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Sammanfattning

Omradet for direkta skatter & framst en angdégenhet for unionens
medlemsstater. Dock fér de naionella beskattningsreglerna inte sta i strid med
diskrimineringsérbuden 1 betdmmdsarna om fri rorlighet. Genom EG-
domgtolens praxis har diskrimineringsforbudet kommit att innefatta &ven indirekt
diskriminering. 1 viss man kanh man &en s« at domgolen tillampa
restriktionsprincipen pa inkomstbeskattningens omrade; nationella administrativa
regler som g & diskriminerande har ansett sta i strid med EG-rétten. Nationdla
regler med diskriminerande eler redtriktiv effekt kan dock tilldtas av de &
motiverande av dlméanna tvingande hdnsyn. Genom praxis har EG-domstolen
utvecklat i vilka Stuationer en grénsarbetare har rétt till samma avdragsmajligheter
och skatteformaner som den i nationen bosatte. Domstolen stéler hér upp et
krav paatt det ska vara fragan om jamforbara Situationer.

Bade den svenska kupongskaitelagen och SINK tillampas endast pa utomlands
bosatta. Bégge lagarna medfor en beskattning utan majligheter till avdrag. | vissa
gtuationer kan detta leda till diskriminering av den utlandske skaitskyldige. For
grundavdrag kravs ocksa att den skattskyldige & bosatt i Sverige, och &ven
denna bestdmmelse kan i vissa Stuationer leda till att diskriminering fordigger.
Ddégare i utlandska famansforetag beskattas enligt mindre formanliga regler @n
aktiedgare i svenska famansbolag. Reglerna riktar sig mot utlandska medborgare
och darmed st&r en del av bestammesernai fémansforetagsregleringen i strid med
EG réttens diskrimineringsforbud.

De svenska koncernbidragsreglerna uteduter avdragsréit om mottagaren eler &
eft utlandskt bolag. Bestdmmesen motverkar etableringar av utlandska bolag i
Sverige. Nekad avdraggrét vid koncernbidrag fran Sverige till et annat
medlemdand kan rétfardigass med 6d av koherensen i det svenska
skattesystemet.



FOorkortningar

KL Kommuna skattelag (1928:370)

SIL Lag (1947:576) om datlig inkomstskatt

SINK Lag (1991:586) om sarskild inkomstskatt for utomlands
bosatta

SRN Skatter&ttsnamnden

SvSKT Svensk skattetidning

RegR Regeringsrétten

RA Regeringsréttens &rsbok
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visat for vat arbete. V& forhoppning & at vart arbete kan komma till ndgon
praktisk anvandning.
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1. Inledning och problem-
stallning

Denna uppsats behandlar tva foreted ser som & mycket aktuella och som har stor
betyddse for skaterdttens utformning och tilldmpning. Den forda av dessa
foretedser & EG-rétten som efter det svenska medlemskapet i Europeiska
Unionen blivit gdlande rétt i Sverige. | och med det svenska medlemskapet sags
den svenska lagdtiftningen over for att dverenstamma med de krav som EG-
rétten stdler. Det finns dock omraden av skatterétten som fortfarande riskerar att
bryta mot olika EG-rétdiga regler, och da framst forbudet mot diskriminering.
Detta beror dock inte enbart pa en bristande svensk anpassning utan &ven pa att
EG-rétten & foranderlig och i konstant utveckling. Nya ma avgors hela tiden av
EG-domstolen som ber0r den svenska skatterétten. FoOr att forutse vilka svenska
regler som kan ifrégasittas utifrén EG-rétten & det viktigt att hdla tiden analysara
dessaregler utifran EG-domstolens praxis.

Den andra foretedlsen ger oss avgransningen for de svenska regler som i
andyserar i denna uppsats. Denna utgors av de skatteregler som & aktuella for
de som avser att utnyttja de méjligheter till utdkad arbetsmarknad och integrerat
foretagande som kommer ait finnas i Oresundsregionen efter at den fasta
forbindesen stér klar. Vi begrénsar oss dltsatill de skatteregler som blir aktuella
for gransgangare, d.v.s. arbetstagare som & bosatta i ett land men med arbete i
ett annat land, och till foretagare med verksamhet Gver granserna. Detta omréde
& extra intressant eftersom en stor del av de ma som hittills avgjorts i EG-
domsgolen handlar om just regler som styr gransgangafrégor samt
gransbverskridande foretagande.

Avsikten med uppsatsen & altsd ait séttain framforalt de svenska reglerna som
blir aktuella for granspendlare och gransbverskridande foretagare | Stt EG-
réttdiga sammanhang. Som kommer ait visas finns det mdjligheter for en person
som blivit beskattad enligt dessa regler att i vissa fdl ifragasitta beskattning i
domstolsprévning, négot som kan komma att ga vidare andatill en prévning i EG-
domgtolen. Vi har inte for avakt att analysera dla svenska regler som av detta
dag som riskerar att strida mot EG-rétten, utan vi begransar till négra av de
viktigare reglerna pa omradet. Sakerligen gar at det at finna ytterligare exempe
pa sadanaregler.

Vi har ocksa for avsikt at ge en redogorese for den EG-rétdiga praxisen kring
grénsgangarbeskattning och gransiverskridande foretagande och den utveckling
man kan se pa detta omrade. Vi kommer att forsoka dra egna dutsatser om
vilken betydelse denna praxis kommer att fa for de statliga beskattningssystemen.
| vissa fdl kommer vi at ge fordag till vad som skulle kunna vara lampligt at
andrafor att uppna dverensstammelse med EG-rétten.



Uppsatsen inleds i kapitdl 2 med ait redogora for de gdlande reglerna, bade
svenska och det géllande nordiska dubbel beskattningsavtalet mellan de nordiska
landerna. Framst diskuteras de generella beskattningsanspraken, utan att gain i
detdj pa hur reglerna tillampas. Syftet med detta avsnitt & at ge en ram for
uppsatsen och att sétta in de respektive reglernai Sitt sammanhang. Nar enskilda
regler andyseras senare i uppsatsen hanvisas till detta avanitt for en beskrivning
Over den aktudla regelns funktion i beskattningssystemet.

| kapitel 3 gor vi en almén redogorelse for den dd av EG-rétten som rér direkta
skatter och gransgéngare. Dels redogors s kortfattat som méjligt for de rétsfall
som ror direkta skatter, dels analyserar vi utifrén denna praxis och doktrin de
réttsomraden som vi anser vara aktuella for denna uppsats. Avsikten med detta
kapitel & att ge en generdll analys av EG-rétten pa dessa omréden, som sedan
kan anknytastill vid analysen av de svenska reglerna.

| kapitel 4 och 5 foljer galvaandysen. Kapitd 4 behandlar de beskattnings-regler
som ror fysiska personer som & gransgangare. | kapitd 5 behandlas de regler
som ror beskattningen av né&ringsidkare och juridiska personer som verkar over
nationsgranserna.



2. Svenska generella beskatt-
ningsansprak

2.1 Allmant

Avskten i detta kapitel & ait ge en 6verskt dver de regler som & aktudla vid
beskattningen av arbetstagare som & bosatta pa ena sidan och har Sitt arbete pa
den andra sidan Oresund och grénsiverskridande foretagande. Redan idag &
denna dtuation inte ovanlig och enligt dla bedomare kommer detta att bli dlt
vanligare efter det att dresundsbron underléttat pendlandet. Det som kommer att
presenteras i denna del av uppsatsen & de generdlla beskattningsanspraken,
framfordlt fran svensk sda, och ndgot kortfatat om det gdlande
dubbelbeskattningsavtaet mellan de nordiska landerna. Att ga in djupare i vilka
materiela skateregler som skulle kunna bli aktuella skulle vara att ga for langt i
denna uppsats. Syftet & igédlet at ge en ram till de materidlaregler som kommer
att behandlasi ljuset av EG-réiten senare i uppsatsen.

| Stuationer dé&r personer har hemvigt i ett land och arbetar 1 ett annat land
uppkommer normalt Gverlappande beskattningsansprak fran de bagge |anderna.
Det forsta man ska undersika & de bégge landernas interna lagtiftning.” Den
interna lagdtiftningen bestammer vilka beskattnings-ansprék respektive  stat
framgtdler. Har stér det staten fritt at stéla vilka beskattningsansprék den onskar
eftersom staten & suveran da det gdler omfattningen av sina beskattningsansprak
utét.”

Generdllt sett kan man urskilja tre huvudprinciper som anvands av olika lander da
man fasgtdler beskattningsansprak. Domicilprincipen inneb&r att staten i
obegransad omfaitning beskattar personer som & bosata | landet.
Kalgatsprincipen innebér att staten framstdler beskattningsansprék inkomster
med anknytning till landet ifréga. Bagge dessa principer anvands av Sverige och
Danmark. Den tredje principen, nationditetsprincipen, tilldmpas framst av USA
och innebér att staten beskattar sna medborgare for alla dess inkomster oavsett
var dessa hérror ifrén.®

Vad innebér da detta for en person som arbetar pa ena sidan av sundet och bor
pa den andra sidan? Det innebér att man drabbas av beskattningsansprak bade
fran sn hemviststat och fran den sa som man arbetar i. Domicilprincipen gor att
hemvigstaten stéller krav pa at fa beskatta arbetsinkomsterna &ven om dessa

! Lindencrona, Gustaf: Dubbel beskattningsavtal srétt (Juristférlaget 1994) s 24

2 Pelin, Lars: Svensk intern och internationel| skatterétt (2:a uppl., Palmkrons forlag 1997)
s139, Lindencronas 29

% Lindencronas 29, Pelin s 140
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harror fran arbete i den andra staten. Samtidigt kréver arbetsstaten att fa beskatta
den 16n som harror fran arbetet | denna stat med héanvisning till kallstatspringipen.
Risken & att drabbas av internationell dubbelbeskattning. For att undvika detta
har ménga lander ingétt internationdla avtal for att undanréja dubbebeskaitning
(dubbelbeskattningsavtal). Ett sddant avta foreligger ocksa mellan Sverige och
Danmark, som en de av det multilaterala nordiska dubbel-beskattningsavtalet.
Sutsatsen  blir har at man for at fa en hdtackande bild Gver
beskattningssituationen for en Gresundspendlare dven maste granska det gallande
dubbelbeskattningsavtaet mellan [anderna.

Vad gdler dafor foretag ifraga om konkurrerande beskattningsansprak? | princip
kan man siga at &ven for dem gédller domicil- och kdllstats-principerna. Staterna
har beskatningsansorék pa de foretag som & registrerade i landet
(domicilprincipen) och ofta dessutom &ven pa utlandska foretag med verksamhet i
landet (kallstatsprincipen).> Aven for foretag uppst&r dltsd risken for
dubbelbeskattning, och  &en  dessa  dtuaioner  regleras  av
dubbel beskattningsavtalt.

2.2 Svenska beskattningsansprak pa fysiska
personer

Som sagts tillampar dltsd Sverige bade domicil- och kalgatsprincipen da
beskattningsanspréket ska faststédlas. Om vi inleder med domicilprincipen
aerfinner man denna i KL 53 8 1 mom. (@) och SIL 6 § 1 mom. (a) d&r det
dadgas att fysska personer & skattskyldiga for dl inkomst, forvarvad inom och
utom riket, for tid dé& han varit bosat i riket.® | KL 53 § anv.p. 1 stadgas om vem
som & att anse som bosatt i Sverige. | korthet kan man séga att det handlar om
personer som har gtt egentliga bo och hemvigt i Sverige dler som stadigvarande
vigasi landet. Dessa begrepp utvecklas inte ytterligare i lagtexten, men det réder
enighet om ait en viselse i Sverige som inte understiger 6 manader utan langre
avbrott kvalificeras som stadigvarande vistelse.”

En person som tidigare haft egentligt bo och hemvid i Sverige men som senare
inte stadigvarande vigtas i landet kan trots detta komma att anses som bosatt i
Sverige. Detta sker om han anses ha vasentlig anknytning till landet® Vasentlig
anknytning inneb& at en rad exempel pa anknytningar som kan vara rdlevanta
anges i lagtexten; medborgarskap, foérekomst av bostad i annat land, forekomst
av familj i Sverige, innehav av tillgéngar i Sverige eic.’ Man kan siga att det &

* SFS1996:1512

® Sevidare avsnitt 2.3

® Se aven Pelins94
"Pelins98

853 §anv.p. 1, 2¢t. KL
®Se538anv.p. 1,2t KL
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frégan om att gora en helhetsbeddmning av en persons anknytning till Sverige, dar
det ges exempd pa faktorer som har betyddse i denna bedomning. Det ska
tillaggas at det inte & nodvandigt att den skattskyldige under et helt & & bosait
antingen i Sverige dler utomlands. Boséttningen i Sverige kan varahdadler ddar

av ett &.1°

Intressant & hér vilken betydelse boséttningsbegreppet far for fysiska personer
som arbetspendlar dver Oresund. Enligt v&r mening bor det i dessa fall for det
mesta vara ganska | tta bedomningar av boséttningsfrégan. En person som har en
bogted i Sverige, kanske till och med &ger en fagtighet och har familj i Sverige
men arbetar i Danmark réknas utan tvekan sdsom bosat i Sverige enligt de
svenska reglerna. Eftersom det & fréga om en hahetsbedomning har de enskilda
fektorerna inte gavstandig betyddse utan det finns mgjligheter at &ven ha fler
anknytningar till Danmark utan att beddmningen férandras™ Man kan nog tanka
gg at det & mdligt at ha en 6vernatningsbostad i Danmark utan ait
beddmningen forandras, forutsatt att al 6vrig ledig tid tillbringas i Sverige. Stod
for detta synsét Stér att finnai en dom frén Regeringsrétten' dér det sigs att det
& mgjligt att anses som bosatt i Sverige aven om man har adigvarande bo och
hemvigt &ven i et annat land. Forutséttningen fOr detta & att vasentlig anknytning
till Sverige fortfarande fordigger. Det kan tillaggas att den sk. femérsregein®® gor
at den skattskyldige under de fem forsta &ren efter utresa frén Sverige §av har
bevishordan for att vasentlig anknytning till Sverige inte langre fordigger.

Bosittningsbegreppet &  dltsd centrdt for omfatningen av de svenska
beskattningsanspréken. Som sagt blir den som anses som bosat i Sverige
Kattskyldig har for dla sina inkomster, oavsett varifran dessa harrér. Vad géller
da for personer som inte anses som bosata i Sverige. | enlighet med den
internationdlt  anvanda  kdldatsprincipen  utdrécker Sverige . sSna
beskattningsansprak till att gdlla &ven vissainkomster hos personer som inte & att
anse som bosattai Sverige. Reglernafinnsi KL 53 8 1 mom. (&) ochSIL 68§ 1
mom. (8). H&r r&knas upp vissa specifikainkomster som skall beskattasi Sverige.
Det finnsinte anledning att i denna uppsats granska dessaregler i detaj, vad som
kan konstateras & at de visar pa ett samband med Sverige vilket gjort att de
tagits med hér. Den kanske viktigaste av dessa regler & att fysiska personer &
skattskyldiga for inkomst av né&ringsverksamhet som hénfor sg till fast driftstdle
dler fastighet i landet. Detta kan sgas vara ett typexempel pa kallstatsprincipen.

Da det gdler fysiska personer & dock oftast beskattningen av inkomst av tjanst
den viktigaste fragan. Tjangeinkomster ingdr inte i den upprakning av inkomster
som & skattskyldiga for g bosata som ovan namnts. Sverige har ahda vissa

1 Mattsson, Nils: Svensk internationell beskattningsrétt (11:e uppl., Norstedts juridik 1994) s
28

" Mattsson s 29

'“ RA 1989 ref 118, Mattsson s 34

B538§anv.p. 1, 3st. KL
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beskattningsansprék pa sddana inkomster och detta sker genom en sarskild lag;
lag om sarskild inkomstskatt for utomlands bosatta (SINK).** Denna lag & en
sk. kéllskattelag som inneb& att utomlands bosattas tjansteinkomster som
forvarvats genom verksamhet i Sverige beskattas med en rak skattesats pa 25%.
Inga avdrag medges.

2.3 Svenska beskattningsansprak pa juridiska
personer

Ovan har behandlats vilka generdla beskattningsangorék som stéls pa fysiska
personer. Vad gdler foretag krévs andra regler, framst eftersom man fér juridiska
personer inte kan tala om hemvist och nationditet pa samma st som om fysiska
personer.

For det forsta utgdr handdsbolag och kommanditbolag enligt svensk réit
visserligen en gévdandig juridisk person men & dock inget gavsandigt
skattesubjekt, utan beskattas pé delégarbasis™® Ovriga juridiska personer, med
vissa undantag'’, & obegrénsat skattskyldiga i Sverige om de & att anse som
svenska juridiska personer.® Avgérande for om bolaget & att anse som en
svensk juridisk person & om detta har registrerats enligt svensk réit, oavsett var
den verkligaledningen utévas'® For de juridiska personer som inte skapas genom
regidrering, t.ex. idedlaforeningar, & det avgorande kriteriet om styrelsen har Sitt
sdte i Sverige, och om syrdse inte finns var den huvudsakliga verksamheten
bedrivs.®

Vilka beskattningskrav stélls da pa utlandska juridiska personer? | SIL 6 § 1
mom. (C) anges skattskyldigheten for utlandska bolag, dv.s. begransat
skattskyldiga juridiska personer. Framféralt & det inkomst av néringsverksamhet
som hanfor dg till fagt driftstéle eler fagtighet | Sverige Som kan ndmnas i denna
upprakning. Huruvida utléandska foretag utgor utléndska bolag reglerasi SIL 16 8
2 mom. For at kvdificera Sg ska det vara friga om juridisk person enligt
hemdtatens lagdtiftning och dessutom ska bolaget vara foremd for beskaitning
motsvarande den svenska bolagsskatten. Juridiska personer hemmeahdrandei land
med vilket Sverige ingétt dubbelbeskattningsavtd presumeras vara underkastad

1 SFS (1991:586)

>0Om SINK se Mattsson s 69-70
*6§2mom. SIL, Pelins110

YT ex. kommuner enligt 7 § 3 mom. SIL
¥6 81 mom. (b) SIL

¥ Mattsson s 39

2 Mattsson s 39
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motsvarande svensk bolagsskatt.?* Ovriga utlandska juridiska personer, d.v.s. de
som inte uppfyller kraven for utlndskt bolag, beskattas pé deldgarbasis

Ur ett dresundsperspektiv bor de beskrivna reglerna inte innebdra négra storre
svarigheter. Eftersom det fordigger et gdlande dubbel-beskattningsavtal mellan
Sverige och Danmark gdler tillaggsregeln som gor att respektive lands aktiebolag
beskattas som enskilda beskattningsenheter.

2.4 Centralaregler i det nordiska
dubbelbeskattningsavtalet

Ovan har diskuterats vilka generella beskattningsansprék som stéls frén svensk
sidavad galler arbetstagare och foretagare med verksamhet éver Oresund. Dessa
beskattningsansprak har i viss man begransats genom det dubbel beskattningsavta
som gdler mdlan de nordiska landerna. Dubbel-beskattningsavtalet ersatte et
tidigare avtal mellan de nordiska landerna och trédde i kraft under 1997.%

Det nordiska avtdet foljer i sort OECD:s moddlavta, med vissa sméare
undantag.?* Det ssknar dessutom storre andringar jamfort med det tidigare
gdlande avtalet melan de nordiska landerna®® P& négra omréden finns det dock
andringar som & véarda att namna. Den sk. gransgangaregel som tidigare fanns
mellan Sverige och Danmark och som innebar att det var hemviststaten som hade
exklusv beskattningsréit dver arbetsinkomster i det andra landet har dopats efter
en sirskild dverenskommelse melan Sverige och Danmark.® En sidan regel
strider ocksa mot det som normalt brukar vara gdlande i liknande situationer;
Sverige brukar som tidigare namnts stalla beskattningsansprék pa arbetsinkomster
for arbetstagare med hemvigt i annan staten genom SINK. | géllet & det nu
normaregeln enligt OECD:s moddlavtd som gdler; dv.s at daen i vilken
abetet utfors f&r exklusv beskatningsrétt pa inkomsten.?” Undantag, d.v.s.
beskattningsrétt for hemviststaten, ges da arbetet utfors under en kortare tid i den
andra staten, arbetsgivaren inte har hemvigt i arbetsstaten, fast driftstdle inte finnsi
arbetsstaten och det inte & fréga.om uthyrning av arbetskraft.?

For enskilda né&ringsidkare som har inkomst fran gavstandig yrkesutévning styr
atikd 14 i dubbebeskatningsavtaet vilken stat som har  beskatt-ningsrétten.
Huvudregeln & att han ska beskattas i den Stat i vilken arbetet utfors. | vissa fdl

2SIl 16 §2mom., 3.

# Mattsson s 40

% Lag (1996:1512) om dubbel beskattningsavtal mellan de nordiskalanderna

* Pelin s 169

% Prop. 1996/97:44 s 48

% Prop. 1996/97:44 $55-57

# Seart. 15i det nordiska dubbel beskattningsavtalet. Se &ven art. 15.1 i OECD:s modellavtal.
% Art. 15.2 i det nordiska dubbel beskattningsavtalet.
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far dock &ven hemviststaten beskattningsrétt; om arbetet utfors fran fast driftstédle
i hemviststaten dler om det & frdga om arbete under kortare tid utanfor
hemviststaten.”

For beskattningen av foretag &erfinns huvudreglernai art. 7 i avtaet. Huvudregeln
hér & att den gat i vilken verksamheten bedrivs har exklusiv beskattningsrétt. Stat
i vilken foretaget bedriver verksamhet fran fast driftséle har dock ocksa
beskattningsrétt, men endast sA stor del av inkomsten som & hanfarlig till det fasta
driftstélet.

 Se ndrmare om dessa undantag i art. 14.1 (a) och (b).
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3. EG-ratten och skatterna

3.1 Inledning

EU:s medlemsstater har avstétt fran delar av sin statssuverdnitet vid intrédet i
unionen. Staterna har  overldtit viss normgivningsmaekt till  gemenskapens
inditutioner, dessa kan fatta bedut som & bindande for medlemsstaterna
Romfordraget anger unionens md och medlen for att uppnd dessa. Inom vissa
omréden skal gemenskapens inditutioner anta rétsakter och verka for en
harmonisering av mediemsdtaternas regler. EG-rétten g& fore konkurrerande
nationella regler, de har en hogre dignitet.® Inom vissa sektorer, som t.ex.
jordoruket, har gemenskapen antagit en sor mangd réttsakter och
medlemsstaternas méjligheter at beduta om nationella regler & starkt inskrankt.
P& andra hdl har integrationen gétt |angsammare och medlemdénderna har da
relaivt sor frihet att anta egna nationella bestammelser. Nar det gdler direkta
skatter har mycket fa framsteg gjorts och endast tva direktiv har antagits av
ministerrdet, Fusionsdirektivet och Moder/dotterbolagsdirektivet.* Ett flertal
direktivférdag och rapporter har ocksa lagts fram men ingen av dessa har gett
upphov till ndgon lagdiftning. Det & déarmed |&t att tro att det & fritt fram for
medlemsstaterna att reglera pa inkomstbeskattningens omrade, sa lange kraven i
de tva direktiven &foljs. EG-domstolens praxis har dock visa at andra
gemenskapsréttdiga regler kan paverka medlemsstaternas inkomstskateréitdiga

regler.

3.2 Romfordragets diskrimineringsférbud

Romfordraget saknar bestammelser som specifikt berdr direkt beskattning. EG-
domstolen har fastdagit att inkomstbeskattningen tillhdr  mediemsstaternas
behtrighet.® Na medlemsstaterna utdvar denna befogenhet méste de dock
respektera gemenskapsréttens innehdll. * Vissa férdragsbestammel ser av vasentlig
karaktar gor sig gdlande aven inom omrédet direkta skatter. Domstolen pekar
frams ut de regler som skal s&kergtdla den fria rorligheten inom gemenskapen.
Reglerna & utformade som diskrimineringsférbud, de forbjuder sarbehandling
grundad pa nationditet. Tanken & at nationella skatteregler som behandlar
medborgare frén andra medlemsstater mindre formanligt, an landets egna
medborgare, kan lagga hinder i végen for den fria rorligheten. Darfor maste
nationdl skettdlaggtiftning underkastas Romfordragets bestdmmeser om  fri

% M&8 C-6/64 Costav. ENEL (1964) ECR 585

3! Rédsdirektiv 90/434/EEG och 90/435/EEG

¥ M8 C-80/94 Wielockx (1995) ECR 1-2493 premiss 16

¥ M8 C-279/93 Schumacker (1995) ECR 1-225 premiss 21
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rorlighet. Artikd 6 innehdler et dlmant diskrimineringsforbud som forbjuder
diskriminering pa grund av nationalitet inom unionen. Reglerna som skyddar den
fria rorligheten, som var och en reglerar et avskilt omréde, & uppbyggda enligt
samma monster som den Gvergripande bestdmmelsen. Om ndgon av de specidla
reglerna & tillampligi ett visst fall skall dennaanvandesi stélet for artikel 6.3

Diskriminering foreligger nér tva likadana situationer behandlas olika dler nér tva
olika stuationer behandlas lika. EG-rétens diskrimineringsprincip bygger pa
nationditetshansyn. Det innebér att en diskriminerande agard maste hasin grund i
nationditet, for att vara forbjuden enligt gemenskapsrétten. Om en medlemsstat
beskattar utlandska medborgare enligt mindre formanliga regler &n landets egna
medborgare, foreligger diskriminering. Den hardare beskattningen & en foljd av
réttssubjektets nationdla tillhorighet och & forbjuden enligt EG-réten. Vissa
regler som ger upphov till negativ sirbehandling, grundad pa nationditet, kan
dock vara objektivt réitfardigade ur gemenskapsrétslig synvinkel.* Med diskrim:
inering avses, ur ett EG-rétdigt perspektiv, negativ sirbehandling grundad pa
nationalitet som intei det enskilda fallet & objektivt rétfardigad.®

| Sotgirmdet dog EG-domdolen fagt att &ven indirekt diskriminering &
forbjuden vid tillampning av Romfordragets regler om fri rorlighet.® Nationdla
besammeser som inte gor skillnad pa inhemska och utlandska medborgare, men
som i praktiken leder till negativ sarbehandling av utlénningar, bryter mot EG-
réttens diskrimineringsprincip. Utléndska medborgare behandlas enligt mindre
formanliga regler. Dessa & indirekt diskriminerande om de riktar sig mot
utléndska medborgare dler om utldndska medborgare utgdr den sérskilda
mégruppen.® Medlemsstaternas skattelaggtiftningar utgér, som huvudregd, frén
skatte- subjektens hemvist for beddmning av skattskyldigheten. De réttssubjekt
som & bosattai staten beskattas ofta enligt andra regler an de som inte & bosatta
i den &tudla daen. Denna princip & vdetablerad | den internationella
Katterétten och de flesta av véarldens lander tillampar den. Sarbehandling pa
grund av hemvig & i 99 inte forbjuden enligt EG-rétten. Men om de nationdla
reglerna i praktiken leder till sirbehandling pd grund av nationditet fordigger
indirekt diskriminering.® Vissa medlemsstaters skattelaggtiftningar kréver t.ex. att
skattesubjektet i fraga maste vara bosatt i staten for att kunna erhdla avdragsrétt
for vissa kostnader. Personer som inte & bosattai staten, utan endast arbetar dér,
utgdrs framforallt av utléndska medborgare. Dessa personer har inte avdragsrét

% van Raad, Kees: The impact of the EC treaty”s fundamental provisionson EU member
states” taxation in bordercrossing situations - current state of affairs (EC Tax Review 1995/4)
5193 och mal C-305/87 (1989) Commission v. Greece ECR 1461

® Seavsnitt 3.9

%stéhl, Kristina: Aktiebeskattning och fria kapitalrorelser (Uppsala 1996) s 188

¥ M8 C-152/73 Sotgiu (1974) ECR 153 premiss 4

% Bergstrom, Sture: Restrictions on free movment and the principle of non-discrimination in
EClaw and their implications for income taxation (i festskrift till Leif Mutén) s 57

¥ M8l 175/88 Biehl (1990) ECR 1-1779 premiss 13 och mél 279/93 Schumacker (1995) ECR |-
225 premiss 28
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for kostnader i kéllstaten. Resultatet blir att reglerna framst drabbar utlandska
medborgare och dérmed & de indirekt diskriminerande.”’

| Schumacker-mélet™ utvecklade domstolen tillampningen av principen om
indirekt diskriminering pa inkomstskatteomradet. For att diskriminering skall
fordigga kravs en jamfordse mellan tva likartade Stuationer d.v.s. personerna
magte befinna dg i jamforbara stuationer. Domstolen kondaerade at
Stuationerna for en i landet bosatt och en icke bosatt person normalt sett inte &
jamforbara. Om den icke bosatte personen tjdnar storre delen av sin inkomst |
den aktudla staten befinner han sig déremot i en jamforbar Situation.* Om den
icke bosatte personen i detta fal behandias enligt mindre forménliga regler
fordigger forbjuden indirekt diskriminering.

