SN SKATTENYTT 2004 259

Roger Persson Osterman’

Strider fusionsdirektivets krav pa
fast driftsstalle mot EG-fordragets
krav pa frihet?

Denna artikel stiller fragan om tekniken som anvdinds for att skydda medlemssta-
ternas skattebas i fusionsdirektivet strider emot EG-fordraget. Kort ger direktivet en
mojlighet till att ha ett skattskyldighetskrav och i forlangningen av detta, uttagsbe-
skattningsregler. Eftersom Sverige sedan mycket linge har regler om uttagsbeskatt-
ning undersoks dven om dessa regler kan strida mot EG-fordraget. Slutsatsen dr att
de inte gor detta. En hypotes som stills pd grundval av den analysen, som dock inte
besvaras, dr att inte heller de svenska reglerna om koncernbidrag kan anses strida
mot EG-fordraget.

1 Inledning

Fusionsdirektivets bestimmelser ar inférda for att mojliggora for foretag att géra
gransoverskridande omstruktureringar sasom verksamhetsoverlatelser, fusioner
mm.? Fér nirvarande finns inga mojligheter att verkstilla grinséverskridande
fusioner eller fissioner. Skilet ar att det saknas bolagsrattsliga mojligheter. Verk-
samhetsoverlatelser kan diremot ske och dr i svensk ritt reglerat i 38 kapitlet IL
“verksamhetsavyttringar”. En verksamhetsavyttring innebar t.ex. att ett svenskt
foretag overlater inkram (verksamhet) till ett utlindskt foretag mot betalning i
aktier i det forvarvande bolaget.

For att skydda staternas fiskala intresse finns i direktivet ett krav pa att det 6ver-
tagande foéretaget, om det ligger i en annan stat, behaller ett fast driftsstille i den
forsta staten. I svensk ritt har detta implementerats pa sa sitt att ett krav pa skatt-
skyldighet i Sverige for férvarvande foretag uppstills. Ett utlindskt féretag ar
skattskyldigt i Sverige om det bedriver naringsverksamhet genom ett har beliget
fast driftsstalle.

Direktivkravet pa ett fast driftsstille medfér manga ganger att det forvarvande
foretaget inte helt och hallet kan utféra transaktionen enligt egna onskemal.
Detta kan uppfattas utgora ett hinder mot den fria etableringsritten enligt EG-
fordragets artikel 43. Medlemsstaterna ar enligt EG-ritten i vissa fall forbjudna att
genom regler i nationell ritt forhindra den fria etableringsritten. EG-domstolen
provar nationella regler mot fordraget. Det hinder som nationell ritt innebdr,
som dar helt i enlighet med direktivet, borde inte kunna strida mot EG-rétten.
Saken ar emellertid den att EG-domstolen dven kan Gverprdva ministerradets
utfirdade rattsakter. Den intressanta fragan blir om gemenskapslagstiftaren kan

! Jag ar skyldig ett stort tack till ett flertal personer som givit synpunkter pa denna artikel. Tacket ges
hirmed! Ingen nimnd men heller ingen glémd.
? (90/434/EEG)
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inf6éra hinder som den nationelle lagstiftaren inte kan? Kan EG-domstolen under-
kdnna direktivet i en proévning av detta, eller underkanna de nationella regler
som ar grundade pa direktivet?

2 Direktivet som hinder for granséverskridande transaktioner

Direktivet ir p4 ménga sitt oklart formulerat.® Vilket utrymme i implemente-
ringen den nationelle lagstiftaren har att vilja sirlésningar ar en omstridd fraga.
Ett krav 4r emellertid helt klart och det féljer av lydelsen i artikel 4, skattefrihet
ges endast for overlatelse av "tillgangar och skulder i ett 6verlatande foretag som
... knyts till ett permanent driftstille ... i det éverlatande bolagets medlemsstat
och som bidrar till uppkomsten av de vinster eller férluster som beaktas vid taxe-
ring”.

Direktivets syfte med bestimmelsen framkommer tydligt i preambeln: "Det
gemensamma skattesystemet bor undvika beskattning av fusioner, fissioner, 6ver-
foring av tillgangar eller utbyte av aktier eller andelar samtidigt som det bor varna
om den stats ekonomiska intressen dir 6verlatande eller 6vertaget bolag ir hemma-
hérande”. Kravet pa fast driftstille foljer av virnet om statens ekonomiska
intresse.

