérlighet.™ En viss forsiktighet bor dock iakttas vid
tolkningen av detta mdl, trots att domstolen ansdg att avgiften hade
skattekaraktar ror fragan socialavgifter och inte direkta skatter. Det finns
tecken pa at EG - domstolen tolkat fordragsfriheterna som
restriktionsfdrkégjj I en storre utstrackning nér det géller socialavgifter én
direkta skatter.™.

2.4.5 Frirorlighet for kapital

Artikel 56 forbjuder restriktioner for kapitarorelser och betalningar mellan
medlemsstaterna samt mellan medlemsstaterna och tredje land. Vilka
transaktioner som omfattas av den fria rorligheten definieras i direktiv
88/361/EEG. Bestammelsen skall dock inte paverka medlemsstaternas rétt
at i intern skattelagstiftning skilja mellan skattebetalare som har olika
bostadsort eller investerat kapital pa olika orter, vilket foljer av artikel 58.
Dock far enligt tredje stycket atgarden enligt artikel 58 inte utgora medel for
godtycklig diskriminering eller fortackt begransning av den fria rérligheten
for kapital och betalningar.

Artikel 56 inférdes genom Maastricht fordraget, den tidigare bestémmel sen
om fria kapitalrorelser ansags inte vara tillréckligt klar och tydlig for att
kunna medfora direkt effekt. Ett antal direktiv infordes for att genomfora
denna bestdmmel se, blarﬁannat ovan namnda 88/361/EEG vilken uppfyllde
kraven for direkt effekt.™ | malet Verkooijen foreldg omstandligheter som
omfattades av den tidigare fordragsbestammel sen, domstolen ansdg dock att
direktivets regler var tillampliga pa falet. | maet ansdgs en nederlandsk
reglering om aktieutdelning strida mot direktivets artikel 1.1. De nationella
bestammel serna medgav att en person bosatt i Nederléanderna kunde mottaga
viss aktieutdelning frén ett nederlandskt bolag utan beskattning, skattefrihet
medgavs dock inte for utdelning i utlandska bolag. Domstolen ansdg att de
aktuella skattereglerna hindrande personer med hemvist i Nederlanderna att
investera i utlandska bolag. Malet rorde direktivets regler och inte
fordragsbestammelserna om fri rorlighet for kapital, men maet torde vara
intressant for tolkningen av den nuvarande artikel 56 da dess utformning i
stort sett Gverstammer med direktivets. Domstolen anforde i malet att artikel
58 som tilldter att medlemsstaterna gor skillnad pa skattskyldiga beroende
av deras bostadsort eller orten dér de investerats sitt kapital endast medger

> M8l C-18/95 Terhoeve REG 1999 |-345 p. 39.

® M8l C-18/95 Terhoeve REG 1999 |-345, se &ven fallet C-302/98 Seher domstolens dom
den 15 juni 2000, som ocksa behandlar fragan om socialavgifter och den fria rorligheten.
% st8hl, Kristina, Osterman, P. Roger, EG — Skatterétt, 2000, Stockholm, s. 77, se &ven
Bergstrom, Sture, Restrictions on Free Movement and the Principle of Non-Discrimination
in EC Law and their Implications for Income Taxation, i International Studiesin Taxation.
Festskrift tillagnad Leif Mutén 1998 s 49.

" M8 C-358/93 och C-416/93 Bordessam.fl. REG 1995 |-361.
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en olikbehandling som motsvarar den som tidigare till&tits enligt domstolens
praxis. Eeciellt hénvisades till avgdrandenai Schumacker - och Bachmann
- malen.> En olikbehandling som medfor en godtycklig eller till en fortackt
begransni ngilav den fria rorligheten & dock inte tilldten understrok
domstolen.** Mdlet har ansetts innebéra att artikel 58 bor ses som en
kodifiering av deréaﬁ)raxis som utmejslats av domstolen rérande de andra
fordragsfriheterna.

2.5 Omstandigheter som kan rattfardiga negativ
sarbehandling

Frégan om diskrimineringen & direkt eller indirekt & inte enbart av
akademisk karaktar. Det finns en ndgot storre mojlighet att réttfardiga en i
princip fordragsstridig dtgéard som inte grundar sig pa en diskriminering med
hansyn till nationalitet.

2.5.1 Rattfardigande av 0ppen diskriminering

| fordraget finns i samband med artiklarna om fri rorlighet bestdmmel ser
som godtar negativ sdrbehandling vid 6ppen diskriminering. De grurlg?r
som kan komma ifréga & hansyn till allmén ordning, sékerhet och hdlsa™" |
Roya Bank of Scotland fastslog domstolen att det & endast de skd sog|
uttryckligen angesi fordraget som kan réttfardiga en oppen diskriminering.

| avoir fiscal — maet havdade Frankrike att den provade bestammelsen
skulle godtas med hansyn till risken for skatteflykt. Domstolen uttal ade dock
att risk for skatteflykt inte var en sadan omstandighet som anges i fordraget.
| samma ma anfordes &ven att i avsaknad av harmonisering av
lagstiftningen pa omradet skall sarbehandling godtas. Domstolen menade att
de grundl&ggande fordragsréttigheterna inte kan asidosattas med hansyn till
bristande harmonisering. Né&r det géller den fria rorligheten for kapital,
medges enligt artikel 56 medlemslanderna att vidta nodvandiga dtgarder for
att forhindra overtrédelser av nationella lagar, speciellt vad gédler
beskattning. Det kan alltsa finnas en mojlighet att risk for skatteflykt kan
godtas som skal for réttfardigande av en Oppet diskriminerande atgard. En
sadan dtgarden far dock inte var godtycklig eller utgora fortackt begrénsning
av den fria rorligheten, ett krav som torde hindra de flesta Oppet
diskriminerande skatteregler.

% M8 C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225 och C-204/90 Bachmann [1992] ECR I-
249.

%9 C-35/98 Verkoijen domstolens dom den 6 juni 2000.

% stahl, Kristina, Réttsfall fr&n EG-domstolen, Skattenytt 2000/9 s 518.

®! Se artiklarna 39 EG fri rorlighet for arbetskraft, 46 EG etableringsfrihet, 55 EG fri
rorlighet for tjanster.

62 M8 C-311/97 Royal Bank of Scotland REG 1999 1-2651, p. 32.
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2.5.2 Raéttfardigande av dold diskriminering

Det finns som sagts ovan en storre mojlighet att réttfardiga atgarder som
utgor dold diskriminering eller medfdr andra hinder for den fria rérligheten.

| praxis fran EG — domstolen har principer utvecklats for att faststalla om
andra grunder for sérbehandling kan godtas, det sa kallade Rule of reason -
testet. Rule of reason kan dock inte réttfardiga en Oppen diskriminering.
Principen knasattes i ett mal rérande tillétligheten av indirekta handel shinder
for den fria rorligheten av varor, Cassis de Dijon — malet.™ Metoden har
aven anvants for att avgbraérn negativ sérbehandling kan godtas nar det
géller andra fordragsfriheter.™ Enligt testet kan en indirekt diskriminerande
behandling godtas om det & motiverat av nationellt allmanintresse, och
atgarden &r proportionell med hansyn till detta allmanintresse.

Medlemsstaterna har i ma om diskriminerande skattebestammelser anfort
ett antal skal for att rattfardiga sarbehandlingen. Jag skall behandla ett antal
av de grunder for réttfardigande som anforts.

| Commerzbank ansdg den svarande staten att den aktuella bestammelsen
som provades visserligen var diskriminerande men skulle godtas for att det
fanns andra fordelar i skattesystemet som uppvagde den negativa
sérbehandlingen. Denna helhetssyn godtogs inte av domstolen som menade
att det & den aktuella bestdmmelsen som skall beddmas och inte den totala
skattesituationen.™ Domstolen har &ven forkastat denna invandning med
hansyn till att de fordelar som aberopats inte tréffar alla skattskyldiga som
behandlas of brdel aktigt av den rel evanta bestdmmel sen.

| vissafall har &en mer allmannainvandningar anforts som att den prévade
regel & nodvandig for att gynna landets ekonomi eller for att upprétthdla
nivan pa IaE‘ﬂgts skatteintékter, ingen av dessa invandningar har godtagits av
domstolen."> Aven invandningar som grundar sig pa nb%éndigheten av en
effektiv skattekontroll har anforts i ett flertal fall™® Domstolen har
accepterat att en atgard med den innebdrden kan vara ett sddant tungt
vagande almaénintresse som kan réttfardiga ett hinder for den fria
rorligheten. De nationella reglerna har dock ansetts innebéra inskrankningar
som inte statt i proportion till det syfte som skall uppnas™ Effektiv
skattekontroll har hittills inte kunnat réattfardiga en diskriminerande

% M8 120/78 Rewe Zentrale AG[1979] ECR 649.

% Stahl, Kristina, Aktiebeskattning och fria kapitalrérelser s 194.

% M8 C-330/91 Commerzbank [1993] Rec. |-4017, for en utforlig diskussion kring denna
fraga se aven William, D., Asscher: the European Court and the power to destroy, EC Tax
Review 1997/1 s. 4.

% Invandningarna har anfértsi mélen: C —264/96 Imperial Chemical Industries [1998] ECR
| — 4695, C —307/97 Saint — Gobain, [1999] ECR 1-6161, C-294/97 Eurowings domstolens
dom den 26 oktober 1999 och C-35/98 Verkoijen domstolens dom den 6 juni 2000.

%7 Se bland annat mélen C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249, C- 250/95 Futura Singer
[1997] ECR 1-2471. C-307/97 och Saint — Gobain [1999] ECR |-6161.

% Setill exempel C- 250/95 Futura Singer [1997] ECR 1-2471, p.31.
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skatteregel. Skal som grundar sigﬁé administrativa svarigheter att beskatta
har ocksa avfardats av domstolen.

| Bachmann - malet ansdg domstolen att den negativa sérbehandlingen var
réttfardigad med hansyn till det belgiska skattesystemets inre sammanhang
"the coesion of the applicable tax system. Som tidigare ndmnts i avsnitt
2.4.2 ans3g domstolen att vagran att medge avdrag for premieinbetalningar i
utléndska pensionsforsakringar innebar i princip indirekt diskriminering av
utléndska medborgare och forsakringsbolag. Domstolen menade dock att det
fanns en koppling i det belgiska skattesystemet mellan avdragsrétt for
premieinbetalningar och skattskyldighet for utfallande pensioner. Om
avdragsrétt inte medgavs var den utfalande pensionen skattefri, om
avdragsrétt foreldg var pensionen skattepliktig. Forutséttningen for avdrag
var att utfallande belopp beskattades, det var det inre ssmmanhanget i det
belgiska systemet. Om en forsakring tecknats i ett utléndskt bolag var det
inte sakert att det utfallande bel oppet s%lle komma att beskattas i Belgien,
darav var avdragsforbudet réttfardigat.™ | ett flertal andra skattemd har
detta argument anférts av parternainfor EG — domstolen, men det har hittills
endast godtagits i Bachmann — malet. Innebdrden av begreppet
skattesystemets inre ssmmanhang & fortfarande oklart, men klart &r att
principen verkar ha ett synnerligen begréansat tillampningsomrade. Négot
som lugnat vissa av de som varit starkt kritiska till avgorandet_ och kanske
grusat férhoppningarna hos medlemslandernas finansministrar.

2.6 Sammanfattning

Malet med gemenskapen & uppréttandet av den inre marknaden.
Lojalitetsplikten enligt fordraget skall forhindra att medlemsstaterna infor
regleringar och restriktioner som férsvarar etablering och fri rorlighet inom
den inre marknaden. Forbudet mot sadana regleringar omfattar &ven
med|emsstaternas skattelagstiftning. Nar EG — domstolens beddmer om en
med|emsstats skattel agstiftning strider mot EG — rétten prévas forst om det
foreligger en olikbehandling av tva jamforbara situationer. Domstolen har
ansett att bevisbordan ligger pa den_part som anser att tva situationer inte ar
jamfdrbara, in dubio pro libertate.™ Om olikbehandling konstateras prévar
domstolen om det finns nagra omstandigheter som kan réttfardiga
olikbehandlingen.

Nedan skall jag redogtra narmare for de situationer av diskriminering som
kan foreligga.

89 C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249.

70 C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249.

™ For kritik av domen se'till exempel Knobbe-Keuk, B., Restrictions on the fundamental
freedoms enshrined in the EC Treaty by discriminatory tax provisions — ban the
justification, EC Tax Review 1999 s 79.

"2 Se C-80/94 Wielockx ECR 1-2493, C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225 och C-
107/94 Asscher [1996] ECR 1-3089.
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3 Definiering av mest gynnade
nations - fallet

EG —domstolen har i ett antal fall bedémt fragan om en person med hemvist
i en medlemsstat befinner sig i en situation jamforbar med en person med
hemvist i en annan medlemsstat-= Svaret & principiellt nej, de tva
kategorierna av skattskyldiga &r inte i samma situation och kan inte férvanta
sig en lika behandling. Nér vissa speciella omstandigheter foreligger har
dock personer utan hemvist ansetts éﬂra i en sadan situation att de skall
behandlas som personer med hemvist.

Domstolen har aven jamfort beskattningssituationen for tva personer med
hemvist i en medlemsstat gav en har en utlandsk anknytning som far
skattemassiga konsekvenser.~ En anknytning som kan hanféras antingen till
personen, medborgarskap eller inkomst fran utlandet eller avdrag for skatter
betalda utanfér landet.

