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Sammanfattning

I mélet C-279/93 Schumacker fastslog EG-domstolen att artikel 39 EG skall tolkas si att
den kan begrinsa en medlemsstats ritt att beskatta icke-medborgare som arbetar i den
staten mindre férmanligt in medborgare, nimligen om de befinner sig i en jamforlig si-
tuation. Sa ar fallet ndr icke-medborgaren uppbar hela eller nistan uteslutande hela sin
inkomst i den staten, vilket enligt kommissionens rekommendation ir 75 procent av
dennes totala beskattningsbara inkomst.

Den svenska lagen om sirskild inkomstskatt for utomlands bosatta (Sink) dr uppbyggd
som en bruttokallskatt med en skattesats pa 25 procent. Lagen medger inte nagon av-
dragsritt.

Vi anser att Sink star i strid med de principer som etablerades i Schumacker-malet av den
anledningen att Sink — i motsats till vad EG-domstolen kriver — varken medger person-
eller tjansterelaterade avdrag. Att tjdnsteavdrag alltid maste medges, oavsett hur stor del
av sin inkomst den skattskyldige uppbar i anstillningsstaten, anser vi folja dels av Schu-
macker-malet men dven av tidigare rittspraxis.

Inom EG-ritten finns tva mojligheter att pa vissa grunder rittfirdiga diskriminerande
atgarder. Enligt artikel 39.3 EG kan den diskriminerande atgirden rittfirdigas om den
kan motiveras pd grund av allmin ordning, sikerhet eller hilsa. Den andra rattfardigan-
demoijligheten dr “rule of reason”-doktrinen. De kriterier som da maste vara uppfyllda
ar bland annat att 1) det maste vara friga om en indirekt diskriminerande atgird eller
otillaten restriktion och 2) den diskriminerande atgirden maste uppfylla ett tungt vigan-
de allminintresse (exempelvis skyddet for skattesystemets inre sammanhang).

Enligt var mening kan inte Sink godtas pa nagon av dessa rittfardigandegrunder. Vi an-
ser att Sverige, for att harmonisera sin lagstiftning med gillande EG-ritt, maste infora
en regel som fastslar att om den utomlands bosatta uppbir minst 75 procent av sin in-
komst i Sverige, skall han ha ritt att géra person- och kostnadsavdrag pa samma villkor
som obegrinsat skattskyldiga.

Domen kan alltsa enligt var mening tolkas som att Sverige alltid maste medge kostnads-
avdrag, oavsett hur stor del av inkomsten som uppbars hir. Detta beror frimst pa att
dessa avdrag har en sa stark anknytning till kéllan f6r inkomstens férvarvande.

Att domstolen limnar utrymme for en sa hir langtgaende tolkning av sin praxis anser vi
ar olyckligt och férmodligen inte vad domstolen avsett. Ett klargérande rittsfall pa om-
radet dr uppenbarligen nédvandigt.
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Abstract

In the C-279/93 Schumacker case, the European Coutt of Justice (ECJ) ruled that Article
39 EC is to be interpreted as being capable of restricting a Member State’s right to tax
non-residents, earning their income in that state, less favourable than residents, namely
if their personal situation is comparable to that of the residents. That is the case when
the income of the non-resident is earned entirely or almost exclusively in that state
which, according to a recommendation issued by the Commission, means 75 per cent or
more of the total taxable income.

The Swedish act on income tax for individuals residing abroad (Sink) is levied as a final
withholding tax on the gross salary at a rate of 25 per cent, with no deductions allowed.

In our view, Sink is incompatible with the principles established in the Schumacker case,
since Sink — contrary to the ruling of the EC] — does not allow neither personal nor cost
deductions. It is our opinion that, following the Schumacker and earlier cases, cost de-
ductions always have to be allowed, irrespective the amount of income earned in the
state of employment.

Within Community law, there are two possibilities to justify discriminatory measures.
According to article 39.3 EC, the discriminatory measure can be justified if it can be
motivated for reasons of public policy, security or health. The other ground for justifi-
cation is the “rule of reason” doctrine. For this to be applicable, the measure has to be
za. 1) indirectly discriminatory and 2) serving a vital public interest (eg protecting the
coherence of the national tax system).

It is our opinion, that Sink cannot be justified on any of these grounds, and that Sweden
therefore, in order to harmonize its tax law with community law, must introduce a pro-
vision stating that non-residents, if they earn at least 75 percent of their taxable income
in Sweden, are to be taxed on the same footing as residents and granted the right to
make personal and cost deductions.

Thus, the Schumacker judgment can, in our opinion, be interpreted as if Sweden always
has to grant non-residents cost deductions irrespective the amount of income earned in
Sweden, this mainly depending on the fact that such deductions are strongly connected
to the source of income. For the EC]J to allow such a wide space of interpretation of its
case law, is in our opinion, unsatisfying and probably not in accordance with the inten-
tions of the Court. There is an obvious need for new case law to set further definitions
of the scope of the earlier rulings of the ECJ.
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Forkortningar

Eftersom vi tycker att forkortningar minskar textens ldsbarhet forséker vi i mojligaste
man undvika dem. De férkortningar vi trots allt valt att anvinda — férutom de som ar
vanligen férekommande i svenska spraket — dr féljande:

a.4a.
cit.

CXV.

tt.
1L

Sink'

st.

anfort arbete

citeras som

exempelvis

féljande

flera foljande

inkomstskattelagen (1999:1229)

punkt

lag (1991:586) om sarskild inkomstskatt f6r utomlands bosatta

stycke

! Vi dr medvetna om att Sink inom rittsvetenskaplig doktrin vanligen skrivs med versaler. Eftersom f6r-
kortningen férekommer sd frekvent i uppsatsen anser vi emellertid att det skulle inverka alltfér menligt
pé lisbarheten att bibehiélla den, och har i stillet valt att skriva Sink. Se f.6. Svenska skrivregler, utgivna
av Svenska spraknimnden, Liber, Stockholm 2000, p. 147.



Inledning

1 Inledning

I denna uppsats analyserar vi den svenska lagen (1991:586) om sirskild inkomstskatt for
utomlands bosatta (Sink) och EG-domstolens avgdrande i malet C-279/93 Schumacker.
Analyserna stoder sig pa en undersckning av de EG-rattsliga diskrimineringsforbuden samt
den svenska lagstiftningen och dess bakgrund. Vi jimfor analyserna for att utréna huruvida
Sink dr forenlig med gillande EG-ritt.

1.1 Bakgrund

Rérligheten pa den internationella arbetsmarknaden blir allt mer omfattande i takt med den
okande globaliseringen, en rorlighet som av naturliga skil blir alldeles sarskilt pataglig inom
Europeiska unionen. Denna utveckling har manga positiva effekter pa samhaille savil som
pa individ, men medfér dven problem inom vissa omraden. Ett sidant ar skatteomradet;
med Okad rorlighet féljer 6kade problem att fordela beskattningsritt och skattskyldighet,
vilken stat skall exempelvis beskatta en person som bor i Rostock, veckopendlar till Trelle-
borg men 6vernattar tre nitter vid féretagets kontor 1 Oslo? Problem som detta 16ses till
stor del genom skatteavtal mellan linderna, men aven lindernas interna lagstiftning ar av
stor vikt.

I Sverige reglerades fram till 1992 beskattningen av utomlands bosatta fysiska personer (sa
kallade begrinsat skattskyldiga) i davarande kommunalskattelagen, KL. Forfarandet var
komplicerat och administrativt tungrott, frimst beroende pa svarigheter att hirleda in-
komsten till de skattskyldiga. For att underlitta forfarandet lades forslag fram till en ny lag
for beskattning av utomlands bosatta. Beskattningen foreslogs besta av en definitiv kéllskatt
med en skattesats pa 25 procent. Forslaget fick ett positivt mottagande och den 1 januari
1992 tridde Sink i kraft. Da beskattningen enligt lagen dr en sa kallad bruttobeskattning
medges — till skillnad fran vad giller obegrinsat skattskyldiga — varken kostnadsavdrag eller
det allmanna grundavdraget.

Strax efter att lagen tritt 1 kraft anhingiggjordes ett mal vid EG-domstolen i Luxemburg.
Malet rorde EG-rittens icke-diskrimineringsférbud: den belgiske medborgaren Schumack-
er, som hade hemvist i Belgien men uppbar hela sin inkomst i Tyskland, ansdg sig vara dis-
kriminerad i strid med artikel 39 EG av den tyska skattemyndigheten eftersom han inte be-
skattades i samma skatteklass som personer med hemvist i Tyskland. Domstolen slog i sitt
avgorande fast, vilket kungjordes den 14 februari 1995, att sidan skattemaissig diskrimine-
ring pa grund av nationalitet, som uppstar nir omstindigheterna ir som i malet i fraga, inte
far ske om den skattskyldige uppbir huvuddelen av sin inkomst i anstillningsstaten.

Avgorandet fick manga linder i Europa att se 6ver och idndra sin skattelagstiftning i linje
dirmed’, dock icke Sverige. Sverige har 4n idag inte vidtagit nigra atgirder i anledning av
domslutet och saledes kan den svenska lagstiftningen innehalla bestimmelser som ger upp-
hov till diskriminerande effekter i strid med EG-ritten. Huruvida detta ar fallet 4r amnet
f6r denna uppsats.

2 Mal C-279/93 Finanzamt Kiln-Altstadt v Roland Schumacker.

3 Mattsson, Nils Inkomstskattelagen. Nagra synpunkter pd de delar som r6r den internationella skatterdtten.
Svensk Skattetidning 2000 s. 473.
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1.2  Syfte

Syftet med uppsatsen ir att med utgangspunkt i EG-domstolens avgorande 1 Schumacker-
malet’ undersoka huruvida Sink star i strid med EG-ritten. Genom analys av Schumacker-
malet utréner vi de lege Jata inom den europeiska gemenskapen for att sedan jamféra denna
med den svenska inkomstskattelagstiftningen f6r utomlands bosatta. Om svaret pa frage-
stallningen kan besvaras jakande ger vi forslag de lege ferenda.

1.3 Metod

For att mojligedra en rittvisande bild av det behandlade dmnesomradet har vi studerat och
behandlat saval lagtext och praxis som forarbeten och doktrin. Denna rattsdogmatiska
metod innebir i detta fall en strivan fran var sida att klargora de lege /ata savil inom svensk
ritt som inom EG-ritten. Inom det EG-rittsliga omradet har vi anvint oss av saval prima-
ra rittskillor 1 form av fordragstext som sekundira rittskéllor i form av direktiv och re-
kommendationer samt praxis och doktrin.

Vi har i linje med EG-domstolens avgorande i CILFIT-malet’ tolkat EG-rittsliga bestim-
melser 1 ljuset av deras syften och med bakgrund i EG-ritten som helhet, det vill siga en
teleologisk tolkningsmetod. Vad giller den svenska skattelagen har vi anvint oss av en ob-
jektiv teleologisk lagtolkning, vilket innebdr att lagtexten tolkas med utgangspunkt i dess
ordalydelse och férarbeten.’

Med hjilp av dessa metoder har vi strivat efter att utifran vart syfte jamféra den princip
som etablerades 1 Schumacker-malet med Sveriges regler om beskattning av utomlands bo-
satta. Schumacker-malet dr intressant fran svensk synvinkel eftersom det etablerat principer
som paverkat ett flertal EU-linders inkomstskattelagstiftning f6r utomlands bosatta.

Det dr var ambition att 1 storsta moéjliga man referera till primarkéllor. Av tidsskil har vi
emellertid i vissa fall n6jt oss med sekundarkallor, da vi ansett det vara av mindre betydelse
tor framstallningen.

1.4  Avgransningar

Da det centrala Schumacker-malet behandlar skatterittsomradet berér framstillningen 1 hu-
vudsak skatteritt vad giller val av rittspraxis och i Ovrigt. Syftet dr att behandla Sink med
avseende pa om den 6verensstimmer med EG-ritten eller ej, varfor vi inte beror lagen
(1991:591) om sirskild inkomstskatt f6r utomlands bosatta artister. Vi behandlar Gversikt-
ligt, med syfte att skapa en grundliggande forstaelse, diskrimineringsférbuden inom EG-
ritten samt grunderna i den svenska interna internationella skatteritten. Framstillningen
avser fysiska personer om inte annat sigs.

1.5 Forklaringar

For att inte 1 onddan komplicera framstillningen har vi valt att konsekvent anvinda oss av
tordragsartiklarnas nya numrering. I de fall vi citerar texter dir den tidigare numreringen

4 Mal C-279/93 Schumacker.
> Mal C-283/81 CILFIT.
¢ Kellgren, Jan Mal och metoder vid tolkning av skattelag s. 168 ff.
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anvinds i kéllan, sitter vi det nya numret inom hakparenteser for att markera att vi gjort en
andring.

D3 vi i1 fotnoter hanvisar till rattsfall skriver vi for enkelhetens skull bara en kortare benim-
ning. Rittsfallens fullstindiga namn finns i kallforteckningen, dar dven rittsfallets forkorta-
de namn aterfinns inom hakparenteser.

1.6 Disposition

I kapitel 2 gar vi igenom EG-rittens diskrimineringsférbud genom att undersoka forfatt-
ningar och rittspraxis. Direfter ger vi i kapitel 3 en bakgrund till den svenska internatio-
nella skatteritten, med tyngdpunkt pa Sink och dess motiv. Kapitel 4 behandlar det rittsfall
som dr centralt for uppsatsen, Schumacker-malet. Vi analyserar domen, utréner vilka princi-
per som kan hirledas frin domen. Slutligen tar vi ocksa upp lite av den kritik som riktats
mot domen. I kapitel 5 analyserar vi Sink mot bakgrund av Schumacker-malets principer och
1 kapitel 6 undersoker vi huruvida lagen kan rittfirdigas med de medel EG-ritten staller till
buds. I kapitel 7 slutligen, presenterar vi vara slutsatser.



Diskrimineringstorbuden inom EG-ratten

2  Diskrimineringsforbuden inom EG-ratten

I detta avsnitt behandlar vi den allmdnna icke-diskrimineringsprincipen i artikel 12 EG
oversiktligt, varefter vi 6vergar till att belysa bestimmelserna om férbud mot diskrimine-
ring pa grund av nationalitet med utgangspunkt fran den fria rorligheten for arbetstagare.
Problemomradet belyses huvudsakligen ur ett skatterittsligt perspektiv. Slutligen behandlas
oversiktligt forfarandet vid befarat brott mot EG-ritten samt de problem som kan uppsta
nir begreppet diskriminering skall definieras.

2.1 Icke-diskrimineringsprincipen i EG-ratten

2.1.1 Problemen

Icke-diskrimineringsprincipen dr en generell och allmint accepterad princip inom EG-
ritten som beror ett flertal omraden. Man kan frimst urskilja tre omraden dir principen
kommer till anvindning, nimligen betriffande 1) diskriminering pa grund av nationalitet, 2)
likabehandling av min och kvinnor samt 3) diskriminering pa handels- och ekonomimark-
naden.” Det gir dock inte att tillimpa icke-diskrimineringsprincipen pi samma grunder
inom alla dess olika omriden, nigot som medfér att en extensiv tolkning maste foretas.”
Att avgora huruvida diskriminering foreligger kan vara mycket svart. Med diskriminering
menas att behandla personer (fysiska sivil som juridiska) i en jimforlig stillning olika.” Re-
dan detta ger upphov till en rad féljdfragor vilka maste utredas innan det kan konstateras
om diskriminering féreligger. Exempelvis maste det avgoras huruvida personerna verkligen
befinner sig i jimforliga situationer. Nista problem blir att ta stillning till huruvida diskri-
mineringen faktiskt kan vara berittigad pa objektiva grunder, eller ses som en form av
”positiv diskriminering”m. Dessa problem har gett upphov till en omfattande praxis inom
EG-ritten och vi belyser nagra viktiga mal nedan.

2.2 Det generella diskrimineringsforbudet i EG-fordraget

Forbud mot diskriminering dterfinns i ett antal av EG-férdragets grundliggande bestim-
melser och finns dessutom uttryckt som ett generellt forbud mot diskriminering grundad
pa nationalitet i artikel 12 EG, vilken stadgar:

”Inom detta fordrags tillimpningsomride och utan att det paverkar tillimpningen av nigon
sdrskild bestimmelse i fordraget, skall all diskriminering pd grund av nationalitet vara for-
bjuden.”

