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Sammanfattning

Den 19 oktober 2000 éverlamnade regeringen prop. 2000/01:22 till riksdagen.! Regeringen
foresog i propositionen ett antal forandringar i intern skattel agstiftning vad géllde vissa regler
som ansags var fordelaktigare for svenska foretag an for utlandska foretag i samma situation.
Dessa forandringar géllde skattefri utdelning i vissa situationer, kommissionarsforhallanden,
koncernbidrag och avdrag av utlandsk skatt. Med hanvisning till  ingangna
dubbelbeskattningsavtal och EG-rétten féreslog darfor regeringen att riksdagen skulle géra
vissa lagandringar vad géllde dessa situationer. Riksdagen beslutade den 14 december att
propositionen skulle tradai kraft den 1 januari 2001.2

| denna uppsats har gjorts en utredning av forandringen som gjordes i svensk lag vad géller
skattefria utdelningar, ndrmare bestdmt det faktum att numera &ven ett utléandskt bolag som
hor hemma inom EES och som bedriver naringsverksamhet i Sverige fran ett fast driftstélle
héar skall kunna ta emot skattefri utdelning pa néringsbetingade andelar. Detta var tidigare
endast férunnat svenska foretag.

Syftet med denna uppsats har sdledes varit att undersoka om den svenska lagandringen som
gjordes genom prop. 2000/01:22 verkligen var nodvandig pa grund av att behandlingen av de
utléndska bolagens svenska fasta driftstéllen var ofordelaktig jamfért med behandlingen av
svenska bolag. Syftet har ocksa varit att utreda lagandringens koppling till EG-domstolens
praxis och dess reella betydelse. Dessutom skulle aven forhdllandet mellan lagandringen och
OECD: s modellavtal samt moderdotterbolagsdirektivet diskuteras.

De viktigaste dlutsatserna som jag har kommit fram till genom min analys av prop.
2000/01:22 &r att de utlandska bolagen antagligen i nagra fa fal varit ofordelaktigt
behandlade gentemot svenska bolag da de inte kunnat ta emot utdelning skattefritt. Fragan &r
bara i hur manga fall en utdelning kan anses hanforlig till ett fast driftstdle, vilket svensk
praxis stéller upp som ett krav for att utdelningen skall ses som mottagen av ett fast driftstélle.
Detta ar oklart. | de fall dar problemet hur som helst funnits har det tidigare |6sts med hjdp av
dubbelbeskattningsavtal, varfor det i de fall dar oférdelaktig behandling har forekommit det
endast varit de lander som Sverige inte har dubbelbeskattningsavtal med som inte kunnat ta
emot skattefri utdelning i sina fasta driftstéllen med hjélp av dubbelbeskattningsavtal. Det &r
sdledes oklart vilken praktisk verkan lagstiftningen har haft.

Dessutom har jag kritiserat att motiven till lagstiftningen & nagot knapphandiga och inte
applicerade pa svensk rétt pa ett sadant sitt att de Overtygar om att lagandringen
nodvandigtvis skulle goras. Detta géller saval det EG-réttsliga stoden i form av stod i EG-
fordraget och i réttspraxis fran EG-domstolen som hanvisningen till OECD: s modellavtal.

Den nédra kopplingen till moderdotterbolagsdirektivet har &en uppmérksammats och
diskuterats.

! Se 4ven Ds 2000:28 Anpassningar pa foretagsskatteomr&det till EG-fordraget som &r i det nérmaste identisk
med prop. 2000/01:22.

% SFS 2000:1341.

3 Se kapitel 2 fér narmare redogorel se for lagandringen.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den 19 oktober 2000 dverlamnade regeringen prop. 2000/01:22 till riksdagen.* Regeringen
foresog i propositionen ett antal forandringar i intern skattel agstiftning vad géllde vissa regler
som ansags var fordelaktigare for svenska foretag an for utlandska foretag i samma situation.
Dessa forandringar géllde skattefri utdelning i vissa situationer, kommissionarsforhallanden,
koncernbidrag och avdrag av utlandsk skatt. Med hanvisning till  ingangna
dubbelbeskattningsavtal och EG-rétten féreslog darfor regeringen att riksdagen skulle géra
vissa lagandringar vad géllde dessa situationer. Riksdagen beslutade den 14 december att
propositionen skulle tradai kraft den 1 januari 2001.°

| denna uppsats kommer att goras en utredning av féréndringen som gjordes i svensk lag vad
gdler skattefria utdelningar, ndrmare bestdmt det faktum att numera aven ett utlandskt bolag
som hor hemma inom EES och som bedriver naringsverksamhet i Sverige fran ett fast
driftstélle har skall kunna ta emot skattefri utdelning pa néringsbetingade andelar. Detta var
tidigare endast férunnat svenska foretag.®

1.2 Problemformulering

Som ovan namnts genomfordes den svenska lagandringen pa grund av att vissaregler i svensk
lagstiftning ansags vara fordel aktigare for svenska foretag an for utlandska foretag i samma
situation. Vad géller skattefria utdelningar kunde, och kan, svenska moderbolag som ager mer
an 25 procent av aktierna eller néringsbetingade aktier i ett dotterbolag ta emot skattefri
utdelning fran sitt dotterbolag. Utlandska foretag som var etablerade i Sverige genom ett fast
driftstélle genom vilket det dgde dotterbolag hade € denna mdjlighet. Men var det verkligen
fraga om en oftrdelaktig behandling? Visserligen var det fraga om olika behandling av de
olika etableringssituationerna, men maste detta innebéra att det var fraga om en ofordelaktig
behandling?

Ett annat argument for den svenska lagandringen var EG-férdragets bestdmmelser om
etableringsfrihet i artikel 43 och 48 EG samt EG-domstolens tolkning av detta lagrum. Ett
problem vad géler detta handlar om Sveriges sétt att tolka EG-domstolens praxis. Fragan ar
om Sveriges riksdag och regering har tolkat EG-rétten rétt pa denna punkt? Var det réatt sétt att
gatill vaga att gora den svenska lagandringen mot bakgrund av EG-domstolens praxis? Hur
skall EG-domstolens avgoranden tolkas? Ar de in casu avgoranden eller kan de tillampas dven
pa snarliknande fall? Var gér i safal gransen for hur snarliknande fallen maste vara for att
EG-domstolens avgorande skall kunna ga att anvanda pa det liknande fallet?

* Se &ven Ds 2000:28 Anpassningar pa foretagsskatteomradet till EG-fordraget som &r i det ndrmaste identisk
med prop. 2000/01:22.

® SFS 2000:1341.

® Se kapitel 2 fér narmare redogorel se for lagandringen.



Kunde inte fragan hellre ha 16sts med hjdlp av OECD: s modellavtal eller med mer hjdp av
uttalanden i kommentaren till modellavtalet? | prop. 2000/01:22 hanvisades i stort sett endast
till den EG-réttsliga etableringsrétten. Fragan & vad detta kan tankas bero pa. Fanns det inget
stod i OECD: s modellavtal med kommentar eller fanns det nagon annan anledning till det?

Man kan &ven diskutera kopplingen till Moderdotterbolagsdirektivet’. Frdgan & om inte den
svenska lagandringen skulle kunna ses som en naturlig foljd av de oklarheter som rétt vad
galler direktivets forhallande till fasta driftstallen.® Hade det inte varit naturligare och kanske
mer slagkraftigt att hanvisatill direktivet for att genomfoéralagéndringen?

1.3 Syfte

Sammanfattningsvis &r syftet med denna uppsats att undersdka om den svenska lagandringen
som gjordes genom prop. 2000/01:22 verkligen var nodvandig pa grund av att behandlingen
av de utlandska bolagens svenska fasta driftstéllen var of6rdel aktig jamfort med behandlingen
av svenska bolag. Syftet & aven att utreda om lagandringen var nédvandig pa grund av EG-
domstolens praxis. Dessutom skall den nuvarande situationen, OECD: s modellavtal samt
kopplingen till moderdotterbol agsdirektivet diskuteras.

1.4 Metod och material

Uppsatsen bygger pa en sammanstalining av réttskallor varav slutsatser dras efter en analys.
Analysen av intern lagstiftning och dess férarbeten samt av Regeringsréditens och EG-
domstolens praxis & centrala moment i uppsatsen.

Materialet som uppsatsen bygger pa &r litteratur i form av bocker och artiklar, OECD: s
modellavtal med kommentarer samt réttsfall frén EG-domstolen och Regeringsrétten samt ett
forhandsbesked fran Skatterdttsnamnden. Vad géler EG-rétten har jag till storsta del endast
anvant litteraturen som bakgrundsmaterial och istéllet sokt mig till ursprungskéllan, det vill
sdga EG-fordraget, EG-domstolens praxis samt moderdotterbolagsdirektivet. Ur litteraturen
har endast synpunkter av olika forfattare inom specifika fragor hamtats. Jag redogor i
kallforteckningen aven for bakgrundsmaterialet for att underlétta for |&sare av denna uppsats
som Onskar |asa mer om amnet.

" Moderdotterbol agsdirektivet Direktiv 90/435/EEG.
8 Sebland annat M.V Bouzoraa, |mplementation of the Parent-Subsidiary Directive in the Member Sates,
France, European Taxation 1992 s. 136 ff., Cecile Brokelind, Implementeringen av moder-
dotterbolagsdirektivet i nagra medlemsstater, SvSKT 4/96 s. 299 ff. och Francisco Alfredo Garcia Prats
Application of the Parent-Subsidiary Directive to Permanent Establishments, European Taxation, June
1995, page. 179-187 och Cécile Brokelind, Une interpretation de |a directive sociétés méres et filiales du 23
juillet 1990, den engel ska sammanfattningen, ISBN 91-87998-23-8 s. 16 och IBFD, Report on the
Implementation of the Parent-Subsidiary Directive in the Member States, August 1995, s. 365 ff.



1.5 Avgransningar

Jag har i denna uppsats begransat mig till att utreda likabehandlingen av fasta driftstélen vad
gadller skattefria utdelningar. Andringen i svensk lag vad géller koncernbidrag till utlandsigda
i Sverige belagna fasta driftstdllen & néraliggande men jag har anda valt att koncentrera mig
pa de skattefria utdelningarna da trots allt dven ett examensarbete skall vara av en begransad
omfattning.

Vad géller EG-domstolens praxis har jag forsokt att endast hénvisa till réttsfall som ror
etableringsfrihet for juridiska personer. | nagra fall har jag dock hanvisat till domar som ror
etableringsfrihet for fysiska personer samt domar som rér de andra friheterna. Jag har dock
inte velat bygga mina resonemang och slutsatser for mycket pa domar fran andra omréden da
jag anser att osakerheten kring hallbarheten av appliceringar av domar pa ett annat omrade ar
for stor.

1.6 Disposition

| uppsatsen beskrivs forst i kapitel tva forandringen som gjortsi svensk intern lagstiftning vad
gdller skattefria utdelningar i och med att prop. 2000/01:22 trédde i kraft den 1 januari 2001.
Efter det presenterasi kapitel tre argumenten for att forandringen behdvde goras svensk rétt
sasom de kommit till uttryck i prop. 2000/01:22. Déarefter foljer kapitel fyra dar en utforligare
presentation gors av de lagrum och den réttspraxis fran EG-domstolen som regeringen mycket
kortfattat hanvisat till i propositionen. Kapitel fyrafdljs av kapitel fem dér det fasta driftstéllet
definieras narmare och dér svensk lagstiftning och réttspraxis pa omrédet beskattning av och
inkomstfordelning mellan fasta driftstéllen och huvudféretaget presenteras. En fordjupning
gors pa omrédet beskattning och inkomstfordelning vid utdelningar fran foretag till fast
driftstalle/lhuvudkontor. | kapitel sex analyseras det insamlade och presenterade materialet
med utgangspunkt i den problemstalining och det syfte som presenterats i inledningen.
Uppsatsen avslutas med ett kapitel dar dragna slutsatser sasmmanstélls.



