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Summary

Regulations to hinder tax avoidance are found both in Swedish national law
and in Community law. Community law is superior to national law and all
Member States are therefore obliged to apply their laws in conformity with
Community law. In this essay | will research the different provisions and
methods that exist to hinder tax avoidance in Swedish law and in
Community law. | will also discuss whether the EC principle of prohibiting
abusive practices is applicable in Sweden before it has been implemented
into Swedish law.

There is neither in Community law nor in Swedish law a uniform definition
of the term tax avoidance. In the preparatory work for the Swedish Tax
Avoidance Act, lag (1995:575) mot skatteflykt, the legislators tried to define
the term and described tax avoidance as transactions, which are valid
according to civil law, but result in accrual of atax advantage which was not
intended by the legislators. In Sweden, one of the applied methods used to
counteract tax avoidance is the General Anti-Avoidance Rule found in the
Swedish Tax Avoidance Act. However, there is no General Anti-Avoidance
Rule applicable in VAT law, which means that it is not clear how to hinder
tax avoidance in the sphere of VAT.

An important principle in Swedish law is the principle of legality, which
ams to ensure that individuas are protected from arbitrariness in
application of the law. According to this principle, individuals cannot be
taxed if legal basisis missing. This is of interest since laws prohibiting tax
avoidance on VAT are missing. However, in 2005 the European Court of
Justice stated in case C-255/02 Halifax that the principle of prohibiting
abusive practices a so applies to the sphere of VAT.

The judgment in Halifax has caused a debate in doctrine whether the
principle of prohibiting abusive practices is applicable in Sweden without
implementation into Swedish law. Some scholars and practitioners argue
that it is unnecessary with an amendment since it is a general principle of
Community law and therefore directly applicable. Others argue that it is not
applicable without legal basis because of the principle of legality. In my
analysis | discuss the different arguments and come to the conclusion that
the principle of legality hinders the direct application of the principle of
prohibiting abusive practices. For these principles not to collide there should
be an amendment to make sure that the Swedish legidation is in conformity
with Community law. A suggestion isto let the Swedish Tax Avoidance Act
be applicable to the sphere of VAT aswell.



Sammanfattning

Bestammelser for att hindra skatteflykt finns bade i svensk nationell rétt och
i EG-rétten. EG-rétten & o6verordnad nationell rétt och medlemsstaterna &r
darfor skyldiga att beakta EG-rétten vid utformning och tilldmpning av
lagar. | den hdr uppsatsen kommer jag att utreda och behandla vilka
bestdmmelser och metoder som finns i svensk rétt och i EG-rétten for att
angripa skatteflykt. Jag kommer dven att ta upp frégan om den EG-réttsiga
principen om férbud mot forfarandemissbruk kan tilldmpas i Sverige utan
att forst haimplementeratsi svensk rétt.

Varken i EG-rétten eller i svensk rétt finns det en enhetlig definition av
termen skatteflykt. | forarbetena till lag (1995:575) mot skatteflykt,
skatteflyktslagen, har man forsokt definiera termen och menar att skatteflykt
ar nar den skattskyldige med hjdlp av civilréttsligt giltiga transaktioner
uppnar skatteformaner som inte & avsedda av lagdtiftaren. | Sverige
motverkas skatteflykt bland annat genom anvandningen av en sa kallad
lagstiftad generalklausul. Den h& generalklausulen finns i 2 8§
skatteflyktslagen. Lagen &r tillamplig pa kommunal och statlig inkomstskatt
och géller slledes inte for mervardesskatt. Inte heller i mervardeskattelagen
(1994:200) finns det nagon generalklausul mot skatteflykt, vilket betyder att
det & oklart hur skatteflykt skall angripas pa mervardesskatteomradet.

En viktig princip i svensk rétt & legalitetsprincipen, som syftar till att
sékerstélla att den enskilde skyddas mot godtycke i réttstillampningen.
Principen betyder att det maste finnas stod i lag for att pafora den enskilde
en ny skatt och att lagtextens betydelse inte far utvidgas till nackdel for den
enskilde. Det har har betydelse vad galer hinder av skatteflykt pa
mervardesskatteomradet. Det finns inte nagot almant bemyndigande i
mervardesskattedirektivet som ger medlemsstaterna rétt att genomfora
sarskilda atgarder som avviker fran bestammelserna i direktivet for att
forhindra skatteflykt och skatteundandragande. Radet méaste darfor fatta
beslut om det i varje enskilt fall. Ar 2005 konstaterade dock EG-domstolen i
malet C-255/02 Halifax att principen om forbud mot forfarandemissbruk &
tillamplig aven pa mervérdesskatteomradet.

Halifax-avgorandet har gett upphov till en debatt i doktrin huruvida
forfarandemissbruksprincipen kan tillampas i Sverige utan att forst ha
implementerats i svensk rétt. Vissa menar att den & en allman réattsprincip
som f&r genomslag utan lagandring, medan andra hévdar att den pa grund av
legalitetsprincipen inte kan tilldmpas utan stod i lag. | analysen diskuterar
jag de olika argumenten och kommer till Slutsatsen att legalitetsprincipen
sétter stopp for en direkt tilldmpning av férfarandemissbruksprincipen. For
att dessa principer inte skall komma i konflikt med varandra borde darfor en
lagdndring ske for att anpassa den svenska lagdtiftningen till
gemenskapsratten. Forslagsvis skulle mervardeskatten kunna inkluderas i
skatteflyktslagen.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Flertalet skattskyldiga kan férmodas vilja ha en sa begransad skatteskuld
som majligt och pa grund av det & manga transaktioner skatteanpassade.
Dessa transaktioner kan antingen vara lagliga eller olagliga och alt fran
skatteplanering till skattebrott réknas som skatteanpassade transaktioner.
Déaremellan finns skatteflykt, vilket & transaktioner som egentligen ar
civilrattsigt giltiga, men med hjdlp av dessa transaktioner uppndr den
skattskyldige skatteformaner som inte & avsedda av lagstiftaren.

Den hédr uppsatsen tar sikte pd sadana skatteflyktstransaktioner och de
metoder och bestdmmelser som finns i svensk rétt och i EG-rétten for att
angripa dem. Uppsatsen belyser dven hur svensk rétt forhdller sig till EG-
rétten och hur EG-rétten paverkar nationell lagstiftning.

For att angripa skatteflykt har vi i Sverige lag (1995:575) mot skatteflykt,
skatteflyktslagen, som &r tillamplig pd kommunal och statlig inkomstskatt.
Pa mervardesskatteomradet finns det daremot ingen bestammelse for att
angripa skatteflykt. En sddan bestdmmelse har &ven lange saknats inom EG-
rétten, men laget kom i och med fallet C-255/02 Halifax & 2005 att andras.
EG-domstolen konstaterade da att principen om forfarandemissbruk &r
tillamplig dven pa mervardesskatteomradet och anvande principen for att
angripa skatteflyktstransaktioner. Det hdr avgorandet skapade genast en
debatt i doktrin angdende huruvida principen kan tillampas direkt i Sverige
eller om den forst maste implementeras. Vissa menar att den & en alman
réttsprincip som darfor far genomslag utan lagandring, medan andra havdar
att den pa grund av legalitetsprincipen inte kan tillampas utan stéd i lag.

1.2 Syfte och problemformulering

Uppsatsens syfte & att klargora det aktuella réttsl&get betréffande hinder av
skatteflykt i Sverige och hinder av skatteflykt inom EU och dérefter utreda
hur svensk rétt forhdller sig till EG-rétten nar det galer skatteflykt. Jag
avser att utreda huruvida den EG-réttdliga principen om férfarandemissbruk
kan tilldmpas i Sverige utan att forst ha implementerats i nationell rétt. Det
som framst torde kunna hindra detta ar legalitetsprincipen. For att utreda
detta har foljande fragor stéllts.

1. Vilkabestammelser finnsi svensk rétt for att angripa skatteflykt?

2. Hur angrips skatteflykt i EG-rétten?

3. Kan forfarandemissbruksprincipen tilldmpas i Sverige utan att ha
implementeratsi svensk lagstiftning?



Huvudfragan i uppsatsen ar fraga 3 angaende forfarandemissbruksprincipen
och det & sdledes den som framst kommer att diskuterasi analysen.

1.3 Metod och material

| uppsatsen har en klassisk réttsdogmatisk metod anvants. Det betyder att de
sedvanliga juridiska kélorna har anvéants for att belysa réttsl&get, det vill
siga lagtext, forarbeten, praxis och doktrin. Aven material frén Skatteverket
forekommer. Eftersom uppsatsen till stor del ror EG-rétten har EG-direktiv
och ett stort antal avgoranden frén EG-domstolen ocksa anvants.

Ett aternativ till den valda metoden ar att géra en komparativ studie och
undersoka hur medlemsstaterna har agerat efter Halifax-domen. Det vore
intressant att utreda hur andra medlemsstater forhdller sig till
forfarandemissbruksprincipen och om de har implementerat den eller
tillampar den utan stod i lag. En sddan komparativ studie ar dock svar att
genomfora da information pa engelska inte altid finns, varfér den metoden
har valts bort.

1.4 Disposition

Uppsatsen inleds med att begreppet skatteflykt definieras. Dérefter foljer ett
kapitel om svensk rétt och de bestdmmelser och metoder som finns for att
angripa skatteflykt. Framst angrips skatteflykt genom skatteflyktsklausulen i
2 § skatteflyktsagen, vilken darfor utgér huvuddelen av detta kapitel.
L agens bakgrund och utveckling kommer ocksa att presenteras.

| kapitel 4 gar jag over till att behandla EG-rétten och inleder med
grundléaggande  information  om  EG-réttens  betydelse = pa
beskattningsomradet. Darefter behandlas hur skatteflykt angrips pa dels det
direkta beskattningsomrédet och dels det indirekta beskattningsomradet. |
avsnittet om det indirekta beskattningsomradet presenteras principen om
forfarandemissbruk och vad som skett i praxis efter att Halifax avgjordes
2005.

| kapitel 5 presenteras de argument som har framforts i doktrin angaende
forfarandemissbruksprincipens tillamplighet i svensk rétt. De olika
argumenten for och emot presenterasi separata avsnitt.

Slutligen i kapitel 6 diskuteras och analyseras de fragor som stélldes
inledningsvis. Jag presenterar har mina reflektioner och tankar betr&ffande
legalitetsprincipen och forfarandemissbruksprincipen. Jag blickar aven
framét och funderar 6ver vad EG-domstolens avgorande i Halifax-malet kan
fafor implikationer for svensk ratt i framtiden.



1.5 Avgransningar

For att angripa sSkatteflykt finns det i Sverige speciella
skatteflyktsbestdmmelser,  skatteflyktslagen samt resonemang om
"transaktionernas verkliga innebord”, &ven kalat genomsyn. Av dessa har
jag framst behandlat den svenska skatteflyktslagen. Jag har valt att inte ga
djupare in pa genomsynsmetoden eftersom den &r vadigt omdiskuterad och
oklar. En lang deskriptiv del har darfor inte kants relevant. Det uppkommer
dock i uppsatsen en fraga huruvida det férekommer en genomsynsprincip i
svensk lagstiftning och om den i sa fall kan anvandas for att angripa
skatteflykt. PA grund dérav har jag inkluderat en kort forklaring av

begreppet.

Huvudfrdgan i uppsatsen ror huruvida den EG-réttsliga principen om
forfarandemissbruk kan tillampas i Sverige &en om den inte har
implementerats i nationell rétt. Det handlar hér sdledes om det indirekta
beskattningsomradet. | avsnittet om EG-rétten har jag trots det valt att &ven
behandla det direkta beskattningsomradet da det ger en 6kad forstaelse for
den radande synen pa skatteflykt inom EG-ratten. Dessa avsnitt & dock inte
saingdende och framst har fokus lagts p& den spanning som existerar mellan
svensk ratt och EG-rétten vad gdler mervardesskatteomradet och
forfarandemissbruksprincipen. Det & sdledes detta som huvudsakligen
kommer att diskuteras i analysen eftersom réttslget fortfarande &r oklart
och manga skilda argument finnsi doktrin.



