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Summary

A membership of the EU brings several legal effects for the member states,
especially in the area of direct taxation. In particular EU law effects direct
taxation through CJEU’s jurisprudence where national income tax rules are
decided to be incompatible with the provisions of the free movement of
goods, persons, services or capital. In order to determine whether a national
income tax regime is compatible with the fundamental freedoms, the CJEU
normally carries out an assessment consisting of three steps; applicable
freedom, if the national rule constitutes an obstacle to the freedom and
whether the national rule can be justified. If the rule can be motivated, it is
usually justified by one of the five justifications accepted through the rule of
reason doctrine. In the assessment of justification the CJEU also determines
if the national rule comply with the principle of proportionality. This paper
examines the meaning of the principle of proportionality and how the CJEU
performs a proportionality assessment in income tax law cases.

The principle of proportionality has during a long time been subject of
discussion. The principle is considered to be a flexible principle and the
proportionality assessment therefore varies in the case law of the CJEU. This
leads to difficulties for national courts to determine how a proportionality
assessment should be conducted. The principle of proportionality is usually
claimed to consist of three requirements, namely whether the measure is
appropriate, necessary and proportional stricto sensu. However, in income tax
law, it appears that the CJEU focuses primarily on the appropriateness and
necessity requirements. This means that the EUD determines if the national
rule is appropriate and suitable for achieving its goals and if there are less
restrictive measures that fulfill the same purpose.

The proportionality assessment does not have to result in that the national
income tax rule is being rejected in its completeness. An income tax regime
may in some cases be incompatible with the principle of proportionality and
therefor limits a fundamental freedom, while the same rule may be
proportionate and applied in situations where other circumstances are at hand.
Furthermore, two or more justifications may lead to a reduction of the
proportionality requirements and thus the proportionality assessment
becomes less strict.

The proportionality assessment does not consist solely of a substantive check
but it also sets requirements on the procedural content of the rules. Increasing
requirements for good governance by the Member States means that the
principle of proportionality may require the income tax rules to contain
certain procedural guarantees for the taxpayers. Nowadays the principle of
proportionality also imposes legal certainty, which means that national
income tax rules must be sufficiently clear and predictable to comply with the
principle of proportionality. Due to the flexibility of the principle, the CJEU’s
proportionality assessment in income tax law has developed in recent years.



Sammanfattning

Ett medlemskap i EU har stor rittslig betydelse for medlemsstaterna, inte
minst pd den direkta beskattningens omrade. Framfor allt paverkar EU-rétten
den direkta beskattningens omrdde genom EUD:s rittspraxis dir nationella
inkomstskatteregler beslutats vara oforenliga med bestdmmelserna om fri
rorlighet for varor, personer, tjénster eller kapital. For att avgora om en
nationell inkomstskatteregel dr forenlig med en fordragsfrihet, utfor EUD
normalt en beddmning bestédende av tre moment; tilldimplig fordragsfrihet, om
den nationella regeln utgdr ett hinder mot fordragsfriheten samt om den
nationella regeln gér att réttfirdiga. Om en inkomstskatteregel kan
rittfardigas sker det normalt genom ndgon av de fem réttfardigandegrunder
som EUD accepterat genom rule of reason-doktrinen. I réttfardigande-
bedomningen utreds &dven om den nationella regeln uppfyller
proportionalitetsprincipen. 1 denna uppsats utreds innebdrden av
proportionalitetsprincipen och hur EUD utfor en proportionalitetsbedomning
1 inkomstskatterdttsliga mal.

Proportionalitetsprincipen har under ldng tid varit foremél for diskussion.
Principen anses vara flexibel och proportionalitetsbeddmningen varierar
darfor 1 EUD:s riéttspraxis. Det har medfort svarigheter for nationella
domstolar att faststidlla hur en proportionalitetsbedomning ska utforas.
Proportionalitetsprincipen pastds normalt besta av tre rekvisit, nimligen om
atgdrden dr lamplig, nddvindig och proportionerlig i strikt mening. I
inkomstskatterdttsliga mal visar det sig dock att EUD framst fokuserar pa
lamplighets- och nddvindighetsrekvisiten. Da bedomer EUD om den
nationella regeln dr lamplig och dgnad for att uppnd sina mal samt om det
finns mindre restriktiva atgarder som uppfyller samma syfte.

Proportionalitetsbeddmningen behdver inte leda till att en inkomstskatteregel
underkénns i sin helhet. En nationell inkomstskatteregel kan i vissa fall vara
oforenlig med proportionalitetsprincipen och ddrmed utgora ett hinder for en
fordragsfrihet, medan samma regel kan vara proportionerlig och tillimpas i
situationer dér andra omsténdigheter dr for handen. Vidare kan tva eller fler
rattfardigandegrunder eventuellt leda till att EUD minskar proportionalitets-
kraven och dédrmed att proportionalitetsbeddmningen blir mindre strikt.

Proportionalitetsbeddmningen bestar inte enbart av en materiell bedomning,
utan det stills dven krav pa reglernas processuella innehdll. Okade krav pa
medlemsstaterna avseende god forvaltning leder till att proportionalitets-
principen kan krdva att den nationella inkomstskatteregeln innehéller vissa
processuella garantier for de skattskyldiga. Numera stéller &dven
proportionalitetsprincipen ett krav pa rittssdkerhet, vilket innebdr att
nationella inkomstskatteregler méste vara tillrdckligt klara och forutsdgbara
for att uppfylla proportionalitetsprincipen. Med anledning av principens
flexibilitet, har EUD:s proportionalitetsbeddmning i inkomstskatteréttsliga
maél under de senaste dren utvecklats.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Idag har en stor del av Europas ldnder ingatt ett medlemskap i EU och
medlemskapet har rittsligt stor betydelse for medlemsstaterna. Det dr svért
att hitta ett rittsomridde som inte paverkas av EU-ritten.' Genom ett
medlemskap 1 EU begrinsas medlemsstaternas suverdna rittigheter eftersom
EU-ritten som huvudregel har foretride framfor nationell lag.” Inkomst-
skatterétten &r ett av flera rittsomraden som tydligt paverkats av EU-rétten,
bland annat genom olika direktiv. Frimst padverkas dock medlemsstaternas
inkomstskatterdtt genom EUD:s réttspraxis gédllande tolkningen av de grund-
liggande friheterna i FEUF, ndmligen de fria rorligheterna for varor, tjanster,
personer och kapital.” EUD:s tolkning av de grundliggande friheterna har i
ett flertal mél medfort att nationella inkomstskatteregler bedomts vara
oférenliga med EU-ritten.* Av denna anledning har medlemsstaterna blivit
tvungna att dndra sin skattelagstiftning for att vara forenlig med EU-rétten.’

Nationella inkomstskatteregler kan séledes bli oférenliga med EU-rétten pa
grund av EUD:s tolkning av de grundldggande friheterna i FEUF. Nar EUD
avgor huruvida en nationell inkomstskatteregel star i strid med ndgon av de
grundldggande friheterna i FEUF, utfors normalt en beddmning bestdende av
tre steg. EUD inleder beddmningen med att avgéra huruvida den i maélet
skatteskyldiga nyttjat ndgon av fordragsfriheterna. Dérefter undersoks om
den nationella bestimmelsen utgér ett hinder mot den aktuella friheten. Om
ett hinder foreligger, kan dock den nationella skattebestimmelsen réttfardigas
och dirmed beddomas vara forenlig med EU-rdtten. I detta tredje steg
undersoker sdledes EUD om ndgon rattfardigandegrund foreligger och om sé
ar fallet, avslutas bedomningen med att préva om regeln ar forenlig med
proportionalitetsprincipen.” Det innebir bland annat att den nationella
inkomstskattebestimmelsen inte far utgora ett mer ingripande hinder for den
fria rorligheten dn vad som &r nddvandigt for att &ndamélet med regeln ska
uppnas.” Proportionalitetsbedomningen har saledes till syfte att forhindra att
olika skyddsvérda intressen leder till ett alltfor onddigt och langtgdende
hinder mot den fria rorligheten.® Om den nationella bestimmelsen anses vara
proportionerlig, kan den rittfirdigas och dr dirmed forenlig med EU-ritten.’

! Bergstrom och Hettne (2014), s. 13.

% 6/64 Costa mot E.N.E.L., EU:C:1964:66.

? Stahl m.fl. (2011), s. 17.

* Se t.ex. C-279/93 Schumacker, EU:C:1995:31; C-118/96 Jessica Safir, EU:C:1998:170;
C-311/97 Royal Bank of Scotland, EU:C:1999:216.

> Jfr Dahlberg (2014), s. 335 f.

® Jfr Hilling (2012b), s. 815.

7 Jfr Lang m.fl. (2016), s. 88 f.

5 Bergstrom och Hettne (2014), s. 211.

? Ifr Lang m.fl. (2016), s. 88.



Proportionalitetsprincipen har under méanga ar utgjort en grundliggande
rittsprincip som spelat en central roll inom flera EU-réttsliga rattsomraden.
Sedan 1970-talet har EUD tilldimpat proportionalitetsprincipen som en allmén
rittsprincip och principens innebord har utvecklats sedan dess. P senare ar
har principen dessutom haft ett stort inflytande pa inkomstskatterdtten och
EUD har i flera mal provat nationella inkomstskattereglers forenlighet med
proportionalitetsprincipen.'® Trots dess centrala roll 4r principens innebérd
inte sjdlvklar och EUD:s proportionalitetsbedomningar ségs ha foréndrats
sedan principen infordes och borjade tillimpas.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats dr att utreda gillande ritt avseende den EU-réttsliga
proportionalitetsprincipen 1 forhallande till den direkta beskattningens
omréde. Ett av syftena dr att analysera proportionalitetsprincipens innebord
samt hur en proportionalitetsbedomning sker ndr EUD provar nationella
inkomstskattereglers forenlighet med de grundliggande fordragsfriheterna.
Uppsatsen syftar dven till att undersdka den vidareutveckling som skett i
EUD:s rédttspraxis avseende proportionalitetsbeddomningen samt om
bedomningen har fordndrats.

Uppsatsens syfte utmynnar i foljande fragestallningar:
- Vad har den EU-réttsliga proportionalitetsprincipen for innebord?
- Hur sker proportionalitetsbeddmningar 1 réttspraxis som avser
fordragsfriheterna och nationell inkomstskatterdtt?
- Har proportionalitetsbeddmningen fordndrats och pé vilket sitt?
- Vad kan eventuella fordndringar av proportionalitetsprincipen leda
till?

1.3 Avgransning

Den EU-rittsliga proportionalitetsprincipen tillimpas i olika konflikt-
situationer. Uppsatsen syftar till att utreda den proportionalitetsbedomning
som EUD utfor nédr nationella atgédrders forenlighet med fordragsfriheterna
ifragasitts. Av artikel 5.4 FEU framgar dock att 4ven unionen ska ta hinsyn
till proportionalitetsprincipen och att unionsatgérder inte far ga utéver vad
som dr nddvindigt for att nd malen i1 fordragen. Uppsatsen avgrdnsas dock
gentemot hur EUD utfér en proportionalitetsbeddmning i en sddan
konfliktsituation. En beskrivning av en sddan bedomning har dock betydelse
for forstdelse av den proportionalitetsbedomning som utfors avseende
nationella inkomstskattebestimmelser och darfor beskrivs proportionalitets-
bedomningen av unionsétgirder kortfattat i uppsatsen.

' Mogéll (2003), s. 105 ff.



Inom skatterdtten gors en skillnad mellan direkta och indirekta skatter, varav
den forsta avser skatter pa inkomst och den andra skatter pa transaktioner. "'
Denna uppsats avser nationella inkomstskatteregler, det vill sdga regler inom
den direkta beskattningens omrade, och dess forenlighet med fordrags-
friheterna. Dérfor avgrinsas uppsatsen mot den indirekta beskattningens
omrdde. Den fria rorligheten for varor paverkar frimst den indirekta
beskattningens omrade. Amnets avgrinsning medfor dérfor att uppsatsen inte
behandlar  proportionalitetsbedomningar i  forhdllande till denna
fordragsfrihet. For att ge ldsaren en bittre forstaelse kring fordagsfriheternas
betydelse for medlemsstaterna, kommer det dock kort redogdras for den fria
rorligheten for wvaror. 1 wuppsatsen utreds sédledes inte hur en
proportionalitetsbedomning sker 1 mal som avser nationella
inkomstskattebestimmelsers forenlighet med den fria rorligheten for varor.

Uppsatsen avgrdnsas dven mot att utreda hur en proportionalitetsbedomning
sker utifrdn vilken typ av inkomstskatteregel som &r foreméal for utredning,
eftersom en sddan beddmning dr mycket specifik och beroende av regeltyp.
Istdllet fokuserar uppsatsen pa att utreda hur proportionalitetsbeddmningen
generellt utfors 1 inkomstskatterdttsliga mal.

1.4 Metod och material

For att uppfylla uppsatsens syfte tillimpas den metod som foresprakas av
Hettne och Eriksson, ndmligen en EU-rdttslig metod. Denna metod avviker
till viss del fran den rittdogmatiska metod som vanligtvis tillimpas vid en
studie av svenska rittskéllor. Rattskélleldran som tillimpas inom EU-rétten
skiljer sig ndmligen frén rttskilleliran som géller i svensk ritt.'

Den EU-rittsliga metoden innebér studier av olika EU-réttskéllor som stér i
hierarkiskt forhallande till varandra. EU-rétten kan delas upp i bindande och
vigledande rittskdllor. De bindande rittskéllorna bestdr av primérritt,
rittighetsstadgan, bindande sekundérritt, internationella avtal samt allménna
rittsprinciper, vilka rattstillimparen dr skyldig att rétta sig efter. I princip
giller det @ven EUD:s och tribunalens réttspraxis. Icke bindande sekundarritt,
forarbeten, generaladvokaternas forslag till avgorande och EU-rittslig
doktrin dr dock enbart vigledande. Den EU-rittsliga rattskilleldran skiljer sig
fran den svenska frimst genom att de oskrivna rittskéllorna, sdsom EUD:s
praxis och allménna rittsprinciper, 4r mer betydelsefulla och omfattande."
EU-ritten é&r till stor del domarskapt och bestar till stor del av oskriven ritt.
EUD:s rdttspraxis dr darfor mer én ett komplement till den nedskrivna ratten.
EUD:s verksamhet &r deduktivt utprdglad, vilket innebar att den utgér fran
forfattningstext eller en domarskapt regel och drar slutsatser som grundas pa
omstindigheterna i det enskilda fallet.'®

" Terra och Wattel (2012), s. 4 f.

2 Hettne och Otken Eriksson (201 1),s.40f.
" Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 41 f.
' Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 49 f1.



Proportionalitetsprincipen dr en allmén réttsprincip utvecklad i réttspraxis
och principens funktion vid beddmning av nationella atgérder framgér inte av
ndgon bestdmmelse i de bindande rittskéllorna. Av denna anledning och det
faktum att det vidtagits f4 harmoniseringsatgérder inom den direkta
beskattningens omrdde, har skriven rétt sdsom fordragen, férordningar och
direktiv varit av begridnsad betydelse for denna uppsats.

Eftersom proportionalitetsprincipen utgoér en allmén rittsprincip utvecklad i
rittspraxis, ter det sig naturligt att den viktigaste réttskéllan for denna uppsats
ar just rattspraxis. Det finns dock manga mél i EUD:s réttspraxis som avser
fordragsfriheterna och direkt skatt; av naturliga skil har darfor bara ett urval
analyserats i denna uppsats. Med hjélp av ett dokument utfardat av europeiska
kommissionen har det varit mojligt att identifiera vilka EU-réttsliga mél
mellan aren 1960 och 2017 som avser direkt beskattning."> Jag har dock
framst studerat mél frén de senaste 30 dren och fétt fram ett urval av réttsfall
dar EUD utfort proportionalitetsbeddmningar. I utredningen har flera réttsfall
fran olika tidpunkter analyserats for att f& en heltickande bild av
proportionalitetsbedomningen. Vidare har fler réttsfall studerats dn som
framgar av denna uppsats; jag har valt att redogdra for rattsfall som visar hur
EUD normalt utfor en proportionalitetsbedomning men dven mal som tyder
pa att bedomningen har utvecklats.

I undersdkningen systematiseras de argument som EUD framfor i
proportionalitetsbeddmningarna, for att pa sd sétt forsoka hitta ett samband
mellan beddmningarna. EUD:s rittspraxis har tolkats mot bakgrund av bade
tidigare och senare réttsfall med anknytning till de aktuella fragestédllningarna.
Den EU-rittsliga metoden innebdr ndmligen att ett nytt réttsfall inte studeras
for sig, utan varje réttsfall inom ett specifikt omrdde utgdr en link i en kedja
av flera mal.'® Med anledning av att EUD:s domar har ett hogre
prejudikatvirde én tribunalens domar och da det finns ett stort urval av domar
frin EUD som avser direkt beskattning, har enbart EUD:s domar studerats.'’

