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Summary

If a Member State in the European Union design an income tax law rule
in such a way so that the current income tax law rule leads to a negative
difference of treatment in cross-border fiscal situations compared with
corresponding purely domestic situations, there is a tax obstacle that
hinders the free movement established in the TFEU. Income tax avoid-
ance rules that specifically target cross-border situations or transac-
tions could therefore be in conflict with the TFEU and are found to be in
breach with Community law. In the present thesis gives several exam-
ples of income tax rules (including thin capitalization rules, the CFC
rules, loss relief rules and correction rules) that Member States put
forward before the European Court of Justice and which are found to be
both in conformity with Community law and not. The interesting part of
the thesis has been to look at the desire to prevent tax avoidance, such
as claim of justification, applied on both the above income tax law rules
but also in general.

To determine whether a national income tax rule in violation with a
fundamental freedom in the TFEU can be justified, there is rule of rea-
son-principle as support. The principle requires that the income tax rule
in question must be in accordance with four basic elements to be ac-
ceptable; income tax rule must be justified by an overriding public in-
terest, not discriminate, be designed to achieve a desired goal and also
be proportionate.

Traditionally, in determining whether an income tax rule can be justi-
fied, the European Court of Justice treated the different potential justifi-
cations one by one. The European Court of Justices previous case law is
therefore characterized to be rather restrictive. By earlier case law it
can be inferred that an income tax rule, to be justified such as separate
ground with reference to the prevention of tax avoidance, must have
the specific purpose to access the wholly artificial arrangements. Oth-
erwise the rule is considered contrary to the fundamental freedoms in
the TFEU. Of prevailing position, it therefore seems, that to justify pre-
venting tax avoidance applied as a separate ground can justify an identi-
fied tax obstacles if the conditions above are met.

In recent times, i.e. from the decision in Marks & Spencer, however the
European Court of Justice has changed its assessment line and a trend
change in its practice seems to have begun. Subsequent developments
show that it is more common that European Court of Justice makes an
overall assessment of several justification grounds, despite that the ear-
lier requirement for artificial arrangements are not met. The conse-
quence that several justification grounds considered together, may jus-
tify a national income tax rule, means however that the sentence may



be more difficult to interpret since it becomes difficult to transfer and
apply this reasoning to situations other than the question of sentence.

The conclusion reached, supported by both the case law from the Euro-
pean Court of Justice and from European legal doctrine, is that devel-
opments in the legal field seems to be going in two directions. This
means that Member States have even greater opportunities to adjust
their income tax rules in an appropriate manner, in order to counter tax
avoidance. At the same time the lack of legal certainty means that there
is some legal uncertainty, where predictability can be considered to be
deficient in some way.



Sammanfattning

Om en EU-medlemsstat utformar en inkomstskatterattslig regel pa ett
sadant satt sa att den aktuella inkomstskatterattsliga regeln negativt
sarbehandlar en gransoverskridande skatterattslig situation i jamforel-
se med motsvarande rent inhemska forhallanden, foreligger ett skatte-
hinder for den fria rorligheten stadgad i EUF-fordraget. Inkomstskatte-
flyktsregler som specifikt riktar sig mot granséverskridande forhallan-
den eller transaktioner riskerar dirmed att komma i konflikt med EUF-
fordraget och befinns saledes vara ogiltiga enligt EU-ratten. I foreva-
rande uppsats ges flera exempel pa inkomstskatteregler (bl.a. underka-
pitaliseringsregler, CFC-regler, forlustutjdamningsregler samt korriger-
ingsregler) som medlemsstaterna aberopat inféor EU-domstolen och
som bedémts vara bade EU-stridiga respektive EU-konforma. Det in-
tressanta for uppsatsens del har varit att titta pa onskemalet att for-
hindra skatteflykt sdsom adberopad rattfirdigandegrund applicerat pa
ovan angivna inkomstskatterattsliga regler men dven generellt sitt.

For att avgora om en nationell inkomstskatteregel i strid med de grund-
laggande friheterna gar att rattfardiga finns rule of reason-principen till
stod. Principen forutsatter att inkomstskatteregeln i fraga skall uppfylla
fyra grundlaggande rekvisit for att kunna godtas; inkomstskatteregeln
skall vara motiverad med hansyn till ett trangande allmanintresse, inte
vara diskriminerande, vara dmnad att uppna en efterstravad malsatt-
ning och dessutom vara proportionerlig.

Traditionellt sett har EU-domstolen vid bedémningen av om en in-
komstskatteregel kan rattfardigas, behandlat de olika potentiella ratt-
fardigandegrunderna var for sig. EU-domstolens tidigare praxis kanne-
tecknas sdledes av att vara tdmligen restriktiv. Av tidigare praxis kan
utldsas att en inkomstskatteregel, for att kunna rattfardigas sasom se-
parat grund med hanvisning till att forhindra skatteflykt, maste ha som
specifikt syfte att komma at rent konstlade uppldgg. 1 annat fall anses
regeln strida mot de grundlaggande friheterna i EUF-fordraget. Av ra-
dande rattslage verkar det sdledes som att rattfirdigandegrunden for-
hindra skatteflykt, tilliampad sdsom separat grund kan rattfardiga ett
konstaterat skattehinder om férutsattningarna enligt ovan uppfylls.

Under den senaste tiden, d.v.s. fran och med avgoérandet i Marks & Spen-
cer, har dock EU-domstolen dndrat sin bedémningslinje och en trend-
forandring avseende dess praxis verkar ha inletts. Utvecklingen daref-
ter visar att det ar allt vanligare att EU-domstolen gor en samlad be-
domning av flera rattfirdigandegrunder, trots att kravet pa konstlat
upplagg inte uppfylls. Konsekvensen av att flera rattfirdigandegrunder
betraktade tillsammans kan rattfardiga en nationell inkomstskatteregel
innebar dock att domen kan bli mer svartolkad, da det blir svart att



overfora samt tillampa resonemanget pa andra situationer dn den aktu-
ellaidomen.

Slutsatsen som nas, med stod i bade praxis fran EU-domstolen samt EU-
rattslig doktrin, ar att utvecklingen pa rattsomradet verkar ga pa tva
hall. Detta medfor att medlemsstaterna far dn storre mojligheter att
anpassa sina inkomstskatteregler pa ett lampligt satt for att kunna mot-
verka skatteflykt. Samtidigt innebar det nagot oklara rattslaget dock att
det rdder en viss rattsosdkerhet, dar forutsagbarheten kan anses vara
bristfallig i viss man.
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Det finns situationer dar EU-medlemsstaternas nationella inkomstskat-
teregler star i strid med bestimmelserna som beror de grundlaggande
friheterna i EUF-fordraget.! Detta foranleder inte i sig att de darmed
ocksa ar fordragsstridiga da det finns grunder for rattfardigande stad-
gat i EUF-fordraget avseende vissa situationer,? men som EU-domstolen
dock tillampat forhadllandevis restriktivt.3 Utover de fordragsstadgade
rattfardigandegrunderna har det dven utvecklats rattfirdigandegrun-
der genom EU-domstolens praxis.# For att avgora om en nationell in-
komstskatteregel i strid med de grundldggande friheterna gar att ratt-
fardiga i enlighet med dessa grunder finns rule of reason-principen att
tillgd. Enligt den skall vissa specifika kriterier vara uppfyllda.> En av de
viktigaste rattfairdigandegrunderna som medlemsstaterna aberopar nar
de forsoker rattfardiga en nationell inkomstskatteregel och darmed fa
den accepterad ar att regeln ifraga syftar till att forhindra skatteflykt.6
Enligt praxis fran EU-domstolen ar denna rattfardigandegrund princi-
piellt accepterad,’ vilket medfor att den nationella inkomstskatteregeln
kan komma att rattfardigas med stéd av detta argument.8

Historiskt sett var det i borjan av 80-talet som EU-domstolens "skatte-
praxis” avseende de grundlaggande friheterna inleddes. Det forsta ma-
let som behandlade huruvida nationella inkomstskatteregler var foren-
liga med vad de grundlaggande friheterna kraver och inte minst om
rattfardigandegrunden forhindra skatteflykt kunde accepteras eller ej°
var Avoir Fiscal.1® Utvecklingen darefter och fram till idag har resulterat
i viktiga rattsfall.1? Fram till ar 2005 har det visat sig att de skattskyldi-
ga tillsammans med sina radgivare varit néjda 6ver den praxis som EU-

1 Se t.ex. mal C-264/96, ICI, mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, mal C-436/00, X och Y,
och mal C-446/03, Marks & Spencer.

2 Art. 45, 52, 62 och 65 EUF-fordraget.

3 Se stod om detta i t.ex. Stahl K., m.fl., EU-skatterditt, 3:e uppl., 2011, s. 147 (Stahl m.fl.)
4 Se t.ex. mal C-55/94, Gebhard.

5 Mal C-55/94, Gebhard.

6 Se t.ex. mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, mal C-446/03, Marks & Spencer, mal C-
196/04, Cadbury Schweppes, mal C-231/05, Oy AA och Kiekebeld B., Anti-Abuse in The
Field of Taxation: Is There one Overall Concept? ECTR 2009 nr 4, s. 144 f.

7 Se t.ex. mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, mal C-196/04, Cadbury Schweppes, mal C-
231/05, Oy AA, mal C-311/08, SGI och Smit D. S. och Kiekebeld B. ., EC free movement
of capital, income taxation and third countries: four selected issues, 2008, s. 105 f. (Smit
& Kiekebeld).

8 Se fotnot 6 och Dahlberg M, Internationell beskattning, 2:a uppl.,, 2007, s. 259 f.
(Dahlberg II).

9 Lang M., 2005 - en vindpunkt i EGD:s skattepraxis betrdffande grundfriheterna? SvSkT
2010 nr. 10, s. 925 ff. (Lang, SvSKT 2010, s. 925 ff.).

10 Mal 270/83, Kommissionen mot Frankrike (Avoir Fiscal).

11 Se t.ex. mél 270/83, Avoir Fiscal och mél C-446/03, Marks & Spencer.



domstolen skapat. Anledningen ar att utfallet for det mesta har avgjorts
till fordel for den skattskyldige. Det som kdnnetecknar EU-domstolens
tidigare praxis ar sdledes en restriktiv anviandning av mojliga rattfardi-
gandegrunder. Enligt manga som foljer EU-domstolens verksamhet har
det dock fran och med ar 2005 skett en stor forandring. EU-domstolen
menar allt oftare att de nationella inkomstskattereglerna inte alls stri-
der mot EUF-fordraget eller endast gor detta under vissa forutsattning-
ar.12 Trots detta ar dock rattslaget nagot oklart. Oklarheten bestar i vad
som mer konkret menas med detta, d.v.s. i vilka skatterdttsliga situatio-
ner som grunden férhindra skatteflykt kan accepteras i.

1.2 Syfte och fragestillningar

Syftet med uppsatsen dr att utreda samt analysera EU-domstolens ratt-
fardigandegrund férhindra skatteflykt. Mot bakgrund av detta avser jag
att besvara foljande fragestallningar:

e Vad innebar rattfairdigandegrunden férhindra skatteflykt for me-
dlemsstaternas nationella inkomstskattelagstiftning? I vilka si-
tuationer kan grunden rattfardiga en hindrande inkomstskatte-
regel?

e Innebar avgorandet i Marks & Spencer fran ar 2005, med hanvis-
ning till rattfardigandegrunden att férhindra skatteflykt, att en
trendforandring haller pa att dga rum avseende EU-domstolens
praxis? Innebar det i sa fall att det ar lattare att anvanda grunden
nu dn tidigare?

1.3 Metod och material

Uppsatsen bygger pa en klassisk rattsdogmatisk metod som karaktari-
seras av att man med hjalp av relevanta rattskallor redogor for gallande
ratt inom det omrade som utreds. Da uppsatsen behandlar ett dmne
som beror EU-ratten till storsta delen ar de styrande rattskallorna EUF-
fordraget, EU-domstolens praxis och EU-rattslig doktrin. Trots att den
primdra rattskillan ar EUF-fordraget innehadller den fa regler av bety-
delse for medlemsstaternas inkomstskatteregler. For att uppna uppsat-
sens syfte maste darfor den mest centrala EU-rattsliga praxis som beror
de grundlaggande friheterna inom omradet for rattfardigandegrunder-
na analyseras.

Aven om det finns ett stort urval av rittfall dir rattfirdigandegrunden
forhindra skatteflykt har aberopats maste en avgransning goras till de

12 Lang, SvSKT 2010, s. 925 ff., Weber D., Tax avoidance and the EC Treaty freedoms. A
study of the limitations under European law to the prevention of tax avoidance, 2005, s.
262 f. (Weber I) och Barnard C., The Substantive Law of the EU- The four freedoms, 3:e
uppl., 2010, s. 277 (Barnard).



mest intressanta fallen. Mitt urval av rattsfall baseras pa att de ar ater-
kommande i den juridiska doktrinen och diarmed ar centrala mal i den
juridiska diskussionen. Vid sidan av detta har aven egna sokningar
gjorts for att tillforsakra att de senaste rattsfallen inom omradet be-
handlas.

EU-domstolens domskal ar ofta avfattade pa ett kortfattat satt dar na-
gon egentlig rattslig analys for domen sallan eller aldrig forekommer.13
Mot bakgrund i detta kan generaladvokaternas férslag till avgérande
vara viktiga att beakta.l* Deras rattsutredning ar utforlig, resonerande
och sjalvstandig. For att helt kunna forsta EU-domstolens slutliga dom
ar det darfér nodvandigt att ibland studera dessa. Man bor dock komma
ihag att dessa inte har varde som rattskalla och att de darmed inte hel-
ler ar bindande for EU-domstolen om inte EU-domstolen i den efterfol-
jande domen hanvisar till forslaget.l> Generaladvokaternas forslag till
avgoranden har saledes studerats i vissa fall da dessa har tillfort mer
klargorande resonemang.

Forutom EU-domstolens praxis ar aven juridisk doktrinlé av stor bety-
delse for att dstadkomma en bakomliggande forstaelse till problemati-
ken, men dven att ta del av diskussionerna kring tolkning av praxis.

1.4 Avgransningar

Det finns flera valmojligheter som mojliggoér for medlemsstaterna att
angripa samt hindra bade nationell och internationell skatteflykt.1” For
att fa en helhetsbild av uppsatsens problematik kan det sdledes vara av
intresse att studera aven de EU-rattsliga bestimmelserna som finns i de
skattedirektivl® som antagits under daren samt en del av den praxis!®
och doktrin2? som finns avseende den allmdnna principen om motver-
kande av s.k. rattsmissbruk. Mot bakgrund i att &mnet ar komplext och
maste avgransas har jag lamnat det ovanndmnda at sidan. Fokus ligger i

13 Stahl m.fl, s. 40, Hettne J. och Eriksson . O., EU-rdttslig metod. Teori och genomslag i
svensk rdttstillimpning, 2005, s. 68 f. (Hettne & Eriksson), Bernitz U. och Kjellgren A,
Europardttens grunder, 4:e uppl, 2010, s. 28 och 67 (Bernitz & Kjellgren) och Arnull
A., The European Union and its Court of Justice, 2:a uppl., 2006, s. 14 f. (Arnull).

14 Stahl m.fl,, s. 40, Hettne & Eriksson, s. 68 f., Bernitz & Kjellgren, s. 28, 67 och Arnul],
s. 14 f.

15 Stahl m.fl,, s. 40, Hettne & Eriksson, s. 68 f., Bernitz & Kjellgren, s. 28, 67 och Arnull,
s. 14 f.

16 Hettne & Eriksson, s. 39 och 72 f.

17 Se t.ex. Dahlberg 11, Stahl K., EG-rdtt och skatteflykt, SN 2007 nr. 10, s. 575 ff. (Stahl,
SN 2007, s. 575 ff.).

18 Se t.ex. art. 395 mervardesskattedirektivet (2006/112/EG), art. 1.2 moder/dotter-
bolagsdirektivet (90/435/EEG), art. 11 fusionsdirektivet (90/434/EEG) och art. 5
rante/royaltydirektivet (2003/49/EG).

19 Se t.ex. mal C-255/02, Halifax, dar EU-domstolen slog fast att principen om férbud
for s.k. rattsmissbruk/forfarandemissbruk kan anvandas for att angripa kringgaenden
av skattebestimmelser i EU-direktiv.

20 Se t.ex. Stahl m.fl.



stéllet pa att utreda vilka mojligheter som foljer av EUF-fordraget samt
den praxis som EU-domstolen har utvecklat kring fragestallningen om
ndr nationella skatteflyktsregler som hindrar de grundlaggande frihe-
terna kan accepteras med hanvisning till just hindrandet av skatteflykt.

Uppsatsen behandlar vidare endast direkt beskattning och lamnar dar-
med den indirekta beskattningen at sidan (med reservation for i vissa
avseenden da det tillhor uppsatsens helhet). En avgransning har dven
gjorts till EU:s medlemsstater.2! Trots detta kan det ndmnas att EU-
domstolen gor en skillnad mellan EU:s medlemsstater och andra lander
utanfor EU avseende rattfardigandebedémningen, dar mojligheterna ar
storre for de landerna att fa sina nationella inkomstskatteregler rattfar-
digade.?2 Slutligen ar utgangspunkten for uppsatsen att ett hinder mot
de grundlaggande friheterna foreligger (d.v.s. att ett missbruk av EUF-
fordraget ar konstaterat). Detta innebér att analysen i avsnitt 4 ar inrik-
tad pa rattfardigande- samt proportionalitetsbedomningen.

1.5 Terminologiska forklaringar

Nedan presenteras grundldggande termer som dr av betydelse for den
senare framstallningen.

Nyheter med Lissabonférdraget: Fordraget som tradde ikraft 1 decem-
ber ar 2009 ar en fragmenterad instruktion som beskriver hur bestam-
melserna i de redan befintliga fordragen skall dndras, flyttas, komplet-
teras, raderas och omnumreras. Lissabonfordraget erbjuder i detta av-
seende ett alternativ till det misslyckade fordraget om upprattande av
en konstitution for Europa (Konstitutionsférdraget).23 De storsta for-
andringarna ar avskaffandet av pelarsystemet vilket medfort att EG bytt
namn till EU och blivit juridisk person med ratt att inga internationella
overenskommelser inom ramen for unionens befogenheter. Bdde EUF
och EGF har dndrats genom Lissabonfordraget. Namnet EU-férdraget ar
kvar, men EG-fordraget har ersatts med EUF-fordraget.24# EG-domstolen
har bytt namn till EU-domstolen, eftersom begreppet gemenskapen har
ersatts av unionen. Begreppen EG-ratt och gemenskapsratt har ocksa
forsvunnit och ersatts av EU-ratt respektive unionsratt. Gemensamma
marknaden har blivit den inre marknaden.2> Hela det europeiska sam-
arbetet finns numera samlat i en rattslig form dar Lissabonférdraget

21 Aven om EUF-férdragets regler primart sikerstiller den fria rorligheten inom EU-
omradet, giller den fria rorligheten dven inom EES-avtalet eftersom motsvarande
regler om fri rorlighet dven finns dari. Med anledning av detta dr utgangspunkten att
bestimmelserna om fri rorlighet i EES-avtalet tolkas pa samma sitt som motsvarande
bestdmmelser i EUF-fordraget, se Stahl m.fl,, s. 70.

2z Se t.ex. mal C-540/07, Kommissionen mot Italien, p. 66-70 och Stahl m.fl, s. 71.

23 Bergstrom C. F., m.fl,, Lissabonférdraget - Sieps 2008:11, s. 15.

24 Prop. 2007/08:168, Lissabonférdraget, s. 21 och Craig P. och De Burca G., The evolu-
tion of EU law, 2:a uppl., 2011, s. 156 ff. (Craig och De Burca).

25 Berglund M., m.fl,, Skatterdttsliga aspekter pd Lissabonférdraget, SN 2010 nr 3, s. 3
och Pahlsson R., Konstitutionell skatterdtt, 2:a uppl., 2011, s. 48 (Pahlsson).
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bestar av tva rattsliga texter; EU-fordraget och EUF-fordraget.26 I det
féljande anvands sdledes de termer som ar nya.

Oppen- och dold diskriminering: Diskriminering brukar delas in i dessa
kategorier. Med Oppen diskriminering pa grund av nationalitet, d&ven
kallad direkt diskriminering, menas en nationell bestimmelse som klart
och tydligt i sitt utférande gor skillnad mellan inhemska och utlandska
skattesubjekt.2” Med dold diskriminering, dven kallad indirekt diskri-
minering, avses den slags lagstiftning som inte uttryckligen gor skillnad
pa nationaliteter men som till sin effekt gor att individer och foretag
med andra nationaliteter diskrimineras.28

Primdr- och sekunddrrdtt: EU-rattens rattskallor brukar delas in i dessa
kategorier. Med den primara EU-ratten avses fordragstexterna samt
andringar och tillagg till dessa och med den sekundara EU-ratten avses
forordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och yttranden.2°

Direkt effekt: Innebdr att unionsratten under vissa forutsattningar inte
ar beroende av nationellt inforlivande for att vara tillamplig.3°

Foretrddesprincipen: Innebar att unionsratten skall tillampas i stéllet for
nationell lagstiftning nar den nationella lagstiftningen star i strid med
denna.3!

