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1 Inledning

Vi har lagt upp utlatandet pa foljande satt. Forst anges det legala
ramverket kring skattebaserna, dvs. hur langt harmoniseringen har
kommit nér det galler punktskatter, mervardesskatten och
inkomstskatten (avsnitt 2). Darefter beskriver vi de begransningar
som EG-fordraget innebér for medlemsstaternas skattesuverénitet
(avsnitt 3). | foljande avsnitt diskuterar vi EG-domstolens bety-
delse for rattsutvecklingen (avsnitt 4) och darefter beror vi fragan
om EG-domstolen ser integrationen som det Gvergripande malet
och om domstolen later detta mal styra tolkningen (avsnitt 5). |
nasta avsnitt tar vi upp fragan om vilken typ av neutralitet dom-
stolen arbetar med (avsnitt 6). | det sista avsnittet diskuterar vi
avslutningsvis fragan om EG-domstolen accepterar ingrepp i den
inre marknaden med hénsyn till skattesuverédniteten (avsnitt 7).
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2 Det legala ramverket kring
skattebaserna

2.1 Punktskatter

Det ar i princip tillatet att ha vilka punktskatter som helst. Forut-
sattningen ar dock att den fria rorligheten inte hindras. Det far inte
finnas nagra tullgranser eller liknande for att kunna beldgga import
av varor med punktskatt. Detta &r ett effektivt hinder for att kunna
beldgga varor med punktskatt. Privata ink6p utomlands av i Sverige
punktskattebelagda varor skulle inte kunna beskattas i Sverige. Ett
undantag 4 motorfordon och luftfartyg, som maste registreras i
Sverige for att fa permanent brukas har. Vid registrering kan
punktskatt tas ut. Denna ordning galler dock endast fér nya bilar.
Begagnade bilar kan alltsd privatimporteras utan att svensk punkt-
skatt kan tas ut. Privatimport innebér kortfattat att en fysisk per-
son sjélv reser till ett annat medlemsland, férvdrvar en vara och
sjalv for in den till Sverige.

Vidare bor noteras att den fria varurérligheten enligt EG-réatten
sétter upp hinder for hur punktskatter kan vara konstruerade; de
far pa intet vis ha protektionistiska effekter. Det gar saledes inte att
missgynna utlandska varor. En punktskatt far inte heller ha de
karakteristika som mervérdesskatten har. Det ar helt enkelt inte
tillatet med en “extra” moms. Typiska momsliknande drag &r att en
skatt tas ut pa flera stallen i foradlingskedjan och att avdrag medges
for ingaende mervardesskatt. | fallet AMBI provades en “arbets-
marknadsavgift” som Danmark tagit ut. Skatten hade levererat
sju miljarder ECU. Danska staten blev domd att aterbetala hela
summan eftersom EG-domstolen ansdg att AMBI:n var en for-
tackt, “extra” mervérdesskatt. Till saken hor dock att Danmark
argumenterat for att slippa betala tillbaka pengarna och enligt upp-
gift &nnu inte heller gjort detta.

En fundering skattebasutredningen haft vad géller miljoskatter ar
att dela upp CO2-skatten pa tva baser, produktionen och konsum-
tionen. Detta ar uppenbarligen fraga om en punktskatt. Detta inne-
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bar for det forsta att det stoter pa problem att infora en koldioxid-
skatt av mervardesskattetyp pa konsumtionen av vissa varor och
tjanster. Nigra gransformaliteter far inte heller inforas.

Miljopunktskatten maste vidare sakna diskriminerande eller
protektionistiska egenskaper. Inte i nagot avseende kan systemet
tillatas skapa problem for utlindska foretagare. Antag t.ex. att
miljomarkt el beskattas lagre. Detta ar i sig inte nagot problem s
lange utlandska producenter av "miljoel” kan konkurrera pa samma
villkor som svenska. Faktisk konkurrens dr inte nddvandig men
reglerna far inte hindra att sddan uppkommer. Fallet Outukumpu
géllde ett finskt system for energibeskattning, inom vilket upp-
fattad miljovanlig el beskattades lagre &n annan el. Saken var dock
den att importerad el beskattades med en och samma skattesats,
oberoende av hur den var tillverkad. Detta var ett klart brott mot
fordraget. Ett problem &r naturligtvis att avgdra hur importerad el
ar producerad (egentligen &r val problemet att Gverhuvudtaget
avgora hur el &r producerad). Sammanfattningsvis kan inte regler
inféras som gynnar svenska producenter. Protektionismen kan inte
doljas bakom skenbart likadana regler som i praktiken &r svarare for
utldndska producenter att uppfylla. Daremot ar det naturligtvis
inget som hindrar att Sverige har regler pd detta omrade som
gynnar utldndska producenter av miljévénlig energi.

Vissa varor omfattas av langtgdende harmonisering: alkohol,
tobak och petroleumprodukter. Harmoniseringen av beskattningen
av petroleumprodukter uppfattas inte begrdansa maojligheten att ha
andra skatter, sasom t.ex. den svenska svavelskatten. Det ar dock i
viss utstrackning oklart var gransen gar. Malet Braathens Safe &r i
det perspektivet intressant. Den svenska miljoskatten pa inrikes
flygtrafik ansags strida mot direktivet. RSV héavdade att skatten
egentligen inte var en skatt pa bransle utan en skatt pa utslapp av
koldioxid och kolvaten. Darmed var Sverige fritt att infora en sadan
skatt. Skatten var inte harmoniserad genom direktivet. EG-dom-
stolen ansdg daremot att skatten var en skatt pa konsumtion av
bransle och att direktivet hindrade en dylik skatt. EG-domstolen
ansag ocksa att personer i Sverige direkt kunde aberopa direktivet
infor svensk domstol (direkt effekt) och gav den skattskyldige, ett
flygbolag, ratt. Troligen ar darfor den svenska hallningen inte
korrekt. Svavelskatten torde i vart fall delvis vara en skatt pa
bransle.

Punktskatt far givetvis tas ut pa de produkter som omfattas av de
harmoniserade reglerna och vad mera dr, ett intrikat system for att
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sékerstélla att punktskatt betalas i konsumtionslandet har byggts
upp. Systemet Kkallas fér suspensionsordningen. Den innebér att
dessa varor kan forflyttas i Europa utan att punktskatt behdver
erlaggas. Punktskatt tas ut vid det tillfalle da varan frislapps for
konsumtion. Det land varan &r i da detta sker bestammer skattens
storlek. Frisldapps varan for konsumtion i Sverige utgar svensk
punktskatt. Privatimport ar dock mdjlig utan att svensk punktskatt
utgar. Vad galler alkohol har Sverige ett tidsbegransat undantag.
Undantaget innebér en stegvis upptrappning av den tillatna mangd
alkohol som fér inféras privat utan att svensk skatt utgér. Ar 2004
kommer dock all privatimport, dvs. forvarv i annan medlemsstat
for eget och familjens bruk, att kunna ske utan att svensk punkt-
skatt utgar.

EG-domstolen har emellertid i det viktiga Man-in-Black malet
visat sig beredd att forsvara medlemsstaternas berdttigade skydd
for skattebasen. Fragan géllde forenklat om reglerna for privat-
import kunde tillimpas vid distanskop, dar den slutlige képaren
(konsumenten) anvénde sig av ett ombud vid cigarettkép. EG-
domstolen tolkade det delvis oklara cirkulationsdirektivet och
angav att privatimportreglerna inte kunde anvandas i ett sadant fall.
Konsumtionslandets punktskatt skulle anvdndas. Uppenbarligen
paverkades EG-domstolen av att de inblandade foretagen genom
konstlade transaktioner sokte na skattefordelar. Det bor framhallas
att EG-domstolen inte genom sin lagtolkning i Man-in-Black
tillférde nagot ytterligare moment av hinder for den fria varurorlig-
heten &n vad som rent generellt foljer av cirkulationsdirektivet.
Déremot finns det fortfarande en oklarhet kring vad som géller om
en i Sverige bosatt person ber en vin, som skall resa till ett annat
EU-land, att ta in alkohol eller tobak till Sverige. Enligt svensk
lagstiftning skall svensk punktskatt utgd men det &r inte sakert att
direktivet verkligen innebér detta.

Slutsatsen maste nog bli att det juridiska skyddet for skatte-
baserna alkohol, tobak och petroleumprodukter ar begransat till
foljd av att import for egen konsumtion éar tillaten utan att svensk
punktskatt kan tas ut. Denna reglering urholkar mgjligheten att ha
hog skatt pa dessa produkter vid forsaljning i Sverige. Hur allvarligt
detta ar kan dock endast faststéllas genom en ekonomisk analys av
granshandelns omfattning. Skydd foéreligger dock givetvis om
punktskatten pa varorna i vara narmaste grannlander ar lika hog
som, eller hogre &n, den svenska. Detta galler framst for petroleum-
produkter.
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2.2 Mervardesskatten

Mervérdesskatten d&r till stora delar harmoniserad inom EU.
Medlemsstaterna far i och for sig sjalva bestimma nivan pa skatten
men sjélva skattebasen &r reglerad i det sjatte mervardesskatte-
direktivet. Detta betyder helt enkelt att Sverige inte langre kan
bestdmma vilka personer som kan vara skattskyldiga for moms, for
vilka transaktioner skatt kan tas ut, vid vilken tidpunkt skatt tas ut,
pa vilket varde skatten tas ut och vilken s.k. ingdende mervardes-
skatt som kan dras av. Det finns flera exempel pa att medlemskapet
i EU inneburit skatteskédrpningar i Sverige, en basbreddning dgde
rum. Sverige hade t.ex. vissa undantag som inte var tillatna,
avdragsratten for ingaende mervardesskatt uppfattas vara nagot
mer begrdnsad i EG-ratten an i svensk rétt etc. Denna basbredd-
ning far nog dock séagas vara av relativt marginell betydelse.

I princip innebdr dagens system att konsumtion i Sverige av
mervardesskattebelagda varor eller tjanster ocksa skall beskattas i
Sverige. Destinationslandsprincipen géller. EU-medlemskapet
innebar inte nagra stora skillnader gentemot tidigare. Privatimport
behandlas dock utifran ursprungslandsprincipen (se mer strax
nedan).

Skyddet fér mervéardesskattens bas dr i huvudsak gott och EU
uppfattar denna som en mycket viktig skattebas. En annan fraga ar
om det & medlemsstatens skattebas eller unionens skattebas som
ar det vasentliga. Har kan noteras att det inte finns nagra kénda
momsfall dar EG-domstolen anvént som argument att ett specifikt
lands skattebas maste skyddas. Daremot finns det en utvecklad
praxis som innebér att EG-domstolen genom tolkning sakerstéller
att en europeisk skattskyldig beskattas ndgonstans inom omradet
for den Europeiska unionen. Detta tyder narmast pa att EG-
domstolen ser EU som ett territorium vad géller mervérdesskatten.

