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Sture Bergstrom

Ratten ull etablering inom
EU ur inkomstskatterattslig
synvinkel

Rditten till fri etablering inom EU for egenforetagare och bolag dr en viktig
princip i EG-rdtten. I artikeln undersoks bl.a. om svensk inkomstskattelag-
stiftning ur EG-rdttslig synpunkt innebar i ndgot avseende otilldtna hinder
for, eller © ourigt forsvarar pd ett otilldtet sdtt for svenska egenforetagare eller
bolag att etablera sig © andra EU-stater.

1 Inledning'

Av artikel 2 och 14 EG (tidigare artikel 2 respektive 7a) framgar att ett av gemenskapens
syften ar att uppratta en gemensam marknad. For att uppna detta mal skall bland annat
gemenskapens verksamhet innefatta en inre marknad som kidnnetecknas av att hindren
for fri rorlighet foér varor, personer, tjanster och kapital avskaffas mellan medlems-
staterna, i den takt och pa de villkor som anges i fordraget.

Av artikel 10 sarskilt 2 st. EG (tidigare artikel 5 2 st.) framgar att medlemsstaterna
skall avstd fran varje atgard som kan dventyra att fordragets mal uppnas. Detta anses vara
ett stod for féorbudet for medlemsstaterna att uppstélla hinder f6r den fria rérligheten
for varor, personer, tjanster och kapital samt att hindra fri etablering inom gemenska-
pen. Denna s.k. lojalitetsprincip innebéar bland mycket annat att medlemsstaterna skall
folja EG-rittens restriktionsférbud.”

Restriktionsférbuden kompletterar EG-rittens grundliggande fordragsreglerade dis-
krimineringsforbud pa grund av (frimmande) nationalitet, som regleras i 12 EG (tidi-
gare artikel 6).

Enligt artikel 12 EG ar det forbjudet for medlemsstaterna att diskriminera nagon pa
grund av frimmande nationalitet. Denna artikel har sallan tillimpats pa grund av att den
endast giller subsididrt om situationen inte ar reglerad pa annat stalle i EG-ratten, vilket
i allménhet ar fallet. Av EG-domstolens praxis framgar att dven indirekt diskriminering,

! Artikeln ar skriven inom projektet EMU och dess inverkan pd nationell skattepolitik och jag tackar projekt-
ledaren Carl Michael Quitzow och doktoranden Anette Bruzelius for viktiga synpunkter pa tidigare versioner
av denna artikel. Doktoranderna Eleonor Alhager och Maria Svensson har last och gett mig vardefulla syn-
punkter pd manuset. Ett tack dven till David Boberg, vars examensarbete, The principle of Community loyalty
and its impact on non-harmonised direct taxes, Juridiska fakulteten vid Lunds universitet 2000, (i fortsatt-
ningen citerad Boberg) har varit till stor hjalp fér mig.

?Se nu senast John Temple Langs generalrapport vid 19:e FIDE Kongressen i Helsingfors 2000, "The Duties of
Cooperation of National Authorities and Courts and the Community Institutions under Article 10 EC”. Se
aven Boberg s. 3 ff. med vidarehanvisningar.
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som inte uttryckligen ar avsedd att drabba utlindska subjekt, men i huvudsak faktiskt
goOr detta innebar en otillaiten diskriminering pa grund av nationalitet. I manga fall ar
det s.k. gransgangare som varit uppe till bedéomning.

Till skillnad fran diskrimineringsférbudet pa grund av nationalitet, ar restriktions-
forbudet inte beroende av att subjekt av frimmande nationalitet behandlas pa ett otilla-
tet satt. Restriktionsférbudets innehdll forklaras pa foljande sitt i Terhoeve-malet som
handlar om den fria rérligheten for personer.

Bestammelser genom vilka en medborgare i en medlemstat hindras eller avskracks fran att
lamna sitt hemland for att ut6va sin rtt till fri rorlighet utgor siledes hinder for denna frihet,
aven om de tillimpas oberoende av de berérda arbetstagarnas nationalitet...