3.3 Fri rorlighet for arbetstagare

3.3.1 Mal C-175/88 Biehl

Biehl var tysk medborgare och hade bott och arbetat i Belgien under et antdl &. |
dutet av 1983 flyttade han till Tyskland och bosatte Sg dér. Biehl hade erlagt for
hog prelimingr skatt under utflytiningsdret och begarde aderbetdning av
overskjutande skatt. Aterbetalning av skatt kunde endast beviljas personer som
hade haft sin hemvist i Belgien under hela inkomstaret och dérfor nekades Biehl
aerbaring. Frgan var om nationdll laggtiftning, som uppstéler krav pa boséttning
i gaten under hela inkomstaret for dterbetalning av skatt, & at betrakta som
hinder for den friarorligheten for arbetstagare.

Domgolen dog fast ait principen om indirekt diskriminering aven skal tillampas
p& inkomstbeskattningens omréde.*® Lagstiftningen gélde béde fér inhemska och
utldndska medborgare, den tillampades utan hansyn till nationditet. Det fanns
dock en risk for at de mindre formanliga reglerna sarskilt skulle drabba
medborgare fran andra mediemsstater, da det framst & dessa personer som
under &rets lopp flyttar frén Begien.** Den nationdlla lagdtiftningen var indirekt
diskriminerande och stod i srid med artiked 48. Den kan hindra utldndska
arbetsagare fran at ta anddlning i saten darfor at de behandlas enligt mindre
forménligainkomstskatteregler.

0 St&hl (1996) s193

* M8l C-279/93 Schumacker (1995) ECR I-225

2 M8 C-279/93 Schumacker (1995) ECR 1-225 premiss 34-36
“ M8 C-175/88 Biehl (1990) ECR 1-1779 premiss 13

“ M8 C-175/88 Biehl (1990) ECR 1-1779 premiss 14
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3.3.2 Mal C-204/90 Bachmann

Bdgisk skatdagdtiftning tillét avdrag for premier till frivilliga Juk och olycksdls-
forsékringar. FOr avdragsrétt kravdes att forsékringsbolaget var erkdnt av
belgiska daten dler att premierna var erlagda i Belgien. Bachmann, en tysk
medborgare, flyttade till Belgien och yrkade avdrag fér premier som han erlagt i
Tyskland till ett tyskt forsskringsbolag. Han fick avdag och rétsfragen till EG-
domstolen var om det & mgjligt for en mediemsstat att begransa avdragsrétten till
at endast omfatta premier som erlagts i daten, utan &t bryta mot den fria
rorligheten for arbetstagare i artikel 48.

Reglerna om avdraggrét tillampas utan nationditetshansyn. De mindre formanliga
reglerna drabbade frémst personer som fors hade varit sysselsata i en
medlemsstat och sedan flyttat till Belgien for att arbeta dé&r. Personerna har ofta
tecknat guk- och olyckfalsférsgkringar 1 den forsndmnda dtaten men nekas
avdrag for erlagda premier i den andra daten. Dessa personer & ofta
medborgare i en annan medlemsstat, an den dat dit de flyttar, och déarmed
fordigoer negativ sirbenandling pa grund av nationditet.”® Sarbehandlingen var
dock objektivt réttfardigad i det fordiggande fdlet. De nationdla reglerna var
nodvandiga for att bevara det nationdla skattesystemets kontinitet.*® Kravet pa
at premierna skulle ha erlagts i Belgien verkade ocksa som ett hinder for den fria
rorligheten for tjangter. FOljden blev at utldndska forsékringsgivare var tvungna
at etablera g i landet for att avdragsréit for forsakringstagarna skulle féreligga.
Aven hi& var de nationdla reglerna objektivt rétfardigade med hansyn till
principen om skattesystemets kontinuitet.

3.3.3 Mal C-279/93 Schumacker

Ett av de alra viktigaste rétsfalen fran EG-domstolen & Schumacker-fallet som
kom 1995. Roland Schumacker var belgisk medborgare, bosait | Belgien med Sin
familj men med abete i Tyskland. | Tyskland fanns mdjligheten att "ddad’
inkomster mellan makar i beskattningshanseende for at fa forddar ur
progressonssynpunkt. Denna mdjlighet fanns dock inte for begransat
skattskyldiga, och en av dessa var Schumacker. De tyska reglernas
dverensstammelse med EG-rétten ifrégasattes i en begéaran om forhandsbesked.

Domstolen dog fast att reglerna om  likabehandling enligt praxis forbjuder inte
bara diskriminering p.ga nationditet utan aen vaje form av indirekt
diskriminering grundad pé andra kriterier som leder till sammaresultat.*” En sédan
dold diskriminering var for handen i detta fall, eftersom de flesta som kommer att
drabbas kan antas varaicke-medborgare. Frégan var dock om de med hemvist i

** M8 C-204/90 Bachmann (1992) ECR 1-249 premiss 9
M8 C-204/90 Bachmann (1992) ECR 1-249 premiss 27-28
" M&8 C-279/93 Schumacker (1995) ECR 1-225 premiss 26
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Tykland och de med hemvig i andra lander & i samma Stuation, vilket
domgtolen i fdlet uppstdide som krav for at diskriminering skal fordigga
Domgolen uttdlade att generdlt sett & dessa Stuationer inte jamforbara
Domstolen gick dock ett steg vidare i Schumacker-falet, vilket gor ait det fal var
nyskapande da det kom. | punkt 36 i domen uttalar man att det faktiskt kan vara
jamforbara Situationer vid de omstandigheter som fordligger i Schumacker-fallet.
Det som domstolen tog fasta pa var att Schumacker inte uppbar ndgon namnvéard
inkomgt i sitt hemvistland, utan fick dlra storsta ddlen av sina inkomster fran den
dat i vilken han arbetade. Detta gjorde att hemviststaten inte kunde bevilja honom
forméner som tar hénsyn till personliga forhéllanden och familjesituation.*

3.4 Etableringsfriheten i artikel 52

3.4.1 Mal C-270/83 Avoir Fiscal

Avoir Fiscd var det forsta mdet pa inkomstbeskatningens omrade infér EG-
domgolen. De franska skattereglerna erbjod en mdjlighet till [&itnader |
beskattningen av foretagsvingter genom et avrékningssystem. Skatteformanen
kunde bara utnyttjas av fysiska personer med hemvist i Frankrike och juridiska
personer som var registrerade i landet. Utlandska filider var utesténgda fran
avrakningssystemet.  Ett utldndskt foretag hévdade att den franska lagen
diskriminerade utléndska bolag som etablerat filider i Frankrike.

Domstolen kongtaterade att artikel 52 innefattar en rétt for invanare, samma rétt
for juridiska personer med t6d av artikel 58, i gemenskapen dit etablera Sg |
andra medlemsstater och att dér bli behandlade enligt samma regler som
inhemska medborgare och féretag. Samma sak gdler om etableringen sker | form
av en filid. Det kan dock, enligt domstolen, inte utedutas &t olika behandling av
foretag som & regidtrerade i medlemsstaten och foretag registrerade utomlands
kan vara tilldtet i vissafal, pd inkomstbeskattningens omréde.*® Fransk skatteréit
behandlade inhemska féretag och utléndska filider enligg samma
inkomgskatterditdiga regler i dlafdl utom vid skatteavrakningen for utdelningar.
Frankrike har darmed godtagit att inhemska bolag och utléandska filider befinner
dg i en likatad stuation. Reglerna for skatteavrakning var diskriminerande da
olika regler tillampas paforetag i en likartad Stuation.*

*® M8 C-279793 Schumacker (1995) ECR 1-225 premiss 36
*M&8 C-270/83 Avoir Fiscal (1986) ECR 273 premiss 19
M8 C-270/83 Avoir Fiscal (1986) ECR 273 premiss 20
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3.4.2 Mal C-330/91 Commer zbank

Commerzbank var et tyskt foretag med en filid i Storbritannien. Fliden hade
lanat ut pengar till bolag i USA och beskatades for ranteinkomserna i
Storbritannien. Den erlagda skatten &erbetaades senare, foretag utan hemvist i
Storbritannien skulle inte beskattas for ranteinkomster. Commerzbank begérde
rénta pa det aerbetaade beloppet men fick avdag, endast bolag med hemvist i
landet kunde erhdla sadan ranta Frégan till domstolen var om nationdl
laggtiftning, som endast medger utbetalning av ranta pa overskjutande skat till
inhemska foretag, bryter mot etableringsfriheten i Romfordraget.

Etableringsfriheten i artikel 52 ger et foretag rétt att etablerasgi en medlemsstat
pa samma villkor som inhemska foretag. Om medlemsstaterna tilléts behandla
foretag annorlunda endast av den anledningen it foretaget har hemvist utomlands
riskerar etableringsfriheten att urholkas. Negativ sérbehandling av foretag, med
filid i landet, utifran foretagets hemvigt var inte godtagbar enligt domstolen. De
nationdla reglerna gjorde inte uttryckligen skillnad mellan inhemska och utléndska
foretag. Kriteriet for sarbehandlingen var iddlet foretagens hemvist. Foretag
bel &gna utomlands utgors till en dvervégande ddl av utléndska foretag. | praktiken
riktade sig darfor reglerna mot utlandska foretag och darmed foreldg indirekt
diskriminering. Utlandska foretags etableringsfrinet forsvérades genom at de
nekades ranta pa overskjutande skatt vid en etablering i Storbritannien.

3.4.3 Mal C-112/91 Wer ner

Werner, en tysk medborgare, var bosatt i Nederldnderna men arbetade och
tjanade hela sn inkomgt i Tyskland. Enligt tysk skatterétt var han begransat
skattskyldig, pa grund av sin utlandska hemvist, och han végrades vissa avdrag
som obegransat skattskyldiga hade rétt till. De nationella reglerna resulterade i en
hérdare beskattning av medborgare med hemvist utanfor saten i jamforelse med
medborgare bosatta i staten. Frégan var om detta utgor et brott mot
gemenskapsrétten.

Werner var tysk medborgare och hade erhdlit sin utbildning i landet och &ven
hans praktik fanns i Tyskland. Den enda forbindesdéanken till en annan
medlemsstat var det faktum att han hade hemvigt i Nederlanderna. Domstolen
ansiy at detta var en naiondl angeldgenhet da kopplingen till andra
medlemdander var for svag.> Artike 52 & inte avsedd att ingripa i en sidan
gtuation som Werner befann Sgi.

1 M8 C-112/91 Werner (1993) ECR 1-449 premiss 16
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3.4.4MAl C-1/93 Halliburton

Ett tyskt bolag avytirade ett av dna fada driftstéle till ett nederlandskt
systerbolag. Overlételsen innefattade forsdjning av immeateridla tillgéngar. Enligt
den nederlandska skattdlaggtiftningen skulle en sddan Gverldese beskattas men
skettebefridlse medgavs om oOverfdringen gjordes mdlan bolag som var
registrerade i Nederlanderna. Det nederlandska bolaget ansbkte om
skattebefridse men fick avdag darfor at det dverldande foretaget var registrerat
och etablerat utomlands. Fragan till EG-domstolen var om denna laggtiftning brot
mot etableringsfrineten i artikel 52.

Underldten beskattning var inte mdjlig om ett av de inblandade foretagen var
bildat och regidrerat i en anan medlemsstat. Det Tyska foretaget skulle inte
betala nagon skatt, skattskyldigheten vilade pa det kdpande foretaget enligt den
nationella lagdtiftningen. Domstolen menade dock att en skyldighet for kdparen att
betala skatt pa ett visst forvary medfér samre forsdljningsvillkor for dverl&taren.>
Foretaget forsaites i en samre position i jamforelse med en Gverldtdse utan
skatteplikt. Denna indirekta effekt pd det utlandska foretaget kongtituerar
forbjuden diskriminering och stod i strid med i Romférdraget, enligt domstolen.

3.4.5 Mal C-80/94 Wielockx

Dettafdl handlar om Widockx, belgisk medborgare, med hemvist i Belgien som
bedrev gavatandig yrkesverksamhet i Nederlénderna. Enligt nederlandsk réit
fanns en mgjlighet for galvatandiga yrkesutdvare att sétta av en dd av inkomsten
till en pensionsreserv och fa avdrag for detta, samtidigt som medlen kvarstannar i
verksamheten. Widockx och andra gadvstandiga yrkesuttévare med hemvigt
utanfor Nederlanderna, d.v.s. begransat skattskyldiga, hade dock inte mgjligheten
at gora denna avsittning. Den naiondla regelns forenlighet med EG-rétten
ifrégasattes.

EG-domgtolen hédnvisade till Sna domskd i Schumacker-fallet och uttaade att
personer med hemvigt utanfor en stat normat sett inte befinner | en jamférbar
stuation med de som & bosata i saen, vid inkomstskatteréttdiga fragor. |
Stuationer da den utomlands bosate uppbéar hdla dler nastan hela sin inkomst fran
daten ifréga blir 1&get dock annorlunda, och diskriminering kan fordigga. Aven
mGjligheten att skapa en pensionsreserv med e far vagras den skattskyldige i
sidana Stuationer enligt domstolen.*®

2 M&8 C-1/93 Halliburton (1994) ECR 1-1137 premiss 19
M3 C-80/94 Wielockx (1995) ECR 1-2493 premiss 22
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3.4.6 Mal C-107/94 Asscher

Asscher, en nederlandsk medborgare bosatt i Belgien, bedrev yrkesverksamhet i
form av egenforetagare i bade Belgien och Nederlanderna. Skatteskalan i
Nederlanderna bestod av tre olika skikt. | det forsta skiktet tillampades en hogre
skattesats for personer som inte var bosatta i landet om dessa inte tjdnade minst
90 % av sn inkomg i Nederlénderna. Regeln skulle forhindra att utomlands
bosatta personer undvek den progressva beskattningen samt skerstdla
neutraiteten mellan icke-bosatta och bosatta personers skatteborda> Asscher
hévdade att den hogre skattesatsen for icke-bosatta brét mot etableringsfrineten i
atike 52 1 Romférdraget.

Kravet pa bositning i Nederlanderna for att beskattas enligt den lagre
skattesatsen kan tankas hindra den friarérligheten. De som inte & bosattai Staten
utgdrs ofta av utlandska medborgare och fdljden blir att reglerna sérskilt drabbar
dessa.™ For att diskriminering skall kunna konstateras krévs dock férekomsten
av jamforbara Stuationer. Nar det galler direkta Skatter & som regel bosatta och
icke-bosatta personers beskattningsméssga dtuationer inte jamférbara |
dubbelbeskattningsavtalet mellan Nederldnderna och Belgien tillskrevs kélstaten
beskattningsrétten for inkomster som skattskyldiga forvarvat | landet genom
ekonomisk verksamhet. Bosdttningsstaten hade rétt att beakta inkomsten nér det
gdlde att tillampa reglerna om progression, Belgien kunde r&kna in Asschers
inkomster frén Nederlanderna vid progressionsberskningen. Darmed forelag
ingen objektiv skillnad i jamférese med en person med hemvist i Nederlanderna.
Den hogre skattesatsen var darfor diskriminerande.

3.4.7 M&l C-250/95 Futura

Luxemburgs skattelaggtiftning foreskrev avdragsrétt, vid berdkning av arets
skattepliktiga inkomgt, for tidigare ars forluster. Denna regel gdllde aven foretag
med hemvist utanfor landet. For avdragsrétt kravdes dock att forlusterna ifréga
maste ha ett samband med foretagets verksamhet i landet. Bokféringen for den
verksamhet som bedrevs skulle ocksa  uppfylla vissa lagreglerade krav. Det
franska foretaget Futura yrkaede avdrag for forluster som uppkommit i filiglen i
Luxemburg. Foretaget fick avdag da bokforingen inte hade fullgjorts pa ett St
som Overensstamde med de lagstadgade kraven.

Domstolen ans3g att kravet pa ekonomisk samband mellan inkomsterna i landet
och de uppkomna férlusterna berdrde gava skatteberékningen. Regeln innebar
at dlaforluster som rlaeras till inkomster, som hérhdr fran Luxemburg, besktas

* Négra &r tidigare hade personer bosattai Nederl anderna gétt miste om rétten att géra
avdrag for erlagda socia avgifter. Om samma skattesats tillampades for bada kategorierna
skulle detta medforaen férdel for de icke bosatta.

® M8l C-107/94 Asscher (1996) ECR 1-3089 premiss 38-39
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vid berdkningen av den skatepliktiga inkomsten. Systemet, som bygger pa
territoriditetsprincipen, verkade inte diskriminerande gentemot utléndska bolag.
Kravet pa vederborlig bokforing i Luxemburg berdr inte skattebergkningen som
sddan utan utgdr en form av bevis for denna, en administrativ agard. Villkoret
medfdr att bolag med hemvist utanfor staten tvingas upprétta en extra bokféring ut
Over den som krévs enligt sitedandets lagdtiftning. Detta kan utgora et hinder
mot den fria etableringsfriheten i artikel 52 och darfér stod den nationdlaregeln i
strid med gemenskapsrétten. >

3.4.8 Mal C-264/96 ICI

ICl ingick i ett konsortium som agde ett brittiskt holdingbolag. Detta bolag gde i
sntur ett stort antal dotterbolag runt om i vérlden. ICl ansbkte om skattel &ttnader
med ett belopp som motsvarade de forluster som uppkommit i holdingbolaget. Ett
krav for skattel &tnader, enligt den brittiska laggtiftningen, var att merparten av ett
holdingbolags &gande maste utgoras av foretag med site i Storbritannien. De
flestaav holdingbolagets dotterbolag hade sdte utanfor riket och ICI fick dérmed
avdag pasin ansokan.

Domgolen dog fast at etableringdriheten i artike 52 aven innefattar ett forbud
for ursprungsstaten at hindra landets egna foretag fran att  etdblerar sig
utomlands®” Den nationella laggtiftningen resulterade i &t holdingbolag, som
huvudsakligen kontrollerar dotterbolag belégna utomlands, behandlas enligt
mindre formanligaregler i jamforelse med sddana bolag som till storsta delen &gde
inhemska bolag. Detta utgjorde ett hinder fér den fria etableringsfriheten i artikel
52.

3.5 Fri rorlighet for tjanster

3.5.1 Mal C-118/96 Safir

Beskattningen av livforsskringar tagna hos utlandsetabl erade forsékringsbolag och
inhemska bolag skilde sig tidigare & i svensk beskattningsrétt. Foretag som var
etablerade i Sverige betaade en skait pa sin avkastning men vid tecknande av en
forsdkring hos ett utlandsetablerat foretag beta ade istdllet forsékringstagaren skatt
pa de erlagda premierna. En forsakringstagare, som tvingats erlédgga skatt pa sina
premier till ett brittiskt bolag, h&vdade att reglerna brét mot den friarorligheten for
tjangter.

% M8 C-250/95 Futura (1997) ECR 1-2471 premiss 24-26
* Fastslaget i m&l C-81/87 Daily Mail (1988) ECR 5483 premiss 16
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Skyldigheten at erlaggga skat pa inbetdda premier medforde sarskild
deklarationsskyldighet, ett centrat registreringsforfarande och svarigheter at
aerkopa forsakringen efter en kort tid samt inlamnande av preciserade uppgifter
for att uppnd befridse fran premieskaten. Dessa olika foljder av de nationdla
reglerna leder till besvér och merarbete for forsakringstagare som vajer att teckna
forsskringar i utlandsetablerade bolag. Detta kan leda till att de avhdler sig fran
at teckna forsskringar hos utlandsetablerade bolag.® Forsskringsgivarna kan
tankas avhdla sig fran att tillhandahdlla forsakringar i Sverige om de tvingas forse
sina kunder med extra information. Lagstiftningen ansdgs lagga hinder i végen for
den fria rorligheten for tjanster bada vad det gdler forsskringstagare och bolag,
enligt domsolen

3.6 Schumacker och Wielockx i praktiken

3.6.1 Allmant

Ovan har redogjorts for de tvd mycket viktiga mden Schumacker och
Widockx.” De principer som domstolen utvecklar i dessa bégge mél & oerhort
viktiga for beskattningen av personer med hemvidt i ett land och arbete i ett annat.
Frégan & dock hur |angt dessa principer strécker sig och i vilken man domstolen
& beredd at godta mdjligainvandningar av staternatill forman for regler av denna

typ.

Det har under 1ang tid varit mycket vanligt at stater har olika skatteregler for de
som & bosatta inom landet och utanfor detta; for obegrénsat och begransat
kattskyldiga. Samtidigt verkar detta i viss man drida mot EG-réttens
diskrimineringsforbud s3som den utvecklats genom praxis; at inte tilléta at det
gors askillnad beroende pa var inom unionen en person & bosatt. Domstolen har
i sin praxis fore Schumacker inte heller anmérkt pa denna ordning utan godtagit
den, men har genom dessa nya rétsfal gjort ett forsok till kompromisdésning.®
Kompromissen & mellan den gamla ordningen i internationell skatterét med
askillnad mellan bosatta och icke-bosatta och de krav som stéls genom EG-
réttens diskrimineringsférbud.

Vad & det som skiljer Schumacker- och Widockx-falen fran dvriga mal som
handlar om direkta skatter fran EG-domstolen och som gor att dessa bor
behandlas for sig? Anledningen & att dessamd behandlar personer med hemvist i
annan stat an den vars skatteregler det & fragan om i maet. Det & frégan om

*® M8 C-18/96 Safir premiss 26-28

¥ M&8 C-279/93 Roland Schumacker v. Finanzamt Koln-Altstadt (1995) ECR 1-225 och mél C-
80/94 Wielockx v. Inspecteur de directe belastingen (1995) ECR 1-2493

 Wattel; Peter J.: The EC court’s attempt to reconcile the treaty freedoms with international
tax law (i Common Market Law Review 1996) s 225
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utpréglade gransgdngarsituationer, dv.s. just sidana Stuationer som kan bli
aktudllai stor omfaitning i Gresundsregionen. Personernai dessamd har inte féit
samma behandling som de skattskyldiga vilka har hemvigt i landet. Det blir dltsa
fragan om hemvigt ska vara en giltig grund for at behandlas annorlunda an Gvriga
skattskyldiga.

3.6.2 Schumacker och gréansgangarna

| Schumacker-falet konstaterade EG-domstolen att generellt sett & bosatta och
icke-bosatta inte i jamforbara Stuationer i skatteformanshanseende. Men
domstolen fortsétter ytterligare ett steg och séger at det finns ett undantag till
denna huvudregd; namligen da den skatskyldige tjidnar hela dler négtan hda sin
inkomgt ifrén landet ifraga. | dessa Stuationer kan det vara fragan om jamforbara
Situationer.®*

Tva fragor ingtdler sg direkt da man laser detta avgorande. Den forsta & vilka
formaner som omfattas av Schumacker-regeln. | rétsfalet var det fragan om en
tysk regd som gav mgjlighet at ddainkomster mdlan makar for at undvika viss
progression i beskattningen. | Widlockx-falet ansdg domstolen ait hollandska
reger om mgligheter till avsitning till pendonsreserv for gdvdandiga
yrkesutovare omfattades av regein. Fragan & vilka samband som finns mellan
dessatvaregler vilket gor att de ska omfattas av Schumacker-regeln?

Grunden for domduten & att domstolen menar att den skattskyldiges personliga
omstandigheter och familjeomstandigheter ska tas i beaktande aminstone av en
beskattningsstat, framst av hemviststaten, men da detta inte & mdjligt av staten i
vilket arbetet utfors® Har f& man dltsi gora en &skillnad mellan olika sorters
avdrag och skatteférddar varav den ena just & personliga och familjerdaterade
skattefordelar.®® Dessa skatteregler & inte direkt kopplade till négon inkomstkéla
utan & iddlet kopplade till individen. Det & individen som har rét till
grundavdrag och andra liknande alménna avdrag och skatteformaner oavsett
varifran inkomsten harror.