2 Definition skatteflykt

Det finns varken i svensk nationell rétt eller EG-rétten en enhetlig definition
av termen skatteflykt. | den har uppsatsen kommer atgarder som riktar sig
mot skatteflykt och skattekringgdende att behandlas. Skatteflykt &r i
uppsatsen synonymt med kringgéende av skattelag. For att angripa dessa
forfaranden finns speciella skatteflyktsbestdmmel ser, skatteflyktslagen samt
resonemang om “transaktionernas verkliga innebord’, &aven Kkallat
genomsyn.”

Skatteflykt kan definieras pa tva olika sétt, dels kan man tanka sig en
teknisk definition av skatteflykt och dels en allmén definition. Den almanna
definitionen syftar pa en generell forklaring av vad skatteflykt innebér. Den
definitionen kan dock inte anvandas da man i ett enskilt fall skall avgora
huruvida en transaktion utgor skatteflykt. | ett sddant fall far man istéllet se
till den metod som anvands for att angripa skatteflykt. En sddan metod &r
oftast en lagstiftad skatteflyktsklausul eller en praxismetod som utvecklats
for att angripa just skatteflykt. Den héar metoden avgor féljaktligen vad som
ar den tekniska definitionen av skatteflykt. Om transaktionen kan angripas
av metoden sa kan den sdledes definieras som en skatteflyktstransaktion.
Metoden som anvéands forsoker fanga upp de situationer och transaktioner
som den almanna definitionen av skatteflykt avser, vilket betyder att den
tekniska definitionen och den allménna definitionen stdmmer Gverens med
varandra p& ménga sétt.? | Sverige anvands en lagstiftad generalklausul for
att angripa skatteflykt, vilken kommer att behandlasi néasta avsnitt.

| forarbetena till skatteflyktslagen har man forsokt definiera skatteflykt och
menar att det & nar den skattskyldige med hjdlp av civilréttdigt giltiga
transaktioner uppnar skattefrmaner som inte & avsedda av lagstiftaren.® En
definition som ofta terkommer i doktrin & den som Lindencrona utformade
for att forklara vad som menas med kringgdende av skattelag. Han menade
att "med kringgdende av skattelag forstds sdledes civilrattdigt fullt giltiga
transaktioner, dar olika bestammelser av de skattskyldiga utnyttjas pa ett
sitt, som medfor en av lagstiftaren ¢ avsedd skattelindring. Den
skattskyldige har helt fullgjort sin upplysningsplikt, dvs. han har i sin
deklaration lamnat fullstandiga uppgifter om transaktionens innehall,
bakgrund och karaktdr. Med anvéndandet av normala lagtolkningsmetoder
skall det sta klart, att den beteckning den skattskyldige givit &t transaktionen
ocksd motsvarar dess verkligainnehall.”*

! St8hl, Kristina, EG-rétt och skatteflykt, Skattenytt nr 10 2007 s. 575-576.

2 Rosander, Ulrika, Generalklausul mot skatteflykt, Jonkodping 2007 s. 13-14.

% Prop. 1982/83:84, s. 8.

* Lindencrona, Gustaf, Generalrapport ang&ende kringgéende av skattelag, i Kringgéende
av skattelag, Rapporter och inlagg vid Nordiska skattevetenskapliga forskningsrédets
seminarium om kringgdendeproblem i nordisk skattelagstiftning i Sodertdljei oktober 1975,
Nordiska skattevetenskapliga forskningsradets skriftserie 3, Stockholm 1976 s. 105.
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Det & inte endast skatteflyktstransaktioner som ar skatteanpassade. For att
forsoka definiera skatteflykt maste man darfér vara medveten om
skillnaderna mellan de olika skatteanpassade transaktionerna. Enligt Simon
Almendal ar dessa transaktioner ”transaktioner som foretas med hansyn till
de skatterstsliga konsekvenserna’.> Skatteplanering, skatteflykt och
skattebrott ar darfor alla handlingar som ryms inom detta begrepp, men éven
skenréttshandlingar och réttshandlingar med oriktig beteckning som av
skatteskal genomforts pa det aktuella séttet.®

Skattebrott finns definierat i 2 § skattebrottsdagen (1971:69) och
forekommer da den enskilde pa ett annat sitt &n muntligen uppsétligen
lamnar en oriktig uppgift till myndighet eller underldter att lamna
deklaration, kontrolluppgift eller annan foreskriven uppgift. Detta ger da
upphov till fara for att skatt undandras det allménna, eller att skatt
tillgodoraknas felaktigt eller dterbetalas till den enskilde. Skatteplanering
kan definieras som handlingar som & skatteanpassade men som inte ar
skattebrotts- eller skatteflyktshandlingar. Det gér inte heller att komma at
dem med stod av principen om veklig innebdrd. En
skatteplaneringshandling strider inte mot lagens syfte, mening eller anda,
vilket daremot en skatteflyktshandling gor.” Rosander sammanfattar en
skatteflyktstransaktion som en transaktion som:

e Arcivilréattdigt fullt giltig.

e Ger upphov till en av lagstiftaren g forutsedd eller avsedd
skattelindring eller skatteforman.

e Strider mot lagstiftarens anda och mening.

e Innebédr ett utnyttjande av en ojdmnhet eller ofullstéandighet i
lagstiftningen.

e Inte & en skenbrottshandling eller transaktion med oriktig
beteckning.

e Inteér ett skattebrott.®

® Simon Almendal, Teresa, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, Stockholm 2005
s. 21

® Rosander s. 19.

" Rosander s. 18-19.

8 Rosander s. 15.



3 Den svenska
skatteflyktsklausulen

3.1 Inledning

| Sverige motverkas skatteflykt bland annat genom anvandningen av en sa
kallad lagstiftad generalklausul. Generalklausulen aterfinns i 2 § lag
(1995:575) mot skatteflykt, skatteflyktslagen, och stadgar foljande.®

2 8 Vid taxering skall hansyn g tastill réttshandling, om

1. réattshandlingen, ensam eller tillsammans med annan réttshandling,
ingdr i ett forfarande som medfor en vasentlig skatteférman for den
skattskyldige,

2. den skatteskyldige direkt eller indirekt medverkat i réttshandlingen
eller réttshandlingarna,

3. skatteférmanen med hansyn till omstandigheterna kan antas ha
utgjort det Gvervagande skalet for forfarandet, och

4. en taxering pd grundval av forfarandet skulle strida mot
lagstiftningens syfte som det framgar av skattebestammelsernas
allméanna utformning och de bestammelser som &r direkt tilldmpliga
eller har kringgatts genom forfarandet.

Lagen &r tillamplig pd kommunal och statlig inkomstskatt och galler saledes
inte for mervérdesskatt. |1 foérarbetena till gamla skatteflyktslagen angavs
foljande forklaring till varfor inte mervardesskatten inkluderades.

"Som har pdpekats i promemorian kunde det i och for sig vara av varde att
|dta dven andra skatter liksom vissa avgifter omfattas av klausulen. Det
gdler i forsta hand sddana skatter som har ett nara samband med inkomst
och férmogenhetsskatten, t ex gavoskatten och mervardesskatten. De skél
som anforts i promemorian mot ett vidare tillampningsomrade bor dock
enligt min mening vara utslagsgivande. Jag tanker i forsta hand pa det
forhallandet att det betréffande flertalet av héar avsedda skatter och avgifter
saknas mgjlighet att fa bindande férhandsbesked. Rétten till férhandsbesked
ar ett viktigt komplement till en allman skatteflyktsklausul, sarskilt i
inledningsskedet. Det & inte mojligt att utan mer ingdende utredning infora
en sadan rétt pa hela skatte- och avgiftsomradet. Nar praktiska erfarenheter
har vunnits om klausulens tillampning, far dvervagas om den bor utstrackas
till att avse dven andra skatter och avgifter.” *°

Det fanns ingen mojlighet att fa forhandsbesked pa mervéardesskattefragor
da den gamla skatteflyktslagen infordes, vilket gjorde att mervardesskatten
inte inkluderades i skatteflyktslagen. Trots att det numera & majligt att fa

® Skatteflyktslagen i sin helhet finnsi bilaga A.
% Prop. 1980/81:17, s. 17.
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forhandsbesked pa mervardesskatt sa & skatteflyktslagen fortfarande inte
tillamplig pad det omradet. Det finns inte heller i mervardesskattelagen
(1994:200) ndgon generalklausul mot skatteflykt.™*

3.2 Lagstiftad generalklausul vs.
praxismetod

Det finns olika sétt att ingripa mot skatteflykt och dessa skiljer sig &t i olika
lander. Det finns dels preventiva, dels repressiva metoder. Med preventiva
atgarder menas dtgarder som gors i syfte att skatteflykt inte skall uppsta,
exempelvis genom att ha ett sd genomarbetat och neutralt skattesystem som
mojligt. 1 de fall dar lagstiftningen ger upphov till skatteflykt kan special-
och stopplagstiftning inforas for att undvika skatteflykt. Repressiva atgarder
déaremot angriper skatteflyktstransaktioner som redan & genomfdrda. De
brukar delas in i tva metoder; en lagstiftad generalklausul mot skatteflykt
och en praxismetod.'? Det finns dock &en metoder som kan ses som en
blandning av preventiv och repressiv, som till exempel retroaktiv
lagstiftning.™

En generalklausul kan beskrivas som en réttsregel som innehdller vaga eller
vardedppna formuleringar vilket ger réattstillamparen frihet antingen i
bedomningen av réttsfakta eller réttsfoljd. En generalklausul innehdller sa
kallade objektiva rekvisit, men det krévs aven en subjektiv bedémning vid
tillampningen. Tillampningsomradet for en generaklausul & ofta svart att
detaljreglera och klausulen ger en mgjlighet till en flexibel beddmning. Allt
fler lander tycks inféra en lagstadgad generalklausul och &aen om
utformningen varierar sa & de ofta uppbyggda kring tre kriterier. Det forsta
kriteriet tar sikte pa transaktionen, det andra pa hur transaktionens uppnadda
skattefordel stBmmer Gverens med skattesystemet och det tredje handlar om
att transaktionen maste ha gett upphov till en skattefordel for att kunna
angripas.* | och med generalklausulens vaga rekvisit kan det vara svart for
den skattskyldige att forutse skattekonsekvenserna av transaktioner, vilket
har gjort att generalklausulen har kritiserats ur réttssakerhetssynpunkt. A
andra sidan kan en generalklausul med konkreta rekvisit kritiseras ur
effektivitetssynpunkt da den inte ger den tnskade generella effekten. En
annan punkt som kan kritiseras eller ifragasittas nar det galler en
generalklausul & maktférdelningen och rétten domstolarna har att tolka
klausulen. Alternativet & dock att ha en detaljerad lagstiftning, som ofta
kommer att behova fordndras. Inte heller detta & bra ur
rattssakerhetssynpunkt. ™

1 Alhager, Eleonor, Kringgdende av moms, Skattenytt nr 3 2002 s. 104 ff.
12 Rosander s. 43.

3 Rosander s. 31.

 Rosander s. 43-44.

1> Rosander s. 46-47.
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Den andra metoden som anvands for att angripa skatteflykt ar
praxismetoden vilket betyder att domstolarna angriper skatteflykt utan att
det finns sarskilt stéd i lag. Praxismetoden har beskrivits som en metod da
domstolarna agerar pa ett specifikt sétt enbart pa grund av att det handlar om
ett skatteflyktsforsok. Det ror sig i detta fall inte om lagtilldmpning eller
lagtolkning som sker i det normalafallet. Aven nar det galler praxismetoden
kan tydliga kriterier utvecklas, vilket kan liknas vid en generalklausuls
rekvisit. Praxismetoden skiljer sig dock mellan olika lander, vilket gor att
det & svdrt att almant uttala sig om en praxismetod.’® Liksom
generalklausulen har praxismetoden Kritiserats ur ett
réttssakerhetsperspektiv, eftersom domstolarna agerar lagdtiftare. Aven
synpunkter pa forutsebarheten har framforts. Det kan dock utvecklas tydlig
praxis men en viss grad av osdkerhet lar anda alltid finnas eftersom praxis
hela tiden kan ndras av domstolarna.’