Restriktioner kan bland annat innebdra att en stat uppstaller regler som hindrar eller
forsvarar for landets egna subjekt att forflytta sig eller genomfora granséverskridande
atgarder. Ett annat synsitt ar att se restriktioner som ett vitt begrepp, dar diskriminering
pa grund av frimmande nationalitet ses som en delmangd. I fortsittningen betecknar
dock termen restriktion i enlighet med dess forstnamnda mer begriansade innebord,
namligen att en stat hindrar eller férsvarar fér det egna landets medborgare eller bolag
att genomféra granséverskridande atgirder pa den fria marknaden.*

Syftet med denna artikel ar som sagt att undersoka i vad man restriktionsférbudet inte
tillater regler som hindrar eller férsvarar f6r bolag eller egenfoéretagare i en medlemsstat
att etablera sig i en annan medlemsstat. Jag behandlar framst direkta skatter och framfor-
allt ur ett svenskt perspektiv. Sarskilt studeras i vad man koncernbidragsreglerna hindrar
eller forsvarar for svenska bolag att etablera sig i andra EU-stater. Det saknas i1 princip sir-
skilda bestimmelser i EG-fordraget som reglerar direkta skatter, men enligt fast praxis
fran EG-domstolen maste landerna respektera gemenskapsritten pa detta omrade.

Artikeln ar fortsittningsvis upplagd pa foljande sitt. Forst behandlas restriktions-
forbudets tillampning med exempel som galler den fria rorligheten for varor, personer,
tjanster och kapital. Framstillningen ar hdr inte begransad till direkt skatt. Darefter analy-
seras restriktionsforbud som hindrar eller forsvarar etableringen for svenska egenforeta-
gare och bolag. Sedan presenteras forslagen i Ds 2000:28 att anpassa svensk foretagsbe-
skattning till EG-ritten. Darefter behandlas nagra andra inkomstskatterattsliga regler, som
kan innebara etableringshinder enligt EG-ratten. Artikeln avslutas med en utvirdering.

2  Restriktionsforbud for varor, personer, tjanster och
kapital®
Hinder for den fria rorligheten for varor anses numera vara ett restriktionsférbud.®
Den fria rorligheten for personer i artikel 39 EG (tidigare artikel 48) har bland annat
i Bosman-domen’ tillimpats som ett restriktionsférbud. Bosman var en belgisk fotbolls-

spelare, vars 6vergang till en fransk klubb férsvirades genom regler av det belgiska fot-
bollsférbundet.

*Mal G-18/95, REG 1999 s. I-345 punkt 39.

4Ibland anvinds termen omvind diskriminering for restriktioner, se t.ex. Palsson Publica EU 5, 1996, EG-for-
dragets inledande bestimmelser s. 30. Omvand diskriminering forutsitter dock att en EU-stat hindrar eller
forsvarar for egna medborgare eller foretag och att det ror sig om gransoverskridande ekonomisk verksamhet.
Ar det fraga om diskriminering i rent nationella angelagenheter 4r denna inte otillaten, se Pélsson a a.

®Jfr har Winther-Sérensen, Skatteretten 3, tredje upplagan, 2000, s. 422 ff. (i fortsittningen citerad Winther-
Soérensen) och Terra och Wattel, European Tax Law, andra upplagan 1997 s. 30 f.

®Se t.ex. Quitzow, (senast) Fria varurérelser och statliga handelsmonopol i Publica EU 7:4 och Kapteyn och
Verloren van Themaat, Introduction to the Law of the European Communities, tredje upplagan 1998
s. 148 ff.

"Mal C-415/93 REG 1995 s. 1-4921.
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Den fria rorligheten for tjdnster i artikel 49 EG (tidigare artikel 59) har i EG-domsto-
lens praxis ansetts innebara bade ett diskriminerings- och ett restriktionsférbud.® Dessa
principer uttrycks t.ex. i Eurowing Luftverkehrs AG pa féljande sitt.”

Eftersom hyresavtal utgdr en tjanst i den mening som avses i artikel 60 i EGférdraget (nu
artikel 50 EG), skall det vidare erinras om att, enligt domstolens fasta rattspraxis, artikel 59
i fordraget inte bara kriver avskaffande av diskriminering pa grund av nationalitet av den
som tillhandahaller tjinster, utan aven avskaffande av alla inskrankningar i friheten att till-
handahalla tjanster som grundas pa det forhallandet att han ar etablerad i en annan med-
lemsstat an den i vilken tjansten skall tillhandahallas (dom den 4 december 1986 i mal
205/84, kommissionen mot Tyskland, REG 1986, s. 3755, punkt 25, svensk specialutgava,
volym 8 s. 741, och av den 26 februari 1991 i mal C-180/89, kommissionen mot Italien,
REG 1991, s. I-709, punkt 15).