Detta resonemang blir tydligare om man tar upp de skatteregler som utgor den
andra kategorin; d.v.s. de som inte omfattas avSchumacker-regein. Det & hér
frégan om avdrag och skateformaner som & direkt kopplade till inkomstkalan.
Typexemplet & avdrag for resskostnader till och frén arbetet. Sddana avdrag ska
enligt domstolen dltid godkéannas av kdlgtaten, oavsett hur stor del av inkomsten
som fortjanas i det aktuella landet, och detta foljer av Biehl-fallet.** Till skillned
mot vad som gdlde vid de personliga och familjerdaerade skateformanerna

8 van Raad (1995) s 195

%2 M&8 C-279/93 Schumacker (1995) ECR 1-225 premisserna 37-38, Wattel s 227
8 Wattel 233

% M8 C-175/88 Biehl (1990) ECR I-1779, Waitel 5233, 250
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verkar det inte som om det récker att de kallrelaterade formanerna ges endast en
gang; istéllet skade gesi varje Stat dér kraven for att f& sidana avdrag uppfylls®

Gransdragningen mellan dessa omraden & dock inte &t at gora, och det
kommer &t krévas ytterligare praxis for att fa klarhet. Wattel® réknar upp
avdragsrétt for rantor pa |an, majligheter att utjamna fluktuerande inkomster Gver
tiden och generdllt dla avdragsmdjligheter fran den totaa inkomsten (till skillnad
fran de avdrag som endast & fran den kalrelaterade inkomsten) som exempe pa
foreteelser som han menar det réder tveksamhet om de faler under Schumacker-
regeln dler inte,

Den andra stora fragan som uppkommer da man laser Schumacker-falet & hur
stor del av inkomsten som méaste komma fran arbetdandet for att Schumacker-
regeln skatrada ikraft. 1 domen sdgs att inkomsten helt dler néstan utedutande
ska komma fran arbetsstaten for att regeln ska gdla, och ett ytterligare krav & at
inkomsteni hemviststaten & for 1&g for att ge majlighet att utnyttja personliga och
familjerdaterade avdrag i denna dtat.®” Frégan & vad nastan utesutande mer
exakt betyder? Kommissionen kom fére domen ut med en rekommendation som
behandlade just grénsgangarproblem av den typ som & aktuelai Schumacker-
fdlet® | denna rekommendation, som inte & en bindande réitsakt,
rekommenderas att gransgangare som tjanar 75% dler mer av sin inkomst i en
viss stat skai skattefrmans- och avdragshanseende behandlas pd samma st
som de skattskyldiga som & bosatta i staten. Rekommendationen omnamns inte i
domdutet till Schumacker-fallet®®, men det bor nog inte vara att g for 1angt at
pasta at EG-domstolen antagligen har paverkals av kommissionens syn pa
fragan. Daremot & det inte sikert att just 75% & den exakta grans som
domstolen fastnat for. Enligt v& mening bor en bokstavstolkning av domdlutet
igdlet indikera att domgtolen vt att stdla annu hogre krav 8n vad kommissionen
ansdg i sin rekommendation. Ordvaet "hela dler néstan utedutande” tyder paen
s&dan tolkning.

Wattel© pdpekar att domstolen pa ett yiterligare sitt fréngétt kommissionens
rekommendation. Enligt rekommendationen maste arbetsstaten ovillkorligen da
75%-regeln & uppfylld medge avdrag och skatteformaner till den skattskyldige,
oavsett om inkomgen i hemvidstaten & tillrécklig for att ge den skattskyldige
mGjligheten att utnyttja dessa fomaner och avdrag dér dler inte. Enligt domstolen i
Schumacker-domen & det dltid hemvisstaten som primért ska medge dessa
formaner. Endast da detta inte & mdjligt p.g.a av for 1&g inkomst, och Gvriga
villkor & uppfyllda, overgdr ansvaret pd arbetsstaten. Wattd™ menar at

% Wattel s251

8 Wattel 5235

¥ M&8 C-279/93 Schumacker (1995) ECR 1-225: domslutet punkt 2, Wattel s 228
% Rekommendation 93/79/EC frén 21. Dec 1994, L 39/22

% yan Raad (1995) 5196

O Wattel 5228

" Wattel 5228
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domgtolens synséit s@mmer béitre dverens med den tradition som finns inom
internationd| sketterdtt dar hemvigstaten ska ta héansyn till den skattskyldiges
personligaoch familjerd aterade omstandigheter.

3.6.3 Fler problem kring Schumacker -fallet

Aven om Schumacker-fallet & mycket viktigt for sk. gransgdngare finns det som
vi redan har sett flera tveksamheter och problem kring detta. En fraga & vilka
konsekvenser denna praxis f&r for staterna och deras beskattningsrétt. Risken
finns at daerna blir mindre villiga at ge mdjligheter till avdrag och andra
katteformaner eftersom det & just i dessa Situationer som det finns risk for at
sidana formaner &ven maste gestill unionsmedborgare som staten frén borjan inte
avsett skulle omfaitas.”” Staterna har till stt forsvar i fleea mé hévda att
domstolen inte fa&r driva diskrimineringsforbuden for 1angt eftersom detta f&r stora
konsekvenser for dtaternas skatteintakter. Hitintills har domstolen visat ytterst liten
fortaelse for sdana resonemang, aminstone vill man inte Oppet godkéanna att
sddanainvandningar har rlevans.”

Ett exempel pa fdl da Schumacker-regen inte verkar fylla sina syften pa et
tillfredsstéllande sétt & davi har att géra med en person som har hemvist i stat A,
arbetar 2 dagar i veckan i stat B och arbetar 3 dagar i veckan i stat C. Detta
exempe kan verka konstruerat, men bér inte vara en omdgjlig Stuation till exempel
for en egenforetagare t.ex. i gransomradena mellan Belgien, Luxemburg och
Tyskland. Om man tillampar Schumacker-regeln pa situationen ser vi at den héar
inte blir tilldmplig eftersom det krévs at hedla dler ndgan utedutande hda
inkomsten & hanforlig till en stat. Man kan dltsi sdga at domstolen forbisett
denna formulering inte omfatar vissa gransgangare vars  Stuation  ur
integrationssynpunkt & lika angel&gen som den situation i vilken de som omfattas
av Schumacker-regdn & i. Aven en losiing enligt  kommissonens
rekommendation skulle ge samma resultat.

| detta sammanhang f& man &en obsarvera at det krévs vissa
gransbverskridande moment for att arbetstagaren skal anses som skyddad av
EG-réten. Detta problem beskrivs separat i avsiitt 3.8 om omvand
diskriminering.

3.6.4 Utveckling genom Gilly-malet?

Relativt nyligen har det tillkommit ytterligare ett md frén EG-domstolen som rér
de gransgdngarfrigor som Schumacker- och Widockx-mden behandlar;

Z Wattel 243
™ Se mer om vilkainvandningar som kan godtas av EG-domstolen i skattemal i avsnitt 3.9
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namligen Gilly-malet.” Frégan & om detta mél p& négot sitt forandrar de
dutsatser man kan draav Schumacker- och Widockx-mden?

| Gilly-mdet var det fragan om en kvinna som var béde tysk och fransk
medborgare och som var bosatt i Frankrike. Hon arbetade som larare i en statlig
skola pa den tyska Sidan av gransen. | rétsfalet uppkom fragor angdende flera
besdmmelser | det fransk-tyska dubbelbeskattningsavtdet. Enligt dessa
bestammeser skulle beskattning av gransgdngare med offentligt arbete beskattas
pa olika sitt, d.v.s. i olika stater, beroende pd i vilket land den skattskyldiga var
medborgare dler om hon var medborgare i bégge landerna. Domstolen dog |
mdet fag dt det innan hamoniszing genomforts inom EU pa
dubbel beskattningens omréde fortfarande finns majligheter for tva mediemsstater
att i dubbelbeskattningsavta anvénda medborgarskap som kriterium for att dela
upp beskattningsrétten mellan sig.”

Domstolen upprepar dessutom den huvudregd som man dog fast i Schumacker-
mdet; namligen at bosata och icke-bosatta g generdlt & i jamforbara
Stuationer.” Detta gor man i samband med att Gilly hévdar att det inneburit ett
brott mot EG-réiten att man vid den tyska skatteber&kningen inte tagit hennes
personliga: och familjerd aterade omstandigheter i beaktande.

Gilly-domen innebér dltsd en konfirmation av den praxis som EG-domstolen
stakat ut sedan tidigare. Den visar dock att domstolen har storre forstaelse for att
mediemsstaternai Sina dubbelbeskattningsavta hdller sig till internationell sedvana,
inklusve OECD:s moddlavtd, vilket kan inneb&ra att medborgarskep anvands
som kriterium for uppdelning av beskattningsrétten.

3.6.5 Schumacker och Wielockx ur ett foretagsper spektiv

Fragan & om Schumacker och Widockx-falen aven kan ha négon inverkan pa
beskattningen av foretag. Som beskrivits i samband med Widockx-fdlet i forra
avsnittet omfattas dltsa foretagare som bedriver gavstandig yrkesutévning av
Schumacker-regeln i vissa Stuationer. Har utstrécks dltsd personliga och
familjerdaterade omatandigheter till att &ven gdla de motsvarigheter dessa hénsyn
har hos gélvaandiga yrkesutovare. Detta ligger va i linje med Ovrig praxis dér
man anser at den gavséndige yrkesutbvare ska ges samma mojligheter till
internationd| verksamhet som arbetstagare.

Frégan & dock om &ven juridiska personers beskattning paverkas? Wattel”’
menar ait juridiska personer inte kommer att omfattas av. Schumacker-regeln,
vilket verkar sannolikt. Anledningen & at et bolag naurligtvis inte har négra

" M8 C-336/96 Makarna Gilly v. Directeur des services fiscaux de Bas-Rhin (1998)
M8 C-336/96 Gilly premiss 30

* M8 C-336/96 Gilly premiss 49

" Wattel 5238
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personliga eler familjerdaterade omstandigheter, och ait det darfor inte finns
négra sddana att ta hansyn till. Foretagsbeskattningen sker dessutom normalt sett
utan grundavdrag och till proportiondla skattesatser. Aven van Raad™ verkar
anse at det endast & fysiska personer som bercrs.

3.7 Restriktionsprincipen och direkta skatter

3.7.1 Diskriminering kontrarestriktion

Diskriminering fordigger om likafal behandlas olika dler dlika fal behandlas lika
Diskrimineringsprincipen forutsitter en jamfordse mellan tva Studioner, detta
utgor diskrimineringsanalysens karna. FOr at avgora om en nationell regd &
diskriminerande, pa grund av nationditet, krévs at domstolen undersoker
foljderna av regens tillampning for statens egna medborgare och for utlanningar.
De bada situationerna jamfars och skulle medborgare fran andra staten behandlas
enligt mindre férmanliga regler fordigger gemenskapsréitdig diskriminering. Vid
tillampning av redtriktionsprincipen uteduts det jamférande momentet, principen
kraver ingen jamfordse mellan tva rétssubjekts situationer for at gora sig
gdlande. Detta & den dora <skillnaden mdlan redriktions och
diskrimineringsprinciperna

En nationell regel som pa nagot st forsvarar dler forhindrar gransdverskridande
transaktioner, som skyddas av gemenskapsrétten, utgor en restriktion for den fria
rérligheten.” Restriktionsprincipen forutsiiter inte forekomsten av direkt eler
indirekt diskriminering pa grund av nationditet® En bestdmmese kan dltsd
utgora en redriktion enligt EG réiten, &ven om den inte & diskriminerande. Allt
som krévs & att en transsktion mellan mediemsstaterna hindras direkt dler
indirekt av den aktuela regen. Redriktionsforbud forhindrar @ven omvéand
diskriminering, diskriminering av statens egna medborgare, vilket & tillatet enligt
diskrimineringsforbuden. Medlemsstaterna kan inte  hindra datens egna
medborgare frén att utnyttja den fria rorligheten som foreskrivs i Romfordraget,
vid till&mpning av regtriktionsprincipen.

Utvecklingen av redriktionsforbud inom ramen for de fria rérligheterna borjade
pa varuomradet. | Dassonvillemdle®® dog domstolen fast it dla nationella
bestdmmelser som kan hindra, direkt eler indirekt, gransiverskridande handel
mellan medlemsdtater & forbjudna enligt artikel 30 i Romférdraget. | Cassis de

78 yan Raad (1995) s 195

™ Quitzow, Carl Michael: Friavarurérelser i den Europeiska gemenskapen (Fritzes,
Stockholm 1995) sid.121-122

® Terra, Ben och Wattel, Peter: European Tax Law (2™ ed., Kluwer Law International,
London 1998) s 30
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Dijiorf?> gick domstolen et steg langre och dog fast at handdshinder, som &
forbjudna enligt artike 30, kan uppstd pa grund av skillnader i de olika
medlemsstaternas lagdtiftningar. ®  Restriktionsforbudet inskranktes dock i et
hénseende n& domstolen skapade en undantagsregdl, férutom Romférdragets
undantag, fran den fria rordigheten. Naiondla regler som  hindrar
gransiverskridande transaktioner & till&na om de motiveras av tungt vagande
dlmanna skd. | Keck/Mithouard® gjorde domstolen en &skillnad mellan olika
restriktioner. Nationdla regler som ror forsdjningsarrangemang & inte forbjudna
handelshinder om bestammelserna paverkar dla handlare, oavsett nationdlitet, pa
samma vis béde ur en regeméssig och en praktisk synvinkel. Domstolen fastdog
att vissa restriktioner & tillétna sa lange de inte & diskriminerande. Praxisinom de
andra friheternas omréden har under de senaste aen dlt mer kommit at likna
utvecklingen av artikd 30.% | Bosmandomert® slog domstolen fast at artikel 48
aven omfattar restriktioner och i Kraus méet®” tolkades artikel 52 som et
restriktionsférbud. | Sager® utstracktes restriktionsprincipen dven till at omfatta
den friarorligheten for tjangter.

3.7.2 Ett allmént restriktions forbud pa
inkomstbeskattningens omr ade?

Manga regler i medlemsstaternas skattelagtiftningar utgor hinder, restriktioner,
for den gransdverskridande handeln utan att vara diskriminerande. Skall
Romfordragets bestammeser om den fria rorligheten da tolkas som
restriktionsforbud  &ven pa inkomstbeskatningens omréde? Manga av
gemenskapens framda foresprékare skulle sskert hévda att S3 & fdlet® De
menar dat den redriktionsbetonade praxis som  utformats  utanfor
inkomstbeskattningens omrade dven skal gdla hér. Direkta skater utgor inget
specidfdl dé& andra regler skal gdla Inkomsskatteréitdiga regler som hindrar
gransiverskridande transaktioner star i strid med den fria rorligheten och &
dérmed forbjudna.

Domgolen har avkunnat en rad domar déar artiklarna om den fria rorligheten
tolkats som restriktionsforbud. Domstolens kompetens omfattar dock en 18ng rad
vitt skilda omréden. Den restriktionsbetonade praxis som framtrét kan inte
automatiskt tilldmpas inom dla de fat d& gemenskepsréiten gor Sg gdlande,
enligt v mening. Vissa sakomréden & av sa speciell natur att restriktionsforbud
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inte skulle fungera pa dessa omraden. En  dimén tillampning av
regtriktionsprincipen  pa  inkomstbeskattningens omréde  skulle resultera i
oonskade effekter och problem. Alla nationella skatter som  hindrar
gransdverskridande  transaktioner mellan  medlemsstaterna utgor  forbjudna
restriktioner, oavsett om motsvarande interna transaktioner beskattas pa samma
vis % Restriktionsprincipens genomdag pa inkomstbeskattningens omréde skulle
leda till att medlemsstaternas havdande av beskattningsrétt i manga fal utgor
hinder for den gransbverskridande handeln. Domstolen kommer att tréda in och
underk&nna medlemstaternas utdvande av Sin skattgurisdiktion nar denna hindrar
fri rorlighet inom unionen. Resultatet blir att gemenskapen fornekar landernas
beskattningsrétt, vilket & en oacceptabel  situation.”  Medlemsstaternas
beskattningsrétt kan i sig inte strida mot Romférdragets regler om fri rorlighet.*
Landerna har rétt att beskatta grénsoverskridande transaktioner men
gemenskapgratten kan trada in om utformningen av denna rétt bryter mot den fria
rorligheten.

Rediriktionsprincipen har framfordlt tillampats i fall dér géststatens regler hindrar
den fria rorligheten.® Medlemsstatens bestammelser hindrar t.ex. personers fria
rorlighet dler forsvérar importen av varor. Det finns ingen anledning for en
medlemsstat att hindra den fria rorligheten om det inte finns skd for reglering och
da faler ansvaret framst pa hemstaten.®* N&r det géler inkomstbeskattningen &
Stuationen annorlunda. Medlemsstaterna har ett beréttigat intresse av att beskatta
dla transaktioner inom dgtt territorium, &en de med et gransbverskridande
moment.® Har finns det anledning for géststaten att reglera, beskatta, &ven om
hemstaten beskattat transaktionen i et tidigare skede. Restriktionsprincipen har
inte samma berdtigande inom inkomstbeskattningens & som inom andra
omraden.

Inkomstbeskattningen & ofta en forutséitning for medlemsstaternas finansering av
den offentliga sektorn och mdjligheten att erbjuda medborgarna service. | ménga
lander anses beskattningsrétten harstamma fran folket, saten utévar denna med
folkets goda minne. Detta gor inkomstbeskattningen till en mycket viktig och
kandig fréga for medlemsstaterna. Gemenskapens grundare lamnade praktiskt
taget omrédet helt utanfor Romfordragets ramar och harmonisaringen har vait
nadintill  obefintlig.  Inkomstbeskattningen  fdler  inom  medlemstaternas
behtrighet.® Om EG-domstolen borjar tillampa restriktionsprincipen pa fall som
berdr direkta skatter blir foljden att medlemsstaternas frihet att utforma sina
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beskattningssystem inskranks. Domstolens domdut skulle fa dlt stérre inflytande
inom  omrédet pad bekostnad av medlemsstaternas  normgivningsmakt.
Inkomstbeskattningen & av sadan vikt for medlemdaternas at omrédet
fortfarande bor tillhtra medlemsstaternas behdrighet, gemenskapen skdl bara
reglera dér det & nodvandigt.”’ Ett utdkat samarbete pa inkomstbeskattningens
omrade bor inte ske genom inforande av restriktionsforbud i domstolens tolkning
av bestdmmesarna om de fria rorligheterna Den fria rorligheten bor igtéllet
skerstdlas genom  harmonisaring  av medlemsstaternas  lagdtiftning,.*®
Ministerradet skal anta rétsakter som diminerar naiondlla skatteregler som
hindrar den fria rérligheten.

Forutom ovanstdende problem skulle medlemsstaterna tvingas till omfatande
revideringar av sina beskattningssystem.”® Alla regler som hindrar fri rérlighet
inom gemenskapen skulle behdva rensas bort. |nkomstbeskattningens viktiga roll
skulle medféra vilda protester fran mediemsstaternas sida mot domstolens
kursandring, vilken kraftigt skulle inskrénka saternas laggtiftningsutrymme.
Resultatet skulle bli fler tviger infor domstolen och  oenigheter mellan
medlemsstaterna och gemenskapens inditutioner, vilket kan ténkas bromsa upp
integrationstakten i unionen. Domgtolens  redtriktionsbetonade  praxis, som
framtréit vid tillémpningen av reglerna om den fria rorligheten inom andra
omraden, kan inte Gverforas rakt av till inkomstbeskattningens sfar. Det finns
dock ett visst behov av restriktionsférbud aven nér det géller direkta skatter. | det
foljande kapitlet skal vi visa pa domstolens anvandning av restriktionsprincipen
for att forbjuda vissa odnskade hinder mot den fria rorligheten.

3.7.3 Restriktionsférbud pa inkomstbeskattningens omr ade

EG-domstolens praxis pa inkomstbeskattningens omrade baseras huvudsakligen
pa principen om indirekt diskriminering, direkt diskriminering har bara forelegat i
et enda fdl.'® Mindre forménliga nationdla regler som riktar g mot dler
framforallt drabbar medborgare frén andra medlemsstater & forbjudna. Grunden
for de falande domarna har vait negativ sirbehandling pa grund av nationditet.
Detta har ofta framgéit klart och tydligt av domarnas avfaitning.’® | négra av de
senaste mden har sprakbruket forandrats och domstolens uttryckliga hanvisning
till principen om indirekt diskriminering, som grund for domd utet, saknas.

| Futuramdet uppstaide den ifrégesaita nationdla laggtiftningen tva krav for
avdragsrétt for forluster. Det forga kravet pa ekonomiskt samband melan
forlugerna och verksamheten i landet verkade inte diskriminerande  enligt
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domstolen.’® For avdragsrétt krévdes ocksd att den skattskyldige fullgjort
bokféring i landet. Domstolen kongtaterade att detta villkor kan utgora ett hinder
for den fria etableringsrétten i artikel 52.* Domstolen dog fast ait bestammelsen
bryter mot EG-rétten utan att undersdka huruvida den var diskriminerande.
Sprakbruket antyder att det andra kravet anses utgora en restriktion for den fria
rorligheten. ' | ett senare skede i domen namner domstolen att villkoret framst
drabbar utlandska bolag men detta sker efter at kravet ansetts sa i strid med
gemenskapgréten. | dutpremisserna sdger domstolen ingenting om diskriminering
pa grund av nationditet, utan bokforingsskyldigheten anses utgor en restriktion
som hindrar den fria etableringsréten.’® | mélets forsda del talar domstolen om
Gppen och dold diskriminering men detta sprékbruk dverges vid beddmningen av
bokforingsskyldigheten. Har tdas det igtdllet om hinder, redtriktioner, for den fria
rorligheten. Domstolen gor skillnad mellan diskriminering och restriktioner i en och
samma dom, vilket pekar pa att domstolen anvander sig av restriktionsférbud
&ven inom inkomstbeskattningens omréde.

Kravet pa fullgjord bokforing i Belgien gdlde bade inhemska foretag och
utlandska foretags filider i landet. Reglerna tillampades utan hénsyn till foretagens
nationalitet och & darmed inte Oppet diskriminerande. De flesta utléndska foretag
med filider i Belgien & aven skyldiga att upprétta en bokforing dver den
verksamhet som bedrivsi sitedandet. Bolagen & skyldiga att upprétta bokforing i
tva lander darfor att de har etablerat Sg i mer an en sat, varje land kréaver
bokfdring for den verksamhet som utGvas i landet. Om effekterna av hemlandets
bestdmmedser besktas blir foljden att foretag med filid i Belgien & dubbelt
bokforingsskyldiga. Den nationdla lagdtiftningen & inte indirekt diskriminerande i
dg, den Belgiska regd behandiar inte utlandska bolag mindre forménligt. De
negativa effekterna & en foljd av pardldla krav i tva olika staters skatteregler.
Den dubbla bokfdéringsskyldigheten utgér déremot en redtriktion for den fria
etebleringen av filider utanfor foretagets sitedand.’® Den fria rérligheten hindras
av bokforingsskyldigheten for filider.

Aven ICI-malet behandlade skattelattnader till foljd av uppkomna forluster. I1CI
nekades avdrag da fletdet av holdingbolagets, som &gdes av foretaget,
dotterbolag var etablerade utomlands. Domstolen dog fast att artikel 52 i forsta
hand garanterar en nationdll behandling i vardstaten. Men bestdmmel sen forbjuder
aven att en medlemsstat infor regler som hindrar et inhemskt foretag frén at
eeblera sig utomlands™®’ Domstolen kondtaterade at de nationella reglerna
utgdr en restriktion som lagger hinder i véagen for den fria etableringsfriheten, inget
krav pa diskriminering uppstalldes av domstolen i mélet.'® Uttrycksséttet i domen
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tdar for at domsolen anvander 9g av et redriktionsforbud igtdlet for
diskriminering.

EG-ratdig diskriminering kréver negativ srbehandling av utlandska medborgare
dler foretag. Den nationdla lagdtiftningen i 1CI-mdet ledde till sirbehandling av
Statens egna foretag, sarbehandling av utlandska foretag forelg intei fallet. Darfor
kan domdutet inte ha grundats pa diskrimineringsprincipen. Bestammelsen
férhindrade inhemska foretags etableringar av dotterféretag och filider 1 andra
medlemsstater, den utgdr en redriktion for den fria rorligheten. Domstolen
anvander 9g av et regtriktionsforbud nér etableringsfrineten utstracks till att &ven
sakerddla foretagens tilltrade till Gvriga mediemsstaters marknader. Principen om
forbudet for en medlemsdtat att férhindra inhemska foretags utlandsetableringar
fastdogs redan i Daly Mail, men detta fall avgjordes pa andra grunder.’® Malet
brukar anforas som ett tecken pa att domstolen anvander sig av restriktionsférbud
&ven inom inkomstbeskattningens omréde.

Sofir-mdet behandlade den svenska beskattningen av  kapitalforsskringer.
Domgtolen dog fast at den fria rérligheten for tjanger forbjuder nationdl
lagdtiftning som hindrar en person fran att fritt tillhandahdlla tjangter. Artikel 59
forbjuder &en naiondla besammesar som inneb&r at det bli svarare at
tillhandahdlla tjignser mellan medlemsstaterna @n tillhandahdlandet av tjanster
inom medlemsstaten.*** Domstolen uppstéide, i denna tolkning av artikel 59:s
réckvidd, inga krav pa at de nationella &garderna maste vara diskriminerande for
at vara forbjudna. Formuleringen tyder pa att domstolen anvander g av et
restriktionsforbud i Safirmdet, de svenska reglerna hindrar grénsiverskridande
tjiansteutbyte. Aven sprékbruket i domens senare ddl tyder pé et anvandande av
restriktionsprincipen.**?

Skillnaderna i beskattningen av kepitaforsakringar leder till att forsskringar tagna
hos utlandssteblerade  forsdkringsbolag  blir  mindre  attrektiva  for
forsskringstagare™ Tecknandet av dessa & forenade med en betungande
registrerings och deklarations procedur och foér nedsdttning av Skatten krévs
utokad uppgiftsskyldighet fran forsakringstagarens sida. De nationella reglerna
tilldmpades utan hadnsyn till forsdkringdagarens nationditet, Satens egna
medborgare maste ocksa uppfylla de sirskilda adminigrativa kraven vid
tecknande av forsakringar i utlandsetablerade foretag. Betémmelserna & inte
indirekt diskriminerande da de inte riktar Sig specidllt mot utléndska medborgare.
Aven svenska medborgare tecknar forsskringar i utlandsetablerade bolag,
avgorande for valet av forsskring torde vara avtalets villkor och premiebe oppet.
Vi anser inte at utldndska medborgare i Sverige tecknar forsdkringar |
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utlandseteblerade bolag i stérre omfaitning an svenska medborgare. De
adminigretiva kraven i den nationdlla regleringen utgor en restriktion for den fria
rorligheten for tiangter. Kraven kan avhdla forsskringstagare frén at teckna
forsskringar i utlandsetablerade foretag.