Kravet sikerstiller att det aktuella landet kan beskatta bdde 6ppna och dolda
reserver (orealiserad viardestegring pa omsattnings- och anlaggningstillgidngar,
periodiseringsfonder, éveravskrivningar etc.) trots att Aganderitten till tillgang-
arna eller hela verksamheten 6vergar till utlindska hander. Nagon uttagsbeskatt-
ning, som enligt svensk ritt kan ske enligt 22:5 IL, behéver inte aktualiseras.
Aganderittsovergangen kan ske utan omedelbar skattekonsekvens. Den omstruk-
turering av naringslivet som anses behévlig pa en effektiv marknad kan ske, t.o.m.
over nationsgranserna i den Europeiska unionen.

Att ett krav pa fast driftsstalle uppstills innebar enligt min mening emellertid
att foretagens handlingsfrihet beskars. Direktivet dr en kompromiss mellan tva
intressen, individens (féretagets) och det fiskala. Rent kommersiella évervigan-
den ges diarmed inte fritt spelrum. Tillgangar etc. kan inte fritt forliggas i enheter
i andra stater dven om det skulle vara fordelaktigt. Den europeiske lagstiftaren
har alltsa tydligt tagit stillning for att den typen av regler ar acceptabla och néd-
vandiga, dven om de i sig begransar foretagens handlingsfrihet, och darigenom
kan uppfattas som hindrande eller kanske till och med diskriminerande.

3 Kan direktiv strida mot fordraget?

I princip galler enligt EG-ritten att den s.k. sekundarratten maste vara i 6verens-
stimmelse med den s.k. primarratten, dvs. direktiv far inte vara i konflikt med de
grundliggande fordragstexterna. Ett direktiv far inte heller ga utanfér férdragets
syfte, som ar att skapa en gemensam marknad. Den rattsliga grunden for fusions-
direktivet ar artikel 94. Av den framgar att direktiv om lagregler som direkt inver-
kar pa den gemensamma marknadens upprattande eller funktion skall beslutas
av ministerradet enhalligt. Fordragets artikel 230 anger att domstolen skall grans-
ka lagenligheten av de rittsakter som bl.a. ministerradet utfardar. En rattslig
grund for att en rattsakt ir olaglig ar alltsd att den asidosatter sjalva fordraget.
Rent processuellt rader vissa begransningar for en dylik prévning, bl.a. har indi-
vider inte direkt talerdtt om saken ror forordningar eller direktiv. Indirekt kan

3 For en narmare presentation se Persson Osterman/Stahl "EG-skatteritt” Tustus 2001 s. 222 ff
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dock fragor om sekundarrittens 6verensstimmelse provas i férhandsbesked eller
i skadestdndsmal.*

Pa vilket satt kan da fusionsdirektivet sigas std i strid med fordraget? En for-
utsattning ar naturligtvis att kravet pa fast driftsstille kan uppfattas utgora ett
hinder i artikel 43:s mening. Det ar inte alldelses sjalvklart och jag aterkommer
nedan till den fragan. Antag emellertid att det utgdr ett hinder. Fordraget tilla-
ter i viss utstrackning hinder men skilen maste kunna rattfardigas. Vilka syften
som helst kan inte anvandas for att rattfardiga hinder pa den gemensamma
marknaden. Saken ar den att det f6ljer av EG-domstolens praxis att direktivets
syfte att skydda medlemsstaternas ekonomiska intressen inte fungerar som ratt-
fardigandegrund. EG-domstolen har namligen i flera fall upprepat att "minsk-
ning av skatteintikter” inte ar ett skil som kan rattfirdiga hinder mot etable-
ringsratten, se t.ex. C-324/00 Lankhorst-Hohorst REG 2002 s. I-11779, p. 36. Gene-
raladvokaten Mischo uttrycker sig pa foljande tydliga satt i C-436/00 X och Y
REG 2002 s. I-10829:

"Jag anser inte heller att argumenten avseende nddvindigheten av att agera for att
undvika att skatteunderlaget undergravs eller nédvandigheten av att motverka ett skat-
tebortfall ar 6vertygande. Det f6ljer namligen av fast rattspraxis att sidana ekonomiska
6verviganden inte kan motivera en inskrankning av en grundliggande gemenskaps-
rattslig frihet, sisom etableringsratten.” (p. 45) "Domstolen har silunda i flera domar
uttryckligen faststallt att minskningen av skatteintakter inte kan anses som tvingande
hansyn av allmanintresse, som kan aberopas for att rattfardiga en atgard som i princip
strider mot en grundlaggande frihet”. (p. 46).

Gemenskapslagstiftarens syfte att virna medlemsstatens ekonomiska intresse ar
saledes ett tveksamt syfte enligt EG-domstolen. Den intressanta och grundlag-
gande fragan blir dirmed, kan gemenskapslagstiftaren inskranka de grundlag-
gande friheterna nar den nationelle lagstiftaren inte kan?