Det framgar vidare av fast rittspraxis att de rittigheter som foljer av artikel 59 i fordraget
inte endast géller den som tillhandahaller tjinster utan dven mottagaren av dessa tjnster
(se bland annat dom av den 31 januari i de forenade malen 268/82, 26/83, Luisi och Car-
bone, REG 1984, s. 377, och domen i det ovannimnda malet Svensson och Gustavsson).
Eurowings kan saledes i egenskap av hyrestagare dberopa de subjektiva rittigheter som det
har enligt denna bestimmelse.

Av uttalandena framgar att artikel 49 EG numera innebir bide ett diskriminerings- och
ett restriktionsférbud.

Av artikel 56 EG:s ordalydelse (tidigare artikel 73 b) framgar att alla restriktioner for
kapitalrorelser och betalningar mellan medlemsstater och mellan medlemsstater och
tredje land, skall vara férbjudna med de undantag som framgar av kapitel 4 EG.' Det
kan for 6vrigt konstateras att Regeringsritten nyligen i ett forhandsbesked klarlagt att
det strider mot den fria rorligheten for kapital att vagra en svensk medborgare vissa
skattefordelar enligt 3 § 7 a mom. SIL, darfor att det utdelande bolaget var brittiskt och
inte svenskt.'!

Sammanfattningsvis kan konstateras att det under senare tid blivit allt vanligare att
EG-domstolen har ansett att olika regler, bl.a. inkomstskatteregler, inneburit en otilliten
EG-rittslig restriktion.

3  Den fria etableringen inom EU

3.1 EG-domstolens praxis

Jag begransar mig har till att behandla EG-rittens betydelse for att en medlemsstat kan
hindra sina medborgare och bolag att etablera sig i en annan medlemsstat ur ett
inkomstskatterattsligt perspektiv. Utgangspunkten foér inkomstskatterattslig praxis ar
dock ett bolagsrittsligt mal, Daily Mail and General Trust.'?

Daily Mail var ett brittiskt holdingbolag som ville flytta sitt huvudkontor till Neder-
landerna och samtidigt behalla sin status som juridisk person i Storbritannien. En sddan
forflyttning kravde tillstind av brittisk myndighet, som viagrade bolaget detta. Bolaget

8Se Winther-Sérensen s. 474 f.

Dom den 26/10 1999 i mal C-294/97 punkterna 33 och 34. Se dven dom den 28/10 1999 i mal C-55/98,

Vestergaard.

191 de regler som gillde fore ar 1994 har en otillaten restriktion mot de fria kapitalrorelserna ansetts foreligga

nar nederldndska regler i skatteavseende behandlade nederlandska skattskyldigas innehav i utlandska aktiebolag

samre 4n motsvarande innehav i ett nederlindskt aktiebolag, se dom den 6/6 2000 i Verkooijen, mal C-35/98.
I praxis har for ovrigt en stimpelskatt i Osterrike i visst fall ansetts utgdra en otilliten restriktion, se dom

den 14/10 1999, Sandoz GMbH, mal C-439/97.

! Regeringsrittens dom den 17/8 2000 i mal nummer 7761/1999.

12REG 1988 s. 5483, malnummer C-81/87. 1 fortséttningen kallat Daily Mail.
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ansag att detta stred mot den fria etableringen i artiklarna 43 och 48 EG (tidigare artik-
larna 52 och 58). Artikel 43 har foljande lydelse.

Inom ramen for nedanstiende bestimmelser skall inskrankningar fé6r medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium foérbjudas. Detta
forbud skall dven omfatta inskrankningar fé6r medborgare i en medlemsstat som &r etable-
rad i nagon medlemsstat att uppritta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta ratt att starta och utéva verksamhet som egenforeta-
gare samt ratt att bilda och driva foretag, sarskilt bolag som definieras i artikel 48 andra
stycket, pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare,
om inte annat foljer av bestimmelserna i kapitlet om kapital.