3.7.4 Analys av restriktionsprincipens anvandning i mal
rorande direkta skatter

De saste &ens praxis pa inkomstbeskatningens omrade har medfort
forandringar i EG-domstolens forhdliningssit. Sprékbruket i domduten har
genomgdtt en forandring. Tidigare kravde domstolen forekomsten av negativ
sirbehandling pa grund av nationditet for att de nationella reglerna skulle anses
ga i strid med gemenskapsrétten. Detta krav har nu borjat  luckras upp.
Domgolen anvander 9g numera ibland av begreppet restriktion dér det forut
talades om diskriminering. Nationdla regler som hindrar den fria rérligheten har
ansetts bryta mot EG-rétten utan at domstolen behandlar fragan om huruvida
bestammdsana & diskriminerande. Domstolen har dltsa lamnat kravet pa
forekomsten av diskriminering i en rad domdut och igédllet kondtaterat ait de
nationdla reglerna forhindrar den fria rorligheten och de darmed & forbjudna
Sorakbruket  tyder pd redriktionsprincipen nu dven  tillampas  pa
inkomstbeskattningens omrade.

En andys av de nationdla reglerng, i réatddlen ovan, visx ait de inte har varit
diskriminerande till sin natur. De mindre formanliga bestémme serna tillampas utan
hénsyn till nationditet och utl&ndska medborgare drabbas inte sérskilt av reglerna,
utlanningar utgor inte den sarskilda magruppen. Regleringarna bryter inte mot
EG-réttens diskrimineringsprincip. Forklaringen & att domstolen har tolkat
atiklarna om fri rérlighet som restriktionsforbud nér den dar fast at de nationella
reglerna bryter mot gemenskapsrétten. Aven en andlys av de nationella reglernas
natur och verkningar samt domstolens resonemang leder till dutsatsen att
restriktionsprincipen numera tillampas i vissa md pa inkomstbeskattningens
omréde™

3.7.5 Den dubbla metoden

Ett dlmént restriktionsforbud, inspirerat av domstolens restriktionsbaserad praxis
pa andra omraden &n direkta skatter, kan inte verforastill inkomstbeskattningens
omréde.*™ Restriktiongprincipen har dock tillampats i négra inkomstskatteréttsiga
md, se ovan. | vilka fdl tillampar da domstolen restriktionsprincipen och under
vilka omstandigheter anvands diskrimineringsprincipen inom omradet for direkt
skatt? Svaret & inte helt enkelt att ge men en dd dutsatser kan dras av
domgtolens praxis.
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Senare tids praxis pa inkomstskatteréitens omrade visar at domstolen skiljer
mellan materidla och processudla  bestdmmeser | de nationdla
skattelagdtiftningarna. De materidla reglerna, bestédmmeser som berér géva
skaitskyldigheten, bedoms  utifrén  diskrimineringsprincipen.® En  nationdl
bestdmmelse som t.ex. inskrénker avdragsrétten for vissa personer strider mot
gemenskapsrétten endast om den & Gppet eler dolt diskriminerande. En reglering
som gdler lika for dla och som inte sarskilt riktar Sg mot utlandska medborgare
Overensstdmmer med EG-rétten &en om den hindrar den fria rorligheten.
Nationdla processuella regler, som behandlar fragor av administrativ karaktér,
beddms utifrén restriktionsprincipen.™™” Denna dubbla metod at beddma
nationdlla skatteregler framtrader i Futura-malet, dar domstolen pa ett tydligt st
skiljer mellan materiela och processudlla regler.™™® Kravet pa ekonomiskt
samband mellan uppkomna forluster och den verksamhet som bedrivs i landet,
berdr skattskyldigheten, beddms inom ramen for diskrimineringsprincipen.
Bokfdringsskyldigheten, bevis for skatte-berdkningen, & en processud| regd som
behandlas inom ramen fOr redriktionsprincipen. Nationdla adminidrativa
inkomstskatterégttdiga bestdmmelser bryter mot gemenskapsrétten om de hindrar
den fria rorligheten, &ven om ndgon negativ sirbehandling pa grund av nationditet
inte foreigger.™® Principen bekréftas av domdutet i Safir-mélet. De naiondla
reglerna foreskrev et sirskilt adminidrativt forfarande vid beskattningen av
forskringar | utlandsetablerade forsakringsbolag. Betammeserna var av
processuell  karaktéar, i likhet med bokforingsskyldigheten i Futuramdet.
Domstolen konstaterade ait regleringen kan avhdlla forsskringstagare fran att
teckna forsdkringar i utlandsetablerade bolag, den fria rorligheten for tjanster
forhindras™® Inget krav pa att reglerna skall sirbehandla utlandska medborgare
uppstdls av domstolen i mdet. Domstolen tillampar &ven i dettamd restriktions-
principen n&r adminigrativa regler bedoms.

Denna dubbla metod att beddma nationella skattereglers forenlighet med
gemenskapsrétten har flerafordelar. Manga av de problem, som diskuterats ovan
i samband med ett almént restriktionsforbud inom inkomstskatterédttens omrade,
kan undvikas®* Inkomstbeskattningen faler framforalt inom medlemsstaternas
behdrighet. De kan fritt utforma sna beskatningssysem, s lange inte
tillampningen av reglerna medfor att utlandska medborgare diskrimineras och de
adminigtrativa reglerna f& inte hindra den fria rérligheten. Negativ integration i
stérre omfang undviks pa ett omrade dér integrationen bor ske via harmonisaring
av medlemsstaternas lagdiftning. Medlensstaternas  hévdande a  sn
beskatningsrétt star inte i strid med gemenskapsrétten vid tillampning av
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diskrimineringsprincipen. Odnskade effekter och konflikter kan dérmed undvikas.

Gemenskapen har stora bedutsbefogenheter men f& hdt forlita sg pa
medlemsstaterna nar det gdler implementering av lagar och regler.
Medlemsstaternas processuella regler far inte medfora att gemenskapsrétten
inforlivas pa skilda st i olika lander. Domstolen har i sin praxis fastdagit vissa
gemensamma processuellaregler for att sékergtdla en likartad nationd| tillémpning
av EG-réten, gemenskapen tar et dlt hardare grepp om den administrativa
naiondla regleringen.’? Domstolens dubbla metod innebdr &t  detta
tillvégagéngssitt &ven utstracks till inkomstbeskattningens omréde.® Processudlla
besammeser som hindrar den fria rérligheten stér i strid med gemenskapsrétten
aven om deinte & diskriminerande. Restriktionsprincipen kan tillampas pa denna
typ av regler utan uppkomsten av ovanstdende problem. Konflikter mellan
medlemsstaterna och gemenskapens ingtitutioner, som riskerar att bromsa upp
genomforandet av en inre marknad, kan undvikas. Samtidigt kan dock hinder mot
den fria rorligheten | form av processudla krav dimineras. Domgtolens dubbla
metod med tillémpning av framfordlt diskrimineringsprincipen men &en med
indag av redriktionsforbud & en passande metod for inkomstbeskattningens
omrade.

Inforandet av en framtida fullt fungerande inre marknad utan hinder for
gransdverskridande transaktioner kraver antagligen en uttkad tillampning av
redtriktionsprincipen &ven pa inkomstbeskattningens omrade. Kapital skal kunna
floda fritt mellan mediemsstaterna utan négra hinder. Personer och foretag skall
ges mojlighet at arbeta och etablera sig i andra medlemsstater pa samma villkor
som landets egna medborgare. En fullsténdigt integrerad  marknad kraver fri
rérlighet inom gemenskapen utan ndgra som helst hinder. En sadan utveckling av
den inre marknaden kommer dock inte att uppnas inom en snar framtid och vagen
dit bor ledas av gemenskapens politiska inditutioner.

3.8 Omvand diskriminering

Harmoniserade nationella regler skal tillampas pa bade mediemsstatens egna
medborgare och utldndska medborgare, som vidas i daten. En medlemsstats
egna medborgare kan havda réttigheternai en sekundéarréitdig réttsakt gentemot
gaten. Omvand diskriminering, fordigger nér en medlemsstat srbehandlar en av
landets egna medborgare, & dltsa inte tillden om sekundérréttdig reglering
fordigger pa det aktuela omrédet.®* Finns inga sekundérréttdiga regler kan
medlemsstaterna  sarbehandla sna egna medborgare vid rent interna
angel&genheter, transaktioner dér inga gransbverskridande moment fordligger.
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Det faktum et en pesons rétshandling dler aktivitet innefattar et
gransiverskridande moment & inte tillrackligt for et  dberopande av
Romfordragets betémmelser om fri rorlighet. Fordragsartiklarna som skl
skergéla den fria rorligheten behandlar olika typer av ekonomisk verksamhet.
Darfor kravs det ndgon form av gransiverskridande ekonomisk aktivitet for att
vinna tilltrade till den fria rérligheten inom gemenskapen.’® | Werner-mélet
behandlades fragan om forutsitningarna for at en person skal fatilltrade till den
fria rorligheten. Werner var en tysk medborgare som hade en tandl8karpraktik i
landet. D& han var bosatt i Nederlanderna betraktades han som begransat
skattskyldig i Tyskland och forvagrades avdragsrétt for en del kostnader. Frégan
var om detta utgjorde diskriminering av Werner. Domstolen kondtaterade att
ingen av fordragets artiklar om den fria rorligheten var tillampliga i Werners
Stuation. Det enda gransdverskridande momentet i maet var att han hade valt at
bosdtta Sg i en anan medlemsstat. Hemvisten var det gransbverskridande
dementet i falet.® Detta utgdr en privat angeldgenhet och & ingen ekonomisk
aktivitet och darfor betraktades det hela som en intern nationell angel&genhet.*?’

Aveni Asscher-maet berrdes frégan om tilltrade till fordragets bestamm-elser
om fri rorlighet. Asscher, en Nederlandsk medborgare, var bosatt och arbetade
som direktor i ett bolag i landet. N&r han flyttade till Belgien blev han begrénsat
skattskyldig i Nederlénderna och fick betala en higre inkomstskatt &n personer
som var bosatta i landet, obegrénsat skattskyldiga. Asscher var aven verksam
som direktér i ett bolag i Belgien. Hemviden var det  gransbverskridande
momentet ocksa i detta mal. Asscher bedrev dock ekonomisk aktivitet i det nya
hemviglandet och dafor kunde han forlita Sg pa den fria rorligheten i
Romfordraget.’® Arbetet som direktor i Belgien medférde ait han fick tilltrade till
den fria rordigheten inom unionen. Domdutet i mde grundas pa
diskrimineringsprincipen fastén Asscher var medborgare i den sarbehandlande
daten. Domgolen liksdler en person som bedriver ekonomisk aktivitet |
hemvigstaten med statens egna medborgare, nér det géller beskattningen i den
medemsstat  dir personen ifrdgga & medborgare® Damed kunde
Nederlanderna inte hévda ait det rérde sg om omvéand diskriminering. Asschers
nationditet var ett irrdevant faktum i mdet och Nederlanderna méste behandla
honom pé samma st som medborgare frén andra medlemsdtater.**

EG-rétens diskrimineringsprincip  forbjuder  sirbehandling pa grund  av
nationditet. Artiklana som innehdler diskrimineringsforbud skall forhindra at

1% Terraoch Wattel s47

126 Thémmes, Otmar och Kiblbdck, Ingrid: Thetax treatment of non resident taxpayers in the
light of the most recent decision of the european court of justice (i EC tax review 93/3)
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2" Thémmes och Kiblbéck s 161

128 M8l C-107/94 Asscher (1996) ECR 1-3089 premiss 32

12 Terra och Wattel s50

30 Wwilliams s 116
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andra medlemsstaters medborgare behandlas enligt mindre formanliga regler &n
statens egna medborgare. Sarbehandling p& grund av hemvist kan inte sta i strid
med EG-réattens diskrimineringsprindp om den icke-bosatte personen &
medborgare i den sirbehandlande medlemsstaten.*** Domstolen skulle dérfér inte
ha grundat domdutet i Asscher-mdet pa diskrimineringsprincipen, enligt vér
mening. Denna kan inte vinna tillampning vid sarbehandling av medlemsstatens
egna medborgare. | tidigare praxis har domgtolen dagit fast ait
diskrimineringgférbuden bara kan tillampas vid sabehandling av  andra
medlemsstaters medborgare. Domstolen stodjer ocksa domdutet i Asscher-
malet pa ddre praxis. Denna har antingen inte behandlat diskrimineringsprincipen
dler s har omstandigheterna i fdlet haft anknytning till en persons gamla
nationditet.’® Sutsatserna i Asscher-falet & i drid med lyddsen av
Romfordragets diskrimineringsforbud och tidigare praxis. Domdutet véacker ocksa
en rad frdgor som inte & enkla att besvara. Maste det fordigga ett samband
mellan utflyttningen fran hemlandet, den sta dé personen & medborgare, och
den ekonomiska aktivitet som bedrivs utanfor statens granser? Har en person
tilltréde till gemenskapens fria rorlighet om den ekonomiska verksamheten inte
utbvasi det nya hemvigtlandet utan i ett tredje medlemdand? Hur omfattande skall
den ekonomiska aktivitet, som bedrivs utanfor hemlandet, vara for att en person
skl kunna forlita Sg pd Romfordragets fria rorlighet? Domstolens vagvd i
Asscher-mdet ger upphov till fler problem & vad den léser och fragan om
tilltrédet till den fria rorligheten inom unionen bor sskergtdlas med hjdp av andra
metoder och |Gsningar.

1993 omvandlades den europeiska ekonomiska gemenskapen till europeiska
unionen. Samarbetet mellan mediemsstaterna utstracktes till omraden utanfor den
rent ekonomiska sfaren. Sociaa, kulturella och vetenskapliga frégor & exempel
pd omraden som numea faler inom gemenskapens behdrighet. Den
gemenskapsréttdiga diskrimineringsprincipen, som forbjuder sérbehandling pa
grund av nationalitet, skall tillampas ocksa pa dessa omréden.™*® Forflyttning av
hemvist mellan tvad medlemsstater & en socid angeldgenhet som inte skyddas av
bestdmme serna om den fria rérligheten. Det dlméanna diskrimineringsforbudet i
artikel 6 bor dock omfatta en forflyttning av hemvist fran en stat till en annan, &ven
om ingen ekonomisk aktivitet bedrivs utanfor den forgndmnda daten.
Romfordraget,  efter  Maadricht,  innehdler  bestémmeser  om
unionsmedborgarskap. Unionsmedborgaren skal ha rétt ait fritt réra sg och
uppehdlla sig inom medlemsstaternas territorier.*** Aven detta talar for att rétten
at forflyta dn  hemvis omfatas av  gemenskepgétens dlmédnna
diskrimineringsforbud i artike 6.2 EG-réttens diskrimineringsprincip kan bara
tillampas nar en medlemsstat srbehandlar medborgare fran andra medlemsstater.

L Stanley, Paul: Asscher case (Common Market Law Review 1996) s 718
%2 Stanley s 719

'3 Terraoch Wattel s21

34 Artikel 8ai Romférdraget

% Terraoch Wattel s48
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Darfor kan principen inte till&mpas né&r en medlemsstat hindrar en av landets egna
medborgare frén at forflytta Sn hemvigt till en annan medlemsgtat. Aven om
Romfordragets artikd 6 innefattar rétten at forflytta sn hemvig kan en
medlemsstats egna medborgare inte dberopa diskrimineringsprincipen, gentemot
hemlandet, for &t vinnatilltréde till den fria rérligheten inom unionen.

| Daly Mail-malet konstaterade domstolen att artikel 52 forbjuder medlemsstater
frén att forhindra utlandsetableringar av landets egna medborgare och foretag.*
En mediemsstats lagdtiftning f&r inte hindra landets egna réttssubjekt fran att
etablerasigi et annat land inom gemenskapen. Principen bekréftadesi 1CI-mdlet,
dér skattelétnader i den nationella regleringen nekades foretag som huvudsakligen
dgde dotterbolag beldgna utomlands. Bestammesen ansdgs hindra den fria
etableringsrétten, inhemska foretag kan ténkas undvika utlandsetablering for att
kunna erhélla den ifrégasatta skattelétnaden.**” Medlemsstaten sirbehandlade ett
av landets egna foretag och ndgon diskriminering pa grund av nationditet fordag
inte. Domgtolen tillampade restriktiongprincipen nér sirbehandling av statens egna
réttssubjekt ansigs st i strid med gemenskapsrétten.’*® Domstolen har med
denna praxis tagit ett steg mot at skapa en princip som sdkerddler fysska
personers och foretags tilltrade till den fria rorligheten. En medlemsstat f& inte
hindra statens egna medborgare fran at utnyttja sig av den fria rorligheten, som
foreskrivs i RomfOrdraget. Netiondla bestémmelser som hindrar  landets
medborgare och foretag fran att etablera sig utomlands & i strid med EG-
rétten.*® Principen kan antagligen tillampas utanfor etableringsfrihetens omréde,
den gor sg gdlande dven pa de andra friheternas omraden. Om principen
bekréftas i framtida domdut pa inkomstbeskattningens omrade innebar detta att
domstolen tillampar restriktionsprincipen aven i ma som berdr frégan om tilltradet
till den fria rorligheten. Detta skulle fa stora aerverkningar pa svensk
inkomstbeskattning.  Avskatningsregler  vid  utflyttning  frén  landet  och
besdmmelser som forsvarar en utlandsetablering maste foréndras, da de hindrar
den fria rorligheten. Behovet av att férandra svensk skatterétt skulle bli stort och
Sverige riskerar att forlora skatteinkomster om principen dér igenom i domstolens
praxis.

13 Farmer och Lyal s312

3" M8l C-264/96 ICI premiss 30
138 Se avsnitt 3.7.3
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3.9 Objektivt rattfardigande av diskriminerande
regler

3.9.1 Allmant

Aven om EG-domstolen vid sin provning av olika staters skatteregler kommer
fram till att dessa strider mot EG-réttens diskrimineringgprincip finns det vissa
majligheter fOr Staterna ait forsvara Sna regler genom att invanda att dessa &
objektivt rétfardigade. Detta innebar alts att det finns i domstolens tycke
godtagbara skd for reglerna existens vilka uppvager den diskriminerande effekt
som de har.

Vad gor detta omrade intressant for denna uppsats? Anledningen & att det &
viktigt att &ven veta vilka mdjligheter det finns ait domstolen vid en prévning av en
regel faktiskt kommer att godta denna trots att den & diskriminerande. N&r vi
senare | uppsatsen ska undersbka vissa svenska reglers dverensstémmelse med
EG-réten & det viktigt att blysa mdjligheten till framgangsrika invandningar fran
datens sda.

Vi kommer ait dela upp detta avanitt i olika avdelningar; invandningar vid direkt
diskriminering, vid indirekt diskriminering och vid restriktionsforbud. Anledningen
& at det finns mycket som pekar pa att méjligheterna at gora invandningar
skiljer 9g i dessaolika gtuationer.

3.9.2 Invandningar vid direkt diskriminering

Detta omréde & kanske det ming viktiga av de tre som h& ska behandlas.
Anledningen & att det & mycket sllsynt att en Stat Skapar regler som direkt och
Oppet gor skillnad melan skattskyldiga med olika nationdlitet, fysska och
juridiska personer. Det har dock intréffat, och kommer antagligen &ven i ensteka
fdl i framtiden att intréffa, &ven om staterna i mojligaste mén naturligtvis undviker
sidanaregler darisken for ifrégasittande utifran EG-rétten & uppenbar.

Vid direkt diskriminering & det rdativt tydligt vilka invéndningar som kan goras
av saten. Anledningen & att man i Romfordraget réknat upp vissa hénsyn som
utgor objektivt godtagbara skal for diskriminering.**° Dessa hénsyn & desamma
vid rorligheten for personer, tjgnster och kapital och utgdrs av hansyn till dlmén
ordning, sékerhet och hdlsa

10 5o Romférdraget art. 48(3), art. 56 och art. 66 och Stéhl (1996) s 194
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3.9.3 Invandningar vid indirekt diskriminering

Mer intressant & det da att undersoka vilka méjligheter det finns att gora
invandningar fran satens sda till forman for en reged som anses vara indirekt
diskriminerande. Som beskrivits i andra ddar av denna uppsats™*' utgors den
sorsta delen av de ma som avgjorts av EG-domstolen av regler med indirekt
diskriminerande effekt.

Den forga fragan man kan stdlla sig & om de invandningar som kan anvandas vid
direkt diskriminering, d.v.s. de som anges i Romfordraget™®, &ven & tillampliga
vid indirekt diskriminering? V& mening & ait s3 bor vara falet. | och med at
dessa hansyn kan tilléa till och med regler som uttryckligen diskriminerar t.ex.
arbetstagare av olika nationditet bor de &en kunna anvandas som forsvar av en
dat for regler som endast indirekt har en diskriminerande effekt. Man kan siga att
domstolen har utvecklat diskrimineringsprincipen genom ait 1&a detta aven
omfatta indirekt diskriminering, utan direkt st6d i fordragstexten. | et sdant fall
bor man vid denna utveckling av forbudet kunna tillda staten att hévda de
invandningar som den skulle haft mdjlighet till vid direkt diskriminering. Oss
veterligen har dock domstolen inte i nagot fal tillait en indirekt diskriminerande
katteregel pa grunden at den & nodvandig med hansyn till adlmén ordning,
sskerhet dler hdsa. Detta & i och for Sig inte sa kongtigt eftersom det & svart at
tanka sg en Stuaion dar en beskattningsregel & s motiverad att den uppfyller
dessa krav. Det & svart at finna synpunkter i denna fréga i doktrinen, vi anser
oss dock finna visst st6d hos Terra™® som verkar mena &t det béde finns
mGjlighet att dberopa de fordragsbestdmda hansynen och aven ytterligare hansyn
forutom dessa

Vad som blir uppenbart frén EG-domstolens praxis & dock att det vid indirekt
diskriminerande  beskatninggregler  finns  mdjligheter  utanfor  desss
fordragsbestammelser ait gora invandningar fran statens sida. Det ma som visar
detta & Bachmann-mélet'** vars omaténdigheter beskrivit péd annat séle i denna
uppsats.'® | detta mé godtogs den enda invandning som hitintills godkénts av
EG-domgtolen i skaitemd, ndmligen koherensen i skattesystemet. Belgien
héavdade i mdet at det var tillatet at for avdragsrétt for forsakringspremier krava
at dessa var betada till et belgiskt forsékringsbolag eler et till et utléndskt
foretag med fagt driftgdle i Begien. Anledningen till att domstolen godkénde en
sidan regd var dt man ansiy at det fans et direkt samband mellan
avdraggréten  for  premierna och  skattskyldigheten i Begien da
forsakringsbel oppen utfaler. Detta direkta samband gjorde det méjligt for staten
att stdla upp de angivna, diskriminerande, kraven.

1 se avsnitt 3.7 om indirekt diskriminering och restriktionsférbud
2 Romférdraget art. 48(3), art. 56 och art. 66

3 Terraoch Wattel s27

4 M8 C-204/90 Bachmann (1992) ECR 1-249
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Att ge saten mgjligheten at havda koherensen i skattesystemet som invandning
framstar som véovertankt fran domstolens sida. Att inte medge staten denna
majlighet skulle enligt va& mening utgdra en stor inskrankning i Statens suverana
beskattningsrétt. Staterna skulle da bli mycket tveksammatill att medge avdrag av
denna typ 6verhuvudtaget, eftersom man inte kan forsdkra Sig rétten att beskatta
beloppen ifriga i et senare skede. Itédlet & dessa frégor en fraga for positiv
integration genom EU:s 6vrigainditutioner.**

Bachmann-domen ledde till stor uppmérksamhet och har kommenterats flitigt, och
i de flesta efterfdljande fal har staterna gjort forsok att hévda denna invandning till
gtt forsvar. Dessa forsok har dock inte varit framgangsrika. Istdlet framst&r det
som om EG-domgtolen blivit mer redriktiv till mgjligheten att hévda koherensen i
skattesystemet. | Widlockx-mélet'®’ fastsog domstolen att det inte & méjligt att
gora invandningen om staten genom ett dubbelbeskaitningsavtal har givit upp Sin
beskattningsrétt Gver utfallande forsakringspremier. Aven i Svensson/ Gustavsson-
mélet®® diskuterades majligheten att hévda koherens men domstolen godkénde
inte invandningen. Det var frigan om skateregler som medgav avdrag for
réntebetaningar om dessa var betalda till en inhemsk bank. Staten hévdade att
det fanns ett samband mellan statens inkomster pa beskattning av de vinster som
uppkom i bankerna och den skatteldttnad som medgavs. Ganska naturligt
underkénde EG-domstolen detta med hanvisning till att négot direkt samband inte
fanns™*® Hade invandningen godtagits i detta fall skulle det varit mycket |4t for
daerna i fortséttningen att finna samband mellan i princip vilka skatteinkomster
som helst och formaner till de skattskyldiga. Diskrimineringsregeln skulle férlora
all praktisk betyddse.

Forutom koherensen i skattesystemet har domstolen inte godtagit nagra
invandningar fran staternas sida i skattemd. Trots detta bor det finnas majligheter
at finna invéndningar som kan godtas. Att spekulera 6ver vilka dessa skulle
kunna vara skulle dock var att ga for langt i denna uppsats.

3.9.4 Invandningar vid restriktionsférbud

Som vi tidigare i denna uppsats har diskuterat ser man utveckling i praxis mot att
EG-domgtolen inte langre endast anser att skatteregler som & direkt dler indirekt
diskriminerande & forbjudna utan &ven regler som har en restriktiv effekt pa den
gemensamma marknaden.™™® Frégen & d& vilka mdjligheter staten har at
rétfardiga sina regler da dess skatteregler med redtriktiv effekt riskerar at
underkdnnas av domstolen?

