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Sammanfattning

Uttrycket handel har som oftast betytt handel med varor, men tjanstesektorn
har internationel It altid haft en stor betydelse. Det finns réttsliga fragor som
sammanfaller mellan varuhandeln och tjanstehandeln. Det finns &ven olik-
heter som exempelvis att tjanstehandeln har stark anknytning till den fria
rorligheten for kapital och personer. Den teknologiska utvecklingen i indu-
strilanderna har gjort tjanstesektorn till den viktigaste tillvéxtfaktorn.

Idag & det ofta omdgjligt for en arbetstagare som flyttar till en annan med-
lemsstat inom Europeiska unionen (EU) att kvarsta i samma
pensionssystem. Ett stort antal réttsfall har uppkommit i skattefragor géllan-
de personer och foretag som fétt problem med medlemsstaternas nationella
skattesystem, nédr de utdvar sin gemenskapsrattsliga mojlighet att verka dver
granserna. Svarigheter att erhdlla gransoverskridande pensioner leder till att
foretag inte kan tillhandahalla centraliserade pensionssystem och konkurren-
sen sétts ur spel.

Min metod &r att klarlégga och beskriva principerna i Europeiska Gemen-
skapsdomstolens praxis pa omradet inom den fria rorligheten for pensioner
inom EU. Dérefter utifrén en juridisk analys de sententia ferenda beskriva
och diskutera den intressekonflikt som finns mellan medlemsstaternas be-
skattningsansprak och genomférandet av den fria rorligheten. Réttsfall kan
medfora ett behov av en harmoniseringsprocess inom Gemenskapen. Samti-
digt som det alternativt finns en tendens till de facto harmonisering, genom
att medlemsstaterna galva anpassar sin lagstiftning, som en féljd av regel-
konkurrensen. Denna uppsats kommer inte endast att utgora en deskriptiv
och analytisk uttolkning av géllande rétt, utan avsikten &r att &ven soka al-
ternativa synsétt och infallsvinklar. Uppsatsen behandlar framst de tva
réttsfallen Bachmann (1992) och Danner (2002) ifran Europeiska Gemen-
skapsdomstolen. Aven andra réttsfall gallande den fria rorligheten kommer
att redovisas och hanvisas till i syfte att férmedla en helhetsbild. Uppsatsen
innehdller en redovisning av den fria rorligheten och de diskrimineringsfor-
bud och restriktionsforbud som finnsinom primérrétten och i praxis.



Forord

Grundarna av den Europeiska unionen hade en vision om ett enat Europa i
vilket manniskor och féretag kunde flytta inom den inre marknaden utan
nagra hinder. Diskriminerande nationella skatteregler har varit och & annu
ett vasentligt hinder i denna utveckling. Denna uppsats speglar den réttsut-
veckling som har skett inom den fria rorligheten fér pensioner. Lénge var
réttsfallet Bachmann vagledande. | senaste réttsfallet Danner har Europeiska
Gemenskapsdomstolen andrat instéllning och inskrankt maojligheterna for
medlemsstaterna att tillémpa skatteregler som hindrar den fria rérligheten.

Stort tack till min handledare Professor Carl-Michael von Quitzow for den
vagledning och de réd som jag erhalit under arbetet med denna uppsats.

Jag 6nskar &ven tacka mina fordldrar och mina tva systrar for att ni dltid
finns dar for mig och har stottat mig under min langa studietid. Denna upp-
sats tillagnas min gudson baby Bram som kommer att vaxa upp i ett annat
Europa an vad vi kanner idag.

Karl Henrik Ostberg

Lund i maj 2003
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1 Inledning

1.1 Inledning

Uttrycket handel har som oftast betytt handel med varor, men tjanstesektorn
har altid internationellt haft en stor betydelse. Det finns sdledes réttdiga
fragor som sammanfaller mellan varuhandeln och tjanstehandeln. Det finns
aven olikheter och som exempel kan ndmnas att tjanstehandeln har en stark
anknytning till den friarorligheten for kapital och personer. Den teknologis-
ka utvecklingen i industrilanderna har ocksa de senaste femtio aren gjort
tjanstesektorn till en av de viktigaste tillvaxtfaktorerna.*

Idag &r det ofta omgjligt for en arbetstagare som flyttar till en annan med-
lemsstat inom Europeiska Unionen (EU) att kvarsta i samma
pensionssystem. Det bor idag 5,1 miljoner medborgarei EU med aldern Gver
15 & i en annan medlemsstat an sitt hemland. Ett stort antal réttsfall har
uppkommit i skattefragor gallande personer och foretag som fatt problem
med medlemsstaternas nationella skattesystem, nar de utévar sin gemen-
skapsréttsliga mojlighet att verka 6ver granserna. Svérigheter att erhdla
gransbverskridande pensioner leder till att foretag inte kan tillhandahdlla
centraliserade pensionssystem och konkurrensen sétts ur spel. Mot detta star
medlemsstaternas regleringsintresse att behalla och skydda sina skatteintak-
ter. Detta galler framst de nordliga medlemsstaterna som har en allt mer
adrande befolkning, vilkalever langre och har sparat ihop sin pension under
sitt arbetdliv. Dessa pensionérer flyttar till medlemsstater i sddra Europa, for
att dar bo i ett varmare klimat och atnjuta en |&gre beskattning.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats &r att granska och klarlagga den réattsutveckling
som skett inom den fria rorligheten fér pensioner inom den Europeiska Uni-
onen det senaste decenniet, genom att beskriva den réttsliga utveckling som
skett genom en rad réttsfall som kommit frén Europeiska Gemenskapsdom-
stolen (Gemenskapsdomstolen). Uppsatsen skall behandla de olika
tolkningsproblem samt gransdragningsproblem som kan uppsta. Det & hogst
vasentligt for gemenskapsmedborgare och foretag att fa en insikt och forut-
sebarhet i sina va av sociadt skydd frdmst genom pensioner och
livforsakringar samt i vissa fall ocksa kapitalforsakringar. | takt med att ror-
ligheten inom EU:s arbetsmarknad 6kar kommer denna fréga att fa en allt
mer Okad betydel se for den enskilde gemenskapsmedborgaren och féretag.

! P&lsson, Sten & von Quitzow, Carl-Michael. " EG-rétten, Ny rattskallai Sverige.”, s 184-
185



1.3 Avgransningar och dispostition

Denna uppsats kommer inte endast att utgbra en deskriptiv och analytisk
uttolkning av géllande rétt utan att &ven stka alternativa synsétt och infalls-
vinklar. Jag har valt att avgrdnsa uppsatsen till att beskriva den
réttsutveckling som har skett inom den fria rérligheten for pensioner inom
EU, genom att framst jamfora de tva réttsfallen Bachmann?® (1992) och Dan-
ner® (2002). Aven andra réttsfall gélande den fria rorligheten kommer att
redovisas och hanvisastill i syfte att formedla en helhetshild.

Uppsatsen innehaller en redovisning av den fria rorligheten och de diskrimi-
neringsférbud och restriktionsférbud som finns inom primérrétten och i
praxis. Jag behandlar endast fri rorlighet for arbetstagare, tjanster och etable-
ringsratten. Fri rorlighet for varor och kapital berors endast i den man det ar
erforderligt for den réttspolitiska diskussionen i de avslutande delarna.

For att genomféra syftena med denna uppsats borjar jag med kapitel 2 med
en introduktion av skatterdtten inom EU och de nationella skattereglerna
gdllande pensioner i Sverige. Vidare i kapitel 3 beskrivs de almanna rétt-
principerna som Gemenskapsdomstolen har utvecklat inom den fria
rorligheten. | kapitel 4 ges en ingdende beskrivning av réttsfallen Bachmann
och Danner samt de narliggande rattsfallen Wielockx®, Safir®, Svensson®,
Schumacker’ och X och Y v RSV.2 Det 5:e och avslutande kapitlet ger en
avslutande redovisning av gdlande praxis som har uppkommit och en be-
skrivning av en mojlig framtida utveckling. Slutligen sker en analys av
gdllande svensk skatterétt pa omradet och dess forenlighet med gemenskaps-
ratten.

1.4 Metod

Som en forsta utgangspunkt har jag arbetat med réttsfallstudier fran Gemen-
skapsdomstolen och sokt relevanta artiklar i facktidskrifter samt i vissa fall
anvant aktualitetsmaterial fran tidningar som Dagens Industri och Afféars
Vérlden. For att faytterligareinsikt i &mnet har jag utnyttjat relevant juridisk
litteratur inom skatterdtt och gemenskapsrétt.

Min metod &r att granska principerna i Europeiska Gemenskapsdomstolens
praxis pa omradet inom den fria rorligheten i EU for pensioner. Dérefter
utifran en juridisk analys de sententia ferenda beskriva och diskutera den
intressekonflikt som finns mellan medlemsstaternas beskattningsansprak

2M& C-204/90 Bachmann (1992) Svensk specialutgéva Tillagg s. 31

¥ M& C-136/00 Danner (2002)

4 M8l C-80/94 G. H. E. J. Wielockx v. Inspecteur de directe belastingen (1995) s. 1-02493
> M& C-118/96 Safir REG 1998 s. |-1897

® M8 C-484/93 Peter Svensson och Lena Gustavsson mot Ministre du logement et de
I"Urbanisme (1995) s. 1-3955

" M& C-279/93 Finanzamt Ké6In-Altstadt v. Roland Schumacker s. 1-00225

8 M& C-436/00 X och Y v. Riksskatteverket (2002)



och genomférandet av den fria rorligheten. Réttsfall kan medféra ett behov
av en harmoniseringsprocess inom Gemenskapen. Samtidigt som det alter-
nativt finns en tendens till de facto harmonisering, genom att
med|emsstaterna sdlva anpassar sin lagstiftning som en foljd av regelkon-
kurrensen. | metodologiskt hanseende intar denna fréga en framskjuten
position pa omradet.

1.5 Terminologi och grundlaggande begrepp

Den Europeiska unionen bildades genom Maastrichtavtalet och borjade galla
fran och med 1 november, 1993. EU:s struktur i litteraturen skildras som tre
pelare. Forsta pelaren innehdller den kommunautéra réttsordningen och be-
star av den Europeiska kol- och stélgemenskapen, Europeiska ekonomiska
gemenskapen samt Europeiska atomenergigemenskapen. Den andra pelaren
a ett mellanstatligt samarbete och bestér av den gemensamma utrikes- och
sakerhetspolitiken. Tredje pelaren & &ven den mellanstatlig och bestér av
det réttsliga och inre samarbetet. Forsta pelaren bendmns som Europeiska
Gemenskapen (EG) som styrs av gemenskapsréatten.

1.5.1 Primar och sekundarr att

Primérrétten & de tre ursprungliga fordragen samt deras andringar. Grunden
lades i Romfordraget fran 1958. | denna uppsats benamns detta "EG-
fordraget”. Artiklar frén EG-fordraget kommer i denna uppsats benamnas
med artikel numret foljt av "EG”. Den sekundara ratten bestdr av forord-
ningar, direktiv och rekommendationer.’

Direkt beskattning har inte ndgot eget harmoniserings bemyndigande i for-
dragen och ingar darmed i artikel 94 EG. Harmonisering kan @nnu sa lange
endast ske genom direktiv. Forordningar'® har allman giltighet inom hela
EU och & darmed bindande och direkt verkande inom EU och ingen imple-
mentering till nationell rétt fordras. Direktiv* & bindande endast med det
ma som skall framjas och forverkligas. Landerna far en visstid att realisera
dessa md i sin lagstiftning. Rekommendationer har ingen legal verkan och
kan inte beropasi den nationella rétten.

Gemenskapsdomstolen har i ett antal réttsfall slagit fast att gemenskapsrét-
ten & 6verordnad den inhemska rétten och altid har foretrade.> Domsluten
anses grundat principen om gemenskapsrattens absoluta foéretrade. Gemen-
skapsréttens effektivitet skulle starkt begrénsas om denna princip inte
funnits. Medlemsstaterna har 6vergett en del av sin galvstandighet och
domstolen anser sig &ven kunna bedéma om hur mycket av denna gjavstan-
dighet som har Gverlétits samt att det & odterkalleligt. Denna fraga har i

° Seartikel 249 EG.
10 5o artikel 249 EG.
11 Se artikel 249 EG.
12 Se M&l 26/62 van Gend & Loos (1963) ECR 1 och 6/64 Costav. Enel (1964) ECR 585.



svensk rétt kommit upp i fallet med frysning av al-Baraakats™ penningme-
del, dar detta frysningsbedut av EU inte kunnat ske enligt svensk
grundlag.**

Gemenskapsrétten har inte bara féretrade gentemot nationell rétt, utan dom-
stolen har i ett antal rattsfall funnit att all nationell rétt skall tolkasi ljuset av
gemenskapsrétten. Detta géller aven om lagen inte direkt har sin grund fran
gemenskapsrétten. Denna enhetliga tolkningsmetod slogs i fast redan 1984 i
von Colson™ och har sedan f6ljts upp av senare rattsfall.

Forordningar har automatisk direkt effekt pa de inhemska nationella ratts-
ordningarna. Vad géler fordrag och direktiv forekommer detta endast i
undantagsfall. Enskilda individer och foretag kan emellertid enligt gallande
praxis aberopa réttsregler som under vissa premisser kan ges direkt effekt.
Med direkt effekt avses att réttsregeln, kan utan transformering eller liknan-
de handling in i den nationella réttsordningen, goras géllande fér personer
eller juridiska personer i ala medlemslanderna. Det vanligaste & att en rétts-
regel far vertikal direkt effekt, det vill siga forhdllandet mellan
medlemsstaten och den enskilda personen eller juridiska personen. Det kan
aven uppkomma horisontell direkt effekt och galler da forhdllandet mellan
enskilda personer eler juridiska personer.’® Réttsregler i férdragen och i
forordningarna kan béde besitta vertikal direkt effekt samt horisontell direkt
effekt. | direktiv férekommer endast vertikal direkt effekt. Gemenskapsdom-
stolen har slagit fast att en réttsregel maste vara klar, precis och ovillkorlig
for att anses ha egenskapen av direkt effekt.

Gemenskapsdomstolen vagleds av tanken att gemenskapsmedborgare eller
juridiska personer har starka individuella réttigheter som endast i undantags-
fal kan &sidosittas till forman for nationella regleringsintressen. Endast
viktiga samhallsintressen kan i undantagsfall ga fore individens réttigheter
och dessa undantag ar dynamiska. | takt med att integrationen ckar sd mins-
kar intresset att forsvara den friarérligheten.”’

En av de grundldggande rattsprincipernainom gemenskapsrétten finnsi arti-
kel 5 (3) EG och betecknas proportionalitetsprincipen. Den innebéar att
medlemsstaterna och dess institutioner inte far inféra mer tvingande skyl-
digheter for individer &n vad som & nodvandigt for att uppna syftet med en
lagreglering. Det maste finnas en jamvikt mellan &géarden och nyttan med
regleringen. Denna princip kommer upp i de fall det géller den fria rorlig-
heten da medlemsstaterna ar skyldiga att anvanda sig av de regler som &r
minst ingripande fér den enskilde.

3 Natverket al-Baraakat fungerar som bank for exilsomalier.

14 St&hl, Kristina. " EG-rétten och skyddet fér den svenska skattebasen” s 40. Intressant
fraga ar har varfor bankernainte stamdes infér domstol. Kanske hade fragan da fatt en an-
nan utgang.

15 M&l 14/83 von Colson (1984) ECR 1891.

16 Stéhl, Kristina. " EG-rétten och skyddet for den svenska skattebasen” s 33.

Y A as46.



1.5.2 Remedium

Gemenskapsdomstolen har i ett antal réttsfall'® démt att medlemsstater kan
bli skadestandsskyldiga under vissa omstandigheter for att inte infort direk-
tivi tid eller pa ett korrekt sétt implementerat gemenskapsrétten till nationell
lag. Domstolen stéller upp foljande krav:

1. réttsregeln géller en individuell réttighet;

2. felet @ dlvarligt;

3. det finns en direkt kausal 1ank mellan medlemsstatens forsummelse
och skadan som uppkommit fér individen i fréga.™®

De artiklar i EG-fordraget med direkt effekt faller klart in i denna princip
och ger den enskilda medborgaren och juridiska personer ett effektivt rétts-
ligt remedium.

Diskriminerande regler star klart i strid med gemenskapsratten. Exempelvis
uppenbara diskrimineringsfall som vélkanda regler i Gemenskapsdomsto-
lens praxis sasom principen av 6msesidigt erkdnnande av nationella regler
och dessa utgor déarmed grund for skadestand.

'8 M & C-6/90 och C-9/90 Francovitch (1991) ECR | 5403
19 Bater, Paul. ” Setting the scene: The legal framework” s 8.



2 Nationella skatteregler

2.1 Skatteprinciper

De flesta lander baserar sina skattesystem pa tva beskattningskriterier, nam-
ligen hemvist och kéla. Individer och foretag inkomstbeskattas som
obegransat skatteskyldiga inom det nationella territoriumet for samtliga sina
inkomster utomlands och nationellt.®® De i utlandet bosatta, men som har
inkomst som uppkommer inom den nationella territoriumet, beskattas som
begransat skatteskyldiga. | Sverige regleras beskattningen av obegransat®
samt begransat® skatteskyldigai inkomstskattelagen (1999:1229).

2.2 Beskattning av pensioner inom den inre
marknaden

Det finns tre alternativa pensionskategorier inom medlemsstaterna. Den
forst & det lagstadgade sociala trygghetssystemet. Det andra &r tjanstepen-
sions-systemet och det tredje & privata forsakringar. Inbetalningen inom den
det lagstadgade systemet sker enligt "pay-as-you-go" principen. Denna prin-
cip bygger pa att inbetalda avgifter anvands for att betala ut pensioner for de
som & pensionarer just nu. Tjanstepensionsavtal sker oftast som ett avtal
med arbetsgivaren eller genom kollektivavtal. De privata forsékringarna
tecknas oftast mellan privatpersoner och foérsakringsbolag. | vissa fall kan
aven arbetsgivaren bidramed premier.

| de flesta medlemsstater sker inkomstbeskattning vid utbetalning av pen-
sionsformaner. Skattefria belopp och skattesatser varierar emellertid. Nastan
samtliga medlemsstater medger idag skatteavdrag for arbetsgivares eller
arbetstagares pensionspremier inom det nationella territoriumet, vilket be-
tecknas EET-system®. Ett flertal medlemslander har ndgon form av
avkastningsskatt, vilket innebar beskattning pa realisationsvinster och in-
takter som uppkommer pa de sparade medlen. Tre medlemsstater har saledes
ett ETT-system®. Tv& medlemslander har ett TEE-system®™ och skillnaden
ar att pensionspremierna beskattas hér vid inbetalningen av premien.