Frégan om likabehandling kan ocksa vara aktuell nér det géller att jamfora
tva personer med hemvist i olika medlemsstater. Den fraga som jag vill
stélla, som inte hittills har behandlats av EG - domstolen, & om
medlemsstat (MS) A maste behandla en person med hemvist i medlemsstat
B lika som en person med hemvist i medlemsstat C. B&da personerna &r
begransat skattskyldiga i staten A, och har en jamforbar koppling till
skattelagstiftningen i staten A. Det utgor det sd kallade mest gynnande
nationsfallet som skall undersokas narmare nedan. Huvudfrdgan & om EG
— rétten medfor att MS A maste tillampa det dubbelbeskattningsavtal som
gdler mellan MS A och MS B &aven gentemot medborgare fran MS C.
Medborgaren i MS C vill alltsa atnjuta de skatterattsliga fordelar som MS
B:s medborgare medges av MS A. En fullstdndig mest gynnade nations
princip skulle innebdra inférandet av et smorgasbord av
dubbel beskattningsklausuler, dér gemenskapsmedborgaren kan plocka ut de
bestammelser som & mest férdelaktiga i en viss given situation. Denna
MGN- princip kan dras olika langt, vissa forfattare har diskuterat om den
den kan medfora att; medborgare i MS B i forhdlande till
beskattningsstaten A &en kan dberopa en klausul i et
dubbelbeskattningsavtal mellan lemsstaterna D och E, eller mellan
medlemsstaten F och tredje stat Z.™ Det har ansetts att chansen eller risken

73 C-80/94 Wielockx ECR 1-2493, C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225, C-330/91
Commerzbank [1993] Rec. 1-4017, C-107/94 Asscher [1996] ECR 1-3089.

™ C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225 C-307/97 Saint — Gobain [1999] ECR | — 6161.
> C-175/88 Biehl [1990] ECR 1-1779, C-1/93 Halliburton [1994] ECR 1-1137, C-204/90
Bachmann [1992] ECR 1-249.

" Setill exempel; van den Hurk, Hans, The European Court of Justice knows its limits (a
discussion inspired by the Gilly and ICI cases), EC Tax Review 1999/4 s 216 och .
Hinnekens, Luc, Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law.
The Rules, EC Tax Review 1994/4 s. 154.
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att gemenskapsrétten skulle omfatta de tva senare situationerna & mycket
avlégsen. Jag delar denna uppfattning, och kommer istéllet koncentrera detta
arbetet till att undersoka det som kallats det mest gynnade nationsfallet,
vilket presenterasi en bild nedan.

MSA
Beskattningsstaten

Dbamellan MS Inget Dbamellan
A ochMSB MSA ochMSC
MSB MSC
Medborgare B med Medborgare C med
skatterattslig koppling till likvardig koppling till MS
MSA A som medborgare B

Medborgare B och C har en likvardig koppling till staten A, dar de beskattas
som begransat skattskyldiga. Enligt dubbel beskattningsavtalet mellan stat A
och B, medges léttnad i beskattningen fér medborgare B. Det finns inget
avtal mellan stat A och C, varvid medborgare C kommer att beskattas
hérdare an medborgaren B. Medborgaren C dberopar da i enlighet med den
mest gynnade nationsprincipen att klausulen i avtalet mellan A och B som
medgav skattelétnad aven skall tillampas gentemot honom.

Nedan skall presenteras tva praktiska exempel pAMGN fall som ror svenska
dubbel beskattningsavtal.

3.1 Svenska typfall pa mest gynnade nations
situationer

3.1.1 Kallskatt pautdelning

Det vanligaste exemplet pa MGN situationer som anforts i doktrinen har
berort kéllskatt pa aktieutdelning. Utomlands bosatta & begransat
skattskyldiga for vissa inkomster i Sverige, utdelning pa svenska aktier
omfattas dock inte av den begransade inkomstskatteskyldigheten.
Beskattning av utdelningen sker genom en kupongskatt om 30 procent av
utdelningen, enligt IL 3 kap 218. Mottagarna av utdelningen blir normalt
beskattade for utdelningen aven i hemviststaten, den svenska skatten far i de
flesta fal avréknas. | de flesta dubbelbeskattningsavtal finns
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avrakningsregler som behandlar denna situation. Manga skatteavtal medger
att kupongskatten lindras, antingen genom en légre en procentsats eller
genom att slopa beskattningen under vissa férutsdttningar. Kallskatten
lindras ocksa genom Moder/dotterbol agsdirektivet, vilket undantar kallskatt
vid utdelning inom europeiska koncerner. FOr att omfattas av direktivet
kravs att bolagen tillhor nagon av de bolagsformer som uppréknas i
direktivet, samt att bolaget &r ett skattesubjekt och ar skattskyldigt till vissai
direktivet angivna skatter. Moderbolaget maste inneha minst 25 procent av
kapitalet i dotterbolaget for att uppfylla koncernkravet i direktivet och vara
kvalificerad for skattefriheten.

Jag har valt att presentera ett fall som berdr svenska, danska och
portugisiska bolag. Skélet till att de landerna har valts & for det forsta att
Sverige saknar dubbel beskattningsavtal med Portugal, fér det andra omfattas
danska subjekt av det for skattskattskyldiga relativt fordelaktiga nordiska
dubbel beskattningsavtal et.

Vi tanker oss en situation dér ett portugisiskt bolag och danskt bolag dger 10
procent av ett svenskt aktiebolag. Jag antar att de utldndska bolagen &r
sadana som anges i moder/dotterbol agsdirektivet. For att anses som koncern
enligt direktivet krévs dock 25 procents &gande. Direktivets regler som de
implementerats i svensk rétt & darmed inte tillampliga. Det nordiska
dubbelbeskattningsavtalet medger dock skattefrihet for utdelning fran ett
svenskt bolag till ett danskt om &gandekravet om 10 procent ar uppfyllt,
enligt artikel 10. Utdelningen fran det svenska bolaget kommer darmed att
beskattas med 30 procent vad avser det portugisiska bolaget och vara
skattefri for det danska bolaget.

Den totala skattesituationen for bolagen & beroende av den interna
skatterdtten i bolagens hemviststater. Som tidigare namnts brukar kallskatten
fa avraknas mot inkomstskatt i hemviststaten. Jag har inte undersokt
mojligheterna for det portugisiska bolaget att avrakna skatten, da exemplet
skulle bli altfor omfattande. Syftet med praktikfallet & att visa pa en
potentiellt diskriminerande situation. Det kan fastslas att portugisiska bolag
beskattas hardare an danska bolag av svenska staten vid utdelning som
harror fran svenska aktier. Den svenska skattebehandlingen kan darmed fa
till foljd att det blir mindre fordelaktigt for portugisiska bolag &n danska
bolag att etablera sig i Sverige genom forvarv av dotterbolag. Det
portugisiska bolaget havdar att det skall bli behandlat pd samma satt som det
danska bolaget da de bada bolagen befinner sig i jamforbara situationer.

3.1.2 Tiodrsregeln

For personer som & begransat skattskyldiga men som tidigare varit
skatteréttsligt bosatta i Sverige foreligger skattskyldighet for reavinster pa
aktier och vissa andra finansiella instrument under en 10 &rs period efter
utflyttningen, SIL 6 § 1 mom.
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Manga dubbelbeskattningsavtal innehdller klausuﬁ ﬁn begransar den
svenska beskattningsra till att omfatta endast 5, eler ar efter
utflyttningstidpunkten.*'| skatteavtalet med Osterrike stadgas i artikel 2 § 1
att inkomster som inte regleras i avtalet endast far beskattas i den
skattskyldiges hemviststat. Inkomster som omfattas av regeln & bland annat
vissa reavinster. | artikel 4 regleras inkomst av rorelse vilket dven innefattar
inkomster av Overlatelse av rorelse eller andel dari. Bestéammelsen omfattar
aven inkomst genom delagarskap i foretag med undantag for bland annat
deldgarskap genom aktier, artikel 4 § 2. Det innebér att reavinster pa aktier
omfattas av artikel 2 § 1, dvs beskattning far endast ske i hemviststaten.
Foljden blir att den svenska tio ars regeln inte far tillampas. En person som
flyttar ut frdn Sverige och anses ha hemvist i Osterrike enligt skatteavtalet
kommer inte att reavinstbeskattas i Sverige for en aktieforsdljning efter
forandringen av hemvistort.

Enligt osterrikisk intern rétt & realisationsvinster av privatéagda aktier inte
skattepliktiga under forutsittning att aktierna &gts i mer an ett & och
privatpersonens aktieinnehav inte Overstiger tio procent av det totala
aktiekapitalet under de senaste fem &ren. FOor en person som flyttar till
Osterrike anses anskaffningstidpunkten utgéras av tidpunkten for
inflyttning. %ﬁt krévs alltsd agande i ett & i Osterrike for att skattefrihet
skall intrada™" Kravet pa viss innehavstid och begransningen till endast 10
procent av aktiekapitalet for skattefrihet gor det mindre fordelaktigt for till
exempel famansforetagare att flytta ut till Osterrike i syfte att lindra
reavinstbeskattningen. En tillampning av MGN principen pa avtalet med
Osterrike skulle innebéra att tiodrsregeln inte kan tillampas i ndgot fall nar
det & fraga om utflyttning till en medlemsstat i EU.

Ett ténkbar skatteplanering skulle kunna se ut som fdljande: En
fémansforetagare som startat sin egen rorelse vill nu sidja av bolaget.
Foretaget &r ett aktiebolag som har |&gsta tilldtna aktiekapital, vilket ocksa &r
agarens anskaffningskostnad vid reavinstberékningen. Det finns betydande
vinstmedel och/eller immateriella tillgangar i bolaget som medfdr en hog
vardering. En aktieférsdjning i S\/g"ge skulle tréffas av en
reavinstbeskattning om ungefér 40 procent.

Genom en utflyttning innebérande att den skatteméssiga anknytningen till
Sverige helt avbryts kan beskattning helt undvikas. Ett mgjligt
utflyttningsland & Nederlanderna som inte beskattar reavinster pa aktier

" Till exempel dubbelbeskattningsavtal med: Belgien, Luxemburg, Nederlanderna,
Nordiska landerna, Ryssand och Spanien, Tyskland.

"8 Till exempel dubbelbeskattningsavtal med Kanada.

™ Till exempel dubbelbeskattningsavtal med: Frankrike och Storbritannien/Nordirland.

% Det svensk — indiska dubbel beskattningsavtalet begrénsar 10 &rs regeln till endast 4 &r.

8 Doing business in Austria, Price Waterhouse World Firm Services, 1997, USA s 74.

8 Bygger pa antagande att halften av vinsten skattas som kapital om 30 procent och hélften
som tjéanst om 50 procent, se Tjernberg, Mats, Beskattning av fémansforetag s. 64.
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under vissa ft’)rutséttningar.@ For att den skattskyldige inte skall vara

obegransat skattskyldig & det & nddvandigt att alla band med Sverige klipps
sa att den skattskyldige inte anses ha hemvist i riket. Genom att tillampa det
mest formanliga avtalet som Sverige har med en EU - dat, i detta fall
avtalet med Osterrike kan tiodrsregeln undvikas och den skattskyldige blir
inte heller obegransat skattskyldig i Sverige.

Aterflyttning till Sverige borde kunna ske inom ett antal &r. Risk finns att
transaktionen anses som otillborligt kringgaende av
dubbel beskattningsavtalet. En beskattning i Sverige grundad pa tiodrsregeln
borde inte kunna i fraga om transaktionen & godkand enligt
dubbel beskattningsavtals re%rna En inflyttningsskatt har diskuterats i
doktrin, men &r inget faktum.

8 Individual Taxes 1999-2000 Worldwide Summaries, PriceWaterHouseCoopers USA
1999, ISBN 0-471-35554-2 s 313.
8 Sundgren, P., Beskattning av reavinsten vid " skenutflyttning”, SvST 8/99 s 678.
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4 EG —ratten och folkratten

Det & en accepterad princip att EG — rétten har foretréade framfor nationell
rétt, det slogs fast av EG — domstolen i Costa v. Enel.** | mdlet uttalade
domstolen att i och med uppréttande av en gemenskap som & en juridisk
person med egna institutioner och lagstiftningsmakt har medlemsstaternas
suverdnitet begransats. EG — rétten anses av domstolen vara en ny typ av
gdvstandig rattsordning ﬁﬁ bygger pa overstatlighet och darmed &r skild
fran den Ovriga folkratten.” Av principen om gemenskapsréttens foretrade
foljer enligt domstolen att EG — rétten kan vara direkt tillamplig i
medlemsstaterna. En EG — regels direkta effekt innebér att en enskild kan
aberoparegeln infér en nationell domstol utan krav pa att den inkorporerats i
den nationella rétten. For att en bestdmmelse skall fa direkt effekt kravs att
den & klar och entydig, skapar réttigheter for enskilda samt &r oviIIkorI'Eg_;f
tvingande. Principen om direkt effekt knésattesi malet van Gend en Loos.

En grundldggande frdga som maste besvaras n&r MGN — principen
diskuteras & om EG — rétten har foretréde framfor folkréttsliga avtal som
medlemsstaterna  ingatt. Av  framsta  intresse &  givetvis
dubbel beskattningsavtalen.