Innan EUD avgor ett mal utarbetar vanligtvis en generaladvokat ett forslag
till avgdrande. Forslagen har dock inte motsvarande rittskéllevirde som en
dom. Forslagen innehéller ddremot ofta en djup argumentering och
omfattande resonemang.'® Foér att besvara uppsatsens syfte har
generaladvokaternas forslag till avgorande studerats eftersom de kan bidra
med tolkningshjélp; dock med viss forsiktighet eftersom de inte dr bindande.

Doktrin har varit av betydelse for denna uppsats. Doktrin har studerats for att
tolka EUD:s praxis och for att fa en bild av olika uppfattningar om rittslaget.
Det finns ett stort urval av EU-rdttslig doktrin och jag har darfor valt att

' Europeiska kommissionen, CJEU cases in the area of, or of particular interest for, direct
taxation, <https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/20171116 court
cases_direct_taxation_en.pdf>, besokt 2017-09-15.

' Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 37.

7 Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 56.

'8 Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 116 ff.



studera litteratur och rittsvetenskapliga artiklar pa grundval av dess betydelse
for amnet och dess aktualitet. Det finns enbart ett fatal rittsvetenskapliga
avhandlingar inom svensk doktrin som avser uppsatsens dmne och darfor har
framst engelsksprakig doktrin varit av betydelse for denna uppsats.

1.5 Disposition

Uppsatsens andra kapitel inleds med en bakgrund om férhallandet mellan
nationell ritt och EU-ritt samt om den inre marknaden. Vidare behandlas EU-
rittens och de fyra fordagsfriheternas paverkan pa den direkta beskattningens
omréde.

I uppsatsens tredje kapitel utreds den bedomningsmodell som EUD vanligtvis
utgér fran nér den avgor en nationell inkomstskattebestimmelses forenlighet
med fordragsfriheterna. Av kapitlet framgér bland annat vilka rattfardigande-
grunder som finns i fordraget samt genom rule of reason-doktrinen.

Uppsatsens fjarde kapitel inleds med en redogorelse av bakgrunden till
proportionalitetsprincipen. Vidare redovisas proportionalitetsbeddmningens
underrekvisit, vilka konfliktsituationer som proportionalitetsprincipen ar
tillamplig pd samt vilken instans som ska utfora proportionalitets-
bedomningen.

I uppsatsens femte kapitel redovisas ett urval av de réttsfall som har betydelse
for utvecklingen av proportionalitetsbedomningen i1 inkomstskatterattsliga
maél. Saledes utreds hur EUD utfor en proportionalitetsbeddmning i inkomst-
skatterdttsliga mal. I kapitlet utfors 16pande analyser.

Av uppsatsens sjétte och avslutande kapitel framgér uppsatsens slutsatser dir
uppsatsens syfte och fragestillningar besvaras.



2 EU-ratten i forhallande till
nationella inkomstskatteregler

2.1 Inledning

I detta kapitel beskrivs EU-rdttens stéllning 1 forhdllande till
medlemsstaternas nationella lagstiftning samt vilka principer som péverkar
detta forhallande. Vidare framgar hur EU-rdtten paverkar den direkta
beskattningens omrade samt vilka vdgar unionen kan gé tillviga for att fa
inflytande pa detta omrade. Aven bestimmelserna i FEUF avseende den fria
rorligheten for varor, personer, tjdnster och kapital samt bestimmelsernas
forhéllande till den direkta beskattningens omrade beskrivs.

2.2 EU-rattens foretrade

Ett medlemskap i EU medfér olika rattsliga konsekvenser for
medlemsstaterna.”” En viktig fraga for medlemsstaterna ar forhallandet
mellan den nationella ritten och EU-rétten samt vilken av dessa réttskéllor
som har foretrdde dver den andra. Det finns inga bestimmelser varken i FEU
eller FEUF som reglerar detta forhallande. Istdllet har denna fragestillning
besvarats i réttspraxis, dir principen om unionsrittens foretride utvecklats.”
I mélet Costa mot E.N.E.L.*' framforde EUD att genom upprittandet av EU
har en ny réttsordning skapats som é&r tillamplig pa medlemsstaterna samt
deras medborgare; ddrmed har medlemsstaterna begrdnsat sina suverdna
rittigheter. Genom ett medlemskap i EU avstér sdledes medlemsstaterna fran
en del av sin suverdnitet till formin for EU. Om det vore mdjligt for
medlemsstaterna att infora lagar och andra bestimmelser i konflikt med EU-
ritten, skulle den réttsliga grunden for EU kunna ifragaséttas och sakna
betydelse. En medlemsstat kan séledes inte implementera bestimmelser som
strider mot den EU-réttsliga rattsordningen. Réttssystemet i EU innebér dven
att medlemsstaterna och nationella domstolar ska folja samt anvénda det
gemensamma regelverket.*

Principen om unionsréttens foretrdde avser inte bara nationell lagstiftning
utan omfattar alla bestimmelser i en nationell réttsordning eller all
lagstiftnings-, forvaltnings- eller domstolspraxis som kan leda till att
unionsrittens betydelse forsvagas.” EU-ritten har siledes dven foretride
framfér medlemsstaternas grundlagar.**

' Jfr Stahl m.fl. (2011), s. 21.

2% Barnard och Peers (2017), s. 145.

*16/64 Costa mot E.N.E.L., EU:C:1964:66.

*26/64 Costa mot E.N.E.L., EU:C:1964:66.

2106/77 Amministrazione, EU:C:1978:49, p. 22.

**11/70 Internationale Handelsgesellschaft, EU:C:1970:114, p. 3.
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2.3 Den inre marknaden

Nér EU bildades &r 1957 var en av de viktigaste malsdttningarna att uppritta
en gemensam marknad. Tanken bakom detta mél var bland annat att 6kad
handelsintegration mellan medlemsstaterna skulle framja fred och utveckla
vilfirden i medlemsstaterna.”” For att uppfylla mélet, framgar av artikel 3.3
FEU att unionen ska uppritta en inre marknad; EU ska bygga pa en social
marknadsekonomi med hog konkurrenskraft och diskriminering ska
bekdampas.

EU:s inre marknad kinnetecknas av de fyra fordragsfriheterna. Enligt artikel
26 FEUF omfattar den inre marknaden ett omrade utan inre grénser, dar fri
rorlighet for varor, personer, tjdnster och kapital ska sdkerstéllas 1 enlighet
med bestimmelserna i FEUF och FEU. Det innebér saledes att varor,
personer, tjdnster och kapital i princip ska kunna rora sig fritt Over
medlemsstaternas grinser och att olika handelshinder som begrénsar dessa
friheter ska avskaffas. Grundtanken bakom dessa bestdmmelser ar icke-
diskriminering och séledes att utlindska varor, tjanster, personer och kapital
inte ska kunna bli foremal for simre behandling #n inhemska.’* EU:s
medlemslédnder méiste saledes avskaffa nationella regler som innehaller
begrinsningar av den fria rorligheten.”’

Samtliga bestimmelser i FEUF som behandlar de fyra friheterna har
tillerkdnts direkt effekt.”® Det innebir att bestimmelserna kan dberopas av
enskilda infor nationella domstolar och myndigheter samt att medlems-
staternas domstolar och myndigheter inte far tillimpa nationella regler som
strider mot fordragsfriheterna.”

2.4 EU-rattens betydelse for den direkta
beskattningens omrade

2.4.1 Integration

Inom skatterétten gors en skillnad pé direkt och indirekt beskattning. Direkt
beskattning avser framst skatt pd inkomst och formdgenhet for sévél fysiska

* Bernitz och Kjellgren (2014), s. 58.

%% Bernitz och Kjellgren (2014), s. 59 och 64.

7 Stahl m.fl. (2011), s. 70.

*% Jfr Barnard (2016), s. 48, 232 och 525; 26/62 Van Gend & Loos, EU:C:1963:1 (avseende
fri rorlighet for varor); 33/74 Van Binsbergen mot Bedrijfsvereniging voor de
Metaalnijverheid, EU:C:1974:131, p. 27 (avseende fri rorlighet for tjanster); 2/74 Reyners,
EU:C:1974:68, p. 32 (avseende etableringsfriheten); C-415/93 Bosman, EU:C:1995:463, p.
93 (avseende fri rorlighet for arbetstagare); Forenade méalen C-163/94, C-165/94 och C-
250/94 Sanz de Lera and Others, EU:C:1995:451, p. 41 (avseende fri rorlighet for kapital).
*26/62 Van Gend & Loos, EU:C:1963:1.
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som juridiska personer. Indirekt beskattning avser skatt pa transaktioner
sasom mervirdesskatt, punktskatt och tullavgifter.”

Medlemsstaternas beskattningsritt har i hog grad paverkats av medlemskapet
i EU. P4 den indirekta beskattningens omrade har en langtgéende
harmonisering skett.”’ En stor del av harmoniseringen har skett genom positiv
integration, det vill sdga genom inforande av forordningar och direktiv. Pa
den direkta beskattningens omride har vissa harmoniseringsatgérder gt rum
men omrédet ar inte lika reglerat som inom den indirekta beskattningen.

EU-ritten borjade bli betydelsefull for den direkta beskattningen forst i borjan
av 1990-talet, fraimst genom tva utvecklingslinjer. Den forsta utvecklings-
linjen avser olika direktiv som péverkar den direkta beskattningen, sisom
moder-/dotterbolagsdirektivet’”®, fusionsdirektivet’*, rinte- och royalty-
direktivet’> samt sparandedirektivet’®. I jamforelse med den indirekta
beskattningen finns dock fé direktiv som avser direkt beskattning. En trolig
anledning till det ar att det enligt artikel 115 FEUF krédvs enhillighet i
europeiska unionens rad for att fatta beslut pa den direkta beskattningens
omrdde och d& medlemsstaternas skattepolitik kan skilja sig stort, dr flera
medlemsstater motvilliga att infora ett gemensamt skattesystem i EU.”’
Ytterligare en anledning dr att indirekta skatter utgor ett direkt hinder mot fri
handel som é&r ett av EU:s mal enligt artikel 26 FEUF, medan direkta skatter
ddremot har en mindre effekt pa handeln. Bestimmelser inom den direkta
beskattningens omréde har darfor framst inforts genom negativ integration,
det vill sidga genom EUD:s rittspraxis dir nationella inkomstskatte-
bestimmelser beslutats vara oforenliga med nagon av fordagsfriheterna och
dirmed med EU-ritten.’® EUD:s tolkning av de grundliggande friheterna
avseende fri rorlighet for varor, tjdnster, personer och kapital har lett till att
ett flertal nationella inkomstskattebestimmelser har ansetts vara oforenliga
med EU-ritten. Av denna anledning har flera medlemslénder blivit tvungna
att éind3r9a sin inkomstskattelagstiftning for att pé sa sétt vara forenlig med EU-
ratten.

3% Terra och Wattel (2012), s. 4 f.

1 Stahl m.fl. (2011), s. 17.

32 Terra och Wattel (2012), s. 4 f.

*3 Radets direktiv 2011/96/EU av den 30 november 2011 om ett gemensamt
beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahdrande i olika medlemsstater.
% Radets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober 2009 om ett gemensamt
beskattningssystem for fusion, fission, partiell fission, 6verforing av tillgdngar och utbyte
av aktier eller andelar som ber6r bolag i olika medlemsstater samt om flyttning av ett
europabolags eller en europeisk kooperativ forenings site fran en medlemsstat till en annan.
*% Radets direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003 om ett gemensamt system for beskattning
av rantor och royalties som betalas mellan nérstaende bolag i olika medlemsstater.

%% Radets direktiv 2003/48/EG av den 3 juni 2003 om beskattning av inkomster frén
sparande i form av réntebetalningar.

" Dahlberg (2014), s. 335.

% Terra och Wattel (2012), s. 4 f.

%% Ifr Dahlberg (2014), s. 335.
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2.4.2 De fyra fordragsfriheterna

Utgdngspunkten pa den direkta beskattningens omrade &r att varje medlems-
stat avgdr utformningen av statens inkomstskattelagstiftning, eftersom
harmoniseringen av EU-rdtten pa detta omrdde &r begrinsad. Medlems-
staterna maste, som ovan skrivit, trots detta folja EU-réitten och far inte
utforma sina nationella inkomstskatteregler i strid mot de fyra fordrags-
friheterna.”’ Det 4r dock inte ovanligt att nationella inkomstskattereglers
forenlighet med fordragsfriheterna ifragasitts.”!

Den fria rorligheten for varor sikerstills genom att det i artiklarna 30 och 34-
35 FEUF bland annat framgar forbud mot tullar, kvantitativa import- och
exportrestriktioner samt atgirder med motsvarande verkan. Denna frihet
berdr framst indirekt beskattning och regleras framst genom olika direktiv.
Av denna anledning har reglerna i FEUF fatt en minskad betydelse for denna
fordragsfrihet.* Dérfor dr reglerna om fri rorlighet for varor av begrinsad
betydelse for denna uppsats.

I motsats till fri rorlighet for varor, finns inga bestimmelser 1 FEUF géllande
de tre ovriga friheterna som avser fiskala hinder. En trolig anledning till det
ar att dessa fordragsartiklar inledningsvis inte var ténkta att fi genomslag pa
skatteomradet. De tre fordragsfriheterna ansdgs ndmligen inte paverka den
nationella sjdlvbestimmanderitten i skattefragor. Denna uppfattning visade
sig dock vara felaktig, dd EUD i malet Avoir Fiscal® slog fast att nationella
inkomstskattebestimmelser som strider mot etableringsfriheten kan forbjudas
med stdd av FEUF.** Av mélet framgér att det faktum att medlemsstaternas
inkomstskattelagar inte har harmoniserats, inte kan rattfardiga att en
medlemsstat asidositter den grundliggande etableringsfriheten.* EUD har
efter detta mal konstaterat i ett flertal mal att d&ven Ovriga fordragsfriheter
paverkar utformningen av nationella inkomstskatteregler.*® Inom den direkta
beskattningens omride, aktualiseras saledes frimst bestimmelserna om fri
rorlighet for personer, tjanster och kapital.*’

Artikel 45 och 49 FEUF ér de centrala bestimmelserna avseende fri rorlighet
for personer, vilket innefattar fri rorlighet for arbetstagare och etablerings-
frihet. Juridiska personer omfattas enbart av etableringsfriheten medan
fysiska personer omfattas av bade etableringsfriheten och fri rorlighet for
arbetstagare.”® Avseende fysiska personer giller bestimmelsen om fri

%0 Forenade malen C-397/98 och C-410/98 Metallgesellschaft m.fl., EU:C:2001:134, p. 37;
C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:763, p. 29.

* Dahlberg (2014), s. 344.

2 Stahl m.fl. (2011), s. 76.

*270/83 Avoir Fiscal, EU:C:1986:37.

* Jfr Stahl m.fl. (2011), s. 70.

*3270/83 Avoir Fiscal, EU:C:1986:37, p. 24.

0 Se t.ex. C-204/90 Bachmann, EU:C:1992:35 (avseende fri rorlighet for arbetstagare); C-
118/96 Jessica Safir, EU:C:1998:170 (avseende fri rorlighet for tjanster); C-35/98
Verkooijen, EU:C:2000:294 (avseende fri rorlighet for kapital).

" Lang m.fl. (2016), s. 55.

* Stahl m.fl. (2011), s. 100.
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rorlighet for arbetstagare i anstdllningsforhallande och bestimmelsen om
etableringsfrihet for niringsidkare.*” Den mest centrala regeln om fri rérlighet
for arbetstagare ar artikel 45 FEUF, som forbjuder all diskriminering av
arbetstagare pa grund av nationalitet vad géiller anstillning, 16n och Ovriga
arbets- och anstdllningsvillkor. Etableringsrétten framgéar av artikel 49 FEUF
och forbjuder inskridnkningar for medborgare i en medlemsstat att fritt
etablera sig pd en annan medlemsstats territorium. Sédledes forbjuds varje
diskriminering pa grund av nationalitet, till foljd av nationell lagstiftning.>’
Etableringsfriheten omfattar en rétt att starta och utdva verksamhet, antingen
som egenforetagare eller bolag, pd de villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver for egna medborgare. Forbudet omfattar dven rétten
att uppritta kontor, filialer eller dotterbolag.”'

Enligt artikel 56 FEUF é&r inskridnkningar i den fria rorligheten for tjanster
forbjudna, betrdffande medborgare i medlemsstater som har etablerat sig i en
annan medlemsstat &n mottagaren av tjédnsten. Av artikel 57 FEUF framgér
att begreppet tjanst innebér prestationer som normalt utfors mot ersittning, i
den utstrdckning de inte faller under bestimmelserna om fri rorlighet for
varor, kapital och personer.

Artikel 63 FEUF utgor den mest centrala bestimmelsen avseende fri rorlighet
for kapital och forbjuder alla restriktioner for kapitalrorelser och betalningar
mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land. Regeln
kénnetecknas av att bestimmelsen dven édr tillimplig i relation till tredje land
och av att begreppet kapitalrorelse omfattar ménga olika slags transaktioner.
Saledes har bestimmelsen ett vidstrickt tillimpningsomrade.”

* Stahl m.fl. (2011), s. 122.

%270/83 Avoir Fiscal, EU:C:1986:37, p. 14.
L Ifr Lang m.fl. (2016), s. 58.