% Farmer, Paul. "EC Tax law”, s. 247ff. Ett undantag & dock Frankrike dar féretag inte
beskattas for sinainkomster fran utlandet som uppkommer fran handel eller affarer. Be-
skattning sker dock pa passivainkomster sdsom vinst fran ett utlandskt dotterbolag.

2! 3 kapitlet 3 § inkomstskattelagen (1999:1229)

22 3 kapitlet 18 § inkomstskattelagen (1999:1229)

% EET = Exempt, Exempt, Taxed, dvs. ingen skatt pa pensionspremier, ingen skatt p& pen-
sionsinstituts avkastning painvesteringar och realisationsvinster, samt skatt pa utfallande
belopp.

2 ETT = Exempt, Taxed, Taxed, dvs. har har man &ven en avkastningsskatt.

% TEE = Taxed, Exempt, Exempt, dvs. pensionspremierna beskattas. | ngen avkastningsskatt
eller beskattning av utfallande belopp.



Foljande tabell visar medlemslandernas olika system vid beskattning av
tjanstepensioner. Vissa lander anvander olika system vid internationella for-
hallanden.

Tabell 1%

EET ETT TEE

X

Belgien

Danmark X

Tyskland

Grekland

Spanien

XX | XX

Frankrike

Italien X

X

Irland

Luxemburg X

Nederlanderna

Osterrike

Portugal

XX | XX

Finland

Sverige X

Storbritannien X

Tabellen visar inte skillnader i skattesatser, men da de flesta landerna har
EET-systemet kan problem uppsta. Om en medborgare lever hela sitt liv i en
medlemsstat med ett TEE-system och sedan pa alderns host flyttar till en
EET-stat, uppkommer det en dubbelbeskattning. Alternativt kan en person
som bor i ett EET-system flytta till Luxemburg och déarmed helt slippa be-
skattning. Landerna i norra Europa ser med oro pa den utflyttning av
pensionarer som sker fran deras lander till mediemsstater i sodra Europa
med betydligt |&gre skattesatser. Strommen av pensionarer i andra riktningen
ar betydligt mindre och negligerbar i skattehdnseende.

2.2.1 Utlandska pensionsforsakringar i Sverige

2.2.1.1 Utlandsk pensionsforsakring

Pensionsforsakringar och kapitalférsakringar regleras i 58 kapitlet inkomst-
skattelagen (IL). | andra paragrafen definieras pensionsforsakring (p-
forsakring) samt kapitalforsakring (k-forsakring). Vidare star det i fjarde
paragrafen foljande:

"4 § En pensionsforsakring skall ha meddelats i en forsékringsrorel se som bedrivsi Sverige
och som skall beskattas enligt denna lag eller enligt (1990:661) om avkastningsskatt pa
pensionsmedel.”

% K OM(2001) 214 " Meddelande fr&n kommissionen till R&det, Europaparlamentet och
ekonomiska och sociala kommittén” s. 7.
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Sdledes skall pensionsforsakringen tecknas i ett svenskt forsakringsbolag
eller hos en svensk understodsforening eller i ett utlandskt forsakringsbolag
med fast driftstélle i Sverige. Svenska pensionsforsakringar beskattas med
en avkastningsskatt p& 15 procent som forsakringsbolaget skall betala®
Utlandska livforsakringar kan i femte paragrafen likstéllas med svenska
pensionsforsakringar och darmed ge avdragsrétt enligt 59 kapitlet IL. De
kommer dven att daggas avkastningsskatt enligt lagen (1990:661) avkast-
ningskatt pa pensionsmedel (AL). Femte paragrafen ger féljande undantag.
Forsta stycket likstéller en utléndsk forsékring med en svensk pensionsfor-
sakring om den forsakrade var bosatt utomlands da forsakringen tecknades
och fick en avdragsrétt eller skattereduktion for premierna i sin davarande
hemviststat. Andra stycket likstéler &ven en av arbetsgivaren betald forsak-
ring under forvérvsarbete i utlandet om forvarvsarbetet var den foérsakrades
huvudsakliga verksamhet. Tredje stycket ger skatte-myndigheterna en all-
man réatt att ge dispens i vissa fal. | det fall den utlandska férsakringen
likstalls med en svensk pensionsforsakring beskattas skatteunderlaget®® pa
forsékringen med 15 procent enligt 9 paragrafen AL.

2.2.1.2 Utlandsk kapitalforsakring

| det fallet den utlandska forsakringen inte uppfyller kraven pa en svensk
pensions forsakring enlig IL sa blir den sdledes en utlandsk kapital forsak-
ring. Ingen avdragsrétt uppkommer, men pensionen kommer inte heller
inkomstbeskattas den dagen den faller ut.® Den forsakrade beskattas dock
enligt 9 paragrafen andra stycket AL med 30 procent (27 %) pa 90 procent
av skatteunderlaget pa forsakringen. Beskattningen kan nedséttas vid even-
tuell inbetald utlandsk skatt.® Det & den skatteskyldige sjav som &
skatteskyldig och inte forsakringsbolaget, vilket fallet skulle varit om det
varit en svensk pensionsforsakring.

ZT28AL

2 Definierasi 3§ AL
% 8 kapitlet 14 § IL
®10a8AL
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3 Gemenskapsratten

3.1 EG-fordraget

Gemenskapsrétten har under det senaste femton aren fatt ett klart inflytande
i den direkta beskattningen for medlemsstaterna. Fordragen innehdler inte
négra detaljerade artiklar gallande skatteréttsomradet. Emellertid finns det
artiklar gédllande for harmonisering inom import och export samt férbud mot
diskriminerande beskattning. Direkta skatter & Over huvudtaget inte om-
namnt i nagon artikel i EG-fordraget. Bemyndigandet for harmoniserande
lagstiftning finns i artikel 94 EG samt artikel 308 EG. Dessa tva artiklar ger
mojlighet att vidta lagstiftningsatgarder™ for att uppnd ndgot av mélen i EG-
fordraget. Artikel 94 EG statuerar enhdllighet vid beslut. Undantag fore-
kommer emellertid i artiklarna 87-88 EG vilka behandlar statligt stdd och
artikel 96 EG. Gemenskapen kan i dessa artiklar med kvalificerad majoritet
besluta om dtgarder mot nationell lagstiftning som stér den inre marknaden.
Detta kan exempelvis vara nationel| skattelag.®® Det legala instrumentet for
direkt beskattning tycks s8ledes utga frén direktiv.>* Aven om rekommenda-
tioner inte & legat bindande kan dessa fa inflytande i
Gemenskapsdomstolens praxis. Kommissionen anvander rekommendationer
i stor utstréackning inom omradet direkt beskattning.

Artikel 58 EG som reglerar undantag fran den grundlggande principen om
fria kapitalrorelser kom till med Maastricht avtalet 1992 for att stilla med-
lemsléndernas fruktan om att forlora skatteinkomster och att kunna stoppa
skatteflykt. Artikel 58 EG synes ge medlemsstater inom omrédet kapital och
betalningar rétt att ha olika regler mellan de med hemvist och de i utlandet
bosatta personer.

Artikel 58 EG har fdljande lydel se:

”1. Bestammelsernai artikel 56 skall inte paverka medlemsstaternas ratt att

a) tilldmpa sdana bestammelser i sin skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare
som har olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pa olikaort,

b) vidta alla nodvandiga atgarder for att forhindra 6vertradelser av nationella lagar och
andra forfattningar, sarskilt i fréga om beskattning och tillsyn ver finansinstitut, eller att i
administrativt eller

statistiskt informationssyfte faststélla férfaranden for deklaration av kapitalrorelser eller att
vidta &tgérder som & motiverade med hansyn till allmén ordning eller allmén sakerhet.

2. Bestammelserna i detta kapitel skall inte paverka tillampligheten av sddana restriktioner
for etableringsrétten som ar férenliga med detta férdrag.

3. De dtgarder och forfaranden som avses i punkterna 1 och 2 far inte utgora ett medel for
godtycklig diskriminering eller en fértackt begréansning av den fria rorligheten for kapital
och betalningar enligt artikel 56.”

31 » appropiate measures”
% Terra, Ben & Wattel, Peter. "European Tax law” s. 14.
* Enligt artikel 95 EG.
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Harmoniseringen inom skatterétten har gatt langsamt fram. Framstegen har
framst skett inom mervardesskatteomradet och for kapitalbeskattningen av
foretag. De stora framstegen inom den direkta beskattningen har framst skett
genom de nationella domstolarna och Gemenskapsdomstolen.® Detta be-
namns negativ integration och betyder att hinder for en gemensam marknad
avskaffas. | detta fall sker det genom ett domstolsavgérande. Motsatsen &r
positiv integration och innebdr att nya institutioner skapas samt man ger
dessa nya eller dndrade styrmedel. Okad harmonisering av lagstiftningen
inom EU &r ett exempel pa positiv integration.®

Medlemslanderna maste nér de utformar lagar och forordningar altid folja
de grundldggande reglerna inom gemenskapsrédtten. Nationella domstolar
kan sbka férhandsavgorande enligt artikel 234 EG till Gemenskapsdomsto-
len for tolkning av réttsakter och fordrag utfardade inom gemenskapsratten.
Det finns dock inget tvang for en nationell domstol att soka hjalp hos dom-
stolen. Det sker en bedomning av behovet fran fal till fall och en part i
mdlet kan inte tvinga sig till ett forhandsavgorande. Ett forhandsavgorande
behéver inte sokas om den nationella domstolen anser att inga tvivel fére-
ligger angdende géllande gemenskapsratt. Endast domstolar kan ansdka om
forhands-avgdrande och inte exempelvis en skattemyndighet. Gemenskaps-
domstolen gor endast en beddmning av omstandigheterna enligt
gemenskapsréatten och tar icke hansyn till nationell rétt och kommer foljakt-
ligen inte med ndgon slutlig dom i fallet.®*® Det & dérefter den nationella
domstolen som tillampar gemenskapsratten och léser tvisten. Denna fordel -
ning av kompetensen & dock svar att uppréthdla i praktiken.
Gemenskapsdomstolen har i princip avgjort tvisten i manga fall.> Slutligen
kan Kommissionen stémma en medlemsstat infor Gemenskapsdomstolen
enligt artikel 226 EG for férdragsbrott och dvertradel se av sekundarrét.

Artikel 293 EG avser att forhindra dubbelbeskattning genom att varje med-
lemsstat skall ingd multilaterala dubbelbeskattningsavtal med samtliga
medlemsstater. Denna artikel har dock ingen direkt effekt for den enskilda
och kan féljaktligen inte dberopasi en domstol. Det skall hér erinras att Sve-
rige har dubbelbeskattningsavtal med samtliga gemenskapslander forutom
Portugal. Samtligaavtal har slutits med OECD:s modellavtal som forebild.

Artikel 293 EG har féljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall i den utstréckning det & nddvandigt, inleda férhandlingar med
varandrai syfte att till forman for sina medborgare sakerstédlla

— skydd till person samt &tnjutande och skydd av réttigheter pa de villkor
som varje stat tillerkdnner sina egna medborgare,
— avskaffandet av dubbelbeskattning inom gemenskapen,

% P&lsson, Sten & von Quitzow, Carl-Michael. " EG-rétten, Ny rattskallai Sverige.” s 186.
35
A as34.
* Artikel 234 EG
3 st8hl, Kristina & Osterman, Roger P. " EG skatterétten” s 30
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— Omsesidigt erkénnande av bolag som avses i artikel 48 andra stycket, bi-
behallande av stdllningen som juridisk person for det fall att ett bolags
séte flyttas fran ett land till ett annat samt m6jlighet till fusion av bolag
som lyder under olika nationellalagar,

— forenkling av formaliteter for dmsesidigt erkdnnande och verkstallighet av
réttsliga avgoranden och skiljedomar.”

3.2 Den friardrligheten for arbetstagare,
tjanster och etableringsratten

3.2.1 Frirorlighet for arbetstagare

Den inre marknaden bygger pa artikel 3 EG dér den fria rérligheten for va-
ror, arbetstagare, service, kapital och etableringsrétten definieras.

Artikel 39 EG har foljande lydelse:
" 1. Fri rorlighet for arbetstagare skall sékerstallas inom gemenskapen.

2. Denna fria rorlighet skall innebara att all diskriminering av arbetstagare frén medlems-
staterna pa grund av nationalitet skall avskaffas vad galler anstdllning, 16n och Gvriga
arbets- och anstéllningsvillkor.

3. Den skall, med forbehdll for de begrénsningar som grundas pa hansyn till allman ordning,
sdkerhet och hélsa, innefatta rétt att

a) anta faktiska erbjudanden om anstéllning,

b) forflytta sig fritt inom medlemsstaternas territorium for detta andamal,

c) uppehdllasig i en medlemsstat i syfte att inneha anstéllning dar i Gverensstammelse med
de laga och andra forfattningar som géller for anstéllning av medborgare i den staten,

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

4. Bestammelsernai denna artikel skall inte tillampas pa anstallning i offentlig tjanst.”

Den fria rorligheten for arbetstagare géler alla gemenskapsmedborgare en-
ligt artikel 39 EG samt har verkan av direkt effekt i alla medlemsstaterna
Denna rétt innebér att diskriminering pa grund av nationalitet &r férbjuden
gdlande anstéllning, 16n och arbetsvillkor. Reglerna tillampas dock inte pa
offentlig anstalIningar.*®

Restriktionsforbudet anvandes foér den fria rorligheten for arbetstagare |
Singh® och Bosman™® fallen (se 3.4.3.1). Réttsfallet Singh handlar om den
indiske medborgaren Surinder Singh, som 1982 gifte sig med en brittisk
medborgare. Paret bodde tva & i davarande Vasttyskland for att 1985 ater-
vanda till Storbritannien. Vid &erkomsten far Singh ett temporart

% Winther-Sorensen, Niels. “Skatteretten 3", 5429 ff.

¥ M8 C -370/90 Singh (1992) Svensk specialutgdva X1l s. 1-00019

“0 M8 C-415/93 Union royale belge des sociétés de football association mot Jean-Marc
Bosman, Royal club liégeois SA mot Jean-Marc Bosman m.fl och Union des associations
européennes de football mot Jean-Marc Bosman (1995) s. 1-4921
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uppehdllstilistand i egenskap av make till en brittisk medborgare. Paret be-
stamde sig att skilja sig och damed nekades Singh permanent
uppehdlIstilistand och riskerade utvisning efter uppehdllstillstandets utgang.
Fallet tas upp for "judicial review” i Gemenskapsdomstolen. Medborgare i
medlemsstater har till foljd av artiklarna 39 och 43 EG rétt att resa in och
uppratthdlla sig i 6vriga medlemsstater for att dar utdva ekonomisk verk-
samhet. Singh skall trots att han inte & medborgare i EU, genom férdragens
regler och sekundarratt atnjuta samma réttigheter som han skulle ha tiller-
kants enligt gemenskapsratten om makarna reste in efter att de bott i en
annan medlemsstats territorium.*

Praxis har i réttsfallet Antonissen™ slagit fast att denna ratt dven géler ar-
betsstkande under en begransad tid. Denna rétt géller aven pensionarer som
f& skydd enligt denna artikel vilket slagits fast i Sehrer® fallet. Medlems-
staterna kan fa inskrankningar av personers rorlighet réttfardigade pa
grunder som fdljer av artiklarna 45-46 EG.

3.2.2 Frirorlighet av tjanster

Artikel 49 EG har foljande lydelse:

”Inom ramen for nedanstdende bestammelser skall inskrankningar i friheten att tillhanda-
héllatjanster inom gemenskapen forbjudas betréffande medborgare i medlemsstater som har
etablerat sigi en annan stat inom gemenskapen &n mottagaren av tjansten.

Radet far med kvalificerad majoritet pa fordag frén kommissionen besluta att bestammel-
serna i detta kapitel skall tillampas &ven pa medborgare i tredje land som tillhandahaller
tjénster och som har etablerat sig inom gemenskapen.”

Enligt gemenskapsrétten & det forbjudet med regler som hindrar den fria
rorligheten av tjanster inom EU. Etableringen maste vara inom EU:s juris-
diktion. | artikel 50 EG definieras begreppet tjanst och definieras som en
prestation som utfors mot erséttning. Begreppet &r ett uppsamlingsbegrepp
och en prévning mot dvriga friheterna skall forst ske innan en prévning sker
mot begreppet tjanst. Gransen mellan tjanst och etablering sker vanligtvis
med att tjanstebegreppet tilldmpas nar utféraren & baserad i en annan med-
lemsstat &n den som koper tjansten. Nér det blir en mer langvarig relation
och en etablering sker i den andra medlemsstaten sa harror detta till etable-
ringsfriheten.**

Tillampningen av artikel 49 EG har foljt réattspraxis fran den fria rorligheten
for varor. Detta skedde i réttsfallet Mediawet,” dar skyddet for nationella
historiska och konstnérliga arv befanns vara ett tvingande undantag med
hansyn till allmanintresset fran den fria rorligheten for tjanster. | detta rétts

“ Singh p. 25

“2 M8 C-292/89 Antonissen (1991) ECR |-745.

* M8l C-302/89 Sehrer.