3.3 Skatteflyktslagens utveckling

Skatteflyktslagen infordes 1980, andrades 1983 och gallde fram till 1992 d&
den upphévdes for att &terinféras 1995.* Innan lagen inférdes forsta gdngen
pagick det manga diskussioner och lagférdag som inte ledde till
lagstiftning. Redan 1928 a&s bolagsskatteberedning  diskuterade
problematiken med skatteflykt och féreslog 1931 en lagregel som medférde
att man skulle bedoma atgarder med skatteréttsig betydelse efter sin
verkligainnebord.™ Det har forslaget ledde dock inte till ndgon lagstiftning,
utan istéllet for att infora en allman skatteflyktsklausul infordes flera olika
s4 kallade stopplagstiftningar.?

Ytterligare forslag pa en skatteflyktsregel lades fram 1954 av 1950 ars
skattelagssakkunniga, men det ledde inte heller till lagstiftning.”* 1953 &rs
skatteflyktskommitté ansdg att det inte var mgjligt att ha en generalklausul
med enbart objektiva rekvisit utan &ven subjektiva rekvisit kravdes.
Kommittén stéllde sig negativ till en allméan skatteflyktsklausul eftersom
den maste vara mycket allmént hallen och ansag darfor att det inte kunde
forsvaras ur réttssakerhetssynpunkt. Kravet pa effektivitet skulle i for hog
grad tillgodoses pa bekostnad av réttsakerhetskravet, vilket skulle leda till
ett osakerhetstillstand.*

Diskussionen om att infora en alman skatteflyktsregel fortgick dock,
troligtvis pa grund av att de metoder som istéllet anvandes orsakade
problem och ansdgs som otillréckliga. Det forsdlag som slutligen ledde till

16 Rosander s. 48.

17 Rosander s. 52.

'8 Hultquist, Anders, Den nya skatteflyktslagen — vad har hant? i Festskrift till Gustaf
Lindencrona, Stockholm 2003 s. 193.

19 30U 1931:40 s. 9, 20-21 och 61.

050U 1975:77s. 7.

21 50U 1954:24 s, 16.

22 30U 1963:52 s. 95-99.
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lagstiftning lades fram av en arbetsgrupp inom foretagsskatteberedningen
1975. Gruppen ansag att de special- och stopplagstiftningar som tillampades
inte fungerade da de orsakade uppenbara problem. Nya lagandringar
kravdes eftersom stopplagstiftningen kringgicks och det innebar &ven
problem att det bara gick att ingripa efter att ett forfarande blivit kant.
Gruppen ansag att detta gjorde skattelagstiftningen invecklad och
svartillganglig.®  Efter remissbehandling lades det fram en
departementspromemoria med fordag till lag mot skatteflykt, som déarefter
behandlades och granskades och ledde till 1ag (1980:865) mot skatteflykt.?*

Rekvisiten for skatteflykt i den férsta utformningen av lagen var att
forfarandet, med hansyn till det ekonomiska resultat som uppnétts genom
detta, skulle framsta som en omvag jamfort med det narmast till hands
liggande forfarandet. Vidare skulle forfarandet medféra en icke ovasentlig
skatteforman som skulle kunna antas vara det avgorande skélet for
forfarandet. En taxering pa grundval av forfarandet skulle dessutom klart
strida mot grunderna for bestémmelsen eller f6r de bestdmmelser som skulle
tillampas om forfarandet lades till grund for taxeringen.

Lagen i den hér versionen tillampades dock aldrig av Regeringsrétten och
vid andringen 1983 togs omvagsrekvisitet bort eftersom det ansags gora
lagen for snav.?® Rekvisiten for skatteflykt enligt den versionen var istéllet
att den skattskyldige erhdll en icke ovasentlig skatteforman pa grund av
forfarandet och att denna skattforman var det huvudsakliga skalet for
forfarandet. Taxering pa grundva av forfarandet skulle ocksa strida mot
lagstiftningens grunder. | den férsta versionen av skatteflyktslagen skulle
skatteformanen vara det avgorande skdlet till forfarandet, vilket sdledes
andrades till det huvudsakliga skalet.””

Skatteflyktslagen var fran borjan tidsbegransad och skulle géla
réttshandlingar som genomforts till och med 1985. Justitiekanslern, JK,
utvarderade lagens tillampning och redogérelser lamnades in till regeringen
1985 och 1988. Dessa redogorel ser 1&g sedan till grund for beslutet huruvida
lagens tillampning skulle forlangas. Slutsatsen i bada redogorelserna var att
det inte fanns stdd for antagandet att lagen skulle ledatill att réttssakerheten
och forutsebarheten riskerades. Lagen tillampades med stor forsiktighet. JK
ans3g dock i den senare redogorelsen att klausulen var for snéavt utformad
och att den darfér borde ses dver.?®

Annu ett forsag till andring lades fram 1989 av Skatteflyktsutredningen for
att bland annat tydliggora lagen och béttre definiera begreppet skatteflykt.
Utredningen ansag att lagen hade effektivitetsbrister och var for snév och

% 50U 1975:77 s. 7 och 50-55. Se &ven Rosander s. 90-91.

# Ds B 1978:6, prop. 1980/81:17, SkU 1980/81:8. Se &ven Rosander s. 91.

% |_ag (1980:865) mot skatteflykt. Se &ven Hultqvist, Anders, Legalitetsprincipen vid
inkomstbeskattningen, Stockholm 1995 s. 388.

% Prop. 1982/83:84 s. 9, SkU 1982/83:20 och SFS 1983:75.

%" Prop. 1982/83:84 s.18 och Hultqvist 1995 s. 388-389.

%8 Rosander s. 92-93. Se prop. 1985/86:49 for den forsta utvarderingen (1981-1985) och
prop. 1987/88:150, bilaga 3, s. 25-30 for den andra utvarderingen (1985-1987).
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oklar. Fordaget remissbehandlades men ledde adrig till att andring
gjordes.?®

Lagen var som namnts tidsbegransad och gallde férst fram till 1985. Det
beslutades darefter att den skulle gélla i ytterligare tre & eftersom den
fortfarande var relativt oprévad. Den forlangdes sedan med ett ar i taget
fram till 1990, da den forlangdes med tre &r. 1992 upphévdes dock lagen
med verkan frén den 1 januari 1993.%° Nar lagen upphorde var ett av skalen
at den &anda sedan den infordes hade kritiserats ur et
réttsakerhetsperspektiv. Genom lagen minskade férutsebarheten for den
enskilde avseende olika forfarandens skattekonsekvenser och det ansags att
det allmanna hade en for stark stallning gentemot den enskilde. Pa grund av
de kraftiga sankningar av skattesatser som skett genom skattereformen
ansags inte heller behovet av en skatteflyktslag vara sarskilt stort langre da
intresset for undandragande &garder minskat.** Néasta regering ans&g dock
inte att dessa ska var tillrackliga och &terinforde en i princip oférandrad
lagstiftning 1995 (SFS 1995:575).%

En skatteflyktskommitté tillsattes for att se Over lagen och den skulle
sammanvaga réttssakerhetssynpunkten med samhéllsintresset av att ha ett
effektivt verkande medel mot skatteflykt.*® Lagen &ndrades 1998 genom
SFS 1997:777.% De tre punkterna i skatteflyktsklausulen i 2 § utdkades da
till fyra. Punkternainnehdller skatteformansrekvisitet, Gvervaganderekvisitet
(vilket tidigare var huvudsaklighetsrekvisitet), krav pa ett direkt eller
indirekt medverkande i forfarandet av den skatteskyldige samt att taxering
pagrundval av forfarandet strider mot lagstiftningens syfte som det framgar
av skattebestdmmel sernas allménna utformning och de bestdmmelser som &r
direkt tillampliga eler har kringgétts genom férfarandet.® Enligt
forarbetena var syftet med det sista rekvisitet att rattssékerheten skulle
stérkas da det kravdes att det framgick av bestammelsen vad som géller och
inte enbart av lagmotiv och syften. Sedvanlig lagtolkning skall dock
fortfarande kunna ske och vid oklarhet angéende syftet med en bestammelse
bor ledning kunna hamtas frén lagmotiven.®

3.4 Legalitetsprincipen

Legalitetsprincipen & en princip som syftar till att sékerstdla att den
enskilde skyddas mot godtycke i réttstillampningen. Principen innebdr inom
skatteratten att for att skatt skall kunna paféras maste det finnas stod i lag. |
jamforel se med straffréttens ” nullum crimen sine lege” (inget brott utan lag)

2 30U 1989:81 s. 9.

% Rosander s. 93.

*! Prop. 1992/93:127 s. 49.

% Rosander s. 94. och prop. 1994/95:209 s. 34-35.

% 30U 1996:44 s. 9 och 77.

* Prop. 1996/97:170.

% Hultquist 2003 s. 195.

% Prop. 1996/97:170 s. 39-40, SOU 1996:44 s. 129 och 149.
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och "nulla poene sine lege (inget straff utan lag) finns det inom skatteratten
istallet "nullum tributum sine lege” (ingen skatt utan lag). Det har betyder
sdledes att det maste finnas stod i lag for att pafora den enskilde en ny skatt
och att lagtextens betydelse inte f&r utvidgas till nackdel for den enskilde.®

Viktiga delar av legalitetsprincipen &r rattssékerheten och férutsebarheten.
Ibland diskuteras forutsebarheten ur ett rattssakerhetsperspektiv istéllet for
som en del av legalitetsprincipen. Réttssakerheten och legalitetsprincipen
g& dock ofta in i varandra och uppfattas olika i olika sammanhang.®®
Oavsett hur man ser pa det skall den enskilde ha mgjlighet att forutse de
réttsliga konsekvenserna av olika forfaranden. Forutsebarheten &r viktig och
& anledningen till att det finns mojlighet att fa forhandsbesked angdende
skatteréttsliga konsekvenser av olika transaktioner pa
inkomstbeskattningens omrade. Detta krav pa forutsebarhet far ocksa
betydelse vid domstolarnas tolkningar av lagtext och férarbeten. Ju friare
domstolarna tolkar en lagtext desto lagre forutsebarhet blir det for den
enskilde.*

En annan viktigt del av legalitetsprincipen & kompetensfordelningen.
Beskattningsmakten hor enligt 1974 &rs regeringsform (1974:152), RF, till
normgivningsmakten och till det obligatoriska lagomradet (jfr 8 kap. 3 § och
9 kap. 1 8 RF). Enligt 8 kap. 3 § skall foreskrifter om skatt till staten
meddel as genom lag, vilket betyder att riksdagen har exklusiv kompetens att
besluta skattefbreskrifter. Enligt 8 kap. 7 8 undantas uttryckligen riksdagens
delegationsmdjlighet i fraga om skatt. Kompetens som daremot kan
delegeras till regeringen & bland annat fragor om anstand med betalning av
skatt enligt 8 kap. 8 § eller féreskrifter om tull enligt 8 kap. 9 8%
F('jljalﬁligen kan domstolarna och Skatteverket inte besluta om uttag av
skatt.

Det foreligger sdledes ett foreskriftskrav inom skatterétten. En intressant
fraga & darfor huruvida man kan anvanda sig av en analogisk tillampning
av skatteflyktslagen och hur en sadan tillampning i sa fall forhdller sig till
legalitetsprincipen. | forarbetena till  skatteflyktslagen  forutsattes
analogitolkning, vilket har lett till diskussioner i doktrin huruvida
legalitetsprincipen ar en relativ réttsékerhetsprincip eller en absolut norm
inom skatterétten. Hultqvist menar att den skatteréttsliga legalitetsprincipen
foljer av regeringsformen och dafor st&r Over analogistod
skatteflyktslagen. Andra hanvisar till uppenbarhetsrekvisitet i 11 kap. 14 §
RF. Paragrafen stadgar att om en foreskrift som bedutats av riksdag eller
regering stér i strid med bestammelse i grundlag skall den inte tillampas,
dock endast om felet & uppenbart. Just detta rekvisit har diskuterats och en
del menar att det inte & uppenbart att skatteflyktslagen stér i strid med

37 Lodin, Sven-Olof, Lindencrona, Gustaf, Melz, Peter och Silfverberg, Christer,
Inkomstskatt — en 1dro- och handbok i skatterétt, tolfte upplagan, Lund 2009 s.680-681.
% Hultqvist 1995 s. 6-7.

¥ Lodin m.fl. s. 681.