Detta synsatt torde delas av kommissionen, vilket bl.a. framgar
av kommissionens syn pa hur e-handeln bor regleras. Den har fore-
slagit att platsen for ett e-handelsforetags registrering skall vara
normerande for vilken mervardeskatt som skall tas ut pa tjanster
gentemot konsumenter. Detta skulle betyda att en konsument i
Sverige som anvénder sig av "Video-on-Line” eller ”Music-on-
Line” i en framtid skulle betala registreringslandets mervardesskatt.
Det séager sig sjalvt att ett sadant foretag skulle etablera sig i det
land som har lagst mervardesskatt. Sverige kan naturligtvis i
ministerradet motsitta sig ett sadant forslag. Problemet ar emeller-
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tid att dagens system for att hantera mervardesskatten pa digitalise-
rade tjanster knappast ar hallbart pa sikt. Sverige kan férmodligen
inte skydda skattebasen ”Internetkonsumtion” med dagens regler.
Kontrollproblemen &r for stora. Allmant r uppfattningen idag att
konsumtionen inte ar sa stor varfor problemet &r litet. Men i
framtiden kommer sékerligen denna konsumtion att tillta och detta
lar fa effekten att Sverige pa ett eller annat satt far problem att
beskatta denna foreteelse. Intresset i EU ar nagot forenklat att
sakerstalla att denna konsumtion beskattas nagonstans i EU, men i
vilket medlemsland detta sker & mindre intressant.

I 6vrigt kan sammanfattningsvis konstateras att mervardes-
skattesystemet som det idag ar konstruerat bygger pa principen att
svensk konsumtion av icke-ndaringsidkare skall beldggas med svensk
mervardesskatt. Nagra stora juridiska luckor finns inte. Undantag
finns for privatimport fran annat EU-land pa samma satt som vad
géller punktskatterna. Till skillnad fran punktskatten finns dock en
regel som innebar att ett utlandskt foretag kan sdlja till svensk
konsument i Sverige utan att svensk moms utgar. Forutsattningen
ar dock att forsaljningen till Sverige som helhet inte dverstiger ett
visst gransbelopp, fér narvarande 320 000 kr. Regeln kallas for
postorderregeln. Skalet bakom regeln &r att det inte anses majligt
att uppstalla ett krav pa utlandskt foretags momsregistrering i
Sverige om inte omsattningen ar av viss betydenhet. Det finns vél
viss anledning att misstdnka att denna regel missbrukas idag men
omfattningen &r svér att avgora.

Eftersom privatimport &r tillaten innebar detta en begransning
for nivan pd mervardesbeskattningen. Kansligheten kan endast
avgoras med en ekonomisk analys, men uppenbart &r givetvis att
det &r de s.k. séllankdpsvarorna som dr mest kansliga. Baskonsum-
tionen &r sakerligen inte utsatt for ndgon storre press. A andra
sidan ar en viktig baskonsumtion, namligen livsmedel, idag beskat-
tad med en lagre skattesats av fordelningspolitiska skal.

Kommissionen arbetar dock for att ursprungslandsprincipen
istéllet skall inforas rent generellt. Detta skulle betyda att alla for-
vérv av varor m.m. i andra EU-l&ander skall beskattas i det land dar
kdpet sker. Den svensk som koper en vara per postorder i Tyskland
skulle darmed alltid betala tysk mervéardesskatt och punktskatt.
Foretagaren som forvarvar skulle ocksd betala tysk skatt och
avrdkna denna mot svensk skatt. Detta system skulle krdva nagon
slags fordelning av skatt mellan staterna. De praktiska problemen
med detta ar dock mycket svara och det far nog ségas att den ord-
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ning som for narvarande galler dven fortsattningsvis kommer att
gélla under lang tid framover. Kommissionen onskar ocksa ha en
enhetlig niva pa mervardeskatten, vilket givetvis skulle underlatta
en 6vergang till ursprungslandsprincipen.

2.3 Inkomstbeskattning
2.3.1  Direktiv pa foretagsbeskattningsomradet

Till skillnad fran nér det géller punktskatter och mervérdesskatten
har harmoniseringsarbetet inte kommit sarskilt langt pa inkomst-
beskattningens omrade. | EG-samarbetets inledningsskede fanns i
och for sig ambitioner fran kommissionens sida att 4stadkomma en
langtgadende harmonisering dven pa detta omrade. Det lades t.ex.
fram flera olika forslag till gemensamma foretagsbeskattningsregler
bade vad gller skattebas och skattesatser, vilka innefattade fragor
som exempelvis val av bolagsskattesystem (enkel- eller dubbelbe-
skattning av bolagens vinster), periodiseringsregler, reserveringar
etc. Dessa forslag var dock aldrig i ndrheten av att bli antagna av
radet. En viktig anledning till medlemslandernas ovilja att infora
bindande inkomstskattelagstiftning pa EU-niva 4r utan tvekan den
stora betydelse inkomstbeskattningen anses ha i den ekonomiska
politiken. Medlemslanderna har helt enkelt 6nskat behélla sa stor
handlingsfrihet som mgjligt och har inte velat binda sig vid en
gemensam lagstiftning. Det kan ocksa vara sa att det mer fram-
gangsrika arbetet med att harmonisera momsen och punktskatterna
har inverkat negativt pd mojligheterna att na resultat aven nar det
géller inkomstskatterna. | takt med att utrymmet for det nationella
sjdlvbestdmmandet har minskat nér det galler utformningen av
momsen och punktskatterna kan det ha bedomts vara an viktigare
att behalla detta sjalvbestimmande intakt nar det galler inkomst-
skatterna.

Sa smaningom har kommissionen ocksa kommit att andra inrikt-
ning pa arbetet med att harmonisera inkomstbeskattningen. De
tidiga arens hogtflygande planer har numera ersatts av ett mer
pragmatiskt synsatt. Kommissionen har under senare ar koncentre-
rat sina anstrangningar till att forsoka astadkomma en harmonise-
ring av de skatteregler som har sarskild betydelse for internatio-
nella transaktioner och forhallanden och har lamnat sadana skatte-
regler som framfor allt ror inhemska forhallanden utanfor arbetet.
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En viss framgang naddes ar 1990 da tva direktiv pa foretagsbeskatt-
ningens omrade kunde antas. Vidare finns ett par direktivforslag
som diskuteras i radet men det ar for narvarande osdkert om och
nar de kommer att kunna antas. Kommissionens nya strategi ar
enligt var mening den for narvarande enda realistiska, men dven den
har alltsa visat sig vara svar att genomdriva i radet.

De tva antagna direktiven ar dels moder/dotterbolagsdirektivet,
vilket reglerar beskattningen av utdelningar i internationella
koncerner, dels fusionsdirektivet, vilket reglerar beskattningen vid
vissa typer av internationella foretagsombildningar. Enligt
moder/dotterbolagsdirektivet skall utdelningar fran dotterbolag i
ett medlemsland till moderbolag i ett annat medlemsland kunna ske
utan beskattning. Direktivet foreskriver alltsd skattefrinet for en
viss transaktion, dvs. en begrénsning av skattebasen. Det skall dock
noteras att motsvarande skattefrinet redan fanns i manga landers
interna ratt och i ingadngna dubbelbeskattningsavtal innan dess att
direktivet antogs. Vidare ges medlemsstaterna mojlighet att helt
eller delvis végra att tillampa direktivets formanliga bestammelser i
skatteflyktssituationer, vilket visar att man velat balansera de
skattskyldigas intressen mot medlemsstaternas beréttigade intres-
sen att skydda skattebasen. | direktivet ges ocksd mojlighet att
ersatta skattefriheten for mottagna utdelningar med ett
avrakningssystem, dvs. ett system dér utdelningarna beskattas men
dar avrakning medges for den skatt som utgatt i dotterbolags-
landet. Denna mojlighet har Sverige utnyttjat néar det géller
utdelningar fran bolag i lagskattelander. Aven detta visar att det
finns majligheter for medlemsladnderna att till viss del skydda sina
skattebaser aven inom ramen for direktivets tillimpningsomrade.

Fusionsdirektivet reglerar som sagt beskattningen vid vissa typer
av internationella foretagsombildningar. Aven detta direktiv fore-
skriver att vissa specificerade transaktioner skall kunna ske utan att
beskattning utloses, dvs. ocksa har kan direktivreglerna uppfattas
innebdra en begrdnsning av skattebasen. Avsikten med direktivet &r
dock inte att medge en definitiv skattefrihet utan endast att skjuta
upp beskattningen till en senare tidpunkt. Detta sker genom
tillampningen av en kontinuitetsmetod. Denna ar konstruerad pa
ett sadant satt att de obeskattade varden som Overfors genom
ombildningen maste kvarstanna i det land dar de har uppkommit.
Ombildningen far alltsa inte leda till att ett medlemsland definitivt
forlorar beskattningsunderlag. Aven fusionsdirektivet ger séledes
uttryck for 6nskemalet att astadkomma en avvagning mellan & ena
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sidan att befrdmja den inre marknaden genom att infora skatte-
regler som underlattar for det internationella foretagandet och &
andra sidan att skydda medlemsstaternas skattebaser.

De direktivforslag pa foretagsbeskattningsomradet som é&r
framlagda for radet ror dels beskattning av rantor och royalties
mellan narstaende foretag, dels forlustutjamning mellan koncern-
bolag i olika medlemslander. Aven dessa direktivforslag syftar till
att forbattra skattesituationen for internationella foretagsgrupper
men ocksa i dessa forslag finns vissa skyddsregler for medlems-
staterna.

2.3.2 Bekampande av skattekonkurrens

Vidare bor ndmnas att kommissionen och radet under senare ar
mer specifikt arbetat med fragan om hur medlemsstaternas skatte-
baser skall skyddas mot det hot som en integrerad inre marknad
kan innebédra. |1 takt med att den inre marknaden realiserats och
hindren foér den fria rorligheten avvecklats har skattekonkurrensen
mellan medlemslanderna blivit en allt mer brannande fraga. Med
skattekonkurrens avses att landerna, t.ex. i syfte att dra till sig
utldndskt kapital eller att 6ka de egna féretagens konkurrenskraft,
sanker skatterna till allt lagre nivaer. Skattekonkurrensen kan ta sig
uttryck béade i en allmant sankt skatteniva och i en formanlig
beskattning av vissa sérskilt utvalda inkomster och/eller skatte-
subjekt.

Vissa former av skattekonkurrens kan anses forbjudna enligt
statsstodsbestammelsen i artikel 87 i fordraget (se dven avsnitt 3.7
nedan). I syfte att inleda ett mer systematiskt arbete for att minska
skattekonkurrensen inom EU har radet vidare antagit en resolution
innehdllande en s.k. uppforandekod for foretagsbeskattningen.
Resolutionen &r ett politiskt dokument och &r inte juridiskt bind-
ande for medlemsstaterna. | uppforandekoden anges dels vilken typ
av skatteregler som skall anses "skadliga”, dels hur arbetet med att
pa sikt avveckla den typen av skatteregler skall bedrivas.

