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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Internationell juridisk dubbelbeskattning uppstar nar samma skattesubjekt och inkomst
beskattas av tva olika stater under samma tidsperiod. Orsaken till att detta kan intraffa ar
att staterna bestammer sina beskattningsansprak pa ett sadant satt att de dverlappar och
darmed kolliderar med varandra. En stat grundar normalt sin beskattningsmakt genom
att krdva en viss anknytning till statens territorium. | Sverige ar det tillrackligt att an-
tingen skattesubjektet (personen) eller skatteobjektet (inkomsten) har en sadan anknyt-
ning.* Det &r vanligast att staterna bestammer sin beskattningsmakt pa detta sétt, men
den finns aven andra metoder.? Internationell juridisk dubbelbeskattning intraffar till
exempel om ett svenskt bolag etablerar en filial utomlands och filialinkomsterna beskat-
tas bade i Sverige (hemviststaten) pa grund av skattesubjektets anknytning hit och i fili-
alstaten (kallstaten) pa grund av skatteobjektets anknytning dit.

Det ar av olika skal negativt att samma inkomst beskattas tva ganger. Ofta ar det en
fordel for hemviststaten att inhemska foretag kan etablera sig utomlands nér detta &r
foretagsekonomiskt motiverat. Da uppstar storre vinster som i slutdnden kan beskattas i
hemviststaten. Detta motiverar att beskattningen av utlandsverksamhet ar neutral jam-
fort med inhemsk verksamhet. Av samma skél kan det vara viktigt for hemviststaten att
inhemska foretag kan konkurrera pa samma skattemassiga villkor som féretag med
hemvist i vardstaten. En neutral beskattning &r naturligtvis ocksa vardefull for foretagen
eftersom det framjar foretagsekonomiskt rationella val och konkurrens pa lika villkor
med inhemska aktorer. Dessutom talar billighets- och likhetsargument for att skatten pa
utlandska inkomster inte skall vara hogre an skatten pa inhemska inkomster.

Att det ligger i staternas gemensamma intresse att lindra dubbelbeskattning framgar
av att det har ingatts ett stort antal folkrattsliga skatteavtal for detta syfte. Avtalen &r
ofta uppbyggda efter ett modellavtal utformat av OECD. Enligt modellavtalet ar det i
sista hand hemviststaten som skall undanrdja den kvarvarande dubbelbeskattningen,
antingen genom att undanta inkomsten fran beskattning (fristallningsmetoden) eller ge-
nom att avrakna den utlandska skatten fran den inhemska skatten (avrakningsmetoden).
Den avrakningsmetod som forordas i OECD:s modellavtal &r den sa kallade ordinary

credit, som innebér att avrdkning medges hogst med den del av hemviststatens skatt

! 6 kap. 3-4 8§ respektive 6 kap. 7-11 8§ IL.
2 Se vidare Dahlberg, Internationell beskattning — en larobok s. 23 f.



som bel6per pa de utlandska inkomsterna (sparrbeloppet). Denna metod anvénds aven i

intern svensk ratt for att lindra internationell juridisk dubbelbeskattning.

1.2 Syfte och avgransningar

Syftet med uppsatsen &r att understka hur den svenska regleringen av ordinary credit i
avrakningslagen skall tillampas vid utlandsetableringar och om den &r férenlig med EG-
fordragets etableringsfrihet. Utredningen av svensk rétt inriktas mot en analys av spérr-
beloppets berakningsformel, narmare bestamt pa vilket satt olika avdrag skall fordelas
mellan utlandska och svenska forvarvsinkomster. Forenligheten med etableringsfriheten
kommer for det forsta att undersokas mot bakgrund av att ordinary credit medger avréak-
ning och endast upp till ett sparrbelopp. Detta aktualiserar i uppsatsen fragan om inter-
nationell juridisk dubbelbeskattning och skillnader mellan medlemsstaternas skatteniva-
er kan utgora hinder mot etableringsfriheten. For det andra kommer de olika satten att
fordela avdrag i sparrbeloppsformeln att stéllas i relation till etableringsfriheten.

Den EG-réttsliga utredningen avgrénsas till restriktionsfoérbudet medan réttfardigan-
defragan och proportionalitetsbedomningen lamnas &t sidan. Fragan om objektivt jam-
forbara situationer som ofta behandlas som en réttfardigandegrund kommer emellertid
att undersokas eftersom den tillsammans med restriktionsanalysen kan sdgas utgora det
egentliga diskrimineringsférbudet. Denna avgransning beror att det ar en avgdérande och
mycket oséker fraga om undvikandet av dubbelbeskattning pa ett visst satt 6ver huvud
taget kan utgora en restriktion. Vid utredningen av fragan om det foreligger ett hinder
mot etableringsfrineten behandlas av utrymmesskél inte andra jamforelsesituationer an
en motsvarande rent nationell verksamhet. Som en bakgrund for utredningen i uppsat-
sen tjanar svenska bolags etableringar av filialer i andra EG-lander. Genomgéaende bort-

ses fran betydelsen av eventuella skatteavtal mellan Sverige och andra stater.

1.3 Metod och material

Den rattsdogmatiska metoden anvands i uppsatsen. Nar EG-fordraget tolkas sker detta
enligt dess ordalydelse, kontextuellt och &ndamélsinriktat.’> Réttspraxis frén EG-
domstolen tillméats darvid prejudikatvarde. En materialfraga som kan namnas i anslut-
ning till detta ar att EG-skatteratten utvecklas fortlépande till féljd av EG-domstolens

avgoranden vilket innebér att diskussionen i doktrinen snabbt kan bli inaktuell.

® Angéende tolkningen av EG-ratten, se bl.a. mél 283/81 CILFIT p. 17-20.



1.4 Disposition

Efter detta inledande kapitel foljer i kapitel 2 utredningen av hur avdrag skall hanteras i
avrakningslagens sparrbeloppsformel. Darefter behandlas i kapitel 3 forenligheten av
sparrbeloppet i sig samt den i uppsatsens forsta del utredda hanteringen av olika avdrag
i sparrbeloppsformeln med EG-réttens etableringsfrihet. Varje kapitel avslutas med en

summering av utredningens resultat. | kapitel 4 ges nagra avslutande kommentarer.

2 Ordinary credit enligt svensk ratt

2.1 Inledning

Detta kapitel dgnas at den forsta delen av uppsatsens syfte, namligen utredningen av
sparrbeloppets berdkningsformel med inriktning mot hanteringen av olika avdrag som
kan uppkomma vid utlandsetableringar av filialer. Forst ges i avsnitt 2.2 en allmén re-
dogorelse for rétten till avrakning enligt AvrL och begrénsningen av rétten till avrék-
ning genom ett spérrbelopp. Det skall darefter i avsnitt 2.3 undersdkas hur olika avdrag
skall beaktas i sparrbeloppets téljare. | avsnitt 2.4 skall vidare sparrbeloppets namnare
behandlas pa samma sétt. Slutligen kommer jag i avsnitt 2.5 att sammanfatta och disku-
tera hur olika avdrag allokeras till de utl&éndska respektive de svenska inkomsterna.
Eftersom det finns ett antal rattsfall som behandlar frdgan om hanteringen av avdrag
i sparrbeloppsformeln och den andra delen av syftet med uppsatsen &r att stélla svensk
ratt i relation till EG-ratten, kommer jag att foreta en i viss man kritisk analys av rétts-
praxis. | uppsatsens senare del kommer jag att diskutera fragan huruvida resultatet av
undersdkningen av EG-ratten ger vid handen att det finns anledning att tolka spérrbe-

loppsformeln pa ett annat satt an i enlighet med rattspraxis fran Regeringsratten.

2.2 Allméant om svensk ordinary credit

221 Ratt till avrakning

Ratt till avrakning av utlandsk skatt féreligger enligt lagen (1986:468) om avrékning av
utlandsk skatt (AvrL). Denna ratt infordes ursprungligen ar 1966 pa grund av att det
ansags vara otillrackligt med den avdragsratt for erlagd utlandsk skatt som da stod till

buds.* Inforandet av en ratt till avrakning motiverades ocksd med att féretagsekono-

4 SOU 1962:59 s. 144.



miskt motiverade utlandska investeringar bor underlattas i sadan utstrackning att de inte
véljs bort p& grund av dubbelbeskattningen.® Inkomster fran utlandet skall resultera i en
lika hog skattebelastning som om inkomsterna hade hérrort fran Sverige.®

Enligt 1 8 AvrL har en obegrénsat skattskyldig som har haft intékt eller en begrénsat
skattskyldig som har haft intakt hanforlig till ett fast driftstalle i Sverige rétt till avrak-
ning av utlandsk skatt. Intékten skall ha medtagits vid taxering i Sverige, beskattats i en
utlandsk stat och enligt skattelagstiftningen i den utldndska staten anses harréra dar-
ifran. Vidare foreskrivs i 2 8 AvrL att lagen som utgangspunkt inte &r tillamplig nar ett
skatteavtal reglerar den aktuella utldndska skatten och inkomsten. Om ett skatteavtal
foreskriver avrakning av utlandsk skatt i Sverige tilldmpas emellertid lagens detaljregler
om hur avrékning skall goras (det vill sdga 4-13 88 AvrL). Vad géller tolkningen av
AvrL stadgas i 2 a § AvrL att termer och uttryck som anvands i AvrL har samma bety-

delse och tillampningsomrade som de har i IL, om inte annat framgar av sammanhanget.

2.2.2 Spéarrbeloppet

| 6 8§ AvrL anges att ett sparrbelopp skall begransa avrakningsrétten och i stora drag hur
detta beraknas. Avrakning tillats endast upp till de svenska inkomstskatter som beloper
pd de utlandska inkomsterna (6 § 2 men. AvrL).” Som utgangspunkt far endast de ut-
landska inkomster som har beskattats i utlandet tas med vid sparrbeloppsberékningen,
men det finns vissa tillagg till denna regel. Tilldggen géller inkomster som &r hanforliga
till ett fast driftstalle eller en fastighet i utlandet och vissa inkomster i form av rénta,
royalty och utdelning. Det framgar vidare av 6 § AvrL att den s& kallade overall-
principen tillampas. Denna princip innebér att ett enda sparrbelopp berdknas for den
skattskyldiges samtliga utlandska inkomster. Principen infordes ar 1983 och ersatte per
item-principen enligt vilken ett sérskilt sparrbelopp skall berdknas for varje utlandsk
inkomstpost. Den kom i realiteten att anvandas som en per country-princip, det vill séga
att ett enda sparrbelopp beraknades foér alla inkomster fran ett visst land.® Overall-
principen ar formanlig for de skattskyldiga eftersom ett genomsnittligt sparrbelopp be-
raknas i de fall inkomster har forvarvats saval i hogskattestater som i lagskattestater.
Enligt 7 § 1 st. 1 men. AvrL skall olika spérrbelopp berdknas for forvarvsinkomster

och kapitalinkomster. Detta beror pa att det tillampas en progressiv skatteskala for for-

®SOU 1962:59 5. 141 f.

®SOU 1962:59 s. 143.

" Har bortses fran fastighetsskatten eftersom den inte omfattas av uppsatsens syfte.
® Prop. 1982/83:14 s. 23.



varvsinkomster men inte for kapitalinkomster. I 7 § 1 st. 2 men. AvrL stadgas berak-
ningsformeln for sparrbeloppet for forvarvsinkomster. Proportionen av den inkomstskatt
som hanfor sig till de utldéndska forvarvsinkomsterna mot den totala inkomstskatten
skall vara densamma som proportionen av de utlandska forvéarvsinkomsterna mot de
sammanlagda forvarvsinkomsterna. Den inkomstskatt som beléper pa de utlandska in-
komsterna kan foljaktligen berédknas genom att den totala inkomstskatten multipliceras
med kvoten av de utldndska forvérvsinkomsterna och de sammanlagda forvarvsinkoms-
terna. Sa stor del av den totala skatten anses vara hanforlig till de utlandska inkomster-

na. Formeln for att berdkna sparrbeloppet brukar darfor stéllas upp enligt foljande:

Utlandska inkomster
Total skatt X

Totala inkomster

Foljden av stadgandet i 7 § 1 st. 2 men. AvrL &r alltsa att den totala skatten maste jam-
foras med kvoten av utlandska inkomster och totala inkomster. Konsekvensen av en
6kning av den totala skatten eller de utlandska inkomsterna blir att sparrbeloppet ékar,
medan en 0kning av de totala inkomsterna innebér att sparrbeloppet minskar.

Eftersom uppsatsen behandlar pa vilket sétt avdrag fordelas mellan de utlandska in-
komsterna och de svenska inkomsterna genom spérrbeloppsformeln kan det behtva
klargoras vad som egentligen hadnder med ett avdrag som i olika utstrdckning beaktas
vid bestdammande av beloppen i formeln. Ju storre del av den skattskyldiges avdrag som
hanfors till de utlandska inkomsterna, desto mindre blir spéarrbeloppet. Detta kan ske
antingen direkt genom att spérrbeloppsformelns taljare minskas med avdraget eller indi-
rekt genom att ndmnaren inte minskas med avdraget. Om avdraget inte beaktas i taljaren
men beaktas i n&mnaren h&nfors det som helhet till de svenska inkomsterna. Om avdra-
get beaktas bade i taljaren och i ndmnaren hanfors det som helhet till de utlandska in-
komsterna. Avdraget kan ocksa hanforas till de utlandska inkomsterna i samma propor-
tion som de utlandska inkomsterna utgor av de totala inkomsterna, antingen genom att
avdraget proportioneras i braktalets namnare efter relationen mellan de utlandska in-
komsterna och de totala inkomsterna medan det beaktas i sin helhet i ndmnaren, eller
genom att avdraget beaktas varken i téljaren eller i ndmnaren.

Avdraget kan alltsa anses fordelat till de utlandska forvarvsinkomsterna om det pa
nagot satt minskar den faktor i sparrbeloppsformeln som bestar av inkomster, antingen

genom att minska taljaren eller genom att inte minska namnaren. Detta beror pa att den
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skattskyldiges avdrag alltid har beaktats innan den totala svenska skatten (den andra
faktorn i sparrbeloppsformeln) réknas ut. Den totala svenska skatten bestdms ndmligen
genom de vanliga reglerna enligt IL. Det ar saledes den beskattningsbara inkomsten
(berdknad enligt 1:5 IL) multiplicerad med tilldmpliga skattesatser som utgér grund for

berakningen av den totala svenska skatten vid faststéllande av spéarrbeloppet.

2.3 Faststallande av de utlandska forvarvsinkomsterna

2.3.1 Inledning

I 7 8 2 men. AvrL specificeras de utldndska forvarvsinkomsterna till intédkterna efter
avdrag for kostnader. Trots denna specificering i lagtexten &r innebdrden av uttrycket
utlandska forvarvsinkomster i sig oklar. Stadgandet att de utlandska forvarvsinkomster-
na skall utgoras av intékter efter avdrag for kostnader l&mnar Oppet hur underskott skall
hanteras. Oklarheterna avser vidare vilka kostnader som skall beaktas vid bestdmmande
av sparrbeloppet. Ju fler kostnader som skall beaktas desto lagre blir sparrbeloppet. Det
bor enligt min mening vara av betydelse att hanteringen av avdrag i taljaren bidrar till
att skapa en sa rattvisande bild av den utlandska filialens inkomster som moéjligt. Samti-
digt skall det poangteras att bestdimmandet av vilka kostnader som beaktas i téljaren vid
berakningen av sparrbeloppet kan fa betydelse for en bedémning av om reglerna ar for-
enliga med EG-fordragets bestammelser om fri rérlighet. Som kommer att framga nedan
(avsnitt 3.6-7) behdver dessa hénsyn inte alltid vara inb6rdes oforenliga.

Nér rétten till avrékning av utlandsk skatt infordes bestod téljaren av ”den utlandska
nettoinkomsten™.® Formuleringen i singular beror p& att sparrbeloppet beraknades pa
varje inkomst for sig enligt per item-principen. Nar overall-principen inférdes dndrades
rekvisitet for taljaren till "de utlandska inkomsterna — efter avdrag for kostnader”.*® Ut-
gangspunkten vid bestammandet av sparrbeloppets taljare ar att de utlandska forvarvs-

inkomsterna skall beraknas enligt svenska regler for intakts- och kostnadsforing.™*

2.3.2 Avdrag for underskott
Om ett svenskt foretag har etablerat filialer i flera lander kan det handa att nagon eller
nagra av filialerna uppvisar underskott. Fragan ar om sadana underskott skall raknas in i

de utlandska forvarvsinkomsterna och darmed minska dem. Foljden av en sadan till-

° Prop. 1966:127 s. 12. Jfr a. prop. s. 61, 85 och SOU 1962:59 s. 149.
9 prop. 1982/83:14 s. 4. Jfr a. prop. s. 87.
" prop. 1966:127 s. 61 och 85.
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lampning blir att sparrbeloppet dras ned for den skattskyldige. | RA 1999 ref. 65 tog
Regeringsratten stallning till fragan om utlandska filialunderskott skall minska de ut-
landska forvarvsinkomsterna i taljaren, for de fall da foretaget har vinstgivande filialer i
andra lander. Skatterattsnd&mnden (vars forhandsbesked faststélldes av Regeringsratten)
hévdade att en subjektiv tolkning av bestammelsen ger vid handen att rekvisitet "for-
vérvsinkomster” inte innefattar utlandska filialfrluster. Som forstarkande skal anfordes
att denna tolkning ocksa ar forharskande i doktrinen och stammer 6verens med de skatt-
skyldigas intressen. | malet framgar att utlandska filialunderskott endast skall minska de
totala inkomsterna (se vidare nedan avsnitt 2.4.3).

Det stammer visserligen att tolkningen i RA 1999 ref. 65 motsvarar lagstiftarens av-
sikt. Nar overall-principen inférdes var ndmligen tanken att mojligheterna till avrakning
endast skulle utvidgas.'® Den svenska overall-principen tycks ha utformats pa ett satt
som inte helt motsvarar overall-principen i egentlig bemarkelse, det vill sdga att samtli-
ga utlandska resultat skall beaktas sammantaget.** Man kan dock fraga sig hur val tolk-
ningen stdimmer 6verens med bestdimmelsens ordalydelse och systematik. Som ndmnts
skall termer och uttryck enligt 2 a § AvrL tolkas i 6verensstimmelse med IL om inte
annat anges eller framgar av sammanhanget. Ledning for hur uttrycket "forvarvsin-
komst” skall tolkas ges i 1:5 IL. Dar definieras forvarvsinkomst som ”summan av dver-
skott i inkomstslagen tjanst och naringsverksamhet”. Mot bakgrund av detta ligger det
enligt min mening narmast till hands att tolka begreppet utlandska foérvarvsinkomster”
som nettobeloppet av alla plus- och minusposter fran utlandet, det vill séga alla filialer
sedda tillsammans. Vid en systematisk tolkning kan det konstateras att uttrycket “for-
varvsinkomster” i samma bestammelse har tolkats pa ett annat satt (se avsnitt 2.4.3).

Slutsatsen av detta mal torde vara att dven tidigare ars underskott som helt eller del-
vis ar hanforliga till forluster i utlandska filialer inte kan dras av fran sparrbeloppsfor-
melns téljare. Om de inte kan dras av det ar som de uppstar torde de namligen heller inte

kunna innefattas i de utlandska forvarvsinkomsterna vid ett senare ars taxering.