Denna artikel utgor en av grunderna for de fyra friheterna pa den inre marknaden och dess
syfte dr att sakerstilla att ingen negativ sirbehandling pd grund av nationalitet sker av dem
som valjer att utnyttja nagon av dessa grundliggande friheter. Artikeln dr mycket generellt

7 Craig, Paul & de Biirca, Grainne EU Law s. 357.

8 Hinnekens, Luc Non-discrimination in EC income tax law: Painting in the colours of a chameleon-like prin-
ciple, European Taxation 1996 s. 287.

9 Se exv. mal C-279/93 Schumacter st. 30.
19 Craig, Paul & de Biirca, Grainne a.a. s. 358.
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forfattad och dess frimsta betydelse dr att komplettera de mera preciserade bestimmelser-
na som aterfinns pa ett antal stillen i EG-férdraget.''

Ett viktigt komplement till diskrimineringsférbudet 1 artikel 12 EG ar direktivet
64/221/EEG, vilket reglerar de grundliggande undantagen frin den fria rorligheten, det
vill siiga atgirder grandat pa allmin ordning, sikerhet eller hilsa.'"

Det bor redan hir nimnas att diskrimineringsférbuden i artiklarna 12 EG och 39 EG (se
vidare avsnitt 2.3) av EG-domstolen har ansetts ha direkt effekt i férhallandet till medlems-
staterna.” Att artiklarna far vertikal direkt effekt i detta fall 4r inte forvanande, eftersom de
uppfyller de kriterier som domstolen slog fast i mélet zaz Duyn'*. Domstolen har dven for-
klarat att vissa icke-diskrimineringsbestimmelser kan ha en horisontell direkt effekt, bland
annat artiklarna 12 och 39 EG", vilket kan utldsas av domstolens avgérande i malet Walrave
mot Union cycliste internationale'’, dir regler om att pacemakers'’ som deltar i tivlingar maste
vara av samma nationalitet som den tivlande ansags vara diskriminerande, anda att utfirda-
ren av reglerna inte var en statlig myndighet utan en nationell cykelorganisation.

2.2.1 Oppen och dold diskriminering

Diskriminering férekommer Sppet, exempelvis i form av ett visst tidskrav for uppehalle 1
en medlemsstat for att en icke-medborgare skall kunna erhalla liknande férmaner som en
medborgare. Denna typ av diskriminering ar relativt enkel att uppticka och saledes ar det
pa detta omrade som de storsta harmoniseringsatgirderna vidtagits.

Genom mialet Sotgin'®, som rérde artikel 39 EG, slog domstolen fast att inte bara 6ppen
diskriminering faller under diskrimineringsforbudet utan dven all form av dold diskrimine-
ring. Omstindigheterna 1 fallet var foljande: Sotgiu var italiensk medborgare, anstilld vid
posten i Tyskland. Hans familj bodde i Italien. Postanstillda som var separerade fran sina
familjer fick vid denna tidpunkt en separationsersittning”, nagot som alla anstillda oavsett
nationalitet kunde erhilla, men som inte utgick med samma storlek till anstillda som vid
anstillningens borjan bodde i ett annat land. Enligt domstolen var detta inte 6ppet diskri-
minerande da alla anstillda oavsett nationalitet kunde erhélla denna ersittning, men dom-
stolen fann det klart att effekterna av denna regel blev mera betungande for anstillda med
hemvist utomlands. Utifran detta fastslog domstolen att dven diskriminering som uppstar
pa grund av andra kriterier dn nationalitet, men som leder till samma resultat, skall anses
falla under diskrimineringstérbudet. Sedan avgoérandet 1 detta mal dr dven dold diskrimine-
ring pa den inre marknaden férbjuden.

11 Mal C-336/96 Gilly st. 37-39.

12 Ridets direktiv 64/221/EEG av den 25 februati 1964 om samotdningen av sirskilda atgirder som giller
utlindska medborgares rorlighet och bosittning och som dr berittigade med hinsyn till allmin ordning, si-
kerhet eller hilsa, art. 2.

13 Se exv. mal 36/74 Wairave v Union cycliste internationale st. 34.
14 M2l 41/74 van Duyn st. 6.

15 Wouters, Jan The Principle of non-discrimination in European Community Lawn EC Tax Review 1999
s. 100 f.

16 Mal 36/74 Walrave mot Union cycliste internationale.

17 Med ”pacemaker” avses i det hir fallet person som cyklar framfor tivlingscyklisten med avsikt att hilla
tempot uppe.

18 Mal 152/73 Sotgin.
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Forbudet mot dold diskriminering 4r inte, som domstolen genom sin senare praxis slagit
fast, absolut. Genom det omtalade Bachmann-malet"’ ges en mojlighet till att dold diskrimi-
nering kan tillatas under vissa forutsittningar. Det bor redan hir poingteras att Sppen
diskriminering i princip aldrig tillits. Undantaget ér att ’nationella regler som |[...] dr diskri-
minerande, endast ar forenliga med gemenskapsritten om de kan hinféras till en uttrycklig
undantagsbestéimmelse"ZO, ett undantag som senare, i enlighet med EG-rittsliga tolknings-
principer, tolkats mycket restriktivt.”’ Inom EG-ritten kan huvudregler vanligen tolkas ex-
tensivt, medan undantag tolkas mer restriktivt. Exempel pa ett sidant undantag aterfinns
bland annat 1 artikel 39.3 EG, enligt vilken 6ppen diskriminering endast kan rattfardigas
med hinsyn till allmédn ordning, sikerhet eller hilsa (s.k. objektivt rittfirdigande). 1 malet Bou-
cherean utvecklade domstolen vad denna timligen vaga formulering inbegriper, nimligen

7varje atgird som paverkar ritten for personer, som omfattas av tillimpningsomréidet for
artikel [39] 1 [EG-]f6rdraget, att resa in och att uppehilla sig fritt i medlemsstaterna pa
samma villkor som medborgarna i virdlandet”?2.

Domstolens sitt att ga tillviga for att rattfardiga dold diskriminering i Bachmann-malet ar en
tillimpning av den sa kallade “rule of reason”-doktrinen, vars ursprung aterfinns i ameri-
kansk ritt dir den anvindes vid tolkning av Sherman-akten av 4r 1890.” Denna princip har
vunnit inflytande pa EG-ritten och aterfinns bland annat inom konkurrensritten 1 artikel
81 EG, men dven inom den fria rorlighetens omrade, dar ett skattehinder som utgér dold
diskriminering kan rittfardigas bland annat om 1) regeln syftar till att uppna ett tungt
vigande allminintresse, 2) regeln verkligen ar dgnad att sikerstilla det syfte som efterstri-
vas och 3) regeln dr proportionell mot det intresse den skall tillgodose (se vidare kapitel
6).”* Sambandet mellan “rule of reason”-testet och Bachmann-principen klarnar nigot bland
annat mot bakgrund av att generaladvokaten i sitt yttrande i malet Roya/ Bank of Scotland”
ansett Bachmann-principen, det vill siga skyddet for skattesystemets inre sammanhang, vara
ett ”rule of reason”-argument.

I Bachmann-malet flyttade en tysk medborgare till Belgien och fortsatte att betala pensions-
forsakringspremier till ett tyskt forsikringsbolag. Han forvigrades avdrag for de erlagda
premierna vid inkomsttaxeringen i Belgien. Detta motiverades av belgiska staten som ett
skydd mot skattesystemets inre sammanhang, da det fanns ett direkt samband mellan av-
dragsritten for premierna och beskattningen av det utfallande beloppet.” Argumentet
godtogs av domstolen, varfor det inte ansiags som otilliten diskriminering att vagra av-
dragsritt. Bachmann-malet utgor det enda fall dir EG-domstolen har ansett att en begrins-
ning av de grundliggande friheterna kan vara motiverad for att sakerstilla ett skattesystems
inre sammanhang (se dven kapitel 6).

19 Mal C-204/90 Bachmann.
20 M3l 352/85 Bond van Adverteerders m.fl. mot nederlindska staten, st. 32.

2V Wouters, Jan The Principle of non-discrimination in European Community Law, EC Tax Review 1999
s. 104.

22 M4l 30/77 R v Boucherean, st. 1) i domslutet.
23 Steiner, Josephine & Woods, Lorna Textbook on EC Law s. 214.

24 Persson Osterman, Roger Icke-diskrimineringsprincipen i skatteritten enligt Europaférdraget — i ljuset av sena-
re praxis, Europarittslig tidsskrift 2001 s. 203.

% Generaladvokatens yttrande i méal C-311/97 Royal Bank of Scotland st. 49-51.
26 Mal C-204/90 Bachmann, st. 23.
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2.3  Frirorlighet for arbetstagare, artikel 39 EG, ur diskrimi-
neringssynpunkt

Artikel 39 EG innehaller den grundliggande friheten om rorlighet for arbetstagare pa den
inre marknaden och stadgar i forsta stycket att “all diskriminering av arbetstagare fran
medlemsstaterna pa grund av nationalitet skall avskaffas vad giller anstillning, 16n och 6v-
riga arbets- och anstillningsvillkor”. Inom detta omrade finns en vil utvecklad praxis dir
domstolen tvingats tolka artikelns text. Férbudet giller savil oppen som dold diskrimine-
ring, vilket klarlagts i réittspraxis.27 En viktig kompletterande rittsakt dr radets férordning
om arbetstagares fria rorlighet inom gemenskapen frin 1968%. En av de viktigaste artiklar-
na i denna dr artikel 7 som innehaller bestimmelser rérande f6rbud mot sirbehandling av
arbetstagare fran andra medlemsstater avseende arbets- och anstillningsvillkor. Stadgandet
har tillsammans med artikel 39 EG gett upphov till en stor mingd avgoranden i domstolen.

Viktigt att notera ar aven, att forutom att forbjuda saval 6ppen som dold diskriminering har
det genom praxis klarlagts att artikel 39 EG édven forbjuder restriktioner, som trots att de
inte dr av diskriminerande karaktir har en effekt liknande diskriminering. Betriffande den
fria rorligheten for arbetstagare klargjordes denna princip genom domstolens avgorande i
Bosman-malet™.

Inom skatteomradet fOrtjdnas ndgra avgéranden omnimnas sarskilt. Notera att tva av de
viktigaste fallen inom detta omrade inte redogérs for i detta avsnitt namligen Schumacker-
malet (se nedan kapitel 4) och Bachmann-malet (se avsnitt 2.2.1 ovan).

I Bieh-malet” fann domstolen att en lag som stadgade att skatt som betalades in av skatt-
skyldiga bosatta i Luxemburg under endast en del av aret skulle anses utgora en definitiv
killskatt varfér nagon aterbetalning av éverskjutande skatt ej kunde komma ifraga.” Biehl
var tysk medborgare och arbetade i Luxemburg sju manader under 1983. Hans arbetsgivare
gjorde avdrag for inkomstskatt pa Biehls 16n. Detta belopp visade sig dock vid inkomst-
arets slut vara storre dn den totala skatt Biehl var skyldig att betala, varfér han kravde ater-
betalning av 6verskjutande skatt. Hans krav avslogs dock i enlighet med ovanstaende lag.
EG-domstolen uppmarksammade att kravet pa stadigvarande bosittning inom landet for
att erhalla dterbetalning framst var till nackdel fér utlinningar varfér det ansags vara ett
hinder mot den fria rérligheten."’Z Fallet r6rde dold diskriminering, eftersom den nationella
lagstiftningen forvisso inte atskilde medborgare och icke-medborgare, varfér en prévning
om huruvida sirbehandlingen kunde rittfirdigas objektivt féretogs. Det férhallande att Bi-
ehl eventuellt kunde ha en bittre skattemissig situation in den som bodde hela aret 1 Lux-
emburg ansags inte objektivt rittfirdiga sirbehandlingen.

27 Se mél 152/73 Sotgin och Rempler, Helena & Persson, Anna Malin EG-rittens f6rbud mot diskriminering och
de grundliggande friheternas inverkan pd nationella bestimmelser avseende direkt beskattning, Svensk
skattetidning 2000 s. 970.

28 Radets forordning (EEG) nt 1612/68 av den 15 oktober 1968 om arbetskraftens fria torlighet inom ge-
menskapen.

29 Mal C-415/93 Bosman st. 98-104.
30 M4l C-175/88 Biebl.

31 Personer som bor i Luxemburg under hela dret betalar preliminir killskatt och har sedan ritt till kostnads-
avdrag och éterbetalning av f6r mycket inbetald skatt.

32 Mal C-175/88 Biehl, st. 14.
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Ett annat omtalat fall ar malet G#/y 1 vilket domstolen kom fram till att ingen diskrimine-
ring forelig.” Omstindigheterna var féljande: makarna Gilly var bosatta i Frankrike. Herr
Gilly var fransk medborgare och arbetade i Frankrike, medan fru Gilly var bade fransk och
tysk medborgare och jobbade i Tyskland. Dubbelbeskattningsavtalet mellan Tyskland och
Frankrike medférde att makarna Gilly beskattades 1 Tyskland for de inkomster de uppburit
dir, samt 1 Frankrike for sin totala inkomst (med avrikning for tysk skatt). Effekten av
detta blev att makarna Gilly beskattades hardare dn personer med motsvarande inkomst
uteslutande i Frankrike. Makarna Gilly ansag att dubbelbeskattningsavtalet hade en diskri-
minerande effekt, nagot som strider mot EG-rittens bestimmelser. Trots att beskattningen
de facto gav upphov till diskriminerande effekter avfirdade domstolen pastiendet om
diskriminering. Forst slog domstolen emellertid fast att dubbelbeskattningsavtal maste
overensstimma med EG-ritten men att de ogynnsamma konsekvenser som uppstod i den-
na situation i forsta hand var en foljd av skillnaderna i de respektive staternas skattesatser.
Domstolen konstaterade i samband harmed att artikel 293 EG andra strecksatsen (som be-
handlar staternas harmoniseringsstrivanden for att avskaffa dubbelbeskattning) inte har di-
rekt effekt, att staterna ddrmed dr behoriga att ensidigt besluta 6ver skattesatserna och att
nagon diskriminering enligt artikel 39 EG ej forelag.

Trots att utgangen 1 fallet inte var till makarna Gillys foérnjsamhet anser vi dnda att resul-
tatet dr korrekt; hur staterna viljer att 16sa fraigan om avskaffandet av dubbelbeskattning
nir nagot EG-rittsligt stod inte stir att finna, maste vara upp till staterna sjilva. Ett annat
utslag skulle undergriva medlemsstaternas suverinitet pa det direkta skatteomradet. I av-
saknad av EG-rittsliga bestimmelser torde den nationella ritten kunna tillimpas utan att
konfliktsituationer mellan nationell ritt och EG-ritt uppstar.

Dessa tva fall visar pa ndgra av de problem som uppstir vid tillimpningen av icke-
diskrimineringsprincipen och som framgar ovan ir en situation aldrig den andra lik varfor
domstolen hela tiden tvingas bryta ny mark.

2.4 Kort om forfarandet vid befarat brott mot icke-
diskrimineringsprincipen.

Eftersom en stor del av gemenskapsritten har direkt effekt i férhallande till medlemsstater-
na och saledes, enligt principen om EG-rittens prioritet“, kan dberopas sisom nationell
ritt i en medlemsstat, f6ljer att den kan aberopas mot medlemsstater, individer och institu-
tioner. En siddan talan kan vickas dels inf6r EG-domstolen men dven infér de nationella
domstolarna.

