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Summary

National income tax rules that restrict the free movement of the Treaty on the
Functioning of the European Union (TFEU) may in some cases be justified by,
for example, the justification grounds that has been developed in case law of the
European Court of Justice (ECJ). Such a justification ground is the need to
prevent tax avoidance. This thesis main issue is to investigate when national tax
rules that restrict the free movement of the TFEU can be justified with the
justification ground the need to prevent tax avoidance.

Traditionally the justification grounds have been assessed separately. In order to
justify tax rules on the basis of the need to prevent tax avoidance as a separate
ground, the ECJ strictly requires that the purpose of the rules is to prevent wholly
artificial arrangements. The development in case law since the Marks &
Spencer case has led to the ECJ making an overall assessment of several
justification grounds. This has caused a lot of uncertainty and the predictability
has become limited. When the objective of preventing tax avoidance has been
taken together with others justification grounds the Court does not uphold the
strict requirement of wholly artificial arrangements. Based on this case law the
doctrine considers that the Court has chosen two ways for the justification
ground the need to prevent tax avoidance. The development in this case law also
makes it much easier for the Member States to justify restrictive national
measures. In the new SIAT case the Court seems to have applied several
justification grounds separately and the justification ground the need to prevent
tax avoidance was one among other applied grounds. This case cannot with
certainty be interpreted as the Court went back to assess the justification grounds
separately. The SIAT case indicates that the requirements for artificial
arrangements are still relevant today. Within the framework of proportionality
assessment, the ECJ also imposed a new requirement that rules must fulfill the
requirements for legal certainty and predictability in order to be accepted.

To illustrate, when national restrictive rules can be justified with the justification
ground the need to prevent tax avoidance, | have also chosen to analyze if the
Swedish Tax Avoidance Law and the CFC-legislation can be justified on this
ground. Since the ruling in the Cadbury Schweppes case Sweden has been forced
to oversee their CFC-legislation. In order to fulfill the requirement on artificial
arrangements set up in the Cadbury Schweppes case Sweden introduced a new
rule in their CFC-rules. But despite this the Swedish rule is differently
formulated than the ruling. The consequence of this is that many have
questioned if the CFC-rules are consistent with the Union law. Only the mere
fact that the Swedish rules are formulated differently does not mean that the
established principles of the ruling are abandoned. If the CFC-rules at a future
application are given an interpretation in conformity with Union law the
Swedish CFC-rules can probably be justified. The fact that the prerequisites in
the Swedish Tax Avoidance Law are quite open might mean that the Tax
Avoidance Law has to be adapted to Union law, especially after the new case
SIAT. In this essay | provide two objections which may mean that the Tax



Avoidance Law may not be justified. One objection is that the third prerequisite
in the Tax Avoidance Law could be perceived as more stringent than Union law
allows because it may capture other situations than wholly artificial
arrangements. But this lack can be overcome by giving the law an interpretation
in conformity with Union law. The second objection concerns the vague
prerequisites in the Tax Avoidance Law and especially the fourth prerequisite
because this prerequisite is most crucial to whether the law is applicable. The
problem is that this prerequisite is difficult to apply and leaves a lot of questions
on how the law actually applies. Therefore, the Tax Avoidance Law has
repeatedly been criticized for lacking in predictability and legal certainty. In
view of this the Tax Avoidance Law tends to risk lacking in the requirement of
legal certainty that was required in the case SIAT. The Tax Avoidance Law can
nevertheless be justified because general clauses against tax avoidance are used
by several Member States, and are a generally accepted method to prevent tax
avoidance. In those cases it may be more acceptable if the requirement of legal
certainty cannot be achieved, especially when the law in order to achieve its
purpose requires some vagueness.



Sammanfattning

Nationella inkomstskatteregler som hindrar den fria rorligheten i EUF-fordraget
kan i vissa fall rattfardigas genom exempelvis de réttfardigandegrunder som
utvecklats i EU-domstolens praxis. En sadan rattfardigandegrund ar behovet att
hindra skatteflykt. Uppsatsens huvudfraga ar att utreda nar fordragsstridiga
nationella skatteregler kan motiveras med rattfardigandegrunden behovet att
hindra skatteflykt.

Traditionellt sett har rattfardigandegrunderna bed0mts separat. For att
skatteregler ska kunna rattfardigas med behovet att hindra skatteflykt som en
separat grund staller EU-domstolen strikta krav pa att reglernas syfte ar att
forhindra rent konstlade upplagg. Praxisutvecklingen sedan Marks & Spencer-
malet har lett till att EU-domstolen gjort en samlad bedémning av flera
rattfardigandegrunder. Detta har bidragit till att praxis blivit otydlig och att
rattsskippningens forutsebarhet begrénsats. Nar rattfardigandegrunden behovet
att hindra skatteflykt bedémts ihop med flera andra réattfardigandegrunder har
domstolen inte vidhallit det strikta kravet pa rent konstlade upplagg. Denna
praxisutveckling har bidragit till att man i doktrin ansett att domstolen valt tva
vagar  for  réattfardigandegrunden  behovet att  hindra  skatteflykt.
Praxisutvecklingen har dven bidragit till att medlemsstater fatt storre mojlighet
att rattfardiga hindrande nationella atgarder. | det nya SIAT-malet synes
domstolen ha tillampat flera rattfardigandegrunder var for sig, dar
rattfardigandegrunden att hindra skatteflykt var en bland andra tillampade
grunder. Detta mal kan dock inte med séakerhet tolkas som att domstolen atergatt
till att bedoma rattfardigandegrunderna var for sig. SIAT-malet tyder dock pa att
kravet pa konstlade uppldgg 4ar géllande &n idag. Inom ramen for
proportionalitetsbeddmningen har EU-domstolen i detta mal stallt ett nytt krav,
om att regler ska uppfylla kravet pa rattsékerhet och forutsebarhet for att godtas.

For att illustrera nér fordragsstridiga nationella regler kan rattfardigas med
rattfardigandegrunden behovet att hindra skatteflykt, har jag dven valt att
analysera om den svenska skatteflyktslagen och CFC-reglerna kan réttfardigas
pa denna grund. |1 och med Cadbury Schweppes-malet har Sverige fatt se dver
CFC-reglerna. Darav infordes den nya kompletteringsregeln. Kravet pa
konstlade uppldgg som stéllts i EU-domen har darigenom inforts i den nya
kompletteringsregeln. Men trots detta skiljer den svenska regeln sig rent
lagtekniskt fran EU-domen. Detta har bidragit till CFC-reglernas forenlighet
med EU-ratten ifragasatts fran flera hall. Den lagtekniska skillnaden behover
dock inte innebéra att de fastslagna principerna i EU-domen frangatts. | den man
CFC-reglerna vid en framtida tillampning ges en EU-konform tolkning kan de
svenska CFC-reglerna troligtvis réattfardigas. Det faktum att skatteflyktslagens
rekvisit &r relativt 6ppna kan betyda att lagen behéver EU-anpassas, sarskilt efter
det nya SIAT-malet. | uppsatsen anges tva invandningar som kan innebara att
skatteflyktslagen kanske inte kan réattfardigas. En invandning &r att
skatteflyktlagens tredje rekvisit kan uppfattas som strdngare &n vad EU-rétten
tillater eftersom det kan fanga in dven andra situationer &n rent konstlade



upplégg. Denna brist kan dock 6verbryggas genom att lagen ges en EU-konform
tolkning. Den andra invandningen ror skatteflyktslagens vaga rekvisit och
sérskilt det fjarde rekvisit eftersom den &r mest avgorande for lagens
tillampning. Problematiken ligger i att detta rekvisit ar svartillampad och lamnar
en hel del fragetecken for hur skatteflyktslagen egentligen tillampas. Darfor har
skatteflyktslagen flera ganger kritiserats for att brista i forutsebarhet och
rattssakerhet. | ljuset av detta samt SIAT-malet riskerar skatteflyktslagen att
brista i det EU-rattsliga kravet pa rattssakerhet. Det som talar for att
skatteflyktslagen anda kan rattfardigas ar att generalklausuler mot skatteflykt
tillampas av ett flertal medlemsstater och &r en generellt accepterad metod mot
skatteflykt. Darfor torde det vara mer accepterat att kravet pa rattssakerhet inte
uppnas i dessa fall och sarskilt nar lagen for att uppna sitt syfte kraver viss
otydlighet.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Inom det direkta beskattningsomradet har medlemsstater bibehallit sin
suverdnitet. Genom sitt intrdde i Europeiska Unionen har staters suverénitet dock
begransats genom den harmonisering som sker genom direktiv' och genom
kravet om att nationella inkomstskatteregler inte far strida mot EUF-fordragets
fria rorlighet.?

Nationella inkomstskatteregler som hindrar den fria roligheten i EUF-fordraget
underkanns inte automatiskt utan kan réattfardigas i vissa fall. Exempelvis
stadgas i EUF-fordraget nagra réattfardigandegrunder, vilka dock tillampas
mycket restriktivt. Utover dessa grunder sa har nagra rattfardigandegrunder
utvecklats i EU-domstolens praxis.® En grund som utvecklats i EU-domstolens
praxis och som kan aberopas som rattfardigandegrund, ar behovet att hindra
skatteflykt.* Denna uppsats fokuserar just p& att utreda vad
rattfardigandegrunden behovet att hindra skatteflykt innebar for fordragsstridiga
nationella inkomstskatteregler. Det innebér att de nationella skatteregler som
prévas mot denna rattfardigandegrund foretradesvis har motsvarande syfte och
utgor skatteflyktsregler. Manga EU-medlemsstater har infort skattelagstiftningar
i syfte att hindra ageranden som innebér skatteflykt eller skatteundandragande av
nagot slag. | Sverige angrips skatteflykt eller skattekringgdende av specifika
skatteflyktsregler, sdsom exempelvis CFC-regler i 39 a kap. IL etc.” Vid sidan av
de specifika skatteflyktsreglerna finns i Sverige 4ven skatteflyktslagen® som ger
en generell mdjlighet att angripa skattekringgaende.’

| fall att medlemsstaters skatteflyktsregler strider mot EU-ratten finns det alltsa
en mojlighet att rattfardiga hindret av skatteflyktsskél. Eftersom EU-praxis ofta
ar svartolkad och praxisutvecklingen inte alltid gar i samma linje &r det inte &r
helt tydligt vilka krav som stélls for rattfardigande av skatteflyktsskél. Det finns
darfor ett behov av att utreda vad réattfardigandegrunden behovet att hindra
skatteflykt innebar for medlemsstaters nationella inkomstskatteregler. Inte minst
ar detta av intresse eftersom bade skatteflyktslagen och CFC-lagstiftningen

! Artikel 115 EUF-fordraget. Jamfor artikel 113 EUF-férdraget for det indirekta beskattningsomradet.
2 pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2004 s. 313 (Pelin).

¥ Stahl mfl., EU skatteratten, 2011 s. 147 (Stahl m.fl.) och Dahlberg, Internationell beskattning, 2007
s. 235 ff. (Dahlberg).

* Se exempelvis mal C-264/96 ICI, mal C-196/04 Cadbury Schweppes, mal C-231/05 Oy AA, mal C-
311/08 SGI och mal C-318/10 SIAT. Se harom Stahl, EG-ratt och skatteflykt, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.,
Karimeri, A Critical Review of the ECJ Definition of Tax Avoidance in the Case Law of the European
Court of Justice, Intertax, Volym 39, 2011 nr 6/7 s. 305, Dahlberg, s. 239 f. och Stahl m.fl., s. 152 ff.
> Aven skalbolagsreglerna i 49 a kap. IL &r ett sddant exempel. Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

® Lag (1995:575) mot skatteflykt.

Vi har ocks4 fenomenet ”genomsyn” eller resonemang om “transaktioners verkliga innebord” vilket
kan ge ett visst (dock mycket omtvistat hur stort) utrymme for att motverka kringgaendetransaktioner.
Se harom Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.



ifrdgasatts ifall de i detta avseende ar EU-rattsligt godtagbara.® Darfor ar det
intressant att dven utreda om dessa tva svenska lagar, ifall att reglerna hindrar
den fria roligheten, kan réattfardigas med rattfardigandegrunden behovet att
hindra skatteflykt.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen &r att analysera och klargora det aktuella rattslaget for EU-
domstolens rattfardigandegrund behovet att hindra skatteflykt. Med andra ord
vill jag klargéra nar fordragsstridiga nationella inkomstskatteregler kan
rattfardigas av skatteflyktsskal. For att illustrera detta har jag valt att:

e Dels analysera i fall att de svenska CFC-reglerna ar fordragsstridiga, om
reglerna kan rattfardigas av skatteflyktsskal?

e Dels analysera i fall att skatteflyktslagen &r fordragsstridig, om lagen kan
rattfardigas av skatteflyktsskal?

1.3 Metod och material

Nar utredningen av rattfardigandegrunden skatteflykt gjorts pa EU-réttslig niva
har jag utgatt fran en sedvanlig rattsdogmatisk metod. Det betyder att sedvanliga
juridiska kallor har varit styrande for att belysa rattslaget, sisom EUF-fordraget,
EU-praxis och juridisk doktrin. For att kunna besvara uppsatsens fragestallning
och utréna géllande ratt inom det EU-rattsliga omradet, har den mest centrala
EU-praxisen varit av betydelse. Detta eftersom den priméarkéllan, EUF-fordraget,
har liten betydelse for rattfardigande av nationella regler i detta avseende.’
Urvalet av rattspraxis har gjorts utifran savél egna sokningar som de mal som
mest diskuterats i juridisk doktrin. Eftersom EU-domstolen ofta ar kortfattad i
domskalen och nagon egentlig analys for och emot I6sningen inte gors, blir EU-
praxis ofta svar att tolka.’® Av denna anledning har jag 4ven anvant mig av
juridisk doktrin samt generaladvokatens forslag till avgoranden. Savél svensk
som internationell juridisk doktrin har anvéands for att underlatta forstaelsen av
praxis samt for att ge olika aspekter pd hur praxis kan tolkas. Aven
generaladvokatens yttranden &r viktiga att beakta vid tolkning av EU-praxis
eftersom forslagen till skillnad fran domskéalen i EU-domar, ar mer utforliga,
sjdlvstandiga och liknar mer kvalificerade réttsutredningar.’* Dessa férslag
besitter daremot inte nagot rattskalle- och prejudikatvarde och ar inte bindande
for EU-domstolen, sdvida domstolen inte hanvisar till forslaget i malet.*

¥ | fréga om skatteflyktslagen se Hilling och Cejie, Aktuellt om EU-domstolens praxis- direkt
beskattning, SN 2012 nr 10 s. 705 f. och Stdhl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff. | friga om CFC-lagstiftningen
se framst prop. 2007/08:16 s. 12 ff.

® Se harom St&hl mfl., s. 147 och Dahlberg, s. 235.

19 Stahl m.fl., s. 40. Hettne och Eriksson, EU-rattslig metod-Teori och genomslag i svensk
rattstillampning, 2005 s. 68 f. (Hettne och Eriksson).

' stahl m.fl., s. 40 och Hettne och Eriksson, s. 68 f.

12 5t&hl m.fl., s. 40 och Hettne och Eriksson, s. 68 f.



For analysen av om de svenska reglerna kan réttfardigas av skatteflyktsskal,
hamtas  végledning i EU-domstolens resonemang i frdga om
rattfardigandegrunden skatteflykt. For att kunna gdéra denna analys har det forst
redogjorts for de utvalda reglernas utformning. | detta avseende har jag i
mojligaste man forsokt anvanda en rattsdogmatisk metod. Vilket innebar att jag
utgatt fran lagtexten som ar den primara kallan, och nér har inte funnits svar har
forarbeten och i viss man praxis (med undantag fran da det redogjorts for CFC-
reglerna) beaktats i fallande ordning. Aven svensk juridisk doktrin har anvénts
som en vég till information samt for att belysa andra perspektiv av
problematiken med de nationella reglerna. Dessa kallor har ocksa varit av
betydelse for beddmningen om reglerna kan rattfardigas av skatteflyktsskél. Den
slutliga analysen, om svenska regler kan rattfardigas, har gjorts genom att jag
jamfért de svenska reglerna med den analys som jag gjort for den EU-rattsliga
rattfardigandegrunden behovet att hindra skatteflykt.

1.4 Avgransningar

| uppsatsen avser jag inte att behandla det sekundara- samt indirekta omradet dar
medlemsstater ocksé ges vissa méjligheter att angripa skatteflykt.*® Fragan om
medlemsstaters mojligheter att angripa skatteflykt & komplex och for att fa en
bredare bild av 4mnet finns det alltsd skatteflyktsregler i direktiv,** och den
allménna rattsprincipen om motverkande av forfarandemissbruk eller
rattsmissbruk.”®> Denna problematik kommer inte att berdras i uppsatsen
eftersom det blir ett for stort omrade att tacka. Darav kommer uppsatsamnet att
avgransas till den fria rorligheten inom EUF-fordraget. Vidare har uppsatsamnet
avgransats till enbart EU-medlemsstater (med reservation fér den svenska CFC-
lagstiftningen). Det bor noteras att det enligt EU-praxis finns storre mojligheter
for stater att rattfardiga hindrande nationella skatteregler i forhallande till lander
utanfér EU."

Huvudfragan &r alltsa att se vilka mojligheter EU-domstolens praxis ger
medlemsstater  att  rattfardiga  fordragsstridiga  inkomstskatteregler — av
skatteflyktsskal. Utifran detta ska det sedan analyseras om de utvalda svenska
reglerna, kan réattfardigas av skatteflyktsskél. | svensk ratt &mnar jag inte att
behandla hela den svenska CFC-lagstiftningen och hela skatteflyktslagen, utan
fokus ligger pa att analysera 39 a kap. 7 a § IL och generalklausulen i
skatteflyktslagen i forhallande till EU-ratten. Utover dessa regler berors vissa av
de regler som behovs for forstaelsen av redogorelsen och analysen.

13 Se harom Bahr, Skatteflykt i EG-rattslig belysning, SN 2007 nr 11 s. 644 ff. och Stahl, SN 2007 nr
10s. 575 ff.

1 Se artikel 305 mervardeskattedirektivet (2006/112/EG), artikel 5 rante/royaltydirektivet
(2003/49/EG), artikel 11 fusionsdirektivet (90/434/EEG) och artikel 1.2 moder/dotter-bolagsdirektivet
(90/435/EEG).

1> Se exempelvis mal C-255/02 Halifax, som gallde ett fall av kringgéende av mervérdesskatt, men i
malet bekraftas att principen om forfarandemissbruk ar tillamplig dven vid kringgaende av regler i
skattedirektiv. Darmed ar principen om rattsmissbruk tillamplig pa hela det harmoniserade
skatteomradet. Att sd ar fallet bekraftas indirekt i mal C-321/05 Kofoed. Se mer harom Bahr, SN
2007 nr 11 s. 644 ff. och St&hl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

1® Stahl m.fl., 71 och 168. Se aven mal C-540/07 Kommissionen mot Italien, p. 66-70 och mal C-
521/07 Kommissionen mot Nederlanderna, p. 33.



Analysen for samtliga tre fragestallningar kommer att vara inriktad pa
rattfardigande- och proportionalitetsprovningen, eftersom dessa tva bedomningar
gar hand i hand.'” I denna uppsats &mnar jag inte att behandla nar nationella
regler hindrar den fria rorligheten i EUF-fordraget.

1.5 Dispositon

For att ge lasare en forstaelse av uppsatsamnet framover inleds uppsatsen med
en kort redogdrelse av de viktigaste delarna pa det EU-rattsliga omradet, avsnitt
2. Syftet med avsnittet ar att ge lasaren en grundldggande bild av EU-rattens
betydelse pa den direkta beskattningens omrade och aterge de olika stegen som
domstolen gar igenom vid en rattsprovning av om nationella regler hindar den
fria rérligheten.

I avsnitt 3 redogdrs det for rattfardigandegrunden behovet att hindra skatteflykt.
Denna redogorelse gors mot bakgrund av den mest centrala EU-praxisen. De
viktiga diskussionerna i doktrin aterges ocksa har och i viss man
generaladvokatens forslag till avgodrande. Syftet med detta avsnitt &ar att
analysera huvudfragan for uppsatsen, om nar nationella regler kan rattfardigas av
skatteflyktsskal. Avsnittet avslutas darfor med att uppsatsens huvudfraga
analyseras.

| avsnitt 4 ar syftet att komma fram till om de utvalda svenska reglerna kan
rattfardigas av skatteflyktsskal. Inledningsvis redogors det forst for de utvalda
svenska reglernas utformning, den kritik som forts mot reglerna och i viss man
praxis. Avsnittet avslutas med att uppsatsens tva sista fragestallningar analyseras
utifran den redogorelse som gors for den nationella ratten och till grund for
analysen laggs dven den analys som gjorts (i avsnitt 3) om réattfardigandegrunden
behovet att hindra skatteflykt.

Avslutningsvis knyts sécken ihop i avsnitt 5, dar jag besvarar uppsatsens
samtliga fragestallningar var for sig. Detta avsnitt ar kortfattat eftersom jag har
analyserat uppsatsens fragestallningar l6pande i uppsatsen. Syftet med detta
avsnitt ar att aterge de vikigaste delarna av analysen for samtliga fragestallningar
pa ett samlat stélle och har framst gjorts av pedagogiska skal.

17 Stahl mfl., s. 176 och Lang, 2005- en vandpunkt i EGD:s skattepraxis betraffande grundfriheterna,
SvSKT 2010:10 s. 936 ff.



2 EU-ratten

2.1 Inledning

Med detta avsnitt avser jag att ge lasaren en grundldggande bild av EU-réttens
betydelse inom det skatterdttsliga omradet eftersom det har betydelse for
forstaelsen av avsnitten 3 och 4, dar uppsatsens fragestallningar ska utredas och
analyseras. Avsnittet avser inte att vara uttbmmande utan kommer endast att
forklaras mycket Kkortfattat, eftersom det faller utanfér uppsatsamnets
fragestallningar.

2.2 Harmoniseringen pa direkta
beskattningens omrade

Beskattningsratten pa det direkta omradet hor till medlemsstaternas
suveranitet.’® Medlemsstater har en frihet att utforma sina skattesystem och
skattesatser efter egen dnskan.'® Sedan medlemsstaternas intrade i EU har deras
skattesuveranitet trots detta begrénsats dels genom direktiv, dels genom EUF-
fordragets bestammelser om fri rorlighet.?

Harmoniseringen pa det direkta beskattningsomradet regleras inte i nagon
séarskild artikel i EUF-fordraget utan harmoniseringen styrs i princip av den
allmanna harmoniseringsbestammelsen i artikel 115 EUF-fordraget.”* Med stod
av denna bestaimmelse kan medlemsstater pa det direkta beskattningsomradet
anta direktiv genom enhalligt fattade beslut.?? Varje medlemsstat kan lagga sitt
veto mot ett direktiv, vilket darfor foranlett till att fa direktiv antagits pa
omradet.” Genom antagande av direktiv begransas allts3 medlemsstaters
suveranitet inom det direkta beskattningsomrédet.**

Aven om det direkta beskattningsomradet inte tillfaller unionens
behorighetsomrade inskranks medlemsstaters skattesuveranitet ytterligare genom
EUF-fordragets bestammelser om fri rolighet. Redan i Avoir Fiscal fastslog EU-
domstolen, att trots att den direkta beskattningen faller under medlemsstaternas
behorighet far interna skatteregler inte strida mot etableringsratten i EUF-
fordraget.”® Denna praxis har vidareutvecklats i ett stort antal mal till att aven

'8 Se avdelning 1 EUF-fordraget.

¥ ge exempelvis mal C-128/08 Damseaux, p. 25 och mal C-157/10 BBVA, p. 29. Se aven Pelin, s. 344
och Stahl mfl.,, s. 72 f.

2 jamfor Stahl mfl., s. 17 och Pelin, s. 343 f.

2L Jamfor artikel 113 EUF-fordraget for det indirekta beskattningsomradet.

2 pelin, s. 313, Stahl mfl., s. 22 och Dahlberg, s. 217 ff.

% Hittills har dessa direktiv antagits: rante/royaltydirektivet (2003/49/EG), fusionsdirektivet
(90/434/EEG) och moder/dotter-bolagsdirektivet (90/435/EEG). Se harom Pelin, s. 313.

“ pelin, s. 313.

> Mal C-270/83 Avoir Fiscal, p. 24.
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galla 6vriga friheter i EUF-fordraget.® EU-domstolens praxis har allts3 indirekt
bidragit till att medlemsstaters skattesuveranitet ytterligare inskrankts inom det
direkta beskattningsomradet, vilket innebar att skatteregler maste utformas i
enlighet med EUF-fordragets bestammelser om fri rorlighet, for att inte blir
ogiltiga.?’

2.3 De grundlaggande friheterna

En av unionens viktigaste mal ar att uppréatthalla en fri inre marknad utan inre
granser dar de fyra grundlaggande friheterna skall rada.?® Det skall allts3 rada fri
rorlighet for varor,? tjanster,® kapital,®* och fri rérlighet for personer som i sin
tur delas in i fri rorlighet for arbetstagare® samt etableringsfriheten.®
Bestammelserna om den fria réligheten i EUF-fordraget ar sdsom namnts i det
foregaende avsnittet tillampliga pad medlemsstaters nationella skattelagar och
dessa fordragsfrineter far inte inskrankas.®* Férutom de fordragsstadgade
rattigheterna finns det allméanna diskrimineringsforbudet mot nationalitet.®
Denna bestammelse ar dock subsidiar i forhallande till bestammelserna om fri
rorlighet och tillampas bara om situationen inte regleras nagon annanstans i
EUF-fordraget.®

2.4 Hinder mot de grundlaggande friheterna
och neutralisering

Precis som tidigare anforts har EU-domstolen i sin praxis fastslagit att
skatteregler som hindrar den fria rorligheten kan angripas med hjalp av EUF-
fordraget. Fordragsbestammelserna om fri rorlighet for varor, tjanster, personer
och kapital och det allménna diskrimineringsforbudet har av EU-domstolen
forklarats ha direkt effekt och kan &beropas direkt infor nationella domstolar.*’
Skatteregler som inskranker dessa rattigheter maste sattas at sidan av nationella
domstolar och myndigheter.®

For att kunna aberopa EUF-fordragets bestammelser om fri rorlighet forutsatts
att man faktiskt utnyttjat nagon fordragsrattighet. Det kravs dessutom att det ror
gransoverskridande forhallanden och rent interna forhallanden skyddas inte av

?® Se exempelvis mal C-279/93 Schumacker, p. 21, mél C-250/95 Futura, p. 19 och mal C-80/94
Wielockx, p. 16. Se dven Stahl mfl., s. 71.

27 Stahl mfl., s. 72 och Pelin, s. 344.

% Artikel 26.2 EUF-fordraget.

* Artikel 30, 34 och 110 EUF-fordraget.

% Artikel 56 EUF-fordraget.