Vid ingdende av ett dubbelbeskattningsavtal blir staten folkréttsligt bunden
av de é’\t%anden som foljer av avtalet enligt principen om pacta sunt
servanda.™ Staten kan inte bryta mot avtalet med hanvisning till interna
bestdmmelserna. Hur innehdllet i dubbelbeskattningsavtal skall uppfyllas av
staterna regleras normalt inte i §éva avtalet. Det finns tva huvudteorier om
hur folkrétten forhdller sig till de inomstatliga rétten. | en dualistisk
réttstradition krévs att avtalet antingen transformeras, dvs traktatet skrivs om
till nationell lag, eller inkorporeras innebérande att traktatet i sin helhet
accepteras genom antagande av en sarskild lagstiftningsakt. Enligt den
monistiska réttstraditionen binder ingangna avtal medlemsstaterna direkt,
utan krav pa specidlla inforlivningsakter. Sverige tillhér den dudistiska
traditionen, dér ett dutgle beskattningsavtal blir svensk rétt genom antagande
av en inforlivningslag.

Dubbelbeskattningsavtal kan alltsa ses i tvd sammanhang, dels som
folkrattsliga avtal, dels som nationell lagstiftning som enskilda skattskyldiga
kan stédja sig pa Né&r jag i detta kapitel vidare diskuterar avtalens

8 M@l 6/64 Costamot Enel [1964] ECR 585.

8 pelin, Lars, Internationel| skatterétt, s 218.

8 M8 26/62 van Gend en Loos [1963] ECR 1 CMLR 105.

8 pelin, Lars, Internationell skatterétt, s 110, och Wienkonventionen om traktatrtt artikel
26.

8 pelin, Lars, Internationel|l skatterétt, s 118.
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fornallandet till EG — ratten ligger fokus pa dubbelbeskattningsavtal i
egenskap av folkréttsliga avtal.

| fordraget finns tva bestammelser som har  betydelse for
dubbelbeskattningsavtal som medlemsstaterna ingdtt eller skall inga
Artikel 293 uttrycker att medlemsstaterna skall strava efter att undvika
dubbelbeskattning. | Gilly — malet ansdg domstolen att bestdmmelsen inte
har direkt effekt. Enskilda medborgare kan alltsa inte hduda ndgon rétt enligt
artikel 293, som verkar har relativt begrénsad betydelse.™ Folkréttsliga avtal
som ingdits av medlemsstaterna innan intrédet i gemenskapen skall ha
fortsatt giltighet enligt artikel 307. Om avtalen inte & i Gverensstammelse
med fordraget skall medlemsstaterna vidta atgarder for att undanréja det
som & oforenligt. Avtal som ingds efter medlemsstatens intradet i
gemenskapen maste &ven de vara forenliga med fordragen.

EG — domstolen har i ett antal ma prévat om bestdmmelser |
dubbelbeskattningsavtal mellan tva medlemsstater kan strida mot den fria
rorligheten. | avoir fiscal och Wielockx -malen ansdg domstolen att en
Overtradelse av EG — rétten inte kunde réttféardigas enbartﬂwd hansyn till att
den relevanta bestammelsen aerfanns i ett skatteavtal.™ Det rader enligt
domstolen inte ndgon tvekan om gemenskapsrétten ar tillamplig pa
skatteavtal mellan medlemsstaterna™ Det framgdr namligen av fast
réttspraxis att aen om den direkta beskattningen omfattas av
medlemsstaternas  behdrighet, skall medl aterna  andad beakta
gemenskapsratten vid utévandet av sin behdrighet.

Domstolen har &ven prévat om gemenskapsratten ar tillamplig pa avtal
mellan medlemsstat och en tredje stat, dvs icke EU — stat. Denna fraga
besvarades jakande i malet Saint —Gobain. Malet rorde ett franskt bolag,
Saint — Gobain SA som hade etablerat ett fast driftstélle i Tyskland, Saint —
Gobain ZN till vilket var knutet andelar i ett amerikanskt och tva tyska
bolag. De tyska bolagen hade dotterbolag i Schweiz, Italien och Osterrike.
Moderbolaget var genom det fasta driftstallet begrénsat skattskyldigt for
inkomster i Tyskland. Saint — Gobain ZN mottog utdelning fran de
utlandska dotterforetagen men nekades vissa koncernformaner som
tillkommer tyska bolag som & oobegrénsat skattskyldiga i Tyskland.
Formanernainnebér att utdelning som uppbarsi Tyskland av bolag som ager
andelar i utlandska bolag och vilka redan har beskattats i utlandet inte skall
beskattas d&ven i Tyskland. Den tyska myndigheten ansdg att enligt intern rétt
samt det dubbelbeskattningsavtal med tredje stat som medférde

% Semal C-336/96 Gilly [1998] ECR 1-2793.

s M& C-270/83 Kommissionen mot Frankrike [1986] ECR 1-273 och m&l C-80/94
Wielockx ECR 1-2493.

%2 Se &ven Hinnekens, Luc, Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European
Community Law s 147, EC Tax Review 1994/4.

% Setill exempel mél C — 264/96 Imperial Chemical Industries[1998] ECR | - 4695, p 19,
och dér angiven réttspraxis.
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skattefriheten kunde formanerna endast komma ifraga for obegransat
skattskyldiga.

| domen konstaterades att det var fraga om en sarbehandling med hansyn till
bolagets hemvist som omfattades av artikel 43 och 48, etableringsfriheten.
EG —domstolen ansag att i detta fall var ett fast driftstélle med hemvist i
annan medlemsstat i en objektivt jamférbar situation som ett bolag med
hemvist i Tyskland. Till stod for sitt beslut att neka formanerna dberopade
den tyska regeringen bland annat att bilaterala avtal med tredje land inte
omfattas av gemenskapens behorighetsomrade. Domstolen konstaterade att
det inte har skett ndgon harmonisering pa det relevanta omrédet och
medlemsstaterna fortfarande har kompetens att bestdmma enligt vilka
kriterier inkomster skall beskattas for att undvika dubbelbeskattning. Nar det
gdller bilaterala skatteavtal & medlemsstaterna fria att besluta om V”Eﬁl
anknytningskriterier avgor fordelningen av  beskattningsbehdrighet.

Medlemsstaterna maste dock vid utdvandet av sin beskattningsbehorighet
beakta gemenskapsreglerna. Domstolen fastslog att nar det & fréga om ett
dubbelbeskattningsavtal mellan en medlemsstat och tredje land, skall den
medlemsstat som & avtalspart enligt principen om nationell behandling
bevilja fasta driftstéllen som tillhdr utlandska bolag de forméner som
f(‘jreﬁk%Ys i avtalet under samma forutséttningar som géller for inhemska

bolag.

Den svenska regeringen inkom med ett yttrande i malet rérande EG — réttens
tillamplighet pa dubbelbeskattningsavtal. Regeringen uttalade  att
” dubbelbeskattningsavtal bygger pa principen om ©6msesidighet och att
balansen i dessa avtal skulle rubbas om de fordelar som foljer av
avtalsbestdmmelserna skulle utstrackas tilllﬁolag som & etablerade i
medlemsstater som inte & avtalsparter” Domstolen svarade att
omsesidigheten paverkas inte omEIen avtalspart ensidigt utvidgar
personkretsen som omfattas av avtalet.

Enligt EG — domstolen har gemenskapsrditen foéretrade framfor
internationell rétt, det vill séga folkrétt. Domstolen har &ven givit sig gav
kompetens att prova om ett dubbelbeskattningsavtal strider mot EG — rétten.
Denna sjalvpatagna kompetens anser domstolen sdledes vara forenlig med
den kompetens som stadgas i fordraget. For att réttfardiga en sddan tolkning
kravs att man anser att fordraget har en hogre stallning an andra folkréttsliga
avtal. Det kan darmed diskuteras vilken form EG:s grundladggande fordrag
har.

Fordragen har ingétts efter forhandlingar mellan suverdna stater. Det kan
anses att de har samma karaktdr som vilka andra folkréttsliga avtal som

* Domstolen hanvisar till mél C-336/96 Gilly [1998]ECR 1-2793, punkterna 24 och 30.
% Regeringen har i proposition 2000/01:22 féreslagit andringar av 24 kap 15 20 §§ IL for
att anpassa den svenska lagstiftningen med hansyn till Saint — Gobain — mélet.

% M8 C-307/97 Saint — Gobain [1999] ECR | — 6161p 55.

9 M8 C-307/97 Saint — Gobain [1999] ECR | — 6161p 59.
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helst. Enligt ett sddant synsétt &r det inte savklart vilket avtal som skall ha
foretrade framfér andra. En 16sning vore att tillampa allméanna réttsliga
principer som “lex posterior derogat de lege priori” och “lex superior
derogat de lege generai”. Det vill sdga en ny lag géller fére en gammal och
speciareglering géller fore en generell lag. Vid en regelkonflikimellan tva
normer av olika réttssystem kan principerna dock inte anvandas.™ Foretrade
vid denna situation maste ges réttsordningen av hogre rang enligt ”lex
superior deggpat legi inferiori” som har hogre rang &n de tva tidigare
principerna.” Vid tilldmpning av lex superior krévs att man kan rangordna
réttsnormerna.  En traditionell och almant accepterad rangordning &r
Kelsens normhierarki, dar bestdmmelser i form av grundlag har foretrade
framfér vanlig lag som i sin tur Overtrumfar regler i en forordning.
Digniteten hos en regel grundas pa de kompetensregler som de bygger pa,
kompetensregler & de bestammelser som ger organ rétt att stifta, &ndra och
upphéva réttsregler. | Sverige medfor det att alla lagar som bygger pa
kompetensfordelningen | RF 8 kapitlet har lagre dignitet &n
grundlagsregler.™ De kompetensregler som ger EG:s ingtitutioner rétt att
stifta réttsregler & bestammelserna i det grundléggande férdragen som
antagits av medlemslandernas suveréna lagstiftare. De kompetensreglerna
har inte storre tyngd an de avtal stexter som utgor dubbel beskattningsavtal en.

EG - réttens fbretréq%j;rundar sig troligtvis inte pa formen av lagstiftning
utan pa dess innehdll.~* EG — domstolen anser att EG — fOrdraget & mer an
ett avtal som skapar Omsesidiga forpliktelser for avtalsparterna
Traditionella folkréttsliga avtal berér endast forhdllanden mellan
avtalsstaterna, EG — fordraget skapar aven réttigheter for enskilda
Domstolen menar att det innebér att gemenskapen &r en ny réttsordning som
skall ha foretréde framfér andra folkréttsiga avtal. Stoéd for denna
installning aterfinns till exempel i Saint — Gobain — malet, dér en
med|emsstat méstﬁ_ztlai beaktade gemenskapsréatten vid tillampningen av ett
folkréttsligt avtal.

Hur EG — domstolens kompetens forklaras genom réttsteoretiska modeller
har praktiskt sett mindre betydelse. Sa lange medlemsstaterna accepterar
domstolens utslag och fdljer den praxis som utbildats har domstolen den
kompetens den tilldelat sig géalv.

% Hinnekens, Luc, Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law
s160, EC Tax Review 1994/4.

% Aldén Stefan, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, s 218, se &ven Peczenik,
Alexander, Juridikens metodproblem. Réttskalleléra och lagtolkning. s 105.

100 Aldén, Stefan, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, s 220.

191 Hinnekens, Luc, Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law
s 160, EC Tax Review 1994/4.

192 M8 C-307/97 Saint — Gobain [1999] ECR | — 6161.
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5 Legala forutsattnigar  for
mest gynnade nations principen

5.1 Kan EG - fordraget tillampas sa att mest
gynnade nations principen kan godtas

EG — domstolens lagtolkning brukar beskrivas framst som teleologisk,
andamdsinriktad. Det gdler framst vad avser tolkning av
fordragsbestammelser dar enligt Wiklund domstolen gétt ifran en
bokstaﬁos‘s_flkning till en mer friare kontextuell och &ndamadlsorienterad
metod.~ Denna friare tolkningsmetod har inneburit att EG domstolen
kunnat skapa nya réttsregler trots avsaknad av positiv gemenskapsreglering.
Domstolens tolkningsfrihet torde kunna anvéndas till att antingen motivera
ett inférande av MGN principen eller att motivera att den inte skall inféras.
Det genom att ta i berdknande faktorer som talar emot principen som brist
pa& harmonisering, politisk kanslighet, subsidiaritetsprincipen och principen
om statens suverdna rétt att beskatta. Jag anser att det ar viktigt att
domstolens tolkningsmetod beaktas vid den féljande diskussionen om EG —
fordragets till ampningsomrade.

Det finns ingen bestémmelse i EG — fordraget som direkt talar foér eller emot
en tilldmpning av den mest gynnade nations principen. Enligt artikel 293
skall medlemsstaterna strava efter att undvika dubbelbeskattning. | Gilly —
malet frigades om artikel 293 har direkt effekt, domstolen besvarade fragan
nekande. En skattskyldig kan darmed inte aberopa artikeln nar
tillampningen av ett dubbelbeskattningsavtal medfér att en inkomst
beskattas dubbelt. Fordragsbestammelsen innebédr sdledes Eﬁﬂe tillracklig
grund for att krdva att dubbel beskattningen undanrgjs fullt ut.

En tillampning av den mest gynnade nationsprincipen maste darfor stodjas
pa nagot av diskrimineringsforbuden i fordraget. De bestdmmelser som ar
intressanta & den fria rorligheten for tjanster, kapital, personer och
framforalt rétten till fri etablering. Den fria rorligheten for varor torde inte
ha s stor betydelse fér MGN — principen, se avsnittet 2.4.1 ovan.