Uppforandekoden ticker skatteregler vilka paverkar, eller kan
tankas paverka, lokaliseringen av affarsverksamhet inom unionen.
Om en sadan skatteregel foreskriver en véasentligt lagre beskattning
for vissa forhédllanden an den som allméant géller i den aktuella
medlemsstaten, skall skatteregeln betraktas som potentiellt skadlig
och dédrmed omfattas av resolutionen. Skattel&ttnaden kan hanfora
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sig till den skattesats som tillampas, till skattebasen eller till nagon
annan relevant faktor. Resolutionen tar alltsa sikte pa lander som,
inom ett annars “normalt” skattesystem, skapar vissa skattefria
eller lagbeskattade "o6ar”. Daremot berors inte problemet med
lander som tillampar laga skatter generellt for alla inkomster, vilket
ar naturligt eftersom det inte finns nagra renodlade skatteparadis
bland EU:s medlemslénder.

Medlemsstaterna forbinder sig i uppforandekoden dels att avsta
fran att infora nya skadliga skattebestammelser, dels att avveckla
eventuella redan existerande skadliga bestdammelser. Avvecklingen
skall helst vara avklarad vid utgdngen av ar 2002, men det anges
ocksa att en langre period kan vara motiverad i vissa fall. En
sarskild grupp, bestdende av representanter for medlemsstaterna,
har fatt i uppgift att bedéma och utvardera nationella skatteregler
vilka riskerar att hamna inom ramen for resolutionens tillamp-
ningsomrade. Det ar i den gruppen som det egentliga arbetet
kommer att bedrivas och fragan om huruvida uppférandekoden
kommer att visa sig vara framgéangsrik avgors till stor del av den
acceptans gruppen far i medlemsstaterna. Gruppen har lamnat en
rapport med en lista pd potentiellt skadliga atgarder i medlems-
staternas skattelagstiftning. Enligt uppgift fanns de svenska
skattereglerna for utlandska skadeforsékringsbolag i 39:10 IL med i
en forsta version av denna lista, men dessa regler togs bort i den
slutliga versionen.

Som ett led i arbetet mot skadlig skattekonkurrens har kommis-
sionen ocksa arbetat fram ett direktivforslag om beskattning av
sparande. Forslaget omfattar privatpersoner som har placerat
pengar pa bankkonton etc. i andra medlemslander. Enligt forslaget
skall medlemslédnderna I&mna information om ranteinkomsten till
skattemyndigheten i spararens hemvistland. Tre medlemslander
(Belgien, Luxemburg och Osterrike) skall dock enligt forslaget ges
mojlighet att under en Overgangsperiod i stallet beldgga rantorna
med en kallskatt. I rddet har en principéverenskommelse uppnatts
om att anta detta direktiv, men denna Overenskommelse &r
villkorad av att motsvarande regler infors dven i vissa icke-
medlemslander. Huruvida EU kommer att kunna Overtala dessa
ldnder att acceptera detta ar val dock for nédrvarande mycket
osakert.

77



Det legala ramverket kring skattebaserna SOU 2002:47

2.3.3 Vissa sammanfattande slutsatser

Vart samlade intryck ar att EU inom ramen for det lagstiftande
arbetet visar respekt for och omsorg om medlemsstaternas skatte-
baser. Intresset av att inféra skatteregler som underléttar realiseran-
det av den inre marknaden balanseras genomgaende mot medlems-
staternas intresse att skydda sitt skatteunderlag. Denna bild star i
viss motsattning mot den réttsutveckling som samtidigt skett i EG-
domstolen. Det faktum att det annu inte finns sa mycket gemen-
sam lagstiftning inom EU som styr hur medlemslanderna far
utforma sin inkomstbeskattning innebdr ndmligen inte att
medlemslanderna &r fria att infora de skatteregler de sjélva énskar.
EG-domstolen har i flera domar slagit fast att redan EG-fordraget
satter granser for hur medlemsstaternas skatteregler far vara
utformade. Vi gar nu 6ver till att behandla denna fraga.
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3 Vilka begransningar innebar EG-
foredraget for medlemslandernas
skattesuveranitet?

3.1 Inledning

Som framgatt ovan finns det inte sd mycket gemensam lagstiftning
inom EU som styr hur medlemslanderna far utforma sin inkomst-
beskattning. Darmed &r dock inte sagt att medlemslédnderna &r helt
fria att infora de skatteregler de sjalva 6nskar. Redan EU-medlem-
skapet i sig innebdr vissa begrénsningar i staternas skattesuverani-
tet. EG-domstolen har némligen i flera domar slagit fast att
inkomstbeskattningen inte far utformas pa ett sddant satt att med-
borgare och féretag i andra EU-lander diskrimineras eller realise-
randet av den granslosa inre marknaden pa annat satt forsvaras.

| EG-fordraget finns bestdimmelser vilka foreskriver att hindren
for den fria rérligheten for varor, tjanster, personer och kapital
skall avskaffas. Nar det galler den fria rérligheten for varor anges
sarskilt att detta géller dven fiskala hinder, tex. i form av en
diskriminerande beskattning av varor fran andra medlemslander.
Nar det géller ovriga fordragsfriheter finns dock ingen motsva-
rande referens till just fiskala bestdammelser. Sannolikt var det inte
heller medlemsstaternas avsikt att fordragsartiklarna, utanfér
omradet for den fria varurdrligheten, som sadana skulle fa genom-
slag pd skatteomradet. Medlemsstaternas uppfattning verkar
tvartom lange ha varit att fordragets bestdimmelser i sig inte inkrak-
tade pa den nationella sjalvbestammanderatten i skattefragor, utan
att detta sjilvbestdmmande kunde beskéras endast genom anta-
gande av bindande sekundar lagstiftning.

EG-domstolen skulle emellertid sd smaningom visa sig vara av en
annan uppfattning. Domstolen slog i det banbrytande avoir fiscal-
malet ar 1986 fast att skattebestimmelser som hindrar den fria
etableringsratten kan angripas med stod av fordraget. Det faktum
att skattereglerna inte hade harmoniserats innebar saledes inte att
de grundlidggande fordragsrattigheterna kunde ésidosattas. Denna
praxis har domstolen sedan vidareutvecklat i ett flertal mal aven
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rérande ovriga fordragsfriheter. Numera ér det darfor helt klart att
beskattningen inte alls ar nagon “frizon” utan att ocksa skatte-
reglerna maste utformas i enlighet med fordragets bestammelser.
Innan vi gar in pd domstolens praxis i anslutning till de olika
fordragsfriheterna kan det vara vart att betona att for att en skatt-
skyldig skall kunna aberopa fordraget maste han de facto ha
utnyttjat ndgon fordragsfrinet. Fordraget skyddar bara den som
utnyttjar ratten till fri rorlighet, inte den som avstar fran att gora
det. Det ar alltsd endast skatteregler som &r till nackdel for
gransoverskridande forhallanden och transaktioner som kommer i
konflikt med bestdmmelserna om fri rorlighet. Daremot hindrar
inte dessa bestdmmelser att en stat behandlar utldndska personer
och inkomster formanligare an inhemska (se aven avsnitt 6 nedan).

3.2 Foretagens etableringsfrihet

Vilka typer av skatteregler ar det da som har underkants av dom-
stolen? Det forsta malet gallde de franska bolagsskattereglerna,
vilka foreskrev en mycket lindrigare beskattning av franska bolag
jamfort med utlandska bolag for aktieutdelningar som de uppbar pa
sina aktieinnehav. Dessa regler ansags diskriminera utlandska bolag
med verksamhet i Frankrike. Man skulle kunna séga att reglerna
hindrade utlandska bolag fran att etablera sig pa den franska mark-
naden genom att beskatta dem hardare an franska bolag som bedrev
samma typ av verksamhet. | domstolens praxis finns ocksa exempel
pa det motsatta forhallanden, dvs. pa lander som genom sina
skatteregler hindrar sina egna bolag fran att etablera sig utomlands.
ICI-fallet géllde de brittiska koncernbeskattningsreglerna. Enligt
dessa regler tillats koncerner som bestod av flera brittiska bolag att
kvitta vinster som uppkommit i ett bolag mot forluster som
uppkommit i ett annat bolag. P4 sd satt kunde bolagsskatten
sdnkas. Om koncernen ocksa innehdll bolag i andra lander bortfoll
dock ratten till kvittning. De brittiska bolag som ingick i kon-
cernen forlorade alltsa ratten att kvitta vinster mot forluster mellan
sig bara p.g.a. att det ocksa fanns utlandska bolag i koncernen. EG-
domstolen menade att dessa regler kunde avhalla brittiska kon-
cerner fran att etablera dotterbolag i andra EU-lander och att de
darfor stred mot férdragsbestdmmelserna om fri etableringsratt.
Forutom skatteregler som direkt diskriminerar utldndska bolag
eller som hindrar inhemska bolag fran att etablera sig utomlands
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finns ocksa skatteregler som mer indirekt far dessa effekter. |
Baxter-malet var det fraga om en fransk skatt pa foretag som salde
vissa farmaceutiska produkter i Frankrike. Vid berékning av skatten
medgavs avdrag for kostnader for forskningsverksamhet som fore-
taget hade haft for att fa fram produkterna. Endast kostnader for
verksamhet som bedrivits i Frankrike var dock avdragsgill. EG-
domstolen ansag att dessa regler indirekt diskriminerade utlandska
bolag. I och fér sig kunde man enligt domstolen tédnka sig att det
fanns franska bolag som hade forskningsverksamhet utomlands
och utlandska bolag som hade sadan verksamhet i Frankrike. Dom-
stolen menade dock 4nda att det typiskt sett var utlandska bolag
som drabbades av inskrdankningen i avdragsratten, eftersom dessa
regelméssigt utvecklat sin forskningsverksamhet utanfér Frankrike.
Aven om reglerna inte 6ppet diskriminerade just de utlandska
bolagen vad de anda indirekt diskriminerande och darfor otillatna.
Det har nyligen gjorts en forsta genomgang av svensk skattelag-
stiftning med sikte pa att identifiera inslag som kommer i konflikt
med EG-férdraget (se Ds 2000:28 och prop. 2000/01:22). Denna
genomgang foranledde vissa justeringar vilka tradde i kraft den
1 januari 2001. Ytterligare justeringar kommer dock sékert att bli
nodvéandiga. Regeringsratten har tex. i RA 2000 ref38 och 47
funnit att vissa inslag i famansforetagsregleringen i 43 och 57 kap.
IL strider mot EG-fordraget, vilket lar leda till lagstiftningsatgarder
framdver. Det ror sig om den s.k. 16neregeln, enligt viken beréak-
ningen av hur stor del av utdelningar fran famansforetag som skall
tjanstebeskattas respektive vara helt skattefria paverkas av hur stora
I6ner bolaget betalat ut till anstéllda och aktiedgare. Problemet ur
EG-réttslig synvinkel &r att I6ner som utbetalats till mottagare i
andra lander och som darfér inte ligger till grund foér svenska
arbetsgivaravgifter inte far beaktas vid berakning av I6neunderlaget.
Det faktum att bolaget har verksamhet med dartill knuten personal
i andra medlemslander leder alltsa till en héardare beskattning av
utdelning och kapitalvinst som tillfaller bolagets dgare. Vidare finns
en s.k. alternativregel som i vissa fall kan ge leda till att en lagre
andel av utdelningen tjanstebeskattas, men denna far inte tillampas
pa utdelningar fran utlandska bolag. Regeringsratten fann i de
namnda malen att alternativregeln maste anses strida mot EG-
fordragets regler om etableringsfrihet eftersom den leder till att
utdelningar fran utlandska bolag beskattas strangare an utdelningar
frdn inhemska bolag. Aven loneregeln ansdgs oférenlig med eta-
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bleringsfriheten eftersom den innebér att utdelningar som ytterst
hanfor sig till verksamhet i utlandet tréffas av en hdgre beskattning.