3 Artikel 63 EUF-fordraget.

% Artikel 45 EUF-fordraget.

% Artikel 49 EUF-fordraget.

% stéhl mfl., s. 71 ff. och Pelin, s. 335 ff.

% Artikel 18 EUF-fordraget.

% Se exempelvis mal C-1/93 Halliburton, p. 12 och mal C-443/06 Hollmann, p. 28.

%" Se exempelvis mal C-279/93 Schumacker, p. 21 och 26, méal C-80/94 Wielockx, p. 16, méal C-107/94
Asscher, p. 36 och mal C-250/95 Futura, p. 19.

% Se exempelvis mal C-250/95 Futura och mal C-80/94 Wielockx.
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EUF-fordraget.®® Det &r sdledes tillitet for medlemsstater att ha mindre
formanliga skatteregler for egna medborgare som inte utnyttjat nagon
fordragsfrihet an for medborgare fran andra medlemsstater, sa kallad omvand
diskriminering.*® For att kunna aberopa EUF-fordragets bestimmelser om fri
rorlighet kravs det dven att den skattskyldige har utdvat sin rétt till fri rorlighet
pa ett sétt som inte innebér ett missbruk.**

For att utreda om interna skatteregler strider mot nagon av férdragsrattigheterna
gors en hindersprévning. Det foreligger ett hinder for den fria rorligheten nar
nationella skatteregler negativt sarbehandlar granséverskridande transaktioner,
forhallanden etc. i jamforelse med rent inhemska fall.** Slutligen méste det
faststallas om det utlandska och inhemska fallet ar objektivt jamforbara. Ar
situationerna objektivt jamforbara sa ar en olikabehandling forbjuden.*® Det bor
noteras att de grundldggande friheterna omfattar ett forbud mot hindrande
atgarder i sval vardstaten som ursprungsstaten.*

Det bor dven papekas att nar hindersprévningen gors bedéms varje enskild regel
for sig, och den totala skattesituationen beaktas sdledes inte.”® Det innebar ocksé
att en negativ sarbehandling inte kan kompenseras genom att samma
skattesubjekt atnjuter en positiv sarbehandling i nagot annat avseende genom
andra skatteregler.”® Ett undantag fran detta ar att skatteavtal i vissa fall kan
neutralisera hindrande skatteregler. Vilket innebdr att regelns negativa
sérbehandling tas bort genom skatteavtalstillampningen, vilket dock endast kan
ske i undantagsfall.*’ Detta foljer av att skatteavtal r en del av den rattsliga ram
inom vilken den nationella skatteregeln tillampas.*®

| fall att hindersprovningen resulterar i att interna skatteregler strider mot nagon
av fordragsréattigheterna finns det en sista mojlighet att rattfardiga hindret genom
ett antal rattfardigandegrunder.”® Det bor pépekas att ett rattfardigande av
hindrande skatteregler dr annat &n neutralisering av hindrande skatteregler. Nar
hindrande skatteregler rattfardigas innebar det att skatteregler tillats trots att de
hindrar den fria rorligheten.®® I det efterfoljande avsnittet 2.5 redogérs det kort
for rattfardigandefragan.

%% M&l C-107/94 Asscher, p. 32 och mal C-403/03 Schempp.

‘O Stahl mfl., s. 72.

*! Se exempelvis mél C-212/97 Centros, p. 24 och Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575.
2 MAl C-107/94 Asscher, p. 32.

*> Stahl mfl., s. 72 ff.

*“ Dahlberg, s. 231.

% Stahl mfl., s. 73 f.

“ M4l C-330/91 Commerzbank.

*" Se exempelvis mal C-379/05 Amurta och mél C-540/07 Kommissionen mot Italien. Se mer harom i
Stahl mfl., s. 74 och 111 ff.

*8 M4l C-170/05 Denkavit.

*9 St&hl mfl., s. 147 f., Dahlberg, s. 235 och Pelin, s. 353.

% st&hl mfl., s. 74.
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2.5 Rattfardigandegrunder

2.5.1 Rattfardigandegrunder enligt EUF-fordraget

| EU-fordragets bestammelser om fri rorlighet for tjanster och personer finns det
uttryckligt angivna rattfardigandegrunder som ger en mojlighet att rattfardiga
hindrande regler. For att nationella regler ska kunna rattfardigas pa dessa
grunder ska de grundas pa hansyn till allman ordning, sakerhet och halsa.>* Det
ar endast undantagsvis som hindrande inkomstskatteregler kan motiveras pa
dessa grunder eftersom EU-domstolen annu inte godkant réattfardigande av
inkomstskatteregler p& dessa grunder.® | praxis har det klargjorts att forlust av
skatteintakter inte utgor en grund bland dessa rattfardigandegrunder. Inte heller
utgor risken for skatteflykt en sadan rattfardigandegrund som kan inordnas under
den fria rorligheten for personer.>

Avseende den fria rorligheten for kapital finns det ocksa vissa mojligheter for
rattfardigande och denna bestammelse refererar sarskilt till skattelagstiftning.>
Bestammelsen &r en kodifiering av tidigare praxis och trots att dess utformning
ar vidare an motsvarande fordragsartiklar, ger denna inte nagon stérre maojlighet
for rattfardigande &n bestimmelserna om den fria rorligheten for personer och
tjanster.>®

2.5.2 Rattfardigandegrunder enligt EU-domstolens
praxis

Nér de rattfardigandegrunder som uttryckligen angetts i EUF-fordraget inte kan
tillampas, finns det en yiterligare mojlighet att rattfardiga hindrande
inkomstskatteregler enligt de rattfardigandegrunder som utvecklats i EU-
domstolens praxis. EU-domstolen har alltsa godtagit en negativ sarbehandling av
den fria rorligheten utifran de rattfardigandegrunder som utvecklas i EU-praxis.
EU-domstolen har utvecklat ett sarskilt test vilket bendmns rule-of-reason, for
att avgora om regler kan rattfardigas pa dessa grunder.>” Testet tillimpas
likadant oberoende av vilken fordragsfrihet som den aktuella skatteregeln
hindrar.® Rule-of-reason-principen etablerades till en borjan i de klassiska
rattsfallen Cassis de Dijon>® och Danssonville,® som har anknytning till den fria
rérligheten for varor.®® Darefter vidareutvecklades denna princip i Gebhard-
malet, dar EU-domstolen faststéllde fyra viktiga kriterier som ska uppfyllas for

°! Se artiklarna 45, 52 och 62 i EUF-férdraget.

52 Stahl mfl., s. 147 och Dahlberg, s. 235.

53 Mal C-264/96 ICI, p. 28.

> Mal C-270/83 Avoir Fiscal, p. 25.

> Artikel 65 EUF-fordraget. Se harom Stahl mfl., s. 148 och Dahlberg, s. 236 och 266.
% Se mél C-35/98 Verkooijen och méal C-436/00 X och Y. Se harom Stahl mfl., s. 148 f.
*" Stahl mfl., s. 149 f., Dahlberg, s. 236 och Pelin, s. 353.

% Stahl mfl., s. 149 f. och Dahlberg, s. 236.

% Mal C-8/74 Dassonville.

% MA&l C-120/78 Cassis de Dijon.

®! Se harom Dahlberg, s. 236.

13



att nationella regler som hindrar den fria rérligheten ska kunna réttfardigas med
stod av denna princip.®? Dessa kriterier ar att de nationella reglerna:

1. skall tillampas pa ett icke-diskriminerande satt,

2. skall framsta som motiverade med hansyn till ett trdngande
allménintresse,

3. skall vara &gnad att sakerstalla forverkligandet av de mal som
efterstravas,

4. skall inte ga utover vad som &r nodvandigt for att uppna denna
malsattning.

Det forsta kravet har tolkats som att direkt diskriminering inte kan godtas med
stod av principen utan sadan diskriminering kan enbart provas mot de
rattfardigandegrunder som stadgas i EUF-fordraget.®® Darav kan enbart indirekt
diskriminerande inkomstskatteregler godtas enligt rule-of-reason-principen.® |
detta avseende bor det noteras att EU-domstolen i sin praxis blivit allt mer
otydlig kring vilken form av hinder som &r aktuell. Istdllet anvénds oftast
uttrycket hinder” utan att det ndrmare karaktdriseras om det ror direkt- eller
indirekt diskriminering.®® Men &ven i dessa fall finns det en méjlighet att
rattfardiga hindret genom rule-of-reason- principen.®®

Det andra kravet innebér att hindrande skatteregler ska uppbaras av ett sa viktigt
intresse att det vager tyngre an intresset av att uppratthalla den fria rorligheten.
De intressen som ska motivera den hindrande atgarden bendmns trangande
hansyn till ett allmanintresse.’” Behovet att motverka skatteflykt &r en av
grunderna som domstolen funnit vara av trdngande hansyn till ett allmanintresse
och som kan rattfardiga en negativ sarbehandling av den fria rorligheten,®® vilket
ar just den rattfardigandegrund som éar aktuell for uppsatsen. Utdver detta ska
regler uppfylla det tredje- och fjarde kravet, det vill sdga regeln ska vara
andamalsenlig och proportionerlig for att slutligen godtas.®® Ytterligare grunder
som EU-domstolen funnit vara av trdngande hansyn till ett allménintresse och
darmed godtagit som rattfardigandegrund ar behovet att bevara fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstater,”® territorialitetsprincipen,” effektiv
skattekontroll ~ skatteuppbord’®> och bevarandet av skattesystemets inre

®2 M4l C-55/94 Gebhard, p. 37.

83 Se exempelvis mal C-311/97 Royal Bank of Scotland, p. 32 och mé&l C-153/08 Kommissionen mot
Spanien, p. 45. Jamfor Stahl mfl., s. 150 och Dahlberg, s. 237.

5 Se exempelvis mal C-204/90 Bachmann, Stahl mfl., s. 150 och Dahlberg, s. 237.

% Se exempelvis EU-domstolens dom i mal C-251/98 Baars. Se harom Dahlberg, s. 238.

% Stahl mfl., s. 150.

®” stahl mfl., s. 150. Se dven mal C-446/03 Marks & Spencer.

% Se exempelvis mal C-196/04 Cadbury Schweppes och mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation.

% MA&l C-446/03 Marks & Spencer, mal C-196/04 Cadbury Schweppes och mal C-524/04 Thin Cap
Group Litigation.

7| flera mal har grunden accepterats vid en tillimpning tillsammans med andra réttfardigandegrunder
sdsom mal C-446/03 Marks & Spencer, mal C-231/05 Oy AA, mal C-414/06 Lidl Belgium och mél C-
311/08 SGI. Rattfardigandegrunden har dock dven accepterats separat, se mal C-337/08 X Holding
och i mal C-371/10 National Grid Indus. Jamfor Stahl mfl., s. 162 ff.

! Se exempelvis mal C-250/95 Futura, mal C-168/01 Bosal Holding och mé&l C-446/03 Marks &
Spencer. Se mer harom Stahl mfl., s. 161 f. och Dahlberg, s. 246 ff.

72 Se mal C-250/95 Futura, mal C-290/04 Scorpio och de forenade malen C-155/08 och C-157/08
Passenheim. Denna rattfardigandegrund har dock &nnu inte godtagits eftersom reglerna brustit i
proportionalitet. Se harom Stahl mfl., s. 156 ff. och Dahlberg, s. 245.
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sammanhang.”®  Rattfardigandegrunden  behovet att  forhindra  dubbla
underskottsavdrag har hittills accepterats vid en tillampning tillsammans med
andra rattfardigandegrunder.” De finns dock grunder som EU-domstolen inte
ansett vara av trdngande hansyn till ett allménintresse och som inte godtagits
som réattfardigandegrunder, sdsom 6nskan att skydda skattebasen och minskning
av skatteintakter,” att det diskriminerade subjektet atnjuter kompenserad férdel
pd annat satt i skattelagstiftningen,”® motiverad av administrativa skal’’ och
onskan att underlatta den praktiska hanteringen.”

2.6 EU-domstolens provningsmonster

Detta avsnitt syftar till ange de olika stegen som EU-domstolen gar igenom vid
en rattsprovning av om nationella skatteregler strider mot den fria rorligheten.”
Denna redogorelse ar viktig for att fa forstaelse av de nastkommande avsnitten 3
och 4.

e Forsta steget bestdr i att faststdlla om den skattskyldige utnyttjat nagon
av EUF-fordragets friheter. Rent interna forhallande omfattas inte, utan
det kravs att det ror en gransoverskridande situation.®® Om sé ar fallet gar
domstolen till nésta steg.

e Det andra steget bestar i att faststalla huruvida den nationella
skatteregeln hindrar den fria rorligheten som stadgas i EUF-fordraget.
Domstolen har att utréna om nationella skatteregler negativt sarbehandlar
gransoverskridande transaktioner, forhallanden etc. i jamforelse med rent
inhemska fall.* De grundlaggande friheterna omfattar ett férbud mot
hindrande A&tgarder i sdval vardstaten som ursprungsstaten.®? Ar
situationerna inte objektivt jamforbara foreligger inte nagot hinder och
rattsprovningen stannar da har. Befinns daremot de inhemska och
utlandska situationerna vara objektivt jamforbara sa utgor de nationella
skattereglerna ett hinder mot den fria rérligheten.®® Fér det fall att det
finns ett skatteavtal beaktar domstolen om hindret kan neutraliseras

7 Se exempelvis mél C-204/90 Bachmann, mél C-157/07 Krankenheim, mal C-418/07 Papillon och
mal C-380/11 DI.VI. Finanziaria di Diego della Valle & C. SapA.

" Se exempelvis mal C-446/03 Marks & Spencer, mél C-414/06 Lidl Belgium och mal C-347/04
Rewe. | ny praxis mal C-18/11 Philips Electronics, p. 28 har domstolen anfort att aven om det kan
antas att denna rattfardigandegrund kan dberopas enskilt, kunde inte de nationella reglerna motiveras
pa denna grund. Se aven punkterna 33-35 i malet.

> Se exempelvis mal C-264/96 ICI, p. 28, mél C-324/00 Lankhorst-Hohorst, p. 36, mal C-136/00
Danner, p. 56, mal C-446/03 Marks & Spencer, p. 44, mal C-287/10 Tankreederei, p. 27 och mal C-
10/10 kommissionen mot Osterrike, p. 40. Jamfor Stahl mfl., s. 152 och Pelin, s. 354.

78 Mal C-330/91 Commerzbank. Se harom Dahlberg, s. 257 och Stahl mfl., s. 152. S&som tidigare
namnts i avsnitt 2.4 kan neutralisering undantagsvis ske genom skatteavtalstillampning, vilket &r
annat an rattfardigande.

" Se mal C-330/91 Commerzbank. Se harom Stahl mfl., s. 152.

78 M&l C-279/93 Schumacker, mé&l C-386/04 Stauffer och mal C-446/04 Group Litigation. Se harom
Stahl mfl., s. 152.

" Inspiration har hamtats fran Stahl mfl., s. 71 ff. och 175 f. dar hon angett vilka steg EU-domstolen
vanligtvis gér igenom vid en sadan rattsprévning.

% MA&l C-107/94 Asscher och mal C-403/03 Schempp.

81 M&l C-107/94 Asscher, p. 32.

% Dahlberg, s. 231.

8 St&hl mfl., s. 72 och 175.
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genom skatteavtalstillampningen, vilket dock endast kan ske i
undantagsfall.?* Om s inte &r fallet g&r domstolen till nasta steg.

e Det tredje steget innefattar réattfardigandeprévningen och aktualiseras nér
den aktuella regeln hindrar nagon av férdragsfriheterna. Eftersom de i
EUF-fordraget angivna rattfardigandegrunderna aldrig blir aktuella i
frdga om inkomstskatteregler,® kan rattfardigande enbart ske genom de i
praxis utvecklade rattfardigandegrunderna. Réttfardigandeprévningen ar
den mest avgérande och svarbedémda.’® Inom ramen for detta steg
bedoms alltsa om hindrande regler kan motiveras och om reglerna &r
proportionerliga.

Det bor noteras att EU-domstolen varit restriktiv vid tillampningen av de i praxis
utvecklade rattfardigandegrunderna, vilket inneburit att det funnits litet utrymme
for att godkanna hindrande inkomstskatteregler. Under de senare aren har
domstolens restriktiva forhallningssatt i detta avseende lattats och det finns nu
storre  moéjligheter  for  rattfardigande.¥” EU-domstolen  har  vid
rattfardigandeprovningen antingen provat rattfardigandegrunderna separat® eller
genom  att  flera  rattfardigandegrunder  bedémts  ihop.*®  Nar
rattfardigandeprévningen resulterar i att hindret inte kan motiveras, ar regeln
fordragsstridig. Om en hindrande regel istéllet befinns kunna réattfardigas, &ar
proportionalitetsprévningen sarskild vikig for att regeln slutligen ska godtas.
Detta eftersom proportionalitetsbedémningen ingar som ett led i prévningen av
om en regel kan réattfardigas och kan resultera i att reglerna anses utgoéra ett allt
for ingripande hinder for den fria rorligheten.®® Proportionalitetsbedémningen &r
dock inte en allt eller inget provning”, eftersom det dven kan leda till att regler
ar delvis fordragsstridiga for att kunna réttfardigas. Vilket innebdr att reglerna
anses allt for ingripande for den fria roligheten i vissa situationer men kan
tillampas i andra situationer.®> Nar uppsatsens frdgestallningar utreds i det
efterfoljande (avsnitt 3 och 4) ar det just steg tre i domstolens prévning som blir
aktuell.

% Se exempelvis mal C-379/05 Amurta och mal C-540/07 Kommissionen mot Italien. Se mer hérom i
Stahl mfl., s. 74 och 111 ff.

% Detta eftersom EU-domstolen annu inte godkant rattfardigande av inkomstskatteregler p& dessa
grunder. Se harom Stahl mfl., s. 147 och Dahlberg, s. 235.

% Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

%" stéhl mfl., s. 74. Se exempelvis mal C-446/03 Marks & Spencer och mal C-311/08 SGI.

8 Se exempelvis mal C-196/04 Cadbury Schweppes och mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation.
% Forsta gdngen domstolen beddmde flera rattfardigandegrunder tillsammans var i mél C-446/03
Marks & Spencer och dérefter har en samlad bedémning gjorts i bland annat mal C-231/05 OY AA,
mal C-414/06 Lidl Belgium och mal C-311/08 SGl.

% Stahl mfl., s. 176. Jamfor mal C-446/03 Marks & Spencer.

% Se harom St&hl mfl., s. 163 och 176. Se dven mél C-446/03 Marks & Spencer och mal C-414/06
Lidl Belgium.
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3 Rattfardigandegrunden
skatteflykt

3.1 Inledning

Aven om en atgard mot skatteflykt hindrar den fria roligheten kan den hindrande
&tgarden rattfardigas med rattfardigandegrunden behovet att hindra skatteflykt.??
Rattfardigandegrunden behovet att hindra skatteflykt aberopades for forsta
gdngen p& 1980-talet i Avoir Fiscal men avvisades av EU-domstolen.®®
Rattfardigandegrunden avvisades eftersom direkt diskriminering ansags
foreligga, darmed blev det aktuellt med rattfardigande genom de uttryckliga
undantagen i EUF-fordraget.™ 1 ICI-mélet godtogs rattfardigandegrunden
behovet att hindra skatteflykt for forsta gangen redan ar 1998.% | efterfoljande
praxis har onskemalet att hindra skatteflykt fortsattningsvis godtagits som
rattfardigandegrund i vissa fall.®® | rattspraxis har det aven klargjorts att ndgon
allman presumtion om skatteflykt inte kan grundas enbart pa den
omsténdigheten att ett bolag eller dess moderbolag & hemmahdérande i en annan
medlemsstat eller pa att en person flyttar sin boséttning till en annan
medlemsstat.®’

Enligt Stahl saknas det en allmén definition om vad som anses med skatteflykt
och skatteundvikande forfarande i bade svensk ratt och EU-ratt.*® | svensk ratt
kan det dock anses finnas en sadan i teknisk mening, det vill sdga nar
skatteflyktslagen &r tillamplig.*® Beteckningen pé rattfardigandegrunden att
motverka skatteflykt varierar i EU-domstolens praxis.'® | EU-praxis anvands
foretradesvis uttrycken tax evasion och tax avoidance.’™ | det svenska spraket ar
skattekringgdende eller skattundandragande enligt Dahlberg narmast begreppet

% Stahl m.fl., s. 152.

% Ma&l C-270/83 Avoir Fiscal, p. 25. Se aven Karimeri, Intertax, 2011 nr 6/7 s. 305 och Poulsen,
Freedom of Establishment and the Balanced Allocation of Tax Jurisdiction, Intertax, Volym 40, 2012
nr 3 s. 205.

* Mal C-270/83 Avoir Fiscal, p. 25. Lang, SvSKT 2010:10 s. 933 f.

% MA&l C-264/96 ICI, p. 26. Se harom Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s. 305 och Poulsen, Intertax 2012
nr 3s. 205.

% Se exempelvis mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 73 och mél C-196/04 Cadbury
Schweppes, p. 50. Se &ven Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s. 305 ff. och Poulsen, Intertax 2012 nr 3 s.
205.

%7 Se exempelvis m&l C-264/96 ICI p. 26, mal C-478/98 Kommissionen mot Belgien, p. 45, de
forenade malen C-397/98 och C-410/98 Metallgesellschaft, p. 57, mal C-436/00 X och Y, p. 62, mal
C-9/02 Lasteyrie, p. 51, mal C-334/02 Kommissionen mot Frankrike, p. 27, mal C-196/04 Cadbury
Schweppes, p. 50, mal C-105/07 Lammers & Van Cleeff, p. 27, mal C-330/07 Jobra, p. 36 och 37 och
mal C-318/10 SIAT, p. 38.

% Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

% Se harom Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, 2007 s. 13 f. (Rosander).

1% Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s. 305 ff. Jamfor Dahlberg, s. 239.

191 | bada mélen C-318/10 SIAT, p. 36 och C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 38 och 50, anvandes
beteckningarna tax evasion och tax avoidance (svenska: skattebedrégeri och skatteundandragande). |
mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, p. 37 anvandes termerna tax evasion och tax avoidance (svenska:
skatteflykt). | mal C-446/03 Marks & Spencer, p. 49 anvandes begreppet tax avoidance (svenska:
skatteundandragande).
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tax avoidance. Uttrycket tax evasion motsvarar narmast skatteflykt men
uttrycket ar mycket snévare i svensk ratt. Detta eftersom tax evasion avser
olagliga transaktioner inklusive brottsliga handlingar. | detta avseende anvénds
ibland uttrycket tax fraud (skattebedrégeri eller skattefusk).'®* Enligt Karimeri
anvander EU-domstolen beteckningarna tax fraud och tax evasion synonymt
med begreppet tax avoidance.'® | denna uppsats anvands foretradesvis
begreppet att motverka skatteflykt da uttrycket fatt genomslag i svensk EU-
skatterattslig terminologi.’® Men i vissa fall anvands &ven de andra
beteckningarna pa rattfardigandegrunden.

Syftet med forevarande avsnitt ar att analysera néar fordragsstridiga nationella
skatteregler kan rattfardigas av skatteflyktsskél. Analysen kommer att géras med
utgangspunkt i den mest centrala praxisen fran EU-domstolen och i viss man
berors aven doktrin. Rattspraxis kommer i mojligaste man att behandlas i
kronologisk ordning. Endast de mest centrala delarna av malen som ar av
betydelse for fragestallningen kommer att behandlas. Redogorelsen avser alltsa
inte att vara uttbmmande. Analysen delas upp i tre avsnitt. Uppdelningen i tre
avsnitt har framst gjorts av pedagogiska skal. | forsta avsnitten analyseras
konstlade upplagg (avsnitt 3.2), hédr redogbrs for praxis nar
rattfardigandegrunden skatteflykt tillampats enskilt. | det andra avsnittet
analyseras, skatteflykt i relation till andra rattfardigandegrunder (avsnitt
3.3), har redogors for praxis nar rattfardigandegrunden skatteflykt tillampats
tillsammans med andra rattfardigandegrunder. Anledningen till att de tva forsta
avsnitten uppdelats beror pa att EU-domstolen behandlat rattfardigandegrunden
skatteflykt olika i dessa situationer. En ytterligare uppdelning har gjorts i ett
tredje avsnitt och hér analyseras rattfardigandegrunden skatteflykt i
rattspraxis idag (avsnitt 3.4). Avsikten med det tredje avsnittet &r att visa vilka
krav som stélls i rattspraxis idag for att rattfardigandegrunden skatteflykt ska
godas.

De tre stOrre avsnitt &r i sin tur indelade i mindre avsnitt. Avsnitt 3.2 om
konstlade uppléagg ar uppdelad enligt foljande: EU-domstolens praxis (avsnitt
3.2.2), praxis om innebdrden av “rent konstlade uppldgg” (avsnitt 3.2.3) och
avslutas med doktrin (avsnitt 3.2.4). Avsnitt 3.3 skatteflykt i relation till andra
rattfardigandegrunder ar uppdelad enligt foljande: EU-domstolens rattspraxis
(avsnitt 3.3.2) och doktrin (avsnitt 3.3.3). Avsnitt 3.4 rattfardigandegrunden
skatteflykt i rattspraxis idag ar indelad enligt féljande: SIAT (avsnitt 3.4.1) och
doktrin (avsnitt 3.4.2). Utifran den redogorelse som gjorts i dessa avsnitt
analyseras uppsatsens forsta fragestallning i avsnitt 3.5, som lyder: Nar kan
nationella skatteregler rattfardigas av skatteflyktsskal?

2 Dahlberg, s. 239 f. Jimfor dven begreppet “tax abuse”- missbruk av skattelagstiftning, vilket enligt
Dahlberg inte &r identisk med begreppet skatteflykt i svensk rétt.

193 | mél C-324/00 Lankhorst-Hohorst, anvandes termen “zax evasion” synonymt med tax
avoidance”. | mal C-433/04 Kommissionen mot Belgien anvénde parterna beteckningen “tax fraud”
medan domstolen betecknade detta som “tax avoidance”. Se harom Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s.
305 ff.