Denna fraga ar emellertid inte, sa vitt jag kunnat utréna, klarlagd. I princip ar
primarratten (fordraget) 6verordnad sekundarritten (direktiven) men vad det
konkret innebar ar mer osakert. Nergelius som analyserat fragan skiljer mellan
primdrritt av konstitutionell karaktir och sdan av icke-konstitutionell karaktir.?
Endast det forstnamnda skulle sta 6ver sekundarratten. Ar den fria rorligheten
och ritten till etablering av konstitutionell karaktir? Féormodligen ar svaret ja,
men det foreligger en viss oklarhet till f6]jd av att fragan aldrig synes stallts pa sin
spets.

I de fall EG-domstolen prévat sekundarrattens férenlighet med primarratt har
namligen ofta fragan gillt en annan typ av rattigheter an fri- och rorligheterna i
fordraget. Exempelvis framhéller Generaladvokaten Mischo i Forenade malen
C-20/00 och C-64/00 Boooker Aquaculture Ltd (domar av den 10 juli 2003, dnnu €j
publicerade i réttsfallsamlingen):

”in several cases, the ECJ has held that the specific duties imposed by a directive on the
Member States should be read in the light of the general principles of Community law,
but has never declared those general principles to be binding as such on the States
when they are adopting measures for the transposition of a directive. Yet, one would
think that the choice of form and methods left to the States according to Article 249
(ex Article 189) EC does not include the choice whether or not to violate fundamental

* Se Alhager "Mervirdesskatt vid omstruktureringar” Iustus 2001 s. 107 ff.
5 Nergelius "Amsterdamférdraget” Norstedts Juridik 1998 s. 47.
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rights, and vice versa, that respect for fundamental rights is an implicit part of the 'result
to be achieved' under the directive.” (p. 53)

Generaladvokaten diskuterar saledes “fundamental rights” eller fundamentala
rattigheter. I EG-terminologi anses de allmdnna principerna och de fundamen-
tala rittigheterna omfatta proportionalitetsprincipen, friheten till kommersiella
aktiviteter, icke-diskrimineringsprincipen, skyddet foér forvirvade rittigheter
rattssikerhet, skyddet mot retroaktiv lagstiftning och slutligen ratten till att fa sin
juridiska friga bedémd i domstol.® Det finns flera fall dir EG-domstolen under-
kéant sekundarritt under hanvisning till de dessa principer och rittigheter.

Den fria rérligheten benamns diremot med EG-rattslig terminologi i allman-
het de fundamentala friheterna.” Det antyder att det foreligger en skillnad mellan
“friheter” och “rattigheter”. Jag har inte funnit nagot klart fall dir EG-domstolen
underkant nagon sekundarritt pa grunden att den strider mot de fundamentala
friheterna.

C-166/98 Socridis REG 1999 s. I-3791 ar av visst intresse. Fragan var om ett skat-
tedirektiv kunde std i strid med primarratten. EG-domstolen fann dock att direk-
tivet inte kunde sta i strid med fordraget, eftersom det gav medlemsstaterna ett
sadant handlingsutrymme i implementeringen av reglerna att férdragsenlighet
kunde uppnas. Eftersom handlingsutrymmet fanns, évertog saledes den natio-
nelle lagstiftaren ansvaret for att férdragsenlighet uppnaddes. Motsatsvis foljer
rimligen att direktivet skulle kunna strida mot férdraget. Fallet gillde huruvida
den fria rorligheten for varor (6l) var inskrankt. Sakfragan gallde om en person
var diskriminerad eller sirbehandlad, férenklat pastods det att hogre skatt togs ut
pa importerad alkohol. Det var saledes en pastddd diskriminerande atgird som
provades mot fordraget. Aven i det nyhgen avdémda malet C-168/01 Bosal Hol-
ding snuddar EG-domstolen vid fragan i en provning av moder- dotterdirektivet
(p- 26).® Generaladvokaten Albers anfor i sitt yttrande att moder- dotterdirektivet
ar ett resultat av en intresseavvigning mellan medlemsstaternas intresse av att
“behalla skatteintikter” och den inre marknadens intresse, intressant nog utan
att ifragasitta detta férhallande (p. 54). Albers menar emellertid vidare att om
direktivet foreskrivit ett "diskriminerande” undantag hade det beh6vt provas gen-
temot férdraget “som har storre férdragsrattslig dignitet” (p. 57). Nagot sadant
diskriminerande inslag i direktivet fann vare sig generaladvokaten eller domsto-
len.

Diskrimineringsférbudet tillhor de fundamentala rattigheterna och det torde
rent utav tillhora en av de mer viktiga fundamentala rattigheterna.® Diskrimine-
rande direktiv skulle dirmed strida mot férdraget, men inte nédvandigtvis direk-
tiv som pa andra sitt hindrar rérligheten pa den gemensamma marknaden.