2.3.3 Avdrag for kostnader
2.3.3.1 Bolidenmalet

| RA 2001 ref. 43 (Bolidenmalet) gjordes flera principiellt viktiga uttalanden om tolk-

ningen av rekvisitet kostnader. Boliden Mineral AB hade det aktuella beskattningsaret

12 prop. 1982/83:14 s. 10 f. och 87.
13 Jfr Lindencrona s. 117 ff. Jfr dven Allmanna ombudets kritik i prop. 1982/83:13 s. 93.
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gjort forlust i Sverige och endast paforts avkastningsskatt pa pensionsmedel. Fran Spa-
nien hade bolaget erhallit royalty som kallbeskattades i Spanien. Fragan i malet var om
bolaget kunde avrdkna den spanska kallskatten mot avkastningsskatten i Sverige. Par-
terna var darvid inte dverens om vilka kostnader som skulle minska intdkterna i taljaren
vid sparrbeloppsberakningen. Skattemyndigheten hévdade att samtliga bolagets kostna-
der skulle beaktas i téljaren, det vill séga dven kostnader som inte alls hade nagot sam-
band med den utldndska verksamheten. Annu en fréga var aktuell i malet, namligen hur
sparrbeloppet skall hanteras nar namnaren &r negativ.'* Denna frdga, som endast uppstar
vid avrékning mot avkastningsskatt, behandlas dock inte i uppsatsen. Né&r det géller han-

teringen av kostnader i sparrbeloppsformelns téljare uttalade Regeringsratten att:

”Det star till en borjan klart att fran inkomsterna av verksamheten i varje land skall dras av de kost-
nader som hanfor sig till dessa inkomster. Detta innebar emellertid inte att enbart sddana kostnader
som direkt avser verksamheten dar skall beaktas utan dven kostnader som ar gemensamma for verk-

samheterna i olika lander.”

Endast kostnader hanforliga till verksamheten i ett land skall saledes dras av fran in-
komsterna fran detta land. Detta innebar att endast kostnader som hanfor sig till filialin-
komster som beaktats vid berdkningen av téljaren far dras av vid berakningen av talja-
ren. Kostnader som enbart har uppstatt for att forvarva eller bibehalla svenska inkomster
kan i motsats till vad Skattemyndigheten hévdade inte reducera de utlandska forvérvs-
inkomsterna. Det som star klart efter Bolidenmalet &r att kostnader maste ha nagot slags
samband med den utlandska filialen for att dras av i braktalets téljare.

Regeringsratten utvecklade emellertid inte narmare vilka kostnader som avsags med
uttalandet. Anledningen till detta var att processen inte hade haft en sadan inriktning att
det var mojligt att utreda vilka kostnader som var hanforliga till respektive land. | an-
slutning till denna diskussion uttalades dock att bolaget hade gjort ett avdrag om 980
mkr for ett lamnat koncernbidrag. Majligen ansdg Regeringsratten att atminstone denna
post inte kunde hanfdras till utlandet. | ljuset av senare rattspraxis om rent skattemassi-
ga avdrag gar det emellertid inte att dra nagra slutsatser av detta uttalande om vilka
kostnader som skall fa dras av (se avsnitt 2.3.3.2 nedan). Det &r dessutom osékert vilka
kostnader som utgor sadana gemensamma kostnader att de skall beaktas i taljaren eller

hur de skall hanteras (se vidare avsnitt 2.3.3.3 nedan).

¥ Hur berékningen darvid rent matematiskt skall genomféras tycks ha varit svért for domstolarna att
avgora. Om sparrbeloppet oméjligen kan raknas ut uppstar dessutom fragan vilket forhallande sparrbe-
loppet har till huvudregeln att avrakning skall medges, se vidare Lindencronas. 123.
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2.3.3.2 Rent skattemassigt grundade avdrag

Tolkningen av uttrycket kostnader stalls pa sin spets nar det géller rent skattemassigt
grundade avdrag. Fragan har stallts om sadana avdrag som inte utgor foretagsekono-
miska kostnader skall dras av vid berdkningen av de utlandska forvarvsinkomsterna.
Begreppet kostnader definieras inte narmare i AvrL. Sprakligt sett torde det ligga nar-
mast till hands att dra slutsatsen att endast foretagsekonomiska kostnader omfattas.
Hanvisningen i 2 a 8 AvrL leder till 16:1 IL som tyder pa att endast utgifter for att for-
varva eller bibehalla inkomster anses vara kostnader i inkomstskattelagens mening. Det-
ta skulle innebéra att endast foretagsekonomiskt grundade utgifter, som dessutom skall
ha uppkommit for att forvarva eller bibehalla intakter, kan dras av i sparrbeloppsfor-
melns téljare. En sadan tolkning utesluter till exempel koncernbidrag som definitions-
massigt inte kan utgoras av sadana utgifter (jfr 35:1 st. 2 IL). Aven andra rent skatte-
massiga avdrag som éver huvud taget inte kan anses vara utgifter skulle heller inte om-
fattas (till exempel avsattning till periodiseringsfond). Fragan kompliceras emellertid
ytterligare nar det galler avdrag som motsvaras av utgifter for att forvarva eller bibehal-
la inkomster samtidigt som skattereglerna foreskriver en annan periodisering av dessa
utgifter &n den redovisningsméssiga. A ena sidan utgors kostnader redovisningsméssigt
av periodiserade utgifter.”® Ordalydelsen av 16:1 IL tyder & andra sidan pa att alla utgif-
ter for att forvarva eller bibehalla inkomster utgér kostnader, medan det lamnas Gppet
vilket beskattningsar de skall hanforas till. Samtidigt anges i forarbetena att inneborden
av 16:1 IL 4r att "de periodiserade utgifterna skall dras av som kostnader”.'®

Vid inférandet av ratten till avréakning uttalades att samtliga kostnader och andra
avdragsgilla poster” skall dras av fran de utlandska inkomsterna och att svenska skatte-
regler skall avgéra vad som ar avdragsgillt eller inte.*’ Lagstiftarens avsikt synes allts&
ha varit att dven rent skatteméassiga avdrag skall beaktas i téljaren, vilken som ndmnts
skulle bestd av "den utlandska nettointdkten”. Nar istallet uttrycket "de utlandska in-
komsterna efter avdrag for kostnader” infordes i lagtexten tycks det ha varit fraga om en
redaktionell justering bland annat for att anpassa sprakbruket till Sveriges skatteavtal.'®
Auvsikten var saledes inte att andra den materiella tillampningen av sparrbeloppsformeln
| detta avseende. Som antytts ovan &r det emellertid tveksamt om dndringen kan anses

vara materiellt neutral, sarskilt i och med inforandet av 2 a § AvrL.

15 Detta framgér t.ex. av 3:2 ARL.

16 prop. 1999/00:2 del 2 s. 193. Se ven a. prop. del 1 s. 491 ff.
Y Prop. 1966:127 s. 61 och 85.

18 prop. 1982/83:14 s. 87.



14

| rattspraxis efter Bolidenmalet har olika rent skattemassiga avdrag inte ansetts inga
i uttrycket kostnader enligt 7 § 1 st. 2 men. AvrL. | RA 2002 not. 207 drogs inte avstt-
ning till periodiseringsfond av till nagon del i braktalets taljare. Det gjordes dock inga
principiella uttalanden om saken utan malet rorde i forsta hand en annan fraga. Forsta
gangen som Regeringsratten (genom att faststalla Skatterattsnamndens forhandsbesked)
har uttalat sig principiellt om skatteméassiga avdrag i braktalets téljare &r i RA 2004 ref.
132 I-11. Dessa mal géllde avdrag for koncernbidrag och utdelningar fran en vérdepap-
persfond. En fraga i malen var om dessa avdrag skall beaktas i sparrbeloppsformelns
taljare."? Skatterattsnamnden tolkade bestammelsen i 7 § 1 st. 2 men. AvrL som att s&-
dana avdrag inte skall beaktas. Enligt Skatterattsndmnden utgdr koncernbidrag i sig
inte ndgon kostnad for intaktsforvarv utan ingdr endast som ett led i ett forfarande som
mojliggor skattemdssig resultatutjamning inom en koncern”. Ett liknande uttalande
gjordes géllande utdelning fran vérdepappersfond. Dessa rent skatteméassiga avdrag
skall darfor inte dras av i sparrbeloppets téljare. Slutsatsen av malet &r att Regeringsrat-
ten tycks anse att det skall vara fraga om utgifter for att forvarva eller bibehalla inkoms-
ter i enlighet med 16:1 IL for att avdrag skall kunna beaktas i braktalets taljare.

Detta bekraftas av ett forhandsbesked fran Skatterattsnamnden den 31 augusti 2004,
dar slutsatsen av namnda rattspraxis ansags vara att avdrag for avsattning till periodise-
ringsfonder inte skall dras av i sparrbeloppsformelns taljare.’ Det forklarades saledes
att berakningen som gjordes i RA 2002 not. 207 utgér gallande ratt. Som namnts utgdr
sadana avsattningar 6ver huvud taget inte utgifter utan ger réatt till avdrag pa rent skat-
temassig grund. Att berakningen av taljaren avviker fran lagstiftarens avsikt framgar har
sérskilt tydligt. I 7 8 3 st. 3 men. AvrL stadgas namligen att sparrbeloppet skall berék-
nas som om ett eventuellt avdrag for avséttning till expansionsfond aldrig hade gjorts.
Detta innebar att ett sddant avdrag varken skall beaktas i taljaren eller i namnaren vilket
far till foljd att avdraget i praktiken proportioneras ut pa de utlandska inkomsterna (se
ovan avsnitt 2.2.2). Tydligen ansag lagstiftaren att det var nddvandigt att uttryckligen
undanta sadana skatteméassiga reserveringar som inte skall beaktas i sparrbeloppets téalja-
re. Det uttryckliga undantaget for avsattningar till expansionsfond utgor saledes ett sys-
tematiskt argument for att avdrag for avsattningar till periodiseringsfond skall beaktas.

Mélet RA 2005 ref. 57 géllde frégan om skatteméassiga dveravskrivningar vid riken-

skapsenlig avskrivning av inventarier skall reducera de utlandska forvarvsinkomsterna i

% En annan friga i mélen var om sadana avdrag skall minska formelns namnare, se vidare avsnitt 2.4.2.
20 5K V:s rattsfallsprotokoll nr 21/04.
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sparrbeloppsformelns téljare. Enligt en oenig Skatterattsndmnd skall hela de skattemés-
sigt periodiserade utgifterna dras av i taljaren eftersom de kan anses vara kostnader i
enlighet med 16:1 IL. Skatterattsnamndens resonemang synes grunda sig pa att féljden
av rékenskapsenlig avskrivning av inventarier dr att aktuella utgifter for att anskaffa
inventarier periodiseras. De aktuella avdragen uppfyller darmed kraven pa att vara peri-
odiserade utgifter for att forvarva eller bibehalla inkomster. Regeringsratten kommer i

malet till motsatt slutsats och uttalar att:

”Avdrag for kostnader for inventarier kan enligt Regeringsréttens mening beaktas pa annat sétt vid
berikningen av sparrbeloppet enligt avrakningslagen an vid inkomstberdkningen enligt IL, s lange
det ar fraga om utgifter som &r att anse som avdragsgilla kostnader for inventarier ocksa enligt IL. |
likhet med vad som géller betraffande koncernbidrag, utdelningar lamnade av investmentforetag eller
investeringsfonder och avséttningar till periodiseringsfonder kan dveravskrivningar inte i sig anses

utgora utgifter for att forvarva eller bibehalla inkomster (jfr 16 kap. 1 § forsta stycket IL).”

Det star alltsa efter RA 2005 ref. 57 klart att skatteméssiga overavskrivningar for inven-
tarier inte skall minska sparrbeloppsformelns taljare. Det ar dock osékert vad Regerings-
ratten grundar detta stallningstagande pa. Det ar namligen inte helt klart vad som avses
med den forsta ovan citerade meningen. Sannolikt asyftas det faktum att kostnader som
hanfors till sparrbeloppsformelns téljare minskar sparrbeloppet och att dessa avdrag
darmed i praktiken nekas.”* Darmed beaktas de ”pa annat satt” an enligt IL som medger
att avdragen minskar forvarvsinkomsterna. Detta kan enligt Regeringsrétten gdéras, men
endast nar det ar fraga om utgifter som kan anses vara avdragsgilla kostnader enligt IL.
Regeringsrattens slutsats synes vara att skattemassiga 6veravskrivningar pa inventarier
inte kan anses utgora kostnader enligt 16:1 IL. Det &r emellertid oklart om denna slut-
sats grundar sig pa att dveravskrivningarna inte ens anses utgora utgifter for att forvarva
eller bibehalla inkomster, eller om den grundar sig pa att de inte kan utgora kostnader
till foljd av att de periodiseras pa rent skattemassiga grunder.

En invandning mot detta resonemang ar att det i 16:1 IL bara stadgas att utgifter i en
viss form far dras av som kostnader. Det skall darvid vara fraga om utgifter i foretags-
ekonomisk mening for att forvarva eller bibehalla inkomster. Anskaffningsutgifter for
inventarier torde regelmassigt kunna raknas som sadana utgifter for att forvarva eller
bibehalla inkomster. Att de sedan kan komma att periodiseras som kostnader vid ett

senare tillféalle i redovisningen &n i beskattningen torde inte forta dem deras egenskap av

21 Som namnts ovan &r detta foljden av att avdrag fordelas till de utlandska inkomsterna, se avsnitt 2.2.2.
Jfr aven EGD:s resonemang i mal C-385/00 de Groot. Se narmare om detta mél nedan i avsnitt 3.5.2.1.
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att vara kostnader enligt 16:1 IL. Som namnts ovan tycks det vara underforstatt att 16:1
IL syftar pa periodiserade utgifter. Det torde dock vara skatteméassigt periodiserade ut-
gifter som far dras av som kostnader enligt 16:1 IL. Regeringsrattens ovanstaende utta-
lande &r darfor svarforstaeligt. Den relevanta fragan, om Gveravskrivningar utgor kost-
nader i enlighet med 16:1 IL borde enligt min mening besvaras i enlighet med Skatte-
rattsnamndens majoritets yttrande. En annan sak ar att Regeringsréatten i tidigare praxis
har uttalat att rent skattemadssiga reserveringar inte skall minska téljaren.

Slutsatsen av rattspraxis ar att rent skattemassiga avdrag inte far beaktas i téljaren
ens om de ar direkt hanforliga till utlandska tillgangar eller inkomster. Rattslaget torde
dessutom vara sadant att inga andra kostnader &n sadana vars periodisering Gverens-
stammer med den rent redovisningsmassiga periodiseringen far dras av. Detta innebar
att inte heller den sarskilda skattemassiga nedskrivningsmdéjligheten vid lagervardering
enligt 17:4 IL kan hénforas till sparrbeloppets taljare, trots att lagret kan vara beléget i
en utldndsk filial. Samma sak torde gélla den sérskilda skattemassiga avskrivningen av
byggnader pa naringsfastigheter enligt 19:5 IL. Skillnaden i detta fall &r visserligen att
avskrivningarna inte kan karaktariseras som skattemadssiga reserveringar utan de skall
precis som i redovisningen baseras pa byggnadens ekonomiska livslangd. Det ar emel-

lertid svért att dra ndgon annan slutsats av RA 2005 ref. 57 an att de inte far dras av.

2.3.3.3 Foretagsekonomiskt grundade kostnadsavdrag

Vilka kostnader som &r avdragsgilla och vilka som inte ar det avgors som utgangspunkt
vid tillampning av inkomstskattelagens bestdmmelser om avdrag for kostnader. En kon-
sekvens av att avdragsgilla kostnader bestams efter svenska regler &r att en kostnad kan
vara avdragsgill i Sverige men inte i kéllstaten. Ett exempel pa detta kan vara rantein-
takter fran kallstaten vilka en person i hemviststaten har tagit ett lan (med rantekostna-
der) for att finansiera.?” Av det ovan refererade Bolidenmalet framgar att sidana kost-
nader som hanfor sig till verksamheten i utlandet skall dras av i taljaren om de &r an-
tingen direkt hanforliga till verksamheten i utlandet eller gemensamma for verksamhe-
terna i olika lander. Detta har preciserats av den réttspraxis som har behandlat rent skat-
temassiga avdrag. Avdrag far endast goras i sparrbeloppets téljare om det ar fraga om
utgifter for att forvarva eller bibehalla inkomster och de ar avdragsgilla det aktuella aret

enligt den redovisningsmassiga periodiseringen. Om sadana kostnader ar direkt hanfor-

22 Se paragraf 63 i kommentaren till artikel 23 i OECD:s modellavtal. Rantekostnaderna kan dras av fran
ranteintakterna i hemviststaten medan kallstaten ofta pafor en definitiv kallskatt utan avdragsratt.
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liga till utlandska inkomster torde de enligt min mening alltid kunna dras av i spérrbe-
loppsformelns taljare och darmed i motsvarande man minska sparrbeloppet.

Det ar mer osédkert vad Regeringsratten avsag med uttalandet i Bolidenmalet om att
&ven vissa inte ndrmare specificerade gemensamma kostnader skall beaktas i sparrbe-
loppsformelns taljare.?® Lindencrona ifragasatter uttalandets prejudicerande verkan pa
grund av att det utgor ett sa kallat obiter dictum, men anser att det anda torde fa stor
betydelse.? Jag instammer i denna slutsats, men pa grund av uttalandets karaktar ar det
sannolikt lattare for domstolarna att franga det om det skulle uppsta skal till det.

Mot bakgrund av senare rattspraxis har det emellertid aven ifragasatts om uttalandet
fortfarande utgdr gallande ratt. RA 2004 ref. 132 har namligen tolkats som att enbart
kostnader direkt hanforliga till forvarvande eller bibehallande av utlandska inkomster
skall kunna beaktas i sparrbeloppsformelns taljare.”® Skatterattsnamndens uttalande i
detta mal (se ovan avsnitt 2.3.3.2) skulle visserligen kunna tolkas som att kostnader el-
ler skatteméssiga avdrag som inte ar direkt hanforliga till den utlandska verksamheten
aldrig kan dras av. Enligt min mening &r det dock inte méjligt att dra sa langtgaende
slutsatser av detta rattsfall. Uttalandet tycks endast innebéra att rent skattemdassiga av-
drag som inte kan sdgas utg6ra kostnader for intaktsforvérv inte kan minska téljaren.
Det som uttrycks av Skatterattsnamnden i RA 2004 ref. 132 r ett krav pé att avdragen
allméant skall utgora kostnader for att forvarva eller bibehalla inkomster. Det &r en annan
fraga om sadana kostnader maste ha uppkommit direkt for att forvarva eller bibehalla
utlandska inkomster eller om dven gemensamma kostnader kan beaktas.

Ett nyligen av Regeringsratten avdomt mal gallde kostnader for kursforluster pa
fordringar i utlandsk valuta.”® Inkomsterna som togs upp i sparrbeloppsformelns taljare
var rantor pa dessa fordringar. Fragan var om namnda kostnader skulle reducera de ut-
landska inkomsterna i taljaren. Kursforlusterna ansags inte kunna minska taljaren pa
grund av att de inte hade ett tillrackligt samband med de l6pande réanteintakterna fran
fordringarna. Aven detta mal skulle kunna tolkas som att Regeringsratten kréaver ett di-
rekt samband for att kostnader skall fa dras av i taljaren och att uttalandet i Bolidenma-
let om verksamhetens gemensamma kostnader darmed ar 6verspelat. Enligt min mening

behandlas dock i malet endast vad som kravs for att kostnader skall anses direkt hanfor-

23 5KV uttalar, helt i strid med RA 2004 ref. 132, att det pa grund av RA 2001 ref. 43 4r "av intresse att
utreda om en vid inkomsttaxeringen avdragsgill ’koncerngemensam’ kostnad — t.ex. koncernbidrag — helt
eller delvis hanfor sig till en utlandsk inkomst”. Handledning for internationell beskattning 2007 s. 406.

2 Lindencrona s. 124.

25 yon Uthmann s. 484.

% RR:s dom den 31 maj 2007 i mal 2220-06.
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liga till utlandska inkomster. Kursforlusterna uppfyllde inte detta sambandskrav efter-
som ranteinkomsternas storlek ar helt oberoende av forekomsten av kursforluster. Fra-
gan om avdrag for gemensamma kostnader behandlades alltsa inte i malet.