Positiv och negativ harmonisering: Harmonisering kan betecknas som
positiv, genom t.ex. utfirdandet av bindande direktiv (d.v.s. genom lag-
stiftning) eller negativ, genom t.ex. uppstillandet av regler av EU-
domstolen som inte far dévertradas.

Rattfardigandegrunden férhindra skatteflykt eller risken for skatteun-
dandragande: Anvands synonymt.

Grundldggande friheterna: Avser de bestammelser i EUF-fordraget som
foreskriver att hindren for den fria rorligheten for varor, tjdnster, per-
soner och kapital skall avskaffas.

26 Stahl m.fl,, s. 20 och Pahlsson, s. 51.

27 Se t.ex. mal 270/83, Avoir fiscal, Stahl m.fl, s. 103 och Dahlberg II, s. 231. Se mer i
avsnitt 3 avseende vilken inverkan detta har pa rattfairdigandebedémningen.

28 Se t.ex. mal C-55/94, Gebhard, Stahl m.fl., s. 104 och Dahlberg I, s. 232. Se mer i
avsnitt 3 avseende vilken inverkan detta har pa rattfardigandebedémningen.

29 Stahl m.fl,, s. 21 och Weber D., Traditional and Alternative Routes to European Tax
Integration, 2010, s. 1 (Weber II).

30 Se t.ex. mal 6/64, Costa vs ENEL och Terra B. ].M. och Wattel P. ., European Tax Law,
5:e uppl, 2008, s. 84 (Terra & Wattel).

31 Se meriavsnitt 2.1.1.
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1.6 Disposition

Uppsatsen ar disponerad pa foljande satt. Inledningsvis redogors i av-
snitt 2 for de viktigaste delarna avseende EU-rattens bakgrund som har
relevans for uppsatsens amne, i syfte att skapa en allman forstaelse for
lasningen framover. I avsnitt 3 redogors darefter for en allman beskriv-
ning avseende begreppet rattfardigande, i syfte att ge lasaren en upp-
fattning av vad som menas med detta. Till detta hor att kortfattat be-
skriva vilka mojligheter som finns att fa inkomstskatteregler rattfardi-
gade, generellt sitt, enligt bade EUF-fordraget och EU-domstolens prax-
is. En annan grundldggande del i detta avsnitt ar att forklara vad rule of
reason-principen innebar. Efterfoljande avsnitt 4 som ar uppsatsens cen-
trala del, innehdller en utfoérlig redogorelse for den viktigaste praxis
fran EU-domstolen, med fokus pa rattfirdigandegrunden att férhindra
skatteflykt. Darvid aterges dven de viktigaste diskussionerna fran dokt-
rin pa omradet. Slutligen foljer ocksa en analys av detta avsnitt som ar
uppdelad i tva underavsnitt, varav en behandlar praxis innan ar 2005
och den andra behandlar praxis efter ar 2005. I avsnitt 5 presenteras
darefter slutsatserna.

[ det foljande har varje avsnitt en inledande del som forbereder lasaren
pa innehallet med en mer detaljerad beskrivning av det kommande am-
net samt en sammanfattande del som belyser det viktigaste ur respekti-
ve avsnitt.
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2 EU-rattslig bakgrund

2.1 Inledning

Syftet med detta avsnitt ar att ge lasaren en forforstaelse for lasningen
framover. Inledningsvis redogors for EU-rdttens férhdllande till natio-
nell rdtt for att tydliggoéra att EU-ratten gar fore nationell ratt och att
detta dven numera har kodifierats i samband med Lissabonférdragets
tillkomst. Vidare presenteras grundliggande om lagstiftningsmakten
avseende inkomstskatteregler vilket ar av betydelse da bade medlems-
staterna och EU har lagstiftningsmakt. Till avsnittet hor ocksa att redo-
gora for EU-domstolens roll och befogenhet da det framst ar analys av
dess praxis som ar avgorande for uppsatsens syfte. Likasa ar det bety-
delsefullt att ha en uppfattning for vilka de centrala bestimmelserna i
EUF-fordraget, avseende de grundldggande friheterna, ar och vad miss-
bruk av de grundldggande friheterna innebar. Avslutningsvis foljer en
sammanfattning.

2.1.1 EU-rattens forhallande till nationell ratt

[ vissa situationer kan nationella inkomstskattesregler vara oforenliga
med EU-rattsliga regler. Detta medfor att en av rattsordningarna till slut
maste ge vika for den andra for att en tvist skall kunna avgoras. Fragan
har fram till den nyligen genomfoérda férdragsregleringen och i RF stad-
gade suveranitetsoverlatelsen haft sin l6sning genom EU-domstolens
praxis, dar principen om EU-rattens foretrade framfor nationell ratt har
utvecklats.32 I Van Gend en Loos33 faststdlldes att EU och dess gemen-
skap ansags utgora en ny rattsordning varpa medlemsstaterna genom
sitt medlemskap begradnsat sin suverdnitet inom vissa rattsomraden.34 |
Costa mot ENEL35 utvecklades detta synsatt.3¢ Genom dessa tva mal
fastslogs sdledes tva viktiga rattsprinciper: principen om direkt effekt
och foretradesprincipen.3” I Internationale Handelsgesellschaft38 fortyd-
ligades rattslaget ytterligare dd EU-domstolen faststédllde att EU-ratten
har foretrade framfor alla former av nationell ratt, vilket inkluderar
nationella forfattningar samt grundlagar.3°

Ursprungligen torde medlemsstaterna inte ha haft for avsikt att for-
dragsartiklarna utanfor omradet avseende den fria varurorligheten,
skulle omfatta dven skatterdtten. Tanken var snarare att sjalvbestam-

32 Bernitz & Kjellgren, s. 77 f. och Pahlsson, s. 50.
33 Mal 26/62, Van Gend en Loos.

34 Craig och De Burca, s. 233 f.

35 Mal 6/64, Costa vs ENEL.

36 Craig och De Burca, s. 233 f.

37 Craig och De Burca, s. 324 ff.

38 Mal 11/70, Internationale Handelsgesellschaft.
39 Craig och De Burca, s. 342, 355 och 409.
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manderatten avseende skattefragor endast skulle kunna inskrdnkas
genom sekundar lagstiftning. EU-domstolen avfirdade emellertid denna
forestallning och i Avoir fiscal*® klargjordes att skattebestimmelser som
hindrar den fria etableringsratten kan undanrdéjas med stod av EUF-
fordraget. Malet markerade att staterna har kvar sin suveranitet nar det
giller den direkta beskattningen, men att denna befogenhet inte far
utgora ett hinder mot de grundlaggande friheterna. I efterkommande
praxis#!l har EU-domstolen konstaterat att direkta skatter visserligen
inte for narvarande faller under unionens behdrighet, men att med-
lemsstaterna dock inte desto mindre ar skyldiga att respektera unions-
ratten vid utovandet av sina resterande befogenheter.

Som ndmnts ovan har dock principen om EU-rattens foretrade kodifie-
rats for inte sa lange sedan. Principen gar numera att hitta i Lissabon-
fordragets slutakt, i en sa kallad Forklaring (nr 17) om féretrade. Med
en till fordraget fogad forklaring menas en deklaration som antagits
gemensamt vid en regeringskonferens om fordragsrevision. Det ar na-
got som medlemsstaterna godtagit, men inget som formellt sett dr bin-
dande. Syftet ar att det skall vara ett grundlaggande st6d vid tolkning av
fordraget som ar avsedd att foljas. Anledningen till varfor principen inte
har inforts direkt i Lissabonférdraget havdas vara av politiska skal.*2
Forutom detta finns sedan ar 2011 dven en bestaimmelse i 10 kap. 6 §
RF som stadgar om en suverdnitetsoverlatelse till EU.43 Slutligen kan
namnas att en forutsittning for att principen om EU-rattens foretrade
skall kunna aktualiseras i ett specifikt fall ar att den ifrdgavarande EU-
rattsliga bestammelsen har direkt effekt.44

2.1.2 Lagstiftningsmakten avseende
inkomstskattelagstiftningen

Skatteratten har sedan lange varit ett kiansligt omrade med tydliga kon-
flikter bestdende i 4 ena sidan medlemsstaternas vilja att ha kvar sin
nationella skattesuverdnitet och a andra sidan det viaxande behovet av
en samordning samt harmonisering inom EU.#> Darmed ar det ett ratts-
omrdde som markant paverkat de medlemsstater som ar med i EU. Det-
ta galler sarskilt for den indirekta beskattningen da storsta delen av
regleringen pa omrddet styrs av direktiv pa EU-niva.#¢ Bdde mervardes-
skatten och de viktigaste punktskatterna befinner sig inom det harmo-

40 Mal 270/83, Avoir Fiscal och Stahl m.fl, s. 70 f.

41 Se t.ex. mal C-118/96, Safir och mal C-264/96, ICI.

42 Bernitz & Kjellgren, s. 29 och 80 ff.

43 P3hlsson, s. 50.

44 Se t.ex. mal 26/62,Van Gend en Loos och Stahl m.fl,, s. 21.

45 Weber II, s. 15, 28 och Bernitz & Kjellgren, s. 301 f.

46 Se t.ex. Radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskatt-
ningssystem for fusion, fission, éverféring av tillgdngar och utbyte av aktier eller andelar
som beror bolag i olika medlemsstater. Radets direktiv 2006/112/EG av den 28 no-
vember 2006 om ett gemensamt system fér mervdrdesskatt och Stahl m.fl,, s. 17.
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niserade omradet. I EUF-fordraget*’ stadgas att radet skall anta be-
stimmelser for att harmonisera lagstiftningen pa det indirekta beskatt-
ningsomradet. Inneborden av detta ar att valet av rattsakter lamnas
oppet. For den direkta beskattningen (inkomstskattelagstiftningen) ser
det annorlunda ut da harmoniseringen inte har kommit lika langt pa
detta omrade, men dir EU-medlemskapet dnda ar av stor betydelse.*8
Ett tydligt exempel ar fordragsbestimmelserna om fri rorlighet och
icke-diskriminering#® da dessa har fatt stor betydelse. Forutom dessa
finns inte nagon speciell artikel i EUF-férdraget om harmonisering, utan
den allmdnna harmoniseringsregeln galler.>? Den bestimmelsen anvi-
sar direktiv som enda tillatna rattsakt vilket torde betyda att andra
rattsakter ar forbjudna.>! Uttryckliga EU-rattsliga bestaimmelser som
beror inkomstskattelagstiftningen finns sdledes endast pa nagra de-
lar.52 En av anledningarna till den begransade harmoniseringen ar da
medlemsstaternas vetoratt hindrar det. Det kravs enhalligt beslut i mi-
nisterradet for att direktiv skall kunna antas. Sammantaget kan med-
lemsstaternas suverdna ratt avseende inkomstskattelagstiftningen en-
dast begransas genom antagandet av bindande direktiv dd medlemssta-
terna avstar fran en del av sin suveranitet.>3 Konsekvensen av att beslu-
ten maste fattas enhadlligt ar att harmoniseringsarbetet forsvaras.5*

Kommissionen har flera ganger forsokt att fa igenom sina forslag om att
infora ett beslutsfattande med kvalificerad majoritet inom vissa skatte-
fragor.>> Mot bakgrund i att EU-domstolen i sin praxis funnit att olika
skattebestammelser strider mot EUF-fordraget menar Kommissionen
att unionsratten borde utvecklas lagstiftningsvagen (politiskt satt) och
inte, ad hoc, vara beroende av de fall som EU-domstolen far framfor sig.
Kommissionens forslag innebar att den kvalificerade majoriteten i sa
fall aven skall inbegripa beslut om skatteflykt.>¢ Eftersom den inre
marknaden ar unionens framsta mal anses en integrering pa skatteom-
radet vara nagot av det viktigaste for att uppna malet.57

47 Art. 113 EUF-fordraget.

48 Stahl m.fl,, s. 17 och DahlbergII, s. 214.

49 Art. 18, 30, 34, 35, 45, 49, 56, 63, 110 EUF-férdraget.

50 Art. 115 EUF-fordraget, Weber II, s. 2 och Lodin S. m.fl, Inkomstskatt - en Idro- och
handbok i skatterdtt, 13:e uppl., 2011, s. 665 f. (Lodin m.fl.).

51 Stahl m.fl, s. 22 ff.

52 Se t.ex. radets direktiv 90/434 EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskatt-
ningssystem for fusion. Fission, éverféring av tillgdngar och utbyte av aktier eller ande-
lar som berdor bolag i olika medlemsstater, radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli
1990 om ett gemensamt beskattningssystem fér moderbolag och dotterbolag hemmahé-
rande i olika medlemsstater och radets direktiv 2003/49/EEG av den 3 juni 2003 om
ett gemensamt system fér beskattning av rdntor och royalties som betalas mellan ndr-
stdende bolag i olika medlemsstater, Lodin m.fl,, s. 666 och Hilling M., Free Movement
and Tax Treaties in the Internal Market, 2005, s. 141.

53 Pelin L., Direkta skatter och EG-rdtten, Festskrift till Hans H. Vogel, 2008, s. 347 och
WeberIl, s. 33 f.

54 Stahl m fl,, s. 23 f.

55 Se t.ex. KOM (2003) 548 slutlig.

56 Stahl m.fl, s. 23.

57 Weber 1], s. 32.
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2.1.3 EU-domstolens roll och befogenhet

EU-domstolens uppgift ar att sakerstalla att lag och ratt f6ljs vid tolk-
ning och tilldmpning av féordragen samt att meddela forhandsavgoran-
den.58 [ EU-domstolens verksamhet ingar,>° mer konkret, sdledes ocksa
atgarder for att motverka forsok till kringgdende av skattelag. Innebor-
den av detta ar att personer som forsoker utnyttja brister eller luckor i
det unionsrattsliga systemet inte har samma skydd som andra. EU-
domstolen skyddar med andra ord inte missbruk av de rattigheter®?
som tillkommer enligt fordragen. I detta sammanhang stélls individens
rattssakerhet, som ar en viktig princip inom unionsratten, mot det all-
mannas 6nskan om att undvika skatteflykt.61

2.1.4 De grundlaggande friheterna

Bestimmelserna om de grundldggande friheterna i EUF-férdraget stad-
gar att de hinder som inskranker dessa rattigheter skall avskaffas mel-
lan medlemsstaterna. Den inre marknaden skall sdledes omfattas av ett
omrdde utan nagra "inre granser”.62 Detta innebar att bestimmelserna
om fri rorlighet for varor,®3 tjanster,%* etableringsfrihet,%> arbetstaga-
re®® och kapital®? samtliga ar tillampliga pa medlemsstaternas inkomst-
skattelagar. Vidare innebar det ocksa att alla dessa bestammelser har
direkt effekt och saledes kan aberopas direkt i nationell domstol. Om
nationell inkomstskattelagstiftning inskranker dessa rattigheter skall
den sittas dt sidan av nationella domstolar och myndigheter. En forut-
sattning for att kunna dberopa fordraget ar dock att personen i med-
lemsstaten faktiskt utnyttjat ndgon av fordragets rattigheter (t.ex. ge-
nom en etablering i en annan medlemsstat eller dylikt). Rattigheterna
ar alltsa inte tillampliga pa rent interna forhallanden i en medlemsstat
utan EUF-fordraget skyddar endast gransoverskridande forhdllanden.68
Det som de grundlaggande friheterna sdledes medfér for medlemssta-
terna ar att de forbjuder hindrande inkomstskatteregler som vidtas

58 Art. 19, 263 och 267 EUF-fordraget.

59 Se avsnitt 4.

60 Observera att det inte ror sig om sa kallad rdttsmissbruk i sammanhanget.

61 Stahl m.fl., s. 51 f.

62 Art. 26 (2) EUF-fordraget, Bernitz & Kjellgren, s. 23 f och Weber I, s. 76 f.

63 Art. 30, 34 och 110 EUF-fordraget.

64 Art. 56 EUF-fordraget.

65 Art. 49 EUF-fordraget.

66 Art. 45 EUF-fordraget.

67 Art. 63 EUF-fordraget. En viktig skillnad mellan den fria rorligheten for kapital samt
ovriga fordragsfriheter ar att de fria kapitalrorelserna dven giller gentemot tredje
land. Innebdrden av detta ar att gransdragningen mellan de olika friheterna ar av stor
betydelse och EU-domstolen har genom praxis gett viss vagledning for hur detta skall
goras. Praxis visar ocksd att hindersprovningen i forhallande till tredje land som inom
EU sker pa samma sitt. Se t.ex. mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, mal C-
492/04, Lasertec och mal C-157/05, Holbéck.

68 Se t.ex. mal C-107/94, Asscher, p. 32, mal C-403/03, Schempp, Stahl m.fl,, s. 71 f. och
Weberl,s. 77 f.
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bade i investerarens hemviststat och vardstat, avseende gransoverskri-
dande transaktioner. Det foreligger alltsa hinder mot de grundlaggande
friheterna da inkomstskattereglerna negativt sarbehandlar gransover-
skridande forhallanden jamfért med motsvarande rent inhemska for-
hallanden.®? Slutligen kravs ocksa att det maste faststédllas om det ut-
landska subjektet befinner sig i en situation som ar objektivt jimférbar
med situationen for inhemska subjekt. Endast om sa ar fallet ar det for-
bjudet att behandla de olika subjekten pa olika satt.70

2.1.5 Missbruk av de grundlidggande friheterna

Trots att inkomstbeskattningen ar en nationell angeldgenhet har EU-
domstolen i ett flertal fall sedan slutet av 1980-talet konstaterat att oli-
ka bestammelser i medlemsstaternas inkomstskattelagstiftning strider
mot de grundldaggande friheterna.’! Alltsa dven om vissa nationella in-
komstskatterattsliga regler inte ar harmoniserade kan de likval vara
ogiltiga.”2 Om inkomstskatteflyktsregler saledes riktar sig specifikt mot
ett negativt sarbehandlande av gransoverskridande forhallanden eller
transaktioner, kan de riskera att komma i konflikt med EUF-férdraget.”3
Detta innebar dock inte att linderna sinsemellan maste ha samma reg-
ler dd det ar fordragsenligt att ha olika skattesatser och olika avdrags-
moijligheter.”* Det ar med andra ord tillatet for medlemsstaterna att
skatteplanera.’”> Men den som missbrukar de rattigheter som foljer av
EUF-fordraget har enligt EU-domstolen inte ratt att aberopa detta.’¢

Innebérden av vad som menas med missbruk av EUF-fordraget ar dock
enligt bl.a. Stahl inte latt att svara pa. Av praxis framgar att man vid
provningen av om missbruk foreligger skall beakta syftet med fordrags-
reglerna.”” EU-domstolen menar att det inte kan vara fraga om miss-
bruk om de transaktioner etc. som den nationella skatteregeln riktas
mot avser sjilva utovandet av en fordragsfrihet.”8 Det som saledes har
konstaterats ar att man inte kan "hdvda att missbruk foreligger bara for
att ett utlandskt bolag etablerats eller for att kapital investerats utom-
lands.” Forutom detta framgar vidare av praxis att inte heller det fak-
tum att en etablering eller liknande skett uteslutande i syfte att komma
i dtnjutande av ett mer formanligt nationellt regelsystem avseende t.ex.

69 Dahlberg 11, s. 144.

70 Stahl m.fl,, s. 135.

71 Se avsnitt 3-4, Stahl m.fl,, s. 17, 24, 95 och DahlbergII, s. 215.

72 Se t.ex. mal C-80/94, Wielockx, p. 16, mal C-107 /94, Asscher, p. 36, mal C-311/97,
Royal Bank of Scotland, p. 19, mal C-251/98, Baars, p. 17, mal C-410/98, Metallgesell-
schaft, p. 37 och Stahl m.fl,, s. 71 f.