Aven reglerna i 53 kap. IL om underprisoverlételser till utlandska
bolag har ifragasatts i praxis. Har har regeringsratten begart ett
forhandsavgorande fran EG-domstolen angdende fragan om dessa
regler &r férenliga med foérdraget.

I Sverige finns vidare s.k. CFC-regler. Sadana regler finns ocksa i
ett antal andra medlemslander (ar 2000 hade Danmark, Finland,
Frankrike, Norge, Portugal, Spanien, Storbritannien och Tyskland
CFC-regler). Syftet med dessa regler &r att komma till ratta med
bolagsetableringar i lagskattelander. Sasom dessa regler ar kon-
struerade kan dock en verksamhet i utlandet komma att beskattas
hardare an om samma verksamhet bedrevs i Sverige. Det finns ett
element av stoppregel. Detta beror pd en mangd faktorer dar
kanske den viktigaste ar att CFC-bolag behandlas som handels-
bolag och en fysisk person som &gare beskattas med den hogre
forvarvinkomstskatten. Utlandska skatter &r inte heller avdragsgilla
eller avrakningsbara, vilket i vissa fall kan leda till en omotiverad
skattefordyring. Dessa inslag i regleringen riskerar att underkannas
av EG-domstolen eftersom de kan anses innebdra en omotiverad
restriktion for att etablera foretag i utlandet.

3.3 Medborgarnas fria rorlighet

Som framgatt ovan &r det inte ovanligt att man vid beskattningen
gor skillnad mellan utldndska och inhemska bolag. Vid beskatt-
ningen av enskilda personer forekommer det ddremot knappast alls
att man gor skillnad mellan utlanningar och personer som ar med-
borgare i landet. Det ar darfér endast helt undantagsvis som skatte-
regler direkt diskriminerar utldndska medborgare. Det betyder
dock inte att EG-réatten skulle sakna betydelse vid beskattningen av
enskilda personer. Har kommer vi tillbaka till resonemanget om
indirekt diskriminering. Det &r namligen mer eller mindre regel-
massigt sa att man vid beskattningen gor skillnad mellan personer
som bor i landet och personer som bor utomlands. Om reglerna da
ar till nackdel fér dem som bor utomlands och beskattar dem
hardare kan det enligt domstolens praxis vara en indirekt
diskriminering av utldéndska medborgare som &r foérbjuden enligt
fordragen. Forbudet mot diskriminering skyddar ju inte bara
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foretag som vill etablera sig i andra EU-lander utan &ven personer
som vill ta anstéllning eller starta egen verksamhet utomlands.

Ett illustrativt exempel & Schumacker-malet. 1 Tyskland finns
vissa sérskilda skattelattnader kopplade till en persons forsorjnings-
borda etc. For att komma i atnjutande av dessa lattnader kravdes
dock tidigare att man var bosatt i Tyskland. Den som endast
arbetade i Tyskland med bodde i ett annat land fick alltsd inte
anvanda sig av de formanliga skattereglerna och blev darmed
hardare beskattad an den som ocksa bodde i Tyskland. Formellt var
reglerna neutrala i forhallande till den skattskyldiges nationalitet,
dven tyska medborgare som bodde utomlands nekades tillgang till
skatteformanerna. EG-domstolen fann dock &nda att reglerna
indirekt diskriminerade utlandska medborgare eftersom det fram-
for allt ar utlandska medborgare som bor utomlands.

| detta mal handlade det alltsa om att skattereglerna i arbets-
landet var oformanligare for personer fran andra lander. Reglerna
kunde darfor tankas hindra sddana personer fran att ta anstéllning
eller bedriva egen verksamhet i landet. Liksom nar det galler juri-
diska personer ar det dock inte bara diskriminerande regler i
verksamhetslandet som kan hindra fysiska personer fran att ta
anstéllning eller etablera ndringsverksamhet i andra medlemslédnder.
Ocksa atgéarder i hemlandet kan fa den effekten. Fallet Terhoeve
rorde en nederldandsk medborgare som arbetat och varit bosatt i ett
annat medlemsland under en del av beskattningsaret. Enligt de
nederlandska reglerna gjordes separata utrakningar av skatt och
socialforsakringsavgift for de delar av aret han varit bosatt respek-
tive icke bosatt i Nederldanderna. Detta ledde till att hans totala
socialforsdkringsavgift blev hogre &n vad den skulle ha blivit om
han varit bosatt i landet under hela aret. EG-domstolen anség att de
hollandska reglerna kunde hindra eller avskracka hollandare fran att
flytta och ta arbete i andra EU-lander och att reglerna darfor inte
var tillatna.

Bland svenska, eventuellt fordragsstridiga, regler pa detta omrade
kan framfor allt den s.k. SINK-lagen (beskattning av utomlands
bosatta) ndmnas. Denna &r problematisk eftersom den inte medger
avdrag for kostnader for intdktens forvarvande. Skélet till att den ar
konstruerad som en bruttoskatt &r administrativa, det &r for kom-
plicerat att inféra ett deklarationsforfarande for utlanningar. Det
blir ocksa svart att kontrollera. Icke desto mindre kan fall finnas
dar SINK-lagen inte kan uppratthallas, och det finns exempel pa att
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svenska domstolar végrat att tillampa lagen eftersom den ansetts
strida mot EG-fordraget.

3.4 Fri rorlighet for tjanster

Aven Sverige har i ett par mél fatt baklixa av EG-domstolen for
sina skatteregler. Det mest kanda fallet &r nog Safirmalet som gallde
en skatt som svenska forsdkringstagare maste betala pa sina
utlandska livforsakringar. Den som tecknar en livforsakring i ett
svenskt forsakringsbolag behover inte betala ndgon skatt pa forsak-
ringen. | stéllet betalar forsakringsbolaget en sarskild skatt pa sitt
forsékringskapital. Nér det galler utlandska forsakringsbolag som,
utan att etablera en fast filial eller liknande hér, séljer forsakringar
pa den svenska marknaden har Sverige dock ingen mgjlighet att
beskatta sjilva forsakringsbolaget. | stéllet fick férsédkringstagaren
betala en skatt pa forsakringspremien.

EG-domstolen kom fram till att det pa olika satt ar mer betung-
ande att skatten laggs pa forsakringstagaren jamfort med att den
laggs pa forsakringsbolaget. De svenska reglerna kunde darfor
enligt domstolen leda bade till att forsakringstagare avhaller sig fran
att teckna forsékringar i utldndska forsakringsbolag och till att
sadana bolag avhaller sig fran att tillhandahalla sina tjanster pa den
svenska marknaden. Bestimmelserna var darfér fordragsstridiga.

Den svenska regeringen hade férekommit EG-domstolens utslag
och hade &dndrat de svenska premieskattereglerna redan innan
utslaget kom. Det &r dock tveksamt om de dndringar som féretogs
ar tillrackliga for att de nya reglerna skulle hélla for en eventuell
fornyad granskning av EG-domstolen. Reglerna har visserligen
lattats upp en aning och gjorts ndgot mer formanliga for den som
tecknar forsékringar i utlandska bolag. Men fortfarande ar det for-
sdkringstagaren sjalv som maste sta for skatten om han/hon valjer
att teckna en utldndsk forsékring, medan svenska férsakringar
endast beskattas hos forsédkringsbolaget. Om &ven dessa regler
skulle underkdnnas kan det medfdra relativt stora problem for
Sverige att skydda denna skattebas. Det finns en risk for att utland-
ska kapitalforsakringsbolag far en konkurrensfordel till foljd av
lagre skatt och att Sverige inte kan gora nagot at detta. Det fore-
ligger alltsd inte ndgon EG-rattslig princip som innebér att alla
kapitalinkomster, oavsett varifran de kommer, skall beskattas lika-
dant i Sverige. En sadan principiell héllning kan i den praktiska
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implementeringen av principen skapa sadana problem for en
utlandsk forsakringsgivare att dennes mojligheter att tillhandhalla
tjanster over landgransen ar sa begransade att en krankning av EG-
ratten anses foreligga.

3.5 Fri rorlighet for kapital

Ett intressant mal angaende skatteregler som kranker de fria
kapitalrorelserna ar fallet Verkooijen. Malet gallde de nederlandska
reglerna for beskattning av aktieutdelningar. En person med hem-
vist i Nederldnderna som dgde aktier i ett nederlandskt bolag kunde
enligt dessa regler ta emot ett visst belopp i aktieutdelning skatte-
fritt varje ar. Motsvarande skattefrihet medgavs inte for utdelningar
fran bolag i andra medlemsstater. Fragan gallde om denna olik-
behandling av inhemska och utldandska utdelningar kunde anses
strida mot EG-ratten. Domstolen framholl sdrskilt att de
nederlandska bestammelserna kunde avskracka personer bosatta i
Nederlanderna fran att investera sitt kapital i bolag i andra
medlemslander. Att det i forarbetena till lagstiftningen klart
uttalats att ett av syftena med bestdmmelserna var att just frdmja
investeringar i nederldndska bolag gjorde knappast saken béattre for
Nederlandernas del. Vidare anforde EG-domstolen att de provade
bestammelserna aven hindrade bolag fran andra medlemslander att
anskaffa kapital i Nederlanderna. Domstolen fann darfor att de
nederlandska reglerna inte var forenliga med bestdimmelserna om
fria kapitalrorelser.