194 e harom Dahlberg, s. 240.
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3.2 Konstlade upplagg

3.2.1 Inledning

Aven om rattfardigandegrunden behovet att hindra skatteflykt avvisades av EU-
domstolen i mélet Avoir Fiscal'® godtogs rattfardigandegrunden som namnts for
forsta gangen i malet ICI.'® Malet ICI gallde det brittiska systemet for
resultatutjgmning inom koncerner. Ett brittiskt holdingbolag hade dotterbolag
bade inom och utanfér Storbritannien. De nationella reglerna stred mot
etableringsfriheten eftersom det stélldes krav pa att merparten av dotterbolagen
skulle ha séte i Storbritannien for att kunna resultatutjamna inom koncernen.™’ |
malet forsvarades hindret med risken for skatteflykt. EU-domstolen fastslog att
rattfardigandegrunden behovet av att hindra skatteflykt godtas nar syftet med
den hindrande lagstiftningen ar att motverka rent konstlade upplagg eller rent
konstlade transaktioner i syfte att undga nationell skattelagstiftning, darmed far
de hindrade reglerna inte vara generellt tillampliga.'®® Ur malet ICI gér det enligt
Dahlberg att utldsa tre forutsattningar for att domstolen ska anse att en nationell
lagstiftning har som syfte att forhindra skatteflykt: 1) Nationella regler har som
specifikt syfte att forhindra rent konstlade upplagg, 2) transaktionen i fraga ska
ha som syfte att kringga nationell skattelagstiftning, 3) lagen inte ar generellt
tillamplig.**®

Aven om onskemalet att motverka skatteflykt har accepterats som
rattfardigandegrund har domstolen saledes tillampat denna grund restriktivt i
tidigare praxis.''® Efter malet ICI dberopades rattfardigandegrunden skatteflykt i
flera mal dar domstolen aterigen klargjorde att hindrande regler for att
rattfardigas av skatteflyktsskal maste ha som syfte att komma 4t “rent konstlade
upplagg”/ konstlade kopplingar” (eng: “artifical arrangements”) vilkas syfte ar
att kringga nationell skattelagstiftning. Domstolen har i dessa mal avvisat
skatteflyktsargument  nar  reglerna  befunnits  for  generella  eller
oproportionerliga.*! I det efterfoljande avsnittet 3.2.2 redogérs kort for nagra av
dessa mal.

105 MAI C-270/83 Avoir Fiscal, p. 25. Se dven Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s. 305 och Poulsen,
Intertax 2012 nr 3 s. 205.

106 MAI C-264/96 ICI. Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s. 305 och Poulsen, Intertax 2012 nr 3 s. 205.
197 Ma&l C-264/96 ICI, p. 3, 6 och 18.

108 Ml C-264/96 ICI, p. 22-27. Se dven Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s. 305 och Poulsen, Intertax
2012 nr 3 s. 205.

1% Dahlberg, EUCOTAX Series on European Taxation, Direct taxation in relation to the freedom of
establishment and the free movement of capital, 2005 s. 236.

119 Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s. 305 ff. och Helminen, Freedom of Establishment and Oy AA, ET
november 2007 s. 495 ff.

' Se exempelvis de forenade malen C-397/98 och C-410/98 Mestallgesellschaft, mal C-324/00
Lankhorst-Hohorst, mal C-436/00 X och Y, mal C-9/02 Lasteyrie, mal C-433/04 Kommissionen mot
Belgien och mal C-347/04 Rewe. Se harom Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s. 305 ff. Jamfor Poulsen,
Intertax 2012 nr 3 s. 205.
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3.2.2 EU-domstolens praxis

I malet X och Y provades svenska regler om underprisforsaljning av aktier till
egna bolag, dar uppskov med beskattning inte omfattade en motsvarande
gréansoverskridande transaktion. EU-domstolen menade att reglerna inte kunde
rattfardigas av skatteflyktsskal eftersom de var generellt tillampliga.**? |
Lankhorst-Hohorst provades fordragsstridiga tyska underkapitaliseringsregler,
som per automatik blev tillampliga pa bolag med hemvist i annan medlemsstat.
EU-domstolen klargjorde att de aktuella reglerna inte kunde rattfardigas av
skatteflyktsskal eftersom de avsag allmant varje situation dar moderbolaget hade
sate utanfor Tyskland oberoende av om nagot skatteflyktssyfte fanns eller
inte. | Lasteyrie-malet provades fordragsstridiga franska regler for exit-skatt
nar en person flyttar fran Frankrike. Inte heller har kunde reglerna rattfardigas av
skatteflyktsskal eftersom att de var generellt tillampliga.'** 1 Rewe-malet
provades tyska regler om ett moderbolags ratt till avdrag for forluster pa grund
av nedskrivning av vardet i dotterbolag. Villkoren for avdrag var strangare nar
det var fraga om andelar i utlandska dotterbolag jamfort med nar det géllde
inhemska dotterbolag.'™ | frAga om rattfardigandegrunden skatteflykt anforde
Tyskland att rattspraxis om konstlade uppléagg ar allt for restriktiv och att kraven
borde lattas sa att dven generella regler godtas. Domstolen ndjde sig med att
hanvisa till sin sndva definition i praxis om réttfardigandegrunden skatteflykt.
Reglerna underkéndes aterigen eftersom de var generella och traffade alla
situationer dar dotterbolag etableras utomlands.**®

3.2.3 Praxis om inneborden av ’rent konstlade
upplagg”

3.2.3.1 Inledning

EU-domstolen har i malen Cadbury Schweppes och Thin Cap Group Litigation,
vilka bada avgjordes i den stora avdelningen, hallit fast vid kravet som stalls i
tidigare praxis (i avsnitt 3.2.1 och 3.2.2) om att endast skatteflyktsregler som
riktar sig mot rent konstlade upplagg godtas.**’ Forst & 2006, i Cadbury
Schweppes forklarade EU-domstolen mer utforligt vad begreppet konstlade
upplagg innebar.**® Aven i mélet Thin Cap Group Litigation fran &r 2007 var
innebdrden av konstlade upplagg av central betydelse. ™

112 &l C-436/00 X och Y, p. 36 och 61.

113 &l C-324/00 Lankhorst-Hohorst, p. 23 och 37.

114 MA&l C-9/02 Lasteyrie, p. 46 och 50-54.

15 MA1 C-347/04 Rewe, p. 43.

116 Mal C-347/04 Rewe, p. 50-52.

7 MA&l C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 51 och 55 och mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p.
72-74. Se harom Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

18 Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff. och Lang, SvSKT 2010:10 s. 953 ff. Se Rédets resolution om
samordning av reglerna for CFC-bolag och underkapitalisering inom EU, den 8 juni 2010.
Ministerradet har antagit resolutionen i syfte att fortydliga nar fiktiva upplagg foreligger.
Resolutionen baseras pa bland annat mélet Cadbury Schweppes. Resolutionen riktar sig till
medlemsstater och &r inte juridisk bindande for EU-domstolen.

19 5t8hl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff. och Lang, SVSKT 2010:10 s. 953 ff.
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3.2.3.2 Cadbury Schweppes

| Cadbury Schweppes provades for forsta gangen om en Controlled Foreign
Company-lagstiftning (CFC-lagstiftning) stred mot den fria rérligheten.*?® Mélet
géllde brittiska CFC-regler som innebar att hemmahdrande bolag var skyldiga
att erlagga bolagsskatt for den vinst som uppkom utanfor Storbritannien.*** EU-
domstolen fastslog att CFC-lagstiftning hindrar etableringsratten,*** men att
reglerna undantagsvis kan rattfardigas av skatteflyktsskal.”*® Inledningsvis
fastslogs i malet att i enlighet med tidigare praxis, far bolag etablera sig i ett
annat land for att dra nytta av formanligare beskattningsnivaer, och detta utgor
inte missbruk av etableringsfriheten'** och inte heller utgdr det en
skatteflyktstransaktion.® Precis som i tidigare praxis'?® kunde hindret endast
rattfardigas av skatteflyktsskal om nationella skatteregler &r avsedda att hindra
rent konstlade wupplagg vars syfte ar att kringgd den nationella
skattelagstiftningen. EU-domstolen klargor att det dven krdvs att de konstlade
upplaggen saknar en ekonomisk férankring i etableringsstaten.*’

Vid proportionalitetsbedémningen utpekade EU-domstolen de omstandigheter
som krévs for att ett ’rent konstlat uppldgg” ska vara vid handen. For det forsta
kravs ett subjektivt element i form av en avsikt att uppna en skattemassig fordel.
For det andra kravs ett objektivt element, att det andamal som efterstravas med
etableringsfriheten inte har uppnatts trots att kraven i unionsratten formellt har
iakttagits.'® Vilket innebar att det av objektiva omstandigheter som kan
kontrolleras av utomstdende framkommer att bolaget inte utgér en verklig
etablering fran vilken det bedrivs en faktiskt ekonomisk verksamhet i vardstaten.
Sadana objektiva omstandigheter kan vara, i vilken grad CFC-bolaget existerar
fysiskt i form av lokaler, personal och utrustning.*® Resulterar kontrollen av
dessa omstandigheter i att CFC-bolaget utgor en fiktiv etablering och det inte
bedriver ekonomisk verksamhet i vérdstaden, dr det fraga om ett “rent konstlat
uppligg” och CFC-regler kan da réattfardigas av skatteflyktsskal. Domstolen
namner brevladeforetag som ett exempel pé ett rent konstlat upplagg.**® Det
hemmahdrande bolaget skall &ven ges mdjlighet att 1agga fram skalen varfor
etablering skett i vardstaten och visa huruvida verksamheten dér utgor en faktisk
verksamhet.*** Den brittiska CFC-lagstiftningen uppfyllde ovanstdende krav och
kunde rattfardigas av skatteflyktsskal.**?

120 pjantavigna, The Abuse in European Union Law: A Theory, ECTR 2011 nr 4 s. 140 f. Se dven mal

C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 28.

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

122 &l C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 43-45.

123 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 59.

124 Ml C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 37. Domstolen hanvisar till mal dar liknande resonemang
fors sdsom mal C-270/83 Avoir Fiscal, p. 21, mal C-294/97 Eurowings, p. 44, mal C-422/01 Skandia
och Ramstedt, p. 52, mal C-212/97 Centros, p. 27 och mél C-167/01 Inspire Art, p. 96.

125 Ma&l C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 49.

126 M4l C-264/96 ICI, p. 26, mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, p. 37 och mal C-9/02 Lasteyrie, p. 50.
127 M&l C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 51 och 55.

128 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 64.

129 &l C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 66-67.

130 \Mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 68.

131 MA&l C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 70.

132 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 75 och 76.
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3.2.3.3 Thin Cap Group Litigation

I malet Thin Cap Group Litigation provades om brittiska
underkapitaliseringsregler kunde rattfardigas av skatteflyktsskél. Reglerna
innebar att ranta till utlandska narstaende bolag i vissa fall omklassificerades till
en icke avdragsgill utdelning.’® Precis som i Cadbury Schweppes fann EU-
domstolen aterigen att reglerna kunde rattfardigas av skatteflyktsskal, om de har
som specifikt andamal att hindra fiktiva uppldgg som saknar ekonomisk
forankring och som arrangerats i syfte att undgd nationell skatt.*** De brittiska
reglerna befanns ha som specifikt &ndamal att férhindra sddana beteende.™® Vid
proportionalitetsbeddmningen inleder domstolen med att anféra att regler som
allmant traffar rantebetalningar till utlandska bolag inte kan godtas.’*® EU-
domstolen fastslog att prévningen om ett fiktivt upplagg foreligger skall goras
utifran objektiva och verifierbara omstandigheter, till exempel att lanet skett pa
icke marknadsmassiga villkor. Dessa villkor kan avse bade lanet i sig (hade detta
overhuvudtaget lamnats mellan tva oberoende parter) och réntan pa lanet.
Dessutom ska den skatteméassiga korrigeringen av rantan begransas till den del
av rantan som overstiger marknadsmassiga priser. Den skattskyldige ska alltid
ges mojlighet att lagga fram bevisning om forekomst av affarsmassiga skal.™*’
Efterfoljande praxis har gatt i samma linje i fraga om rattfardigande av
skatteflyktsskal och proportionalitetsprovningen.**®

Generaladvokaten Geelhoed har i sitt forslag till avgorande for malet Thin Cap
Group Litigation, anfort att det dr en acceptabel och en grundldggande réttighet
for den inre marknaden att de skattskyldiga organiserar sina granséverskridande
skattesituationer pa ett satt som gynnar dem mest. Det forutsatter dock att
konstruktionen inte ar konstlad.**® EU-domstolen har i malet Thin Cap Group
Litigation hdnvisat till generaladvokatens forslag om att provningen om ett
fiktivt upplagg foreligger ska goras p& objektiva och verifierbara grunder.** |
detta avseende anforde generaladvokaten, att inom den internationella
skatteratten sa ar armlangdsprincipen ett accepterat satt att forhindra konstlade
transaktioner. Armléngdsprincipen utgor darfor en objektiv omstandighet for att
bedéma om transaktionens huvudsakliga syften &r att uppna en otillaten
skattefordel. Vidare anférde generaladvokaten att medlemsstater bor uppmuntras
att faststélla vissa skéliga kriterier for att faststdlla om transaktionen utgor ett
missbruk enligt armlangdsprincipen. Nar faststéllda kriterier inte uppfylls bor
det presumeras att férfarandet utgér missbruk, tills motsatsen kan bevisas.'**

133 &l C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 2, 38 och 39.

134 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 72 och 74.

135 MAI C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 74 och 77.

136 &l C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 79.

137 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 80-83. Har hanvisar EU-domstolen hanvisar till
forslag till avgorande av generaladvokaten Geelhoed, den 29 juni 2006 mal C-524/04 Thin Cap Group
Litigation, p. 67.

1% Se mal C-105/07 Lammers & Van Cleeff, p. 28-30, mal C-330/07 Jobra, p. 35-39 och mal C-
287/10 Tankreederei, p. 28-30 dar diskussionen dock var knapphandig.

139 Forslag till avgdrande av generaladvokaten Geelhoed, p. 63.

10| mélet C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 82 hanvisar domstolen till forslag till avgorande av
generaladvokaten Geelhoed, p. 67.

1 Forslag till avgorande av generaladvokaten Geelhoed, p. 66 och 67.
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3.2.4 Doktrin

For att rattfardiga hindrande nationella skatteflyktsregler med behovet att
forhindra skatteflykt som en enskild rattfardigandegrund, innebar malen
Cadbury Schweppes och Thin Cap Group Litigation enligt Stahl m.fl. att det
fortfarande stalls strikta krav pa att regelns syfte ar att motverka rent konstlade
upplagg.*** | Cadbury Schweppes utvecklade domstolen for férsta géngen
utforligt vad som menas med konstlat upplagg. Men begreppet var aven av
central betydelse i mélet Thin Cap Group Litigation.'*®* Av detta féljer att en
hindrande atgard kan rattfardigas nar den traffar “rent konstlade transaktioner
utan ekonomisk forankring i etableringsstaten och som skett i syfte att undvika
nationell skatt”.*** Inom ramen fér proportionalitetsprovningen faststélls det om
ett konstlat upplagg foreligger och domstolen utgar da fran subjektiva och
objektiva  kriterier.'* Lang har anfort att rattspraxis visar att
rattfardigandeprovningen och proportionalitetsprévningen star varandra nara.

Enligt Stahl innebar dessa tva mal att nar prévningen om nagot ar konstlat gors
utifran objektiva omstandigheter relateras det till det specifika andamalet med
den nationella skatteregeln.**” Omstandigheter som i en situation talar for att det
ar fraga om ett konstlat upplagg behover saledes inte beddmas pa samma sétt i
forhallande till annan regel med annat syfte. En stark indikation pa att ett
konstlat upplagg foreligger ar nar dotterbolag inte bedriver egen verksamhet nér
det géller den typ av skattekringgaende som CFC-regler syftar till att motverka.
Det innebér dock inte att holdingbolag alltid skall ses som konstlade féreteelser.
Omvént kan ett rorelsedrivande bolag som inte traffas av CFC-regler, visa sig
delta i andra konstlade transaktioner som kan angripas.'*® Enligt Stahl ar regelns
utformning och tillampningsomradet ocksa av betydelse i sammanhanget. Vid
prévningen av om en skatteflyktsregel kan accepteras tas det inte enbart sikte pa
om tillampningsomradet for regeln ar begransad till de konstlade fallen, utan
ocks& p& om skattekonsekvenserna som foreskrivs i regeln ar rimliga.** Ett
exempel pa detta ar att det i Thin Cap Group Litigation klargjordes att nar ett
konstlat upplagg foreligger far den skattemassiga korrigeringen endast avse vad
som skulle avtalats mellan oberoende parter.**® VVad galler reglernas utformning
anser Stahl att malen Cadbury Schweppes och Thin Cap Group Litigation
innebar att regler inte fr vara mekaniskt utformade.’ For att undvika att
komma i konflikt med EU-ratten och inte minst av forutsebarhetsskél, bor
medlemsstater i fortsattningen sa langt det ar mojligt precisera i lagtext vilka
forfaranden som inte accepteras och som déarfor skall foéranleda sarskilda
skattekonsekvenser. | den man det ar nodvandigt for att uppfylla kravet pa

2 st&hl m.fl., s. 57 och 153. Se 4ven Stahl, SN 2007 s. 575 ff. och Piantavigna, ECTR 2011 nr 3s.
141 ff.

143 Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff. och Lang, SvSKT 2010:10 s. 953 ff.
144 Se exempelvis mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 55.

14> Se exempelvis mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 64.

1% Lang, SVSKT 2010:10 s. 936 ff.

47 stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

148 Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

149 stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

1%9'st&hl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

151 Se harom Stahl, SN 2007 s. 575 ff. Se dven Dahlberg, s. 240 f.
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konstlade upplagg maste reglerna dven kompletteras med nagon form av
undantagsregel som mojliggor for de skattskyldiga att undkomma en tillampning
av reglerna efter en prévning i det enskilda fallet.*

Inom ramen for proportionalitetsbedéomningen har domstolen i dessa mal aven
anfort att den skattskyldige ska ges mojlighet att visa sina skal for
transaktionen/etableringen etc.™® Saval Hilling som Stahl m.fl. har tolkat detta
som att den skattskyldige ska lagga fram motbevisning nér skattemyndigheten
presenterat omstandigheter som tyder pa att det ar frdgan om ett fiktivt

upplagg.™*

Enligt Stahl utgor det inte skatteflykt i EU-rattslig mening att dra nytta av
formanliga skatteregler i andra lander, sa lange det finns en verklig substans i
transaktionen som sker.**®> De olika skattenivaerna i olika lander har betydelse
for var bolag etablerar sig och detta far inte motverkas med skatteflyktsregler.
Detta ska istdllet bemotas genom att skattenivaerna harmoniseras inom EU.
Forst nér den skattskyldige utan reell mening etablerar sig utomlands genom
konstlade transaktioner och férsoker kringga nationell lagstiftning, forst da kan
motétgarder i form av skatteflyktsregler foretas.

Bade Piantavigna och Vanistendael anser att domstolen lagt fokus pa
effektiviteten inom den inre marknaden. | exempelvis malet Cadbury Schweppes
var det inte frdgan om transaktionen var legitim enligt brittisk lagstiftning utan
huruvida transaktionen stred mot malsattningen med de grundlaggande
friheterna i EUF-férdraget.*> Av den anledningen anser forfattarna att konstlade
upplagg ar transaktioner som inte har nagon ekonomisk férankring inom
unionen och som strider mot malsattningen med fordragsfriheterna, om att uppna
en effektiv ekonomisk integration. Transaktioner som strider mot detta ges
darfor ingen unionsrattsligt skydd.*® I doktrinen 4 man eniga om att endast
fiktiva upplagg saknar unionsréttsligt skydd och att skatteflyktsregler av generell
karaktar, utan en provning av om det verkligen foreligger skatteflykt i det
enskilda fallet, inte kan rattfardigas.**®

12 Stdhl, SN 2007 s. 575 ff.

153 Se exempelvis mél C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 80 och mal C-196/04 Cadbury
Schweppes, p. 70.

>4 stahl m.fl., s. 154 och Hilling, Ar det mjligt att utforma EU-férenliga skatteflyktsregler? En
analys med sarskilt fokus p4 EU-domstolens proportionalitetsbeddémning, SvSKT 2012:10 s. 816 f.
1% Stahl, SN 2007 s. 575 ff. Se aven Stahl m.fl., s. 57.

1% Stdhl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

" piantavigna, ECTR 2011 nr 3 s. 141 och Vanistendael, Halifax and Cadbury Schweppes: One
Single European Theory of Abuse in Tax Law?, ECTR 2006 nr 4 s. 194,

'® piantavigna, ECTR 2011 nr 3's. 141 och Vanistendael, ECTR 2006 nr 4 s. 194. Jamfér aven Stahl,
SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

1% Stdhl, SN 2007 s. 575 ff., Stdhl m.fl., s. 57, Piantavigna, ECTR 2011 nr 3 s. 141 och Vanistendael,
ECTR 2006 nr 4 s. 194.
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3.3 Skatteflykt i relation till andra
rattfardigandegrunder

3.3.1 Inledning

Traditionellt sett har EU-domstolen behandlat varje rattfardigandegrund for
sig.’® 1 senare rattpraxis™  har  EU-domstolen  dock  provat
rattfardigandegrunden skatteflykt tillsammans med andra réttfardigandegrunder
och har efter en samlad beddémning av dessa grunder kommit fram till att
forevarande regler kan rattfardigas. Darmed har kravet pa att skatteregler ska
rika sig mot rent konstlade upplagg inte betonats lika hart och domstolen har i
denna rattspraxis godtagit en annan méjlighet.*®> EU-domstolen har godtagit
rattfardigande av hindrande skatteregler, trots att de inte varit renodlade
skatteflyktsregler eftersom risken for skatteflykt befunnits.*® | det efterféljande
avsnittet 3.3.2 redogdrs for den nya utvecklingslinjen i EU-domstolens praxis.

3.3.2 EU-domstolens praxis

3.3.2.1 Marks & Spencer

Forsta gangen EU-domstolen gjorde en samlad bedémning av flera
rattfardigandegrunder var i malet Marks & Spencer.*®* De rattfardigandegrunder
som blev aktuella hér var, behovet att bevara fordelningen av beskattningsrétten
mellan medlemsstater, behovet att undvika att forluster beaktas tva ganger och
risken for skatteundandragande.'®® Malet géllde fordragsstridiga skatteregler dar
forlustutjamning inte medgavs i forhallande till koncernbolag i andra lander.
Reglerna i malet var inte enbart riktade mot konstlade upplagg utan avsag
allmant situationer da dotter- respektive moderbolaget var hemmahdorande i ett
annat land.'®® EU-domstolen tog inte stéllning till om ndgon verklig etablering
forelag utan menade att enbart risken for att reglerna kunde utnyttjas genom
fiktiva upplagg, det vill sdga genom att forluster respektive inkomster overfors
till andra lander i syfte att vinna skattefordelar var tillrackligt for att reglerna
atminstonde skulle kunna motiveras utifran ©Gnskemalet att motverka
skatteflykt."®”  EU-domstolens diskussion kring konstlade upplagg &r
knapphandig. Har anges endast kort att medlemsstater fritt far anta eller
bibehalla bestammelser som har till specifikt syfte att undanta rent konstlade
upplagg vars syfte ar att kringga nationell skattelagstiftning, fran mojligheten att
erhdlla en skatteforméan.’®® Efter en samlad bedémning av samtliga tre
rattfardigandegrunder ansdgs hindret kunna rattfardigas.*® I slutandan befanns

180 56 harom Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s. 305 och Stahl, SN 2007 s. 575 ff.

161 Mal C-446/03 Marks & Spencer, mal C-231/05 Oy AA och mal C-311/08 SGl.

162 5e harom Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s. 305 och Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

163 Se harom Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff. Jamfor Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s. 305.
184 5tahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

185 Mal C-446/03 Marks & Spencer, p. 45, 47 och 49.

1% Ma&l C-446/03 Marks & Spencer, p. 33, 26 och 27.

157 Mal C-446/03 Marks & Spencer, p. 49-51. Jamfor Poulsen, Intertax 2012 nr 3 s. 206.
1% &l C-446/03 Marks & Spencer, p. 57. Jamfor Poulsen, Intertax 2012 nr 3 s. 206.

199 Mal C-446/03 Marks & Spencer, p. 51.
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reglerna som oproportionerliga eftersom det inte fick nekas avdrag for forluster i
utlandska dotterbolag som inte kunde utnyttjas hos dotterbolag i
hemviststaten.'”

3.3.2.2 Oy AA

Tvistefragan i malet rorde det finlandska dotterdotterbolaget Oy AA som ville ge
koncernbidrag till sitt moderbolag i Storbritannien i syfte att forbattra dess
ekonomiska situation.'* EU-domstolen hade darfor att prova om
fordragsstridiga finska koncernbidragsregler kunde rattfardigas, enligt vilka
avdrag for koncernbidrag inte medgavs i forhallande till koncernbolag i andra
lander.*> 1 malet gjorde EU-domstolen en samlad beddmning av tva
rattfardigandegrunder, sasom risken for skatteflykt och fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstater.'”® Hindret kunde rattfardigas med
fordelningen av beskattningsratten, eftersom de nationella bestdmmelserna
ansags motverka agerande som &ventyrar medlemsstatens ratt att utdva sin
beskattningsratt.”* | fréga om hindret kunde réttfardigas av skatteflyktsskal fann
EU-domstolen att det fanns en risk for skatteflykt. EU-domstolen fokuserade pa
att det fanns en risk for att fiktiva upplagg uppstod, det vill sdga risken for att
bolag genom fiktiva upplagg skulle 6verféra vinster till koncernbolag i
lagskattelander eller till lander dar ingen skatt betalades. | malet godtogs
rattfardigandegrunden  skatteflykt  tillsammans med férdelningen av
beskattningsratten.*” Vid proportionalitetsbeddmningen betonade domstolen att
malsattningen med att forhindra skatteflykt och behovet att uppratthalla
fordelningen av beskattningsratten, hanger ihop.'”® EU-domstolen angav att
aktiviteter som skapar fiktiva upplagg och inte ar affarsméassiga, med avsikt att
undga skatt kan aventyra medlemsstaters ratt att utova sin skatteméassiga
behorighet.!’” Den nationella lagstiftning befanns som proportionerlig, trots att
avsikten med forevarande regler inte var att specifikt undanta icke affarsmassiga
fiktiva upplagg som skapats i syfte att kringga skatt.*"®

3.3.2.3 SGlI

| SGI-malet var det forsta gangen EU-domstolen fick préva korrigeringsregler i
forhallande den fria rorligheten.!”® Malet gallde den belgiska korrigeringsregeln
som var skriven med artikel 9 i OECD:s modellavtal och artikel 4 i
skiljemannakonventionen som forebild.*®® Korrigeringsregeln innebar att
belgiska bolags resultat upptaxerades nédr bolaget gett avvikande eller
vederlagsfria formaner till narstdende utlandska bolag. Korrigeringsregeln

170 V&l C-446/03 Marks & Spencer, p. 55 och 56.

™1 M3l C-231/05 Oy AA, p. 11 och 12.

172 \al C-231/05 Oy AA, p. 29-30 och 43.

173 \Mal C-231/05 Oy AA, p. 52-56.

174 M&l C-231/05 Oy AA, p. 54-56.

> M4l C-231/05 Oy AA, p. 58-60.

175 M3l C-231/05 Oy AA, p. 62.

Y7 M4l C-231/05 Oy AA, p. 63. Domstolen hanvisar har till mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 55
och 56.