Den fria rérligheten for tjanster har utformats som en dasktratt, som kan
anvandas nar de andra bestammelserna inte passar in pa den aktuella
situationen. Artikeln & utformad som ett restriktionsforbud, och har tolkats
sa av domstolen i fall som ligger ndra den direkta beskattningen, framst

193 \Wiklund, Ola, EG — domstolens tolkningsutrymme, s 116.

104 ©-336/96 Gilly [1998] ECR 1-2793.

1% yian den Hurk, Hans, The European Court of Justice knows its limits (a discussion
inspired by the Gilly and ICl cases), EC Tax Review 1999/4 s 213.
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socialavgiftsl“ré\gor.ﬁI Dubbelbeskattningsavtalen behandlar vanligtvis inte
speciellt fragor som ror grénsoverskridande tjanstehandel, den bertrda
artikeln i fordraget verkar darmed inte direkt vara sa intressant for MGN
fragan. Men till f6ljd av den negativa definieringen av tjanstebegreppet och
tillampningen av bestammelsen som ett restriktionsforbud pa nérliggande
omraden kan den fria rorligheten for tjanster fa betydelse for ifrégasatta
principen.

Artikel 56 forbjuder restriktioner for kapitalrérelser och betalningar mellan
medlemsstaterna  samt mellan medlemsstaterna  och tredje land.
Bestammelsen skall dock inte paverka medlemsstaternas rétt att i
skattelagstiftningen skilja mellan skattebetalare som har olika bostadsort
eller investerat kapital pa olika orter, vilket foljer av artikel 58. Dock far
enligt tredje stycket atgarden inte utgora medel for godtycklig
diskriminering eller fértéackt begransning av den fria rorligheten for kapital
och betalningar. Regeln skulle kunna tolkas s att medlemsstaterna far
tillampa olika regler pa skattskyldiga med skilda hemviststater, dvs att den
mest gynnade nations principen inte skall tillampas. En sddan tolkning
motsags majligen av Verkooijen — malet, dar mycket talar for att den praxis
som utarbetats nér det galler den fria rérligheten for tjanster och personer
aven skallﬁillémpas pa forhdlande som ror kapitarorelser och
betalningar.™~ Det foreligger dock fortfarande osékerhet om den fria
rorligheten for kapital har ett lika stort tillampningsomrade som Gvriga
frineter.

De bestammelser som torde vara naturligast eller vanligast att aberopa i
MGN- fallen &r etableringsfriheten och den friarorligheten for personer. Det
aterspeglas i de tva exempel jag har valt att presentera i avsnittet 3.4. |
doktrinen &r det framst etabl eringsfriheten som anvants for att havda en mest
gynnade nationsprincip. Nér det géller fysiska personer har som anforts ovan
i avsnitt 2.4.4 domstolen behandlat situationer for anstédlda och
egenforetagare enligt samma grunder. Bedomningsgrunderna &r relativt lika
nar det galler juridiska personer dock med en viktig skillnad. For att fastsda
en persons tillhorighet till ett réttsystem anvands for fysiska personer
medborgarskapet, for juridiska personer & det personens sdte eller
registrering som & avgorande. Om en enligt EG — rétten otillaten
sarbehandling grundar sig pa de rekvisiten & det frdga om Gppen
diskriminering, anvands andra kriterium for sérskiljning &r diskrimineringen
dold. En 6ppen diskriminering kan endast réttfardigas genom de ska som
angivits i fordraget. Andra mer allmanna skal far vagas in nar det & fraga
om dold diskriminering.

106 M&len 62 och 63/81 Seco [1992] ECR 223 och C-272/94 Guiot REG 1996 s.I- 1905.
197 5o C-35/98 Verkoijen domstolens dom den 6 juni 2000 och tolkning av domen Stahl,
Kristina, Réttsfall fran EG-domstolen, Skattenytt 2000/9 s 518.
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| skatterdtten torde det vara vanligast att det & en qgjons hemvist som &r
avgorande for den skatterdttsliga behandlingen. Det gdler &ven
dubbel beskattningsavtal srétten dar bestamning av en persons hemvist enligt
avtalet & den primara fraga som maste besvaras nar avtalet skall tillampas.
Enligt hemvistartikeln i modellavtalet betyder uttrycket "person med
hemvist i en avtalsslutande stat” person som enligt den internalagstiftningen
i denna stat & skattskyldig dar pa grund av hemvist, bosattning, plats for
foretagsledning eller annan liknande omstandighet. Avtalet hanvisar alltsa
till den interna rétten for att avgbra hemvisten, om personen anses ha
hemvist enligt bada staternas rattsordning, avgors fragan enligt vissa
forutbestamda kriterier i avtalet.

| de flesta medlemslanders skatteregler anses fysiska personer obegransat
skattskyldiga om de & bosatta inom landets territorium, dvs
domicilprincipen grundar skattskyldigheten. | Sverige anses juridiska
personer obegrénsat skattskyldiga om de & att anse som svenska, IL 6 kap.
Om ett aktiebolag har bildats enligt svensk lag anses det vara svenskt. Andra
lander anvénder kriterium som bolagets séte eller platsen dér den effektiva
ledningen finns for att bestdmma den obegransade skattskyldigheten.™ Det
torde vara vanligare att fysiska personer anses vara obegransat skattskyldig i
tva stater, men i vissa fall gdller det &ven juridiska, t ex ett svenskt
aktiebolag som har sin ledning i Tysklarﬂﬁns& ha hemvist i Tyskland vid
tilldampning av det svensk — tyska avtalet.

Det jag vill komma fram till & att det kriterium som grundar en
sarbehandling for fysiska personer & é&en vid tillampning av
dubbelbeskattningsavtal oftast platsen dar personen har sin bostad, vilket
enligt EG — domstolens praxis innebar en dold diskriminering. For juridiska
personer & det vanligast att sdtet eller registreringen  utgor
sarkiljningskriteriet, vilket medfor att diskrimineringen & ppen.

Den dutsats som kan dras & att det kan vara |éttare att havda den mest
gynnande nationsprincipen nér det galler juridiska personer an fysiska, da
sarbehandling kan réttfardigas i storre utstréackning. Déarmed blir
etableringsfrineten artikel den bestammelse i fordraget som & mest
intressant nar det gdler att prova principen. Jag kommer darmed i
fortsdttningen av detta kapitel begransa mig till att diskutera
etabl eringsfrihetens tillampningsomrade.

Den fraga som & central & givetvis om etableringsfriheten omfattar en
skyldighet att behandla tva obegransat skattskyldiga lika. Fragan kan inte
besvaras endast genom att se till lydelsen av artikel 43, ett svar pa fragan
kraver en forutsdgelse av EG — domstolens bedomning i denna fréga.

198 Se till exempel Stéhl, Kristina, EG — domstolen och den internationella skatter&tten,
Skattenytt 1997 s. 763.

199 Tyskland & den verkliga ledningen avgorande, se Lindencrona Gustav,
Dubbelbeskattningsavtal srétt, s. 51

19 indencrona, Gustav, Dubbelbeskattningsavtal srét, s 52.
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Domstolen och dess praxis skall behandlas mer utforligt nedan avsnitt 5.3,
jag skall dock hér behandla en invandning mot MGN — principen som
bygger p& en tolkning av domstolens praxis angdende omfattningen av
artikel 43.

5.1.1 Omvand diskriminering

Vid beddmningen av MGN principen kan en analogi goras till fragan om sa
kallad omvand diskriminering. FOr att en person skall kunna hévda att en
regel strider mot fordraget krévs att personen faktiskt utnyttjar en
fordragsfrihet. Det medfor att en medlemsstat i princip kan ha mindre
fordelaktiga regler for sina egna medborgqnl:e_:lja'\n for medborgare fran andra
medlemsstater, dvs omvand diskriminering.~Vi kan hér gora en jamforelse
av hur arbetsinkomster som intjénats i Sverige beskattas. En i Sverige bosatt
persons loneinkomster tréffas av kommunal - och eventuellt statlig
inkomstskatt, maximalt 56 procent. En i utlandet bosatt persons
|6neinkomster beskattas enligt SINK, lagen om sarskild inkomstskatt for
utomlands bosatta, numerainford i IL 3 kap 21 §, skattesatsen uppgar till 25
procent pa bruttolonen. EG — rétten respekterar rétten att behandla begransat
och obegrénsat skattskyldiga olika, men en utomlands bosatt kan anses vara
i samma situation som en bosatt om han far sina inkomster uteslutande eller
huvudsakligen fran Sverige. En arbetare med hemvist utomlands skulle
teoretiskt kunna havda att han blir diskriminerad i forhdlande till en i
Sverige obegransat skattskyldig, da SINK & en schablonbeskattning som
inte ger mojlighet till avdrag for kostnader. Skattesatsen i SINK & dock sa
|&g att det for de flesta inte & en nackdel att bli beskattad som begransat
skattskyldig. Det torde istéllet vara en fordel att bli beskattad enligt denna
lagstiftning &ven for en obegransat skattskyldig. Den i Sverige bosatte
arbetaren kan dock inte kréva att fa bli beskattad enligt SINK likt den
utomlands bosatte arbetaren, trots att de kan vara i en objektivt jamforbar
situation. For att kunna hévda diskriminering kravs att personen Lﬁ%jttjar en
frihet enligt fordraget, i detta fall arbetskraftens fria rorlighet.™< Denna
begransning av tillampningsomradet for fordragsfrineterna fastsogs i
Asscher, dar domstolen uttalade att etableringsfriheten inte tillampas pa en
situation som & rent intern i en medlemsstat. Den omvanda
diskrimineringen innebér altsa att en bosatt person inte kan jamforas med
en icke bosatt person. Det har hdvdats att MGN fallet déar en icke bosatt
person vill jamféras med en annan icke bosatt person kommer att behandlas

! Denna tolkning kan dock ha paverkats av inférandet av unionsmedborgare, se avsnitt 2.4
for en vidare diskussion.

12 Det finns en fordel for de som faktiskt utnyttjar férdragsfriheterna vilket diskuteras
ingéende av William, D., Asscher: the European Court and the power to destroy, EC Tax
Review 1997/1 s. 4.
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pd samma sitt, det vill &'a'gaﬁuationen faller utanfor det avsedda
tillampningsomradet for artikel 43.

5.1.2 Smygharmonisering

Vissa forfattare har ansett att en utvidgning av tillampningsomrédet for
artikel 43 till att &en innefatta en tre stats jamforelse, dvs MGN principen,
skulle medféra en smyg — harmonisering av skatterétten som inte ligger
inom fordragets behorighet. Godtagandet av MGN principen skulle enligt t
ex Richardson vara detssmma som att anta att det fanns en europeisk
harmoniserad skatterétt, dar det_inte skulle spela nagon roll var de
skattskyldiga hade sin hemvist.— EG — domstolen konstaterar ndrmast
regelmassig i sina domar pa omradet att skatterdtten ligger inom
medlemsstaternas tillampningsomrade, men att staterna maste respektera EG
— rétten vid tillampningen av den interna rétten. Det har havdats att da
referensfallet i MGN - falet inte & utlandsk medborgare kontra inhemsk
medborgare utan utldndsk kontra utlandsk, &r ﬁinte fraga om att forhindra
diskriminering utan surrogat — harmonisering.—— P4 ett omrade som inte &ar
harmoniserat & det inte fordragsfrineternas syfte att fullgbra denna
harmonisering. Enligt en sadan tolkning skulle en tre stats jamforelse falla
utanfor tillampningsomradet for artikel 43.

En s&dan installning bygger pa tanken att det mest fordel aktiga avtalet inom
gemenskapen skulle f& samma effekt som ett harmoniseringsdirektiv. En
sadan tolkning beror pa vilken réttsfoljd man anser att MGN — principen har.

Jag har i detta arbete valt att koncentrera mig pa den mer begransade
tolkningen av MGN — principen, dvs att medborgare i medlemsstaten (MS)
C skall kunﬁfra\/a att bli behandlad pa samma sétt som medborgare i MS
B av MS A.=™En sadan tolkning medfor att MS A: savtal blir multilaterala,
dvs gdller mellan A och alla évriga medlemsstater. Om MGN — principen
ges den vidare tolkningen att &ven medborgare i MS E kan kréva gentemot
MS F att bli behandlad pa samma sétt som medborgarei MS B behandlas av
staten MS A, da fa& MGN principen samma effekt som ett
harmoniseringsdirektiv.

'3 Richardson, M.H., The Hoechst and Pirelli cases: the Adventures of an Innocent Abroad
or the Curious Case of the Foreign Parents and the Missing Credit, British Tax Review,
1998 nr 4 s294.

! Richardson, M.H., The Hoechst and Pirelli cases: the Adventures of an Innocent Abroad
or the Curious Case of the Foreign Parents and the Missing Credit, British Tax Review,
1998 nr 4 s294.

5 Hinnekens, Luc, Compatibility of Bilateral Tax treaties with European Community Law,
EC Tax Review 1995/4 s. 213.

118 Se under avsnittet 3.3 for en narmare férklaring av min uppfattning av MGN- principen,
och de situationer som beskrivs.
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Jag anser att det inte & helt utedutet att denna mildare form av MGN faller
under fordragets tillampningsomradet. | Saint — Gobain, utvidgade
domstolen den personkrets som omfattades av Tysklands bilaterala avtal till
att omfatta &ven fasta driftstéllen. Det kan sdgas att det bilaterala avtalet
under vissa forutsattningar blivit ett multilateralt avtal. Domstolen ansdg
altsdi det falet inte att en utvidgning av skatteavtalet foll utanfor fordragets
tillampningsomrade.