Verkooijen-malet kan komma att f& mycket stora implikationer
for de europeiska bolagsskattesystemen. Den i malet provade
skattefriheten for en viss del av mottagna aktieutdelningar ér ett
sétt att ge lattnad i den s.k. ekonomiska dubbelbeskattningen av
aktieutdelningar. Motsvarande, och i manga fall betydligt mer
langtgaende, lattnader tillimpas i de flesta andra medlemslander.
Det vanliga ar att sddana lattnader medges endast for utdelningar
fran inhemska bolag till inhemska aktiedgare. Om EG-domstolen
skulle finna att slutsatserna i Verkooijen gar att dverfora dven pa de
s.k. skatteavrakningssystem som tillampas i manga medlemslander,
dvs. de system som medger avrékning for bolagsskatt som belastat
de utdelade vinstmedlen nér dessa beskattas hos aktiedgaren, skulle
det fa dramatiska konsekvenser for Europas bolagsskattesystem.
De lander som vill fortsatta att tillampa en lattnad i beskattningen
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maste da fortsattningsvis lata dven utdelningar fran utlandska bolag
omfattas av lattnaden. En kanske troligare utveckling skulle dock
kunna vara att domstolens praxis leder till att manga medlems-
lander helt enkelt kd@nner sig tvingade att Gverge sina lattnads-
system till forman for ett dubbelbeskattningssystem av klassiskt
snitt. Detta skulle i sa fall vara ett illustrativt exempel pa hur EG-
domstolen genom sin praxis de facto astadkommer en harmonise-
ring av medlemsstaternas inkomstskatter.

3.6 Kan en skattediskriminering aldrig accepteras?
Principen om beskattningssymmetri

Fragan ar om all skattediskriminering eller annan restriktion av
foretag, personer, tjanster etc. med koppling till utlandet nu &r for-
bjuden. Finns det éverhuvudtaget inga skal som skulle kunna moti-
vera att man beskattar svenska och utldndska personer och
inkomster olika? | grundférdragen finns vissa 6ppningar for att en
medlemsstat som kan dberopa mycket starka skal for det skall fa
ratt att behalla regler trots att de ar diskriminerande eller pa annat
satt forsvarar realiserandet av den inre marknaden. Regler som
direkt diskriminerar foretag eller medborgare fran andra EU-lander
eller som av annan anledning utgor ett omedelbart hinder for den
fria rorligheten kan enligt fordragsbestammelserna tillitas endast
om de ar nodvandiga for att uppratthalla allméan ordning, sakerhet
och hélsa. Det ar emellertid mycket svart att tanka sig inkomst-
skatteregler som skulle kunna motiveras med dessa hédnsyn, och det
har heller aldrig varit aktuellt for EG-domstolen att godta inkomst-
skatteregler pa de grunderna. Betydelsefullare ar da den praxis EG-
domstolen utbildat kring mdjligheten att godta regler som endast
ar indirekt diskriminerande. Har har domstolen varit ndgot mer
generds och accepterat aven andra grunder for att fa behalla
reglerna &n de som uttryckligen anges i férdragsbestdmmelserna.
Nar det ror sig om indirekt diskriminering har domstolen sagt
att en sadan diskriminering kan accepteras om den &r motiverad av
ett "tillrackligt viktigt allmanintresse”. For att godtas maste diskri-
mineringen vidare std i nagon rimlig proportion till tyngden av
detta allménintresse. | de inkomstskattemal som har prévats av
domstolen har uppfinningsrikedomen nar det galler att hitta sadana
allmanintressen varit stor hos de medlemslander som fatt sina
skattebestammelser ifragasatta. Alltifran att den diskriminerade
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atnjuter andra skattefordelar som kompenserar for diskrimine-
ringen till att diskrimineringen &r nédvandig av administrativa skal
har anforts som argument for att reglerna skall accepteras. Dom-
stolen har dock atminstone hittills forhallit sig relativt kallsinnig
till medlemsstaternas argumentation, och det &r endast helt undan-
tagsvis som domstolen godtagit indirekt diskriminerande skatte-
bestammelser pa den grunden att det finns ett allmanintresse som
motiverar att de uppratthalls.

I domstolens praxis har egentligen endast tva grunder for att
rattfardiga indirekt diskriminerande skattebestdmmelser vunnit
acceptans. Den ena ar behovet att hindra skatteflykt. For att fa
gehor for detta argument krdvs dock att medlemsstaten visar att
den verkligen uttdmt alla andra vagar att férhindra skatteflykt och
att den diskriminerande skattebestdmmelsen inte &r mer ingripande
an vad som ar nddvandigt for att stdvja det oonskade skatteundan-
dragandet. Medlemsldnderna har regelmadssigt misslyckats med att
uppfylla domstolens krav i dessa hdnseenden. Den andra grunden
for rattfardigande som domstolen ansett acceptabel &r hansynen till
skattesystemets Overgripande struktur och “inre sammanhang”.
Det sistnamnda argumentet raddade Belgien fran att bli fallt av
domstolen i Bachmann-malet.

Malet hade initierats av den tyske medborgaren Hanns-Martin
Bachmann. Han hade flyttat till Belgien och tagit anstéllning dar.
Vid flytten behdll han en pensionsforsakring som han tidigare hade
tecknat i ett tyskt forsakringsbolag och fortsatte att géra premie-
inbetalningar pa forsakringen. Vid den belgiska beskattningen
végrades han dock avdrag for premiebetalningarna. Belgien medgav
namligen endast avdrag for forsdkringar som tecknats i belgiska
forsakringsbolag. EG-domstolen ansdg att avdragsforbudet for
premiebetalningar till utlandska bolag i princip utgjorde en indirekt
diskriminering av utldandska medborgare. Domstolen menade ndm-
ligen att det fanns en risk for att det framfor allt var utlandska
medborgare som tecknade forsékringar i utléndska bolag och att
det alltsa framfor allt var utlandska medborgare som drabbades av
avdragsforbudet. Domstolen ansdg vidare att avdragsforbudet i
princip ocksd stred mot bestammelserna om fri rorlighet for
tjanster, eftersom det forsvarade for utlandska forsakringsbolag att
sélja pensionsforsakringar i Belgien.

Domstolen kom dock trots det fram till att avdragsférbudet
dnda kunde godtas med héansyn till 6nskemalet att uppratthalla det
inre sammanhanget i det belgiska skattesystemet, vad som kan
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kallas principen om beskattningssymmetri. Den belgiska beskatt-
ningen av pensionsforsakringar var namligen uppbyggd pé sa satt
att avdragsréatten for premier hdngde ihop med skattskyldigheten
for utfallande forsakringsbelopp. Om premien var avdragsgill var
utfallande belopp skattepliktiga och om avdrag for premien inte
medgavs var utfallande belopp skattefria. Enligt domstolen kréavde
det inre sammanhanget i det belgiska systemet att avdrag endast
skulle behdéva medges om det kunde tillférsdkras att utfallande
belopp skulle kunna beskattas i Belgien. Sa var inte fallet om for-
sékringen tecknats i ett utldndskt bolag. Belgien skulle i och for sig
kunna rikta ett skattekrav dven mot utbetalningar fran utlandska
bolag, men om forsikringstagaren flyttade fran Belgien skulle det i
realiteten inte finnas ndgon mojlighet att driva igenom kravet. Bade
forsakringstagaren och forsakringsbolaget skulle ju da befinna sig
utom rackhall for de belgiska skattemyndigheterna. Belgien fick
darfor behalla avdragsforbudet for de utlandska forsakringarna.

Aven om det alltsd gér att f& domstolen att acceptera diskrimi-
nerande skattebestdimmelser sker detta endast helt undantagsvis. |
de helt 6vervdgande antalet fall som stéllts under domstolens
provning har den skattskyldige fatt ratt och medlemsstaten har
blivit tvungen att dndra sin lagstiftning. Efter domen i Bachmann-
malet har medlemsstaterna t.ex. i senare skattemal nastan alltid
forsokt forsvara den skatteregel som prdvats med att den varit
motiverad med hansyn till skattesystemets struktur och inre
sammanhang. EG-domstolen har dock genomgaende tillbakavisat
den argumentationen. Sa skedde t.ex. i det ovannamnda Verkooijen-
malet. Medlemsstaten havdade har att skattefriheten for utdel-
ningar fran nederlandska bolag syftade till att lindra den ekono-
miska dubbelbeskattningen av bolagsvinster, och att en sadan
lindring var motiverad endast nar Nederlanderna beskattade bade
det utdelande bolaget och den aktiedgare som tog emot utdel-
ningen. For utdelningar fran utlindska bolag uppkom ingen
dubbelbeskattning i Nederlanderna som maste kompenseras
genom en skattefrihet hos aktiedgaren.

Domstolen avvisade dock denna invdndning och framhdoll déarvid
att det har inte var fraga om ett sadant direkt samband mellan olika
skatteregler som var fallet i Bachmann-malet, eftersom det rorde
sig om tva distinkta skatter som belastade tva olika skattesubjekt.
Man kan darmed sé&ga att domstolen underkande sjélva bevekelse-
grunden for att dverhuvudtaget medge lattnader i dubbelbeskatt-
ningen, namligen uppfattningen att bolagsskatten och skatten pa
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utdelningar har ett mycket nara samband. Att sa ar fallet har under
manga ar varit ett etablerat synsatt i alla de stater som tillampar
olika former av lattnader i dubbelbeskattningen. Men detta synsatt
accepterades alltsa inte av domstolen.

Enligt var mening ar Verkooijen-malet en god illustration av hur
EGD successivt flyttar fram positionerna och ger fordragsbestam-
melserna om fri rorlighet ett allt stérre genomslag pa bekostnad av
den nationella skattesuveréaniteten. Mycket talar for att Bachmann-
malet inte skulle ha bedomts pa samma satt om fallet hade kommit
upp idag. Det satt pa vilket EGD i senare mal kategoriskt avfardat
principen om skattesystemets inre sammanhang som grund for
rattfardigande indikerar snarast att den angrar att den nagonsin
"uppfann” denna princip. Medlemsstaternas utsikter att fa
skatteregler som i princip hindrar den fria rérligheten godtagna
med hénvisning till detta argument maste bedomas som mycket
sma. Man maste komma ihag att domstolen ser som en av sina
viktigaste uppgifter att varna fordragen och driva integrations-
processen framat. Det 4r kanske darfor inte sarskilt forvanande att
den regelmassigt prioriterar realiserandet av fordragens malsatt-
ningar framfor medlemsstaternas intresse att uppratthalla en
etablerad skattestruktur.