2 Skattefri utdelning pa
naringsbetingade aktier

2.1 Inledning

Fore lagandringen genom prop. 2000/01:22 var endast svenska foretag beréttigade att ta emot
skattefri utdelning pa néringsbetingade aktier i enlighet med 24 kap. 12-22 88§ IL. Dessaregler
kommer att redogoras for nedan i kapitel 2.2. Reglernai 24 kap. 12-22 88 IL finns fortfarande
kvar, men de har numera utokats till att &en omfatta utdelning till utlandsdgda fasta
driftstallen i Sverige. Dessa regler kommer att redogoras for nedan i kapitel 2.3.

2.2 Situationen fore ikrafttrddandet av prop. 2000/01:22

2.2.1 Utdening péa svenska néringsbetingade andelar

Skattefriheten omfattade fore antagandet av prop. 2000/01: 22 utdelning pa néringsbetingade
andelar i bland annat svenska aktiebolag och svenska ekonomiska foreningar (24 kap. 15 §
IL). Med naringsbetingad andel avses en andel som & kapitaltillgang hos &garforetaget.
Dessutom skall antingen det sasmmanlagda rostetalet for &garforetagets andelar i det utdelande
foretaget vid beskattningsarets utgang motsvara 25 procent eller mer av rostetalet for samtliga
andelar i det utdelande foretaget, eller sa skall det goras sannolikt att innehavet av andelen
betingas av rérel sen som bedrivs av égarforetaget (24 kap. 16 §1L).

Svensk juridisk person

Utdelning

Svensk juridisk person

2.2.2 Utdening pa utlandska andelar

Skattefri utdelning fran utlandsk juridisk person reglerasi 24 kap. 20 § IL. Dess lydelse fore
ikrafttrddandet av prop. 2000/01:22 var som fdljer:

10



"Utdelning paandelar i en utlandsk juridisk person skall inte tas upp av ett svenskt foretag om
1. utdelningen pa grund av 12-19 8§ inte skulle ha tagits upp om den utdelande juridiska personen hade
varit svensk, och
2. inkomstbeskattningen av den utléndska juridiska personen & jamférlig med inkomstbeskattningen
enligt dennalag av ett svenskt foretag med motsvarande inkomster.”

Svensk juridisk person

Utdelning

Utlandsk juridisk person

| propositionen till lagen uttalas att en skatt pa 15 procent pa ett underlag som beréknats enligt
svenskaregler & en beskattning jamforlig med den svenska inkomstbeskattningen.® En sidan
regel kan dock vara svér att tillampa.’® For att begrénsa de praktiska svarigheterna har det
tillkommit en presumtionsregel i 24 kap. 21 8 IL. Enligt denna & en utléndsk juridisk person
underkastad en jamforlig inkomstbeskattning om den utlandska juridiska personen hér hemma
i ett av de lander med vilka Sverige har ingatt ett skatteavtal (avtalslander), den juridiska
personens inkomster har uppkommit i naringsverksamhet i Sverige eller i ndgot avtalsland
och inkomsterna beskattas med en inkomstskatt som normalt tillampas pa juridiska personer i
det land eller de lander dar néringsverksamheten bedrivs.

° Prop. 1990/91:107 s. 28-29.
19 Se bland annat Mattssons resonemang kring dettai boken Svensk internationell beskattningsratt p& s. 64-65.
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Vad gdler andelar i féretag som hér hemma i utldndsk stat som & medlem i Europeiska
unionen sags att andelarna anses om néringsbetingade ocksa om innehavet motsvarar 25
procent eller mer av andelskapitalet i foretaget och &ven om andelarna &r lagertillgangar. Med
foretag som hor hemmai utléndsk stat som & medlem i Europeiska unionen avses ett foretag
som bedrivs i ndgon av de associationsformer som anges i bilaga 24.1 till IL, som enligt
skattelagstiftningen i en medlemsstat anses héra hemma i den staten och inte enligt ett
skatteavtal med tredje land anses ha hemvist utanfor gemenskapen och som ar skyldigt att
betala ndgon av de skatter som angesi en bilaga 24.2 till 1L, utan vamajligheter eller rétt till
undantag (24 kap. 22 § IL).

Skattefri utdelning kunde dock i bagge dessafall endast tas emot av svenska foretag.

2.3 Situationen efter ikrafttradandet av prop. 2000/01:22

2.3.1 Utdening pa svenska naringsbetingade aktier

Genom att fordagen i prop. 2000/02:22 trédde i kraft 1 januari 2001 &ndrades
forfattningstexten. Till 24 kap. 15 8 IL som anger vilka foretag som skattefritt kan ta emot
utdelning pa naringsbetingade andelar lades ett andra stycke. Det andra stycket lyder som
foljer:

"Vid tilléampning av bestdmmelserna i forsta stycket skall ett utlandskt bolag som hér hemma i en stat inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet och som motsvarar ett svenskt foretag som avses i forsta stycket
behandlas som ett sidant foretag.”

EES Utléndsk juridisk person

SVERIGE >

Utdelning

Svensk juridisk person

| propositionen framhdlls att det enligt 6 kap. 11 § IL endast & utlandska juridiska personer
med fast driftstélle i Sverige som kan bli féremal for beskattning hér och att 24 kap. 15 § IL
sdledes bara blir tillamplig pa sddana driftstéllen som &r beldgna hér, &ven om bestdmmelsen
inte uttryckligen har begrénsatstill dessa.™*

1 Prop. 2000/01:22 s. 104.

12



Utlandska foretag som bedriver verksamhet i Sverige fran ett fast driftstélle hér kan sdledes
numera skattefritt ta emot utdelning pa andelar som & knutna till driftstéllet under de
forutséttningar som hade géllt om utdelningen i stéllet tagits emot av ett svenskt foretag.
Dennaordning géller dock endast bolag med fast driftstélle i Sverige om det utléndska bolaget
hor hemma inom EES och motsvarar ett svenskt foretag som inte skall ta upp utdelning pa
naringsbetingade aktier. EES omfattar, férutom Sverige, de fjorton till Europeiska unionen
anglutna staterna Belgien, Danmark, Tyskland, Grekland, Spanien, Frankrike, Irland, Italien,
Luxemburg, Nederlanderna, Osterrike, Portugal, Finland, Storbritannien och Nordirland samt
detretill EFTA andutna staterna Island, Liechtenstein och Norge.

2.3.2 Utdening pa utlandska andelar

| 24 kap. 20 8 IL har motsvarande utvidgning gjorts vad galer mgjligheten att ta emot
skattefri utdelning pa andelar i utlandska juridiska personer. Detta har astadkommits genom
att orden av ett svenskt foretag tagits bort frn 24 kap. 20 § forsta meningen IL.** Paragrafen
har saledes for narvarande foljande lydel se:

"Utdelning pdandelar i en utlandsk juridisk person skall inte tas upp (av ett svenskt foretag) om

1. utdelningen pa grund av 12-19 88 inte skulle ha tagits upp om den utdelande juridiska personen varit
svensk, och

2. inkomstbeskattningen av den utlandska juridiska personen & jamforlig med inkomstbeskattningen av
ett svenskt foretag med motsvarande inkomster.”

12 Jr kap. 2.1.2 ovan.

13



EES Utlandsk juridisk person

SVERIGE >

Utdelning

UTLAND Utlandsk juridisk person

underkastad jamforlig beskattning.

Att bestammel sen bara géller vissa svenska foretag och utlandségda fasta driftstéllen belégnai
Sverige foljer av kravet i punkten 1 att utdelningen enligt 24 kap. 12-19 88§ skulle ha varit
skattefri om den utdelande juridiska personer hade varit svensk, da det endast & svenska
foretag och utlandsdgda i Sverige belégna fasta driftstéllen som kan ta emot skattefri
utdelning.*® For redogérelse om vad uttrycket jamférlig beskattning innebar se kap. 2.2.2. st 2.

Numera kan sdledes dven utléandska bolag med fasta driftstallen i Sverige motta skattefri
utdelning pa néringsbetingade aktier i sdval svenska som utlandska foretag.

Bsest. 2kap. 2.2.1.

14



3 Argument for d&ndringen i svensk lag
framforda i prop. 2000/01:22

3.1 Inledning

| propositionen sags att propositionen behandlar vissa nationella regler som vid
inkomstbeskattningen i dag gynnar svenska foretag i forhdlande till utlandska foretag i
samma situation.'* Vidare pdpekas att interna svenska skatteregler i princip € diskriminerar
bolag som enligt var bolagsréttsliga lagstiftning & svenska @&ven om de & utlandsagda.
Déaremot, sags det, finns regler som diskriminerar utlandségda fasta driftstéllen som bedriver
skattepliktig verksamhet i Sverige.”® Till exempel hanvisas till det faktum att endast svenska
foretag kan ta emot skattefri utdelning p& naringsbetingade andelar.® Nedan redogors for de
argument som framforts for lagandringen i prop. 2000/01:22.

3.2 Dubbelbeskattningsavtalens forbud mot
diskriminering av utlandska intressen

Senare i propositionen sdgs dock att de flesta utlandska foretag med fast driftstélle i Sverige i
manga fall dnda kan ta emot skattefri utdelning fran svenska och utlandska dotterforetag med
tilldampning av dubbelbeskattningsavtal.’’ | de allra flesta skatteavtal som Sverige ingétt finns
regler om forbud mot diskriminering. | de allra flesta fallen & dessa regler utformade enligt
OECD: s modellavtal, dvs. enligt den i OECD: s modellavtals artikel 24.5 formulerade
agarregeln som forbjuder diskriminering och enligt vilken en avtalssutande stat inte far
behandla foretag som ags av en person med hemvist i en annan avtalsslutande stat sémre &n
vad den behandlar andra féretag.’® | de flesta skatteavtal hittar vi &ven den s& kallade
filialregeln som i OECD: s modellavtal aterfinns i artikel 24.3. Enligt denna far en
avtalsslutande stat inte heller vid beskattningen behandla ett fast driftstélle till ett féretag i en
annan avtalsslutande stat mindre fordelaktigt én ett foretag med hemvist i denna stat. Vad
gdller frégan om skattefria utdelningar innebér regeln sdl edes att Sverige maste behandla fasta
driftstallen som innehas av person med hemvist i annan avtalsslutande stat pa samma sétt som
om utdelningen istallet tagits emot av ett svenskt foretag.'®

 Prop. 2000/01:22, s. 1.

> Prop. 2000/01:22, s. 56.

18 Detta har &ven innan prop. 2000/01:22 noterats av Peter Brandt i artikeln Sweden, European Taxation 2000 s.
77-83. | artikeln presenteras en rad inkomstskatteregler i svensk ratt som forfattaren ansag skulle kunna anses
vara diskriminerande enligt EG-férdraget.

¥ Prop. 2000/01:22, s. 66.

18 Prop. 2000/01:22, s. 56.

9 Prop. 2000/01:22, s. 66.
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3.3 EG-rattens forbud mot diskriminering och
inskrankningar i etableringsfriheten

Regeringen hanvisar aven till EG-fordraget for att motivera lagandringen. Man fastdar att
reglerna i EG-fordraget bygger pa principerna om icke-diskriminering och fri rorlighet, men
att det generella forbudet mot diskriminering som aterfinns i artikel 12 EG ¢ har tillampats
direkt av EG-domstolen i n&got skattem& om etableringsfrihet.?° Istalet har EG-domstolen
hénvisat till reglernaom etableringsfrihet i artikel 43 och 48 EG.

| prop. 2000/01:22 fastslas vidare att artikel 43 EG inte innebér nagon allmén etableringsfrihet
for foretag och enskilda naringsidkare. Istéllet foreskrivs likhet i etableringsforutséttningar,
vilket innebar att det skall réda likhet mellan inlandska och utldndska réttssubjekt nar det
gdler forutsittningarna att etablera sig.* Artikeln har av EG-domstolen ansetts utgora ett
forbud for medlemsstater att hindra att en av statens egna medborgare etablerar sig i en annan
medlemsstat och &ven ett forbud att hindra att medborgare i en annan medlemsstat etablerar
sig i den forstnamnda staten.” Artikel 48 EG likstéller bolag som & hemmahérande i en
medlemsstat med fysiska personer som & medborgare i medlemsstaten.