5.1.3 Nekande av mest gynnade nationsprincipen, en
hindranderestriktion?

L&t oss anta att EG — domstolen anser att fordraget inte omfattar en sadan tre
stats jamforelse som kravs enligt MGN principen. En aktuell fraga blir da
om MGN fallet kan anses medféra en restriktion som inte sarskiljer mellan
inhemska eller utlandska subjekt men anda har en hindrande inverkan pa
den fria rorligheten. | teorin later det intressant men ar svart att tillampa i
praktiken. Vi kan ta fallet med kéllskatt som presenterades i avsnitt 3.4.1
som exempel. En tillampning av artikel 43 som ett renodlat
restriktionsforbud skulle i det fallet bli obegripligt. Ett portugisiskt bolag
skulle da héavda att den svenska kupongskatten medfor en restriktion som
hindrar den fria rorligheten, utan att behdva jamféra behandlingen av danska
bolag. Resultatet skulle bli att k&llskattesystem skulle forbjudas inom
gemenskapen. En sadan utgdng & @ dltsd  inte  trolig.

Skulle den svenska tiodrsregeln kunna anses utgéra en restriktion som kan
hindra den fria rorligheten, se avsnitt 3.4.2. Inte heller det &r troligt da en
sadan tolkning av regeln endast far till foljd att personer som flyttar ut fran
Sverige jamstalls med personer bosattai Sverige. Fran svensk sida alaggs de
utflyttande inte med en hogre skatt &n de som bor kvar, dock kan det uppsta
en dubbelbeskattningssituation om utflyttningslandet ocksa vill beskatta
reavinsten.

Jag anser det inte speciellt praktiskt att tala om ett renodlat
restriktionsférbud som grund for en MGN princip. Tanken bakom principen
bygger pa idén om den-inre marknaden som ett "level playing field”, dar
lika spelregler gdller.=" For att kunna skriva spelreglerna kravs da att
skattskyldiga fran olika lander jamfors med varandra, och en
diskrimineringsprovning gors. Vidare & det osdkert om fordragsfriheterna
tillampas som restriktionsforbudet pa skatteomradet. Dessutom finns det en
storre mojlighet att réttfardiga en i princip hindrande restriktion 8n en 6ppen
diskriminering. Dérav anser jag det denna grund fér MGN vara av mindre
intresse.

17 Se avsnitt 5.3.2 for en diskussion kring "level playing field”.
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5.2 Vad ar kommissionens installning till mest
gynnade nationsprincipen

Parlamentet har fragat kommissionen om gemenskapsrétten kréver att en
medlemsstat till&mpar sin |agsta kallskattesats enligt ett skatteavtal gentemot
alla 6vriga EG — medborgare. Kommissionéren Scrievener uttalade 1992 att
komnﬂﬁ'onen & av den asikten att en sadan skyldighet inte foljer av EG —
rétten.—— | kommissionens rapporter om utvecklingen pa skatteomradet
betonas betydelsen av undanrja dubbelbeskattning och skatteméssiga
hinder for den fria rorligheten inom gemenskapen. Det talas aven om
behovet av gemenskapslagstiftning, som motkraft till EG — domstolens
praxis pa omradet som kan ” resultﬁg]i ett styckverk, som adrig kan bli ett
hallbart alternativ till samarbete’.— Kommissionen framhdller dock att
subsidiaritets och proportionalitets- principen skall respekteras nér det galler
skatterdttslig gemenskapslagstiftning ﬁ\t att harmonisering inte bor ske
endast for harmoniseringens skull. Inte i nagot dokument talas
uttryckligen om behovet av en mest gynnande nations princip.

Kommissionen inledde dock trots ovan namnda en fordragsbrottstalan enligt
artikel 226 mot Frankrike under 1997. Ett motiverat ytirande som & andra
steget i processen tillstélldes Frankrike 31 juli 1997.~ Bakgrunden till
processen & den franska beskattningen av fasta driftstéllen, enligt den
davarande franska "Code Général des Impodts’ (Allmanna skattelagen).
Vinster som utléandska bolag realiserade genom ett fast driftstélle traffades
dels av den franska bolagsskatten dels av en kallskatt om 25 %. Kdlskatten
utgick enligt tva presumtioner: en presumtion om vinstutdelning samt en
presumtion om att vinsten delas ut till utlandska mottagare. Den
skattskyldige kunde undga beskattning genom att visa att ingen vinst delats
ut eller att utdelningen mottagits av en fransk obegrénsat skattskyldig.
Kéllskatten nedsattes dock genom dubbel beskattningsavtal mellan Frankrike
och andra medlemsstater. Avtalen nedsatte skatten till 15 % och i vissa fall
till noll, ett flertal avtal saknade dock bestdmmelser om nedséttning. Det
danskagﬁalet gav ingen skattelindring medan det tyska helt undanréjde
skatten.™ Kommissionen ansdg att en sadan skatteméssig olikbehandling
inte kan vara objektivt rétfardigad och darmed strider mot
etableringsfriheten och Iikabehandlin% av foretag med site i en
medlemsstat enligt artiklarna 43 och 48.

18 Par| . Question No. 647/92 Randzio — Plath and Pleijs, som refereras av Stahl, Kristina,
Aktiebeskattning och fria kapitalrorelser s 207 samt Hinnekens, Luc, Compatibility of
Bilateral Tax treaties with European Community Law, EC Tax Review 1995/4 s 202.
119 Beskattning inom Europeiska Unionen rapport om skattesystemets utveckling p. 6.9
KOM(96) 546 dlutlig. Se &en First annual report on the implementation of the Code of
Conduct for business taxation and fiscal state aid. COM (1998) 595 final.

120 Beskattning inom Europeiska Unionen rapport om skattesystemets utveckling p. 6.2
K OM(96) 546 slutlig.

21 1P/97/730.

122 Delattre, Olivier, Chaulin, Vincent, Legislation, EC Tax Review 1998/1 s. 63.

12 1P/97/730.
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Den franska regeringen verkar ha accepterat kommissionens instélining och
drev inte mdlet vidare i EG — domstolen utan andrande den kritiserade
lagstiftningen. Enligt den modifierade skattelagen & kalskatten inte
tillamplig pa utlandska bolag om tva kriterier & uppfyllda: bolagets verkliga
plats for foretagsledning (centre de direction effective) &r placerad inom en
medlemsstats territorium samt bolaget i den medlemsstaten &r
underkastat viss bolagsbeskattning™=. Det foreligger dock fortfarande en
viss administrativ skillnad for bolag med hemvist i en stat vars
dubbelbeskattningsavtal undanrdjer beskattning och de vars medger
beskattning. De forra maste endast visa att de har hemvist i en medlemsstat
for att undvika kéallskatten, dfﬁ?enare maste dessutom visa att de &r
underkastade bolagsbeskattning.~ Kommissionen verkar dock ha godtagit
denna administrativa olikbehandling da den inte fullfoljt fordragsbrottstal an.

Jag tolkar kommissionens grund for talan sa att olikbehandlingen utgors av
skillnaden i beskattning av de fasta driftstallena med hénsyn till hemvisten.
Det vill siga inte diskriminering av fasta driftstéllen som tillhor utléndska
bolag i forhdlande till franska bolag, som fallet var i Saint — Gobain —
malet. Stod for denna tolkning finns dven i internationell skatterattslig
doktrin.~" Jag anser att ovan namnda talar for att kommissionen anser att
det jag beskriver som MGN — fallet utgor diskriminering enligt EG — rétten.
Dock framgar inte om kommissionen anser att réttsféljden MGN - principen
skall godtas, det vill séga att det mest gynnande avtalet automatiskt skall
tillampas gentemot alla 6vriga medlemsstater.

5.3 Domstolens installning till mest gynnade
nationsprincipen

Jag har inte funnit att MGN principen tillampats i réttspraxis fran EG —
domstolen. Ett flertal forskare och debattorer har dock hittat stod bade for att
domstolen godtagit principen som att domstolen férkastat den. Jag skall
nedan diskutera de viktigaste réttsfallen och redogora for de sétt de har
tolkats i doktrinen samt redovisa min tolkning av fallen.

124 Godtagna bol agsbeskattningsystem motsvaras av de som angesi artikel 2

M oder/dotterbolagsdirektivet (90/435/EEC).

125 Berlin, Dominique, Chaulin, Vincent, Legislation, EC Tax Review 1998/4 s. 296.
126 Schuch, Josef, EC law requires multilateral tax treaty, EC Tax Review 1998/1 s. 29.
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5.3.1 Schumacker - mélleth_ZI

Albert J. Rédlevhz—alér en foresprakare for mest gynnade nations — principen,
han anser att EG — domstolen troligtvis har samma Overtygelse, stéd for
denna asikt finner han i domstolens behandling av Schumacker — malet. For
en beskrivning av omstandigheterna i malet se avsnitt 2.4.4. | en
debattartikel refererar Radler tva fréagor som den 18 oktober 1994 stélldes av
domarﬁgloliet till de nérvarande parterna under férhandlingen i Schumacker-
malet:

1. Ar det korrekt att om Roland Schumacker hade bott i Nederlanderna
istallet for i Belgien, skulle det inte finnas ndgon tvist till foljd av det
mer fordelaktiga bestdmmelserna for grénsarbetare i Tyskland enligt ett
avtal mellan Tyskland och Nederlanderna.

2. Om ovanstéende fréga besvaras jakande, & det resultatet acceptabelt
enligt gemenskapsréttsliga principer.

Radler skriver at de flesta av de navarande medlemsstaternas

regeringsrepresentanter svarade ja pa forsta frégan, men gjorde sitt basta

for att undvika den andra fragan.~ Fragestaliningen fullfoljdes inte i

fbrhmdlg%en och diskuterades varken i domen €ller i generaladvokatens

yttrande.

Vilka konsekvenser kan domare Joliets andra pastdende fa, fragar sig
artikelforfattaren. Konsekvenserna maste anses innebdra att den mest
gynnande nationsprincipen maste géla om ett "level playing field”, lika
spelregler pa den inre marknaden skall kunna uppnds. Professor Radler
menar att enligt gemenskapsrétten & det enda séttet att 16sa Roland
Schumackers problem och andra situationer dar differentierade skatteavtal
skapar  diskriminering, t likabehandla unionsmedborgare oavsett
nationalitet och hemvist.~“Principen om ett "level playing field” kan dock
inte anses vara en juridisk regel som kan skapa nagra réttigheter.

127 ¢-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225.

128 Professor i International Business Taxation, Hamburgs universitet, fore detta ledamot i
EC — Expert Committee on Company Taxation 1991/1992 (Ruding kommittén).

129 Forfattarens dversattning.

130 Réadler, J. Albert, Most — favoured — nation Clause in European Tax Law? EC Tax
Review 1995/2 s 66.

B! Hinnekens, Luc, Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law
— Application of the Rules, EC Tax Review 1995/4 s. 212.

132 Rédler, J. Albert, Most — favoured — nation Clause in European Tax Law? EC Tax
Review 1995/2 s 66.

133 Hinnekens, Luc, Compatibility of Bilateral Tax Treaties with European Community Law
— Application of the Rules, EC Tax Review 1995/4 s. 209.
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™

5.3.2 Bachmann - malet

Eric Kemmeren@ anser att EG — domstolen tog stallning och
forkastade MGN principen i Bachmann — mdlet.= En tysk medborgare
bodde och arbetade i Belgien och tecknade en pensionsforsakring i
Tyskland. Vid inkomstbeskattningen végrades han avdrag for
premieinbetalquggar som hade godtagits om forsakringen tecknats i ett
belgiskt bolag.™*~ Det framkommer i generaladvokatens yttrande att Belgien
hade ingdtt Overenskommelser med Frankrike, Luxemburg och
Nederlanderna innebarande att medborgare i avtalsstaterna kunde fa avdrag
for premiebetalningar som avsag gruppfdrsakringar som tecknats i bolag
med hemvist i nagon av avtdsstaterna— EG — domstolen ansdg att
olikbehandlingen &r objektivt rattfardigad med hansyn skattesystemets inre
sammanhang, "the coesion of the tax system”. Domstolen uttalar i domen att

"It is true that bilateral conventions exit between certain Member Sates,
allowing the deduction for tax purposes of contributions paid in a
contracting Sate other than in which the advantage is granted, and
recognizing the power of a single Sate to tax sums payable by insurers
under the contracts concluded with them. However such a solution is
possible only by means of such conventions or by the adoptiorﬁﬂy the
Council of the necessary coordination or harmonisation measures.”

Kemmeren menar att domstolens uttalande innebér att det endast finns tre
sitt att fa avtalsréttliga skatteformaner, antingen genom: bilaterala
skatteavtal mellan medlemsstaterna, koordineringsitgarder av Radet eller
harmoniseringsatgarder av Radet. Han menar vidare att gemenskapsrétten
inte innehaller en mest gynnade nations princip pa skatteomradet, utan en
sadan princip endast kan komma ifrdga néar % uttryckligen anges i ett
bilateralt avtal eller genom atgarder fran Radet.