Om utvecklingen av EG-domstolens praxis fortsatter pa denna
linje kan det komma att innebédra ett relativt allvarligt hot mot
medlemsstaternas skattebaser. Som ett exempel kan de svenska
koncernbidragsreglerna ndmnas. Nyligen har dessa regler é@ndrats
pa sa sitt att utlandska bolag med svenska fasta driftstallen kan ge
och ta emot koncernbidrag pa samma villkor som svenska bolag.
Fortfarande ar det dock inte mojligt att astadkomma forlust-
utjgmning i form av koncernbidrag mellan ett svenskt moderbolag
och ett utldndskt dotterbolag utan fast driftstélle i Sverige. Detta
utgdr onekligen ett hinder for svenska bolag att etablera dotter-
bolag i andra lander. Kan detta hinder anda godtas med hansyn till
principen om beskattningssymmetri? Systemet med koncernbidrag
bygger ju pa att det avdrag som medges hos det ena bolaget
motsvaras av en intdkt som beskattas hos det andra bolaget. Det
inre sammanhanget i det systemet brister onekligen om det mot-
tagande bolaget inte kan beskattas i Sverige. Det &r dock osékert
hur EG-domstolens avgorande i Verkooijen skall tolkas. Domstolen
framholl ju i det malet att argumentet om inre sammanhang inte
var relevant eftersom det rorde sig om skatter som togs ut av tva
olika skattesubjekt. Fragan & om malet innebér att det faktum att
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det mottagande dotterbolaget inte kan beskattas for koncern-
bidraget &r irrelevant for fragan om det givande bolaget skall fa
avdrag, eftersom det ror sig om tva olika skattesubjekt? Enligt var
mening skulle ett sddant synsatt vara helt orimligt och skulle i
praktiken innebdra att argumentet om skattesystemets inre
sammanhang forlorat allt innehall. Det géar dock inte att helt ute-
sluta att domstolen skulle komma fram till denna slutsats, vilket
allvarligt skulle hota den svenska bolagsskattebasen.

3.7 Statsstodsreglerna i fordraget

Det &r inte endast fordragsbestdammelserna om fri rorlighet och
icke-diskriminering som innebdr inskrdnkningar i medlems-
staternas skattesuveranitet. Aven statsstodsreglerna i fordraget
begransar medlemsstaternas handlingsfrihet att utforma sina
skattesystem pa det satt de sjalva skulle 6nska. Att en medlemsstat
ger subsidier till foretag beldgna i det egna landet ar sjalvfallet
problematiskt ur ett gemensamhetsmarknadsperspektiv. Det &r I4tt
att pa det sattet gynna egen produktion och skydda den egna
hemmamarknaden. Ett sadant forfarande hdammar handeln Gver
landgrénserna i EU. | fordraget finns déarfor bestimmelser som
forbjuder medlemsstaterna att gynna vissa foretag eller viss
produktion med stdd som snedvrider eller hotar konkurrensen, i
den utstrackning stodet kan paverka handeln mellan medlems-
staterna. Stodet ar forbjudet oavsett i vilken form det ges. Detta
innebdr att inte heller skattesystemet kan anvandas for att ge stod.
Det ar alltsd endast stod som snedvrider konkurrensforut-
séttningarna till de egna foretagens fordel som ar forbjudna. |
fordraget finns ocksa en katalog av tillatna atgarder. Sarskilt kan
ndmnas att stdd for att frdmja regioner dar levnadsstandarden &r
onormalt 1&g eller déar det rader allvarlig brist pa sysselsattning ar
tillatet (regionalstod). Vidare kan stod for att framja kultur och
kulturarv vara tillatet. Aven ett sektorsstod, till sarskilt utsatta
naringsgrenar, kan vara tillatet. Kommissionen skall fortlépande
granska alla stodatgarder. Medlemsstaterna ar skyldiga att under-
ratta kommissionen om alla planer pa att andra gallande sub-
ventionssystem eller att inféra nya sddana. Kommissionen har ratt
att forbjuda staten att ldmna visst stdd och i sista hand, om en
medlemsstat inte rattar sig efter kommissionen, stdmma in
medlemsstaten infor EG-domstolen. Ett stod ar alltid olagligt om
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det infOrs utan att kommissionen underrattats eller om kommissio-
nen inte godként det.

Ett fiskalt stod som kan fangas upp av statsstodsreglerna fore-
ligger om ett sarskilt undantag ges fran den allméanna skatte-
behandlingen. Det maste vara fraga om en avvikelse fran den annars
normala beskattningsregeln. En sadan sarskild atgard kan dock falla
utanfor statsstodsbestammelsen om den anda kan anses berattigad
genom det ifragasatta systemets karaktar eller struktur.

Fragan om huruvida en fiskal atgard faller in under statsstods-
reglerna kan darfor vara besvérlig att besvara. Ett belysande
exempel pa en atgard som fangats upp av artikeln ar den svenska
lagen om nedséttning av socialavgifter. Sverige har en ”normal” lag
om en viss niva pa sociala avgifter och i nedsittningslagen gavs
fordelar till foéretag i vissa regioner. Kommissionen har haft
allvarliga invdndningar mot denna stddform och inte godkant den.
Regeringen har darfor sett sig tvingad ta bort detta stod. 1 sam-
arbete med kommissionen har dock Sverige nu kunnat sdnka social-
avgifterna i ett visst regionalt omrade i Norrland. Kommissionen
har ocksa forgranskat och accepterat den svenska s.k. expert-
skatten.

Ett annat illustrativt exempel ar det tyska vardeminsknings-
avdraget pa flygplan. Luftfartyg och andra fartyg gavs en mer
fordelaktig avskrivningstakt an andra tillgdngar, under forutsatt-
ning att de var registrerade i Tyskland. Kommissionen fann att
statsstodsreglerna var tillampliga.
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4  Vilken betydelse har EG-
domstolen for rattsutvecklingen?

Domstolens roll for rattsutvecklingen kan knappast Overskattas.
Dess betydelse d&r mycket stor. Domstolen har sjalv bestdmt sin
kompetens och anser sig fortfarande ha beslutanderédtten éver sin
kompetens. Detta ar onekligen en stor skillnad jamfort med natio-
nella hogsta domstolar. Vanligen brukar en domstols kompetens
ges av ett lagstiftande organ, t.ex. Sveriges riksdag. Grundlagen,
och lagar hérledda ur grundlagen, bestdimmer klart domstolens
kompetens. Det grundldggande rattsliga dokumentet fér EU,
fordraget, innehaller dock fa riktlinjer for domstolen. Den tidigare
svenske domaren Ragnemalm har sagt att normerna "ger [EG-]
domstolen en helt annan frinet 4n som vanligen ar fallet pa
nationell niva. Ofta ar det fraga om en direkt tillimpning av en
‘grundlag’... som i stora delar mera har karaktaren av politiskt
dokument &n av rattslig reglering. EG:s sekundérratt [ex.
mervardesskattedirektiven] kan a sin sida vara nog sa detaljerad
men bér inte séllan pragel av kompromiss eller — i vérsta fall — av en
uppgiven suck efter en olost konflikt, som domstolen i sin
rattstillampning forhoppningsvis kan reglera med anvandning av
sin konstruktiva fantasi.” (JT 1998/99 s. 297)

| fallet Costa v. Enel tog domstolen det avgdrande steget och
fann att EG-rdtten var Overordnad nationell rdtt. Domstolen
formulerade l&ran om EG-réttens absoluta foretrade. Denna doktrin
ar helt central for integrationstanken. EG-réatten kan givetvis inte
vara ett kraftfullt verktyg for harmonisering och integration om
medlemsstaterna kan obstruera eller undergrava EG-réattens effekti-
vitet. Medlemsstaterna har enligt domstolen en gang for alla avhant
sig konstitutionell makt, eller med ett annat ord, suverénitet. Det
ar ocksd gemenskapen, eller domstolen, som ytterst avgor hur
mycket makt som Overlatits. Detta brukar i internationell ratts-
vetenskaplig litteratur anges som domstolens “Kompetenz-
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Kompetenz” (se bl.a. Hartley, professor vid London School of
Economics, Weiler, professor vid Harvard Law School).

Europas bestammande politiker ma ha kritiska synpunkter pa
detta men samtidigt maste sigas att det lagstiftande organet,
ministerradet, som bestar av Europas valda regeringsforetradare, i
vart fall konkludent accepterat EG-domstolens sjalvpatagna
kompetens, mojligen under protest. Inte i nagot fall har fordraget
andrats och domstolens kompetens beskurits. Varfor detta ar fallet
ar oklart. En tes dr att politikerna dnskar en integration och d&rfor
ar tillfredsstallda med domstolens sjalvpatagna roll. Politikerna ar
osakra pa viéljarnas entusiasm for integrationsprojektet och vagar
darfor inte soka mandatet hos viljarkdren. En annan tes &r att
politikerna for sent insdg konsekvensen av EG-domstolens aktivi-
teter. Costa v. Enel-malet kom redan ar 1964. Knappast anade
nagon da vidden av laran om EG-réttens absoluta foretrade. Efter
en i viss mening trevande start maste ocksa sagas att medlems-
staternas judiciella organ och myndigheter kommit att acceptera
denna tes. Medlemsstaternas hogsta domstolar foljer numera i
princip EG-domstolens domar. Alldeles klart &r i alla fall att
Sveriges domstolar lojalt foljer EG-domstolen och EG-ratten.

Det bor samtidigt framhallas att fragan annu inte stallts pa sin
spets. EG-domstolen har &nnu inte haft anledning att underkanna
nagot lands grundlag. Det skulle naturligtvis vara mycket politiskt
kdnsligt att gora detta. Hogsta domstolen i Tyskland,
Bundesverfassungsgericht, har ocksa i de s.k. Solange-malen intagit
forhallningssattet att tysk grundlag star 6ver EG-ratten men anda
accepterat EG-rétten eftersom den inte (dnnu:solange) anses strida
mot tysk grundlag. Bland medlemsstaterna finns det saledes aven
inom juristkaren olika uppfattningar om foretradesdoktrinen. Det
bor har framhallas att detta knappast kan tillskrivas hur de olika
medlemsstaternas grundlagar ar utformade utan det handlar helt
enkelt om olika uppfattningar om vad nationalstatens suveranitet
egentligen innebdr. Har kan tilldggas att den svenske lagstiftaren till
stor del har stéllt sig bakom den tyska forfattningsdomstolens
uppfattning. Detta framkommer genom lagforarbetena till Rege-
ringsformen 10:5. Enligt dessa lagftrarbeten ankommer det
emellertid pa svensk riksdag att ta stallning till hur en eventuell
konflikt mellan EG-ratt och grundlag skall 16sas. Domstolar och
myndigheter skall félja EG-rétten.

Som framgatt i avsnitt 3 ovan har EG-domstolen i flera fall
underkant nationella inkomstskatteregler sasom stridande mot EG-
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fordraget. Domstolen har alltsd genom sina domar framtvingat
lagandringar pa ett flertal omraden, vilket lett till att vissa skillnader
mellan l&ndernas skattelagstiftning utjamnats. Man skulle darfor
kunna sdga att bristande framgangar i arbetet med att infora
harmoniserade inkomstskatteregler lagstiftningsvagen i viss man
har kompenserats genom harmonisering domstolsvdagen. Genom
domstolspraxis kan man dock aldrig uppna samma langtgaende
rattslikhet som ar maojlig genom lagstiftning. EG-domstolen kan
namligen i princip endast konstatera att existerande skatteregler
strider mot EG-rdtten, men har ingen mdjlighet att mer i detalj
foreskriva vilka andra regler som skall sdttas i deras stéille. EG-
domstolen ar ju, trots att den garna gar i spetsen for utvecklingen
och driver integrationen framat, sist och slutligen just en domstol
och inte en lagstiftare.