Nationella regler som inskranker etableringsfriheten for néringsutévare pa grund av deras
nationalitet kan bara réttfardigas med stéd av artiklarna 45 och 46 EG.* EG-domstolen har
tolkat dessa regler restriktivt. Enligt artikel 45 EG kan verksamhet som, om endast tillfaligt,
a forenad med utévande av offentlig makt legitimera undantag fran den fria rérligheten.
Enligt artikel 46 EG kan ocksa hansyn till alméan ordning, sikerhet och halsa legitimera
undantag.

Regeringen hanvisar sedan till att EG-domstolen under senare ar vid ett flertal tillfalen tagit
stéallning till etableringsfriheten enligt EG-fordraget i forhadllande till nationella skatteregler. |
de fall den nationella lagstiftningen strider mot EG-rétten skall EG-rétten ges foretrdde. Det
innebar att en sidan nationell regel inte skall tillampas. Regeringen exemplifierar darefter
detta uttalande med att redogtra for ett antal réttsfall fran senare &, narmare bestamt mal C-
264/96 ICI, mdl C-311/97 Roya Bank of Scotland, ma C-307/97 Compaigne de Saint
Gobain, ma C-200/98 X AB och Y AB samt md C-251/98 Baars. Vad géller de skattefria
utdelningarna hanvisar regeringen speciellt till EG-domstolens dom den 21 september 1999 i
ma 307/97 Compaigne de Saint-Gobain varur regeringen utldser att det strider mot
etableringsfriheten i EG-fordraget att behandla ett utléandskt foretags fasta driftstélle i Sverige
oférménligare vid beskattning &n ett svenskt féretag i motsvarande situation.*

% prop, 2000/01:22, s. 57.

2 Prop. 2000/01:22, s. 57-58.

22 Prop. 2000/01:22, s. 58. | doktrinen delas dessa tvA delar av etableringsfriheten upp i restriktionsférbud
respektive diskrimineringsférbud.

% Prop. 2000/01:22, s. 58. | doktrinen hénvisas dock till den s kallade " rule of reason”-l&ran, enligt vilken
nationella regler som inskranker etableringsfriheten kan rattfardigas dven pa andra grunder &n de som &r angivna
i artiklarna 45 och 46 EG. For narmare férklaring av "rule of reason”-laran se kapitel 4.3.

2 prop. 2000/01:22, s. 66.
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3.4 Sammanfattning

Mot bakgrund av Sveriges internationella aaganden i form av ingangna skatteavtal samt
Sveriges medlemskap i Europeiska unionen fann regeringen att det fanns skél att &ndra
reglerna om skattefri utdelning pa néringsbetingade aktier sa att de inte langre skulle sta i
konflikt med de forbud mot diskriminering av utlandska intressen och inskrankningar i
etableringsfriheten som &terfinnsi dessa internationella &taganden.®

Sammanfattningsvis kan sagas att regeringens skal till lagandringsforlaget var de férbud mot
diskriminering av utlandska intressen och férbud mot inskrankningar i etableringsfriheten
som &terfinns i de internationella ataganden i form av av Sverige ingangna skatteavtal och
Sveriges medlemskap i Europeiska unionen.

% Prop. 2000/01:22, s. 56 och 66.
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4 Narmare om den EG-ratt som
hanvisas till i prop. 2000/01:22

4.1 Inledning

| pafoljande kapitel fyraredogors narmare for etableringsfriheten enligt EG-fordraget, da det i
propositionen speciellt hanvisastill detta som anledning till lagandringen och da redogérelsen
for den EG-rétt som haft inflytande pa den svenska lagandringen & nagot kortfattad i prop.
2000/01:22. Visserligen hanvisas i propen aven kort till den sa kallade filiaregeln i ingangna
dubbel beskattningsavtal, men tyngdpunkten i propositionen har lagts pa etableringsfriheten
enligt EG-rétten. Dérefter foljer ett kapitel dar det réttsfall (Saint Gobain-avgbrandet) som
regeringen sarskilt hanvisar till i prop. 2000/01:22 for att motivera sin lagandring redogors
for.

4.2 Artikel 43 EG och artikel 48 EG

Etableringsfriheten reglerasi artikel 43 EG, vilken lyder som fdljer:

"Inom ramen for nedanstdende bestammelser skall inskrankningar for medborgare i en medlemsstat att fritt
etablera sig pa en annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta forbud skall &ven omfatta inskrankningar for
medborgare i en medlemsstat att upprétta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta rétt att starta och utéva verksamhet som egenforetagare samt rétt att bilda och
driva foretag, sarskilt bolag som definieras i artikel 48 andra stycket, pa villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat foljer av bestdmmelsernai kapitlet om kapital .”

Med EU-medborgare likstdlls enligt artikel 48 EG juridiska personer som bildats i
Overensstammelse med en medlemsstat lagstiftning och som har sitt séte, sitt huvudkontor
eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen. For bolagens vidkommande &r det i
detta sammanhang sétet som tjanar till att faststélla deras anknytning till en stat rétsordning,
p& samma st som nationaliteten nér det galler fysiska personer.

Etableringsfrineten & sdledes en rétighet som tillkommer fysiska och juridiska
naringsdrivande réttssubjekt. | denna uppsats fokuseras dock endast pa juridiska personers
etableringsfrihet.

Artikel 43 EG tacker enligt sin lydelse bade rétt till primar och sekundar etablering. Med
primér etablering” avses en nyetablering eller fullstandig overflyttning av en frigéende
naringsverksamhet till ett annat medlemsland. Med sekundér etablering avses istéllet att ett
dotterbolag, en filial eller liknande uppréttas i en annan medlemsstat.”® Ingen av termerna
kontor, filial eller dotterbolag finns definierade i EG-férdraget. Végledning kan dock i viss

% Se mél C-141/99 AMID punkt 20 som hanvisar till m8l C-270/83 Avoir Fiscal punkt 18, mél C-330/91
Commerzbank punkt 13 och mal C-264/96 I1CI punkt 20.

T Alternativt "full” etablering.

% Upprakningen i artikeln &r inte uttdmande. Se m&l C-205/84 K ommissionen mot Tyskland.
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mén hamtas ur EG-domstolens domar i fallen Somafer v. Saar-Ferngas™ och SAR Schotte v
Parfums Rotschild*.

Det kan tyckas som om artikel 43 endast omfattar det forhallandet att en medlemsstat genom
diskriminering hindrar utlandska personer och féretag att etablera sig i medlemsstaten. Det
framg&r dock av EG-domstolens praxis att &ven andra hinder for den fria rorligheten an
diskriminering kan vara otill&na® Det ror sig sledes om regler som, utan at vara
diskriminerande, anda &r till sarskilt forfang for utlandska subjekt eller som pa annat satt
negativt sirbehandlar ett gransdverskridande forhdlande, dvs. olika sorters restriktioner pa
den fria rorligheten. Skillnaden mellan diskriminering och restriktioner skal nérmare
redogoras for harnast.

4.3 EG-rattens diskriminerings- och restriktionsforbud

4.3.1 Diskrimineringsfor budet

EG-réttens diskrimineringsforbud star sdsom namnts i kapitel 1.1 ovan att finna i artikel 12
EG. Artikeln lyder:

" Inom detta fordrags tillampningsomrade och utan att det paverkar tillampningen av ndgon sarskild bestdmmel se
i fordraget, skall diskriminering pa grund av nationalitet vara forbjuden.”

Med diskriminering avses att jdmforbara situationer behandlas olika eller att icke jamférbara
situationer behandlas lika.*

EG-domstolen har i sin praxis fastslagit forbud mot sdval ppen som dold diskriminering.®
Med Oppen diskriminering avses enligt praxis att en medlemsstats nationella lagstiftning
uttryckligen pa grund av nationalitet behandlar andra medlemsstaters medborgare mindre
formanligt an medlemsstatens egna medborgare. Dold diskriminering anses foreligga da en
medlemsstats nationella lagstiftning tillémpar ett annat kriterium an nationalitet for att
behandla medborgare i andra mediemsstater mindre formanligt an medlemsstatens egna
medborgare, men att detta kriterium i slutdndan anda resulterar i att det & medborgare av
annan nationalitet som diskrimineras.®

Forutom det generella forbudet mot diskriminering som aterfinns i artikel 12 EG finns
diskrimineringsférbud aven i andra artiklar, bland annat i artiklarna 39, 43 och 49 EG. Av
domstolens praxis framgar att artikel 12 EG, som uppstéller ett allméant forbud mot varje form
av diskriminering grundad pa nationalitet, endast kan tillampas sjavstandigt i situationer som
omfattas av gemenskapsrétten, men for vilka det inte foreskrivs nagra sirskilda regler om

% M8 C-33/78 Somafer v. Saar-Ferngas.

% M8l C-218/86 SAR Schotte v Parfums Rotschild.

3 Se mél C-251/98 Baars punkt 28 som hanvisar till mél C-81/87 Daily Mail punkt 16, m&l C-264/96 ICI punkt
21 och mal C-200/98 X AB och Y AB punkt 26.

% Setill exempel mél C-279/93 Schumacker punkt 30, m8l C-80/94 Wielockx punkt 17, mél C-107/94 Asscher
punkt 40 och ma C-311/97 Royal Bank of Scotland punkt 26.

# Setill exempel mél C-330/91 Commerzbank punkt 14 som hénvisar till m&l C-152/73 Sotgiu punkt 11.

% Se bland annat m&l C-311/97 Royal Bank of Scotland punkt 39.
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icke-diskriminering i fordraget.* Faller situationen till exempel under ndgon av artiklarna 39,
43 eller 49 EG sa skall sdledesinte artikel 12 EG tillampas. Artikel 12 EG kan ses som en lex
generalis, medan de andra artiklarna kan ses som en slags lex specialis.

N& domstolen skall ta stdllning till om det foreligger ett brott mot EG-férdragets
diskrimineringsbestammelser, bryter domstolen ofta upp prévningen i tva delar.®*® For det
forsta undersoker domstolen om det potentiellt diskriminerade subjektet befinner sig i en
situation som & objektivt jamforbar med den situation inhemska réattssubjekt befinner sig i.
Om sa & falet anses en olikbehandling av de olika rattssubjekten utgora en otillaten
diskriminering. Ingen medlemsstat far saledes behandla medborgare fran andra medlemsstater
mindre férmanligt an deras egna medborgare pa grund av att de andra medborgarna & av en
annan nationalitet om dessa befinner sig i objektivt jamforbara situationer. Dérefter
undersoker domstolen om diskrimineringen kan réttfardigas. Det kan utlasas av domstolens
praxis att det ar svart fa en diskriminering réttfardigad nar det & fastslaget att objektivt
likvéardiga situationer foreligger. Restriktionen skall ocksa vara proportionell for att godtas.

4.3.2 Restriktionsfor budet

Restriktionsforbudet innebar forbud mot att nationell lagstiftning innehdller restriktioner. Med
restriktionsférbud menas forbud for en medlemsstat att hindra att medborgare i en annan
medlemsstat etablerar sig i den forstndmnda medlemsstaten, och férbud for en medlemsstat att
hindra att en av statens egna medborgare etablerar sigi en annan medlemsstat.’