73 Stahl, SN 2007, s. 575 ff.

74 Stdhl m.fl., s. 9 och 72 f.

75 Helminen M., EU Tax Law - Direct taxation, 2009, s. 115 f. (Helminen).

76 Se t.ex. mal C-212/97, Centros, p. 24.

77 Se t.ex. mal C-212/97, Centros, p. 25, mal C-436/00, X och Y, p. 42 och Stahl, SN 2007,
s. 575 ff.

78 Mal C-236/00, X och Y, p. 44.
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skatt eller bolagsratt innebar att missbruk foreligger.”? Det ar heller
inget missbruk att via ett utlindskt holdingbolag i andra lander driva
verksamhet i det egna landet, trots att holdingbolaget inte har nagon
annan funktion dn att aga dotterbolag eller filialer i andra lander.8° Dar-
emot godtas inte ett innehavande av ett bolag i ett annat land om denna
inte driver ndgon verksamhet vare sig i det landet eller i andra lander
via filialer eller dotterbolag dar. Anledningen ar inte att det skulle rak-
nas som missbruk, utan eftersom det inte anses ha skett en etablering i
ett annat land. Forutsattningen for att det skall vara fraga om en etable-
ring i EU-rattslig mening ar att det bolag som etablerats driver ekono-
misk verksamhet ndgonstans inom unionen, antingen i det land dar det
hor hemma eller i ett annat medlemsland.81

2.2 Sammanfattning

Av det redogjorda framgar att medlemskapet i EU paverkar medlems-
staternas lagstiftningsmakt. Trots att de kan anvanda sig av sin vetoratt
och hindra harmonisering pa det direkta beskattningsomradet, vilket
ger dem en narmast exklusiv kompetens i lagstiftningshanseende, mds-
te medlemsstaterna dnda vara lojala mot unionsratten. Det framgar sa-
ledes bade av EU-domstolens praxis och av den numera kodifierade
foretradesprincipen att nationella domstolar ar forpliktade att respek-
tera EU-ratten. Vid en eventuell konflikt mellan nationell inkomstskat-
telagstiftning och EU-radtt skall den nationella domstolen bortse fran
den nationella bestimmelsen i fraga. Inneborden av detta ar att med-
lemsstaterna maste respektera de grundlaggande friheterna och inte ha
nationella inkomstskatteregler som kan hindra eller gora det mindre
attraktivt att utova dessa friheter.

En viktig aspekt ar ocksd problematiken kring harmoniseringsarbetet,
eftersom besluten pa det direkta beskattningsomradet maste fattas en-
halligt. Kommissionen har sedan lange foresprakat for ett inférande av
ett beslutsfattande med kvalificerad majoritet inom vissa skattefragor,
da EU-domstolen under aren funnit att olika skattebestammelser i med-
lemsstaternas nationella inkomstskattelagstiftning strider mot EUF-
fordraget. Kommissionen menar att om det sker en forandring politiskt
satt kan malet med att uppna en integrering pa skatteomradet forenk-
las. Detta skulle fordndra situationen daven pa omradet for skatteflykt.
Fragan ar om inte detta stimmer?

79 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 34-37 och mal C-212/97, Centros, p. 27.
80 Mal 79/85, Segers, p. 16 och mal C-212/97, Centros, p. 29.
81 Mal C-221/89, Factortame II, p. 20 och Weber |, s. 36 ff.
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3 EU-domstolens rattfardigande
av nationell lagstiftning

3.1 Inledning

[ det foregdende avsnittet redogjordes bl.a. for medlemsstaternas suve-
ranitet pa inkomstskattelagstiftningen. Enligt géllande rattslage har
staterna en exklusiv befogenhet att utfirda bindande rattsakter pa
rattsomradet. Till detta hor dock dven att suverdniteten ar inskrankt till
den grad att utévandet av den inte far framstd som illojal mot unionen
eller skapa hinder fér utovandet av de grundlaggande friheterna. Trots
detta kan dock nationella inkomstskatteregler rattfardigas, d.v.s. godtas
under vissa forutsiattningar, aven om de hindrar de grundlaggande fri-
heterna.8? De rattfardigandegrunder som medlemsstaterna kan abero-
pa ar antingen fordragsbaserade eller praxisbaserade.83

Syftet med forevarande avsnitt dr att inleda med en allmén presentation
for att ge en bakomliggande forstdelse till det som uppsatsen avser att
besvara. Inledningsvis beskrivs kortfattat vad som menas med rdttfdr-
digande enligt EUF-fordraget (skrivna rattsregler8+). Darefter foljer en
redogorelse for rdgttfdrdigande enligt EU-domstolens praxis (oskrivna
rattsreglerss). Till detta hor att tydliggéra vad som menas med rule of
reason-principen och att fa en 6verblick over de rdttfdrdigandegrunder
inom inkomstskattelagstiftningen, som EU-domstolen bdde avfardat
samt principiellt accepterat. Avslutningsvis foljer en sammanfattning.

3.2 Rittfardigande enligt EUF-fordraget

Bestdmmelserna om fri rorlighet for tjanster och personer®¢ tillater un-
dantag fran de grundldggande friheterna till forman for nationella in-
komstskatteregler i vissa situationer. Kravet ar att inskrankningen skall
kunna motiveras med hansyn till allmdn ordning, sikerhet och halsa.
Dessa grunder har dock aldrig godkants av EU-domstolen avseende en
inkomstskatteregel och torde vara undantagsregler for inkomstskatte-
omraddet.87 Avseende den fria rorligheten for kapital finns en bestam-
melse®® som under vissa forutsattningar accepterar nationella inkomst-
skatteregler trots att dessa hindrar den fria rorligheten. Artikeln ar en

82 Se t.ex. SOU 2005:99, Slutbetdnkande av 2002 drs foretagsskatteutredning, s. 396
(SOU 2005:99), Pahlsson, s. 59 ff., och Weber II, s. 158.

83 Dahlberg 11, s. 235 och Weber |, s. 161.

8¢ Weber I, s. 247.

85 Weber |, s. 247.

86 Art. 45, 52 och 62 EUF-fordraget.

87.S0U 2005:99, s. 396, Stahl m.fl,, s. 147 och DahlbergII, s. 235.

88 Art. 65 EUF-fordraget.
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kodifikation av praxis, men innebar inte en stérre mojlighet till rattfar-
digande an vad ovan namnda artiklar gor.8°

3.3 Rattfardigande enligt EU-domstolens
praxis

3.3.1 Rule of reason-principen

EU-domstolen har genom sin praxis utvecklat ett sarskilt test vilket i
doktrinen brukar bendmnas rule of reason-principen (eller rule of rea-
son-doktrinen).?0 Testet ar till for att avgéra om ett skattehinder, d.v.s.
en nationell inkomstskatteregel kan rattfardigas pa ndgon annan grund
an de som anges i EUF-fordraget. EU-domstolen tillimpar testet pa i
princip samma satt for alla mal oberoende av vilken av de grundlaggan-
de friheterna som ar uppe till provning.®? Initialt etablerades rule of
reason-principen®? i tva mal, Dassonville®3 och Cassis de Dijon.?* Nar en
rattfardigandegrund inte kan tillimpas i enlighet med EUF-fordraget
kan alltsa i stdllet de i praxis utvecklade rattfairdigadegrunderna kom-
ma ifraga. Trots att principen kom att initieras i ovanstaende mal kom
villkoren att fortydligas samt faststéllas i Gebhard,®> dar EU-domstolen
formulerade ett antal rekvisit som den nationella skatteregeln maste
uppfylla. For att en nationell inkomstskatteregel sdledes skall kunna
rattfardigas med stod av principen skall den vara:°¢

a) Tillamplig pa ett icke-diskriminerande satt.

b) Motiverad med hansyn till ett traingande allmanintresse.

c) Agnad att sikerstilla forverkligandet av det mal som efterstrivas.
d) Uppna detta mal och inte ga utover det nédvandiga for detta.

Avseende det forsta kravet torde mot bakgrund av praxis kunna utlasas
att 6ppen diskriminering aldrig kan godtas i enlighet med rule of rea-
son-principen.®? Alltsa nationella inkomstskatteregler som ar direkt dis-
kriminerande inom omradet for inkomstskattelagstiftning torde inte ga
att rattfardiga annat dn genom EUF-férdraget.?® Dold diskriminering
har emellertid visat sig mojligt att kunna rattfardigas enligt rule of rea-
son-principen.?® Nagot som bor uppmarksammas i detta sammanhang

89 Se t.ex. mal C-35/98, Verkooijen, mal C-436/00, X och Y och Stahl m.fl., s. 148.

90 Stahl m.fl, s. 149 f, Dahlberg I, s. 236, Weber II, s. 153 och Smit & Kiekebeld, s. 99.
91 Stahl m.fl, s. 149 f, Dahlberg I, s. 236, Weber II, s. 153 och Smit & Kiekebeld, s. 99.
92 Arnull, s. 403 ff och Terra & Wattel, s. 50 f.

93 Mal C-8/74, Dassonville.

94 Mal C-120/78, Cassis de Dijon.

95 Mal C-55/94, Gebhard.

96 Mal C-55/94, Gebhard, p. 37 och Terra & Wattel, s. 51 f.

97 Mal C-55/94, Gebhard, Stahl m.fl,, s. 150 och DahlbergII, s. 237.

98 Mal C-311/97, Royal Bank of Scotland, p. 32, se dven t.ex. mal C-153/08, Kommissio-
nen mot Spanien, p. 45.

99 Se t.ex. mal C-204/90, Bachmann och Stahl m.fl,, s. 150.
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ar dock att EU-domstolen under de senaste aren blivit alltmer otydlig i
sin praxis nar det galler att precisera vilken form av grundlaggande
hinder som ar aktuell. Utvecklingen gar alltsa mot att EU-domstolen i
sina uttalanden anvinder det generella uttrycket “utgor hinder” utan
att ndrmre precisera detta.100 En annan konsekvens av detta ar att rule
of reason-principen blir tillamplig i ett storre antal situationer och att
mojligheten att rattfardiga inkomstskatteregler har utvidgats for med-
lemsstaterna.101

[ det andra kravet inbegrips att den inkomstskatteregel som hindrar de
grundldaggande friheterna skall kunna underbyggas av ett sad viktigt in-
tresse att detta vager tyngre dn intresset av att uppratthadlla en fri ror-
lighet. En avvagning skall sdledes goras mellan 6nskan om att uppratt-
halla den fria rorligheten samt det bakomliggande syftet med den fore-
slagna nationella inkomstskatteregeln. Det ar dessa intressen som bru-
kar bendmnas tvingande hédnsyn till allmanintresset. Exempel pa detta
kan vara medlemsstaternas behov att forhindra skatteflykt.192 Forutom
ovanstdende maste den nationella skatteregeln, enligt tredje och fjdrde
kravet, aven vara utformad pa sa satt att den faktiskt sakerstiller det
mal som efterstdvas samt att den inte utgor ett mer ingripande hinder i
den fria rorligheten dn vad som ar nodvandigt for att uppna malet med
skatteregeln. Inkomstskatteregeln skall med andra ord uppfylla kraven
pa dndamalsenlighet och proportionalitet.103

3.3.2 Rattfardigandegrunder inom
inkomstskattelagstiftningen

3.3.2.1 Inledning

Inom inkomstskattelagstiftningen har EU-domstolen provat manga oli-
ka dberopade rattfirdigandegrunder av nationella inkomstskatteregler,
vilka skulle ha medfort ett hinder for unionsratten.194 EU-domstolens
restriktivitet avseende en tillampning av rattfirdigandegrunder har
medfort att ett godtagande av inkomstskatteregler som hindrar de
grundldggande friheterna tidigare har varit begransat. Detta har dock
forandrats under de senaste aren och medfort att medlemsstaterna nu-
mera kan aberopa fler grunder dn forr som EU-domstolen sedermera
accepterar.10> Forevarande exemplifierar kortfattat de rattfardigande-
grunder som bade har forkastats respektive principiellt accepterats av
EU-domstolen.

100 Se t.ex. mal C-9/02, Lasteyrie du Saillant, Lang, SvSKT 2010, s. 925 ff.

101 Dahlberg II, s. 238 och Stahl m.fl,, s. 166 f.

102 Mal C-55/94, Gebhard, p. 37, mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 35, mal C-196/04,
Cadbury Schweppes, p. 47 och Stahl m.fl,, s. 150.

103 Mal C-55/94, Gebhard, p. 37, Stahl m.fl,, s. 150 och Terra & Wattel, s. 52.

104 Dahlberg 11, s. 238 f.

105 Se t.ex. mal C-446/03, Marks & Spencer, mal C-196/04, Cadbury Schweppes, SOU
2005:99, s. 397, Stahl m.fl,, s. 74 och Helminen, s. 116.
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3.3.2.2 Icke accepterade grunder

Storre delen av de rattfardigandegrunder som medlemsstaterna har
aberopat infor EU-domstolen, for att rattfardiga hindrande inkomst-
skattelagstiftning, har avfardats.1°¢ EU-domstolen har i flera mal fast-
slagit att en 6nskan om att skydda en medlemsstats skattebas alternativt
att forhindra en férlust av skatteintdkter aldrig kan utgoéra en accepterad
rattfardigandegrund.107 1 Eurowings108 fastslog EU-domstolen att det
faktum att ett foretag som tillhandahaller en tjdnst erhaller en forman-
lig skattebehandling i den stat dar det ar etablerat inte medfor ratt for
en annan medlemsstat att skattemdssigt missgynna mottagaren av
tjdnsten. En sarbehandling av detta slag som grundas pa var den som
tillhandahaller tjdnsten ar etablerad kan inte rattfardigas med hanvis-
ning till behovet att uppna kongruens i skattesystemet. Den kan inte
heller rattfardigas av att det uthyrningsforetag som ar etablerat i en
annan medlemsstat betalar 1ag skatt i den stat dar det ar etablerat.109
En sddan kompensationsbeskattning skulle enligt EU-domstolen strida
mot grunderna fér den inre marknaden.110 Aven i Danner11! avvisades
en medlemsstats argumentation om att staten maste ha ratt att skydda
sin skattebas genom att motverka att de skattskyldiga placerar sitt ka-
pital i lagskattelander.112 Rattfardigandegrunden forhindra forlust av
skatteintdkter har alltsa dnnu inte accepterats av EU-domstolen. Anled-
ningen ar framst att den ansetts inneha ett alltfér generellt syfte och har
av denna anledning inte bedémts inrymmas i rule of reason-principens
krav. En annan orsak ar att grunden inte inryms i tvingande hansyn till
allménintresset dd den syftar till rent ekonomiska intressen.113 Genom
ICI114 forstarktes rattslaget ytterligare avseende denna grund da EU-
domstolen menade att forlusten av skatteintdkter inte kan vara en ratt-
fardigandegrund.115 Denna praxislinje har sedan dess bekraftats uppre-
pade ganger.116

En annan grund som har avfiardats ar nationella inkomstskatteregler
som bygger pa resonemanget att om ett skattesubjekt utsitts for en
negativ sdrbehandling sa kan detta rattfardigas genom att skattesubjek-
tet samtidigt dtnjuter en kompenserande fordel genom en annan be-

106 Dahlberg I1, s 256 och Helminen, s. 112 f.

107 Se t.ex. mal C-264/96, ICI, mal C-294/97, Eurowings, méal C-307/97, Saint-Gobain,
mal C-397/98, Metallgeselishaft, mal C-136/00, Danner, p. 5, mal C-324/00, Lankhorst-
Hohorst, p. 36, mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 49 och Stahl m.fl,, s. 151.

108 M3l C-294/97, Eurowings.

109 M3l C-294/97, Eurowings, p. 41-42.

110 Mal C-294/97, Eurowings, p. 45 och Stahl m.fl,, s. 151.

111 Mal C-136/00, Danner.

112 M3l C-136/00, Danner, p. 33-35.

113 Se t.ex. mal C-436/00, X och Y, p. 50.

114 C-264/96, ICI.

115 C-264/96, ICI, p. 28 och Lang, SvSKT 2010, s. 925 ff.

116 Se t.ex. mal C-264/96, ICI, p. 28, mal C-307/97, Saint Gobain, p. 50 ff., mal C-35/98,
Verkooijen, p. 59, mal C-136/00, Danner, p. 55 ff., mal C-324/00, Lankhorst-hohorst, p.
36, C-435/00, X och Y, p. 50 och mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 44.
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stdndsdel i skattelagstiftningen.1'” Commerzbank18 ar ett exempel dar
EU-domstolen fann att en nationell skatterattslig bestimmelse var dis-
kriminerande da bolag som hade skatterattslig hemvist i den staten
medgavs tilldgg vid aterbetalning av skatt som inte skulle ha erlagts,
samtidigt som bolag som hade skatterattslig hemvist i en annan med-
lemsstat vagrades sadant tillagg.11® Undantag fran denna huvudregel ar
skatteavtal, da det foéljer av EU-domstolens praxis att ett skatteavtal kan
neutralisera ett internrattsligt hinder genom att skatteavtalstillampning
undanrojer den negativa sarbehandlingen.120 En neutralisering ar dock
nagot annat an ett rattfardigande.121

Andra grunder som avfardats dr aberopandet av en negativ sarbehand-
ling med anledning av administrativa skdl'?? eller inkomstskatteregler i
syfte att underlatta den praktiska hanteringen.123

3.3.2.3 Accepterade grunder

Trots att manga aberopade grunder avfiardats finns ett fatal grunder
som EU-domstolen godtagit. En av de grunder som principiellt har ac-
cepterats och som uppsatsen fokuserar pa ar énskemalet att férhindra
skatteflykt.12* 1 medlemsstaternas nationella inkomstskattelagstiftning
kan det finnas specifika skatteflyktsbestimmelser som behandlar
gransoverskridande transaktioner och som darmed star i konflikt med
de grundliaggande friheterna.125> EU-domstolen har accepterat att ndgra
av dessa nationella inkomstskatteregler som har till syfte att forhindra
skatteflykt principiellt sett kan motiveras med hanvisning till allmanin-
tresset.126

En annan rattfirdigandegrund som ocksa principiellt har accepterats av
EU-domstolen ar bevarandet av skattesystemets inre sammanhang (ko-
herens).127 Grunden provades for forsta gangen i Bachmann!28 som ror-
de den fria rorligheten for arbetstagare. Bachmann som var tysk med-
borgare, men anstdlld i Belgien, nekades att fran sin sammanlagda in-
komst av tjanst gora avdrag for premier som betalats i Tyskland avse-

117 Se t.ex. Dahlberg 1], s. 257.

118 Mal C-330/91, Commerzbank.

119 Mal C-330/91, Commerzbank, p. 18-19.

120 M3l C-170/05, Denkavit och méal C-540/07, Kommissionen mot Italien.

121 Stdhl m.fl,, s. 74.

122 Mal C-330/91, Commerzbank och Smit & Kiekebeld, s. 113.

123 Se t.ex. mal C-279/93, Schumacker, mal C-386/04, Stauffer och mal C- 446/04, FII
Group Litigation.

124 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, mal C-264/96, ICI, mal C-196/04, Cadbury
Schweppes, mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, mal C-231/05, Oy AA och maél C-
311/08, SGI.

125 Stahl, SN 2007, s. 575 ff.

126 Se t.ex. mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 49, 51 och mal C-231/05, Oy AA, p. 60. Se
mer om detta i avsnitt 4.

127 Smit & Kiekebeld, s. 104 f.

128 M3l C-204/90, Bachmann p. 28 och mal C-300/90, Kommissionen mot Belgien.
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ende vissa personforsakringar. Forsakringsavtalen hade ingatts innan
han kom till Belgien. Den belgiska skattemyndigheten vagrade Bach-
mann avdrag for de belopp han erlagt premier med motiveringen att
belgisk skattelag foreskrev att endast forsakringspremier erlagda till
belgiska forsakringsbolag var avdragsgilla.12° Efter att EU-domstolen
konstaterat att lagstiftningen utgjorde ett hinder for den fria rorlighe-
ten menade man pa att detta dnda kunde rattfardigas med hansyn till
behovet att "sdkerstdlla sambandet i det skattesystem som de bestam-
melserna ingar i”.130 EU-domstolen utvecklade samt dndrade sitt reso-
nemang fran Bachmann i ett senare mal, Wielockx.13!1 Resultatet i det
senare fallet utmynnade i en form av begransning avseende rattfardi-
gandemodijligheten. I ett dnnu senare mal, Lasteyrie du Saillant132 tillkom
annu en inskrankning av denna rattfirdigandegrunds tillampning.
Manga medlemsstater forsokte aberopa grunden efter Bachman, utan
framgang. Det var forst efter manga ar, i Krankenheim33 och Papil-
lon,13* som EU-domstolen aterigen accepterade rattfardigandegrun-
den.135

En annan rattfardigandegrund som har blivit accepterad ar aberopan-
det av en skatteregel vars syfte ar att upprdtthdlla en effektiv skattekon-
troll och skatteuppbdrd.136 | praktiken!37 har dock annu inte godtagits
nagon skatteregel med den grunden da regeln brustit i proportionali-
tetskravet.138

Aberopandet att skydda den skatterdttsliga territorialitetsprincipen kom
att vara central i Futura Participations.13° Principen utgor sedan dess en
accepterad rattfardigandegrund40 trots att EU-domstolen inte motive-
rade varfor.141 [ senare mal42 har det dock bekraftats.143

129 Mal C-204/90, Bachmann, p. 10.

130 Mal C-204/90, Bachmann, p. 28.

131 Mal C-80/94, Wielockx.

132 Mal C-9/02, Lasteyrie du Saillant.

133 Mal C-157/07, Krankenheim, Pahlsson, s.62 och Helminen, s. 93.

134 Mal C-418/07, Société Papillon, Pahlsson, s.62 och Helminen, s. 93.

135 Se mer om denna grunden i Stahl m.fl,, s. 157 ff,, Lang, SvSKT 2010, s. 925 ff. och
Barnard, s. 280 f.

136 Se t.ex. mal C-250/95, Futura Participations, mal C-290/04, Scorpio, mal C-157/08,
Passenheim och mal C-72/09, Rimband.