0 Simon Almendal s. 58-60.

“L Hultqvist 1995 s. 476.
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grundlagen.” Lodin m.fl. p&pekar att om man anvander sig av en
analogitolkning gar man utéver lagens ord och ser istdllet till syftet med
lagen. En analogitolkning stdmmer darfér inte Overens med "nullum
tributum sine lege”. De menar att analogitolkning dock kan ténkas vara
tilldtet i fall som & till forded for den enskilde. Ur ett
réttssakerhetsperspektiv ar i vilket fall ett analogiglut till nackdel fér den
enskilde inte acceptabelt.®®

Det forekommer emellertid i begréansad omfattning viss anal ogitolkning och
tillampning av skattelag i fal som géller skatteflyktslagen. Den
skattskyldige har i dessa fall hdllit sig inom skattel agstiftningens normer,
men har genom transaktionerna uppnétt en skatteférdel som strider mot
lagstiftningens syfte. Skatteflyktslagen medger déarfér genom en analog
skattelagtilldmpning en beskattning av dessa transaktioner. Detta har
kritiserats ur rattssakerhetssynpunkt anda sedan lagens tillkomst.**

Regeringsrétten har i flera fall avvisat analogisut bade till den
skattskyldiges nackdel och till dennes forde.”® | RA 1999 not. 245
angdende aterbetalning av ingdende mervardesskatt gjorde Regeringsrétten
samma beddmning som kammarrédtten, som hade uttalat foéljande.
" Lagregelns innebord enligt ordalydelse & klar. Det framgar inte av lagens
ovriga text att denna innebdrd skulle vara orimlig. Det forhdllandet att
lagens forarbeten och det underliggande saksammanhanget talar mot denna
innebdrd kan med hansyn till den skatterdttsliga legalitetsprincipen inte

foranleda &sidosattande av den klara lagregeln”.*®

3.5 Genomsyn

Med termen genomsyn menas en tolkningsmetod som tillampas vid
faststéllandet av en transaktions verkliga innebdrd. Den hér metoden
anvands da exempelvis en réttshandlings civilréttsliga innebord inte
stammer Overens med den form som réttshandlingen givits. Vid
skatteréttslig genomsyn bortser man fran den formella innebtrden av en
réttshandling och ser istéllet till den verkliga faktiska inneborden. Det ar
denna reella innebdrd som sedan 1&ggs till grund fér bedémningen av
transaktionen.*’

Genomsynsmetoden & omdiskuterad i doktrin. Bland annat har det
diskuterats huruvida en analog réattsanvandning kan legitimeras genom en
tillampning av genomsynsmetoden. Metoden kan innebdra en minskad
forutsebarhet for den skattskyldige vilket & negativt ur et

“2 Hultquist, Skatteundvikande férfaranden och skatteflykt, Svensk skattetidning nr 2005:5
s. 302-321 och prop. 1980/81:17 s. 25.

“ Lodin mfl. s. 681-682.

4 Simon Almendal s. 67.

%5 RA 1999 ref. 49 och RA 2000 ref. 59. Se &en Simon Almendal s. 67.

6 R& 1999 not 245.

4" Simon Almendal s. 145.
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réttssakerhetsperspektiv och kan dérmed strida mot den skatteréttsliga
legalitetsprincipen.*®

Den skatterdttsliga genomsynsmetoden innebar ett underkdnnande av
civilrattsligt korrekta transaktioner pa grund av att enda anledningen att de
genomforts varit av skatteskdl. Rosander menar att en sddan har
genomsynsmetod innebdr ett ingripande mot skatteflykt och om den
accepteras sa har vi i Sverige en praxismetod mot skatteflykt. Domstolar
kan i sidana fall anvanda sig av den hd metoden for att bortse fran
transaktioner skattemassigt pa samma sitt som det & mojligt genom
skatteflyktslagen. Hon hévdar att om detta &r fallet sa & det svart att se
varfor det & nddvandigt att ha en lagstiftad generalklausul.*

“8 Simon Almendal s. 147-148.
49 Rosander s. 59-60.
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4 EG-ratten

4.1 Inledning

| EG-fordraget finns ingen uttrycklig bestammelse om EG-réttens foretrade,
men EG-domstolen slog i mélet Costa/ENEL™ fast att vid konflikt mellan
nationella réttsregler och gemenskapsréttsiga bestdmmelser sa gar EG-
rétten fore® EG-domstolen forklarade d& att EG-fordraget vid sitt
ikrafttrédande skapade en egen réttsordning som blivit en integrerad del av
de nationella réttsordningarna och som de nationella domstolarna & tvungna
att tillampa. EG-domstolen hade tidigare i mélet Van Gend en Loos™
forklarat att medlemsstaterna har inskrankt sina suverana réttigheter och att
réttsverket som skapats &r tillampligt pa sdval medborgarna som dem sjéva,
vilket upprepades i Costa/ENEL. | Internationale Handelsgesellschaft®
fastslogs att gemenskapsrétten har foéretrade framfoér allaformer av nationell
rétt, inklusive nationella forfattningar och grundlagar. Principen om EG-
réttens foretrade har i flera domar erkants av Hogsta domstolen och
Regeringsratten.> Aven av den almanna lojalitetsprincipen i artikel 10 i
EG-fordraget foljer denna skyldighet att tolka den nationella
skattel agstiftningen med hansyn till EG-rétten.>

Enligt artikel 93 i EG-fordraget skall radet anta bestammelser for att
harmonisera lagstiftningen pa det indirekta beskattningsomradet. Pa det
direkta beskattningsomradet daremot finns det inte nagon speciell artikel i
EG-fordraget utan dar géller den allmédnna harmoniseringsregeln i artikel
94.% Enligt artikel 94 krévs enhélligt beslut i ministerr&det for att direktiv
skall antas pa det direkta beskattningsomradet. Medlemsstaterna kan saledes
anvanda sig av en vetoratt om de inte & Gverens angaende harmoniseringen
av en skatteregel via sekundarrétt. Medlemsstaternas suverana ratt pa det
direkta beskattningsomradet kan alltsd bara begrénsas av antagandet av
bindande direktiv d& medlemsstaterna avstar frén en del av sin suveranitet.*’

Medlemsstaterna har dock varit obenagna att ge upp sin suveranitet pa det
direkta beskattningsomradet och det ligger darfor i stort sett utanfor EG-
réttens kompetens. Det finns uttryckliga EG-bestammelser endast pa nagra

%0 6/645 Costa/ENEL.

> Bernitz UIf och Kjellgren, Anders, Europaréttens grunder, tredje upplagan, Vallingby
2007 s. 72.

%2 26/62 Van Gend en Loos.

%% 11/70 Internationale Handel sgeselIschaft.

% Pelin, Lars, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, fjarde upplagan, Lund 2006
s. 325. Se bland annat NJA 2002 s. 75, RA 1996 ref. 50, RA 1997 ref. 65, RA 1997 ref. 82,
RA 2000 ref. 5 och RA 2000 ref. 17.

% Bernitz och Kjellgren s. 86-87.

% gt&hl Kristina och Persson Osterman, Roger, EG-skatteratt, andra upplagan, Uppsala
2006 s. 22.

*" Pelin, Direkta skatter och EG-rétten, i Festskrift till Hans-Heinrich Vogel, Lund 2008 s.
347.
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delar, exempelvis fusionsdirektivet, moder/dotterbolagsdirektivet och
rante/royaltydirektivet.®® P& évriga delar av det direkta beskattningsomradet
ar det foljaktligen upp till mediemsstaterna att utforma sin lagstiftning.
Skulle det rora sig om gransoverskridande forhallanden maste lagstiftaren
emellertid ta hansyn till fordragsfrineterna, det vill saga fri rorlighet for
tjanster, kapital, arbetstagare och etablering.>

Inom EG-rétten &r det sdledes framst det indirekta beskattningsomradet som
a harmoniserat. Mervérdesskatten & huvudsakligen harmoniserad genom
direktiv 2006/112/EG och pa punktskattsomradet finner vi direktiv som
reglerar bland annat alkoholhaltiga drycker, tobak och energi.®

4.2 Det direkta beskattningsomradet

4.2.1 Fordragsfriheterna

Medlemsstaterna har foljaktligen inte gett upp sin suveranitet pa det direkta
beskattningsomradet och trots att det endast finns en uttrycklig
fordragsbestammelse som begransar rétten for medlemsstaterna  att
inkomstbeskatta (artikel 90 om foérbudet mot diskriminerande
varubeskattning) sd slog EG-domstolen fast i malet Avoir fiscal® att
skattebestdmmel ser som hindrar den fria etableringsrétten kan angripas med
stod av fordraget. | efterfoljande mal har EG-domstolen dlagit fast att denna
praxis galler aven de Gvriga fordragsfriheterna.®

EG-domstolen har forklarat att artikel 49 om fri rorlighet for tjanster, artikel
43 om etableringsfrihet, artikel 39 om fri rérlighet for arbetstagare, artikel
56 om fri rérlighet for kapital samt diskrimineringsforbudet i artikel 12
samtliga & tillampliga pa medlemsstaternas inkomstskattelagar. Dessa
bestammelser har direkt effekt och kan sdledes aberopas direkt i nationell
domstol. Skulle det vara si att nationell lagstiftning inskranker dessa
réttigheter, skall den sittas & sidan av nationella domstolar och
myndigheter.®® En avssknad av harmonisering pa det direkta
beskattningsomradet innebar foljaktligen inte att de fyra fordragsfriheterna
kan &sidoséttas, utan de & nagot som medlemsstaterna maste ta hansyn till
vid utformning av skatteregler.®

% Rédets direktiv 90/434/EEG, 90/435/EEG och 2003/49/EG.

% von Bahr, Skatteflykt i EG-réttslig belysning, Skattenytt nr 11 2007 s. 644 ff.

%0 Ra&dets direktiv 92/83/EEG, 92/84/EEG, 95/59/EG och 2003/96/EG. Se &ven von Bahr s.
644 ff.

61 270/83 Avoir fiscal.

%2 Pelin 2008 s. 347-348. Se &ven C-264/96 ICl, C-200/98 X AB och Y AB, C-251/98 Baars,
C-311/97 Royal Bank of Scotland och C-324/00 Lankhor st-Hohor st.

% Set.ex. C-107/94 Asscher och C-403/03 Schempp.

64 St&hl och Persson Osterman s. 65.
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4.2.2 Missbruk av fordragsfriheterna

For att kunna dberopa fordraget & det nodvandigt att man faktiskt utnyttjat
ndgon av fordragets réttigheter. Réttigheterna & inte tillampliga pa rent
interna forhdlanden i en medlemsstat utan fordraget skyddar de
gransoverskridande forh&llandena.®® Det foreligger sdledes hinder mot den
fria rorligheten da skattereglerna negativt sarbehandlar gransoverskridande
forhdlanden jamfort med motsvarande rent inhemska forhallanden.®

Den skattskyldige har dock ingen rétt att dberopa fordragets réttigheter i de
fal da han missbrukar dem. Detta har framkommit av EG-domstolens
réttspraxis och i exempelvis Centros konstaterade EG-domstolen att
medborgarna inte har rétt att dberopa gemenskapsréttens bestammelser nar
det ar fraga om missbruk och bedrégeri. For att avgora om det foreligger
missbruk skall man beakta syftet med fordragsbestammelserna® Det
foreligger dock inte missbruk endast av den anledningen att man utdvat en
fordragsfrihet, exempelvis etablerat sig utomlands. Det & inte heller
missbruk da etablering skett uteslutande for att komma &t ett mer formanligt
nationellt regelsystem avseende till exempel skatt.®® Enligt praxis & det
dessutom accepterat att driva verksamhet i det egna landet eller utomlands
via ett utlandskt holdingbolag, vars enda funktion &r att &ga dotterbolag eller
filialer i andralander.® Det krévs dock att det bolag som etablerats bedriver
ekonomisk verksamhet ndgonstans i unionen for att det skall vara fraga om
etablering enligt EG-rétten.”

| praxis verkar det dock inte féreligga nagra fall da transaktioner vars syfte
varit att kringga nationella skattebestammelser ansetts utgora missbruk. Det
ar dessutom inte létt att sarskilja hur bedémningen huruvida missbruk
foreligger skiljer sig fran beddmningen om en atgard som skall forhindra
skatteflykt kan réttfardigs. Dessa fragor behandlas separat i domarna men i
exempelvid malet X och Y anvande EG-domstolen mycket likartade kriterier
vid beddmningarna av de skilda fr&gorna.” | Cadbury Schweppes skedde en
etablering uteslutande av skatteskdl, vilket foranledde fragan om missbruk
forel&g. EG-domstolen menade dock att detta inte var missbruk.”