Restriktionsforbudet finns inte uttryckligen fastslaget i nagon artikel i EG-férdraget sdsom
diskrimineringsforbudet finns fastslaget i artikel 12 EG. | den engelsksprakiga versionen av
EG-fordraget talas visserligen om "restrictions” i artikel 43 EG, medan den svensksprakiga
versionen talar om inskrankningar. Det finns dock inte pa samma sétt som vad géller
diskrimineringsforbudet en artikel som generellt forbjuder restriktioner. EG-domstolen har
tolkat flera artiklar i férdraget som restriktionsférbud, bland annat artikel 43 EG.*®

Vid restriktionsforbud skall enligt domstolens praxis forst utronas om det & fraga om
beskattning som kan verka hindrande fér utévandet av ndgon av friheterna® Om detta &
fallet skall det undersdkas om bestdmmelsen kan réttfardigas med hanvisning till allman
hansyn.® | relation till nationella skatteregler provas ocksd i fall restriktionen &r
proportionel].**

% Se mél C-305/87 Kommissionen mot Grekland punkt 12 och 13, mé8l C-1/93 Halliburton Services punkt 12,
mal C-311/97 Royal Bank of Scotland punkt 20 samt mal C-251/98 Baars punkt 23.

% Setill exempel de tre under kapitel 3.5 uppraknade fallen C-270/83 Avoir Fiscal, C-311/97 Royal Bank of
Scotland och C-307/97 Compaigne de Saint Gobain.

37 st8hl och Osterman, EG-skatterétt, s. 75, 77 och 85.

% Sevad géller artikel 43 EG till exempel m&l C-250/95 Futura punkt 24, mé8l C-264/96 |CI punkt 21 och mal C-
200/98 X AB och Y AB punkt 26. For en utforligare diskussion om restriktionsforbudet pa etableringsréttens
omréde se Karsten Ensig Sorensens artikel Restriktionsforbudet pa etableringsrettens omrade i Europaréttslig
tidskrift nr 4 1999 s. 620-640.

% Setill exempel ma8l C-250/95 Futura punkt 24.

“0 Setill exempel mél C-250/95 Futura punkt 26. Bergstrém anser att tendensen i EG-domstolens praxis synes
vara att EG-domstolen talar i termer av restriktionsférbud istallet fér diskrimineringsférbud. Se Sture Bergstrom,
Nagot om EG-domstolens tolkningsprinciper, med sarskild inriktning pdinkomstskatteratten, SN 1998, s. 481 ff.
! Setill exempel mél C-250/95 Futura punkt 26.
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Det bor pdpekas att gransen mellan diskrimineringsforbud och restriktionsforbud ar flytande
och ofta svér att faststalla*

4.4 Omstandigheter som kan rattfardiga hinder for
etableringsfriheten for juridiska personer

441 Allmant

Nationella regler som inskranker etableringsfrineten for naringsutévare pa grund av deras
nationalitet eller pa andra sétt kan réttfardigas med stod av artikel 46 EG. Hansyn till allman
ordning, sakerhet och hadlsa kan siledes legitimera undantag. Aven artikel 45 EG kan tankas
bli tillémplig.

EG-domstolen har vidare i sin praxis angaende etableringsfriheten godtagit en negativ
sarbehandling &ven pa vissa andra grunder an de i fordraget angivna. Det finns olika
uppfattningar om vilka kriterier som skall vara uppfyllda foér att inskréankningar av
etableringsfriheten skall kunna réttfardigas.®® Jag har valt att presentera den uppfattningen
som jag §alv anser stammer bast 6verens med det som gar att lasa ut ur EG-domstolens
praxis. Jag presenterar sdledes de kriterier som skall var uppfyllda for att godta Gppet
diskriminerande nationell lagstiftning skilt fran de kriterier som skall vara uppfyllda for att
andra hinder for etableringsfriheten skall kunna réttfardigas. Jag anser att det g gar att |&sa ut
ur den praxis som finns att bedémningen vid att eventuellt réttfardigande av hinder for
etablering skulle skilja sig & vad géler dold diskriminering och restriktionsférbud,* varfér
jag redogor for dem tillsammans.

4.4.2 Rattfardigande av Oppet diskriminerande nationell lagstiftning

Vad gdller Oppen diskriminering har EG-domstolen i sin praxis uttalat att sadan
diskriminering endast kan godtas av de skal som uttryckligen anges i fordraget.* Vad galler
etableringsfrihet innebéar detta att nationell lagstiftning som & dppet diskriminerande endast
kan réttfardigas med hansyn till allmén ordning, sékerhet och hélsa enligt artikel 46 EG. Det
torde dock endast vara helt undantagsvis som Oppet diskriminerande skatteregler skulle kunna
motiveras pa de angivna grunderna, och det har hittills aldrig varit aktuellt for EG-domstolen
att godta en skatteregel p& dessa grunder.®® | svensk skattelagstiftning, dar omfattningen av
Sveriges beskattning & beroende av i vilket land den juridiska personen & registrerad eller

“2 Kristina St&hl pekar sarskilt p detta terminologiproblemi sin anmélan av festskrift till professor Leif Mutén,
SN 2001 s. 51. Aven Osterman anser att terminologin &r besvéarande oklar, att det & oklart hur grénsen skall dras
mellan dold diskriminering och restriktioner. Se Roger Persson Osterman, Icke diskrimineringsprincipen i
skatteratten enligt Europafordraget —i ljuset av senare praxis, Europaréttdig tidskrift, nr 2 2001, s. 203.

“3 Setill exempel de olika presentationernai bockerna EG-skatteratt av St&hl och Osterman, Niels Winther-
Sorensens Beskatning af international ehrvervsindkomst. Indkomstopgorelsen for et fast driftsted samt Vanessa
Edwards, EC Company Law.

“ Niels Winther-Sorensens menar dock att domstolens prévning skiljer sig & i de bagge fallen, se Beskatning af
international ehrvervsindkomst. Indkomstopgorelsen for et fast driftsted, s. 705 ff.

> M8l C-311/97 Royal Bank of Scotland punkt 32 som hénvisar till mé C-352/85 Bond van Adverteerders and
Others punkterna 32-33 och mél C-288/89 Stichting Collective Antennevoorziening and Others punkt 11.

“6 stahl och Osterman, EG-skatterétt, s. 122.
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har sitt site, torde sdledes endast reglerna i fordragets artikel 46 kunna réttfardiga en
diskriminerande lagstiftning. Detta da det & frdga om Oppen diskriminering genom att
sarskiljningen beror pa den juridiska personens séte, vilket enligt EG-domstolens praxis
motsvarar fysiska personers nationalitet.

4.4.3 Rattfardigande av andra hinder for etableringsfrineten an Oppet
diskriminerande nationell lagstiftning®’

Vad géller dold diskriminering har EG-domstolen i sin praxis godtagit att dven vissa andra
grunder 8n de som anges i fordraget kan réttfardiga en diskriminerande nationell 1agstiftning.
Detsamma géller for regler som, utan att vara diskriminerande, anda ar till sarskilt forfang for
utlandska subjekt.

Domstolen har utvecklat ett sarskilt test, vilket brukar kallas "rule-of-reason”, som anvands
for att faststélla om en i princip fordragsstridig tgérd kan rattfardigas pa sarskild grund. For
att EG-domstolen skall vara beredd att godta en skatteregel pa annan grund an de som anges i
fordraget méste tre krav vara uppfyllda.*® Dessa &r att:

1. Regeln skall syftatill att uppna ett tungt vagande allméanintresse.

2. Regeln skall verkligen vara agnad att sékerstélla det syfte som efterstravas.

3. Regeln skall vara proportionell mot det intresse som skall tillgodoses, dvs. den far inte
gautover vad som & nodvandigt for att uppna det efterstravade syftet.

| de skattemd som har provats av EG-domstolen har medlemslanderna anfort en hel del olika
argument for att réttfardiga den aktuella negativa sarbehandlingen. | regel har dessa argument
dock avvisats av domstolen, och det &r hittills endast undantagsvis som den skatteregel som
varit forema for provning har godtagits med hanvisning till att den varit motiverad med
hénsyn till ett trangande almanintresse.

Ett vanligt argument framfort av medlemslanderna &r att den skattskyldige anjuter andra
skattefordelar, vilka kompenserar eller till och med Gverkompenserar den diskriminerande
behandlingen.® EG-domstolen har dock genomgdende valt att betrakta den
skattebestdmmelse som varit foremd for provning isolerat och har siledes g beaktat
eventuella kompenserande fordelar. Domstolen har &en bemdtt argumentet med att de
aberopade fordelarna inte uppkommer for alla skattskyldiga som drabbas av de negativa
sérbehandlingen.

En annan mycket vanlig invandning har varit att de prévade skattereglerna & nédvandiga for
att upprétthdlla en effektiv skattekontroll.*® EG-domstolen har uttalat att 6nskemédlet att
upprétthdlla en effektiv skattekontroll &r ett sadant tungt vagande allmanintresse som kan
motivera ett hinder for utdvandet av fordragsfrineterna® | praktiken har dock EG-domstolen
annu inte accepterat nagon skatteregel som varit under dess prévning pa den grunden. EG-

“" For en mer detaljerad och utférligare redogorel se se Stéhl och Osterman, EG-skattertt, s. 124-133 och
Vanessa Edwards, EC Company Law, s. 365-373.

8 Setill exempel ma8l C-264/96 ICI punkt 20 i generaladvokatens férslag till avgérande.

9 Detta argument framférdes ibland annat m&l C-330/91 Commerzbank och mél C-307/97 Saint-Gobain.

% Argumentet har bland annat framfértsi mé C-250/95 Futura, punkt 31 och mél C-254/97 Baxter, punkt 18.
*! Se mél C-250/95 Futura punkt 31 med hanvisning till m&l C-120/78 Cassis de Dijon.

22



domstolen har i nagra fall avvisat medlemsstatens invandning med att den vidtagna dtgarden
inte varit agnad att uppnd syftet att effektivisera skattekontrollen.®® | flera m8 har EG-
domstolen ansett att den provade regeln gétt langre én vad som varit nodvandigt for att uppna
syftet, och slledes brutit mot kravet pa proportionalitet.>®

EG-domstolen har vidare uttalat att administrativa skél av mer allman karaktér, sasom att
reglerna skall underlatta den praktiska hanteringen etc., inte & ett sadant tungt véagande
allmanintresse som kan réttfardiga ett &sidoséttande av fordragsfriheterna® Domstolen har
ibland sarskilt hanvisat till det direktiv som finns angadende Omsesidigt samarbete mellan
medlemsstaternas skattemyndigheter utan att alltid uppméarksamma de brister som finnsi detta
direktiv nar det gdler mdjligheten att tvinga fram information fran andra landers
myndigheter.>

Inte heller mer almannainvandningar om att de prévade reglerna & nodvandiga for att gynna
landets ekonomi eller for att uppratthalla nivan pa landets skatteintakter har accepterats av
EG-domstolen.®® Inte heller risk for skatteflykt har av EG-domstolen ansetts vara med bland
de hansyn som kan beaktas.”’

Aven 6nskemdlet att upprétthdlla skattesystemets koherens har framférts som argument for att
réttfardiga en fordragsstridig lagregel. | fallet Bachmann som rorde fri rérlighet for tjanster
och arbetskraft accepterade EG-domstolen denna grund for réttfardigande av negativ
sarbehandling.®® Fallet rérde en tvist mellan den tyske medborgaren Bachmann som var bosatt
och arbetade i Belgien. Bachmann végrades i Belgien avdrag for férsakringspremier som han
betalat in till ett tyskt forsakringsbolag i enlighet med ett avtal som han ingétt innan flytten till
Belgien. Den belgiska lagstiftningen som var aktuell i malet tillét endast sadant avdrag for
premier till forsékringsbolag etablerade i Belgien. EG-domstolen fann att artikel 48 och 59 i
Romfoérdraget (numera artikel 39 och 49 EG) utgjorde hinder for att i nationell lagstiftning
faststalla att avdragsratten fOr vissa premier &r villkorad av att de betalas i staten i fraga. EG-
domstolen fann dock att ett sadant villkor emellertid kunde vara beréttigat av hansyn till
behovet av att sdkerstélla sambandet i det tillampliga skattesystemet. Grunden koherens i
skattesystemet har dock i andra fall inte accepterats pa grund av att det inte forelegat direkt
samband mellan skattereglerna i fraga® Laget har lange varit mycket oklart, men malet
Baars® har klargjort det ndgot. Enligt domslutet i malet Baars kravs for att det direkta
sammanhanget skall vara uppfyllt att det ror sig om en och samma skatt som belastar ett och
samma skattesubjekt, vilket g var fallet i malet Baars.®*

Sammanfattningsvis & det sdledes skattesystemets inre sammanhang och effektiv
skattekontroll som mgjligen kan réttfardiga en sdrbehandlande lagstiftning med dold
diskriminering eller andra restriktioner mot den fria rorligheten inom den Europeiska
gemenskapen. | praktiken har dock sérbehandlande lagstiftning endast réttfardigats med

*2 Setill exempel mél C264/96 ICI.