6 Terraoch Wattel s39

7 se avsnitt 3.4.5
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9 Terraoch Wattel s42
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| denna fréga & det intressant ait titta p& utvecklingen for fri rorlighet for varor.
Anledningen & at det & pa detta omréde som domstolen under langst tid
utvecklat teorierna kring restriktionsférbud. Det har visat Sg att kombinationen av
en redriktiv tolkning av de i fordraget givna invandnings-mdjligheterna, en
snabbare samhdlsutveckling och utvecklingen mot restriktionsférbud gjort det
nodvandigt ait haen domarskapt undantagsregd. ™ Denna regel har av vissa féit
bendmningen Cassis-doktrinen i svensk doktrin.*

Cassis-doktrinen innebér alltsa pd omradet for fri rorlighet for varor en majlighet
for staten at behdla regler som utgor restriktioner mot handeln om dessa regler
tillgodoser tvingande hénsyn i medlemsstaterna, om gemensamma bestammel ser
ssknas och om reglerna & proportionella for sitt &ndamdl.*® Denna rege
skapades av domstolen i det mycket kénda Cassis de Dijon-malet™*, och genom
praxis har det sedan utvecklas ytterligare vad tvingande hdnsyn fér dtaten
innebédr. Att har gdin i detaj pa vilka hansyn som héar avses & inte mojligt av
utrymmesskd och kanske inte hdler sarskilt intressant for den fortsaita
mdywn}ss

Intressant blir hér i vilken utstréckning det finns mdjligheter for daten et havda
invandningar av det dag som godkéanns i Cassis-doktrinen &ven i skatemd
rorande den fria rorligheten for personer, tjdnster och kapitd. Som vi har
diskuterat tidigare i denna uppsats & var uppfattning att praxisen pa detta omrade
ror sg mot et regtriktionsforbud som till viss del liknar det som vi finner pa
omradet for den fria rorligheten for varor. Som ovan beskrivits anser vi dock att
restriktionsprincipen bar tillampas mer restriktivt pa inkomstskatteréttens omréde;
framst vid adminigrativa regler.’® Defta bor innebéra at det &ven pa
katteomradet finns visst utrymme for invandningar av det dag som Cassis-
doktrinen medger. Som beskrivits ovan kan vi redan i ma som behandlar indirekt
diskriminering se stérre méjligheter till at gorainvandningar.™’

Enligt Terra™® innebér just Bachmann-domen att EG-domgolen godtagit
nddvandigheten av att behdlla integriteten i skattesystemet™ som ett tvingande
hansyn enligt Cassis-doktrinen. Samtidigt maste man iaktta de 6vriga krav som
gdls enligt denna doktrin. Dessa innebér att frégen inte f& ha varit foremd for
harmonisering inom gemenskapen, &t det inte kan anses som tillréckligt for staten

151 pglsson, Sten och Quitzow, Carl Michael: EG-rétten - ny réttskéllai Sverige (Publica, 1993)
s157

152 eng. "rule of reason”, Terraoch Wattel s 23, Palsson och Quitzow s 157

153 P&l sson och Quitzow s 158-159, Terraoch Wattel s 23-24

M8 C-120/78 Rewe Zentrale v Bundesmonopol vervaltung fur branntwein (1979) ECR 649
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ifrdga at forlita sig pa de skyddsdtgéarder som vidtagits i motstaten och att
agarden & lamplig och proportiondl for det nddvandiga hansyn den avser at
skydda. P& omradet for fri rorlighet for varor gdler dessutom at den nationdla
regeln inte far gora skillnad mellan inhemska och utlandska varor, dvs. det far inte
vara frégan om direkt diskriminering."® Detta Sista kriterium kan naturligtvis inte
direkt tillampas pa vart omrade. Dock bor det vara sa att dven pa detta omréde
& man forhindrad att anvénda Cassis-doktrinen om staten gait sa langt att man
kapat regler som direkt diskriminerar pagrundva av nationditet; daf& man hdla
gg till de férdragsbestdmda invandningsmdjligheterna. Att det finns mgjlighet att
utnyttja Cassis-doktrinen davi har ait géra med indirekt diskriminering visas dock
av att den de facto anvandsi Bachmann-mdlet.

3.10 Hemvistbegreppet och juridiska personer

3.10.1 Allméant

P& andra stdllen i denna uppsats har diskuterats framst EG-réttens inverkan pa
fysiska personers beskattning. Da det handlar om fysiska personer & det |&tt att
tdaom gransgdngare och bosdtning. Verkligheten for juridiska personer ser
annorlunda ut; andra begrepp méste anvandas. Praxisen avseende juridiska
personer och diskriminering skiljer sig fdljaktligen & och ha ska redovisas vad
som gdller pa omradet.

De atiklar i RomfOrdraget som styr juridiska personers rétigheter i detta
sammanhang & frams art. 52 och 58. Dessa artiklar innebér en rétt for foretag att
primért och sekundért eteblera sig i medlemsstaterna.’®t Sekundér etableringsrét
innebédr en rétt att inrétta fagta driftstélen eler att sifta dotterbolag. Framst & det
frégan om att medlemsstaterna ska tilldta etablering fran foretag i de andra
medlemsstaterna, men dven hinder mot att 1&a landets egna foretag flytta ut
omfattas. Dock finns det granser for dessa réttigheter vilket visar g genom att
domgoleni Daly mal-mélet’®® dar domstolen uttalade att det var till&tet for en
medlemsstat att krévatillsténd for att flytta bolagets registrerade site.*®

3.10.2 Bolags anknytningspunkter till staten

Det intressanta for denna uppsats & dock praxisen kring diskriminering och vad
denna innebd& for beskattningen av foretag. For at kunna etablera att
diskriminering har skett kravs att man kan tala om tva jamforbara situationer som

1% Farmer och Lyal s24
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har behandlats pa olika sétt. Som har diskuterats pa annat stélle i denna uppsats
kan det i vissa fal tankas att EG-domstolen inte kréver en situation dér en sadan
jamforelse kan goras utan nojer sig med att kunna kongtatera att regeln ifraga
utgdr en restriktion mot den fria rérligheten; et restriktionsforbud.’®* Har ska
undersikas vilka metoder som anvands av EG-domstolen da det gdller juridiska
personer och dess beskattnings-Situation.

Det forsta mélet p& beskattningsomrédet, Avoir fiscd-malet'®, behandlade just
beskatning av bolag. De franska reglerna som gjorde atskillnad mellan franska
bolag och utlandska bolag ifréga om en sorts &erbetaning av skat pa
aktieutdelning underkandes av domstolen. Kravet for att fa del av forménen var
att det skulle vara fragan om en juridisk person som var registrerad i landet; detta
gjorde att filider till utléndska foretag inte omfattades. De utléndska foretagens
franska dotterbolag omfattades dock. Har kranktes altsi foretag fran andra
medlemsstaters rétt att vaja etableringsform i Frankrike, vilket utgor direkt
diskriminering och strider mot EG-rétten.

Grunden fér EG-domstolens bedut & att Frankrike genom att beskatta inhemska
foretag och utlandska foretags filider i Frankrike pa samma sétt har godtagit att
dessa befinner sig i jamforbara Stuationer.®® Domstolen gor enligt vér mening
dltsd inte et generdlt uttdande om at filider och inhemska foretag & i
jamforbara sStuationer, utan man vajer igtdlet at hanvisa till Frankrikes syn pa
saken s3som den visar Sg genom franska skatteregler. Darfor & det svart att ur
denna dom dra négra generdla dutsatser. Aven Farmer™® verkar mena att det
inte & ta om et generdlt uttalande fran domstolens sida, utan at man i detta fall
istallet tagit fasta pa den behandling som Frankrike §adv gjort av foretagen i andra
skatteregler.

Nésta réttsfall som & intressant i detta sammanhang & Commerzbank-fallet.'® |
detta fal var det fragan om en brittisk lag som gjorde skillnad mellan bolag med
hemvist i Storbritannien och bolag med hemvist utanfor landet. Detta ska jamforas
med regigtreringen av bolaget som var aktudl i Avoir fiscd-fdlet. EG-domstolen
ansdg at kriteriet i Commerzbank-fdlet vissrligen inte var  direkt
diskriminerande, men riskerar dock att drabba framst utldndska foretag och
darmed foreligger indirekt diskriminering.

Négta réttsfall i raden & Haliburtonfalet!® | detta fal var det frégan om en
nederlandsk lag som tillét viss skattebefrielse da tillgangar dverfordes melan bolag
som var registrerade i Nederlanderna. Regeln ifrégasattes av et tyskt foretag med

184 Se avsnitt 3.7

1% M8 C-270/83 Commission v. France (1986) ECR 273

1% M8 C-270/83 Commission v. France (1986) ECR 273 premisserna 19-20
197 Farmer och Lyal s315

1% M3 C-330/91 Commerzbank (1993) ECR 1-4017

1% M8 C-1/93 Halliburton (1994) ECR 1-1137
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fadt driftt8lle i Nederlanderna. Domstolen menade ait regeln innebar indirekt
diskriminering enligt art. 52,2

| Avoair fisca-, Haliburton- och Commerzbank-fallen konstaterades alltsa brott
mot diskrimineringsforbudet, &ven om reglernaifragainte var likadana. Detta visar
at det finns klara skillnader mellan fysiska personer och juridiska personer ifréga
om diskrimineringsprincipen. Fysiska personers hemvist och nationdlitet & relativt
|ét et definiera och ldgga till grund for resonemang om diskriminering fordigger.
Vad gdler juridiska personer & situationen lite svarare att Gverblicka. De kan ha
flera olika sambandspunkter med en dat; registrering, égande av dotterbolag,
hemvist, styrelsens site, huvudkontor etc. Farmer'™ menar att det begrepp som
var aktudlt i Commerzbank-falet, bolagets hemvist!?, motsvarar nationdliteten
for fysska personer eftersom det & kopplat till antingen var bolaget & skapat
dler var dess ledning finns. Denna &sikt verkar dock mindre va underbyggd,
eftersom detta borde inneburit att direkt diskriminering skulle ha foreegat |
Commerzbank-falet.

3.10.3 Ytterligare praxis om bolagsbeskattning

Yiterligare tva mad som kommit under de senaste dren maste berdras i detta
sammanhang. Det forsta av dessa & Futuramalet'” i vilket tva olika regler i
Luxemburgs skatterétts forenlighet med EG-rétten skulle bedomas. Fragan var
om staten for at medge forlustavdrag far stéla krav pa att forlusterna ska ha
samband med verksamhet inom landet och om det far gélas krav pa ekonomisk
redovisning enligt regler som & specidlafor landet ifraga.

Futuramdet har andysarats utforligt i avanitt 3.7.3. Har kan paminnas om att
domgtolen kom fram till &t reglerna om att forlusterna skulle ha samband med
verksamhet inom landet inte ansdgs utgdra ndgon sorts diskriminering, varken
direkt dler indirekt. Domstolen valde itdlet att koncentrera Sig pa den aktuella
regeln om bokforingsskyldighet. En regd av detta dag innebér enligt domstol en
restriktion for den fria etableringsrétten inom gemenskagpen. Denna restriktion
bestér i att det foretag fran en annan medlemsstat som utnyttjar etableringsfriheten
blir tvungen at upprétta bokforing enligt tva olika landers bestdmmelser, vilket
innebér ett merarbete for bolaget. | dettafal var det dltsa inte fragan om en regel
som sarskilt riktade g mot utlandska bolag, utan en regel som uppstdlide samma
regler for utléndska och inhemska bolag.

Det Ssta réttsfall som ska diskuteras i detta sammanhang & 1Cl-falet.'™* Detta
fal anknyter till de fragor som uppkom i Futurafdlet; namligen omfattningen av

0 M8 C-1/93 Halliburton (1994) ECR 1-1137 premiss 20
™ Farmer och Lyal s313

172»fiscal residence”

3 M8 C-250/95 Futura (1997) ECR 1-2471

4 M8 C-264/96 ICl (1998)
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den EG-rétdiga etableringsfriheten. Den engelska regeln som var ifrégasatt i detta
fal kravde, for att f gora forlusavdrag for forluser som uppkommit i ett
holdingbolag, att merparten av holding-bolagets verksamhet maste utgdras av
agande av bolag med sédte i Storbritannien. EG-domstolen menade att en regel av
dennatyp strider mot den fria etableringsfriheten eftersom den i rediteten kommer
att missgynna foretag med gransbverskridande verksamhet.

3.10.4 Jamforbara situationer och foretag

Efter at ha tittat pa den praxis angdende bolag och direkta skatter som vi nu
redogjort for finns det anledning att fraga sig om man kan siga att EG-domstolen
nu & beredd att generellt siga att inhemska bolag och utléndska bolag med fast
drifttdle i den aktudla Saten & i jamforbara Stuationer. Bolag i jémforbara
situationer ska behandlades av staten pa samma sétt for att man ska undvika att
EG-domstolen anser att diskriminering foreligger.

Hér finns det anledning att gora en jamforelse med den praxis som gdler for
fysiska personer. Som redogjorts for pa ett annat stélle i denna uppsats'”™ géler
dér att bosatta och icke-bosatta generdllt inte anses varai jamférbara stuationer,
men ait ett undantag finns da Schumacker-regeln gdler. Fragan & da hur man ska
se pa saken da det galler juridiska personer. Ar et bolag med fast driftstéle att
anses som motsvarande en bosatt eller icke-bosatt fysisk person? Eller & det sa
at det hdt enkdt inte & mdjligt att gora en sadan jamforese eftersom
skillnaderna & dltfor stora?

Va uppfatning anduter sig till den S stdlda fragan. Som redovisats ovan finns
det dltfor stora skillnader mellan de begrepp som anvands da man tdlar om den
fysska personens anknytning till en stat och de begrepp som anvéands i samband
med den juridiska personen. | stdlet f& vi se de praxisen kring de juridiska
personerna som fristdende.

Generdlt kan man siga att doktrinen visar en viss tveksamhet p& denna punkt.*”
Bizioli & kanske dlra tydligast och menar at domstolen anser ait inhemska
foretag och utléndska foretags filider & i1 jdmforbara Stuationer. Om inget fast
driftsdle i landet finns uppstar inte jamforbara Situationer, oavsett att det
utlandska foretaget far ala sinainkomster frén staten ifréga'’” Detta verkar vara
en rimlig dutsats. De ovan beskrivna réttsfalen handlar just om Stuationer dér
utlandska foretag med fast driftstélle i den aktuella staten behandlats pa ett st
som skiljer sig fran det pa vilket de inhemska foretagen behandlas. Dessa
situationer skajamforas med den da det utlandska foretaget har etablerat Sigi den
aktuella staten genom &t bilda ett dotterbolag dér, ndgot som etableringsfrineten

17 se avsnitt 3.6.2 (Schumacker och grénsgéngarna)
1"® set.ex. Bizioli 5243 och Williams s 130-131
Y7 Bizioli 243
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ger rét till. Staten har normat st ingen anledning att sarbehandla dotterbolag till
utléndska foretag eftersom man normdt sett har full beskattningsrétt dver dessa
bolag pa samma sitt som man har Gver Gvriga inhemska bolag. Problemen
uppkommer dltsd endast i de Situationer da foretaget vdjer att gora sin etablering
genom fast driftsdle istalet, ndgot som aven det skyddas av etableringsfriheten.

V& mening & dltsa att man kan finna st6d i den praxis som kommit frén EG-
domstolen angdende bolagsbeskattning for dutsatsen att et utlandskt bolag med
fadt driftedlei en ga i diskrimineringshdnseende & i en jamforbar Stuation med
et inhemskt foretag.
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4. Beskattning av fysiska
personer

4.1 Allmant

Hitintills har vi endast generdllt undersokt EG-rétten inom olika delomraden. |
detta kapitd och det foljande ska vi andysera olika svenskaregler i ljuset av EG-
domgtolens praxis. | detta kapitel begrénsar vi oss till regler som styr beskattning
av fysska personer i gransgangarsituationer och som vi anser riskerar vara
stridande mot EG-réttens diskrimineringsprincip. Observera it vi inte avser ait ge
en fullstandig redogorelse Gver svenska gransgangarregler som riskerar bryta mot
EG-rétten, utan att detta & endast fragan om exempel pa sadanaregler.

4.2 SINK och EG-ratten

4.2.1 Allmant

Tidigare i denna uppsats har diskuterats de svenska beskattningskrav som sdls
pé fysiska personer.'”® Som sades dér f& man d& man har ait gora med personer
som g & bosata i Sverige vanda sg till en srskild lag for at bestdamma
omfattningen av de svenska beskattningsanspréken; namligen lagen (1991:586)
om sarskild inkomstskatt for utomlands bosatta (SINK). Denna lag stadgar om
en sarskild datlig inkomstskatt for vissa arbetsnkomster. Skattesatsen &
proportionell och uppgdr till 25%. Skattskyldiga & enligt 3 § fysiska personer
som & bosatta utomlands; ett uttryck som i Sin tur & detsamma som det som
awvandsi KL och SIL.*"®

De inkomster som omfaitas av lagen angesi 5 8. Det finns ingen anledning &t hér
i detdj diskutera omfatningen av beskatningsanspréken enligt  denna
bestamme se. Det kan dock namnas att den viktigaste bestammelsen finnsi 5 8 2
p. som anger at avioning och andra férmaner som utgar av tjanst & skattepliktig
enligt lagen, forutsatt att verksamheten skett hér i riket. Avsikten & dltsa att gédla
beskattningsansprék pa inkomster med anknytning till Sverige, &en om de
skattskyldiga inte & bosattai landet.

Ett annat viktigt sirdrag med SINK & att det & frdga om en definitiv kallskatt.
Detta innebér ait ndgra avdrag inte medges'® Avskien & hé at minska de

178 e avsnitt 2.2
e gINK 2§
1% pdlin s 251
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informationsproblem som uppst& da svenska skattemyndigheten ska bedoma
avdrag som harror frén andra lander och att det inte finns majligheter att beskta
den skattskyldiges totala skattesituation utomlands.*®

Om man anlégger et Gresundsregionperspektiv pd SINK sa visar det Sg att
denna lag kommer at tillampas flitigt pa de personer och foretag som har
gransbverskridande verksamhet. Som exempel kan ndmnas att personer som &
bosatta i Danmark, men som arbetar i Sverige, ska enligt det nordiska
dubbelbeskattningsavtaet bli beskattade endast | arbetsstaten, dvs. Sverigei detta
fdl.’®? Démed kommer det dltsd at bli SINK som syr de svenska
beskattningskraven i dessa fall, vilket gor ait det blir &nnu viktigare att undersbka
dess dverensstammel se med EG-rétten.

Frégan vi sdler oss i denna uppsats & om de svenska regler som behandlar
gransgangare riskerar att underkdnnas av EG-rétten. SINK & en viktig
komponent i detta regelsystem, och bér darfor andyseras ur detta perspektiv.
Vad finns det da som vid en snabb anblick pekar pa att SINK riskerar att bryta
mot diskrimineringsforbudet? Framféralt & det att det i SINK gors en uttrycklig
skillnad mellan personer som & bosatta i Sverige och personer som inte &
bosatai landet. Detta utgor givetvisinte négon direkt diskriminering eftersom man
i SINK inte gor skillnad mellan personer av olika nationdlitet. Frégan & dock om
inte detta & indirekt diskriminering eftersom risken finns at de som i sérdta
utstréckningen drabbas & utlandska medborgare. Om A inte skulle vara fallet
maste dven utredas huruvida SINK utgor en restriktion mot den fria rérligheten,
vilket &ven detta & ofilldet enligt EG-rétten. Dessa frégor avser vi forstka
besvarai detta avanitt.

Det kan tillégges att det i de flesta Stuationer naturligtvis & mer fordeaktigt att
beskattas enligt SINK p.ga den ldga skatesatsen. | dessa situationer
uppkommer dock uppstér inga frégor om diskriminering.*®®

4.2.2 SINK och diskrimineringsfor budet

Enligt sadgad praxis fran EG-domstolen krévs for at det skavarata om indirekt
diskriminering att en reged i praktiken enbart ler till storsta delen tréffar personer
med annan nationditet.’® Indirekt diskriminering utgdr altsi en utvidgning av
diskrimineringsbegreppet, som omfatar omréden utanfor den direkta

181 Prop. 1990/91:107 526

182 Det nordiska dubbel beskattningsavtal et art. 15, se avsnitt 2.4. Som beskrivsi detta
avsnitt kan det finnas personer som fortfarande ska behandlas enligt den gamla
gransgangar-regeln, vilket ger en annan bedomning. Dessutom ska'tillaggas att det enligt
art. 15 (4) finns vissa situationer dér beskattning skaskei hemviststaten; besttning pa
vissaluft- och gjofartyg.

183 se mer om denna fréga.i avsnittet om omvand diskriminering (3.8)

18 se avsnitt 3.2
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diskrimineringen dér det gors uttrycklig skillnad mellan personer dler foreteag av
olika nationditet. Denna utvidgning far sigas vara nodvandig for ait man ska
kunnatala om et effektivt diskrimineringsforbud som inte |&t kan undvikas genom
alt inte uttryckligen gora éskillnad mellan olika nationditet.

Som beskrivits ovan & altsd SINK endast tillamplig pa personer som & bosatta
utomlands.™® For dessa personer & inte arbetsinkomster'®® skattepliktiga som for
de som & bosata i Sverige enligt KL och SIL, utan igdlet skots dltsa
beskattningen genom bestammelsernai SINK.*®” Fragan som vi stéller hér & om
denna sarreglering i vissa Situationer kan innebéra en diskriminering av dem som
omfattas av SINK.

Den forda forutsditningen for att kunna kondatera att diskriminering foreligger &
att man har tva jamforbara Situationer, som sedan ska ha behandlats pa olika sétt.
De situationer som behandlas pa olika sitt i samband med SINK & den
skattskyldige som & bosatt i Sverige och den skattskyldige som inte & bosatt i
Sverige. Frégan & da om dessa tva situationer & jamforbara? Denna fraga har
diskuterats i avanitt 3.6 i denna uppsats. Dar kongtaterades att domstolen i och
med Schumacker-domen anser att bosatta och icke-bosatta inte & i jdmférbara
Stuationer i beskattningsmd. Domstolen har dock skapat et undantag fran denna
huvudrege: i de Stuationer dér den utomlands bosatte tjanar hela dler néstan hdla
sin inkomst fran landet ifréga méste denna stat medge avdrag som & person- och
familjerdaterade.’® Detta undantag har vi kallat Schumacker-regeln.

V& mening & att SINK & et typexempd pa en rege som bertrs av EG-
domgtolens dutsatser i Schumacker- och Wielockx-domarna. SINK  behandlar
som sagt just skattskyldiga som inte & bosaita i Sverige. Samtidigt skiljer sig
SINK fran de regler som varit aktuellai dessa rétsfall pa det sitt att den innebéar
en sarskild skattesats utan mdjligheter till avdrag for begransat skattskyldiga. |
bade Schumacker- och Widockx-falen har det igtdlet varit fragan om enskilda
avdragsregler som gjort skillnad mellan bosatta och icke-bosatta. | dessa fall har
det darfor kunnat avgoras om den aktudla avdragsregeln behandlat person- och
familjerdlaterade avdrag dler om den behandlat kdlrelaterade avdrag, en
digtinktion som altsi & avgorande for om Schumacker-regeln ska bli tillamplig
dlerinte.

Da man ska andysera SINK ur detta perspektiv blir det svarare att gora sidana
digtinktioner. Anledningen & att SINK dltsa inte behandlar bara en sorts avdrag
utan istéllet tar bort méjligheten till dla sorters avdrag. Wattel’® gé& s langt att

%38 SINK

8 vi véljer hér att beteckna de inkomster som &r skattepliktiga enligt SINK som

" arbetsinkomster” &ven om vissa andra sorters inkomster faller under dennalag. Se
upprékningen i 5 § SINK och undantag frén dessaenligt 6 § SINK.

187 avsnitt 2.2 har beskrivits deregler i KL och SIL som styr den generella skattskyldigheten
1% se speciellt avsnitt 3.6.2

% Wattel 5235
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han menar ait lagar av den typ som SINK tillhdr utgor en tredje kategori vid sSidan
av person- och familjerelaterade och kdlrelaterade. Wattel stéller fragan, utan at
ge ett svar, om lagar av dennatyp kan goditas efter Schumacker-domen.

V& mening & i motsas till den som Wattel framfor att SINK inte utgor ett
exempel pa en tredje kategori utan att man istéllet far bedoma de konsekvenser
som SINK kan ge for begransat skattskyldiga var for sg. Med detta menas att
man f& sirskilja det fal da en begransa skattskyldig med hanvisning till SINK
nekes ett familije- dler personrdlaerat avdrag fran den Stuation da den
skattskyldige nekas ett kalrdlaterat avdrag. Resultatet kan altsa bli att SINK
anses vara diskriminerande i vissa avseende medan den i andra avseende inte
grider mot EG-rétten. Vi ska nedan forsoka avgéra i vilken utstrackning SINK
kan anses vara diskriminerande.

4.2.3 SINK och de person- eller familjerelaterade avdragen
och formanerna

En arbetstagare som & bosatt utomlands men med viss arbetsnkomst hérrérande
fran arbete i Sverige blir altsd beskattad enligt SINK och har inga mdjligheter att
gora nagra person- dler familjerdaterade avdrag dler at fa nagra formaner av
dettadag.

En dtuation som denna kan strida mot EG-rétten och Schumacker-regeln om den
skattskyldige fortjanar hela dler néstan hda sn inkomst | Sverige, vilket & en
stuation som inte kommer at bli ovanlig i ett framtida Oresund med en integrerad
arbetsmarknad. En person som & bosat i Danmark men med arbete i Sverige
sknar sidan som lagdtiftningen ser ut idag méjligheter at kunna gora person-
dler familjerdlaterade avdrag, eftersom hansinkomst i Danmark da & for liten for
at kunna utnyttjas till detta Just Stuationer som denna menar EG-domstolen
innebér en hinder for den fria rorligheten for arbetstagare, och dérfor déggs enligt
Schumacker-domen arbetsstaten | en sadan Stuation at ta hansyn Hill
arbetstagarens stuation.

Exempd:

Antag att den skatt-skyldige har en arbetsinkomst som endast
uppgér till 50000 kr for sitt arbete i Sverige. Antag samtidigt att
den skattskyldige utbetalar periodiskt understod till en tidigare
make eller makai Sverige, utbetalningar som uppgar till 10000 om
aret. Da beskattning sker enligt SINK blir skatten 12500 kr (25% *
50000 kr). Om beskattning istéllet skett enligt SIL och KL skulle
skatten blivit ca. 9400 kr (ca 30% * (50000-10000-8700 kr)). Vid
detta senare alternativ far alltsa den skattskyldige bade avdrag
for det periodiska understddet enligt 46 § 2 mom. 2 p. KL, vilket
f&r anses vara ett familjerelaterat avdrag, och dessutom
grundavdrag (grundavdraget behandlas for sig i avsnitt 4.3).