Jag delar inte Kemmerens asikt att domstolen forkastade MGN — principen
genom domen, jag gor foljande tolkning. Det s&gs i domen i den ovan
citerade p. 26, att bilaterala avtal kan skapa mgjligheter for avdrag for
premier betaldai en annan avtalsstat. Men en sadan |6sning anser domstolen
kan endast utstrackas genom avtal mellan staterna eller genom positiva
atgarder fran gemenskapen. Domstolen konstaterar i malet forst att det

134 C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249.

135 Forskare vid Tilburgs universitet och Moret Ernst & Y oung, Rotterdam.

136 K emmeren, Eric, The termination of the " most favoured nation clause” disputein

tax treaty law and the necessity of a Euro Model Tax Convention, EC Tax Review 1997/3
s. 146.

37 M8let diskuteras aven i avsnittet 2.5.2.

138 Generaladvokatens yttrande C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249 p. 27.

139 ©-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249 p. 26.

140 K emmeren, Eric, The termination of the " most favoured nation clause” disputein

tax treaty law and the necessity of a Euro Model Tax Convention, EC Tax Review 1997/3
S. 148.
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foreligger diskriminering av herr Bachmann. Grunden for diskrimineringen,
det vill sdga den situation mot vilken Bachmanns situation jamférs utgors
inte av forhadlandena for andra begransat skattskyldiga med hemvist i lander
som har avta som medger avdragsmdjlighet, utan jamforelseobjektet ar
situationen for obegransat skattskyldiga i Belgien. Domstolen menar att
denna olikbehandling & objektivt godtagbar med hansyn till sambandet i
beskattningen mellan premieinbetalningar och utbetalningar  fran
forsékringen. Gemenskapsratten accepterar darmed att medlemsstaterna har
sadana system for att beskatta forsikringar som innebédr att den fria
rorligheten begréansas. Kan det forhdllande att Belgien har avtal med vissa
lander som medger avdrag for premieinbetalningar  forsvara
diskrimineringen €eller medféra att olikbehandlingen inte skall anses
objektivt réttfardigad. Avtalen innebar att en annan form av diskriminering
uppstar, det vill siga att begransat skattskyldiga i Belgien behandlas olika
beroende pa i vilken stat de har hemvist. Belgien har dock enligt domen
fortfarande mojligheten att olikbehandla begransat skattskyldiga som
Bachmann. Domstolen siger att avtaen inte kan paverka Bachmanns
situation, vilket jag anser vara logiskt. Medlemsstaten har givits majligheten
enligt principen om skattesystemets inre sammanhang att behdla ett i
princip diskriminerande skattesystem. Om staten véljer att genom avtal
efterge beskattningskraven borde det inte paverka den principiella
beddémningen av skatteregelns forenlighet med gemenskapsratten.

Jag drar slutsatsen att principen om skattesystemets inre sammanhang véager
tyngre an principen om den mest gynnade nationen. Nér en nationell atgard
har ansetts objektivt réttfardigad & gemenskapsrétten inte tillamplig pa
bestdmmelsen om inte positiva harmoniserings eller koordineringsatgarder
infors av Radet. Domen innebér dock inte ett forkastande av MGN —
principen.

5.3.3 Halliburton - méletE

Fakta i malet var foljande; det hollandska bolaget Halliburton Services BV
(Halliburton) ingick tillsammans med ett tyskt systerbolag i en amerikansk
koncern. Halliburton overtog tillgangar fran det tyska bolagets fasta
driftstalle i Nederlanderna, bland tillgangarnaingick fast egendom fér vilken
forvarvaren var skattskyldig till stampelskatt i Nederlanderna. Skatten
undanrojdes dock enligt inhemsk rétt om bada bolagen var hollandska.
Nederlandernas regeringen ansdg att det inte var frdga om ett
diskrimineringsfall eftersom det formella skattesubjektet for stampelskatten
var det hollandska och inte det tyska bolaget. EG-domstolen ansag efter en
sedvanlig provning av etableringsfrineten att ofilldten diskriminering
foreldg. Grunden for diskrimineringen var att beskattningen kunde ha en
negativ ekonomisk inverkan pa forsajningsvillkoren for det tyska bolaget.
En hollandsk kdpare skulle hellre kopa fran ett hollandskt bolag och darmed

141 ¢-1/93 Halliburton [1994] ECR 1-1137.



undvika stampelskatt an fran ett utlandsk bolags fasta driftstélle i
Nederlénderna.

Domstolen anfor i domen  att  diskrimineringsférbudet i
dubbel beskattningsavtal mellan Nederlanderna och Férenta staterna medfor
att Halliburton Services inte kan nekas skattebefrielse pa grund av att
moderbolaget inte & bildat enligt hollandsk rétt. En eventuell forsajning
fran det hollandska bolaget till det amerikanska moderbolaget skulle darmed
kunnat strida mot dubbel beskattningsavtalets diskrimineringsférbud. Om en
sadan Overtradelse av skatteavtalet var for handen hade det varit majligt att
diskuteraen tillamplig av MGN — principen. Men eftersom s inte var fallet
utvecklade domstolen inte fragan om MGN principen utan gjorde en mer
traditionell tolkning av férbjudna restriktioner som hindrar rétten till fri
etablering.

534 Gilly - mileti

Det mest betydelsefulla malet for forhdlandet mellan EG — rétten och
dubbelbeskattningsavtalsrétten hittills ar troligtvis Gilly — mdlet. Anette
Gilly var bosatt i Frankrike och arbetade som larare i en statlig skola i
Tyskland. Hon var tysk medborgare men fick i samband med &ktenskap
aven franskt medborgarskap. Hennes skattesituation behandlas i det fransk —
tyska dubbelbeskattningsavtalet dar huvudregeln om I6neinkomster, artikel
13.1 stadgar att I6neinkomster endast ar skattepliktigai kallstaten. Undantag
gors i 135 for gransarbetare som & principiellt skattskyldiga i
hemviststaten, de beskattas endast i hemviststaten. For de personer som
uppbar 16n fran den statliga sektorn géller enligt artikel 14.1 att kéllstaten
har beskattningsrétt, bestdmmelsen gdler dock inte personer som har
dubbelt medborgarskap, i sddana fall skall beskattning ske i hemviststaten.
En specialregel for larare som tillfélligt & anstélldai staten dar de inte anses
ha hemvist &erfinns i artikel 16, dar foreskrivs att beskattning skall ske
endast i staten dar den ursprungliga anstéllningen ingétts. PA Annette Gillys
situation tillampades artikel 14.1, vilket medférde beskattning i bada
staterna.

Avtadets sa kallade metodartikel stadgar att for personer bosatta i Frankrike
som uppbéar inkomst fran Tyskland som &r skattepliktig dar enligt avtalet, &r
aven skattepliktig i Frankrike. Dubbelbeskattningen undanréjs genom att
den skattskyldige far rétt till en skattekredit som motsvarar den franska skatt
som hanfor sig till inkomsterna, sa kallad alternativ exempt. Da den tyska
skattesatsen & hogre an den franska innebér det att Annette Gilly kommer
att beskattas hardare an personer som har motsvarande inkomst men som
uteslutande harstammar fran Frankrike.

Den nationella domstolen fragade EG — domstolen om artikel 39 utgor
hinder mot att tillampa bestdmmelserna i artiklarna 13.5 a, 14.1 och 16 i

142 ©-336/96 Gilly [1998] ECR 1-2793.



dubbel beskattningsavtalet mellan Tyskland och Frankrike. Bestammelserna
innebdr att det faststalls olika system for beskattning;
- dels for gransarbetare beroende pa om de & statligt eller privat
anstallda,
- omvid statligt anstéllning beroende pa om de endast & medborgare i
staten som arbetsstaten,
- delsfor larare beroende pa om de vistas en kortare tid i arbetsstaten.

Domstolen inleder med att konstatera att &en om avskaffande av
dubbelbeskattning utgdr ett av gemenskapens syften har det inte antagits
négra bestammelser om unifiering eller harmonisering pa detta omrade.
Vidare framgar enligt domen att medlemsstaterna har behtrighet att genom
bilaterala avtal avgora enligt vilka kriterier som inkomst och formogenhet
skall beskattas i syfte att avskaffa dubbelbeskattning. Domstolen menar att
trots att medborgarskapet ar ett kriterium som avgor beskattningsréttens
fordelning enligt artikel 14.1 i avtalet, kan en sddan uppdelning inte medféra
att det foreligger diskriminering enligt artikel 39. En sadan uppdelning &r ett
resultat av att det saknas harmoniseringsatgarder inom gemenskapen for
avskaffandet av dubbelbeskattning. Domstolen menar att " det &r, vid
beskattningsrattens fordelning, inte ologiskt for medlemsstaterna att ta
intryck Eﬁnternationell praxis och det modellavtal som har utarbetats av
OECD"**'Den ifragasatta artikel 14.1 motsvaras av innehdllet i artikel 19 i
OECD:s modellavtal. Aven om artikel 14.1 inte tillampats hade menar
domstolen situationen for Annette Gilly varit oforandrad da huvudregel i
artikel 13 givit kdlstaten beskattningsrétt. Bestammelsen i artikel 16
rorande | &rare behandlades inte nérmare av domstolen.

Enligt rétten har det inte visats att det & faststéllelsen av kéllstaten som
behorig att beskatta inkomster fran den offentliga sektorn som i sig far
negativa konsekvenser for de skattskyldiga. Domstolen som delar
installningen hos kommissionen och de regeringar som yttrat sig i fragan
och menar att det & inte valet av ett visst anknytningsrekvisit som skapar en
fordelaktig eller oférdelaktig skattesituation for den enskilde. Den
ofordelaktiga situationen skapas inte heller av den metodartikel som
anvands for att undvika dubbelbeskattningen. Domstolen uttalar att syftet
med dubbelbeskattningsavtal & att undvika att inkomster beskattas i tva
stater. Syftet &r inte att sékerstélla att den skatt som skall betalas i en stat
inte Overstiger den skatt som skulle ha betalts i den andra staten. Den
of ordel aktiga situationen skapas av att skattesatserna i medlemsstaterna inte
ar harmoniserande inom gemenskapen.

Vilka blir konsekvenserna for MGN — principens tillamplighet? 1 den
internationella skatteréttsliga debatten har flera ansett att Gilly — mdlet
innebdr dodsstoten fér den mest gynnande nationsprincipen. Hans van den
Hurk menar att domstolen har fastslagit att ett skatteavtal ar en paketldsning,
en package deal, som till stor del bygger pa reciprocitetsprincipen. Den

143 C-336/96 Gilly [1998] ECR 1-2793 p. 31.
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installningen har sin grund i tillkomstséttet for skatteavtal som bygger pa
forhandlingar och kompromisser mellan staterna.

Medfor domen att OECD:s modellavtal & i Overensstdmmelse med
gemenskapsratten? Vad galler fardelnings- och metodartiklarna torde den
slutsatsen kunna dras av malet—" Som framgér av Saint — Gobain malet
som diskuteras nedan & det dock inte ala bestammelser i et
dubbel beskattningsavtal som foljer OECD:s modellavtal forenliga med EG
— rétten.

5.3.5 Saint Gobain - mélletIE

Mdaet har diskuterats i samband med fragan om gemenskapsrattens
tillamplighet pa avtal mellan medlemsstat och tredje stat, se avsnitt 4.2 for
en mer utforlig beskrivning av omsténdigheternai malet. | korthet kan ségas
at mdet behandlade nationella regler i Tyskland samt
dubbelbeskattningsavtalet mellan Tyskland och USA som medgav
skattemassiga koncernformaner till bolag som var obegrénsat skattskyldiga i
Tyskland. Bolaget Saint — Gobain hévdade att samma férmaner ocksa skulle
medges deras fasta driftstélle i Tyskland som var begrénsat skattskyldigt. |
domen konstaterades att det var fraga om en sarbehandling som grundades
pa bolagets hemvist och omfattades av artikel 43 och 48, etableringsfriheten.
EG —domstolen ansdg att i detta fall var ett fast driftstélle med hemvist i
annan medlemsstat i en objektivt jamforbar situation som ett bolag med
hemvist i Tyskland.

Domstolen konstaterade att det inte har skett ndgon harmonisering pa det
relevanta omradet och medlemsstaterna fortfarande har kompetens att
bestamma enligt vilka kriterier inkomster skall beskattas for att undvika
dubbelbeskattning. Medlemsstaterna maste dock vid utdvandet av sin
beskattningsbehorighet beakta gemenskapsreglerna. Domstolen fastdlar att
vid tillampningen av ett dubbelbeskattningsavtal mellan en medlemsstat och
tredje land, skall den medlemsstat som & avtalspart enligt principen om
nationell behandling bevilja fasta driftstdllen som tillhér utléandska bolag de
formaner som fbretglvs | avtalet under samma forutséttningar som géller
for inhemska bolag.

Den svenska regeringen inkom med ett yttrande i malet rérande EG — réttens
tillamplighet pa dubbel beskattningsavtal:

" dubbel beskattningsavtal bygger pa principen om Oomsesidighet och att
balansen i dessa avtal skulle rubbas om de fordelar som foljer av

1% Sertill exempel Stéhl, Kristina, Osterman, P. Roger, EG — Skatterét s, 137.

145 ©-307/97 Saint — Gobain [1999] ECR 1-6161.