%3 Setill exempel mél C-250/95 Futura.

> Setill exempel mél C-250/95 Futura.

* Direktiv 77/799/EEG om 6msesidigt samarbete mellan medlemsstaternas skattemyndigheter inom omrédet
direkta skatter.

% Setill exempel mal C-264/96 ICI.

" Se mél C-270/83 Avoir Fiscal punkt 25.

% M& C-204/90 Bachmann.

% Setill exempel mél C-264/96 ICI punkt 29.
0 M8l C-251/98 Baars.

' M8 C-251/98 Baars punkt 39 och 40.
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héanvisning till skattesystemets koherens. Som visats ovan ar det mycket svart att fa ett
réttfardigande pa denna grund.

Nedan skall héarnast redogoras for den EG-réttsliga praxis som enligt prop. 2000/01:22 1ag till
grund for den svenska lagandringen.

4.5 Saint Gobain®

Nedan redogors narmare for malet Saint Gobain. Anledningen till att fokus lagts pajust detta
mal beror pa att det var detta ma som regeringen speciellt hanvisade till i prop. 2000/01:22
nar den argumenterade for en férandring av den svenska lagstiftningen.®®

SAINT
GOBAIN
FRANKRIKE
TYSKLAND

L R— T

ORGANSCHAFT

EU- USA
LANDER

Compagnie de Saint-Gobain SA (Saint Gobain) var ett franskt bolag som &gde ett fast
driftstélle vid namn Compaigne de Saint Gobain SE beléget i Tyskland. Saint Gobain hade sitt
sdte och sin verksamhet i Frankrike och var endast begréansat skattskyldigt i Tyskland. Det i
Tyskland belégna fasta driftstéllet fanns med i ett tyskt bolagsregister och behandlades i
skattehanseende som ett fast driftstélle i Tyskland. Genom det tyska fasta driftstéllet agde
Saint Gobain flera bolag. | enlighet med tysk rétt var dessa dotterbolag bundna till det tyska
fasta driftstéllet genom ett avtal om att de skulle behandlas som en enhet i skattehanseende
(Organschaft). Som ett resultat av denna Organschaft réknades alla vinster och forluster hos
de mindre foretagen in i det fasta driftstallets vinster och forluster.

Konflikten uppstod mellan tyska skattemyndigheten (Finanzamt) och det tyska fasta
driftstéllet da den tyska skattemyndigheten nekade det tyska fasta driftstéllet tre

%2 M& C-307/97 Saint Gobain.

8 Malet har i artikeln Legislative Changes Following the Saint-Gobain Decision av forfattarna Maria Svensson
och Axel Hilling sagts vara en upprepning av mal C-270/83 Avoir Fiscal (som dock inte hade samma inverkan
pa det svenska skattesystemet som malet Saint Gobain), vilket jag € héller med om. Scenarionai de béda fallen
anser jag € vara sa lika att man kan tala om en upprepning. Eventuellt kan det ses som en uppfdljare.
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skatteformaner i tysk lag som skulle forhindra att utdelningar som mottogs i Tyskland av
foretag med aktiedgande i utlandska foretag skulle beskattas i Tyskland om de redan
beskattats en gang i utlandet. Fragan i fallet var om det var forenligt med artiklarna 52 och 58
(numera artikel 43 och 48 EG) att Tyskland uteslét det i Tyskland beldgna fasta driftstéllet
tillhérande ett utlandskt bolag med site i en annan medlemsstat fran att ta del av dessa
formanligaregler enligt sammaregler som gallde for foretag med séte i Tyskland.

EG-domstolen fann att det strider mot etableringsfriheten i artiklarna 43 och 48 EG att inte
bevilja ett fast driftstélle i Tyskland, som tillhdr ett bolag med séte i en annan medlemsstat,
vissa skatteformaner under samma forutsattningar som géller for liknande bolag med séte i
Tyskland. EG-domstolen ansag att den tyska lagstiftningen begréansade den frihet att vélja
[amplig juridisk form for verksamhet i annan medlemsstat som artikel 43 forsta stycket andra
meningen i EG-fordraget uttryckligen tillerkénner ekonomiska aktorer. Domstolen ansdg éven
att situationen for bolag som inte har hemvist i Tyskland men som har ett fast driftstélle dar
och for inhemska tyska bolag objektivt sett var jamforbara eftersom utdelning som uppbars i
Tyskland var skattepliktig dar oavsett om det tillfoll inhemskt eller utlandska bolag.
Detsamma gallde innehav av andelar i utlandska dotterbolag och néarstdende bolag. Da de
anda behandl ades olika skatteméssigt forel &g diskriminering.

Den tyska regeringen forsokte réttfardiga den diskriminerande lagstiftningen med att den var
nodvandig for att undvika den minskning av statens intakter som skulle bli foljden om &ven
fasta driftstallen kunde dtnjuta de skattemassiga fordelarna, att de utlandsagda filialerna hade
andra fordelar som uppvagde nackdelarna av att de inte var beréttigade till de i malet anforda
skattemassiga fordelarna samt att bilaterala avtal med tredje land inte omfattas av
gemenskapens behdrighetsomrade. EG-domstolen accepterade inte nagot av den tyska
regeringens invandningar.
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5 Definition av, inkomstfordelning for
och beskattning av utlandsagda fasta
driftstéllen belagnai Sverige

5.1 Definition av fasta driftstallen

Det fastadriftstédllet definierasi 2 kap. 29 § IL. Lagrummet lyder som foljer;

"Med fast driftstélle for néringsverksamhet avses enligt lagrummet en stadigvarande plats for afférsverksamhet,
fran vilken ett foretags verksamhet helt eller delvis bedrivs.

2 st. Uttrycket fast driftstélle innefattar sarskilt

-plats for foretagsledning,

-filial,

-kontor,

-fabrik,

-verkstad,

-gruva, olje- eller gaskalla, stenbrott eller annan plats for utvinning av naturtillgangar,
-plats for byggnads-, anlaggnings- eller installationsverksamhet och

-fastighet som &r lagertillgéng i néringsverksamheten.

3 st. Om nagon & verksam for en naringsverksamhet har i Sverige och har fatt och regelméssigt anvander
fullmakt att ingd avtal for verksamhetens innehavare, anses fast driftstélle ocksa finnas hér.

4 . Fast driftstdlle anses daremot € finnas i Sverige endast darfor att nagon bedriver affarsverksamhet hér
genom formedling av méklare, kommissiondr eller ndgon annan oberoende representant, om detta ingar i
representantens vanliga naringsverksamhet.”

| forarbetena till IL definieras inte ndrmare vad ett fast driftstélle ar.% | forarbetena till KL
sags dock att de interna reglerna bor bygga p& samma principer som OECD: s modellavtal.®®
For att nérmare utreda vad som menas med fasta driftstéllen torde man darfor kunnavandasig
till OECD: s modellavta med kommentar. Den svenska lagtexten & dock ¢ helt
Overensstammande med modellavtalet, vilket bor noteras. Bland annat kravs inte att
entreprenadverksamhet pagar i minst tolv manader for att det skall anses vara ett fast
driftstalle. Den sa kallade negativa listan saknas ocksa. | OECD: s modellavtal réknasi denna
lista upp verksamheter som inte skall anses utgora fast driftstalle. Gemensamt med dessa &r att
dei allmanhet ar av forberedande eller bitrédande art. Dessa verksamheter anses sdledes vara
fasta driftstéllen enligt svensk rétt. Begransningen till tolv manader samt den negativa listan
har enligt prop. 1986/87:30 inte tagits med bland annat pa grund av att de inte finns med i
Sveriges skatteavtal .

% Se prop. 1999/00:2. Genom denna proposition andrades den davarande definitionen av det fasta driftstallet
som fordesini KL: s61 § nér KL tillkom.

® Prop. 1986/87:30 s. 42.

% Prop. 1986/87:30 s. 42-43.
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| detta arbete kommer dock ingen fordjupning att goras i géva definitionen av fasta
driftstallen, d& dettainte & det mest centralai detta arbete.®” Det som &r centralt ar istédllet hur
beskattning av utdelning sker till ett fast driftstéle.

5.2 Inkomstfordelning och beskattning av fasta driftstéallen
enligt svensk ratt

Nér utlandska foretag bedriver verksamhet i Sverige genom ett fast driftstélle & all vinst som
kan hanforas till detta fasta driftstélle skattepliktig i Sverige.® Ett utlandskt foretag som
bedriver verksamhet i Sverige fran ett fast driftstalle i Sverige beskattas enligt vanligaregler i
IL. Enligt svensk intern ratt utgor den fran det fasta driftstdllet bedrivna verksamheten en egen
forvarvskdla. Ett utlandskt bolag som har ett forsaljningskontor i Sverige erlagger sdledes
skatt med 28 % pa den del av bolagets vinsgt som & héanforlig till kontoret. Vid en
filialetablering & det ”"huvudkontoret” (foretaget) som & skattskyldigt for den verksamhet
som uppkommer for det fasta driftstallet.®® En alokering méste med andra ord ske frén
huvudkontoret till det fasta driftstallet i Sverige av savdl kostnader som intékter som &r
hanforligatill det fasta driftstdllet. | de allra flesta dubbelbeskattningsavtal anges ocksa att en
rimlig andel av overheadkostnaderna kan allokerastill det fasta driftstéllet.”” Av RA 1971 ref.
50 framgar att inkomsten i en filia som hanfor sig till ett fast driftstélle i Sverige skall
beréknas for sig och inte efter ndgon schablon baserat pa foretagets totala inkomst. Det sagda
innebar att inkomsten fran ett fast driftstalle skall berdknas enligt ssmma regler som i IL som
géller for har obegransat skattskyldiga. Det &r filialens bokf6ring som ska ligga till grund for
om en inkomst ska anses horadtill filialen eller det utlandska bolaget. Skatteplikt uppkommer
for den bedrivna verksamheten oavsett registrering i filiaregistret.™

5.3 Inkomstférdelning och beskattning vid utdelning till
fast driftstalle belaget i Sverige

5.3.1 RA 1998 not 2297

RA 1998 not 229 &r ett 6verklagat férhandsbesked.” Sokande i mélet var ett finskt bolag X.
Det finska bolaget X agde samtliga aktier i det finska bolaget Y och det svenska bolaget Z.
Styrelsen i det finska bolaget hade sitt séte i Helsingfors. Dotterbolagen Y och Z hade egna
forvaltningar med var sin styrelse och verkstallande direktor. For att samordna koncernens
verksamhet samarbetade sbkandebolagets verkstéllande direktor med ett antal |ledande
befattningshavare i koncernen i en ledningsgrupp bendmnd koncernledningen. Denna

7 Fér en narmare redogorel se for begreppet fast driftstalle seistallet Arvid Aage Skaar, Permanent
Establishment. For en ndgot kortare redogorel se se dven Mattias Dahlberg, Fast driftstélle — ett begrepp pa
drift?, SN 1993, s. 712-723.

%6 kap. 11§ IL.

% Backstrom, Fasta driftstallen och filialer, s. 566.