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

9 Hilling, Aktuellt om EU-domstolens praxis- direkt beskattning, SN 2010 nr 4 s. 226 f.
180 M4l C-311/08 SGl, p. 58.
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befanns vara fordragsstridig eftersom en upptaxering endast kom i fraga nar det
gynnade bolaget hade hemvist utanfor Belgien.®

Syftet med korrigeringsregeln var bland annat att forhindra skatteflykt.*®* | malet
blev tva rattfardigandegrunder aktuella, sdsom behovet att hindra skatteflykt
samt behovet att bevara fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstater.*® | frdgan om den hindrande regeln kunde motiveras med
rattfardigandegrunden skatteflykt anférde domstolen att det i likhet med tidigare
mal ICI, Lankhorst-Hohorst, Thin Cap Group Litigation, Cadbury Schweppes
och Marks & Spencer, krévs att regeln specifikt riktar si? mot fiktiva upplagg
som gjorts i syfte att kringgd nationell lagstiftning.’®* En avsaknad av
korrigeringsregler vid oriktig prissattning kan enligt EU-domstolen riskera att
resultera i fiktiva upplagg dar inkomster overfors till lander med de lagsta
skattesatserna.'®> EU-domstolen klargér att dven om lagstiftningen inte har som
andamal att undanta fiktiva upplagg som inte ar affarsmassiga och vilka skapats
I syfte att undvika skatt, kunde behovet att forhindra skatteflykt och behovet att
bevara fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstater tillsammans
rattfardiga  hindret.’®®  Proportionalitetsbedémningen  resulterade i att
korrigeringsregeln betraktande som helhet ansags sta i proportion till sitt syfte.*®’
| detta avseende hanvisar EU-domstolen till det resonemang som forts i malen
Thin Cap Group Litigation och CFC and Divided Group Litigation, om att
beddmningen av huruvida en transaktion utgor ett fiktivt upplagg ska grunda sig
pa objektiva och verifierbara omstandigheter samt ska halla sig inom granserna
for vad som kravs for att uppna andamalen med de tva rattfardigandegrunderna
som var aktuella i malet.'®® Det forutsatter ocksa att den skattskyldige bereds
mojlighet att I14gga fram eventuella affarsméssiga skél for transaktionen samt att
den skattemassiga korrigeringen endast far avse den del som avviker fran
armlangdsprincipen.®®

Generaladvokaten Kokott har i sitt forslag till avgorande for malet SGI om
rattfardigandegrunden skatteflykt anfort, att bekdmpningen av missbruk i form
av konstlade upplagg ar en sarskild form av ingrepp i fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstater. Det beror pa att konstlade upplagg
som gors i syfte att undandra beskattningsbar inkomst i en medlemsstat genom
att flytta 6ver inkomsten till en annan medlemsstat, utgér en inskrankning av
fordelningen av beskattningsratten. Rattfardigandegrunden skatteflykt kan darfor

181 Mal C-311/08 SGI, p. 42-45 och 55.

182 &l C-311/08 SGI, p. 26.

183 M4l C-311/08 SGI, p. 57.

184 Ml C-311/08 SGlI, p. 65. Domstolen hanvisar till m&l C-264/96 ICI, p. 26, m&l C-524/04 Thin Cap
Group Litigation, p. 72, mal C-466/03 Marks & Spencer, p. 57 och mal C-196/04 Cadbury
Schweppes, p. 51.

185 M4l C-311/08 SGI, p. 67 och 68. Domstolen hanvisar till mal C-231/05 Oy AA, p. 58 och 59.

185 M4l C-311/08 SGI, p. 66 och 69. Domstolen hanvisar till mal C-231/05 Oy AA, p. 63.

187 Ma&l C-311/08 SGI, p. 75.

188 M4l C-311/08 SGI, p. 71. Domstolen hanvisar hér till mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p.
82 och mal C-201/05 CFC and Divided Group Litigation, p. 84. Malet CFC and Divided Group
Litigation, rorde brittiska skatteregler avseende utdelning och CFC-bolag. Malet avgjordes i beslut
istallet for dom. Detta eftersom tolkningsfragan var identisk med de fragor som domstolen behandlat i
bl.a. mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, mal C-196/04 Cadbury Schweppes och mal C-374/04
Rewe. Se harom Hilling, EG-domstolens domar, SN 2009 nr 6 s. 395 ff.

189 M4l C-311/08 SGlI, p. 71 och 72.
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inte anses vara en sjalvstandig grund utan utgdr enbart en underkategori av
berattigandegrunden behovet att sékerstélla fordelningen av beskattningsratten
mellan medlemsstater.'*® Det bor noteras att generaladvokaten Kokott redan i sitt
forslag till avgorande for malet Oy AA papekat att rattfardigandegrunden
skatteflykt inte kan anses vara en sjalvstandig rattfardigandegrund vid sidan om
rattfardigandegrunden  behovet av  att  sékerstadlla  fordelningen av
beskattningsratten, nar  det ror  sig om gransoverskridande
dverskottsdverforingar.’®t Generaladvokaten Kokott har terigen pdpekat detta i
flera andra forslag till avgéranden.'*?

3.3.3 Doktrin

I doktrin har domstolens angreppssatt i Marks & Spencer ansetts vara en borjan
pa en ny utvecklingslinje.’®® Det synsattet att flera rattfardigandegrunder kan
beaktas ihop har enligt Lang forkastats i tidigare praxis. EU-domstolen har gatt
fran att inordna parternas argument under separata rattfardigandegrunder till att
sasom i Marks & Spencer gora en helhetsbedomning av tre
rattfardigandegrunder.’® 1 mélen Oy AA och SGI drog EU-domstolen ner sin
vardeskala och har rackte det med tva rattfardigandegrunder beaktade
tillsammans.’®® | malet Lidl Belgium rackte det ocksd med tvd
rattfardigandegrunder.’®

| samtliga mal SGI, Oy AA och Marks & Spencer tillampades
rattfardigandegrunden skatteflykt vid sidan av rattfardigandegrunden behovet att
bevara fordelningen av beskattningsratten.'®” Flera kommentarskrivare finner det
som forstaeligt att dessa tva rattfardigandegrunder bedémts ihop, eftersom
ageranden som klassificeras som skatteflykt i manga fall innebar att
beskattningsunderlag flyttas fran en medlemsstat till en annan, vilket medfor att
den val avvagda fordelningen inte uppratthalls.**® I doktrinen har flera forfattare
framfort att malen, SGI, Oy AA och Marks & Spencer innebér att domstolen
gjort ett avsteg fran tidigare praxis om att reglerna maste rikta sig mot rent

90 Forslag till avgorande av generaladvokaten Juliane Kokott, den 10 september 2009 mél C-311/08

SGI, p. 59, 62 och 63.

1 Eorslag till avgorande av generaladvokaten Juliane Kokott, den 12 september 2006 mél C-231/05
O%/ AA, p. 62 och 63.

92 Forslag till avgorande av generaladvokaten Juliane Kokott, den 19 november 2009 mél C-337/08 X
Holding, p. 71. Forslag till avgorande av generaladvokaten Juliane Kokott, den 19 april 2012 mal C-
18/11 Philips Electronics, p. 41 och 42. Forslag till avgdrande av generaladvokaten Juliane Kokott,
den 19 juli 2012 mél C-123/11 A Oy, p. 49 och 50 (i stundens skrivande ar malet 4nnu inte avgjord).
198 Se harom Stahl m.fl., s. 154 och 167 och Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

19 Lang, Direct Taxation: Is the ECJ Heading in a New Direction? ET september 2006 s. 426 och
Lang, The Marks & Spencer Case — The Open Issues Following the ECJ’s Final Word, ET februari
2006 s. 59. Jamfor aven Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

195 Mal C-231/05 Oy AA, p. 60 och mél C-311/08 SGlI, p. 69. Se harom Lang, SVSKT 2010:10 s. 946 f.
19 Mal C-414/06 Lidl Belgium, p. 38-41 fordes det en diskussion om att flera rattfardigandegrunder
kan beddmas ihop. Se Lang, SvSKT 2010:10 s. 946 f.

%7 Se avsnitt 3.3.2. Se dven Stahl m.fl., s. 155 och 162 och Baker, Transfer Pricing and Community
Law: The SGI Case, Intertax, Volym 38, 2010 nr 4 s. 195 f.

198 Stahl m.fl., s. 164, Helminen, ET november 2007 s. 496, Poulsen, Intertax 2012 nr 3 s. 204 ff. och
Hilling, Ar det mojligt att utforma EU-forenliga skatteflyktsregler? En analys med sérskilt fokus pé&
rattfardigandegrunden att uppréatthalla den val avvagda férdelningen av beskattningsratten, SvSkT
2012:9 s. 756.
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konstlade upplagg for att godtas.’®® Daremot har Helminen och Lang varit av
motsatt mening och ansett att domstolen frangar kravet pa konstlade upplagg
endast i exceptionella situationer.?®

I malen Marks & Spencer och Oy AA var reglerna inte riktade mot rent konstlade
transaktioner utan allmant avsag situationer da dotterbolaget respektive
moderbolaget var hemmahorande i annan medlemsstat.”®* | SGI-mélet var det
inte heller frdgan om renodlade skatteflyktsregler utan korrigeringsregler vid
internprisséttning.”>  Flera kommentarskrivare har ansett att denna
praxisutveckling innebér att generellt verkande regler, vilka inte ar inriktade pa
att motverka rena kringgaende transaktioner utan mer allmant syftar till att
skydda den nationella skattebasen, kan motiveras av risken for skatteflykt om
denna grund kombineras med réattfardigandegrunden behovet att bevara
fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstater.”®® Exempel pa sidana
regler ar enligt Hilling forlustutjamningsregler, internprisséttningsregler, CFC-
regler och underkapitaliseringsregler. Anledningen till att de tva sista typerna av
regler kan rattfardigas efter en samlad bedémning av dessa tva grunder, &r att de
reglerar samma typ av Overforing och, liksom internprissattningsregler och
forlustutjamningsregler, motverkar att beskattningsunderlag flyttas fran en stat
till en annan.?®® En annan anledning ar att i séval Cadbury Schweppes som i Thin
Cap Group Litigation har domstolen i fraga om CFC-regler och
underkapitaliseringsregler framhallit den starka kopplingen mellan dess tva
rattfardigandegrunder.”®

Praxisutvecklingen sedan Marks & Spencer har vallat debatt i doktrinen. |
doktrinen har flera forfattare kritiserat anvandandet av en kombination av flera
rattfardigandegrunder for att leda till samre forutsebarhet och stringens.?®® Flera
forfattare har anfort att detta leder till osdkerhet kring vilka av de tillampade
grunderna som haft storst betydelse och att det ocksa blir svarare att faststélla de
olika rattfardigandegrundernas innebdrd.?°” Poulsen och Helminen har framfort
att praxisutvecklingen medfér en osakerhet om behovet att motverka skatteflykt
for att godtas kan aberopas sjalvstandigt eller om grunden alltid maste aberopas
tillsammans med grunden behovet att bevara férdelningen av beskattningsratten
eller annan rattfardigandegrund.”®® I likhet med Stéhl, har Poulsen vidare anfért

199 gtahl m.fl., s. 155 och 167, Poulsen, Intertax 2012 nr 3 s. 206 och Karimeri, Intertax 2011 nr 6/7 s.
305.

20 Helminen, ET november 2007, s. 496 och Lang, ET februari 2006 s. 66.

201 5@ gvsnitt 3.3.2.1 och 3.3.2.2. Se aven Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff., Helminen, ET november
2007, s. 495 f. och Poulsen, Intertax 2012 nr 3 s. 204 ff.

202 Avsnitt 3.3.2.3. Se aven Stahl m.fl., s. 155 och 167.

203 5tahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff., Hilling, SN 2010 nr 4 s. 226 f., Poulsen, Intertax 2012 nr 3 s. 204
ff., Stahl m.fl., s. 167, Parland, Internprissattning och EU-ratten- reflektioner kring SGI-domen, SN
2010 nr 7-8 s. 578 ff. och Hilling, SvSkT 2012:9 s. 768 ff.

2% Hilling, SVSKT 2012:9 s. 768 f.

2%5 MA&l C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 75 och mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 56.
Hilling, SvSKT 2012:9 s. 768 f. Jamfor dven Poulsen, Intertax 2012 nr 3 s. 206.

2% Se harom Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff., Stahl m.fl., s. 167, Lang, Recent Case Law of the ECJ in
Direct Taxation: Trends, Tensions, and Contradictions, ECTR 2009 nr 3 s. 107 ff. och Poulsen,
Intertax 2012 nr 3 s. 207 och 211.

27 geahl m.fl., s. 167, Poulsen, Intertax 2012 nr 3 s. 204 ff. och Helminen, ET november 2007 s. 497 f.
Jamfor Lang, ECTR 2009 nr 3 s. 107 ff.

28 Helminen, ET november 2007 s. 496 ff. och Poulsen, Intertax 2012 nr 3 s. 207 och 211.
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att praxisutvecklingen skapar osakerhet om i vilka fall domstolen strikt kommer
att uppratthalla kravet pa rent konstlade upplagg respektive nar detta krav
kommer att efterges.?®

Hilling har anfort att praxisutvecklingen visar att nar reglerna enbart har som
syfte att hindra skatteflykt galler det strikta kravet pa rent konstlade upplagg.
Nér reglerna har ett vidare syfte &n att hindra skatteflykt och dessutom har som
syfte att motverka beskattningsunderlagsforflyttningar till annan medlemsstat,
behover inte reglerna vara enbart riktade pa konstlade upplagg.?° I likhet med
Stahl m.fl. har Hilling anfort att hur rattfardigandeprovningen gérs beror pa hur
den nationella domstolen beskriver reglerna infér EU-domstolen.?™! Presenteras
nationella regler som rena skatteflyktsbestammelser kommer provningen
troligtvis ske utifran de strikta kraven om konstlade upplagg. Presenteras de
nationella reglerna daremot som ett mer allmant skydd for den nationella
skattebasen, dar motverkande av skatteflykt ar ett av flera syften, &r det mer
troligt att EU-domstolen gor en samlad bedomning av flera
rattfardigandegrunder. | denna situation uppratthalls inte kravet pa rent konstlade
upplégg, vilket innebdar en markant stérre mojlighet for medlemsstater att
rattfardiga hindrande skatteregler.”*? Aven Baker anser att domstolen har valt tva
vagar for rattfardigandegrunden skatteflykt: 1) Behovet att motverka rent
konstlade upplagg, vilket ensamt kan rattfardiga hindrande skattelagstiftning och
2) behovet av att motverka skatteflykt beaktandes tillsammans med behovet av
att uppratthalla fordelningen av beskattningsratten.”*® Baker tror att domstolen
kommer att vidareutveckla samspelet mellan dessa i framtida rattspraxis. Vidare
har Baker betonat, att proportionalitetsbedémningen &r sarskilt viktig och av stor
betydelse for reglernas tillamplighet i praktiken.”** Precis som tidigare anforts
(se avsnitt 2.6) ar proportionalitetsprévningen viktig for att reglerna slutligen ska
godkannas och denna provning behdver inte vara en “allt eller inget”
prévning.2

3.4 Rattfardigandegrunden skatteflykt i
rattspraxis idag

3.4.1 SIAT

| SIAT-malet provades en begransningsregel for avdragsratt for kostnader for
intakternas forvarvande i forhallande till tjansternas fria rorlighet.® Den
belgiska regeln utgjordes av en undantagsregel fran den huvudregel som innebar
att avdrag for inkomsternas forvarvande medgavs om kostnaderna var
nodvandiga att forvarva eller bibehalla skattepliktiga intakter. Undantaget

209 geahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff. och Poulsen, Intertax 2012 nr 3 s. 204 ff.

219 Hilling, SVSKT 2012:9's. 771.

?I1 Se Stahl m.fl., s. 155 och Hilling, SvSKT 2012:9s. 770 f.

212 5e Stahl m.fl., s. 155 och Hilling, SVSKT 2012:9 s. 770 f.

213 Baker, Intertax 2010 nr 4 s. 195.

214 Baker, Intertax 2010 nr 4 s. 195 f.

215 Se harom St&hl mfl., s. 163 och 176. Jamfor mal C-446/03 Marks & Spencer.
21 M3l C-318/10 SIAT, p. 3 ff. och 17.
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(specialregeln) innebar att ersattning for prestationer och tjanster inte
betraktades som kostnader i tva olika situationer. Dels nar ersattningen betalades
till mottagare i en annan medlemsstat som dér inte omfattades av skyldigheten
att betala inkomstskatt. Dels ndr mottagaren omfattades av “visentligt
forménligare” skatteregler in de som gillde i Belgien. | bada situationerna
tillampades en omvand bevisbdrda, som innebar att avdrag medgavs om den
skattskyldige i Belgien kunde styrka att utgifterna motsvarade verkliga och
legitima transaktioner och inte 6verskred normala nivder.?t” EU-domstolen
befann specialregeln vara fordragsstridig eftersom denna foreskrev strangare
villkor for avdrag an huvudregeln, vilket innebar att det var svarare att fa avdrag
nar tjanstetillhandahallaren inte var hemmahorande i Belgien.?®

I malet aberopades flera rattfardigandegrunder sasom behovet att bekdmpa
skatteundandragande och skattebedrégeri, behovet att bevara fordelningen av
beskattningsratten och behovet att uppratthalla en effektiv skattekontroll.”*® EU-
domstolen behandlar i viss man de olika rattfardigandegrunderna var for sig.??° |
likhet med tidigare praxis klargér EU-domstolen att enbart den omstandigheten
att tjanstetillnandahallaren drar nytta av formanligare skatteniva i en annan
medlemsstat och darigenom erhaller en skatteférman utgor inte en grund for
skatteflykt.”** Precis som i mélen Cadbury Schweppes och Thin Cap Group
Litigation, anger domstolen att hindrande regler kan motiveras av behovet att
hindra skattebedrageri och skatteundandragande, om reglerna specifikt avser att
hindra fiktiva upplagg som inte har nagon ekonomisk forankring och som
arrangerats i syfte att undvika normal beskattning.?? Den aktuella lagstiftningen
uppfyllde syftet att hindra skattebedrégeri och skatteundandragande, vilket
utgjorde skalet till att den antogs.””®> EU-domstolen fastslog att den nationella
lagstiftningen medfor att syftena med samtliga tre réttfardigandegrunderna
uppnas. Dessa syften ar enligt domstolen starkt sammankopplade i malet.?**

Domstolen har nu att beddma om lagstiftningen &r proportionerlig.?® 1 likhet
med malet Thin Cap Group Litigation, klargér domstolen att provningen av om
ett fiktivt upplagg foreligger skall baseras pa objektiva och verifierbara
omsténdigheter. Det forutsatter for det forsta att den skattskyldige alltid ges
méjlighet att lagga fram bevisning om forekomsten av affarsmassiga skal.??
Precis som tidigare anforts i Cadbury Schweppes, klargér domstolen att
skattemassiga skal eller den omstandigheten att samma tjanster hade kunnat
utforas av leverantdrer i den skattskyldiges medlemsstat far inte medféra att de

217 M&l C-318/10 SIAT, p. 20-24.
218 M4l C-318/10 SIAT, p. 28 och 29.
219 Ma&l C-318/10 SIAT, p. 35.
220 Hilling och Cejie, SN 2012 nr 10 s. 705 f.
221 V&l C-318/10 SIAT, p. 39. Domstolen hanvisar hér till mal C-294/97 Eurowings, p. 44 och mal C-
422/01 Skandia och Ramstedt, p. 52.
222 \1&l C-318/10 SIAT, p. 40. Domstolen hanvisar har till mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation,
%.374 och mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 55.
Mal C-318/10 SIAT, p. 42.
#24 M3l C-318/10 SIAT, p. 48.
225 Mal C-318/10 SIAT, p. 49.
225 &l C-318/10 SIAT, p. 50. Domstolen hanvisar har till mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation,
p. 82.
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aktuella transaktionerna inte anses som verkliga och legitima.?*’ For det andra
klargor domstolen att den skattemé&ssiga korrigeringen endast ska avse den del
som avviker frdn vad som skulle avtalats mellan oberoende parter.””® EU-
domstolen fann att specialregeln uppfyllde ovanstéende krav.??®

I malet framkom att det for begreppet “vdisentligt formdnligare” i specialregeln
saknades preciseringar om begreppets innebdrd i saval lag som administrativa
foreskrifter. Huruvida specialregeln skulle tillampas bedomdes fran fall till fall
och det gjordes under de nationella domstolarnas kontroll.>® Av den
anledningen ansag domstolen att det inte var mojligt att med tillracklig precision
i forvag faststélla regelns tillampningsomrade och det var darmed oklart hur
regeln tillampades.?®* Darfor brast specialregeln i kravet pd rattssakerhet for
skattskyldiga och en sadan regel anses inte vara proportionerlig i férhallande till
dess syften. Med réattssdkerhet avser domstolen att reglerna ska vara klara och
precisa samt att tillampningen av desamma ska vara forutsebar.?*?

Generaladvokaten Cruz Villalon har i sitt forslag till avgérande for malet SIAT
anfort att hindrande regler kan motiveras av behovet att motverka risken for
skatteflykt och i vidare mening att férebygga missbruk, under forutsattning att
kriteriet om riktad karaktar ar uppfyllt.”® En hindrande nationell lagstiftning
uppfyller kravet om riktad karaktar om den specifikt avser rent konstlade
upplagg som inte har ndgon ekonomisk forankring och vars enda syfte ar att
undvika nationell skattelagstiftning. Eller om lagstiftningens specifika d&ndamal
ar att utestanga rent konstlade upplagg som gjorts i syfte att undvika beskattning,
for att darigenom komma i atnjutande av en skattefordel som lagstiftningen
innehaller.?

3.4.2 Doktrin

Hilling och Cejie anser att EU-domstolens uttalande i SIAT i samband med
rattfardigandebedomningen ar en vidareutveckling i forhallande till tidigare
praxis. Indikationen av rattfardigandeprévningen som gjorts i malet, ar att trots
samtliga tre réattfardigandegrunder kunde motivera specialregeln, har EU-
domstolen i viss man behandlat de olika rattfardigandegrunderna var for sig
istallet for att gora en samlad beddémning av samtliga rattfardigandegrunder.
Forfattarna onskar att se mer av den réttfardigandebeddmning som forekom i
SIAT eftersom det mojliggor forstaelsen for det innehall som EU-domstolen
tillmater de olika rattfardigandegrunderna.?®

227 M&l C-318/10 SIAT, p. 51. Domstolen hanvisar har till mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 69.
228 M1l C-318/10 SIAT, p. 52. Domstolen hanvisar har till mal C-311/08 SGI, p. 72.

229 &l C-318/10 SIAT, p. 53-56.

239 Ml C-318/10 SIAT, p. 26 och 27.

L Mal C-318/10 SIAT, p. 57.

%32 M4l C-318/10 SIAT, p. 58 och 59. | malet hanvisar domstolen till m&l C-17/03 VEMW m.fl., p. 80
och de férenade malen C-72/10 och C-77/10 REU, p. 74.

233 Forslag till avgdrande av generaladvokaten Pedro Cruz Villalon, den 29 september 2011 mél C-
318/10 SIAT, p. 57.

234 Forslag till avgorande av generaladvokaten Pedro Cruz Villalon, p. 58.

% Hilling och Cejie, SN 2012 nr 10 s. 705 f.
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En nyhet i SIAT jamfort med tidigare praxis ar enligt Hilling och Cejie
kopplingen mellan proportionalitet och réattssakerhet. | malet ansags
specialregeln som oproportionerlig eftersom det inte var mojligt att med
tillracklig precision i forvag faststalla regelns tillampningsomrade och det var
oklart hur regeln tillampades. Darfor brast regeln i kravet pa rattssakerhet och
forutsebarhet.”*® Hilling och Cejie menar att malet fir betydelse for vissa typer
av rekvisit i nationella skatteflyktsregler som ar vaga och svartillampade, sadana
regler kan av den anledningen brista i proportionalitet. Efter detta mal kan
exempelvis den svenska skatteflyktslagens vaga rekvisit ifragasattas. Hilling och
Cejie anser att det darfor kan hévdas att skatteflyktslagen inte uppfyller kravet
pd rattssakerhet som EU-domstolen stallt i SIAT.?" Det ytterligare kravet inom
ramen for proportionalitetsbedomningen ar enligt Hilling ett uttryck for den
utveckling som skett under senare ar inom andra rattsomrade men som nu aven
ndtt  skatterattens omrade.”®® En  annan  anledning  till  att
rattssakerhetsbedémningen gors inom ramen for proportionalitetsprévningen kan
enligt Hilling vara, att nar en regel ar allt for oklar sa kan domstolen troligtvis
inte gOra intresseavvéagningen som utgor kérnan i proportionalitetsbedomningen.
Hilling anser att SIAT-malet ar ett mal av relevans och malet far inte betraktas
som ett in casu avgorande.?*®

3.5 Analys: Nar kan nationella skatteregler
rattfardigas av skatteflyktsskal?

Inledningsvis har det i avsnitt 3.1 klargjorts att det inte finns nagon allméan EU-
rattslig eller svensk definition av vad som anses med skatteflykt. Trots detta kan
det i svensk ratt anses finnas en sadan i teknisk mening, det vill sdga nar
skatteflyktslagen é&r tillamplig. | praxis har det faststéllts att enbart den
omstandigheten att bolag véljer att etablera sig i en annan medlemsstat eller att
en person flyttar sin boséttning till en annan medlemsstat kan inte per automatik
utgdra en grund for skatteflykt.

Ur tidigare praxis, i avsnitt 3.2, da rattfardigandegrunden skatteflykt bedomts
enskilt kan utlasas att domstolen stéllt harda krav for att rattfardigandegrunden
skatteflykt ska godtas. Darmed har domstolen intagit en restriktiv syn.
Indikationen av denna praxis &r att domstolen stéller vissa krav for att hindrande
inkomstskatteregler ska kunna motiveras med syftet att motverka skatteflykt, 1)
de nationella reglerna ska ha som syfte att forhindra rent konstlade upplagg som
ar agnade att kringga nationell skattelagstiftning, 2) generellt tillampliga regler
godkanns inte, 3) de aktuella inkomstskattereglerna ska slutligen vara
proportionerliga. | praxis har prévningen av om ett konstlat upplagg foreligger
blivit en del av proportionalitetsbedémningen, vilket visar att den sistndmnda &r

2% Se avsnitt 3.4.1. Se aven Hilling och Cejie, SN 2012 nr 10 s. 705 f.

%7 Hilling och Cejie, SN 2012 nr 10 s. 705 f.

# Hilling, SVSKT 2012:10 s. 819. Se exempelvis mal C-341/05 Laval, p. 110, d4r domstolen fastslog att
rattfardigande inte kan ske nar det saknas tillrackligt preciserade bestdimmelser. Med andra ord innebar
bestammelserna att det var omajligt eller orimligt svart for ett foretag att fa kinnedom om de skyldigheter
ifrdga om minimiléner som &lag foretaget.