137 Mal C-250/95, Futura Participations and Singer, p. 41, mal C-254 /97, Société Baxter
och DahlbergII, s. 245 f.

138 Se mer om denna grunden i Stahl m.fl,, s. 156 f.

139 Mal C-250/95, Futura Participations, p. 20 ff. och mal C-168/01, Bosal Holding BV.
140 Dahlberg I, s. 246 och Smit & Kiekebeld, s. 101 f.

141 Dahlberg II, s. 246 och Stahl m.fl., s. 161.

142 Se t.ex. mal C-168/01, Bosal, mal C-470/04, N och mal C-471/04, Finanzamt.

143 Se t.ex. mal C-168/01, Bosal, p. 38 f.,, mal C-319/02, Manninen, p. 38 f,, mal C-39/04,
Laboratoires Fournier, p. 17 f,, mal C-471/04, Mal C-471/04, Finanzamt, p. 44, Lang,
SvSKT 2010, s. 925 ff. och Stahl m.fl,, s. 161 ff.
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Att sdkerstdlla en vil avvidgd férdelning av beskattningsrdttenl4* dr en
annan accepterad rattfardigandegrund. Argumentet kom att dberopas
for forsta gangen i Marks & Spencer.1*> Denna grund har efter det malet
fatt stor betydelse i efterféljande praxis da den spelat en central roll i
EU-domstolens bedéomning.14¢ EU-domstolen har i ett flertal fall147 ac-
cepterat en nationell inkomstskatteregel som hindrar den fria rorlighe-
ten med hanvisning till detta argument, men detta har skett tillsammans
med en eller flera andra grunder. Dock har grunden enligt nyare praxis,
i tex. X Holding,1*8 accepterats separat. Malet rorde fragan om EU-
ratten kraver att forlustutjdmning mellan bolag i olika medlemsstater
maste medges eller inte, d.v.s. skatteintegrering. I och med det malet
kan alltsd denna grund numera ensam rattfardiga hindrande inkomst-
skatteregler. Daremot innebar det inte att proportionalitetsbedémning-
en blir densamma i andra situationer.14?

En sista grund som ocksa har accepterats ar risken att férluster beaktas
tvd gdnger.150 Grunden kom att dberopas tillsammans med andra grun-
der i Marks & Spencer151 och ingick sdledes i helhetsbedomningen. Det
ar dock oklart om denna grund kan tillampas separat och darmed ratt-
fardiga hindrande inkomstskatteregler. Aven i andra fall har den tillim-
pats med andra grunder.?>2 Vidare kan det papekas att det finns likhe-
ter mellan denna grund och grunden sakerstdlla en val avvagd fordel-
ning av beskattningsratten.153

3.4 Sammanfattning

Inledningsvis kan det konstateras att moéjligheten for en medlemsstat
att rattfardiga hindrande inkomstskattelagstiftning med hjalp av udan-
tagen i EUF-fordraget ar obetydlig. Detta har framst sin forklaring i att
inkomstskatteregler inte kan anses vara dmnade att skapa allman ord-
ning, sikerhet eller hilsa, vilket ar de krav som stalls i EUF-fordragets
bestimmelser. Darmed har de fordragsbaserade rattfardigandegrun-
derna en ytterst begransad betydelse pa det direkta beskattningsomra-
det. Trots detta finns en annan utvag, namligen de oskrivna rattfardi-
gandegrunderna som har utvecklats genom EU-domstolens rattspraxis.
Ovan gavs exempel for icke accepterade rattfirdigandegrunder, d.v.s.
grunder som en medlemsstat inte kan utforma sin skattelagstiftning

144 Mal C-446/03, Marks & Spencer.

145 Mal C-446/03, Marks & Spencer och Stahl m.fl,, s. 162.

146 Se t.ex. mal C-231/05, Oy AA, mal C-414/06, Lidl, mal C-311/08, SGI och St&dhl m.fl,,
s. 162. Se mer om detta under avsnitt 4.

147 Mal C-446/03, Marks & Spencer, mal C-231/05, Oy AA, mal C-414/06, Lidl och mal
C-311/08, SGI.

148 M3l C-337/08, X Holding.

149 Stahl m.fl,, s. 163.

150 Mal C-446/03, Marks & Spencer.

151 Mal C-446/03, Marks & Spencer.

152 Mal C-347/04, Rewe Zentralfinanz och mal C-414/06, Lidl.

153 Generaladvokatens yttrande i mal C-231/05, Oy AA och Stahl m.fl,, s. 166.
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efter. Darmed far slutsatsen avseende de grundernas mojlighet att bli
accepterade i framtiden anses inskrankta.

Genom rule of reason-principen har medlemsstaterna dock fatt vagled-
ning avseende vilka rekvisit som skall vara uppfyllda for att en rattfar-
digandegrund skall komma att godtas av EU-domstolen. Dessa rekvisit
innebar att de nationella inkomstskattereglerna for att accepteras mas-
te vara; tillampliga pa ett icke diskriminerande satt (d.v.s. 6ppen disk-
riminering kan inte rattfirdigas med hanvisning till rule of reason-
principen), vara motiverade med hansyn till ett trangande allméanintres-
se, dgnade att sdkerstadlla forverkligandet av det syfte vilka efterstravas
genom dem och inte ga utéver vad som ar nddvandigt for att uppna det-
ta. D.v.s. inkomstskatteregeln skall vara utformad sa att den sdkerstaller
det mal som efterstdavas och inte utgora ett mer ingripande hinder i de
grundldggande friheterna dn vad som ar nédvandigt for att uppna malet
med inkomstskatteregeln.

Avslutningsvis kan det sdledes konstateras att medlemsstaternas ratt
att forhindra skatteflykt ar restriktiv enligt EU-ratten. Samtidigt kan det
ocksa konstateras att medlemsstaternas nationella inkomstskattereg-
ler, i syfte att hindra skatteflykt, inte behdver vara forbjudna trots att de
gar emot den skattskyldiges rattigheter enligt EUF-fordraget. En intres-
sant tanke ar huruvida de hittills ej accepterade rattfardigandegrun-
derna fortfarande kommer att avfirdas eller om de kommer att accep-
teras i kombination med andra rattfardigandegrunder i framtiden. In-
nebar det i sa fall att dven rattfardigandegrunden att forhindra skatte-
flykt kommer att fa genomslag pa ett annat satt?
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4 Forhindra skatteflykt

4.1 Inledning

Av det foregaende avsnittet framgar att grunden férhindra skatteflykt ar
en principiellt accepterad rattfardigandegrund som kan motivera en
sarbehandling av de grundlaggande friheterna och som en medlemsstat
sdledes kan dberopa vid en provning i EU-domstolen. Enligt Stahl finns
inte ndgon enhetlig terminologi eller nagra enhetliga definitioner vare
sig i svensk nationell ratt eller i EU-ratt avseende vad som asyftas med
skatteflykt eller andra skatteundvikande forfaranden.1>* Det som dar-
emot ar faststillt av EU-domstolen ar att ndgon allman presumtion om
skatteundandragande eller skatteflykt inte kan grundas enbart pa om-
stdndigheten att en person flyttar sin bosittning frdn en medlemsstat
till en annan eller att ett bolag eller dess moderbolag ar hemmahoérande
i en annan medlemsstat.155

Forevarande avsnitt har som syfte att klargéra inneborden i rattfardi-
gandegrunden forhindra skatteflykt samt att konkretisera de olika situa-
tionerna som denna grund innefattar (redogorelsen avser inte att vara
uttommande). Detta skall géras mot bakgrund i den mest centrala prax-
is som finns fran EU-domstolen. Inledningsvis ges en kort forklaring till
de olika stegen i EU-domstolens rdttsprévning (4.2). Darefter ar omradet
av bade praktiska samt pedagogiska skl indelat i tvad storre avsnitt;
rent konstlade uppldgg (4.3) samt risk for skatteflykt (4.4) vilka i sin tur
ar indelade i mindre underavsnitt; underkapitaliseringsregler (4.3.2),
CFC-beskattning (4.3.3), forlustutjimningsregler (4.4.2) och korriger-
ingsregler (4.4.3). Under varje rattsfalll>¢ presenteras dven de diskus-
sioner som finns i doktrin.

Presentationen av praxis sker i kronologisk ordning. Vid redogorelsen
beskrivs EU-domstolens prévning, steg for steg, avseende det som ar
relevant for dmnet. Pa varje delomrade (rent konstlade uppldgg och risk
for skatteflykt) ges en inledning, dar nagra betydelsefulla fall som hor till
diskussionen tas upp och darefter redogors for de absolut viktigaste
fallen, dar systematiken ar upplagd enligt féljande; sakomstdndigheter-
na i mdlet, generaladvokaternas férslag till yttrande i vissa fall, om det
foreligger hinder i etableringsfriheten, rdttfdrdigande- samt proportiona-
litetsbedémningen och EU-domstolens dom. Avslutningsvis foljer en ana-
lys av EU-domstolens praxis (4.5), fore Marks & Spencer (4.5.1) och efter
Marks & Spencer (4.5.2).

154 Stahl, SN 2007, s. 575 ff.

155 Se t.ex. mal C-436/00, X och Y, p. 62, mal C-9/02, Lasteyrie, p. 51 och Dahlberg II, s.
108.

156 Forutom under mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst da jag anser att de intressanta
diskussionerna i doktrin tog fart i senare praxis.
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4.2 De olika stegen i EU-domstolens
rattsprovning

For att forsta lasningen framover ar det viktigt att lasaren ar inférstadd
med de olika stegen som ingdr i EU-domstolens rattsprévning.

1. Det forsta steget for EU-domstolen ligger i att utreda om en natio-
nell inkomstskatteregel hindrar de grundlaggande friheterna i EUF-
fordraget. D.v.s. om en jamforbar situation diskrimineras. Om en fri-
het inte hindras enligt EUF-férdraget kan en skatteregel som hind-
rar skatteflykt inte anses strida mot den grundldggande friheten.157

2. Om det daremot dr en situation som medfor att en frihet hindras ar
nasta steg att bedoma om den nationella inkomstskatteregeln som
riskerar att hindra en grundldggande frihet i EUF-férdraget anda
kan rattfardigas pa sarskild grund?1>8 Enligt Stahl ar det rattfardi-
gandebeddmningen som ar avgérande och mest svarbedémda.15?
Om slutligen resultatet av bedémningen blir att hindret inte kan mo-
tiveras kan det konstateras att skatteregeln ar fordragsstridig.

Vid bedomningen av om en inkomstskatteregel kan rattfardigas har EU-
domstolen traditionellt behandlat de olika potentiella rattfardigande-
grunderna var for sig. Dirmed har EU-domstolen accepterat dnskema-
let att motverka skatteflykt som en grund for rattfardigande, men sam-
tidigt har kraven for att en beskattningsregel de facto skall accepteras
pa denna grund varit tdmligen stranga.160 Under den senaste tiden har
EU-domstolen ddaremot gjort en samlad bedémning av flera rattfardi-
gandegrunder i kombination med varandra.161

4.3 Rent konstlade upplagg

4.3.1 Inledning

EU-domstolen har genom sin praxis flera ganger avfiardat nationella
skatteflyktsargument med motiveringen att de prévade reglerna inte
haft till specifikt syfte att komma at rent konstlade kopplingar eller rent
konstlade uppldgg (engelska: "artificial arrangements”), vilkas syfte va-

157 Las mer om bedomningen i t.ex. mal C-212/97, Centros och Weber |, s. 3 ff. och 253.
158 Weber |, s. 3 ff. och 257 och Hilling M., Skatteavtalen i EG-domstolens praxis: Skatte-
avtalens inverkan vid prévning av interna inkomstskattereglers forenlighet med den fria
rérligheten, SvSKT 2008 nr 9, s. 610.

159 Stahl, SN 2007, s. 575 ff.

160 Mal C-264/96, ICI, mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, mal C-436/00, X och Y, mal C-
9/02 Lasteyrie och Stahl, SN 2007, s. 575 ff.

161 Se t.ex. mal C-446/03, Marks & Spencer och mal C-231/05, Oy AA.
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rit att kringgd den nationella inkomstskattelagstiftningen.162 EU-
domstolen har alltsa stallt som krav att den nationella inkomstskattere-
geln skall ha som syfte att hindra rent konstlade transaktioner for att
kunna rattfardigas sdsom separat rattfardigandegrund. Om inte detta
uppfylldes ansags regeln strida mot de grundlaggande friheterna. Men
vad menas med inneborden i detta krav? I vilka situationer kan den
aberopas? Ett nagorlunda svar fick sin borjan i bl.a. ICL163 dar domen
visar pa att EU-domstolen var beredd att prova skatteflykt som en ratt-
fardigandegrund16* och Lankhorst-Hohorst,165 for att sedan uttryckas
narmre i bl.a. Thin Cap Group Litigation16® och Cadbury Schweppes.167

4.3.2 Underkapitaliseringsregler

4.3.2.1 Lankhorst-Hohorst168

Sakomstindigheterna i malet

[ malet provades den tyska lagstiftningen om underkapitalisering.16?
Tvisten gillde mellan bolaget, Lankhorst-Hohorst GmbH (LH G) som var
ett helagt dotterbolag till Lankhorst-Hohorst BV (LH BV), med sate i
Tyskland och en tysk skattemyndighet, Finanzamt Steinfurt, avseende
taxeringsbeslut om bolagsskatt.170 Bolaget LH G ansag sig missgynnad
eftersom det i Tyskland fanns lagstadgade regler mot underkapitalise-
ring som drabbade bolaget pa ett negativt satt. LH G var finansierat med
lanat kapital fran det lagbeskattade moderbolaget, LH BV, som hade sitt
sate i Holland.1’! De tyska reglerna innebar att om den finansierade
andelen av dotterbolaget i Tyskland, d.v.s. LH G, hdarstammar fran lanat
kapital, d.v.s. fran LH BV, till ett belopp om tre ganger sa mycket kunde
det foranleda att bestammelserna om underkapitalisering blev tillamp-
liga. Konsekvensen skulle i sa fall medféra att LH BV inte kunde erhalla
avdragsratt pa lanerantorna eller att rantorna skulle rdknas som utdel-
ning som inte heller medforde avdragsratt.172

Hinder mot den fria rorligheten
Aven EU-domstolen konstaterade att den tyska regeln utgjorde "ett
hinder for etableringsfriheten” enligt EUF-férdraget, med motiveringen

162 Se t.ex. mal C-436/00, X och Y, mal C-9/02, Lasteyrie, Smit & Kiekebeld, s. 105, Hel-
minen, s. 116 f. och Parland E., Internprissdttning och EU-rdtten - reflektioner kring SGI-
domen, SN 2010 nr 7-8, s. 578 ff. (Parland, SN 2010, s. 578 ff.). Se utforligt om detta
under varje mal nedan.

163 Mal C-264/96, ICI.

164 Dahlberg I, s. 236.

165 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst.

166 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation.

167 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes.

168 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst.

169 Lodin m.fl,, s. 671.

170 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 2.

171 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 14-15.

172 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 3.
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att behandlingen skiljer sig at beroende pa var ett moderbolag har sitt
sate.173

Rattfardigandebedémningen

Fragan var om ovanstaende hinder kunde rattfardigas med hanvisning
till att forhindra skatteflykt? Inledningsvis uttalade EU-domstolen att
den tyska bestimmelsen maste uppfylla kraven pa "ett legitimt syfte
som dverensstdmmer med férdraget och kan motiveras av tvingande hdn-
syn av allmdnintresse. Det fordras i ett sddant fall dven att dtgdrden dr
dgnad att sdkerstdlla att det mdl som efterstrdvas uppnds och att den
inte gdr utéver vad som dr nodvdndigt for att uppnd detta mal”.17+ Enligt
den tyska regeringen hade reglerna till syfte att motverka den skatte-
flykt som underkapitalisering medfor.17> Det som EU-domstolen dock
kom fram till var att de ddvarande tyska bestimmelserna inte hade som
specifikt dndamal att motverka rent konstlade bolagskonstruktioner
med syfte att kringga tysk skattelagstiftning. Bestimmelsen i den tyska
lagstiftningen avsag i stdllet allmdnt varje situation dar agarbolaget
hade sitt sdte utanfoér Tyskland, oberoende av anledning till detta (d.v.s.
oavsett om nagot skatteflyktssyfte fanns eller inte).176

EU-domstolens dom

EU-domstolen konstaterade att de tyska underkapitaliseringsreglerna
utgjorde hinder for etableringsfriheten och att detta hinder ej kunde
rattfardigas med hanvisning till skatteflyktsargumentet, da de nationel-
la reglerna inte hade for avsikt att komma at "rent konstlade koppling-
ar” eller "konstlade upplagg”, med syfte att kringga den tyska lagstift-
ningen.’7 Av malet framgar saledes att med "rent konstlade upplagg”
menas en avsikt att kringga skatt och uppna en skattemassig fordel.178
Vidare kan det utldsas att vissa rekvisit maste vara uppfyllda for att for-
hindra skatteflykt som dberopad rattfirdigandegrund skall accepteras i
praktiken. Det forsta kravet ar att lagstiftningen ifraga skall vara inrat-
tad for att forhindra skatteflykt i en forhallandevis begransad bendm-
ning. Det andra kravet ar att lagstiftningen skall ha som syfte att for-
hindra rent konstlade transaktioner och upplagg samt vara dmnad att
kringga skattelagstiftningen i landet.

173 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 32.

174 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 33, se ocksa mal C-250/95 Futura Participa-
tions och Singer, p. 26 och mal C-35/98, Verkooijen, p. 43 som domstolen hanvisar till.
175 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 34.

176 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 37, se dven mal C-264/96, ICI, p. 26 for lik-
nande resonemang.

177 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 32, 37 och 45. EU-domstolen holl med gene-
raladvokat Jean Mischos forslag till avgoérande, foredraget den 26 september 2002, p.
89,91, 95 och 121.

178 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 37.
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4.3.2.2 Thin Cap Group Litigation17?

Sakomstindigheterna i malet

[ malet prévades den brittiska lagstiftningen om underkapitaliserings-
regler.180 Tvisten var mellan bolagskoncerner och skatteférvaltningen i
Storbritannien réorande den skattemassiga behandlingen av rantor som
brittiska bolag hade betalat pa 1an som de tagit av ett i en annan med-
lemsstat hemmahorande koncernbolag.181 Enligt brittisk lagstiftning
betraktades, under vissa forhallanden, ranta som hade erlagts till ett
annat bolag i samma koncern som utdelad vinst. Konsekvensen av detta
blev att det lantagande bolaget miste sin ratt att dra av rantekostnaden
och dessutom blev skyldig att erldgga bolagsskatt pa det som klassifice-
rades som utdelad vinst.182 Storbritannien anférde att lagstiftningen var
neutral och att etableringsfriheten inte var aktuell pa nationell lagstift-
ning. Det havdades ocksa att avdragsbegransningen samt omklassifice-
ringen medférde en motsvarande kompensation for det langivande bo-
laget i dess hemviststat tack vare ingangna dubbelbeskattningsavtal.183

Generaladvokatens forslag till avgérande184

Generaladvokaten Geelhoed framholl att det ar en giltig och fundamen-
tal rattighet gentemot den interna marknaden for skattskyldiga att soka
arrangera sina gransoverskridande skattetransaktioner pa det satt som
ar till mest fordel for dem.18> Detta skall dock goras under forutsattning
att konstruktionen ar dkta och inte utgor ett konstlat uppliagg med syf-
tet att missbruka eller kringga den nationella skattelagstiftningen.186

Generaladvokaten Geelhoed ansdg vidare att lagstiftning som avser att
hejda underkapitalisering i princip kan utgoéra en proportionell atgard
for att hindra missbruk, beroende pa hur den ar utformad samt tillam-
pas. Bolag skall ha ratt att organisera sin verksamhet pa det siatt som de
onskar vilket i sin tur innebar att de skall ha ratt att finansiera sina dot-
terbolag med eget kapital eller 1an. Daremot gar gransen for denna rat-
tighet till nar bolagets val medfor ett missbruk av rattigheter. Enligt
generaladvokaten dr armldangdsprincipen!87 i princip en giltig utgangs-

179 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation.

180 Stahl m.fl. s. 153.

181 M3l C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 2.

182 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 38-39.

183 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 46.

184 Forslag till avgérande av generaladvokat L.A. Geelhoed foredraget den 29 juni
2006, mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation.