4 P&lsson, Sten & von Quitzow, Carl-Michael. " EG-rétten, Ny réttskéllai Sverige.” s185.
> M8 C-353/89 Kommissionen v. Nederlanderna” Mediawet” (1989) Svensk specialutgava
X1 s.1-00353

15



fall befanns emellertid inte Nederléndernas regelverk for utldndska medief6-
retag vara proportionerliga i deras strdvan att skydda yttrandefriheten i
landet.*® Artikeln kan inte bara 8beropas av den som tillhanda héller tjansten
utan aven mottagaren. Detta foljer av réattsfallen Svensson (se nedan kapitel
4) och Eurowings.*” Medlemsstaterna kan f& begransningar av den fria ror-
ligheten for tjanster réttfardigade pa grunder som foljer av artiklarna 45-46
EG (seartikel 55 EG).

3.2.3 Etableringsratten

Artikel 43 EG har foljande lydelse:

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

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

Gemenskapsrétten forbjuder alla inskrankningar for gemenskapsmedborgare
i en medlemsstat att etablera sig i en annan medlemsstats territorium. Fri
etableringsrétt innebdr bade primér och sekundar etablering. Med primar
etablering asyftas en nyetablering eller forflyttning av en gammal verksam-
het fran en medlemsstat till en annan. Sekundér etablering innebar en filial
eller dotterbolag skapasi en annan medlemsstat.

Artikel 48 EG har foljande lydelse:

"Bolag som bildats i 6verensstdmmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt
site, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen skall vid till-
[&mpningen av bestdmmelserna i detta kapitel likstdllas med fysiska personer som &r
medborgare i medlemsstaterna.

Med "bolag” forstas bolag enligt civil- eller handelslagstiftning, inbegripet kooperativa
sammanglutningar samt andra offentligréttsiga eller privatréttsliga juridiska personer, med
undantag av sdana som inte drivsi vinstsyfte.”

| artikel 48 EG jamstdlls juridiska personer som gemenskapsmedborgare om
den juridiska personen har sitt séte inom EU eller bedriver merparten av sin
verksamhet hér.

Gemenskapsdomstolen har dlagit fast att den fria etableringsrétten har dub-
bel rackvidd. Den forbjuder aven inskrankningar i ursprungslandet fran

“6 P&lsson, Sten & von Quitzow, Carl-Michael. " EG-rétten, Ny réttskalai Sverige.” s. 186.
Se aven Craig, Paul & De Burca, Grainne. "EU LAW, text, cases and materias’, Third
edition, s 816 ff.

47 M8 C-294/97 Eurowings Luftverkehrs AG v. Finanzamt Dortmund-Unna (1999) ECR I-
7447
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mojligheten att fritt etablerasig i en annan medlemsstat.*® Den primara upp-
giften for artiklarna i EG-fordraget om den fria rérligheten &r att férhindra
diskriminering av utléndska medborgare samt utlandska juridiska personer.
Inom medlemsstaternas skattel agstiftning sker dock oftast ingen diskrimine-
ring pa grund av nationalitet utan med hansyn till var personen har sin
hemvist. Medlemsstaterna kan legitimera diskriminerande undantag genom
artiklarna 45-46 EG.

| ratsfallet  Centros® som gadlde etableringsrétten tillampade
Gemenskapsdomstolen principerna i Cassis de Dijon om Omsesidigt
erkénnande samt "rule of reason” testet pa nationella regler om utlandska
juridiska personer (nedan kallad Cassis-doktrinen). Centros &r inget skatte-
ma men utgor en viktig del av gallande praxis inom den fria rorligheten.
Réttsfallet handlar om tva danskar som registrerar ett "limited liability" bo-
lag i England. Kapitalet i bolaget uppgar till 100 pund fordelat pa tva aktier.
Ingen ekonomisk verksamhet foregar i England och det férnekas inte att
syftet & att undga de kapitalkrav som finns i Danmark. For skapandet av
aktiebolag i Danmark kréavs det ett aktiekapital pa 200 000 danska kronor
(DKR). Den danska myndigheten Erhvers- og Selskabsstyrelsen nekar anso-
kan om att fa det engelska bolaget registrerat i Danmark. Kapitalkraven
legitimeras av den danska staten i syfte att skydda statliga och privata kre-
ditorer. Domstolen slér fast att hindra ett bolag med utlandsk bolagsform att
etablerasig i en annan medlemsstat genom ett kontor, filial eller dotterbolag
inte foljer gemenskapsréttens praxis om dmsesidigt erkénnande. Domstolen
provar "rule of reason” testet, men det faller pa proportionalitetsprovningen.
Det finns andra och mindre ingripande mojligheter att skydda samhdlet mot
bedragerier fran underkapitaliserade bolag. Om ekonomisk verksamhet
skulle ha existerat i England sa skulle ett driftstalle utan vidare ha registre-
rats i Danmark och samma situation skulle ha uppkommit &nda. Domstolen
skriver &ven att borgenérerna & medvetna om att bolagsformen stér under
utlandsk jurisdiktions lagregler och darmed vidtar nédvandiga &tgérder.™

3.3 Artikel 46 EG

Artikel 46 EG har foljande lydelse:

1. Bestdmmelserna i detta kapitel och dtgéarder som vidtagits med stod av dessa skall inte
hindra tilldmpning av bestdmmelser i lagar och andra forfattningar som foreskriver sérskild
behandling av utlandska medborgare och som grundas pa hansyn till allmén ordning, saker-
het eller hélsa.

2. Rédet skall enligt forfarandet i artikel 251 utfarda direktiv for samordning av de ovan
ndmnda bestammelserna.”

“8 Rempler, Helena & Persson, Anna Malin. " EG-réttens férbud mot diskriminering och de
grundldggande friheternas inverkan pa nationella bestammel ser avseende direkt beskatt-
ning.” s973.

49 M8l C-212/97 Centrosv. Erhvers- og Selskabsstyrelsen (1999) ECR 1-1459

% Centros p. 36. Man skulle tanka sig att borgenarer kréaver hogre riskpremie eller sakerhet i
ett foretag med utlandsk bolagsform. Problem kan uppsta med exempelvis att drivain en
skuld i utlandet &ven om det finns direktiv som tar tillvara borgenérernas intresse.
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EG-fordraget enligt artikel 45 och 46 EG och gemenskapsréatten medger
under vissa omstandigheter undantag fran diskrimineringsférbuden och re-
striktionsférbuden.

Tyngdpunkten har i praxis varit pa artikel 46 EG inom direkta skatter. Un-
dantag kan hér goras for diskriminerande nationella lagregler som grundas
pa hansyn for den allménna ordningen, sakerhet eller hélsa. For att lagregeln
skall forkastas sa maste den forst strida mot gemenskapsrétten. Lagregeln
skall leda till en restriktion, det vill sdga utgora hinder for tilltrade till en
annan medlemsstats marknad. Det kravs aven att utléandska och inhemska
subjekt objektivt sdtt befinner sig i samma situatiuon. Slutligen sker en
bedtmning om reglerna kan godkannas pa de i gemenskapsrétten utvecklade
fallen av undantag som exempelvis artikel 46 EG €eller "rule of reason”
testet. Uppenbart diskriminerande fall kan emellertid endast godtas enligt
undantagen i artikel 46 EG. Atgérderna skall &ven vara nddvandiga samt
proportionerliga for att uppna dessa undantag samt vara av icke-ekonomiska
karaktar. Uppfyllsinte dessa krav sa strider regeln mot gemenskapsrétten.

3.4 Europeiska gemenskapsdomstolens praxis

3.4.1 EG-fordragetstillamplighet

For att Gemenskapsdomstolen skall kunnata upp ett fall for prévning maste
det forst provas om domstolen har jurisdiktion i frégan. Domstolen kraver i
ett antal réattsfall ndgon slags gransbverskridande situation for att EG-
fordragets friheter skall bli tilldmpliga.

| réattsfallet Werner®® bodde tandlakaren Werner i Nederlanderna men arbe-
tade i Tyskland. Domstolen fann ingen tillamplig artikel i EG-fordraget och
att endast vélja att bo i en annan medlemsstat & ingen ekonomisk aktivitet
som técks i EG-fordraget. Idag torde utfallet emellertid blivit annorlunda da
rétten att flytta till en annan medlemsstat for enbart privata skd skyddas
genom artikel 18 EG. | fdljande fal har domstolen utvecklat sin praxis. |
réttsfallet Biehl™ flyttar Herr Biehl till Luxemburg i syfte att borja ett nytt
arbete. | Asscher™ fallet har den skatteskyldige ekonomisk aktivitet béda i
den medlemsstat han l&mnar och i den medlemsstat han flyttar till. Domsto-
len anser bada fallen varatillrackliga for att gora EG-fordraget tillampligt. |
Gilly™ fallet gifter sig tyskan Gilly med en fransk medborgare. Hon f&r se-
nare dubbelt medborgarskap efter att makarna bosatt sig i Frankrike.
Domstolen anser att det dubbla medborgarskapet récker for att gora EG-
fordraget tillampligt trots att all ekonomisk aktivitet av fru Gilly fanns i

1 M& C-112/91 Hans Werner v. Finanzamt Aachen-Innenstadt (1993) Svensk special utga-
va X1V [-00007

%2 M & C-175/88 Biehl (1990) 1-1779

3 M8 C-107/94 Asscher (1996) si-3089

> M8 C-336/96 R. Gilly v. Directur des services fiscaux du Bas-Rhin (1998) ECR 1-02793
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Tyskland.>® Domstolens praxis i denna frdga synes n&got underlig. Klart &
att dubbelt medborgarskap samt ekonomisk aktivitet i den medlemsstaten
till vilken en gemenskapsmedborgare flyttar gor EG-férdraget tillampligt.
Troligen skulle Werner |t kunnat ordna nagon aktivitet i Nederlanderna
som gjorde att han fick en ekonomisk aktivitet dar och darmed gjort gemen-
skapsrétten tillamplig.

3.4.2 Det allmannadiskrimineringsforbudet

Aven om EG-fordraget som visat ovan inte innehdller négra artiklar om di-
rekt beskattnings s maste den nationella beskattningen félja principerna
enligt gemenskapsrétten. Diskrimineringsforbudet pa grund av nationalitet i
artikel 12 EG &r grundldggande.

Artikel 12 EG har féljande lydelse:

" Inom detta fordrags tillampningsomrade och utan att det paverkar tillampningen av nagon
sarskild bestammelse i fordraget, skall all diskriminering pa grund av nationalitet vara for-
bjuden.

Radet kan enligt forfarandet i artikel 251 anta bestammelser i syfte att forbjuda sadan
diskriminering.”

Artikel 12 EG skall endast tilléampas nér det géller gemenskapsratten och dar
fordraget inte inbegriper nagot speciellt forbud mot diskriminering. Fordra-
gets artiklar om de fria rorligheterna exempelvis artiklarna 39, 43 och 49 EG
utgor leges specialesi forhadlande till artikel 12 EG. Trots att det inte finns
nagon artikel i EG-fordraget om direkt beskattning sa & medlems-staterna
skyldiga att ta hansyn till diskrimineringsférbuden och restriktions-férbuden
i EG-fordraget. Sa har skriver Gemenskapsdomstolen i Wielockx:

" 16. Erinras bor att &ven om den direkta beskattningen tillhér medlemsstaternas behorighet
dessa likvél skall gora bruk av denna behorighet pa ett sitt som inte strider mot gemen-
skapsratten samt att de dven skall avhdla sig fran all 6ppen eller dold diskriminering pa
grund av nationalitet.”*®

Enligt rattspraxis uppkommer 6ppen eller dold diskriminering nér skilda
regler tillampas pa jamforbara fal eller nar ssmmaregel tillampas pa skilda
fall.>” Objektivt jamférbara situationer skall slledes inte behandlas olika
samt olika situationer far inte behandlas lika.

Dold diskriminering definieras i réttsfallet Commerzbank.>® Férbudet mot
diskriminering tacker inte endast dppen diskriminering pa grund av nationa-
litet eller site nér det galler bolag. Aven varje form av dold diskriminering
som genom tillampning av andra sérskiljande kriterier faktiskt leder till
samma resultat &r otilldten. Commerzbank hade en filial i Storbritannien och

% Terra, Ben & Wattel, Peter. " European Tax law” s. 27-28.

% Wielockx, p 16.

*" Se bland annat Wielockx, p 17.

% M& C-330/91 The Queen v. Inland Revenue Commissioners, ex parte Commerzbank AG
(1993) Svensk specialutgava X1V s. 1-00275, premiss 14.
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bedrev dar under aren 1973 till 1976 |aneverksamhet till framst amerikanska
bolag. Gallande skattelag i Storbritannien medgav aterbetalning av en inbe-
tald skatt pa rantor fran de amerikanska bolagen till Commerzbank. Banken
hade sitt skatteréttsliga hemvist i Tyskland och darmed sdledes undantagen
att betala skatt pa rantorna. Commerzbank ansokte dven om aterbetal nings-
tillagg vilket innebér en réttighet att fa ranta pa den aterbetalda skatten med
en arlig ranta pa 8,25 procent. Detta nekades emellertid av skattemyndighe-
terna med hanvisning att Commerzbank inte hade sin skatteréttsliga hemvist
inom landet. Med hanvisning till tidigare praxis sl&r Gemenskapsdomstolen
fast att etableringsrditen innebdr en rétt att fritt véja etableringsform.
Diskriminering pa grund av bolagets séte &r forbjuden.>

Som behandlat ovan beskattas fysiska personer och juridiska personer med
sdte i en stat som obegransat skatteskyldiga. De utan hemvist och bolag med
sdte utomlands beskattas som begransat skatteskyldiga. | det dldre réttsfallet
Avoir Fiscal, som géllde direkt beskattning, var huvudregeln att bolag och
fysiska personer som var begrénsat skatteskyldiga och obegransat skatte-
skyldiga skulle behandlas lika.®® Domstolen uttalade foljande:

”719. Aven om det inte kan uteslutas att en &tskillnad beroende pé i vilken medlemsstat ett
bolag har sitt séte eller en fysisk person sitt hemvist under vissa omsténdigheter kan vara
berdttigad pa ett omréde som det skatteréttsliga, bor det i foreliggande fall pdpekas att nar
det géller berdkningen av skatteunderlag for bolagsskatten inte gors nagon atskillnad i de
franska skattebestdmmelserna mellan bolag med site i Frankrike och filialer och kontor i
Frankrike som tillhor bolag med séte utomlands.”®*

Réttsfallet gallde artikel 43 EG och géllde skatteavdraget avoir fiscal, vilket
endast utgick till franska skattebetalare. Det franska systemet for skattekre-
dit vid aktieutdelning innebar att filialer och kontor som tillhér bolag med
sdte i en annan medlemsstat diskrimineras samt att det utgor en restriktion
av rétten att upprétta ett andra driftstélle. Utléndska dotterbolag i Frankrike
hade dock rétt till denna skattekredit. | Gvrigt beskattades filialer och kontor
till utléndska bolag i samma omfattning som dotterbolag. Domstolen finner
att artikel 43 EG uttryckligen Gverlater rétten att valja den juridiska formen
for etablering i en annan medlemsstat &t de ekonomiska aktérerna. Denna
réttighet far inte begrénsas genom diskriminerande skattelagar. Eftersom
beskattningen vinsten av bolag med séte i Frankrike och utlandska bolags
kontor och filialer beskattas lika kan de inte inom ramen for samma beskatt-
nings diskrimineras nér det galler skatteférmaner. Frankrike har foljaktligen
erkant att det inte finns nagon objektiv skillnad mellan etableringsformerna.
Domstolen fann inga grunder att legitimera denna diskriminering.

Enligt senare réttspraxis & obegrénsat och begransat skatteskyldigas situa-
tioner inte objektivt jamforbara. Det finns objektiva skillnader |
forvarvskdla och skatteformaga eller i fréga om personliga férhallanden

% Commerzbank, p 13.
% Winther-Sorensen, Niels. ” Skatterett 3" s434
¢ Avoir Fiscal, p 19 och Commerzbank, p 13.
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eller familjeférhallanden. Denna praxis skapades i rattsfallet Schumacker®
(se aven kapitel 4). Domstolens ordalag var:

”31. | fréga om direkt beskattning & emellertid situationen for invanare i ett land och de
som &r bosattai det landet generellt inte jamforbar.” 63

Domstolen slér fast en ny huvudregel. Eventuella skatteférmaner till en obe-
gransat skatteskyldig, som inte en begransat skatteskyldig beviljas, utgor
generellt sett inte diskriminering. Detta slogs fast i premiss 35:

»35. Under sadana betingelser skulle det i princip, inte std i strid med artikel 30 EG att en
medlemsstat tillampar foreskrifter som hérdare beskattar inkomsterna for den utomlands
bosatta med ett avlonat arbete i denna stat jamfort med en inom landet bosatt med samma
arbete.”®

Domstolen tillampar ett undantag pa huvudregeln och slar fast att forbudet
mot diskriminering kraver att da den skatteskyldige tjanar hela eller stérre
delen av sin inkomst i anstallningsstaten skall begransat skatteskyldiga lik-
stéllas med obegransat skatteskyldiga. Detta pa grund av att hemviststaten
da inte kan beakta den skatteskyldiges personliga forhallanden och familje-
situation. Domstolen angav fdljande:

"41. (...) | et fall som i det ifrdgavarande malet vid den nationella domstolen kan bosstt-
ningsstaten inte beakta personliga forh@landen och familjesituation eftersom skattebordan
dar inte racker till for ett sddant beaktande. Nar sa ar fallet kraver den gemenskapsréttsiga
principen om likabehandling att den utomlands bosatta personliga forhallanden och familje-
situation beaktas i anstallningsstaten pd samma sitt som for inhemska invanare och att
samma skattemassiga férméner beviljas honom.”

| Wielockx fallet blir principerna fastlagda enligt Schumacker fallet aven
géllande artikel 43 EG.®® Winther-Strensen m.fl. ser emellertid en tendens
att gemenskapspraxis & pa véag till den gamla huvudregeln enligt Avoir Fi-
scal. © | ratsfalet Asscher® och Royal Bank of Scotland® kan inte
domstolen argumentera utifran sakforhallandet att hela eller stérre delen av
inkomsten intjanas i anstéllningslandet. Likval finner domstolen att en hégre

%2 M8l C-279/93 Finanzamt Kéln-Altstadt v. Roland Schumacker s. 1-00225

8 Schumacker, p 31 ff.

% Schumacker, p 35.