Aven om EG-domstolens praxis aldrig helt kan ersitta lagstift-
ningsatgarder kan det eventuellt tankas att domstolens aktivism pa
skatteomradet i sig kan medfora att lagstiftningsarbetet paskyndas.
EG-domstolens domar har inte alltid mottagits val i medlems-
staterna. Manga har anklagat domstolen for att den gar for langt
och tolkar in mycket mer i fordragen 4n vad som gar att utlasa ur
fordragstexterna. Man menar att domstolen genom sin praxis ger
fordragen ett innehall som medlemsstaterna aldrig nagonsin avsag
nar de slot dem. En mojlig vag for medlemsstaterna att ta tillbaka
initiativet pa skatteomradet vore onekligen att utfarda mer gemen-
sam lagstiftning. D& kan de sjalva lagga fast kriterierna for hur
beskattningen skall vara utformad och blir inte som nu helt
utldmnade till domstolens bedémningar. Det ar darfor inte omaj-
ligt att den irritation vissa av domstolens domar vickt hos
medlemsstaterna kan komma att driva pd harmoniseringsarbetet
nagot i framtiden.

Aven kommissionen har givit uttryck for tankar om att gemen-
skapsratten vad galler vilka skatte- och avgiftsbestdmmelser som
skall anses oforenliga med malen for den inre marknaden i storre
utstrdckning borde utvecklas inom ramen for den politiska pro-
cessen. Man menar att detta &r att foredra framfor en rdttsut-
veckling som sker ad hoc pa grundval av de fall som kommer upp i
domstolen. Kommissionen har darfér lagt fram forslag om att
inféra kvalificerad majoritet vid beslut om gemensam lagstiftning
pa detta omrade i stéllet for det enhéllighetskrav som galler for nar-
varande. Eftersom det finns ett stort motstand hos vissa medlems-

95



Vilken betydelse har EG-domstolen for rattsutvecklingen? SOU 2002:47

lander, daribland Sverige, att slappa pa vetoritten &r det dock
osakert om och ndr detta férslag kan komma att antas.
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5 Ar integrationen det dver-
gripande malet och later EG-
domstolen detta styra
tolkningen?

Utan tvekan kan EG-domstolen klassificeras som integrations-
vénlig. Det &r dock troligen riktigt att domstolens mycket aktiva
era nu ar historia. Men det kan i stor utstrackning forklaras av att
den juridiska och ekonomiska integrationen gatt mycket langt. De
stora stegen, EG-rattens Overordnade karaktédr etc., har redan
tagits. EG-domstolen férvaltar och forfinar numera sitt konstru-
erade system. Det finns ocksa beddmare som menar att domstolens
tidigare stora aktivitet pd omradet for varurdrlighet nu i stéllet
aterfinns pa omradet for personrorlighet och etableringsfrihet. Det
ar pa dessa omraden skattebestimmelser ofta patraffas. Dock sker
fortfarande sprang av rattsutveckling, det senaste torde vara EG-
domstolens beslut att medlemsstaterna kan vara skadestands-
skyldiga om deras lagstiftning star i strid med EG-ratt (maélen
Francovich m.fl.). Detta skadestandsansvar finns inte inskrivet i
fordraget och ingen medlemsstat kan antas ha Onskat ett sadant
ansvar. | malen argumenterade bl.a. Tyskland for att sadant
skadestandsansvar inte kan finnas utan klart lagstéd och att dom-
stolen inte kunde agera lagstiftare. Trots detta tvekade inte EG-
domstolen att finna att skadestandsansvar foreldg. Detta ar ett
exempel pa att EG-domstolen styrs av ett 6verordnat mal att gora
EG-ratten sa effektiv som mojligt. Denna effektivitetsdoktrin ar
ocksa ett fundament for den juridiska integrationen. Brott mot
EG-ratten maste kunna bestraffas och den person eller det foretag
som lider skada till foljd av medlemsstatens brott maste fa upp-
rattelse. Annars skulle givetvis medlemsstaten kunna strunta i att
folja EG-rétten.

En viktig fraga ar naturligtvis vilken slags integration EG-dom-
stolen ar ute efter. | forsta hand far sigas att EG-domstolen ser
som sin viktigaste uppgift att se till att EG-ratten implementeras och
far avsedda effekter. Ragnemalm har pekat pa att EG-domstolen
ocksa ser som en mycket viktig uppgift att sékerstélla att de posi-
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tiva réattigheter som ges EU-medborgarna i EG-réatten kan utnytt-
jas. Principen om direktivens direkta effekt ar en direkt foljd av
denna tanke. Ett direktiv som ger en medborgare en réttighet, men
som inte implementerats av en medlemsstat, kan under vissa
forutsattningar i alla fall aberopas av medborgaren. Det ar dock
alldeles klart att EG-domstolen tar fordragets ord om “att skapa en
allt fastare sammanslutning mellan de europeiska folken” pa
fullaste allvar.
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6 Vilken neutralitet arbetar EG-
domstolen med?

Det skatterattsliga neutralitetsbegreppet har oss veterligen endast
anvants av EG-domstolen i mervardesskattemalen. Skalet bakom
detta kan vara att i den s.k. preambeln, eller inledningen, till det
forsta mervardesskattedirektivet fran ar 1967 anges specifikt att
mervardesskattesystemet bor vara neutralt (Radets forsta direktiv
67/227/EEG av den 11 april 1967 om harmonisering av medlems-
staternas lagstiftning om omsdttningsskatter. Europeiska gemen-
skapernas officiella tidning nr 071, 14/4/1967 s. 1301-1303). I
preambeln anges bl.a.

Ett mervardeskattesystem blir enklast och mest neutralt nar

skatten tas ut pa ett sa allmént satt som mojligt och nar dess

rackvidd omfattar alla led av produktion och distribution och
tillhandahallande av tjanster.

Under relativt lang tid har darfor EG-domstolen kunnat aberopa
neutralitetsargumentet vid tolkningen av mervardesskattedirek-
tiven. Ett tamligen stort antal rattsfall finns. Vi aterkommer strax
nedan till vilka slutsatser som kan dras av dessa.

Har bor sagas att EG-domstolens tolkning av direktiven far
omedelbart genomslag i Sverige. Nér svensk domstol tolkar den
svenska mervardesskattelagen maste den tolkas ™direktivkon-
formt”, dvs. lagen skall ha samma innebdrd som direktivet och har
EG-domstolen preciserat direktivets innebord maste detta fa
genomslag i Sverige och alla andra medlemsstater. Detta ar aterigen
en princip EG-domstolen fastslagit for att EG-ratten skall vara sa
effektiv som mojligt.

Neutralitetsargumentet aterfinns ocksa i de tva direktiv som
giller p& bolagsskatteomradet, dvs. fusionsdirektivet och
moder/dotterbolagsdirektivet. Dessa har annu inte provats i ndgon
storre omfattning av EG-domstolen.

I Persson Osterman "Kontinuitetsprincipen” (1997) fastslas att
neutralitetsprincipen i den skatterdttsvetenskapliga diskussionen
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anvands pa tva olika satt, antingen som refererande till ett intresse
av att hoja effektiviteten i samhallsekonomin eller som refererande
till en mer *“enkel” likabehandlingsprincip. Likabehandlings-
principen, eller likformighetsprincipen, innebér forenklat att olika
typer av foretagsformer skall behandlas pd samma sitt och att
transaktioner med samma realekonomiska innebérd skall behandlas
pa samma satt. Detta senare kan leda till hogre samhéllseffektivitet,
men s& behover inte nodvandigtvis vara fallet. ”Likabehandlingen”
kan ju ndmligen avse tilldmpningen av en i sig oneutral regel, t.ex.
en regel som innebér att en investering i ett visst inventarium &r
omedelbart avdragsgill.

Det 4r uppenbart att EG-domstolen ser neutralitetsprincipen pa
det sistnamnda sattet. Det finns inga bevis for att EG-domstolen
later nationalekonomiska teorier paverka innehallet i neutralitets-
principen. Tvartom bortser EG-domstolen fran kidnda ekonomiska
insikter (Ramsayregeln) genom sitt betonande av att neutraliteten
kraver att mervardesskatten appliceras pa alla foretag, oberoende av
vilka varor eller tjanster de presterar. Det ér i vart fall kdnt sedan
Ramsay ar 1927 publicerade en artikel i Economic Journal att en
verkligt neutral mervardesskatt kraver hansynstagande till olika
varor och tjansters elasticitet (se &ven Assarsson i Nordiska
skattevetenskapliga forskningsradets skriftserie 26 s. 177 ff.). |
praktiken kan givetvis knappast ett sadant hansynstagande ske i
lagstiftningen. Den neutralitet EG-domstolen arbetar med &r alltsa
en annan &n den strikt ekonomiska. EG-domstolen tillampar
snarare en juridisk likabehandlingsprincip. EG-domstolen utgar
helt enkelt ifran de ramar, eller malsattningar, som givits i
mervardesskattedirektiven och applicerar dessa pa ett sadant satt
att likformighet, sdsom denna definierats i lagstiftningen, uppnas.
Medfor lagstiftningen bristande neutralitet dandrar inte EG-dom-
stolen pa detta (t.ex. att vissa foretag ar befriade fran mervardes-
skatteskyldighet vilket kan leda till s.k. kumulativa effekter). Detta
kan ocksa indikera att EG-domstolen inom det tamligen speciella
omradet for indirekt beskattning undviker att operera utanfor en
rattspositivistiskt definierad arena. EG-domstolen haller sig helt
enkelt till spelreglerna och agerar i mangt och mycket som en
ordinar nationell hogsta domstol. Man kan ocksa uttrycka sig sa att
EG-domstolen anvédnder en skatteteknisk neutralitetsprincip eller
likabehandlingsprincip som &r valkand &aven fran den svenska
regeringsréttens praxis.
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P& de skatteomraden som inte &r harmoniserade genom
sekundarréatt tillampas de fyra friheterna i det grundlaggande for-
draget. Som ndmnts i avsnitt 3 ovan innebér detta att olika typer av
hinder i skattelagstiftningen etc. for att bo i en stat och arbeta i en
annan, som anstélld eller som foretagare, eller hinder for ett bolag
att etablera sig utomlands, eller hinder att transferera kapital
utomlands eller att sélja/marknadsfdra tjanster i en annan stat kan
provas och undanrdjas av EG-domstolen. Inte i nagot fall har
effektiviteten i samhéllsekonomin beaktats av EG-domstolen. Inte
heller synes nagon mer trangre juridisk neutralitetsprincip ha
beaktats, till exempel risken for att foretag etablerar sig i lagskatte-
lander inom EU och darifran tillhandahaller tjanster genom att
utnyttja ratten att tillhandahalla tjanster. Denna slutsats kan dras av
Safir-malet, som tyder pa en strang hallning hos EG-domstolen.
Malet ar dock inte helt lattolkat (jfr aven avsnitt 3.4 ovan). Det ar
alltsd mojligt att ha formanligare regler for gransoverskridande
aktiviteter &n for nationella aktiviteter, dvs. det foreligger inte
nagot krav pa likabehandling "at bada hallen”.