185 Fgrslag till avgorande av generaladvokat Geelhoed, p. 63.

186 Forslag till avgorande av generaladvokat Geelhoed, p. 1 och 63, som hanvisar till
domstolens uttalanden i mal C-324/00, Lankhorst- Hohorst och i mal C-264/96, ICI.
Generaladvokaten menar ocksd att granserna avseende vilka restriktioner for under-
kapitalisering som ar tillatna inte tydliggjordes helt genom domen i mal C-324/00,
Lankhorst-Hohorst.

187 Armlangdsprincipen ar grundldaggande vid prissattning av transaktioner mellan
internationellt verksamma foretag i intressegemenskap och innebdr att prissattningen
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punkt nir en bedémning avseende om en transaktion utgér ett miss-
bruk eller inte skall goras. Anledningen ar da testet baserat pa arm-
langdsprincipen i detta sammanhang utgoér en objektiv omstandighet
med vars hjadlp det kan avgdras om de ifrdgavarande transaktionernas
huvudsakliga syfte ar att uppna en skattefordel. Geelhoed menar vidare
att medlemsstaterna borde uppmuntras att faststilla vissa skaliga kri-
terier vid en bedéomning avseende huruvida en transaktion overens-
stimmer med armlangdsprincipen, dir en presumtion om ett missbruk
kan goras, ifall den inte uppfyller dessa kriterier och motsatsen inte kan
bevisas.188

Hinder mot den fria rorligheten

EU-domstolen ansag att de brittiska reglerna var ett hinder mot etable-
ringsfriheten8® da den nationella lagstiftningen medforde att situatio-
nen var mindre formanlig i de fall langivande narstdende foretag inte
var hemmahorande i landet &n vid strikt interna forhallanden.190

Rattfardigandebedémningen

Frdgan var om ovanstdende hinder kunde rattfirdigas med hanvisning
till att forhindra skatteflykt? Flera rattfardigandegrunder dberopades,
men den centrala for uppsatsens del var aberopandet av grunden att
motverka skatteflykt (eller motverkande av missbruk). Enligt EU-
domstolen kravdes, for att den skulle kunna bli aktuell, att det specifika
andamalet med lagstiftningen var att hindra "beteenden som bestdr i att
iscensdtta fiktiva uppldgg som inte har ndgon ekonomisk forankring och
som arrangeras i syfte att undvika skatt som normalt ska betalas pd den
vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom det nationella terri-
toriet”.191 | fallet konstaterades att bestimmelserna i det aktuella malet
var agnade att uppna det dndamal for vilka de inforts, d.v.s. motverkan-
de av skatteflykt.192 EU-domstolen fann med andra ord, aterigen, att
reglerna kunde rattfardigas om reglerna var specifikt riktade mot fikti-
va upplagg som iscensatts for att kringga den nationella lagstiftningen.
Reglerna maste sdledes ha till specifikt &ndamal att hindra uppldgg utan
ekonomisk forankring som arrangerats i syfte att undga skatt. Mot bak-
grund i detta kan darfor inte inkomstskatteregler som allmant traffar
rantebetalningar till utlandska bolag godtas.193

Proportionalitetsbedémningen
Var den nationella inkomstskattelagstiftningen proportionerlig trots att
den kunde rattfardigas eller gick den utéver vad som kravs for att upp-

skall motsvara vad som skulle ha tillimpats mellan oberoende parter under jamforba-
ra omstandigheter.

188 Forslag till avgérande av generaladvokat Geelhoed, p. 66.

189 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 33-35.

190 M3l C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 45.

191 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 74.

192 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 77.

193 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 74.
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nd dndamalet med lagstiftningen?19¢ EU-domstolen hdanvisade i detta
avseende till generaladvokatens forslag till avgérande (p.67) som lyder
enligt foljande: “en lagstiftning som fér bedomningen av om en transak-
tion utgér ett fiktivt uppldgg baseras pd en provning av objektiva och
verifierbara omstdndigheter ansdgs hdlla sig inom grédnserna for att for-
hindra missbruk”.1%> For detta kravs dock for det forsta att den skatt-
skyldige “utan administrativ omgang” ges mojlighet att presentera upp-
gifter om eventuella affirsmassiga skal1? och for det andra maste om-
klassificeringen av rantebetalningarna till utdelad vinst begransas till
den del de 6verstiger marknadsmassiga priser.197

EU-domstolens dom

EU-domstolen konstaterade att de brittiska bestimmelserna utgjorde
ett hinder for etableringsfriheten, men att detta hinder kunde rattfardi-
gas av behovet att motverka skatteflykt.198

4.3.2.3 Doktrin

I och med EU-domstolens uttalande i Thin Cap Group Litigation: "bete-
enden som bestdr i att iscensdtta fiktiva uppldgg som inte har ndgon eko-
nomisk férankring och som arrangeras i syfte att undvika skatt som nor-
malt ska betalas pd den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs
inom det nationella territoriet”,19° torde slutsatsen vara att sddana bete-
enden inte erhdller ndgot EU-rattsligt skydd. Med anledning av detta
framhalls i doktrin att kravet pa fiktivt upplagg fortfarande galler.200
Enligt Stahl m.fl. torde uttalandet tolkas som att nationella inkomstskat-
teregler som soker forhindra ett beteende i enlighet med ndamnda utta-
lande i princip anses vara accepterade enligt EU-ratten.20! Vidare me-
nar man i doktrin att uttalandet lampligen bor tolkas som att EU-
domstolen i sin préovning av rena skatteflyktsbestimmelser anser att
endast fiktiva uppldgg saknar unionsrattsligt skydd.2%2 Trots detta rader
fortfarande viss oklarhet kring vad som menas med fiktivt uppldgg, var-
for det i doktrinen uttrycks en 6nskan om att rattspraxis behover for-
tydligas.203

194 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 78.
195 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 82.
196 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 82.
197 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 83.
198 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 134.
199 Mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 74.
200 St3hl m.fl,, s. 52 och Helminen, s. 88.

201 St3hl m.fl,, s. 52 och Helminen, s. 88.

202 Stadhl mfl,, s. 57.

203 Stahl m.fl,, s. 52.
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4.3.3 CFC-regler

4.3.3.1 Cadbury Schweppes?204

Sakomstindigheterna i malet

[ malet behandlades for forsta gangen huruvida brittisk Controlled Fo-
reign Company-lagstiftning (CFC-lagstiftning) var forenlig med etable-
ringsfriheten.295 Tvisten var mellan Cadbury Schweppes plc och Cad-
bury Schweppes Overseas Ltd (Cadbury Schweppes) mot Commission-
ers of Inland Revenue.2%¢ Moderbolaget Cadbury Schweppes som var
brittiskt hade bl. a. tva dotterbolag i Irland. Dessa beskattades till en lag
skattesats om 10 procent och dess vinster blev foremal for den brittiska
CFC-lagstiftningen. Enligt nationell (brittisk) lagstiftning var bolag som
hade hemvist i Storbritannien skyldiga att erlagga bolagsskatt for vinst
som harstammade utanfor den egna staten. [ detta ingick dven vinster
genererade av filialer eller agenturer genom vilka det i landet hemma-
horande bolaget bedriver sin verksamhet utanfér Storbritannien.207

Hinder mot den fria rorligheten

EU-domstolen ansdg att den brittiska CFC-lagstiftningen utgjorde ett
hinder mot etableringsfriheten, da lagstiftningen hade till f6ljd att Cad-
bury Schweppes i Storbritannien erholl skattemdassiga nackdelar pa
grund av att det var skattskyldigt for vinsterna i de irlandska dotterbo-
lagen.208

Rattfardigandebedémningen

Fragan var om ovanstaende hinder kunde rattfardigas med hanvisning
till att forhindra skatteflykt?20° Till en borjan menade EU-domstolen att
endast det faktum att bolaget drar nytta av formanliga beskattningsni-
vaer for dotterbolag hemmahorande i annan medlemsstat inte i sig ger
Storbritannien ratt att kompensera denna fordel med en samre skatte-
massig behandling i hemstaten och det utgor inte heller en skatteflykts-
transaktion.?10 EU-domstolen bekriftade sdledes uttryckligen att det ar
helt legitimt att etablera dotterbolag i andra medlemsstater i syfte att ta
del av ett mera formanligt skattesystem,?11 sa lidnge som de atgarder
som bolagen vidtar inte medfor att vinstmedlen 6verférs genom konst-
lade upplagg. Vidare anfordes att en inskrdankning av etableringsfrihe-
ten endast ar tilliten om den dr motiverad av tvingande hansyn till all-

204 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes.

205 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 24, Lodin m.fl,, s. 673 och Piantavigna P., The
Abuse in Euroepan Union Law: A Theory, ECTR 2011 nr 3, s. 140.

206 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 2.

207 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 3.

208 M3l C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 34, 37 och 43-46.

209 Weber I, s. 153 och Evers M. och Graaf A., Limiting Benefit Shopping: Outline of a
Measure to Counter Erosion of the Dividend Tax Base in the EU, ECTR 2010 nr 6, s. 238
ff. (Evers & Graaf, ECTR 2010, s. 238 ff.).

210 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 49.

211 M3l C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 38.
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manintresset och om inskrdankningen ar dgnad att sdkerstilla att det
efterstravade dndamalet uppnas och inte gar utéver vad som ar nod-
vandigt for att uppna detta andamal.2!2 EU-domstolen menade i enlig-
het med liknande resonemang i bl.a. Lankhorst-Hohorst,?13 ICI?14 och
Marks & Spencer,215> att den nationella inkomstskatteregeln kan rattfar-
digas trots att den utgor ett hinder for den fria rorligheten om den avser
att forhindra rent konstlade upplagg vars syfte ar att kringga skattelag-
stiftningen i den berérda medlemsstaten, d.v.s. i Storbritannien.216 EU-
domstolen uttryckte vidare att dessa konstlade upplagg inte far ha na-
gon ekonomisk forankring i etableringsstaten som skett i syfte att und-
vika skatt i hemstaten.217 Detta rekvisit som saledes tidigare varit avgo-
rande har faststallts, dven i senare mal, for att kravet pa skatteflyktsar-
gument skall vara héllbart.218 EU-domstolen menade har att rent konst-
lade upplagg skall tolkas ur ett subjektivt och ett objektiv perspektiv
(eller rekvisit). Det subjektiva perspektivet avser huruvida det finns en
avsikt att uppna en skattemassig fordel. Det objektiva perspektivet av-
ser om det av objektiva omstandigheterna framgar att &ndamalet som
efterstravas med etableringsfriheten inte uppnatts trots att kraven i EU-
ratten har iakttagits.21° Med de objektiva omstiandigheterna menas t.ex.
huruvida CFC-bolaget verkligen existerar i fysiskt form eller ej. D3 tittar
man bl.a. pa lokal, personal och utrustning m.m. EU-domstolen framholl
slutligen ocksa att moderbolaget, d.v.s. Cadbury Schweppes, maste ges
tillfalle att 1agga fram de omstdndigheter som ror det verkliga skalet till
varfor CFC-bolaget etablerats och som visar om detta bolags verksam-
het utgor en verklig rorelse.?20 Med ett rent konstlat upplagg menas
darfor ett forfarande dar en ekonomisk forankring saknas och dar enda
syftet med etableringen ar att undvika skatt som normalt skall betalas
pa vinst fran verksamhet som bedrivs inom det nationella territoriet.
Exempel pa konstlade uppldgg som EU-domstolen namnde i fallet var
s.k. brevladeforetag.221

EU-domstolens dom
EU-domstolen menade att om CFC-lagstiftningen var begransad till rent
konstlade uppldgg var den forenlig med etableringsfriheten. Motsatsen

212 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 47. For ytterligare stod i praxis hdarom, se t.ex.
mal C-250/95, Futura Participations och Singer, p. 26, mal C-9/02, De Lasteyrie du
Saillant, p. 49 och mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 35.

213 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst p. 37.

214 Mal C-264/96, ICI, p. 26.

215 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 57.

216 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 51 och 55.

217 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 55.

218 Se t.ex. mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 51. For ett liknande resonemang se
mal C-264/96, ICI, p. 26, mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 37, mal C-9/02 de Las-
teyrie du Saillant, p. 50 och mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 57.

219 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 70-71.

220 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 70-71.

221 M3l C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 64 och 67-68.
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gillde om det inte fanns nagra objektiva omstidndigheter som gav stod
till antagandet att det var fraga om ett rent konstlat upplagg.222

4.3.3.2 Doktrin

I Cadbury Schweppes fann EU-domstolen att CFC-reglerna i Storbritan-
nien begransade etableringsfriheten mot bakgrund i att de aktuella reg-
lerna skapade en skattemadssig nackdel for brittiska bolag med utlands-
ka CFC-dotterbolag.223 I malet konstaterades vidare att denna nackdel
foreldg trots att CFC-reglernas effekt innebar att eventuell vinst som
genererades i CFC-bolaget beskattades med samma totala skattesats
som en motsvarande vinst i ett brittiskt dotterbolag. EU-domstolen me-
nade i detta avseende att det var tillrackligt att CFC-reglerna medférde
att moderbolaget beskattades for vinster som uppkommit hos en annan
juridisk person, vilket inte skulle ha skett om dotterbolaget varit brit-
tiskt.224 Enligt Stahl valde alltsa EU-domstolen att se pa reglernas effekt
for moderbolaget isolerat vid beddmningen av om en negativ sdrbe-
handling forelag och inte for koncernen som helhet. Stahl menar vidare
att malet "visar att dven en skattedtgdrd som syftar till att en interna-
tionell koncernstruktur, transaktionskedja etc. totalt sett skall beskattas
pa samma satt som motsvarande rent inhemska koncerner och transak-
tioner kan komma i konflikt med férdraget om skattedtgarden innebar
en negativ sarbehandling av nagot led i koncernstrukturen eller trans-
aktionskedjan.”225

Av ovan redogjorda rattsfall framgar att EU-domstolen bade i Thin Cap
Group Litigation och Cadbury Schweppes hallit fast vid kravet pa att en-
dast skatteflyktsregler som riktas mot rent konstlade transaktioner kan
godtas. I det sistndmnda malet utvecklade EU-domstolen dessutom vad
den niarmare avser med detta krav.226 EU-domstolen uttryckte sdledes
att "konstlade upplagg inte far ha nagon ekonomisk forankring i etable-
ringsstaten som skett i syfte att undvika skatt i hemstaten”.227 Innebor-
den av detta ar enligt diskussionerna i doktrin att medlemsstaterna far
infora regler som hindrar att de berdrda, d.v.s. skattskyldiga, pa ett
konstlat satt placerar vinster som uppkommer i sitt egna land till lander
som har formanligare inkomstskatteregler.228 Det innebéar vidare ocksa
att nationella inkomstskatteregler som forhindrar ett sddant beteende
som rattsfallen ovan (under avsnitt 4.3) i princip ar tillatna enligt uni-
onsratten.22? Applicerat pa CFC-regler innebar EU-domstolens uttalan-
de ocksa att man inte far CFC-beskatta i situationer da dotterbolag be-

222 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 75-76.

223 Se avsnitt 4.3.3.1 och Stahl, SN 2007, s. 575 ff.

224 Se avsnitt 4.3.3.1 och Stahl, SN 2007, s. 575 ff.

225 Stahl, SN 2007, s. 575 ff.

226 Se agvsnitt 4.3.3.1 och Stahl, SN 2007, s. 575 ff.

227 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 55.

228 Helminen, s. 116 f., Stadhl m.fl,, s. 153 och Evers & Graaf, ECTR 2010 nr 6, s. 238 ff.
229 Stahl m.fl,, s. 57.
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driver naringsverksamhet i form av rorelse i etableringslandet, trots att
det finns ett rent skattebetingat skal till etableringen.230 Slutligen fram-
gar av doktrin att rattspraxis behover fortydligas avseende vad som
menas med fiktivt upplagg, da det fortfarande inte ar givet.231 Lang me-
nar att EU-domstolen hade ett lampligt tillfdlle i Cadbury Schweppes att
ytterligare klargora forutsattningen "konstlade uppldagg”. D3 detta inte
gjordes menar Lang att malet har medfort ytterligare "rattsosidkerhet i
stallet for ett trendskifte i vidareutvecklingen av den dldre praxisen.”232

Enligt Stahl m.fl. innebar Cadbury Schweppes och de andra rattsfallen (i
avsnitt 4.3) att det utifran praxis kravs att den nationella inkomstskat-
teregeln ar riktad mot rent konstlade upplagg for att ett skatteflyktsar-
gument sasom separat rattfairdigandegrund skall kunna godtas av EU-
domstolen.233

4.4 Risk for skatteflykt

4.4.1 Inledning

Mal Avoir fiscal?3* som var EU-domstolens forsta skattemal avseende
direkt beskattning och dven det forsta malet dar en medlemsstat abe-
ropade risk for skatteflykt som grund for rattfardigande av deras natio-
nella inkomstskattelagstiftning. I malet havdade Frankrike att deras
lagstiftning som utgjorde en diskriminering av utlindska bolags filialer i
Frankrike inte var hindrande mot bakgrund i avsaknad av harmonise-
ring pa direktbeskattningsomradet och att deras lagstiftning var nod-
vandig for att undvika risken for skatteflykt.23> EU-domstolen kom fram
till att det inte kunde godtas med en olikbehandling med hédnvisning till
risken for skatteflykt.23¢ EU-domstolens motivering var att art. 49 EUF-
fordraget237 inte tillatt undantag fran den grundlaggande principen om
etableringsfrihet av sadana skal.238 Resonemanget kom att halla fram
till ar 1998 da EU-domstolen avvek fran sin tidigare praxis. I mal ICI,23°
ville Storbritannien fa klarlagt huruvida deras lagstiftning stred mot
den fria etableringsratten i frdga om bolag som ar etablerade i med-
lemsstaten (och som ingdr i ett konsortium varigenom de dger ett hol-
dingbolag) gor ratten till skatteldttnad beroende av huruvida holding-
bolagets verksamhet uteslutanden eller huvudsakligen bestar i att in-
neha aktier i dotterbolag som ar etablerade inom det nationella territo-

230 St3hl, SN 2007, s. 575 ff.

231 Stadhl mfl,, s. 52.

232 Lang, SvSKT 2010, s. 925 ff.

233 Stahl m.fl,, s. 153.

234 Mal 270/83, Avoir Fiscal.

235 Mal 270/83, Avoir Fiscal, p. 23, 25, Hilling, s. 164 och Smit & Kiekebeld, s. 2.
236 Mal 270/83, Avoir Fiscal, p. 25.

237 Gamla art. 43 EEG-fordraget.

238 LLang, SvSKT 2010, s. 925 ff.

239 Mal C-264/96, ICI.
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riet. Enligt EU-domstolen var lagstiftningen stridande mot den fria eta-
bleringsratten. Den brittiska regeringen menade att lagstiftningen kun-
de rattfardigas eftersom den syftade till att hindra skatteflykt.240 Fran
och med mal ICI?41 uppstalldes kravet att en lagstiftning skall ha som
specifikt syfte att forhindra konstlade upplagg och inte ha generell till-
lamplighet. EU-domstolen uttalade vidare foljande: "Att etablera ett dot-
terbolag utanfér Forenade kungariket innebdr emellertid inte i sig skatte-
flykt, eftersom bolaget i frdga i varje fall omfattas av etableringsstatens
skattelagstiftning.”%42

EU-domstolen menade alltsad att risken for skatteflykt inte okade pa
grund av att merparten av dotterbolagen var utliandska. Forklaringen
lag i att det skulle vara tillrackligt med ett dotterbolag etablerat i utlan-
det for att den dberopade risken skulle kunna forverkligas.243 Med an-
ledning av ovan ansdg EU-domstolen att det inte fanns skal att accepte-
ra skydd mot skatteflykt som rattfardigandegrund och slog darfér fast
att den brittiska lagstiftningen var oférenlig med den fria etablerings-
ratten i EUF-fordraget.244 Enligt Dahlberg kan utifran ICI, utronas tre
forutsattningar for att EU-domstolen skall anse att en nationell lagstift-
ning har som syfte att forhindra skatteflykt: (1) Lagbestimmelsen skall
ha det specifika syftet att forhindra rent konstlade kopplingar, (2) den
aktuella transaktionen skall ha som syfte att kringgd den skattelagstift-
ning som galler i etableringslandet och (3) lagen kan inte generellt gilla
varje situation i vilken merparten av dotterbolagen i en koncern av en
eller annan anledning ar etablerade i utlandet.24> Lang och Dahlberg
menar att EU-domstolen i och med ovanniamnda uttalande kunde ta
"risken for skatteflykt” i betraktande som rattfairdigandegrund (trots att
den inte accepterades i det aktuella fallet).246

Trots att EU-domstolen alltsa tidigare stallt som krav att de nationella
inkomstskattereglerna som syftar till att rattfardiga skattehinder med
hanvisning till skatteflykt, mdste vara utformade sd att de hindrar
konstlade upplagg for att kunna rattfardigas, har det i senare praxis
godtagits en annan mdjlighet. Denna avser en kombination dar en eller
flera rattfardigandegrunder beaktas tillsammans. EU-domstolen ratt-
fardigar sarbehandlade nationella inkomstskatteregler, trots att de inte
ar renodlade skatteflyktsregler, men dar risken for skatteflykt ar en av

240 Mal C-264/96, ICI, p. 25-27.

241 Mal C-264/96, ICI. Fallet rorde mojligheten till gransoverskridande forlustutjam-
ning.EU-domstolen forde dven samma resonemang i mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst,
p- 37, mal C-436/00, X och Y, p. 61 och mal C-9/02, de Lasteryie, p. 50.