Rattspraxis efter Bolidenmalet ger saledes inte stod for att gemensamma kostnader
inte skall beaktas. Det ar emellertid osékert vilka kostnader som kan utgdra gemensam-
ma kostnader. Dessutom maste det faststallas om kostnader som inte direkt kan hanféras
till den utlandska verksamheten skall dras av i sin helhet eller proportioneras pa nagot
satt. Dessa fragor ar svara att avgora enbart mot bakgrund av lagtexten och Bolidenma-
let. Mojligen talar lagtexten i viss man for att alla kostnader som paverkar utlandska
inkomster skall beaktas, oavsett om detta sker direkt eller indirekt.

Det ar svart att faststdlla vilka kostnader som skall anses vara gemensamma for
verksamheten i flera lander. Enligt Lindencrona skall det forst avgoras vilka kostnader
som &r direkt hanforliga saval till filialinkomster som till svenska inkomster.?’ Reste-
rande kostnader kan ségas vara gemensamma for foretaget. Enligt min mening ar det
emellertid inte alltid mojligt att klassificera kostnader utan ett tillrackligt ndra samband
med vare sig de svenska eller de utlandska inkomsterna som gemensamma kostnader.
Av 2007 ars dom gallande kursforluster kan slutsatsen dras att kursforlusterna inte hel-
ler kunde anses utgdra gemensamma kostnader. Vissa kostnadstyper torde vara uteslut-
na fran att kunna ses som gemensamma. Regeringsrattens uttalande i Bolidenmalet av-
sag sannolikt kostnader som till sin karaktar ar gemensamma, det vill sdga kostnader
som aldrig ar direkt hanforliga till vissa inkomster. Exempel pa sadana kostnader &r
kostnader for foretagets ledning och administration. Kostnader som &r hanférliga till
verksamheten som helhet torde saledes enligt min mening kunna hanféras hit.®

Det ar enligt min mening rimligt att pa nagot satt beakta gemensamma kostnader i
sparrbeloppsformelns téljare eftersom den annars inte skulle visa det verkliga resultatet
av filialens verksamhet. Aven dessa kostnader har namligen bidragit till filialens vinster.
Det vore dock missvisande att beakta kostnaderna i sin helhet i taljaren eftersom de ock-
sa har bidragit till de svenska inkomsterna. Dessutom &r det inte sannolikt att foretaget
far dra av de gemensamma kostnaderna i sin helhet i filialstaten. Att dra av dem helt i
taljaren skulle alltsa leda till omotiverat negativa effekter for utlandska filialverksamhe-
ter. En uppfattning som har forts fram i doktrinen ar att avdrag fér gemensamma kost-

nader i téljaren skall berdknas med ledning av artikel 7.3 i OECD:s modellavtal och

2 Lindencrona s. 124.
28 Jfr artikel 7.3 i OECD:s modellavtal.
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dess kommentar.?® Vid berékningen av vinster hos ett fast driftstalle skall enligt namnda
artikel avdrag medges for utgifter som uppkommit for det fasta driftstéllet, inklusive
utgifter for foretagets ledning och allménna forvaltning. | OECD-kommentaren till arti-
kel 7.3 anges bland annat att det kan vara l[ampligt att dra av en proportionell del av all-
manna administrationskostnader hos det fasta driftstallet, bestamd utifran det fasta drift-
stallets omsattning i forhallande till foretagets totala omsattning.*

Denna tolkning av rekvisitet kostnader saknar dock enligt min mening direkt stod i
saval lagtexten som Bolidenmalet. Ett alternativ ar som namnts att gemensamma kost-
nader i sin helhet beaktas i taljaren. Ett annat alternativ &r att genomfdra en likadelning
sa att en lika stor andel anses belopa pa varje utlandsk filial samt Sverige. Bada dessa
alternativ medfér dock storre nackdelar &n att en proportionerlig del beaktas enligt
ovanstaende forslag for allokering av kostnader. De skulle namligen pa ett sdmre satt
motsvara de olika verksamheternas verkliga resultat. Det ar alltsa svart att komma till
nagon béttre slutsats om hur gemensamma kostnader skall beaktas i sparrbeloppets tal-
jare @n genom en proportionering efter storleken pa de olika verksamheternas storlek
(till exempel omsattningens storlek). Det kan emellertid konstateras att OECD-
kommentaren ar langt ifran tydlig vad géller hanteringen av gemensamma kostnader.
Det anges till exempel pa flera stallen att det en viss tillimpning &ar lamplig men valfri
for staterna. Starka skal talar anda enligt min mening for att vagledning kan hamtas fran
OECD:s modellavtal eftersom det dar atminstone finns vissa utvecklade principer for
proportionering av kostnader.®* Né&got som ytterligare talar for att modellavtalet kan
tillmétas betydelse vid tolkningen av AvrL &r att Sverige ofta hanvisar till denna lag i

metodartiklarna i géllande skatteavtal vilka i sin tur baseras pd modellavtalet.*”

2.3.4 Slutsatser

Mot bakgrund av nu behandlad réattspraxis kan den slutsatsen dras att endast redovis-
ningsmassigt periodiserade kostnader far dras av i sparrbeloppsformelns téljare. Ut-
landska filialunderskott och skatteméassiga reserveringar far inte dras av. Inte heller tor-
de framrullade underskott kunna beaktas i taljaren ens om de helt eller delvis &r hanfor-

liga till utlandska filialer. Daremot far sadana kostnader som ar direkt hanforliga till

% Lindencrona s. 126; Aldén & Nylén's. 221.

%0 paragraf 16 i kommentaren till artikel 7 i OECD:s modellavtal.

%! Det bor papekas att modellavtalet och dess kommentar inte kan behandlas som en auktoritativ rattskalla
vid tolkningen av svensk ratt. De principer som utvecklats i modellavtalet kan emellertid anvandas till
vagledning vid tolkningen av AvrL som inte ger ndgon ledning alls for hur kostnader skall allokeras.

%2 Se t.ex. artikel 25.6 1) i skatteavtalet mellan de nordiska landerna (SFS 1996:1512).
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utlandska inkomster dras av i taljaren. Detta torde vara svart att faststalla i manga fall,
vilket 2007 ars dom fran Regeringsratten tydligt visar. Det ar mer oklart hur foretags-
gemensamma kostnader skall hanteras. Det ligger emellertid ndrmast till hands att de

proportioneras med viss ledning av artikel 7.3 i OECD:s modellavtal.

2.4 Faststallande av de sammanlagda forvarvsinkomsterna

24.1 Inledning

Den del av sparrbeloppsformeln som utgors av den totala svenska skatten pa forvarvs-
inkomst berdknas som namnts utifran den beskattningsbara inkomsten som bestams
enligt 1:5 IL (se ovan avsnitt 2.2.2). Det kan tyckas att samma belopp skall utgéra de
sammanlagda forvarvsinkomsterna”, det vill séga namnaren i sparrbeloppsformeln. Sa
ar emellertid inte fallet vilket uttryckligen framgar av lagtexten. Allmanna avdrag skall
namligen inte beaktas i sparrbeloppsformelns namnare enligt 7 8 1 st. 2 men. AvrL (jfr
1:5 st. 2 IL). Hanteringen av allménna avdrag vid berékningen av spérrbeloppet liknar
alltsd hanteringen av bland annat grundavdrag i malet de Groot.* Inte heller avdrag for
avséttning till expansionsfond skall beaktas (7 8 3 st. 2 men. AvrL). Mot bakgrund av
dessa uttryckliga undantag och ovan genomférda tolkning av “utlandska forvarvsin-
komster” uppstar fragan hur "sammanlagda forvarvsinkomster” skall tolkas.

Klart torde vara att samtliga enligt IL skattepliktiga intakter skall beaktas vid berék-
ningen av de sammanlagda forvarvsinkomsterna. Dessutom skall samtliga enligt IL av-
dragsgilla kostnader dras av. Till skillnad fran vid utredningen av taljaren uppstar inga
problem vad galler fordelning av foretagsgemensamma kostnader eftersom samtliga
kostnader skall beaktas i namnaren. Det kan emellertid ifragasattas hur filialunderskott,
gamla underskott och vissa rent skatteméssiga avdrag skall hanteras. Regeringsrétten
har behandlat dessa fragor i ett par mal som &ven har rort tolkningen av utlandska for-
varvsinkomster” i sparrbeloppsformelns téljare. Tolkningen av begreppet forvarvsin-
komster i taljaren respektive i ndmnaren har darvid ofta kommit till olika resultat. An-
ledningen till detta synes delvis vara en EG-konform tolkning mot bakgrund av for-
dragsfriheterna. Jag vill understryka att jag forst senare i uppsatsen kommer att diskute-
ra hur avrakningsreglerna forhaller sig till EG-ratten (se nedan kapitel 3). | férevarande
kapitel ifragasatter jag saledes varken eventuella EG-konforma tolkningar i rattspraxis

eller egna tolkningsresultat som eventuellt kan ténkas strida mot EG-rétten.

3 M4l C-385/00 de Groot. Se narmare om detta mal nedan avsnitt 3.5.2.1.
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2.4.2 Rent skattemaéssigt grundade avdrag

Fragan som skall behandlas har ar om avdrag som inte kan sdgas motsvaras av kostna-
der i foretagsekonomisk mening skall minska de sammanlagda forvarvsinkomsterna i
sparrbeloppsformelns ndmnare. Ovan har konstaterats att rekvisitet “utlandska forvérvs-
inkomster” i réattspraxis inte har ansetts inkludera rent skatteméssiga avdrag. Avgorande
for denna tolkning var att dessa avdrag inte kunde anses utgora kostnader enligt IL. |
detta avseende foreligger en viktig skillnad i ordalydelse mellan stadgandet om téljaren
och ndmnaren. De sammanlagda forvarvsinkomsterna specificeras namligen till skillnad
fran de utlandska forvarvsinkomsterna inte som intakter med avdrag for kostnader”.
Det skulle darfor kunna havdas att en tolkning av uttrycket sammanlagda forvérvsin-
komster resulterar i att skattemassiga avdrag skall beaktas i namnaren. Aven lagtextens
utformning i dvrigt kan tyckas tala for en sddan tolkning. Som namnts ovan stadgas det
uttryckligen att varken expansionsfondsavsattningar eller allménna avdrag skall beaktas
I sparrbeloppsformelns ndmnare. Om dessa avdrag uttryckligen behdvde uteslutas kan
man tycka att 6vriga skatteméssiga avdrag skall beaktas i n&mnaren.

Lagstiftarens avsikt talar emellertid emot att taljaren och namnaren skall tolkas pa
olika satt vad géller beaktandet av avdrag. Som ndmnts anvéndes uttrycket “den ut-
landska nettoinkomsten” for téljaren nér reglerna inférdes, och det finns inget som tyder
pd att en materiell andring &syftades med andringen till den nuvarande formuleringen.®
Dessutom kan uttrycket intékter efter avdrag for kostnader” ses som endast ett fortyd-
ligande till det underliggande rekvisitet “de utl&ndska forvarvsinkomsterna”. Om for-
varvsinkomsterna i taljaren inte har ansetts inkludera rent skattemassiga avdrag synes
det alltsa finnas skal att gora en liknande tolkning av forvarvsinkomster i namnaren.

| rattspraxis har rent skatteméassiga avdrag inkluderats i sparrbeloppsformelns ndm-
nare trots att de behandlades pa motsatt satt i taljaren. Skatterattsnamnden (vars for-
handsbesked faststélldes av Regeringsratten) uttalande foljande i RA 2004 ref. 132:

”Nar det galler berakningen av de skattskyldiges sammanlagda forvarvsinkomst ar namndens upp-
fattning att med denna inkomst forstas, i fall som det forevarande, den beskattningsbara inkomsten,
dvs. intékter efter avdrag for lamnade koncernbidrag [...]. FOr denna uppfattning talar dven att en
minskning av den sammanlagda forvarvsinkomsten med mindre belopp &n lamnade koncernbidrag i
princip skulle medféra att avrakning for hela den utlandska skatten skulle omdjliggoras eller forsva-
ras och sdledes kunna avhalla en skattskyldig fran att utnyttja den i artikel 56 EG stadgade ratten till
fria kapitalrorelser (jfr EG-domstolens dom den 12 december 2002 i mél C-385/00, de Groot).”

% Se gvan avsnitt 3.3.1.
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Slutsatsen av réttsfallet synes vara att de sammanlagda forvarvsinkomsterna anses vara
samma sak som den beskattningsbara inkomsten enligt 1:5 IL. Spéarrbeloppets nd&mnare
stammer darmed 6verens med det belopp som anvénds for att berékna den totala svens-
ka skatten. Pa grund av detta kan det i linje med Regeringsrattens och Skatterattsnamn-
dens standpunkt tyckas vara svart att se att uttrycket sammanlagda forvarvsinkomster
skulle avvika fran den beskattningsbara forvarvsinkomsten, bortsett fran de uttryckliga
undantagen i lagtexten. Denna tolkning innebé&r dock istéllet en bristande dverensstam-
melse mellan taljaren och ndmnaren. Som namnts talar en tolkning av bestdmmelsen i
viss man for att samma typer av avdrag skall géras bade fran téljaren och fran namna-
ren. En annan sak ar att avdragens hela storlek skall beaktas i namnaren medan sa inte
skall ske i taljaren. Som konstaterats ovan innebar det redaktionella tilldgget "intakter
efter avdrag for kostnader” att bestdmmelsen blev materiellt oklar. De klara forarbetsut-
talandena synes darvid inte ha vagt tillrackligt tungt for att inte betrakta &ndringen som
en andring av rattslaget (se ovan avsnitt 2.3.2.3). En naturlig foljd av denna tolkning av
taljaren vore enligt min mening att dven tolka namnaren pa samma satt.
Skatterattsnamndens tolkning synes emellertid delvis ha grundats pa ett annat argu-
ment. Som framgar av ovan citerade uttalande gjordes en EG-konform tolkning av ut-
trycket sammanlagda forvarvsinkomster. Detta kan visserligen tyckas utgora ett forstar-
kande skal for en tolkning som redan har gjorts, men det kan i sa fall ifragasattas varfor
uttalandet dver huvud taget togs med. Det ligger ndra till hands att anta att Skatteratts-
namnden ansag att den bristande dverensstammelse mellan téljaren och namnaren som
tolkningen gav upphov till krévde ett forstarkande tolkningsargument. Anledningen till
den EG-konforma tolkningen uttrycks som att ett exkluderande av koncernbidrag fran
namnaren skulle "medféra att avréakning for hela den utldndska skatten skulle oméjlig-
goras eller forsvaras”. Detta uttalande tycks forutsatta att dubbelbeskattning i sig &r

oférenlig med EG-fordraget. Denna fraga kommer att behandlas nedan i kapitel 3.

2.4.3 Avdrag for underskott

Det framgér av det ovan behandlade rattsfallet RA 1999 ref. 65 att utldndska filialun-
derskott skall dras av fran den sammanlagda forvarvsinkomsten. Detta innebéar att ut-
landska filialunderskott minskar namnaren men inte téljaren. Det ar svart att se att be-
stammelsens ordalydelse talar for att en sadan skillnad skall géras. Nar det géller hanter-
ingen av underskott saknas namligen den sprakliga skillnad som talar for att rent skat-

temassiga avdrag skall beaktas pa olika satt i taljaren och i namnaren. Det har emellertid
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konstaterats att Skatterattsn&mnden och Regeringsratten nér det galler underskott gjorde
en tolkning av bestammelsen utifran tydliga forarbetsuttalanden istallet for att beakta
bestammelsens ordalydelse eller systematik (se ovan avsnitt 2.3.2).

Det rader storre oklarhet om tidigare ars underskott skall tillatas att minska namna-
ren nar sparrbeloppet skall berdknas. Vid inférandet av rétten till avrékning anvéndes
uttrycket "sammanlagd inkomst” fér namnaren.*® Med detta begrepp avsags forvarvsin-
komsterna fore avdrag fore gamla underskott. N&r avrakningsmetoden infordes uttalade
namligen lagstiftaren att underskottsavdrag liksom allménna avdrag “bor fordelas i lika
man pa svenska och utlandska inkomster”.® Uttrycket andrades till “sammanraknad
forvarvsinkomst” vid inforandet av AvrL, men utan att ndgra materiella andringar asyf-
tades.®” Ovan har konstaterats att underskott inte torde medraknas i taljaren (se avsnitt
2.3.2). Innebdrden av forarbetsuttalandena blir darmed att underskott inte heller skall
raknas med i namnaren. Vid denna tid faststalldes dock inte underskottets storlek det ar
som det uppkom, och det var valfritt att begéra avdrag fér gamla underskott inom tio ar
efter deras uppkomst. Efter 1990 ars skattereform faststalls underskott samma ar som de
uppkommer och dras alltid av frén nastféljande ars inkomster.*

Eftersom gamla underskott numera till skillnad fran tidigare ar obligatoriska att dra
av kan man tycka att den sammanlagda forvérvsinkomsten skulle avse inkomsten efter
eventuella forlustavdrag. Som ndmnts skall ju termer och uttryck tolkas i enlighet med
deras anvandning i IL (2 a 8 AvrL). Att tolka bestammelsen sa motséags dock av klara
forarbetsuttalanden. Enligt min mening finns det utrymme for bada tolkningarna, och
fragan ar om foretrade skall ges at forarbetena eller den dndrade innebdrden som har
uppstatt till foljd av andrad lagstiftning pa annat hall. Regeringsratten har vid faststal-
lande av de utldndska forvarvsinkomsterna i spérrbeloppsformelns téljare i ett avseende
givit foretrade at en andrad innebdrd av lagtexten trots att denna var oavsiktlig (se av-
snitt 2.3.3.2). A andra sidan har uttalanden i férarbetena ansetts leda till en tolkning av
uttrycket utlandska forvarvsinkomster som inte inkluderar underskott (se avsnitt 2.3.2).

Nagot som komplicerar tolkningen ytterligare ar det ovannamnda forhallandet att
underskott faststélls det ar de uppkommer. Detta kan tyckas innebara att de skall inga i
den sammanlagda forvarvsinkomsten detta ar och inte det ar som de faktiskt anvands.

Regeringsratten uttalar i ovannamnda RA 2001 ref. 43 att underskott visserligen skall

% Prop. 1966:127 s. 4.

% prop. 1966:127 s. 61.

%7 Prop. 1985/86:131 s. 7 och 21. Syftet med andringen var endast "6kad klarhet”, se a. prop. s. 21.
% Prop. 1989/90:110 s. 546.
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faststallas det ar de uppkommer, men de sammanlagda forvarvsinkomsterna kan anda
lagst vara 0. Detta kan tolkas som att Regeringsratten anser att underskott beaktas i
namnaren det ar som de uppkommer, men sammanlagd forvarvsinkomst kan inte avse
ett negativt belopp. Enligt min mening kan detta dock inte vara ett avgdérande skal till att
underskott inte skall beaktas det ar som de faktiskt skall dras av.

En slutsats av den rattspraxis som hittills behandlats angaende sparrbeloppsformeln
ar att Regeringsratten véljer en formanlig tolkning for de skattskyldiga om olika tolk-
ningsargument talar for olika l6sningar (se vidare avsnitt 2.5 nedan). Skattergttsnamn-
dens ovanndmnda uttalande (faststéllt av Regeringsratten) i RA 2004 ref. 132 om att
med de sammanlagda forvarvsinkomsterna maste avses den beskattningsbara inkomsten
skulle darmed kunna 6verforas till hanteringen av gamla underskott. Om uttalandet tol-
kas pa ett generellt satt innebar det namligen att gamla underskott maste beaktas i nam-
naren det ar som de har rullats fram till. Mot denna bakgrund anser jag att Gvervagande

skal talar for att gamla underskott skall minska sparrbeloppsformelns ndmnare.