Av artikel 48 EG framgar att artikel 43 EG aven galler for bolag, som narmare definieras
i artikel 48 2 st. EG.

EG-domstolen uttalade féljande om hur dessa artiklar skall forstas i punkt 16 i Daily
Mail.

Even though those provisions are directed mainly to ensuring that foreign nationals and
companies are treated in the host Member State in the same way as nationals of that State,
they also prohibit the Member State of origin from hindering the establishment in another
Member State of one of its nationals or of a company incorporated under its legislation
which comes within the definition contained in Article 58. As the Commission rightly
observed, the rights guaranteed by Article 52 et seg would be rendered meaningless if the
Member State of origin could prohibit undertakings from leaving in order to establish
themselves in another Member State. In regard to natural persons, the right to leave their
territory for that purpose is expressly provided in Directive 73/148, which is the subject of
the second question referred to the Court.'®

Av uttalandet framgar att artikel 43 i forsta hand forbjuder en medlemsstat att diskrimi-
nera egenforetagare eller bolag av frimmande nationalitet, men dven att artikeln inne-
bar ett forbud att genom restriktioner hindra eller forsvara for statens egna medborgare
eller bolag att etablera sig i en annan EU-stat.

Detta uttalande dberopas sedan i de inkomstskattemal som fortsattningsvis skall
behandlas i detta kapitel, nimligen ICI'* och X AB och Y AB."

Det brittiska bolaget ICI vagrades ett forlustavdrag enligt brittisk skattelag pa grund
av att majoriteten av dotterbolagen till ett holdingbolag (fortsattningsvis kallat Holding),
dar ICI 4gde 49 %, var etablerade i tredje land eller i andra medlemsstater.

I X och Y AB vagrades det svenska moderbolaget X avdrag for koncernbidrag till sitt
svenska dotterbolag Y pa grund av att detta till 42 % var agt av andra helidgda utlindska
dotterbolag.

I bada dessa fall ansdgs artikel 43 EG tillamplig.

ICI vigrades som sagt avdrag for forluster som ett “dotterdotterbolag”, oinskrankt
skattskyldigt i Storbritannien, lidit. Avdragsratten var enligt brittiska skatteregler bero-
ende av att Holdings dotterbolag uteslutande, eller i huvudsak, hade sina siten inom
Storbritannien. EG-domstolen uttalade att detta villkor stod i strid med den fria etable-
ringsritten. Denna innebar inte bara en ratt for utlindska bolag att etablera sig i med-
lemsstaten utan dven en ratt for inhemska bolag att etablera sig utanfér medlemsstaten
inom EU. EG-domstolen hdnvisade hir till det uttalande domstolen gjorde i Daily Mail
punkt 16, som citerats ovan.'®

Domstolen diskuterade sedan om det fanns nigra skidl som kunde objektivt rtt-
fardiga denna inskrdnkning i etableringsfriheten. Storbritannien hade bl.a. invant, att

3 Jfr mal G-250/95, Futura och Singer REG 1997 I-2471 punkt 24.

' Mal C-264/96 REG 1998, s. 1-4695 punkt 21.

15 Mal C-200,/98 REG 1999 s. 1-000, punkt 26. Sedermera har RR faststillt forhandsbeskedet den 15/3 2000 i
enlighet med EG-domstolens forhandsavgorande, se Ds 2000:28 s. 29.

16 Se ICI-malet punkt 21.
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den aktuella regeln var motiverad med hénsyn till risken for kringgdende av skattelag.
Konsortiet skulle kunna hanféra avdragsgilla forluster till Storbritannien, och samtidigt
lata vinster i dotterbolag beskattas i lagskattelinder utanfoér Storbritannien. EG-domsto-
len uttalade forst att den vagrade avdragsritten inte kunde anses utgora ett allman-
intresse som enligt artikel 46 EG (tidigare artikel 56) berittigade Storbritannien att
behandla ICI pa detta siatt. EG-domstolen provade sedan om skattesystemets koherens
kunde rattfardiga de aktuella brittiska skattereglerna.