146 Regeringen har i proposition 2000/01:22 féreslagit andringar av 24 kap 15 20 §§ IL for
att anpassa den svenska lagstiftningen med hansyn till Saint — Gobain — mélet.
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avtalsbestammelserna skulle utstrackas—till bolag som ar etablerade i

”

medlemsstater sominte ar avtalsparter” ™,

Domstolen svarade att omsesidigheten paverkas inte om en avtalspart
ensidigt utvidgar personkretsen som omfattas av avtalet. Den svenska
regeringen anforde ocksa att i vissa extrema fall sd kan en utvidgning av ett
dubbelbeskattningsavtal medfora att ingen beskattning sker. | detta fal%
sager domstolen att det inte finns nagon risk for en sddan nollbeskattning.

Det & intressant att se att den ifragasatta artikeln i avtalet foljer OECD:s
modellavtal, som domstolen tidigare ansett vara internationellt accepterad
praxis. Enligt min mening klargjorde malet att dubbelbeskattningsavtal inte
kan anses utgora en ”package dea” en paketlésning som skall godtas av
gemenskapsratten.  Domstolen visar att varje bestdmmelse |1 ett
internationellt avtal maste prévas for sig, pa samma sitt som regler i
nationell lagstiftning. Jag anser dock inte att malet innebar en tillampnin

MGN — principen utan ett exempel pa principen om nationell behandling.

Slutsatsen méaste bli  att det finns tva former av regler i
dubbelbeskattningsavtal, de som enligt Gilly utgdr internationellt
accepterade anknytningsrekvisit och metodartiklar som inte strider mot EG
— rétten och de som enligt Saint —Gobain innebar diskriminering nér staten
utbvar sin beskattningsratt som medges enligt avtalet.

5.3.6 Metallgesellshaft och Hoechst - mz‘§1Ienlﬂ

De tyska foretagen Metallgesellschaft och Hoechst har inlett tva ndarmast
identiska processer mot den brittiska skattemyndigheten. Den nationella
domstolen har vant sig till EG — domstolen for att fa svar pa om den
nationella lagstiftningen strider mot EG — rétten. For att forenkla
framstallningen kommer jag endast beskriva omstandigheterna i malet
Hoechst.

Malet ror den brittiska bolagsskatten, corporate tax (CT), och speciellt den
form av bolagsskatt som kallas advance corporate tax (ACT). Som namnet
antyder & ACT en prelimindr skatt som tréffar vissa typer av inkomster,
framst aktieutdelningar fran dotterbolag. ACT & egentligen samma skatt
som den vanliga bolagsskatten corporate tax (CT), skillnaden &r att
betalning av skatten sker vid olika tidpunkter. CT skall inbetalas nio
manader efter rakenskapsarets sut, ACT skall redovisas varje kvartal och
forfaler till betalning 14 dagar efter utgangen av redovisningsperioden. Den

Y7 M8 C-307/97 Saint — Gobain [1999] ECR | — 6161p 55

148 M & C-307/97 Saint — Gobain [1999] ECR | — 6161p 59.

9 e till exempel Generaladvokatens yttrande i malet p.89, dér det sags att situationen inte
ar jamforbar med forhallanden i Metallgesellschaft och Hoecst, dar MGN fallet foreligger.
De namnda malen behandlas nedan.

10 M8 C- 397/98 MetalgeselIschaft forsag till avgdrande den 12 september 2001.
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ACT som inbetalats av ett foretag kan sedan avréknas mot bolagets eller
dess dotterbolags vanliga bol agsskatt.

Genom ansbkan om ett group income election, en gruppbeskattning kan
ACT beskattning undvikas. Kravet for ett sadant undantag &r att moderbolag
innehar minst 51 procent av aktiekapitalet i dotterbolag samt att bada
bolagen har hemvist i Forenade Kungariket. Fordelen med ett sadant
undantag & inte en lagre beskattning, utan en likviditetsvinst da
skattei nbetal ningen senarel &ggs.

Fakta i malet; Hoechst AG & moderbolag med hemvist i Tyskland och
innehar ett dotterbolag Hoechst Ltd. med hemvist i Férenade Kungariket.
Hoechst havdar att genom att neka bolaget en group income election, och
inte blivit undantagna frén ACT skapas ett ogynnsamt kassaflode jamfort
med bolag med moderforetag med séte i Férenade Kungariket. Klaganden
menar att denna nackdel utgor diskriminering enligt artikel 12 och 43,
etableringsfriheten alternativt strider mot den fria rorligheten for kapital
enligt artikel 56.

Hoechst anfor ocksa ett aternativt yrkande vilket ror rétten till en
skattekredit som uppkommer for inbetalad ACT. Enligt den nationella
lagstiftningen har ett moderbolag rétt till en skattekredit motsvarande den
ACT som dotterbolag erlagt till foljd av utdelning till moderbolaget.
Skattekrediten kan anvandas for att minska moderbolagets ACT vid
utdelning till aktiedgarna. Syftet med regleringen & att vinster som
uppkommer i dotterbolag endast skall beskattas en gang. De krav som
uppstélls for denna skattekredit &r att moderbolaget har hemvist i Férenade
Kungariket.

Hoechst havdar inte att bolaget diskrimineras i forhdlande till inhemska
bolag, da utlandska bolag inte ar skattskyldiga for ACT vid utdelning till
sina aktiedgare och en skattekredit darmed skulle vara vérdelos. Istéllet
menar klaganden att bolaget diskriminerasi forhallande till andra utlandska
bolag som med stéd i dubbelbeskattningsavtal erhdller en aterbetalning av
skattekrediten. | avtal med vissa medlemsstater medges rétt till dterbetalning
av delar av skattekrediten. Hoechst dberopar avtalet mellan Forenade
Kungariket och Nederlanderna som ger moderbolaget rétt till en
aterbetalning av halva den ACT som dotterbolaget erlagt. | avtalet med
Tyskland medges ingen sadan rétt.

Detta andra yrkande utgér en prévning av den mest gynnade
nati onsprincipen.

Nér detta skrivs har malet annu inte provats av EG — domstolen men ett
yttrande av generaladvokat Fennelly avgavs den 12 september 2000. |
yttrandet provades det forsta yrkandet, dar generaladvokaten ansdg att den
nationella lagstiftningen stred mot etableringsfriheten. Det ansags darmed
inte vara nodvandigt att ta stéllning till det alternativa yrkande. Det har
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hévdats att yttrandet innebédr att general katen anser att den mest
gynnade nationsprincipen inte & tillamplig.— En sidan asikt innebér en
grav missuppfattning enligt min mening. D& Hoechst fick rétt i sitt forsta
yrkande innebar det att bolaget skall fa mdjlighet till en group income
election, och darmed vara undantagen fran ACT. Det finns da inget behov
att provaom betald ACT skall aterbetalas.

Jag anser det troligt att domstolen kommer att géra samma bedémning som
generaladvokaten av den forsta frégan, och darmed inte ta stallning till det
alternativa yrkandet och den mest gynnade nationsprincipen.

151 Se Kostense, H.E., The Saint — Gobain case and the application of tax treaties. Evolution
or revolution? EC Tax Review 2000/4 s. 223.
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6 Slutsatser

MGN fallet innefattar en situation da& en medlemsstat enligt
kallskattprincipen beskattar tva begréansat skattskyldiga med hemvist i tva
olika medlemslander. For att beddma om en sddan nationell behandling
utgor otilldten diskriminering maste domstolen avgdra om situationen
omfattas av EG — rétten och om de tva skattskyldiga & i en jamforbar
situation. N& jag nu diskuterar MGN principen som ett hypotetiskt
resonemang, & det svart att generellt avgora vilka situationer som faller
under domstolens kompetens. En bedémning maste goras for varje artikel i
varje dubbelbeskattningsavtal for sig, for att avgéra om den omfattas av
fordraget och av vilken fordragsfrinet. Den principiella fraga som maste
besvaras & om diskrimineringsférbudet i EG — rétten omfattar en sadan tre
stats jamforelse som MGN innebar. Dérav faler fragan om MGN fallet
omfattas av EG — rétten samman med fragan om jamforbarhet.

Som jag ser det finns det tva huvudfragor: Om en jamforelse mellan tva
begransat skattskyldiga & modjlig, kan en sarbehandling av de tva innebéra
otill&ten diskriminering? Kan sarbehandlingen vara objektivt réttfardigad?

Jag skall nedan redovisamin instéllning i dessa fragor.

6.1 Omfattas mest gynnade nationsfallet av EG
— ratten

Vad talar for MGN - principen:

Kommissionens fordragsbrottstalan mot Frankrike, se avsnitt 5.3 &
intressant n&r MGN — principen diskuteras. Jag tolkar kommissionens grund
for talan sd att den otilldna olikbehandlingen utgors av skillnaden i
beskattning av de fasta driftstédllena med hansyn till hemvi Stod for
dennatolkning finns &ven i internationell skatteréttslig doktrin. =< Jag anser
att ovan namnda talar for att kommissionen anser att det jag beskriver som
MGN — fallet utgor diskriminering enligt EG — rétten. Dock framgar inte om
kommissionen anser att réttsfoljden MGN - principen skall godtas, det vill
sdga att det mest gynnande avtalet automatiskt skall tillampas gentemot ala
Ovriga medlemsstater.

Det har havdats att bristen pa harmoniserande Iagstiflg.sné.lwg medfor att MGN
falet faler utanfor fordragets tillampningsomréde.™ Jag anser inte att
MGN principen medfér en smygharmoniserings av skatterétten inom

152 Schuch, Josef, EC law requires multilateral tax treaty, EC Tax Review 1998/1 s. 29.
% Se avsnitt 5.1.2.
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gemenskapen, utan medfor att staters tidigare bilaterala avtal far en
multilateral verkan. Dennainstéllning grundar jag pa domstolens behandling
av Saint —Gobain mdet, dar personkretsen som omfattades av ett
dubbel beskattningsavtal utvidgades.

Domstolen har ansett att sa kallad omvéand diskriminering inte strider mot
fordraget. FOrsok har gjorts att jamféra de omstéandigheterna med MGN
fallet.~*Skdlet till att omvand diskriminering godtas & att det inte sker
ndgon gransbverskridande verksamhet, belagenheten som behandlas ar en
rent intern fraga. | Halliburton fastslog domstolen ala
gransoverskridande ekonomisk transaktioner omfattas av férdraget.™ MGN
fallet uppfyller de angivna kraven. Jag anser att de relevanta
omstandigheterna & sa skilda att det inte finns en forutsdttning for ett
analogislut. Rattspraxis angdende omvand diskriminering talar darfor varken
for eller emot en MGN principen.

Gilly — mdlet har enligt manga experter medfort dodsstéten for MGN —
principen. De har ansett att s lange ett dubbelbeskattningsavtal foljer
OECD:s modellavtal & det i Overensstammelse med EG — rétten. En sa
generell instdllning anser jag inte kan godtas. | Saint — Gobain, var det
provade avtalet i linje med modellavtalet, trots det ansdgs det strida mot
gemenskapsrétten.

Domstolen uttalade i Saint - Gobain att ” Vid utévandet av den sa fordelade
beskattningsbehdrigheten kan lemsstaterna emellertid inte underlata att
beakta gemenskapsreglerna.” — Jag anser att domstolens installning foljer
en klar linje, varje regel i nationell lagstiftning eller artikel i skatteavtal
maste provas var for sig for att se om den strider mot gemenskapsrétten. Att
se ett dubbelbeskattningsavtal som en ”package deal”, en paketlGsning som
skall bedomasi ett ssmmanhang skulle strida mot en fast praxis pa omradet.
Domstolen har tidigare tillbakavisat alla sadan invandningar som bygger pa
uppfattningen att det & den totala sk ituationen som skall bedémas och
inte den aktuella bestdmmelsen for sig.

Vad talar emot MGN — principen:

Jag har beskrivit att grunden for MGN utgors av en uppfattning av den inre
marknaden som ett "level playing field”. For att lika spelregler skall gélla
for alla deltagare pd den gemensamma marknaden krévs det enligt
foresprakare for MGN att medlemsstaterna |ater sina mest fordelaktiga
skatteavtal omfatta alla unionsmedborgare. En sadan "level playing field”
princip & dock endast en uppfattning och ingen juridisk regel. Det &r altsa

> Se avsnitt 5.1.1.

155 Se mél C-1/93 Halliburton [1994] ECR 1-1137, se &ven . Schuch, Josef, "Most favoured
nation clause” in tax treaty law, EC Tax Review 1996/4 s 162.

1% Semél C-307/97 Saint — Gobain [1999] ECR | — 6161.

157 ¢-330/91 Commerzbank [1993] Rec. 1-4017.
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tveksamt om en hanvisning till denna princip kan vinna négra juridiska
poanger.

De artiklar i dubbelbeskattningsavtalen som har karaktéar av fordelnings och
metodartiklar anser jag inte kommer att kunna omfattas av en MGN —
princip. En sadan dutsats kan dras av Gilly — malet. Svérigheten ligger i att
definieravilka artiklar som har denna karaktar.

Det kan ocksa havdas att syftet med dubbelbeskattningsavtal ar att undvika
att en inkomst beskattas i tva stater. Syftet ar inte att garantera att den skatt
som betalas i en stat inte dverstiger den skatt som skall betalas i den andra
staten. Denna installning uttalades av EG — domstolen i Gilly — malet. | det
sammanhanget gadllde det dock skatteforhdllandet mellan de tva
avtalsstaterna. Om denna standpunkt kan overforas till MGN — fallet anser
jag dock inte & helt klart.