2.4.1 Talan infor EG-domstolen

Talan om brott mot icke-diskrimineringsprincipen kan vickas direkt infér EG-domstolen
antingen av andra medlemsstater eller av kommissionen. Enligt artikel 226 EG kan kom-
missionen vicka talan infér EG-domstolen om en medlemsstat underlatit att uppfylla en
skyldighet enligt EG-férdraget. Detta skall foregas av ett motiverat yttrande av kommissio-
nen och tillfalle f6r den ber6érda medlemsstaten att ritta sig efter yttrandet. Kommissionen
har dock inte tillrdckliga resurser for att pa egen hand uppticka missférhallanden i med-
lemsstaterna. Istillet vicks de flesta malen av foretag eller individer genom ett meddelande

33 Mal C-336/96 Gilly st. 30 och 53.
34 Se malen 26/62 van Gend & Loos samt 6/64 Costa mot E.IN.E.L.
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till kommissionen.” Ungefir hilften alla mal som vicks under artikel 226 EG nér aldrig
fram till EG-domstolen utan klaras upp genom kommissionens yttrandeférfarande.

Enligt artikel 227 EG kan en medlemsstat vicka talan mot en annan medlemsstat for ett
misslyckande att uppfylla en skyldighet enligt fordraget. Detta alternativ anvinds mycket
sillan. Sedan 1990 har endast tvi fall tillkommit under dberopande av denna artikel.”” En
anledning till det sparsamma anvindandet av detta férfarande kan vara att man genom att
vicka talan mot en annan medlemsstat riskerar att forsimra diplomatiska och affirsmassiga
relationer linderna emellan.

2.4.2 Talan infor nationella domstolar

De nationella domstolarnas roll inom EG-ritten har tydliggjorts bland annat genom ett
antal rattsfall men dven genom férdragsartiklar sisom artikel 234 EG, vilken stadgar de na-
tionella domstolarnas rittighet och skyldighet att begira férhandsavgoranden av EG-
domstolen. De nationella domstolarnas stillning 4r av sirskild betydelse for individer da de
inte har mojlighet (locus standi) att vicka talan direkt infér EG-domstolen om en medlems-
stats brott mot EG-ritten. Den nationella domstolen dr dven det enda forum i vilket en in-
divid kan vicka talan mot en annan individ.”” Detta férfarande har genom ett antal princi-
per stramats upp av EG-domstolen for att sikra individens ritt till en rittvis behandling.
Ett exempel pi detta framgir av malet Rewe-Handelsgesellschaft® dir domstolen slog fast att
individen skall ges samma mojligheter genom en talan baserad pa EG-ritt som om talan
hade baserats pa nationell ratt. Numera ar en individ inte begriansad av den direkta effekten
av en EG-rittslig regel, utan sedan bland annat von Colson- och Francovich-malen® kan en in-
divid dven stédja sig pa principerna om EG-rittens indirekta effekt och staternas direkta
ansvar (“state liability”).

2.5 Problemen med att definiera begreppet diskriminering

Det generella forbudet mot diskriminering pa grund av nationalitet aterfinns som namnts
ovan i artikel 12 EG. Artikeln dr mycket kortfattad och till synes klar till sin betydelse —
7all diskriminering pa grund av nationalitet [skall] vara férbjuden”. Diskrimineringsférbu-
den inom EG-ritten, som férutom artikel 12 EG dven bestar av ett antal speciella icke-
diskrimineringsklausuler, hor dock till ett av de mer svartolkade omridena inom EG:s
rittssystem. Vad som skall inordnas under diskrimineringsbegreppet kan inte faststillas i
generella termer avseende hela rittsomradet. Vad som anses diskriminerande inom exem-
pelvis arbetsritten behover inte vara diskriminerande i skatteritten och vice versa. Avsak-
naden av en tydlig linje inom rittspraxis, inverkan av dubbelbeskattningsavtal och natio-
nella rittsregler bidrar dven till tolkningssvirigheterna. Man maste dven hélla i minnet att
restriktioner som har en effekt liknande diskriminering ar férbjudna enligt artikel 39 EG
samt att icke-diskrimineringsprincipen inom EG-ritten kan skilja sig frin samma princip i

35 Weatherill, Stephen & Beaumont, Pan/ EU Law s. 213.

30 Weatherill, Stephen & Beanmont, Panl a.a. s. 232. Se tex. mal 141/78 Frankrike mot Storbritannien, som gallde
frigan om stotleken pa fiskenit, vilken enligt Frankrike inte var i enlighet med EG-ritten.

37 Steiner, Josephine & Woods, Lorna EC Law s. 400.
38 M4l 158/80 Rewe-Handelsgesellschaft mot Hauptzollamt Kiel.
39 Mal 14/83 von Colson och mal C-6 och 9/90 Francovich.
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internationell ritt."” Nedan belyser vi ett problem avseende begreppet diskriminering inom
det skatterittsliga omradet.

2.5.1 Avsaknaden av en tydlig linje i rattspraxis

Inledningsvis skall nimnas att avsaknaden av en tydlig linje i rittspraxis till stor del férkla-
ras av det faktum att EG-domstolen inte 4r bunden av tidigare beslut", vilket férvisso ock-
sa giller exempelvis svenska domstolar. En skillnad anser vi emellertid finnas i det att
svenska domstolar i storre utstrickning dn EG-domstolen dr benigna att folja tidigare av-
goranden. Svensk rittspraxis uppvisar siledes ett storre matt av kontinuitet 4n gemenskaps-
rittslig praxis. Forklaringar till detta ser vi i att EG-foérdraget ir generellt héllet, varfér EG-
domstolen maste fylla luckorna och gora foérhallandevis lingtgaende tolkningar av artiklar-
na. EG-samarbetet (och foljaktligen dven EG-ritten) dr féremal for stindig utveckling och
torindring, varfor dven behovet av justeringar av inneb6rden av gillande ritt” dr mer pa-
tagligt.

Ett exempel pa EG-domstolens bendgenhet att franga tidigare avgoranden framtrider tyd-
ligt vid en jamforelse av mélen Bachmann (se ovan avsnitt 2.2.1) och det senare avgjorda
Wielockx" (se nedan avsnitt 6.2.1). I det senare malet blev utgingen en annan trots att om-
stindigheterna var mycket lika i de bada malen. Resultatet av denna brist pa kontinuitet i
rittspraxis blir enligt var mening en osikerhet i rittstillimpningen som frimst drabbar
medlemsstaterna, som 1 brist pa vigledning i praxis maste hinféra mal till EG-domstolen i
allt storre utstrackning, vilket leder till en ond cirkel i form av 6kad maltillstrémning.

2.6 Sammanfattande kommentar

Icke-diskrimineringsprincipen ar central inom EG-ritten och regleras i ett flertal bestim-
melser, bland annat artiklarna 12 och 39 EG. Begreppet dr omfattande och kan dven inbe-
gripa restriktioner som har diskriminerande effekt. Det kan konstateras att avgorandet hu-
ruvida diskriminering foreligger kan vara mycket svart da en rad faktorer maste beaktas.
Rittspraxis ar mycket omfangsrik, vilket kan hirledas till den relativt vaga utformningen av
vissa regler pa omradet (exv. artikel 12 EG) och svirigheterna att urskilja det diskrimine-
rande forfarandet.

40 pan Thiel, Servaas The prohibition of the income tax discrimination in the European Union: what does it
mean?, European Taxation 1994 s. 304.

4 Hinnekens, Luc Non-discrimination in EC income tax law: painting in the colours of a chameleon-like prin-
ciple, European Taxation 1996 s. 286.

42 Mal C-204/90 Bachmann och mal C-80/94 Wielockx.
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3 Svensk internationell skatteratt

I detta avsnitt behandlar vi lagen (1991:586) om sirskild inkomstskatt f6r utomlands bo-
satta. Inledningsvis ges en kortfattad bakgrund till den svenska internationella beskattning-
en varefter framstillningen leds in pa Sveriges beskattning av utomlands bosatta. Bakgrun-
den och motiven till Sink behandlas varefter vi ocksa tittar nirmare pa sjilva lagtexten.

3.1 Allman bakgrund till den svenska internationella be-
skattningen

En grundlidggande princip i svensk skatteritt for att bestimma vem som ar skattskyldig i
Sverige ér principen om begransat och obegransat skattskyldiga 1 3 kap. 17 § IL respektive 3
kap. 3 § IL. Sverige tillimpar i forsta hand bosittningsstatsprincipen, det vill siga en privat-
person anses enligt svensk ritt obegrinsat skattskyldig 1 Sverige om han dr bosatt i Sverige,
stadigvarande vistas hir eller har visentlig anknytning till Sverige (3 kap. 3 § IL). Obegrinsad
skattskyldighet innebir att skattesubjektet dr skattskyldigt for alla sina inkomster fran Sverige
och utlandet. Ett mycket viktigt undantag frain denna regel aterfinns 1 3 kap. 9 § 1 st. IL,
som stadgar att en obegrinsat skattskyldig som genom anstillning vistas utomlands 1 mer
an sex manader inte skall beskattas i Sverige for sadan inkomst, under férutsittning att in-
komsten beskattas i verksamhetslandet. I 3 kap. 9 § 2 st. IL vidgas detta undantag genom
att skattskyldighet inte skall féreligea 1 Sverige om anstillningen utomlands varar mer dn ett
ar, detta oavsett om inkomsten beskattas 1 verksamhetslandet eller ej.

Vad som anses vara en sfadigrarande vistelse regleras ¢j 1 lagstiftningen men har i férarbetena
ansetts innebira en vistelse verstigande sex manader.” T rittsfallet RA 1997 ref. 25 kan av
domstolens avgorande utlisas att vistelsen 1 Sverige inte behover ske utan avbrott. Reger-
ingsritten ansdg att en vistelse med tre Gvernattningar i veckan i Sverige skulle medfora
obegrinsad skattskyldighet.

Ett ytterligare anknytningskriterium ar vdsentlig anknytning. Visentlig anknytning till Sverige
skall anses foreligga om de i 3 kap. 7 § IL uppriknade kriterierna ar tillimpliga. I férarbete-
na till lagen anges att man vid tillimpningen av 3 kap. 7 § IL skall géra en samlad bedo6m-
ning av de uppriknade kriterierna, vilka till exempel ligger vikt vid den skattskyldiges till-
gangar i Sverige, medborgarskap samt eventuell bostad i Sverige." 1 3 kap. 7 § andra stycket
IL stadgas att den skattskyldige under en femarsperiod har bevisbérdan for att han inte
lingre har nagon anknytning till Sverige. Direfter kastas bevisbérdan om och skattemyn-
digheten maste pavisa visentlig anknytning,

Vem som ar begransat skattskyldig faststalls genom en negativ definition i 3 kap. 17 § IL som
den fysiska person som inte dr obegransat skattskyldig. En begransat skattskyldig 4r endast
skattskyldig for en del av sina inkomster i Sverige (3 kap. 18-22 §§ IL).* Trots att Sverige
som huvudregel anvinder bosittningsstatsprincipen dr detta stadgande ett exempel pd att
aven kallstatsprincipen anvands i vissa fall. Utlindska juridiska personer ar enligt 6 kap. 7 §
IL alltid begrinsat skattskyldiga.

4 Proposition 1927:102 bilaga 3 s. 46 f.
4 Proposition 1984/85:175 5. 13.

4 Exempelvis inkomst fran fast driftstille i Sverige, kapitalvinst pé fastighet i Sverige och kapitalvinst pa an-
delar i svenska aktiebolag.
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Begrinsat skattskyldiga kan bli skattskyldiga enligt flera skattelagar. Viss utdelning och ka-
pitalvinst beskattas exempelvis enligt 3 kap. 18-22 §§ IL, artistinkomster enligt lag
(1991:591) om sirskild inkomstskatt f6r utomlands bosatta artister m.fl., samt inkomst av
tjanst enligt 5 § Sink frin och med 1 januari 1992.

3.2  Motiven till Sink och beskattningen av utomlands bosatta
fore 1991

Sink tridde ikraft den 1 januari 1992. Inférlivandet av Sink med den svenska skattelagstift-
ningen innebar ett stort steg och gav, som vi senare skall se, upphov till manga diskussioner
1 doktrinen dir Sinks existens ifragasattes.

Fore 1991 beskattades 16neinkomster vid tillfallig vistelse 1 Sverige med 15 procent vid in-
komster upp till 100 000 kronor, medan den for riket genomsnittliga utdebiteringen till
kommunal inkomstskatt var 31,16 procent.46 De 6vriga nordiska linderna debiterade skat-
ter for gemensamt kommunalt dndamal vid tillfallig vistelse med en skattesats pa cirka 35
procent. I och med skattereformen 1990 ifragasattes detta med hiansyn till en rad faktorer. I
forarbetena till Sink framholls att samma inkomst 1 princip borde triffas av samma skatt
oavsett var mottagaren av inkomsten 4r bosatt.”” Skatteuttag som ir olika beroende pa bo-
siattningen har negativa effekter pa konkurrensen bland arbetss6kande da arbetsgivare san-
nolikt féredrar att anstélla den som dr billigast ur 16nekostnadssynpunkt, det vill siga en
person som endast tillfalligt vistas i Sverige. Andra skl ansags vara att uppnd en storre
jamlikhet i beskattningen mellan de nordiska linderna samt att uppna en storre neutralitet
vid beskattningen av niringsverksamhet fran fast driftsstille 1 Sverige mellan niringsidkare
som ir bosatta hir och sidana som ir bosatta utomlands.*

Pa dessa grunder lades ett forslag fram pa en ny lagstiftning i form av en definitiv kéllskatt
tor utomlands bosatta f6r inkomst av tjanst. Forslaget innebar dels att skattesatsen for
“gemensamt kommunalt dndamal” héjdes till 25 procent och inkomst av tjanst f6r utom-
lands bosatta beskattades proportionellt. Samtidigt slopades ritten till kostnadsavdrag (till
exempel schablonavdraget fran intdkt av tjanst och avdraget f6r dubbel bosittning). Detta
var det forsta av tva steg 1 forslaget, och tridde i kraft frin och med inkomstaret 1991. Steg
tva togs genom de dndringar som baserades pa proposition 1990/91:107, dir en definitiv
killskatt pa inkomst av tjinst foreslogs med en skattesats pa 25 procent.” Detta dr den
kirnpunkt i Sink som sedermera blivit féremal for kraftigt ifragasittande.

Motiven till en definitiv kallskatt grundade sig frimst pa administrativa hinsyn — dels frin
den skattskyldiges synvinkel men kanske frimst fran skattemyndighetens. Problemen upp-
stod da skatten skulle beriknas: en begrinsat skattskyldig var underkastad samma regler
som en obegrinsat skattskyldig vad giller taxering och inbetalning av skatten, det vill siga
genom deklaration och kontrolluppgifter, men 1 manga fall limnade den skattskyldige lan-
det innan deklarationen limnats in, vilket naturligtvis gav upphov till svarigheter. Den
svenska skattemyndigheten hade sillan tillgang till den skattskyldiges hemadress varfér den
inte utan svarigheter kunde inhdmta information fran denne. Féljderna av detta blev att

46 Proposition 1990/91:54 s. 284.
47 Proposition 1990/91:54 s. 285.
4 Proposition 1990/91:54 s. 285.
4 Proposition 1990/91:107 s. 24 £.
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taxeringen maste baseras pa den erlagda preliminarskatten och enbart med hjilp av vissa
kontrolluppgifter, nagot som oméijliggjorde hinsyn till eventuella kostnadsavdrag.™

Alternativet till detta var enligt utredningen en definitiv kéllskatt baserad pa bruttoinkoms-
ten, med en skattesats 1 nirheten till den vanliga inkomstskatten 1 Sverige (omkring 30 pro-
cent). Da det tidigt slagits fast att avdragsritten for diverse kostnader samt grundavdraget
inte var aktuellt for begrinsat skattskyldiga av administrativa skil, ansags en skattedebite-
ring pa 25 procent — det vill sdga en skatterabatt om ungefir 5 procent — uppviga de even-
tuella nackdelar den slopade avdragsritten medforde. Utredningen bemddade sig inte att
differentiera skatten i olika inkomstligen, eftersom detta ansdgs praktiskt ogenomforbart
med hinsyn till de administrativa svarigheterna.”