2.5 Sammanfattande diskussion

For att uppfylla uppsatsens forsta delsyfte har jag i detta kapitel undersdkt hur avdrag
fordelas mellan de svenska och de utldndska inkomsterna i spérrbeloppets berdknings-
formel. Sammanfattningsvis innebér utredningen av formelns téljare och ndmnare fol-
jande.* Rent skattemassiga avdrag hanfors alltid i sin helhet till de svenska inkomsterna
vid berékningen av sparrbeloppet, &ven om de i realiteten helt eller delvis hanfor sig till
den utlandska verksamheten. Verkliga kostnadsavdrag som har ett direkt samband med
utlandska inkomster hanfors i sin helhet hanfors till dessa och gemensamma kostnader
proportioneras enligt de utldndska inkomsternas andel av de totala inkomsterna. Ut-
l&ndska filialunderskott hanfors till de svenska inkomsterna eftersom de inte minskar de
utlandska forvarvsinkomsterna i téljaren. Framrullade underskott skall sannolikt be-
handlas pa samma satt som rent skattemassiga avdrag och darmed i sin helhet hanforas
till de svenska inkomsterna genom att de inkluderas i nd&mnaren. Slutsatsen av detta &r
att det endast ar de verkliga kostnadsavdragen som tillats séanka sparrbeloppet.

Det kan konstateras att det i rattspraxis har gjorts en delvis inkonsekvent tolkning av
sparrbeloppsformeln. Ofta talar ordalydelsen och systematiska skal for en viss tolkning

medan forarbetena anger en annan tolkning. | vissa réattsfall ges darvid ordalydelsen

% Om effekterna av att beakta avdrag i olika varianter i taljaren respektive namnaren, se avsnitt 2.2.2.



25

foretrade medan Regeringsratten i andra fall kommer till motsatt slutsats. Vid tolkning-
en av rekvisitet utlandska forvérvsinkomster i sparrbeloppsformelns téljare kan det ex-
empelvis konstateras att forarbetena ges stor betydelse nar det géller underskott medan
forarbetena far sta tillbaka for ordalydelsen nar det galler kostnader. Genomgaende har
emellertid formeln tolkats pa ett for de skattskyldiga formanligt satt. Det kan darfor
hévdas att en tolkning som resulterar i bristande systematik ar forsvarlig. Enligt min
mening ar det dock inte tillrackligt att en viss tolkning ar férmanlig for den enskilde.
Det hade varit béattre ur forutsebarhetsperspektiv med en mer konsekvent tolkning.

Det faktum att avdrag som i realiteten &r h&nforliga till utlandet inte dras av de ut-
landska inkomsterna vid spérrbeloppsberakningen, innebér dessutom att utlandska skat-
ter avraknas mot svenska skatter som bel6per pa inkomster som intjanats i Sverige. Mot
bakgrund av detta anser Skatteverket att Regeringsrattens tolkning av sparrbeloppsfor-
meln innebar att sparrbeloppet "blases upp” till féljd av att avdrag som uppkommit i
samband med intjdnandet av de utlandska inkomsterna som helhet raknas till de svenska
inkomsterna.*® Kritiken tycks framforallt vara inriktad mot den rattspraxis som galler
rent skattemassiga avdrag. Skatteverket foreslar darfor en lagandring sa att skattemassi-
ga 6veravskrivningar pa inventarier skall tillatas minska sparrbeloppsformelns taljare.*!

Man kan fraga sig vilka skal Regeringsratten har haft for att valja en formanlig linje
for de skattskyldiga. Som nédmnts uttrycker Skatterattsndmnden ett EG-réttsligt, syste-
matiskt tolkningsargument for att koncernbidrag och utdelningar fran vardepappersfon-
der skall inkluderas i de sammanlagda forvarvsinkomsterna. Det uttrycks inte nagot
sadant argument for att Gvriga rent skattemassiga avdrag skall beaktas pa ett for de
skattskyldiga formanligt sétt. Det kan dock antas att EG-réttsliga dvervaganden har le-
gat till grund for bedémningar i Skatterattsndmnden och i Regeringsratten dven i andra
fall av rent skattemassiga avdrag. Det &r annars svart att forklara den nagot inkonse-
kventa tolkningen av sparrbeloppsformeln som har gjorts. Om sa har varit fallet kan det
tyckas att detta borde ha redovisats tydligare. Det & namligen inte klart att en snévare
tolkning skulle strida mot EG-rétten. Det &r mojligt att EG-rattsliga hansyn exempelvis
kan fa betydelse for bedomningen av om gamla underskott skall beaktas i namnaren
precis som var fallet betraffande koncernbidrag. Resultatet blir i sa fall att underskott i
sin helhet blir hanforliga till de svenska inkomsterna. Aven hér kan det enligt min me-

ning ifrdgasattas om EG-réatten staller nagra sadana krav.

40 5KV, PM 2006-03-20 s. 32 f.
41 SKV, PM 2006-03-20 s. 33.
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3 Ordinary credit och etableringsfriheten

3.1 Inledning

| detta kapitel skall jag behandla den andra delen av uppsatsens syfte, namligen hur den
svenska principen for ordinary credit forhaller sig till EG-fordragets etableringsfrihet.
Det som skall utredas i detta kapitel ar saledes rackvidden av Sveriges skyldigheter att
inte hindra sina egna medborgare och foretag att foreta gransoverskridande filialetable-
ringar. Jag kommer inledningsvis att beskriva allméant hur etableringsfriheten har till-
l&mpats i rattspraxis (avsnitt 3.2) och redogora for konflikten mellan medlemsstaternas
suveranitet pa omradet direkt beskattning och etableringsfriheten (avsnitt 3.3).

Den forsta fragan som uppstar ar om ordinary credit i sig ar oforenlig med etable-
ringsfriheten till foljd av ett férbud mot rena restriktioner (avsnitt 3.4). I avsnitt 3.5 skall
det vidare utredas hur behandlingen av avdrag i sparrbeloppsformeln forhaller sig till
etableringsfrihetens krav pa likabehandling mellan granséverskridande och rent natio-
nella etableringar. | bada dessa fall aktualiseras den overgripande konflikten mellan
medlemsstaternas skattesuverédnitet och forverkligandet av den inre marknaden. En
overgripande fraga ar ocksa vilket perspektiv EG-domstolen anlagger nar det bedoms
om nationella atgarder utgor hinder mot etableringsfriheten. Vidare sammanfattas och
narmare diskuteras i avsnitt 3.6 hur den svenska ordinary credit forhaller sig till etable-
ringsfriheten sasom denna har utretts i avsnitt 3.4-3.5. Kapitlet avslutas i avsnitt 3.7 med

en sammanfattande diskussion av slutsatserna av kapitlets undersokning.

3.2 Om etableringsfriheten

3.2.1 Allméant

Etableringsfrineten harror fran forverkligandet av den inre marknaden. Det stadgas i
artikel 3.1 ¢) EG och artikel 14 EG att en inre marknad skall uppréttas med fri rérlighet
for bland annat personer. Etableringsfriheten anses vara den ena underkategorin till den
fria rorligheten for personer och fastslas i artikel 43 EG. | artikel 43 1 st. 1 men. EG
anges att inskrankningar*? for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig p& en
annan medlemsstats territorium skall forbjudas. Enligt 2 men. skall férbudet d&ven om-
fatta inskrankningar for medborgare i ndgon medlemsstat att uppratta kontor, filialer

eller dotterbolag. Den del av etableringsfriheten som stadgas i 1 men. avser priméreta-

“2 Den engelska sprakversionen talar om "restrictions”.
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bleringar, medan den del som stadgas i 2 men. avser sekundaretableringar.®® | artikel 43
2 st. EG specificeras ndrmare vad som innefattas i etableringsfrineten. Det anges att
frineten skall innefatta ratt att starta och utdva verksamhet som egenforetagare samt ratt
att bilda och driva foretag, sarskilt bolag som de definieras i artikel 48 andra stycket, pa
de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare. Detta
kan tolkas som ett krav pa likabehandling av nationella och utlandska medborgare.
Restriktioner mot etableringsfriheten kan delas upp i tva underkategorier: (direkt
och indirekt) diskriminerande restriktioner respektive rena restriktioner. Diskrimine-
ringsforbudet anses vara ett utflode av det allmanna forbudet mot diskriminering pa
grund av nationalitet i artikel 12 EG medan restriktionsforbudet i stort anses harréra
frén artikel 3 och 14 EG om uppréttandet av den inre marknaden.** EG-domstolen har
definierat diskriminering som en tillampning av olika regler i jamforbara situationer
eller av samma regel i olika situationer™®. Med rena restriktioner avses bestammelser
som é&r helt likabehandlande, men dnda utgor ett hinder for etableringsfrineten. Dessa
hinder orsakas den sammantagna effekten av tva eller flera staters regelsystem.*
EG-domstolen slog tidigt fast att etableringsfriheten har direkt effekt och innefattar
principen om icke-diskriminering pa grund av nationalitet.” I tidiga avgéranden tycks
EG-domstolen dock ha menat att endast den del av etableringsfriheten som innehaller
ett krav pd icke-diskriminering har direkt effekt.”® P& personrérlighetens omréade har det
diskuterats i vilken man fordragsfrineterna aven forbjuder andra faktiska hinder som
kan forsvara funktionen hos den inre marknaden.* Som namnts tyder ordalydelsen av
artikel 43 EG pa att den endast kraver likabehandling. EG-domstolens dom i malet
Gebhard har emellertid ansetts innebéra en definitiv utvidgning av etableringsfriheten
till att galla icke-diskriminerande restriktioner.® Det kan allts& uppstd hinder mot eta-

bleringsfriheten pa grund av sammantagna effekter av flera landers bestammelser, utan

3 Angéende dessa begrepp se Dahlberg s. 138.

“ Se vidare Farmer s. 75 f. Jfr dven foljande uttalande av GA Jacobs i forslag till avgdrande i de foérenade
malen C-92/92 och C-326/92 Phil Collins foredraget den 30 juni 1993: ”Although the abolition of discri-
minatory rules and practices may not be sufficient in itself to achieve the high level of economic integra-
tion envisaged by the treaty, it is clearly an essential prerequisite.”

“® Se t.ex. mal 279/93 Schumacker p. 30.

“6 Jfr mél 120/78 Cassis de Dijon dar den s.k. principen om dmsesidigt erkannande slogs fast for den fria
rorligheten for varor. Landet dit en vara har importerats skall erkénna de produktregler som géller i varans
ursprungsland. Eftersom variationer i olika landers regelsystem salunda kan skapa ett forbjudet hinder
mot varurorligheten ar det tydligt att EGD hér anldgger ett gemenskapsperspektiv vid hinderprévningen.
" Se mél 2/74 Reyners.

“8 Craig & de Burcas. 776.

> Se Craig & de Brca s. 768.

% Mal C-55/94 Gebhard. Se vidare Craig & de Bdrca s. 785 f. och Lehner s. 18. Se &ven t.ex. mél
C-415/93 Bosman (gallde art. 39 EG) och mal C-53/95 Kemmler (dubbelborda i form av socialavgifter).
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att den hindrande medlemsstaten har diskriminerat eller pa nagot satt olikbehandlat den
gransoverskridande situationen jamfort med en motsvarande inhemsk situation.
Ordalydelsen av artikel 43 2 st. EG talar for att etableringsfrineten endast forbjuder
hinder i vardstaten. Det har dock fastslagits att &ven hinder i ursprungsstaten for sadana
gransoverskridande aktiviteter som skyddas i EG-fordraget &r oférenliga med fordrags-
friheterna.>* Det &r har frdga om en person som vill etablera sig utomlands, men hindras
av bestammelser i sin egen hemviststat. Ett hinder kan besta av regler som pa nagot satt
avskracker fran att bedriva granséverskridande verksamhet jamfort med inhemsk verk-

samhet. Har ar det alltsé inte fraga om diskriminering pa grund av nationalitet.*

3.22 Oversiktligt om réattslaget pa skatteomradet

Pa skatteomradet har EG-domstolen slagit fast att direkt diskriminering ar forbjuden i
vardstaten.”® Indirekt diskriminering aktualiseras ofta nar det galler nationella skattebe-
stammelser. Orsaken till detta dr att staterna ofta begransar sin beskattningsmakt med
hjalp av de skattskyldigas anknytning till statens territorium. Ofta ar kriteriet da inte
personers medborgarskap utan deras hemvist. Indirekt diskriminering i vardstaten vid
etablering av dotterbolag har forklarats strida mot etableringsfriheten.>* Nar det galler
indirekt diskriminering vid etablering av filialer kan malet Saint-Gobain och eventuellt

mélet Futura ndmnas som exempel.>

Rattslaget &r emellertid oklart vad géller det sist-
namnda malet som kommer att diskuteras mer ingaende i avsnitt 3.4.2.3.
Hemstatshinder vid dotterbolagsetableringar har bland annat konstaterats i malen
Bosal Holding och Marks & Spencer.*® Vid filialetableringar har kravet pa likabehand-
ling i hemstaten slagits fast endast i malet AMID.>" EG-domstolen &r aterh&llsam med
att anvanda termen diskriminering nar det galler hemstatshinder utan konstaterar istéllet
ofta att en negativ olikbehandling mellan den grénsoverskridande situationen och en
motsvarande rent inhemsk situation foreligger, och att denna far avskrackande effekter
for viljan att utnyttja etableringsfriheten.®® Frégan om objektivt jamférbara situationer

foreligger har istallet behandlats som en rattfardigandegrund.® Detta har i allménhet

51 Se mal 81/87 Daily Mail p. 16.

52 Men det 4r heller inte samma sak som rena restriktioner. Se avsnitt 3.2.2 och jfr Terra & Wattel s. 54 f.
5% Mal C-270/83 avoir fiscal p. 18-20 och mal C-311/97 Royal Bank of Scotland p. 23-31.

% Se t.ex. mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst p. 28.

%5 MAl C-307/97 Saint-Gobain p. 36-37 och mal C-250/95 Futura p. 26.

%6 Mal C-168/01 Bosal Holding p. 27 och mél C-446/03 Marks & Spencer p. 31-34.

" Mal C-141/99 AMID p. 21-23.

% Se Dahlberg s. 198. Denna jamforelse bendmns ibland “migrant/non-migrant test”, se O’Shea s. 889.
%% Se t.ex. mal C-446/03 Marks & Spencer p. 36-40. Se aven Persson Osterman & Stahl 145 f.
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tolkats som att EG-domstolen vill skapa ett storre utrymme for att hinder mot fordrags-
friheterna skall kunna rattfardigas pa andra grunder an de som uttryckligen anges i EG-
fordraget.’ Det finns emellertid exempel pd att EG-domstolen har anvént sig av ut-
trycket diskriminering dven nar det galler hemstatshinder.®*

Nar det galler fragan om rena restriktioner ar forbjudna enligt etableringsfriheten pa
skatteomradet har rattslaget lange varit oklart. Denna fraga kommer att utredas narmare
nedan (avsnitt 3.4). | avsnitt 4.3 nedan behandlas fragan om det speciella med skatteom-
radet i forhallande till EG-ratten och vissa teorier som har framlagts pa grund av detta.

EG-domstolen har pa den direkta beskattningens omrade tolkat fordragsfriheternas
materiella innehall pa likartade sétt trots att fordragsfrineterna sinsemellan ar olika for-
mulerade. Om inget annat anges utgar jag darfor i uppsatsen fran att rattspraxis som

géller tolkningen av andra fordragsfriheter kan 6verforas till etableringsfriheten.

3.3 Medlemsstaternas skattesuveranitet och dess konsekvenser

3.3.1 Allméant

Gemenskapslagstiftaren har ingen sa kallad Kompetenz-Kompetenz, det vill saga be-
slutsbefogenheter kan inte harledas fran EG sjalvt utan maste tilldelas av medlemssta-
terna. Pa omradet direkt beskattning kan gemenskapen endast anta bestammelser enligt
artikel 94 EG vilket maste ske enhélligt och for att harmonisera nationella bestammelser
som direkt inverkar pa den gemensamma marknadens upprattande och funktion. Ett
fatal direktiv om direkt beskattning har antagits pa detta satt. Vidare stadgar artikel 293
EG att medlemsstaterna har ett visst ansvar att forhandla med varandra for att undvika
dubbelbeskattning. Denna bestammelse har emellertid i malet Gilly forklarats sakna

direkt effekt.® Nagra dverenskommelser enligt artikel 293 EG har heller inte traffats.

3.3.2 Medlemsstaternas beskattningsmakt kontra etableringsfriheten

Mot bakgrund av att bestdmmelser om direkt beskattning inte & harmoniserade kan
medlemsstaterna i sin interna skattelagstiftning bestdmma vilka subjekt och vilka objekt
som skall anses ha tillracklig anknytning till den egna staten for att beskattas. | malet
Gilly uttalar EG-domstolen att medlemsstaterna “har behorighet att avgora enligt vilka

kriterier som inkomst och formogenhet skall beskattas i syfte att avskaffa dubbelbe-

%0 Se t.ex. Farmer s. 76.
61 Se t.ex. mal C-513/04 Kerckhaert p. 19. Angéende jamforelsesituationerna se not 56.
62 Mal C-336/96 Gilly p. 15.
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skattning, i forekommande fall genom avtal”.®® EG-domstolen har vidare i sin réttsprax-
is angaende direkt beskattning och etableringsfriheten hanvisat till just medlemsstater-
nas ratt att genom bilaterala avtal fordela® beskattningsbefogenheter, bland annat ge-
nom att faststélla kriterier for anknytning.® Detta uttrycks ofta som en utgéngspunkt for
hinderprévningen. | senare réttspraxis anges att medlemsstaterna kan fordela sina be-
skattningsbefogenheter inte bara genom skatteavtal utan dven unilateralt.®®

Nar medlemsstaterna fritt bestammer sin beskattningsmakt utat uppstar emellertid
problem. Det kan uppsta luckor (dubbel ickebeskattning) eller Gverlappning (dubbelbe-
skattning) pa grund av att medlemsstaterna inte begransar sin beskattningsmakt pa ett
koordinerat satt. Beskattningsmakten riskerar dven att bestimmas pa ett satt som dis-
kriminerar gransoverskridande situationer. Det uppstar alltsa delvis en konflikt med
etableringsfriheten. Efter att ha gjort ovannamnda uttalanden om medlemsstaternas be-
horigheter pa skatteomradet har EG-domstolen darfor uttryckt att ”[v]id utévandet av
den sa fordelade beskattningsbehorigheten ar medlemsstaterna emellertid skyldiga att
iaktta gemenskapsreglerna”.®” Medlemsstaterna far alltsa fritt bestimma sin beskatt-
ningsmakt och aven fritt fordela beskattningsbefogenheterna mellan sig. Nar de sedan
utdvar denna egenhandigt avgransade och fordelade beskattningsmakt maste de dock

félja EG-fordragets bestdmmelser, bland annat etableringsfriheten.

3.3.3 Diskriminering kontra forskjutningar och skillnader

Det ér inte helt klart vilka konsekvenser EG-domstolens ovanndmnda uttalanden har for
fordragsfriheternas tillampning pé& skatteomradet.®® Det &r dock tydligt att EG-
domstolen har forsokt att balansera mellan den fria rorligheten och medlemsstaternas
suveranitet pa skatteomradet.®® Detta framgar i ett flertal mal dar hinderprévningen har

haft ett nara samband till beskattningen i en annan stat eller till skatteavtal.”

Det ar up-
penbart att medlemsstaternas parallella beskattningsbehorigheter har hindrande effekter
pa gransoverskridande etableringar. Mot bakgrund av konflikten mellan medlemsstater-
nas suveranitet pa skatteomradet och den fria rorligheten har emellertid slutsatsen dra-

gits att det inte ar mojligt att forbjuda alla tankbara hinder pa skatteomradet.

8 Mal C-336/96 Gilly p. 24. Se &ven t.ex. mal C-385/00 de Groot p. 93.

% | de engelska sprakversionerna anvands ordet “allocate”.

% Se t.ex. mal C-336/96 Gilly p. 30 och mal C-385/00 de Groot p. 93.

% Se t.ex. mal C-470/04 N p. 44 och mél C-374/04 ACT Group Litigation p. 52.

¢ Mal C-385/00 de Groot p. 94.

%8 Jfr Lehner s. 21 som papekar att beskattningsmakten &r sarskilt betydelsefull for en stats suveranitet.
%% Se aven Weber s. 585 f.