Véa askt & dltsa at SINK riskerar att utgora ett brott mot EG-rétten i en
Stuation dér den skattskyldige & bosatt utomlands men fortjanar hela eler néstan
hela sn inkomgt | Sverige. Forutom att SINK ' riskerar underk&nnas av EG-
domstolen vid en réttdig provning & det onskvart ur ett integrationsperspektiv att
inte dresundspendlare hindras fran at fa samma avdragsméjligheter som 6vriga
skattskyldiga.

4.2.4 SINK och de kallrelater ade avdragen och formanerna

Till skillnad fran de person- och familjerdaterade avdragsmajligheterna, som &
knutna till individen, & de kdlrelaterade avdragen direkt kopplade till k&llan for
inkomsterna, d.v.s. normat arbetet. Som diskuterats i avsnitt 3.6.2 kréver EG-
domstolen att de person- och familjerdlaterade avdragen maste vara mdjliga at
gora i amingtone en stat. Daremot verkar man mena at de kdlrdaerade
avdragen ska fa goras i dla stater i vilka man uppfyller kraven for sidana
avdragamijligheter.® En sidan uppddning framstér som en bra l6sning.
Anledningen & ait det inte finns anledning fér en hemviddat at godkdnna t.ex.
avdrag for resor (d.v.s. ett kdlrdlaterat avdrag) som skett till ett arbete i en annan
gat. Det & da mer naturligt att staten i vilken arbetet utfors ger majligheter till
sidana avdrag. Da det gdller de person- och familjerdlaterade avdragen finns inte
denna direkta koppling till arbetet, utan istéllet gdler det for EG-domstolen att se
till at arbetstagaren f& majligheten att gora dessa avdrag i négon stat. Just detta
skergtdler Schumacker-regeln.

Kan da SINK vara diskriminerande i ndgot avseende gdlande de kdlreaterade
avdragen? Enligt var mening kan den vara det. SINK innebér dltsa att utomlands
bosatta som arbetar i Sverige inte far majlighet at gora avdrag for resekostnader
och andra sadana kdlrelaterade omkostnader. Kombinationen av hoga avdrag
med en 1&g inkomst fran Sverige, kan i det enskilda fallet ledatill att det hade varit
mer formanligt att beskattas enligt de regler som gdler for obegransat
katskyldig.

4.2.5 Objektivt rattfardigande av SINK

Vi kan dltsi dra dutsatsen att SINK i vissa specifika stuaioner kan vara
diskriminerande, och riskerar att kongtateras vara stridande mot EG-réiten vid en
eventudl rétdig provning. Detta gor det intressant att diskutera huruvida det finns
nagra mojligheter for den svenska staten at forsvara SINK genom att havda att
det finns objektivt godtagbara skd for reglenas utformning. De generdla
majligheterna for staten att framféra sddana invandningar har diskuterats i avanitt
3.9. Som beskrevs dar har EG-domstolen hitintills endast godtagit en sidan
invandning; koherensen i skattesystemet. Enligt v& mening finns det inga

190 so Wattel s251
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mdjligheter &t hévda denna invandning till forsvar for en lag av den typ som
SINK utgér. Koherensen i skattesystemet innebér att en viss betémmese &
nddvandig for att bevara det interna sambandet | en dats skattelaggtiftning mellan
t.ex. avdragamdjligheter for forskringsoremier for den skattskyldige och
majligheten for Staten att beskatta utfalande premier vid et senare tillfdle. Vad
gdler SINK & det igtdllet frAga om en definitiv beskattning som sker pa et siit
som skiljer sg frén det som gdler for obegransat skatskyldiga. D& finns inga
mGjligheter att pa ndgot Sitt havda et inre sammanhang i skattesystemet vad vi
kan se.

Finns det négra andra invandning som skulle kunna géras av den svenska staten
vid en eventud| prévning och som kanske skulle kunna godtas av EG-domstolen?
Detta & en sv& fréga att svara pa eftersom det & osdkert hur mottaglig
domgolen & for invandningar av olika dag. En invandning som antagligen skulle
goras av den svenska staten i ett sadant lage & att SINK & betingad p.g.a
informationsproblem  mellan Saterna. Det & svat for de svenska
skattemyndigheterna att pa ett korrekt it bedoma de avdragsyrkanden som
gors av den skattskyldige och som héarstammar fran aktiviteter i andra stater. En
invéndning av detta dag skulle dock med storsta sannolikhet forkastas av EG-
domstolen i enlighet med de uttdlanden som gjorts i liknande frégor i tidigare
domar. Domstolen har i flera domar uttdla ait informationsproblem maste losas
inom ramen for samarbete mellan daterna enligt direktiv 77/799/EEC om
dmsesidigt bistdnd av behdriga myndigheter pé direktbeskattningens omréde™*
och utgor inte k&l for regler med diskriminerande verkan,'%

En annan invandning som kan vantas fran svenska satens sida & att man menar
att den laga skattesatsen uppvéger bristen pa avdragsmdjligheter. Detta & et
argument som ganska létt kan avférdas. Domgtolen har i an tidigare praxis dltid
utgdit fran det enskilda falet som ska prévas och de konsskvenser som den
aktudla regan &t Domstolen gor altsd ingen generdl prévning in abstracto
Over vilka konsekvenser som kan uppkomma i hypotetiska fal. Om en
skattskyldig i det enskilda falet f& en mindre gynnsam Stuation &n vad som gdler
for obegransat skattskyldiga p.g.a en 1&g inkomst och higa yrkade avdrag
bedomer alltsd domstolen det konkreta fallet.

4.2.6 Jamforelse med danska regler

| och med det 6resundsperspektiv som anlagts i denna uppsats kan det vara av
intresse att redogtra for hur man har anpassat den danska laggtiftning som berér

"' Direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977

192 Ett exempel pa dettadr mél C-279/93 Schumacker (1995) ECR 1-225 premiss 44. Enligt
Wattel s 230 fors sammaresonemang i Biehl-, Bachmann- och Halliburton-malen.

193 Ett exempel p& dettafinnsi mél C-270/83 Avoir fiscal dér domstolen inte godtar
invandningen frén den franska statens sida att den franska lagstiftningen for utlandska
foretag i deflestafall framstar som mer férmanlig n den som galler for inhemska foretag.
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beskattningen av gransgdngaretill Schumacker-domen. Den [6sning som valts har
framstar som en enkel och létillampad. Man har het enkdlt valt att |&a den som
enligt danska regler & bosatt utomlands, och darmed & begrénsat skattskyldig,
vdja om han vill fa mgjligheten ait gora samma personliga och familjerdaterade
avdrag som de obegrénsat skattskyldiga ("fuldt skattepliktige’).*** Vi fé& dltsi en
skattskyldig som efter eget va blir en sorts virtudlt bosatt, och som dérmed
tillforsakras de avdragsmdjligheter som han har réit till enligt Schumacker-domen.
Forutséttningen for att den skattskyldige ska kunna géra detta val & att han
fortjanar 75% eler mer av sininkomst i Danmark.'*

Till skillnad frén de problem som uppstdr i samband med den svenska
beskattningen av gransgangare undviker man pa detta sitt att utomlands bosatta
inte blir tillforsékrade de avdrag som de har rét till enligt Schumacker-domen.
Den skattskyldige far altsd gdv vdja om han onskar bli beskattad som en
begransat skattskyldig, vilket precis som i Sverige i de flesta fdl & mest
formanligt, eler om han vill bli beskattad enligt de regler som gdler for obegransat
skattskyldiga.

4.3 Grundavdraget

4.3.1 Allméant

| forra avanittet diskuterades huruvida SINK strider mot det EG-réttdiga
diskrimineringsprincipen. Det finns forutom SINK &nnu et regelsysem som
behandlar utomlands bosatta skattskyldiga pa annorlunda s#it &n vad som gdller
for dei Sverige bosatta. Det som avses da & reglerna kring grundavdraget som
finnsi 48 8 KL och8 § SIL.

Dessa regler majliggor ett generdlt avdrag for fysiska personer varje &. Kravet
for fullt grundavdrag & att den skattskyldige har varit bosatt i Sverige under hela
aret.*® Det finns dock méjlighet for den som varit bosatt i Sverige under delar av
&et at f& ett reducerat grundavdrag.®’ Med bosatta jamstélls &ven den som
stadigvarande vistasi Sverige.'*®

En person som inte & bosat i Sverige stknar dltsa dels mdjligheten att gora
grundavdrag, ddls blir han beskattad enligt SINK med de fordelar och nackde ar
dettainnebér sasom beskrivitsi foregaende avanitt.

% Regeln finnsi Kildeskatloven (Lovbekendgarelse nr. 735 af 10.10.1998 om opkraevning af
inkomstskat for personer m.v.) avsnitt 1A, 5A-5D88§

% Engsig, John mfl.; Laaebog om indkomstskat (8:e uppl., Képenhamn 1997) s 599

1% 48 § 2 mom. KL

19748 § 3mom. KL

9848 8anv.p. 2KL
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Frégan vi Sdler ossi detta avsnitt & om &ven reglerna om grundavdrag kan vara
stridande mot det EG-réttdiga diskrimineringsforbudet i vissa Situetioner.

4.3.2 Grundavdraget och diskrimineringsforbudet™

Den forga frigan som man méste stdla sig har & hur man ska karaktérisera
grundavdraget i forhdlande till uppdeningen mellan person- och familjerdaterade
avdrag och kdlrdaerade avdrag. V& mening & ait grundavdraget hor till de
person- och familjerdaterade avdragen eftersom det & knutet till personen, och
inte till arbetet. Det sdls inga krav pa intréffade kostnader av nagot dag for att
grundavdraget ska medges. Det enda kravet & att den skattskyldige & bosatt i
Sverige.

Denna dutsats gor att grundavdraget omfattas av Schumacker-regeln och de
dutsatser som EG-domstolen gor i Schumacker-domen. En del av detta & att
man kan da fast att bosata och icke-bosata generdlt ¢ & i jamforbara
gtuationer, vilket gor at grundavdraget i normdfalet inte & diskrim-inerande. Det
krévsju for att diskriminering ska foreligga ait man har tva jamforbara situaioner,
vilket dltsd inte & fdlet efter de uttdanden som gjordes av domstolen i
Schumacker-domen.

Déremot finns det risk att grundavdraget strider mot Schumacker-regeln i vissa
situationer. Schumacker-regeln innebér ett undantag fran huvudregeln som innebér
at det finns vissa situationer da man trots alt kan tala om jamforbara Stuationer.
Sa & fdlet da man har att gora med en skattskyldig som & bosat i ett land, t.ex.
Danmark, men som fortjanar hela dler néstan hela sin inkomst frén et annat land,
t.ex. Sverige. | detta fal kréver domstolen att arbetdandet ska ta hansyn till den
skattskyldiges person- och familjerdaerade omstandigheter och medge honom
de avdrag och forméner som skulle tillkomma honom om han vore obegransa
skattskyldig. | och med ait domstolen i dessa Situationer sager att det & frégan
om jamforbara Situationer g& man vidare och tittar pa om diskriminering av nagot
dag foreligger i den aktudla Stuationen. Direkt diskriminering kan inte vara
aktudllt eftersom det inte gors nagon atskillnad beroende pa den skattskyldiges
nationditet. Dé&remot & det rdativt lét at argumentera for att indirekt
diskriminering foreligger. Reglerna om grundavdraget kréver som ovan beskrivits
att den skattskyldige & bosatt i Sverige. Detta rekvidgt bor i praktiken framst
drabba skatskyldiga med annan nationditet &n svensk, och et sadant
kongaterande & enligt EG-domstolens praxis tillréckligt for att man ska kunna
tala.om indirekt diskriminering.?® Vi kan alltsi konstatera att det finns en stor risk
at de svenska reglerna om grundavdrag skulle strida mot det EG-rétdiga
diskrimineringsforbudet vid en réitdig provning.

9 ¢6r den teoretiska bakgrunden till detta avsnitt se 3.6
20 e avsnitt 3.2
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4.3.3 Objektivt réattfardigande av grundavdr aget

Man maste da gdla sg fragan om det finns nagon majlighet for den svenska
daten at forsvara reglerna om grundavdraget genom att hévda objektivt
godtagbara skd for reglena Framst brukar det da vara koherensen i
skattesystemet som hévdas fran statens sida. Detta argument blir dock mycket
svart att hévda i denna Situation. FOr att kunna tada om ett sammanhang och
koherens i skattesystemet krévs att man har att gora med en Stuation dér en Stat
t.ex. medger uppskjuten beskattning men vill forsékra g om beskattningsrétt vid
ett senare tillfdle. Koherensen innebar da at det & tilldtet at sitta upp vissa
diskriminerande villkor som & nodvandiga for att sikra den uppskjutna
beskattningen. Vad gdler grundavdraget ser Situationen dock helt annorlunda ut.
Grundavdraget & ett generdlt avdrag, kopplat till den skattskyldige personen,
som medges utan ndgot yrkande ller faktiskt intréffade kostnader. Det finns dltsa
ingen tvasidighet som kan anvandasi et koherensresonemang.

Man kan &ven fragasig om det finns négra andra méjliga invandningar fran svensk
sda. Ett argument kan vara att det & svart for svenska myndigheter att fa sidan
information om den skattskyldiges situation att man kan avgora nér en sa stor del
av hans inkomst kommer frén Sverige ait grundavdrag ska beviljas har. En sidan
invandning kan dock bemoétas relativt enkdt pa tva olika sétt. Dels kan man siga
att det & datens skyldighet att ge den skattskyldige rétt behandling, och finns det
informationsproblem bor staten istéllet undvika regler dar man gor en étskillnad av
detta dag. En enke |6sning kan vara et ge den skattskyldige mdjlighet att véja
om han vill bli klassficerad som bosatt eler icke-bosatt i Sverige, med dla de
férddar och nackddar som de olika dternativen innebér, inklusive madjligheten till
grundavdrag.®® | detta fal skulle det inte finnas négra risker att bryta mot
Schumacker-domen. Mot invandningen om informationsproblem kan man
dessutom tillégga ait domstolen antagligen skulle hanvisattill direktiv 77/799/EEC
om Omsesidigt bistand av behdriga myndigheter pa direktbeskattningens
omréde”® sdsom gjortsi ett flertd tidigare rétsfall.** Domstolen verkar mena att
eventuella informationsproblem far [6sas genom samarbete mellan myndigheterna
inom ramen for detta direktiv.

0L ¥r. den ldsning som valtsi Danmark (avsnitt 4.2.6)

%% Direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977

3 Ett exempel pa detta &r Schumacker-domen premiss 44. Enligt Wattel s 230 for EG-
domstolen samma resonemang i Biehl-, Bachmann- och Halliburton-malen.
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4.4 Kupongskattelagen

4.4.1 Allméant

| detta avsnitt avser vi att undersbka den svenska kupongskattel ager?® som utgér
ytterligare en bit i det ndtverk av regler som styr beskattningen av utomlands
bosatta. | kupongskattelagen & det inkomster hérrérande fran aktieutdelningar
som beskattas®® Skattskyldiga & framst enligt 4 § 1 <. fysiska personer som
varken & bosdta dler stadigvarande vistas i Sverige och utlandska juridiska
personer i den man utdelningen g & hanforlig till n&ringsverksamhet som bedrivits
frén fast driftstalle i Sverige. Kupongskatten uppgér till 30% av utdelningen.?®

Med kupongskattelagen sdler dltsd Sverige beskattningskrav pa i utlandet
bosatta fysiska personer och utlandska juridiska personer som fér utdelning fran
svenska bolag. Kupongskattelagen skulle altsi i denna uppsats kunnat behandlas
béde i kapitd 4 och 5, men vi har for enkehetens skull vat ait andysara
kupongskattel agens alla aspekter hér.

4.4.2 Kupongskattelagen och beskattningen av fysiska
per soner

Fysiska personer som & bosattai andra medlemsstater och erhdler utdelning fran
svenska aktiebolag blir altsi beskattade enligt den svenska kupongskattel agen.
Om de igdllet varit bosattai Sverige dler sadigvarande vistades i Sverige skulle
denna beskattning skett enligt de vanliga reglerna i inkomstdaget kapital. Frégan
& om kupongskattelagen innebar en sddan negativ sirbehandling av personer fran
andra medlemsgtater att man kan tala om otill&en diskriminering?

Latast at avfarda ett sddant pastéende skulle vara genom at da fast att
kupongskattelagen inte innebér att dessa personer behandlas mindre formanligt,
utan at de utsétts for samma beskattning dler lindrigare sadan jamfért med den
bosatta i samma situation. Till att borja med kan vi kondtatera att skattesatsen &
densamma i b&gge Stuationerna; 30 %. Vid beskaitning i inkomstdaget kapita
finns dock majligheter at minska den beskattningsbara utdelningsnkomsten
genom att gora avdrag for ranteutgifter mm. Négra sidana majligheter finns dock
inte vid en beskatning enligt kupongskattelagen.®®’” P4 samma Sitt som
konstaterades rorande SINK & altsi kupongskattelagen en bruttoskatt dar det
saknas mdjligheter till avdrag for kostnader som krévts for int&kternas
forvarvande. Ett exemped pa en sidan kostnad som dltsd inte & avdragsgill &
réntor palan som kravts for aktiernas forvarvande.

% SFS1970:624

%5 K upongskattelagen 1 §

%% K upongskattelagen 5 §

27 \Wiman, Bertil: Koncernbeskattning (3:e upplagan, lustus 1995) s 41
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Denna brist pa avdragsméjligheter gor ait det i de fal d& den skattskyldige haft
utgifter av detta dag & klat mindre formanligt at bli beskatad enligt
kupongskattelagen an i inkomstlaget kapitd enligt de vanliga reglerna. For att
kunna kongtatera ait diskriminering foreligger krévs dock dessutom att man kan
da fast att den utomlands bosatta och den i Sverige bosatte & i jamforbara
Situationer. Som beskrivits tidigare i denna uppsats™® har EG-domstolen genom
Schumacker- och Widockx-mdlen dagit fast att bosatta och icke-bosatta
generdlt inte & i jamforbara Stuationer vad gdler md om person- och
familjerdlaterade avdrag och skatteformdner. Undantaget & det som kallats
Schumacker-regeln; d.v.s. da den skattskyldige f& hela dler néstan hela sin
inkomst fran arbetdandet.

Man bor dltsa har gora dtskillnad mellan de fal da den skattskyldige nekats ett
person- eler familjerdlaterat avdrag, och det fal da en skatskyldig nekas ett
kalrelaterat avdrag. For att inledamed de person- och familjerelaterade avdragen
kan man dltsa konstatera at de regler som ges av domstolen i Schumacker- och
Widockx-mden gdller. Detta innebdr att den bosate och den icke-bosatte
generdlt g & i jamforbara Stuationer. Den enda mdjligheten d&r diskriminering
kan fordigga & da en Stuation som liknar den som angesi  Schumacker-regeln.
Det méste dock sigas vara tveksamt om tillampningen av kupongskattelagen i
nagot fal skulle kunna hindra en skattskyldig fran ett person- dler familjerdaterat
avdrag dler forman. Anledningen & ait kupongskattelagen behandlar kapitd-
beskattningen som till stérsta dden ssknar majligheter till avdrag av denna
karaktér. De avdrag som & aktudla i samband med kapitabeskattningen &
igéllet ranteavdrag och liknande, som framst verkar ha karaktér av kdlrelaterade
avdragsmdjligheter. Dessutom & en Situation dér den skattskyldige far hela dller
nastan hela sin inkomst frén kapital-inkomster, d.v.s. Schumacker-regeln, ganska
teoretisk. Overhuvudtaget kan man da fagt at de regler som stéls upp av
domstolen i Schumacker- och Widockx-mden framst & anpassade till
beskattningen av arbetsinkomster, och passar mindre bra da det handlar om
beskattning av kapital. Sutsatsen blir dltsa ait det framstar som osannolikt att det
skulle kunna uppkomma en Stuation som involverar person- och familjerdaterade
avdrag i vilken kupong-skattelagen tillampas pa et diskriminerande sitt.

Den andra gruppen av avdrag & de kdlrdaterade. Som vi kommit fram till
tidigare verkar det som om EG-domstolen kraver att dessa avdrag ska medges
av varje oat i vilken den skattskyldige uppfyller kraven for sidana avdrag.® Det
& dltsainte fragan om at seftill att dessa medges en gang sasom & falet med de
person- och familjerdaerade. Av de avdrag som & aktudla i samband med
kapita beskattningen kan nog de flesta karaktériseras som kéllrelaterade eftersom
de utgdr nddvandiga utgifter for kapitalinkomsternas férvarvande. | de fdl den

208 qvsnitt 3.6
29 Hysnitt 3.6.2
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skattskyldige alltsa nekas avdrag som kan karaktériseras som kélrelaterade bor
detta altsd stridamot EG-rétten enligt vad som angesi Schumacker-domen.

Aven S81**° verkar mena att den svenska kupongskattelagen kan innebéra att
den skatskyldige f& en mindre formanlig beskattning jamfort med den
beskattning som sker i inkomstdaget kapita. Hon verkar dock mena att det &
mer tveksamt om denna mindre forménliga behandling innebér att diskriminering
enligt EG-rédten fordigger. Anledningen & enligt henne at enligt ménga
dubbelbeskattningsavta  avréknas den skat som  betalas genom
kupongskattelagen endast fran den skatt som den skattskyldige har ait erlagga i
sn hemviggat. | och med detta skulle eventuella avdragsmdjligheter i Sverige
sakna betydelse eftersom den totala skatten ahda & den samma. Detta visar att
det & viktigt att for att fa en helhetshild Gver den skattskyldiges Situation och at
aven de aktuella dubbel beskattningsavtalen maste studeras for att avgora huruvida
den skattskyldiges beskattas hardare &n de som man jamfor med.

4.4.3 Kupongskattelagen och beskattningen av juridiska
per soner

Som namndes i inledningen till detta avanitt tillampas kupongskattelagen aven pa
utdelning fran svenska foretag dar mottagaren & ett utlandskt foretag. Vi maste
fréga oss om det i dessa Stuationer fordligger risk for att det utlandska foretaget
utsétts for diskriminerande beskattning.

Utlandska juridiska personer & altsd skatskyldiga for utdelning fran svenskt
aktiebolag, forutsatt at utdeningen inte & hénfarlig till inkomg  av
néingsverksamhet som bedrivits fran fast driftstéle i Sverige™" Anledningen fill
detta undantag & att skattskyldighet foreligger enligt 6 8 1 mom. ¢ SIL for dessa
utdelningar.?? Skattskyldigheten fordigger oavseit anledningen till innehavet;
dvs oavsett om innehavet & naingsoetingat dler om det utgbr en
kapita placering.”® Precis som gallde vid fysiska personer till&s inte négra avdrag
fran den skattepliktiga utdelningen, utan denna utgor en nettoskatt.

| 4 85 4. finns ett undantag fran skattskyldigheten som blir tillampligt i vissa
internationella situationer. D& stadgas att juridiska personer fran medlemsstater i
EG g blir beskattade for utdelningar om deras innehav uppgd till mingt 25% av
kapitalet i det utdelande bolaget och om bolaget klassficeras som bolag enligt de

219 5t8hl, Kristina: Dividend taxation in afree capital market (EC Tax Review 1997/4) s 230
2 K upongskattelagen 4 § 1 st.

212 Wiman (1995) s41

3 Kupongskattelagen 5 §, Wiman (1995) s 41
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krav som stéls i art. 2 i det sk. moder-dotterbolagsdirektivet.?* Hela denna
mdjlighet till skattefringt har tillkommit med anledning av de regler som ges i
moder-dotterbol agsdirektivet.

Innebér det da en nackdel for den utlandska juridiska personer frén et annat EU-
land, exempelvis Danmark, att bli beskattad enligt kupongskattelagen jamfort med
den beskattning som sker av svenska foretag enligt de vanligareglernai SIL och
KL? For det forsta kan vi da fagt att skattesatserna for beskattningen &
densamma i b&gge fdlen; namligen 30%. En <killnad & dock at det vid
beskattning med kupongskattdagen saknas mdjligheter att gora avdrag.
Eventudla avdrag for rantor for uppléning av det kapitd som bundits i det
utdelande bolaget kan altsa inte goras, vilket kan innebéra en hardare beskattning
an vad som annars skulle ha skett.

| svensk skatterétt finns viss mojligheter for svenska aktiebolag at dippa fa
utdelning frén dotterbolag beskatade; namligen om det & frégan om sk.
naringsbetingade aktier. Reglerna om detta &erfinns i 7 § 8 mom. 3 . SL.
Forutsittningen for att man ska kunna klassificera en aktie som nérings-betingad
& at den inte utgor omsttningstiligang i foretaget. Dessutom ska foretaget inneha
mingt 25% av rogtetaet i det utdelande foretaget eller ska det goras sannolikt att
det utddande foretaget & narstdende p.ga verksamhetens at dler
aganderétsforhdlandena. Denna majlighet till skattefri utdelning & dltsi en viktig
majlighet som dltsa endast kan utnyttjas i svenska situationer. Om inte samma
m&jlighet gestill juridiska personer fran andra medlemsstater skulle dettainnebéra
en diskriminerande behandling, forutsatt att man anser att det svenska och det
utléndska bolaget & i jamforbara Stuationer. Som ovan beskrivits har det dock
intagits en speciabestammelse, kupongskattelagen 4 8 5 ., som syftar till att ge
aven utlandska bolag fran andra medlemsstater denna majlighet till skattefrinet.
Fragan & dock om dessa regler & identiska, dv.s. om de har samma
tillampningsomréde?

Den forgta skillnaden mellan dessa bégge regler & att man i kupongskattelagen
stédler upp ett krav pa ett &gande pa 25% av kapitalet i bolaget, medan mani SIL
7 8§ 8 mom. 3 &. kraver 25% av rosternai bolaget. Har kan det altsa uppkomma
situationer dér lika fal behandlas pa olika séit. Det ska dock sigas ait det inte &
sskilt sannolikt att sddana fal uppkommer i praktiken. Anledningen & at
kapitalandden och rostandden i de flesa falen sasmmanfdler. Regeln i SIL kan
dock anses ha et gdrre tillampningsomréde eftersom den inte stéller et absolut
krav pa rostandelar utan ger majligheter till att visa at bolagen & nérstéende pa
anna sdtt. Dennamajlighet gesintei kupongskattelagen.