I Bachmann-malet ansags ett krav i belgisk inkomstskattelag, som innebar att forsak-
ringspremie fick dras av endast om det var sannolikt att utfallande belopp skulle beskattas
i Belgien, vara objektivt riattfirdigat med hidnvisning till skattesystemets enhetlighet eller
inre sammanhang, koherens, i den meningen att avdragsritt forutsatte att utfallande
belopp beskattades i Belgien."”

EG-domstolen prévade denna grund i ICI-mélet och uttalade foljande.'®

Domstolen har visserligen ansett att behovet av att sikerstlla ett enhetligt skattesystem
under vissa omstandigheter har kunnat berittiga bestimmelser som kan begrinsa de
grundldggande friheterna (se i detta avseende domar av den 28 januari 1992 i mal C-204/90,
Bachmann, REG 1992, s. I-249, svensk specialutgava, hifte 12, och i mal C-300/90, kommis-
sionen mot Belgien, REG 1992, s. I-305). I de ovannidmnda malen forelag det emellertid ett
direkt samband mellan méjligheten att dra av avgifter, 4 ena sidan, och beskattningen av de
belopp som forsakringsgivarna var skyldiga att utge pa grundval av férsikringskontrakten
vid alderdom och dédsfall, & andra sidan. Detta samband skulle bevaras for att vairna om
enhetligheten inom ifrdgavarande skattesystem. I det forevarande fallet foreligger inget
direkt samband av denna art mellan konsortiebolagets avdrag for forluster som har upp-
kommit i ett av dess dotterbolag med site i Forenade kungariket, a ena sidan, och beskatt-
ningen av vinsterna i dotterbolag som har sitt site utanfér Forenade kungariket, 4 andra
sidan.

EG-domstolen papekade att skattesystemets enhetlighet kan tala for objektivt rattfardi-
gade inskrinkningar i etableringsfriheten, men det forutsatte att det forelag ett direkt
samband mellan avdragsratt och skatteplikt. I ICI-malet var detta samband endast indi-
rekt och det ansags inte vara tillrackligt.

Sammanfattningsvis kan sigas att ICI-malet visar att det inte ar tilldtet att ha skattereg-
ler i medlemsstater som hindrar eller forsvarar for bolag i medlemsstaten att ha bolag
eller etablera sig i andra stater. Inskrankningar i etableringsfriheten ar inte objektivt
rattfardigade med hansyn till skattesystemets enhetlighet, savida det inte foreligger ett
direkt samband mellan avdragsratt och skatteplikt.

De svenska koncernbidragsreglerna syftar till inkomstutjaimning inom, i stort sett, hel-
agda koncerner. I X AB och Y AB végrades ett svenskt moderbolag avdrag fér koncern-
bidrag till ett svenskt dotterbolag, nar detta dgdes saval av det svenska moderbolaget
som av nederlindska och tyska dotterbolag. I motsvarande situation hade avdrag for
koncernbidrag medgetts om dotterbolaget endast dgts av svenska bolag. Malet inne-
héller ett antal andra intressanta fragor som dock inte behandlas har.

EG-domstolen uttalade forst under punkt 26 med hanvisning till saval Daily Mail-
malet som till ICI-mélet, att numera artikel 43 EG (tidigare artikel 52) bland annat
innehaller ett forbud for medlemsstaten att hindra ett inhemskt bolag att etablera sig i
annan medlemsstat. EG-domstolen konstaterade sedan att en sddan lagstiftning strider,
i avsaknad av motivering, mot bestimmelserna om etableringsfrihet i EG-fordraget.'® Med
hansyn till att den svenska regeringen inte fé6rsokt motivera denna sirbehandling utan
tvartom uttryckligen medgett att lagstiftningen stred mot artikel 43 EG, ansag EG-dom-
stolen att de svenska reglerna stred mot den fria etableringsfriheten och att det darfér

17 Bachmann-maélet, malnummer C-204,/90 REG 1992, s. 1-249.

'8 Se ICI-mélet punkt 29.
'Y Punkt 28.
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inte var nédvandigt att undersoka om bestimmelserna i férdraget stred mot den fria
rorligheten for kapital.

Liksom i ICI-malet uttalade EG-domstolen att etableringsfriheten innebar att man
inte far hindra eller férsvara for inhemska bolag att dga utlindska bolag genom att
vagra dessa inhemska bolag skatteavdrag som tillkommer bolag inom en koncern som
enbart bestdr av inhemska bolag. .