% Schumacker, p 41.

% Wielockx, p 18. Se &ven mél C-87/99 Patrick Zurstrassen v. Administration des contribu-
tions directes (2000) s. 1-03337. Patrick Zurstrassen arbetade och bodde i Luxemburg
medan fru och barn bodde kvar i Belgien. Zurstrassen som tjénade 98 procent av sin in-
komst i Luxemburg men fick inte bli sambeskattad med sin hustru pa grund av att hon inte
hade hemvist i Luxemburg. Detta motiverade Luxemburg med den nagot ovanliga invand-
ningen att syftet med sambeskattningen var att gora bada makarna solidariskt ansvariga for
skatteskulden och darmed kunna begéra betalt fran var och en av dem. Detta skulle inte vara
mdjligt om en av dem bodde utomlands. Detta godtog inte domstolen utan menade att neka
makarna sambeskattning stod i strid med den fria rorligheten for arbetstagare.

®7 Winther-Sorensen, Niels. ” Skatterett 3" s438.

% M& C-107/94 Asscher (1996) s. 1-03089

% M8 C-311/97 Royal Bank of Scotland v. Elliniko Dimosic (1999) s. 1-02651 (RBS)
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skattesats pa en begrénsat skatteskyldig utgor en dold diskriminering och
strider mot artikel 43 EG. Domstolen uttalade i Asscher falet foljande:

»27. (...) Domstolen har emellertid fortydligat att da det foreligger en skattemassig fordel
som forvagras en person som inte & bosatt i staten, kan en skillnad i behandlingen av dessa
béda kategorier skatteskyldiga betecknas som diskriminering i den mening som avses i
fordraget, da det inte foreligger ndgon objektiv skillnad avseende forhallanden vilken moti-
verar en skillnad i behandling i detta avseende mellan b&da kategorierna skatteskyldiga.” ™

Réttsfallet gallde Direktor Asscher som arbetade bade for ett belgiskt bolag
och for ett nederléandskt bolag. Han & gav nederlandsk medborgare, med
hemvist i Belgien och behandlas skatteméssigt som begrénsat skatteskyldig i
Nederlanderna. Enligt den nederldndska skattelagen & en person som inte
har hemvist i Nederlanderna och som hade mindre & 90 procent av sina
inkomster fran Nederlanderna samt inte betalar nagra sociala avgifter skyl-
dig att betala en hogre initial skattesats.”* Domstolen anser att trots att det
inte sker nagon diskriminering pa grund av nationalitet sa ar det oftast ut-
landska medborgare som drabbas av restriktionen i fraga. Skilda regler pa
jamforbarafall tillampas och utgor darmed en otillaten restriktion.

| det andra réttsfallet stammer Royal Bank of Scotland (RBS) den grekiska
staten eftersom banker med séte utanfor Grekland betalar 40 procent i skatt
mot nationella banker som endast behGver betala 35 procent i skatt pa
vinsten. Oppen diskriminering & en uppenbar dvertradelse av gemenskaps-
rétten och kan endast legitimeras enligt uttryckliga undantagsbestdmmel ser
som exempelvis artikel 46 EG (se Roya Bank of Scotland premiss 32).
Domstolen bedomer forst om det finns en objektivt jamférbar situation
mellan utlandska och inhemska banker.”? Inom direkt beskattning férekom-
mer det sdllan en jdmforbar situation mellan de med hemvist i ett land och
de personer som saknar hemvist dér. Detta pa grund av att det existerar ob-
jektiva skillnader i forvarvskalla och skatteformaga eller géllande personliga
forhallanden eller familjeforhéllanden enligt praxis fr&n Schumacker fallet.”
Trots detta kan en objektiv jamforbar situation féreligga om skillnaden i
behandling inte & objektivt motiverad.” Att bolag med site i Grekland &
obegransat skatteskyldig och bolag med séte i annan medlemsstat endast
beskattas till den del som hanférs till inkomster i Grekland utgdr enligt
domstolen inte en sddan skillnad att bolagen inte kan betraktas varai en ob-
jektivt jamférbar situation. Eftersom bolagen beskattas med olika
skattesatser sa finner domstolen att utlandska bolag diskrimineras. Endast
undantagen i artikel 46 EG kan motivera eventuella skillnader men Grekland
har inte 8beropat ndgra undantag i detta fallet.”

" RBS, p 27.

™ En begransat skatteskyldig betalar skatt p& 25 procent jamfort med en obegransat skatte-
skyldig som betalar en skatt pa 13 procent.

2 RBSp 26.

" RBSp 27.

" RBSp 28.

" RBSp 33.
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3.4.3 Det allmannarestriktionsforbudet

Diskrimineringsforbudet enligt artikel 12 EG forbjuder uppenbara fall av
diskriminering pa grund av nationalitet. Gemenskapsdomstolen har utéver
detta forbud utvecklat ett restriktionsforbud som &ven téacker handel shinder
som objektivt sett inte utgdr diskriminering enligt artikel 12 EG. | artiklarna
39, 43 och 49 EG finns det enligt gemenskapsréttens praxis aven ett restrik-
tionsforbud. Detta férbud har sin grund i lojalitetsprincipen i artikel 10 EG
enligt von Quitzow m.fl.”® Férdragets artiklar om de fria rérligheterna ex-
empelvis artiklarna 39, 43 och 49 EG utgor &ven i dettafall leges speciales i
forndlandetill artikel 10 EG.

| réttsfallet Dassonville”” grundlade Gemenskapsdomstolen en utveckling av
den fria rorligheten for att gbra det mgjligt for individer och féretag att
framtvinga sina réttigheter mot medlemsstater som inte f6ljde gemenskaps-
rétten. Réttsfallet gallde fri rorlighet av varor och domstolen konstaterade,
att en dtgéard som direkt eller indirekt utgor en restriktion av intrahandeln
mellan medlemsstaterna, utgor en atgard likstélld med en kvantitativ re-
striktion. | réttsfallet Cassis de Dijon" fortydligades praxis ytterligare och
principen om 0msesidigt erkdnnande skapades. Denna princip innebér att en
medlemsstat & skyldig att acceptera andra staters produkter, forutsatt att
inga legitima hansyn av allmanintresse foreligger. Denna speciella undan-
tagsregel har kommit att kallas "rule of reason” testet och har ansetts fyllaen
lucka i gemenskapsratten p& grund av bristande harmonisering.” Denna
regel forutsétter ett tvingande gemenskapsintresse, som exempelvis konsu-
mentskydd. Undantaget forutsétter aven att dtgéarderna & en nodvandiga och
proportionella. Denna praxis om marknadstilltrade har utvecklats i senare
praxis. Domstolen fann i Gebhard®® foljande fyra rekvisit maste vara
uppfylldafér "rule of reason” testet skall legitimera nationella restriktioner:

1. Maste varaicke-diskriminerande.

2. Maste utgora ett allmant gemenskapsintresse av icke-ekonomisk
karaktar.

3. Maéstevaraen lamplig atgard for syftet med regeln.

4. Méaste vara proportionell dtgard.

Domstolen ger ha som exempel konsuments skydd, konkurrensskdl,
effektiv skattebevakning, skydd for den allménna hdlsan och miljon samt
agarder for kulturen som godtagbara ska, vilka utgor viktiga
gemenskapsintressen. Gemenskapsdomstolen tittar alltid pa regeln isolerat
och ser aldrig till de eventuella kompensatoriska fordelar som kan uppsta pa

"€ yon Quitzow, Carl-Michael. " Treaty Principles and Their Impact on the Construal of the
Rules on Freedom of Movement in relation to National Tax Measures” s. 42

" M& C-8/74 Dassonville (1974) ECR 837

® M& C-120/79 Cassis de Dijon (1979) ECR 649

" yon Quitzow, Carl-Michael. " Fria varurérelser i den Europeiska gemenskapen” s 300 f
8 M & C-55/94 Reinhard Gebhard v. Consiglio dellérdine avvocati e procuratori di Milano
(1995) ECR 1-4165, se &en Centro, p 34.
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annat hall. Domstolen tillampade &ven i Groenveld® marknadstilltrades
kravet d& det gallde exportrestriktioner.®? Denna praxis har senare aven till-
|ampats pa dvriga friheter.

Cassis-doktrinen utgor en sarskild undantagsregel utéver de undantag som
redan finns i EG-férdraget. Domstolen véjer att inte tilldmpa forbud enligt
fordraget med hansyn till tvingande alman intressen. Dessa handel shinder
godtas foljaktligen tills dess att en harmonisering har skett pa omradet.

Skillnaden mellan diskrimineringsforbudet och restriktionsforbudet kan
ibland verka nagot flytande, men vid tillampning vid restriktionsférbudet
laggs vikten pa om den nationella regeln konkret hindrar den fria rorlighe-
ten.®

3.4.3.1 Artikel 39 EG

Gemenskapsdomstolen tillampade restriktionsforbudet for den fria rorlig-
heten for arbetstagare i Bosman. Bakgrunden till detta réttsfall ar foljande.
Jean-Marc Bosman (Bosman) &r ett belgiskt fotbollsproffs som spelade for
FC Liége i den belgiska forsta divisionen under tva ar. Nar han fick ett nytt
erbjudande om kontrakt 1990 som inneholl en betydande |6nesénkning tack-
ade han ng och forsokte hitta en annan arbetsgivare. Han forsokte fa
kontrakt med nagra franska fotbollsklubbar men pa grund av det regelverk
som existerade med regler om Gvergangssummor mellan fotbollsklubbar och
regler om antalet till&tna utlandska spelare kunde han inte hitta en ny arbets-
givare. Bosman stdmde foljaktligen UEFA, FC Liége och Belgiska
fotbollsférbundet i belgisk domstol, som bad om ett férhandsavgorande av
Gemenskapsdomstolen. Domstolen fann att bade Gvergangssummor och
regler om antalet utlandska spelare stred mot artikel 39 EG. Gemenskaps-
medborgare har en rétt att |dmna sitt hemland for att bege sig till en annan
medlemsstat och vistas dar for att utdva ekonomisk verksamhet.®* Fordra-
gens artiklar om fri rorlighet skulle vara betydelsel6sa om medlemslander
kunde ha regler som hindrade eller avskrackte medborgarna fran att utnyttja
den friarorligheten. Domstolen kunde inte heller finna skal som pa grund av
tvingande hansyn kunde legitimera ett sadant regelverk. Att det inte var fr&
ga om nagon diskriminering var sdledes inte relevant utan endast ett hinder
for en arbetstagare att fa tillgang till andra medlemsstaters arbetsmarknad
var sdledes nog for att artikel 39 EG skulle varatillamplig.

Nationella regler som hindrar marknadstilltréade ar prima facie ett regelbrott
mot den fria rorligheten trots att den kan legitimeras pa grund tvingande
hansyn till gemenskapsintresset. | Bosman ansag domstolen dven att syste-
met med 6vergangssummor stred mot det allménna restriktionsforbudet och
principen om marknadstilltrade. Ett tidigare réttsfall fran 1988 kallat Mjolk

8 M8 15/79 Groenveld (1979) ECR 3409

8 yon Quitzow, Carl-Michael. " Treaty Principles and Their Impact on the Construal of the
Rules on Freedom of Movement in relation to National Tax Measures’ s. 44 ff.

8 Winther-Sorensen, Niels. " Skatterett 3" s 424.

8 Bosman, p 95.
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ersattningsfallet® skapade denna praxis. Fallet gallde ett franskt férbud mot
forsdljning och import av alla former for erséttningar for mjélkpulver och
kondenserad mjolk. Domstolen stéllde inget krav pa att handelshindret
skulle ha ndgon inverkan pa intrahandeln mellan medlemsstaterna eller den
interna handeln. Forbudet var konkurrensneutralt i Frankrike men inte pa
den gemensamma marknaden. Forbudet skyddade emellertid avséttningen
av franska mjo6lkprodukter p& den franska marknaden.®® Overgéngssummor
befanns, trots att de i sig inte var diskriminerande, vara ett hinder som for-
svarar rorelsen av fotbollsspelare inom den inre marknaden.

3.4.3.2 Artikel 49 EG

| fallet Eurowings® kan man frén domen utlasa att artikel 49 EG numera
enligt praxis innehdller ett diskrimineringsforbud samt restriktionsforbud.
Domstolen uttalade foljande:

"34. Eftersom hyresavtal utgor tjénst i den meningen som avses i artikel 50 EG, skall det
vidare erinras om att, enligt domstolens fasta réttspraxis, artikel 49 EG inte bara kréver
avskaffandet av all diskriminering pa grund av nationaitet av den som tillhandahaller
tjansten, utan dven avskaffandet av alla inskrankningar i friheten att tillhandahdlla tjanster
som grundas pa att han &r etablerad i en annan medlemsstat an vilken tjansten skall tillhan-
dah8llas(...)"®

Réttsfallet gallde Eurowings Luftverkenrs AG (EL) och Finanzamt Dort-
mund-Unna (FDU). EL hade alagts lagga till vissa bokforingsposter till
skatteunderlaget for foretagsskatten pa rorelsekapital och rorelsevinst i en-
lighet med Gewerbesteuergesetz (tysk foretagsskattelag). EL bedriver
reguljarflyg samt charterflyg i Tyskland och i 6vriga Europa. Bolaget hyrde
luftfartyg under ar 1993 fran ett irlandskt bolag Air Tara Ltd med séte i Ir-
land. FDU bedutade 1996 att lagga till hdlften av de utbetada
hyresutgifterna till néringsverksamhetens rérelsevingt, enligt tysk skattelag
da uthyrningsforetag etablerade i Tyskland inte ar befriad fran foretags-
beskattning. Den tyska regeringen ansdg i rétten att uthyrningsbolag etable-
rade i annan medlemsstat inte & i en objektivt jamférbar situation som ett
uthyrningsforetag med sdte i Tyskland. Uthyrningsforetag kan namligen
erbjuda ett |agre hyresbelopp pa grund av att de inte behdver betala nagon
foretagsskatt pa rorelsekapital eller rorelsevinst. Tyska uthyrningsbolag kan
daremot integrera beskattningen i sin hyra och déarmed véltra 6ver en del av
beskattningen pa hyrestagaren.®

| Safir (se kapitel 4) & Gemenskapsdomstolen &nnu tydligare om att restrik-
tioner som hindrar den fria rorligheten for tjanster & forbjudet enligt artikel
49 EG. Domstolen uttalade dér att:

8 M8 216/84 Kommissionen v. Frankrike (Mjolkerséttningar), (1988) SLG s 793.

8 yon Quitzow, Carl-Michael. ” Fria varurérelser i den Europeiska gemenskapen” s 158 ff.
8 M & C-294/97 Eurowings L uftverkehrs AG v. Finanzamt Dortmund-Unna (1999)

% Eurowings p 34.

% Eurowings p 28.
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”23. Mot bakgrund av den inre marknaden och fér att géra det mojligt att forverkliga syfte-
na med denna marknad, utgor artikel 49 i fordraget aven hinder for tillampningen av varje
nationell reglering som f&r till f6ljd att det blir svérare att tillhandahalla tjanster mellan
medlemsstater &n att tillhandahalla tjanster helt och héllet inom en medlemsstat.” %

Domstolen slar @annu en gang fast att medlemsstaterna inte far skapa regler
som under ndgra omstandigheter hindrar intrahandeln fran att fungera effek-
tivt. Nationella restriktioner av tjanster fran andra medlemsstater &r
forbjudna enligt restriktionsférbudet.

3.4.3.3 Artikel 43 EG

Vad géller etableringsrétten har artikeln tolkats i réttsfallen Daily Mail och
ICI®* (se nedan). Etableringsrétten innebér ett allmant diskrimineringsforbud
gdllande vardmedlemstatens behandling av personer och juridiska personer
samt ett restriktionsforbud for en medlemstat att hindra eller forsvara
gemenskapsmedborgare eller juridiska bolag att etablera sig i sin egen
medlesmstat eller i en annan medlemsstat. For fysiska personer utgdr denna
rétt frén direktiv 73/148.%

Omstandigheternai ICI fallet var foljande. Imperial Chemical Industries plc
(ICl) med séte i Storbritannien &gde 49 procent i Coopers Animal Health
(Holdings) Ltd (CAH) och bildade tillsammans med Wellcome Foundations
Ltd ett konsortium. Wellcome Foundations Ltd. med sdte i Storbritannien
&ger Gvriga 51 procent i detta holdingbolag. CAH:s verksamhet bestar ute-
dutande av innehav av aktier i 23 dotterbolag som bedriver verksamhet
inom handel. Fyra dotterbolag har séte i Storbritannien och sex stycken har
sdte i andra medlemsstater samt tretton har sdte i tredje land. Tvisten har
uppkommit da den brittiska skattemyndigheten inte beviljat ICI skattel attnad
pa grund av de forluster som uppkommit i ett dotterbolag till CAH. Detta
motiverade med att CAH inte var nagot holdingbolag enligt gallande skat-
telag da 19 av 23 dotterbolag inte hade sitt site i Storbritannien. Avdraget
beviljas endast om bolag som uteslutande eller huvudsakligen kontrollerar
dotterbolag med séte i Storbritannien. Gemenskapsdomstolen hanvisar till
restriktionsforbudet och att inte en medlemsstat far hindra sina nationella
bolag frén att utnyttja rétten till etablering inom EU.*

% Sefir, p 23.
s M& C-264/96 Imperial Chemical Industries plc (ICI) v. Kenneth Hall Colmer (Her Ma-
jesty’s Inspector of Taxes (1998) 1-04695
%2 M8 81/87 The Queen v. H. M. Treasury and Commissioners of Inland Revenue, ex parte
Daily Mail and General Trust plc (1988) Svensk specialutgava X s. 00693, p 22.
Daily Mail ville flytta sitt séte till Nederlanderna pa grund av skatteskal. De ville sdlja en
stor del av sina tillgangar och med hjdp av behallningen kopa tillbaka en del av sina egna
aktier. Denna transaktion skulle vara mer gynnsam skatteméssigt i Nederlanderna. En flytt
skulle férst godkdnnas av British Treasury vilka inte gav sitt godkénnande. Detta nekande
stod inte i strid med etableringsrétten da det & upp till den nationella rétten att reglera flytt
Sg/ juridiska personer inom EU, sa lange ingen harmonisering har skett (p 23).