2 Direktiv 90/435/EEC om ett gemensamt beskattningssystem fér moderbolag och
dotterbolag hemmahdrande i olika medlemsstater fran den 20 augusti 1990, O.Jnr L 225,
Wiman (1995) s41
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For att diskriminering ska kunna fordligga maste vi dock, som ovan namnts, da
fast att det utléndska bolaget och det svenska bolaget & i jamférbara Situationer.
Frégan om jamforbarhet mellan foretag i olika Situationer har diskuterats i avsnitt
3.10.4. Som dogs fast dar bor det krévas att det utlandska bolaget har ett fast
driftstdle i Sverige for at man ska kunna tda om jamférbara Stuationer.
Sammanfattningsvis kan vi altsd da fast att det kan uppkomma situationer déar det
& mindre formanligt for utlandska bolag fran andra medlemssaer at bli
beskattade enligt kupongskattelagen, jamfort med den beskattning som sker av
svenska bolags utdelningsnkomgter.

4.4.4 Objektivt rattfardigande av kupongskattelagen

Vi har dltsA kongtaterat ait det kan uppkomma sStuationer dér kupong-
skattelagen framstar som sridande mot EG-réttens  diskrimineringsforbud.
Déarmed & det lampligt at héar diskutera vilka méjligheter som finns att objektivt
réttfardiga de diskriminerande effekternaav kupongskattelagen.

Den enda invandning som hitintills godkants av EG-domgtolen & koherensen |
skattesystemet.?™ En forutsittning for att kunna hévda denna invandning & ait
man kan patda et direkt samband i skattesystemet, och for att skydda detta
samband krévs regler med viss diskriminerande effekt. Det & svart att se ait det
skulle kunna finnas madjligheter at héavda ett sadant direkt samband i vad gdler
den svenska kupongskattelagen. Kupong-skattelagen innebar ju bara att
beskattningen av vissa utdelningsnkomster sker pa olika sitt for de som &
bosatta i Sverige och fér de som inte & det. Det finns inga samband av typen
medgivna avdragsmdjligheter och intresset av att behdla rétten at beskata
belopp vid et senare tillfdle, sd som varit falet vid tidigare rétsfal. Det bor dltsa
varautedutet att hévda koherens i skattesystemet som invandning.

Kan det finnas ndgon annan majlig invandning som kan framforas fran den
svenska staten? Praxisen fran EG-domgtolen har dltsd &nu inte visat att finns
ytterligare invdndningar som man kan ténka g att godta. Trots detta bor det
finnas sddana som kommer att goditas i framtida ma. En invandning som med stor
sannolikhet  skulle framforas fran svensk dda i denna Stuaion &  att
kupongskattelagen behovs for att det & svart att fa al information som behdvs for
att beskatta en utomlands bosatt korrekt, d.v.s. pa samma Sétt som en bosatt
beskattas. Ett exempd & at det finns svrigheter att beddma grunden for de
avdrag som yrkas. Denna invandning skulle dock med storgta sannolikhet g
godtas av EG-domstolen med hanvisning till direktivet om omsesidigt bistand
mellan medlemsstaterna

> seavsnitt 3.9.3
#1° Dennainvandning har diskuterats mer utforligt badei avsnitt 4.2.5 och 4.3.3. Det finns
ingen anledning att hér upprepa samma resonemang som forts dar.
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4.5 Famansforetagsreglerna och EG ratten

4.5.1 Den friardrligheten for kapital och 3:12 reglerna

Ett aktiebolags vinster beskatas tvA ganger, bolagsskat och
utdelningsbeskattning, enligt svensk skatteréit. Foretag med endast ett fata agare
forsoker ofta undvika den ekonomiska dubbelbeskattningen av vinger i samband
med att dessa skall utbetaas till aktiedgarna. Sarskilda famansforetagsregler har
inforts for att forhindra kringgdende av dubbel beskattningen. Stoppreglernai 32 §
KL skdl forhindra att aktieigarna tillgodogor sig atillborliga skatteformaner vid
transaktioner med bolaget.?” 3 § 12 mom. SIL skal hindra delégarna fran att
omvandla arbetsnkomster, inkomster som uppstéit till foljd av aktiesgarens
arbetsprestationer i bolaget, till 14gre beskattade kapitalinkomster. | RA 1994 ref
3 dog domstolen fast at utlandska foretag inte kan utgora famensforetag.
Stoppreglerna kan déarfér inte tillampas nér aktiedgare utfor transaktioner med
utlandska bolag som &gs av ett fata personer. Utlandska bolag kan dock utgora
famandoretag vid tillampningen av 3:12-reglena; 3 § 12a mom. SIL.
Bestdmmesana gdler @ven for personer som &ger aktier i utlandska
famandforetag. Ett krav for tillampningen av 3:12-reglena & at aktierna &
kvdificerade i dgarens hand. Aktiegaren dler ndgon narstéende skdl ha varit
verksam i foretaget i betydande omfatning under beskattningsiret dler ndgot av
de fem foregdende &en. Vi forutsiter at detta villkor & uppfyllt i den
nedanstéende analysen.

3:12-reglerna innebér ait en viss dd av utdelningar och reavingter skal beskattas
som inkomst av tjanst.?*® Ett grénsbelopp beréknas och utgangspunkten for detta
& aktiernas anskaffningskostnad. Overstigande belopp beskattas i inkomsts aget
tjangt. Anskaffningskostnaden berdknas enligt genomsnittsmetoden i 27 8 2 mom.
SIL. Den skatskyldige kan ocksa berskna anskaffningskostnaden enligt en
dternativregel om aktierna forvarvats innan 1992 Denna bestammelse galler
dock inte for anddlar i utlandska bolag. Vid berdkningen av gransbel oppet far den
skattskyldige légga till ett |6neunderlag. Aktiernas anskaffningskostnad okar och
damed minskar den tjandebekattade andden av utdeningen/reavingen.
Loneunderlaget best& av de erséttningar till foretagets angdlda som ingdr i
underlaget for berékningen av den svenska arbetsgivaravgiften. Utlandsangtélidas
|6ner besktas inte vid framrékningen av avgifterna, vilket medfor &t de inte heller
ingér i I6neunderlaget.”® Loner till personer som & bosatta i Sverige medréknas
daremot i |Oneunderlaget. Loneunderlaget for personer som innehar anddar |

27 pelin s 519

8 Tjernberg, Mats: Beskattning av fémansforetag (4:e uppl., Nerenius & Santérus forlag,
Lund 1998) s53

293812cmom 3. SIL

0 Egrhandsbesked frén SRN den 23 juni 1998, vilket inte dverklagades av RSV
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utlandska famansforetag blir oftast mindre &n for aktiesgare i svenska bolag. De
ovanstdende reglerna medfor at personer som ager aktier i utlandska
famansforetag beskatas hardare én deldgare i svenska famansbolag. Delégarna
kan inte gora samma avdrag vid Skatteberdkningen. En dorre de av
utdelningen/reavingten blir darmed beskattad i inkomstdaget tjangt. Fragan & om
reglerastér i strid med gemenskapens princip om den fria rorligheten.

312-reglena  behandlar  beskatning av  oktiedgae i famandforetag.
Bestammeserna inriktar g pa de fysiska deldgamas beskatningsmassiga
dtuation och inte pd gdva famandoretaget. En andys av reglemas
Overensstammelse med EG-rétten skall inriktas pa att undersoka om aktiedgarna
hindras fran att investera och forvarva aktier i utlandska bolag. Artikel 52 berér
foretagens eableringdrihet och kan inte anwvéndas | sammanhanget.
Romfordragets artikel 48, som behandlar arbetstagares fria rorlighet, gdler enbart
fragor som har samband med arbetstagarens anstdlning. Aktieforvarv kan oftast
inte forknippas med en persons angdIning och déarfor kan artikel 48 inte tillampas
vid en bedbmning av de svenskareglerna.

Aktieinvesteringar i andra medlemsstater och utdelningar fran utlandska bolag till i
Sverige bosatta aktieBgare medfor att kapital flodar 6ver medlemsstaternas
granser.”! Artikd 73b skall stkerstdla den fria rorligheten for kapital inom
gemenskapens omrade och redriktioner for  kapitarordser  mellan
medlemsstaterna & forbjudna Den fria rorligheten for kapitd bor vara
utgangspunkten vid en understkning av famans-foretagsreglernas forenlighet med
gemenskapsrétten.?? Artikd 73d stadgar at mediemsstaterna kan tillampa
skatterdttdiga bestdmmeser som skiljer mellan beskattningen av skattskyldiga,
utifrén deras bositning eler kapitaets placeringsort, &ven om reglerna hindrar
den fria rorligheten for kapitd. Reglerna f& dock inte vara godtyckligt
diskriminerande eller utgora fortackta begrénsningar av den fria rorligheten, se
73d 3 st. Undantagsregeln i 73d innebé kraftiga inskrankningar i den fria
rorligheten for kapita inom unionen och skyddet for de skattskyldigas
kapitarordser blir nagtintill obetydligt enligt vissa réttsvetenskgpaman.?® EG-
domstolens praxis pa inkomstbeskattningens omrade visar at sérbehandling pa
gund av hemvig kan vara tilléen. Diskriminering fordigger om de nationdlla
reglerna sarskilt drabbar eler riktar Sg mot utlandska medborgare. Artikel 73d
innebér endast en kodifiering av den praxis som har utformats inom ramen fér de
ovriga bestammeserna om den fria rorligheten, framst inom omrédet for direkta
skatter.”** Regeln tillfor inget nytt utan bekréftar bara att samma princip, som
gdler for Gvriga omraden, &ven skal tillampas pa den fria rorligheten for kapital.

! Terraoch Wattel s28-29

%22 yan Raad, K ees: Icke diskriminering vid inkomstbeskattning av utrikes bosatta (i SvSkT
1993/4) s221-222

# yan Raad (1993) s 221

4 persson, Roger: EG-réttens indirekta verkan pa svenska skatteregler (i Skattenytt 1995/1)
s10
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Sarbehandling pa grund av hemvist dler kapitaplaceringsort & tilldten om den inte
medfdr diskriminering av utléndska medborgare.

Fysska personer som & begransat skattskyldiga i Sverige betaar inte svensk
skatt for utddningar dler forsdjningar av aktier i utlandska bolag.”® Personerna
beskattas inte heler enligt fémansforetagsreglerna for utdelningar och reavingter till
folid av aktieinnehav i utldandska bolag. Besémmesana tillampas endast pa
skattskyldiga som & obegrénsat kattskyldiga i riket.?® En dansk medborgare,
som & bosatt i Sverige, & obegransat skattskyldig i riket och beskattas enligt
samma regler som en svensk medborgare. Famansforetagsreglerna tillampas fullt
ut pa béda personernas utdelningsinkomster och reavinger. Den danske
medborgaren befinner g i samma stuation som en inhemsk medborgare, som &
bosatt i Sverige. En jamforbar gStuation foreligger och det forsta steget |
diskrimineringsanalysen & uppfyllt. Om de forménliga bestammesarna, i form av
dternativ och loneunderlagsregeln, i praktiken forbehdlls svenska medborgare, sa

fordigger en gemenskgpgréitdig diskriminering.

Famandoretagsreglerna i 3 8 12 mom. SIL tillampas pd dla obegransa
skattskyldiga utan hénsyn till nationditet. En tilléampning av reglerna kan dock i
praktiken leda till at framst svenska medborgare behandlas enligt de mer
formanliga bestdmmelserna. Detta skulle medféra en indirekt diskriminering av
utlandska medborgare”’ Den ifrégasata nationdla lagstiftningen i Bachmann-
mie®® nekade avdraggrdtt  for  premiebetdningar  till  utldndska
pensionsforsakringsbolag. Domstolen ansag att det framst & arbetstagare som ror
Sg Over granserna som har tecknat forsdkringar utomlands. Dessa personer & i
regel ocksd utlandska medborgare”® Reglerna férhindrade den fria rorligheten
och dod i strid med gemenskapsrétten. | de fall, pa inkomstbeskattningens
omrade, dér domstolen konstaterat forekomsten av indirekt diskriminering har de
nationella reglerna sirbehandlat  skattskyldiga pa grund av deras hemvist.
Bachmann-fdlet visar at indirekt diskriminering aen kan uppkomma genom
nationdl sirbehandling av  skattskyldiga utifrén velet av  investeringsort.”°
Bachmann var bosatt och arbetade i Belgien och sérbehandlingen grundades inte
pa hemvist utan pa orten for kapitalets placering. Personer som hade forvarvat
utléndska forsakringar, kapitdplacering i en annan medlemsstat, behandlades
enligt mindre formanliga regler. De svenska famansforetagsreglerna fungerar pa ett
liknande sitt. Skattskyldiga som placerat Stt kapitd i utléndska bolag kan inte
anvanda sg av de formanliga dternativ och |6neunderlagsreglerna. Knackfrégan
blir om de mindre forménliga reglena sarskilt drabbar dler riktar sig mot
utléndska medborgare.

2681 momaSiL

% Tjernberg s 32

#7 Se avsnitt 3.2

8 sp avsnitt 3.3.2

9 M8 C-204/90 Bachmann (1992) ECR 1-249 premiss 9
20 St8hl (1996) 210
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Skatterdttsnamnden har behandlat fragan om famansforetagsreglernas forenlighet
med EG-rétten i ett forhandsbesked? frégan var om kapitdets fria rérlighet
hindrades av de svenska reglerna. SRN ansdg dock att undantagsregeln i artikel
73d va tillamplig. Damed sod de svenska reglena inte i strid med
gemenskapsrétten.  Artiken  tilldter at Sverige sabehandlar  utlandska
kapitalplaceringar. Vi anser att SRN gor en felaktig beddmning av den svenska
regleringens Overensstémmelse med den fria rorligheten. SRN prévar inte om
famandoretagsreglerna trots dlt utgor en forbjuden godtycklig diskriminering
enligt artikel 73d 3 &. Betammelsen medfdr att den fria rorligheten for kepita
skall tolkas pa samma sitt som de dvriga friarérligheterna®?

Aktiemarknaden & en i hogstagrad internationdiserad sektor med majligheter till
aktieforvarv pa andra sidan jorden utan ndgra storre transaktionskostnader.
Personer med hemvist i Sverige innehar, via fonder eler direkt innehav, sora
mangder utlandska aktier. Dessa innehav utgors dock framst av aktier i stérre
internationdlla foretag. Famansforetag & mindre foretag med ett féta &gare som
inte & noterade pa ndgon aktiebors, Aktiedgarna i ett danskt fémansforetag & till
storsta delen danska medborgare som & bosatta i Danmark. En del av aktierna
innehas troligtvis av personer som & bosata i Sverige. Dessa bestar framst av
danska medborgare som forvarvat aktierna innan eler efter flytten till Sverige
Foretagens storlek innebér att det framférallt & personer som har bott i Danmark
som kanner till bolagen och har investerat i dem. Slutsatsen & att det framfordlt
& utlandska medborgare som forvarvar och innehar aktier i utléndska
famansforetag.

Alterndtivregln kan inte anwédndas vid beskattning av  utlandska
famandoretagsaktier. Loner till utlandsangtdlda, som & den dominerande
gruppen anddldai utldndska bolag, kan inte inréknas i aktiedgarens |6neunderlag.
Kontentan & att beskattningen blir mer betungande for utdelningar och reavingter
till foljd av aktiennehav i utlandska famansforetag. Kapitaplaceringar i andra
mediemsstater behandlas enligt mindre formanliga regler. Da det framst &
utlandska medborgare som investerar i utlandska famansforetagsaktier leder de
svenska reglerna till en negativ sarbehandling av utldndska medborgare. De
mindre formanliga reglena som tilldmpas n&  dternativregen och
[6neunderlagsregeln  inte kan anvandas riktar Sg  sarskilt mot  utlandska
medborgare. Vi anser darfor att de svenska famansforetagsreglerna, i formav 3 §
12 ¢ mom. 3 &. och d mom. 1 &. SIL, & indirekt diskriminerande. Regleringen
hindrar den friarérligheten for kapital och bryter mot artikel 73b i Romfdrdraget.

4.5.2 Restriktionsprincipen och objektivt rattfardigande av

# Forhandsbesked frén SRN den 23 juni 1998

%2 St8hl (1996) s199

%3 De behandlas som fémansféretag vid beskattningen av aktieégarna, enligt de svenska
fémansforetagsreglernai 3§12 SIL.
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3:12-reglerna

Den fria rorligheten for kapitd & kamnpunkten i Bachmann-mdet och i det
ovangtdende resonemanget om famansforetagsreglernas diskriminerande verkan.
De ndationdla betanmedsana hindrar det  fria kepitaflodet melan
medlemsstaterna. Krigina Stéhl menar at en sabehandling av  kapitd-
placeringen som sadan kan st i strid med EG-réttens diskriminerings- forbud.?
Nationdlaregler, som |&gger hinder i végen for grénsiverskridande kapitafloden,
& diskriminerande for investeringar i andra medlemsstater. For  att
gemenskapgrétdig diskriminering skal kunna foreligga krévs dock att négon
utléndsk fysisk person dler foretag sérbehandlas av de nationella reglerna, som
hindrar de fria kapital- rérelserna®® EG-réttens diskrimineringsprincip utgér frén
att det & nagon person dler foretag som utsdits for sirbehandling pa grund av
nationditet. Ett gransiverskridande kapital flode som sidant kan inte diskrimineras
av nationdlla regler, enligt var mening. Ett nationdlt hinder for gransiverskridande
investeringar och kapitdstrommar maste medféra sirbehandling av utlandska
medborgare dler féretag for att diskrimin-eringsprincipen skdl kunnatillémpeas.

Restriktionsprincipen innebér ait ala hinder som forsvérar gransbver-  skridande
transaktioner & forbjudna®*® Vissa foretrédare i doktrinen mener at den fria
rorligheten for kepitd Overlag skall tolkes som ett restriktionsforbud.?” Alla
nationdla regler, vilka inte & objektivt rétt-fardigade, som forhindrar eler
forsvarar  kapitdfloden melan  medlemssaterna & i srid  med
gemenskapgrétten. Kapitastrommarna inom unionen skulle kunna flytta fritt utan
hinder. Detta skulle innebdra att gransiverskridande kapitastrommar inte far
behandlas mindre formanligt an inhemska kapitalfloden. Kristina Stéhls asikter om
tolkningen av den fria rorligheten for kapita bygger, enligt v& mening, pa
restriktiongprincipen. Alla hinder mot gdva kapitdplaceringen bryter mot EG-
rétten. Fokusaringen & pa kapitaflodet som sadant och inte personen dler
foretaget som placerar kapitdet. En tilldmpning av restriktionsprincipen leder till
samma rexultat, namligen att dla hinder for kapitdplaceringar | andra
medlemsstater bryter mot artikel 73b i Romfordraget.

Artikel 73b forbjuder inte nationdla regler som hindrar fri rorlighet for kagpitd om
hindret uppstar indirekt till foljd av regen begransar en av de dvriga fria
rorligheterna®® Den fria rorligheten for kapitad har en komplementerande roll i
jamforelse med de Gvriga bestémmel serna om fri rorlighet. Fri rorlighet for kapital
& dock et nbdvandigt komplement till de Gvriga reglerna om fri rérlighet. Den
danska gransgangarens, med arbete i Sverige, fria rorlighet i egenskap av

24 5t8hl (1997) s230-231

% Bachmann-méalet avgjordes med stéd av artikel 48 om arbetstagares friarorlighet d&
pensionsforsakringar tillhor anstdlIningsfragor och darmed faller under artikelns rackvidd.
7 Seavsnitt 3.7.1

%7 Farmer och Lyal s334

%8 M8 C-204/90 Bachmann (1992) ECR 1-249 premiss 34
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arbetstagare beskars kraftigt om han inte kan dverfora sin 16n till Danmark utan
hinder. Etableringdriheten i artikd 52 forutsdtter investeringar 1 andra
medlemsstater och majlighet att utbetala rantor och utdelningar mellan bolag |
olika medlemdander.?®® Fri rérlighet for kapitd & av stor vikt for samerbetet
inom unionen och utvecklingen mot en inre marknad. Men en fullstandigt fri
rorlighet for kapita, utan hinder vid medlemsstaternas granser, & antagligen inte
majlig at uppnd innan unionen har en gemensam vauta och ekonomisk politik. 2
Darfor bor artikel 73b tolkas som de 6vriga bestammelserna om fri rorlighet i
unionens nuvarande utvecklingsskede. Diskrimineringsprincipen & huvudregeln
men restriktionsprincipen anvands for att diminera nationella adminigtrativa hinder
for fria kapitdrordser. Alterndtivregeln  och  l6neunderlaggregen &  inga
adminigrativa regler och kan damed inte angripass med S6d av
restriktionsprincipen.

Koherensen i skattesystemet bygger pa ett samband mellan avdragsréit for vissa
kostnader och skatteplikten for den som erhdllit avdraget i ett senare skede.
Koherensen rubbas om en medlemsstat medger avdrag och skattskyldigheten
sedan uppstar i et annat medlemdand. Det forstnamnda landet har darmed
forlorat skatteinkomster. Om fémansforetagsreglerna éndras Sa at dternaivregeln
aven kan tillampas pd aktier i utlandska bolag och I6ner till utlandsanstdlda f&
medréknas | |oneunderlaget forlorar Sverige visserligen skatteinkomster men
famansforetagsreglerna tillampas endast pa obegransat skattskyldiga personer.
Dessa beskattas for utdelningar och reavingter i Sverige oavsett om de &
utléndska medborgare eler . Sverige forlorar inga skatteinkomster till andra
medlemsstater om de forméanliga reglena aven tillampas vid aktieinnehav i
utléndska bolag. Dafor bryts inte det inre sammanhanget | det svenska
skattesystemet och famansforetagsreglerna kan inte objektivt rétfardigas med
st6d av koherensen i skattesystemet. En lagandring skulle utstrécka de forménliga
reglernai 3 8 12c mom 3 &. och 3 8§ 12d mom 1 &. till dla hér i riket bosatta
personers aktieinnehav. En likabehandling, utan diskriminering av utléndska
medborgare, av ala personer som & bosatta i Sverige skulle bli resultatet av

lagéndringen.

29 Terraoch Wattel s28-29
20 Terraoch Wattel s 29
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5. Beskattning av naringsidkare
och juridiska personer

5.1 Allméant

| detta kapitel kommer vi att undersoka svenska regler som behandlar beskattning
av foretag med gransiverskridande verksamhet som vi anser riskerar at gai strid
med fri rérlighet gemenskapsrétten. Observera it vi inte avser att ge en fullsténdig
redogorelse Over svenska regler av detta dag som riskerar bryta mot EG-rétten,
utan detta & endast frégan om exempd pa sidanaregler.

5.2 Koncernbidrag och den fria rorligheten

5.2.1 Den svenska koncer nbidragsregeln

Ett svenskt foretag kan utjgmna resultaten mellan sina olika avdelningar och
drifttdlen. | svenska foretag réder fri kvittningsrétt, vilket medfor at
skattebordan kan minskas®* Enligt svensk rét utgdr bolagen i en koncern
enskilda réttssubjekt som vart och et beskattas for sSin egen vingt. Koncerner
méste dock ges en majlighet till resultatutjamning annars kan laggtiftningens
utformning paverka de skattskyldigas organisationsvd, vilket skulle $ai strid med
neutrditetsprincipen.®? | svenk  skaterdtt sker resultatutjiamning  melan
koncernforetag genom Oppna koncernbidrag. Ett Oppet koncernbidrag & en
vederlagsfri utbetalning frén et koncernbolag till ett annat foretag i koncernen.
Bidraget & avdragsgillt for givaren och skattepliktigt for mottagaren.

Oppna koncernbidrag regleras i 2 § 3 mom. SIL. En rad forutsdtningar maste
vara uppfyllda for att ett koncernbidrag skal vara avdragsgillt. Avdragsgilla
koncernbidrag kan baragesi fal da moderbolaget &ger minst 90 % av anddlarna
i dotterbolagen, helagd koncern, och koncernférhdlandet méste ha forelegat hela
beskattningsaret. Redovisningen av bidraget skall ske Oppet. Bidrag forenade
med avdragsrétt kan baragesi svenska koncerner. Koncernens moderbolag skall
vara svenskt men &ven givaren och mottagaren maste vara svenska foretag.
Ssnamnda  villkor & det mest intressanta  for  frégan  huruvida
koncernbidragsregeln st&r i strid med Romfordragets bestammelser om - fri
rorlighet.>*® Begransningen av koncernbidragsrétten har sin grund i skyddet av det

241 \\fiman (1995) s 60

22 \\fiman (1995) s 60

3 Wiman, Bertil: Swedish tax law and discrimination-some observations (i EC Tax Review
1997/2) s 103
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svenska beskattningsunderlaget. Om avdragsréit medges vid utbetaning av
koncernbidrag till ett utléndskt bolag, som inte & skattskyldigt i Sverige, forlorar
staten skatteinkomster. Sverige kompenseras inte for det medgivna avdraget da
intékten beskattas i ett annat land.

Helsvenska koncerner, bestdende av svenska bolag, kan utjamna resultaten
mellan koncernforetagen. Uppkomna vinger i ett bolag kan kvittas mot ett annat
bolags forluster genom utbetalning av 6ppna koncernbidrag. Om givaren dler
mottagaren & ett utlandskt bolag kan inte avdragsgilla koncernbidrag utbetaas.
Utlandsigda svenska dotterbolag & ocksa avskurna frén resultatutjamning genom
koncernbidrag, dd moderbolaget & utléndskt. Avdragsréit fordligger vid rent
interna transaktioner men uteduts da foretag fran andra mediemsstater &
inblandade. De svenska bestdmmelserna har en hammande effekt pa den fria
rorligheten inom gemenskapen.®* Det & dock inte sikert att de t&r i strid med
EG-réten som den ser ut for nérvarande. Nedanstdende andys kommer att
behandla fragan om koncernbidragsregeln strider mot etableringsfrineten i artikel
52.