3.3 Innebdrden av Sink

Enligt 3 § Sink édr fysiska personer som idr bosatta utomlands och uppbir sadan inkomst
som dr skattepliktig enligt 5 §, och som inte undantagits fran beskattning enligt 6 §, skatt-
skyldiga. Juridiska personer kan 6verhuvudtaget inte vara skattskyldiga enligt Sink. Skatte-
pliktig inkomst dr enligt 5 § 4 st. sidan inkomst som, om den hade uppburits av en har i ri-
ket obegrinsat skattskyldig, hade varit skattepliktig enligt IL. I 5 § aterfinns en uttémmande
lista 6ver de inkomster som ir skattepliktiga enligt lagen. I korthet ar skattepliktig inkomst
all inkomst av forvirvsverksamhet 1 Sverige samt pensioner, styrelsearvoden och liknande
ersattningar. Nér det giller styrelsearvode och liknande ersittningar saknar det betydelse
var verksamheten ut6vats sd linge den avser uppdrag for ett svenskt foretag (5§ 3 p.).
Sj6inkomst som avses 1 64 kap. 3 och 4 {§ IL beskattas enligt 5 § 13 p. Sink. Denna utgdr
dock ett undantag frin den vanliga skattesatsen pa 25 procent. Enligt 7 § Sink skall sj6in-
komster beskattas med en skattesats pa 15 procent, med undantag for det fall den skatt-
skyldige uppbir sjukpenning; denna ersittning beskattas med en skattesats pa 25 procent.

I fall ndgon flyttar ut fran Sverige maste det avgoras ndr bosittningen upphérde. Enbart
sadana inkomster som blir tillgingliga for lyftning efter det att bosittningen i Sverige upp-
hort omfattas av Sink. Det ér 1 detta fall ovisentligt om inkomsten rent faktiskt hinfor sig
till tid under vilken den skattskyldige var bosatt i Sverige.”

En nyckelbestimmelse dr 6 § Sink, vilken stadgar undantagen fran skattskyldigheten. Listan
ir uttbmmande.” Avléning eller annan dirmed jimforlig forman som utgitt av anstillning
eller uppdrag av annan in svenska staten eller svensk kommun beskattas inte i Sverige om
tre villkor ar uppfyllda: enligt 6 § 1 p. krivs att mottagaren vistas i Sverige under en tidspe-
riod som inte 6verstiger 183 dagar under ett ar, att ersittningen betalas av arbetsgivare som
inte har hemvist i Sverige eller pa dennes vignar samt att ersattningen inte belastar ett fast
driftstille som arbetsgivaren har i Sverige. De svenska bestimmelserna motsvarar artikel 15
1 OECD:s modellavtal. En vanlig situation dr att ett utlindskt moderbolag sinder ut an-
stillda att jobba for ett dotterbolag i Sverige under en tid. Huruvida ersittningen till dessa
skall vara skattefri beror pa hur den behandlas bokféringsmassigt. Det normala dr att mo-
derbolaget debiterar dotterbolaget for de tjanster moderbolaget, genom den anstillde, ut-
tort at dotterbolaget. Om sa ér fallet blir troligtvis undantagsreglerna i 6 § ej tillimpliga och

50 Proposition 1990/91:107 s. 25.

St Lodin, Sven-Olof, Lindencrona, Gustay, Melz, Peter & Silfverberg, Christer Inkomstskatt s. 509.
52 Riksskatteverket Handledning for internationell beskattning s. 81.

53 Riksskatteverfeet a.a. s. 81.
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inkomsten beskattas i Sverige eftersom ersittningen till de anstillda kan anses betald av
dotterbolaget.”

Forutom detta undantag ar bland annat dven kostnadsersattning for resa till och fran Sveri-
ge vid anstillningens boérjan eller slut samt kostnadsersittning for logi under arbetets gang
skattefri enligt 6 § 2 p. Tanken fran lagstiftarens sida torde ha varit att denna férman i viss
man skall utgéra kompensation for att kostnadsavdrag inte medges.

Beslut om inkomstskatt enlig Sink meddelas av beskattningsmyndigheten. Beskattnings-
myndighet f6r nagon som ar tillfilligt anstilld i Sverige dr skattemyndigheten i det lin dir
arbetsgivaren ar registrerad for inbetalning av skatt. Om denne ¢j ér registrerad ar det skat-
temyndigheten i det ldn dir arbetstagaren bor som ir beskattningsmyndighet enligt 8 §. An-
svarig for inbetalning av skatten édr enligt 9 § jamford med 4 § den som betalar ut skatte-
pliktig inkomst. Endast dd utbetalaren dr hemmaho6rande i utlandet dr den skattskyldige
sjalv ansvarig for inbetalning av skatten. Om sirskild inkomstskatt betalats in felaktigt, har
den skattskyldige enligt 20 § ritt att efter ansokan aterfa vad som betalats in f6r mycket.

3.4 Sammanfattande kommentar

Sammanfattningsvis kan vi sdledes konstatera att Sink delvis ar ett resultat av en strdvan
efter att uppna en storre skatteneutralitet mellan de nordiska linderna men kanske framst
en strivan efter att underlitta det administrativa arbetet vid beskattning av utomlands bo-
satta. Huruvida denna senare strivan mojligtvis drivits for lingt och ddrmed gett upphov
till negativa konsekvenser, som stir i strid med den fria rorligheten for arbetstagare, ater-
kommer vi till.

4 Tivéns, Ulf & Kohlmark, Anders Internationella skattehandboken s. 71.
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4  Schumacker-malet

I detta kapitel redogor vi f6r det rittsfall som ér centralt f6r uppsatsen, Schumacker-malet. Vi
ger forst en bakgrund med omstindigheterna i malet och diskuterar sedan de principer som
kan hirledas ur domen. Avslutningsvis tas kortfattat upp en del av den kritik som riktats
mot domen.

4.1 Bakgrund

Belgiske medborgaren Schumacker arbetade under en period 1 Tyskland, medan hans hem-
vist fortfarande var Belgien; han var dirmed oinskrinkt skattskyldig 1 Belgien. Hans hustru
var atbetslos, varfér hans 16n utgjorde hushéllets enda inkomst.” Enligt det tysk-belgiska
dubbelbeskattningsavtalet ankom beskattningsritten pa Tyskland, och Tyskland gjorde
ocksi killskatteavdrag i enlighet med den tyska inkomstskattelagen.™

Enligt tysk lag kunde makars inkomst vid beskattning sammanriknas och sedan fiktivt
“splittas” for att pa si vis lindra verkningarna av progressiviteten i skatteskalan.”” Detta
forutsatte emellertid att den skattskyldige ansags som oinskrankt skattskyldig; Schumacker
var bara inskrinkt skattskyldig i Tyskland.” Oinskrinkt skattskyldiga hade ritt till aterbetal-
ning av 6verskjutande skatt, ifall killskatteavdraget blivit for stort i forhallande till arets
sammanlagda inkomst, en rittighet som inskrinkt skattskyldiga saknade. Inskrinkt skatt-
skyldiga hade heller ingen ritt att géra kostnadsavdrag. >

Schumacker begirde att den tyska skattemyndigheten skulle ge honom samma skattefor-
maner som en oinskrinkt skattskyldig men myndigheten vigrade och tvisten hamnade sa
smaningom 1 den tyska Bundesfinanzhof, som bad EG-domstolen om ett férhandsavgo-
rande. Friagan gillde huruvida artikel 39 EG kunde begrinsa Tysklands ritt att uppbara
skatt pa en annan medlemsstats medborgares inkomst och, om svaret blev jakande, ifall ar-
tikel 39 EG kunde tillata att en person 1 Schumackers situation beskattas hardare an en tysk
i motsvarande situation. Bundesfinanzhof undrade vidare, ifall svaret skulle bli annorlunda,
om personen fick sin inkomst nastan uteslutande frian arbetet 1 Tyskland nir inkomsten en-
ligt dubbelbeskattningsavtalet mellan Belgien och Tyskland bara skulle beskattas 1 Tyskland
och ifall Tyskland brét mot artikel 39 EG ndr man uteslot personer 1 Schumackers situation
frin jimkning av killskatteuttaget.”

Den springande punkten 1 Schumacker-malet var saledes om en utomlands bosatts personli-
ga forhallanden skulle beaktas i anstillningsstaten med en tillh6rande ritt till personliga av-
drag, nagot som vanligtvis endast beaktas i hemviststaten. I och med detta resonemang sar-
skiljer domstolen pa personrelaterade respektive tjansterelaterade avdrag.

55 Mal C-279/93 Schumacker, st. 15.
56 M4l C-279/93 Schumacker, st. 16.

57 Kiblbick, Ingrid Case law: EC Court of Justice: Finanzamt Koln-Altstadt v. Roland Schumacker C-279/93.
4 February 1995, EC Tax Review 1995 s. 109.

58 Bestimmelsen aterfinns i dagi § 1 st. (4) i Einkommensteuergesetz 1997 (tyska inkomstskattelagen).

59 Persson, Roger Rittsfallskommentar: EG-domstolens dom i malet Schumacker C-279/93, Skattenytt 1995
s. 264 f. For en grundligare genomging av de tyska skattebestimmelser som dr aktuella i fallet, se mal C-
279/93 Schumacker, st. 3-14.

60 M3l C-279/93 Schumactker, st. 19.
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Domen behandlar inte frigan huruvida en rattighet till tjansterelaterade avdrag foreligger
for en person i Schumackers situation. Enligt var mening kan dock domstolens avgorande,
jamfort med tidigare praxis®, tolkas pa si sitt att tjinsterelaterade avdrag alltid maste med-
ges av anstillningsstaten. Resonemanget utvecklas 1 avsnittet slutsatser, varfér nedanstien-
de behandling av Schumacker-milet enbart belyser det av domstolen berérda amnet, det vill
siaga skyldigheten fOr anstillningsstaten att beakta personrelaterade avdrag.

4.2 Domen

4.2.1 Kan EG-ratten begransa medlemsstaternas beskattningsratt?

Domstolen konstaterade, att ”dven om direkta skatter som sidana inte faller inom gemen-
skapens behorighetsomrade, dr medlemsstaterna vid utévningen av denna befogenhet som
forbehills dem inte befriade fran att respektera gemenskapsritten”®. Detta innebir, mena-
de domstolen, att artikel 39 EG faktiskt kan anvindas for att begrinsa en medlemsstats ritt
att beskatta medborgare frin andra medlemsstater annorlunda 4n egna medborgare o de
befinner sig i jamfirbara situationer”.

Domstolen anférde saledes ett jaimforbarhetsresonemang: f6r att kunna tillimpa artikel 39
EG maste ju diskriminering eller en restriktion foreligga och genom att jimféra skattekon-
sekvenserna for en “icke-medborgare”® med en medborgare i samma situation kan man ut-
réna huruvida si dr fallet.” Det skulle kunna tinkas, att Tysklands bestimmelser inte dis-
kriminerade ndgon pa grund av nationalitet eftersom de riktade sig till dem som var bosatta
respektive inte bosatta 1 Tyskland, oavsett nationalitet. Ett sadant resonemang kunde dom-
stolen emellertid inte acceptera; den konstaterade att bestimmelserna ledde till en indirekt
diskriminering pa grund av nationalitet — eftersom de flesta som drabbades av bestimmel-
serna var just icke-medborgare.”

Domstolen anférde vidare att artikel 39 EG skall tolkas sa att den £an begransa en stats be-
skattningsritt pa inkomster som uppbirs av medborgare fran andra medlemsstater, nimli-
gen 1 den man artikeln inte tilliter en medlemsstat att behandla medborgare frin andra
medlemsstater mindre férmanligt 4n en inhemsk medborgare 7 samma situation.” De fall da
artikeln faktiskt kan tillita att icke-medborgare diskrimineras torde vara de som niamns i ar-
tikel 39.3 EG, nimligen da diskrimineringen grundas pa hinsyn till allmin ordning, siker-
het eller hilsa eller, sivida det édr friga om indirekt diskriminering, om den faller in under
“rule of reason”-doktrinen (se vidare avsnitt 6.2).

Artikel 39 EG skall vidare tolkas sa, att den /ufe tilliter att en medlemsstat beskattar arbets-
tagare som ir medborgare i andra medlemsstater hirdare jamfoért med arbetstagare som bor
1 medlemsstaten ndr, som i malet i fraga, arbetstagaren far sin inkomst be/t eller ndstan utesin

61 Se exv. mélen C-270/83 Awoir fiscal, C-175/88 Biehl, och C-330/91 Conmerzbank.

62 Mal C-279/93 Schumacker, st. 21.

63 Mal C-279/93 Schumacker, st. 21.

64 Uttrycket “icke-medborgate” anvinds av domstolen, se mél C-279/93 Schumacker, st. 28.
65 M4l C-279/93 Schumacker, st. 30.

66 Mal C-279/93 Schumacker, st. 27-29.

67 Mal C-279/93 Schumacker, st. 61.
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tande fran arbetet 1 medlemsstaten och inte har tillrickligt stor inkomst i hemviststaten for
att dir kunna dra nytta av personliga avdrag och liknande.”

Den huvudregel som etableras far anses innebdra, att en mindre fordelaktig beskattning av
utlindska arbetstagare i princip ér tillaten, sa linge de inte befinner sig i en liknande situa-
tion som statens egna medborgare. Emellertid: Nir de utlindska arbetstagarna inte uppbir
nagon, eller bara mycket liten, inkomst 1 hemviststaten anses de befinna sig i en liknande
situation som landets medborgare. EG-domstolen menar alltsa, att det 4r medlemsstaternas
ansvar att se till att ingen EU-medborgare som utnyttjar sina friheter skall behéva drabbas
negativt skattemassigt.”

Domstolen slar slutligen fast, att artikel 39 EG nte tillater att medlemsstaterna i sin lagstift-
ning utesluter arbetstagare som inte har hemvist i medlemsstaten fran érlig skattejimkning
etc. av killskatter.”

Det bor noteras att domstolen genom sin formulering “helt eller nistan uteslutande” tycks
stilla hogre krav for att en inskrinkt skattskyldig skall erhalla samma férmaner som en oin-
skrinkt 4n vad kommissionen gér i sin rekommendation nr 94/79/EC". Aven generalad-
vokaten dr nagot mindre restriktiv 4n domstolen; i sitt yttrande menar han att det bor vara
upp till hemviststaten att avgéra om inkomsterna i hemviststaten ar tillrickliga for att kun-
na beaktas av skattmyndigheterna ddr, i annat fall skall den skattskyldige likstdllas med en
bosatt i anstillningsstaten.”

4.2.2 Kan diskriminering vara berattigad med hansyn till skattesystemet?

I Bachmann-milet” godkinde domstolen skattediskriminering med hinsyn till medlemssta-
tens behov av att bevara skattesystemets inre sammanhang'’. Flera av de medlemsstater
som yttrade sig 1 Schumacker-malet menade att den principen borde kunna appliceras dven
dir. Det hiavdades, att det skulle finnas ett samband mellan ritten att beskatta samtliga in-
komster och skyldigheten att beakta den skattskyldiges personliga férhallanden. Eftersom
det senare ankommer pa hemviststaten, kan detta ju inte likaledes aligga staten i vilken den
utomlands bosatta arbetar att beakta — 1 sa fall skulle han ju kunna komma i dtnjutande av
skattemissiga formaner i bide hemvist- och anstillningsstaten.”

Domstolen avfirdade emellertid dessa argument savitt giller omstindigheter liknande de 1
Schumacker-malet; hir gunde ju inte hemviststaten bevilja nagra personliga avdrag eftersom
inkomst saknades. Domstolen hinvisade till den gemenskaprattsliga likabehandlingsprinci-
pen och menade, att denna kréiver att den utomlands bosattas personliga férhallanden och

68 Mal C-279/93 Schumacker, st. 62.
69 Mal C-279/93 Schumacker, st. 62.
70 Mal C-279/93 Schumacker, st. 63.

1 T Commission Recommendation of 21 December 1993 on the taxation of certain items of income received
by non-residents in a Member State other than that in which they are resident, st. 2, rekommenderar kom-
missionen en 75-procentsgrins.

2 Generaladvokatens yttrande i mal C-279/93 Schumacker, st. 76.

73 M4l C-204/90 Bachmann.

74 For en grundligare genomgang av Bachmann-principen, se avsnitt 6.2.1 nedan.
75 Mal C-279/93 Schumacker, st. 40.

17



Schumacker-mdlet

familjesituation beaktas 1 anstallningsstaten pa samma sitt som fér inhemska invanare och
9576

att samma skattemassiga formaner beviljas honom”™.