ICI, p 21.
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| ett annat réttsfall Futura Participation® tillampas restriktionsforbudet pa
nationella regler om krav pa bokforing enligt nationell rétt for kontor och
filialer etablerade i Luxemburg. Detta innebar en restriktion for utlandska
bolags etablering. Domstolen uttalade foljande:

" 26. Consequently, the imposition of such a condition, which specifically affects companies
or firms having their seat in another Member State, is in principle prohibited by Article 43
of the Treaty. It could only be otherwise if the measure pursued a legitimate aim compatible
with the Treaty and were justified by pressing reasons of public interest. Even if that were
so, it would still have to be of such nature as to ensure achievement of the aim in question
and not go beyond what necessary for that purpose. (...)"%

Réttsfallet gallde det franska bolaget Futura Participation SA som hade en
etablering i Luxemburg genom filialen Singer. Inkomsterna fran Singer be-
skattades i Luxemburg. Verksamhetsforluster kunde dras av under tva
forutsattningar. For det forsta skulle det finnas en ekonomisk lank mellan
forlusterna och de inkomster som den skatteskyldige hade inom Luxemburg
innevarande skattedr samt det maste finnas en godkand bokforing enligt na-
tionell skattelagstiftning. Domstolen godkanner kravet pa ekonomisk lank
daden & i linje med ett lands beskattningsratt inom dess territorium (fiscal
principle of territoriality).”® Kravet pd bokforing i Luxemburg godkandes
emellertid inte. Ett sddant krav skulle innebéra att ett féretag var tvungen att
behtva ha en sérskild bokforing for den delen som fanns i Luxemburg och
samtidigt ha den tillganglig dar for eventuell kontroll i Luxemburg. Kravet
pa bokforing befanns darfor vara ett hinder i etableringsrétten.

% M8 C-250/95 Futura Participation SA och Singer v. Administration des contributions
(1997) ECR s. 1-02471

% Futura Participation, p 26.

% Futura Participation, p 23.
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4 Rattsfall

4.1 Europeiska gemenskapsdomstolens
avgorande i C-204/90 Bachmann®’

4.1.1 Omstandigheter

Hanns-Martin Bachmann & en tysk medborgare som bosatte sig i Belgien
1970. Innan dess hade han skaffat sig en individuell livforsdkring samt en
siuk- och olycksfallsforsakring fran tva forsakringsbolag med site i Tysk-
land. Under sin tid i Belgien fortsatte han att betala in forsakringspremierna.
Dessa premier ville han dra av pa de inkomster han intjanat under inkomst-
aret. De belgiska skattemyndigheterna godkande inte dessa avdrag med
hanvisning till att belgisk skattelag inte medgav avdrag foér premier betalda
till forsakringsbolag med site utanfor Belgien. D& fallet kom upp till Belgi-
ens Hogsta Domstol bad domstolen om ett forhandsavgorande.
Gemenskaps-domstolen fann att den belgiska skattelagstiftningen placerar
utlandska forsakringsbolag i en sdmre situation an likvardiga belgiska for-
sakringsbolag. Allt som oftast & det utlandska medborgare som drabbas av
avdragsforbudet da de oftast ordnat forsakringar utomlands. Domstolen ut-
talade foljande:

”13. (...). Att en person maste siga upp en forsakring som tecknats hos en forsakringsgivare
etablerad i en medlemsstat for att fa avdragsrétt i en annan medlemsstat, trots att personen
anser att behalla forsakringen utgor, pa grund av de &gérder och utgifter som detta medfor,
ett hinder i hans friarorlighet.” %

Den belgiska staten anser att den belgiska skattelagstiftningen inte hindrar
den friardrligheten for arbetstagare utan i stéllet beror pa bristande harmoni-
sering inom EU géllande direkta skatter. Belgien samt 6vriga lander®® anger
tre grunder for att legitimera sin skattelagstiftning av hansyn till tvingande
allmanintresse.

4.1.2 Domstolens forhandsavgor ande

4.1.2.1 Konsumentskydd

Enligt den belgiska staten kunde de inte garantera att férsakringen |6pte utan
problem och att forsdkringsbolaget skotte sina forpliktelser. De kunde inte
kontrollera bolagens tillforlitlighet och solvens. Detta forkastade domstolen
eftersom att inte godkénna avdrag inte skyddade konsumenten pa nagot sétt

9 M& C-204/90 Bachmann (1992) Svensk specialutgava tillagg s. 31. Samma dag avgors
aven C-300/90 Kommissionen v. Belgien som behandlar samma fraga.

% Bachmann, p 13.

% Tyskland, Nederl &nderna och Danmark
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samt att det inte var en lamplig atgard for att uppna ett konsumentskydd i
sammanhanget.'®

4.1.2.2 Skattekontroll

Den belgiska staten havdar att de inte har nagon kontroll Gver redovisning
och konton i foretag som inte har nagon verksamhet i Belgien. De menade
att det inte fanns magjlighet att kontrollera om premien betalades in till ett
kvalificerat forsdkringsbolag. Domstolen fann att det var en oproportionerlig
atgard att neka avdrag pa grund av denna orsak. Domstolen hanvisade &ven
till direktivet 77/799/EEG av den 19 december om Omsesidigt bistand av
medlemsstaternas behoriga myndigheter pa direktbeskattningens omrade
(nedan kallad handrackningsdirektivet) och att man genom detta direktiv
kunde f& tillgéng till 1amplig information i andra medlemslander.®* Om inte
direktivet var tillréckligt fanns det inget som hindrade att Belgien skapade
regler om n&gon slags bevisning.'%

4.1.2.3 Bevarandet av skattesystemets koherens

Domstolen uttalar foljande betraffande det bel giska skattesystemet:

»22. Harav foljer att i ett sddant skattesystem kompenseras forlusten av skatteintakter som
& en foljd av avdraget fran den totala skattepliktiga inkomsten for premier for livforsak-
ringar — ett begrepp som inbegriper pensionsférsakringar och forsakringar mot risken for
dodsfall — genom beskattning av pensions- rante- eller kapitalbelopp som utbetalas av for-
sakringsgivarna. For det fall avdrag inte far goras for sddana premier undantas dessa belopp
frén beskattning.” '3

Domstolen kommer fram till att den belgiska staten inte & garanterad att en
gang i framtiden kunna driva in den skatt som skall betaas i framtiden da
premien faller ut. Belgien onskar koherens mellan skatteavdraget och den
framtida beskattningen. Eftersom det rader en direkt 1ank mellan dessa samt
att det inte finns nagon mindre restriktiva alternativ s godkanns denna in-
vandning av domstolen.'® Utlandska forsakringar medges inte avdrag men i
sin tur sker ingen framtida beskattning. Domstolen diskuterar andra alterna-
tiv som deponering av skatt eller en skriftlig garanti att i framtiden betala
skatten. Detta skulle vara for kostnadskrévande och anses vara opraktiskt

19 Bachmann, p 15 ff.

101 Bachmann, p 20.

192 | 'malet C-55/98 Skatteministeriet v. Bent Vestergaard (1999) ECR 1-7641 finner dom-
stolen med hanvisning till Bachmann att bevisbérdan maste ligga pd samma niva vid
gransdverskridande situationer som inhemska situationer. Réttsfallet géller dansk réttspraxis
angdende avdrag som driftskostnader for yrkesrelaterade moten eller yrkesinriktade kurser.
Det fanns en presumtion om att om kursen hélls pa en turistort utomlands och inte ar yr-
kesmassigt motiverat anses graden av indag av turism vara sadan att kostnaden inte kan
anses vara avdragsgill. Denna presumtion kunde havas genom uppgifter om kursen innehall
och langd. Presumtionen géllde dock inte turistorter inom Danmark. Domstolen hanvisar till
praxis om den fria rorligheten for tjanster vilken &ven géller for en mottagare att bege sig till
en annan medlemsstat for att dér motta en tjanst utan att hindras av restriktioner.

103 Bachmann, p 22.

104 Bachmann, p 27.
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samt kan leda till hogre kostnader for framst utléndska forsakringsbolag,
vilket i sin tur leder till hogre premier.'® Dettai sin tur leder till att forsak-
ringstagare valjer nationella férsakringar. Domstolen uttalade:

27 Harav foljer att, p& gemenskapsittens nuvarande stadium, kan sambandet i ett sadant
skattesystem inte sakerstéllas genom bestdmmelser som & mindre restriktiva 8n de som &r i
frégai tvisten (...).

31 Det & nodvandigt att i detta hanseende fastsla att bestammelser som de i den omtvistade
belgiska lagen utgor en inskrankning i friheten att tillhandahalla tjanster. Bestammelser som
kraver att forsakringsgivaren skall vara etablerad i en medlemsstat for att de férsakrade, i
den staten, skall haratt till vissa skatteavdrag avskrécker de forsakrade frén att vanda sig till
forsakringsgivare etablerade i en annan medlemsstat och utgdr darfor for de sistnémnda ett
hinder [ friheten att tillhandahalla tjanster.

32 Enligt domstolens réttspraxis'™ &r ett krav p& etablering emellertid férenligt med artikel
59 i fordraget om det & en nddvandig forutsittning for att uppna det mal som efterstrévas
av hansyn till allménintresset.” %

Domstolen godkanner bevarandet av skattesystemets koherens som ett un-
dantag for att legitimera ett handel shinder av den fria rorligheten for tjénster.
Detta handelshinder godkanns s& lange Gemenskapen inte harmoniserar pa
omradet.

4.1.3 Kommentarer

| Bachmann tillampade Gemenskapsdomstolen for forsta gangen det grund-
laggande restriktionsforbudet pa skatteomradet som faller tillbaka pa artikel
10 EG samt en undantagsregel enligt Cassis-doktrinen baserad pa nédvan-
dighet och proportionalitet for godtagande av en nationell reglering som
hindrar den friarorligheten. De nationella regler som en medlemsstat havdar
& kvalificerande for en undantagsregel maste &ven ha en icke-ekonomisk
karaktar. Domstolen finner att pa omradet pensions- och livforsakringar ar
nekande av avdragsrétt det minst restriktiva ingreppet att skydda skattesy-
stemets koherens. Domstolen finner att belgisk skattelag & godtagbar i
fragan om livforsakringar, da det & nodvandigt att skydda skattesystemets
koherens. Den belgiska lagstiftningen strider emellertid prima facie mot
artikel 39 EG. Vad géller suk- och olycksfallsforsakringar [amnar Gemen-
skapsdomstolen det till den nationella domstolen om att bestdmma om
bevarandet av skattesystemets koherens aven skall géla inom detta omra
de.'® Domstolen diskuterar &ven dubbelbeskattningsavta som en méjlig
|6sning pa fragan. Réttsfallet har ocksa kritiserats for att domstolen inte be-
aktat gallande dubbelbeskattningsavtal eller i allafall sett till den mdjlighet
som medborgare fran Frankrike, Nederlanderna och Luxemburg hade att fa

195 Bachmann, p 25.
105 |_&s Avoir Fical.
97 Bachmann, p 27, 31-32
108 Bachmann, p 30.
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sina avdrag godkanda. Detta skulle kunna bevisa att det fanns mindre re-
striktiva administrativa metoder &n att férbjuda avdrag.’®

4.2 Finanzamt Koln-Alstadt v. Roland
Schumacker!*®

4.2.1 Omstandigheter

| detta réttsfall gallde frégan om majlighet for ” Ehegattensplittung”**, vilket
a en mojlighet enligt tysk skatterétt att dela makarnas inkomster i tva lika
stora delar och darmed fa en lagre skatt. Fallet géllde den belgiske medbor-
garen Schumacker som arbetade i Tyskland. Schumacker bodde i Belgien
och hade statusen som i utlandet boende i Tyskland och darmed begrénsat
skatteskyldig i Tyskland. Makarna Schumacker tjdnade samtliga sina in-
komster i Tyskland under denna period men blev nekade mgjligheten att
utjamna inkomsterna bade i Tyskland och i Belgien samt nekades Gvriga
personliga skattel tnader.

4.2.2 Domstolens forhandsavgorande

Gemenskapsdomstolen tolkar artikel 39 EG som ett férbud att gemenskaps-
medborgare fran andra medlemsstater behandlas olika jamfort med
inhemska medborgare i samma situation. Domstolen uttalar foljande anga-
ende skattepliktsvillkor:

24 Med hénsyn till ovanstdende blir svaret pa den forsta fragan att artikel 48 i fordraget
skall tolkas sa att den kan begrénsa en medlemsstats ratt att foreskriva skattepliktsvillkor
och beskattningsformer for inkomster som inom dess territorium uppbérs av en medborgare
frén en annan medlemsstat, i den man som den artikeln, i fraga om uppbord av direkta skat-
ter, inte till&ter en medlemsstat att behandla en medborgare fran en annan medlemsstat, som
i enlighet med sin rétt till fri rorlighet utdvar en avliénad verksamhet inom den férstnamnda
statenls1 2gerritorium, pa ett mindre forméanligt satt 8n en inhemsk medborgare i samma situa-
tion.”

Det & diskriminering da olika regler tillampas pa samma situation eller
samma regler pa olika situationer. Generellt vid direkt beskattning fore-
kommer det inte en jdmforbar situation mellan de med hemvist i ett land och
de utomlands boende.™* Domstolen uttalade:

33 For invénaren i ett land &r situationen annorlunda eftersom storre delen av dennes in-
komster vanligen koncentreras till bosattningsstaten. For ovrigt har denna stat oftast tillgang

1% Dassesse, Marc. " The Bachmann case: A major setback for the single market in financial
services?’, s 260 ff.

"9 M8 C-279/93 Finanzamt K6In-Altstadt v. Roland Schumacker s. 1-00225

1 Schumacker, p 7. Skapade for att dampa progressiviteten i den tyska skattelagstiftning.
Den & mest effektiv om den ena makens inkomst & hdg och den andras 14g.

12 Sschumacker, p 24

13 Schumacker, p 30-31
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till all den information som behdvs for att beddma den skattskyldiges totala skatteforméaga,
med hansyn till hans personliga forhallanden och familjesituation.

34 Foljaktligen & det faktum att en medlemsstat inte beviljar en utomlands bosatt vissa
skatteméssiga formaner som beviljas en inom landet bosatt generellt sett inte diskrimineran-
de, eftersom dessa tva kategorier av skattskyldiga inte befinner sig i en jamférbar
situation.”**

Det & hemviststaten som skall se till den skatteskyldiges personliga forhal-
lande och skatteformaga eftersom det ar oftast déar personen i fraga tjanar
storre delen av sin inkomst. Saledes kan en medlemsstat tillampa olika reg-
ler pa utomlands bosatta, eftersom deras situation inte &r objektiv jamforbar
med de med hemvist i medlemsstaten. Domstolens resonemang var féljande:

"41 (...) | ett fall som i det ifrégavarande mélet vid den nationella domstolen kan bosstt-
ningsstaten inte beakta personliga forh@landen och familjesituation eftersom skattebordan
dar inte racker till for ett sddant beaktande. Nar sa ar fallet kraver den gemenskapsréttsiga
principen om likabehandling att den utomlands bosattas personliga forhallanden och famil-
jesituation beaktas i anstéllningsstaten pa samma sitt som for inhemska invanare och att
samma skatteméassiga féorméner beviljas honom.”**

Huvudregeln har emellertid ett undantag. Eftersom Schumacker tjénar i stort
sett al sin inkomst i Tyskland sa finns det ingen objektiv skillnad mellan
honom och en person med hemvist i Tyskland. De personliga forhallanden
och familjesituation beaktas varken i hemviststaten eller i verksamhets-
landet."'® Hemviststaten kan inte beakta de personliga férhlandena och
familjesituationen eftersom skattebdrdan dar inte racker till. Foljaktligen
maste forvarvsstaten i detta fall Tyskland for att folja gemenskapsrattens
diskrimineringsforbud behandla utomlands boende (begransat skatteskyldi-
ga) som tjanar storre delen i Tyskland lika med personer med hemvist i
landet (obegransat skatteskyldiga). De personliga forhdllanden och familje-
situation skall beaktas samt samma skatteférmaner skall beviljas.**’

4.2.3 Skattesystemetskoherens

Tyskland och Nederléanderna har i sitt dubbelbeskattningsavtal for grans-
gangare en regel att om den skatteskyldige tjanar mer &n 90 procent av sin
inkomst i Tysklans s& likstalls han med tyska medborgare.**® Tyskland er-
ké&nner darmed att dessa parter befinner sig i en jamforbar situation.

4.2.4 Skattekontroll
Invandning om effektiv skattekontroll beviljas inte med hanvisning till

handréackningsdirektivet, vilken ger medlemsstaterna maéjlighet att kontrolle-
ra skatteskyldigas inkomster i andra medlemsstater.

14 Schumacker, p 33-34
15 Schumacker, p 41
18 Schumacker, p 38
17 Schumacker, p 38
18 Schumacker, p 46.
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4.25 Kommentarer

Som kommenterat ovan i 3.4.2 torde huvudregeln vara pa vag att gatillbaka
till resonemanget i Avoir Fiscal. Enligt Asscher och Roya Bank of Scotland
godtas endast en hogre skattesats for begransat skatteskyldiga om det existe-
rar en objektiv skillnad i forhallandet mellan skattekategorierna.