9 Hilling, SVSKT 2012:10 s. 819.
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av stor betydelse for att hindrande inkomstskatteregler slutligen ska godtas.
Darmed star rattfardigandeprovningen och proportionalitetsprovningen varandra
nara. Av Cadbury Schweppes och Thin Cap Group Litigation kan utlésas att ett
konstlat upplagg forutsatter tva element, ett subjektivt element, i form av avsikt
hos den skattskyldige att uppna skattefordelar, och ett objektivt element, att det
exempelvis inte ar fragan om verklig etablering. Vid provningen av om
skatteflyktsregler kan godtas beaktar domstolen vilken typ av skattekringgaende
som den aktuella skatteregeln syftar till att forhindra, regelns utformning och
dess tillampningsomrade. Prévningen gors fran fall till fall, darmed behandlas
varje skattemadssig situation individuellt. Omstandigheter som i en situation talar
for att det ar fraga om ett konstlat upplagg behover saledes inte bedomas pa
samma satt i forhallande till annan regel med annat syfte etc. Vidare ar det
viktigt att tillampningsomradet for regeln ar begransad till de konstlade fallen
samt att skattekonsekvenserna som foreskrivs i regeln ar rimliga. Det sistndmnda
betyder att nar det ar frdgan om att justera beskattningsbar inkomst sasom vid
exempelvis underkapitaliseringsregler, maste en justering ske som motsvarar det
konstlade upplagget. Slutligen kan det av Cadbury Schweppes och Thin Cap
Group Litigation utlasas, sdsom ocksa Stahl havdat, att skatteregler som &ar
mekaniskt utformade inte godtas och reglerna bor innehalla nadgon form av
undantagsregel som mojliggor for de skattskyldiga att undkomma en tillampning
av reglerna efter en prévning i det enskilda fallet.?*

Sammanfattningsvis for att motivera hindrande nationella skatteregler med
rattfardigandegrunden skatteflykt som en separat grund, krévs enligt denna
praxis att de nationella skattereglerna har som syfte att forhindra rent konstlade
upplagg som ar agnade att kringga nationell skattelagstiftning och generellt
tillampliga regler godkanns inte. Det kravs en avsikt att uppna en skattemassig
fordel samtidigt som malsattningen med fordragsfrineterna inte uppnatts, det vill
séga en avsaknad av en verklig etablering och faktiskt ekonomisk verksamhet i
vardstaten. Kraven for att ett konstlat upplagg ska vara vid handen &r saledes
strikta.

| avsitt 3.3 visas att pa grund av den nya trenden i praxis sedan Marks &
Spencer-malet dar flera rattfardigandegrunder bedémts ihop, har det lett till att
aven réattfardigandegrunden skatteflykt bedomts tillsammans med en eller flera
andra rattfardigandegrunder. Till skillnad fran nar rattfardigandegrunden
skatteflykt beddmts separat, har domstolen vid den samlade bedémningen vari
syftet att motverka skatteflykt ingatt, inte uppratthallit det strikta kravet pa att
reglerna ska rikta sig mot konstlade upplagg. | samtliga mal Marks & Spencer,
Oy AA, SGI har réattfardigandegrunden behovet att bevara férdelningen av
beskattningsratten bedomts ihop med skatteflyktsskél. EU-domstolen har ansett
att dessa tva rattfardigandegrunder hor ihop.?*! Det & en mening som ocksé
delas i doktrin.?*? | malet SGI ansdg domstolen att en avsaknad av
korrigeringsregler kunde riskera att resultera i fiktiva uppldgg dar inkomster
overfors till lander med de lagsta skattesatserna. EU-domstolen har i detta
avseende alltsa gatt i samma linje som malen Marks & Spencer och Oy AA, dar

240 Se avsnitt 3.2.4. Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.
#1 Se avsnitt 3.3.2.2. Se exempelvis mal C-231/05 Oy AA, p. 62.
2 ge avsnitt 3.3.3.
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domstolen anfort att enbart risken for att forlustutjamningsregler skulle kunna
utnyttjas i syfte att vinna skattefordelar, ar tillrackligt for att aberopa
rattfardigandegrunden skatteflykt.?** | samtliga mal har domstolen allts& godtagit
generellt verkande regler, vilka inte &r inriktade pa att motverka rena
kringgaende transaktioner utan mer allmant syftar till att skydda den nationella
skattebasen. Indikationen av detta ar att sadana regler godtas nar det finns risk
for skatteflykt och rattfardigandegrunden skatteflykt bedéms tillsammans med en
eller flera rattfardigandegrunder, sérskilt beréttigandegrunden foérdelningen av
beskattningsratten. Denna praxis talar for att nar det ror skatteregler med ett
vidare syfte an att enbart hindra skatteflykt har EU-domstolen faktiskt lattat pa
kravet om att nationella bestammelser strikt ska rikta sig mot rent konstlade

uppléagg.

Sammanfattningsvis har denna praxis rort skatteregler med ett vidare syfte an att
hindra skatteflykt och som mer allméant syftat till att skydda den nationella
skattebasen. For att sadana regler ska kunna rattfardigas av skatteflyktsskal har
det varit tillrackligt att det foreligger risk for skatteflykt, det vill séga en risk for
att nationella regler utnyttjas och astadkommer skattefordel. | dessa fall har
domstolen inte vidhallit det strikta kravet om att nationella skatteregler ska rikta
sig mot rent konstlade uppldgg och domstolen har istallet godtagit generella
regler. Slutligen har rattfardigandegrunden skatteflykt i dessa fall godtagits vid
en sammantagen beddmning av  flera rattfardigandegrunder  och
rattfardigandegrunden behovet att bevara fordelningen av beskattningsrétten har
visat sig vara av sarskild betydelse for berattigande av skatteflyktsskél. Denna
praxis tyder pd en storre mjolighet for medlemsstater att forsvara nationella
regler, under forutsattning att de ocksa ar proportionerliga.

| avsnitt 3.4 dar det redogjorts for det nya SIAT-malet kan det utlasas att tre
rattfardigandegrunder blev aktuella sasom, bekampningen av skatteflykt,
behovet att bevara fordelningen av beskattningsratten och behovet att
uppratthalla en effektiv skattekontroll. Den aktuella lagstiftningen medférde att
syftena med samtliga tre rattfardigandegrunder uppnaddes. EU-domstolens
angreppssatt vid rattfardigandeprévningen gar i detta mal i motsats till den
tidigare utvecklingslinje sedan Marks & Spencer-malet, dar det som tidigare
namnts varit vanligt att gora en helhetsbedéomning av samtliga
rattfardigandegrunder. | SIAT-malet behandlades rattfardigandegrunderna istallet
(i viss man) var for sig, vilket gor det tydligare att forsta det innehall som
tillmats rattfardigandegrunden skatteflykt. En annan viktig aspekt ar att malet
visar att rattfardigandegrunden skatteflykt fortfarande &r en accepterad
rattfardigandegrund. Vilket tidigare ifragasattes i doktrin, pa grund av
praxisutvecklingen sedan Marks & Spencer.?** SIAT-mélet ar av dessa skal av
sarskild betydelse for vilket krav EU-domstolen staller idag for att
rattfardigandegrunden skatteflykt ska godtas.

| frdga om rattfardigandegrunden skatteflykt innebar SIAT-malet en
vidareutveckling i forhallande till tidigare praxis sasom exempelvis Cadbury
Schweppes och Thin Cap Group Litigation. Malet visar att

243 5@ harom avsnitt 3.3.2.
¥ Se harom avsnitt 3.3.3.
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rattfardigandegrunden skatteflykt for att godas, kréavs det an idag att det
specifika dandamalet med den nationella lagstiftningen ar att hindra fiktiva
upplagg som inte har nagon ekonomisk forankring och som arrangerats i syfte
att undvika nationell skatt. | likhet med tidigare praxis, sasom Cadbury
Schweppes®* kan av malet SIAT utlasas att det inte utgor skatteflyktsskal bara
for att skattskyldiga drar nytta av formanligare skatteregler i andra
medlemsstater, sa lange det finns reella transaktioner. Precis som Stahl havdat
bor nationella skatteflyktsbestammelser sdledes inte traffa skattskyldiga som
valjer att dra nytta av ett annat lands skattesatser, utan detta ska istéllet bemotas
genom harmonisering av skattesatser inom EU.**® Proportionalitetsprévningen
har i savél detta mal saval som tidigare praxis visat sig vara viktig och ar mest
avgorande for fragan om hindrande skatteregler slutligen kan godtas. Vilket aven
Baker framhallit eftersom det &r har den nationella lagstiftningens praktiska
tillamplighet beddms.?*” Aven vid proportionalitetsbeddmningen gar SIAT-mélet
i linje med tidigare praxis sasom Cadbury Schweppes och Thin Cap Group
Litigation. Nyheten i detta avseende ar dock att nationella regler som inte
uppfyller kravet pa rattssakerhet och forutsebarhet inte kan anses vara
proportionerliga i  forhallande  till  dess  syften. EU-domstolens
rattsakerhetsbedomning i SIAT far betydelse for vaga rekvisit i nationella
skatteregler. Skatteregler som innehaller otydliga och svartillampade rekvisit kan
av den anledningen brista i proportionalitet. Darfér bor medlemsstater, precis
som Stéhl tidigare havdat, utforma nationella regler med fast angivna rekvisit.*®

Sammanfattningsvis nu nar EU-domstolen i malet SIAT atergatt till att i viss man
bedéma rattfardigandegrunderna var for sig ar det mer tydligt vilket krav som
stalls for att nationella skatteregler ska kunna rattfardigas av skatteflyktsskal.
Det visar ocksa att rattfardigandegrunden skatteflykt fortfarande &r en accepterad
rattfardigandegrund. Det krav som stalls for att rattfardigandegrunden skatteflykt
ska godtas ar an idag att den nationella lagstiftningen ska ha som ett specifikt
andamal att hindra fiktiva upplagg som inte har nagon ekonomisk forankring och
som arrangerats i syfte att kringgd nationell skattelag. | slutindan &r
proportionalitetsprovningen sarskilt viktig eftersom det ar har den nationella
lagstiftningens praktiska tillamplighet beddéms. Inom ramen fér denna
bedémning faststalls om ett fiktivt upplagg foreligger och det gors fortfarande
utifran subjektiva och objektiva omstandigheter. Avslutningsvis tyder SIAT-
malet pa att domstolen faktiskt vidhaller sin strikta syn pa att regler ska rikta sig
mot rent konstlade uppldgg for att motiveras med rattfardigandegrunden
skatteflykt och stallt ett ytterligare krav vid proportionalitetsbedémningen. Inom
ramen for proportionalitetsprovningen prévas nu ocksa ifall reglerna uppfyller
kravet pa rattssakerhet.

Vad kan ifragaséattas av den sammantagna praxisutvecklingen? Indikationen av
SIAT-malet &r att domstolen atergatt till att bedoma rattfardigandegrunderna var
for sig. Det ar enligt mig dock osdkert om den tidigare praxis (sedan Marks &
Spencer) dar flera rattfardigandegrunder beddémts ihop nu Overspelats. | vantan

45 5 avsnitt 3.2.3.2.

2% Se avsnitt 3.2.4. Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.
247 e avsnitt 3.3.3. Baker, Intertax 2010 nr 4 s. 196.
8 e qvsnitt 3.2.4. Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.
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pa nasta avgorande fran EU-domstolen ansluter jag mig till vad bland annat
Stahl m.fl. anfort,* det vill sdga hur rattfardigandeprévningen gors beror p& om
nationella  skatteregler infor EU-domstolen presenteras sasom  rena
skatteflyktsbestammelser eller som ett allmant skydd for den nationella
skattebasen, vari syftet att hindra skatteflykt utgor ett av flera syften. | det
forstnamnda fallet kommer troligtvis provningen fortfarande ske utifran
kriterierna om konstlade upplégg. | det sistndmnda fallet &r det fortfarande
troligt att rattfardigandegrunden skatteflykt beddéms i hop med en eller flera
andra rattfardigandegrunder och rattfardigandegrunden fordelningen av
beskattningsratten &r i dessa fall av stor betydelse for rattfardigande av
skatteflyktsskal. | detta fall uppréatthalls inte kravet pa rent konstlade upplagg.

29 Se avsnitt 3.3.3. Stahl m.fl. s. 155. Se 4ven Hilling, SvSKT 2012:9's. 770 f.
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4 Kan svenska skatteregler
rattfardigas?

4.1 Inledning

| Sverige angrips skattekringgaende och skatteflykt av  specifika
skatteflyktsregler, sasom exempelvis CFC-reglerna, 39 a kap. IL. Vid sidan av
de specifika skatteflyktsreglerna finns i Sverige &ven skatteflyktslagen som ger
en generell mojlighet att angripa kringgdende av skattelag.”® S&som tidigare
namnts i avsnitt 1.2 dr syftet med uppsatsen att dven analysera om de svenska
CFC-reglerna och skatteflyktslagen kan rattfardigas av skatteflyktsskal.

Inledningsvis analyseras (avsnitt 4.2) CFC-reglernas utformning och den kritik
som riktas mot reglerna i forhallande till de EU-rattsliga kraven om nér
nationella CFC-regler kan réattfardigas av skatteflyktsskal. Darefter analyseras
(avsnitt 4.3) skatteflyktslagen tillsammans med den kritik som forts mot lagens
utformning och dess tillampning. | slutet av varje delavsnitt (avsnitt 4.2.3 och
4.3.2) analyseras om dessa svenska regler kan rattfardigas av skatteflyktsskal
med utgangspunkt av den analys som gjorts i det féregaende avsnittet (avsnitt 3),
om nar nationella regler kan rattfardigas pa denna grund. Till grund for denna
analys laggs dven redogorelsen som gors i de efterféljande avsnitten, om
reglernas utformning och den kritik som riktas mot reglerna. Eftersom
uppsatsens fragestallningar syftar till att analysera rattfardigandefragan utgar jag
fran att de svenska reglerna strider mot EU-rétten. Precis som namnts i avsnitt
1.4 kommer fragan om nar dessa regler strider mot EU-rattens fria rorlighet inte
att behandlas hér.

4.2 CFC-reglerna

4.2.1 Lagens utformning

Huvudregeln for den svenska CFC-lagstiftningen i 39 a kap. IL &r att deldgare i
ett utlandskt bolag med lagbeskattad inkomst beskattas I6pande for sin andel av
de overskott som uppkommer i CFC-bolaget.®®! Deldgaren beskattas saledes
oavsett om vinst tas ut ur CFC-bolaget eller inte.?®? Syftet med CFC-reglerna &r
att forhindra eller i vart fall forsvara upplagg som genom transaktioner med
utlandska bolag etablerade i lagskattelander forsoker minska den svenska
skattebasen. Det kan exempelvis réra sig om rénteavdragsarbitrage eller andra
transaktioner sasom felaktiga internpriser som innebér att inkomster fors over till
utlandska bolag for att sedan tas hem i form av skattefri utdelning eller vinst.?*®

2%0'stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

%139 a kap. 5 och 13 § IL. Se harom prop. 2007/08:16 s. 13.
%2 prop. 2007/08:16 s. 13.

23 prop. 2007/08:16 s. 13.
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Den svenska CFC-lagstiftningen tradde i kraft den 1 januari 1990 och har sedan
dess varit foremal for flera omarbetningar.®* Ar 2004 inférdes ett undantag fran
CFC-beskattning, kompletteringsregeln i 39 a kap. 7 § IL. Kompletteringsregeln
innebar att inkomster inte ska anses som lagbeskattade om de aterfinns i en
sarskild lista, 1 bilagan for 39 a kap. IL. Undantaget galler dock inte for
inkomster som undantagits fran listan. For vissa lander®® inom EES®® anger
listan att undantaget fran CFC-beskattning inte géller sadan inkomst fran
bankverksamhet, finansieringsverksamhet, annan finansiell verksamhet och
forsakringsverksamhet.”®” Sadan verksamhet inom EES begrénsas till att endast
avse koncerninterna tjanster inom vissa EES-lander.”®® Syftet med
kompletteringsregeln har enligt regeringen varit att 6ka forutsebarheten och
forenkla tillampningen for de skattskyldiga och Skatteverket.”® | samband med
inforandet av kompletteringsregeln anforde regeringen att reglerna inte hindrar
etableringsratten eftersom reglerna skapar likvérdiga forutséattningar for svenska
foretag vare sig de ager andelar i svenska eller utlandska foretag.’®® | fall att
reglerna anda hindrar etableringsratten kunde de enligt regeringen rattfardigas av
skatteflyktsskal.?*

Fram till den 1 januari 2008 har det alltsa inte funnits ett generellt undantag fran
CFC-beskattning for etableringar inom EES-omradet. Enligt tidigare regler
kunde en deléagare i lagbeskattat bolag &dven inom EES beskattas l6pande for sin
andel av odverskottet, utan mojlighet att visa att verksamheten inte var ett konstlat
upplagg.?®® Detta var fallet nar bolaget i EES bedrev koncernintern finansiell
verksamhet eller koncernintern forsakringsverksamhet.?®> Med anledningen av
Cadbury Schweppes var det nddvandigt att dndra reglerna i detta avseende.
Darfor infordes den nya kompletteringsregeln i 39 a kap. 7 a § 1L.2** Namnda
EU-dom resulterade i att aven andra lander anpassade sina CFC-regler.?®
Anledningen var att det i EU-domstolen fastslogs att CFC-lagstiftning hindrar
den fria rorligheten och att sddana regler undantagsvis kan rattfardigas i syfte att
hindra rent konstlade upplagg.”®®

254 Prop. 1989/90:47, prop. 2003/04:10 och prop. 2007/08:16.

%5 Belgien, Bulgarien, Estland, Irland och Ungern. Luxemburg och Nederlanderna ar dock
avgransade nagot ytterligare. Liechtenstein undantas helt fran listan.

%% Europeiska Ekonomiska Samarbetsomradet. EES-avtalet ar ett avtal mellan Unionsstaterna samt
Norge, Island och Liechtenstein som férbinder de tre sistndmnda staterna att félja EU:s handels- och
konkurrensrelaterade regler. Bestammelserna om fri rérlighet i EES-avtalet tolkas pa samma sétt som
motsvarande regler tolkas i EUF-fordraget. Enligt praxis foreligger det storre mojligheter for stater att
rattfardiga hindrande regler i forhallande till lander utanfor EU. Se harom Stahl mfl., s. 71.

57 Se exempelvis prop. 2003/04:10 s. 64 ff. och 75.

%8 prop. 2003/04:10 s. 67.

%9 Prop. 2003/04:10 s. 72.

%50 prop. 2003/04:10 s. 106.

2L prop. 2003/04:10 s. 106 ff.

262 Barenfeld och Persson Osterman, De nya CFC-reglerna-en kommentar, SvSkT 2008:2 s. 106 ff.
2339 a kap. 7 § IL och Bilaga 39 a IL samt 14 kap. 19 § IL.

%4 Se exempelvis prop. 2007/08:16 s. 12.

2% Se prop. 2007/08:16 s. 15.

2% Se exempelvis prop. 2007/08:16 s. 12. Se dven mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 55 och 75.
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Den nya kompletteringsregeln i svensk ratt resulterade i:
39akap.7a8§IL

”Aven om nettoinkomsten enligt 5 § dr ldgbeskattad och inte undantagen enligt 7 § ska
en inkomst hos en utlandsk juridisk person som hér hemma i en stat inom Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet inte anses lagbeskattad om den utlandska juridiska
personen i den stat dar den hoér hemma utgér en verklig etablering fran vilken en
affarsméssigt motiverad verksamhet bedrivs.

Vid prévningen av om forutséttningarna i forsta stycket ar uppfyllda ska sarskilt beaktas
1. om den utléndska juridiska personen har egna resurser i den stat dar den hér hemma i
form av lokaler och utrustning i den utstréackning som ar nddvandig for dess verksamhet,
2. om den utlandska juridiska personen har egna resurser i den stat dar den hor hemma i
form av personal med den kompetens som ar nddvandig for att sjalvstandigt bedriva
verksamheten, och

3. om den utl&ndska juridiska personens personal sjalvstandigt fattar beslut i den
I6pande verksamheten. Lag (2007:1254).

Om forutsattningarna uppfylls i 39 a kap. 7 a § IL forsta och andra stycket,
undantas nettoinkomster fran CFC-beskattning for bolag hemmahdrande inom
EES &ven om det enligt huvudregeln i 39 a kap. 5 § IL anses som lagbeskattade
och aen om undantaget fran CFC-beskattning i 39 a kap. 7 § IL inte &r
tillampligt.®” Det ar allts3 huvudsakligen koncernintern finansiell verksamhet
eller koncernintern forsakringsverksamhet inom EES som kan komma att provas
mot den nya kompletteringsregeln.?®

Trots anpasshingen till EU-rétten avviker 39 a kap. 7 a § IL rent lagtekniskt.?*®
Eftersom CFC-reglerna inom unionen och EES skiljer sig at vad galler syfte,
systematik och terminologi har det enligt regeringen varit svart att fa till en
universell regel som tillimpas lika inom hela unionen.?”® Den lagtekniska
skillnaden mellan svensk ratt och EU-ratten har bemdétts med mycket kritik av
bade remissvaren och doktrin.?’* Darav skall prévningen av om de svenska
CFC-reglerna kan rattfardigas av skatteflyktsskal goras mot bakgrund av malet
Cadbury Schweppes. Jag amnar inte analysera hela CFC-lagstiftningen utan
fokus kommer att ligga pa den nya kompletteringsregeln i 39 a kap. 7 a § IL
eftersom denna inférdes mot bakgrund av Cadbury Schweppes.?’> Nedan
redogors forst for den nya kompletteringsregeln tillsammans med den kritik som
forts mot denna.

4.2.2 Kritiken mot 39 akap.7alL

4.2.2.1 Affarsmassigt motiverad

39 akap. 7 a § IL forsta stycket innebér ett undantag fran CFC-beskattning for
deldgare i ett lagbeskattat bolag inom EES om inkomster harror fran det landet
och detta bolag utgor en verklig etablering fran vilken en affarsmassigt

%7 Se exempelvis prop. 2007/08:16 s. 30.

%8 |_indstrom-lhre och Karlsson, De nya CFC reglerna — &r en verklig etablering affarsmassig eller
eg'?, SN 2008 nr 10 s. 605 ff.

2% Barenfeld och Persson Osterman, SVSKT 2008:2 s. 108.

?’0 prop. 2007/08:16 s. 15.

21 Se exempelvis prop. 2007/08:16 s. 19 ff. och Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s.
108 ff.

272 5e exempelvis prop. 2007/08:16 s. 17.
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motiverad verksamhet bedrivs. Enligt regeringen ges delédgaren en mojlighet att
visa att sadan verklig etablering foreligger som avses i malet Cadbury
Schweppes.?”® Vid en jamférelse med vad som angetts i Cadbury Schweppes har
den svenska lagstiftaren saledes valt en annan formulering av vad som avses
med rent konstlade upplagg.?™* I Cadbury Schweppes angavs att det av objektiva
omstandigheter som kan kontrolleras av utomstaende ska framga att CFC-
bolaget inte utgor en verklig etablering i vérdstaten och dar bedriver faktiskt
ekonomisk verksamhet.?”> Medans det i den svenska lagstiftningen formulerats
som att ”en verklig etablering fran vilken en affarsmissigt motiverad verksamhet
bedrivs”.?® Regeringens avsikt har varit att inféra ett uttryck som
innehallsmassigt motsvarar det uttryck som anges i Cadbury Schweppes. Men
eftersom uttrycket konstlat uppldagg inte passat in i den terminologi som finns i
IL har ett uttryck valts som battre passar in i svensk skattelagstiftning.?’’
Regeringen har ansett att ett konstlat upplagg ké&nnetecknas av avsaknaden av
affarsmassiga skal och funnit stod for detta i tva andra EU-mal.?’”® Regeringen
ser inte den terminologiska skillnaden mellan EU-domen och svensk rétt vara av
vikt, s& lange de fastslagna principerna &terspeglas i svensk lag.?”

Den skillnad som gjorts i terminologin i detta avseende har kritiserats fran
manga hall. I propositionen férekom kritik fran flertalet remissinstanser. Bland
dessa var Lagradet som framforde att villkoret affarsmassigt motiverad
innefattar ett betydligt strangare krav an det som EU-domen uppstallt. Lagradet
foreslog istallet rekvisitet “verklig etablering i syfte att bedriva faktiskt
ekonomisk verksamhet”, som mer stimmer Overens med EU-domstolens
beskrivning av etableringskravet.?®® Lagradet har vidare anfort att lagstiftningen
endast skall innehalla grundelementen som kommer till uttryck i EU-réttens dom
eftersom EU-domstolen successivt utvecklar sin praxis. Det finns darfor en
uppenbar risk att bestimma innebdrden av EU-ratten pa det satt man gjort med
den svenska lagstiftningen.® Remissinstanserna FAR SRS och Naringslivets
skattedelegation anforde att begreppet konstlat uppldagg ar ett mycket snavt
begrepp och kan enbart tilldmpas i begrénsad utstrackning. Lagens utformning
av konstlade upplagg gar for langt jamfort med EU-ratten i detta avseende. |
paragrafen borde det istéllet angetts att CFC-reglerna endast far tillampas pa rent
konstlade upplagg.?®

Lindstrom-lhre och Karlsson har ocksa ifragasatt den terminologiska skillnaden
och anfort att dven om regeringen forsokt anpassa lagen efter Cadbury
Schweppes borde man anvant samma terminologi som i detta mal.?®* De papekar
ocksa att domstolen i Cadbury Schweppes valt att inte stalla krav pa

273 5e exempelvis prop. 2007/08:16 s. 29.

2’4 Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 108 ff.
275 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 65-67.

278 prop. 2007/08:16 s. 29.

2" Prop. 2007/08:16 s. 29.

278 \Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation och mél C-231/05 Oy AA. Se harom prop. 2007/08:16 .
19 ff.

219 prop. 2007/08:16 s. 19.

280 prop. 2007/08:16 s. 19.

%L prop. 2007/08:16 s. 19.

%82 prop. 2007/08:16 s. 19.