> Lang m.fl. (2016), s. 59 f.
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3 EUD:s bedomningsmodeli

3.1 Inledning

Detta kapitel behandlar den bedomningsmodell som EUD anvénder nér den
avgdr huruvida en nationell inkomstskatteregel &r forenlig med de fyra
fordragsfriheterna. Genom studier av EUD:s rittspraxis gar det att urskilja ett
monster av hur domstolen gar tillvdga nir den gor en sddan bedomning och
bedomningen bestir normalt av f6ljande tre steg; vilken fordragsfrihet som ar
tillamplig, om den nationella regeln utgdr ett hinder mot fordragsfriheten
samt om den nationella regeln gér att rittfardiga. I det sistndmnda steget ingér
den bedomning som &r foremdl for analys i denna uppsats, ndmligen om
regeln 4r forenlig med proportionalitetsprincipen.’

Det & EUD som é&r behorig att prova nationella inkomstskattereglers
forenlighet med fordragsfriheterna. Denna typ av mal kan nd EUD pa tva sitt;
genom fordragsbrottstalan eller forhandsavgorande. Enligt artiklarna 258-259
FEUF vécks en fordragsbrottstalan av en medlemsstat eller av kommissionen.
Om EUD anser att medlemsstatens skattelagstiftning strider mot EU-rétten,
méste medlemsstaten vidta atgérder for att uppfylla kraven i domen. En stor
del av mélen som avser nationella inkomstskattereglers forenlighet med EU-
ritten har dock sin borjan 1 nationella domstolar. Enligt artikel 267 FEUF far
eller ska, beroende pé vilken domstolsinstans mélet befinner sig i, en nationell
domstol begdra forhandsavgorande av EUD angaende tolkningen av FEUF.
EUD tolkar EU-rétten och den tolkning som EUD vidtar, ska foljas av
medlemsstaterna.”* Om EUD tolkar FEUF pa si sitt att en regel strider mot
ndgon fordragsfrihet, fir séledes inte den nationella bestimmelsen tillimpas
av medlemsstaternas nationella domstolar.”

3.2 Steg 1: Ar nagon av de fyra
fordragsfriheterna tillampliga?

Det forsta steget i bedomningen av huruvida en nationell inkomstskatteregel
ar forenlig med FEUF, bestar av att prova om niagon av fordragsfriheterna ér
tillampliga. Det betyder att EUD provar om den skattskyldige har utdvat en
aktivitet som skyddas av nagon fordragsfrihet.>®

FEUF skyddar enbart grinsoverskridande aktiviteter, vilket innebdr att
bestimmelserna om fordragsfriheterna inte dr tillimpliga i rent inhemska
forhillanden i en medlemsstat.’’” FEUF kan ddrmed inte tillimpas pa

> Ifr Hilling (2012b), s. 815.

>* Johansson (2016), s. 42 f; C-63/94 Belgapom, EU:C:1995:270, p. 7.

> Jfr Lang m.fl. (2016), s. 7 f.; Stahl m.fl. (2011), s. 71.

% Jfr Hilling (2012b), s. 815; Stdhl m.fl. (2011), s. 71.

7115/78 J. Knoors mot Statssekreteraren vid ekonomiministeriet, EU:C:1979:31, p. 24.
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aktiviteter som inte har ndgon som helst anknytning till de férhallanden som
avses 1 unionsritten samt som till alla relevanta delar &r begransade till en
medlemsstat.”® Det betyder att en medlemsstat i princip far ha mindre
formanliga regler for sina egna medborgare som inte utnyttjat ndgon av
fordagsfriheterna 4n for medborgare fran andra medlemsstater.”” Dock
skyddas de som de facto har utdvat ndgon av fordragsfriheterna mot den egna
medlemsstaten.”’

Avgorandet av vilken av fordragsfriheterna som den aktuella nationella
lagstiftningen berdr, ska ske utifrdn den nationella bestimmelsens dndamal.’’
I ett flertal mal har ndmligen de nationella reglerna kunnat inordnas under
flera fordragsfriheter. D& en nationell bestimmelse paverkar mer dn en
fordragsfrihet, undersoker EUD den nationella bestimmelsen enbart i
forhallande till en fordragsfrihet. Den fordragsfrihet som &r dverordnad den
andra friheten och som har en avgdrande inverkan, blir den frihet som EUD
provar den nationella regeln gentemot.” Om det aktuella malet avser fri
rorlighet inom EU eller EES, har valet av fordragsfrihet inte nadgon storre
betydelse eftersom sddana situationer omfattas av samtliga fordragsfriheter.
Om malet daremot avser fri rorlighet mot ett tredje land kan daremot valet av
fordragsfrihet ha avgdrande betydelse eftersom det enbart &r fri rorlighet av
kapital som omfattar tredje lander.”

3.3 Steg 2: Utgor den nationella
inkomstskatteregeln ett hinder for den
aktuella friheten?

I andra steget utfor EUD en restriktionsprovning, det vill séga provar
huruvida den nationella inkomstskatteregeln utgér ett hinder for den frihet
som beddmts vara tillimplig 1 forsta steget. For att ett hinder ska anses
foreligga ska det vara frdga om en negativ sédrbehandling och dérmed att den
nationella inkomstskatteregeln behandlar det grinsdverskridande momentet
samre 4n en rent inhemsk situation. En slags diskrimineringsanalys ska
saledes utforas och bade Sppen och dold diskriminering &r forbjuden.®
Utgdngspunkten &r att EUD ska foreta en jamforelseanalys, vilket innebér att
det gransoverskridande momentet och det inhemska momentet méste vara
objektivt jamforbara for att ett hinder ska kunna anses foreligga eftersom
enbart da finns ett krav pa likabehandling.®’

% C-18/95 Terhoeve, EU:C:1999:22, p. 26-28.

% Stahl m.fl. (2011), s. 72.

69 C-18/95 Terhoeve, EU:C:1999:22, p. 26-29.

%! Se t.ex. C-196/04 Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544, p. 31-33; C-492/04 Lasertec,
EU:C:2007:273, p. 19.

62 Se t.ex. C-452/04 Fidium Finanz, EU:C:2006:631, p. 49; C-36/02 Omega,
EU:C:2004:614, p. 26-27.

% Jfr Johansson (2016), s. 41.

6% Stahl m.fl. (2011), s. 175.

65 Stahl m.fl. (2011), s. 175.
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I doktrin foreligger dock oenigheter kring hur en restriktionsprovning ska
utforas. En del menar att EUD antingen kan utfora en restriktionsanalys eller
en diskriminationsanalys, medan en del menar att enbart diskriminations-
analysen kan leda till att atgérder ar oférenliga med EU-rétten. Restriktions-
analysen innebir att dven likabehandlande regler, som saledes utgor icke-
diskriminerande restriktioner, kan utgoéra hinder och ddrmed behdvs ingen
jamforelseanalys utforas.’® Detta ér ett omdiskuterat problem som jag anser
vara viktigt att lyfta — dock gar jag inte in djupare pa denna diskussion da det
inte tillfor nagot till uppsatsens syfte.®’

Vid avgorande huruvida en nationell dtgird utgdr ett hinder, tillimpas
samtliga fordragsfriheter pd samma sétt. Att atgédrden undersoks i forhdllande
till den ena eller andra fordragsfriheten medfor inga konsekvenser for
resultatet inom den inre marknaden. Nér en nationell dtgird begrinsar flera
fordragsfriheter, hinvisar EUD enbart till en fordragsfrihet och konstaterar att
det inte finns nigon anledning att undersoka inskrdnkningen av de andra
fordragsfriheterna eftersom ett hinder redan foreligger mot en frihet.®®

3.4 Steg 3: Kan den nationella
inkomstskatteregeln rattfardigas?

3.4.1 Rattfardigandegrunder

Att en nationell inkomstskattebestimmelse utgor ett hinder mot ndgon av
fordragsfriheterna, betyder inte automatiskt att bestimmelsen ska forbjudas.
Om EUD kommer fram till att den nationella inkomstskatteregeln utgor ett
hinder mot en fordragsfrihet, gar domstolen istéllet vidare till det tredje steget
och undersoker om regeln gar att rittfirdiga.”” En regel som strider mot en
fordragsfrihet kan réttfardigas antingen genom rittfardigandegrunderna som
framgar av FEUF eller genom de réttfardigandegrunder som utvecklats av
EUD nimligen de s.k. rule of reason-doktrinen.”

3.4.2 Rattfardigande enligt FEUF

I FEUF finns regler som ger mojlighet att réttfardiga nationella bestimmelser
som strider mot reglerna om fri rorlighet for tjénster, personer och kapital.”'

Enligt artiklarna 45.3 FEUF avseende arbetstagare, 52.1 FEUF avseende
etableringsfrihet och artikel 62 FEUF avseende tjénster, kan en nationell

% Dahlberg (2014), s. 361 f.; Johansson (2016), s. 46.

87 Problemet diskuteras i Lang m.fl. (2016), s. 65; Johansson (2016), s. 45 ff.; Dahlberg
(2014), s. 361; Hilling (2005).

% Jfr Lang m.fl. (2016), s. 61.

% Jfr Hilling (2012b), s. 815.

" Dahlberg (2014), s. 363.

"' Stahl m.fl. (2011), s. 147.
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bestimmelse som hindrar den fria rorligheten tillitas om den grundas pa
hénsyn till allmén ordning, sdkerhet och hilsa. Avseende kapital finns &ven
tva réttfardigandegrunder 1 artikel 65.1 FEUF. Om den nationella
inkomstskatteregeln grundas pé& nagon av dessa rittfardigandegrunder,
undersoks direfter om bestimmelsen uppfyller proportionalitetsprincipen.”

Réttfardigandegrunderna i FEUF har dock inom den direkta beskattningens
omrdde en mindre praktisk betydelse. EUD har ndmligen aldrig rattfardigat
en nationell inkomstskattebestimmelse enligt grunderna i FEUF.”
Inkomstskatteregler rittfdrdigas istillet vanligtvis genom rule of reason-
doktrinen.

3.4.3 Rattfardigande enligt rule of reason-
doktrinen

EUD har skapat den s.k. rule of reason-doktrinen, vilket innebér att ytterligare
rattfardigandegrunder, utdver de som framgér av FEUF, har utvecklats. Rule
of reason-doktrinen har sitt ursprung fridmst i mal som avser fri rorlighet for
varor nimligen malen Dassonville’* och Cassis de Dijon”. Ett betydelsefullt
mal gillande rule of reason-doktrinen &r malet Gebhard.® 1 detta mal
faststilldes fyra krav som en nationell bestimmelse, som strider mot nagon
av fordragsfriheterna och som inte kan réttfardigas enligt FEUF, behover
uppfylla for att kunna réttfardigas, ndmligen;
1. Den ska vara tillamplig p4 ett icke-diskriminerande sétt,
2. Den ska framstd som motiverad med hinsyn till ett tringande
allménintresse,
3. Den ska vara dgnad att sdkerstdlla forverkligandet av den mélséttning
som efterstrdvas genom den, och
4. Den ska inte gd utover vad som dr nédvéndigt for att uppna denna
mélsittning.”’

Det forsta rekvisitet innebdr att inkomstskatteregler som bestar av ett dppet
diskriminerande moment, inte kan réttfardigas enligt rule of reason-doktrinen.
Oppet diskriminerande inkomstskatteregler kan saledes enbart rittfirdigas
enligt FEUF.”® Dolt diskriminerande inkomstskatteregler och eventuellt icke-
diskriminerande restriktioner dr den typ av regler som kan réttfardigas enligt
rule of reason-doktrinen.” Eftersom ménga medlemsstater inte grundar
skattskyldighet pd nationalitet utan istillet pa hemvist, forekommer dock
6ppen diskriminering séllan pa den direkta beskattningens omréde.*’

72 Jfr Barnard och Peers (2017), s. 462.

7 Jfr Stahl m.fl. (2011), s. 147; Petursson (2014), s. 293.

" 8/74 Dassonville, EU:C:1974:82.

3120/78 Cassis de dijon, EU:C:1979:42.

7 C-55/94 Gebhard, EU:C:1995:41.

7' C-55/94 Gebhard, EU:C:1995:411, p. 37.

78 Jfr Stahl m.fl. (2011), s. 150; C-311/97 Royal Bank of Scotland, EU:C:1999:216, p. 32.
7 Stahl m.fl. (2011), s. 150; C-153/08 Kommissionen mot Spanien, EU:C:2009:618, p. 36.
% Lang m.fl. (2016), s. 66.
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Inneborden av det andra rekvisitet ér att rattfardigande enbart kan ske om den
nationella inkomstskatteregeln har ett sa viktigt nationellt intresse att det
viger upp intresset av att skydda fordragsfriheterna.!’ EUD har pa
inkomstskatterdttens omrade accepterat fem allménintressen som inte
framgar 1 FEUF och som ansetts vara viktiga att skydda ndmligen att uppna
en effektiv skattekontroll, uppritthilla skattesystemets inre sammanhang,
forhindra skatteflykt, skydda den skatterittsliga territorialitetsprincipen och
behovet av att skydda en rittvis fordelning av beskattningsritten.*

Fordragsstridiga nationella bestimmelser som syftar till att upprétthalla en
effektiv skattekontroll accepterades fOrsta gangen 1 malet Futura
Participations.” Det ska nimligen vara mojligt for de nationella
skattemyndigheterna att genomfora effektiva kontroller som har betydelse for
beskattningen.®* Medlemsstaterna har exempelvis ritt att vidta atgirder som
mojliggor att sdvdl de beskattningsbara inkomsternas storlek och forluster
som har samband dérmed kan kontrolleras p4 ett klart och precist sitt.*> Det
finns ménga mil 1 EUD:s praxis didr nationella inkomstskatteregler
rattfardigats da de syftat till att uppratthlla en effektiv skattekontroll men
and4 ansetts inskrinkande da regeln inte uppfyllt proportionalitetsprincipen.*°

Behovet av att skydda skattesystemets inre sammanhang accepterades forsta
gangen i malet Bachmann.”” Malet avsig belgisk lagstiftning som medgav
avdrag for personforsékringspremier betalda till belgiska forsdkringsgivare.
Bachmann, en tysk medborgare bosatt i Belgien, hade ingétt avtal om sddana
premier med ett tyskt foretag och nekades avdrag av premierna i Belgien. De
belgiska reglerna réttfardigades genom uppritthéllandet av det inre samman-
hanget 1 skattesystemet eftersom utbetalningar av utlindska person-
forsikringar var skattefria i Belgien.*® Domen blev snabbt foremal for kritik
och det gick nagra ar innan rittfirdigandegrunden aterigen tillimpades.* For
att denna réttfardigandegrund ska kunna tillimpas maste det foreligga ett
samband mellan skattefordelen och skattenackdelen i det enskilda fallet.”

EUD har bland annat i mélet Cadbury Schweppes®' framfort att forhindrande
av skatteflykt kan réttfardiga en nationell inkomstskattebestimmelse som
inskrinker en fordragsfrihet. Det &r inte tillatet att presumera att skatteflykt
foreligger endast med anledning av att ett bolag hemmahorande i en
medlemsstat, skaffar sig sekundér etablering i en annan medlemsstat. En
nationell inkomstskattebestimmelse kan dock réttfirdigas om den har till

1 Stahl m.fl. (2011), s. 150.

%2 Terra och Wattel (2012), s. 60 ff.; Dahlberg (2014), s. 366.
%3.C-250/95 Futura Participations, EU:C:1997:239.

# Terra och Wattel (2012), s. 60.

% (C-250/95 Futura Participations, EU:C:1997:239, p. 31.

8 Jfr Stahl, m.fl. (2011), s. 156; C-136/00 Danner, EU:C:2002:558.
87.C-204/90 Bachmann, EU:C:1992:35.

% C-204/90 Bachmann, EU:C:1992:35, p. 2 och 21-24.

% Dahlberg (2014), s. 370 f.; Terra och Wattel (2012), s. 60.
% Jfr Stahl m.fl. (2011), s. 158.

1 C-196/04 Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544.
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syfte att hindra rent konstlade upplidgg som saknar ekonomisk forankring i
etableringsstaten och som skett i syfte att undvika skatt som normalt ska
betalas pa den vinst som genererats i hemstaten. Den nationella bestimmelsen
maste sdledes vara utformad si den uteslutande tillimpas pa missbruk.
Bestimmelsen maste dessutom innebéra att en enskild provning gors i varje
fall huruvida det foreligger ett rent konstlat upplédgg som saknar ekonomisk
forankring. Huruvida dessa krav uppfylls avgors ofta i proportionalitets-
bedémningen.”® Under senare &r har denna rittfirdigandegrund utvecklats
genom att bestimmelser i vissa situationer kan motiveras med hénsyn till
risken for skatteflykt. En sddan bedomning har dock framst skett i
kombination med andra rittfirdigandegrunder.”