Istallet for att lata sig vagledas av ett slags neutralitetsperspektiv
vad galler synen pa tolkningen av fordraget ar perspektivet hos EG-
domstolen nagot forenklat att EU-medborgaren, eller EU-fore-
taget, har starka rattigheter som inte annat 4n i undantagsfall far
krdnkas. Endast om mycket viktiga samhéllsintressen kréver att
statens intresse gar fore individens accepterar EG-domstolen en
krankning av rattigheten. EG-domstolen uppfattar ocksa dessa
rattigheter som dynamiska. Eftersom fordragets malsattning ar att
skapa en ekonomiskt integrerad union starks dessa réattigheter med
tiden. Undantagen blir farre och farre. Medlemsstatens intresse av
att forsvara gransoverskridande aktiviteter blir helt enkelt Gver
tiden mindre.

Detta leder till att EG-domstolens aktiviteter kan medftra
bristande samhallseffektivitet (eller oneutrala lagen). Antag att ett
medlemsland avskaffar bolagsskatten totalt i syfte att attrahera
investerare. Fordraget och EG-domstolspraxis av idag hindrar i
princip inte sadana atgarder. Tvartom kan alltsai EG-domstolens
praxis om fri rorlighet och fri etablering underlatta sidana atgarder.
Safir-malet (se ovan avsnitt 3.4) ar en illustration av detta. En
intressant fraga ar om reglerna om statsstod i artikel 87 skulle
kunna bli tillimpliga (se om dessa i avsnitt 3.7 ovan). En ensidig
atgard i form av inforandet av mycket gynnsam beskattning bor
kunna ses som ett stort statsstod. Ordalydelsen i artikel 87 ar inte
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begransad till att omfatta stod at inhemska foretag eller inhemsk
produktion. Problemet &r att reglerna enbart uppfattas vara
tillampliga nér statsstodet &r selektivt. En allmén skattesankning i
bolagssektorn dr generell och kan enligt vedertagen uppfattning
inte angripas med dessa regler. Den i Sverige nyligen inforda
“expertskatten” har t.ex. accepterats av kommissionen. Paradoxalt
nog kan saledes en medlemsstat forklara sig vara skatteparadis utan
att EU rattsligt formellt kan agera. Uppférandekoden ar det vapen
som star till buds. Det rader saledes en viss slagsida inom EG-
ratten; marknadseffekter i form av hinder mot rorligheten kan
effektivt rattsligt angripas men marknadseffekter i form av stimu-
lans till att 6ka rorligheten kan inte angripas. Detta ar ett utslag av
forestallningen om att fria och sjélvreglerande marknader é&r
optimala. Denna fdrestéllning vilar bakom stora delar av fordraget.
(Se t.ex. Miguel Poiares Maduro: Striking the Elusive Balance
Between Economic Freedom and Social Rights in the EU, Oxford
1999).
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7 Avslutande kommentar - finns
tecken pa att EG-domstolen
accepterar ingrepp i den inre
marknaden med hansyn till
skattesuveranitet?

Avslutningsvis maste dnda framhallas att EG-domstolen i princip
inte underkanner skattesuveraniteten. Det finns ett antal mal som
visar att EG-domstolen accepterar internationella skatterattsliga
principer som har med skyddet av skattebasen att gora.

Malet Futura visar enligt var mening klart att vissa uppenbara
restriktioner for etablering utomlands inte kan prévas. | fallet
prévades ndmligen regeln om att enbart forluster knutna till en
verksamhet i det fasta driftsstéllet &r avdragsgilla i driftstallestaten.
Lat oss fortydliga genom ett exempel. Antag att en person (bosatt i
Danmark) har sin huvudsakliga verksamhet i Danmark och en filial
i Malmo. Antag att verksamheten borjar ga mycket daligt i
Danmark och ldmnar underskott. Antag vidare att hans filial i
Malmo daremot gar bra, sa bra att den precis tacker forlusten i
Kopenhamn. Ur danskens perspektiv har han skatterattsligt visat
ett nollresultat. Emellertid kommer Sverige som Kkallstat att
beskatta hans 6verskott. Utifran den skattskyldiges perspektiv ar
detta dubbelt markligt for hade forhallandet varit omvant, forlust i
Sverige och vinst i Danmark, hade danska skattemyndigheten
beaktat den svenska forlusten! Och bada dessa forhallningssatt
foljer av hdvdvunna internationella skatterattsliga principer.

I Futura accepterade EG-domstolen denna skatteréttsliga prin-
cip. Skalet som EG-domstolen sag var att forhallningsséttet var en
foljd av den skatterattsliga territorialitetsprincipen. Eftersom
Sverige som kallstat inte vinstbeskattar danskens globala inkomst
kan det inte krévas att Sverige i ndgot avseende beaktar hans globala
inkomstforhallanden, som t.ex. att hans verksamhet totalt sett gar
med forlust. Men vilken gladje har dansken av detta? Han har i
praktiken tva alternativ: antingen lagga ner verksamheten i Sverige
for att kraftsamla i Danmark eller lagga ner den danska férlust-
bringande verksamheten. En uppenbar restriktion féreligger for
honom. Restriktionen som EG-domstolen ser &r dock en foljd av
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den avsaknad av harmonisering pa inkomstbeskattningens omrade
som foreligger inom EU. Det som utifran danskens perspektiv for-
svarar for honom att bedriva verksamhet ar en logisk foljd av den
av EG-domstolen accepterade territorialitetsprincipen.

Aven i malet Gilly accepterade EG-domstolen vedertagna
internationella skatterattsprinciper foér att l6sa internationell
dubbelbeskattning. En person arbetade i ett annat land och beskat-
tades bade i detta land (kallstaten) och i hemvistlandet. Enligt
dubbelbeskattningsavtalet skulle hemvistlandet ta hansyn till den
skatt som betalats i kéllstaten, men bara med sa mycket pengar som
betalats i hemvistlandet pa samma inkomst. Nu slumpade det sig sa
att skatten var hogre i kallstaten &n i hemviststaten. Men detta
accepterade EG-domstolen under hénvisning till skattesuveréni-
teten, det &r mojligt att ha vilken skattesats som helst i ett land.

En annan viktig slutsats &r att EG-domstolen med sin “kon-
struktiva fantasi” (Ragnemalm) i tolkningen faktiskt visat sig vara
beredd att skydda medlemsstatens skattebas, vilket framgar av det
ovannamnda malet Man-in-Black (se avsnitt 2.1). Men skyddet
tycks mer vara mot ett rent missbruk av EG-ritten. Att rent
allmént dra fordel av fordragsrattigheterna kan aldrig uppfattas som
ett missbruk. Detta kan sigas framga av Centros-domen, som
visserligen inte handlade om skatteratt. I fallet var frdga om danskar
som 6nskade bedriva ndringsverksamhet i Danmark i aktiebolags-
form. Danskarna vill dock utnyttja att kravet pa aktiekapitalets
storlek i Storbritannien & mycket lagre &n i Danmark och bildade
saledes bolaget i Storbritannien. Danmark ville inte tillita bolaget
som enbart skulle bedriva verksamhet i Danmark. EG-domstolen
angav dock att det inte gick att forhindra det formellt engelska
bolagets ratt att etablera sig i Danmark. EG-domstolen menade att
fordraget ger det brittiska bolaget ratt att etablera sig i Danmark.

Detta kan forstas som att svenskar som onskar bedriva narings-
verksamhet i Sverige i bolagsform kan bilda bolag utomlands och
mojligen atnjuta skattefordelar med detta. En sadan etablering
skulle dock i manga fall innebéra att det utlandska bolaget har fast
driftstélle i Sverige och detta fasta driftsstalle beskattas med den
vanliga skattesatsen om 28 procent. Centros-domen i sig ar darfor
inte nagot storre hot mot den svenska skattebasen. Det intressanta
ar i stéllet att EG-domstolen accepterar en i sig egendomlig bolags-
etablering som uppenbarligen hade som syfte att atnjuta fordelar
som inte gavs i det land dér sjalva verksamheten skulle bedrivas.
Skulle en sadan skattemassig fordel uppsta skulle EG-domstolen
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troligen acceptera detta. Tjansteféretag som i en framtid séljer sina
tjanster genom att anvanda modern informationsteknologi skulle
dock kunna utnyttja denna mojlighet till etablering i andra stater,
om dessa har lagre bolagsskatt dn Sverige. Skulle ocksa kommissio-
nens idé om att lata registreringen styra var moms skall betalas pa
Internet-baserad tjansteproduktion accepteras skulle detta kunna
innebdra vasentliga problem fér den svenska skattebasen.

Sammanfattningsvis kan foljande anforas. | princip ar det legala
skyddet for skattebaserna relativt gott. FOrdraget som det &r
skrivet idag och EG-domstolens praxis begrénsar dock utrymmet
for att uppratthalla skatteregler som hindrar den fria rorligheten
inom EU. Atskilliga regler som finns i skattesystemet och som
motiveras av onskemalet att skydda skattebaser (kontrollregler,
CFC-regler, koncernbidragsregler, forsakringsskatteregler) har
effekter pa den fria rorligheten. EG-domstolen tenderar att under-
kdnna sadana regler. Den integration som uppstar kan betecknas
som negativ, dvs. regler tas bort utan att ersittas av andra. Detta
kan ocksa liknas vid ett s.k. "race to the bottom” dar frihet fran
marknadsstorningar blir en konkurrensfoérdel for en stat.

Alternativet &r positiv integration, dvs. att gemensamma regler
infors. Lagstiftaren pd EU-niva ar ministerradet. FOr néarvarande
har alla medlemsstater vetoratt mot alla forslag pa beskattningens
omrade eftersom ett krav pa enhallighet foreligger. Det rader stort
motstand bland medlemsstaterna att inféra majoritetsbeslut pa
beskattningens omrade. Forklaringen till detta ar dock inte svarfor-
staelig. For det forsta tillndr beskattningsmakten statssuveranite-
tens karna. Fa vill ge upp denna makt. For det andra ligger ansvaret
for vélfardssamhallet i EU kvar hos medlemsstaterna. Den som
svarar for utgiftssidan onskar naturligt nog att ha kontroll éver
inkomstsidan. For det tredje foreligger inte politisk konsensus om
EU:s fardriktning. Avskaffandet av vetoritten pa beskattningens
omrade kan onekligen sigas leda till en okad federalism. Den
bekymmersamma fragan ar naturligtvis om sadan federalism anda
ar oundviklig genom den negativa integration som sakta sker
runtomkring oss. En mojlig kompromisslosning skulle kanske
kunna vara den som kommissionen foresprakar, dvs. att slopa
vetoratten nar det géller sadana skattefragor dar domstolens praxis
anda redan starkt beskurit det nationella sjalvbestammandet men
behélla den nar det galler skattefragor rent generellt (jfr avsnitt 4
ovan).
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