28 | indstrém-Ihre och Karlsson, SN 2008 nr 10 s. 605 ff.
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affarsmassighet trots att domstolen maste ha varit medveten om detta begrepp.
EU-domstolen har istéllet valt att anvénda begreppet affarsmassigt i andra domar
som inte rort CFC-lagstiftning. Darav finns det inget stod for inférandet av ett
strangare krav i svensk ratt &n vad som angavs i Cadbury Schweppes. Eftersom
lagtextens formulering har betydelse vid en framtida tillampning aterstar det att
se hur tillampningen av lagen gors av svenska domstolar.?** Persson Osterman
och Barenfeld har havdat att det finns en risk for att lagens utformning i detta
avseende gar utéver det snava utrymme som EU-domstolen medgav i Cadbury
Schweppes. Detta kan leda till att Skatteverket ges majlighet att ifragasatta om
etableringen ar kommersiellt riktig, vilket egentligen ar den skattskyldiges sak
att fatta beslut om hur verksamheten skall organiseras.?®® Det befinns beklagligt
att lagstiftaren inte beaktade Lagradets och remissinstansernas synpunkter i
fragan. A andra sidan anser Persson Osterman och Barenfeld att den
terminologiska skillnaden mellan svensk ratt och EU-ratten inte ska 6verdrivas. |
likhet med vad regeringen angett i forarbeten anser Persson Osterman och
Barenfeld att den terminologiska skillnaden inte behover betyda att de EU-
rattsliga kraven frangatts.?®® Det avgorande ar istallet att reglerna vid en framtida
tillampning ges en EU-konform tolkning och tolkas mot bakgrund av det snéva
utrymme for konstlade upplagg som EU-praxis ger utrymme for.2®

4.2.2.2 Objektiva omstandigheter

I 39 a kap. 7 a § IL andra stycket anges tre icke uttmmande forutsattningar som
skall beaktas vid prévningen enligt forsta stycket, for om ett bolag utgor en
verklig etablering och bedriver en affarsmassigt motiverad verksamhet. Vid
bedémning enligt det andra stycket beaktas sarskilt férekomsten av lokal,
utrustning, personal i den utstrackning det ar nddvandigt for verksamheten
(punkt 1 och 2). Hansyn ska &ven tas till personalens mojlighet att sjalvstandigt
fatta beslut i den Idpande verksamheten (punkt 3).°®® Enligt regeringen ska
samtliga omsténdigheter i det enskilda fallet beaktas och &ven andra
omstandigheter an de angivna kan komma att beaktas.”®® Dessa objektiva
rekvisit har inforts som ett utfall av EU-domstolens uttalande i Cadbury
Schweppes om att ”...provningen ska grunda sig pa objektiva omstandigheter
som kan kontrolleras av utomstdende, daribland i vilken grad CFC-bolaget
existerar fysisk i form av lokaler, personal och utrustning...”*® I enlighet med
EU-rattsliga principer om forutsebarhet och transparens, har de tre
omsténdigheter som ansetts vara av sérskild vikt for provningen darfor
uttryckligen angetts i andra stycket.?*

2% Lindstrom-lhre och Karlsson, SN 2008 nr 10 s. 605 ff.

28 Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 108 f.

2% Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 109. Jamfér prop. 2007/08:16 s. 19.
287 Barenfeld och Persson Osterman, SVSKT 2008:2 s. 109.

288 Se exempelvis prop. 2007/08:16 s. 30.

%89 prop. 2007/08:16 s. 21.

2% Ma&l C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 67. Se harom prop. 2007/08:16 s. 21.

1 prop. 2007/08:16 5. 21.
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Den terminologiska skillnaden i detta avseende har ocksa kritiserats fran flera
hall. Flera av remissinstanserna har kritiserat andra stycket tredje punkten®? for
att sakna stod i Cadbury Schweppes domen.?®® En av dessa &r Lagradet som
dessutom anfort att det &r bolagsstyrelsens sak att utstaka gréanserna som ska
tillkomma VD eller annan personal.?®* Ovriga remissinstanser FAR SRS, Gota
Hovrétt och Naringslivets skattedelegation har &ven anfort att graden av
sjalvstandighet inte behdver vara avgorande for om ett konstlat upplagg
foreligger.”®® Aven i doktrin anser man att den tredje punkten saknar stod i
Cadbury Schweppes eftersom det i domen inte lagts vikt pd graden av
sjalvstandighet.?*® Fér att EU-domen ska avspegla sig p& den tredje punkten
anser Lindstrom-lhre och Karlsson att det inte bor finnas nagot absolut krav pa
sjalvstandighet.?®” Persson Osterman och Barenfeld har anfort att den tredje
punkten ar den svenska lagstiftarens egna konstruktion och dem tvivlar pa att
denna punkt uppfyller sin funktion att identifiera rent konstlade upplagg. Graden
av sjéalvstandighet behdver inte ha koppling till huruvida ett konstlat upplagg
foreligger eller inte. Precis som lagradet anfort, menar Persson Osterman och
Barenfeld att denna punkt helt bort strukits vid inférandet av lagen.?®® A andra
sidan &r det enligt dem positivt att dessa tre omsténdigheter uttryckligen angetts
eftersom det ger den skattskyldige lite vagledning for hur denne kan agera.

Regeringen har aven har bemott kritiken med att den terminologiska skillnaden i
svensk ratt jamfort med EU-domstolens praxis inte ar av vikt sa lange de
fastslagna principerna aterspeglas i svensk lagstiftning. Terminologin behdver
darfor inte vara detsamma som i EU-ratten.*®

4.2.2.3 Bevishdrdan

Bevisbordan har placerats pa den skattskyldige eftersom denne har béast
mojlighet att visa att etableringen ar verklig och affarsmassigt motiverad. Enligt
regeringen ger malet Cadbury Schweppes stod for att den skattskyldige har
bevisbordan.®®* Aven bevisbordans placering har bemétts av kritik. Till en
borjan skulle bevisborderegeln uttryckligen anges i paragrafen. Detta
kritiserades av remissinstanserna for att utgora en presumtion for att alla innehav
i lagbeskattade bolag inom EU utgor rent konstlade upplagg, vilket ansags vara
oférenligt med EU-ratten*®* Den slutliga versionen av lagen blev att
bevishordekravet anda ska galla men utan att det uttryckligen anges i lagen,
ndgot som Lagradet ocksa var for.3%

21 tidigare forslag tillades i tredje punkten “och forfogar 6ver foretagets likvida medel och annan 16s

egendom utan andra restriktioner &n vad som foljer av lagstiftningen i den stat dar juridiska personen
hor hemma”. Detta togs bort efter lagradets kritik. Se hdrom prop. 2007/08:16 s. 22.

2% prop. 2007/08:16 s. 21 f.

2% Prop. 2007/08:16 s. 22 och 41.

2% prop. 2007/08:16 s. 20 f.

26 Barenfeld och Persson Osterman, SVSKT 2008:2 s. 112 och Lindstrém-lhre och Karlsson, SN 2008
nr 10 s. 605 ff.

27 Lindstrom-Ihre och Karlsson, SN 2008 nr 10 s. 605 ff.

2% Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 112. Jamfor dven prop. 2007/08:16 s. 30 f.

2% Barenfeld och Persson Osterman, SVSKT 2008:2 s. 110.

%% prop. 2007/08:16 s. 22.

%% prop. 2007/08:16 s. 17 f. Jamfér mél C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 70.

%02 prop. 2007/08:16 5. 17.

%03 prop. 2007/08:16 5. 17 f.
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Fragan om bevisbordans placering ar komplex vilket ocksa visas genom den
kritik som framforts mot denna i doktrin.*®* Trots att bevisbordekravet inte
uttryckligen angetts har det kritiserats av Persson Osterman och Barenfeld
eftersom forarbeten fortfarande tyder pa att det rader en beskattningspresumtion
och detta &r enligt dem oférenligt med EU-ratten.*® En anledning for kritiken ar
att CFC-beskattning inom EES ar ett undantag fran principen att sadan
beskattning strider mot EU-rétten. For att inte komma i strid med EU-rétten skall
de allménna béra bevisbordan for att en etablering utgor ett rent konstlat upplagg
och att det sedan ar upp till den skattskyldige att gora sannolikt att en verklig
etablering foreligger. Annars ar risken att det rader en presumtion for att alla
innehav i lagbeskattade bolag inom EU utgor rent konstlade upplagg. Vilket
forfaller oférenlig med Cadbury Schweppes.®® Persson Osterman och Barenfeld
holl inte med regeringens tolkning av Cadbury Schweppes om att den
skattskyldige ska bara bevisbdrdan. Sérskilt av den anledningen att EU-rétten
inte reglerar processuella fragor. En annan anledning ar enligt dem att det i malet
Vestergaard>"’ fastslagits att en bevisborderegel med en beskattningspresumtion
till nackdel for den skattskyldige hindrar den fria rorligheten.®*® Aven Dahlberg
har delat denna mening och &ven han har funnit stod i malet Vestergaard.*®® Ur
avsnitt 3.2.4 kan utlasas att Stahl m.fl. har tolkat Cadbury Schweppes och Thin
Cap Group Litigation som att den skattskyldige ska lagga fram motbevisning nar
skattemyndigheten presenterat omstandigheter som tyder pa att det ar fragan om
fiktivt upplagg.®® Det ar en mening som aven Hilling delar.®**

4.2.3 Kan CFC-reglerna rattfardigas?

I Cadbury Schweppes forbjods CFC-beskattning, men CFC-regler kunde
undantagsvis réattfardigas i syfte att hindra rent konstlade uppldgg som gjorts i
syfte att undga nationell skatt. Precis som i Cadbury Schweppes har de svenska
CFC-reglerna som syfte att hindra rent konstlade upplagg.®** Av EU-domen
foljer att CFC-beskattning inte far ske nar bolag verkligen etablerats i en
medlemsstat och bolaget bedriver faktisk ekonomisk verksamhet dar.
Bedomningen av om en sadan etablering foreligger skall goras pa objektiva
omstandigheter som kan kontrolleras av utomstaende, sasom i vilken grad CFC-
bolaget existerar fysiskt i form av lokaler, personal och utrustning.®** EU-domen
har lett till att de svenska CFC-reglerna har EU-anpassats. De krav som stélls pa
konstlade upplagg har darigenom inforts i den nya kompletteringsregeln, sasom
det har uttolkats ur Cadbury Schweppes.®** | férhéllande till EU-domen finns det

% Se harom Barenfeld och Persson Osterman, SvSKkT 2008:2 s. 113 ff. Jamfor Dahlberg, Andrade
regler for CFC-beskattning, SN 2007 nr 9 s. 524 ff. och Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

%% Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 113 ff.

%6 Barenfeld och Persson Osterman, SVSKT 2008:2 s. 113 ff.

307 Mal C-55/98 Vestergaard.

%% Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 113 ff. Jamfor aven Lindstrém-Ihre och
Karlsson, SN 2008 nr 10 s. 605 ff.

%9 Dahlberg, SN 2007 nr 9 s. 524 ff.

%% 5dhl m.fl., s. 154. Se &ven Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

™ Hilling, SVSKT 2012:10s. 816 f.

%12 Se prop. 2007/08:16 s. 13. Jamfor mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 55 och 75.

%13 Se avsnitt 3.2.3.2. M3l C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 65-67.

314 Se exempelvis prop. 2007/08:16 s. 12 ff.
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i svensk ratt rent terminologiska skillnader. Av denna anledning har den
anpassning som gjort av regeln ifragasatts fran flera hall.**® Vilket leder till
fragan om den anpassning som gjorts av CFC-lagstiftningen ar tillracklig for att
CFC-reglerna ska kunna rattfardigas av skatteflyktsskal.

Som tidigare ndmnts innebar den nya kompletteringsregeln att CFC-beskattning
inte ska vidtas nar CFC-bolaget utgor en verklig etablering fran vilken en
affarsmassigt motiverad verksamhet bedrivs. Att lagen utformats pa detta satt
beror pa att regeringen har tolkat EU-praxis som att ett konstlat upplagg
kannetecknas av avsaknaden av affarsmassiga skal.*'® Kritik har forts fram fran
bade remissinstanserna och doktrin eftersom man ansett att kravet i svensk ratt
pa affarsmassigt motiverad &ar ett betydligt strangare krav an vad Cadbury
Schweppes domen medgav. Detta eftersom begreppet konstlat upplédgg har
ansetts vara snavt och EU-domstolen har haft for avsikt att forbjuda CFC-regler
pd etableringar som utgor faktisk ekonomisk verksamhet.**” Av detta skal anser
jag, precis som kritikerna, att regelns utformning riskerar att ga utéver det snava
utrymme for konstlade upplagg som medgavs i Cadbury Schweppes. Darav
riskerar den nya kompletteringsregeln att vara EU-stridig.**® Det &r viktigt att
notera sasom betonats av Lindstrém-Ihre och Karlsson, att EU-domstolen valt att
anvéanda begreppet affarsmassigt motiverad i andra domar som inte rort CFC-
lagstiftning och det finns inte tillrackligt stod for att det dven galler CFC-regler.
| Cadbury Schweppes kan domstolen darfor inte ha varit ovetande om begrepp
affarsmassigt motiverad.®*® Precis som Lagradet anfort ar det viktigt att
lagstiftningen endast innehaller grundelementen som kommer till uttryck i EU-
rattens dom eftersom EU-domstolen successivt utvecklar sin praxis.*® | likhet
med vad Lagradet anfort, anser jag att det finns en risk med att bestaimma
inneborden av EU-rdtten pa det satt som man gjort med den svenska CFC-
lagstiftningen.®?! Risken med detta ar att efterfljande EU-praxis kan komma att
klargora att det i fraga om CFC-regler inte ror affarsmassiga skal, vilket skulle
innebéra att CFC-reglerna trots anpasshingen skulle vara EU-stridiga.*** | detta
avseende hade det varit sdkrare att i lagstiftningen infora begreppet rent
konstlade upplagg sdsom remissinstanserna anfort eller det exakta rekvisit som
uttrycktes i EU-domen, ssom Lagradet anfort.*?®

For att avgéra om verklig etablering foéreligger och om det ar affarsmassigt
motiverat angavs i Cadbury Schweppes tre omstandigheter som sérskilt ska
beaktas. Dessa tre omstandigheter har regeringen valt att uttryckligen ange i

%1% Se exempelvis prop. 2007/08:16 s. 19 ff., Lindstrém-Ihre och Karlsson, SN 2008 nr 10 s. 605 ff.
och Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 108 ff.

%1% Se harom prop. 2007/08:16 s. 19 ff. Stéd fér denna tolkning har funnits i m&l C-524/04 Thin Cap
Group Litigation och mal C-231/05 Oy AA.

817 5o prop. 2007/08:16 s. 19, Lindstrém-lhre och Karlsson, SN 2008 nr 10 s. 605 ff. och Barenfeld
och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 108 ff.

818 5o prop. 2007/08:16 s. 19, Lindstrém-lhre och Karlsson, SN 2008 nr 10 s. 605 ff. och Barenfeld
och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 108 ff.

%1% 56 harom Lindstrom-lhre och Karlsson, SN nr 2008 nr 10 s. 605 ff.

%20 Se exempelvis vad Lagradet angett i prop. 2007/08:16 s. 19.

%21 prop. 2007/08:16 s. 19.

%22 Jamfor Lindstrom-Ihre och Karlsson, SN nr 2008 nr 10 s. 605 ff.

%23 Se exempelvis prop. 2007/08:16 s. 19.
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lagen, daremot saknar den tredje punkten motsvarighet i Cadbury Schweppes.®**
Det rader stor osékert om den tredje punkten uppfyller sin funktion att avgora
om ett konstlat upplagg foreligger. Sarskilt av den anledningen att det inte lagts
ndgon vikt vid sjalvstandighet i Cadbury Schweppes.’® Visserligen kan det
havdas, precis som anforts av Lagradet samt Persson Osterman och Barenfeld,
att den tredje punkten helt borde ha strukits**° men det &r viktigt att komma i hag
att det ar en helhetsbeddmning som ska goras i det enskilda fallet. Regeringen
har ocksd betonat att d4ven andra omstandigheter &n de angivna ska beaktas.**’
Viktigt i sammanhanget ar ocksa att de tre angivna omstandigheterna faktiskt ger
den skattskyldige ndgorlunda vagledning fér hur man kan agera.**®

Fragan om bevishdrdans placering har visat sig vara komplex, vilket ocksa visas
genom den kritik som framférts i forarbeten samt i doktrin.**® EU-domstolens
uttalande i Cadbury Schweppes om ”...att det hemmahorande bolaget ska ges
mojligheten att visa att etableringen dr verklig etc..”**° skapar enligt mig
knappast nagon klarhet i fragan utan leder snarare till tolkningssvarigheter.
Regeringen har tolkat domen som att bevisbordan ska ligga pa den
skattskyldige.*** Persson Osterman och Barenfeld har ansett att denna tolkning
av domen &r felaktig.*** Det forfaller mig mer troligt att domen ska tolkas s&som
det gjorts i doktrinen, att det allmanna ska ha bevisbdrdan for att en etablering
utgor ett konstlat uppléagg och att det sedan ar upp till den skattskyldige att géra
sannolikt att en verklig etablering foreligger.**®* Anledningen ar att CFC-
beskattning &r ett undantag fran principen att sadan beskattning strider mot EU-
ratten. Risken med nuvarande bevisborderegel ar att det rader en presumtion for
att alla innehav i lagbeskattade bolag inom EU utgor rent konstlade upplagg,
vilket ar ofdrenligt med Cadbury Schweppes.®** Precis som anférts av Persson
Osterman och Barenfeld ger mélet Vestergaard® stod for att en bevisborderegel
med en beskattningspresumtion till nackdel for den skattskyldige hindrar den
fria rérligheten.®*® En annan viktig aspekt i sammanhanget &r att det i EU-praxis
ocksa klargjorts att enbart den omstandigheten att ett bolag etablerats utomlands
far inte utgdra en presumtion for skatteflykt.*’

%24 Jamfor prop. 2007/08:16 s. 21 och mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 67.

325 Se exempelvis prop. 2007/08:16 s. 20 ff., Lindstrom-lhre och Karlsson, SN 2008 nr 10 s. 605 ff.
och Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 112.

326 5e Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 112 och prop. 2007/08:16 s. 30 f.

%7 prop. 2007/08:16 s. 21.

%28 5e Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 110.

%9 e exempelvis prop. 2007/08:16 s. 17 och Barenfeld och Persson Osterman, SvSkT 2008:2 s. 113.
%30 Se avsnitt 3.2.3.2. Se MAl C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 70.

%1 prop. 2007/08:16 5. 17 f.

%32 5e Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 113 ff. Jamfor Dahlberg, SN 2007 nr 9 s.
524 ff.

%3 Se exempelvis Barenfeld och Persson Osterman, SvSkT 2008:2 s. 113 ff. och Stahl m.fl., s. 154.
Jamfor Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff. och Dahlberg, SN 2007 nr 9 s. 524 ff.

4 Se harom Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 113 ff.

335 Mal C-55/98 Vestergaard.

%% Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 113 ff. Se dven Dahlberg, SN 2007 nr 9 s. 524
ff.

%7 Se avsnitt 3.1. Se bland annat mél C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 50 och mal C-318/10 SIAT, p.
38.
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Avslutningsvis delar jag regeringens uppfattning om att den terminologiska
skillnad som inforts i svensk ratt jamfort med Cadbury Schweppes inte ska
overdrivas, sa lange de fastslagna principerna aterspeglas i svensk lagstiftning.
Darav behover inte terminologin vara detsamma som i EU-rétten.®*® For att den
nya kompletteringsregeln ska vara oférenlig med EU-rétten kravs det att den gar
utdver vad som angetts i Cadbury Schweppes. Endast lagtekniska skillnader ar
alltsa inte tillrackligt for att CFC-reglerna inte ska kunna rattfardigas av
skatteflyktsskal.*** A andra sidan om man beaktar det som framkommit av
doktrin och remissinstanserna, talar detta till viss del for att reglerna riskerar att
g4 utdver vad EU-domstolen medgett.>*° | detta sammanhang &r det viktigt att
komma ihag att lagens utformning och de sprakliga skillnaderna spelar stor roll
for svenska domstolar eftersom de vid en tillampning av lagen maste beakta dess
ordalydelse.*** Hur den nya kompletteringsregeln kommer att tillimpas och
tolkas aterstar att se vid en framtida tillampning eftersom denna enligt mig &nnu
inte har prévats.3* Tills dess skall den terminologiska skillnaden inte dverdrivas.
I den man CFC-reglerna vid en tillampning ges en EU-konform tolkning, kan
reglerna anses vara EU-forenliga.®*® Darav ar min slutsats att de svenska CFC-
reglerna trots terminologiska skillnader troligtvis kan rattfardigas av
skatteflyktsskal.

4.3 Skatteflyktslagen

4.3.1 Lagens utformning

4.3.1.1 Inledning

For att forhindra skatteflykt har en sarskild lag inforts, skatteflyktslagen
(SFL).*** Skatteflyktslagen tillampas forst nar ordindra metoder for att uppna ett
materiellt rimligt resultat uttomts. Darmed &r skatteflyktslagen subsidiar i
forhllande till annan skattelagstiftning.>* Lagen galler vid faststallande av
underlag for kommunal och statlig inkomstskatt.>*® Generalklausulen i 2 § SFL
utgor lagens karna och &ar uppbyggd kring fyra kumulativa rekvisit sasom
skatteformansrekvisitet, medverkansrekvisitet,  Overvaganderekvisitet och
rekvisitet i strid mot lagstiftningen syfte.>*’

%38 Prop. 2007/08:16 s. 19 ff. Se ven Barenfeld och Persson Osterman, SvSkT 2008:2 s. 108.
%39 Jamfor Barenfeld och Persson Osterman, SvSKT 2008:2 s. 109 och prop. 2007/08:16 s. 19 ff.
340 Se avsnitt 4.2.2.

*! Se harom Lindstrom-lhre och Karlsson, SN 2008 nr 10 s. 605 ff.

2 Jamfor Lindstrom-lhre och Karlsson, SN 2008 nr 10 s. 605 ff.

%3 Jamfor Barenfeld och Persson Osterman, SvSkT 2008:2 s. 109.

344 |Lag (1995:575) mot skatteflykt. Se harom Lodin m.fl., Inkomstskatt- en laro- och handbok i
skatteratt, 2011 s. 739 (Lodin mfl.)

%% Bahr, SN 2007 nr 11 s. 644 ff.

O SFL18.

%7 Lodin m.fl., s. 740.
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Generalklausulen lyder:

“2 § Vid faststéllandet av underlag ska hénsyn inte tas till en rattshandling, om

1. rattshandlingen, ensam eller tillsammans med annan rattshandling, ingar i ett forfarande
som medfor en vésentlig skatteforman for den skattskyldige,

2. den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen eller rattshandlingarna,
3. skatteformanen med hénsyn till omstindigheterna kan antas ha utgjort det Gvervagande
skalet for forfarandet, och

4. ett faststallande av underlag pa grundval av férfarandet skulle strida mot lagstiftningens
syfte som det framgar av skattebestammelsernas allmanna utformning och de bestammelser
som ar direkt tillampliga eller har kringgatts genom forfarandet. Lag (2011:1372).”

Skatteflyktslagen i sin tidigare utformning var inte tillracklig effektiv och
reviderades efter forslag i prop. 1996/97:170.3*® Eftersom den davarande
generalklausulen har kritiserats for att leda till oférutsebar tillampning, har syftet
vid inférandet av den nuvarande skatteflyktsklausulen varit att effektivisera
lagen samtidigt som detta inte skulle ske pa bekostnad av den skattskyldiges
rattssakerhet och forutsebarhet. Generalklausulen skulle inte ges sadan vidd och
allman utformning sa att den enskildes rattssakerhet forsamras, utan
konsekvenserna av foretagna handlingar skulle kunna dverblickas.®*® Lagens
nuvarande lydelse &r en skarpning i forhallande till dess tidigare lydelse eftersom
praxis befunnits otillfredsstallande.*®® Darmed & den tidigare praxis sedan
lagandringen foraldrad vilket ar problematisk ur rattssakerhetssynvinkel.*>*

For att skatteflyktslagen ska kunna tillampas krédvs att samtliga rekvisit i 2 8 SFL
ar tillampliga. Det tre forsta rekvisiten i 2 8§ SFL gar domstolen ofta snabbt
igenom och dessa ar det inga svarigheter med att bedéma.>*? Det fjarde rekvisitet
”...1 strid mot lagstiftningens syfte...” dr det mest avgorande rekvisitet for
lagens tillampning och har ansetts vara det viktigaste rekvisitet av de alla.**®
Redan vid lagreformen har det fjarde rekvisitet ansetts vara det mest avgdrande
rekvisitet vid Hogsta forvaltningsdomstolen och varit svartillamplig i flera
fall.®>* Ur rattspraxis gar det att utlasa att det fjarde rekvisitet fortfarande ar det
mest svarbedémda rekuvisitet.>** 1 doktrin har det fjarde rekvisitet darfor ansetts
vara det storsta problemet vid tillampning av skatteflyktsklausulen.®*® Av samma
anledning har rekvisitet medfort diskussioner i saval doktrin som forarbeten, om
lagen brister i forutsebarhet och rattssakerhet.*” Darav kommer fokus ligga pa
att analysera det fjarde rekvisitet, hur rekvisitet tillampas samt vilken kritik som

8 |odin m.fl., s. 739. Ar 1980 inférdes forsta skatteflyktslagen, se prop. 1980/81:17. Lagen var
tidsbegrénsad och upphdrde att gélla den 1 januari 1993. Den 1 januari 1995 inférdes en ny
skatteflyktslag. Den nya lagen blev timligen omgaende foremal for Gversyn, se prop. 1996/97:170.
Lagens utformning har varit gallande och tillamplig pa transaktioner som vidtagits fran och med den 1
januari 1998.

9 prop. 1996/97:170 s. 33.

%0 prop. 1996/97:170 s. 33 f. och 38.

%! odin m.fl., s. 739.

%2 | odin m.fl., s. 749.

%8 |_odin m.fl., s. 749 och Bergstrom, Behdvs lagen mot skatteflykt efter skattereformen?, SN 1989 nr
1-2s.23.

%4 50U 1996:44 s. 128 och prop. 1996/97:170 s. 34.

%5 Se exempelvis RA 2002 ref. 24, RA 2009 ref. 31, RA 2010 ref. 51 och Hégsta
forvaltningsdomstolens (HFD) dom 2012-05-30, mal nr. 4799-10 (Cypern-malet).

%% 5e exempelvis Bahr, SN 2007 nr 11 s. 644 ff.

%7 Se exempelvis prop. 1996/97:170 s. 38-40. Hultqist, Skatteundvikande forfaranden, SvSkT
2005:5 s. 309-311, Rosander, s. 82 och Hultqvist, Legalitetsprincipen i inkomstbeskattningen, 1995 s.
408-421 (Hultgvist).
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riktats mot skatteflyktslagen pa grund av detta rekvisit. Anledningen till detta ar
pa grund av det ytterligare kravet som kommit med SIAT-malet om att hindrande
nationell skattelagstiftning aven ska uppfylla kravet pa forutsebarhet och
rattssakerhet for att vara EU-forenlig.*® Ovriga rekvisit kommer dock att
forklaras kort for att forsta hur generalklausulen tillampas, eftersom rekvisiten &r
kumulativa.