Det ir knappast tillradigt f6r medlemsstater att forsoka rittfardiga diskriminerande skatte-
regler med hinsyn till skattesystemets inre sammanhang eftersom tillimpningsomradet for
principen forefaller ganska begrinsat. Detta foljer av domstolens domar i malen Wielockx",
Svensson’®, Baars” och Verkoijen™ !

En annan invindning som gjorts i flertalet fall 4r att diskriminering kan motiveras av med-
lemsstatens intresse av att uppritthalla en effektiv skattekontroll. Domstolen uttalade 1 Fau-
tura-malet att en sadan invindning foérvisso skulle kunna vinna framgang:

”The Court has repeatedly held that the effectiveness of fiscal supervision constitutes an
overriding requirement of general interest capable of justifying a restriction on the exercise
of fundamental freedoms guaranteed by the Treaty.”82.

Uttalandet har sedan upprepats®’, men domstolen har dnnu inte godkint en diskrimineran-
de skattebestimmelse pa den grunden.**

4.3 Kritik mot Schumacker

Domslutet har mott kritik 1 doktrinen: Wattel ifragasitter vartér domstolen 6ver huvudta-
get skiljer mellan medborgare och icke-medborgare — hela poingen med den fria rorlighe-
ten for personer dr ju att alla arbetstagare skall behandlas lika, oavsett nationalitet.*” Aven
Stahl och Persson Osterman ogillar domstolens siitt att forvisso sirskilja medborgare och
icke-medborgare men dnda férsoka tillimpa EG-ritten genom ett jaimforbarhetsresone-
mang:

”Det kan ifragasittas om det inte vore bittre att Gverge jaimforbarhetsresonemanget helt en
gang for alla for att faststilla att skatteregler som leder till negativ sirbehandling av utlinds-
ka subjekt utgér ett hinder for den fria rorligheten varfor de principiellt strider mot EG-
fordraget.”8

Hinnekens vinder sig mot att domstolen later effekten av Schumacker-domen bli sa langtga-
ende att den stricker sig utover vad EG-ritten egentligen tillater:

“If anything is wrong, it is the turn taken by the ECJ in its Schumacker and Wielockx judg-
ments. By applying the discrimination prohibition because the employed or self-employed
persons cannot, under the circumstances, benefit from the personal tax allowances in their
home state, the ECJ has raised the home neutrality issue, although it should have known

76 M4l C-279/93 Schumacker, st. 41.

71 Mal C-80/94 Wielockx.

78 Mal C-484/93 Svensson.

79 M4l C-251/98 Baars.

80 Mal C-35/98 VVerkooijen.

81 Stihl, Kristina & Persson Osterman, Roger EG-skatteritt s. 128 ff.
82 Mal C-250/95 Futura, st. 31.

83 Se mal C-254/97 Baxter, st. 18.

84 §43hl, Kristina & Persson Osterman, Rogera.a. s. 126.

85 Wattel, Peter ]. Taxing non-resident employees: coping with Schumacker , European Taxation 1995 s. 348.
86 Stahl, Kristina & Persson Osterman, Rogera.a. s. 105.
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that it cannot resolve it for lack of EC legislation. The ECJ] would have known that effect if
only it had taken lessons in elementary international tax law [...]”%7

4.4 Sammanfattande kommentar

Ett forsok att ge en koncentrerad och sammanfattande beskrivning av utfallet 1 Schumacker-
malet ger att EG-ritten som huvudregel tillater att utomlands bosatta beskattas annorlunda
in medlemsstatens egna medborgare. Artikel 39 EG £an emellertid hindra medlemsstaterna
att tillimpa sin nationella skattelagstiftning ifall den dr diskriminerande, om diskriminering-
en innebar att icke-medborgare och medborgare beskattas olika ifall omstindigheterna idr
desamma, eller skillnaden bara beror pa att den forfordelade utnyttjat EG-férdragets be-
stimmelser om fri rérlighet.

87 Hinnekens, Luc Non-discrimination in EC income tax law: Painting in the colours of a chameleon-like prin-
ciple, European Taxation 1995 s. 294.
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5 Sinkiljuset av Schumacker

I detta kapitel undersoker vi huruvida Sink 6verensstimmer med de principer som etable-
rades 1 Schumacker-malet samt redogor for de effekter dubbelbeskattningsavtalen kan ha pa
omradet. Vi redovisar kort hur ndgra andra medlemsstater anpassat sin lagstiftning till
Schumactker-principen.

5.1 Gemenskapsrattslig bakgrund

En viktig forutsittning for att EU-samarbetet skall fungera ir att medlemsstaterna respek-
terar gemenskapsritten.” Redan i rittsfallet van Gend ¢ Loos™ uttalade domstolen att for-
dragsbestimmelser kan ha direkt vertikal effekt.”’ Detta far foljaktligen innebérden att i de
fall en nationell forfattningsbestimmelse stir i strid med EG-ritten, maste den nationella
bestimmelsen ge vika.

I enlighet med detta har exempelvis den tyska forfattningsdomstolen uttalat:

”Acts of Community law must be given precedence even by German Courts if they conflict
with national legislation. This precedence over later and eatlier national legislation is based
on an unwritten rule of primary Community law which [...] must be applied in the same
way as national law.”!

Den principen giller dven i Sverige sedan vi blev medlemmar i EU den 1 januari 1995.

Som konstaterats ovan (avsnitt 4.2.1) fastslir domstolen 1 Schumacker-milet, att artikel 39
EG kan paverka en medlemsstats nationella skattelagstiftning, i den man den enskilde, pa
grund av att han utnyttjat sina gemenskapsrittsliga rattigheter till fri rorlighet, blir behand-
lad simre 4n medlemsstatens medborgare.

De som beskattas under Sink betalar en definitiv killskatt om 25 procent och har inte ritt
till nagra personliga avdrag. Huruvida utfallet blir mer eller mindre formanligt f6r den ut-
omlands bosatta jaimfort med en medborgare i liknande situation beror naturligtvis pa om-
stindigheterna 1 det enskilda fallet, men det dr inte sarskilt svart att konstatera att svensk
skattelagstiftning inte tillimpar samma regler pi EU-medborgare i jaimforliga situationer.
Detta strider mot vad EG-domstolen slog fast i Schumacker-malet.”

5.2  75-procentskravet

Att den skattskyldige diskrimineras skattemissigt av anstallningsstaten beror 1 regel pa att
han inte kan gbra ndgra personliga avdrag ens i hemviststaten eftersom han inte uppbar na-
gon inkomst dir; domstolen fastslog i Schumacker-mailet:

88 Se exv. Steiner, Josephine & Woods, Lorna Textbook on EC Law, s. 77 och Wikiund, Ola EG-domstolens tolk-
ningsutrymme, s. 166.

89 M3l 26/ 62 van Gend & Loos st. 1) i domslutet.

% Parentetiskt kan nimnas att det i efterhand framkommit att domstolen férmodligen redan i férvig bestim-
de sig for att komma fram till resultatet direkt effekt; f.d. domaren Pescatore siger: The reasoning of the
court shows that the judges had ’une certaine idée de I'europé’ of their own, and that it is this idea which
has been decisive and not arguments based on the legal technicalities of the matter.” (Weatherill, Stephen &
Beaumont, Pau/ EU Law s. 398.)

N Wiklund, Ola a.a. s. 167.
92 Mal C-279/93 Schumactker, se exv. st. 58.

20



Sink i liuset av Schumacker

”[A]tt en medlemsstat inte beviljar en utomlands bosatt vissa skattemdssiga férmaner som
beviljas en inom landet bosatt [dr] generellt sett inte diskriminerande, eftersom dessa tva
kategorier av skattskyldiga inte befinner sig i en jimférbar situation.

Under siddana betingelser skulle det, i princip, inte std i strid med artikel [39] att en med-
lemsstat tillimpar foreskrifter som hardare beskattar inkomsterna f6r den utomlands bo-
satta med ett avlonat arbete i denna stat jimfoért med en inom landet bosatt med samma
arbete.

Utgdngen blir ddremot annorlunda i ett fall [...] ddr den utomlands bosatta inte uppbir ni-
gon nimnvird inkomst i den stat ddr han bor och fir stérre delen av sina skattepliktiga in-
takter frin en verksamhet utovad i den stat dir han arbetar, si att staten ddr han bor inte
kan bevilja honom de férmaner som fdljer av ett beaktande av hans personliga férhallan-
den och familjesituation.””?

Domstolens uttalande limnar en friga obesvarad: hur stor del av den skattskyldiges in-
komst maste hirrora fran anstillningsstaten for att han skall kunna anses befinna sig i en
situation som dr jamférbar med en medborgares 1 den staten? I domskilen talar domstolen
om ”storre delen” (se utdraget ovan) och “huvuddelen™, medan den i domslutet viljer lo-
kutionen ”helt eller nistan uteslutande””. Domstolens inkonsekvens ir enligt vir mening
olycklig och férvirrande.

En jamforelse med den engelska sprakversionen visar, att dir anvinds uttrycken “’the majo-
rity” pa bada stillena i domskilen, samt “entirely or almost exclusively” i domslutet. Enligt
EG-rittsliga principer har ingen sprikversion foretride, utan domstolens uttalande skall
tolkas “on the basis of both the real intention of its author and the aim he seeks to achieve,
in the light in particular of the versions in all four languages™. Domstolens uttryck ir sile-
des — oavsett sprakversion — timligen oprecisa. Av praktiska och rittssakerhetsskal vore det
att foredra att domstolen var tydligare. M6jligen anser domstolen att det avgérande kriteriet
tor att diskriminering skall anses fOreligga skall vara huruvida den skattskyldige tjanar sa
pass mycket i hemviststaten att han kan gora personliga avdrag dir.”” Emellertid torde det
knappast underlitta harmoniseringsstrivandena inom EG att domstolen 6verlimnar ét
medlemsstaterna att sjdlva avgora hur stor del av inkomsten storre delen”, ”huvuddelen”
eller ’the majority” faktiskt ar.

Kommissionen tycks ha insett detta timligen snabbt, for redan 1 december 1993 (dvs. lite
drygt ett ar innan domen i Schumacker-malet avkunnades) utfirdades en rekommendation
(94/79/EC) med foljande uppmaning:

”Member states do not subject to the items of income [...] to any heavier taxation than if
the taxpayer, his spouse and his children were resident in that Member State.”

och

”Application of the provisions of paragraph 1 shall be subject to the condition that the
items of income [...] which atre taxable in the Member State in which the natural person is

93 Mal C-279/93 Schumacker, st. 34-36.
94 Mal C-279/93 Schumactker, st. 38.
95 M4l C-279/93 Schumacker, st. 62.
96 M4l 29/69 Stauder mot Ulm, st. 3.

97 Boman, Mikael Den skattemidssiga behandlingen av inskridnkt skattskyldiga grinsgangare i Sverige efter
Schumacker-malet, Skattenytt 1995, s. 728.
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not resident constitute a least 75 % of that person’s total taxable income during the tax
year.” %8 (var kursivering)

Tyskland har anpassat sin lagstiftning till Schumacker-doktrinen, men det krivs att 90 pro-
cent av den skattskyldiges totala inkomst skall vara intjinad 1 Tyskland for att han skall
komma i dtnjutande av det tyska ’splitting”-systemet etc.” Tyska inkomstskattelagen lyder:

”Auf Antrag werden auch natiirliche Personen als unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig
behandelt, die im Inland weder einen Wohnsitz noch ihren gewShnlichen Aufenthalt haben
[...]. Dies gilt nur, wenn ihre Einkiinfte im Kalenderjahr mindestens zu 90 vom Hundert
der deutschen Einkommensteuer unterliegen [...]”1%

Den av kommissionen féreslagna 75-procentregeln anvinds 1 bland annat Belgien och Ir-
land."”" T Irland far man gora personliga avdrag som ir proportionella till den del av sin in-
komst man uppbir i landet, ett system som enligt Wattel dr ”worth considering as a Euro-
pean standard”'"”.

5.3 Schumacker-principen

I Schumacker-malet slog domstolen fast, att det i princip ar tillitet med skatteregler som
skiljer mellan medborgare och icke-medborgare, si linge de inte befinner sig 1 situationer
som gor dem jimforbara (genom att icke-medborgaren uppbir nastan hela sin inkomst i
anstillningsstaten).'”

Av 3 § Sink foljer att fysiska personer, som dr bosatta utomlands och uppbir inkomst i
Sverige, skall betala den 25-procentiga kallskatten. Mot bakgrund av domstolens uttalande,
att regler av det hir slaget — vilka forvisso inte direkt diskriminerar nagon pa grund av den-
nes nationalitet — vanligtvis utgor ett slags dold diskriminering'™ si férefaller Sinks be-
stimmelser enligt var mening leda till sidan dold diskriminering.

Huvudregeln ir, som nimnts ovan, att ett lands invanare och de som inte édr bosatta i lan-
det generellt sett inte kan anses befinna sig i jamforbara situationer. Dock: I det fall sidana
omstindigheter féreligger, att den utomlands bosatta befinner sig i en jaimférbar situation,
kriver EG-ritten att han inte skall bli oférdelaktigt beskattad. Wiman anser att det i forsta
hand éar personer i de ligre inkomstklasserna som torde bli drabbade, nimligen i de fall de
har sa hoga kostnader for inkomstens forvarvande att de faktiskt skulle tjanat pa att betala
vanlig svensk inkomstskatt med ritt att géra avdrag.'”

Om Sink skulle stallas under EG-domstolens provning — exempelvis mot bakgrund av situ-
ationen ovan — har vi svirt att se att domstolen skulle komma fram till ndgot annat dn att
den dr diskriminerande mot icke-medborgare. Det kan férvisso hivdas, att de fall da

98 Rekommendation 94/79/EC, artiklarna 2.1 och 2.2.
9 Wattel, Peter ]. Taxing non-resident employees: coping with Schumacker, European Taxation 1995, s. 353.

190 Einkommensteuergesetz 1997 1 § (3). Fri 6versittning: P4 begiran skall dven fysiska personer, som varken
har bostad eller stadigvarande hemvist i landet, behandlas som oinskrinkt skattskyldiga. Detta giller bara,
nér minst 90 procent av deras inkomster under kalenderéret ligger till grund for tysk inkomstskatt.

101 Wattel, Peter |. a.a. s. 352.

102 W attel, Peter |. a.a. s. 353.

103 M4l C-279/93 Schumacker, st. 30 och 62.
104 Mal C-279/93 Schumacker, st. 26-29.

195 Wiman, Berti/ Swedish tax law and discrimination — some observations, EC Tax Review 1997, s. 106.
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diskriminering foreligger ir relativt sillsynta'” men det argumentet utgor foga trést f6r den
skattskyldige som drabbas.

5.4 Kort om dubbelbeskattningsavtalens inverkan

En allmin princip, accepterad av bade EG-domstolen'”” och av OECD'® ir att det i prin-
cip ar hemviststaten som skall ta hansyn till den skattskyldiges personliga situation och sa-
ledes dven medge avdrag. OECD:s modellavtal f6r dubbelbeskattning, pa vilket de svenska
dubbelbeskattningsavtalen 4r baserade, bygger pa denna princip.'” Principen ifrigasattes i
Schumacker-milet, dir kiaranden inte hade en tillricklig inkomst 1 hemviststaten for att vara
berittigad till avdrag och siledes ansag sig vara berittigad till detta 1 staten dar han arbeta-
de. EG-domstolen slog fast att de tyska skattebestimmelserna pa detta omrade var diskri-
minerande'"” vilket torde resulterat i en ritt for kiranden att bland annat gora avdrag.

Sinks uppbyggnad féljer huvudprincipen 1 OECD:s modellavtal och saledes dr den enda
situationen da denna princip kan komma att sta i motsattning till EG-ritten da omstindig-
heterna ar liknande de 1 Schumacker-malet det vill siga da nagon uppbir nastan all sin in-
komst i Sverige men bor i en annan stat.