242 M3l C-264/96, ICI, p. 26 och Terra & Wattel, s. 556.

243 Mal C-264/96, ICL, p. 27.

244 Mal C-264/96, ICI, p. 30.

245 Dahlberg 1], s. 236.

246 Lang, SvSKT 2010, s. 925 ff. och Dahlberg M., EUCOTAX Series on European Taxation,
Direct taxation in relation to the freedom of establishment and the free movement of
capital, 2005, s. 236 (Dahlberg I).
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de ndédvandiga komponenterna.24” Vad menas med detta? Vilka skatte-
rattsliga situationer omfattas? Den nya utvecklingslinjen startade med
Marks & Spencer, for att fortsitta i en rad andra fall, bl. a. Oy AA och SGI.

4.4.2 Forlustutjamningsregler

4.4.2.1 Marks & Spencer?248

Sakomstindigheterna i malet

Malet behandlade de brittiska koncernbidragsreglernas forenlighet
med etableringsfriheten.24? 1 malet blev ett brittiskt bolag, Marks &
Spencer, nekad skatteldttnad i form av avdrag fran den beskattningsba-
ra vinsten i Storbritannien for forluster som uppkommit i dotterbolag i
Belgien, Frankrike och Tyskland.250 Med andra ord nekades bolaget
koncernavdrag.251 Bakgrunden var att moderbolaget ar 2001 avyttrade
sina dotterbolag i Europa och ville kvitta underskotten i dessa mot mo-
derbolaget i Storbritannien.252 Motiveringen till avslaget var att kon-
cernavdrag endast beviljas for de forluster som uppkommit i landet.
Ratt till koncernavdrag hade alltsd forelegat enligt interna regler om
dotterbolagen haft hemvist i Storbritannien.2>3 I stillet bedrev dotter-
bolagen ekonomisk verksamhet i de lander de hade sin hemvist, hade
inga fasta driftstallen i Storbritannien och de hade aldrig bedrivit nagon
ekonomisk verksamhet dar.254

Hinder mot den fria rorligheten

EU-domstolen konstaterade att lagstiftningen i Storbritannien utgjorde
en inskrankning av den fria etableringsratten. De utlindska bolagens
forluster behandlas ur skattesynpunkt annorlunda an forluster som
uppkommit i ett dotterbolag med hemvist i en annan medlemsstat.255

Rattfardigandebedémningen

Fragan var om ovanstaende hinder kunde rattfardigas med hanvisning
till att forhindra skatteflykt? Enligt EU-domstolen kunde en sddan in-
skrankning som var aktuell i malet anses tilliten endast om den hade
ett legitimt syfte, var i 6verensstimmelse med fordraget, kunde motive-
ras av tvingande hansyn till allménintresset och var proportionerlig till
vad den dmnade uppnd.z56 Storbritannien dberopade tre rattfardigan-

247 Stahl m.fl,, s. 52 och Smit & Kiekebeld, s. 105.
248 Mal C-446/03, Marks & Spencer. Avsag forlustutjamning mellan inhemska och ut-
landska koncernbolag.

249 Lodin m.fl,, s. 672.

250 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 2.

251 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 12.

252 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 21-22.

253 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 24.

254 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 23.

255 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 34.

256 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 35.
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degrunder; forhindra en risk for skatteundandragande (skatteflykt),257
sdkerstdlla en val avvagd fordelning av beskattningsratten2>8 samt for-
hindra att forlusten beaktas tva ganger.2>°

Avseende rattfirdigandegrunden férhindra skatteflykt eller risken fér
skatteundandragande (vilka enligt Dahlberg avser samma rattfardigan-
degrund)260 ansag EU-domstolen foljande; "mdjligheten att éverféra
forluster frdn ett dotterbolag med hemvist i annan medlemsstat till ett
moderbolag med hemvist i den aktuella medlemsstaten medférde en risk
att overféringen av forluster skulle komma att arrangeras inom koncer-
nen sd att den riktas till bolag hemmahérande i medlemsstater som har
de hégsta skattesatserna ddr virdet pd forlusterna ur skattesynpunkt
féljaktligen dr hégst.”261 Diskussionen avseende det gamla kravet att
"konstlade upplagg” skall foreligga var knapphandig. I malet aterfinns
enbart en kommentar, utan vidare resonemang, som stadgar att med-
lemsstaterna far ha bestimmelser som har till specifikt syfte att undan-
ta rent konstlade upplagg vars syfte ar att kringga nationell skattelag-
stiftning fran mojligheten att erhadlla en skatteférman.262

Avseende den andra rattfairdigandegrunden (sdkerstilla en val avvagd
fordelning av beskattningsratten) havdade Storbritannien att vinster
och forluster ar tva sidor av samma mynt i skattehdanseende och darfor
skall de behandlas likformigt inom ramen for ett och samma skattesy-
stem. Detta for att garantera en valavvagd fordelning av beskattnings-
ratten mellan de olika berérda medlemsstaterna.263 EU-domstolen in-
vande avseende denna rattfirdigandegrund med motiveringen; "att en
minskning av skatteintdkter inte kan anses utgéra sddana tvingande hdn-
syn till allmdnintresset som kan dberopas for att rdttfdrdiga en dtgdrd
som i princip strider mot en grundldggande frihet.”264 EU-domstolen
menade att sakerstillandet av fordelningen av beskattningsratten mel-
lan medlemsstaterna inte desto mindre skulle kunna géra det nédvan-
digt att, betraffande ekonomisk verksamhet som bedrivs av bolag som
ar hemmahorande i ndgon av dessa stater, tillimpa enbart inkomstskat-
tereglerna i namnda stat pa saval vinster som forluster.26>

EU-domstolen menade slutligen att vid en gemensam bedémning av de
tre rattfardigandegrunderna; att forhindra skatteundandragande (skat-

257 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 49-50.

258 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 43.

259 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 47-48.

260 For stdd i praxis att dessa bendmningar avser samma rattfardigandegrund, se mal
C-231/05, Oy AA, p. 2 i sammanfattningen och p. 60-62, diar EU-domstolen bendmner
forhindra skatteflykt och skatteundandragande som samma rattfairdigandegrund, se
aven DahlbergI], s. 255.

261 M3l C-446/03, Marks & Spencer, p. 49.

262 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 57.

263 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 43.

264 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 44.

265 M3l C-446/03, Marks & Spencer, p. 45.
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teflykt), sdkerstidlla en val avvdgd fordelning av beskattningsratten
samt forhindra att forlusten beaktas tva ganger, kan inskrankande na-
tionella inkomstskatteregler vara; dgnade att uppna ett legitimt syfte i
overensstimmelse med fordraget, vara motiverade med hansyn till all-
manintresset och avsedda for att sdkerstalla att det efterstravade syftet
uppnds. Darfor kunde den brittiska lagstiftningen rattfardigas.z66 Avgo-
randet torde tolkas som om en trendférandrig avseende EU-domstolens
praxis inleddes, mot bakgrund i att den bedémningslinjen som inférdes
i malet kan anses vara aterkommande i efterféljande praxis.z67 Forand-
ringen bestar sdledes i att EU-domstolen gjorde en valdigt annorlunda
provning i jamforelse mot tidigare avgérande. Har bedémdes huruvida
rattfardigande foreldg genom att behandla tre rattfardigandegrunder
tillsammans i stdllet for var och en for sig, vilket man tidigare gjort.

Proportionalitetsbedémningen

Var den nationella inkomstskattelagstiftningen proportionerlig trots att
den kunde rattfardigas eller gick den utéver vad som kravs for att upp-
nda dndamalet med lagstiftningen? EU-domstolen menade att den in-
skrankande atgarden i princip gar utover vad som ar nodvandigt for att
uppna det huvudsakliga syfte som efterstravas. Detta ansags vara fallet i
en situation dar ett dotterbolag med hemvist i utlandet har uttomt de
mojligheter som erbjuds i dess hemviststat att beakta forluster under
det beskattningsar som avdragsyrkandet avser och betraffande tidigare
beskattningsar. Aven da det inte finns ndgon mojlighet att forlusterna i
det utldndska dotterbolaget skulle kunna utnyttjas i dess hemviststat
for framtida beskattningsar, vare sig av dotterbolaget sjalvt eller av en
utomstdende.268 EU-domstolen kom alltsd fram till att lagstiftningen
inte var proportionerlig. Argumentet for detta var da moderbolaget
Marks & Spencer och kommissionen inte kravde en allman ratt till for-
lustavdrag utan enbart i en situation dar alla mojligheter var uttémda i
dotterbolagets hemviststat.269

EU-domstolens dom

[ malet var risk for skatteundandragande en av de tre grunder som till-
sammans ansags rattfardiga reglerna som var under proévning. Propor-
tionalitetsprovningen gick dock inte igenom.270

4.4.2.2 Doktrin

[ doktrinen framhalls att EU-domstolens angreppsatt i Marks & Spencer
var borjan pa en ny bedomningslinje.?2’! I och med efterfoljande prax-

266 M3l C-446/03, Marks & Spencer, p. 51.

267 Se t.ex. mal C-231/05, Oy AA och mal C-311/08, SGI.
268 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 55.

269 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 55.

270 Mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 51.

271 Stahl m.fl,, s. 155 och 167 och Stdhl, SN 2007, s. 575 ff.
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is272 ar det numera klarlagt att en kombination av grunder innebar ett
avsteg fran tidigare praxis som haft som férutsattning att en regel mas-
te rikta sig mot konstlade upplagg for att kunna godtas. Marks & Spencer
malet har medfort att den nya trenden numera ar att fler an en rattfar-
digandegrund, beaktade tillsammans, kan rattfardiga ett hinder.273

Av doktrinen framgar vidare att det kan konstateras att rattfardigande-
bedomningens utfall dr beroende av hur de nationella inkomstskatte-
reglerna presenteras for EU-domstolen. Presenteras reglerna sdsom
rena skatteflyktsbestimmelser sker prévningen troligtvis utifran de
kriterier om konstlade upplagg som i Thin Cap Group Litigation och som
sedan utvecklades nagot i Cadbury Schweppes. Om de nationella in-
komstskattereglerna i stillet framstalls sdsom ett mer allmant skydd for
den nationella skattebasen ar det dock troligt att en annan bedémning
gors. Da gors sannolikt en “samlad beddmning av flera rattfardigande-
grunder och da kan ett rattfardigande av skatteflyktsskal i kombination
med en eller flera andra grunder sdledes komma ifraga.”27+

[ doktrinen kan utldsas viss misstro mot denna nya utvecklingslinje, dar
man menar pa att detta leder till simre forutsebarhet och stringens.
Motivet till detta tycks ligga i att det vid en samlad bedéomning i regel
inte framgar vilken av de ingdende rattfirdigandegrunderna som har
haft storst betydelse for utfallet i den specifika situationen. Forutom
detta menar man vidare att rattfirdigandegrundernas olika innebérd
blir 4n svarare att faststalla, vilket ses som ett problem da dessa enbart
ar ett resultat av EU-domstolens praxis.27>

Avseende proportionalitetsbedomningen menar Stahl m.fl. att det var i
Marks & Spencer som denna inte anvdndes som ett "definitivt allt eller
inget test”. Forklaringen torde enligt dem ligga i att EU-domstolen fann
den brittiska lagstiftningen vara alltfor restriktiv i den aktuella situatio-
nen som var uppe for provning.27¢ Inneborden av detta bor lampligen
vara att skattesituationerna skall bedomas individuellt, d.v.s. resultatet
av proportionalitetsbedémningen kan bli att en skatteregel i vissa situa-
tioner anses som ett alltfor ingripande hinder for den fria rorligheten
for att kunna rattfirdigas, men kan trots detta fortsatta tillampas i
andra situationer. Det &r i detta avseende som Stahl m.fl. menar att det
inte behover vara fraga om en ”allt eller intet” bedomning. [ Marks &
Spencer menade EU-domstolen att proportionalitetsbedémningen in-
nebar att reglerna i vissa situationer var alltfor langtgdende. EU-
domstolen ansag alltsda med andra ord att reglerna gick utéver vad som
var nodvandigt for att uppna de efterstravade syftena.z7?

272 Se t.ex. mal C-231/05, Oy AA och mal C-311/08, SGI.

273 Stdhl m.fl,, s. 155 och 167 och Stahl, SN 2007, s. 575 ff.

274 Stahl m.fl,, s. 155.

275 Stahl m.fl,, s. 167.

276 Stahl m.fl,, s. 163 ff.

277 Stahl K., EGDs domar, SN 2006 nr 6, s. 365 och Stahl m.fl,, s. 163 ff.
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4.4.2.3 Oy AA278

Sakomstindigheterna i malet

Malet rérde huruvida finsk lagstiftning gillande avdragsratten for kon-
cernbidrag var forenlig med den fria etableringsratten.27? Den omtvis-
tade (finska) lagstiftningen gav dotterbolag med hemvist i Finland ratt
att fran sin skattepliktiga inkomst dra av koncernbidrag som det lam-
nade till sitt moderbolag, men endast under férutsiattningen att dven
moderbolaget hade sin hemvist i Finland.280 Moderbolaget i fraga, AA
Ltd, fanns i Storbritannien och dgde 100 procent av andelarna i dotter-
bolaget, Oy AA, genom ett indirekt dgande.281 Syftet med koncernbidra-
get fran Oy AA till AA Ltd var att sidkra den ekonomiska situationen for
AA Ltd som hade gatt med forlust.282 Mot bakgrund av detta begarde Oy
AA ett forhandsbesked fran den finska Centralskattendmnden avseende
huruvida koncernbidraget ansags utgora en avdragsgill kostnad.283 Be-
skedet var negativt da centralskattendmnden menade att ett avdrags-
gillt koncernbidrag och den ifragavarande skattepliktiga inkomsten
maste omfattas av det finlandska skattesystemet for att vara avdrags-
gill, vilket den aktuella 6verforingen fran Oy AA till AA Ltd inte ansags
gora.284 Hogsta forvaltningsdomstolen i Finland konstaterade att samt-
liga krav enligt finlandsk ratt var uppfyllda for att koncernbidraget fran
Oy AA till AA Ltd skulle vara avdragsgillt. Det enda som saknades var
det nationalitetskrav som uppstalldes for det mottagande bolaget AA
Ltd.285 Innebdrden av detta ar att avdragsratt hade forelegat om det
mottagande bolaget haft sitt site i Finland.286

Generaladvokatens forslag till avgérande?287

Enligt generaladvokaten Kokott verkar de tre rattfardigandegrunderna
i Marks & Spencer, vara nara relaterade till varandra och var och en av
dem reflekterar behovet av att sdkerstidlla en val avvagd férdelning av
beskattningsratten.288

Nar en bedomning, avseende huruvida risk for skatteflykt skall kunna
accepteras som en rattfirdigandegrund, gors borde det vara godkant att
en skattskyldig skall ha tillstand att sdsom en allman regel dra nytta av
de olika skillnaderna som finns mellan de olika skattesystemen i med-
lemsstaterna. Detta borde ske utan att medlemsstaterna skall fornekas

278 Mal C-231/05, Oy AA.

279 Lodin m.fl,, s. 672.

280 Mal C-231/05, Oy 44, p. 2 och17.

281 Mal C-231/05, Oy 44, p. 11.

282 Mal C-231/05, Oy 44, p. 12.

283 Mal C-231/05, Oy AA, p. 13.

284 Mal C-231/05, Oy 44, p. 14.

285 Mal C-231/05, Oy 44, p. 15.

286 Mal C-231/05, Oy AA, p. 8 och 32.

287 Forslag till avgorande av generaladvokat Juliane Kokott foredraget den 12 septem-
ber 2006, mal C-231/05, Oy AA.

288 Forslag till avgdrande av generaladvokat Kokott, p. 48.
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tilltrade enligt sina rattigheter i EUF-fordraget.28? En inskrankning av
de grundlaggande friheterna kan endast motiveras nar en sadan "skat-
teoptimering” parallellt urholkar allokeringen av medlemsstaternas
beskattningsratt.290

Hinder mot den fria rorligheten

Eftersom dotterbolaget, Oy AA, inte beviljades avdrag for det koncern-
bidrag foretaget ville ge sitt brittiska moderbolag ansag EU-domstolen
att lagstiftningen utgjorde en inskrankning av etableringsfriheten. EU-
domstolen inledde med att konstatera att ratten att géra avdrag for en
overforing till moderbolaget enligt den finldndska lagstiftningen var
beroende av huruvida moderbolaget hade sitt sate i Finland eller
inte.291

Rattfardigandebedémningen

Fragan var om ovanstaende hinder kunde rattfardigas med hanvisning
till att forhindra skatteflykt? For att rattfardiga den nationella lagstift-
ningen kravs enligt EU-domstolen att den dr motiverad med hansyn till
allmanintresset samt att inskrankningen ar dgnad att sdkerstalla att det
efterstravade dndamalet uppnas och att den inte gar utéver vad som ar
nodvandigt for att uppnd detta andamal.2%2 EU-domstolen refererade i
detta sammanhang till mal Marks & Spencer och menade att de rattfar-
digandegrunder som godtogs i det malet dven skulle provas i detta
mal?93 (d.v.s. forhindra skatteflykt, sdkerstalla en val avvagd fordelning
av beskattningsratten samt forhindra att forlusten beaktas tva gang-
er).2%¢ Den finska regeringen havdade till sitt forsvar att lagstiftningen
bl.a. motiverades av farhagan for skatteflykt och behovet av en val av-
vagd fordelning av beskattningsratten.2% Grunden avseende farhdgan
for skatteflykt var ifall det skulle uppsta situationer dar det koncernbi-
dragsgivande dotterbolagets vinst helt skulle undga beskattning, genom
att avdrag skulle beviljas for dotterbolaget och samtidigt inte tas upp till
beskattning i det mottagande moderbolagets hemviststat.2?¢ Man me-
nade att det darmed skulle ge upphov till ett obefogat beviljande av tva
fordelar.297 Vidare anfordes ocksa att det foreldg en risk for att koncer-
ner skulle organisera sig med dotterbolag i utlandet med d&ndamalet att
fora over vinster skattepliktiga i Finland till medlemsstater med lagre
eller obefintlig beskattning.298

289 Forslag till avgérande av generaladvokat Kokott, p. 62, generaladvokat Geelhoed, p.
63 och generaladvokat Maduro, p. 77.

290 Forslag till avgérande av generaladvokat Kokott, p. 63.

291 Mal C-231/05, Oy AA, p. 43.

292 Mal C-231/05, Oy AA, p. 44. Se dven mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 35 och mal
C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 47.