" Se OECD: s modellavtal artikel 7 punkt 3 dér det principiellt fastslds att den stat dér filialen & belégen ska
medge avdrag for sddana kostnader i proportion som kan anses relevant till filialens verksamhet.

™ Backstrom, Fasta driftstallen och filialer, s. 574.

2 Dom 28 oktober 1998.

"3 Férhandsbesked 28 april 1998.
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sammantradde varannan vecka i Helsingfors och varannan i Stockholm. Sokandebolaget X
hade darfér ett kontor i vardera huvudstaden med arbetsrum, sekreterare etc. for
koncernledningens maten. | ett tidigare forhandsbesked har Skatteréttsndmnden funnit att
kontoret i Stockholm utgor ett fast driftstélle for sbkandebolaget. Med anledning darav stéllde
darfor moderbolaget X fragan om aktiernai Y, ovriga finska dotterbolag eller Z har sadant
samband med den verksamhet som bedrivs fran det fasta driftstéllet att de utdelningar som
sokandebolaget X erhdller pa aktierna & skattepliktiga i Sverige med betraktande av svensk
intern ratt och bestammelser i det nordiska dubbel beskattningsavtalet, SFS 1996:1512. Nedan
illustrerar jag situationen med en figur.

X OY
FINLAND

SVERIGE

Utdelning

ZAB Y OY

Namnden ansdg att det utlandska bolaget X endast var skattskyldigt i Sverige for inkomst av
naringsverksamhet som hanfor sig till fastighet eller fast driftstélle hér 1 riket enligt 6 § i
mom. Forsta stycket c lagen (1947:576) om statlig inkomstskatt.”* Namnden fortsatte med att
uttala att for att utdelning pa aktier innehavda av utléandskt bolag som bedriver verksamhet
fran fast driftstélle har skall kunna utgora skattepliktig intakt av néringsverksamhet maste de
innehas i och for den verksamhet som driftstéllet bedriver. Aktierna maste med andra ord
utgoraen tillgang i den svenska forvarvskallan.

Namnden sade darefter att den verksamhet som stkandebolaget X bedrev i Sverige fran har
belaget fast driftstélle bestod i en Overgripande samordning av koncernens verksamhet.
Verksamheten innebar att de ledande befattningshavarna som utgjorde koncernledningen
varannan vecka sammantradde i de kontorslokaler som sotkandebolaget X innehade i
Stockholm. Innehavet av det fasta driftstéllet innebar att en skalig del av stkandebol agets
vinst skulle beskattas hos detta. Driftstéllets andel av vinsten skulle berdknas som om det
utgjorde ett fristdende foretag som pa marknadsmassiga villkor tillhandaholl skandebol aget
X de tjanster som utfordes dér. For tillhandahdlandet av dessa tjanster utgjorde INTE
innehavet av ifrdgavarande aktier ndgon nodvandig forutsittning. Innehavet av aktierna
betingades med andra ord inte av den verksamhet som specifikt bedrivs fran driftstéllet utan
av sbkandebolagets (x) verksamhet i allmanhet. | den andel av vinsten som skulle hanféras till
driftstallet kunde darfor inte ifrdgavarande utdelningar anses ingd Utdelningen fran
ifrégavarande bolag var sdledes inte skattepliktig intakt for sbkandebol aget.

™ Numera &terfinns samma stadgande i 6:11 IL.
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Riksskatteverket Overklagade skatterdttsndmndens beslut och yrkade att Regeringsrétten
skulle forklara att sokandebolaget X skulle vara skattskyldigt i Sverige for
utdelningsinkomster fran Z pa den grunden att X hade ett fast driftstélle i Sverige.
Regeringsrétten meddelade att den gjorde samma beddmning som skatterdttsnamnden och
faststallde sl edes skatteréttsnamndens dom i den del den hade 6verklagats.

5.3.1.1 Kommentar

Réttsfallet sager sdledes att for att en utdelning fran ett bolag till ett fast driftstélle i Sverige
ska beskattas skall utdelningen ses som hanforlig till det fasta driftstéllet. Detta innebér att
aktierna som resulterar i utdelning skall innehas av det fasta driftstéllet i och for den
verksamhet som driftstéllet bedriver. | réttsfallet beskrivs inte ndrmare vad detta innebér
vilket gor det nagot svart att dranagra slutsatser av réttsfallet.

5.3.2 Forhandsbesked 11 maj 1998

11 maj 1998 gav skatterdttsnamnden ett forhandsbesked angdende skattefri utdelning till fasta
driftstallen fran svenskt dotterbolag till ett utlandsagt men i Sverige beléget fast driftstélle.
Skatterattsnamnden kom med stod av artikel 43 EG (davarande artikel 52), Avoir Fiscal-
mélet” och Halliburton-mélet™ fram till att utdelningen skulle vara skattefri. Situationen var
denna.

SVERIGE | FINLAND
A
oYy
S
AB
I
AB
R P
AB oYy
| AB var ett helégt dotterbolag till S AB som i sin tur var ett helagt dotterbolag till det finska

bolaget A OY. | AB hade ett antal helagda dotterbolag bl.a. de rorelsedrivande bolagen R AB
och P QY. Avsikten var att | AB skulle 6verldta verksamheten och hela sitt inkrdm till det

S Mal C-270/83.
5 M&l C-1/93.
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finska bolaget |1 QY, ett helagt dotterbolag till A QY. Verksamheten skulle bedrivas fran en
filial, ett fast driftstélle i Sverige, till vilket samtliga tillgangar, aven aktiernai dotterbolagen,
skulle knytas. Med anledning hérav fragade sokande bland annat om filialen skattefritt skulle
kunna motta utdelning fran R AB och fran P OY .

SVERIGE | FINLAND
A
oYy
S I
AB oYy
I
N
I
AB
R P
AB | Utdelning 0)

Namnden fann att skattefrihet for utdelning INTE kunde erhdllas med stod av det nordiska
dubbel beskattningsavtalet. Namnden anforde déarefter bland annat foljande.

"Det dterstar da att prova om gemenskapsréttsiga regler skulle kunna medféra frikallelse fran
skattskyldigheten for ifragavarande utdelningar. Artikel 52 i Romfordraget (numera artikel 43
EG) innehdller regler om rétt att etablera verksamhet i annan medlemsstat pa samma villkor
som gdller for etableringsandets medborgare. | domar den 28 januari 1986 (mal nr 270/83
Avoir Fiscal-malet) och den 12 april 1994 (ma nummer C-1/93 Halliburton-malet) har EG-
domstolen fastdlagit att en filia till ett bolag i en medlemsstat, i det falet filialen i
etableringslandet i Gvrigt beskattas som ett dar etablerat bolag, i princip har rétt att erhdla
likabehandling med ett sadant bolag”.

Namnden fortsatte sedan med att analysera Avoir Fisca-mdlet ndgot och sade att det
betraffande detta réttsfall kan anmérkas att franska bolag beskattas i Frankrike endast for
verksamhet som bedrivs dar varfor det med storre tyngd kunde hévdasi det fallet att utlandska
filialer och franska bolag beskattades pa i princip samma sitt. Namnden analyserade sedan
motsvarande situation i Sverige och anforde att medan svenska bolag beskattas hér for al sin
inkomst beskattas utlandska bolag med filial hér endast fér den del av verksamheten som &
hanforlig till filialen. Namnden uttalar dock att denna skillnad inte utgor nagot béarande skél
for att inte tillampa reglerna om skattebefrielse pa utdelning som uppbérs av en har etablerad
filia till ett bolag fran en annan medlemsstat som i alt vasentligt motsvarar ett svenskt
aktiebolag.
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Namnden fortsatte med att séga att reglernai artikel 52 Romférdraget (numera artikel 43 EG)
avser att garantera att investerare fran en medlemsstat skall kunna etablera sig och verka pa
marknaden i en annan medlemsstat pa samma villkor som géller for etableringslandets egna
medborgare. Namnden uttryckte sedan att det av de angivna réttsfallet ocksa framgar att de
utlandska investerarna har rétt att fa sddan konkurrens pa lika villkor oavsett om de véjer att
etablerasig i form av filial i stédlet for i form av ett dotterbolag. Namnden fann darfor att |
OY enligt gemenskapsrattens regler skulle frikallas fran skattskyldighet for ifrégavarande
utdelningar.

5.3.2.1Kommentar

Forhandsbeskedet har Overklagats till Regeringsrétten. Argumenteringen | detta
forhandsbesked fran 11 maj 1998 skiljer sig fran argumenteringen i forhandsbeskedet fran den
28 april 1998 som senare blev RA 1998 not 229, vilket & nagot férvanande med tanke pé att
situationen som diskuterades i de tva férhandsbeskeden var ganska lika och att avgorandena
ligger sd ndra varandra i tid. Vi vet ju tyvarr inte vilken roll det fasta driftstélet i
forhandsbeskedet fran 11 maj 1998 hade, da skatteréttsnamnden inte behtvde gain pa det da
de g anvéant sig av en hanfoérlighetsdiskussionen i detta forhandsbesked utan i stéllet anvant
sig av EG-réttens etableringsfrihet som argument.

Da det forsta forhandsbeskedet avgjorts i Regeringsréatten har det storre tyngd &n det senare
forhandsbeskedet. Jag har darfor valt att i fortséttningen argumentera i linje med det malet.
Nér nu det andra forhandsbeskedet kommer upp till behandling i Regeringsrétten torde inga
problem foreligga med att avgora hur situationen skall behandlas med tanke pa den lagandring
som skett i svensk rétt genom prop. 2000/01:22.
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6 Analys av den svenska lagandringen
samt motiven till denna

6.1 Forelag en ofordelaktig behandling av i Sverige
beldgna utlandska fasta driftstallen vad gallde utdelningar
fore lagandringen?

Enligt regeringen behandlades de fasta driftstallena/utléndska foretagen mer ofdrdelaktigt an
svenska inhemska bolag innan lagandringen foretogs. | inledningen ifrégasatte jag om detta
verkligen var fallet. Vid framstéllning av svensk praxis p& omrédet togs réttsfallet RA 1998
not 229 upp till diskussion. | det réttsfallet gjorde Regeringsratten bedémningen att innehavet
av aktiernai det svenska bolaget inte kunde hanforas till det fasta driftstéllet da det & kunde
anses betingat av den verksamhet som specifikt bedrevs frén driftstélet.”” Eftersom det finska
bolaget i enlighet med IL 6 kap 11 § endast var skattskyldigt i Sverige for inkomst av
naringsverksamhet som hanfor sig till fastighet eller fast driftstalle har i riket, sa ansdgs det
finska bolaget sdledes inte skattskyldigt for utdelningen i Sverige eftersom den g hanférdes
till det fasta driftstéllet.

Jag kom till den slutsatsen att det & svart att av réttsfallet RA 1998 not 229 utlésa hur ofta en
utdelning & hanforlig till ett fast driftstélle. Den enda situation dar det utldndska bolaget
sdledes skulle behandlas ofordelaktigt jamfort med det svenska bolag skulle vara om det
svenska bolaget skulle fa ta emot utdelning skattefritt, medan det utlandska bolaget skulle
vara tvunget att skatta for mottagen utdelning. Av RA 1998 not 229 kan utldsas att detta
skulle vara fallet om aktierna skulle kunna anses hanférliga till det fasta driftstallet. Ar det
endast det i nagra fa fal sa har de utlandska fasta driftstéllena visserligen i négra fa fall
behandlats of ordelaktigt jamfort med svenska bolag. Detta &r givetvis inte rétt, men nér man
l&ser prop. 2000/01:22 far man intryck av att det & en frekvent férekommande ofdrdel aktig
behandling som man velat undvika och att lagstiftningen gjort en nédvandig och stor
forandring. Jag haller med om att den i vissa avseende kan ses som nodvandig (mer om detta
nedan), men menar att man bor ha klart for sig att det eventuellt inte & fraga om nagon
gigantisk forandring. Detta & som sagt dock oklart d& det av RA 1998 not 229 & svért att
utlésa nér ett aktieinnehav ska ses som hanforligt till ett fast driftstélle.