Den diskriminerande effekt som vi anser Sink kunna ge upphov till uppstir fraimst i rela-
tioner med icke-nordiska linder da Sverige genom lagen (1996:1512) om dubbelbeskatt-
ningsavtal mellan de nordiska linderna utfirdad den 25 november 1996 har ingatt ett mul-
tilateralt avtal med de nordiska linderna i syfte att undvika dubbelbeskattning. Artikel 15 1
avtalet stadgar:

”Om inte bestimmelserna i artiklarna 16, 18, 19, 20 och 21 foranleder annat, beskattas 16n
och annan liknande ersittning, som person med hemvist i en avtalsslutande stat uppbir pd
grund av anstillning, endast i denna stat, sivida inte arbetet utférs i annan avtalsslutande
stat. Om arbetet utfors i denna andra stat, fir ersittning som uppbirs for arbetet beskattas
dar.”

Denna formulering f6ljer OECD:s modellavtal (artikel 15). Ett antal olika 6verenskommel-
ser avseende grinsgangare'"" kompletterar det nordiska dubbelbeskattningsavtalet.'” Dessa
utgdr undantag fran den allminna regeln i artikel 15 1 det nordiska dubbelbeskattningsav-
talet och foreskriver att inkomst av tjdnst i vissa fall beskattas i hemvistlandet trots att ar-
betet utfors i en annan stat. En av dessa dr omdiskuterad nimligen grinsgangarregeln mel-
lan Sverige och Danmark'", vilken stadgar att vissa inkomster beskattas av hemviststaten
trots att arbetet utfors 1 den andra staten. Danmark har linge velat upphiva detta avtal var-
for ett avtal undertecknades 1996 om avskaffandet av dessa regler.''*

106 Kests, Jubani The Schumacker legacy: Sweden, European Taxation 1995, s. 411 och Wiman, Bertil a.a. s. 106.
107 C-93/279 Schumacker, st. 32.
108 Organisation for Economic Co-operation and Development.

19 OECD Committee on fiscal affairs Condensed version of the OECD Model Tax Convention on income and
capital, s. 171 ff. samt OECD:s modellavtal, artikel 15.

110 Mal C-279/93 Schumacker, st. 58-59.

111 Med grinsgingare avses personer som arbetar i annan stat 4n hemsviststaten.
112 Se protokollet till lag 1996:1512 avseende artikel 15.

113 Se bland annat proposition 1996/97:44 s. 55 ff.

114 Avtal mellan konungariket Sveriges regering och konungariket Danmarks regering om upphivande av
grinsgingarregeln av den 26 juni 1996.
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Effekten av det nordiska dubbelbeskattningsavtalet och grinsgiangarreglerna ér att Sink 1
flera fall inte blir tillimplig vid beskattning av grinsgingare med hemvist i niagon av de
nordiska staterna, varfor dess diskriminerande effekter inte aktualiseras. Effekten av Gvriga
dubbelbeskattningsavtal ar att de endast i undantagsfall kan ge upphov till diskriminerande
effekter, det vill siga da omstindigheter liknande de i Schumacker-malet ar f6r handen.

55 Sammanfattande kommentar

Det forefaller timligen klart att Sink — mot bakgrund av Schumacker-avgérandet — dr diskri-
minerande. Sverige maste darfor anpassa lagen till EG-ritten, vilket kan innebira att Sveri-
ge maste medge personrelaterade avdrag for utomlands bosatta som uppbir huvuddelen av
sin inkomst i Sverige. Det dr emellertid nagot oklart hur stor del denna “huvuddel” 4r. Med
ledning av en rekommendation utfirdad av kommissionen anser vi att grinsen limpligen
kan sittas till 75 procent.
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6 Kan Sink rattfardigas?

Som konstaterats ovan dr det var uppfattning att den svenska lagen om inkomstskatt for
utomlands bosatta, pa grund av sin utformning som en definitiv killskatt utan méjligheter
till avdrag, star 1 strid med den princip som etablerades i Schumacker-malet och saledes ¢j
overensstimmer med EG-ritten. Det finns emellertid ndgra fa och mycket restriktiva un-
dantag under vilka en regel i strid med EG-ritten trots allt kan rittfardigas. Fragan vi stiller
oss 1 detta kapitel dr saledes huruvida Sink kan anses falla in under ett sadant undantag och
dirmed, trots sin utformning, rattfardigas.

Det finns tva undantagsmojligheter inom EG-ritten under vilka en diskriminerande regel
eller atgard kan anses rittfardigad. Den forsta mojligheten aterfinns i ett antal artiklar i EG-
férdraget“’g, och mojliggor rittfardigande om den diskriminerande atgirden grundas pa
hinsyn till allmédn ordning, sikerhet eller hilsa. Den andra mojligheten dr ett rittfirdigande
under den sa kallade rule of reason”-doktrinen. Nedan féljer en analys av de olika mojlig-
heterna till rattfirdigande for att undersoka huruvida Sink kan rittfardigas under nigon av
dem. Vi belyser problemomradet med utgangspunkt i den fria rorligheten f6r personer i ar-
tikel 39 EG.

6.1 Rattfardigande enligt EG-férdraget

Den fria rorligheten f6r arbetstagare uttrycks i artikel 39 EG, en artikel som givit upphov
till ett stort antal avgéranden i EG-domstolen.''® Artikel 39 EG stadgar i tredje punkten att
diskriminering skall vara férbjuden ”med forbehall f6r de begrinsningar som grundas pa
hinsyn till allmdn ordning, sikerhet eller hilsa”. For att ge mer substans till detta relativt
vaga stadgande utfirdades ett direktiv''’ for att implementera bestimmelsen i medlemssta-
terna. Direktivet staller forst upp principerna for nir en medlemsstat har ritt att vidta dis-
kriminerande dtgirder pa grund av hinsyn till allmin ordning, sikerhet eller hilsa'® for att
sedan sla fast de strikta procedurreglerna en medlemsstat maste f6lja vid tillimpningen av
direktivet'”. Direktivets bestimmelser har ansetts ha direkt effekt i forhallande till med-
lemsstaterna.'”

Kriterierna allmin ordning, sikerhet eller hilsa definierades av EG-domstolen i Boucherean-
malet:

”Varje dtgird som paverkar ritten for personer, som omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 39 i fordraget, att resa in och att uppehilla sig fritt i medlemsstaterna pa samma vill-
kor som medborgarna i virdlandet, utgor en dtgird i den mening som avses i artikel 3.1 och
3.2 i direktiv nr 64/221.7121

Problemen med att tolka dessa kriterier uppstar frimst vad giller kriteriet ”allméin ordning”
Kriterierna allmin sidkerhet och allmin hilsa medfor inte lika stora tolkningssvarigheter da

115 Se bland annat artiklarna 30, 39.3 samt 46 EG.
116 Se bland annat malen C-279/93 Schumacker och C-175/88 Biehl.

117 Radets direktiv 64/221/EEG om samordningen av sirskilda dtgirder som giller utlindska medborgares
rorlighet och bosittning och som dr berittigade med hansyn till allmin ordning, sikerhet eller hilsa.

118 Artiklarna 3-4, direktiv 64/221/EEG.
119 Artiklarna 5-9, direktiv 64/221/EEG.
120 M4l 30/77 R v Bowuchereau st. 19.
121 Mal 30/77 R v Bouchereau st. 21.
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innebérden av dessa ér littare att definiera.'” Hur begreppet allmin ordning skall tolkas

slogs fast i malet zan Duyn'”, dir domstolen stadgade att begreppet allmin ordning i ge-
menskapsrattsliga sammanhang — och da sirskilt nir det anvinds fOr att berittiga ett un-
dantag fran den grundliggande principen om fri rorlighet f6r arbetstagare — maste tolkas
restriktivt sa att dess rickvidd inte ensidigt kan bestimmas av varje medlemsstat utan ge-
menskapsinstitutionernas kontroll. Anledningen till detta ar att tillimpningen av EG-ritten
skall vara likartad i samtliga medlemsstater.

Allmin ordning definierades ytterligare i Bowcherean-malet. For att en medlemsstat skall
kunna dberopa detta som rittfardigandegrund maste det “foreligea ett verkligt och tillrdck-
ligt allvarligt hot som paverkar ett av samhillets grundliggande intressen”'**. Genom detta
stadgande ar det latt att inse svarigheten med att na framgang med en talan baserad pa den-
na rittfirdigandegrund. Enligt var mening dr dock kriteriet inte tillrackligt vil definierat
trots dessa stadganden. Hur avgdr man vad som ir ett f6r samhaillet grundliggande intres-
sen? Subjektiviteten i detta avgérande dr oundviklig och medfor en viss grad av osdkerhet.

Direktivet innehéller vidare en rad inskrinkningar fran tillfillena da argumenten allmin
ordning och sikerhet kan tillimpas. Enligt artikel 2.2 i direktiv 64/221/EEG fir nimnda
undantagen inte tillimpas for att uppna ett ekonomiskt syfte. Detta anser vi vara logiskt da
detta i sjilva verket skulle strida mot syftena till den europeiska gemenskapen.'” Ekono-
miska faktorer kan enligt var dsikt inte atnjuta en hogre skyddsstillning dn férbudet mot
diskriminering. Vidare stadgas i artikel 3.1 att diskriminerande dtgirder som stoder sig pa de
fastslagna kriterierna skall grundas uteslutande pa den berorda personens eget uppforande.
Denna bestimmelse berérdes i malet van Duyn. Omstindigheterna var att van Duyn, som
skulle ta anstillning inom den brittiska Scientologikyrkan, nekades intride 1 Storbritannien;
att utdva scientologi var inte forbjudet i Storbritannien men ansags vara en fara f6r sam-
hillet. Domstolen slog fast att det for tillimpning av undantagen med hansyn till allmin
ordning eller sikerhet inte krivs att det relevanta forfarandet dr forbjudet 1 medlemssta-
ten.'*

Kan Sink rattfardigas pa grund av dessa undantagsmojligheter? Vi anser att sa ¢j ar fallet. I
linje med EG-domstolens avgorande 1 van Duyn-malet skall undantagen fran huvudregeln
om fri rorlighet som namnts tolkas restriktivt, nagot som forefaller logiskt med hinsyn till
gemenskapens syften och rittssikerheten 1 allmanhet. Vad giller undantagen grundade pa
hinsyn till allmin sikerhet och hilsa anser vi det uppenbart att Sink inte kan anses falla in
under nagot av dessa. Den enda tinkbara mojligheten skulle saledes vara ett rittfirdigande
med hinsyn till allmidn ordning.

Genom avgorandena i malen van Duyn och Boucherean har detta kriterium definierats sa att
det maste foreligga ett allvarligt hot mot ett av sambhillets grundldggande intressen for un-
dantagets tillimplighet. Vid avgoérandet av vad som skall anses vara ett for samhaillet
grundliggande intresse maste en subjektiv tolkning ske varfor det inte gar att faststalla nag-
ra generella situationer da detta skall anses foreligga. Praxis anser vi ger en fingervisning om
hur och i vilka situationer domstolen kan tinkas tillimpa undantaget.'”” Den slutsats vi drar

122 Steiner, |. & Woods, Lorna Textbook on EC Law s. 332.
123 Mal 41/74 van Duyn st. 13-14.

124 M4l 30/77 R v Boucherean st. 35.

125 Se bland annat artikel 3.1 ¢) EG.

126 Mal 41/74 van Duyn st. 24.

127 M3l 41/74 van Duyn st. 24.
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utifrin detta dr att det stills hoga krav pa negativ samhillspaverkan for att detta undantag
skall kunna anvindas. Sink ér enligt var mening langt ifran att kunna rittfirdigas pa grund
av att den skulle medféra “negativa samhillseffekter”.

6.2 Rattfardigande enligt "rule of reason”-doktrinen

Den andra méjligheten till rittfirdigande av en diskriminerande atgird eller regel ar enligt
den sa kallade ”rule of reason”-doktrinen. Denna princip utvecklades av EG-domstolen i
malet Cassis de Dijon'* och stadgar att vissa diskriminerande atgirder skall anses rittfirdiga-
de om de kan anses vara nédvindiga for att tillgodose tvingande hinsyn”'”. Denna grund
for rittfirdigande 4r betydligt vidare in undantagsméijligheterna i EG-fordraget'™ men kan
dock enbart anvindas pa indirekt diskriminerande atgirder. Att direkt diskriminerande at-
girder inte kan rattfirdigas under “rule of reason”-doktrinen anser vi vara naturligt, med
tanke pa deras uppenbart skadliga effekt.

For att en dtgird skall kunna omfattas av ”rule of reason”-doktrinen maste ett antal olika
kriterier uppfyllas. Nagra av dessa ar att det maste vara friga om en indirekt diskrimineran-
de atgird eller en otillaten restriktion. Det skyddsvirda intresse, som den som dberopar
’rule of reason”-doktrinen anser sin diskriminerande dtgird ha, far inte vara skyddat genom
nagon annan EG-rittslig bestimmelse. Den diskriminerande atgirden maste dven uppfylla
ett tungt vigande allmanintresse. Exempel pa vad domstolen ansett uppfylla ett sadant in-
tresse ar konsumentskydd, konkurrensskydd, miljoskydd samt skyddet for skattesystemets
inre sammanhang (vad giller fri rétlighet f6r personer med avseende pa direkta skatter).”!
Vidare maste effekten av den diskriminerande atgirden vara proportionell till det intresse
den skyddar. Dessa punkter och ytterligare ndgra sammanfattade domstolen i Gebbard-
malet"™ (vilket dock rérde icke-diskriminerande restriktioner) som nédvindiga kriterier for
att en diskriminerande atgird eller regel skall kunna rittfirdigas under rule of reason”-
doktrinen."”

For att falla in under rule of reason”-undantaget maste saledes alla dessa kriterier uppfyl-
las. Ofta uppfyller medlemsstater som dberopar detta undantag inte proportionalitetstes-
tet.”* Enligt vir mening ir detta inte nigot anmirkningsvirt. Medlemsstater tenderar att
glomma hur lingtgiende verkningar ett avgorande av domstolen till f6rman for tillimplig-
heten av “rule of reason”-doktrinen skulle kunna fi. Detta skulle kunna 6ppna dorren f6r
en allt vidare tolkning av principen, vilket i ett virsta-scenario skulle kunna missbrukas.

6.2.1 Skattesystemets inre sammanhang (Bachmann-principen)

I Bachmann-mélet"™ tvingades EG-domstolen ta stillning till huruvida en belgisk lag som f6-
reskrev att forsakringspremier var avdragsgilla endast om de erlagts i Belgien, kunde anses
rittfardigad trots sin diskriminerande effekt (f6r mer ingdende beskrivning av sakomstin

128 M1 120/78 Cassis de Dijon.

129 M4l 120/78 Cassis de Dijon st. 8.

130 Steiner, |. & Woods, Lorna Textbook on EC Law s. 143.

131 M4l 120/78 Cassis de Dijon st. 14 och 204/90 Bachmann st. 21-28.
132 M4l C-55/94 Gebbard st. 37.

133 Terra, Ben & Wattel, Peter ]. European Tax Law s. 32-33.

134 Terra, Ben & Wattel, Peter |. a.a. s. 24.

135 Mal C-204/90 Bachmann.
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digheterna, se avsnitt 2.2.1). For att avgora detta genomforde domstolen ett “rule of rea-
son”-test. En av de omstindigheter som prévades var huruvida skyddet for skattesystemets
inre sammanhang var ett hallbart argument for rattfirdigande. Motivet till detta var att det
fanns ett direkt samband mellan avdragsritten till premierna och beskattningen av det ut-
fallande beloppet. I detta system kompenserades skatteférlusten till f6ljd av avdragsritten
genom beskattningen av det utfallande beloppet.””® Domstolen slog fast att om inte Belgi-
ens interna lagstiftning hade denna restriktiva (lis: diskriminerande) effekt, skulle inte skat-
tesystemets inre sammanhang kunna uppritthallas."”” ”Rule of reason”-doktrinen utékades
saledes genom detta avgorande till att aven betrakta skyddet for skattesystemets inre sam-
manhang som ett sa starkt argument att dess uppratthallande tjanar ett tungt vigande all-
minintresse. Avgorandet i Bachmann-malet fick r6ster att hojas 6ver den potentiella risk att
detta skulle undergriva diskrimineringsférbudet och fungera som en ”bakvig” for att
komma runt detsamma i och med avgérandets generella och breda karaktir.”™ Vi ser dock
inte denna ”’bakvig” som nagon storre fara, da det for “rule of reason”-doktrinens tillimp-
ning krévs att flera kriterier dr uppfyllda och att en subjektiv bedémning gors av domstolen.
Saledes kommer férmodligen inte obefogade rittfirdiganden av potentiella diskriminering-
ar uppsta — problemen med avsaknaden av en tydlig linje i rittspraxis kvarstar dock.