Alhager som analyserat Socridis menar dock att aven det s.k. restriktionsforbu-
det bor inlemmas i de fundamentala rittigheterna.'” Det finns forvisso tecken pa
att EG-domstolen svingt i en riktning fran att ha underkant diskriminering till att
mer allmant préva och dven underkinna varje slags hinder. I senare sprakbruk

¢ Brown&Kennedy "The Court of Justice of the European Communities” Sweet&Maxwell s. 325 ff.

7 Se t.ex. Kapteyn&VerLoren van Themaat “ Intruduction to the Law of the European Communities”
Kluwer Law International s. 575 ff.

8 Mal C-168/01 Bosal Holding BV mot Statssecretaris van Financién (annu ej publicerat i REG).

9 Se generaladvokaten Jacobs uttalande i forenade mélen C-92 och C-326/92 [1993] ECR I-5145.

10 Alhager a.a.s. 117.
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(svenska) frin EG-domstolen anvinds inte termen diskriminering.!! Termen dis-
kriminering tycks narmast 6vergiven. Det betyder dock inte sjalvklart att vad som
ar fundamentala rattigheter nu omfattar ett vidare spektrum an tidigare.

Jag har ocksé tidigare hédvdat att EG-domstolen annu de facto annu 6vergivit
forestillningen att atgarder skall vara diskriminerande for att de skall vara for-
dragsstridiga.'? Jag anser att frigan fortfarande ar oklar. Forst giller det givetvis
att utrona skillnaden mellan diskriminering och andra hinder. Mycket férenklat
ar diskriminering en sirbehandling av personer i andra stater. En diskriminering
kan vara 6ppen, sairbehandlingen bygger direkt pa att personen ifraga ar utlindsk
medborgare. Den kan emellertid ocksa vara dold. Det betyder att en regels funk-
tion medfor att utlaindska personer i realiteten sirbehandlas. En restriktion eller
ett hinder ar istillet ett forhallande som paverkar alla lika men i vissa fall forsvarar
in- eller utgaende investeringar, t.ex. att en skattskyldig i Sverige maste deklarera
pa svenska och anvinda svenska skatteregler.

Aven om den terminologiska frigan om grinsen mellan icke-diskriminering
och restriktionsférbud ar mindre problematisk, kan det vara mycket svart att
inordna en faktisk situation under det ena eller det andra.'® Svirast ir att avgora
arten av en regel som behandlar alla lika men till sin effekt mest stor in- eller utga-
ende investeringar. Manga ganger kan detta vara en s.k. indirekt eller dold diskri-
minering men i andra fall ir det inte det.'* Ett stort problem ar ocksé att EG-dom-
stolen inte sjilv i sina resonemang ar tydlig vad galler denna gransdragning.

Nyligen har detta férhillande patalats av Farmer och Lyal.”® De menar att EG-
domstolen inte har brytt sig om att skapa ett konsistent system. EG-domstolen
anvinder ofta termen hinder eller restriktion vid analys av sakomstandigheter
som ar av diskrimineringskaraktir varvid oklarhet uppstar. Lyal pekar sarskilt pa
att i manga av de fall som hitintills prévats av EG-domstolen sa ar det diskrimine-
ring som i sjilva verkat varit saken.'® Aven det ovan nimnda Bosal Holding gillde
en situation som utgjorde diskriminering.!” Jag har tidigare havdat att EG-dom-
stolen inte 6nskar skapa klarhet, eftersom en viss oklarhet skapar stérre svingrum
for rattstillimpningen.'® Det dr dock litt att instimma i Farmers och Lyals pape-
kande att domstolens héllning skapar olamplig oklarhet och svarigheter f6r natio-
nella lagstiftare, domstolar och skattemyndigheter. En viktig sak att betona ar
naturligtvis EG-domstolens roll i forhandsavgérandena och hur detta paverkar
tolkningen av domarna. Sakomstindigheterna ar inte sa viktiga féor domstolen
och diarmed inte heller for tolkningen av domarna. Istillet stair domstolens ratts-
liga text i fokus. Havdar domstolen att restriktion ar otillaten talar mycket for att
den verkligen menar det, dven om fallet i fraga kunde 16sts med ett annat sprak-

! T.ex. Lankhorst-Hohorst p. 32 och Bosal Holding p. 27-28.

12 persson Osterman "Icke diskrimineringsprincipen i skatteritten enligt Europafordraget — i ljuset av
senare praxis” ERT 2001 s. 202 f.

' Stahl i anmalan av festskriften till Leif Mutén SN 2001 s. 51.