4.2.3 Skatteflykt som rattfardigandegrund

Aven om en skatteregel strider mot fordragsfrineterna & det mojligt att den
trots det kan réttfardigas. Det finns dels rattfardigandegrunder i fordraget

6% C-107/94 Asscher, p. 32 och C-403/03 Schempp.

% st&hl och Persson Osterman s. 66-67.

67 C-212/97 Centros, p. 24-25 samt St&hl s. 581.

68 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 34-37, C-212/97 Centros, p. 27 samt Stahl s. 582.
69 79/85 Segers, p. 16, C-212/97 Centros, p. 29 samt Stéhl s. 582.

70 C-221/89 Factortame 1, p. 20 samt St&hl s. 582.

™1 C-436/00 X och Y samt St&hl s. 582-583.

72 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 18 och 34-37.
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och dels réttfardigandegrunder som utvecklats i praxis. Domstolen tillampar
dock dessa mycket restriktivt.”

For att avgdra om en fordragsstridig bestémmelse kan réttfardigas har EG-
domstolen utvecklat ett test som kallas for Rule of Reason. Fyra villkor
maste vara uppfyllda for att en bestammelse som hindrar eller gor det
mindre attraktivt att utbva de grundlédggande friheterna skall kunna godtas.
Dessa forutséttningar har ssmmanfattatsi mélet Gebhard: ™

e Regeln skall varatillamplig pa ett icke-diskriminerande sitt.

e Regeln skall framstd som motiverad med hansyn till ett trangande
allménintresse.

e Regeln skal vara &gnad att sékerstdlla forverkligandet av den
mal séttning som efterstrévas genom den.

e Regeln skal inte ga utéver vad som & nodvandigt for att uppna
denna mélséttning.”

Vid beddmningen av om en réttsregel kan réttfardigas har EG-domstolen
traditionellt behandlat de olika potentiella réattférdigandegrunderna var for
sig. Onskemdlet att motverka skatteflykt & en réttfardigandegrund som
domstolen ansett kan godtas, men det kravs dock mycket for att réttsregler
skall kunna accepteras pa denna grund. EG-domstolen har pdpekat att dessa
regler skall ha som syfte att komma & rent konstlade uppléagg vilkas syfte
varit att kringga skattebestdmmelserna och skatteflyktsargument har i flera
mal avvisats av domstolen eftersom domstolen inte ansett det vara si.”

EG-domstolen har dock i nagra domar gjort en samlad bedomning av flera
réttfardigandegrunder, exempelvisi malet Marks & Spencer. | det malet var
risk for skatteundandragande en av tre grunder som tillsammans ans3gs
réttfardiga reglerna som var under prévning. Vid en samlad beddmning blir
sdledes kravet pa att reglerna skall rikta sig mot rent konstlade upplagg inte
lika hért.”” 1 mélet Oy AA godtog EG-domstolen de provade reglerna efter
beddémning av dels behovet av att forhindra skatteflykt dels behovet av att
upprétthalla en val avvagd fordelning av  beskattningsrétten mellan
medlemsstaterna. ”®

| malen Cadbury Schweppes och Thin Cap Group Litigation upprepade EG-
domstolen kravet att endast skattebestdmmelser som riktas mot rent
konstlade uppléagg accepteras. Cadbury Schweppes handlade om den
brittiska CFC-lagstiftningens forenlighet med EG-réttens bestammelser om
etableringsfriheten. Domstolen konstaterade att de brittiska CFC-reglerna
var for langtgéende och inskrankte den fria rorligheter. En sadan reglering

"3 St&hl och Persson Osterman s. 68.

™ st&hl och Persson Osterman s. 144.

> C-55/94 Gebhard, p. 37.

"6 Stéhl s. 586-587 samt C-264/96 |Cl, C-324/00 Lankhorst-Hohorst, C-436/00 X och Y och
C-9/02 Lasteyrie.

" C-446/03 Marks & Spencer, p. 49-51 samt Stéhl s. 587.

8 C-231/05 Oy AA, p. 58-60 samt Stéhl s. 587.

21



kan dock godtas om den specifikt avser att hindra rent konstlade upplagg
som inte har nagon ekonomiskt forankring i etableringsstaten och som gorsi
syfte att undvika skatt i hemstaten.” Det & slledes inte till&tet att CFC-
beskatta i de fall da dotterbolaget bedriver ekonomisk verksamhet i
etableringslandet, oavsett om etableringen dar skett av skatteskal.® For att
konstatera att det foreligger ett sddant konstlat upplagg kravs dels ett
subjektivt element i form av en avsikt att uppna en skattemassig fordel. Dels
krévs att det av de objektiva omstandigheterna framgar att det andaméa som
efterstravas med etableringsfrineten inte har uppndtts trots att kraven i
gemenskapsrétten formellt sett har iakttagits.®* For att faststélla om CFC-
bolaget existerar fysiskt skall man kontrolleralokaler, personal etc. sa att det
exempelvis inte ror sig om ett brevl&deforetag.®” Moderbolaget skall dven fa
tillfdle att lagga fram de omstandigheter som ror skélet till varfor bolaget
har etablerats och om det faktiskt bedriver verksamhet.®®

Malet Thin Cap Group Litigation handlade om underkapitaliseringsregler,
vilka & regler enligt vilkarantai vissafall omklassificeras till g avdragsgill
utdelning. Frégan som uppstod var om dessa regler kunde réttfardigas av
skatteflyktsskal. Aven i detta fall konstaterade alltsd domstolen att i de fall
reglerna var riktade mot rent konstlade upplagg vars syfte var att kringga
den nationella lagstiftningen kunde reglerna godtas.®

Det som kan fastslas & foljaktligen att rent konstlade upplégg inte godtas av
EG-domstolen och medlemsstaterna har rétt att reglera dessa foérfaranden.
Det & dock inte skatteflykt i EG-réttslig mening da man drar nytta av
formanligare skatteregler i andra lander s lange det rér sig som
transaktioner eller etableringar med verklig substans. Det ar sdledes tillatet
att etablera sig i ett lagskatteland om det forekommer ekonomisk
verksamhet i bolaget.®®> EG-domstolen har dock stallt upp h&rda krav for att
godta att det ror sig om ett konstlat upplagg. Stahl menar att den beskrivning
som gors av ett konstlat upplagg i Cadbury Schweppes torde vara av sadan
karaktar att den inte ens omfattas av fordragets regler om etableringsfrihet,
eftersom det krévs att bolaget bedriver ekonomisk verksamhet for att ens
réknas som en etablering enligt EG-réatten. Foérekommer det ingen
ekonomisk verksamhet har man inte rétt att aberopa rétten till
etableringsfrihet. Enligt detta synsitt kan man sdledes siga att regler som
riktas mot konstlade uppl&gg inte inskranker rétten till fri etablering och att
reglerna darfor inte behover réttfardigas.®

Den skatteskyldige har som namnts mojlighet att visa att det finns
affarsmassiga skél till transaktionerna. Detta kan ses som att det foreligger
omvand bevisborda, eller att den skattskyldige ges tillfalle att lagga fram

7 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 55.

8 gtahl s. 589.

81 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 64.

82 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 67-68.

8 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 70.

8 C-524/04 Thin Cap Group Litigation samt St&hl s. 589.
% stahl s. 589.

% stahl s. 590.
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bevisning efter det att skattemyndigheten havdat att det foreligger ett
konstlat upplagg.®” Vad som fortfarande & oklart & huruvida det far
forekomma skatteflyktsregler som & mekaniskt verkande eller inte. Malet
Lastyrie skulle mgjligen kunna tolkas som att det kan accepteras att ha
mekaniskt verkande skatteflyktsregler.®® Av mélen Cadbury Schweppes och
Thin Cap Group Litigation kan man dock téanka sig att det skall finnas
madjlighet for den skattskyldige att motivera sitt handlande och visa att det
finns affarsmassiga skal. | sadana fall kan skatteflyktsregler aldrig vara helt
mekani skt verkande utan en prévning méaste kunna ske i varje enskilt fall.®

4.2.4 Skatteflykt i direktiven

Det finns pa foretagsbeskattningsomradet nagra direktiv med generella

skatteflyktsbestdmmel ser. Dessa finns [ artikel 1.2
moder/dotterbolagsdirektivet™, artikel 5 rante/royaltydirektivet® och artikel
11 fusionsdirektivet.* Skatteflyktsbestammel serna i

moder/dotterbolagsdirektivet och rante/royaltydirektivet ger
medlemsstaterna réatt att neka den skattskyldige den skattebehandling som
foreskrivs i direktiven om det hindrar bedrégeri eller missbruk. Vissa krav
maste dock vara uppfyllda, som exempelvis att den nationella bestammelsen
verkligen & nodvandig for att forhindra skatteflykt och att den inte gar
utéver vad som kravs for att uppna det malet. An finns det ingen praxis fran
EG-domstolen pa detta omrade, men en liknande bestammelse i
fusionsdirektivet har tolkats restriktivt av EG-domstolen.®

Domstolen har tolkat fusionsdirektivets skatteflyktsbestammelse pa sa sétt
att det krévs att en provning sker i varje enskilt fall for att avgora om det
foreligger  skatteflyktssyfte. SA  kallade  mekaniskt  verkande
skatteflyktsregler godkanns saledes inte. Bestdmmelsen i fusionsdirektivet
ser dock lite annorlunda ut jamfort med moder/dotterbolagsdirektivet och
det &r darfor inte klart hur mycket hjélp man kan taav praxis vid tolkning av
den bestdmmelsen. Enligt bestammelsen i fusionsdirektivet stér det
uttryckligen att det skall framga att syftet med transaktionen &r att undandra
skatt, medan det i moder/dotterbolagsdirektivet endast star att det ar till &tet
med bestdmmelser som behdvs for att forebygga missbruk. Man skulle
foljaktligen kunna tolka det som att mekaniskt verkande
skatteflyktsbestammelser & forenliga med direktivet om de &
proportionerliga. | rante/royaltydirektivet finns dock en liknande
bestdmmelse som den i fusionsdirektivet angadende undandragande syfte.
Skatteflyktslagen kan i alla fall troligen legitimeras av dessa bestammel ser

87 Stéhl s. 590.

8 C-9/02 Lastyrie, p. 54.

% 5t8hl s. 591 samt Generaladvokat Légers forslag till avgérande i C-196/04 Cadbury
Schweppes, p. 92.

% Ré&dets direktiv 90/435/EEG.

%! Ré&dets direktiv 2003/49/EG.

%2 Ré&dets direktiv 90/434/EEG.

% st&hl och Persson Osterman s. 241-242.
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eftersom den kréaver en enskild prévning av varje fall for att kunna avgéra
ifall det foreligger ett skatteundandragandesyfte. Regeringsrédtten har
dessutom tolkat lagen relativt restriktivt.**

For att dessa skatteflyktsbestammelser skall kunna tillampas kravs det dock
att de & forankrade i nationdll rétt, da dessa direktivbestammelser inte har
direkt effekt mot enskilda®® | Sverige har inte skatteflyktsreglerna i
direktiven  specifikt blivit  transformerade = genom  sarskild
implementeringslagstiftning, dock kan den svenska skatteflyktslagen
tillampas aven pa de omraden som tacks av de relevanta EG-direktiven.
Skatteflyktslagen far dock inte ga utéver vad som stadgas i direktivens
skatteflyktsbestammelser utan skall tillampas EG-konformt pa det
harmoniserade omrédet.*®

Skatteflyktshestammel serna maste sdledes forankras i nationell rétt, men
frdgan & om det kravs lagstiftning eller om det racker att de forankras
genom det sa kallade genomsynsresonemanget. EG-domstolen har tidigare
anfort att det inte krévs uttryckliga lagbestammelser for att inforliva
direktiv, utan uttalanden i forarbeten kan vara tillrackligt.®” Aven allménna
principer i nationell rétt eller det "allméanna réttsliga sammanhanget” kan
accepteras s& lange de & tillrackligt klara och tydliga® For att
genomsynsresonemanget  skall kunna accepteras som aternativ till
uttrycklig lagstiftning krévs det sdledes att man kan siga att det existerar
som princip i svensk rétt. Regeringsrattens praxis pa omradet har diskuterats
flitigt i doktrin och det foreligger olika asikter om hur den skall tolkas. Det
leder till dlutsatsen att det & tveksamt om denna princip kan anses
foreligga®

4.3 Det indirekta beskattningsomradet

4.3.1 Mervardesskatteomradet

Pa det indirekta beskattningsomradet finns  bland  annat
mervéardesskatteomradet som huvudsakligen harmoniserats genom direktiv
2006/112/EG, mervardesskattedirektivet.'® Radet f& enligt artikel 395 i
detta direktiv bemyndiga medlemsstaterna att genomfora sarskilda atgarder
som avviker fran bestammelserna i direktivet, for att forhindra skatteflykt

% St8hl och Persson Osterman s. 242-243.