Hur har da Bachmann-principen uppritthallits 1 senare avgéranden? En vindpunkt kom i
Wielocksx-malet'™” vilket, som nimnts ovan (avsnitt 2.5.1), ger ett exempel pa att EG-
domstolens inte forefaller obendgen att franga tidigare avgoranden. Wielockx minskade
dock farhdagorna f6r nimnda bakvigsscenario”. Omstindigheterna var foljande: Wielockx
arbetade i Nederlinderna och uppbar nistan all sin inkomst ddr. Han var didremot inte ne-
derlindsk medborgare och ej heller bosatt dir, men skattskyldig for sin 1 Nederlinderna in-
tjanade inkomst. Wielockx nekades ritten att géra avsittningar till en pensionsreserv vid
inkomstbeskattningen i Nederlinderna, en rittighet som nederlindska medborgare atnjot.

EG-domstolen stilldes bland annat infor fragan huruvida detta kunde réttfirdigas under
aberopande av skyddet for skattesystemets inre sammanhang. Svaret pa den stillda fragan
blev nekande. Till synes frangick saledes domstolen sitt i Bachmann-malet utvecklade reso-
nemang. I sjilva verket tog domstolen en ytterligare faktor med i bedomningen. I malet
slogs fast att

”Eftersom kontinuiteten uppritthalls pd grundval av ett dubbelbeskattningsavtal med an-
nan medlemsstat, kan denna princip [lds: Bachmann-pricipen] inte dberopas till stod for
nekande av avdrag av férevarande slag.”140

Slutsatsen av detta stadgande anser vi vara att domstolen inte motsiger sitt resonemang i
Bachmann-malet, utan enbart stramar upp forutsittningarna for tillimpningen av Bachmann-
principen. Eftersom sammanhanget i skattesystemet uppritthélls genom dubbelbeskatt-
ningsavtal, ser man det inte som nodvindigt att sdkra detta dven pa en ligre niva i skattesy-
stemet. Resonemanget tycker vi dr logiskt, da dubbelbeskattningsavtalen dr en viktig del av
den internationella skatteritten; om skyddet for enstaka nationella intressen som direkt eller

136 Mal C-204/90 Bachmann st. 22.
137 Mal C-204/90 Bachmann st. 27.

138 Knobbe-Kenk, Brigitte Restrictions on the fundamental freedoms enshrined in the EC Treaty by discrimina-
tory tax provisions — ban and justification, EC Tax Review 1994 s. 74.

139 Mal C-80/94 Wielockx.
140 M3l C-80/94 Wielockx st. 25.
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indirekt skyddas genom avtal skulle atnjuta prioritet fore avtalsforfarandet, medfor det en
risk for ett undergrivande av detsamma.

Fragan som strax infinner sig ar varfér domstolen inte tog denna faktor med i beridkningen
1 Bachmann-malet? Vi har inget svar pa den fragan, men kan konstatera att denna brist pa en
tydlig linje i avgdrandena bidrar till den svirighet vad giller tolkningen av icke-
diskrimineringsférbuden som flera i doktrinen'*!, med vilka vi instimmer, tycks se.

I Verkooijen-milet tortydligade domstolen Bachmann-principen nagot i det att det fastslogs
att det for rittfirdigande krivs att det dr friga om en och samma skattskyldig som beviljas
en skattemassig fordel och kompenseras for denna genom ett skatteuttag inom ramen for
samma beskattning.'*

Ar det méjligt att rittfirdiga Sink under “rule of reason”-doktrinen? For att besvara den
fragan maste ett “rule of reason”-test genomféras pa Sink for att underséka huruvida lagen
uppfyller de ovan uppstillda kriterierna.

6.2.2 Direkt eller indirekt diskriminerande?

Som ovan nidmnt har Sink en indirekt diskriminerande effekt da hemvistkriteriet utgdr den
avgorande faktorn for lagens tillimpning. Det gar enligt var mening inte att se nagon direkt
diskriminerande effekt av Sink da nationaliteten, vilket enligt bade artiklarna 12 och 39 EG
ar avgorande for huruvida direkt diskriminering foreligger, i princip inte har nagon betydel-
se vad giller Sinks tillimpning. Saledes dr det fOrsta kriteriet f6r ett rattfirdigande under
“rule of reason”-doktrinen uppfyllt.

6.2.3 Ar det skyddsvarda intresset skyddat genom ndgon annan EG-
rattslig bestammelse?

De frimsta skilen till Sinks utformning som en definitiv killskatt 4r som nimnts ovan (av-
snitt 3.2) administrativa. Svenska skattemyndigheten stotte ofta pa problem di skatten
skulle betalas, exempelvis pa grund av att den skattskyldige hade limnat landet, nagot som
bland annat innebar problem med informationsinhimtningen. Detta problem har dock del-
vis 16sts inom EG-ritten med hjilp av direktiv 77/799/BEG', vilket stadgar att medlems-
stater skall bista varandra 1 informationsutbytet vad giller inkomstbeskattning. Artikel 1 ly-
der:

I enlighet med bestimmelserna i detta direktiv skall medlemsstaternas behériga myndig-
heter utbyta all information som kan méjliggéra en riktig beskattning av inkomst och kapi-
tal”.

Ett argument grundat pa svarigheter avseende informationsutbytet avslogs av domstolen i
bland annat Bachmann-malet."** Ar detta tillrickligt f6r att undanrdja tillimpligheten av “rule
of reason”-doktrinen? Vi anser att sa ¢j ar fallet. Visserligen kan en del av de argument som
lades fram till Sinks forsvar anses forlora sin bérkraft genom direktivet, men det finns dven

141 Knobbe-Kenk, Brigitte Restrictions on the fundamental freedoms enshrined in the EC Treaty by discrimina-
tory tax provisions — ban and justification, EC Tax Review 1994 s. 74.

142 M3l C-35/98 Verkooijen st. 56-59.

143 Radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om 6msesidigt bistind av medlemsstaternas beho-
riga myndigheter pa direktbeskattningens omrade.

144 Mal C-204/90 Bachmann st. 18.
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andra grunder for Sinks utformning — exempelvis skapandet av en storre skatteneutralitet
mellan utomlands bosatta och skattskyldiga bosatta i Sverige'” — som vi inte anser vara
skyddade genom nagon annan EG-rittslig bestimmelse. Saledes anser vi att dven det andra
kriteriet f6r ett rattfirdigande under “rule of reason”-doktrinen uppfyllt.

6.2.4 Uppfyller Sink ett tungt vdgande allménintresse?

Den diskriminerande atgirden skall vidare, for att kunna rittfardigas under “rule of rea-
son”, uppfylla ett tungt vigande allmanintresse. Den for Sink relevanta rittfardigandemoj-
ligheten ir testet huruvida Sinks diskriminerande effekter dr nédvandiga for att uppritthélla
skattesystemets inre sammanhang (Bachmann-principen, se ovan avsnitt 6.2.1). Inledningsvis
skall ndimnas att denna méjlighet 4r mycket begrinsad — det ir endast i Bachmann-malet'*
som EG-domstolen godtagit denna méjlighet till rattfardigande.

Vad menas da med ”’skattesystemets inre sammanhang”? Av praxis pa omradet kan det ut-
ldsas att det 1 skattesystemet kravs ett direkt samband mellan de regler som ar under prév-
ning.""” Detta maste vidare vara av sidan karaktir att en annan tillimpning av de potentiellt
diskriminerande reglerna skulle innebéra negativa effekter for skattesystemet i ovrigt. I EG-
domstolens praxis efter avgorandet i Bachmann-malet ar det framst detta direkta samband
som medlemsstater inte lyckats péavisa, med foljd att nagon fara for skattesystemets inre
sammanhang inte ansetts foreligga.'*

Efter domstolens avgorande 1 Wielockx-malet har dubbelbeskattningsavtalen fatt en fram-
tridande roll vid avgbrandet av ovan stillda friga. Om sammanhanget 1 skattesystemet
uppritthalls ”pa en hogre niva”, det vill siga genom ett bilateralt dubbelbeskattningsavtal,
behéver det inte uppritthallas genom en diskriminerande nationell bestimmelse.'"

Enligt var mening kan Sink inte rittfirdigas enligt Bachmann-principen. Som framgar ovan
maste det for det forsta finnas ett skyddsvirt direkt samband mellan reglerna i Sink och na-
gon annan del av skattesystemet. Nagon sadan link kan vi inte se. Sink dr en egen lag, i sina
vasentliga delar frikopplad fran IL. Sink paverkar inte beskattningen enligt IL for i Sverige
bosatta personer. De problem som uppstod i1 bland annat Bachmann-milet, det vill siga
missforhallanden mellan avdragsritten och beskattningsritten, uppstar inte genom tillam-
pandet av Sink pa grund av det generella avdragsférbudet.

Betriffande dubbelbeskattningsavtal har inte heller dessa nagon inverkan pa bedémningen i
fraga, da skatteavtalen forvisso undanréjer den internationella dubbelbeskattningen, men
inda inte undanrojer det faktum att Sink kan ha en diskriminerande effekt vid beskattning-
en av utomlands bosatta. Den av domstolen i Wielockx-malet fastslagna principen att skat-
tesystemets inre sammanhang skall bedomas 1 ljuset av eventuella dubbelbeskattningsavtal,
blir saledes inte heller tillimplig i detta fall eftersom det inte foreligger nagot relevant och
skyddsvirt sammanhang i svensk skattelagstiftning (det vill siga Sinks férhallande till 6vriga
skattelagar) men ¢j heller finns nagot sammanhang som uppritthalls genom dubbelbeskatt-
ningsavtal.

145 Proposition 1990/91:54 s. 285.

146 Mal C-204/90 Bachmann.

147 Se malen C-204/90 Bachmann, C-484/93 Svensson st. 18 och C-251/98 Baars st. 40.
148 Se exv. mal C-484/93 Svensson.

149 M2l C-80/94 Wielockx: st. 24.
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Redan hir kan det alltsa konstateras att Sink inte kan rattfardigas. Av pedagogiska skil vil-
jer vi emellertid att slutfora “rule of reason”-testet.

6.2.5 Ar den diskriminerande &tgarden proportionell till det intresse den
skyddar?

Detta moment 1 “’rule of reason”-testet dr férmodligen det som kraver den storsta graden
av subjektivitet hos domstolen. Det krivs saledes att den diskriminerande effekt Sink kan
ge upphov till dr proportionell till det intresse Sink skall uppritthalla. Proportionalitetsprin-
cipen har anvints av domstolen i ett stort antal fall. Ett exempel pa hur domstolen argu-
menterat i denna friga finner man i Hazer-malet"™, dir domstolen tog hinsyn till allménna
gemenskapsrittsliga bestimmelser och syften for att utréna huruvida den i malet aktuella
restriktionen var proportionell till de intressen den skulle uppritthilla. Domstolens be-
démning av vad som skall anses proportionellt har i senare mal blivit allt striktare.""

For att avgora detta maste enligt var mening de dvergripande effekterna vid tillimpandet av
Sink beaktas, genom att jimféra dessa effekter med lagens syften. Det som talar £6r att Sink
inte uppfyller detta kriterium ar att lagens syfte till stor del baserar sig pa administrativa
skil, vars skyddsvirda intresse enligt var mening inte ér tillrickligt hogt, samt att de admi-
nistrativa problemen till viss del dven ar EG-rittsligt reglerade. Visserligen har argumentet
“uppritthallande av en effektiv skattekontroll” godtagits av domstolen som en rittfir-
digandegrund'> men enligt var mening kan detta argument inte godtas i férevarande fall, da
de administrativa skilen som lag till grund for Sink inte ar tillrdckligt starka for att motivera
ett undantag. Sink slar dven ”blint” utan att ta hdnsyn till speciella omstindigheter i de en-
skilda fallen. Det som talar for att effekterna av Sink trots allt dr proportionella till lagens
syften anser vi vara samma argument som anforts till lagens fordel namligen att den dis-
kriminerande effekten inte uppstar i varje enskilt fall; effekterna kan till yttermera visso vara
positiva beroende pa omstindigheterna. Annu en faktor att ta med vid avgdrandet r huru-
vida lagen kunde ha utformats annorlunda, eller om den nuvarande utformningen ir den
enda mojliga (se vidare avsnittet 7.4).

Att avgdra detta dr som synes mycket komplext, och beror pa en rad olika faktorer. Enligt
var mening medfor utformningen av Sink att effekterna av lagen 1 vissa fall kan anses vara
proportionella till dess syfte, medan den i andra fall kan fa effekter som inte kan anses vara
proportionella till syftet, exempelvis dd en utomlands bosatt blir betydligt hardare beskattad
in en person med hemvist i Sverige pa grund av den forlorade avdragsritten. Detta maste
bli ett fall f6r EG-domstolen att avgora. Var uppfattning ar, att om Sink stills under dom-
stolens provning, effekterna av lagen sannolikt kommer att anses oproportionella till lagens
syften pa grund av lagens i princip diskriminerande utformning.

6.3 Sammanfattande kommentar

Sammanfattningsvis kan vi dirmed konstatera att Sink enligt var mening inte kan rattfardi-

gas enligt “rule of reason”-doktrinen eftersom den inte uppfyller de féreskrivna kriterierna

for ett sadant rattfardicande. Detta innebir saledes att det inte finns nigon moijlichet att
g g Jug

150 Mal 44/79 Hauer.
151 Crajg, Panl & de Biirca, Grainne EU Law s. 356.
152 Mal C-250/95 Futura st. 31.
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rittfardiga Sink, varken enligt de strikta undantagen i EG-férdraget eller enligt “rule of rea-
son”.
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7 Slutsatser

Vi har i detta arbete, med utgangspunkt i EG-domstolens avgérande i Schumacker-malet,
undersokt huruvida Sink kan std i strid med EG-ritten. Det tal att dn en gang papekas att
det kan vara mycket svart att avgora huruvida diskriminering foreligger, pa grund av alla
faktorer som maste beaktas. Otydligheten i EG-domstolens domskal far till f6ljd att det pa
manga omraden saknas en tydlig linje 1 rattspraxis, vilket medfér tolkningsproblem.

7.1 Sink ar diskriminerande

Som framgatt dr det var uppfattning att Sink strider mot artikel 39 EG och 1 vissa fall ger
upphov till diskriminerande effekter. Huruvida dessa effekter uppstar dr dock beroende av
omstindigheterna i det enskilda fallet; varje tillimpning av Sink ger inte upphov till diskri-
minerande effekter. Vi anser det dock vara klarlagt att Sink till sin utformning inte ar féren-
lig med gillande ritt efter avgorandet i Schumacker-malet och rent principiellt star den déarfér
1 strid med EG-ritten.

Anledningen till detta dr att den princip som kan sigas vara fastslagen i Schumacker-malet
innebir, att det i princip dr tillatet med olika skatteregler fér medborgare och icke-
medborgare, si linge de inte befinner sig i situationer som gor dem jimfoérbara, namligen
att icke-medborgaren uppbar nistan hela sin inkomst i anstéllningsstaten. Eftersom Sverige
tor nirvarande inte tillimpar samma regler pa medborgare i andra stater, som enligt Schu-
macker-principen befinner sig i en situation jamférbar med svenska medborgare, anser vi att
den svenska lagstiftningen pa omradet ar diskriminerande.

7.2 | vilka fall &r Sink diskriminerande?

Ofta dr det 1 de ldgre inkomstklasserna som diskriminering uppstar, nimligen nér den skatt-
skyldige har sia héga kostnader for inkomstens forvirvande att han skulle ha tjdnat pa att
betala svensk inkomstskatt med ritt att géra avdrag.