Det & enligt min mening framst icke — juridiska eller effektivitets - skél som
talar emot ett inférande av MGN — principen. Dubbel beskattningsavtalen ar
bilaterala avtal som framférhandlats for att passa ett visst forhdllande mellan
tva stater. Kompromisserna samt skillnaderna i staternas interna
skattesystem medfor att en stats avtal inte far ett enhetligt utseende, och
darigenom uppkommer olikbehandling. En multilateralisering av ett sadant
avtal utan avtalsstatens medgivande riskerar att hota hela det i princip
valfungerande system av skatteavtal som byggts upp under en lang tid.
Skulle inférandet av MGN — principen gagna gemenskapen som helhet, vid
proportionalitetsavvagning ar det tveksamt om en sddan fraga kan besvaras
jakande.

Slutsats: Den som vantar far se. Personligen tror jag inte domstolen kommer
att infora en omfattade MGN princip, méjligen tillampa principen pa vissa
extrema avtal shestdmmel ser.

6.2 Kan sarbehandlingen anses vara objektivt
rattfardigad.

Diskriminering foreligger nér tva jamforbara situationer behandlas olika
eller icke jamforbara situationer behandlas lika. De tva situationer som
jamfors i MGN fallet & tva begransat skattskyldiga fran olika lander som
har en likvardig koppling till en kallskattesstat. Jag anser att grunden till en
MGN princip maste vara antingen Oppen eller dold diskriminering, en
tolkning av fbrdragsfrih%gna som ett renodlat restriktionsférbud torde inte
kunna grunda principen.

158 e avsnitt 5.1.3.
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Diskriminering%unden ar i fal med juridiska personer oftast Oppen
diskriminering. Nagon modjlighet att objektivt réttfardiga Oppen
diskriminering kan jag inte finna. De mdjligheter som ges i fordraget kan
inte fabetydelsei dettafall.

Nér det géller fysiska personer & diskrimineringen oftast dold. Domstolen
har i fall med dold diskriminering ett storre svangrum att féra in nya
omstandigheter som kan réttférdiga en i princip diskriminerande nationell
behandling. Det & majligt att domstolen inte vill infora en sd omstortande
regel som MGN principen, och darfér gor en proportionalitetsavvégning dar
fordelarna med principen inte kan uppvéga de nackdelar den medfdr. En
sadan instéllning kanske kan bendmnas ”skattesystemets yttre
sammanhang”, vilket alltsa syftar till att bevara de réttsliga principer som
finnsi den internationell skatterétten. Den tidigare godtagna invandningen i
Bachmann — méalet skulle ocksa kunna vara intressant. Jag tolkar Bachmann
sa att priE&'oen om skattesystemets inre sammanhang 6verrider MGN —
principen.

6.3 Slutsatser rérande typfallen

6.3.1 Kallskatt pautdelning

| doktrinen har det varit vanligt att exemplifiera MGN principen genom att
diskutera situationer som ror kallskatt pa aktieutdelning. Jag har ocksa valt
ett sadant fall som visar pa en potentiell konflikt mellan internationella
regler och EG:s harmoniserade lagstiftning som den uttrycks i de nationella
bestammelserna.  Som visas i avsnitt 3.4.1 f& det nordiska
dubbelbeskattningsavtalet till foljd att vissa aktieutdelningar inte
kupongbeskattas om den utlandska mottagaren &ger minst 10 procent av det
utdelande bolaget. FOr motsvarande skattefrihet avseende en portugisisk
agare krévs 25 procents égande.

Omfattas situationen av EG — rétten, & den forsta fraga som bor stéllas.
Domstolen har slagit fast att nationella skattebestammelser maste utovas i
enlighet med férdraget, det géller @en for beskattningsbehdrighet som
hérleds fran dubbelbeskattningsavtal. For att omfattas av fordragsfriheterna
kravs att det & fraga om en gransdverskridande ekonomisk verksamhet.
Bestammelser som paverkar forutséttningen for ett foretag i en medlemsstat
att etablera ett dotterbolag i en annan medlemsstat, faller helt klart under
fordragets tillampningsomrade. Jag anser att omstandigheternai det aktuella
exemplet faler under etableringsfrineten eller den fria rérligheten for
kapital. Det kan vara svart att gora en gransdragning mellan dessa
bestammelser. For att det skall vara frdga om etablering méaste avgtras om
aktieinnehavet i det utlandska bolaget & sa stort att det innebér att

1%9 S avsnitt 5.1.
160 ge qvsnitt 5.3.3.
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agarforetaget faktiskt kontrollerar och driver bplaget. Friheten for
kapitalrorelser blir tillamplig vid mindre &garandelar. " | detta fall & det
fraga om ett 10 procentigt dgande. For att avgora om det ar tillrackligt for
etablering kravs att foretagsspecifika omstandigheter tas med i berékningen.
Jag anser dock att det &r troligt fallet primért kommer prévas mot artikel 43
EG, etableringsfriheten.

Nasta fraga som maste besvaras & om kallskatteregeln i avtalet en sadan
regel som talas om i Gilly — malet, dvs en fordelnings — eller metodartikel.
Det ar alltsa upp till medlemsstaterna att avgora vilka kriterier som skall
avgorafordelningen av skattebehdrigheten. Det kan anses att det dgandekrav
om tio procent anses vara ett sadant kriterium som godtas enligt Gilly. Jag
anser dock att en regel om nedséttning av kallskatten for aktieutdelning inte
har den karaktdren. Denna instéllning delas av Vogel menar att fragan om
kallskatt pa aktieutdelning ar en av de fa omréden som fortfarande kan
kommaifragafor en MGN behandling.

Den avgorande fragan blir att se om de tva bolagen danska och portugisiska
befinner sigi en jamforbar situation som maste behandlas lika. Det & sdva
kdarnan i MGN diskussionen, vilket inte avgjorts av domstolen. Da
sarbehandlingen grundas pa bolagens hemvist foreligger Gppen
diskriminering. Nagon mojlighet att objektivt réattfardiga olikbehandlingen
enligt de omstandigheter som gesi fordraget kan jag inte finna.

Sjalv anser jag att om MGN principen kommer att godtas ar det i ett liknade
fall som detta exempel. Det skulle medféra ett starkt incitament for att
skynda pa harmoni seringsarbetet rérande kallskatter inom gemenskapen. Jag
anser att kommissionens fordragsbrottstalan mot Frankrike som diskuterats
ovan & ytterligare ett exempel pa att det foreligger % chang/risk att
diskriminerande kallskatter star i konflikt med EG — rétten.

6.3.2 Tioarsregeln fallet

| detta fall & det frdga om beskattningen av en fysisk person som é&r
begrénsat skattskyldig i Sverige. Vid avyttringen av aktier beskattas
reavinsten i Sverige om tiodrsregeln &r tillamplig. Skattebordan enligt
svensk rétt blir olika beroende pa om personen numera anses ha hemvist i
Osterrike eller Nederlanderna.

Eninitial frAga som maste stéllas & om situationen omfattas av EG — rétten.
Den skattskyldige skulle kunna hdvda att de svenska reglerna medfor att en
inflyttning till Nederlanderna forsvaras. Den fria rérligheten for fysiska
personer pa den inre marknaden omfattar dock framst fri rorlighet i

161 ge st8hl, Kristing, Osterman, P. Roger, EG — Skatterét s. 83.
162 \/ogel, Some observations regarding " Gilly”, EC Tax Review 1998 nr 3 s. 150.
1% Se avsnitt 5.2.



ekonomiskt hénseende.IEDet EG - rétten skyddar i artiklarna 39 och 43 &

réttigheten for fysiska personer att inom gemenskapen arbeta antingen som
anstélld eller som gévstandig yrkesutdvare. For att EG — rétten skall vara
tillamplig pad Osterrike fallet kré t den skattskyldige kan hévda ett
ekonomiskt skal till utflyttningen.™ Ett sadant ska skulle vara att de
svenska reglerna begransar mojligheten att soka anstéllning eller etablera en
verksamhet i Nederlanderna. EG — domstolens bedémningen av huruvida en
nationell olikbehandling striger.mot EG - rétten &r i princip likartad vare sig
det géller enligt 39 eller 437" Jag anser darfor att den skattskyldige kan
aberopa antingen fri rorlighet for arbetskraft eller etableringsfrineten vid
provningen av MGN principen.

Det & mojligt att kravet pa ekonomiskt aktivitet for att omfattas av
fordragsfriheterna har andrats sedan Werner — malet avgjordes. Det med
hansyn till fragan om unionsmedborgarskap enligt artikel 17 och 18 samt
direktiv 90/364/EEG om rétt till bosattning trétt i kraft efter malet, direktivet
ger unionsmedborgare och familj rétt att bosétta sig i ett annat medlemsstat
utan krav pa ekonomisk aktivitet. Se avsnitt 2.4 for en vidare diskussion.

Om vi anser att situationen omfattas av antingen artikel 39 eler 43, blir
nasta fraga om den aktuella bestammelsen i dubbelbeskattningsavtal & en
sadan artikel som kan kommaii fraga for en MGN tillampning. Det vill siga
har den en annan karaktar an en sddan fordelnings — eller metodartikel som
behandlasi Gilly — malet.

Artikel 13.51 NL avtalet utgor en undantagsregel till huvudregeln i avtalet
som sager att vinst vid forsdljning av bland annat aktier skall ske endast i
hemviststaten. Undantagsregeln medger att avtalsstaterna enligt intern
lagstiftning far beskatta reavinster som férvarvas av en person som har
hemvist i den andra staten men som under de senaste fem aren fore
overl&telsen av andelarna haft skatteréttslig hemvist i kéllstaten.

Regeln medger en beskattning enligt kallstatsprincipen for vissa inkomster
under fem &r. Praktiskt sett medfor det en lindring av beskattningen jamfort
med tio ars regeln. | avtalet med Osterrike far reavinster pa aktier endast
beskattasi hemvistlandet.

Bestammelsen medfor helt klart en fordelning av beskattningsbehdrigheten.
Kéllstaten far beskatta om vissa kriterier ar uppfyllda. Med stor sannolikhet
kommer EG — domstolen anse att det ligger inom medlemsstaternas
behorighet att valja sddana kriterier. Jag anser personligen att det fallet
skiljer sig p& manga sétt jamfort med Gilly —malet, men troligtvis gors en
liknande bedomning som i det malet. Sarbehandlingen utgor darmed inte en
sadan diskriminering som strider mot EG — fordraget.

164 P8 sson Sten, Quitzow Carl Michael, EG — rétten ny réttskallai Sverige s. 170.
165 Se mélet C-112/91 Werner [1993] ECR 1-429.
166 Pl sson Sten, Quitzow Carl Michael, EG — rétten ny réttskalai Sveriges. 172.
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Om domstolen trots det ovan namnda finner att sérbehandlingen omfattas av
EG - réten finns det ndgra omstandigheter som kan réttfardiga
olikbehandlingen. Diskrimineringen &r i detta fall & dold, sdrbehandlingen
ar beroende av det land dér den fysiska personen anses ha sin hemvist. Det
finns darmed en stérre mojlighet att objektivt réttfardiga sarbehandlingen.
Den svenska regeringen kommer troligtvis i en réttegang havda att
olikbehandlingen beror pa skatteavtalens utformning som har sin grund i
skillnader i de interna skattesystemen i Osterrike och Nederlanderna. Med
hansyn till den totala beskattningssituationen foéreligger det ingen
diskriminering. En person som flyttar till Osterrike kommer inte beskattas
for reavinsten i Sverige men i Osterrike, det omvéanda galler for en person
som flyttar till Nederlanderna. Invandningar av den hér typen har tidigare
avvisats av domstolen. EG — domstolen har uttalat att beddmningen endast
skall ske av den enskilda regeln, g hela beskattningssituationen,lfégket
innebdr att beskattningen i hemviststaten inte har betydelsei dettafall.

Den svenska regeringen har i tidigare fall invant att en utvidgning av
tillampni ngﬂrédet av ett dubbelbeskattningsavtal kan leda till en dubbel
skattefrihet. ™| det hér fallet skulle det faktiskt ledatill total skattefrihet.

6.4 Avslutning

Né&r man l&aser debattartiklar fran de senaste fem aren dar forskare forsokt
forutspd domstolens behandling av anhangiggjorda mal, sd & det inte alla
ganger de tréffar rétt. Néar gdllde Saint — Gobain — mdlet var det en del
som missade malet ndgot.™ Det &r altsa svart att férutspa hur en eventuell
dom i en MGN situation kommer se ut. Domstolen har tidigare flyttat fram
gransen for gemenskapsréttens omfattning for att som det verkar driva pa
integrationen. Ett accepterande av en mest gynnande nations princip skulle
tvinga de lagdtiftande ingtitutionerna att pa alvar diskutera ett
multinationellt europei skt dubbel beskattningsavtal.

Inférande av MGN principen &r till sist beroende av om domstolen véljer
lagstiftarkéngorna och sparkar igang harmoniseringsarbetet inom unionen,
eller de smidiga baettskorna och trippar runt problemet fér att bevara
harmonin inom den internationella skatteratten.

17 M & C-330/91 Commerzbank [1993] Rec. 1-4017, fér en utforlig diskussion kring denna
fraga se aven William, D., Asscher: the European Court and the power to destroy, EC Tax
Review 1997.

168 M & C-307/97 Saint — Gobain [1999] ECR | — 6161 p. 61.

19 Avery Jones, John F., Flows of Capital between the EU and third countries and the
consequenses of disharmony in European international tax law, EC Tax Review 1998 nr 2,
s.102., forfattaren har i och for sig prickat in domslutet rétt men grunden till det nagot
felaktigt.
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