5.2.2 Koncernbidrag inom Sveriges granser

Tva svenska dotterbolag med ett gemensamt utlandskt moderbolag kan inte ge
koncernbidrag sinsemdlan. Bidraget overfors melan svenska bolag som &
bildade enligt svensk rétt. Transaktionen korsar inga granser utan vidtas inom
Sveriges territorium. Situdionen & daremot inte av rent intern karaktar da
bolagen ags av ett utlandskt foretag, en form av gransbverskridande ekonomisk
verksamhet.** Nekad avdragsrétt kan ténkas inverka p& utléndska foretags
etableringdfrihet i Sverige Romférdragets regler om den fria rérligheten och
dubbel beskattningsavta srétten kan aktudiseras &ven om koncernbidrag endast
utbetalas inom Sveriges granser.

Svenska dubbelbeskattningsavtd  innehdler en  diskrimineringsklausul  som
forbjuder diskriminering pa grund av nationditet. Avtadandets medborgare far
inte behandlas enligt mindre formanliga regler an svenska medborgare, under
likartade forhéllanden.?*® Diskrimineringsklausulen stadgar bland annat att svenska
foretag inte far diskrimineras darfor at de & utlandsigda®’ | RA 1993 ref 91
dog RegR fagt att koncernbidrag kan ges melan svenska bolag trots
mellanliggande utlandska bolag. | et senare mad bedutade domstolen at tva
svenska dotterbolag, med ett gemensamt utldndskt moderbolag, kan ge
koncernbidrag  sinsemedllan.?® Utlandska foretag kan inte utjamna resultatet

%4 Bergstrom s 60

5 Ger tilltradetill defri rorligheterna, se avsnitt 3.8

2 Bergman, Elisabeth: Diskrimineringsférbudens betydelse fér koncernbidrag mellan
svenskt bolag och utlandska bolagsfilial i Sverige (i SvSKT 10/94) s 732

7 OECD:Smodellavtal artikel 24 p.5

% RA 1996 ref 69 $301-302
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mellan svenska dotterbolag, vilket et svenskt moderbolag i samma Situation kan
gora. Sarbehandlingen har sin grund i att dotterbolagen &gs av ett utlandskt bolag.
Utlandska foretag diskrimineras av den svenska regleringen som bryter mot
diskrimineringsklausulen i dubbel beskattningsavtaen. En dansk koncern, som &
etablerad i Sverige genom tva dotterbolag, kan aberopa koncernbidragsregeln.
Oppna koncernbidrag kan utbetalas mellan de bada svenska foretagen med stod
av diskrimingringsklausulen i det nordiska dubbelbeskattningsavtaet.?® Blir
bedbmningen den sammavvid en tillampning av EG-réttens regler om fri rorlighet?

Koncernbidragsregeln tillamplighet & beroende av de inblandade foretagens
nationditet. Den formanliga avdragsréiten & forbehdllen inhemska foretag i
svenska koncerner. Utlandska bolag behandlas enligt mindre formanliga regler.
Den svenska regleringens uppbyggnad & diskriminerande till sin natur, da
utlandska bolag sirbehandlas. Men EG-domstolen kan inte da fast ait en nationell
lagregel, som sadan, & diskriminerande. Lagdtiftningens diskriminerande effekter
maste konstateras i et enskilt fall, ett utlandskt foretag skall ha vagrats avdragsrétt
pagrund av Sin nationdlitet.

Diskrimineringsprincipen kraver en jamforelse mellan tva situationer. Tva foretags
beskattningsméssga Stuationer jamfors for at avgdéra om det ena bolaget
behandlas enligt mindre férmanliga regler. Sarbehandlingen kan bara ge upphov
till diskriminering om de b&da Stuationerna som jamfors & likartade®™® Det
utlandska foretaget kdl befinna dg i jamforbar Stuation som et inhemskt foretag
for att brott mot EG-réttens diskrimineringsférbud skal kunna fordigga. EG-
réttens krav pa likartad Stuation har framst utvecklats i ma som berdrt den fria
rorligheten for arbetstagare och egenforetagare.” Men vi anser at villkoret &ven
géler aktiebolag och dvriga foretag inom unionen.® | Avoir Fiscd-méet sog
domstolen fadt att foretag som har hemvigt i en medlemsstat kan behandlas enligt
mindre férmanliga regler n inhemska foretag i vissa fal. Domstolens uttadlande
bygger pa att dessa inte befinner sig i samma situation som inhemska foretag.>
Aven owvriga inkomsskatterditdiga md, som behandlar tolkningen av
etableringsriheten, grundes pa en jamfordse av likartade Situationer.
Koncernbidragsregeln & diskriminerande om en utl&ndsk koncern dler ett foretag
vagras avdraggrétt nér koncernen/féretaget befinner Sig i samma situation som en
svensk daremot koncern/foretag. Sarbehandling av utléandska foretag & déremot
inte diskriminerande om de nationella reglerna & objektivt réttfardigade®®

Utgangspunkten vid frégor om koncernbidragsréit mellan svenska dotterbolag,

9 Nordiska dubbel beskattningsavtalet artikel 27 (4)

0 Farmer och Lyal s313

A1 M8 C-279/93 Schumacker (1995) ECR 1-225, mél C-80/94 Wil ockx (1995)
ECR 1-2493 och m&8l C-107/94 Asscher (1996) ECR 1-3089

%2 Se avsnitt 3.10

%3 Terraoch Wattel s43-44

B \Wattel s 7

%5 Se gvsnitt 3.9.1
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som & utlandsigda, & det utldndska moderbolagets Stuation. Utlandska
moderbolag kan inte utjdmna resultaten mellan sina svenska dotterbolag, vilket et
svensk moderbolag kan gora. Den utlandska koncernens skattepliktiga vingt blir
hogre an for den svenska koncernen. Moderbolaget kan avhdla sig fran at
etablera dotterbolag i Sverige, da dessainte skulle kunna ge varandra avdragsgilla
koncernbidrag. Utlandska koncerner behandlas enligt mindre formanliga regler
nar det gdler resultatutjamning. Innebdr detta att utléndska moderbolag
diskrimineras?

De utlandsigda svenska dotterbolagen & inhemska foretag som & bildade i
enlighet med svensk rét. Bolagen & obegransat skattskyldiga i Sverige.
Utlandsigda dotterbolag och svenskégda bolag befinner sig jamférbara
situationer.”*® Aven moderbolagen, det svenska och det utlandska, befinner sig |
en likatad gtuation. Transaktionen sker mellan inhemska dotterbolag inom
Sveriges granser. Moderbolagen ddltar inte direkt i dverforingarna och déarfor &
det ovasentligt at de bada moderbolagen har hemvist i olika mediemsstater. Nar
EG-domstolen dagit fast ait bosatta och icke-bosaita personer i regd inte
befinner Sg i jamforbara Situationer har de nationdla reglerna tillampats direkt pa
den som mélet berér.”® Har & det ett svenskt dotterbolag och inte det utléndska
moderbolaget som nekas avdragsrétt. Om koncernbidragsrétt mellan svenska
dotterbolag granskas ur koncernens'moderbolagets synvinkd blir dutsatsen ait
det utlandska och det svenska moderbolaget befinner Sg i samma situation. Som
dgare av dotterbolagen drabbas moderbolaget indirekt av den hogre
skattebordan; koncernen som helhet f& betala mer skatt. Darfor & det viktigt att
undersbka om detta kan medfor brott mot etableringsfriheten.

Om ett danskt moderbolag bildar dotterbolag i Sverige kommer varje bolag att
beskatas for dg utan at ndgon mojlighet till resultatutjamning fordigger.
Skattebdrdan blir hdgre for den danska koncernen &n for en inhemsk koncern
med samma uppbyggnad. Koncernen kan inte kvitta bolagens vingter och
forluser mot varandra. Reglerna forbjuder inte danska bolag att etablera
dotterbolag i Sverige men gor ait det blir mindre formanligt att etablera bolag i
riket. Foretagen kan féredra att bilda dotterbolag i medlemsstater som medger
resultatutjdmning aven for utlandska koncerner eler nyetableringar i hemlandet.
Koncernbidragsregeln kan avhdlla utléndska bolag frén etableringar i Sverige och
bestdmmdsen inskranker den fria edbleringsfrineten inom  gemenskapen.
Avdragsrétten for koncernbidrag & forbehdlen svenska foretag, vilket anges i
lagtexten. Utlandska foretag behandlas enligt mindre formanliga regler.
Koncernbidragsregeln  diskriminerar  utléndska moderbolag né&r det gdler
avdraggrétt for koncernbidrag mellan svenska dotterbolag. Att vagra avdragsrétt
for koncernbidrag mellan utlandsdgda svenska dotterbolag strider darmed mot

% K nutson, Anna och Kuhlin, Anna-Karin: Koncernbidragsregelns férhéllande till EG-
rétten (i SvSKT 1/99) s 32

»" M8 C-279/93 Schumacker (1995) ECR 1-225, m8l C-1/93 Halliburton (1994) ECR 1-1137 och
mé&l C-264/96 ICI (1998)
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etableringsfriheten i artikel 52.2%

Domstolen kan tankas tillampa redriktionsprincipen om den gdls infor det
aktuella problemet, vilket innebér ait svarigheterna med att avgora vad som utgor
en jamforbar situation kringgds. Végras avdragsrétt for koncernbidrag mellan
dotterbolag utgor detta en redriktion for den fria rérligheten inom
gemenskapen.”® Den svenska regleringen |&gger hinder i végen for etablering av
utlandsdgda dotterbolag i Sverige, det blir mindre attraktivt att etablerasg i riket.
Bestdmmesen utgdr en restriktion for den fria etableringsrétten i artikel 52. ICl-
malet behandlar avdragsrétt for utlandska dotterbolags forluster. Skattel&tnader i
form av avdragsrét kunde ¢ erhdlas av bolag som framgt &gde utléandska
dotterbolag. EG-domstolen ansdg att reglerna forhindrade inhemska foretags fria
etableringgrét inom unionen. Den nationella regleringen utgjorde en rediriktion for
den fria rorligheten. | domstolens praxis har restriktionsprincipen dock framst
anvants for att forbjuda adminigtrativa regler. Koncernbidragsregeln & en
bestdmmelse som reglerar skattskyldigheten for bolag och den & inte av
adminigtrativ karaktar. De nationella reglerna i ICl-mdet reglerade visserligen
ocksa skattskyldigheten for foretag men mdet behandlar inhemska foretags
tilltréde till de fria rorligheterna och inte utléndska foretags etableringsvillkor i
andra medlemsstater.  Ett  underkdnande av  regleringen  utifrdn
restriktiongprincipen innebér att Sveriges beskattningsrétt inskranks av domstolen.
En rad problem och missférhdlanden skulle bli foljden av en sddan utveckling, se
avsnitt 3.7.2 . Vi anser darfér att domstolen troligtvisinte bor tolka artikel 52 som
ett redriktionsforbud vid en provning av den svenska koncernbidragsregelns
forenlighet med EG- réten. Det & dock svat at forutse domstolens
st Iningstagande och framtida praxis far ge svar pé frégen. °

5.2.3 Koncernbidrag mellan bolag och filial

Ett danskt foretag med dotterbolag i Sverige kan ocksa inneha fasta driftstélen i
riket. Avdragsgilla koncernbidrag kan inte utbetalas mellan utléndska filider och
utlandsigda svenska dotterbolag. Avdragsrétten & forbehdlen svenska foretag i
hel8gda koncerner. En utlandsk filid & beldgen i Sverige och bedriver verksamhet
hér i riket. Filidens inkomster beskattas i Sverige®* Utlandska filider beskattas
enligt samma regler som gdler for svenska bolag, avseende inkomster som
harsgammar fran den verksamhet som bedrivs i riket. Utlandska filider och
svenska bolag befinner sig darmed i likartade situationer. | Avoir Fisca-malet dog
domstolen fast at en medlemsstat inte far behandla utlandska filider enligt andra
regler av den anledningen at foretaget & utlandskt.”® Medlemsstaterna skall

8 Bergman s 742

%9 K nutson och Kuhlin s 32

0 RegR har nyligen begért férhandsbesked i ett mal som berér frégan om
koncernbidragsreglernas férenlighet med EG-rétten, se mal C-200/98

*! pdins119

%2 M8 C-270/83 Avoir Fiscal (1986) ECR 273 premiss 18
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beskaita utlandska filiderna enligt samma regler som gdler for inhemska foretag.
Halliburton och Commerzbank-mden har bekréftat denna dutsats. Utlandska
bolag med filider i en anan medlemssa befinner 99 | samma Stuation som
inhemska foretag nar det gdler beskattningen av inkomster som uppstétt genom
filidens verksamhet

Ett danskt foretag kan inte erhdla avdragsrét for utbetaningen av et
koncernbidrag fran en filid i Sverige till ett svenskt dotterbolag. Ett svenskt
moderbolag kan utjamna resultaten i en motsvarande Stuation. Det danska
bolaget behandlas enligt mindre forménliga regler, vilket kan verka som et hinder
for etableringar i Sverige. Den svenska bestammelsen diskriminerar utléndska
foretag och & i strid med etableringsfrineten i artikel 52. Danska bolag som &
etablerade pa andra sidan sundet genom fasta driftstéllen torde ha réit at ge
avdragggilla koncernbidrag till svenska dotterbolag enligt gemenskapsréttens
bestammelser om fri rérlighet.® Koncernbidragsrétt i motsatt riktning & ocksa
uteduten och detta kan forhindra danska etableringar i Sverige. Moderbolaget
kan tankas avhdla sg fran at etablera dotterbolag dler filider i Sverige. Det &
visserligen dotterbolaget som végras avdragsrétten men det & moderbolaget i
egenskap av dgare som f& en tyngre skatteborda. Moderbolaget och koncernen
som sadan kan inte minska sin skattepliktiga inkomst pa samma Sit som
inhemska fOretag genom att tilldmpa reglerna om Oppna koncernbidrag.
Utlandska moderbolag diskrimineras nér de inte kan resultatutjamna enligt samma
forménliga regler som géler for inhemska koncerner.” 2 § 3 mom SIL bryter
mot gemenskapgratten och forhindrar den friardrligheten i unionen.

5.2.4 Koncernbidrag mellan ett utlandskt och ett svenskt
bolag

Internationella koncerner har ocksa ett intresse av at resultatutjamna mellan bolag
som & beldgnai olika medlemsstater. Ett danskt moderbolag som har etablerat
ett svenskt dotterbolag vill resultatutjamna genom koncernbidrag mellan moder-
och dotterbolaget. Avdragsréit saknas dock enligt de svenska reglerna. Kan EG-
rétens diskrimineringsforbud  tillampas  for at tilldta gransiverskridande
koncernbidrag dler & restriktionsprincipen den enda [6sningen for att sskerstdla
resultatutjdmning over medlemsstaternas granser?

En tillampning av EG-réttens diskrimineringsprincip pa foretagsomradet kraver en
jamfordse av tva likartade situationer.”® Ett utlandskt foretag, som befinner sig |
samma Stuation som  inhemska foretag, och behandlas enligt mindre formanliga
regler utdits for diskriminering. Om det utléndska bolagets Stuation déremot inte

%3 K nutson och Kuhlin s 34
264 \Viman (1997) s 103-104
% Bergman s 742-743

265 \/an Read (1995) s 195
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kan likstéllas med inhemska foretags kan gemenskapgréttdig diskriminering inte
fordigga. Ett danskt foretag, utan svensk filid, bedriver vanligtvis inte verksamhet
av ndgon storre omfattning i Sverige. Bolaget & begransat skattskyldigt i riket och
betalar svensk skatt endast for ett fétal inkomster.*” Dafor befinner Sg bolaget
inte i samma situation som et inhemskt foretag. | dla ma dér diskriminering av
utléndska bolag kongtaterats har foretagen varit etablerade, genom filider, i den
medlemsstat vars lagdtiftning varit ifrégasatt. Gemenskapsréttdig diskriminering av
utléndska foretag aktudiseras fors nar bolaget etablerat g i en annan
medlemsstat, da kan bolagets situation jamforas med inhemska foretags. Ett
danskt bolag, utan svensk filid, kan inte &dberopa EG-réttens
diskrimineringsforbud for att kunna erhdla avdragsrétt for koncernbidrag till
svenska dotterbolag. Diskrimineringsprincipen kan inte heller tillampas pa bidrag i
den andra riktningen. Aven har faler principens tillampning pd kriteriet om
jamforelsen av likartade Situationer.

Multinationella koncerner med bolag i flera medlemsstater far ofta en tyngre
skatteborda i jamforelse med inhemska koncerner. Manga formanliga nationella
regler tillampas endast pa interna transaktioner ler vid transaktioner mellan
inhemska bolag. Utdeningar och resultautimnande adgader  Over
medlemsstaternas granser behandlas enligt mindre formanliga bestammelser. Den
svenska koncernbidragsregeln forhindrar resultatutjdmning mellan svenska och
utléndska koncernbolag. En framtida fullt utvecklad inre marknad kréver att
internationella koncerner kan utjdmna resultaten mellan koncernbolagen pa
samma villkor som inhemska koncernbolag kan. Kapitd skdl kunna investeras i
andra l&nder och floda fritt Gver landsgranser utan hinder. 2 8 3 mom SIL  [&gger
hinder i végen for utlandska koncerners eableringar | Sverige.
Redtriktionsprincipen kan tilldmpas for att i framtiden medge avdraggrétt for
koncernbidrag melan svenska bolag och utlandska bolag. Den gemensamma
marknaden & annu full av nationella skillnader och grénsrelaterade hinder och en
inre marknad helt utan hinder ligger langt fram i tiden. Med den nuvarande
integrationstakten pa inkomstheskattningens omrade kan inte restriktionsprincipen
tillampas for att mojliggora givandet av avdragsgilla koncernbidrag mellan svenska
bolag och danska bolag utan svenskafilider, enligt var mening.

5.2.5 Objektivt rattfardigande av den svenska
koncer nbidragsregeln

Vi har kondaterat att tilldmpningen av koncernbidragsregeln i flera Stuationer
leder till att utldndska foretag/koncerner sérbehandlas. Sarbehandlingen utgor
dock inte diskriminering eler en forbjuden restriktion om den nationdlla regeln &
objektivt réttfardigad. Inom ramen for den domarskapta "rule of reason” har
domstolen erként effektiv skattekontroll och koherensen i skattesystemet som

%5681 momc SIL
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tungt végande dlménna intressen®® Det & framforalt koherensen i
skattesystemet som & av intresse for koncernbidragsregelns réttfardigande.
Utbetalningen av ett koncernbidrag utgor en avdragsgill omkaostnad for givaren, en
skatteldttnad som minskar skattebdrdan. Svenska Staten forlorar Skatteintakter
nd&r avdragsrétt medges for Overforingen. Mottagaren av koncernbidraget &
daremot skattskyldig for intakten. Avdragsrétten for utbetalaren uppvags av
skatteplikten for mottagaren och det svenska skatteunderlaget paverkas inte av
transaktionen.

Svenska dotterbolag i en dansk koncern & skattskyldiga i Sverige. Sambandet
mellan avdragsréit och skatteplikt skulle kvarsta om dotterbolagen kunde ge
avdragsgilla koncernbidrag sinsemellan.®® Mottagaren beskattas i Sverige och
gtaten forlorar inte nagra skatteintékter. Sarbehandlingen av utléandska bolag till
foljd av nekad avdraggrétt for koncernbidrag mellan utlandsigda svenska
dotterbolag kan inte réttfardigas med st6d av principen om skattesystemets
koherens. Utlandska filider & skyldiga et betala svensk skatt for inkomster som
hartammar frén riket. Utbetdning av koncernbidrag till et utlandskt bolags
svenska filid beskattas i Sverige. Det samma gdller for koncernbidrag fran filiden
till et svenskt dotterbolag. Aven i detta fal kompensaras de férlorade
skatteintakterna, till foljd av avdragsrétten, med en beskattning av det mottagande
bolaget. Overforingarna medfér inte ait obeskattade medel forsvinner ut ur landet.
Transaktionerna minskar inte det svenska Skatteunderlaget och det inre
sambandet | kattesystemet mellan avdragsréit och skatteplikt bryts inte. >

| domstolens framtida praxis kan det ténkas ait etableringsfriheten i artikel 521 alt
fler fal tolkas som ett restriktionsforbud. Foljden kan bli att nekad avdragsrétt
for koncernbidrag mellan svenska bolag och utléndska bolag, utan svenskafilider,
anses ga i strid med gemenskapsrétten. 2 § 3 mom. SIL kan anses utgdra en
restriktion for utléndska bolags etablering i riket. Sverige bor dock i detta lage
kunna hévda principen om skattesystemets koherens. Det svenska bolagets
avdragsrétt for utbetalningen av koncernbidrag skulle inte kompensaras av nagon
motsvarande intdkt for staten. Det utléndska bolaget beskattas namligen inte for
koncernbidraget i Sverige. Obeskattade vingmedd skulle foras ut ur riket och
daten skulle forlora skatteinkomgter. Det inre sammanhanget | Skattesystemet
rubbas.*™* Koncernbidragsregelns utformning bor darfor kunna rétfardigas och
sarbehandlingen leder inte till en forbjuden restriktion i det aktudlafdlet.

%8 Terraoch Wattel s24

29 K nutson och Kuhlin s 34
2% K nutson och Kuhlin s 35
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6. Avslutning

EU & en internationd| overdatlig organisation som skl verka for att framja
samarbetet mellan Europas |énder. Gemenskapens indtitutioner kan anta réttsakter
som & bindande for medlemsstaterna. Harmoniseringen av direkta skatter har
dock varit [angsam och det finns endast et fétal direktiv pa omrédet. Oenigheten i
radet och oformagan att enas om regler painkomstbeskattningens omrade bottnar
i at medlemsstaterna varnar om sina skatteintékter. EG-domstolen har avgjort en
rad md som berdr direkta skatter. Denna praxis, som & bindande for
medlemsstaterna, dar fast att Romfordragets bes@mmeser om den fria
rorligheten dven gdler pa inkomstbeskattningens omréde. Nationdlla regler som
direkt dler indirekt diskriminerar utlandska medborgare & i strid med
gemenskapsréten, den fria rorligheten inom unionen f& inte hindras. Domstolens
praxis paverkar medlemsstaternas inkomstskatteréttdiga regler i stor utstrackning.
Behandlingen av gransgangare och beskattningen av utlandska filider & omréden
d&r domstolen et fletd ganger underkdnt naiondla regler. De naiondla
regleringarna fa&r inte bryta mot den gemenskapsréttdiga diskrimineringsprincipen.
Under senare & har man kunnat se at domstolen numera i viss utstréckning
tillampar restriktionsprincipen i sin praxis. Pa inkomstbeskattningens omréde har
domgtolen hitintills varit regtriktiv i et tolka besdmme serna om fri rérlighet som
regriktionsforbud. Framst har redtriktionsprincipen anvants for att forbjuda
nationella administrativa regler som hindrar den fria rorligheten och vid frégor som
berdr tilltradet till den gemensamma marknaden.

Vi har funnit att bdde SINK och kupongskattelagen riskerar att bryta mot
diskrimineringsforbudet i vissa Stuationer. Bégge lagarna innebar att utomlands
bosatta skattskyldiga blir beskattade med l&gre skattesatser an vid beskattning
enligt KL och SIL, men samtidigt ges det inga mdjligheter till avdrag. Som visats
kan detta i fal da en utomlands bosatt skattskyldig har 13ga inkomster i Sverige
men samtidigt nekas avdragamdjligheter inneb&ra en mindre forddaktig
beskattning for den skattskyldige. | fal da den skattskyldiga har hoga inkomster i
Sverige uppkommer normdt inte nagra sddana Situationer eftersom bade SINK
och kupongskattelagen har laga skattesatser utan progresson. En ytterligare
nackde foér en utomlands bosait skettskyldig & et han inte har mgjlighet att
utnyttja det svenska grundavdraget, eftersom detta endast ges till skattskyldiga
som & bosatta i landet. Som visats innebér aven detta i vissa Stuationer ett brott
mot diskrimineringsférbudet.

Vissa forménliga regler i famandoretagdagdtiftningen kan inte tillampas vid
beskattningen av utdelning och reavinger till foljd av aktiennehav i utldndska
famansforetag. Detta innebér att deldgare i utlandska foretag i vissa Situationer
beskattas hardare an delagare i svenska foretag. | och med at det & framst
utléandska medborgare som &ger aktier | utlandska foretag riktar Sg de mindre
formanliga reglerna framst mot utlandska medborgare. Detta kan utgora et brott
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mot den EG-réttdiga diskrimineringsprincipen och forhindra investeringar i andra
medlemsstater.

De svenska reglerna om Oppna koncernbidrag forhindrar  utlandska
foretag/utlandska koncerner fran att resultatutjamna till och fran sina svenska
dotterbolag. Detta kan tankas forhindra utléndska foretags etableringar i Sverige
eftersom de behandlas enligt mindre formanliga regler. Darfor s& de svenska
regler om Oppna koncernbidrag i strid med diskrimineringsforbudet i art. 52 i
Romfordraget.

De undersikta bestdmmelserna hindrar den fria rorligheten Gver Oresund.
Danska medborgare som & bosattai Danmark men arbetar i Sverige har inte rétt
att gora avdrag for samma kostnader som svenska arbetstagare, som & bosatta i
riket. Danska foretag som & etablerade i Sverige beskattas hardare an inhemska
bolag och utlandska investeringar sirbehandlas. Reglerna lagger hinder i vagen for
utokat samarbete mellan 1anderna och forsvarar integrationen i Gresundsregionen.
En 6versyn av reglernas effekter for dresundsregionens utveckling & behdvlig.
Den svensk-danska satsningen pa en bro éver Oresund och utdkad integration av
regionen maste foljas upp av nddvandiga lagandringar som eliminerar hinder, i
form av inkomasketteréitdiga regler, for regionens utveckling. Vi har i denna
uppsats givit nagraexempd paregler som bor omfattas av en sadan dversyn.

En okad integrationstakt inom unionen, och et svenskt intrade i ett EMU med
gemensam vauta och penningpoalitik, kan tvinga fram en omdaning av de svenska
inkomstskattereglerna. Medlemsstaternas skatteregleringar maste harmoniseras
for at fullt ut inféra en inre gemensam marknad. Alla nationdla hinder for
gransiverskridande transaktioner maste eimineras for att uppna madjligheter at
handla mdlan medlemsstater pd samma villkor som vid handd inom en
medlemsstat. Denna integration bor ske genom réttsakter gemenskapens
ingtitutioner, men kan ocksd komma att drivas framé genom en dnnu mer utokad
tillampning av regtriktionsprincipen i domstolens praxis pa inkomstbeskattningens
omréde.
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