Réttsfallet har emellertid bidragit till ett antal nya nationellalagregler i négra
medlemsstater. | Danmark har man skapat en regel att om en person bosatt i
utlandet tjanar mer an 75 procent av sin inkomst i Danmark har den skatte-
skyldige rétt att valja om han vill beskattas som begrénsat eller obegransat
skatteskyldig.™'® | Sverige har lagstiftaren inte skapat nagon liknande regel.
De som & bosatta utomlands beskattas i Sverige med en procentsats pa 25
procent'® jamfort med en person med hemvist i Sverige som beskattas med
en marginalskatt fran 30-32 procent upp till nivéer p& 55-57 procent.’*
Foljaktligen maste man ha valdigt 1aga inkomster i Sverige for att det skall
bli formanligare att beskattas som obegransat skatteskyldig trots att man inte
far gora négra grundavdrag eller allménna avdrag om man & bosatt utom-
lands. Det kan emellertid uppkomma fal nér svensk rétt inte foljer
Schumacker fallet. Om nagon har I&ga inkomster i Sverige och detta utgor
storre delen av hans eller hennes inkomster kan detta medfdra att en beskatt-
ning som obegransat skatteskyldig blir formanligare. Med hjdp av
grundavdraget och allméanna avdrag kan sdledes en beskattning som obe-
gransat skatteskyldig bli fordelaktigare.

4.3 Peter Svensson och Lena Gustavson mot
Ministre du logement et de I"Urbanisme’?

4.3.1 Omstandigheter

Det svenska paret med hemvist i Luxemburg ansokte om réntebidrag for
barn under deras vardnad for uppforandet av ett bostadshus i Béreldange.
Lanet hade tagits i Liége i Belgien hos Comptoir d”Escompte de Belgique
SA. Ansdkan om rantebidrag avslogs da endast rantebidrag godkandes fran
kreditinstitut med tillstand att bedriva verksamhet i Luxemburg.

4.3.2 Domstolens for handsavgor ande
Enligt domstolen &r de nationella reglerna diskriminerade pa grund av kravet

pa etablering i medlemsstaten enligt artikel 49 EG. Domstolen uttalade fol-
jande:

"9 Kildeskatteloven 88 5 A-D

120 Se Jagen (1991:586) om sérskild inkomstskatt fér utomlands bosatta.

12! Se inkomstskattelagen.

122 M & C-484/93 Peter Svensson och Lena Gustavsson mot Ministre du logement et de
I"Urbanisme (1995) s. 1-3955 (Svensson)
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"12 Det kan fér det forsta konstateras att en reglering som stéller som villkor for beviljande
av rantebidrag att 1&nen upptagitsi ett institut som har tillstand att bedriva verksamhet i den
ifrégavarande medlemsstaten dven utgor en sddan diskriminering av kreditinstitut som &r
etablgsadei andra medlemsstater som &r forbjuden enligt artikel 59 forsta stycket i férdra-
get.”

Regler som gynnar nationella foretag star i strid mot den fria rorligheten for
tjanster. Domstolen prévar om undantag kan féreligga enligt artikel 46 EG.
Formuleringen i domen var:

”15 Som har framhallitsi punkt 12 innebér den ifrdgavarande regleringen en diskriminering
pé grund av etablering. En sddan diskriminering kan bara réttfardigas av sddana till allmén-
intresset hanférliga skl som ndmnsi artikel 56.1 i fordraget, till vilken det hénvisasi artikel
66, och bland vilka det inte aterfinns malséttningar av ekonomisk art (se sarskilt dom av den
25ju|1i241991, Collectieve Antennevoorziening Gouda m.fl., C-288/89, Rec. s. 1-4007, punkt
11).”

Storhertigdomet Luxemburg havdade att utan denna reglering sa skulle inte
staten fatillbaka en del av vad man betalar ut i rantebidrag genom skatten pa
kreditinstitutens vinster. Domstolen avvisar detta resonemang och klarlagger
att nagra ekonomiska hansyn inte finns namndai artikel 46 EG.

4.3.3 Bevarandet av skattesystemets koherens

Undantaget for bevarandet for skattesystemets koherens &r inte tillamplig
eftersom ingen direkt lank finns mellan rantebidraget och beskattningen av
kreditinstitutens vinster. Domstolen uttalade:

”18 Medan det i de ovan namnda mélen fanns ett direkt samband mellan avdrag for avgifter
och beskattning av de belopp som férsakringsgivarna var skyldiga att utge enligt forsak-
ringsavtal mot alderdom och dodsfall - ett samband som behovde bevaras for att sikra
kongruensen i den ifragavarande skatteréttsliga ordningen - saknas i detta fall ett direkt
samband mellan beviljandet av rantebidrag till 1antagarna och den finansiering darav som

sker genom skatt pa finansi ngtitutens vinster.” 125

Det réacker inte med ett makroekonomiskt samband utan en klar direkt lank
mellan formanen och beskattningen maste finnas.

4.3.4 Kommentarer

Domsglutet utgdr en i raden av de fall dér invandningen om bevarandet av
skattesystemets koherens har férkastats av Gemenskapsdomstolen. Det
maste finnas en direkt lank med skattekrediten och beskattningen och inte
endast en makroekonomisk lank, vilket var fallet har.

123 Svensson, p 12
124 Svensson, p 15.
125 Svensson, p 18.



4.4 G.H.E.J. Wielockx v. Inspecteur de directe
belastingen®?®

4.4.1 Omstandigheter

Tre & efter Bachmann f&r Gemenskapsdomstolen en ny chans géllande for-
sakringar. Detta réttsfall gallde den belgiske medborgaren Wielockx. Han
arbetade som fysioterapeut i Nederlanderna och tjanade all sin inkomst dér.
Han var skatteskyldig i Nederléanderna, men hade sin hemvist i Belgien. En-
ligt nederlandsk skatterdtt har egenféretagare med hemvist i Nederlénderna
rétt att spara pengar till sin pension i en pensionsreserv, samt att dra av den-
na summa pa sin taxerade inkomst. Wielockx hade sin hemvist i Belgien
och darmed kunde Wiel ockx inte gora dessa avdrag.'*’

4.4.2 Domstolens for handsavgor ande

Domstolen fann att denna behandling hindrade den fria etableringsrétten
inom EU. Domstolen hanvisade till Schumacker. | detta réttsfall slog dom-
stolen fast att det finns objektiva skillnader i personer med hemvist och de
som saknar hemvist i en medlemsstat géllande forvarvskalla, skatteformaga,
personliga forhdlanden eller familjeforhdlanden. Detta gdler emellertid
inte da den i utlandet boende tjanar hela eller storre delen i av sin inkomst i
anstallningsstaten. Objektivt sétt & han sdledes i samma situation som en
person med hemvist i denna medlemsstat och darmed &tnjuta samma skatte-
férmaner. Domstolen uttalade:

" 20 Det méste dock tillstas att en utomlands bosatt skattskyldig - anstélld eller salvstandig
yrkesutbvare - som uppbér hela eller ndstan hela sin inkomst i den stat dér han utévar sin
yrkesverksamhet befinner sig objektivt sett i samma situation vid inkomstbeskattningen som
en person som har hemvist i den staten och som dér utévar samma verksamhet. De & sdle-
des skattskyldigai samma stat for ett beskattningsunderlag av samma slag.”'%®

22 Av detta foljer att en utomlands bosatt person & foremdl for diskriminering om han,
som hér &r fallet, uppbér hela eller néstan hela sin inkomst i den stat dér han utdvar sin
yrkesverksamhet, men saknar rétt att skapa en obeskattad pensionsreserv pa samma premis-
ser som en person med hemvist i den staten.”*?

Domstolen foljer principerna fastlagda i Schumacker fallet och gar vidare
for att se om nagot undantag &r tillampligt.

4.4.3 Skattesystemets koherens och dubbelbeskattningsavtal

Domstolen fann att dessa diskriminerande regler pa grund av hemvist inte
kunde accepteras med hanvisning till skyddet for skattesystemets koherens.

126 M & C-80/94 G. H. E. J. Wielockx v. Inspecteur de directe belastingen (1995) s. 1-02493
27 \Wielockx, p 7.

128 \Wielockx, p 20.

129 Wielockx, p 22
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OECD:s modellavtal fér dubbelbeskattning®® artikel 18 foljer principen om
beskattning i hemviststaten.*** Dubbelbeskattningsavtalet foljer oftast detta
modellavtal aen om avtalsparten ibland kan argumentera for beskattning
enligt kallstatsprincipen.™*? Domstolen uttalar foljande:

» 24 Det méste for det forsta faststallas, som generaladvokaten har noterat i punkt 54 i for-
slaget till avgérande, att staten med stéd av dubbelbeskattningsavtal som i likhet med det
ovannamnda foljer OECD:s modellavtal beskattar alla pensioner som uppbérs av personer
med hemvist inom dess territorium, oavsett i vilken stat pensionspremierna har erlagts, men
att den i gengald avstér fran att beskatta pensioner som uppbérsi utlandet, dven om de utgér
pagrund av premier som har erlagts inom dess territorium och for vilka avdrag har erhdllits.
Kontinuiteten uppréatthalls darfor inte pa det enskilda planet genom en strikt Gverensstam-
melse mellan avdrag for premier och beskattning av pensioner, utan uppstér pa ett annat
plan genom reciprocitet mellan de avtalssutande staterna betréffande de beskattningsregler
som tilléampas.

25 Eftersom kontinuiteten upprétthdlls pa grundval av ett dubbelbeskattningsavtal med
annan medlemsstat, kan denna princip inte 8beropas till stod for nekande av avdrag av fore-
varande slag.” %

Enligt dubbelbeskattningsavtal mellan Belgien och Nederléanderna skulle
pensioner beskattas i hemviststaten. Nederlanderna har sdledes galvmant
avsagt sig principen om skattesystemets koherens. Jamvikten i skattesyste-
met bevaras genom att Nederlénderna beskattar pensioner inom sin egen
jurisdiktion som sparats i andra lander och avstdr i sin tur att beskatta pen-
sioner som medgivits avdrag i Nederlanderna.***

4.4.4 Kommentarer

Vid det forsta réttsfallet géllande forsdkringar efter Bachmann fallet verkar
det som om domstolen tagit till sig av den kritik som Bachmann medfdrde.
Bachmann fallet kritiserades framst pa grund av att domstolen inte tog han-
syn till gédllande dubbelbeskattningsavtal. Réttsfallet visar att domstolen
aven i fortséttningen kommer vara restriktiv med undantag fran skapandet
av en effektiv inre marknad.

30 OECD Model Tax Convention

131 Beskattning dar personen har sin hemvist.

132 Beskattning sker dar inkomsten har uppkommit.
133 Wielockx, p 24-25

B34 Wielockx, p 24-26.
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4.5 Jessica Safir v. Skattemyndigheten i
Dalarnas lan*®

45.1 Omstandigheter

| detta forhandsavgorande underkénde Gemenskapsdomstolen den premie-
beskattning som tidigare togs ut av livforsakringssparande i utléndska for-
sakringar under svensk skattelag. Eftersom Sverige aven beskattar intékter
och realisationsvinster pa sparat kapital sa innehdller de svenska skattela-
garna olika skattelagar for avkastningsskatt. Forsakringsbolag med séte i
Sverige var skatteskyldiga enligt lagen (1990:661) om avkastningsskatt pa
pensionsmedel. Om forsdkringsbolaget har sdte i utlandet var forsékrings-
tagaren skatteskyldig enligt lagen (1990:662) om skatt for vissa premie-
betalningar. De personer som kopt en utlandska kapitalférsakring var tvung-
en attlasg'5 alv erlagga premieskatt och eventuel It yrka om nedséttning av denna
skatt.

4.5.2 Domstolens forhandsavgor ande

Domstolen fann att de svenska reglerna diskriminerar utléndska forsakrings-
bolag pa grund av krav pa etablering i medlemsstaten. Domstolen konstate-
rar att artikel 49 EG &ven innefattar ett restriktionsférbud. Domstolen
uttalade foljande:

" 22 Eftersom forsdkringar utgor tjanster i den mening som avses i artikel 60 i fordraget, &
det 1dmpligt att erinra om att i enlighet med domstolens réttspraxis utgor artikel 59 i fordra-
get hinder for tillampningen av sadan nationell lagstiftning som utan att vara objektivt
beréttigad hindrar en person som tillhandahdller tjanster fran att faktiskt utéva denna frihet
(se bland annat dom av den 5 oktober 1994 i ma C-381/93, kommissionen mot Frankrike,
REG 1994, s. 1-5145; svensk specialutgdva, hifte 16, punkt 16).

23 Mot bakgrund av den inre marknaden och for att gora det mgjligt att forverkliga syftena
med denna marknad, utgor artikel 59 i fordraget &en hinder for tilldmpningen av varje
nationell reglering som far till foljd att det blir svarare att tillhandahdlla tjanster mellan
medlemsstater an att tillhandahdlla tjanster helt och hallet inom en medlemsstat (domen i
det ovan i punkt 23 namnda mé&let kommissionen mot Frankrike, punkt 17).”*¥

Den svenska regeringen anser att kravet pa etablering i Sverige ar legitime-
rade pa grund av att det & omgjligt att tillampa samma system pa bada
fallen. Det svenska skattesystemet & nodvandigt enligt svenska staten for att
kompensera for det skattebortfall som skulle uppkomma om ingen skatt togs
upp pa kapitalforsakringar sparade i utlandska forsakringsbolag. Domstolen
finner att forsakringstagare i ett flertal fall behandlas olika. Den som kopt en
utlandsk forsakring maste salv deklarera premieskatten samt betala skatten.
Domstolen hanvisade aven till svarigheter att dterkdpa den utlandska livfor

135 M8 C-118/96 Jessica Safir v. Skattemyndigheten i Dalarnas 1an, (1998) s. 1-1897 (Safir)
138 For en mer ing&ende forklaring av systemet hanvisastill réttsfallet. Nuvarande skatte-
regler beskrivsi kapitel 2.

87 Sefir, p 22-23
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sakringen efter en kort period. Det finns aen en stor osékerhet om forutse-
barheten gdllande beskattningen eftersom det fanns vissa lagregler om
nedsattning av premieskatten. Dessa faktorer far till foljd att svenska med-
borgare kan komma avhdlla sig fran att kopa utlandska forsakringar samt
utlandska forsakringsbolag kan anse det 16nl6st att etablera sig i Sverige.
Domstolen fann ocksa det mycket svéart att jamfora de olika beskattnings-
metoderna da den inbegrep komplicerade lagregler om nedsattning av skatt
under vissa omstandigheter vilket gjorde det svart eller omgjligt att se om
den var diskriminerade eller inte.*®* Domstolen uttalade detta i foljande or-
dalag:

”32 For den nationella domstol som skall kontrollera att beskattningssystemet inte &r dis-
kriminerande blir det dessutom genom en lagstiftning som den svenska svart, for att inte
saga omojligt, att jamfora den skatt pa avkastningen som tas ut pa forsakringar som har
tecknats hos bolag som &r etablerade i Sverige med den skatt pa forsakringspremier som har
betalatsin till bolag som inte & etablerade i den staten.”**

Sverige hdvdade att olika regler behdvdes for att kompenserar for skattebort-
fall samt upprétthdlla en skatteneutralitet mellan utléandska och nationella
forsakringar. Dessa invandningar avslog domstolen da under dessa omstan-
digheter ndgra inskrankningar i den fria rorligheten for tjanster inte kunde
anses befogade. Domstolen fann att mindre inskrénkande och mer férutseba-
ra metoder fanns till hands och gav bland annat exempel pa en
schablonméssigt uppskattad skatt som togs ut bade pa utlandska och natio-
nella forsakringar.**

453 Kommentarer

Premiebeskattningen har numera ersatts med att beskattningen har fortsin i
avkastningslagen. Trots detta sa innehdller den svenska skattel agstiftningen
fortfarande regler som torde strida mot diskrimineringsforbudet och restrik-
tionsforbudet i artikel 49 EG. (se kapitel 5)

4.6 Europeiska gemenskapsdomstolens
avgorande i C-136/00 Danner

4.6.1 Omstandigheter

Rolf Dieter Danner (Danner)*** & en Iakare med béde tyskt och finskt med-
borgarskap. Han bodde i Tyskland fram till 1977, da han flyttade fill
Finland. 1976 borjar Danner betala pensionsforsakringspremier till tva tyska
forsékringsbolag. Den ena férsakringen administreras av Bundesversich-
erungsanstalt fur Angestellte (BfA) och &r i praktiken obligatorisk for an-
stélldai Tyskland. Premierna och formanerna for denna forsakring fastlades

138 Sofir, p 30
139 Sofir, p 32
0 Sofir, p 33
141 M8l C-136/00 Danner.
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genom lag. Den andra pensionsférsakringen administreras av Berliner Arz-
teversorgung och & en kompletterande forsékring for lakare. Denna
forsakring &r i praktiken obligatorisk for de |ékare som arbetar i och i nér-
heten av Berlin. Premierna och utbetalningarna regleras av Berliner
Arzteversorgung. Nar Danner bestammer sig att flytta till Finland fortstter
han att betalain premier till de tva pensionsforsakringarna. Danner anger tva
skal for detta. FOr det forsta vill han ha rétt till invalidpension genom BfA
och for det andra s& 6kar pensionsréttigheterna nar mer premier betalas in.**?
Ar 1996 betalar Danner in 5 700 Euro™ till de tyska forsakringarna samt 3
000 Euro till ett finskt livforsakringsbolag. Danners sammanlagda pen-
sionsinbetalning blir for & 1996 sdledes 8 700 Euro. Vid deklarationen for
skattedret 1996 begar sedan Danner att denna summa skall dras av fran hans
skattepliktiga inkomst.*** Detta medger inte den lokala skatte-myndigheten
som bedlutar att Danner har rétt att dra forsékringspremier for 10 procent av
sin inkomst (ca 3 800 Euro). Danner begar omprévning hos skatteréattel se-
namnden i Siilinjarvi. Omprévning avslas och Danner 6verklagar till hogre
instans (Kuopion hallinto-oikeus).

4.6.2 Finska lagstiftningen

Danner yrkar i forsta hand att de bada tyska forsakringarna skall behandlas
som en obligatorisk forsakring.** | andra hand anser han att den skall be-
handlas som en finsk frivillig férsakring**® och kunna dra av upp till 60
procent per & av erlagda premier. Rétten bordlagger frégan och begér ett
forhandsavgorande av Gemenskapsdomstolen om den finska skatte-
Iags§i4f7tni ngen i fraga Overinstdmmer med artiklarna 6, 59, 73b, 73d och 92
EG.