7% Se t.ex. mal C-336/96 Gilly, C-307/97 Saint-Gobain och C-385/00 de Groot.
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Wattel skiljer i detta avseende mellan diskriminerande atgarder, skillnader ("dispari-
ties”) och forskjutningar ("dislocations™) varvid de tva sistnamnda hindren inte ar for-
bjudna enligt fordragsfriheterna.”* En skillnad foreligger om en hindrande effekt uppstar
till foljd av att medlemsstaterna har olika regler. Ett sddant hinder forsvinner om bada
medlemsstaterna skulle ha samma regler.”> Exempelvis foreligger en skillnad nar tva
lander har olika hdga skattesatser. Forskjutningar foreligger vid negativa skatteeffekter
till foljd av att det parallellt existerar tva olika skattejurisdiktioner. Som exempel pa
forskjutningar kan ndmnas dubbelbeskattning och uteslutande ur skattebasen av kostna-
der eller forluster som ar hanforliga till inkomster som &r uteslutna ur skattebasen. Ge-
neraladvokat Geelhoed gor i sitt forslag till avgorande i malet ACT Group Litigation
liknande distinktioner men bendmner dem kvasiinskrankningar och verkliga inskrank-
ningar (p. 37-40).”® Kvasiinskrankningar ar inte oférenliga med etableringsfriheten och
forklaras vara en direkt foljd av att nationella skattesystem existerar parallellt. Som ex-
empel ges bland annat vad som av Wattel bendmns skillnader mellan nationella skatte-
system och inskrénkningar till f6ljd av forskjutningar av skattebasen.

Wattels och Geelhoeds teorier dr avsedda att kompromissa mellan skattesuverénite-
ten och den inre marknaden. Skillnader mellan skattesystem utgdr rena restriktioner
som enbart kan vara forbjudna om flera l&nders skattebestdmmelser sammanlagt kan
utgdra ett hinder. Forskjutningar kan daremot inte ensidigt hanforas till en av kategori-
erna diskriminering eller rena restriktioner. Dubbelbeskattning anges som exempel pa
en forskjutning av skattebasen. Detta anses traditionellt utgora en ren restriktion. Andra
former av hinder pa grund av forskjutningar torde dock ofta innefatta en olikbehandling
i ndgon av staterna, dven om inte detta (atminstone ensamt) orsakar den negativa effek-
ten. Det ar osdkert om EG-domstolen accepterar atskillnaden mellan skillnader, for-
skjutningar och diskriminering.” Det kan sarskilt ifrgasattas att forskjutningar hanférs
till en egen kategori, eftersom den som namnts kan tyckas inrymma flera olika slags
hindrande &tgarder.” Distinktionerna &r inte av ndgot storre varde om det inte definieras
narmare hur langt staternas beskattningsmakt stracker sig. De skall darfor diskuteras

ytterligare nér EG-domstolens rattspraxis analyseras i uppsatsen.

™ Wattel s. 198 ff. Se 4ven Terra & Wattel s. 57 ff.

72 Jfr Weber s. 588 som anser att “disparities” kan foreligga dven nar tva stater har identiska skatteregler.
" Forslag till avgérande av GA Geelhoed i mél C-374/04 ACT Group Litigation foredraget den 23 febru-
ari 2006, se sarskilt p. 31-73. Geelhoed hanvisar till denna analys i forslag till avgéranden i mal C-513/04
Kerckhaert foredraget den 6 april 2006 och i mél C-170/05 Denkavit foredraget den 27 april 2006. Weber
instdmmer i huvudsak med Geelhoeds analys, se Weber s. 587.

™ Se t.ex. Vanistendael s. 417 f.

"® Se &ven Douma s. 532.
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3.4 Det rena restriktionsforbudet

341 Inledning

Fragan i detta avsnitt &r om metoden ordinary credit i allménhet kan ségas hindra fore-
tag fran att etablera filialer i andra medlemsstater. Att hemviststaten medger lattnad for
dubbelbeskattningen ifragasatts inte i sig. Om en restriktion kan konstateras genom att
beddma flera landers sammantagna effekt skulle dock avrakningsmetodens forenlighet
med etableringsfriheten kunna ifragasattas. Som namnts finns det rattspraxis som tyder
pa att sadana rena restriktioner strider mot etableringsfriheten. Den protektionistiska
karaktaren av avrakningsmetoden skulle darvid kunna ifrdgasattas pa tva grunder. For
det forsta kan en hardare beskattning i kallstaten innebara att valet mellan att etablera en
filial inom landet, eller i en lagskattestat, blir jamforelsevis mer attraktivt an att etablera
en filial i en hogskattestat.”® Hela den utlandska beskattningen undanrdjs namligen inte i
Sverige till foljd av sparrbeloppet. For det andra innebér avrakningsmetoden att det ar
oméjligt att dra nytta av en lag beskattning i kallstaten.”” | denna situation kvarstér en
dubbelbeskattning eftersom Sverige endast avréaknar den lagre utlandska skatten.

Dessa effekter av ordinary credit skulle alltsa strida mot etableringsfriheten om an-
tingen internationell juridisk dubbelbeskattning i sig kan anses strida mot etableringsfri-
heten, eller om det faktum att medlemsstaterna tillampar olika skattenivaer strider mot
etableringsfriheten.”® Nar det galler etableringar i hogskattestater maste det darvid kun-
na laggas Sverige i egenskap av hemviststat till last att inte hela dubbelbeskattningen
undanréjs med hjalp av avrakning. Vid etableringar i lagskattestater maste det istéllet
kunna alaggas hemviststaten att helt befria de utlandska inkomsterna fran beskattning.
Fragan galler om etableringsfriheten staller ett krav pa skatteneutralitet ur den inre
marknadens perspektiv.”® Kan ett hinder konstateras p& grund av flera landers beskatt-

ning, och kan i sa fall hemviststaten alaggas att astadkomma neutralitet pa nagot satt?

3.4.2 Rattspraxis fran EG-domstolen
3.42.1 Mal C-336/96 Gilly — den tredje tolkningsfragan

Malet Gilly géllde beskattningen av en person som var bosatt i Frankrike, arbetade vid

en skola i Tyskland och var medborgare i saval Frankrike som Tyskland. Hon beskatta-

76 Se Terra & Wattel s. 229. Jfr Loukota s. 139 f.

"7 Se Wattel s. 161. Jfr dven Loukota s. 136 ff.

"8 Forekomsten av ett sparrbelopp kan 4ven tankas innebéra diskriminering jamfért med dotterbolagseta-
bleringar. Denna fraga omfattas emellertid inte av denna uppsats, se ovan avsnitt 1.2.

™ Se &ven Terra & Wattel s. 258 ff.
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des for sin tyska inkomst i bada landerna i enlighet med tillampligt skatteavtal. | Frank-
rike erholl Gilly en avrakning motsvarande den franska skatt som belopte pa hennes
tyska inkomster. | Tyskland beskattades hennes tyska inkomster hardare an vad som var
fallet i Frankrike. Hela den tyska skatten kunde alltsa inte bli avraknad i Frankrike. Den
tredje fragan i malet var om den metod for undvikande av dubbelbeskattning som an-
vandes i det fransk-tyska skatteavtalet stred mot artikel 39 EG. Personer som arbetade
utomlands blev hardare beskattade an personer som arbetade enbart i landet.
Inledningsvis noterar EG-domstolen att syftet med bestdammelserna var att undvika
dubbelbeskattning och inte att undvika att skatten som den skattskyldige skulle betala i
en av staterna inte var hogre an i den andra staten (p. 46). De negativa effekterna berod-
de enligt EG-domstolen inte pa undvikandet av dubbelbeskattning utan var en féljd av
att medlemsstaternas skattetabeller skiljde sig at (p. 47). Medlemsstaterna ar sjalva be-
horiga att faststalla sina skattetabeller eftersom dessa inte & harmoniserade. Darefter
uttalade EG-domstolen att:
”Bosattningsstaten [skulle], om den hade varit skyldig att sasom skattekredit tillrdkna ett belopp som
Overstiger den del av den inhemska skatten som motsvarar den utlandska inkomstkéllan, ha sett sig
nodsakad att minska den skatt som avser évriga inkomster ned till detta belopp, vilket skulle leda till
forlorade skatteintakter for denna stat och foljaktligen en krankning av dess suveranitet i fraga om di-
rekt beskattning.” (p. 48)
Uttalandet visar att EG-domstolen beaktar medlemsstaternas skattesuveranitet vid hin-
derprovningen. Det ar dock inte mojligt att utifran malet dra nagra langre gaende slut-
satser om hur den ndrmare avvagningen mellan denna suverénitet och fordragsfriheterna
skall goras. Uttalandet kan inte ségas vara avgorande for bedémningen att nationella
bestammelser i ett visst fall inte &r oférenliga med etableringsfriheten, det vill sdga det
ar inte mojligt att konstatera forenlighet med EG-fordraget sa snart en krankning av
skattesuveraniteten riskeras.®® Argumentationen i Gilly-malet maste i denna del kvalifi-
ceras for att vara av varde for fall som innefattar en nationell olikbehandling (se vidare
nedan avsnitt 3.5). Malet visar emellertid att det inte strider mot fordragsfriheterna att
tillampa helt likabehandlande regler varvid en negativ effekt uppstar enbart pa grund av
variationer i olika landers skattesatser. Detta innebar att det ar tillatet att vid ett undan-
rojande av den internationella juridiska dubbelbeskattningen inte beakta att kéllstaten
tillampar en hogre skattesats. Det torde alltsa redan av malet Gilly ga att dra slutsatsen

att sparrbeloppet som tillampas i svensk rétt ar forenligt med etableringsfriheten.

8 Ett tydligt exempel pa detta ar mal C-446/03 Marks & Spencer. Se nedan avsnitt 3.5.
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3.4.2.2 Mal C-513/04 Kerckhaert

EG-domstolen har i malet Kerckhaert tagit stallning till férenligheten av en viss form av
internationell juridisk dubbelbeskattning i forhallande till den fria rorligheten for kapital
som stadgas i artikel 56 EG. Makarna Kerckhaert-Morres var bosatta i Belgien och &gde
aktier i ett franskt bolag fran vilket de erholl utdelning. Utdelningen kéllbeskattades i
Frankrike och taxerades pa vanligt satt i Belgien. Enligt det fransk-belgiska skatteavtalet
hade en person med hemvist i Belgien som erholl utdelning fran ett franskt foretag ratt
till avrakning for den franska kéllskatten. Enligt belgisk intern rétt hade emellertid en
sadan ratt till avrakning tagits bort. Makarna Kerckhaert-Morres beskattades darfor i
Belgien for utdelningen. Skattesatsen var lika hdg som vid rent nationella utdelningar
(25 procent). Den nationella domstolen stallde fragan om det utgjorde ett hinder mot
artikel 56 EG att avrakning for den franska kallskatten inte medgavs i Belgien.
EG-domstolen forklarade inledningsvis att de nationella bestammelserna i malet

skiljde sig fran tidigare mal®

som géllt hemstatshinder mot artikel 56 EG vid beskatt-
ning av utdelningar fran utlandska bolag till en i landet bosatt individ. Den belgiska
lagstiftningen olikbehandlade namligen inte utdelningar fran andra medlemsstater jam-
fort med utdelningar fran inhemska foretag (p. 17). Skattesatsen var densamma i bada
fallen. EG-domstolen konstaterade dven att aktiedgare bosatta i Belgien inte befinner sig
i olika situationer beroende pa om de erhaller utdelning fran ett inhemskt eller fran ett
utlandskt foretag. En person som far utdelning befinner sig namligen “inte nédvéandigt-
vis” i en annan situation "bara for att utdelningen kommer fran ett bolag med hemvist i
en annan medlemsstat som utévar sin beskattningsratt och darvid innehaller inkomst-
skatt avseende utdelningen i form av Kkallskatt” (p. 19).*? Vidare papekade EG-
domstolen att i det aktuella fallet ”beror de eventuella oférdelaktiga konsekvenserna av
ett sddant system for inkomstbeskattning som de hér aktuella belgiska reglerna pa att tva
medlemsstater parallellt utdvar sin beskattningsrétt” (p. 20). Det &r darfér medlemssta-
ternas ensak att vidta lampliga atgarder for undanrojande av dubbelbeskattningen.

Enligt min mening visar domen att EG-domstolen i denna del har anslutit sig till den
linje som foresprakas av Geelhoed och Wattel, namligen att skillnader mellan skattesy-

stem och overlappningar av skattesystem (kvasiinskrankningar) inte i sig kan utgéra

8 Mal C-35/98 Verkooijen, mal 315/02 Lenz och mé&l C-319/02 Manninen.

8 Denna frga galler om olikbehandling kan kravas inom ramen for diskrimineringsforbudet till féljd av
att en annan medlemsstats beskattning innebér att olika situationer foreligger. En liknande bedémning kan
ha varit aktuell mél C-250/95 Futura, se not 87 nedan. Fragan diskuteras mer ingdende i avsnitt 3.5.3.2.
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hinder for fordragsfriheterna.®® Situationer dar gransoverskridande aktiviteter hindras
enbart pa grund av att tva stater parallellt utévar sin beskattningsmakt torde darmed inte
strida mot etableringsfriheten. Det star i och med domen klart att en unilateralt identisk
beskattning en inkomst vid en jamforelse mellan en gransdverskridande situation och en
motsvarande inhemsk situation inte kan strida mot fordragsfriheterna, trots att inkoms-
ten ar foremal for internationell juridisk dubbelbeskattning. Enligt min bedémning sak-
nar det betydelse att malet endast galler artikel 56 EG. Utgangen i malet torde dessutom
kunna Overforas till andra typer av dubbelbeskattning, till exempel av filialinkomster.
Det ar alltsa relativt klart att en sarbehandling maste anses ske dven vid andra faktiska

omstandigheter, andra nationella bestdmmelser och andra fordragsfriheter.

3.4.2.3 Mal som talar for ett rent restriktionsforbud pa skatteomradet

Det finns réttspraxis dar EG-domstolen vid bedémningen av om ett lands skattesystem
utgor ett hinder mot etableringsfriheten har beaktat &ven utformningen av andra landers
skattesystem. Malet Futura har ofta ansetts innebéra att EG-domstolen tolkar etable-
ringsfriheten (och &ven de 6vriga fordragsfriheterna) som innehallandes ett sadant rent
restriktionsforbud.® Fallet gallde ett franskt foretag med en filial i Luxemburg. For att
fa dra av tidigare ars filialforluster mot arets filialvinster i Luxemburg kravdes att Futu-
ra hade fullgjort vederborlig bokforing i Luxemburg. EG-domstolen gjorde bedémning-
en att det luxemburgska kravet pa bokféring innebar att ett utlandskt féretag skulle vara
tvunget att halla bokforing i bade hemviststaten och i verksamhetsstaten (p. 25). Ett
sadant krav ar enligt EG-domstolen forbjudet enligt artikel 43 EG (p. 26).
EG-domstolens beddmning tyder pa att regler i den andra medlemsstaten (Frankri-
ke) beaktades nér det skulle bedémas om den forsta medlemsstatens (Luxemburgs) be-
stimmelser innebar ett hinder mot etableringsfriheten.%® Enligt Persson Osterman &
Stahl kan malet emellertid tolkas som att EG-domstolen ansag att det forelag en olikbe-
handling, eftersom bokfdringsskyldigheten inte intrddde i kallstaten forrén bolaget yr-
kade avdrag for forluster, medan bokféringsskyldighet alltid forelag for inhemska bo-
lag.?® Att tvingas fullgora bokféringsskyldigheten retroaktivt skulle dd kunna ses som

en nackdel till foljd av denna olikbehandling. EG-domstolens uttalanden i malet tyder

8 Se dven O’Sheas. 910.

8 Mal C-250/95 Futura. Den férsta tolkningsfragan i malet behandlas i avsnitt 3.5.3.1.

8 Se &ven Lehner s. 17. Jfr Lang s. 422 och Terra & Wattel s. 55 vilka tolkar EGD:s dom i malet som att
det foreldg olika situationer som alltsa skulle behandlas olika. Om denna fraga se vidare avsnitt 3.5.3.2.

8 persson Osterman & Stahl s. 102.
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dock enligt min mening inte pa att bestimmelserna bedomdes pa det sattet. Aven om
EG-domstolen i malet kan anses forbjuda en dubbelborda, har asikten framforts att reg-
lerna som beddmdes inte var materiellt skatterattsliga regler utan av en mer processuell
karaktar, och att det darfor ar svart att dra slutsatser av bedémningen i mélet.®’

Malet AMID kan ocksa tolkas som att dven andra bestammelser an den hindrande
statens egna beaktas i bedémningen av vad som utgor ett hinder mot etableringsfrihe-
ten.® | doktrinen har hindret i malet ansetts bero pd att forlusterna inte kunde dras av
vare sig i Belgien eller i Luxemburg, varfor det var fragan om ett hinder orsakat av tva
interagerande skattesystem.®® Som framgar narmare nedan i avsnitt 3.5.2.3 ar det emel-
lertid frdga om en unilateral olikbehandling i malet och fragan ar darfor enligt min me-

ning snarare hur EG-domstolen genomfor sin diskrimineringsbeddémning.

3.4.3 Slutsatser

| doktrinen har det antagits att dubbelbeskattning &r ofdrenlig med fordragsfriheterna till
foljd av det rena restriktionsforbudet, och att det skall avgoras mot bakgrund av sedvan-
liga bestdmmelser i skatteavtal vilken stat som har den battre ratten att beskatta en viss
inkomst.®® Mot bakgrund av malet Kerckhaert kan etableringsfriheten emellertid inte
tolkas som innehallandes ett rent restriktionsforbud pa skatteomradet i den meningen att
dubbelbeskattning i sig ar oforenlig med etableringsfrineten. Om medlemsstaten i fraga
behandlar en gransoverskridande verksamhet pa samma sitt som en motsvarande in-
hemsk verksamhet kan inte enbart det faktum att &ven en annan stat beskattar inkomsten
innebéra att den forstndmnda medlemsstaten har handlat i strid med etableringsfrihe-
ten.! Malet Gilly visar dessutom att skillnader mellan medlemsstaters skattesatser inte
kan utgora ett hinder mot artikel 39 EG. Denna tolkning torde kunna 6verforas till arti-
kel 43 EG.** EG-domstolen kraver sdledes att det sker nigon form av olikbehandling i
en och samma stat av gransoverskridande och inhemska verksamheter.

De mal som skulle kunna tyda pa ett dubbelbdrderesonemang pa skatteomradet ar
enligt min mening inte oférenliga med denna bedémning. Som ndmnts kan inte Futura-

malet tas till intakt for att en dubbel beskattning skall kvalificera som en sadan dubbel-

8 Weber s. 589 f.

8 Mal C-141/99 AMID. Mélet behandlas mer ingdende nedan i avsnitt 3.5.2.3.

8 | ehners. 17.

% | ehner s. 21 och Vanistendael s. 418 ff.

%! Se aven Loukota s. 139 f.

% Jfr mal C-403/03 Schempp som gallde skatter i relation till art. 12 och 18 EG. EGD uttalade att skillna-
der i medlemsstaternas regelsystem inte kan utgora ett hinder mot den fria rérligheten, se p. 34 och 45-46.
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borda. Mot bakgrund av malen Gilly och Kerckhaert instimmer jag i Webers ovan-
namnda uttalande om att dubbelbordan i malet Futura avsag regler av en typ som skiljer
sig alltfor mycket fran materiella skatteregler for att kunna Gverforas till fragan om in-
ternationell juridisk dubbelbeskattning. Vad géller malet AMID réacker det att konstatera
att utgangspunkten for hinderprovningen var en unilateral olikbehandling.