Aven territorialitetsprincipen utgér en rittfirdigandegrund som kan motivera
inskrinkande nationella inkomstskatteregler.”* Denna grund accepterades
forsta gingen i malet Futura Participatons.” Ménga linder tillimpar
territorialitetsprincipen i sina nationella skattesystem pa personer som &r
begrinsat skattskyldiga, vilket innebér att begransat skattskyldiga personer
enbart beskattas for inkomst som har tillrdcklig anknytning till staten. Av
mélet framgar att territorialitetsprincipen kan motivera en atgard som nekar
avdrag for utlindska forluster for personer med begrinsad skattskyldighet om
utldndska vinster inte heller beskattas i medlemsstaten, medan personer som
omfattas av obegrdnsad skattskyldighet har mojlighet att dra av utlindska
forluster med anledning av att de r skattskyldiga for hela sin globala inkomst.
Denna grund har dock regelbundet avvisats som motivering.”®

I malet Marks & Spencer’’ utvecklades rittfardigandegrunden behovet av att
skydda en rattvis fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna.
Det innebdr att vinster och fOrluster i skattehinseende ska behandlas
symmetriskt inom ramen for ett och samma beskattningssystem. Om ett bolag
kan vilja var bolagets forluster beaktas, det vill sdga antingen i hemviststaten
eller i en annan medlemsstat, kommer den vilavvdgda fordelningen av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna allvarligt att dventyras.”® Denna
rattfardigandegrund utgdr en av de viktigare grunderna i rule of reason-
doktrinen och har under senare ér tillimpats i médnga mal. Trots det dr den
svarfdngad och Overlappar ofta med andra réttfirdigandegrunder. I ménga
inkomstskatterdttsliga mél dar EUD tillimpat denna grund, har det skett i
kombination med andra rittfirdigandegrunder; si dven i Marks & Spencer.”
I mélet X Holding'® tillimpades den dock separat och dirfor borde den utgora
en egen rittfirdigandegrund.'’’ Efter malet Marks & Spencer har EUD

92 C-196/04 Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544, p. 49-55; Lang m.fl. (2016), s. 81.
% Se t.ex. C-388/14 Timac Agro Deutschland, EU:C:2015:829, p. 43.

%4 Jfr Stahl m.fl. (2011), s. 161.

%5 C-250/95 Futura Participations, EU:C:1997:239.

% Jfr Lang m.fl. (2016), s. 78.

7 C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:76.

%% C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:76, p. 43-46.

% Jfr Terra och Wattel (2012), s. 61; Hilling (2012a), s. 763; C-446/03 Marks & Spencer,
EU:C:2005:76.

1%0C-337/08 X Holding, EU:C:2010:89.

11 Stahl m.fl. (2011), s. 163.
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dessutom beddmt rittfardigandegrunderna utifrdn ett nytt angreppsitt.
Tidigare bedomdes rattfardigandegrunderna separat men numera utféor EUD
ofta en helhetsbedomning av samtliga rattfirdigandegrunder.'*”

EUD har flera ganger avvisat medlemsstaters olika argument for

rittfirdigande av nationella regler.'” Forlust av skatteintikter och skyddet av

en medlemsstats skattebas utgdr exempelvis inte godkédnda réttfardigande-
104

grunder.

Aven om nigon av ovanstiende rittfirdigandegrunder kan motivera en
nationell inkomstskattebestimmelse, kan bedomningen falla pa det tredje och
fjdrde rekvisitet i rule of reason-doktrinen. Den nationella inkomstskatte-
regeln méste vara andamalsenlig, det vill sdga vara dgnad att uppna det syfte
som efterstrévas.'” Den far dessutom inte ga utdver vad som ar nodvéndigt
for att uppnd mélet med regeln. Regeln maste sdledes uppfylla
proportionalitetsprincipen.'°® Enligt Hilling gér det att utldsa frin senare ars
praxis att EUD &r mer generds vid bedomningen av rittfardigandegrunderna
men striktare i proportionalitetsbedomningen.'”” Enligt Dahlberg och
Zalasinski ér kravet pd proportionalitet numera det viktigaste momentet for
att ett rattfirdigande ska godkinnas.'” Hur en proportionalitetsbedomning
gér till har denna uppsats till syfte att utreda och i nésta kapitel pabdrjas
uppsatsens utredning av principen.

12 Hilling (2012a), s. 758.

1 Jfr Lang m.fl. (2016), s. 85 ff.

194 C-264/96 ICI, EU:C:1998:370, p. 28.

19 Jfr Stahl m.fl. (2011), s. 150; C-55/94 Gebhard, EU:C:1995:411, p. 37.
19 Jfr Dahlberg (2014), s. 366; C-55/94 Gebhard, EU:C:1995:411, p. 37.
7 Hilling (2012b), s. 826.

1% Dahlberg (2014), s. 366; Zalasinski (2007), s. 321.
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4 Proportionalitetsbedomningen

4.1 Inledning

Om EUD finner att en begransande nationell inkomstskattebestimmelse kan
rittfardigas enligt FEUF eller rule of reason-doktrinen, méste domstolen
prova huruvida bestaimmelsen ér forenlig med proportionalitetsprincipen.'”
Proportionalitetsbeddmningen sker i det sista bedomningssteget och &r direkt
utslagsgivande; om den nationella inkomstskatteregeln beddms vara
oproportionerlig, kan regeln inte réttfardigas och anses ddrmed sta i strid med
EU-ritten.''° Virt att ndmna redan hir, vilket framgér nedan i avsnitt 5.3, ar
att proportionalitetsbeddmningen dock inte behdver medféra att en
inkomstskatteregel underkénns i sin helhet, utan det kan ske enbart i
forhallande till vissa situationer. I detta kapitel beskrivs bakgrunden till
proportionalitetsprincipen samt vilka rekvisit som principen generellt
omfattar.

4.2 Bakgrund

Proportionalitetsprincipen dr en allmén réttsprincip som genomsyrar hela EU-
ritten.'"' En allmén réttsprincip 4r en oskriven regel som inte utgor
sedvaneritt och som tillimpas inom en rad olika rittsomraden. Det innebér
att en allmén réttsprincip ar tilldimplig pd en storre mingd fall &n en icke-
allmén rdttsprincip. Vad som gor en réttsprincip allmdn inom EU-rétten ér
dven det faktum att principen finns i en del av medlemsstaternas réttssystem.
EUD har sdledes med hanvisning till vissa av medlemsstaternas nationella
rittsordningar konstaterat att proportionalitetsprincipen dr en allmén
rittsprincip i EU-rétten.''> Proportionalitetsprincipen introducerades till EU-
ritten frimst genom de tyska och franska rittsordningarna.'” Eftersom
proportionalitetsprincipen har tillimpats av EUD i1 ménga ar har den dock
anpassats och vidareutvecklats i forhallande till EU-rétten.'

Proportionalitetsprincipen gér att utldsa redan ur EUD:s dldsta avgoranden
och framgar sa tidigt som &r 1955 i rittsfallet Fédéchar.'"” Det var dock inte
forran &r 1970 i malet Internationale Handelsgesellschafi''® som EUD
framforde att proportionalitetsprincipen utgdr en allmén rittsprincip inom
EU-rdtten. Under detta tidiga stadie tillimpades dock proportionalitets-

1% Jfr Hilling (2012b), s. 816; C-55/94 Gebhard, EU:C:1995:41.

0 Jfr Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 260 f.

"' Moéll (2003), s. 105; C-331/88 Fedesa m.fI., EU:C:1990:391, p. 13.
"2 Jfr Emiliou (1996), s. 115; Harbo (2010), s. 159.

"3 Ellis (1999), s. 2.

14 Jfr Moéll (2003), s. 106.

15 8/55 Fédéchar, EU:C:1956:11.

19 11/70 Internationale Handelsgesellschaft, EU:C:1970:114.
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principen framst i forhallande till unionsrittsliga atgarder.''” Det var forst
under 1980-talet som proportionalitetsprincipen tillimpades i1 forhallande till
en medlemsstats nationella atgirder.'”® Idag hinvisar EUD regelbundet till
proportionalitetsprincipen och den ér tillimplig inom manga réttsomraden.' "

Proportionalitetsprincipen dr numera dven lagstadgad 1 artikel 5.4 FEU dar
det bland annat framgér att unionens atgérder till innehdll och form inte ska
gé utdver vad som dr nddvandigt for att nd malen 1 fordragen. Till FEU och
FEUF tillhor dven ett antal protokoll, varav det andra protokollet avser
tillimpningen av subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna.'* Artikel
5.4 FEU och protokollet avser dock enbart proportionalitetsprincipen i
forhallande till unionsétgérder. Det gir ddrmed inte att med stod av artikel 5.4
FEU eller protokollet att tillimpa proportionalitetsprincipen pd nationella
atgdrder som strider mot EU-rdtten. Inforandet av principen i FEU och
protokollet utgdr ddremot en form av bekréftelse av en i EU-rétten redan
accepterad réttsprincip.'>' Det faktum att principen i forhallande till nationella
atgdrder inte dr lagstadgad, innebdr inte att den delen av principen ar oviktig.
Tvirtom, utgdr proportionalitetsprincipen i forhallande till nationella atgérder
en viktig del av det s.k. rule of reason-testet som ofta tillimpas av EUD.'*

4.3 Konfliktsituationer

Eftersom proportionalitetsprincipen utgdér en allmin réttsprincip, kan den
tillimpas pa en rad olika situationer.'*> Principen har betydelse i frimst tre
olika konfliktsituationer inom EU-rdtten, ndmligen i situationer d4 unionens
institutioner vidtagit for langtgaende inskrdnkningar av medlemsstaternas
suverdnitet, d4 en medlemsstat agerat oproportionerligt vid implementering
av EU-rétten samt d& en medlemsstat vidtagit alltfor langtgaende nationella
atgirder for att inskrinka fordragsfriheterna.'** De bakomliggande intressena
som proportionalitetsprincipen syftar till att skydda i var och en av de tre
situationerna dr olika. Det medfor att proportionalitetsbedomningen kan
variera beroende pa vilken situation principen tillimpas pa.'*> Denna uppsats
fokuserar pa proportionalitetsbedomningen d& en medlemsstat vidtagit alltfor
langtgdende inkomstskatterdttsliga atgérder for att inskrdnka fordrags-
friheterna. For att forsta hur denna proportionalitetsbeddmning gar till, &r det
av relevans att undersoka hur beddmningen sker i andra konfliktsituationer.

"7 Jfr Zalasinski (2007), s. 310 f.; 8/55 Fédéchar, EU:C:1956:11.

"8 Jfr Trimidas (2006), s. 142; 120/78 Cassis de dijon, EU:C:1979:42.

19 Jfr Moéll (2003), s. 105; Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 260.

120 Protokoll (nr 2) fogat till FEU och FEUF om tillimpning av subsidiaritets- och
proportionalitetsprinciperna, EUT 2008 C 115/206.

2l Freyer (2017), s. 384.

122 7alasinski (2007), s. 311.

12 Vogenauer och Weatherill (2017), s. 137 f.

124 Mogéll (2003), s. 106.

'% Tridimas (2006), s. 137.
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Proportionalitetsprincipen tillimpas mer eller mindre strikt, beroende pa om
maélet avser lagligheten av en unionsréttslig dtgird eller en atgédrd antagen av
en medlemsstat.'*® Nér proportionalitetsbeddmningen avser lagligheten av en
unionsétgird, utfér EUD en balansering mellan privata och allminna
intressen. I sddana situationer syftar principen till att skydda individuella
rittigheter.'”” Gillande unionsatgirder foreligger enligt min mening en
overensstimmelse 1 doktrin om att EUD utfor ett s.k. uppenbart oldmplighets-
test.'”® Det innebir att unionsitgirden r oproportionerlig enbart om den ar
uppenbart oldmplig, vilket medfor att proportionalitetsbedomningen blir
mindre strikt.'* Nir en sidan svagare materiell kontroll utfors kompletteras
den ofta med en starkare processuell kontroll, vilket innebédr en detaljerad
granskning av skil och bevis."**

Niér proportionalitetsbeddmningen avser nationella atgérders forenlighet med
fordragsfriheterna, utfors dédremot normalt en balansering mellan unions-
intressen gillande upprétthdllandet av fri rorlighet inom EU och nationella
intressen som begrinsar den fria rorligheten. Nér den nationella dtgérden
avser direkt beskattning fokuserar EUD dock inte bara pa huruvida dtgéirden
1 allt for stor utstrdckning begrinsar den inre marknaden, utan dven om den
utgér en for ladngtgdende begrinsning av de skattskyldigas réttigheter.
Avseende inkomstskatteregler sker siledes vanligtvis en balansering mellan
allménintresset som representeras av medlemsstaten genom en skatte-
myndighet och den privata sektorn som representeras av skattebetalarna.'”'
Utgdngspunkten dr att EUD 1 dessa mél utfor strdngare proportionalitets-
bedémningar och kontrollerar frimst nodvéandigheten, vilket betyder att EUD
huvudsakligen utfor ett slags test innebdrande att det minst restriktiva
alternativet ska tillimpas. En nationell atgérd som péverkar en fordragsfrihet
anses vara proportionerlig och dirmed forenlig med EU-rdtten om den anses
nddvindig for att uppna ett legitimt &ndamél och da detta mél inte kan uppnas
genom andra, mindre restriktiva, dtgirder.'>* I forhandsavgoranden ér det
medlir?sstaten som har bevisbordan for att en nationell atgérd uppfyller dessa
krav.

Att proportionalitetsbeddmningen sker pa olika sitt beroende pd om den avser
en nationell atgérd eller unionsétgérd, kan forklaras genom att det dr olika
slags intressen som védgs mot varandra. Nér proportionalitetsbeddmningen
avser en nationell atgdrd, &r proportionalitetsprincipens funktion att
upprétthdlla marknadsintegration. Av den anledningen dr proportionalitets-
bedomningen striktare 1 dessa situationer och ett uppenbart oldmplighetstest

126 Jfy Vogenauer och Weatherill (2017), s. 229.

2" Tridimas (2006), s. 137 f.

128 Tridimas (2006), s. 138; Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 262; Barnard och Peers
(2017), s. 117; Freyer (2017), s. 390.

12 Jfr Tridimas (2006), s. 137; C-120/97 Upjohn, EU:C:1999:14, p. 34.

130 Jfr Vogenauer och Weatherill (2017), s. 139 och 171; C-62/14 Gauweiler m.fI.,
EU:C:2015:400, p. 69.

B Jfr Freyer (2017), s. 384; Zalasinski (2007), s. 319; Tridimas (2006), s. 138.

132 Jfr Tridimas (2006), s. 138; Petursson (2014), s. 149.

133.C-17/93 Van der Veldt, EU:C:1994:299, p. 15; C-110/05 Kommissionen mot Italien,
EU:C:2009:66, p. 62.
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far ge vika for ett nodvindighetstest.”* Ytterligare en anledning kan vara

risken for att den nationella regeln doljer protektionistiska syften samt att det
ar friga om en undantagssituation.'*’

4.4 Underrekvisiten

Tillimpningen av proportionalitetsprincipen i mal avseende nationella
atgdrders forenlighet med EU-rdtten bestér av ett antal underrekvisit. Det
pastas ofta att principen teoretiskt bestir av tre underrekvisit, ndmligen
lamplighet, nodvindighet och proportionalitet i strikt mening."*® For att
avgora om rekvisiten uppfylls, maste malet med atgdrden identifieras och
vara legitimt."’

Av EUD:s rittspraxis framgar att lamplighetsrekvisitet vanligtvis ingér i
proportionalitetsbedémningen.'*® Det innebir att EUD undersoker huruvida
den aktuella atgédrden dr lamplig och dgnad att uppnd det mal som &dtgérden
syftar till att dstadkomma."*” Det bedoms om den nationella 4tgirden i fraga
kan bidra till det efterstrivade maélet."*” Det maste siledes finnas ett slags
orsakssamband mellan den nationella 4tgirden och det efterstrivade syftet.'"!
Denna del av proportionalitetsbedomningen dr normalt mycket kortfattat i
rittspraxis eftersom EUD vanligtvis anger att dtgiarden &r eller inte dr lamplig,
utan att ge en detaljerad motivering.'**

Nodvéndighetsrekvisitet innebdr att EUD bedomer huruvida den aktuella
atgdrden dr nddvindig for att uppna det angivna malet och att den atgérd som
ar minst restriktiv har valts. Det innebidr séledes att den minst betungade
atgirden ska anvindas.'® Atgirden dr nodvindig om inga andra atgirder,
vilka &r mindre ingripande, finns tillgéngliga. Detta rekvisit forutsétter darfor
att det finns flera atgdrder att vélja mellan. Rekvisitet sdgs ofta vara det
rekvisit som 4r av storst betydelse i proportionalitetsbeddmningen.'**

Det tredje och sista rekvisitet innebar att den begrinsande atgérden méste vara
proportionerlig i strikt mening. Det betyder att en atgérd dr oproportionerlig
om den, trots att den &r ldmplig och nddvéndig, dnda aldgger individen en
alltfor stor borda.'* Om skadan, som ir en foljd av den aktuella atgérden, r

1 Tridimas (2006), s. 137 ff.

135 Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 262.

3¢ Moéll (2003), s. 114; Harbo (2010), s. 165; Petursson (2014), s. 148 f.; Freyer (2017), s.
384.

B7 Iy Vogenauer och Weatherill (2017), s. 168.

138 Se t.ex. C-463/01 Kommissionen mot Forbundsrepubliken Tyskland, EU:C:2004:797, p.
78; C-498/10 X, EU:C:2012:635, p. 39-42.