4.6.3 Domstolens férhandsavgorande

Domstolen finner att pensionsforsakringar & en tjanst enligt artikel 50 EG
samt att &ven om den direkta skatteuttaget ar en nationell angelégenhet sa
maste medlemslanderna folja gemenskapsratten. Domstolen uttalade foljan-
de och hénvisade till en rad réttsfall:

" 28 Domstolen erinrar inledningsvis om att aven om det & medlemsstaterna som &ar behdri-
ga i frégor avseende direkta skatter skall de dock respektera gemenskapsratten vid
utévandet av sina befogenheter (dom av den 11 augusti 1995 i ma C-80/94, Wielockx,
REG 1995, s. 1-2493, punkt 16, av den 16 juli 1998 i ma C-264/96, ICI, REG 1998, s. I-
4695, punkt 19, av den 29 april 1999 i mal C-311/97, Royal Bank of Scotland, REG 1999,
s. 1-2651, punkt 19, och av den 6 juni 2000 i mal C-35/98, Verkooijen, REG 2000, s. I-
4071, punkt 32)." 14

¥2 Danner, p 16-18.

3 Omrakning har skett fré&n finska mark i rattsfallet.
¥ Danner, p 19

5 Enligt 96 p 1 mom Tuloverolaki (TVL).

8 Enligt 96 p 6 mom TVL.

Y Danner, p 24

8 Danner p 28

39



Den finska skattelagstiftningen inskranker friheten att erhdla tjanster, da
medborgare kommer att avsta sig fran att teckna utlandska forsakringar, da
dessa ger lagre avdrag. Domstolen hanvisar till restriktionsforbudet:

”29 Mot bakgrund av den inre marknaden och for att gora det méjligt att forverkliga syftena
med denna marknad, utgér artikel 59 i férdraget hinder for att tillampa varje nationell re-
glering som far till f6ljd att det blir svérare att tillhandahalla tjanster mellan medlemsstater
an att tillhandahalla tjanster helt och hallet inom en medlemsstat (se bland annat dom av den
5 oktober 1994 i mal C-381/93, kommissionen mot Frankrike, REG 1994, s. 1-5145, punkt
17; Svensk specialutgéva, volym 16, s. 223).” %

Som stod for dessa inskrénkande regler har invandningen om att bevara
skattesystemets koherens samt en effektiv skattekontroll dberopats.™

4.6.3.1 Bevarandet av skattesystemets koherens

Reglerna bygger pa att den fysiska personen far en skattekredit genom av-
dragen for att sedan vi uttaget beskattas pa den utbetalande summan. Gar
inte detta att stadkomma sa hotas skattesystemets koherens enligt den fins-
ka och danska staten. Den finska staten tillagger att Finland inte bara
beskattar finska och utldndska forsakringar som betalas ut till personer bo-
satta i Finland, utan aven beskattar enlig kdlstatsprincipen den finska
forsakring som betalas ut till en i utlandet bosatt person. Detta gér inte att
gora med en utlandsk forsakring.™® Detta resonemang godkandes inte av
domstolen. Domstolen jdmfér med Bachmann och erinrar att i detta fall
fanns det en direkt lank mellan méjligheterna att gora avdrag for forsak-
rings-premierna samt skatteplikten. Hade Bachmann ingen rétt att fa avdrag
var han darmed inte heller skattepliktig den dagen férsékringen foll ut. |
detta fall beskattas Danner oavsett om avdraget accepteras eller inte. Dom-
stolen uttalar foljande:

”36 Domstolen erinrar i detta hanseende om att dess domar av den 28 januari 1992 i mal C-
204/90, Bachmann (REG 1992, s. 1-249; Svensk specialutgava, tillagg s. 31), och i mal C-
300/90, kommissionen mot Belgien (REG 1992, s. 1-305), grundades pa konstaterandet att
det enligt belgisk rétt fanns ett direkt samband mellan méjligheten att dra av premier och
skatteplikten for belopp som betalas ut av férsékringsgivarna. | det belgiska skattesystemet
kompenserades intaktsbortfallet till féljd av avdraget for forsakringspremier genom beskatt-
ningen av de pensions, rante- eller kapitalbelopp som skulle betalas ut av
forsakringsgivarna. Om avdrag for sddana premier inte beviljades beskattades daremot inte
dessa belopp.

37 | malet vid den nationella domstolen foreligger emellertid inget sddant samband mellan
mdjligheten att dra av forsakringspremier och beskattningen av de pensioner som betalas ut
av forsakringsgivaren.”*>

Domstolen hanvisar aven till det giltiga dubbelbeskattningsavtalet mellan
Tyskland och Finland och réttsfallet Wielockx. Enligt detta réttsfall kan
principen om skattesystemets koherens inte godkénnas som undantag nér det

9 Danner p 29

%0 Danner, p 30-32
! Danner, p 33-34
52 Danner, p 36-37
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foreligger ett dubbelbeskattningsavtal enligt OECD:s modellavtal. | och med
att ett dubbelbeskattningsavtal sluts foreligger det inte langre en skattemas-
sig koherens utan avtalet bygger pa reciprocitet mellan avtalsstaterna.
Domstolen uttalar foljande:

41 Av punkterna 24 och 25 i domen i det ovannamnda malet Wielockx framgér emellertid
att principen om skattesystemets inre sammanhang inte kan aberopas for att rattfardiga en
vagran att medge ett sddant avdrag som det som &r i fréga, ndr ndmnda sammanhang - till
foljd av sddana dubbel beskattningsavtal somi likhet med avtalet mellan Republiken Finland
och Férbundsrepubliken Tyskland foljer modellavtalet for Organisationen for ekonomiskt
samarbete och utveckling (OECD) - inte langre foreligger i fréga om en och samma person
genom en strikt dverensstammel se mellan mojligheten att dra av premier och beskattning av
pensioner, utan uppstar genom reciprocitet mellan de avtalsslutande staterna betraffande de
regler som tillampas.”***

Annu en gang forkastar domstolen skattesystemets koherens som en giltig
grund att legitimera undantag fran den fria rorligheten.

4.6.3.2 Skattekontroll

Yrkandet pa undantag for nodvandigheten att sakerstélla en effektiv skatte-
kontroll forkastades aven har liksom i Bachmann. Domstolen uttrycker detta
i foljande ordalag:

"51 Kontrollernas effektivitet vid beskattningen av pensioner som betalas ut till personer
som & bosattai Finland kan sikerstéllas genom &tgarder som inskréanker friheten att tillhan-
dahdlla tjanster i mindre omfattning dn vad som &r falet betréffande de nationella
bestammelser som &r i frégai malet vid den nationella domstolen.

52 Forutom de mojligheter som ges enligt direktiv 77/799, vilka det har erinrats om i punkt
49 i denna dom, konstaterar domstolen att en skattskyldig, innan han far en pension fran ett
system som administreras av en utléndsk férsakringsanstalt, i allmanhet har begért avdrag
for de premier som pensionsutbetalningen grundas pa. Begaran om avdrag och den bevis-
ning som lamnas av de skattskyldiga i samband med en sddan begdran utgor i detta
hanseende en vardefull kélla fér information om de pensioner som kommer att betalas ut till
honom senare.”*>*

Domstolen hénvisar medlemsstaterna att utnyttja handrackningsdirektivet
som gor det mojligt for en medlemsstat att inhamta inkomstuppgifter fran en
annan medlemsstat. Sdledes menar domstolen att det finns mindre restriktiva
metoder att tillga som inte hindrar den friarorligheten i samma hdga grad.

4.6.3.3 Skyddet for nationella skatteintakter

Den danska regeringen anser slutligen att begransningen av avdragsrétten ar
ett maste for att sakerstdlla den underliggande skattebasen och att detta utgor
ett tvingande hansyn av allmanintresse. Den danska regeringen fruktar att
om utléndska forsakringar beviljades avdragsrétt, skulle det uppkomma en
skattekonkurrens mellan medlemsstaterna. Detta skulle leda till gynnsamma
skatteregler och sa kallad " skatteshopping” bland konsumenter och bolag.
Detta skulle vara katastrofalt for medlemsstater som maste kunna finansiera
en socia service av hog kvalitet. Domstolen uttalade:

153 Danner, p 41
> Danner, p 51-52
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"56 Domstolen har dessutom slagit fast att behovet att hindra att skatteintakterna minskas
varken forekommer bland de hénsyn som namns i artikel 56 i EG-fordraget (nu artikel 46
EG i éandrad lydelse) eller bland dem som kan anses som tvingande hénsyn av allménintres-
se (sg, for ett liknande resonemang, dom av den 21 september 1999 i mal C-307/97, Saint-
Gobain ZN, REG 1999, s. 1-6161, punkt 51). Domstolen har dessutom funnit att det faktum
att de som tillhandahaller tjanster kan erhélla en skatteforman pa grund av att de betalar 1&g
skatt i den mediemsstat dar de & etablerade inte kan medféra att en annan medlemsstat
tilléts att skattemassigt missgynna de mottagare av dessa tjanster som ar etablerade i sist-
namnda stat (se dom av den 26 oktober 1999 i mal C-294/97, Eurowings L uftverkehrs, REG
1999, s. 1-7447, punkt 44)."*>

Domstolen refererar till domen Saint-Gobain ZN**® dar domstolen finner att
bevarandet av nationella skatteintdkter varken finns med i artikel 46 EG
eller kan anses utgora tvingande hansyn av allméanintresse.

Domstolen kommer fram till att restriktioner eller forbud mot avdrag for
premier betalda till forsakringsbolag med séte i utlandet, stér i strid med
artikel 49 EG, savida inte det utfallande beloppet fran de utlandska forsak-
ringarna undantas fran skatteplikt.

4.6.4 Kommentarer

| Bachmann tilldmpade Gemenskapsdomstolen det almanna restriktions-
forbudet pa de belgiska skattereglerna som hindrade avdragsrétt for premie-
inbetalningar for utlandska pensionsforsékringar. | de senare réttsfallen
Schumacker och Wielockx (se ovan) har domstolen gétt ifran sin ursprung-
liga hdlning, och Bachmann fallets praktiska betydelse har minskat i
betydelse. | och med Danner kommer Bachmann numera endast ha en bety-
delsei det fall skattesystemet exakt liknar det belgiska avdragssystemet. Det
skall tillaggas att réttsfallet avgjordes i kammare och inte in plenum, vilket
visar att gemenskapsrétten star paen saker grund.

Det & &ven dterigen fastlagt att ndgra hansyn till bevarandet av skatteintak-
ter inte kan under ndgra omstandigheter legitimera inskrankningar av den
friarorligheten. Danner kommer att fa en stor betydelse for skapandet av en
gemensam marknad for privata pensionsfoérsakringar och visar annu en gang
att de finansiella aktorernainte onskar vanta ut en 1angsam politisk harmoni-
seringsprocess. Istdllet har de vidtagit réttsiga dtgarder grundade pa

%5 Danner, p 56

1% M8 C-307/97 Compagnie de Saint-Gobain v. Finanzamt Aachen-Innenstadt (1999) s. I-
06161. Réttsfallet géler ett franskt bolag Saint-Gobain SA som har ett fast driftstélle i
Tyskland vilket gor att Saint-Gobain SA & inskrankt skatteskyldig i Tyskland. Till drift-
stéllet & det knutet en rad dotterbolag i Tyskland och i utlandet. Tysk skattelagstiftning
tilldter ingen avrékning pai utlandet erlagd bolagskatt, samt befrielse av formogenhetsskatt
pa bolag etablerade i utlandet om driftstéllet tillhor ett bolag med séte i utlandet (koncern-
formaner undantas). Aven dubbelbeskattningsavtal menar domstolen skall beaktas
gemenskapsreglerna vid fordelandet vid beskattningsbehdrigheten. Domstolen finner att
utlandska bolag med driftstélle nekas skatteférmaner pa grund av tysk lag och dubbelbe-
skattningsavtal, vilket gor att det blir mindre intressant for bolag att etablera sig i Tyskland.
Detta strider mot rétten att kunna vélja etableringsform.
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gemenskapsrétten och via Gemenskapsdomstolen materialiserat sina réttig-
heter enligt EG-fordraget.™”

4.7 Xoch Y v. Riksskatteverket*®

4.7.1 Omstandigheter

Detta fall & ett férhandsavgorande™™® i Sverige, vilket hanvisades till Ge-
menskapsdomstolen. Fallet gédlde svensk skattelagstiftning gélande
forsdljning av aktier till underpris. Inget uppskov av beskattningen av Gver-
vardet skedde da overldtaren &gde direkt eller indirekt en andel i det
kopande bolaget som antingen var en utlandsk juridisk person eller dotter-
bolag till en utlandsk juridisk person.*® Domstolen finner skillnader
gdllande tre typer av Gverlatel ser:

30 Vad géller den nationella lagstiftning som &r i frégai mélet vid den nationella domsto-
len skall det namligen goras atskillnad mellan tre typer av Gverlatelser till underpris - det
vill saga overlatelser till ett pris som understiger marknadsvardet - av aktier, beroende pa av
vilken art forhd@landet mellan Gverldtaren och forvarvaren ar, namligen foljande typer av
Overlatelser:

- Overlételser till en utlandsk juridisk person i vilken dverlétaren eller narstéende direkt
eller indirekt &ger andel (3 8 1 h mom. SIL tredje stycket férsta meningen) (nedan kallade
aktiedverldtelser av typ A).

- Overlételser till ett svenskt aktiebolag i vilket en sddan utlandsk juridisk person direkt eller
indirekt &ger andel (3 § 1 h mom. SIL tredje stycket andra meningen) (nedan kallade aktie-
Overldtelser av typ B).

- Overlételsetill ett annat svenskt aktiebolag &n ett sédant som avses i foregéende strecksats
i vilket overlataren eller narstéende direkt eller indirekt dger andel (3 § 1 h mom. SIL forsta
stycket) (nedan kallade aktietverlatelser av typ C).”*®*

Domstolen hanvisar till restriktionsforbudet i artikel 43 EG och finner att
typ A och B dverforingar strider mot restriktionsforbudet inom etablerings-
rétten. Domstolen uttal ade f6ljande:

35 Domstolen skall darfor for det forsta prova huruvida den nationella bestémmel se som &r
i frdga i malet vid Regeringsrétten kan utgora en inskrankning, i den mening som avses i
artikel 43 EG, av etableringsfriheten.

39. Foljaktligen innebar tillampningen av den nationella bestammelse som &r i frégai malet
vid den nationella domstolen, saval for aktiedverltelser av typ A - dock under forutsittning
att det villkor som anges i punkt 37 i denna dom &r uppfyllt - som for aktiedverlételser av
typ B, en inskrankning av utévandet av den etableringsfrihet som garanteras i fordraget. ” %2

157 yon Quitzow, Carl-Michael. ” Exit Bachmann, bienvenue Danner? — Eller nér en dom har
blivit sd urholkad att den nastan far anses vara ”overruled””, Skattenytt 1-2 2003 s 89-92
158 M & C-436/00 X och Y v. Riksskatteverket (2002)

159 Férhandsavgérande accepterades som ett genuint fall och de EG-réttsliga frégorna &r inte
att anse som hypotetiska, se C-200/98 X och Y (1999) 1-8261

1803 § 1 h mom. Lagen (1947:576) om statlig inkomstskat.

1% ochY, p 30

2% ochY, p 35,39
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Riksskatteverket invande med att detta & ett missbruk av etableringsrétten
for att undga skatt. Domstolen finner att den svenska skattelagen har en ge-
nerell rackvidd och inte har till syfte att férhindra skatteflykt. Att utnyttjasin
rétt enligt etableringsratten utgor i sig inte skatteflykt fastslér domstolen och
hanvisar till Centros.

4.7.2 Undantag fran restriktionsfor budet

Riksskatteverket vill legitimera restriktioner med hénvisning till tvingande
alman hansyn sdsom bevarandet av skattesystemets koherens, risken for
skatteflykt samt skyddet for en effektiv skattekontroll. Dessa invandningar
avdar domstolen med féljande uttalande:

49 Domstolen noterar i detta hanseende att en inskrénkning av etableringsfriheten, sdsom
den nationella bestammelse som &r i fragai méalet vid Regeringsrétten, endast kan vara mo-
tiverad om denna bestdmmelse har ett legitimt syfte som Gverensstémmer med fordraget
samt kan motiveras av tvingande hansyn till allméanintresset. Det fordras i ett sadant fall
aven att bestdmmelsen &r agnad att sakerstélla att det efterstrévade syftet uppnas och att den
inte gar utéver vad som & nodvandigt for att uppna detta syfte (se bland annat domen i det
ovannamnda malet Futura Participations och Singer, punkt 26, och dar namnd réttspraxis).

51 Déremot fdljer det av domstolens réttspraxis av att nddvéndigheten av att bevara kon-
gruensen inom ett skattesystem (se domar av den 28 januari 1992 i mal C-204/90,
Bachmann, REG 1992, s. 1-249, Svensk specialutgéva, tillagg, s. 31, och i ma C-300/90,
kommissionen mot Belgien, REG 1992, s. 1-305), kampen mot skatteflykt (se domen i det
ovannamnda mdlet ICI, punkt 26, och i de ovanndmnda maen Metallgesellschaft m.fl.,
punkt 57) och skattekontrollens effektivitet (se bland annat domen i det ovanndmnda malet
Futura Participations och Singer, punkt 31, och dom av den 8 juli 1999 i ma C-254/97,
Baxter m.fl., REG 1999, s. 1-4809, punkt 18) utgdr tvingande hénsyn av almanintresse som
kan motivera bestdmmelser som & av sidan art att de utgor inskrankningar av de grund-
laggande friheter som garanteras i fordraget (se, for fall dar sddana hansyn har dberopats i
samband med inskrdnkningar som avser inkomstskatteméssig sérbehandling, bland annat
dom av den 28 oktober 1999 i mal C-55/98, Vestergaard, REG 1999, s. |-7641, punkt 23).
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Domstolen ger en hér en upprakning av de tvingande hansyn av almanin-
tresse som kan motiverainskrénkningar i etableringsratten.