293 Mal C-231/05, Oy AA, p. 46 och mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 51.

294 Mal C-231/05, Oy AA, p. 46 och mal C-446/03, Marks & Spencer, p. 51.

295 Mal C-231/05, Oy 4A, p. 45.

296 Mal C-231/05, Oy AA, p. 49.

297 Mal C-231/05, Oy A4, p. 49.

298 Mal C-231/05, Oy AA, p. 50.
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Gallande rattfardigandegrunden att sdkerstdlla en vdl avvdgd férdelning
av beskattningsratten anférde EU-domstolen att detta behov inte skall
aberopas for att systematiskt underlata att ge dotterbolag med hemvist
i landet skattemassiga fordelar med anledning av att inkomsten som
moderbolaget, med site i en annan medlemsstat, erhaller inte far be-
skattas i den forstndmnda medlemsstaten.2?° Trots detta menade dock
EU-domstolen att rattfirdigandegrunden kan godtas om &dndamalet
med de aktuella bestimmelserna ar att forebygga aktiviteter som kan
aventyra en medlemsstats ratt att utdva sin beskattningsratt avseende
verksamhet bedriven inom dess territorium.300

Avseende rattfairdigandegrunden férhindra skatteflykt ansag EU-
domstolen att det forelag en risk for skatteflykt da mojligheten att fora
over ett dotterbolags skattepliktiga inkomst till ett moderbolag med
sdte beldget i annan medlemsstat innebar en risk for att inkomster fors
over via fiktiva upplagg inom koncernen till bolag med site i medlems-
stater som tillampar de lagsta skattesatserna eller inte beskattas 6ver-
huvudtaget.391 Anledningen till detta var da de nationella koncernbi-
dragsreglerna inte kravde att det mottagande bolaget av koncernbidra-
get redovisat forlusterna.302

Avseende rattfardigandegrunden, forhindra att férlusten skulle beaktas
tvd gdnger, konstaterade EU-domstolen endast att de nationella regler-
na inte omfattade nagon avdragsratt varpa denna rattfardigandegrund
inte blir aktuell i detta fall.303

Rattfardigandegrunden forhindra skatteflykt godtogs alltsd i detta mal
tillsammans med behovet av att uppratthalla en val avvagd fordelning
av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, da de nationella regler-
na ansags ha legitima dndamal forenliga med fordraget och de omfatta-
des av tvingande hansyn till allmanintresset.3%4 | sammanhanget uttala-
de EU-domstolen ocksa att malsattningen med forhindra skatteflykt och
att uppratthalla en val avvagd fordelning av beskattningsratten hdangde
ihop.305

Proportionalitetsbedémningen

Var den nationella lagstiftningen proportionerlig trots att den kunde
rattfardigas eller gick den utover vad som kravs for att uppna dndama-
let med lagstiftningen? EU-domstolen uttalade att aktiviteter som ska-
par fiktiva upplagg och sdledes inte ar affirsmassiga, med avsikt att
undvika den skatt som skulle ha betalats pa vinst som harstammar ur

299 Mal C-231/05, Oy A4, p. 53.
300 M3l C-231/05, Oy A4, p. 54.
301 M3l C-231/05, Oy A4, p. 58.
302 Mal C-231/05, Oy A4, p. 58.
303 Mal C-231/05, Oy 44, p. 57.
304 M3l C-231/05, Oy A4, p. 60.
305 Mal C-231/05, Oy A4, p. 62.
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verksamhet som bedrivs i medlemsstaten, kan daventyra medlemssta-
ternas ratt att utdva sin skattemassiga behorighet.30¢ EU-domstolen
menade vidare att trots att avsikten med lagstiftningen inte ar att speci-
fikt undanta icke affirsmassiga fiktiva uppldgg som skapats i syfte att
kringga skatt fran skattefordelar, kan en sadan lagstiftning som helhet
anda anses vara proportionerlig till de efterstravade malen.307

EU-domstolen konstaterade darefter att malsiattningen om en valav-
vagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och
malsattningen att forhindra skatteflykt hanger ihop eftersom icke af-
farsmassiga upplagg som syftar till undvikande av skatt i forldngningen
kan rubba fordelningen av beskattningsratten.3%8 Till detta hor att en
utvidgning av fordelen for en koncern att fa bestimma i vilket bolag en
vinst beskattas till ocksa i gransoverskridande situationer skulle leda
till att koncerner fritt kunde véalja i vilken medlemsstat deras vinster
beskattas. Konsekvensen av detta skulle bli att medlemsstaternas ratt
att beskatta vinst som genererats i verksamhet som bedrivits inom dess
territorium gick forlorad.3%° Mot bakgrund i detta ansag EU-domstolen
inte att denna rubbning i beskattningsratten gick att forebygga genom
uppstallandet av villkor och dirmed befanns bestimmelserna vara pro-
portionerliga mot bakgrund av de dndamal som efterstravades med
dem.310

EU-domstolens dom

Kombinationen férhindrandet av skatteflykt med behovet av en val av-
vagd fordelning av beskattningsratten, befanns darmed vara ett legitimt
andamal och forenligt med EUF-fordraget.311 Skatteregeln befanns dven
std i proportion till de efterstdvade malen, trots att den aktuella lagbe-
stimmelsen inte hade som specifikt syfte att undanta fiktiva upplagg
fran skattemadssiga fordelar.312 Slutligen ansdgs darmed lagstiftningen
inte vara i strid med etableringsfriheten.313

4.4.2.4 Doktrin

Efter Marks & Spencer med tre kombinerade rattfardigandegrunder har
fortsatt praxis visat att EU-domstolen ytterligare dragit ner sin "varde-
skala”. I Oy AA rackte det namligen med tva rattfardigandegrunder till-
sammans (d.v.s. kravet pa uppratthallande av fordelningen av beskatt-
ningsratten mellan medlemsstaterna och skatteflyktsrisken) for att

306 Mal C-231/05, Oy AA, p. 62. EU-domstolen hinvisade i detta avseende till mal C-
196/04, Cadbury Schweppes, p. 55-56.

307 Mal C-231/05, Oy AA, p. 63.

308 Mal C-231/05, Oy AA, p. 62.

309 Mal C-231/05, Oy A4, p. 64.

310 Mal C-231/05, Oy 4A, p. 65.

311 Mal C-231/05, Oy A4, p. 60.

312 Mal C-231/05, Oy A4, p. 63.

313 Mal C-231/05, Oy AA, p. 67.
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kunna motivera grundfrihetskongruensen hos en inhemsk olikbehand-
ling.314

[ Rewe Zentralfinanz31> befanns att rattfirdigandegrunden, en valav-
vagd fordelning av beskattningsratten for att uppna symmetri, maste
preciseras mera grundligt for att kunna rattfardigas. I fallet hanvisade
EU-domstolen till Marks & Spencer och framholl att grunden enbart
hade accepterats dar da den framfordes tillsammans med tva andra
kombinerade grunder.31¢ Nar avgorandet i Oy AA kom ndgra manader
efter Rewe Zentralfinanz framfordes aterigen en valavvagd férdelning
av beskattningsratten, nu i kombination med risken for skatteflykt, vil-
ket accepterades av EU-domstolen.317 [ detta avseende staller sig Lang
frdgan "om inte kombinerade grunder som tillvigagangssatt hade ska-
pat andra utgangar i mal, som tidigare har domts i EU-domstolen”.318
Mot bakgrund i den senaste praxis finns uttalanden i doktrin som tyder
pa att EU-domstolens nya beddmningslinje har skapat viss forvirring
bland alla berdrda parter.31? Stahl anser det vara olyckligt att EU-
domstolen skapat sdadan forvirring dd den nya bedémningslinjen har
skapat onddig osdakerhet avseende hur man skall tolka rattslaget. I vilka
fall kommer domstolen att strikt uppratthalla kravet pa att de nationel-
la reglerna ar riktade mot rent konstlade transaktioner? I vilka fall
kommer dessa krav att helt eller delvis efterges? Stahl menar att saval
forutsebarheten som stringensen i EU-domstolens avgéranden skulle
gynnas om man atergick till att behandla varje rattfardigandegrund for
sig.320

[ Oy AA har alltsa EU-domstolen gatt utover sin ett ar tidigare meddela-
de dom i Cadbury Schweppes vari EU-domstolen den gangen fann att det
var tillrackligt om en inhemsk reglering, dgnad att hamma en sadan ut-
veckling, inskrankte sig till "konstlade upplagg”. 1 Oy AA gick EU-
domstolen daremot ett steg langre och betraktade olikbehandlingen
som proportionerlig.321 Enligt Lang spelade proportionalitetsprévning-
en en viktig roll i Oy AA.322

"Skulle det endast vara fraga om att utesluta icke-beskattning av
overford inkomst och skatteundandragande, sa skulle den all-
manna begrinsningen av avdragsratten for koncernbidrag till att

314 Lang, SVSKT 2010, s. 925 ff., s. 946 och Stahl, SN 2007, s. 575 ff.

315 Mal C-347/04, Rewe Zentralfinanz.

316 Mal C-347/04, Rewe Zentralfinanz, p. 41.

317 Mal C-231/05, Oy AA, p. 60.

318 Lang, SvSKT 2010, s. 925 ff. och Lang M., Recent Case Law of the ECJ in Direct Taxa-
tion: Trends, Tensions and Contradictions, ECTR 2009 nr 3, s. 98 ff.

319 Se t.ex. mal C-264/96, ICI, mél C-347/04, Rewe Zentralfinanz och Prof. Dr Axel C.,
Cross-border Loss Relief and the " Effet Utile” of EU law: Are We Losing It? ECTR 2011 nr
2, s. 58 ff. (Prof. Dr Axel).

320 Se t.ex. mal C-264/96, ICI, mal C-347 /04, Rewe Zentralfinanz, Prof. Dr Axel, s. 58 ff.
och Stahl, SN 2007, s. 575 ff.

321 Lang, SvSKT 2010, s. 925 ff.

322 Lang, SvSKT 2010, s. 925 ff.
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endast omfatta bidrag till inhemska bolag vara for langtgaende.
Dessa bada mal skulle ndmligen dven kunna uppnas genom en at-
gard som inte inskranker etableringsfriheten i lika hog grad. Skat-
teavdrag for koncernbidrag skulle till exempel, sdsom namnts
ovan, kunna beviljas pa villkor att det kan styrkas att inkomsten
faktiskt beskattas hos det mottagande bolaget. Malsattningen att
sdkerstalla fordelningen av beskattningsratten, som har ett direkt
samband med de bada andra berattigandegrunderna, skulle emel-
lertid inte kunna uppnas genom andra nationella atgiarder med
mindre restriktiv inverkan. En bestimmelse enligt vilken den
medlemsstat i vilken det bolag som lamnar koncernbidrag har sitt
hemvist maste tillita avdrag om beskattning sker hos det motta-
gande bolaget skulle inte utesluta en 6verféring av beskattnings-
ratten. Med beaktande av de olika intressena forefaller ett system
som det som foreskrivs i den finska lagen om koncernbidrag vara
proportionerligt i strikt mening. Om det bara gillde att utesluta
icke-beskattningen av dverforda inkomster och forhindra skatte-
flykt, da vore emellertid den generella begransningen av avdrags-
ritten for koncernbidrag till inhemska bolag alltfér langtgdende.
Dessa bada syften kan namligen uppnas genom en regel som i
mindre omfattning begrdnsar etableringsfriheten. Skatteavdrag
for koncernbidrag kunde - som redan framhallits - knytas till be-
visning om att inkomsterna faktiskt blir beskattade hos det mot-
tagande bolaget. (...) Viarnandet om uppdelningen av beskatt-
ningsratten, varmed de bada andra rattfirdigandegrunderna
omedelbart ssammanhénger, skulle dock inte kunna uppnas genom
en mindre restriktiv, nationell reglering. En ordning enligt vilken
den stat dar det koncernbidragsgivande bolaget har sitt sidte mas-
te medge avdrag sa snart det mottagande bolagets stat beskattar
koncernbidraget, skulle just sakna mojligheten att utesluta en for-
skjutning av beskattningsratten. (...) Om de olika intressena vags
mot varandra forefaller en ordning sadan som den finska lagen
om koncernbidrag att vara proportionerlig i traingre mening.”323

Enligt Terra & Wattel var EU-domstolens behandling av skatteflykt som
rattfardigandegrund i Oy AA i hogsta grad annorlunda i jamférelse med
malet ICI. Anledningen ar da inte ndgra av de krav som uppstalldes i ICI
verkade gilla i Oy AA.324 De menar for det forsta att den finska bestam-
melsen inte hade det specifika syftet att bekdmpa fiktiva upplagg. For
det andra faststdlldes det aldrig att dotterbolaget verkligen forsokte
kringga det finska skattesystemet och for det tredje galler bestimmel-
sen generellt varje situation dar ett dotterbolags moderbolag ar etable-
rat i en annan medlemsstat. Fran ett suverdnitetsperspektiv ar det na-
turligt med en vilja att forsakra att de vinster som uppkommit inom
dess territorium ocksa skall beskattas dar och att pd samma gang gora
allt for att dessa inte omplaceras till andra medlemsstater.325 [ Oy AA
doémdes till medlemsstatens férdel dar Finlands starka intresse av att
kunna hindra vinster fran att utféras "illojalt” fran landet beaktades.
Domslutet i Oy AA kan darfor enligt Terra & Wattel sdgas representera
ett stod for den nationsbaserade tolkningen av vad begreppet skatte-

323 Forslag till avgérande av generaladvokat Kokott, p. 67.
324 Terra & Wattel, s. 142.
325 Terra & Wattel, s. 142.
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flykt innebar. De menar ocksa att avgorandet i ICI mer representerar
den unionsbaserade uppfattningen, dir det centrala inte handlade om
var en inkomst beskattas, utan dar det centrala var att den beskattas
nagonstans inom unionen. Medlemsstaternas inkomstskattelagstift-
ningar ses under denna uppfattning som jambordiga, dar en skattebeta-
lare saledes t.ex. skall kunna nyttja den inre marknaden genom att eta-
blera sig i andra medlemsstater med lagre skattesatser utan att detta
skall ses som skatteflykt.326

4.4.3 Korrigeringsregler

4.4.3.1 SGI3?7

Sakomstindigheterna i malet

Malet rérde huruvida belgiska korrigeringsregler forhaller sig till uni-
onsratten och EUF-fordragets artiklar om fri rorlighet.328 Ett belgiskt
holdingbolag, Société de Gestion Industrielle SA (SGI) dgde 65 procent
av kapitalet i ett franskt bolag, RECYDEM SA (Recydem). SGI satt dven i
Recydems styrelse.329 Ett luxemburgskt bolag, COBELPIN SA (Cobel-
pin), dgde 34 procent av aktierna i SGI. Cobelpin satt aven i SGI:s styrel-
se.330 Den som skotte den I6pande forvaltningen i SGI var dven styrelse-
ledamot i Cobelpin och Recydem.331 Belgisk lagstiftning mojliggjorde en
hojning av ett belgiskt bolags resultat i situationer da ett bolag beviljat
ett narstaende utlandskt bolag s.k. avvikande eller vederlagsfria forma-
ner.332 Med avvikande forman avses en forman som avviker fran sed-
vanja, etablerade handelsregler och handelskutym.333 De tva transak-
tionerna som skattemyndighetens beslut grundade sig pa var dels det
rantefria lanet pa 937 933 euro som SGI hade gett till sitt franska dot-
terbolag Recydem i Frankrike, (som man inte ansdg vara ekonomiskt
motiverat, dd dotterbolaget befann sig i en ekonomiskt sdker situa-
tion)334 och dels nekades SGI:s styrelsearvode, som hade betalats ut till
en i Luxemburg beldgen aktiedgare Cobelpin (beloppet ansags vara
oproportionerligt och befanns sakna samband med den ekonomiska
nyttan av tjansten).33> Detta medforde att den belgiska skattemyndighe-
ten hojde SGI:s skattemdssiga resultat med 46 897 euro i enlighet med
reglerna om oriktig prissattning. Korrigeringen motsvarade en rante-
sats pa fem procent.33¢ [ malet konstaterades att frdgan huruvida en
nationell lagstiftning omfattas av bestimmelserna avseende den fria

326 Terra & Wattel, s. 142.
327 Mal C-311/08, SGI.

328 Mal C-311/08, SGI, p. 1 ff.
329 Mal C-311/08, SGI, p. 9.
330 M3al C-311/08, SGI, p. 10.
331 Mal C-311/08, SGI, p. 11.
332 Mal C-311/08, SGI, p. 3.
333 Mal C-311/08, SGI, p. 4.
334 Mal C-311/08, SGI, p. 15.
335 Mal C-311/08, SGI, p. 13.
336 Mal C-311/08, SGI, p. 12.
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rorligheten far avgoras med beaktande av dndamdlet med den aktuella
lagstiftningen. Den belgiska regeringen framférde att malet med den
aktuella lagstiftningen var att faststdlla bruttoresultatet i bolag med
hemvist i landet. Vidare havdades att syftet var att forhindra skatteflykt
fran landet genom att hoja resultatet i de fall da inkomster inte realise-
rats pa grund av att nirstaende bolag med annan hemvist beviljats av-
vikande eller vederlagsfria formaner.337 Fragan var om den negativa
sarbehandlingen som fo6ljde av en upptaxering stod i strid med etable-
ringsfriheten da de belgiska reglerna enbart omfattade oriktig prissatt-
ning i gransoverskridande situationer.338

Generaladvokatens forslag till avgérande33°

[ detta forslag till avgorande havdar generaladvokat Kokott att “be-
kdmpningen av missbruk i form av konstlade uppldgg for skatteundan-
dragande utgér en underkategori av den berdttigandegrund som avser
sdkerstdllande av en vil avvdgd fordelning av beskattningsrdtten”.340

Hinder mot den fria rorligheten

De belgiska korrigeringsreglerna befanns enligt EU-domstolen vara en
negativ sirbehandling av granséverskridande situationer da en upptax-
ering endast blev aktuellt dad det gynnade bolaget hade hemvist utanfor
Belgien.341 En sddan skillnad i skattemdassig behandling utgjorde darfor
en inskrankning i etableringsfriheten.342

Rattfardigandebedémningen

Fragan var om ovanstaende hinder kunde rattfardigas med hanvisning
till att forhindra skatteflykt? EU-domstolen konstaterade inledningsvis
att behovet av en vdl avvdigd foérdelning av beskattningsrdtten kan godtas
nar syftet med lagstiftningen "bland annat dr att férebygga ageranden
som kan dventyra en medlemsstats rdtt att beskatta verksamhet som be-
drivs i landet”.343 EU-domstolen menade saledes att en val avvagd for-
delning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna skulle kunna
rubbas om bolag med hjalp av oriktig prissattning skulle tillatas att fora
over sina vinster till ndrstaende bolag i andra medlemsstater.34* Avse-
ende forebyggandet av skatteflykt som ocksa dberopades som rattfardi-
gandegrund erinrade EU-domstolen precis som i ICI, Lankhorst-Hohorst,
Thin Cap Group Litigation, Cadbury Schweppes och Marks & Spencer, att
en inskrankning kan vara motiverad nar den specifikt avser fiktiva upp-
lagg som anvinds for att kringga lagstiftningen.34> EU-domstolen me-

337 Mal C-311/08, SGI, p. 25-26.

338 Hilling M., EU-domstolens domar, SN 2011 nr 6, s. 416.

339 Forslag till avgorande av generaladvokat Juliane Kokott, foredraget den 10 septem-
ber 2009, mal C-311/08, SGI.

340 Forslag till avgérande av generaladvokat Juliane Kokott, p. 63.

341 Mal C-311/08, SGI, p. 55.

342 Mal C-311/08, SGI, p. 44-55.

343 Mal C-311/08, SGI, p. 60.

344 Mal C-311/08, SGI, p. 63.

345 Mal C-311/08, SGI, p. 65.
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nade dock att franvaron av Kkorrigeringsregler vid oriktig prissattning
var en risk som kunde resultera i fiktiva upplagg dar intakter omplace-
ras till lander med de lagsta skattesatserna.3#¢ EU-domstolen konstate-
rade sammanfattningsvis att dven om intentionen med lagstiftningen
inte hade till specifikt andamal att undanta fiktiva upplagg i syfte att
undvika normal beskattning, kunde kombinationen av behovet att for-
hindra skatteflykt tillsammans med behovet av en val avvagd férdelning
av beskattningsratten rattfardiga en inskrankning.347 Dessa tva rattfar-
digandegrunder, betraktade tillsammans, innebar att de dndamal som
efterstravades med den belgiska lagstiftningen kunde rattfardigas.348

Proportionalitetsbedémningen

Var den nationella lagstiftningen proportionerlig trots att den kunde
rattfardigas eller gick den utéver vad som kravs for att uppna dandama-
let med lagstiftningen?34° Samma proportionalitetskrav som i Thin Cap
Group Litigation stilldes aven har, d.v.s. att provningen av huruvida det
ror sig om ett fiktivt upplagg (d.v.s. tillampningen av armlangdsprinci-
pen) skall grunda sig pa objektiva och verifierbara omstandigheter, att
den skattskyldige bereds mdjlighet att "utan onddig administrativ om-
gdng” lagga fram uppgifter som ror eventuella affirsmassiga skal samt
att korrigeringen endast skall avse den del som avviker fran arm-
langdsprincipen.350 Skattemyndigheten hade enligt de belgiska reglerna
bevisbordan for att det var fraga om en "avvikande” eller "vederlagsfri”
forman.351 Vidare gillde att den skattskyldige bereddes tillfalle att inom
en manad inkomma med uppgifter om transaktionens eventuella bak-
omliggande affirsmassiga skal, vid misstanke. Férutom detta fanns
aven mojlighet att fa forlangd tidsfrist, i de fall det ansags kunna beho-
vas och taxeringsbeslutet gick att 6verklaga till nationell domstol.352
Sadana bestammelser stod enligt EU-domstolen i "proportion till de dn-
damdl, betraktade som helhet, som efterstrdvas” med desamma dven om
det overlats till den nationella domstolen att tolka och tillimpa intern
ratt. Proportionalitetsbedomningen resulterade saledes i att korriger-
ingsreglerna, betraktade som helhet, ansdgs sta i proportion till sitt syf-
te.353

EU-domstolens dom

Inskrankningen i etableringsfriheten kunde rattfairdigas med hanvis-
ning till en kombination av behovet av en val avvagd férdelning av be-
skattningsratten och behovet av att forebygga skatteflykt, under forut-
sattning att kravet pa proportionalitet var uppfyllt. Vilket det var.354