13 Harbo (2010), s. 165.

140 Vogenauer och Weatherill (2017), s. 168.

"' De Vries (2013), s. 172.

142 Jfr Barnard och Peers (2017), s. 499.

143 C-443/10 Bonnarde, EU:C:2011:641, p. 35; Harbo (2010), s. 165.

' Mogll (2003), s. 115 f.

3 Jfr Harbo (2010), s. 165.
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oproportionerligt storre dn den fordel som det allménna intresset erhaller, &r
atgdrden inte forenlig med proportionalitetsprincipen.'*® Ju stérre paverkan
pa den fria rorligheten, desto viktigare maste mélet vara.'*’ Det maste saledes
foreligga en balans mellan atgirdens inverkan och dess bidrag till malet.'* I
motsats till lamplighets- och nddvindighetsrekvisiten, dr det tredje rekvisitets
innehall svérare att faststilla. Detta rekvisit har kritiserats da det forsvagar
proportionalitetsprincipens rationalitet, nimligen att tillhandahalla ett visst
forutbestimt bedémningsménster som EUD bor folja i sérskilt svéra fall.'*
Att proportionalitetsbeddmningen bestar av tre rekvisit stodjs av EUD:s
resonemang i malet Fedesa."”® 1 malet framforde EUD att proportionalitets-
principen bestér av att undersdka om den hindrande dtgidrden dr 1amplig och
nddvindig for att uppna de mél som efterstravas samt om nackdelarna med
atgirden &r proportionerliga i forhallande till atgirdens syften.'!

Den trestegsmodell som redovisas ovan foljs dock inte alltid av EUD."*
Petursson framfor, grundat pa en studie av ett stort antal rittsfall, att EUD
sdllan uttryckligen tillimpar det tredje rekvisitet, det vill sdga proportionalitet
1 strikt mening. Ofta provas istéllet en nationell atgirds forenlighet med
fordragsfriheterna enbart utifrdn ldmplighets- och noddvéndighets-
rekvisiten.””>  Aven Tridimas, De Vries och Barnard anser att
proportionalitetsbeddmningen i praktiken innehéller tvd beddomningsmoment,
ndmligen ldmplighets- och noddvéndighetsrekvisiten. Tridimas menar att
trestegstestet ovan har erkénts rent rattsligt men att EUD 1 praktiken inte gor
en atskillnad mellan nddvéndighetsrekvisitet och proportionaliteten 1 strikt
mening."”* De Vries menar att EUD vildigt sillan tillimpar proportionalitet i
strikt mening.”®> Barnard menar ocksi att EUD konsekvent uttrycker att
proportionalitetsprincipen bestar av tva rekvisit, ndmligen nddvindighets-
och limplighetsrekvisiten.'>® Stod for denna slutsats gar att finna i malet
Fromangais"’ dir EUD framforde att proportionalitetsprincipen bestod av
tvd beddomningsmoment, ndmligen att faststélla huruvida atgérden syftade till
att uppfylla atgdrdens mal samt om atgérden var nédvéndig for att uppfylla
mélet."”® Aven generaladvokat Poiares Maduro anser att merparten av EUD:s
proportionalitetsbedomningar avser ldmplighets- och nddvindighets-
rekvisiten. ">’

16 Jfr Freyer (2017), s. 384 f.

7 Barnard (2016), s. 498.

148 Vogenauer och Weatherill (2017), s. 168.

19 Harbo (2010), s. 165.

130.C-331/88 Fedesa m.fl., EU:C:1990:391.

31 C-331/88 Fedesa m.fl., EU:C:1990:391, p. 13.
132 Jfr Vogenauer och Weatherill (2017), s. 227.
133 petursson (2014), s. 226 och 310.

1> Tridimas (2006), s. 139.

155 De Vries (2013), s. 173.

136 Barnard (2016), s. 498.

766/82 Fromangais, EU:C:1983:42.

18 66/82 Fromangais, EU:C:1983:42, p. 8.

13 GA Poiares Maduro i C-434/04 Ahokainen och Leppik, EU:C:2006:462, p. 26.
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Kokott och Sobotta anser att det praktiskt kan bli for svart att uppfylla
proportionalitetsprincipen om alla tre rekvisit behdver tilldmpas strikt i varje
mal. Det gar att ifrigasitta om det verkligen dr 1ampligt att som utgadngspunkt
tillampa samtliga tre rekvisit, eftersom proportionalitetsprincipen anvénds i
s4 pass manga olika situationer for att den ska kunna tillimpas enhetligt.'®’
Hettne och Otken Eriksson ifrgasdtter dven om varje rekvisit i1
proportionalitetsprincipen verkligen har ett sjilvstindigt innehall och menar
istillet att en helhetsbedomning bor goras.'!

Bristen pd kongruens i EUD:s domar gor det svart att exakt bestimma
innehallet i proportionalitetsprincipen.'®® Vilka steg en proportionalitets-
bedomning bestir av samt hur strikt en sddan beddmning ska vara, dr av
ovanstdende anledningar inte helt klart. Bedomningen kan troligtvis skilja sig
at beroende pa vilket rittsomrade principen tillimpas inom.

4.5 Vilken domstol ska utfora
proportionalitesbedomningen i
forhandsavgoranden?

En stor del av de mal som avser nationella dtgirders forenlighet med
fordragsfriheterna, hamnar hos EUD genom att en nationell domstol begér ett
forhandsavgorande. Rattsprocessen paborjas séledes i1 den nationella
domstolen. I forhandsavgorandet meddelar EUD hur EU-rétten ska tolkas och
den nationella domstolen tillimpar tolkningen pd& de aktuella
omstindigheterna.'® 1 ett forhandsavgorande kan EUD exempelvis ge
detaljerade riktlinjer om vad proportionalitetsprincipen kridver men
overlimna proportionalitetsbedomningen till den nationella domstolen eller
ge knapphéndiga riktlinjer om principen och dverlimna till den nationella
domstolen att helt sjilvstindigt avgora proportionalitetsfragan.'®*

En anledning till att proportionalitetsprincipen under senare ar varit foremal
for diskussion, dr att EUD 1 vissa mal Overlimnar proportionalitets-
bedémningen till den nationella domstolen.'” Huruvida bedémningen ska
overldmnas till de nationella domstolarna, beror pa vilket omride problemet
hanfors till och omstindigheterna i malet.'®® Overlimnande sker vanligtvis
ndr malen berdér komplicerade och kinsliga drenden och det ér till viss méan
en Oppen frdga om vad som anses vara ett siddant drende. Vanligtvis
overldmnas dven proportionalitetsfragan i mal ddr EUD inte anser sig forfoga
over alla nddvindiga upplysningar.'®” Den nationella domstolen 4r namligen

10 Vogenauer och Weatherill (2017), s. 168.

1! Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 267.

12 Harbo (2010), s. 180; Vogenauer och Weatherill (2017), s. 228.
' Barnard (2016), s. 293.

1% Tridimas (2006), s. 238 f.

19 Vogenauer och Weatherill (2017), s. 230.

1% Tridimas (2006), s. 239.

17 Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 264 f.
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ofta battre lampad att utfora proportionalitetsbedomningen eftersom den bist
kénner till de faktiska och réttsliga omstidndigheterna bakom tvisten samt hur
atgirden forhaller sig till nationell lagstiftning.'®® Att Gverlimna
beddmningen till nationella domstolar har dock sina nackdelar. Det kan & ena
sidan resultera i att den nationella domstolen faktiskt inte far ndgot svar pa
sin fraga och att proportionalitetsprincipen tillimpas olika beroende pd vilken
medlemsstat som begért forhandsavgorandet.'® Med anledning av att
proportionalitetsbeddmningarna varierar i EUD:s praxis, foreligger ndmligen
en osdkerhet hos de nationella domstolarna om hur proportionalitets-
bedémningen ska ske.'”” A andra sidan har de nationella domstolarna i vissa
fall béttre forutsattningar att utfora proportionalitetsbeddmningen. Dessutom
ar ett mal bakom EUD:s réttskipning att uppna en balans mellan behovet av
en enhetlig tillimpning av unionsritten och av att respektera medlems-
staternas suverdnitet pd omraden som inte harmoniserats; syftet uppnis bast
genom att i vissa fall overlimna bedémningen till nationella domstolar.'”!

I forhandsavgoranden ska EUD tillhandahalla en tolkning av EU-rétten och
inte tillimpa den péd de faktiska omsténdigheterna i mélet. Nar EUD uttalar
sig om tolkningen av EU-rétten, ska den forsoka ge ett anvdndbart svar for
avgorandet av madlet vid den nationella domstolen. Det &r darefter den
nationella domstolen som ska tillimpa och dra de konkreta konsekvenserna
av EUD:s tolkning.'”* Tanken bakom funktionen med forhandsavgéranden
bygger pd att det ska foreligga en tydlig funktionsfordelning mellan de
nationella domstolarna och EUD.'” I en stor del av senare ars forhands-
avgoranden, har dock EUD sjélv tagit stillning 1 proportionalitetsfrdgan och
bedomt frigan utifrin de specifika omstindigheterna i malet.'’* Av
Peturssons undersokning framgir att EUD har utfort en detaljerad
proportionalitetsbeddmning utifran omstédndigheterna i mélet i cirka 80 % av
de mél som avser direkt beskattning.'” Det medfér enligt min mening att
gransen mellan tolkning och tillimpning blir otydlig. De nationella
domstolarna maste f6lja EUD:s tolkning av EU-rétten och i de situationer da
EUD vidtar en utforlig proportionalitetsbedomning utifrdn de specifika
omsténdigheterna i malet, torde det medfora att de nationella domstolarna far
ett begriansat utrymme for beddmningen av proportionaliteten. Enligt min
mening kan det 4 ena sidan leda till att EUD indirekt tillimpar EU-rétten och
dirmed att syftet bakom forhandsavgoranden forfaller. A andra sidan uppstar
inte den osédkerhet avseende proportionalitetsbedomningen hos de nationella
domstolarna.

1% Vogenauer och Weatherill (2017), s. 230.

1% Tridimas (2006), s. 240 f.

170 Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 261 ff.

! Tridimas (2006), s. 240 f.

172 Rekommendationer till nationella domstolar om begdran om forhandsavgérande, EUT
2012 C 338/1, p. 7-8.

' Bernitz, Ulf, Férhandsavgéranden av EU-domstolen: svenska domstolars héllning och
praxis, Sieps, <http://www.sieps.se/publikationer/2010/ forhandsavgoranden-av-eu-
domstolen--svenska-domstolars-hallning-och-praxis-20102/Sieps-2010_2.pdf?>,s. 19 £,
besokt 2017-10-21.

7% Jfr Hettne och Otken Eriksson (2011), s. 265.

175 petursson (2014), s. 295.
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4.6 Kritik mot principen

Proportionalitetsprincipen beskrivs ofta som det mest effektiva redskapet for
rittsgranskning och &r en princip som i flera ldnder regelbundet tillimpas i
rittstvister. Principen anses vara flexibel vilket resulterar i att domstolen
erhaller en viss marginal gdllande utvecklingen av hur principen ska
tillampas. Trots detta &r den ofta foremél for kritik. Principen beskrivs ofta
som vag, komplex och att dess exakta innehdll dr svart att faststélla eftersom
den utgor ett generellt koncept som tillimpas i manga olika situationer.'’® P4
den direkta beskattningens omréde utgar proportionalitetsprincipen framst
fran att skydda individerna och didrmed skattebetalarnas rittsséikerhetbehov.
Kritiken mot proportionalitetsprincipen avser dock fraimst medlemsstaternas
osdkerhet om principens rickvidd och didrmed medlemsstaternas
rittssikerhetsbehov.'”’

En nackdel med att proportionalitetsprincipen ér flexibel och méngfacetterad
ar att den medfor brist pa réttssdkerhet och tydlighet i tillimpningen. Det
resulterar i en viss oforutsebarhet for medlemsstaterna i EU.'™
Proportionalitetsbeddmningen har dven kritiserats da den leder till en hog
grad av godtycklighet som 1 sin tur riskerar medfora alltfor mycket
subjektivitet i EUD:s avgoranden. Proportionalitetsbedomningen som utgor
en balansering av olika intressen, kan anses utgdra ett irrationellt och icke
legitimt forhindrande av lagens verkningar till formén for godtycklig
rattstillimpning som 4r svér att rittfirdiga enligt idealen om demokrati.'”

Ytterligare kritik mot proportionalitetsbeddmningen &r att den medfor alltfor
stor variation beroende pa hur strikt EUD ér i sin granskning av atgérdens
lamplighet eller hur kreativ den dr nédr den foreslar mindre restriktiva dtgéirder.
Det kan vara svart att utifrdin en dom avgora om ett avslag efter en
proportionalitetsbedomning  beror pd en specifik tolkning av
proportionalitetsprincipen eller om det endast dr en kreativ anvindning av
fakta som ér tillimpliga i det enskilda fallet.'®

176 petursson (2014), s. 147.

7 Freyer (2017), s. 384; Vogenauer och Weatherill (2017), s. 142 f.
'78 Vogenauer och Weatherill (2017), s. 142 f.

17 De Vries (2013), s. 170.

%0 Harbo (2010), s. 172.
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5 Utvecklingen av
proportionalitetsbedomningen
i inkomstskatterattsliga mal

5.1 Inledning

Proportionalitetsprincipen har stor betydelse for upprétthallandet av de fyra
fordragsfriheterna i FEUF och har under de senaste aren dven blivit
betydelsefull inom den direkta beskattningens omrade. EUD har i manga mél
provat fordragsstridiga nationella inkomstskatteregler 1 forhéllande till
proportionalitetsprincipen.'®’ 1 detta kapitel utreds hur proportionalitets-
beddmningen sker och har utvecklats pa den direkta beskattningens omrade.

5.2 En, tva eller tre underrekvisit?

5.2.1 Inledning

Proportionalitetsbeddmningen gillande nationella reglers forenlighet med
EU-ritten ségs teoretiskt besta av tre beddomningsmoment, nimligen huruvida
den nationella dtgirden utgor ett [ampligt och nddvandigt medel {or att uppna
syftet samt om den utdver detta ar proportionerlig i forhallande till syftet. Som
framgar av utredningen ovan, foreligger dock en del oklarheter kring vilka
rekvisit som tillimpas i praktiken. I detta avsnitt utreds vilka rekvisit som
vanligtvis tillimpas inom ramen fOr proportionalitetsbedomningen i
inkomstskatterdttsliga mal. Flera réttsfall har studerats men det redogdrs
enbart for de som enligt min mening representerar den beddmning som oftast
foretas av EUD.

5.2.2 Utveckling

Malet Futura Participations'™ avgjordes ar 1997 och avsig luxemburgsk
skattelagstiftning avseende mdjlighet for bolag att rulla underskott framét i
tiden. Skattelagstiftningen stdllde upp tva krav. Dock blev enbart det ena
kravet foremal for en proportionalitetsbeddmning, varfor enbart detta krav
kommer diskuteras. Kravet {or ritt till rullande av underskott i framtiden var
att bolaget forde bokforing enligt bestimmelserna i Luxemburg. En filial i
Luxemburg, som tillhorde ett franskt bolag, ville anvdnda sina underskott
under kommande beskattningsar. Filialen nekades detta dd den inte forde
bokforing som uppfyllde luxemburgsk lag.'*> EUD ansag att kravet utgjorde
ett hinder for etableringsfriheten da filialen var tvungen att féra redovisning

81 Se t.ex. C-524/04 Thin Cap Group Litigation, EU:C:2007:16; C-196/04 Cadbury
Schweppes, EU:C:2006:544.

'82.C-250/95 Futura Participations, EU:C:1997:239.