En person som dr skattskyldig enligt Sink har inte ritt att gora varken grundavdrag, enligt
63 kapitlet IL, eller kostnadsavdrag, enligt exempelvis 12 kapitlet IL.. Som substitut f6r den
torlorade avdragsritten medger Sink en skattelittnad pa cirka 5 procentenheter i férhallan-
de till IL (skattesatserna dr 25 respektive cirka 30 procent). Det dr saledes nir kostnaderna
tor inkomsternas forvarvande overstiger “virdet” av denna skattelittnad — 1 kombination
med otillricklig inkomst i hemviststaten — som en diskriminering i realiteten uppstar.

7.3  Sink kan ej rattfardigas

Eftersom diskrimineringen som kan uppsta genom tillimpning av Sink ir av indirekt ka-
raktir finns det tva rattfardigandemojligheter: enligt EG-férdraget (artikel 39.3 EG) och
enligt ”rule of reason”-doktrinen. Vi anser att ingen av dessa mojligheter ar tillimpliga i
Sinks fall.

Rittfirdigande med hjalp av EG-fordraget kan, som nimnts ovan, enbart ske pa grund av
hinsyn till allmin ordning, sikerhet eller hilsa. Inget av dessa kriterier ar tillimpliga pa Sink
varfor lagen ej kan rattfardigas under EG-fordraget.

Sedan avgorandet i Cassis de Dijon-malet kan indirekt diskriminering dven rittfardigas om
den klarar ett ’rule of reason”-test. Efter att ha genomfort detta test pa Sink kan vi kon
g p
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statera att nagot rittfardigande inte heller kan ske pa denna grund; Sink uppfyller helt en-
kelt inte de mycket strikta kriterierna som uppstallts for ett rittfardigande enligt “rule of
reason” — Sink uppfyller inte ett tungt vigande allminintresse och de diskriminerande at-
girderna dr inte proportionella till det intresse de skyddar. Om Sink skulle understillas EG-
domstolens prévning tror vi att domstolen skulle betrakta Sinks effekter som oproportio-
nella till lagens syften pa grund av lagens rent principiella utformning, detta oberoende av
att tillimpningen av Sink e facto inte ger upphov till diskriminerande effekter 1 varje enskilt
fall.

Domstolen har, som ovan nimnts, genom Bachmann-malet ansett att skyddet for skattesy-
stemets inre sammanhang dr ett tungt vigande allminintresse. Vi har férsokt applicera
detta resonemang pa Sink, men inte heller pa denna grund ansédg vi Sink kunna rittfardigas.
Anledningen ir att EG-domstolen i malen Bachmann och Wielockx uppstillde strikta krav
tor att rittfirdigande med hinsyn till skattesystemets inre sammanhang skall vara mojligt,
krav som Sink inte uppfyller. Den skyddsvirda férbindelselink som maste finnas mellan
reglerna i Sink och andra delar av det svenska skattesystemet anser vi namligen saknas, ef-
tersom Sink 1 sina visentliga delar ar helt frikopplad fran IL; effekterna av Sink paverkar
heller inte beskattningen enligt IL. Ej heller dubbelbeskattningsavtalen har nagon inverkan
vid avgorandet av denna fraga, da de inte avhjilper det faktum att Sink de facto kan vara dis-
kriminerande. (Den i Wielockx-milet fastslagna principen att skattesystemets inre samman-
hang skall bedémas i ljuset av eventuella dubbelbeskattningsavtal blir sdledes inte heller till-
limplig da det grundliggande kravet pd en férbindelselink mellan reglerna i Sink och nagon
annan del av det svenska skattesystemet saknas.) Sammanfattningsvis anser vi siledes att
det inte gar att rittfardiga Sink.

7.4  Vad bor Sverige gora for att harmonisera sin skattelag-
stiftning med Schumacker-principen?

Som framgar ovan tycks det finnas en dverhingande risk f6r en fillande dom 1 en framtida
fraga huruvida Sink strider mot EG-ritten. Det vore darfér rimligt att Sverige inleder ett
harmoniseringsarbete for att om mojligt undanréja — eller atminstone lindra — de diskrimi-
nerande effekter Sink i nuldget kan ge upphov till. For att dstadkomma en fungerande och
vil avvigd 16sning pa problemet anser vi att man i férsta hand maéste ha Sinks syften som
utgangspunkt. En eventuell harmonisering i enlighet med Schumacker-malet maste 1 storsta
mojliga man beakta de intressen lagstiftarna ansag skyddsvirda vid skapandet av Sink.

7.4.1 Upphéava Sink?

Det finns ett antal tinkbara 16sningar men fa som vi anser vara realistiska. Ett alternativ
vore att helt enkelt upphiva Sink och lata utomlands bosatta beskattas med en skattesats pa
15 procent, som var fallet fére 1991. Vi anser dock inte detta vara en realistisk 16sning da
de problem lagstiftarna uppmarksammade vid skapandet av Sink skulle kvarsta. Denna 16s-
ning ir saledes ¢j tillfredsstillande sett mot bakgrund av Sinks syften.

En annan tinkbar 16sning skulle vara att avskaffa Sink och beskatta utomlands bosatta en-
ligt IL. med en skattesats pa cirka 30 procent. Inte heller denna 16sning férefaller emellertid
realistisk — dven 1 detta fall skulle ju de problem som féranledde Sink kvarstd olésta. Skilen
for en definitiv kallskatt pa 25 procent var till stor del administrativa, da stora problem
uppstod vid beridkningen av skatten. Dessa skull kvarsta vid en eventuell beskattning enligt
IL. Vid detta scenario skulle Sverige i princip tvingas medge avdrag till utomlands bosatta
och siledes dven tillimpa ett preliminirskatteférfarande, vilket sannolikt skulle ge upphov
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till stora administrativa svarigheter. Det administrativa argumentet viger forvisso inte sar-
skilt tungt, da det inom EG-ritten vidtagits koordineringsatgirder i form av direktiv
77/799/EEG, vilket stadgar att medlemsstater skall bistid varandra i informationsutbytet
vad giller inkomstbeskattning. And4 anser vi inte att en beskattning “rakt av” enligt 1L dr
ritt satt att ga tillviga i en framtida harmonisering med Schumacker-avgorandet. Att upphiva
Sink forefaller siledes inte vara en tillfredsstillande 16sning, varfér det 1 stillet maste utr6-
nas hur Sink limpligen kan anpassas till EG-ritten.

7.4.2 Vilka avdrag maste medges?

For att astadkomma en godtagbar forindring av Sink, maste det klarliggas vilka avdrag
Sverige maste medge. Domstolen skiljer, som ovan namnts, mellan avdrag som ar hianforli-
ga till den skattskyldiges personliga situation och sidana som ar hinférliga till tjansten. Ett
exempel pa de forsta dr underhallsbidrag, medan tjdnstrelaterade avdrag ir en stor del av de
kostnadsavdrag som bland annat dterfinns i 12 kapitlet IL. Det framgér av domstolens av-
gorande 1 Schumacker-malet att det endast dr personrelaterade avdrag som ir beroende av
hur stor del av sin totala inkomst som den skattskyldige uppburit i anstillningsstaten.'”
Avgorandet 1 Schumacker-malet kan tolkas sa att det for tjdnsterelaterade avdrag dr ovisent-
ligt hur stor del av den beskattningsbara inkomsten som uppburits i anstillningsstaten, des-
sa skall nimligen alltid tillitas av anstillningsstaten.””* Av bade Biehl- och Schumacker-
avgorandena kan man utlisa att det foreligger en ovillkorlig skyldighet f6r medlemsstaterna
att dterbetala for mycket inbetald skatt till icke-medborgare. Denna skyldighet dr enligt
domstolen oberoende av hur stor del av den utomlands bosattas inkomst som intjinats i
anstillningsstaten.' Enligt vir mening innebir detta siledes att en skyldighet att medge
avdrag for utgifter hanforliga till inkomsternas férvarvande dven maste anses foreligga, da
avdragsritten har ett naturligt samband med ritten att aterfa skatt. Vi anser dven att tjanste-
relaterade avdrag har en sadan stark anknytning till inkomstkallan att det dr av stor vikt att
dessa alltid medges 1 den stat dir inkomsten intjdnas.

Detta anser vi vara en anledning till att Schumacker-avgérandet kritiserats sa hart 1 doktri-
nen.”® Domstolen férutsag sannolikt inte de mycket lingtgdende effekter en sidan tolkning
kan innebira. Om domen tolkas sd att anstillningsstaten alltid maste medge tjansterelatera-
de avdrag, kan detta bli mycket kostsamt sett ur en statsfinansiell synvinkel, och kan dven
ifragasittas utifran de allmint accepterade principer om avdragsritten som dterfinns i bland
annat OECD:s modellavtal, nimligen att det ar hemviststaten som ar skyldig att medge av-

drag.

Problematiken illustrerar vi med ett fiktivt fall dar en 1 Tyskland bosatt person tjinar 50
procent av sin inkomst i Sverige och 50 procent i Tyskland. Han har tjansterelaterade av-
drag 1 form av bilavdrag for resa med egen bil i Sverige. Om nagon ritt till avdrag for dessa
¢j skulle medges 1 Sverige, men ¢j heller i Tyskland, pa grund av att avdragen ir hinforliga
till inkomstens forvirvande i Sverige, skulle en diskriminering uppsta i Sverige. I praktiken

153 Mal C-279/93 Schumactker st. 47.

154 Se Warttel, Peter . Taxing non-resident employees: coping with Schumacker, European Taxation 1995
s. 349, aven C-279/93 Schumactker st. 53 jfrt. med st. 58.

155 Mal 175/88 Biehl st. 17-19 samt C-279/93 Schumacker st. 51-58.

156 Se exv. Hinnekens, Luc Non-discrimination in EC income tax law: Painting in the colours of a chameleon-
like principle, European Taxation 1996 s. 294.
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l16ser dubbelbeskattningsavtal forvisso oftast den hir typen av problem, men rent principi-
ellt kan denna effekt uppsta nar Sink tillimpas.

Vi anser saledes att den svenska lagstiftningen forst och frimst behover en regel som siger
att om den utomlands bosatta uppbir en viss del av sin inkomst i Sverige, skall han ses som
obegrinsat skattskyldig i Sverige med avseende pa ritten att gora kostnads- och grundav-
drag. Detta skulle vara i linje med domstolens avgérande i Schumacker-malet, da den skatt-
skyldige inte riskerar att totalt forlora ritten att fa sin personliga situation beaktad i nigon
stat. Tjanar han mindre 1 Sverige dn det féreslagna gransvirdet uppbir han i regel en viss
inkomst 1 hemviststaten, varfér han har ritt till personrelaterade avdrag dir och édr hans in-
komst i Sverige hogre dn grinsvardet blir personrelaterade avdrag beaktade i Sverige.

Det krivs emellertid ytterligare harmoniseringsatgirder. Enligt vad vi anser kan utldsas ur
domstolens dom, maste anstallningsstaten, i det har fallet Sverige — oavsett hur stor del av
sin inkomst som den skattskyldige uppbir hir — alltid medge tjansterelaterade avdrag, ex-
empelvis kostnadsavdrag enligt 12 kapitlet IL.

7.4.3 Vilket gransvarde ar lampligt?

Hur hégt bor grinsvirdet vara? Kommissionen utfirdade redan innan Schumacker-malet av-
gjorts en rekommendation'’, i vilken grinsvirdet féreslogs till 75 procent av den skattskyl-
diges totala beskattningsbara inkomst. Nagra linder, bland annat Belgien och Irland, har
anpassat sin skattelagstiftning efter denna rekommendation. Tyskland har valt ett annat
grinsvirde, nimligen 90 procent av den skattskyldiges totala beskattningsbara inkomst.
Vilken procentsats som viljs torde bero pd den ekonomisk-sociala situationen i den enskil-
da staten; fOr en stat med stor andel arbetare med hemvist i en annan stat kan det bli dyr-
bart att sitta gransvirdet sa lagt som till 75 procent av den beskattningsbara inkomsten.
Detta forefaller till exempel vara en av orsakerna till att Tysklands valde att sitta spérren
vid 90 procent. Med samma resonemang skulle férmodligen Sverige kunna vilja ett ligre
gransvirde eftersom Sverige sannolikt inte har en lika stor andel arbetare med hemvist i en
annan stat. Med anledning av detta dr vi bendgna att foresla att det svenska grinsvirdet be-
stims till omkring 75 procent, for att pa sa sitt bade harmonisera med Schumacker-principen
och rekommendationen 94/79/EC.

En diskussion som inte far forbises i sammanhanget ér vilket intresse som dr mest skydds-
virt — individens eller statens? Ar det rimligt att tolerera en diskriminering av statsfinansi-
ella skal? I ljuset av detta kan fragor riktas mot den tyska l6sningen med ett 90-procentigt
grinsviarde. Att ge ett generellt svar pa fragan dar dock svart varfor det enligt var mening
maste bli ett beslut varje land maste ta, med utgangspunkt i sin samhillsekonomiska situa-
tion.

I ljuset av detta forefaller Wattels resonemang (se not 154) nagot markligt. Eftersom bland
andra han sjilv slar fast att grinsvirdet endast dr relevant vid personrelaterade avdrag, medan
tidnsterelaterade avdrag alltid maste medges, forefaller Wattel se den ekonomiska aspekten
som avgorande for bestimmandet av gransvirdet, men verkar inte bekymra sig for de eko-
nomiska effekterna av de tjinsterelaterade avdragen — vilka torde vara betydligt mer kinn-
bara, atminstone for svenskt vidkommande. Personrelaterade avdrag utgér sannolikt inte
lejonparten av alla de avdrag som en stat tvingas medge. Kostnaderna for de tjansterelate

157 Rekommendation 94/79/EC; se ovan avsnitt 5.2.
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rade avdragen torde utgora en betydligt storre andel och f6ljaktligen dven ge upphov till de
storsta kostnaderna for anstallningsstaten.

7.4.4 Konsekvenser avdomens vida tolkningsmojligheter

Vi anser visserligen att diskrimineringsforbudet dr mycket skyddsvart men att Schumacker-
avgorandet ger si vida tolkningsmojligheter medfér langtgdende effekter, vilket dr en
olycklig och sannolikt inte avsiktlig f6ljd av domstolens avgorande. Ytterligare en betink-
lighet kan riktas mot foéljderna av domstolens avgorande. Enligt vad som framgatt i detta
arbete ir det en allmant accepterad princip att skyldigheten att medge avdrag ankommer pa
hemviststaten. Genom detta domslut anser vi att denna princip till viss del undergrivs —
om avdrag maste medges 1 anstillningsstaten uppstar plotsligt problem med huruvida av-
dragsritten ocksa skall medges i hemviststaten, med dir tillkommande risk for eventuella

”dubbelavdrag”.

7.5 Sammanfattande kommentar

Sammanfattningsvis anser vi saledes att Sverige, for att harmonisera sin skattelagstiftning
med EG-domstolens avgorande i Schumacker-malet, bor inféra en regel som stadgar att ut-
omlands bosatta som uppbir 75 procent eller mer av sin totala beskattningsbara inkomst 1
Sverige skall betraktas som obegrinsat skattskyldiga vid inkomstbeskattningen i Sverige
med avseende pa ritten att dtnjuta personrelaterade avdrag. Vidare dr det var mening att
Sverige dven kan tvingas medge tjansterelaterade avdrag, oavsett hur stor del av den skatt-
skyldigas totala beskattningsbara inkomst som uppbirs i Sverige. Huruvida detta blir fallet
ar enligt var mening svart att avgora i nuliget. Sannolikt kommer det att krivas ett rattsfall
pa omradet dir domstolen tar stéllning till detta omtvistade domslut. Vi haller dock inte for
osannolikt att domstolen i ett sadant rittsfall kommer att sniva in tolkningsméjligheterna i
Schumacker-milet fOr att 1 storsta mojliga man undvika de, enligt var mening, alltfér langtga-
ende effekterna av en ovillkorlig forpliktelse att medge tjinsterelaterade avdrag.
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