% Set.ex. m8l 80/86 Kolpinghuis Nijmegen, p. 9 och mél C-321/05 Kofoed, p. 42 samt
Stéhl s. 577.

% C-321/05 Kofoed, p. 45-46 samt Stéhl s. 577.

7 C-478/99 Kommissionen mot Sverige, p. 23-24 samt Stahl s. 577.

% C-456/03 Kommissionen mot Italien, p. 51, C-321/05 Kofoed, p. 44 samt Stéhl s. 577.
% Sté&hl s. 578.

100 Ra&dets direktiv 2006/112/EG tradde i kraft 1 januari 2007 och ersatte direktiv
67/227/EEG och direktiv 77/388/EEG (g dtte mervardeskattedirektivet). Enligt artikel 411.2
mervérdesskattedirektivet skall hénvisningar till de upphérda direktivet anses som
hanvisningar till detta direktiv.
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och skatteundandragande. Det betyder sdledes att om medlemsstaterna vill
infora skatteflyktsregler pa mervardesskatteomradet maste rédet fatta beslut
om detta i varje enskilt fall eftersom det inte finns nagot allmant
bemyndigande i mervardesskattedirektivet.'>*

4.3.2 Forfarandemissbruksprincipen

For att hindra skattekringgdende pa det harmoniserade omradet finns det
dels sarskilda skatteflyktsbestammelser i de direktiv som antagits pa
skatteomradet, dels principen om forbudet mot forfarandemissbruk.'%
Principen utvecklades pa andra omraden an skatteomradet men kom i och
med domen i mélet Halifax'® att gélla &ven har. For att forfarandemissbruk
skall anses foreligga kréavs det att tva forutséttningar & uppfyllda. Den forsta
forutsattningen &r att trots att villkoren i de relevanta bestammelserna ar
uppfyllda sa uppnas pa grund av transaktionerna en skattefordel som strider
mot syftet med dessa bestdmmelser. Den andra férutsdttningen & att det
objektivt skall framga att skatteférdelen & det huvudsakliga syftet med
transaktionerna'® Skulle det foreligga en forfarandemissbrukssituation
skall transaktionerna omdefinieras for att upprétta de forhdlanden som
skulle ha varit for handen om férfarandemi ssbrukstransaktionerna inte hade
forelegat.'®

Principen om forfarandemissbruk &r en alman réttsprincip och &r tillamplig
pa hela det harmoniserade omradet. EG-domstolen konstaterade i Halifax att
principen &r tillamplig dven pa mervardesskatteomradet, vilket & intressant
eftersom det saknas en generell  skatteflyktsbestammelse i
mervardesskattedirektivet. Nar det gédller omraden som omfattas av direktiv
med uttryckliga skatteflyktsbestdmmel ser, exempelvis
foretagsskattedirektiven, torde forfarandemissbruksprincipen inte fa sa stor
betydelse utan dar far nationella bestammelser prévas mot de uttryckliga
skatteflyktsbestdmmel serna. EG-domstolen uttalade till exempel i Kofoed
att fusionsdirektivets bestammel se &terspeglar forfarandemissbruksprincipen
och domstolen koncentrerade sig pa att préva huruvida
skatteflyktsbestammelsen var tillamplig.'® | det tidigare mélet Leur-Bloem
som ocksa rorde skatteflyktsbestammelsen i fusionsdirektivet tog EG-
domstolen inte ens upp fr&gan om forfarandemissbruksprincipen.’®” En
viktig frdga & dock huruvida principen kan tillampas utan att den
implementerats i nationell rétt och om den kan dberopas direkt mot den
skatteskyldige. Réttslaget & fortfarande oklart och frégan kommer att
behandlas mer utforligt nedan.

101 5t&hl s, 576-577.

192 | praxis och doktrin anvands ibland termen rattsmissbruk istéllet for férfarandemissbruk.
103 C.255/02 Halifax.

104 C-255/02 Halifax, p. 86.

105 ¢.255/02 Halifax, p. 94.

105 St&hl s. 578 samt C-321/05 Kofoed, p. 38.

197 St8hl 5578 samt C-28/95 Leur-Bloem.
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EG-domstolen uppréttade redan i Emdland-Stérke riktlinjer for nér
forfarandemissbruksprincipen ar tillamplig. Réttsfallet handlade dock inte
om mervardesskatt utan om  férordningen om  gemensamma
tillampningsforeskrifter ~ for  systemet med  exportbidrag  for
jordbruksprodukter. EG-domstolen konstaterade i réttsfallet att samtliga
formella villkor enligt forordningen for att fa fast exportbidrag var
uppfyllda. For att det skall anses vara fraga om forfarandemissbruk skall
vissa objektiva forhallanden foreligga, av vilka det framgar att syftet med
gemenskapsbestdmmelsen inte har uppnétts, trots att villkoren i
bestammelsen & uppfyllda. Det kréavs &en en subjektiv faktor, narmare
bestamt en avsikt att erhdla en forman som foljer av
gemenskapsbestammelserna genom att konstruera de omstandigheter som
krévs for att fa denna forman. %

| mervardesskattemdlet Fini H upprepade EG-domstolen  att
gemenskapsrétten inte far missbrukas eller dberopas i bedragligt syfte. |
fallet konstaterade domstolen att ”den nationella domstolen kan vagra den
skattskyldige avdragsrétt om det mot bakgrund av objektiva omstandigheter
framkommer att bedrageri eller missbruk har forekommit i samband med
8beropandet av denna avdragsratt.” '

4.3.2.1 Halifax och efterféljande praxis

Forfarandemissbruksprincipen kom sdledes i och med méalet Halifax att
gdlla aven pa mervardesskatteomradet. | Halifax begarde VAT och Duties
Tribunal i London ett forhandsavgorande fran EG-domstolen angdende
tolkningen av det siéte mervérdesskattedirektivet.’’® Den nationella
domstolen ville bland annat veta om direktivet utgjorde hinder for den
skattskyldiges rétt att gora avdrag for ingdende mervéardesskatt nar de
transaktioner som ligger till grund for denna réattighet innebar
forfarandemissbruk. Halifax, Leeds Development och County anforde att
det inte inom gemenskapsratten finns nagon teori om réttsmissbruk som
skattemyndigheterna  kan  3dberopa  direkt mot enskilda pa
mervardesskatteomradet for att motivera avslag pa ansokningar om
aerbetalning eller avdrag for ingdende skatt. Storbritanniens regering
daremot var av asikten att forfarandemissbruksprincipen & en alman
gemenskapsréttslig princip som forbjuder den skattskyldige att gora avdrag
for mervardesskatt da detta & emot syftet med bestammelsen och att det
villkor som ligger till grund fér avdraget har uppnétts p& konstgjord vag. ™!

EG-domstolen inledde med att konstatera att enligt fast réttspraxis far EG-
rétten inte missbrukas eller &beropas i bedragligt syfte.*? Domstolen
anforde att EG-rétten inte omfattar missbruk fran naringsidkarens sida och

108 -110/99 Emsland-Stérke.

19 C-32/03 Fini H, p. 31-34.

110 R&dets direktiv 77/388/EEG.

11 C-255/02 Halifax.

12 ¢.255/02 Halifax, p. 68. Se &ven bland annat C-367/96 Kefalas m.fl., p. 20, C-373/97
Diamantis, p. 33 och C-32/03 Fini H, p. 32.
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slog darefter fast att forfarandemissbruksprincipen &r tillamplig aven pa
mervardesskatt.™® Det & viktigt att gemenskapsrdtten & entydig och
forutsebar for den enskilde, sarskilt i fall da bestammelserna & ekonomiskt
betungande.™* | en situation d& den skattskyldige har rétt att valja mellan
tva transaktioner kan han véja den med l&gst mervardesskatt och har
s8ledes rétt att utforma sin verksamhet sd att skatteskulden begransas.**

EG-domstolen  konstaterade  darefter  forutsdttningarna  for  nar
forfarandemissbruk foreligger pa mervardesskatteomradet, vilket & da en
skatteforman uppnas som strider mot bestammelsernas syfte trots att
villkoren i relevanta bestammelser formellt sett & uppfyllda. Att uppna
denna skatteforman skall dessutom vara det huvudsakliga syftet med
transaktionerna.**® Domstolen konstaterade séledes att sjétte direktivet utgor
hinder for den skattskyldiges ratt att gora avdrag for ingaende
mervardesskatt nér de transaktioner som ligger till grund for denna rétt utgor
forfarandemissbruk. ™’

Forfarandemissbruksprincipen var dterigen aktuell i malet Part Service
S1.M8 Till skillnad mot Halifax som behandlade en struktur som okade
avdragsgill ingdende skatt var det i detta mal frédga om en stuktur som
minskade den utgdende skatten. Principen om férfarandemissbruk ar sdledes
tillamplig bade vid redovisning av utgdende skatt och vid avdrag for
ingéende skatt. | Part Service fortydligade EG-domstolen de uttalanden som
gjordes i Halifax och faststéllde att det inte krévs att det enda syftet med
transaktionerna &r att uppna en skattefordel, utan att det racker att det ar det
huvudsakliga syftet. EG-domstolen diskuterade aven huruvida de aktuella
transaktionerna kunde anses utgotra forfarandemissbruk. Det var upp till den
nationella domstolen att forst beddma om transaktionerna medfdrde att en
skattefordel uppnaddes som stred mot syftet med gjétte direktivet, och om
det huvudsakliga syftet med transaktionerna var att uppna den har
skattefordelen. Angdende kriteriet om det huvudsakliga syftet menade
domstolen att vid bedémningen kan den nationella domstolen beakta att
transaktionerna & helt konstlade samt huruvida det foreligger
intressegemenskap mellan parterna, da detta kan visa att det huvudsakliga
syftet varit att uppna en skattefordel. Domstolen menade att detta galler
"oaktat att det dessutom eventuellt foreligger andra ekonomiska syften,
exempelvis avseende marknadsforing, organisation och garantier.”
Frédgan om principen om forbud mot forfarandemissbruk & mdjlig att
tilldmpa utan implementering diskuterades dock inte i Part Service.

113 C-255/02 Halifax, p. 69-70. Se aven bland annat 125/76 Cremer, p. 21, C-8/92 General
Milk Products, p. 21 och Emdand-Stérke, p. 51.

114 C-255/02 Halifax, p. 72. Se &ven bland annat 326/85 Nederl&nderna mot kommissionen,
p. 24 och C-17/01 Sudholz, p. 34.

15 €-255/02 Halifax, p. 73.

116 ¢.255/02 Halifax, p. 74-75.

117 C-255/02 Halifax, p. 85.

118 C-425/06 Part Service 1.

19 C.425/06 Part Service S| samt Fink, Hans, Jacobsson, Martin och Rabe, Gunnar,
Mervérdesskattelagen — en kommentar, 8 kap. 3 8.
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| maet Kofoed fran 2007 behandlades fragan om skatteflykt och
skatteflyktsregeln i artikel 11.1.a i fusionsdirektivet. EG-domstolen
diskuterade @annu en gang fragan om forfarandemissbruk och konstaterade
att principen om rattsmissbruk & en allman gemenskapsrattsig princip och
att bestammelserna i fusionsdirektivet aterspeglar denna princip om att
rattsmissbruk & otilldtet. Gemenskapsrétten far sdledes inte tillampas
genom bedrégeri eller missbruk. Domstolen papekade dock att for att kunna
tillampa bestammelsen om rattsmissbruk i direktivet s3 méaste det i den
nationella rétten finnas nagon bestammelse eller allman princip enligt vilken
réttsmissbruk &r otilléten, eller nagon bestammelse om skatteflykt som kan
tolkas i enlighet med direktivbestdmmelsen.’® Det krévs sledes i enlighet
med réttssdkerhetsprincipen regler mot réttsmissbruk i den nationella
lagstiftningen for att direktivbestammelsen skall kunna tillampas.