'%3.C-250/95 Futura Participations, EU:C:1997:239, p. 2-11.
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enligt bade fransk och luxemburgsk lag.'®* Regeln kunde dock rittfirdigas
med syftet av en effektiv skattekontroll.'"™ EUD provade direfter huruvida
kravet gick utover vad som var nddvandigt. EUD menade att handracknings-
direktivet'® medforde att luxemburgska myndigheter kunde samla in
nddvindiga upplysningar for att utfora en korrekt taxering. Kravet ansigs
déarfor inte vara en nddvandig atgird utan tvirtom en alltfor ingripande
atgird."™ 1 maélet fokuserade EUD framst pa nodvindighetsrekvisitet;
eftersom det fanns ett direktiv som mojliggjorde att luxemburgska
myndigheter fick tillrdcklig information, gick dtgidrden utdver vad som var
nddvéndigt for att uppna syftet. Luxemburg fick ddrmed acceptera andra
bevis som visade att storleken pa de forluster som skulle rullas fram
motsvarade forluster hinforliga till verksamheten i Luxemburg.'*®

Milet N'** avgjordes ar 2006 och avsag nederlindska exitbeskattningsregler.
Reglerna innebar att kapitalvinstbeskattning skulle ske vid utflyttning av en
skattskyldig persons skatterdttsliga hemvist frdn medlemsstaten. Vid
utflyttningen skulle latenta vinster avseende védrdedkning av bolagsandelar
beskattas nér en skattskyldig person med ett betydande innehav i ett bolag
flyttade ut sin hemvist frdn Nederldnderna. Den skattskyldige kunde beviljas
uppskov med betalningen, forutsatt att sédkerhet stélldes. Lagstiftningen tog
inte full hansyn till sddan virdeminskning som kunde uppsta efter att den
skattskyldiges hemvist flyttades ut vilken inte beaktades i
virdmedlemsstaten.'”® EUD kom fram till att reglerna utgjorde ett hinder for
etableringsfriheten.'”' Den nationella atgérden kunde dock rittfirdigas med
behovet att sékerstdlla en fordelning av beskattningsriatten mellan
medlemsstaterna. EUD hénvisade till territorialitetsprincipen och menade att
den nationella inkomstskatteregeln var #gnad att uppfylla syftet.'”> EUD
provade dérefter huruvida atgérden var nddvéndig for att uppna sitt dandamal.
Avseende berdkningen av inkomstskatten, utforde EUD en balansering
mellan syftet att dela upp beskattningsritten samt den inskrdnkning av
etableringsfriheten som den nationella atgérden utgjorde. Domstolen kom
fram till att den i detta hiinseende inte var oproportionerlig. Aven om EUD
inte var tydlig med hur balanseringen utfordes, framgar det enligt min mening
som att rekvisitet proportionalitet i strikt mening tillimpades. EUD provade
dérefter om det fanns mindre betungande dtgirder och konstaterade att &ven
om det vore mojligt att vinta med att faststélla skatten som skulle tillfalla
ursprungsstaten, skulle det inte leda till mindre betungande atgérder eftersom
den skattskyldige dven da skulle bli tvungen att inge en deklaration och
bevara samtliga handlingar avseende berikningen.'” Gillande kravet pa

18 C-250/95 Futura Participations, EU:C:1997:239, p. 25-26.
185.C-250/95 Futura Participations, EU:C:1997:239, p. 31-35.

18 Radets direktiv 77/799/EEG av den 19 december 1977 om 6msesidigt bistand av
medlemsstaternas behdriga myndigheter pa direktbeskattningens omréde.
187.C-250/95 Futura Participations, EU:C:1997:239, p. 36-41.

'8 Jfr Lang m.fl. (2016), s. 89.

'%.C-470/04 N, EU:C:2006:525.

190 C-470/04 N, EU:C:2006:525, p. 3-10 och 31-32.

1 C-470/04 N, EU:C:2006:525, p. 39.

192.C-470/04 N, EU:C:2006:525, p. 41-47.

193 C-470/04 N, EU:C:2006:525, p. 48-50.

31



stillande av en sidkerhet for rétt till uppskov, fanns mindre inskréinkande
metoder for att sdkerstélla det efterstrdvade syftet. Det fanns ndmligen tva
direktiv'®* som underlittade erhallande av information om skatten och
indrivandet av skatten.'”> Aven det faktum att de nederlindska myndigheterna
vid indrivningen inte tog hinsyn till virdeminskning som kunde uppsté efter
att den skattskyldes hemvist flyttades ut var oproportionerligt.'”® Av dessa
anledningar ansags atgérden vara oproportionerlig och utgjorde ddrmed ett
hinder for etableringsfriheten. Som framgar av ovan lade EUD framst fokus
pa huruvida den nationella atgdrden var dgnad att uppnd dndamalen samt
huruvida det fanns mindre inskrinkande &tgirder dn de som tillimpades.
Domstolen utfoérde &dven en balansering mellan malet och inskrdnkningen av
atgdrden, vilket tyder pa att dven proportionalitet i strikt mening tillimpades.

Ar 2008 avgjordes malet Lidl Belgium'’ som avsag tysk skattelagstiftning
géllande forlustutjamning. Den tyska lagen medforde att ett tyskt bolag kunde
gora avdrag for forluster i ett tillhorigt fast driftstélle som var beldget i
Tyskland. En sddan avdragsritt foreldg dock inte for ett tyskt bolag om dess
fasta driftstille var beliget i en annan medlemsstat.'”® EUD konstaterade att
det forelig en begrinsning av etableringsfriheten.'” Lagstiftningen kunde
dock réttfardigas med behovet av att bevara fordelningen av beskattnings-
ritten mellan berérda medlemsstater och att avvirja risken for att forlusterna
beaktades tvd gdnger, eftersom lagstiftningen bland annat forhindrade att
forlusten beaktades bade i Tyskland och i den medlemsstat som det fasta
driftstéllet var beldget. Av den anledningen var den tyska lagstiftningen dgnad
att sikerstilla att de efterstrivade maélen uppfylldes.”’ Direfter provades
huruvida lagstiftningen gick utdver vad som var nédvéndigt for att uppné dess
andamal. EUD hénvisade hérvid till det omtalade méalet Marks & Spencer™"
som framgér nedan. EUD menade att om det fasta driftstéllet, i den medlems-
stat som det dr beldget, har uttomt alla mojligheter att beakta forlusterna under
framtida beskattningsar, gir atgdrden utdver vad som &r nddvéndigt for att
uppnd de efterstrivade mélen. Det var upp till det bolag vilket det fasta
driftstillet tillhorde, att visa att detta villkor uppfylldes. I mélet hade inte det
tyska bolaget lyckats visa att sa var fallet och darfor ansags den tyska
lagstiftningen sté i proportion till de efterstrivade dndamalen.*”*

194 Radets direktiv 76/308/EEG av den 15 mars 1976 om 6msesidigt bistand for indrivning
av fordringar uppkomna till f61jd av verksamhet som utgdr en del av finansieringssystemet
for Europeiska utvecklings- och garantifonden for jordbruket och av jordbruksavgifter och
tullar samt med avseende pa mervérdeskatt; Radets direktiv 77/799/EEG av den 19
december 1977 om 6msesidigt bistdnd av medlemsstaternas behdriga myndigheter pa
direktbeskattningens omrade.

195.C-470/04 N, EU:C:2006:525, p. 51-53.

196.C-470/04 N, EU:C:2006:525, p. 54.

197, C-414/06 Lidl Belgium, EU:C:2008:278.

198 C-414/06 Lidl Belgium, EU:C:2008:278, p. 3-7.

199 C-414/06 Lidl Belgium, EU:C:2008:278, p. 25-26.

290 C-414/06 Lidl Belgium, EU:C:2008:278, p. 30-43.

21 C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:76.

292 C-414/06 Lidl Belgium, EU:C:2008:278, p. 44-53.
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Ar 2012 avgjorde EUD malet X*** som avsag nederlindsk skattelagstiftning.
Lagstiftningen medforde att en nederldndsk tjanstemottagare var skyldig att
innehalla kallskatt pa ersdttning som betalats till utldindska tjdnste-
leverantorer, medan en sddan skyldighet inte foreldg avseende betalningar
som gjordes till nederlédndska tjansteleverantérer.”** EUD konstaterade att
denna skillnad i1 behandling utgjorde en begrinsning av friheten att
tillhandahalla tjanster.*” Det nationella killskatteforfarandet var dock ett
lampligt medel for att se till att skatt erlades for inkomster som en utldndsk
tjansteleverantdr forvdrvade och for att undvika att inkomster undergick
beskattning 1 sdvdl tjénsteleverantorens hemviststat som den stat dir
tjansterna tillhandahélls. Innehallande av kéllskatt utgjorde dérfor ett lampligt
medel for att sdkerstilla en effektiv uppbdrd av den skatt som skulle
betalas.””® Direfter provades om den nationella tgirden var nodvindig for
att uppna det efterstrivade malet. EUD menade att ett direktiv>"” medforde att
medlemsstaterna kunde begdra bistdnd frdn en annan medlemsstat for
uppbdrd av inkomstskatt. Syftet med direktivet var dock inte att ersétta
innehallandet av kéllskatt som uppbdrdsteknik. Anvandningen av metoder for
omsesidigt bistand enligt direktivet kunde dock undanrdja den inskrankning
i friheten att tillhandahalla tjinster som den nationella skattelagstiftningen
medforde.”*® Att avsta fran att innehalla killskatt menade déremot EUD inte
nddvindigtvis undanrdja alla formaliteter som avilar tjanstemottagaren. Om
innehallande av kéllskatt inte begérdes, skulle troligtvis de nationella
skattemyndigheterna aldgga tjdnstemottagare i samma stat att deklarera
tjanster som tillhandahdlls av utldndska tjénsteleverantorer. Det skulle dven
forutsatta att skatten togs ut fran utlindska tjansteleverantorer, vilket skulle
medfora en borda for dessa eftersom de skulle bli tvungna att ge in en
skattedeklaration pé ett annat sprik &n sitt eget samt sdtta sig in i en annan
medlemsstat skattesystem; det skulle kunna leda till att utldndska tjénste-
leverantorer skulle avhéllas frin att leverera tjdnster till Nederlanderna och
det skulle bli svarare for nederldndska tjanstemottagare att erhélla utlindska
tjanster. P4 grund av detta menade EUD att det inte fanns ndgon mindre
betungande étgird som skulle kunna tillimpas och dédrmed ansags lag-
stiftningen vara proportionerlig.*”” Aterigen bedémdes forst om atgirden var
dgnad att sidkerstilla dess @ndamal. Huvuddelen av proportionalitets-
beddmningen fokuserade dock pd nddvindighetsrekvisitet och om det fanns
mindre inskrdnkande &tgarder.

203 C-498/10 X, EU:C:2012:635.

2% C-498/10 X, EU:C:2012:635, p. 3-8.

203 C-498/10 X, EU:C:2012:635, p. 32.

296 C-498/10 X, EU:C:2012:635, p. 39-42.

27 Radets direktiv 2001/44/EG av den 15 juni 2001 om &ndring av direktiv 76/308/EEG om
Omsesidigt bistdnd for indrivning av fordringar uppkomna till £61jd av verksamhet som
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vissa punktskatter

28 C-498/10 X, EU:C:2012:635, p. 43-48.
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Malet Kommissionen mot Belgien™'* avgjordes &r 2013 och avsig belgisk
inkomstskattelagstiftning géllande réntor pa sparkonton. Reglerna innebar att
rintor betalade av en belgisk bank till personer med hemvist i Belgien, i viss
mén var undantagna fran skatteplikt. Detta undantag var inte tillimpligt om
ridntan betalats fran en utlindsk bank.?'' EUD konstaterade att lagstiftningen
stred mot friheten att tillhandahalla tjanster.”'* Dérefter provades om reglerna
kunde rittfardigas med risken for dubbelt undantag fran skatteplikt och
ddarmed behovet att forhindra skatteflykt. EUD menade att denna risk &ven
foreldg nér en belgisk skattskyldig person innehade tva eller fler sparkonton
i en belgisk bank, det vill sidga i en rent inhemsk situation. For att flerfaldigt
kunna nyttja den omtvistade skattefriheten var det tillrickligt att den
skattskyldige anfortrodde sitt sparande &t flera olika belgiska banker. Av
denna anledning var inte den belgiska inkomstskattelagen dgnad att férhindra
skatteflykt.”'> EUD menade dock att dven om sa var fallet, gick regeln utéver
vad som var nodvéndigt eftersom denna rittfardigandegrund enbart kan
aberopas om den avser bekdmpning av rent fiktiva uppldgg som syftar till att
kringga skattelagstiftningen; en allmin presumtion om skatteflykt kan inte
aberopas for att motivera en inkomstskattebestimmelse som strider mot en
fordragsfrihet. Den belgiska lagen tréffade inte enbart skattskyldiga med
bedrigerisyfte och darfor fanns mindre restriktiva atgérder for att uppnd
mélet.*'* Aterigen utreddes framst limplighets- och nddvindighetsrekvisiten.
I slutet av ar 2016 avgjorde EUD malet Masco Denmark och Damixa®"
avseende en dansk inkomstskattebestimmelse gédllande beskattning av rintor.
Atgiirden innebar att réintor hos danska ldngivare undantogs fran beskattning,
om lantagaren nekats avdrag for rédntorna enligt underkapitaliseringsreglerna
i Danmark. Réantor fran utlindska l&ntagare var ddremot skattepliktiga, trots
att lantagarna nekats avdrag for rdntorna genom de underkapitaliseringsregler
som var tillimpliga i den medlemsstat som den utlindska lantagaren var
hemmahorande i.*'° EUD ansdg att regeln utgjorde en inskrinkning i
etableringsfriheten.”’” Regeln kunde dock rittfirdigas eftersom den var dgnad
att sékerstélla syftet att bibehdlla en vil avvdgd fordelning av beskattnings-
ratten mellan de berérda medlemsstaterna. Regeln var dgnad att uppna detta
syfte eftersom om danska staten var tvungen att undanta alla réntor fran
beskattning som trédffats av andra medlemsstaters underkapitaliseringsregler,
skulle det medfora att mdjligheten till att beskatta riantor skulle bli beroende
av andra linders underkapitaliseringsregler.”'® EUD provade dérefter om
reglerna gick utdver vad som var nddvindigt for att uppna syftet. EUD ansag
att mindre inskrdnkande atgirder fanns tillgéngliga; regeln skulle istéllet
kunna medge danska langivare undantag frén skatteplikt for ranteintékter fran
deras utlindska lantagare med hogst det belopp som lintagaren inte kunnat

210 ©.383/10 Kommissionen mot Belgien, EU:C:2013:364.

211 C-383/10 Kommissionen mot Belgien, EU:C:2013:364, p. 2-4.
212.C-383/10 Kommissionen mot Belgien, EU:C:2013:364, p. 46-48.
13 C-383/10 Kommissionen mot Belgien, EU:C:2013:364, p. 61-62.
1% C-383/10 Kommissionen mot Belgien, EU:C:2013:364, p. 63-65.
15 C-593/14 Masco Denmark och Damixa, EU:C:2016:984.
210.C-593/14 Masco Denmark och Damixa, EU:C:2016:984, p. 3-9.
217.C-593/14 Masco Denmark och Damixa, EU:C:2016:984, p. 27.
18 C-593/14 Masco Denmark och Damixa, EU:C:2016:984, p. 38.
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gora avdrag for med tillimpning av den danska lagstiftningen om
underkapitalisering. Av denna anledning ansdgs inte regeln vara
proportionerlig och utgjorde darfor ett hinder for etableringsfriheten.*”
Aterigen fokuserade EUD i proportionalitetsbeddmningen pa nddvindig-
heten men dven om regeln var dgnad att uppnd dess dndamal.

5.2.3 Analys

Utifrdn maélen ovan gér det att konstatera att EUD i proportionalitets-
bedomningen frimst fokuserar pd noddvandighetsrekvisitet. I varje maél
undersokte EUD huruvida de aktuella inkomstskattebestimmelserna var
nddvéndiga for att uppnid de angivna dndamalen och huruvida det fanns
mindre inskrénkande eller betungande alternativ for att uppnd mélen. EUD
menade saledes att den minst restriktiva atgérden skulle tillimpas.

I mélen ovan undersokte EUD &dven huruvida de aktuella dtgdrderna var
dgnade att uppna de dndamal som dberopades av medlemsstaten. Detta torde
innebdra att EUD provar huruvida den nationella atgérden ar lamplig for att
uppna dndamalet, vilket det dven finns stod for i doktrin.”** Zalasinski menar
att EUD:s beddmning av huruvida den nationella inkomstskatteregeln é&r
dgnad att uppnd det &beropade syftet, tydligt utgdér forsta delen av
proportionalitetstestet ndmligen huruvida regeln ér lamplig for att uppna det
aberopade dndamalet.”*' Aven Johansson menar att den bedémningen kan
overensstimma med avgorande av ldmplighetsfragan i proportionalitets-
bedémningen.*** Intressant ér att EUD utreder huruvida limplighetsrekvisitet
ar uppfyllt under sjdlva rattfirdigandebeddmningen. Enligt Cejie dr dock
dndamalsprovningen, det vill siga ldmplighetsprovningen, svar att sdrskilja
fran réttfirdigandebeddmningen eftersom resonemangen i domarna ofta gér
in 1 varandra. Enligt Ceije &r det ddremot tydhgt att denna provning teoretiskt
utgor en del av proportlonahtetsbedommngen ? Aven jag instimmer i dessa
resonemang. Enligt min mening gar det saledes att konstatera att det tredje
och fjirde steget i rule of reason-testet, som framgar av avsnitt 3.4.3 ovan,
teoretiskt ingér i sjélva proportionalitetsbedomningen.

Om EUD konstaterar att den aktuella inkomstskatteregeln inte dr dgnad att
uppnd det dndamal som &beropats, det vill sdga inte uppfyller lamplighets-
rekvisitet, gair EUD séllan vidare till att avgora nddvéndigheten. Av denna
anledning framstar det som att ldmplighetsrekvisitet dr ett obligatoriskt krav
for att EUD ska kunna gé vidare till nddvéndighetsbedomningen och dven for
att kunna beddma  atgirden som  proportionerlig.  Avseende
inkomstskatterdttsliga mal torde en saledes kunna ha som utgdngspunkt att
lamplighets- och nddvandighetsrekvisiten maste uppfyllas for att den
nationella dtgirden ska anses vara proportionerlig. Detta stodjs dven av
generaladvokat Kokott som i sitt forslag till avgérande i mélet N framforde

19C-593/14 Masco Denmark och Damixa, EU:C:2016:984, p. 39-43.