4.3.1.2 Rekvisiten

4.3.1.2.1 Skatteformansrekvisitet

Inledningsvis kan det redan i ingressen till 2 § SFL utlésas att den skattskyldige
ska ha foretagit en rattshandling, ren passivitet faller utanfor lagen.
Skattefsrmanen ska tillfalla den skattskyldige och inte nigon narstaende etc.*
Det forsta rekvisitet vasentlig skatteforman innebar enligt forarbeten att det
uppstar en skatteforman som inte &r avsedd av lagstiftaren. Skatteférman skall
innebara att den skattskyldige undviker ytterligare skatt som skulle ha paforts
om skatteflyktstransaktionen inte hade kommit till stand.**® Av
processekonomiska skal skall skatteformanen uppgd till ett betydligt storre
belopp 4n nagra tusentalskronor.®** Beloppet har daremot inte preciserats utan
det har 6verlatits &t praxis att precisera beloppet.®®? Enligt forarbeten ska fragan
om en transaktion utgor en vasentlig skatteforman i forsta hand grundas pa
pastdenden om tankbara framtida skatteolagenheter och bara om dessa
aktualiseras inom en relativt snar framtid.>*®

4.3.1.2.2 Medverkansrekvisitet

Det andra rekvisitet innebéar att den skattskyldige ska ha medverkat direkt eller
indirekt till skatteforfarandet.®®* Indirekt medverkan ar exempelvis, att den
skattskyldige har erhallit formanen genom en stallforetradares medverkan eller
nar den skattskyldige har haft pataglig mojlighet till inflytande pa den person
som medverkat i rattshandlingen, sésom exempelvis familjemedlemmar.3®

4.3.1.2.3 Overvaganderekvisitet

Det tredje rekvisitet innebar att skatteformanen som uppnds genom
skatteflyktsforfarandet skall vara det dvervagande skalet.*® Rekvisitet kan sigas
innehélla ett subjektivt moment, det vill sdga den skattskyldiges avsikt med
transaktionen.®®’ Rekvisitet har dock utformats s& att skatteférmanen vid en
objektiv bedémning av samtliga omstandigheter som framkommit i &rendet
framstar som det Overvagande skalet for forfarandet. Har den skattskyldige
saledes affarsmassiga, organisatoriska eller andra skal for sitt handlande som var

%8 Se harom avsnitt 3.4. Mal C-318/10 SIAT, p. 57-59.

%0 odin m.fl., s. 740.

%0 Prop. 1996/97:170 s. 45 och SOU 1996:44 s. 137.

%L prop. 1996/97:170 s. 45 och SOU 1996:44 s. 136 och 137.
%2 | odin m.fl., s. 740.

%3 prop. 1980/81:17 s. 28.

%4 50U 1975:77 s. 62.

%5 Prop. 1996/97:170 s. 41.

%% Prop. 1996/97:170 s. 43 f.

%7 odin m.fl., s. 741 f.
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for sig eller tillsammans vager tyngre an att erhalla skatteformanen, skall
skatteflyktslagen inte tillampas.*®® Den skattskyldiges avsikt framkommer alltsa
vid en objektiv bedémning av yttre faktorer i syfte att se om skattemaéssiga eller
icke skatteméssiga skélen overvéger. Det &r fiskus som har bevisbérdan for att
det foreligger ett skatteflyktssyfte. Darefter Overgar bevisbordan till den
skattskyldige som ska visa samtliga skal for transaktionen.*®°

4.3.1.2.4 Rekvisitet ”i strid med lagstiftningens syfte”

Det fjarde rekvisitet att den skattskyldige fatt en skatteforman i strid mot
lagstiftningens syfte” dr det avgoérande rekvisitet for skatteflyktslagens
tillampning.*™® Som tidigare namnt &r det fjarde rekvisitet det mest svarbedémda
rekvisitet.”* Detta uppméarksammades redan vid den lagreformen som
genomfordes eftersom tidigare praxis befunnits otillfredsstallande. Darmed
skulle en skarpning av det fjarde rekvisitet ske i forhallande till dess tidigare
lydelse.*”> Avsikten med utformningen av det fjarde rekvisitet har enligt
regeringen dven varit att stirka rattssakerheten och forutsebarheten, samtidigt
som man skulle undvika att komma i konflikt med grundlagen.®”® Flertalet
remissinstanser avstyrkte dock forslaget om rekvisitets utformning eftersom det
ansags leda till samre forutsebarhet for de skattskyldiga.*"*

| forarbeten framgar att pa grund av kravet pa likformighet samt forutsebarhet
beholls rekvisitets objektiva karaktar och regeringen valde att inte inféra nagot
subjektivt element.®”™ Beddmningen av huruvida ett forfarande strider mot
lagstiftningens syfte ska enligt forarbeten géras mot bakgrund av direkt
tillampliga regler och den kringgaende lagstiftningen som ar aktuell pa
forfarandet. Lagstiftarens syfte ska alltsda i forsta hand sokas i
skattebestammelsernas allmanna utformning liksom de grundldggande principer
som skattelagstiftningen bygger p&.>’® Regeringen har ocksd framfort att
avsikten med detta inte har varit att forarbeten inte ska beaktas utan endast att
dessa skall tonas ner, och vid oklarheter om en viss bestdmmelse skall forarbeten
beaktas pa ett sedvanligt sétt. Det kan dven bli aktuellt att ta andra bestammelser
i beaktande.*”” Det ansigs daremot inte lampligt att exemplifiera vilka
forfaranden som star i strid med lagstiftningens syfte.’® Slutligen har det i
forarbeten betonats att det vid beddmningen av om ett forfarande strider mot
lagstiftningens syfte, far det inte réra sig om rena gissningar och nar det inte
finns klart fog” 4r det de fiskala som skall st& bordan.*”

%% prop. 1996/97:170 s. 44 och SOU 1996:44 s. 41 och 135.
%9 Lodin m.fl., s. 741 f.

0 | odin m.fl., s. 749.

371 Se exempelvis RA 2002 ref. 24, RA 2009 ref. 31 och RA 2010 ref. 51. Se dven Bahr, SN 2007 nr
11 s. 644 ff.

%72 50U 1996:44 s. 128 och prop. 1996/97:170 s. 33 f. och 38.
373 Prop. 1996/97:170 s. 39 och SOU 1996:44 s. 129 och 149.
%74 Prop. 1996/97:170 s. 33 och 38.

375 Prop. 1996/97:170 s. 39 och SOU 1996:44 s. 128.

%7 Prop. 1996/97:170 s. 38-40.

377 Prop. 1996/97:170 s. 38-40.

78 SOU 1996:44 s. 131.

9 50U 1989:81 s. 50 och SOU 1996:44 s. 92.
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4.3.1.2.5 Kritik mot rekvisitet ”i strid med lagstiftningens
syfte”

Det fjarde rekvisitet har sasom namnts medfort diskussioner i saval doktrin som
forarbeten.®® Kritiken har framst forts av Hultqvist som anser att
skatteflyktslagen bygger pa en analog eller reducerande tillampning till den
skattskyldiges nackdel och att den darfor brister i kravet pa forutsebarhet och
leder till rattsosakerhet.*® Hjerner har redan tidigare kritiserat kringg&ende
problematiken for att vara en fraga om tillatlighet av analog rattstillampning. 3%
Rosander anser istallet att en tillampning av skatteflyktslagen ger
analogieffekter.®® Hultqvist ar kritisk till att man i forarbeten kommit fram till
att skatteflyktslagen ar rattssaker trots att det fjarde rekvisitet ar svarbedomt och
trots att det i forarbeten inte kunnat ges en hallbar forklaring till vad det fjarde
rekvisitet innebar.®®* Hultqvist menar att da det fjarde rekvisitet ar svarbegripligt
blir det ocksa svart att bedoma om ett forfarande strider mot lagstiftningens
syfte.®® Redan av rekvisitets ordalydelse ... lagstiftningens syfte sdsom det
kommit till uttryck i1 skattebestimmelsernas allmidnna utformning...” menar
Hultqvist anger inget annat an vad som skall betraktas vid lagtolkning,
darigenom har skatteflyktslagen indirekt upphavts.®® Att det i férarbeten angetts
att ...det #r syftet med bestammelserna som avgor om reglerna utnyttjas pa ett
sitt som lagstiftaren inte ansett...”*®’ menar Hultqvist att domstolarna forvantas
att ta reda pa vad lagstiftaren maste antas ha menat. Att spekulera kring
lagstiftarens avsikt ar enligt Hultqvist problematiskt eftersom det forutsatts att
lagstiftaren hade en vilja ifrdga om de transaktioner som brukar grdvas under
generalklausulen.®®® Detta har &ven tidigare kritiserats av Hjerner.

En annan kritik som riktas mot det fjarde rekvisitet ar att det ar oklart huruvida
ett forfarande som varit ké&nt av lagstiftaren men dar lagstiftaren varit passiv, kan
anses strida mot lagstiftningens syfte.>*® Exempelvis har det av Hultqvist
framforts att huruvida Ia%stiftaren kant till eller bort k&nna till forfarandet leder
till svéara spekulationer.®* | efterfoljande redogdrelse framgar att praxis varit
motstridig i detta avseende. Bergstrém har kritiserat RA 2001 ref 21 (1) i det
avseende att ett forfarande inte kan anses strida mot lagstiftningens syfte om
forfarandet varit kant for lagstiftaren och ingen atgard vidtagits. Istéllet bor
lagstiftaren skyndsamt dndra lagen. Bergstréom betonar att skatteflyktslagen ska

%0 Se exempelvis prop. 1996/97:170 s. 38-40. Hultqvist, SvSKT 2005:5 s. 309-311, Rosander, s. 82
och Hultqvist, s. 408-421.

%1 Hultqvist, Ny skatteflyktslag — en metodfraga for skatteratten, SN 1996 nr 11 s. 670 ff. och
Hultgvist, SvSKT 2005:5 s. 321.

%82 Hjerner, Festskrift till Thornstedt, Sken-bulvanskap-kringg&ende genomsyn eller fértrangning?,
1983 s. 281 (Hjerner).

%3 Rosander, s. 82 ff.

384 Hultqvist, SN 1996 nr 11 s. 670 ff.

35 Hultqvist, SN 1996 nr 11 s. 670 ff.

%% Hultqvist, SN 1996 nr 11 s. 670 ff. och Hultqvist, SVSKT 2005:5 s. 309 och 310.

750U 1996:44 s. 130.

%8 Hultqvist, SN 1996 nr 11 s. 670 ff. och Hultqvist, SvSKT 2005:5 s. 310. Jamfor Hultqvist,
Handelsbolagsdomarna och Regeringsrattens syn pa Skatteflykt, SvSkT 2009:6-7 s. 780 ff.

%% Hjerner, s. 281.

3% Se exempelvis Bergstrom, Tolkning och tillampning, SN 2001 nr 6 s. 339 ff. och Hultqvist, SvSkT
2005:5 s. 317. Jamfor aven Pahlsson, Inkomst av naringsverksamhet, SN 2001 nr 6 s. 312 ff.

%! Hultqvist, SVSKT 2005:5 s. 317.
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tillampas nar forfarandet inte har kunnat forutses.*> 1 RA 2001 ref 21 (1) var
forfarandet inte kant under lagstiftningsarbetet utan forst kort darefter.
Bergstrom anser att det i malet borde ha rackt med att forfarande som var
aktuellt hade uppmarksammats i doktrin, darfor borde inte skatteflyktslagen ha
tillampats i detta mal.**® Pahlsson menar att RA 2001 ref 21 (1) innebar att
domstolen med stod av skatteflyktslagen kan angripa luckor i lagen.*** Aven
Hultqvist anser att domstolens sétt att bedéma det fjarde rekvisitet i flera fall
inneburit att lagstiftningsluckor réttats till i praxis.** Hultqvist kritiserar detta
eftersom sa lange rattspraxis har definierat problemet med lagstiftningsluckor
har effekterna blivit att det ar den skattskyldiges fel.**® Aven Holstad anser att
domstolen i saval tidigare rattspraxis®®’ sdval som i praxis idag®*® har haft en
bendgenhet att ratta till lagstiftningsluckor vid tillampning av det fjarde
rekvisitet.3%

Senare praxis har inte heller bidragit till en tydligare bild av huruvida
skatteflyktslagen ska tillampas da forfarandet varit kant av lagstiftaren sedan
tidigare. | exempelvis RA 2009 ref 47, som bestod av tv mél kom domstolen till
motsatta domslut i denna fraga. | det forsta malet anfordes att forfarandet
uppmarksammats i rattspraxis vilket borde vara kant for lagstiftaren vid
utformandet av den kringgangna regeln. Darfor ansags forfarandet inte strida
mot lagstiftningens syfte. | det andra malet var forfarandet ocksa kant av
lagstiftaren sedan tidigare da detta behandlats vid skattereformen. Dock hade
forfarandet behandlats generellt och inte avsett forfaranden som ingatt i en rad
olika transaktioner for att undvika en progressiv beskattning. Darmed ansags
forfarandet strida mot lagstiftningens syfte. Regeringsratten fastslog
kammarrattens dom men motiverade dock inte varfor forfarandet stod i strid med
lagstiftningens syfte. Enligt doktrin ar det svart att forsta motiveringen i mal tva
och varfor dessa tvd mal ar motstridiga, samt att det knappast skapar klarhet om
hur det fjarde rekvisitet ska beddémas.”® | RA 2009 ref 31 anségs det
forhallandet att lagstiftaren avstatt fran att vidta atgarder trots att forfarandet
varit kant av lagstiftaren sedan tidigare, inte innebédra att forfarandet var
accepterat. Detta kan enligt Tjernberg tolkas som att lagstiftarens passivitet i sig
inte &r tillrackligt for att forfarandet ska anses vara forenlig med lagstiftningens
syfte.*”r Hultqvist menar att malet innebar att vi nu far spekulera i vad man
Finansdepartementet accepterar ett forfarande eller inte.*%?

%92 Bergstrom, SN 2001 nr 6 s. 339 ff.

%3 Bergstrom, SN 2001 nr 6 s. 339 ff.

%4 pahlsson, SN 2001 nr 6 s. 312 ff.

%% Hultqvist, SVSKT 2005:5 s. 315 ff. och Hultqvist, En tatningskommission istéllet fér genomsyn och
skatteflykt, SvSkT 2007:4 s. 231 f.

%% Hultqvist, SVSKT 2007:4 s. 231 f.

%7 RA 1995 ref. 84, RA 1996 not. 240, RA 2000 ref. 21 (1) och RA 20009 ref. 41.

3% HFD:s dom 2012-05-30, mal nr. 4799-10 (Cypern-malet).

% Holstad, Cypernmélet, SN 2012 nr 9 s. 568 ff. Jamfor aven Holstad, Skatteflyktslagen- har
forutsattningarna klarnat efter nya domar fran Regeringsratten, SN 2010 nr 5 s. 306 ff.

% Hultqvist, SvSKT 2009:6-7 s. 780 ff., Lodin m.fl., s. 748 och Tjernberg, Tolkning och tillampning
av skattelag, SN 2010 nr 6 s. 391 ff.

“ Tjernberg, SN 2010 nr 6 s. 391 ff.

2 Hultqvist, SVSKT 2009:6-7 s. 780 ff.
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Utifrn ovan namnda praxis fran &r 2009 och Handelsbolagsdomarna, RA 2009
not 86 och 88,% drar Hultqvist slutsatsen att avgérandena i hdg grad &r in casu-
betonade och ger inte mycket vagledning for hur det fjarde rekvisitet ska
beddmas. Domstolen har mest haft resonemang om vad som kan ha varit
avsikten med lagstiftningen, en s& kallat hypotetisk lagstiftarvilja.*** Darmed
anser Hultqvist att domstolen vid tillampning av det fjarde rekvisitet inte
tillampar en objektiv metod, vilket férutsattes med den nya generalklausulen ur
legalitetssynpunkt. Istallet fors i réttspraxis diskussioner och spekulationer med
forarbetsmaterial som grund. Dessa spekulationer forfaller enligt Hultqvist som
godtyckliga, och ar mer beroende av de aktuella domstolarnas uppfattning an
ndgot annat.*® I likhet med Hjerner anser Hultqvist att det inte &r frdgan om en
rattstillampning i egentlig mening, utan en férhoppning om att domstolen ska
hjélpa till med att forbattra pa lagstiftningen nar det inte ger 6nskat resultat som
man av ett eller annat skél kan énska sig.**

Aven andra forfattare anser att domstolsavgéranden som gjorts med stéd av
skatteflyktsklausulen bar en pragel av in casu, som egentlig inte ger nagon
vagledning for rattstillampningen. Det ar enligt forfattarna saledes oklart hur
domstolen tillampar och tolkar skatteflyktsklausulens fjarde rekvisit.**” Nagra av
dessa ar Tjernberg och Neway Herrman som med utgangspunkt i statistiska
sammanstéllningar forsokt fa klarhet i hur skatteflyktslagen tillampas av Hogsta
forvaltningsdomstolen. Avgoranden fram till ar 2008 kan i stor del uppfattas
som in casu-betonad och i manga fall saknas det utforliga motiveringar. Enligt
Tjernberg och Neway Herrman har avgoranden fran ar 2009 och 2010 varit
utforligt motiverade, men avgorandena har delvis varit motstridiga.*®® Slutsatsen
av den statistiska undersokningen ar att det inte heller gar att fa mer klarhet pa
denna vag och nu star vi istéallet har med en kraftfull skatteflyktsklausul som &r
rattsosaker, med en preventiv verkan men nagot formildrad genom mojligheten
till férhandsbesked. %

Ett mal som kan belysa att vi fortfarande star pd samma linje ar Cypern-malet**
som handlade om fastighetspaketering i handelsbolag.*'* Malet gallde ett svenskt
aktiebolag som dgde 0,1 procent av ett svenskt handelsbolag och 100 procent av
ett cypriotiskt aktiebolag. Bolaget i Cypern &gde i sin tur 99,9 procent av
handelsbolaget. Det svenska aktiebolaget Overvdgde att genom
underprisoverlatelse Overlata en fastighet till handelsbolaget, varefter

%3 Hultqvist, SVSKT 2009:6-7 s. 773 ff. | denna artikel undersoker Hultqvist hur skatteflyktslagen
tillampats i bl.a. RA 2009 not. 86-88, RA 2009 ref. 47 (I-11) och RA 2009 ref. 31.

“% Hultqvist, SVSKT 2009:6-7 s. 780 ff.

5 Hultqvist, SVSKT 2009:6-7 s. 781 f. Jamfor dven Hultqvist, SVSKT 2005:5 s. 315 ff.

“% Hijerner, s. 281 och Hultqvist, SYSKT 2009:6-7 s. 781 f.

“07 Kellgren, Nagra taxeringsfragor vid genomsyn respektive tillampning av skatteflyktslagen, SvSkT
2009:9 s. 947 och Tjernberg och Neway Herrman, Regeringsratten och - ménster eller monster?, SN
2011 nr 3 s. 158 ff.

“%8 Tjernberg och Neway Herrman, SN 2011 nr 3 s. 158 ff.

“® Tjernberg och Neway Herrman, SN 2011 nr 3 s. 158 ff.

9 HFD:s dom 2012-05-30, mal nr. 4799-10 (Cypern-malet).

“11 Jamfor aven de tvd Handelsbolagsdomarna, RA 2009 not 86 och 88 som tidigare behandlat
liknande fraga. Bada malen avsag fastighetspaketering och i bada mélen stred forfarandet mot
lagstiftningens syfte eftersom lagstiftaren inte avsett forfarande, da en definitiv skattelattnad inte var
avsedd enligt bestimmelserna om underprisoverlatelser.
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handelsbolaget skulle séljas till marknadspris skattefritt till extern kdpare. Vilket
inte hade blivit fallet om det hade salts i en svensk miljo. Hogsta
forvaltningsdomstolen fann forfarandet std i strid med lagstiftningens syfte
eftersom bestammelserna om underprisoverlatelse inte var avsedda att ge en
definitiv skattelattnad. Enligt domstolen maste det redan innan lagandringen ha
statt klart att reglerna inte varit avsedda att kunna utnyttjas genom konstlade
forfarande. Forfarandet ansags vara konstlat och strida mot syftet med reglerna
om underprisoverlatelser.

Cypern-malet har fatt mycket kritik for bland annat domstolens sétt att bedoma
det fjarde rekvisitet.*** Holstad och Nilsson har i detta hanseende kritiserat
domen eftersom det syfte som kan utlésas av skattebestdammelsernas allmanna
utformning och de bestammelser som kringgatts genom forfarandet, ar att det
aktuella forférandet ar tillatet (jamfor 23 kap. 16 § IL).*"® Inte heller &r
forfarandet “konstlat” enligt Nilsson, eftersom det for lagstiftaren stod helt klart
att underprisreglerna kunde anvéandas for att skattefritt paketera och Overlata
tillgangar.*'* Det enda sittet man kan komma fram till att forfarandet &r
otillbérligt, 4r genom att lasa i senare forarbeten.*™ Nilsson och Holstad &r
kritiska till att domstolen i malet lagstiftar genom forarbeten, och sarskilt genom
senare forarbeten.*® Holstad menar att dessa forarbeten inte legat till grund for
den aktuella lagstiftningen och det aktuella uttalandet tillkom flera ar efter att
ansbkan om forhandsbesked lamnats in till Skatterattsnamnden.*” Nilsson
menar att domstolens satt att i forsta hand beakta forarbetsuttalanden som saknar
tackning i lagen strider mot det som lagstiftaren angav i samband med 1998 ars
reformering av skatteflyktslagen.*® Holstad anser att malet ocksa tyder pa att
domstolen anvant sig av luckor i lagen.*® Nilsson ar kritisk till att domstolen i
bara cirka sex meningar har angett varfor det aktuella forfarandet stred mot
lagstiftningens syfte, séarskilt nar malet varit anhangiggjort i cirka sju ar. Hogsta
forvaltningsdomstolen har enligt Nilsson aterigen skapat betydande
rattsosakerhet.*?°

Aven Rosander har uppmarksammat att genomforandet och motiveringen av vad
som strider mot lagstiftningens syfte redovisas bristfalligt i de fall dar
generalklausulen tillampas. Eftersom det fjarde rekvisitet ar det viktigaste och
mest svartillampliga rekvisitet, ar det viktigt med en tydlig praxis for att
skatteflyktslagen ska uppna kravet pa forutsebarhet.*”* Hultqvist menar att han
sjdlv och Bergstrom kontinuerligt har studerat rattspraxis, och kommit till en
gemensam standpunkt, namligen att det av praxis ar omojligt att forsta nar och
hur det fjarde rekvisitet skall tillampas. Det &r egentligen bara en sak som ar
séker enligt Hultqvist, att den inte skall tillampas nér ett visst forfarande varit

“12 Holstad, Cypernmalet, SN 2012 nr 9 s. 568 ff. och Nilsson, Hégsta férvaltningsdomstolens dom i

Cypernmalet, SVSKT 2012:4 s. 400 ff.

13 Holstad, SN 2012 nr 9 s. 568 ff. och Nilsson, SVSKT 2012:4 s. 400 ff.

“1% Nilsson, SvSKT 2012:4 s. 400 ff. Jamfor dven Holstad, SN 2012 nr 9 s. 568 ff.

% prop. 2008/09:37. Se harom Nilsson, SVSKT 2012:4 s. 400 ff.

18 Nilsson, SvSKT 2012:4 s. 400 ff. och Holstad, SN 2012 nr 9 s. 568 ff.

“ Holstad, SN 2012 nr 9 s. 568 ff.

*18 Se prop. 1996/97:170 s. 39. Se harom Nilsson, SvSKT 2012:4 s. 400 ff.

1% Holstad, SN 2012 nr 9 s. 568 ff.

20 Nilsson, SVSKT 2012:4 s. 400 ff. Jamfor dven mal RA 2008 ref. 24 och RA 2008 not. 61.
421 Rosander, s. 110 ff.
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kant for lagstiftningsansvariga under lang tid och ingenting har hant fran
lagstiftarhall, ett slags passivitetsansvar. Detta leder till godtycke och det gar inte
att forutse det godtyckliga.*> Konsekvensen av detta &r enligt Hultqvist att vi
inte 16st problemet med skatteflykt, utan bara skapat ett ytterligare problem med
domstolsprocesser, samtidigt som rattssakerheten pa skatteomradet urholkats.
Hultqvist uttrycker detta som, “two faults doesn’t make one right”. Eftersom
skatteflyktsproblem inte kunnat l6sas har domstolen l6st det genom
lagstiftningsluckor, fastan detta enligt grundlagen skall l6sas — pa

lagstiftningsniva.*?

4.3.1.2.6 Vad talar emot den kritik som forts mot det fjarde
rekvisitet?

Inledningsvis bor det framhallas att generalklausuler mot skatteflykt tillampas av
ett flertal medlemsstater och ar en generellt accepterad metod mot skatteflykt.*2
Foérutom den kritik som forts av kommentarskrivarna ar det viktigt att klargora,
sasom ocksa Tjernberg och Neway Herrman betonat, att troliga forklaringar till
varfor det rader stor oklarhet kring hur skatteflyktslagen tillampas, beror pa att
skatteflyktslagen ar svartillamplig, att transaktionerna ofta ar svarbegripliga och
att domstolen ofta har “svéra fall” att bedoma.*® | forarbeten har det ocksa
framforts att det nasta ar omojligt att utforma en generalklausul sa att det blir
mojligt for den enskilde att i varje situation avgéra om klausulen ar tillamplig pa
ett visst forfarande. Darmed maste det godtas att skatteflyktsreglerna blir allmant
hallna och att det inte alltid gar att forutse om ett enskilt fall kommer att
tillampas eller inte.*? | férarbeten kan det utlasas att det finns konstitutionellt
utrymme for en sadan typ av lagstiftningsteknik som skatteflyktslagen innebir.
Med undantag for att skatteflyktslagen leder till bristande réttsdkerhet och
forutsebarhet.*”” En annan viktig aspekt i sammanhanget & att dven om
skatteflyktslagen i viss man tillater analogier och saknar materiellt innehall,
s&som exempelvis Hultqvist havdat,*?® finns det vissa specialbestimmelser som
har inforts som en komplettering till generalklausulen for att 6ka den enskildes
rattssakerhet.*?°

e Den enskildes rattssakerhet forstarks av mojligheten att fa det tankta
forfarandet provat via ansékan om férhandsbesked.”® | normal fallet
ldmnas forhandsbesked nar det ar av vikt for sokande eller en enhetlig
lagtolkning och rattstillampning.**

22 Hultqvist, SVSKT 2007:4 s. 231 f.

2 Hultqvist, SVSKT 2007:4 s. 232 f.

#24 Se mer hiarom Rosander, s. 43 ff. Jamfor Hilling, SVSKT 2012:10 s. 822 f.
*2 Tjernberg och Neway Herrman, SN 2011 nr 3 s. 158 ff.

*2% prop. 1996/97:170 s. 35.

“27 prop. 1996/97:170 s. 34 ff.

28 Hultqvist, SN 1996 nr 11 s. 670 ff.

429 odin m.fl., s. 744.