Det fanns dock som ovan visats en situation dar utlandska bolag med fasta driftstélen i
Sverige kunde bli oférdelaktigt behandlade jamfort med svenska foretag. Var denna situation
frekvent forekommande forelag en ofordelaktig behandling och da har den svenska
lagstiftaren gjort ett bra jobb. Om situationen istéllet inte var speciellt ofta forekommande sa
forelag visserligen i vissa fa fall en oftérdelaktig behandling och det & bra att lagstiftningen
kommit till stdnd, men lagstiftningen har dai realiteten inte inneburit nagon storre forandring.

6.2 Kan lagdndringen motiveras med hjalp av Saint

" For narmare beskrivning av RA 1998 not 229, se kapitel 5.3.1.
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Gobain-malet?

| prop. 2000/01:22 hanvisade regeringen som sagt speciellt till Saint Gobain for att motivera
den svenska lagandringen. Vad géller detta férfarande anser jag att det finns en rad saker att
anmarka pa

Saint Gobain malet var ett forhandsbesked. EG-domstolens arbete vid forhandsbesked enligt
artikel 234 EG ga inte ut pa att tolka de nationella réttsreglernas forenlighet med
gemenskapsrattsiiga bestémmelser, utan EG-domstolen skall ge den nationella domstolen
végledning nar det géller tolkningen av gemenskapsrétten s att den nationella domstolen kan
avgora om dessa regler ar forenliga med de gemenskapsbestammelser som det har hénvisats
till.”® Samtidigt & det ju faktiskt si att den nationella domstolen redogér foér de nationella
regler som &r i fraga vilket gor att det pa nagot st dven blir ett in casu-avgorande. Fragan ar
dai vilkafal man kan dra generella dlutsatser fran réttsfall fran EG-domstolen.

Av Saint Gobain-malet framgar att EG-domstolen fann att det strider mot etableringsfriheten i
artiklarna 43 och 48 EG (davarande art 52 och 58) att inte bevilja ett fast driftstélle i
Tyskland, som tillhor ett bolag med site i en annan medlemsstat, vissa skatteférmaner under
samma foérutsdttningar som géller for liknande bolag med sdte i Tyskland. EG-domstolen
ansdg att den tyska lagstiftningen begransade den frihet att valja lamplig juridisk form for
verksamhet i annan medlemsstat som artikel 43 forsta stycket andra meningen i EG-férdraget
uttryckligen tillerkdnner ekonomiska aktérer. Domstolen ansag aven att situationen for bolag
som inte har hemvist i Tyskland men som har ett fast driftstélle dér och for inhemska tyska
bolag objektivt sett var jamforbara eftersom utdelning som uppbars i Tyskland var
skattepliktig dar oavsett om det tillfoll inhemskt eller utléndska bolag. Detsamma géllde
innehav av andelar i utléandska dotterbolag och nérstaende bolag. D& de dnda behandlades
olika skattemassigt forel 8g diskriminering.

Applicerat pa den svenska situationen skulle man kanske kunna havda att den svenska
lagstiftningen fore antagandet av prop. 2000/01:22 begransade utléndska bolags frihet att
véljajuridisk form pa sa sétt att endast ett svenskt dotterbolag till ett utlandskt bolag kunde ta
emot utdelning skattefritt. Det & dock som ovan diskuterats oklart i hur stor utstrackning som
utdelning faktiskt hanfors till ett fast driftstélle. Inte desto mindre blev de fasta driftstéllena i
dessafal samre behandlade an de svenska féretag dotterbolagen till utlandska bolag.

Situationen for bolag utan hemvist i Sverige men med fast driftstélle hér och for inhemska
svenska bolag kan ocksa sigas ha varit objektivt jamforbarai vissafall vad géller utdelningar.
| Saint Gobain-malet sade EG-domstolen att man ansdg att dessa tva kategorier av bolag var
objektivt sétt jamforbara da utdelning som uppbars i Tyskland var skattepliktig i Tyskland
oavsett om den tillfoll ett inhemskt eller ett utlandskt bolag. Detta var fallet i Sverigei de fal
dér utdelningen ansdgs hanforlig till det fasta driftstélet i enlighet med RA 1998 not 229. |
ovriga fall beskattades inte de fasta driftstéllena for utdelning, men det & antagligen inte
dessa situationer som &r intressanta att observera.

Jag anser sdledes att det pa sétt och vis var riktigt att hanvisa till Saint Gobain-malet. Fragan
& bara hur pass mycket den faktiska situationen som utgjorde bakgrunden till
forhandsbeskedet inverkade pa utfallet. Detta & mycket svart att utrona. Jag tror dock att man
skall vara forsiktig med att dra slutsatser fran ett fall som avgjorts mot bakgrund av fakta om

8 M8 C-204/90 Bachmann, punkt 6.
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ett annat lands réttsystem. Det kan ju till exempel starkt ifragaséttas om det skulle vararimligt
att alla andra EG-lander skall tilldta utlandska foretags fasta driftstéllen som & belagna i
l&nderna att ta emot koncernbidrag bara for att EG-domstolen sagt att Sverige skall gora detta
i malet X AB och Y AB.” Aveni ett m8l som det & det ju svrt att utréna hur mycket av
domstolens dom som beror pa de faktiska sakomstandigheterna och hur mycket som &r
generella regler. Detta problem &r speciellt for EG-rétten. Nar Regeringsrétten faller en dom
sa vet man att den géller for ala rattssubjekt som omfattas av domen da alla lyder under
samma réttssystem. Det blir inte lika stora oklarheter.

6.3 Verkan av den nya lagstiftningen

Fore prop. 2000/01:22 implementerades/tradde i kraft |6stes fragan om skattefria utdel ningar
till utlandska i Sverige belagna fasta driftstéllen enligt uttalanden i propositionen ofta med
hjélp av dubbelbeskattningsavtal. | dessa dubbelbeskattningsavtal fick aven fasta driftstéllen
rétt till att ta emot skattefri utdelning. Detta star helt i Gverensstammelse med OECD: s
modellavtal. Enligt den s kallade filialregeln i artikel 24.3 modellavtalet far ett fast driftstélle
till ett foretag i en annan avtalsslutande stat inte behandlas mindre fordelaktigt an ett foretag
med hemvist i denna stat. | flertalet av de skatteavtal som Sverige ingatt finns det regler om
forbud mot diskriminering. Detta innebér sdledes att det fran svensk sida garanteras att
utlandsdgda svenska foretag eller fasta driftstéllen i princip skall ges samma skattemassiga
behandling som géler for svenska foretag med svenska &gare. Den nya inhemska
lagstiftningen kommer sl edes egentligen endast for Sveriges del att ha betydelse for de stater
som Sverige inte har dubbelbeskattningsavtal med. Dessa stater &r Portugal och Liechtenstein.
Sverige och Portugal hdller for narvarande pa att forhandla om ett dubbelbeskattningsavtal.
Som ovan namnts & det € helt klart hur manga situationer som berors av den svenska
lagandringen, da det enligt RA 1998 not 229 endast & de fall dér utdelningen kan anses
hanforlig till det fasta driftstéllet som kan bli aktuella. Fragan & sdledes i hur manga fall
utdelningen 6ver huvud taget ses som hanforlig till det fasta driftstéllet och behdver 6sas av
dubbel beskattningsavtal et.

6.4 Kunde ledning och stdd for lagandringen ha hamtats
ur OECD: s modellavatal?

Det réder delade meningar om i fall befrielsen fran skatt skall géla aven for utdelning
mottagen av fasta driftstéllen. | kommentaren till OECD: s modellavta har framforts
argument bade for och emot att fasta driftstéllen skall harétt att ta emot skattefria utdelningar.
Med tanke pa att regeringen i prop. 2000/01:22 namnde att filidregeln i de av Sverige
ingangna dubbelbeskattningsavtalen var en av faktorerna till att lagandringen borde vidtas
finner jag det ndgot mérkligt att regeringen inte sokt utréna hur OECD har resonerat i fragan
genom att t.ex. vanda sig till kommentaren till modellavtalet.

| kommentaren till OECD: s modellavtal sags att det som talar for att &ven fasta driftstallen
skall ha rétt till skattefri utdelning & att syftet med skattefria utdelningar & att undvika
dubbelbeskattning av inkomst som forvéarvas av dotterbolag och delas ut till moderbolag.
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Utdelningen som det fasta driftstéllet tar emot har redan beskattats hos dotterbolaget till det
fasta driftstallet. Givetvis skall dven da det fasta driftstallet fa ta emot utdelning skattefritt,
annars behandlas det ju annorlunda an andra bolag.®°

| OECD: s modellavtal fors fler argument fram mot att fasta driftstallen skall ha rétt att ta
emot skattefria utdelningar @n for detsamma. Ett argument som fors fram emot att fasta
driftstéllen ska fata emot skattefri utdelning ar att den forlust av skatteintakter som en stat far
vidkannas nér den medger skattefrihet for mottagen utdelning delvis uppvégs av beskattning
av utdelning nar denna betalas vidare av moderbolaget genom kallskatt pa utdelning om
bolaget véljer att ge utdelning till ett utomlands liggande moderbolag till det i Sverige belagna
moderbolaget. En stat som medger ett fast driftstélle att motta utdelning skattefritt har g
fordelen av denna kompensation.* EG-domstolen har dock sagt att detta € spelar ndgon
roll.

Ett annat argument som ocksa bygger pa resonemanget om den ekonomiska
dubbelbeskattningen och att vinsten ska utdelas vidare av mottagande féretag & att om de
skattefria utdelningarna skulle vara beroende av att de skulle utdelas vidare, sa skulle det inte
vara beréttigat att utstracka férmanen av att kunna ta emot utdelning skattefritt till fasta
driftstéllen.* Detta da det fasta driftstéllet endast & en del av ett bolag i en annan stat och inte
verkstdller utdelning. Det fasta driftstallet skulle s& behandlas formanligare an ett bolag med
hemvist i samma stat som det fasta driftstallet & belaget i.

Ett tredje argument & enligt kommentaren till OECD: s modellavtal att det finns risk for att
ett bolag i en stat for Over sitt andelsinnehav i ett bolag i en stat till ett fast driftstélle i denna
stat uteslutande for att komma i &tnjutande av denna fordel.®* En éverféring av vinsten frén
filialen i Sverige till det agande foretaget innebédr i realiteten att ett utlandska bolag for en
smérre avgift om for narvarande 1700 SEK® kan registrera en filial i Sverige, |&a filiden
bilda ett dotterbolag och darefter ta hem utdelning frén dotterbolaget skattefritt genom
filialen, istdlet for att ta hem den direkt séva Vid hemtagning av vinst fran en filia
forekommer ingen utdelning till aktiedgare vilket innebér att man undviker den extra kostnad
som kéllskatten p& utdelningar utgor.®

Sannolikt har man i prop. 2000/01:22 inte anvant sig av kommentaren till modellavtaet da
den dels argumenterar mot skattefri utdelning till fasta driftstdllen med argument som star i
strid med EG-réttdig praxis samt till 6vervagande del tar upp saker som talar mot att fasta
driftstallen skafata emot skattefri utdelning.

6.5 Lagstiftningens forhallande till

8 Modell for skatteavtal betraffande inkomst och férmdgenhet, s. 228.
8 Modell for skatteavtal betraffande inkomst och férmgenhet, s. 229.
% Set.ex. mal C-264/96 ICl.

8 Modell for skatteavtal betraffande inkomst och férmdgenhet, s. 229.
8 Modell for skatteavtal betraffande inkomst och férmigenhet, s. 229.
® FiliaF 20 8.