Genom att EG-domstolen inte ansag det nédvandigt att besvara fragan om det forelag
restriktioner for den fria rorligheten for kapital, blev denna intressanta fraga obesvarad.
Denna fraga ar dnnu inte, i brist pa klar praxis, besvarad och det finns olika meningar i
fragan i litteraturen.?

Regeringsritten har den 17/8 2000 i mal 5134/1998 prévat den fria etableringsritten
i nuvarande artikel 43 EG i ett forhandsbeskedsirende, utan att inhdmta férhandsavgo-
rande frin EG-domstolen.?!

De bada svenska sdkandena agde tillsammans med en syster samtliga aktier i ett
svenskt famansaktiebolag med saval svenska som utlindska dotterbolag. Fragan var om
det vid berakning av 16neunderlaget i 3 § 12 d mom. SIL och vid sparrregelni 3 § 12 d
mom. SIL, var mojligt att rdkna in l6ner pa vilka det inte utgick svenska arbetsgivaravgif-
ter. Angdende hur dessa regler forhaller sig till EG-ritten uttalade Regeringsritten bl.a.
foljande.

Vid tillaimpning av l6neregeln har en aktiedgare enligt SIL inte ritt att beakta ersittningar
som inte ligger till grund for svenska arbetsgivaravgifter. Avgérande fér om svenska arbets-
givaravgifter skall betalas r i forsta hand om foéretaget har fast driftstalle i Sverige. Utform-
ningen av léneregeln innebar att utdelning som hanfor sig till utdelning som ytterst hanfor
sig till verksamhet i utlandet triffas av 6kad beskattning. Loneregeln far dirmed anses for-
svara for en i Sverige bosatt person att genomféra en etablering i en annan medlemsstat.
I enlighet med vad EG-domstolen anfért i nyssndmnda domen rérande Baars far darfér —
savida det inte finns ndgra sarskilda skal som goér den berattigad — anses sta i strid med eta-
bleringsfriheten.

Regeringsritten konstaterade sedan att det inte fanns nagra omstandigheter som gjorde
loneregelns eller sparregelns koppling till de svenska arbetsavgifterna berattigad. Reg-
lerna stred darfor mot etableringsfriheten i artikel 43 EG.

Soékandena fick tillimpa loneregeln och sparregeln pa loéneresittningar inom EU
utan hinder av att ersittningarna inte utgor underlag foér svenska arbetsgivaravgifter.

Det kan konstateras att Regeringsritten ansag att dessa famansforetagsregler sa klart
stred mot den fria etableringsratten inom EU, att det inte var nédvandigt att inhamta
EG-domstolens forhandsavgorande.

3.2 Foreslagna forandringar i svensk foretagsbeskattning med
anledning av X och Y AB m.fl. EG-rittsliga mal

I Ds 2000:28 foreslas forandringar i svenska foretagsbeskattningsregler med anledning av
EG-domstolens avgéranden i bland annat malet X och Y AB och diskrimineringsmalet
Saint Gobain, dir en utlindskt dgd filial ansags diskriminerad p.g.a. nationalitet, nar

% Se 4ven Safirmalet, mal C-118/96, REG 1998 s. I-1897 betriffande motsvarande friga om den fria rorlighe-
ten for tjanster. Konflikten mellan artiklarna om fri etablering och den fria rorligheten har bland annat dis-
kuterats av Boberg s. 38 ff., Daniel, The freedom of establishment: some comments on the ICI decision. EC
Tax Review 1999/1 s. 39 ff. och van den Hurk, The European Court of Justice knows its limits (A discussion
inspired of The Gilly and ICI cases). EC Tax Review 1999/4 s. 211 ff.

2 Jfr dven Baars, dom den 13/4 2000 i mal C-251/98, dir nederlindsk formogenhetsskattelagstiftning behand-
lade en nederlindsk medborgares aktieinnehav, som gav ett vasentligt inflytande i ett utlindskt bolag, simre
an motsvarande inflytande i ett nederlandskt bolag. Det ansags klart strida mot den fria etableringsfriheten.
Detta avgorande foljer tidigare praxis.
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den behandlades samre i skatteavseende dn en motsvarande filial 4gd av ett inhemskt
foretag.?