Denna tolkning av etableringsfriheten avviker fran tolkningen av etableringsfriheten
nar det géller inskrankningar pa andra rattsomraden (jfr avsnitt 3.2.4). Skalet till den
avvikande tolkningen torde enligt min mening vara medlemsstaternas parallella utdvan-
de av beskattningskompetenser (om dessa, se avsnitt 3.3). Det &r inte mojligt att ur EG-
fordraget hérleda ett ansvar for antingen hemviststaten eller kéllstaten att boja sig for
den andres beskattningskompetens.® Detta &r sdvitt jag forstar skalet till Geelhoeds och
Wattels ovanndmnda distinktioner (se avsnitt 3.3.3). Mot bakgrund av ovan behandlade
rattspraxis instammer jag i deras standpunkt att varken det som benamns skillnader mel-
lan skattesystem eller internationell dubbelbeskattning i sig kan strida mot etablerings-
friheten. Inskrankningar som uppstar endast som en foljd av utévandet av parallella be-

skattningsbehorigheter kan alltsa inte strida mot etableringsfrineten.

3.5 Diskrimineringsforbudet

351 Inledning

| detta avsnitt skall det behandlas om ett hanférande av olika avdrag till de utlandska
forvarvsinkomsterna i sparrbeloppsformeln innebér att en gransdverskridande filialverk-
samhet diskrimineras i forhallande till en rent nationell verksamhet. Jag foljer darvid
EG-domstolens vanliga prévningsmetod nér det galler hinder i ursprungsstaten (se av-
snitt 3.2.2). Forst undersdks om det foreligger en negativ olikbehandling ("migrant/non-
migrant test”) och darefter behandlas fragan om denna olikbehandling &r rattfardigad
med hansyn till att det inte foreligger objektivt jamforbara situationer.** Undersokning-
en inriktas mot hur hinderprévningen paverkas av det faktum att tva skattejurisdiktioner
beskattar samma inkomster. Trots att den samlade effekten av tva skattesystem inte
ensamt kan skapa ett hinder &r det oklart i vilken utstréckning ett annat skattesystem kan
beaktas nér en unilateral olikbehandling féreligger.”® EG-domstolen tycks darvid varken

anlégga ett rent gemenskapsperspektiv eller ett rent nationellt perspektiv. Undersok-

% Se aven Weber s. 594.
% Se t.ex. mal C-168/01 Bosal Holding och mal C-446/03 Marks & Spencer.
% Jfr Weber s. 599 ff. och Vanistendael s. 414 f.
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ningen i detta avsnitt ar ett led i den storre fragan om hur konflikten mellan medlemssta-
ternas beskattningsbehdrighet och etableringsfriheten narmare skall 16sas.

Nar det géller denna fraga ar emellertid EG-domstolens rattspraxis bitvis svartolkad.
Ibland har EG-domstolen ansett att diskriminering inte foreligger pa grund av att med-
lemsstaterna legitimt har avgransat sin beskattningsbehérighet pa olika satt.*® 1 nagra
fall anvands avgransningen av beskattningsbehdrigheten istéllet som rattfardigande-
grund.”” EG-domstolen tycks anse att en sddan avgransning kan innebara att jamférbara
situationer 6ver huvud taget inte foreligger, medan det i vissa fall behdver undersdkas
mer i detalj hur fordelningen av beskattningsratten forhaller sig till det aktuella hind-
ret.® | uppsatsen behandlar jag rattspraxis som kan tolkas som att EG-domstolen har
tagit stéllning till férekomsten av en negativ olikbehandling eller objektivt jamforbara
situationer, &ven om det i nagra av de behandlade rattsfallen i viss utstrackning kan vara
osakert vilken bedémning EG-domstolen egentligen agnar sig at.

I avsnitt 3.5.2 skall det undersokas om och pa vilket sétt fordelningen av avdrag i
sparrbeloppsformeln kan utgdra en negativ olikbehandling. For att kunna ta stallning till
detta kommer undersokningen att inriktas mot fragan hur EG-domstolen bedémer en
situation dar en skattskyldig med gransoverskridande verksamhet drabbas negativt, men
det kan tyckas vara oklart om de negativa effekterna beror pa utlandsk beskattning eller
nekade avdrag.”® Vidare kommer jag i avsnitt 3.5.3 att utreda hur EG-domstolen fast-
stéller objektivt jamforbara situationer. Det kan hdvdas att situationen med en utlandsk
filialetablering inte kan jamforas med en inhemsk filialetablering med avseende pa han-
teringen av avdrag eftersom Sverige har begréansat sin beskattningsmakt sa att inkomster
fran utlandska filialer delvis inte beskattas pa grund av avrakning, medan motsvarande
inkomster fran inhemska filialer helt och hallet beskattas i Sverige.

Den principiella fragan i avsnitt 3.5 & om man kan karaktarisera en fordelning av
kostnader, underskott eller skattemassiga dispositioner pa utlandska inkomster vars
skatt avraknas som en f6ljd av en tillaten forskjutning av skattebasen fran Sveriges sida.
Eftersom Sverige i en viss utstrackning avstar fran att beskatta de utlandska inkomster-
na genom AvrL, skulle ett h&dnférande av olika avdrag till dessa inkomster kunna anses
vara legitimt till foljd av att det i sjalva verket ar fraga om negativa effekter till foljd av

medlemsstaternas parallella beskattningsbehdorigheter (jfr ovan avsnitt 3.3.3).

% Se t.ex. mal C-336/96 Gilly p. 30 och mél C-250/95 Futura p. 22.

%7 Se t.ex. mal C-470/04 N p. 42-44 och mél C-446/03 Marks & Spencer p. 45.

% Detta framgar enligt min mening tydligt i mal C-446/03 Marks & Spencer p. 37-45, sérskilt p. 41.

% Denna undersokning baseras p& malen C-385/00 de Groot, C-141/99 AMID och C-170/05 Denkavit.
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3.5.2 Negativ olikbehandling
35.21 Mal C-385/00 de Groot

Malet gallde tolkningen av artikel 39 EG om fri rérlighet for arbetstagare. de Groot var
bosatt i Nederlanderna. Han hade arbetat dar, men &ven i Storbritannien, Frankrike och
Tyskland. Nederldnderna medgav lindring av dubbelbeskattningen med metoden alter-
nativ exempt, som alltid medger nedséttning med den del av hemviststatens skatt som
beloper pa de utlandska inkomsterna. Metoden liknar alltsa ordinary credit, med den
skillnaden att nedsé&ttning alltid medges med ett belopp som motsvarar sparrbeloppet.

Nedsattningsbeloppet berdknades genom att skatten pa hela inkomsten multiplicera-
des med ett braktal bestaende av de utlandska inkomsterna i téljaren och den totala in-
komsten i namnaren. Skatten pa hela inkomsten maste saledes beraknas fore nedsétt-
ningsbeloppet. Avdrag skulle da goras for betalade underhallsbidrag och skattefritt be-
lopp som personliga forhallanden och familjeforhallanden ger ratt till (bland annat
grundavdrag). Vid berékningen av nedsattningsbeloppet fick de totala inkomsterna i
braktalets namnare inte minskas med namnda avdrag. Resultatet blev att de personliga
avdragen proportionerades pa de Groots inhemska och utlandska inkomster nar storle-
ken av nedsattningsbeloppet berdknades. Nedsattningen blev alltsd mindre 4n om av-
dragen i sin helhet hade hanforts till den inhemska inkomsten.

EG-domstolen konstaterade att proportioneringsberdkningen innebar att de Groot
fick en mindre skatteforman pa grund av ovannamnda avdrag 4n om han hade uppburit
alla sina inkomster i Nederléanderna (p. 83). Detta utgjorde en nackdel for de Groot, vil-
ken kan ha avskrackande effekt pa forvarvsarbete i utlandet. Till skillnad fran malet
Gilly havdade EG-domstolen att nackdelen for de Groot inte berodde pa skillnader mel-
lan hemviststatens och verksamhetsstatens skattesystem (p. 86). Den sistndmnda nack-
delen bestod namligen av att de Groot inte erhéll samma skatteférmaner som en arbets-
tagare som inte har utnyttjat sin ratt till fri rorlighet (p. 87). Dérefter uttalades att det &r
hemviststatens ansvar att beakta personliga forhallanden och familjesituation (p. 89-
90).2° Att dessa forhéallanden beaktades nar den totala skatten bestamdes spelade enligt
EG-domstolen ingen roll eftersom proportioneringsberdkningen i realiteten medforde att
dessa delvis hénfordes till de utlandska inkomsterna som inte beskattades (p. 91).

EG-domstolens resonemang i malet kan ifragasattas. | saval den rent interna som

den grénsoverskridande situationen beskattades den skattskyldige for sina totala in-

100 Detta ar EGD:s vanliga uttalande nar det galler nationella bestammelser om personliga avdrag, jfr mal
C-279/93 Schumacker p. 31-35. Frdgan om objektivt jamférbara situationer behandlas i avsnitt 3.5.3.
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komster. | det senare fallet medgavs en nedsattning av skatten pa utlandska inkomster
men nedsattningen minskas med den skatt som beloper pa en proportionerlig del av
bland annat den skattskyldiges personliga avdrag. Léttnaden behéver inte medges.'®*
Samtliga avdrag far goras vid beskattningen. Det ar forst nar det avgors hur stor ned-
sattning for dubbelbeskattning som skall medges som avdragen proportioneras ut. Det
kan vara svart att se detta som ett hinder till f6ljd av en olikbehandling betraktat endast
fran ursprungsstatsreglernas perspektiv. Situationen kan aldrig bli mindre gynnsam &n
om han hade tjanat alla (motsvarande mangd) inkomster i sin hemviststat.'>> Den nack-
del som i realiteten uppstar jamfort med en intern situation kan tyckas vara en 6kad
skatteborda pa grund av den internationella dubbelbeskattningen.

Vad EG-domstolen uttryckligen kraver ar emellertid att personliga avdrag alltid i sin
helhet maste kunna hanforas till de inhemska inkomsterna, och att detta krav dven galler
vid sparrbeloppsberékningen. Domstolens slutsats ar alltsa att de Groots hemviststat
behandlar en grénsdverskridande situation sémre an en rent nationell situation genom att
personliga avdrag inte medges fullt ut i det sistndmnda fallet. EG-domstolen tycks mena
att berékningen av nedséttningen till foljd av dubbelbeskattning medforde att den skatt-
skyldige i praktiken endast fick avdrag for en proportionerlig del jamfort med vad han
egentligen har rétt till, for sina personliga forhallanden och familjeférhallanden.

I malet infordes ett undantag fran hemviststatens skyldighet att bevilja skattemassi-
ga formaner som har samband med personliga forhallanden eller familjesituation. Till
foljd av medlemsstaternas suveranitet pa skatteomradet uttalade EG-domstolen att en
hemviststat har behdrighet att genom skatteavtal befria sig fran skyldigheten att fullt ut
beakta personliga forhallanden och familjesituationen for en skattskyldig (p. 99). Skyl-
digheten kan alltsa helt eller delvis Gverforas pa en eller flera kéllstater. Dérefter uttala-
des att hemviststatens skyldighet dven bortfaller om nagon kallstat unilateralt beaktar en
del av den skattskyldiges personliga forhallanden eller familjesituation (p. 100). En an-
nan stats bestammelser kan alltsa beaktas for att bedéma om diskriminering foreligger i
hemviststaten, dven nar nagot skatteavtal inte finns.

Hur denna del av malet skall tolkas &r osakert. Det skulle kunna tolkas som att EG-
domstolen anser att till foljd av ett beaktande av avdragen i en annan stat foreligger det
ingen negativ olikbehandling. Det kan ocksa tolkas som att ett sadant beaktande innebar

att jamforbara situationer inte langre foreligger. Eftersom skyldigheten till likabehand-

101 5e mal C-336/96 Gilly och C-513/04 Kerckhaert. Se dven ovan avsnitt 3.4.3.
102 5y ett liknande resonemang se Terra & Wattel s. 99.
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ling fortfarande i grunden verkar aligga hemviststaten synes EG-domstolen anse att ett
beaktande av avdragen i kéllstaten kan neutralisera hemviststatens olikbehandling. Aven

malet Denkavit talar for denna slutsats (se vidare nedan avsnitt 3.5.2.3).

35.2.2 Mal C-141/99 AMID

Malet AMID ar det enda malet dar EG-domstolen har prévat hemstatshinder avseende
etableringsfriheten vid etablering av filial utomlands. Ett belgiskt bolag, AMID, hade
etablerat en filial i Luxemburg. AMID hade uppvisat forluster i Belgien samma ar som
dess luxemburgska filial hade uppvisat vinster. Hemviststatens forluster var inte av-
dragsgilla i Luxemburg. AMID ville darfor dra av forlusterna fran vinster ett senare ar i
hemviststaten Belgien. Enligt belgisk skattelagstiftning fick dock AMID inte rulla fram
gamla underskott om AMID:s luxemburgska filial hade uppvisat vinst det aret som un-
derskotten hade uppstatt. Den luxemburgska filialens vinster var undantagna fran skat-
teplikt i Belgien enligt tillampligt skatteavtal, men enligt belgiska skatteregler ansags
anda forlusterna avraknade fran vinster i utlandska filialer som uppstatt samma ar.

EG-domstolen konstaterar att de belgiska skattereglerna begrénsar mojligheten for
belgiska foretag med utlandska filialer att rulla fram forluster till senare ar, medan en
avrakning av forlusterna mot filialvinster hade varit mojlig i situationen ndr belgiska
foretag endast har etablerat filialer i Belgien (p. 22). Det uppstar darfor en negativ sar-
behandling mellan dessa tva situationer eftersom “inhemska forluster avraknas fran
vinster som enligt avtal ar undantagna fran skatteplikt” (p. 23). Fragan ar vad EG-
domstolen menar att hindret bestar av. EG-domstolen synes mena att foretag med ut-
landska filialer varken kan avrakna forluster mot filialvinster samma ar eller rulla fram
forluster till senare ar nar filialvinster har funnits samma ar som forlusterna. Sa ar inte
fallet vid en inhemsk filialetablering utan da kan forlusterna avraknas fran filialvinster-
na samma ar. Forbudet att dra av eller rulla fram forlusterna tycks alltsa vara den nega-
tiva effekten som EG-domstolen anser utgdr ett hinder.

Det ar emellertid inte sjalvklart att hindret i malet kan anses vara en foljd av en stats
skattebestammelser. Belgien beskattar inte de luxemburgska vinsterna éver huvud taget.
De belgiska forlusterna kan darfor naturligtvis inte avrdknas fran dessa vinster. De kan
heller inte rullas fram eftersom de enligt belgisk lag kan ségas "belopa” pa filialvinster-
na. Jamfort med inhemska forluster vid motsvarande filialvinster ar det svart att se na-
gon negativ skatteeffekt av bestammelserna. De inhemska forlusterna far visserligen

avraknas fran den inhemska filialens vinster, men detta beror pa att de ar skattepliktiga.
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Den utlandska filialens vinster &r redan helt skattefria. Om sjalva forlustavdraget betrak-
tas isolerat och strikt formellt gar det mojligen att betrakta vagran att medge avdraget
nagonstans som en negativ behandling. Men om skatteeffekten av det vagrade avdraget
bedoms, tycks det inte foreligga nagon skillnad, forutsatt att inte beskattningen i kallsta-
ten beaktas. Vad hindret i realiteten bestar av i malet AMID &r enligt min mening en
foljd av en forskjutning av skattebasen. Forlustavdraget hanfors enligt hemviststatens
skattelagstiftning till inkomster som inte beskattas. Foretaget drabbas dock inte av na-
gon extra skattebdrda i hemviststaten jamfort med om filialetableringen funnits i hem-
viststaten och genererat vinster av samma storlek. Den negativa effekten som EG-
domstolen understryker finns, men bestar i realiteten av att foretaget tvingas skatta i

kallstaten samtidigt som avdraget i hemviststaten inte kan dras av.

3.5.2.3 Mal C-170/05 Denkavit

Den nationella lagstiftningen som bedémdes i franska Conseil d’Etat var foljande. Kall-
skatt pa 25 procent inneholls pa utdelning som lamnades av ett franskt bolag till en fy-
sisk eller juridisk person med hemvist i utlandet. Nagon kallskatt inneholls inte vid
samma utdelning till en fysisk eller juridisk person med hemvist i Frankrike. Moderbo-
lag med séte eller fast driftstdlle i Frankrike kunde fa en nastan total skattebefrielse for
mottagen utdelning fran franska dotterbolag. | det fransk-nederlandska skatteavtalet
begrdnsas Frankrikes rétt att kéllbeskatta utdelningar till en skattesats om fem procent
om moderbolaget &ger 25 procent eller mer av dotterbolagets aktier. Detta belopp far
avrdknas av moderbolagets skatt i Nederldnderna. Denkavit International &gde direkt 50
procent av kapitalet i Denkavit France. Denkavit France lamnade utdelningar till Den-
kavit International pa vilka Frankrike innehdll fem procents kallskatt.

EG-domstolen konstaterade inledningsvis att det strider mot etableringsfriheten att
kallbeskatta utdelningar till utldndska moderbolag, nar motsvarande utdelning till ett
inhemskt moderbolag &r skattefri. VVad géller stadgandet i skatteavtalet att Nederl&dnder-
na skulle avrékna denna kallskatt uttalar EG-domstolen att medlemsstaterna ar fria att
sjélva faststélla kriterierna for beskattning i syfte att avskaffa dubbelbeskattning, i fore-
kommande fall genom avtalsslutande. Medlemsstaterna far darvid i bilaterala avtal till
undvikande av dubbelbeskattning faststélla kriterierna for anknytning vid fordelning av
beskattningsbefogenheterna (p. 43). Utdvningen av de salunda fordelade beskattnings-
befogenheterna far dock inte strida mot gemenskapsratten (p. 44). EG-domstolen kon-

staterar att utdelningen &r skattefri i Nederlanderna (p. 46). Inskrankningen av etable-
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ringsfriheten neutraliseras darfor inte av avrakningsbestdammelserna i skatteavtalet (p.
47). Den franska regeringen hdvdade att det ar hemviststatens ansvar att undanrdja en
uppkommen dubbelbeskattning (p. 51). EG-domstolen uttalar dock att en medlemsstat
inte kan aberopa ett skatteavtal for att undkomma de skyldigheter som féljer av EG-
fordraget (p. 53). Skatteavtalet i kombination med den nederlédndska lagstiftningen in-
nebér inte att den negativa verkan for det utlandska moderbolaget forsvinner (p. 54).
EG-domstolen tycks alltsa anse att avrakning i ett annat land av en diskriminerande
skatt kan neutralisera denna skatts diskriminerande effekt. Det ar dock oklart om en
sadan avrakning endast kan beaktas om den sker med stod av ett skatteavtal, eller om
aven rent unilaterala lattnader av dubbelbeskattningen kan beaktas vid diskriminerings-
bedémningen. Geelhoeds férslag till avgorande i malet kan tolkas som att han anser att

103 Aven

det krévs ett skatteavtal for att den andra staten skall kunna neutralisera hindret.
Stahl ar av uppfattningen att det troligen krévs att lattnaden sker med stod av ett skatte-
avtal, eftersom den potentiellt diskriminerande staten da sjalv har paverkat férekomsten
av en lattnadsregel . N&got som talar for att avrakning maste ske med stod av skatteav-
tal for att beaktas av EG-domstolen &r att tolkningen av EG-domstolens dom annars
skulle fa markliga konsekvenser. | malet fristaller namligen Nederlanderna den franska
utdelningen fran skatteplikt. Om EG-domstolen inte skulle krava stod i ett skatteavtal,
blir foljden av malet Denkavit att EG-domstolen endast beaktar avrakning av utlandsk
skatt i den andra staten. En rimlig tolkning av malet skulle da vara att saval avrakning
som fristallning beaktas, sa lange det sker med stéd av ett skatteavtal.'®®

Enligt min mening finns det dock inget som sékert talar for denna tolkning. Det
framgar av rattspraxis att EG-domstolen anser att fordelningen av beskattningsratten
inte behdver folja av ett skatteavtal utan kan genomfdras unilateralt (se ovan avsnitt
3.3.2). Om en viss beskattning foljer vedertagna internationellt skatterattsliga principer
tycks den godtas av EG-domstolen, om diskriminerande effekter saknas. Den diskrimi-
nerande effekten undanrdjs lika mycket med som utan stdd av ett skatteavtal. EG-
domstolen beaktar den andra statens skatteregler vid bedémningen av om en diskrimine-
rande effekt foreligger, men endast for att undvika unilateralt diskriminerande atgéarder

(jfr ovan avsnitt 3.4.3). Det kan tillaggas att EG-domstolen i malet de Groot ansag att

103 Forslag till avgérande i mél C-170/05 Denkavit foredraget den 27 april 2006 (se p. 71). Aven GA
Mengozzi anser detta i sitt forslag till avgorande i mal C-379/05 Amurta foredraget den 7 juni 2007.