120 ¢_321/05 Kofoed.
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5 Forfarandemissbruks-
principens tillamplighet i
svensk ratt

5.1 Inledning

| mervardesskattedirektivet finns som bekant ingen generell
skatteflyktshestdmmelse och eftersom den svenska mervardesskattelagen
bygger pa det direktivet finns det inte heller ndgon skatteflyktsbestammel se
i mervardesskattelagen.  Skatteflyktslagen & inte tillamplig pa
mervardesskatt, sa den intressanta fragan & sdledes om principen mot
forfarandemissbruk & maojlig att tillampa istdllet utan att den har
implementerats i nationell rétt. EG-domstolen har i Halifax konstaterat att
forfarandemissbruksprincipen &r tillamplig p& mervardesskatteomradet. Ar
det dock i enlighet med legalitetsprincipen att tillampa en EG-réttslig
princip som inte har implementerats i svensk rétt? Rattslaget ar annu oklart
och i doktrin argumenteras det bade for och emot en sadan tillampning.

5.2 Argument mot ett direkt aberopande

Det finns hitintills inte ndgot avgorande fran Regeringsrétten angaende
huruvida forfarandemissbruksprincipen kan aberopas direkt. Kammarrétten i
Goteborg har dock i en dom frén den 10 maj 2007 konstaterat att den inte
kunde tillampa forfarandemissbruksprincipen i ett mervéardesskattemal.
Domstolen menade att endast precisa direktivbestammelser kan ha direkt
effekt och da endast till forman for den enskilde. Kammarratten ansdg att
det skulle vara of 6renligt med legalitetsprincipen att i det hér fallet anvanda
sig a en direktivkonform tolkning av bestammelserna i
mervérdesskattelagen.”” Den skatterdttsliga legalitetsprincipen  sétter
gransen for en direktivkonform tolkning pa skatteomradet, vilket framgar av
RA 1999 not. 245. Som namntsi avsnitt 3.4 konstaterade kammarratten i det
malet foljande, i vilket Regeringsrétten instamde. ”Lagregelns innebord
enligt ordalydelse & klar. Det framgar inte av lagens dvriga text att denna
innebord skulle vara orimlig. Det forhallandet att lagens forarbeten och det
underliggande saksammanhanget talar mot denna innebdrd kan med hénsyn
till den skatteréttsliga legalitetsprincipen inte foranleda asidosattande av den
klaralagregeln”.'?

| forslaget till avgorande i malet Kofoed argumenterade generaladvokat
Kokott emot att ett direkt dberopande av forfarandemissbruksprincipen

L Kammarrétten i Goteborg, dom frén den 10 maj 2007 (mél nr 622-05).
122 RA 1999 not 245 samt Karlsson Tomas och Oberg Jesper, Forfarandemissbruk och
legalitetsprincipen pd momsomradet, Svensk skattetidning nr 2007:5 s. 362-364.
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skulle vara mojligt. Malet handlade om  fusionsdirektivets
skatteflyktbestammelse och Kokott konstaterade att bestammelsen inte
kunde aberopas direkt mot den enskilde. De berérda myndigheterna far inte
heller 8beropa en existerande allmén gemenskapsrattslig rattsgrundsats om
forbud mot rattsmissbruk direkt mot enskilda for att angripa
skatteflyktstransaktioner. Skatteflyktsbestammel sen gdler pa
fusionsdirektivets omréde och skulle man da ocksa anvanda sig av en
princip som & mindre klar och precis an direktivets bestammelse sa finns
det en risk att harmoniseringsdndamdlet i fusionsdirektivet inte uppnas.
Skulle man dessutom ha mdjlighet att anvanda sig av principen sa
undergraver det forbudet mot att tillampa direktivbestdmmelser som inte
implementerats direkt mot enskilda.'*®

EG-domstolen konstaterade som sagt i Kofoed att principen om
réttsmissbruk & en allman gemenskapsréttslig princip och att bestammel sen
i fusionsdirektivet aterspeglar denna princip om att réttsmissbruk &r otill &tet.
EG-domstolen menade att for att kunna tillampa skatteflyktsregeln i
fusionsdirektivet krévs det att den & forankrad i nationell rétt. Det som &r
intressant & vad det har far for betydelse for forfarandemissbruksprincipen
och om principen ocksd maste vara forankrad i nationell ratt for att kunna
tillampas. Stahl anser att det vore konstigt om forfarandemi ssbruksprincipen
i den hé& Stuationen kan &beropas direkt om inte sédva
direktivbestammelsen kan det. Det vore dock annu konstigare om
forfarandemissbruksprincipen kan &beropas endast i de fall da den inte har
materialiserats i en skatteflyktsbestammelse. Skulle situationen vara sadan
skulle en materialisering av principen i praktiken minska medlemsstaternas
mojlighet att angripa skatteflyktsforfaranden. Stéhl menar darfér att detta
talar for att forfarandemissbruksprincipen inte kan &beropas direkt mot
enskilda utan att den forst maste forankras i nationell rét. Om
forfarandemissbruksprincipen inte kan 8beropas direkt kravs det stod i
svensk rétt. Eftersom  skatteflyktdagen inte & tillamplig pa
mervardesskatteomradet & frégan om principen kan forankras i svensk rétt
via resonemang om genomsyn. Hon anser dock att detta & tveksamt.'?*

Nilsson havdar att det saknas tillrackligt med stod i praxis for ett antagande
om att forfarandemi ssbruksprincipen kan aberopas direkt. Det enklaste ar att
se principen som en tolkningsprincip for att faststéllainnehdlet i EG-rétten.
Mervardesskattedirektivet skall darfor tolkas s att den skattskyldige inte far
nagra formaner vid missbrukssituationer. Den svenska rétten skall tolkas
direktivkonformt, och enligt Nilsson & det svart att inrymma en
forfarandemissbruksprincip pa mervéardesskatteomradet under
ordalydelsernai relevantalagar. Det krévs siledes ytterligare lagstiftning. '

123 Generaladvokat Kokotts férsiag till avgdrande i C-321/05 Kofoed, se bland annat p. 66-
67. Se &ven Stahl s. 579.

124 St8hl s, 579-580.

125 Nilsson, Ulf, Fyrafrégor om férfarandemissbruksprincipen pd momsomradet, Svensk
skattetidning nr 2008:2 s. 132-141.
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Karlsson och Oberg delar uppfattningen att forfarandemissbruksprincipen
inte kan tillampas utan implementering i nationell rétt. Detta med hénsyn till
den skatteréttsiga legalitetsprincipen. De menar att enligt EG-praxis fér inte
en medlemsstat beropa en direktivbestammelse direkt mot den enskilde om
denna bestammelse inte har implementerats korrekt.’®® Myndigheterna f&r
inte heller dberopa en allman réttsgrundsats direkt mot enskilda enligt vilken
rattsmissbruk & forbjudet.’”” Karlsson och Obergs motivering till denna
&sikt & att en nationell atgard pa ett harmoniserat omrade skall bedomas
mot bakgrund av harmoniseringsitgardens bestammelser och inte mot
bakgrund av de primarréttsliga bestammelserna’®® Karlsson och Oberg
menar att aven om man skulle se principen som en allman rattsgrundsats
som inte behdver implementeras, sa skulle man trots det inte kunna dberopa
den till nackdel for den enskildee De anser sdedes att
forfarandemissbruksprincipen av hansyn till réttsakerhetsprincipen méaste
implementerasi svensk lagstiftning innan den kan tillampas i Sverige.**®

5.3 Argument for ett direkt dberopande

Skatteverket utkom efter Halifax-domen med ett stéllningstagande den 17
november 2006 om hur principen om forfarandemissbruk skall tillampas.
Skatteverket konstaterar 1 detta stéllningstagande att det inom
gemenskapsratten finns ett flertal principer, aven kallade alméanna
réttsgrundsatser, som ndrmast kan hanfoéras till primérrétten. Dessa
inkluderar exempelvis réttssakerhetsprincipen, likabehandlingsprincipen och
proportionalitetsprincipen.  Dessa  principer ~ skall  besktas da
mervardesskattelagen tillampas och &r i almanhet till for att skydda den
enskildes réttigheter. Principer kan dock &ven tillampas till nackdel fér den
enskilde, vilket ar fallet med férfarandemissbruksprincipen som har som
avsikt att skydda mervéardesskattesystemets syfte. Principerna behdver inte
inforas i nationell lag for att kunna tillampas pa nationella bestammel ser
som grundas pa EG-rétten, eftersom de vilar pa primarrétten. Skatteverket
pdpekar ocksa att enligt deras tolknig av malet Centralan Property far
forfarandemissbruksprincipen inte tilldmpas om transaktionerna kan
underkénnas med stéd av mervardesskattel agen.*®

Enligt forutséttningarna som EG-domstolen stallt upp skall transaktionerna
strida mot syftet med den relevanta bestdmmelsen. Skatteverket menar att
syftet med bestdmmelserna ska utga fran det generella syftet med
mervéardesskattesystemet, vilket & att vara en alman konsumtionsskatt.
Forfarandemissbruksprincipen kan enligt Skatteverket tilldmpas nér syftet
med mervardesskattesystemet sétts ur spel. Det skall dven objektivt framga
att det huvudsakliga syftet varit att uppna en skatteforman, exempelvis om

126 Se t.ex. 148/78 Tullio Ratti.

127 Se t.ex. Generaladvokat K okotts férslag till avgorande i mél C-321/05 Kofoed, p. 67.
128 Set.ex. C-210/03 Swedish Match, p. 81 och C-324/99 DaimierChrysler, p. 32.

129 K arlsson och Oberg s. 362-364.

130 gk atteverkets stéllningstagande den 17 november 2006, dnr 131 500981-06/111,
Principen om forfarandemissbruk m.m. samt C-63/04 Centralan Property.
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en transaktion framstér som helt konstruerad. Om det huvudsakliga syftet
med skatteplaneringen varit att uppnd en skattefordel och detta syfte
samtidigt strider mot mervardesskattesystemets syfte och sérdrag &
principen om forfarandemissbruk tillamplig enligt Skatteverkets tolkning av
EG-domstolens uttalanden i Halifax. Det & dock tillatet att vid forekomsten
av flerafinansieringsmetoder vaja den med den |agsta skattebordan.

Generaladvokat Maduros anforde i sitt forslag till avgorande i malet Halifax
att principen om forfarandemissbruk skall ses som en alman
tolkningsprincip som inte behdver implementeras i nationell lagstiftning for
att kunna tillampas.**

Kammarréttens uttalande om att forfarandemissbruksprincipen inte ar
tillamplig och att det skulle vara ofdrenligt med legalitetsprincipen att
anvanda sig av en direktivkonform tolkning av mervardesskattelagen har
diskuterats av ett flertal i doktrin. von Bahr menar att kammarrétten
visserligen har rétt i det den séger angaende direktivens direkta effekt, men
anser att den missat att det inte handlar om en direktivbestdmmel se utan att
forfarandemissbruksprincipen bygger pa primarrétt och & en almén
réttsprincip. Enligt von Bahr kan forfarandemissbruksprincipen tilldampas
trots avsaknad av skatteflyktsregler pa mervérdesskatteomradet i svensk
lagstiftning. Han konstaterar dven att an s lange kan domen i Kofoed-malet
endast antas nyansera de uttalanden som gjordes i Halifax-domen.**

Enligt Alhager kan principen tilldmpas i Sverige och hon menar att vi
genom Halifax har fétt en slags okodifierad skatteflyktsklausul. Principen
gdler pd mervardesskatteomradet men &en pa andra skatteréttsiga
omraden. Alhager tolkar EG-domstolens uttalande i Halifax-malet sa att
forutsebarhetsprincipen och réttsakerhetsprincipen far sta tillbaka da
forfarandemissbruk foreligger.*®* Norberg och Pettersén anser inte heller att
principen behover inforlivas i svensk rétt for att kunna tillampas, eftersom
den grundar sig pa primardtten. De menar att principen & en
tolkningsprincip som anvands for att avgdra om mervardesskattedirektivets
réttigheter omfattar transaktioner som & konstlade och skattedrivna.**

131 Skatteverkets stéllningstagande den 17 november 2006, dnr 131 500981-06/111,
Principen om forfarandemissbruk m.m.

132 Generaladvokat Maduros férslag till avgérandei C- 255/02 Halifax, p. 75-77.

133 yon Bahr s. 644 ff.