%0 prop. 1996/97:170 s. 35.

1 ag (1998:189) om férhandsbesked i skattefragor 5 §.
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o Skatteflyktslagen ska tillampas av forvaltningsrétt efter framstéllning av
Skatteverket, 4 § 1 st. SFL. Instansordningen avviker fran vad som
normalt galler skattemal.**

e | 48 2 st. SFL anges inom vilka frister som en tillampning av
skatteflyktslagen ska pakallas. | detta fall har effektivitetsskal fatt sta
framfor rattssakerhetsskal.*®

Slutligen bor framhallas sasom tidigare namnts, att det vid bedémningen om ett
forfarande strider mot lagstiftningens syfte far det inte réra sig om rena
gissningar utan nér det inte finns “klart fog” ir de fiskala som ska std bordan.***

4.3.1.2.7 Rattsfoljd

Uppfylls forutsattningarna i 2 8 SFL skall beslut om faststallande av underlag
bestammas enligt 3 8 SFL. Bestdammelsen mojliggor en skatteméssigkorrigering
pa tre olika satt. Vilken av dessa tre korrigeringsmojligheter som valjs beror pa
transaktionens natur.”*> Av forarbeten kan utlasas att syftet med bestimmelsen &r
att med stod av skatteflyktslagen astadkomma en rattvis beskattning och inte att
den skattskyldige skall bli hardare beskattad. Syftet ar darfor att sa langt det &r
méjligt komma fram till ett resultat som om ett kringgaende inte skett.**

4.3.2 Kan skatteflyktslagen rattfardigas?

Inledningsvis kan det av ovanstaende redogorelse i avsnitt 4.3.1 konstateras att
skatteflyktslagen &r generellt utformad och dess rekvisit &r relativt vaga, sarskilt
det fjarde rekvisitet.*” Stahl har funnit skatteflyktslagens vaga rekvisit som
problematiskt och ifrdgasatt om en motsvarande anpassning behdver ske av den
generella skatteflyktslagen sasom det har gjorts med de svenska CFC-reglerna
for att en tillampning av denna skall anses som EU-réttsligt godtagbar.**® Mot
bakgrund av det nya EU-malet SIAT, har det av samma skal aterigen i doktrin
ifrdgasatts om skatteflyktslagen kan anses som EU-stridig.**® Darav ska
prévningen om den svenska skatteflyktslagen kan rattfardigas av skatteflyktsskal
goras mot bakgrund av SIAT-malet. Kravet pa rent konstlade upplagg ar darfor
relevant har.

| mélet SIAT har EU-domstolen fastslagit vad som sagts i tidigare praxis for att
hindrande nationella skatteregler ska rattfardigas av skatteflyktsskél. 1 SIAT-
malet hade reglerna inforts i syfte att hindra fiktiva upplagg.*® Vilket dven den
svenska skatteflyktslagen har som syfte eftersom lagen ar sérskild inriktad pa att
komma at rent konstlade upplagg som ar inte har ekonomisk forankring och som

32 odin m.fl., s. 744.

3 |odin m.fl., s. 744.

450U 1989:81 5. 50 och SOU 1996:44 s. 92.

% Se mer harom i Lodin m.fl., s. 743.

“% prop. 1980/81:17 5. 31 f.

37 Jamfor aven Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff. och prop. 1996/97:170 s. 35.

38 Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

**¥ Hilling och Cejie, SN 2012 nr 10 s. 705 f. och Hilling, SvSkT 2012:10 s. 822.
0 Se avsnitt 3.4. Mal C-318/10 SIAT.
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gjorts i syfte att undvika nationell skatt.*** For att skatteflyktslagen skall anses
som proportionerlig kraver EU-domstolen i SIAT-malet att en beddmning av om
en transaktion utgor ett konstlat upplagg skall baseras pa objektiva och
verifierbara omstandigheter. Det forutsétter &ven att den skattskyldige alltid ges
mojlighet att lagga fram bevisning om forekomsten av affarsméassiga skal, en sa
kallad omvand bevishérda.*** Slutligen far den skatteméssiga korrigering endast
avse den del som avviker fran vad som skulle avtalats mellan oberoende
parter.**®> Om man ser till den svenska skatteflyktslagen s& kravs det forst att en
vasentlig skatteforman ska ha uppstatt, att den skattskyldige undviker ytterligare
skatt som skulle ha paforts om skatteflyktstransaktionen inte hade kommit till
stdnd.*** Darefter ska som namnts skattefdSrmanen vara det 6vervagande skalet,
darmed finns ett subjektivt moment dar den skattskyldiges avsikt utronas. Men
den skattskyldiges avsikt framkommer endast vid en objektiv beddmning av
yttre faktorer i syfte att se om affarsmassiga, organisatoriska eller andra skal
Overvager. Det ar fiskus som har bevisbordan for att det foreligger ett
skatteflyktssyfte, forst darefter Gvergar bevisbordan till den skattskyldige som
bast ar lampad att visa skalen for forfarandet.*”> Skatteflyktslagen kan sa har
langt anses som EU-forenlig, da bedémning av om ett fiktivt upplagg foreligger
faktisk gors pa objektiva och verifierbara grunder samt att den skattskyldige ges
mojlighet att visa sina skal for forfarandet. Vidare uppfylls de EU-réttsliga
kraven om den skatteméassiga korrigeringen gors for vad som skulle avtalas pa
marknadsméssiga villkor.**® Syftet med 3 § SFL &r som namnts att en
korriq&;ing sa langt det ar mojligt ska géras som om ett skattekringgaende inte
skett.

En frdga man dock kan stalla sig ar sasom Stahl ocksa havdat, om
skatteflyktslagen pa vissa punkter kan uppfattas vara strangare an vad EU-ratten
tillater. Exempelvis rekvisitet om att skatteférmanen ska ha utgjort det
"Overvagande skalet" for forfarandet, forfaller kunna fanga in &ven andra
situationer &n rent konstlade upplagg som enligt EU-ratten far angripas.**® A
andra sidan delar jag Stahls mening om att denna skillnad kan Gverbryggas
genom att skatteflyktslagen ges en restriktiv och EU-konform tolkning i de
situationer da en tillampning av lagen utgér ett hinder for den fria rorligheten.***
Darav kan den svenska skatteflyktslagen som namnts sa har langt anses som EU-
forenlig.

En nyhet i SIAT-malet ar att nationella regler aven skall uppfylla kravet pa
rattssékerhet och forutsebarhet for att anses som proportionerliga. | det nyligen
avgjorda malet SIAT har EU-domstolen faktiskt underkant nationella
inkomstskatteregler just pad den grunden att det inte var mojligt att med
tillracklig precision i forvag fatstélla regelns tillampningsomrade och pa grund

“! Se avsnitt 4.3.1.

2 Se avsnitt 3.4. Mal C-318/10 SIAT, p. 50. Jamfér mé&l C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 82.
3 Se avsnitt 3.4 och 3.3.2.3. M&l C-318/10 SIAT, p. 52. Se dven mél C-311/08 SGlI, p. 72.

% Se avsnitt 4.3.1.2.1.

% Se avsnitt 4.3.1.2.2.

0 Jamfer mal C-318/10 SIAT.

“7 prop. 1980/81:17 5. 31 f.

8 stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

9 Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.
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av att det var oklart hur regeln tillampades.**® Anledningen till detta var att det

for begreppet “vasentligt formanligare” i den nationella regeln saknades
preciseringar om dess innebord i saval lag som administrativa foreskrifter. Hur
regeln tillampades, bedémdes fran fall till fall och det gjordes under de
nationella domstolarnas kontroll.*** Den ifrdgavarande regeln ansgs darfor
brista i kravet pa rattssakerhet och forutsebarhet for de skattskyldiga, och
befanns som oproportionerlig i forhallande till dess syften.*? | doktrin anser
man att SIAT-malet far betydelse for vissa typer av rekvisit i nationella
skatteflyktsregler som &r vagt utformade och svartillampade, sadana regler kan
av den anledningen dérfor vara oproportionerliga.*>® Utifran detta mél kan det
precis som i doktrin, hévdas att den svenska skatteflyktslagens rekvisit inte
uppfyller de krav pa rattssdakerhet och forutsebarhet som EU-domstolen stallt i
SIAT-malet. | en situation dar skatteflyktslagen tillampas pa ett satt som é&r
hindrande for den fria rorligheten ar det sdledes majligt att vagheten i
skatteflyktslagens rekvisit mot bakgrund av SIAT-malet kan innebéra att den
anses som EU-stridig.*>* Denna uppfattning stérks sarskilt av det som redogjorts
i det forgaende avsnittet™® och kan enligt mig darfor vara en rimlig slutsats.

Av den forgaende redogorelsen framgar att skatteflyktslagen &ar vagt utformad
och svartillampad, sarskilt det fjarde rekvisitet. Det fjarde rekvisitet ar inte
enbart det mest avgorande rekvisitet for lagens tillampning utan ocksa det
viktigast rekvisitet av de alla. Forutom att det fjarde rekvisitet &r vagt utformad
ligger problematiken i att rekvisitet ar svarbedomt och lamnar en hel del
fragetecken for hur skatteflyktslagen egentligen tillampas. Som tidigare namnts
har skatteflyktslagen av den anledningen kritiserats for att brista i kravet pa
rattssékerhet och forutsebarhet. Doktrin visar att svensk réttspraxis inte heller
bidragit till en klarare bild av hur lagen tillampas utan snarare skapat mer
rattsosakerhet. Darmed ar det fortfarande oklart hur skatteflyktslagen tillampas
och hur lagen tillampas kan anses vara under de nationella domstolarnas
kontroll.**® Med det har som grund &r vi enligt min mening i en liknande
situation som fallet var med de nationella regler som var féremal for provning i
SIAT-malet. Vidare kan férhandsbeskedsinstitutet enligt mig inte anses vara
tillracklig for att laka bristen pa rattssakerhet. Sarskilt av den anledningen som
Hultqvist har lyft upp om att vi inte 16st problemet med skatteflykt utan skapat
ett ytterligare problem med domstolsprocesser for de skattskyldiga.*’
Problematiken med domstolsprocesser har ocksa belysts av Nilsson med
Cypern-malet som tog sju ar innan ett domstolsavgdérande fattades och dar
domstolen aterigen lamnar fragan om hur skatteflyktslagen tillampas som
oklart.*®

%50 Se avsnitt 3.4. Mal C-318/10 SIAT, p. 57-59.

“*L Se avsnitt 3.4. Mal C-318/10 SIAT, p. 26 och 27.
%52 S avsnitt 3.4. Mal C-318/10 SIAT, p. 57-59.

**3 Hilling och Cejie, SN 2012 nr 10 s. 705 f.

*** Hilling och Cejie, SN 2012 nr 10 s. 705 f.

%5 S sarskilt avsnitt 4.3.1.2.5.

#% Se sarskilt avsnitt 4.3.1.2.5.

7 Hultqvist, SVSKT 2007:4 s. 232 f.

48 Nilsson, SVSKT 2012:4 s. 400 ff.
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Med SIAT-malet som grund samt med beaktande av vad som redogjorts for de
olika rekvisiten och sarskilt det fjarde rekvisitet talar detta for att
skatteflyktslagen l6per risk for att vara EU-stridig, just pa den grunden att lagen
kan anses brista i kravet pa rattssakerhet som stallts i SIAT-malet. Det som talar
emot detta ar precis som framforts av Hilling och i forarbeten, att det nast intill
ar oméjligt att utforma en generalklausul utan att det innehdller vaga rekvisit.**®
Ett ytterligare argument mot detta ar precis som Hilling havdat, att
generalklausuler mot skatteflykt tillampas av ett flertal medlemsstater och &r en
generellt accepterad metod mot skatteflykt.*® Darav torde det vara mer
accepterat att en s&dan lagstiftning inte uppnér kravet p réttssakerhet.*®* I likhet
med vad Hilling anfort, ar det enligt mig troligt att EU-domstolen vid en
prévning av om otydliga rekvisit brister i rattsékerhet dven beaktar huruvida den
nationella lagstiftaren gjort allt som gar att gora for att uppna kravet pa
rattssakerhet, samtidigt som regelns effektivitet beaktas. Framstar det som om
regeln for att uppfylla sitt syfte kraver viss otydlighet, kommer EU-domstolen
troligtvis att acceptera otydligheten.*®® Med det har som grund &r min slutsats att
skatteflyktslagen anda kan rattfardigas av skatteflyktsskal.

For att skatteflyktslagen med storre sakert ska uppna de EU-réttsliga kraven och
inte minst av forutsebarhetsskal, bor vi precis som Stahl anfort, sa langt det ar
mojligt precisera i lagtext vilka forfaranden som skall foranleda sérskilda
skattelz&nsekvenser.“s?’ Vilket enligt Hilling &r sérskilt viktigt efter SIAT-
malet.

9 prop. 1996/97:170 s. 35 och Hilling, SvSkT 2012:10 s. 822.

0 Hilling, SVSKT 2012:10 s. 822. Se aven Rosander, s. 43 ff.

“1 Hilling, SVSKT 2012:10s. 822 f.

“°2 Hilling, SVSKT 2012:10 s. 821.

%63 e harom Stahl, SN 2007 nr 10 s. 575 ff.

%4 Se exempelvis Hilling, SVSKT 2012:9 s. 770 och Hilling, SVSKT 2012:10 s. 827.
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5 Avslutande kommentarer

5.1 Inledning

| detta avsnitt avser jag att kortfattat besvara uppsatsens fragestallningar utifran
den analys som gjorts i avsnitt 3 och 4. Syfte med uppsatsen har varit att
analysera och Klargora det aktuella rattslaget for EU-domstolens
rattfardigandegrund behovet att hindra skatteflykt. Huvudfragan ar med andra
ord att klargbra nar fordragsstridiga nationella inkomstskatteregler kan
rattfardigas av skatteflyktsskal. For att illustrera detta har jag &ven valt att:

e Dels analysera i fall att de svenska CFC-reglerna ar fordragsstridiga, om
reglerna kan rattfardigas av skatteflyktsskal?

e Dels analysera i fall att Skatteflyktslagen ar fordragsstridig, om lagen kan
rattfardigas av skatteflyktsskal?

5.2 Nar kan nationella skatteregler
rattfardigas av skatteflyktsskal?

Inledningsvis har det i praxis klarlagts att enbart den omstandigheten att bolag
valjer att etablera sig i en annan medlemsstat eller att en person flyttar sin
boséttning till en annan medlemsstat kan inte per automatik utgora en grund for
skatteflykt. EU-praxis visar att EU-domstolen valt tvad olika vagar for
rattfardigandegrunden skatteflykt. EU-domstolen har antingen tillampat grunden
separat eller tillsammans med andra rattfardigandegrunder.

For att motivera hindrande nationella skatteregler med rattfardigandegrunden
behovet att hindra skatteflykt som en separat grund, stalls det strikta krav pa att
reglernas syfte ar att forhindra rent konstlade upplagg som ar agnade att kringga
nationell skattelag. Rattfardigandeprévningen och proportionalitetsprovningen
star varandra nara och prévningen av om ett konstlat upplagg foreligger gors
inom ramen for proportionalitetsbeddmningen. For att ett konstlat upplédgg ska
vara vid handen kréavs en avsikt att uppna en skattemassig fordel samtidigt som
malsattningen med fordragsfriheterna inte har uppnatts. EU-domstolen har alltsa
lagt fokus pa effektiviteten inom den inre marknaden. Konstlade uppléagg anses
strida mot malsattningen med fordragsfrineterna, om att uppna en effektiv
ekonomisk integration och ges darfér ingen unionsrattslig skydd.
Skatteflyktsregler som motverkar sddana konstlade upplagg kan rattfardigas av
skatteflyktsskal. Praxis visar att det inte utgor skatteflykt i EU-rattslig mening
att dra nytta av formanligare skatteregler i andra lander, sa lange transaktionerna
ar reella. Den slutsats som kan dras av denna praxis ar att skatteflyktsregler som
verkar mekaniskt mot vissa typiska kringgaendetransaktioner, utan en prévning
av om det verkligen foreligger skatteflykt i det enskilda fallet, inte kan
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rattfardigas. 1 och med det nya malet SIAT*®® har det bekraftats att denna praxis
ar géallande an idag.

Det som &r intressant med det nya SIAT-malet &r att domstolen tillampade flera
rattfardigandegrunder (i viss man) var for sig. Indikationen av detta ar att
domstolen nu atergatt till att bedoma rattfardigandegrunderna var for sig. Det
kan dock inte tas for givet att den tidigare praxis sedan malet Marks &
Spencer*® dar flera rattfardigandegrunder bedomts ihop, har Gverspelats. |
vantan pa nasta domstolsavgérande far den praxisen fortfarande anses vara
gallande. Till skillnad fran nar réattfardigandegrunden skatteflykt bedémts
separat, har domstolen vid den samlade bedémningen vari syftet att motverka
skatteflykt utgjort ett av flera syften, inte uppratthallit det strikta kravet pa att
reglerna ska rikta sig mot konstlade upplédgg. Det har framst rort skatteregler
med ett vidare syfte an att hindra skatteflykt och som mer allmant syftat till att
skydda den nationella skattebasen. For sadana regler har det varit tillrackligt att
det foreligger risk for skatteflykt, det vill s&ga risken for att nationella regler
utnyttjias och astadkommer skattefordel. | dessa fall kan generellt utformade
skatteregler ré&ttfardigas. Vid den sammantagna beddmningen av flera
rattfardigandegrunder, har rattfardigandegrunden férdelningen av
beskattningsratten varit av sdrskild betydelse for réattfardigande av
skatteflyktsskal. Aven om domstolens sitt att gora en samlad bedémning av flera
rattfardigandegrunder  begransar  rattsskippningens  forutsebarhet sa  har
medlemsstater i dessa fall stérre mjélighet att forsvara nationella skatteregler,
under forutsattning att reglerna ocksa ar proportionerliga.

Sammantaget tyder de senaste arens praxisutveckling pa att domstolen varit
genergsare vid réattfardigandeprovningen men staller storre krav vid
proportionalitetsprévningen. Inom ramen for proportionalitetsprovningen stalls
nu ett ytterligare krav pa att nationella skatteregler ska uppfylla kravet pa
rattssakerhet. Det ytterligare kravet som kommit med SIAT-malet kan ses som
ett uttryck for den utveckling som skett under senare ar inom andra rattsomrade
men som nu aven natt skatterattens omrade. EU-domstolens
rattsakerhetsbedomning i SIAT far betydelse for vaga rekvisit i nationella
skatteregler, eftersom reglerna kan anses brista i proportionalitet pa grund av att
de &r otydliga och darmed svartillampade. Medlemsstater bor darfor sa langt det
ar mojligt utforma nationella skatteregler med fast angivna rekvisit.

5.3 Kan de svenska CFC-regler rattfardigas
av skatteflyktsskal?

Forsta gdngen CFC-lagstiftning provades var i Cadbury Schweppes*’ dar det
klargjordes att CFC-lagstiftning hindrar den fria rorligheten, men att reglerna
undantagsvis kan rattfardigas om de har som syfte att hindra rent konstlade
upplagg utan ekonomisk forankring och som arrangerats i syfte att undga
nationell skatt. Som en konsekvens av EU-malet har Sverige och ett flertal andra

%65 Mal C-318/10 SIAT.
%% M4l C-446/03 Marks & Spencer.
7 Ml C-196/04 Cadbury Schweppes.
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ldnder anpassat sina CFC-regler. Den nya kompletteringsregeln i 39 a kap. 7 a §
IL har anpassats till EU-ratten sasom den tolkats ur Cadbury Schweppes. Precis
som i Cadbury Schweppes har de svenska CFC-reglerna som syfte att hindra rent
konstlade uppldagg. Kortfattat innebar den nya kompletteringsregeln att CFC-
beskattning inte ska ske for delagare i ett lagbeskattat bolag inom EES om
bolaget verkligen etablerats i en medlemsstat och detta bedriver affarsmassigt
motiverad verksamhet dar. Bedémningen om en sadan etablering foreligger skall
sarskilt goras utifran de i lagtexten tre angivna omstandigheterna. Trots EU-
anpassningen avviker den svenska regeln rent lagtekniskt fran EU-domen. Den
lagtekniska skillnaden har bemdtts med kritik fran flera hall och kritikerna har
ansett att regeln riskerar att vara EU-stridig.

Viktigt i sammanhanget ar att enbart den lagtekniska skillnaden inte innebar att
reglerna brister i de EU-rattsliga krav som stélls for att CFC-regler ska kunna
rattfardigas av skatteflyktsskél. Utan det kravs att den nya kompletteringsregeln
gar utéver vad som medgetts av EU-praxis, for att den ska anses som EU-stridig.
Visserligen talar den lagtekniska skillnaden som finns i svensk rétt jamfort med
EU-ratten till viss del for att CFC-reglerna gar utdver det snava utrymme for
konstlade uppldgg som medgavs i Cadbury Schweppes. En anledning ar att den
nya kompletteringsregeln innebér att svenska CFC-regler inte ska tillampas pa
verklig etablering dar det bedrivs en affarsméassigt motiverad verksamhet, medan
det i EU-domen kravdes faktisk ekonomisk verksamhet. Vilket tyder pa att det i
svensk ratt stalls ett strangare krav &n vad EU-rdtten medgett. En annan
anledning &r att av de omstandigheter som uttryckligen angetts i paragrafen,
forfaller den tredje punkten helt sakna motsvarighet i EU-domen. Avsaknaden
av den tredje punkten ska dock inte Overdrivas eftersom regeringen faktiskt
klarlagt att samtliga relevanta omstandigheter ska beaktas och &ven andra
omsténdigheter &n de angivna ska tas i beaktande. Att dessa omstandigheter
uttryckligen angetts i lagen dar i enlighet med EU-rattsliga principer om
forutsebarhet och transparens. Samtidigt ger dessa omstandigheter de
skattskyldiga nagorlunda vagledning for hur de kan agera. En tredje anledning &r
att det &r osékert om EU-domen kan tolkas sasom det gjorts i forarbeten, om att
den skattskyldige ska ha bevisbérdan.

Trots anpassningen till EU-rétten forfaller det anmérkningsvart att man i svensk
ratt avvikit fran EU-ratten pa detta satt. Sarskilt av den anledningen att EU-
domstolen i Cadbury Schweppes begrédnsade mojligheten att tillampa CFC-
regler. Eftersom EU-praxis standigt utvecklas &r det darfor viktigt att
lagstiftningen endast innehaller grundelementen som kommer till uttryck i EU-
rattens dom. Genom detta hade den osékerhet kring reglernas forenlighet med
EU-ratten undanrdjts och tillampningsomradets utveckling hade kunna lamnas at
EU-rattens framtida praxis. Risken med att bestdmma innebdrden av EU-rétten
ar att det av efterfoljande EU-praxis (som rér CFC-regler) kan komma att visa
sig att de svenska CFC-regler trots anpassningen &r EU-stridiga.

Indikationen av detta &r att lagens nuvarande utformning I6per risk att inte
uppfylla det EU-réttsliga kravet pa rent konstlade upplagg. Trots detta ska den
terminologiska skillnaden inte 6verdrivas. Precis som regeringen anfort innebar
inte den terminologiska skillnaden att de fastslagna principerna i EU-domen
frangatts. Hur den nya kompletteringsregeln kommer att tillimpas och tolkas
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aterstar att se. Forst nar den nya regeln prévas av svensk domstol vet vi sakert
om CFC-reglerna tillampas och tolkas i enlighet med EU-rétten. | den man de
svenska CFC-reglerna vid en framtida tillampning ges en EU-konform tolkning
kan reglerna enligt min mening troligtvis rattfardigas av skatteflyktsskal.

5.4 Kan den svenska skatteflyktslagen
rattfardigas av skatteflyktsskal?

Det kan ifragasattas om skatteflyktslagens vaga rekvisit innebar att lagen
behover EU-anpassas, sarskilt efter det nya malet SIAT. Inledningsvis har det i
analysen i avsnitt 4.3.2 visats att den svenska skatteflyktslagen ar sarskild
inriktad pa att komma at rent konstlade upplagg. Det framkommer ocksa att
bedomning av om ett fiktivt upplagg foreligger gors pa objektiva och
verifierbara grunder och den skattskyldige ges mgjlighet att visa sina skal for
forfarandet. Den skattemassiga korrigeringen gors sa langt det ar mojligt som
om ett skattekringgdende inte skett. Visserligen kan skatteflyktslagens rekvisit
om att skatteformanen ska ha utgjort det "Gvervagande skalet” for forfarandet,
uppfattas som strangare an vad EU-rétten tillater eftersom det kan fanga in dven
andra situationer an rent konstlade upplagg. | detta avseende bor det vara
tillrackligt att skatteflyktslagen ges en restriktiv och EU-konform tolkning vid
gransoverskridande situationer, for att uppna de EU-réttsliga kraven.

Som tidigare namnts &r nyheten i SIAT-malet att nationella regler dar det inte
med tillracklig precision i forvag gar att faststélla lagens tillampning och da dess
tillampning &r oklar, brister i kravet pa rattssakerhet. Sadana regler &r
oproportionerliga. SIAT-malet innebér att nationella skatteregler som innehaller
vaga samt svarbedomda rekvisit ar EU-stridiga. Som visats i analysen (avsnitt
4.3) ar skatteflyktsklausulen vagt utformad, svartillampad och det ar oklart hur
lagen tillampas. Sarskilt utformningen av det fjarde rekvisitet har varit upphovet
till detta problem. Darfor har skatteflyktslagen manga ganger kritiserats for att
brista i kravet pa rattssakerhet och forutsebarhet. Svensk rattspraxis har inte
heller bidragit till en klarare bild av hur lagen tillampas utan snarare skapat mer
rattsosékerhet.

Indikationen av detta ar att den svenska skatteflyktslagen kan anses brista i det
EU-réttsliga kravet pa rattssakerhet som stallts i SIAT-malet. Det som talar mot
detta ar att det nast intill &r omojligt att utforma en generalklausul utan att det
innehaller vaga rekvisit samt att generalklausuler mot skatteflykt tillampas av ett
flertal medlemsstater och &r en generellt accepterad metod mot skatteflykt.
Darfor torde det vara mer accepterat att sadan nationell lagstiftning inte uppnar
kravet pa rattssakerhet. Det ar ocksa troligt att EU-domstolen accepterar
otydligheten i lagen om det vid proportionalitetsbedémningen framkommer att
reglerna for att uppfylla sitt syfte kraver viss otydlighet. Med detta som grund
kan den svenska skatteflyktslagen troligtvis rattfardigas av skatteflyktsskél. Men
for att skatteflyktslagen sékert ska uppna de EU-réattsliga kraven, och inte minst
av forutsebarhetsskal, ar det 6nskvart att vi sa langt det ar mojligt preciserar i
lagtext vilka forfaranden som skall foranleda sarskilda skattekonsekvenser.
Vilket ar sarskilt viktigt efter SIAT-malet.
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