% Backstrom, Fasta driftstéllen och filialer, s. 568.
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Moderdotterbolagsdirektivet (Direktiv 90/435/EEG)®’

Som namnts i inledningen skulle &en den nya lagstiftningens forhadlande till
moderdotterbolagsdirektivet undersokas. Det kan hdvdas att den svenska lagstiftningen
angdende skattefria utdelningar endast & en fortsdttning av implementerandet av
moderdotterbol agsdirektivet, pa det sittet att det fortydligar vissa av de oklarheter som finns
vad gdller tolkningen av moderdotterbolagsdirektivet. Detta framfors dock € som skal i
forarbetena till lagandringen, dér det endast hanvisas till EG-domstolens praxis. Detta anser
jag vara nagot markligt. Det finns trots alt ett direktiv som behandlar just skattefria
utdelningar inom EU, och anda hanvisas g till detta. Trots att sdledes forarbetena till
lagandringen g hanvisar till direktivet anser jag dock anda att det ar véart att poangtera det
néra sambandet med direktivet och att fragan om vad som géller vid utdelning mellan foretag
beldgnai olika EG-medlemsstater som har fasta driftstallen emellan sig genom direktivet varit
uppe till diskussion redan innan flera av de namnda médlen fran EG-domstolen avgjorts. Detta
innebar att andringen i svensk lagstiftning eventuellt skulle ha kommit till stand forr eller
senare oavsett om EG-domstolens nuvarande praxis funnits eller g, och da istélet for att
klargora oklarheter i sasmband med moderdotterbol agsdirektivet.

M oderdotterbolagsdirektivet syftar bland annat till att eliminera beskattning av utdelning som
mottas av i direktivet sarskilt angivna typer av bolag.®® For att ett bolag skall kunna &beropa
direktivets innehdl kravs att det & hemmahorande inom EU, att det & ett av de i direktivet
angivna bolagen samt att bolaget & skattskyldigt till ndgon av de bolagsskatter som réknas
upp i direktivet. Moderbolaget skall enligt direktivet dga 25% av dotterbolagets kapital for att
omfattas av direktivets bestdmmelser. For att kvalificera sig som moderbolag och dotterbolag
i direktivets mening, krévs att bada foretagen har skatteréttslig hemvist i tva olika
medlemsstater.® Det skatteréttsliga hemvistet faststélls i enlighet med de interna skatteregler
som géller inom respektive medlemsstat.*

Flera forfattare har noterat ett problem som inte specifikt behandlas i direktivet, namligen det
fal da det mellan tva bolag finns ett fast driftstadlle och hur detta kan ténkas paverka
tillampningen av direktivet pd utdelningar mellan de bagge bolagen.™ Det & framférallt tre
olika situationer med fasta driftstéllen som har diskuteras i artiklarna, men for denna uppsats
& en av dessa mer intressant an de andra tvad. Denna situation & den da ett bolag innehar
aktier och andelar i ett dotterbolag hemmahdrande inom EU genom ett fast driftstallei samma
land, det vill sdga exakt den situation som det nyligen lagstiftats om i svensk rétt. | detta fall
overfors utdelningen inte fran en medlemsstat till en annan. Tillgangsmassan, det vill sdgaden
utdelade egendomen, byter dock legal gare. Kan en medlemsstat i denna situation vagra att

8 Se hilaga 1.

8 Direktivet behandlar dveni artikel 5 kéllskatter, vilket dock & berérs har d& fokus i uppsatsen ligger p&
mottagande av skattefria utdelningar.

8 Cecile Brokelind, Implementeringen av moderdotterbolagsdirektivet i ngra medlemsstater, SvSKT 4/96 s.
313.

% Cecile Brokelind, Implementeringen av moderdotterbolagsdirektivet i ngra medlemsstater, SvSKT 4/96 s.
313.

9 Se bland annat M.V. Bouzoraa, |mplementation of the Parent-Subsidiary Directive in the Member Sates,
France, European Taxation 1992 s. 136 ff., Cecile Brokelind, Implementeringen av moder-
dotterbolagsdirektivet i nagra medlemsstater, SvSKT 4/96 s. 299 ff. och Francisco Alfredo Garcia Prats

Applicrtion of the Parent-Subsidiary Directive to Permanent Establishments, European Taxation, June
1995, page. 179-187 och Cécile Brokelind, Une interpretation de la directive sociétés méres et filiales du 23

juillet 1990, den engel ska sammanfattningen, |SBN 91-87998-23-8 s. 16 och IBFD, Report on the
Implementation of the Parent-Subsidiary Directive in the Member States, August 1995, s. 365 ff.
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tillampa direktivet utan att komma i konflikt med Rom-férdragets forbud mot icke-
diskriminering? Enligt vissa forfattare bor direktivet var tillampligt under forutséttning att
filidlen i den medlemsstat som forvantas ge skatteldttnaden behandlas som en del av det
utlandska bolaget.” Asikten har &ven framforts att tillampningen av direktivet av det
mottagande bolaget inte & beroende av att utdelningen mottagits direkt av moderbolaget.*®
Istallet menar dessa forfattare att tillampningen endast beror pa att rekvisiten i artikel 4
uppfylls, och inget av dessa rekvisit kraver en direkt distribution. Forfattaren menar saledes
att betalningarna som mottagits av moderbolaget kan karaktériseras som dotterbolagets
vinster oavsett om moderbolaget mottar dem direkt fran dotterbolaget eller genom ett fast
driftstalle. Forfattaren ser altsd inte det fasta driftstdllet som ett bolag, utan anser att
utdelningen overfors fran en mediemsstat till en annan. Andra forfattare hanvisar istéllet
direktg}ill artiklarna 43 och 48 EG samt EG-domstolens réttspraxis for 10sning av denna
fraga.

Det & sdledes troligt att, som ovan havdats, fragan om fasta driftstallen mellan tva utdelande
foretag och dess betydelse for skattefri utdelning hade kommit upp till diskussion forr eller
senare om den inte gjort det nu, fast da i stéllet pa grund av ol6sta fragor i samband med
moderdotterbolagsdirektivet.  Antagligen har fragan € losts med hjdp av
moderdotterbolagsdirektivet pa grund av osakerheten kring om den i svensk lag reglerade
situationen med fast driftstdlle emellan de bégge bolagen faktiskt omfattas av direktivet med
tanke pa att det & osdkert om det kan anses att utdelningen faktiskt Overforts fran en
medlemsstat till en annan.

%2 Cecile Brokelind, Implementeringen av moderdotterbol agsdirektivet i ngra medlemsstater, SvSKT 4/96 s.
322.

% Garcia Prats, Francisco Alfredo Application of the Parent-Subsidiary Directive to Permanent Establishments,
European Taxation, June 1995, page. 182.

% |BFD, Report on the Implementation of the Parent-Subsidiary Directive in the Member States, August 1995, s.
371.

37



7 Slutsatser

For Sveriges del har den vanligaste etableringsformen for utléndska féretag som vill etablera
sig i Sverige varit dotterbolagen och inte de fasta driftstallena®™ Det forekommer dock
forfattare som forutspér att fusionsdirektivet™ kan komma att leda till att de fast driftstéllen
kommer att 6kai antal.®” Aven den dkade globaliseringen kommer troligen att leda till att ett
storre antal foretag etablerar sig utomlands vilket sannolikt kommer att ledatill ett storre antal
fasta driftstéllen. De 6ppna granserna mellan EG-landerna har ocksa framjat internationell
etablering® och kommer s& vitt jag kan se det att &ven fortsattningsvis gora sd Dérav ar det i
vart fall viktigt att utreda beskattningen av fasta driftstallen.

Regeringen har uppmarksammat den rika flora av EG-réttsfall som under senare & behandlat
denna fraga vilket jag anser vara positivt. Jag tycker dock att redogorelsen for den relevanta
EG-rétten i prop. 2000/01:22 kanns nagot knapphandig och jag anser att den har inte heller
applicerats pa svensk rétt pa ett sddant sitt att den Overtygar om att lagandringen
noédvandigtvis skulle goras.

Vad géller hanvisningen till Saint Gobain-malet haller det visserligen om man bara ser till
domstolens uttalanden i malet, men jag tycker att man i almanhet bér vara forsiktig vid
tolkning av EG-réttsfall och deras generella verkan. Vid férhandsbesked, som var fallet i Saint
Gobain, & det ju trots allt ett nationellt réttssystem som ligger till grund for domstolens
beslut, vilket gor att domen blir ett slags in casu-avgorande. Forsiktighet bor da iakttas vid
tolkning av méalet och man bor vara observant pa att de faktiska sakomstéandigheterna kan ha
haft betydelse fér domens utfall, &ven att det ibland annat Bachmann-domen® ségs att det inte
ar padet séttet.

Analysen av prop. 2000/01:22 visar ocksa att det kan ifrégasdttas hur stor inverkan den
svenska lagandringen i redliteten har haft. Dels l6stes enligt prop. 2000/01:22 problem vid
utdelning till fasta driftstallen med hjdlp av dubbelbeskattningsavtal fore lagandringen. Detta
innebar att endast bolag fran Portugal och Lichtenstein med fasta driftstéllen i Sverige tidigare
inte kunde undvika att utdelningen beskattades da Sverige € ingétt dubbel beskattningsavtal
med dessa stater. Jag tycker dock att det i detta fall & positivt att Sverige lagstiftar om
situationen, da det underlattar for de skattskyldiga om fragan anda regleras pa liknande sétt i
alla dubbelbeskattningsavtal da det blir en kalla mindre att ta hénsyn till. Utéver detta visar
RA 1998 not 229 p& att det eventuellt inte & s& manga fasta driftstéllen som i vilket fall som
helst skulle bli skattskyldiga fér mottagen utdelning. Detta gor att antalet fall dar utdelningen
fran borjan dver huvud taget var skattpliktig blir &n farre. Det & dock oklart hur ofta en
utdelning kan anses hanforlig till ett fast driftstalle och sdledes bli skattepliktig. Det &r sdledes
tveksamt om lagandringen har haft ndgon revolutionerande inverkan pa beskattning av
utdelningar till fasta driftstéllen.

% Gustav Lindencrona, Dubbel beskattningsavtal srétt, s. 59.

% Direktiv 90/434/EEG.

9" Helmut Becker, The Renaissance of the permanent establishment within the EC, Intertax 1991/4 s. 202. Denna
profetia har dock € passerat okritiserad, set.ex. C. De Hossons artikeln A Europé crowded with branches?
Intertax 1991/8-9 s. 352-354.

% Helmut Becker, The Renaissance of the permanent establishment within the EC, Intertax 1991/4 s. 202.

% M8 C-204/90 punkt 6.
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| analysen har &en uppmarksammats att det i prop. 2000/01:22 hanvisats till filialregeln i
OECD: s modellavtal for att motivera lagandringen. Visserligen talar denna artikel for att
lagandringen skulle genomfdras, men kommentaren till artikel 10 tas g upp. | kommentaren
till denna artikel argumenteras i storre utstrackning mot att fasta driftstallen ska fa ta emot
utdelning skattefritt an for detsamma.

Till sist har &en konstaterats att det hade funnit ett annat sétt att motivera lagandringen om
skattefri utdelning till fasta driftstéllen, némligen med hjdp av moderdotterbol agsdirektivet
som just reglerar skattefria utdelningar inom EU. Jag har dock forstaelse for att man inte
valde att ta den véagen da fragan om skattefri utdelning till fasta driftstéllen inte namns i
direktivet och praxis fran EG-domstolen i det narmaste &r obefintlig.

Lagandringen har i alafall gjorts och visst fanns det en viss poang med det. Om inte annat sa
underléttar det troligen for de skattskyldiga, som har en mindre kalla att halla reda pa nu nar
regleringen finns i lagtexten. Motiveringen i prop. 2000/01:22 kanns dock nagot knapphandig
och man fér intrycket av att man bara velat gora lagandringen och sedan forsokt att konstruera
argument for denna. En intressant fraga &r i detta sammanhang varfor det varit s vikigt att
gora lagandringen da det forefaller vara nagot oklart hur stor inverkan lagandringen i
redliteten har fatt.
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