I promemorian behandlas svenska regler som vid foretagens inkomstbeskattning gyn-
nar svenska foretag framfoér utlandska foretag, d.v.s. diskriminering p.g.a. nationalitet,
och regler som hindrar eller forsvarar fér svenska foretag att etablera sig inom EU, eller
rittare sagt som omfattas av EES-avtalet.? Andringar foreslas i reglerna om skattefri
utdelning i vissa fall, utskiftningar frdn ekonomiska féreningar, kommissionarsforhal-
landen, avrakning av utlindsk skatt och koncernbidrag. De nya reglerna syftar till att
undvika otillaten diskriminering av utlindska foretag och otillitna restriktioner for
svenska foretag. Har skall jag ndja mig med att behandla de féreslagna dndringarna i
koncernbidragsreglerna. I nasta avsnitt behandlas sedan en friga som inte behandlas i
promemorian, ndmligen koncernbidrag till utlindska dotterbolag utan fast driftstalle i
Sverige. Slutligen berérs kort nagra andra regler dir hinder fér den fria etableringen
inom EU kan tinkas foreligga.

Enligt promemorians forslag skall vid tillimpningen av koncernbidragsreglerna pa
ett utlindskt bolag nagonstans i dgarkretsen inte paverka mojligheten att ge eller motta
koncernbidrag, om det utlindska féretaget &r hemmahorande i en stat inom EES. Kon-
cernbidrag foreslds kunna ges och mottas av utlindskt dotterféretag som bedriver
naringsverksamhet i Sverige fran fast driftstille, om 6vriga krav fér koncernbidrag ar
uppfyllda och niringsinkomsten inte dr undantagen fran beskattning genom dubbel-
beskattningsavtal. Denna regel ir en kodifiering av bl.a. EG-domstolens praxis i X och’ Y
AB och Saint Gobain. Darigenom strider svensk foretagsbeskattning i dessa fall inte mot
den fria etableringsritten i EG-ritten. I nasta avsnitt skall diskuteras i vad man det stri-
der mot etableringsfriheten att vigra ett utlindskt dotterbolag ratt att motta fran och ge
koncernbidrag till ett svenskt moderbolag, om dotterbolaget inte driver naringsverk-
samhet fran fast driftstille i Sverige.

3.3 Koncernbidrag till eller fran dotterbolag som inte ar skattskyldigt
for naringsverksamhet i Sverige

En intressant fraga av stor praktisk betydelse 4r om svenska bolag kan med avdragsratt
ge koncernbidrag till utlindska dotterbolag (eller moderbolag), om mottagaren inte &r
skattskyldig for niringsverksamhet i Sverige.** Oftast innebér detta att mottagaren inte
bedriver verksamhet fran fast driftstalle i Sverige. De svenska koncernbidragsreglerna
hindrar detta pd grund av att bolagen i koncernen maste vara svenska. Det skulle méjli-
gen folja av malet X och Y AB, att vigrad avdragsratt fér ett limnat koncernbidrag dar
mottagaren ar ett utlindskt bolag, skulle kunna strida mot den fria etableringsritten.
Fragan ar da om denna restriktion kan vara rattfardigad pa annan grund.

Artikel 46 EG (tidigare artikel 56) som tillater restriktioner som grundas pa allman
ordning, sikerhet eller hdlsa ar uppenbarligen inte tillimplig pa koncernbidragsregler.

I EG-domstolens praxis har restriktioner (och diskriminering pa grund av nationalitet)
accepterats om de grundats pa ett starkt behov av skattekontroll d&ven om praxis ar
mager.”” I Sandoz GmbH?® ansigs en stimpelskatteregel, som behandlade de skattskyl-
diga lika och som hindrade de skattskyldiga fran att utnyttja den fria rorligheten for

*Se ovan respektive EG-domstolens dom den 21/9 1999 i mal C-307/97.

% Dvs. de femton EU-staterna plus Norge, Island och Liechtenstein.

#Denna friga behandlas bl.a. av Jennie Ekekrantz i hennes examensarbete vid Juridiska institutionen vid
Lunds universitet ar 2000, ” De svenska koncernbidragsreglerna ur ett EG-ritsligt perspektiv”.