194 Stéhl s. 353. Se dven O’Shea s. 912.

195 3fr Weber s. 606 som kritiserar GA Geelhoed for att i sitt forslag till avgérande i mél C-170/05 Denka-
vit favorisera avrakningsmetoden framfor fristallningsmetoden.
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rent interna bestdmmelser i en annan medlemsstat kunde beaktas vid nackdelsbedém-
ningen. % Det &r dessutom sannolikt att Geelhoed, trots nyss namnda yttrande, ansag att
andra staters bestammelser kan beaktas vid nackdelsbeddmningen &ven utan stod i skat-
teavtal. | hans forslag till avgorande i Kerckhaert-malet framgar namligen skélet till att
han anser att tva staters lagstiftning skall beaktas i hinderprévningen ar att detta "riske-
rar att inte aterspegla det faktiska ekonomiska sammanhanget som aktoren i fraga verkar
i eller den 6vergripande balansen mellan bosattningsstat och kallstat vid uppdelningen
av beskattningsmakten™.X” For att se det ekonomiska sammanhanget for en ekonomisk
aktor kravs det aven att unilaterala atgarder i andra stater beaktas. Som namnts har ock-
sa medlemsstaterna ratt att unilateralt dela upp beskattningsmakten.

I malet star det klart att det &r den sarbehandlande beskattningen i Frankrike som ut-
gor den diskriminerande effekten. Denna effekt kunde dock neutraliseras av lagstiftning
i Nederlanderna. Det skulle alltsa lika garna kunna ségas att det &r avsaknaden av neut-
ralisering i Nederlanderna som skapar diskrimineringen, dven om den laggs Frankrike
till last. Ytterligare en slutsats av domen &r att Nederl&nderna hade kunnat beskatta ut-
delningen med 5 procent skatt och avrdkna Frankrikes 5 procent kallskatt, och darmed
hade ingen diskriminerande effekt uppstatt enligt EG-domstolen. Det intressanta med

detta &r att den totala skatten for moderbolaget hade blivit densamma.

3.5.2.4 Slutsatser

| samtliga nu behandlade mal har en gransoverskridande situation olikbehandlats med
en motsvarande inhemsk situation. Som framgatt &r det emellertid i malen pa olika satt
oklart vad som har orsakat den negativa effekten. I malet Denkavit skapades en interna-
tionell juridisk dubbelbeskattning genom att Frankrike inneholl kallskatt pa utdelningen.
Den hindrande effekten ansags av EG-domstolen utgoras av att sadan kallskatt inte in-
neholls vid en rent nationell utdelning. Trots detta kunde hindret neutraliseras av att den
andra medlemsstaten avraknade den innehallna kéllskatten. Detta ar enligt min mening
ett indirekt erkannande fran EG-domstolen att det i sjalva verket ar dubbelbeskattningen
som utgdr hindret i sammanhanget. Som ovan konstaterats ar det aven svart att i malen
de Groot och AMID i realiteten hitta nagra andra negativa skatteeffekter an sadana som

beror pa att de skattskyldigas beskattning ar uppdelad pa tva skattejurisdiktioner.'*® Det-

106 Angaende sambandet mellan malen, se dven O’Shea s. 913.
97 Férslag till avgérande i mél C-513/05 Kerckhaert p. 26.
108 3fr ovan avsnitt 3.4.2.1 dar det diskuteras om reglerna i méalet AMID kan ses som rena restriktioner.
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ta kan tolkas som att nér vél olikbehandling har konstaterats, negativa effekter kan efter-
sOkas genom att anlédgga ett inre marknadsperspektiv, det vill s&ga bedémningen av-
gransas inte till rent nationella effekter. | fall dar tva parallella skattesystem r tillampli-
ga pa en skattskyldig och detta i sig innebar negativa effekter for den skattskyldige,
skulle det i sa fall vara avgorande for hemviststaten att behandla nationella och gréans-
overskridande aktiviteter pa ett likadant satt. En olikbehandling som kan leda till ytterli-
gare forskjutning av skattebasen torde vara forbjuden enligt artikel 43 EG.

En sadan tolkning &r dock inte forenlig med att EG-domstolen understrok att det var
det nekade personliga avdraget i malet de Groot respektive det nekade underskottsav-
draget i malet AMID som utgjorde de negativa effekterna. Slutsatsen av malet de Groot
blir da att lattnad for internationell dubbelbeskattning maste medges pa ratt satt for att
inte strida mot EG-fordraget. EG-domstolens standpunkt synes vara att den medlemsstat
som olikbehandlar en granséverskridande situation jamfért med en motsvarande in-
hemsk situation har ett ansvar att undanrdja de negativa effekter som den skattskyldige
drabbas av. Dubbelbeskattningen existerar dock oavsett atgarder i hemviststaten. | ma-
len de Groot och AMID tycks den negativa skatteeffekten i realiteten besta av dubbelbe-
skattningen, men det har enligt EG-domstolen intr&ffat en omedelbar negativ effekt
aven i hemviststaten. Hemviststaten alaggs inte att undanrdja dubbelbeskattningen utan
endast att inte hanfora avdrag till inkomster som &nda inte beskattas.

Av malet de Groot framgar saledes att personliga avdrag som hanfors till de ut-
landska inkomsterna och pa sa satt minskar avrakningsbart belopp av EG-domstolen
betraktas som att avdraget nekas i samma utstrackning i hemviststaten. Konsekvensen
av detta synes vara att dven andra sorters avdrag som hanfors till de utlandska inkoms-
terna EG-rattsligt kan betraktas som helt eller delvis nekade i hemviststaten.'®® Kost-
nadsavdrag som &r direkt hanforliga till utlandska inkomster skiljer sig emellertid till sin
karaktar jamfort med till exempel personliga avdrag eftersom de direkt hér ihop med
vissa inkomster. Det skulle darfor kunna havdas att det inte innebér nagon olikbehand-
ling att hanfora kostnadsavdragen till de utldndska inkomsterna som inte beskattas.
Aven i en rent nationell verksamhet kan det namligen sagas att kostnadsavdragen han-
fors pa detta satt. Enligt min mening ar det dock svart att tolka malet de Groot pa annat
sétt &n att nackdelsbeddmningen i sin helhet kan dverféras till andra typer av avdrag

som hénfors till de utldndska inkomsterna vid spérrbeloppsberékningen. Om kostnads-

109 Detta forefaller ocksa ha varit SRN:s uppfattning i RA 2004 ref. 132, se citatet ovan i avsnitt 2.4.2.
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avdrag, underskott eller rent skatteméssiga avdrag hanfors till de utléndska inkomsterna
vid sparrbeloppsberakningen och darmed minskar sparrbeloppet, blir alltsa den EG-
rattsliga bedomningen att Sverige nekar dessa avdrag. Om verksamheten enbart hade
bedrivits inom landet hade avdraget medgivits. Det uppstar alltsd en negativ olikbe-
handling. Fragan om skillnaden mellan avdragens karaktar kan enligt min mening en-
dast fa betydelse vid jamforbarhetsbedomningen (se avsnitt 3.5.3). Det torde heller inte
spela nagon roll hur avdragen minskar sparrbeloppet, det vill sdiga om avdragen minskar
taljaren eller om de inte minskar namnaren. Slutsatsen &r att sa snart ett avdrag helt eller
delvis h&nfors till de utldéndska inkomsterna anses detta helt eller delvis nekat.

Ytterligare en slutsats som kan dras av ovanstaende mal &r att EG-domstolen anlag-
ger ett gemenskapsperspektiv ndr den bedémer om en negativ olikbehandling kan neut-
raliseras. Av malet de Groot gar det att dra slutsatsen att bestammelser i andra med-
lemsstater kan beaktas nar det beddms om hemviststaten fortfarande skall ha ansvar att
beakta bland annat en persons samtliga personliga férhallanden. Om en annan stat har
medgivit ett personligt avdrag befrias hemviststaten fran sitt ansvar. EG-domstolen
tycks saledes inte anlagga ett rent unilateralt perspektiv vid bedémandet av om en
diskriminering foreligger. Att ett sddant perspektiv kan anlaggas aven utanfor omradet
for personliga avdrag forstarks av slutsatsen som drogs ovan av malet Denkavit.

Detta resonemang kan emellertid inte direkt 6verforas till sddana avdrag som ar ak-
tuella i uppsatsen. En forutsattning for att en nackdel skall kunna neutraliseras maste
vara att det verkligen ar den ena statens skyldigheter som uppfylls i kallstaten. N&r det
géller avdrag for kostnader som &r direkt hanforliga till utlandska inkomster torde det
redan fran borjan kravas att kallstaten beaktar dessa om kallstaten har inkluderat in-
komsterna i sin skattebas (se avsnitt 3.5.3.1). Det ar darfor svart att se hur kallstaten
skall kunna neutralisera de negativa effekterna av hemviststatens olikbehandling i dessa
fall. Eventuellt skulle avdrag som kaéllstaten har ett ansvar att beakta (och ocksa beaktar)
kunna vagras i hemviststaten i den man motsvarande inkomster inte beskattas pa grund
av ratten till avrakning. Enligt min mening ar detta dock snarare en fraga for jamforbar-

hetsbeddmningen (se avsnitt 3.5.3) eller rattfardigandebeddémningen.

3.5.3 Objektivt jamforbara situationer
3.5.3.1 Rattspraxis fran EG-domstolen

Som en utgangspunkt vill jag kort belysa EG-domstolens réttspraxis avseende objektivt

jamforbara situationer for fysiska personer. | denna rattspraxis har ndmligen EG-
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domstolen ansetts gora en bredare jamforelse &n nar det galler foretag i det meningen att
fler aspekter av situationerna beaktas.™'° Nar det galler fysiska personer och personliga
avdrag i verksamhetsstaten har EG-domstolen uttalat att situationen for en obegrénsat
skattskyldig generellt sett inte &r jamforbar med en begrénsat skattskyldig.*** Enligt min
uppfattning ar det emellertid snarare sa att jamforelsen ar bredare nar EG-domstolen
bedomer skattebestammelser som skall ta hansyn till den skatteskyldiges totala situa-
tion. For att undersoka om situationerna ar jamforbara maste da ett bredare perspektiv
anlaggas. Skillnaden marks sarskilt tydligt i malet Gerritse.*** | detta mal konstaterades
kort att situationerna for personer bosatta i landet och personer bosatta utanfor landet ar
jamforbara nér det géller bestammelser om avdrag for kostnader direkt kopplade till
intakter i landet (p. 27). Om sadana avdrag medges for en obegransat skattskyldig, skall
de ocksa medges for en begransat skattskyldig. Néar ratt till olika personliga avdrag be-

113 att utgangs-

domdes fastslog EG-domstolen daremot i linje med malet Schumacker
punkten &r att situationerna foér namnda personer inte ar jamforbara (p. 43).

Nér det géller bolag uttalar EG-domstolen ofta att platsen for sdtet inte i sig utgor en
objektiv skillnad som kan motivera en sérskiljande lagstiftning eftersom etableringsfri-
heten d& skulle riskera att urholkas.™* I malet Marks & Spencer bedémdes bestammel-
ser for koncernavdrag hos moderbolag for forluster i dess dotterbolag.''® Sadant avdrag
medgavs inte om dotterbolaget inte var skattskyldigt i Storbritannien. Det konstaterades
att jamforbarhet forelag mellan ett moderbolag med ett inhemskt dotterbolag och ett
moderbolag med ett utlandskt dotterbolag, trots att vinster som uppstod i de utl&éndska
dotterbolagen inte beskattades i Storbritannien.**® EG-domstolen anség att Storbritanni-
en genom att beskatta vinster enligt hemvistprincipen och kéllstatsprincipen visserligen
”handlar i enlighet med den territorialitetsprincip som géller inom den internationella
skatteratten”, men detta kunde inte i sig innebéra att olika situationer forelag (p. 36-40).

I malet Bosal Holding, som géllde avdrag for finansieringskostnader for dotterbolag,

jamfordes moderbolag som etablerat dotterbolag inom landet och moderbolaget som

119 pahlberg s. 106.

111 MA&l C-279/93 Schumacker p. 31-35. Objektivt jamforbara situationer i verksamhetsstaten foreligger
dock om den skattskyldige inte forvarvar nagon namnvard inkomst i sin hemviststat, p. 36-37.

12 M3l C-234/01 Gerritse.

113 MAl C-279/93 Schumacker p. 31-35. Se vidare not 113.

114 5 t.ex. mal 270/83 avoir fiscal p. 18.

115 M4l 446/03 Marks & Spencer. Samma bedémning som i detta mal har EGD gjort vid den omvénda
situationen, d.v.s. nér resultatutjgmning inom en koncern vagras vid vinster i ett dotterbolag och forluster
i ett moderbolag, se mal C-231/05 Oy AA, EGD:s dom den 18 juli 2007. Det ar enligt min mening svér-
forstaeligt varfor begransningen av beskattningsmakten inte kunde grunda olika situationer i detta mal.

116 Se dven Weber s. 596.
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etablerat dotterbolag i andra medlemsstater."*’ Finansieringskostnader fick dras av i den
forstnamnda situationen, men inte i den sistndémnda situationen. EG-domstolen konsta-
terade att situationerna var jamforbara eftersom dotterbolagens inkomster inte beskatta-
des hos moderbolaget, oavsett om det var fraga om inhemska eller utlandska dotterbolag
(p. 39). Att de utlandska dotterbolagens inkomster inte beskattades i Nederlanderna var
saledes inte en relevant skillnad med avseende pa de nederlandska bestammelserna om
avdragsrétt for finansieringskostnader hos moderbolaget.

I malet Manninen var det fraga om nationella bestimmelser som medgav lattnad for
ekonomisk dubbelbeskattning vid utdelning fran finska féretag men inte fran foretag
med sate i andra medlemsstater.'*® | bada fallen kunde utdelningen bli foremal for eko-
nomisk dubbelbeskattning. Den andra medlemsstaten, Sverige, paforde namligen det
agda bolaget bolagsskatt. Med avseende pa bestammelser som skall undvika dubbelbe-
skattning forklarade EG-domstolen darfor att objektivt jamforbara situationer forelag (p.
35-37). Det &r intressant att notera att beskattningen i Sverige beaktades vid bedom-
ningen av frdgan om objektivt jamforbara situationer.'® Ett alternativ hade varit att
konstatera att Finland inte pafor bolagsskatt pa det svenska bolaget men pa ett motsva-
rande finskt bolag, varfor inte objektivt jamforbara situationer foreligger. Wattels stand-
punkt ar att malet Manninen utgér exempel pa negativa effekter pa grund av forskjut-
ningar av skattebasen varfér de finska reglerna inte borde ha ansetts hindra etablerings-
friheten.’?® | malet FI1 Group Litigation var det ocksa fraga om hemstatshinder i form
av nationella skattebestaimmelser for att hindra kedjebeskattning p& utdelningar.’** EG-
domstolen konstaterade darvid jamférbarhet mellan bolag som erhaller utlandsk utdel-
ning och bolag som erhaller inhemsk utdelning. Genererade vinster kan i bada fallen
"principiellt” bli foremal for kedjebeskattning (p. 62, 89 och 152).

Malet AMID géllde hemstatshinder vid en filialetablering i utlandet.?? | mélet an-
sdg EG-domstolen att det faktum att fristallningsmetoden for undvikande av dubbelbe-
skattning tillampades pa den utlandska filialen inte utgjorde en skillnad i skattemassig
behandling som var relevant nar det géller bestimmelser om att vagra framrullandet av
tidigare ars underskott som inte var hanforliga till filialen om filialen uppvisat vinster

underskottsaret. Ett rent inhemskt bolag som gar med forlust befinner sig med avseende

117 Ma1 C-168/01 Bosal Holding p. 27 och 39.

18 M&l C-319/02 Manninen.

119 \Wattel har kritiserat detta i ett forslag till avgérande, se Douma s. 529 med vidare hanvisning.

120 Terra & Wattel s. 58.

121 MAI C-446/04 F1I Group Litigation.

122 M3l C-141/99 AMID. Angéende omstandigheterna i malet och malets dvriga fragor, se avsnitt 3.5.2.2.
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pa de aktuella skattebestammelserna i en jamforbar situation med ett foretag som ocksa
gar med forlust i hemviststaten men som gar med vinst i en filial utomlands.

De ovan refererade malen kan jamforas med malet ACT Group Litigation som gall-
de hinder i verksamhetsstaten.*?® | malet var det frdga om ett system for att medge av-
rékning hos utdelningsmottagande moderbolag for erlagd bolagsskatt i dotterbolaget.
Avrékning medgavs dock inte for utlandska moderbolag. EG-domstolen inledde jam-
forbarhetsbedomningen med att faststélla att medlemsstaterna exklusivt har behdrighet
att faststélla sin skattebas och skattesats samt att, unilateralt eller bilateralt, fordela dessa
beskattningsbefogenheter (p. 50-52). Néar det galler att forhindra kedjebeskattning eller
ekonomisk dubbelbeskattning befinner sig utdelningsmottagande bolag inom landet och
utom landet inte i samma situation (p. 58). Detta beror pa att dotterbolagsstaten i sa fall
skulle vara tvungen att avsta fran att beskatta en del av den inkomst som genererats pa
dess territorium (p. 59). EG-domstolen gjorde saledes uttryckligen en avvagning i jam-
forbarhetsbedomningen mellan medlemsstaternas skattesuverénitet och EG-fordragets
etableringsfrihet. Om kallstaten har begransat sin beskattningsmakt respekteras detta av
EG-domstolen, men om kallstaten har strackt ut sin beskattningsmakt pa ett sadant satt
att utldndska bolag beskattas, foreligger jamforbara situationer (p. 70).

En jamforelse kan dessutom gdras med tva andra mal som ocksa avsag hinder i
verksamhetsstaten. | det ovan refererade malet Denkavit forelag objektivt jamforbara
situationer pa grund av att medlemsstaten hade utstrackt sin beskattningsmakt till ut-
landska utdelningar.®* S3dan jamforbarhet konstaterades dock trots att kallstaten inte
beskattade inhemska utdelningar. EG-domstolen tycks ha ansett att undantaget fran
skatteplikt vad géller utdelning till hemmahdrande personer for att undvika kedjebe-
skattning i realiteten var ett undantag fran en underliggande skatteplikt for hemmaho-
rande personer (p. 37). Vidare uttalade EG-domstolen i malet Futura att om kallstaten
nekar avdrag for forluster som inte har ett ekonomiskt samband med vinster i kallstaten
kan detta inte utgora diskriminering, med hé&nvisning till ”den skatteréttsliga territoriali-
tetsprincipen”.'® Det framgar inte klart om EG-domstolen i malet anség att forenlighet
med EG-fordraget berodde pa att situationen inte ar objektivt jamforbar med en motsva-
rande inhemsk situation. Trots att det var frdga om en negativ olikbehandling konstate-

rade dock EG-domstolen att diskriminering inte forelag. Enligt min mening ar dessa tre

123 MAI C-374/04 ACT Group Litigation.

124 MAl C-170/05 Denkavit p. 37. Angdende omstandigheterna i malet och hur EGD i 6vrigt besvarade
tolkningsfragorna, se avsnitt 3.5.2.3. Se aven t.ex. mal C-311/97 Royal Bank of Scotland p. 28.

125 MAl C-250/95 Futura p. 22. Malets andra tolkningsfraga behandlas i avsnitt 3.4.2.3.
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mal exempel pa att kallstaten kan avgransa sin beskattningsbehérighet och darmed und-

vika att beakta avdrag som hanfor sig till inkomster utanfor denna behdrighet.