!4 Ett exempel som nimnts dr om regler om s.k. tunn kapitalisering infors for savil nationella som
internationella bolagsférhallanden.

15 Paul Farmer “The Court’s case law on taxation: a castle built on shifting sands?” EC Tax Review 2003
s. 81, Richard Lyal “Non-discrimination and direct tax in Community law” s. 74.

16 Lyal a.a. s. 70.

17 Mal C-168/01 Bosal Holding BV mot Statssecretaris van Financién. Tydligast framkommer detta genom
generaladvokatens resonemang p. 39 och framat. Generaladvokaten valjer termen "sirbehandling”
(enligt den svenska 6versattningen).

18 Persson Osterman a.a. s. 203.
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bruk. Den EG-rittsliga verkligheten ar spraket inte saken. Jag menar dock att EG-
domstolen dnnu inte klart sagt att varje hinder kan prévas.

Oavsett domstolens syn pa restriktionsproblematiken finns det goda skal att
anta att mojligheten att stifta sekundérratt som hindrar eller forsvarar den inre
marknadens funktion ar betydligt storre an sddan som ar rent diskriminerande.
Som jag nimnde ar diskrimineringsférbudet mer eller mindre absolut, en grund-
bulti det EGrittsliga systemet. Nagra direkta bevis for att restriktion skulle bedé-
mas mildare ar emellertid svara att finna. Litteraturuttalanden av denna art ar
ofta mer en friga om att det borde vara s n att det ar s3."°

I rattsfallet T-170/00 Forde-Rederei REG 2002 s. II-00515, som visserligen gillde
skadestandsskyldighet, var grunden for yrkandet ett pastiende om att viss sekun-
darratt var i strid med primarratt. Forsta instansritten gjorde foljande intressanta
uttalande:

”I samband hirmed erinrar forstainstansritten om att saisom den konstaterade i
domen i Duboismalet (punkt 46), foljer undanréjandet av tull- och skattegranserna av
Enhetsakten (se ovan, punkt 2), i vilken det foreskrivs att "[d]en inre marknaden skall
omfatta ett omrade utan inre granser". Denna allmanna bestimmelse omfattas dock av
primarratten, och dess inférande genom sddana normativa rattsakter som direktiv och
forordningar ar uppenbarligen foremal for ekonomisk-politiska val och gemenskaps-
institutionernas stora utrymme for skdnsmassiga bedomningar (se i tillimpliga delar
domen i Duboismalet, punkt 61), vilket motsvarar det politiska ansvar som gemen-
skapslagstiftaren har enligt fordraget.” (p. 46)

Forsta instansratten visar saledes tydligt att det finns ett stort utrymme (kanske ett
slags margin of appreciation) f6r gemenskapslagstiftaren. Det ar nog rimligt att fore-
stalla si% att gemenskapslagstiftarens utrymme ar storre dn den nationelle lagstif-
tarens.”

Sammanfattningsvis vill jag havda att restriktionsforbudet dnnu inte utgér en
fundamental rattighet och kanske heller aldrig kommer att géra det. Att direktiv
om t.ex. konsumentrattsligt skydd, som skulle kunna anses hindra fri rérlighet,
skulle std i strid med foérdraget och darfor inte kunna utfardas verkar osanno-
likt.?! Min hypotes dr dirfor att gemenskapslagstiftaren har ett storre skon i fragor
som inte kan anses omfattas av de allmdnna principerna och de fundamentala
rattigheterna. De fundamentala friheterna tillhor s.a.s. en nagot ligre normhie-
rarki.

Ytterligare en faktor som maste beaktas ar att i princip alla EU-lander sedan
lange har haft nagon form av uttagsbeskattning nar tillgangar etc. lamnar landet.
Det kan darfor knappast pastas att direktivet infdr nagot som utgor ett hinder.
Istillet far direktivet snarast anses uppratthalla status quo. EG-domstolen har,
bl.a. i Socridis, framhallit att det ar helt rimligt att en harmonisering sker gradvis.
Det gar inte att stalla krav pa att ett antaget direktiv skall 16sar alla problem och
undanrdja alla hinder fér att den gemensamma marknaden skall fungera.

Slutsatsen maste darfor bli att fusionsdirektivet inte star i strid med fordragsbe-
stimmelserna pa den grund att det foreskriver ett krav pa fast driftsstalle.

19 Lyala.a.s. 74

20 Stefan Olsson menar i sin studie att intrycket ir att EG-domstolen ar forsiktig med att underkinna
sekundarratt gentemot primarratt, "Punktskatter” Iustus 2001 s. 370.

2l En intressant fraga, som tydligen lar vara foremal for provning, ar snusforbudet.
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4  Kan det nationella kravet pa fast driftstille anses
fordragsstridigt?