3% Alhager, Eleonor, Forfarandemissbruk — en analys av EG-domstolens domar i mélen
Halifax, BUPA och University of Huddersfield, Skattenytt nr 5 2006, s 260 ff.

135 Norberg, Karin och Pettersén Franciska, Forfarandemissbruk inom
mervardesskatteomradet, Skattenytt nr 1-2 2008 s 2 ff.
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6 Analys och avslutning

EG-rétten har betydelse na medlemsstaterna  skall  reglera
skatteflyktsforfaranden. Detta kan tyckas savklart pa det harmoniserade
beskattningsomradet, men dven pa de omraden dar medlemsstaterna inte har
gett upp sin suveranitet blir de tvungna att ta hansyn till EG-rétten om det
ror sig om gransoverskridande foérhdlanden. Det & sdedes viktigt att
medlemsstaterna utformar och tolkar sina lagar EG-konformt. Detta torde
inte vara sd svart da det finns klara bestammelser, men blir desto mer
problematiskt nér en ny princip uppstér som inte finns forankrad i nationell
ratt.

Just det & vad som har skett i och med EG-domstolens avgorande i Halifax.
Problemet &r foljaktligen att det & klart att principen om férbud mot
forfarandemissbruk ar tillamplig pad mervéardeskatteomradet, men daremot
oklart om den behdver implementeras i nationell rétt for att kunna tillampas.
Avgorandet i Halifax reste manga fragor, bland annat om
forfarandemissbruksprincipen ar en alman gemenskapsréttslig princip som
grundas pa primarrétten och darfor inte behéver implementeras i nationell
rétt. En annan fraga & om den skatteréttsiga legalitetsprincipen star dver
forfarandemissbruksprincipen vilket i sddana fall betyder att en
implementering innan tilldmpning faktiskt kravs. Vidare kanske principen
endast ska ses som en tolkningsprincip for att faststélla innehdllet i
mervardesskattedirektivet. Huvudfrdgan som uppstar & sdledes huruvida
forfarandemissbruksprincipen kan tilldmpas i Sverige trots att den inte har
implementeratsi svensk rétt.

Asikterna & delade och det & oklart vad som egentligen géller. Det finns
altsd en princip i EG-rétten som reglerar skatteflyktsforfaranden pa
mervardesskatteomradet, men har i Sverige har vi ingen
skatteflyktshestammelse pa det omrédet. Hur skall vi da ga tillvaga?
Medlemsstaterna har en skyldighet att anpassa sin lagstiftning till EG-rétten
som & Overordnad nationell rétt. EG-domstolen har dessutom vid flera
tillfallen upprepat att gemenskapsratten inte far missbrukas eller dberopas i
bedragligt syfte. | réttsfall rérande det direkta beskattningsomradet har
domstolen ett antal ganger papekat att rent konstlade upplagg inte godtas, sa
dessa forfaranden har medlemstaterna rétt att reglera. Domstolen ser sdledes
missbruk av gemenskapsratten som ndgot som inte accepteras.

Forutsebarheten och réttsdkerheten for den enskilde fé& dock inte
forglommas och vid beddmningen av huruvida
forfarandemissbruksprincipen ar tillamplig i Sverige maste déarfor
legalitetsprincipen beaktas. Legalitetsprincipen & den princip som framst
skulle kunna sétta stopp for en tillampning av
forfarandemissbruksprincipen. Principen innebér inom skatterétten att den
skattskyldige inte kan paforas skatt utan stod i lag. | Sverige forekommer
det ett fOreskriftskrav inom skatterdtten som har sitt stod i grundlagen.
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Beskattningsmakten tillhdr normgivningsmakten och endast riksdagen kan
meddela foreskrifter om skatt. Det betyder i sa fall att domstolar inte far
anvanda sig av principen om den inte & implementerad i nationell lag. Det
finns @n sa lange inget stod i lag for att angripa skatteflyktstransaktioner pa
mervardesskatteomradet. Frangdr man detta krav vid tillampningen av
forfarandemissbruksprincipen, vad ar det da som sager att man inte kommer
att franga foreskiftskravet igen vid ett annat tillfalle? Réttssakerheten och
forutsebarheten hotas darmed. Dessa & vasentliga i ett réttssamhélle och
den enskilde har rétt till en mgjlighet att planera sina férfaranden och
bedéma de skatteréttsliga konsekvenserna av dessa forfaranden. Det ar
viktigt for den enskilde att han kan forlita sig pa att lagtextens betydelse inte
utvidgas eller tolkas till hans nackdel da en felaktig bedomning kan forstora
hela hans ekonomi.

Det uppst&r sdledes en kollison mellan legalitetsprincipen och
forfarandemissbruksprincipen och en avvagning mellan dessa tva principer
a inte l&t. Enligt Alhager ska det inte ens ske en avvagning mellan
principerna utan réattssakerheten och forutsebarheten far sta tillbaka om
forfarandemissbruk kan konstateras. Jag & dock inte beredd att halla med
henne, utan tycker att skyddet mot den enskilde véger tyngre. Vikten av
forutsebarhet och réttssékernet har dessutom tagits upp av béde
Regeringsrétten och EG-domstolen, sarskilt i fall da bestammelserna &r
ekonomiskt betungande.

Flera asikter i doktrin har presenterats i uppsatsen och det finns manga
argument for och emot ett direkt dberopande  av
forfarandemissbruksprincipen. Skatteverket utkom efter Halifax med ett
uttalande om att forfarandemissbruksprincipen ar en allman réttsprincip som
bygger pa primarrétten och darfor inte behdver implementeras. Nagon som
stodjer detta synsétt ar generaladvokat Maduros som framférdai sitt forslag
till avgorande i Halifax-mdlet att eftersom forfarandemissbruksprincipen &r
en almén tolkningsprincip s& behdver den inte implementeras i nationell
lagstiftning for att kunna tillampas. Detta faststélldes dock aldrig av EG-
domstolen. Generaladvokat Kokott daremot menade i sitt fordag till
avgorande i Kofoed att forfarandemissbruksprincipen inte kunde dberopas
direkt mot den enskilde. Forbudet att tillampa direktivbestammelser som
inte implementerats direkt skulle undergr&vas om man istdllet kunde
&beropa forfarandemi ssbruksprincipen. Aven dessa tva general advokater har
sdledes skilda asikter i fragan.

Jag & dock mer benagen att ansluta mig till Kokotts asikt &n Maduros. | och
med EG-domstolens avgtrande i Kofoed anser jag att Maduros synsétt inte
stammer. EG-domstolen konstaterade da att forfarandemissbruksprincipen
ar en alman gemenskapsréattslig princip och att skatteflyktsbestdmmelsen i
fusionsdirektivet dterspeglar denna princip. For att kunna tillampa
direktivbestammelsen krévs det dock att den &r forankrad i nationell rétt. |
avsnitt 5.2 behandlade jag detta och menar att det & intressant d& man kan
spekulera  Over vad detta uttalande fa for  foljd  for
forfarandemi ssbruksprincipen.



EG-domstolen har aldrig fastslagit att principen ocksd méaste vara férankrad
i nationell rétt for att kunna tillampas. Precis som Stahl anser jag dock att
det skulle vara konstigt om man kan tillampa principen i de fall da det finns
en direktivbestdmmel se pa omradet, vilken emellertid inte kan aberopas. Det
finns en anledning till att direktivbestammelsen inte &r direkt tillamplig. Hur
skall man i sadana fall motivera att en princip, som & mindre klar och
tydlig, istéllet ar direkt tillamplig? Enligt min mening borde i dessa fall inte
heller principen kunna dberopas direkt. Ett annat alternativ vore om
principen kunde tillampas direkt endast pa de omraden dar det inte finns
nagon skatteflyktsbestammel se, vilket ar falet med
mervardesskatteomradet. Vid en forsta anblick kan detta 1&ta bra, men i
sadana fall skulle en materialisering av principen i praktiken minska
medlemsstaterna magjlighet att angripa skatteflyktsforfaranden. Jag haller
darfor med Stdhl om att detta talar for att forfarandemissbruksprincipen
maste forankras i nationell rétt innan den kan tillampas.

En tanke & att principen skulle kunna forankras i svensk rétt via
resonemang om genomsyn. Detta forutsatter dock att metoden existerar som
princip i Sverige. | den har uppsatsen gér jag inte in narmre pa genomsyn da
det & oerhort omdiskuterat om det ens foreligger en sSkatterdttslig
genomsynsmetod i Sverige. Detta &r ett amne for sig som jag overlater &t
nagon annan att utforska.

Réttslaget  angdende  forfarandemissbruksprincipen & foljaktligen
fortfarande oklart i Sverige. Nagot som kan konstateras ar att EG-domstolen
inte tycks godta dberopandet av gemenskapsrétten i fall da den skattskyldige
har missbrukat den. Forfarandemissbruksprincipen har utvecklats av EG-
domstolen och & ténkt att tillampas i medlemsstaterna. Lagstod saknas
emellertid i Sverige och om principen inte kan tillampas utan
implementering maste nagot ske. Svensk rétt & underordnad EG-rétten och
vi har en skyldighet att tillampa den fore nationell rétt. Nar ett mal om
forfarandemissbruk val hamnar hos Regeringsrditen kommer domstolen att
bli tvungen att valja mellan svensk rétt och EG-rétten om inte en lagandring
sker innan dess.

Nar skatteflyktslagen tillkom inkluderades inte mervérdesskatteomradet
eftersom det vid den tidpunkten inte gick att fa ett bindande forhandsbesked
pd det omradet. Rétten till forhandsbesked ansdgs som ett viktigt
komplement. Numerafinns det mojlighet till forhandsbesked, vilket betyder
att det inte langre finns ndgon anledning att exkludera
mervardesskatteomradet. En 16sning pa problemet &r sdledes att det sker en
lagandring och att mervardesskatten inkluderas i skatteflyktslagen. Fall som
tréffas av forfarandemissbruksprincipen kan da istdlet angripas av
skatteflyktslagen och diskussionen huruvida principen kan aberopas direkt
& da overflodig. Ett annat alternativ ar att laggatill en skatteflyktsklausul i
mervardesskattelagen. Jag anser dock att sd lange det finns en separat lag
som hanterar just skatteflykt borde alla skatteflyktsforfaranden regleras av
den.
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Bilaga A

Lag (1995:575) mot skatteflykt

1 8§ Denna lag gdller i fraga om taxering till kommunal och statlig
inkomstskatt. Lag (2007:1401).

2 8 Vid taxering skall hansyn g tastill réttshandling, om

1. réttshandlingen, ensam €ller tillsammans med annan réttshandling, ingér i
ett forfarande som medfor en vasentlig skatteforman for den skattskyldige,
2. den skatteskyldige direkt eller indirekt medverkat i réttshandlingen eller
réttshandlingarna,

3. skatteformanen med hénsyn till omstandigheterna kan antas ha utgjort det
overvagande skalet for forfarandet, och

4. en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens
syfte som det framgér av skattebestammelsernas allmanna utformning och
de bestammelser som & direkt tillampliga eller har kringgatts genom
forfarandet. Lag (1997:777).

3 8 Om 2 § tillampas skall taxeringsbeslut fattas som om réttshandlingen
inte hade foretagits. Framstdr forfarandet med hénsyn till det ekonomiska
resultatet - bortsett fran skatteférmanen - som en omvéag i forhallande till det
narmast till hands liggande forfarandet, skall taxeringsbeslutet i stéllet fattas
som om den skattskyldige hade valt det forfarandet. Om de nu angivna
grunderna for taxeringsbedlutet inte kan tillampas eller skulle leda till
oskdligt resultat, skall underlaget for att ta ut skatt uppskattas till skaligt
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