3.5.3.2 Slutsatser

Det framgar av réattspraxis att det skall bedomas om det foreligger nagon skillnad mellan
den inhemska och den gransdverskridande etableringen som &r relevant med avseende
pa de bestammelser som ar under bedémande. En sadan relevant skillnad kan vara att
medlemsstaten har avgrénsat sin beskattningsbehorighet betréffande utlandska inkoms-
ter. Det kan da vara tillatet att till exempel vagra avdrag for utlandska kostnader eller
forluster. Detta tycks dock mojligen endast utgéra en relevant skillnad nér det ar fraga
om hinder i kéllstater. Hemviststaten har daremot ett storre ansvar att beakta avdrag
hanforliga till utlandska kallor.?® Denna slutsats kan enligt min mening &tminstone dras
av rattspraxis ndr en hemviststat beskattar den skattskyldige for den véarldsomspannande
vinsten. Det ar da inte ens majligt att olikbehandla ett hemmahorande moderbolag bero-
ende pa var ett dotterbolag har hemvist med héanvisning till att utlandska dotterbolag
inte beskattas. Detta utgér namligen ingen relevant skillnad i den situationen ens om
bestammelserna pa nagot satt avser dotterbolaget. Om beddmningen daremot avser en
kéllstat framgar det tydligt att avgransningen av beskattningsmakten blir viktig.
EG-domstolen tycks alltsa anléagga ett gemenskapsperspektiv vid jamforbarhetsbe-
démningen atminstone nar hemviststaten beskattar enligt hemvistprincipen. Jag uppfat-
tar darvid rattspraxis vid hinder i hemviststaten som att det géller att faststalla vad de
bedémda reglerna har for syfte. Om detta syfte kan uppnas i samma man aven nar det
géller den jamforda grénsoverskridande situationen foreligger jamforbara situationer
med avseende pa dessa regler. Det framgar av rattspraxis att denna bedomning skall
goras med beaktande aven av bestammelser i den andra medlemsstaten. | malen FlI
Group Litigation och Manninen konstaterar EG-domstolen endast att ekonomisk dub-
belbeskattning behdvde och kunde undanrdjas &ven i den grénstéverskridande situatio-
nen, utan att diskutera hemviststatens avgransning av beskattningsmakten. Det &r dér-
emot svart att dra nagra slutsatser av malet AMID, eftersom uteslutandet av utlandska
inkomster ur skattebasen inte torde vara relevant fér beddmningen av bestdammelser som
vagrar avdrag for underskott i allméanhet. I malen Marks & Spencer och Bosal Holding
konstaterades att situationerna inte var olika enbart pa grund av att utlandska dotterbo-

lags vinster inte beskattades i ursprungsstaten.

26 3fr Cordewener m.fl. s. 228, Schilcher s. 163 f. och Persson Osterman & Stéhl s. 156 f.
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Det skulle kunna tyckas att denna rattspraxis talar emot att EG-domstolen skulle be-
trakta en hemviststats avgransning av beskattningsmakten som en sadan relevant skill-
nad att olika situationer féreligger.” Hemviststater har i flera av de behandlade fallen
haft ett ansvar att likabehandla gransoverskridande situationer trots att utl&ndska in-
komster inte har beskattats. Samtliga ovanndmnda mal utom AMID och Futura har
emellertid gallt situationer dér ett moderbolag (eller en aktiedgare) har befunnit sig i en
stat och ett dotterbolag i en annan. Hemviststaten har i dessa mal beskattat moderbola-
get for dess varldsomspénnande vinst. Denna stat har darvid inte ansetts begransa be-
skattningsmakten pa ett sadant sétt att det motiverar vagrandet av en skatteférman som
ar kopplat till ett annat dotterbolag i en annan stat. Att dotterbolagen inte har beskattats
har inte utgjort en relevant skillnad. Det kan hévdas att situationen &r en annan nar hem-
viststaten har avgransat beskattningsbehorigheten avseende ett och samma skattesubjekt
genom att till exempel avsta fran att beskatta inkomster fran utlandska filialer.

Enligt min mening talar dock flera argument emot att ett territorialitetsresonemang
skulle kunna tillampas aven pa hemviststater. EG-domstolens rattspraxis som har avsett
hinder i vérdstaten vid moder- och dotterbolagsforhallanden talar for att dessa situatio-
ner bedéms pa samma satt som vardstatshinder vid filialetableringar. 1 det ovannamnda
malet ACT Group Litigation bedomdes det namligen vara en relevant skillnad att en
dotterbolagsstat hade avgrénsat beskattningsbehérigheten avseende moderbolagets be-
skattning. Aven malet Denkavit tyder pd att det inte kan betraktas som en relevant skill-
nad att hemviststaten har avskurit beskattningsmakten nér det géller hemmahdrande
subjekt. Detta sags i malet enbart som ett undantag fran en underliggande skatteplikt.

Slutsatsen av detta ar enligt min mening att EG-domstolen placerar ett stérre ansvar
pa hemviststaten an vad saval Geelhoed som Wattel anser. Geelhoed tycks anse att
gransen mellan inskrénkningar till foljd av forskjutningar av skattebasen och inskrank-
ningar till foljd av diskriminering bland annat skall dras inom ramen fér bedémningen
av objektivt jamforbara situationer.’®® Om hemviststaten har delat upp beskattningsrat-
ten sa att de utlandska inkomsterna inkluderas far diskriminering inte ske mellan in-
hemska inkomster och de utlandska inkomsterna.*?> Om Kallstaten har delat upp be-

skattningsratten sa att utlandska personer omfattas av denna far dessa inte behandlas

127 3fr aven Weber s. 610.

128 ge for det foljande forslag till avgrande av GA Geelhoed i mél C-374/04 ACT Group Litigation fére-
draget den 23 februari 2006 p. 56-57 och p. 66.

129 Helt foljdriktigt kritiserar GA Geelhoed EGD:s domar i malen Bosal Holding och Marks & Spencer,
se anforda forslag p. 62-65. Enligt Geelhoed var t.ex. kravet pa jamforbarhet inte uppfyllt i Bosal Holding
eftersom “Nederlanderna undantar all inkommande vinst fran utlandska dotterbolag fran skatt”.
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samre an personer med hemvist i landet. Wattels ovannamnda kritik av malet Manninen
tyder pa att han intar en liknande standpunkt som Geelhoed. En skillnad &r dock att Ge-
elhoed anser att jamforbarhet foreldg i malet eftersom Finland i bada situationerna be-
skattade moderbolaget for den varldsomspannande vinsten.'® Geelhoed anser séledes
héar att territorialitet skall foreligga endast vad géller utdelningsmottagaren medan Wat-
tel anser att det skall foreligga territorialitet med beaktande av beskattningen av savl
agaren som det dgda bolaget. Det &r svart att forena Geelhoeds och Wattels uppfattning-
ar med diskussionen ovan och sarskilt malen Bosal Holding och Marks & Spencer.

Fragan av betydelse for uppsatsens del ar vilka kostnader som hemviststaten maste
beakta trots att de helt eller delvis kan vara hanforliga till utlandska inkomster. Om en
hemviststat har negativt sédrbehandlat en grénséverskridande situation (se ovan avsnitt
3.5.2) framgar det enligt min mening av rattspraxis att en hemviststat som inkluderar de
utlandska inkomsterna i sin skattebas har ett ansvar att &ven beakta samtliga avdragsgil-
la poster som ar hanforliga till dessa inkomster, pd samma satt som om inkomsterna
hade varit inhemska. Hemviststaten har da utstrackt sin beskattningsbehdrighet och
maste darmed behandla gransoverskridande verksamheter pa samma sétt som rent inter-
na verksamheter. Det finns har ingen relevant skillnad med avseende pa de aktuella reg-
lerna om avdragsratt. Mot bakgrund av ovanstaende slutsatser kan det emellertid ifraga-
sattas om svaret blir ett annat om hemviststaten faktiskt undantar utlandska inkomster
fran beskattning i samma utstrackning som avdragen végras. Det kan havdas att ett sa-
dant partiellt undantagande sker nar skatten pa de utlandska inkomsterna nedsétts enligt
AvrL. Slutsatsen torde dock bli att det inte & mojligt for en hemviststat att avgransa
beskattningsbehérigheten och slippa beakta avdragsgilla poster.**!

Slutligen kan fragan stéllas om det inom ramen for diskrimineringsférbudet kan
konstateras att olika situationer foreligger pa grund av att en inkomst beskattas aven i en
annan medlemsstat. | bland annat malet Manninen har bestimmelser i andra medlems-
stater beaktats nar fragan om jamférbarhet bedomts. Enligt malet Kerckhaert kan dock
inte enbart det faktum att en annan medlemsstat utdvar sin beskattningsratt pa en viss
inkomst innebdra att olika situationer foreligger (se ovan avsnitt 3.4.2.2). Detta kan en-
ligt min mening forklaras med att EG-domstolen tar hansyn till konflikten mellan med-

lemsstaternas beskattningsbehorighet nar jamforbarhetsfragan bedoms. Det har ovan

130 3fr forslag till avgdrande i mal C-374/04 ACT Group Litigation p. 58 och 86 med Terra & Wattel s. 62.
31 En annan sak &r att hemviststatens begransning av beskattningsmakten sannolikt kan beaktas genom
att fordelningen av beskattningsmakten tillimpas som sjalvstandig rattfardigandegrund, jfr mal C-446/03
Marks & Spencer p. 41-46, mal C-231/05 Oy AA p. 51-56 och mal C-470/04 N p. 42.
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konstaterats att flera medlemsstaters parallella utdvande av beskattningsmakt inte kan
utgora ett hinder inom ramen for att rent restriktionsforbud. Det finns darfor inget att
invanda mot EG-domstolens standpunkt att sa inte heller kan vara fallet inom ramen for
diskrimineringsforbudet. Andra medlemsstaters bestammelser kan dérfor enbart beaktas

vid jamférbarhetsbedémningen inom ramen for en unilateral olikbehandling.

3.6 Narmare om forhallandet till svensk ordinary credit

Det konstaterades i avsnitt 3.4 att det inte till foljd av ett rent restriktionsforbud kan
alaggas hemviststaten att undanréja internationell juridisk dubbelbeskattning. Det &r
inte heller hemviststatens ansvar att neutralisera inskrankningar som uppstar pa grund
av att medlemsstaterna har varierande skattenivaer. Det forhallandet att den svenska
avrakningsmetoden pa grund av sparrbeloppet inte avraknar all utlandsk skatt om den
utlandska skatten ar hogre an den svenska kan alltsa inte strida mot etableringsfriheten i
detta avseende. Det kan heller inte vara oftrenligt med etableringsfriheten att inte hela
den svenska skatten nedsatts om den utlandska skatten ar lagre.

Vidare har fordelningen av avdrag mellan de utl&éndska och de svenska inkomsterna
i avsnitt 3.5 provats i forhallande till etableringsfrihetens diskrimineringsférbud. Utred-
ningen visar for det forsta att ett hanférande av avdrag till de utlandska inkomsterna vid
berakning av sparrbeloppet betraktas som att avdraget anses vara nekat. Detta innebér
en negativ olikbehandling vid jamforelse med en motsvarande inhemsk verksamhet,
under fOrutsattning att kraven enligt IL for att bevilja avdragen &r uppfyllda. De negati-
va effekterna synes dock kunna neutraliseras om den andra staten beaktar ett avdrag
som denna stat inte har ansvar att beakta. N&r det vidare galler jamforbarhetsbedom-
ningen stalls det enligt min mening hoga krav pa hemviststatens ansvar att beakta den
skattskyldiges samtliga avdrag, oavsett om denna stat avgransar sin beskattningsmakt
vad galler utlandska inkomster eller nedsétter skatten pa dessa inkomster.

Mot bakgrund av dessa slutsatser synes hanteringen av avdrag i sparrbeloppsformeln
ha foljande forhallande till diskrimineringsforbudet. Som framgar av jamforbarhetsbe-
domningen har kéllstaten sannolikt ansvar att beakta avdrag som &r direkt hanforliga till
inkomster i denna stat men daremot inte foretagsgemensamma kostnader. Avdrag for
gemensamma kostnader kan saledes proportioneras i hemviststaten utan att det uppstar
en negativ olikbehandling, under forutsattning att kallstaten ocksa proportionerar dem.

Till foljd av artikel 7.3 i OECD:s modellavtal &r det sannolikt att kallstaten gor en sadan
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proportionering. Daremot synes avdrag som dr direkt hanforliga till utlandska inkomster
inte kunna hénforas till dessa vid spérrbeloppsberdkningen. Detsamma géller underskott
hanforliga till utlandet. Rent skattemé&ssiga avdrag kan inte nekas i Sverige, oavsett om
de d&r gemensamma eller direkt hanforliga till utlandet. Rent skattemdssiga avdrag som
kan sdgas vara gemensamma for verksamheten (till exempel koncernbidrag) ar ofta en-
dast avdragsgilla enligt svensk rétt, varfor det ar osannolikt att de beaktas i utlandet.
Alla undersokta avdrag utom foretagsgemensamma kostnader maste saledes hanforas i
sin helhet till de svenska inkomsterna vid sparrbeloppsberdkningen om en negativ olik-
behandling jamfort med en motsvarande inhemsk situation skall undvikas. Vidare kan
som namnts objektivt jamforbara situationer konstateras trots att hemviststaten helt av-
star fran att beskatta de utlandska inkomsterna eller nedsétter skatten for dem kan inne-
béra att hemviststaten undgar ansvaret att beakta namnda avdrag. Aven om hemviststa-
ten pa ett sadant satt begransar sin beskattningsmakt maste utlandska avdrag saledes
beaktas. En sadan begransning kan namligen inte innebéra att den utlandska filialetable-
ringen inte gar att jamfora med en motsvarande rent nationell situation.

Slutsatsen &r att det var korrekt av Skatterattsnamnden och Regeringsratten att tolka
sparrbeloppsformeln pa ett for de skattskyldiga formanligt satt, atminstone nar det galler
rent skattemassiga avdrag och underskott. Ett stort ansvar laggs pa hemviststaten att
beakta olika avdrag dven om detta inte helt och hallet foljer av malet de Groot som
Skatterattsnamnden hanvisade till i RA 2004 ref. 132. Det torde vara mdjligt att i linje
med Regeringsrattens uttalande i Bolidenmalet hanfora gemensamma kostnader till de
utlandska inkomsterna i spérrbeloppsberdkningen. En EG-konform tolkning av sparrbe-
loppsformeln talar for att gemensamma kostnader skall proportioneras enligt OECD:s
modellavtal, men endast nar kallstaten ocksa proportionerar dem. Vad galler hantering-
en av kostnader som &r direkt hanforliga till den utlandska verksamheten tycks den nu-
varande svenska regleringen innebéra att ett hinder uppstar ett hinder mot etablerings-
frineten. Rattslaget ar dock relativt osékert och det skall poangteras att fragan om ratt-

fardigande av ett hinder mot etableringsfriheten inte har behandlats i uppsatsen.

3.7 Sammanfattande diskussion

For att uppfylla den andra delen av uppsatsens syfte har det i detta kapitel undersokts
hur den svenska ordinary credit forhaller sig till etableringsfrineten. Som angavs i syftet

har darvid bade forenligheten av avrakningsmetoden i sig och den svenska sparrbe-
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loppsformeln stallts i relation till etableringsfrineten. Jag avser att i detta avsnitt sam-
manfatta och kort diskutera vilka slutsatser som kan dras i detta avseende av ovan
genomfdrda utredning av etableringsfriheten.

Det som i doktrinen bendmns skillnader mellan skattesystem eller hinder som enbart
ar en foljd av att flera skattesystem existerar parallellt kan inte utgdra ett hinder mot
etableringsfriheten. Ovannamnda rattspraxis visar att EG-domstolen anldgger ett ge-
menskapsperspektiv vid hinderprévningen, men endast nér en unilateral negativ olikbe-
handling foreligger. Reglerna i flera stater beaktas dérvid for att balansera staternas
skattesuveranitet mot uppratthallandet av den inre marknaden. Detta sker bade vid fra-
gan om negativ olikbehandling och vid fragan om jamférbarhet. Sddana hansyn verkar
sarskilt kunna tas i de fall dar tva skattejurisdiktioner pa nagot satt har inverkat pa de
negativa effekterna for den skattskyldige. En faktor som EG-domstolen beaktar vid jam-
forbarhetsbeddmningen ar hur beskattningsmakten faktiskt anvénds i en medlemsstat.

Det kan emellertid konstateras en negativ olikbehandling dven nér de negativa ef-
fekterna i realiteten orsakas av tva skattejurisdiktioner. Det synes dessutom finnas sma
mojligheter att beakta en hemviststats avgransning av beskattningsmakten vid jamfor-
barhetsbeddmningen. Nér val en medlemsstat (sarskilt en hemviststat) unilateralt har
olikbehandlat en gransoverskridande situation jamfort med en motsvarande rent natio-
nell situation finns det alltsa en stor risk att detta skall utgora ett hinder. Negativa effek-
ter uppstar namligen mycket ofta nér tva skattejurisdiktioner ar inblandade.

Det ar alltsa inte helt korrekt att kategoriskt skilja mellan diskriminering, skillnader
mellan skattesystem och forskjutningar av skattebasen i medlemsstaternas skattesystem.
Inom ramen for diskrimineringsforbudet kan skillnader mellan skattesystem beaktas,
saval vid bedémningen av om negativa effekter har uppstatt som vid bedomningen av
om objektivt jamforbara situationer foreligger. Likasa kan en diskriminering uppkomma
delvis till féljd av att medlemsstaterna har avgransat och fordelat sina beskattningsbefo-
genheter pa ett sadant satt att skattebaserna pa olika satt dverlappar varandra. Det kan
darfor endast skiljas mellan diskriminerande atgarder och icke-diskriminerande atgar-
der. Den narmare gransdragningen mellan dessa kategorier ar mycket oklar.

Mot bakgrund av detta riskerar hanteringen av avdrag i sparrbeloppsformeln att stri-
da mot etableringsfriheten. Det saknar betydelse att det rér sig om ett led i en lindring
av dubbelbeskattningen. EG-domstolen synes endast i viss utstrdckning godta att avdrag
istallet medges i andra stater. | 6vrigt har hemviststaten sma mojligheter att undvika en

diskriminering om olika avdrag nekas trots skattebefrielse av motsvarande inkomster
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(se avsnitt 3.5). Anledningen till att det vid jamforbarhetsbeddmningen l&ggs ett stort
ansvar pa hemviststaten ar enligt min mening att denna stat har en mojlighet att beakta
en persons alla intékter och avdrag. Om en hemviststat avgrénsar bort beskattningen av
utlandska inkomster och kostnader drabbas den skattskyldige negativt. Avdrag maste
kunna beaktas atminstone en gang, och ibland b&de i hemviststaten och i kallstaten.**
Precis som nar det galler personliga avdrag laggs det darfor ett stort ansvar pa hemvists-
taten. Detta innebér att hinder som &r ett resultat av forskjutningar av skattebasen inte

alltid &r forenliga med etableringsfriheten, utan endast under vissa forutséattningar.

4 Avslutning

Avslutningsvis kan det sdgas att Regeringsréttens forsiktiga installning till att hanfora
avdrag till de utlandska inkomsterna i sparrbeloppsformeln synes vara motiverad ur ett
EG-rattsligt perspektiv. Atminstone verkar det inte generellt, sésom uttryckts i doktri-
nen, inom ramen for hinderprévningen kunna tas nagon hansyn till att 6verlappande
skattebaser far den skattskyldiges beskattning att bli fragmenterad. Enligt min mening
ar det emellertid motiverat att dessa hansyn atminstone kan tas inom ramen for rattfar-
digandebedomningen. Sarskilt pakallat ar det att avdrag direkt hanforliga till utlandska
inkomster skall kunna hanforas till dessa inkomster i sparrbeloppsformeln, eftersom den

skattskyldige atnjuter en proportionellt lika stor nedsattning av skatten.

132 3fr Terra & Wattel s. 62 f. och Weber s. 599.
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