Oavsett fragan om direktivets fordragsenlighet kan naturligtvis frigan om natio-

nell ritts 6verenstimmelse med fordraget komma upp i EG-domstolen. Det finns

regler om uttagsbeskattning i en mangd situationer, varav flera inte ticks av direk-

tivet.

Min bedémning ar att kravet pa fast driftstalle for att sdkerstilla skattskyldighet
i inkomstslaget naringsverksamhet knappast kan anses 6ppet diskriminerande.
Pa samma grund vill jag pasta att kravet inte heller kan uppfattas dolt diskrimine-
rande eftersom kravet inte sarskilt paverkar de gransoverskridande transaktio-
nerna.?? Alla foretag som har en niringsverksamhet eller ett fast driftsstille i
Sverige omfattas av uttagsbeskattningsregler nar en inkomst fors fran en skattskyl-
dig verksamhet till en icke-skattskyldig verksamhet, oberoende av om skalet for
beskattningen ér att inkomsten fors till utlandet eller behalls i Sverige.? Skillna-
den mot regeln som prévades i X och Yér uppenbar: den regeln lit 6verlatelser till
alla svenska subjekt vara skattegynnade men beskattade alla overlatelser till
utlindska subjekt. Daremot utgor kravet pa fast driftsstille ett hinder for utflytt,
uttagsbeskattningen som blir foljden av att sadant saknas hammar den inre mark-
naden.

Fragan som emellertid kan stillas &r om hindret kan motiveras av vedertagna
internationella skatterattsliga principer. OECD:s modellavtal kan sigas ge uttryck
for sidana vedertagna internationella skatterdttsliga principer. Samtliga EU:s
medlemsstater ar medlemmar av OECD. EG-domstolen har ocksa i flera fall han-
visat till de internationella skatterittsliga principer som kommer till uttryck i
modellavtalet. I Schumacker hanvisade domstolen bl.a. till modellavtalet for att
motivera att endast hemviststaten behoéver ta hdnsyn till en skattskyldigs person-
liga situation, trots att detta kan vara till nackdel for den skattskyldige.** I X och Y
hanvisade domstolen till OECD:s modellavtals huvudbestimmelse for fordel-
ningen av skattebas mellan killstat och hemviststat vad galler vinster pa aktier. I
Gilly ansag domstolen att ett dubbelbeskattningsavtals féordelningsartiklar, i vart
fall om de grundas pa modellavtalet, inte kunde strida mot férdraget.”> Domsto-
len anférde i p. 31 om kallstatsprincipen:

"Det ar, vid beskattningsrittens férdelning, inte ologiskt for medlemsstaterna att ta
intryck av internationell praxis och det modellavtal som har utarbetats av OECD, vari
tillimpningen av principen om den utbetalande staten sarskilt fastslas i artikel 19.1 a,
i 1994 ars lydelse. Enligt kommentarerna till artikeln grundas denna princip pa reg-
lerna om internationell courtoisie och 6msesidig respekt mellan suverana stater och
den férekommer i s ménga av de avtal som giller mellan medlemslinderna i OECD
att den redan kan anses vara internationellt accepterad.”

-

22 Farmer kallar den typen av regel for “entirely even-handed” och han hiller helt 6ppet for hur EG-
domstolen skulle se pa saken. Det finns dock (otydliga) skrivningar i Lankhorst-Hohorst som talar mot
denna tankegang (p. 30 och 31)

* Som exempel pa senare ar att en tillging limnar inkomstslaget niringsverksamhet, att en tillging
tillfors en stiftelse eller att en tillgang tillfors ett subjekt med ackumulerade underskott (alla exempel
hamtade fran 23 kap IL).

2 -279/93 Schumacker REG 1995 s. 1-225 p. 32.

% (C-336/96 Gilly REG 1998 s. 1-2793.
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Vad siger da modellavtalet om uttagsbeskattning? I modellavtalets artikel 7 anges
att killstaten har ratt att beskatta naringsverksamhet under forutsittning att den
bedrivs fran ett fast driftsstille i det ifrigavarande landet. Den internationella
dubbelbeskattning som kan uppsta skall 16sas i hemviststaten enligt modellavta-
lets synsatt. Killstatens ansprak ar siledes primart. Denna princip ar s pass inar-
betad att den maste anses utgéra en internationellt vedertagen princip. Den inne-
bar att korrekta marknadsmassiga priser maste foreligga vid overlitelser av till-
gangar fran Sverige till foretag i intressegemenskap i andra stater. Regeln ger
uttryck for syftet att skydda statens skatteansprak. Mig veterligt har inte nagot
land reserverat sig fran artikel 7. Detta bor innebira att EG-domstolen i en
bedémning rimligen skulle ta intryck av modellavtalets huvudbestimmelse for
fordelningen av beskattningen av naringsverksamhet (rérelse). Mig veterligt
finns det inget svenskt avtal som inte innebdr att en rérelse bedriven fran ett fast
driftsstille beskattas har.