2% Johansson (2016), s. 46; Ceije (2014), s. 305; Zalasinski (2007), s. 317.
22! Zalasinski (2007), s. 317.

222 Johansson (2016), s. 46.

2 Ceije (2014), s. 305.
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att inskrinkande &tgirder maste f6lja proportionalitetsprincipen, vilket
innebdr att de maste vara ldmpliga fOr att uppna de efterstrdvade malen och
inte ga utover vad som ér nodvindigt for att uppna dessa dndamal >

Som framgér av malen ovan &r det dock ovanligt att EUD bedomer det tredje
rekvisitet, det vill sdga huruvida atgiarden &r proportionerlig i strikt mening.
Enbart i ett av malen ovan utférdes en sddan bedomning. EUD utfoérde en
slags balansering mellan mal och medel i malet N. Hur EUD resonerade kring
detta och hur balanseringen utfordes framgar dock inte av domen.**

Ovanstdende Overensstimmer dven med den uppfattning som framgér av
doktrin angdende hur en proportionalitetsbedomning generellt sker, det vill
sdga inte enbart i inkomstskatterittsliga méal. Teoretiskt beskrivs ofta
proportionalitetsprincipen som en princip bestaende av tre rekvisit, nimligen
att den omtvistade atgérden ska vara ldmplig, nddvéndig och proportionerlig
1 strikt mening. Som framgar av avsnitt 4.4 ovan, anser dock bland annat
Tridimas, Barnard och Petursson att EUD normalt utfor en proportionalitets-
bedémning som fokuserar pa limplighets- och nédvindighetsrekvisiten.”*
Detta anser jag dven gilla i inkomstskatteréttsliga mél. Enligt min mening
framgar ndmligen av malen ovan att det framst ar ldmplighets- och
nddvindighetsrekvisiten som ingar i proportionalitetsbedomningen dven i
inkomstskatterdttsliga mal oberoende av tillimplig rattfardigandegrund,
fordragsfrihet samt aktuell regeltyp. I likhet med Barnard anser jag dock att
EUD &ven i inkomstskatteréttsliga mal vanligtvis dr ndgorlunda kortfattad 1
limplighetsbedomningen och mer detaljerad avseende nodvindigheten.**’

5.3 Proportionalitetens rackvidd

5.3.1 Inledning

I detta avsnitt utreds proportionalitetens rackvidd. Séledes utreds hur
langtgaende proportionalitetsprincipen dr och om en beddmning som innebér
att proportionalitetsprincipen inte uppfylls alltid leder till ett totalférbud.

5.3.2 Marks & Spencer

I december ar 2005 avgjorde EUD ett forhandsavgérande som ér av betydelse
for proportionalitetsprincipen, nimligen malet Marks & Spencer.”*® Malet
avsdg brittisk lagstiftning géllande koncernavdrag. Lagstiftningen medforde
att brittiska moderbolag fick minska sin skattepliktiga vinst genom avdrag for
forluster som uppkommit i brittiska dotterbolag, medan denna rétt inte forelag
om dotterbolaget var etablerat i en annan medlemsstat. Malet avsag det

2% GA Juliane Kokott i C-470/04 N, EU:C:2006:217, p. 110.

23 C-470/04 N, EU:C:2006:525, p. 49.

2 Barnard (2016), s. 498; Petursson (2014), s. 310; Tridimas (2006), s. 139.
27 Barnard och Peers (2017), s. 499.

28 C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:76.
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brittiska bolaget Marks & Spencer som var moderbolag till flera dotterbolag
i bland annat Storbritannien, Belgien, Tyskland och Frankrike. Koncernen
gick med forlust och dirfor salde Marks & Spencer dotterbolaget i Frankrike
och de tva dotterbolagen i Tyskland och Belgien lades ner. Marks & Spencer
hade inte rétt till koncernavdrag for de forluster som uppkommit i de tre
dotterbolagen eftersom forlusterna inte uppkommit i Storbritannien.**’

EUD konstaterade att den brittiska lagstiftningen utgjorde ett hinder mot
etableringsfriheten, d4 den kunde avskrdcka brittiska moderbolag fran att
bilda dotterbolag i andra medlemsstater och dé forluster i brittiska dotterbolag
och i utlindska dotterbolag behandlades skattemissigt olika.”” Reglerna
kunde dock réttfardigas genom tre rittfardigandegrunder, ndmligen syftet att
sakerstdlla en vdlavvigd fordelning av beskattningsréitten mellan medlems-
staterna, risken att forlusterna beaktas tvd génger och risken for skatteflykt.
Lagstiftningen var dgnad att sdkerstélla att de efterstrdvade syftena uppnéddes
och séledes uppfylldes limplighetsrekvisitet.>' I detta mal beslutade EUD for
forsta gingen att flera réttfardigandegrunder beaktade tillsammans kan
motivera en nationell inkomstskatteregel. Tidigare delade EUD vanligtvis
upp parternas argument under separata rittfardigandegrunder.”*

EUD undersokte dven huruvida lagstiftningen gick utdéver vad som var
nodvéindigt for att uppnd de efterstrivade syftena. EUD ansag att
nddvindighetsrekvisitet inte uppfylldes i en situation da det utlindska
dotterbolaget uttomt alla mojligheter att beakta forlusterna som var
tillgéngliga 1 dess medlemsstat och da det inte fanns ndgon mojlighet for det
utlindska dotterbolagets forluster att utnyttjas i dess hemviststat for framtida
beskattningsar. Detta forutsatt att moderbolaget visade for skattemyndigheten
att villkoren uppfylldes. Vad som utgjorde en sidan slutlig forlust framgér
dock inte av EUD:s resonemang, vilket ledde till manga frdgetecken hos
medlemsstaterna. EUD menade siledes att om Marks & Spencer lyckades
visa att ovanstaende villkor uppfylldes, skulle det vara tillitet for bolaget att
dra av forlusterna hos de utlindska dotterbolagen fran sina skattepliktiga
inkomster i Storbritannien. I situationer da brittiska bolag lyckades visa att
ovanstaende villkor uppfylldes, var de brittiska reglerna inte forenliga med
proportionalitetsprincipen. Om villkoren inte uppfylldes, var didremot
reglerna forenliga med proportionalitetsprincipen och kunde tillimpas.***

5.3.3 Timac Agro

I slutet av ar 2015 avgjorde EUD mélet Timac Agro.>** Malet avsig tysk
skattelagstiftning som innebar att, da ett tyskt bolag overlét ett fast driftstélle
som var beldget i en annan medlemsstat till ett utlaindskt bolag tillhérande
samma koncern som det tyska bolaget, skulle underskott hdrrérande frén det

2 C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:76, p. 18-27.
29 C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:76, p. 33-34.
21 C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:76, p. 43-51.
22 Jfr Stahl m.fl. (2011), s. 154.

33 C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:76, p. 53-58.
3% C-388/14 Timac Agro Deutschland, EU:C:2015:829.
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overlatna driftstéllet som tidigare dragits av aterforas till det tyska 6verldtande
bolagets beskattningsbara inkomst.”>> Malet avsig det tyska bolaget Timac
Agro som tillhorde en fransk koncern. Timac Agro hade ett fast driftstélle 1
Osterrike, som 6verlits till ett annat dsterrikiskt bolag tillhdrande samma
koncern som Timac Agro. Det fasta driftstéillet hade géatt med forlust i princip
varje rdkenskapsdr under tiden som det dgdes av Timac Agro och av den
anledningen drog Timac Agro av dessa forluster pé sin skattepliktiga inkomst
i Tyskland. D& det fasta driftstéllet sildes, korrigerades Timac Agros
beskattningsunderlag s de tidigare avdragna underskotten aterfordes till
bolagets beskattningsbara inkomst.>*

EUD konstaterade att inkomstskatteregeln stred mot etableringsfriheten
eftersom den kunde medfora att inhemska bolag avholl sig frin att bedriva
sin verksamhet frén ett fast driftstille i en annan medlemsstat.”>” Den tyska
regeln kunde dock rattfardigas med hénsyn till att den var dgnad att sékerstélla
en valavvigd fordelning av beskattningsratten mellan de berérda medlems-
staterna, att sékerstélla det nationella skattesystemets inre sammanhang och
att forhindra skatteflykt. Saledes uppfylldes limplighetsrekvisitet.*®

EUD avgjorde dérefter huruvida den nationella atgérden gick utéver vad som
var nddvandigt for att sdkerstilla ovanstdende dndamél. EUD framforde att
syftet med den vilavvigda fordelningen av beskattningsritten var att vdrna
symmetrin mellan rétten att beskatta dverskott och mojligheten att dra av
underskott. For att vdrna denna symmetri krivdes att avdragna underskott
hénforliga till ett fast driftstidlle kompenserades genom beskattning av
overskott i samma driftstédlle. En sddan kompensation var dessutom égnad att
sakerstdlla skattesystemets inre sammanhang och att forbygga skatteflykt.
Eftersom de inkomster som genererats i det fasta driftstiillet i Osterrike var
undantagna frén beskattning i Tyskland genom ett skatteavtal, kunde inte
underskottet som dragits av i Timac Agro kompenseras genom beskattning
av det fasta driftstéllets inkomster. Darfor ansag EUD att aterforingen av
underskotten till den beskattningsbara inkomsten var en proportionerlig
atgird i forhallande till de efterstrivade malen.”” EUD menade dock att
regeln inte var proportionerlig om det tyska dverlatande bolaget kunde visa
att det fasta driftstéllets underskott, som aterforts, avsag slutliga definitiva
forluster. EUD hinvisade i detta sammanhang till malet Marks & Spencer.
EUD hinvisade dven till malet Kommissionen mot Férenade kungariket™*
diar kravet pa definitiv forlust, som uppkom i1 Marks and Spencer,
kommenterades. Omstidndigheten att lagstiftningen i den medlemsstat vilket
det fasta driftstéllet ar beldget inte ger mojlighet att anvinda forlusten
efterfoljande ar, medfor inte att forlusten &r definitiv. Den definitiva forlusten
kan forst faststdlls ndr det fasta driftstdllet inte har nagra inkomster 1 sitt

3 C-388/14 Timac Agro Deutschland, EU:C:2015:829, p. 2-8.
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hemvistland. Det var upp till den nationella domstolen att avgdéra om Timac
Agro visat att forlusterna varit definitiva.>*'

5.3.4 Analys

Av malet Marks & Spencer framgar att nationella inkomstskatteregler i vissa
situationer kan anses vara forenliga med proportionalitetsprincipen och i
andra situationer inte forenliga med principen. I mélet var reglerna forenliga
med proportionalitetsprincipen nér dotterbolaget hade mdjlighet att utnyttja
forlusterna i sin hemviststat. Nar ddremot dotterbolaget inte kunde utnyttja
forlusterna i sin hemviststat, det vill siga mojligheterna till detta var helt
uttdmda, var de nationella inkomstskattereglerna inte fOrenliga med
proportionalitetsprincipen. Av malet gar det siledes att konstatera att
proportionalitetsbedomningen avseende nationella inkomstskattereglers
forenlighet med fordragsfriheterna inte behdver vara en allt eller intet-
beddmning; utifran vissa omstédndigheter kan en nationell inkomstskatteregel
vara oforenlig med proportionalitetsprincipen och dédrmed utgora ett hinder
for en fordragsfrihet, medan regeln kan tillimpas i situationer ddr andra
omstandigheter ar for handen. Jag stodjer d&ven denna analys péd Hillings och
Stahls slutsatser, som anser att beddmningen inte behdver vara en allt eller
intet-bedomning.”**

Malet Timac Agro bekriftar att ovanstidende slutsats, det vill sdga att
proportionalitetsbeddmningen inte behdver vara en allt eller intet-beddmning,
giller dn idag. Marks & Spencer avgjordes &r 2006 och Timac Agro 1 slutet
av ar 2015. Mellan dessa ar, finns det dven fler mal som bekriftar denna
slutsats.”*’ Det torde dirmed sta klart att denna forandring och utveckling av
proportionalitetsbeddmningen medfor att en nationell inkomstskatteregel inte
behover underkdnnas i sin helhet utan istéllet att en regel i1 vissa situationer
kan vara forenlig med proportionalitetsprincipen, medan den i andra
situationer inte behdver vara det.

5.4 Proportionalitetens processuella sida

5.4.1 Inledning

Niér det talas om proportionalitetsprincipen, asyftas ofta principens materiella
sida. Normalt sett utfér ndmligen EUD en materiell proportionalitets-
bedomning i mal avseende nationella atgérders forenlighet med EU-rétten.
Under senare ar foreligger dock i doktrin en allmédn uppfattning om att
proportionalitetsprincipen i forhallande till olika rattsomraden dven bestar av
en processuell sida.*** Det innebir att EUD numera inte enbart undersoker

1 C-388/14 Timac Agro Deutschland, EU:C:2015:829, p. 53-55.

2 Hilling (2012b), s. 816; Stahl (2006), s. 364 f.

* Se t.ex. C-172/13 Kommissionen mot Férenade kungariket, EU:C:2015:50; C-123/11 4
Oy, EU:C:2013:84.

% Barnard (2016), s. 193 och 491; De Vries (2013), s. 174; De Vries, Xavier och Petursson
(2012), s. 49 ff.; Prechal (2008), s. 202; Petursson (2014), s. 161.
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den nationella atgérdens handlingsdirigerande funktion som sadan, utan EUD
undersoker dven regeln utifrdn en processuell aspekt. Av réttspraxis framgar
ett 0kat krav pd god forvaltning pad medlemsstaterna, vilket innebdr att
nationella atgérder i vissa situationer enbart uppfyller proportionalitets-
principen om de tillgodoser vissa administrativa och processuella minimum-
krav.** For att uppfylla proportionalitetsprincipen ifrdgasitts saledes inte
enbart medlemsstatens anvindning av ett visst instrument for att uppné ett
specifikt mél, utan det krévs dven att den nationella dtgirden innehaller vissa
processuella garantier inom ramen for god forvaltning sdsom méjlighet till
domstolsprovning, transparens eller att domstolsforfarande ska vara
lttillgéngliga och slutforas inom en rimlig tid.**® Om &tgirden inte ger
mdjlighet till en rattslig provning eller om det administrativa forfarandet inte
uppfyller vissa administrativa krav, kan regeln saledes anses sté i strid med
proportionalitetsprincipen.”*’ Denna processuella dimension trider fram
framst 1 mél som ror kinsliga omréden, exempelvis kultur, folkhélsa samt
hilso- och sjukvard.**®

Enligt Prechal har EUD framfort flera processuella garantier som en nationell
atgdrd maste erbjuda for att uppna de krav som foljer av proportionalitets-
principen. Bland annat ska nationella forfaranden vara lattillgéingliga och
fardigstéllas inom rimlig tid, relevanta regler och krav maste anges tydligt
och meddelas i forvdg, kriterierna som framgar av atgidrden maste vara
objektiva och icke-diskriminerande, beslut maste innehalla motiveringar samt
negativa beslut av en myndighet, exempelvis vigra godkinnande, maéste
medfora en mojlighet till provning infor domstol.**

Enligt De Vries kan dock fragan stéllas huruvida dessa processuella krav pé
en nationell atgard verkligen foljer av proportionalitetsprincipen eller om
kraven utgdr allménna forvaltningsrittsliga principer som tillimpas vid sidan
av proportionalitetsprincipen.””’ Prechal menar att det gar att se dessa krav
som allménna forvaltningsprinciper som behover uppfyllas vid sidan om
proportionalitetsprincipen men ocksa att det r mdjligt att hanfora dessa krav
till proportionalitetsprincipen.®' Enligt min mening foreligger det dock en
overensstimmande uppfattning i senare ars doktrin att eventuella processuella
krav utgér en del av proportionalitetsbedomningen, d&ven om det kan
ifragasittas huruvida det verkligen bor vara sa.>* De processuella kraven har
dock inte en fast position i proportionalitetstestet men det dr klart att de, 1
vissa fall, kan medfora ytterligare krav i proportionalitetsbedomningen.
Resultatet kan dock bli att medlemsstaterna maste mota vildigt hdga krav for
att uppfylla proportionalitetsprincipen.”” I det foljande utreds om liknande

5 Jfr Barnard (2016), s. 491; se t.ex. C-19/92 Kraus v Land Baden-Wiirttemberg,
EU:C:1993:125.

** De Vries (2013), s. 174 f.

7 Prechal (2008), s. 202.

8 De Vries (2013), s. 174 f.

9 Prechal (2008), s. 208; se t.ex. C-54/99 Eglise de scientologie, EU:C:2000:124, p. 17.
% De Vries (2013), s. 175.

! Prechal (2008), s. 216.
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processuella krav i1 proportionalitetsbedomningen dven nétt den direkta
beskattningens omréde.