4.7.2.1 Skattesystemets koherens

Upprétthdllandet av skattesystemets koherens &r ett giltigt undantag fran
gemenskapsrétten in abstracto. | detta fall har Sverige (med hanvisning till
Wielockx) med ett dubbelbeskattningsavtal dvergivit upp denna koherens
for att ersdtta den med en reciprocitet mellan avtalsparterna. Domstolen
tillagger att i vart fall stér inte restriktionen i proportion till syftet:

59 Till skillnad frén vad som var fallet i de ovanndmnda malen Bachmann och kommissio-
nen mot Belgien (se domen i de ovanndmnda malen Bachmann, punkt 28, och
kommissionen mot Belgien, punkt 20) kan kongruensen inom skattesystemet i en sadan
situation emellertid sdkerstéllas med medel som & mindre ingripande och i mindre grad
inverkar pa etableringsfriheten och som sérskilt avser risken att den skattskyldige slutligt
flyttar utomlands och som géller ala typer av aktiedverlatelser som medfér samma objekti-
va risk. S&dana dtgarder skulle till exempel kunna bestd i att det utfardades bestammelser

18X ochY, p49, 51



om stéllande av sdkerhet eller andra garantier som & nédvandiga for att sékerstélla att skat-
ten betalas nar dverl&taren slutligt flyttar utomlands.”**

Domstolen finner att Bachmann fallet inte galler har da det finns mindre
restriktiva metoder som inte inverkar pa den friarorligheten i lika stor grad.
Domstolen ger som exempel att medlemsstaterna kan utférda bestammel ser
om stéllande av sékerhet eller andra garantier for skatter vid utflyttning. Det
kan diskuteras om det alltid &r praktiskt mojligt. Intressant & hér att dessa
atgarder dven togs upp i Bachmann fallet, men ansags da for besvarliga.

4.7.2.2 Skattekontroll

Riksskatteverket aberopade aven risken for skatteflykt och skyddet for en
effektiv skattekontroll, men da paragrafen gallde generella situationer och
inte helt konstlade situationer sa avslogs aven detta. Det &r inte heller foren-
ligt med gemenskapsrétten att presumera skatteflykt da det Gverldtande
bolaget har sitt séte i en annan medlemsstat. Domstolen uttalar foljande:

”61 Den bestammelse som &r i fragai malet vid den nationella domstolen har emellertid inte
specifikt till syfte att frén en skatteforman utestanga rena skentransaktioner som sker for att
kringgd svensk skattelagstiftning, utan avser allmént alla situationer i vilka det, av vilken
anledning det 8n m& vara, gors en overlételse till underpris till ett bolag som har bildats i
enlighet med lagstiftningen i en annan medlemsstat och i vilket Gverlétaren &ger andel, eller
till ett dotterbolag som ett sddant bolag har bildat i Konungariket Sverige.

62 Nagon alman presumtion for skatteundandragande €ller skatteflykt kan emellertid inte
grundas pa den omstandigheten att det férvarvande bolaget eller detta bolags moderbolag &
etablerat i en annan medlemsstat och kan inte motivera en skatteréttslig bestédmmelse som
inverkar pa en grundlaggande frihet som garanteras i fordraget (se, for ett liknande resone-
mang, dom av den 26 september 2000 i ma C-478/98, kommissionen mot Belgien, REG
2000, s. |-7587, punkt 45).” 1%

Domstolen fastslar att utnyttja sina réttigheter enligt fordragen inte kan utgo-
ra en presumtion om skatteflykt. En eventuell lag mot skatteflykt maste ha
ett specifikt syfte att stoppa rena sken konstruktioner for att undantag av den
friardrligheten skall godkénnas in concreto.

4.7.3 Kommentarer

| detta fal tillampade Gemenskapsdomstolen det allméanna restriktions-
forbudet pa etableringsratten. | ovrigt foljer den trenden att domstolen &r
restriktiv att till&ta undantag pa grund av hansyn till tvingande allmanintres-
se. Sverige och de 6vriga medlemsstaterna kommer att fa svart att legitimera
restriktioner i den nationella skattelagstiftningen i takt med att antalet rétts-
fall dar nationell skattel agstiftning forkastas okar.

14X ochY, p59
%X ochY, p 61-62
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5 Slutsatser

5.1 Inledning

Jag avslutar med en diskussion om den process som sker inom gemenskaps-
rétten idag. Som utgangspunkt jamfor jag med den process som skedde i och
med Coassurans réttsfallen och vilka effekter de hade pa harmoniserings-
processen samt pa marknaden for kommersiella forsakringar inom den inre
marknaden. Andra delen innehdller en kortare sammanfattning av de in-
vandningar medlemsstater ansett kunna legitimera diskriminerande
skattelagstiftning enligt tvingande allmanintresse. Slutligen analyseras de
svenska skattereglerna i ljuset av gemenskapsréatten som avslutas med en
diskussion huruvida dessa strider mot diskrimineringsforbuden eller restrik-
tionsforbuden.

5.2 Frirorlighet for pensionsforsakringar och
framtiden?

Gemenskapsdomstolen drivs av malet om en effektiv inre marknad och den
direkta beskattningen har sin roll att spelai denna process. Det tog domsto-
len trettio ar att inkludera den direkta beskattningen, men under den senaste
tjugo ars perioden har domstolens praxis lett till 6kad integration inom den
inre marknaden. Den positiva integrationen, det vill sdga skapandet av har-
moniserad lagstiftning har fram till idag gatt trogt. Tva direktiv angadende
bolagsbeskattning har inrédttats. Domstolens roll har varit desto storre och
har lett till en anpassning av nationella regler genom negativ integration.
Gemenskapsréttens praxis inom direkt beskattning har hela tiden haft som
mal att gemenskapsmedborgarnas val av etableringsland, placering av kapi-
tal eller val av boséttningsort inte skall styras av nationella skatte-regler.

Processen inom Gemenskapens skattepraxis har stora likheter med de sa
kallade Coassurans fallen som Kommissionen drev pa attiotalet for att Opp-
na upp marknaden for kommersiella férsakringar och skadeférsakringar.'®
Coassurans & en sarskild metod for forsékring av stora kommersiella risker
dar forsakringsbolagen sprider sina risker emellan varandra. | fyra réttsfall
fastslog Gemenskapsdomstolen att krav pa etablering och i viss man aven
koncession i en medlemsstat for bedrivande av coassurans stred mot EG-
fordraget (da Romfordraget). Rattsfallen fick till foljd att den friarorligheten
for tjanster skulle gélla obegransat for kommersiella forsakringar. Det blev
dven stora konsekvenser pa det konkurrensréttsliga omradet. Medlems-
staterna kunde inte langre infora restriktioner ensidigt som stred mot den fria
rérligheten for kommersiella forsakringar om inte dessa kunde legitimeras
med hanvisning till kvalificerade offentligrattsliga hénsyn. Harmoniserings-

1% yon Quitzow, Carl-Michael. ” Coassurans och det fria utbytet av forsakringstjanster inom
EG” 4/1987 NFT, s 284ff
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processen tog ocksa ytterligare fart vilket ledde vidare till en fortsatt snabb
marknadsintegration.'®” Det & troligt att domstolens réttsfall i Bachmann,
Wielockx, Jessica Safir och Danner kan fa fart pa harmoniseringsprocessen
inom Gemenskapen samt dppna upp den europeiska kapitalmarkanden for
dess medborgare.

Undanréjande av skatteméassiga hinder for tillhandahallande av pensionsfor-
sakringar inom den inre marknaden kommer till att leda till en okad
konkurrens och darmed effektivisera hela forsdkringsindustrin. Vinnarna
kommer vara gemenskapsmedborgare och hela Europa som stérks i sin kon-
kurrenskraft. En del medlemsstater betraktar inte detta som onskvart, vilket
man ser i de misslyckade forsbken av Kommissionen att harmonisera inom
detta omréde samt forsoka att infora kvalificerade majoritetsbeslut i fragor
angdende direkt beskattning. Kommissionen har idag andrat sin attityd och
overvager for tillfalet att inte foresla négra lagstiftningsdtgarder for att har-
monisera medlemsstaternas system for beskattning av pensioner. En tkad
anglutning till EET-principen (se kapitel 2) skulle dock enligt Kommissio-
nen bidra till farre skillnader mellan systemen och darmed framja
integrationen. En fortsatt negativ integration genom domstolen &r att vanta
och om harmoniseringsprocessen gar igang beror till stor del hur det politis-
ka integrationsarbetet i att utveckla ett federalt Europa framskrider. Det
stora antalet nya medlemsstater kommer troligen att sakta ner denna process
framat i tiden, men med en gemensam valutater sig dettainte lika utopiskt.

5.3 Skattesystemets koherens och 6vriga
invandningar

Det mycket svaga konceptet om bevarandet av skattesystemets koherens har
gjort den mycket populér hos medlemsstaterna som stod for diskriminerande
skattelagstiftning i deras nationella skattsystem. Gemenskapsdomstolen har
emellertid haft en strikt attityd till undantag fran diskrimineringsforbuden
och restriktionsforbuden och @n idag & det fortfarande Bachmann det enda
réttsfallet dar ett undantag godtagits. Detta undantag kunde godkénnas efter-
som det fanns ett samband mellan avdraget och den framtida beskattningen.
Fick man inte dra av premieinbetalningarna uppstod heller ingen skattekre-
dit for framtiden och utbetalningarna blev da inte beskattade i Belgien. Det
maste finnas en direkt korrelation mellan avdraget och den framtida beskatt-
ningen. Malet med beskattningen skall slutligen inte kunna uppnas med
mindre ingripande medel (proportionalitetsprincipen) samt vara en nddvan-
dig &tgérd. Betydelsen av Bachmann fallet har urholkats i en rad av réttsfall
som visat ovan, vilka kan namnas Wielockx, Svensson, Safir, Verkooijen'®

' Bland annat 2:a skadedirektivet.

168 M &l C-35/98 Staatssecretaris van Finansien v. Verkooijen (2000) ECR 1-4071 Réttsfallet
gdllde fragan nederlandsk skattelag angdende undantag for beskattninga av utdelning for
aktieoptioner. Utdelningen kom fran ett belgiskt bolag och darmed utgick ingen
skattebefrielse. Nederlanderna yrkade att detta var ett undantag for skyddet av
skattesystemets koherens. Domstolen menade annorlunda och citerade Bachmann fallet och

47



och Danner fallen. OECD:s modellavtal for dubbelbeskattning artikel 18'%°
foljer principen om beskattning i hemviststaten. | och med att ett dubbelbe-
skattningsavtal bygger pa reciprocitet mellan avtalsparterna  har
medlemsstaterna avstatt fran den direkta lank som fanns mellan avdrag och
beskattning i Bachmann réttsfallet (se Wielockx fallet). 1 Svensson fallet
hénvisade domstolen till Bachmann och finner att en forbindelse mellan
avdraget och det skattepliktiga utfallande beloppet maste existera. Det
réacker sdledes inte med en makroekonomisk lank mellan skatteavdraget och
framtida beskattning. Mycket tyder sdledes pa att domstolen forsoker kom-
ma bort fran Bachmann mer och mer. Darmed inte sagt att ett exakt liknande
fall skulle fa en annan utgang.

Behovet av en effektiv skattekontroll och skydd mot skatteflykt & tva andra
undantag som in abstracto har godkandts som legitima invandningar. De har
emellertid aldrig godkénts i skattemd in concreto. Vid skattekontroll
hanvisar Gemenskapsdomstolen medlemsstaterna till att utnyttja handréck-
ningsdirektivet. Vad galler skatteflykt faller denna invandning oftast pa att
skattelagen i fréga har en generell rackvidd och inte endast har till syfte att
forhindra konstruerade situationer i syfte att undkomma skatt. Det skall
tilléaggas att utnyttjande av sina réattigheter enligt de fyra friheterna aldrig i
sig kan presumeras som skatteflykt. Slutligen skall sagas att
proportionalitets-bedomningen har en betydande stélning d& domstolen i
flera réttsfall hanvisar till konkreta metoder som domstolen anser vara
mindre ingripande.

Bevarandet av nationella skatteintdkter ar fortfarande en populér invéndning
trots att domstolen i ett flertal réttsfall inte godkant det som ett godkant
undantag in abstracto. | Danner fallet klargor Gemenskapsdomstolen med
stor tydlighet att undantag pa grund av skyddet for skatteunderlaget varken
utgor ett undantag enligt artikel 46 EG eller utgor ett undantag pa grund av
tvingande allméanintresse.'”® Detta kan f& till foljd att s3 kallade "exit tax”
eller beskattning vid utflyttning kan fa problem vid en bedomning i domstol.

Avslutningsvis noterar jag att det & framst de nordliga medlemsstaterna som
tenderar att intervenerai rattsfallen galande direkt beskattning. Det har gi-
vetvis sin grund i att réttsfallen oftast kommer fran de nordliga
medlemsstaterna. Danmark & det nordiska land som intervenerar mest. Det
ar tydligt att de fruktar s kallad "taxshopping” och att skattekonkurrensen
kommer att ledatill minskade skatteintékter.

dess krav pa en direkt lank. | detta fall fanns ingen sadan 1ank mellan bolagsbeskattningen
och beskattningen av utdelning.

199 Artikel 18 OECD:s Model Tax Convention.

0 Danner, p 56
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5.4 Analys av svensk skattelag for
pensionsforsakringar

En ndrmare analys av det svenska skattesystemet gjorde Gemenskaps-
domstolen, som refererat ovan i Safir, déar den davarande premie-
beskattningen forkastades eftersom den hindrade den fria rorligheten for
tjanster. Annu idag kvarstér ménga av de fragetecken som fanns da. Har &
nagra invandningar som jag anser sta i strid med den fria rorligheten for
pensionsforsakringar. For det forsta innebér det anknytningskrav som stélls
pa forsakringsbolag att utlandska forsakringsbolags marknadstilltrade hind-
ras samt rétten att fritt valja etableringsform inte foljs i 58 kapitlet IL (se
Avoir Fiscal). Om jag gav som boende i Sverige 6nskade utnyttja den fria
rorligheten av tjanster och skaffa mig en utléndsk pensionsférsakring vilket
jag har rétt till enligt artikel 49 EG och bland annat réttsfallet Bent Vester-
gaard'™ & det i stort sett omdjligt att f& denna forsakring likstalld som en
pensionsférsakring. Detta innebar att jag inte anjuter ndgon avdragsrétt
samt att jag galv blir beskattningsskyldig for avkastningsskatt med en hogre
skattesats an en svensk pensionsforsakring Svenska forsakringsbolag betalar
avkastningsskatten for svenska pensionsforsakringar. Jag blir foreskriven att
gdv registrera mig, deklarera och betala avkastningsskatten. Detta menar
jag torde vara en restriktion som i likhet med Futura Participation i varje fall
inte klarar proportionalitetsbedémningen.

Frégorna ovan kan snart fa sin [6sning da svenska lagstiftning granskas annu
en gang i réttsfallet C-422/01. | dettaréttsfall har Skandia dterigen stamt den
svenska staten. Generaladvokaten Philippe Léger har i sitt utldtande gétt pa
Skandias linje och funnit att den svenska skattelagstiftningen indirekt dis-
kriminerar enligt artikel 49 EG de i utlandet etablerade f6rsakrings-bolagen.
Den svenska staten har motiverat den svenska skattel agstiftningen med han-
visning till bevarandet av skattesystemets koherens, skattekontroll, skyddet
for skatteunderlaget samt bevarandet av konkurrens neutralitet. Generalad-
vokaten underkénner dem samtliga. Réttsfallet galler | detta fall
tjénstepensioner och har stora likheter med Danner fallet. Jag ser detta som
ytterligare en orsak for att paskynda harmoniseringsprocessen da det &r tids-
kravande och kostsamt att driva processer | varje medlemsstat for att prova
om de har en godtagbar skattelagstiftning. Danner fallet torde récka som
avgorande for att fa medlemsstaterna att se 6ver sin skattelagstiftning pa
omraden som kan sta i strid med diskrimineringsforbuden och restriktions-
forbuden. Domen kommenterades i Dagens Industri, som under rubriken
" Skatteseger for Skandia mot staten” tog ut segern i forskott, emellertid
vantas domen forst under hosten 2003. Nagon annan utgang &n att Skandia
vinner skulle vara férvanande och ett stort bakslag for den fria rorligheten
for pensionsforsakringar. | samma artikel avddjar finansdepartementet att
man kan komma att infora avdragsréatt for alla premier till tjanstepensioner

171 C-55/98 Skatteministeriet v. Bent Vestergaard (1999) ECR I-7641
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eller att avskaffa avdragsrétt for alla premier vid en eventuell forlust i dom-
stolen."

Regeringen tillsatte den 13 februari 2003 en internutredning for att se Gver
avkastningslagen. Den svenska staten kan komma att héja avkastningsskat-
ten pa de 1800 miljarder kronor sparade i svenska pensionsforsakringar
vilket skulle ge tkade skatteintdkter. Detta kommer att bli en ovalkommen
skattehojning for manga pensionssparare i Sverige. Specidllt nu nar forsak-
ringsbolagen inte klarar sina avkastningskrav och konsoliderings-nivaer. Ett
annat alternativ &r att sdnka avkastningsskatten for kapitalforsakringar vilket
innebd minskade skatteintékter. Detta & inget finansdepartement onskar.
Avkastningslagen inbringar idag 14 miljarder kronor och det vill finansde-
partementet att "den skall gora aven i fortséttningen”.'”® Rattsfallet foljs
med stort intresse i samtliga medlemsstater da en framgang for Skandia
skulle gora att tjanstepensionsmarknaden dppnades upp inom hela EU. Klart
& att forsakringsbolag och gemenskaps-medborgarna inom EU star infor
storaforandringar géllande den direkta beskattningen.

72 Hellblom, Ola. ” Skatteseger for Skandia mot staten” Dagens I ndustri, 2003-04-05
13 Pensioner & Formaner " S& utreds avkastningsskatten i finansdepartementet” 2003-03-
19
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