Vad har dd det med uttagsbeskattning att goéra? Det sjalvklara svaret ar att ratten
att beskatta ett fast driftsstille skulle vara meningslés om inte en uttagsbeskatt-
ningsregel skulle fa finnas. Detta visas dven av att i modellavtalet den s.k. arms-
lingdsregeln finns intagen. Regeln som de facto kan likstillas med en uttagsbe-
skattningsregel, visar ocksa att internationella skatterattsligt vedertagna principer
medger uttagsbeskattningsregler for rérelse. I kommentaren anges:

“The paragraph incorporates the view, which is generally contained in bilateral con-
ventions, that the profits to be attributed to a permanent establishment are those
which that permanent establishment would have made if, instead of dealing with its
head office, it had been dealing with an entirely separate enterprise under conditions
and at prices prevailing in the ordinary market.”?

Armsliangdsprincipen maste ocksa uppfattas som en mycket vil inarbetad princip
i internationell skatteritt, kanske narmast sjilvklar. Fusionsdirektivets krav pa
fasta driftsstillen ar sdledes foljden av vedertagna internationella skatterittsliga
principer som erkinns av i princip samtliga OECD medlemsstater.

Lankhorst-Hohorst visar dock att EG-domstolen synes kunna avvisa modellavta-
lets regler. Armslangdsregeln hade nimligen rests som ett argument for att tillita
regler om s.k. tunnkapitalisering. I generaladvokatens yttrande framkommer att
han anser att modellavtalet inte kan f6ljas om det leder till diskriminering (p. 81—
82).%" Sjilva domen ir diremot mer diffus. EG-domstolen synes inte avvisa
modellavtalets regel om armsliangdspris. I p. 44 domen anges enbart att den pré-
vade regeln inte tycks kunna "gora det mdojligt for de tyska skattemyndigheterna
att kontrollera de skattepliktiga inkomsternas storlek”. Armsldngdsregeln avvisa-
des darfér enligt min mening inte per se. EG-domstolen torde istillet uppfattat
armslidngdsregeln som irrelevant i provningen av tunnkapitaliseringsregeln.
Tunnkapitaliseringsregeln utgjorde helt enkelt inte nagon armslingdsregel.
Kommentaren till modellavtalet anger for 6vrigt bl.a. att:

"the application of rules designed to deal with thin capitalisation should normally not
have the effect of increasing the taxable profits of the relevant domestic enterprise to

% Kommentaren till art 7 till modelavtalet, p. 11.
%7 Vilket kan férstis mot bakgrund av att icke-diskriminering ir en EG-rittslig fundamental rittighet,
se analysen ovan.
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more than the arm’s length profit (min kurs.), and that this principle should be followed in
applying existing tax treaties.”?

Modellavtalets synsatt kan dérfor forenas med EG-domstolens synsatt. Férekoms-
ten av regler om tunnkapitalisering ar inte heller lika h6g som armslangdsregler.
Uttalandena i Lankhorst-Hohorst kan darfor inte tolkas som ett avvisande av
modellavtalets normerande stillning. Malet de Lasteyrie du Saillant galler fragan
om s.k. exitskatter och generaladvokaten Mischo har forklarat att sidana kan vara
fordragsstridiga.” Att notera ir att den provade uttagsregeln i de Lasteyrie du Sail-
lant omfattar kapitalvinster, inte inkomst av rorelse. Av punkt 83 framgar ocksa att
generaladvokaten inte bestrider modellavtalets regler om férdelning av skattein-
tikter. Domen, som kom den 11 mars, ir som sa ofta mer dunkel 4n generaladvo-
katens forslag men den motséger i vart fall inte min hypotes (se p. 68 i domen).*

Slutsatsen ar att kravet pa fast driftsstille, och darmed uttagsbeskattningsreg-
lerna, inte strider emot den fria rérligheten eftersom EG-domstolen har accepte-
rat de vedertagna internationella skatterittsliga principerna.?! Uttagsbeskatt-
ningssystemet i Sverige omfattar inte enbart avyttring av tillgangar. Det bor sta
klart att alla "skapade skattekrediter”, nedskrivningar, 6veravskrivningar och
avsattningar till fonder som t.ex. periodiseringsfond kan skyddas. Detta innebar
vidare enligt min mening att de aktuella reglerna inte heller behover rattfardigas
med argumentet skattesystemets inre sammanhang.>

En sarskild fraga ar om nagon skillnad uppstar till f6ljd av att Sverige ocksa
beskattar kapitalvinster pa aktier i inkomstslaget naringsverksamhet for juridiska
personer.”® Kapitalvinster pd aktier kan alltsi omfattas av uttagsbeskattningsre-
geln enligt 22 kap IL. Rittsgrundsatsen enligt X ock Y bor dock inte hindra detta
eftersom det enligt modellavtalet ir helt méjligt att aktier ingar som tillgangar i
ett fast driftsstille. Kapitalvinster kan ibland inga i rorelseinkomster och behand-
las da efter de principerna.