346 M3l C-311/08, SGI, p. 67-68.

347 Mal C-311/08, SGI, p. 66.

348 M3l C-311/08, SGI, p. 69. Se aven Oy AA for liknande resonemang.
349 Mal C-311/08, SGI, p. 70.

350 Mal C-311/08, SGI, p. 71-72.

351 Mal C-311/08, SGI, p. 73.

352 Mal C-311/08, SGI, p. 73.

353 Mal C-311/08, SGI, p. 75.

354 Mal C-311/08, SGI, p. 76.
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4.4.3.2 Doktrin

EU-domstolen har genom SGI for forsta gangen tolkat EUF-fordragets
bestammelser om fri rorlighet i forhadllande till nationella korrigerings-
regler for oriktig prissattning vid gransoverskridande transaktioner. De
belgiska reglerna som var uppe for provning var skrivna med artikel 9 i
OECD:s modellavtal och artikel 4 i skiljemannakonventionen som fore-
bild. Detta mojliggjorde en hdjning av ett belgiskt bolags resultat da
bolaget beviljat ett narstdende utlandskt bolag s.k. avvikande eller ve-
derlagsfria formaner. Enligt Hilling ar den mest intressanta delen, av
SGl-avgorandet, EU-domstolens resonemang i rattfardigandefragan.
Hilling menar att avgorandet ”stirker uppfattningen att behovet att
uppratthdlla en val avvagd fordelning av beskattningsratten kan moti-
vera nationella regler som hindrar att bolag har maéjlighet att valja i vil-
ket land beskattning av vinster ska ske”. I detta avseende menar hon
ocksa att proportionalitetsbedomningen dock framstdr som sarskilt
betydelsefull ndr denna rattfardigandegrund tillampas.355

En annan diskussion i doktrinen ar om det mot bakgrund av EU-
domstolens uttalande i SGI kan "finnas anledning att fraga sig om dom-
stolens avsikt ar att korrigeringsreglers tillampningsomrade bor be-
gransas till fall dar det ar mer uppenbart att oriktig prissattning har
skett pa grund av skatteplaneringsskal, eller i vart fall att hogre bevis-
krav ska stallas for att ett foretags beskattningsunderlag ska hojas med
stod av korrigeringsregler.”356 Fragan ar om inte liknande regler som i
detta mal bor tillampas mer restriktivt samt enbart i fall dar inslag av
skatteundandragande ar pafallande?357

4.5 Analys av EU-domstolens praxis

4.5.1 Praxis innan Marks & Spencer

Inledningsvis kan det av de presenterade rattsfallen under avsnitt 4.3
utldsas att vissa rekvisit maste uppfyllas for att forhindra skatteflykt
sasom dberopad rattfairdigandegrund i praktiken skall komma att ac-
cepteras. Det som ocksa kan utldsas ar att EU-domstolen varit tdmligen
konsekvent och strikt i dessa krav med anledning av att féorhindra skat-
teflykt bedomts som en sjalvstandig grund och pa forhallandevis sam-
ma sdtt i de redovisade fallen. For att den nationella inkomstskattelag-
stiftningen sdledes skall kunna rattfardigas med hansyn till att forhind-
ra skatteflykt skall den 1) ha som specifikt syfte att traffa rent konstlade
uppldgg och transaktioner som skall vara dgnade at att soka kringga
skattelagstiftningen i den aktuella medlemsstaten och darmed inte vara

355 Hilling M., Aktuellt om EU-domstolens praxis - direkt beskattning, SN 2010 nr. 4, s.
657 f. och Stahl m.fl,, s. 119.

356 Parland, SN 2010, s. 578 ff.

357 Parland, SN 2010, s. 578 ff.
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generellt tillimpliga pa gransoverskridande transaktioner och 2) en
nationell skatteregel som syftar till att forhindra skatteflykt maste vara
proportionerlig till vad den dmnar uppnd. Forutom detta galler ocksa
att endast det faktum att ett bolag valjer att etablera sig i annat land
inte skall utgora grund for skatteflykt sa lange bolaget omfattas av skat-
telagstiftningen i den staten. Eftersom dessa rekvisit ar aterkommande i
praxis kan det tyckas vara forhallandevis tydligt avseende vilka krav
som EU-domstolen stédller. Det som dock forefaller vara mindre tydligt
ar vad som omfattas av uttrycket rent konstlade upplagg? Av mal Cad-
bury Schweppes kan utldsas att EU-domstolens prévning av om nagot ar
konstlat upplagg gjordes utifran subjektiva samt objektiva omstandig-
heter. Provningen var dessutom relaterad till den typ av skattekringga-
ende som den aktuella inkomstskatteregeln syftade till att hindra. Inne-
borden av detta torde vara att en skatterattslig situation skall behand-
las individuellt, d.v.s. att omstidndigheter som i en viss situation tyder pa
att det ar fraga om ett konstlat upplagg saledes inte behover bedémas
pa samma satt i en annan situation. Utifran Cadbury Schweppes malet
och CFC-reglerna som var uppe for prévning menar t.ex. EU-domstolen
att om ett dotterbolag inte bedriver ndgon egen verksamhet tyder detta
pa att det ror sig om ett konstlat upplagg. Samtidigt innebar det dock
inte att holdingbolag i alla sammanhang skall ses som konstlade forete-
elser. Det ndimnda innebar samtidigt inte att ett rorelsedrivande bolag,
som inte traffas av CFC-reglerna, inte kan delta i andra transaktioner
som kan anses vara konstlade och darmed angripas.

Indikationen som EU-domstolen sdledes har gett genom sin praxis ar att
ett konstlat upplagg foreligger i de fall da avsikten ar att kringga skatt
och uppna en skattemassig fordel. Forutom detta skall det vidare ha
visats att andamalet med etableringsfriheten inte uppnatts, d.v.s. att det
inte foreligger nagon verklig etablering med ekonomisk verksamhet i
annan medlemsstat. Det som sdledes kravs enligt EU-domstolen ar att
den nationella inkomstskatteregeln ifraga skall vara utformad for att
traffa uppenbara transaktioner for skattekringgdende.

4.5.2 Pracxis efter Marks & Spencer

Utifran avsnitt 4.4 kan trots det ovannamnda (avsnitt 4.5.1) konstateras
att de strikta krav som stalldes fore Marks & Spencer, numera kan ifra-
gasdttas. EU-domstolen har genom sin senaste praxis behandlat for-
hindra skatteflykt tillsammans med andra rattfardigandegrunder, vilket
resulterat i att den darmed slappt pa kravet att de nationella bestam-
melserna skall traffa rent konstlade upplagg. Forhindra skatteflykt var
en av de tre rattfairdigandegrunder som provades tillsammans i Marks &
Spencer. Skillnaden pa detta mal och EU-domstolens tidigare praxis ar
att EU-domstolen nu ansag att dessa grunder tillsammans utgjorde ratt-
fardigande av nationella inkomstskatteregler i konflikt med etablerings-
friheten och understrok inte langre kravet pa att transaktionen skulle
vara av konstlad karaktar. Det som i stéllet tycks ha varit kravet ar att
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sammanfora dessa rattfardigandegrunder, d.v.s. att beakta de tillsam-
mans, for att pa sa vis kunna rattfirdiga den nationella skatteregeln
ifrdga. Denna nya trendforandring fortsatte darefter i senare praxis. I
efterkommande viktiga mal pa omradet, t.ex. Oy AA och SGI, godtogs
rattfardigandegrunden forhindra skatteflykt nar den beddmdes till-
sammans med behovet av att sdkerstilla en val avvagd fordelning av
beskattningsratten. Enligt EU-domstolen hérde dessa grunder ihop och
det fanns inget faktiskt krav alls pa att de nationella inkomstskattereg-
lerna skulle avse konstlade uppldgg, dd de som helhet bedémdes vara
proportionerliga trots att de inte hade som explicit syfte att forhindra
konstlade transaktioner och upplagg. Utifrdn dessa omstidndigheter
skulle man kunna hdvda att de tidigare sa hart uppstallda kraven for att
forhindra skatteflykt skall komma att godtas, genom bl.a. dessa tva av-
goranden, har gjort det enklare for medlemsstaterna att lagstifta om det
som kan inskrdnka en skattskyldigs rattighet enligt EUF-fordraget. Efter
Marks & Spencer har det alltsa stallts lagre krav.

[ bdde Marks & Spencer och Oy AA konstaterades att de nationella in-
komstskattereglerna (som avsag overforing av forluster respektive av-
drag for koncernbidrag, vilka inte medgavs i forhallande till koncernbo-
lag i andra ldnder) avsag situationer da dotter- respektive moderbola-
get var hemmahorande i ett annat land. Reglerna var saledes inte rikta-
de enbart mot rent konstlade transaktioner. EU-domstolen menade
trots detta att enbart risken, for att inkomstskattereglerna skulle kunna
utnyttjas genom att fora over forluster respektive inkomster till andra
lander i syfte att vinna skatteférdelar, var tillracklig med hanvisning till
rattfardigandegrunden att forhindra skatteflykt. Denna linje har sedan
fortsatt i efterféljande praxis som t.ex. SGIL.

I och med dessa avgoranden verkar det som att det ar tillrackligt att det
foreligger risk, for att bestimmelserna skall kunna komma att utnyttjas
och astadkomma skattefordelar, nar en medlemsstat skall motivera den
nationella bestimmelsen utifrdn syftet att forhindra skatteflykt. Det
som ocksa kan havdas ar att denna utveckling mojligtvis lett till att na-
tionella inkomstskatteregler inte nddvandigtvis maste avse traffa speci-
fika fiktiva transaktioner for skattekringgaende for att vara rattfardiga-
de, sa lange de har som mal att féorhindra skatteflykt. Detta kan tyckas
vara ganska motsagelsefullt i jamforelse med EU-domstolens tidigare
restriktiva stallning. Sammanfattningsvis visar analysen av praxis en
differentierad bild av det radande rattslaget.
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5 Slutsatser

Syftet med uppsatsen har framst varit att klargora for innebdrden i ratt-
fardigandegrunden férhindra skatteflykt ur ett EU-rattsligt perspektiv.

Inledningsvis kan det konstateras att medlemsstaternas suveranitet pa
det direkta beskattningsomradet ar paverkad av deras medlemskap i
EU. Innebérden av detta ar att varje medlemsstat fortfarande har en
exklusiv befogenhet 6ver sin egen lagstiftningsprocedur och den natio-
nella inkomstskattelagstiftningen. Vidare har varje medlemsstat ocksa
en vetoratt nar forslag till positiva harmoniseringsatgarder laggs fram.
Om daremot enhadllighetskravet i framtiden ersattas av ett majoritets-
krav skulle medlemsstaternas suveranitet pa det direkta beskattnings-
omradet vara betydligt mer inskrankt. Det enda som daremot kan be-
gransa en medlemsstats suveranitet ar kravet pa lojalitet mot unions-
ratten. [ detta innefattas att medlemsstaterna vid utévandet av sin su-
verdnitet maste respektera de rattsprinciper och féorbud som finns i
EUF-fordraget och som utvecklats genom EU-domstolens rattspraxis.
Ett belysande exempel for uppsatsens del ar forbud mot negativ sarbe-
handling pa grund av nationalitet, mot fysiska eller juridiska personer,
som hindras att utnyttja de grundlaggande friheterna. Medlemsstaterna
maste sdledes avhalla sig fran att skattemadssigt gora skillnad mellan
inhemska och utldndska fysiska eller juridiska personer, som befinner
sig i en jamforbar situation. For medlemsstaterna i EU har EU-ratten
saledes fatt stor betydelse dven pa det icke harmoniserade inkomst-
skatteomradet.

Vid sidan av medlemsstaternas nationella suveranitet pa inkomstskat-
teomradet ar EU-domstolens roll sarskilt betydande eftersom den for
narvarande i brist pd harmonisering, for utvecklingen framat pa detta
omrade. Konsekvensen av medlemsstaternas ovilja att begagna sin ex-
klusiva befogenhet till positiv harmonisering far dirmed den effekten
att utvecklingen ligger utanfor deras direkta kontroll. Till detta hor
dock att EU-domstolens inflytande och dess negativa harmonisering ar
beroende av hur langt medlemsstaterna ar villiga att samarbeta. Det
forsta steget i samarbetet tas ju dnda av den nationella domstolen, da de
maste begara ett forhandsavgoérande av EU-domstolen. Darefter kravs
det aven att den nationella domstolen faktiskt foljer EU-domstolens
tolkning och att medlemsstaten dndrar sin nationella inkomstskattelag-
stiftning, for att forhandsavgoérandet skall fa ndgon effekt. Ju fler med-
lemsstater som begar forhandsavgoranden desto fler riktlinjer.

Det intressanta for uppsatsens del ar vilka mojligheter som finns for
medlemsstaterna att fa inkomstskattelagstiftning som inte ar i konfor-
mitet med unionsratten rattfardigad. Av det redogjorda kan utlasas att
denna moijlighet erhalls dels genom de fordragsbaserade undantagen
och dels genom de rattfirdigandegrunder som utvecklats genom EU-
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domstolens praxis. De fordragsbaserade undantagen fokuserar pa en
lagstiftning som skall skydda allmdn ordning, sdkerhet eller hilsa. Da
inkomstskatteregler har ett annat syfte dn att uppfylla dessa krav ar
dessa undantag inte av storre betydelse pa det direkta beskattningsom-
radet. For att besvara uppsatsens fragestallningar ar darfor de avgo-
randen som har utvecklats i EU-domstolens praxis avseende rattfardi-
gandegrunden forhindra skatteflykt av storsta vikt. EU-domstolen har
genom den s.k. rule of reason-principen faststallt méjligheten att rattfar-
diga hindrande skattelagstiftning. Forutsattningarna som maste vara
uppfyllda enligt principen ar att lagstiftningen skall vara motiverad
med hansyn till ett trangande allmanintresse, lagstiftningen skall inte
vara diskriminerande, lagstiftningen skall vara &mnad att uppna en ef-
terstravad malsattning och dessutom vara proportionerlig.

Rattfardigandegrunden férhindra skatteflykt ar en grund som anvants
sedan det forsta malet pa det direkta beskattningsomradet i EU-
domstolens praxis. Sdledes redan pa 80-talet i mal Avoir Fiscal. Det var
dock i det senare malet ICI som kraven faststdlldes for hur skattelag-
stiftning som kan rattfirdigas med denna grund skall se ut. Kraven som
uppstalldes genom avgorandet var; att lagen skall ha som syfte att for-
hindra konstlade uppldagg och att den aktuella transaktionen skall ha
som syfte att undvika etableringslandets skattelagstiftning. Med ett
konstlat upplagg menas, enligt EU-domstolen, en etablering dar ingen
faktisk ekonomisk verksamhet bedrivs. Indikationer pa att sa ar fallet ar
t.ex. att lokaler, personal eller utrustning saknas. Vidare far lagen inte
galla alla situationer nar dotterbolag ar etablerade i andra medlemssta-
ter. Genom ICI fick medlemsstaterna ocksa klart for sig att mojligheten
att uppna eventuella skatteférdelar i andra medlemsstater inte ar skat-
teflykt. Denna linje har sedan fortsatt i efterféljande praxis.

Av ovan redogjorda rattsfall samt utifran doktrin tagna diskussioner,
framgar att EU-domstolen fram till Marks & Spencer héllit fast vid kra-
vet pa att endast skatteflyktsregler som riktas mot rent konstlade
transaktioner kan godtas. EU-domstolen hade dven vidareutvecklat be-
greppet i Cadbury Schweppes. Slutsatsen som diarmed kan dras av ratts-
laget i och med rattsfallen fram till Marks & Spencer ar att medlemssta-
terna har en mdjlighet att inféra inkomstskatteregler som hindrar att
skattskyldiga pa ett konstlat satt placerar vinster som uppkommer i sitt
egna land till lander som har formanligare inkomstskatteregler. Det
innebar vidare ocksa att nationella inkomstskatteregler som forhindrar
ett sddant beteende som rattsfallen fram till Marks & Spencer (under
avsnitt 4.3) i princip ar tillatna enligt unionsratten. Samma bedémning
torde gdlla oavsett vilka skatterattsliga regler det ar fraga om, da EU-
domstolen i storsta man varit generell i sin bedomningslinje.

Vandningen kom dock i Marks & Spencer, dir mojligheten att kombinera

rattfardigandegrunder som bedéms gemensamt introducerades av EU-
domstolen. Rattfardigandegrunderna var foljande: kravet pa en sym-
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metrisk behandling av vinst och forlust, ratten for en medlemsstat att
forhindra dubbla forlustavdrag och risken for skatteundandragande
(skatteflykt). Detta tillvigagdngssatt har senare upprepats i efterkom-
mande praxis som t.ex. Oy AA och SGI, aven om vissa skillnader finns.
Samtidigt som man kan tolka EU-domstolens tidigare restriktiva stall-
ning gentemot skatteflyktsargumentet som ndgot som har mjuknats
upp och saledes inte langre ar lika strikt, kan man ocksa tolka utveck-
lingen som att skatteflyktsargumentet ar ett argument utan sjalvstan-
digt varde. D.v.s. som ndgot som endast kan anvdndas som underlig-
gande stod till andra rattfardigandegrunder. Det verkar saledes som att
EU-domstolen har skapat ett nytt satt att bedoma samt vardera rattfar-
digandegrunder dar ett gemensamt varde ges till flera rattfardigande-
grunder. Detta leder naturligtvis i sin tur till att medlemsstaterna kom-
mer att ha en storre "spelyta” och att det sdledes kommer att vara enk-
lare att dberopa rattfairdigandegrunden i framtiden.

Samtidigt verkar det sdledes som att utvecklingen gar pa tva hall. Fra-
gan ar hur EU-domstolens bedomning hade sett ut om rattfardigande-
grunden att forhindra skatteflykt anvands som sjdlvstandig grund i dag?
Kommer det da att stédllas som krav att den nationella bestdmmelsen
skall ha som specifikt syfte att avse rent konstlade upplagg for att kun-
na rattfardigas? Enligt senaste praxis giller att om rattfardigandegrun-
den anvands i kombination med andra rattfairdigandegrunder sa torde
den fa genomslag trots att inte kravet pa konstlat upplagg uppfylls.

Som genomgangen ovan har visat ar EU-domstolens provning inte kon-
sekvent. En konsekvens av detta blir dirmed att det skapas en osdker-
het for medlemsstaterna avseende vad som galler. Det skapar en osa-
kerhet avseende vilka krav som stills pa konstlade uppldagg och aven
avseende forhindra skatteflykt som rattfardigandegrund, vilket i sin tur
skadar forutsebarheten for medlemsstaterna att lagstifta i enlighet med
unionsratten. Enligt bdde Lang och Weber rader en betydande begrans-
ning i rattsskipningens forutsidgbarhet efter den omstandigheten att en
kombination av tre rattfardigandegrunder nu kan rattfardiga en skiljak-
tig behandling, som tidigare avvisats. Fragan som manga staller sig i
doktrinen ar darfor "vilka andra - nya eller redan forkastade - rattfar-
digandegrunder som numera kan spela en roll i kombination med var-
andra”?358 Likt dessa kan jag inte annat dn att hadlla med. Trots den
praxis som finns anser jag sdledes att rattslaget ar nagot oklar. Jag anser
vidare att EU-domstolen borde systematisera rattslaget for att gora det
mer begripligt samt forstdeligt bade for medlemsstaterna, men inte
minst for den skattskyldige individen. I annat fall finns risken att ratts-
laget kan tolkas felaktigt.

358 Skatteflyktsrisk som rattfardigandegrund erkidndes i exempelvis C-196/04, Cadbu-
ry Schweppes, p. 51, mal C-231/05, Oy AA, p. 58 ff.,, men ogillades daremot t.ex. i 270/
83, Kommissionen mot Frankrike (“avoir fiscal”), mal C-433/04, Kommissionen mot
Belgien, p. 35, mal C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 72 ff., Lang, SvSKT 2010, s.
925 ff. och Weber ], s. 183.
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Avslutningsvis framgar av det redogjorda att det finns en del som kan
ifragasattas. Till detta hor ocksa att det idag inte finns nagon tydlig de-
finition avseende vad forhindra skatteflykt i sjalva verket innebar. Mot
bakgrund i att forutsattningarna har forandrats avseende rattfardigan-
degrunden genom EU-domstolens praxis, finns inte langre nagra konse-
kventa rekvisit. Trots detta kan vissa indikationer utlasas avseende vad
EU-rétten saledes stéller som krav for att en medlemsstat skall kunna fa
lagstifta nationella inkomstskatteregler som avser att forhindra skatte-
flykt. En viss forsiktighet bor dock iakttas vid 6verforing av praxis fran
det ena av dessa omraden till det andra.
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Kall- och litteraturforteckning

EU-ratt och svensk ratt

Fordrag

Europeiska gemenskapens férdrag.

Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt.
Direktiv

Radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt be-
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