2 Futura och Singer, malnummer C-250/95, REG 1997 I-2471.jfr aven Sandoz GmbH, dom den 14/19 1999
i mal C-439/97, dir en stampelskatteregel som framjade skattekontroll ansigs utgéra en tillaten objektivt ratt-
firdigad restriktion i den fria rérligheten f6r kapital.

¥ Dom den 14/10 1999 i mal C-439/97.
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kapital fér att undandra sig de forpliktelser som foljer av nationell skattelagstiftning,
som en tilliten restriktion.?

Ett hinder i den fria etableringen kan enligt EG-domstolens praxis accepteras om
skattesystemets koherens kriver detta, se narmare om detta i Bachmann-malet som
behandlats ovan.

Lét oss anta att ett svenskt moderbolag har en nettointakt som uppgar till 100 och ger
ett avdragsgillt koncernbidrag till sitt svenska dotterbolag som har ett underskott pd
100. Slutresultatet blir da att moderbolagets och dotterbolagets resultat blir noll. Ges
koncernbidraget pa oférandrade villkor till ett dotterbolag i en annan medlemsstat
inom EU, beskattas formodligen inte detta bidrag i denna stat. Koncernens resultat blir
i detta fall klart annorlunda an f6r en motsvarande helt svensk koncern. Koncern-
bidragsreglernas syfte ar att utjimna vinster och forluster inom en koncern som beskat-
tas i Sverige. Skatteutfallet skall i princip bli detsamma om verksamheten bedrivs i ett
eller flera bolag. Ges koncernbidrag till ett bolag som inte ar skattskyldigt fér narings-
verksamhet i Sverige fungerar inte beskattningen pa detta satt. Koncernbidrag till ett
utlandskt bolag frdn ett svenskt bolag kan bli battre skattemassigt behandlat an mot-
svarande koncernbidrag inom en svensk koncern. Skattebaser kan da éverflyttas till
andra EU-stater i strid med koncernbidragsreglernas syfte. Detta talar for att en sadan res-
triktion skulle kunna anses objektivt rattfardigad vid en eventuell prévning av EG-dom-
stolen.

4  Utvardering

Framstillningen visar att EG-domstolen anser att den fria etableringen inom EU anses
som ett skyddsvirt intresse av mycket hég dignitet. Bdde diskriminering av utlindska
bolags etablering i medlemsstaten och hinder fér medlemsstatens egna bolags etable-
ring i andra medlemsstater, skyddas i EG-domstolens praxis. Undantag kan mojligen till-
latas for att underlitta en effektiv skattekontroll, forutsatt att reglerna ar proportionella
mot de mal staten vill uppna och behandlar de skattskyldiga lika. Aven skattesystemets
enhetlighet eller inre sammanhang talar for detta.

Om forslagen i Ds 2000:28 genomférs kommer svensk foretagsbeskattning ytterligare
att anpassas till EGférdraget. Det finns dock flera exempel, som inte behandlas i pro-
memorian, pa att svenska inkomstskatteregler hindrar eller oftast férsvarar for svenska
fysiska personer och foretag att etablera sig inom EU. Som exempel kan nimnas CFC-
reglerna och beskattning av aktieférsiljningar av aktier i svenska famansaktiebolag efter
utflyttning till andra EU-linder®® Det ir vidare oklart hur regleringen i vara
dubbelbeskattningsavtal ar forenliga med EG-rattens diskriminerings- och restriktions-
forbud.?” Det ar viktigt att dessa och andra svenska skattereglers forenlighet med EG-for-
draget undersoks.

Sture Bergstrom dr professor i finansrditt vid Lunds universitet.

%7 Se punkt 24 i domen.

% Den forsta frigan behandlas av Lars-Erik Wenehed i hans doktorsavhandling, CFC-agstiftningen, 2000 och
den senare fragan av Emil Frennberg i hans examensarbete vid Juridiska institutionen vid Lunds universitet ar
2000, ” Kringgaende av skattelag genom eller i samband med omstruktureringar”, s. 28 ff.

# Maria Svensson, doktorand vid Internationella handelshdgskolan i Jénképing, skriver om detta i sin kom-
mande avhandling.
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