En viss oklarhet foreligger i visst fall vad giller tillgangar som inte ar knutna till
ett fast driftsstille i Sverige. Antag att en svensk juridisk person har en filial i ett
annat EU-land och den juridiska personens hemvist forandras. Detta kan leda till
en uttagsbeskattning av det dolda virdet av filialen, eftersom den inte lingre ar
skattskyldig i Sverige. Rimligen borde dock EGritten medge att en svensk
beskattning kan ske i en sadan situation, dtminstone av de “skapade” skattekredi-
terna.>* Argumentet om skattesystemets inre sammanhang kan méjligen hir fa
betydelse. Att uttagsbeskatta orealiserad vardestegring ar diremot mdjligen mer
tveksamt.

8 Model Tax Convention on Income and on Capital (cond. ver.) January 2003 s. 139.

2 (.9/02 de Lasteyrie du Saillant. ‘

# Se iven Leif Muténs kommentar till domen i detta nummer.

% Fér annan uppfattning, se Tjernberg "Rattfardigande av hindrande skatteregler mot bakgrund av
EG-domstolens underkidnnande av dnnu en svensk skatteregel ” SN 2003 s. 241 f.

%2 Se Stihl&Osterman a.a. s. 128 ff for en beskrivning av “inre samband”.

% Numera endast vinster pa kapitalplaceringsaktier.

% De skapade skattekrediterna ir de som finns till f6ljd av s.k. bokslutsdispositioner.  min avhandling
beniamner jag dessa skattekrediter av typ 2 och 3. (Kontinuitetsprincipen Juristforlaget 1997 s. 78 ff).
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6  Avslutning och nagot om koncernbidragens stallning

Jag har i denna artikel visat att fusionsdirektivet knappast kan sta i strid med for-
dragets krav pd en fri marknad. Det finns flera skal for det. Sammanfattningsvis
menar jag att kravet pa fast driftstille inte ar ett diskriminerande hinder och att
gemenskapslagstiftaren genom sitt utrymme for ekonomisk-politiska avvagningar
for narvarande kan infora sadana hinder, eller i vart fall inte behdver undanrdja
den typen av hinder som redan finns. Jag menar ocksd att reglerna om uttagsbe-
skattning i svensk ritt i inkomstslaget naringsverksamhet ar forenliga med férdra-
get. Skalen till detta ar att reglerna f6ljer internationellt vedertagna principer
som EG-domstolen accepterar.

Vidare menar jag att slutsatserna som foljer av denna analys i sin tur kan leda till
hypotesen att de svenska reglerna om koncernbidrag inte heller strider emot for-
draget. Skilet for det ar inte Bachmannprincipen eller principen om skattesyste-
mets inre sammanhang. Sasom manga papekat kan inte den principen tillimpas
pa situationer dir flera skattesubjekt forekommer.*® Koncernbidragsreglerna i
Sverige maste emellertid forstas i ljuset av uttagsbeskattningsreglerna och arms-
langdsprincipen. Kan rorelseresultat i Sverige minskas genom 6ppna koncernbi-
drag till utlindska bolag ar uttagsbeskattningsreglerna i bl.a. IL 22 kap och arms-
langdsregeln i IL 14:19 illusoriska. Det bor ocksa noteras att koncernbidragsreg-
lerna knappast kan anses dppet diskriminerande. Det finns atskilliga situationer
inom Sverige i vilka bidrag inte kan lamnas med skattemassig verkan. Jag kan
dock villigt acceptera att fragan om koncernbidragen ar mer komplex an uttags-
beskattningsfragan. Det finns mojligheter att valja andra system an det svenska for
resultatutjamning som méjligen inte ar lika problematiska ur ett gemenskapsper-
spektiv.®® Jag dr 6vertygad om att svaret frin EG-domstolen (fallet C-446/03 Marks
& Spencer) inte kommer att dréja alltfor linge.

Roger Persson Osterman dr docent i finansrdtt vid Stockholms universitet.

% Senast Anna Barebring i SN 2004 s. 146 ff
% T.ex. att infora ett rent sambeskattningssystem.
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