5.4.2 Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation

Forhandsavgorandet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation™"
avgjordes ar 2007 och avsag brittiska underkapitaliseringsregler. Forhands-
avgorandet begirdes i flera mal med anledning av en tidigare dom frdn EUD
och parterna krivde aterbetalning av redan betald skatt. Gemensamt for
parterna i mélen var att samtliga utgjorde brittiska dotterbolag som dgdes,
direkt eller indirekt, av utlindska moderbolag. Moderbolagen hade ett
bestimmande inflytande i sina brittiska dotterbolag. Dotterbolagen hade
erhallit 1&n antingen fran sitt moderbolag eller ett annat utldndskt dotterbolag
som moderbolaget direkt eller indirekt dgde och hade ett bestimmande
inflytande Over. Virt att notera dr att vissa langivare hade sitt site i EU, medan
vissa langivare hade sitt site i tredje land; nedanstdende avser dock enbart
forhallanden inom EU. De brittiska dotterbolagen betalade rénta till sina
utlindska langivare. Enligt brittiska skattebestimmelser fick inte ett brittiskt
lantagande bolag i ovanstdende situation, d& en intressegemenskap forelag,
gora avdrag for rintor pd lanen. Réintorna betraktades, till den del rdntan
oversteg vad som skulle betalats 1 avsaknad av sirskilda forbindelser mellan
langivaren och lantagaren, istéllet som utdelning och skulle ddrmed beskattas.
Sadana begransningar géllde dock inte om det langivande bolaget hade sitt
site i Storbritannien.>”

EUD konstaterade att lagstiftningen utgjorde ett hinder for etableringsfriheten
eftersom den sédrbehandlade brittiska dotterbolag och sdrbehandlingen
baserades pa var bolagens moderbolag hade sitt site.”® Lagstiftningen kunde
dock rattfardigas med behovet att forhindra skatteflykt. For att kunna
rittfardigas kridvdes att den nationella lagstiftningens &ndamél var att
forhindra rent fiktiva uppldgg som bildats for att undvika skatt. EUD
konstaterade att atgdrden var dgnad att uppna dndamalet, eftersom den avsag
att hindra att det inom en koncern skedde underkapitaliseringsatgirder genom
avdrag for réntor och att vinsten dédrigenom Overfordes till moderbolaget, i
syfte att minska skatten pa dotterbolagets vinster.””’ Den nationella atgirden
ansdgs saledes uppfylla lamplighetsrekvisitet.

EUD provade dérefter om dtgirden gick utover vad som kravdes for att uppné
dndamaélet, det vill siga om noddvindighetsrekvisitet uppfylldes. EUD
framforde att nddvandighetrekvistet inte uppfylldes om den nationella
lagstiftningen inte hade som specifikt &ndamal att motverka rent fiktiva
upplidgg med syfte att kringgd sadan lagstiftning, utan istéllet var tillamplig
generellt pa situationer dar moderbolaget hade sitt site i en annan stat. Det

2% (C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, EU:C:2007:161.

3 (C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, EU:C:2007:161, p. 4-20.
26 (C_524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, EU:C:2007:161, p. 61.

7 C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, EU:C:2007:161, p. 76-77.
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kravdes saledes att atgirden avsag att motverka rent fiktiva upplidgg som
betingats av skatteméssiga hdnsyn. For att avgdra om ett sddant uppligg
foreldg, skulle lagstiftningen baseras pd en provning av objektiva och
verifierbara omsténdigheter som ansags hélla sig inom grinserna for vad som
fordrades for att forhindra missbruk. EUD menade dven, for nddvandighets-
rekvisitets uppfyllande, att omklassificeringen av rintebetalningarna till
utdelningar endast fick avse den del av rdntan som inte betingats av
affarsmassiga skal. I fall dér ett sddant fiktivt upplidgg inte kunde uteslutas,
menade EUD att den nationella lagstiftningen skulle ge den skattskyldige
mdjlighet att lagga fram uppgifter avseende eventuella affirsmédssiga skél,
utan att utsdttas for onddiga administrativa besvér. Det var upp till den
nationella domstolen att avgora om dessa krav uppfylldes.”®

5.4.3 SIAT

Mialet SIAT* avgjordes i juli ar 2012. Milet avsig belgisk skattelagstiftning
gillande avdragsbegransningar for kostnader for intdkters forvirvande.
Lagstiftningen bestod av en huvudregel och en specialregel. Enligt
huvudregeln fick ett belgiskt bolag gora avdrag {for kostnader for att forvérva
skattepliktiga intékter, forutsatt att bolaget visade kostnadernas dkthet samt
att beloppen inte var orimliga. Om bolaget lyckades visa detta, presumerades
kostnaderna vara nddvindiga for forvarvandet av intdkterna. Avdragsritten
géllde dock inte avseende kostnader for prestationer och tjénster for
intikternas forviarvande nir kostnaderna betalades till ett utlindskt bolag som
inte omfattades av skyldighet att erligga inkomstskatt i sin hemviststat eller
omfattades av visentligt forménligare skatteregler 4n de som géllde 1 Belgien.
For att motbevisa den nekade avdragsritten, krdvdes enligt specialregeln att
det belgiska bolaget styrkte att kostnaderna for inkomsternas forvarvande
motsvarade verkliga och legitima transaktioner och att de inte Overskred
normala nivéer. Enligt specialregeln gillde saledes en omvind bevisborda.*®
Malet avsdg det belgiska bolaget SIAT som tillsammans med en nigeriansk
koncern upprittade ett gemensamt dotterbolag. Moderbolaget i den
nigerianska koncernen var det luxemburgska holdingbolaget MISA. SIAT
tillhandahdll tjdnster till det gemensamma dotterbolaget. En del av den vinst
som SIAT forvirvade genom denna forséljning skulle aterldmnas i form av
provision till MISA. SIAT begirde avdrag for provisionen sdsom kostnader
for intdkternas forvirvande. Da MISA var bildat enligt luxemburgsk lag och
inte var skyldigt att betala ndgon skatt motsvarande belgisk bolagsskatt, hade
inte SIAT ritt att dra av dessa kostnader.*'

Enligt EUD medforde specialregeln det svérare att fi avdrag dn vad som
gillde enligt huvudregeln. Specialregeln gillde bland annat nér erséttningen
betalades till leverantdrer som omfattades av vésentligt formanligare
skatteregler dn de som gillde i Belgien. Vad som menades med viasentlig
formanligare skatteregler framgick inte av lagstiftningen utan skatte-

2% (C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, EU:C:2007:161, p. 78-91.
2% C-318/10 SIAT, EU:C:2012:415.

200 C_318/10 SIAT, EU:C:2012:415, p. 2-7 och 21-23.

01 C-318/10 SIAT, EU:C:2012:415, p. 8-13.
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myndigheterna gjorde en bedomning fran fall till fall. Specialregeln som
saledes foreskrev stringare villkor for avdrag samt hade ett oklart
tillimpningsomréade, inskrinkte darfor den fria rorligheten for tjanster.”®”
Regeln syftade dock till att hindra belgiska bolag frdn att minska sin
beskattningsbara inkomst genom att betala ersittning for tjdnster som inte
utforts for att pa sd satt undvika att betala skatt i Belgien. Darfor kunde
reglerna motiveras av behovet att bevara en effektiv skattekontroll, att
forhindra skattebedrdgeri samt av bevarandet av den vil avvdgda
fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna.>®>

EUD utforde dérefter en proportionalitetsbedomning och avgjorde dirmed
huruvida regeln gick utover vad som krévdes for att uppna dess syfte. EUD
hanvisade till malet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation*®* och
framforde att en nationell atgérd som medfor att prévningen av huruvida en
transaktion utgor ett fiktivt upplédgg bildat enbart for skatteindamal baseras
pa en provning av objektiva och verifierbara omsténdigheter, inte gar utover
vad som dr nddvéndigt for att uppnéd dndamaélet. Detta forutsatt att dtgirden
ger den skattskyldige mdjlighet att utan onddiga administrativa besvir ldgga
fram bevisning om att upplidgget foranletts av rent affirsmissiga skal.
Specialregeln blev didremot tillimplig s& fort erséttningarna ldmnades till
tjansteleverantdrer som omfattades av vasentligt formanligare skatteregler dn
vad som gillde i Belgien, vilket medforde att de belgiska skattesubjekten
systematiskt lades att visa att de tillhandahallna tjansterna var legitima trots
avsaknaden av objektiva och av tredje man verifierbara omstidndigheter som
tydde pa ett fiktivt upplédgg utan affarsmissigt syfte. Enbart nivén pé den skatt
som tjinsteleverantdren skulle betala i sin hemstat beaktades saledes. Av
denna anledning och utifrdn ett réttssdkerhetsperspektiv, som diskuteras i
avsnitt 5.6.3., ansags regeln inte vara proportionerlig och utgjorde dirmed en
otillaten begrinsning av friheten att tillhandahalla tjénster.>*

5.4.4 Kommissionen mot Storbritannien och
Nordirland

Malet Kommissionen mot Storbritannien och Nordirland®®® avsag en
fordragsbrottstalan av kommissionen och avgjordes i slutet av &r 2014. Malet
avsdg brittisk och irlandsk skatteflyktslagstiftning. Aktiedgare med hemvist i
Storbritannien, som dgde mer dn 10 % av aktierna i ett utlindskt s.k. close
company”®’, blev skatteskyldiga for den beskattningsbara kapitalvinsten
redan ndr vinsten realiserades i foretaget oavsett om aktiedgaren mottagit
vinsten eller inte. For aktiedgare med hemvist 1 Storbritannien som hade ett
motsvarande aktieinnehav 1 ett brittiskt close company, gillde att

262 C-318/10 SIAT, EU:C:2012:415, p. 24-29.

3. C_318/10 SIAT, EU:C:2012:415, p. 41-48.

264 C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, EU:C:2007:161.
203.C-318/10 SIAT, EU:C:2012:415, p. 49-59.

266 C-112/14 Kommissionen mot Storbritannien och Nordirland, EU:C:2014:2369.
27 Motsvarigheten till svenska fimansbolag.
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skattskyldigheten intrddde nir inkomsten distribuerats till aktiedgarna.
Saledes intradde skattskyldigheten vid olika tidpunkter.**®

EUD konstaterade att lagstiftningen hade en hindrande effekt pd den fria
rorligheten for kapital, eftersom lagstiftningen bland annat riskerade att
avskrécka brittiska fysiska och juridiska personer frén att investera sitt kapital
i ett close company utan hemvist i Storbritannien.*® EUD undersokte dérefter
om atgdrden gick att réttfirdiga med behovet att forhindra skatteflykt och
konstaterade att sa var fallet om den nationella atgérden specifikt avsag
konstlade uppldgg. Kommissionen ifrdgasatte inte lagstiftningens lamplighet
for att uppna malet, utan ifrdgasatte istillet nodvindigheten.’”’ EUD
framforde att en skattelagstiftning som den i malet uppfyller nodvéndighets-
rekvisitet om den innebdr att bestimningen av om en transaktion utgdr ett rent
fiktivt upplédgg vidtagna av skattemédssiga hinsyn, grundas pé en provning av
objektiva och verifierbara omstindigheter samt att den skattskyldige ges
mdjlighet att utan onddiga administrativa besvér ldgga fram bevis som visar
pa att upplagget vidtagits av affarsmédssiga, det vill sdga icke-skatteméssiga,
skél. Lagstiftningen tillimpades dock inte specifikt pa rent konstlade uppldgg
utan var generellt tillimplig pd vinster uppkomna i sadana close companies
som inte hade hemvist i Storbritannien. Lagstiftningen gav dessutom inte den
skattskyldige en mojlighet att visa att upplidgget vidtagits av affarsméssiga
skdl. Darfor uppfylldes inte noddvéndighetsrekvisitet och dédrmed inte
proportionalitetsprincipen. Dérfor ansags reglerna sté i strid mot EU-rétten.”’!

5.4.5 NN

Ar 2016 meddelades ett forhandsavgoérande om belgisk skattelagstiftning
avseende arlig skatt pa fondforetag i mélet NN.>’> Lagstiftningen innehdll
framst tva regler som ifragasattes. Den forsta innebar att bade belgiska och
utlindska fondforetag dlades en arlig skatt, varav for de utlindska fond-
foretagen skatten grundades pd summan av de nettobelopp som fondforetaget
placerat i Belgien. Den andra avsdg sanktioner mot utlindska fondforetag,
vilken medforde att utlindska fondforetag som avstod fran att ldimna vissa
uppgifter eller betala skatten i tid forbjods att placera aktier i Belgien.””

Lagstiftningen provades i forhallande till ett antal direktiv men é&ven
friheterna att tillhandahélla tjanster och kapital.*”* EUD bedémde huruvida
sjdlva skatten stred mot den fria rorligheten for kapital och menade att
atgdrden inte utgjorde ett hinder for denna fordagsfrihet, trots att utlindska
fondforetag dven blev beskattade i sina hemvisstater for nettobeloppen
placerade 1 Belgien. Detta eftersom den &rliga skatten tillimpades utan

298 C-112/14 Kommissionen mot Storbritannien och Nordirland, EU:C:2014:2369, p. 2-5.
299 C-112/14 Kommissionen mot Storbritannien och Nordirland, EU:C:2014:2369, p. 20.

% C-112/14 Kommissionen mot Storbritannien och Nordirland, EU:C:2014:2369, p. 24-26.
21 C-112/14 Kommissionen mot Storbritannien och Nordirland, EU:C:2014:2369, p. 27-31.
*72 C-48/15 NN, EU:C:2016:356.

273 C-48/15 NN, EU:C:2016:356, p. 9-13.

7% C-48/15 NN, EU:C:2016:356, p. 24-35.
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atskillnad mellan utlindska och belgiska fondforetag; att utlindska
fondforetag utsattes for dubbelbeskattning medforde inte en restriktion.””

Direfter provades ovanstaende sanktions forenlighet med den fria rorligheten
for tjanster. EUD framforde att det fanns sanktioner dven for belgiska foretag
men de avsdg inte samma omstindigheter. EUD konstaterade att sanktions-
systemet for utlindska fondforetag var stringare én det sanktionssystem som
géllde for belgiska foretag, vilket medforde en risk att utlindska fondforetag
avskricktes frén att sdlja andelar i Belgien. Detta innebar en inskrédnkning i
friheten att tillhandahalla tjénster.”’® Atgirden kunde dock rittfardigas med
behovet att sikerstilla en effektiv skatteuppbord.”’” Sanktionsitgirden
framstod som berdttigad med hénsyn till nddvéndigheten att sdkerstdlla
uppbdrandet av skatten hos utléindska fondforetag och ddrmed som &dgnad att
uppna detta andamal, bland annat da det fanns ett krav pd domstolsprévning
innebdrande att det var den nationella domstolen som avgjorde huruvida
sanktionen skulle tillimpas eller inte. EUD menade dock att sanktions-
atgdrden inte tidsbegriansade forbudet och inte foreskrev ndgon mojlighet att
anpassa forbudet eller, beroende pd Overtrddelsens allvar, inféra mindre
ingripande sanktioner. Av den anledningen ansdgs sanktionsdtgérden ga
utdver vad som var nddvéndigt for att uppné d&ndamaélet. Regeln uppfyllde inte
proportionalitetsprincipen och var dirmed inte forenlig med EU-ritten.””®

5.4.6 Analys

Ar 2007 ifragasattes, i malet Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
de brittiska underkapitaliseringsreglerna som begrinsade avdragsrétten for
rdntor och dess fOrenlighet med etableringsfriheten. Reglerna kunde
motiveras med behovet av att motverka skatteflykt. I SI4AT undersoktes ar
2012 en belgisk skatteatgérd gillande avdragsbegransningar for kostnader for
intékternas forvirvande och dess forenlighet med den fria rorligheten for
tjanster. Regeln kunde motiveras utifran behovet av att bevara en effektiv
skattekontroll, forhindra skatteflykt och for att bevara den vidl avvigda
fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna. I Kommissionen
mot Storbritannien och Nordirland utreddes ar 2014 en skatteflykts-
lagstiftning innebédrande att orealiserade vinster beskattades och dess
forenlighet med den fria rorligheten for kapital. Reglerna kunde réttfardigas
utifran behovet att forhindra skatteflykt. I samtliga mél framférde EUD att
nationella regler motsvarande ovan uppfyller nddvindighetsrekvisitet i
proportionalitetsprincipen om de nationella dtgirderna avser att hindra rent
fiktiva uppldgg som betingats av skattemissiga hidnsyn. For att vara
nodvéndig krivs, for bestimmandet av huruvida ett sddant rent fiktivt
uppligg foreligger, att lagstiftningen baseras pa en provning av objektiva och
verifierbara omstandigheter samt att den skattskyldige ges en mojlighet att
utan administrativa besvér ldgga fram bevisning som tyder pa att uppliagget

273 C-48/15 NN, EU:C:2016:356, p. 46-48.
276 C-48/15 NN, EU:C:2016:356, p. 53-56.
77C-48/15 NN, EU:C:2016:356, p. 58-59.
278 C-48/15 NN, EU:C:2016:356, p. 60-62.
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foretagits av rent affarsméssiga skdl. Som framgir ovan har EUD i sin
proportionalitetsbedomning pa andra réttsomraden uppstéllt krav pé
processuella garantier i den nationella lagstiftningen; nationella atgarder som
inte uppfyller vissa administrativa krav kan i vissa situationer séledes vara
oforenliga med proportionalitetsprincipen. I ovanstdende tre mal forelag brist
pa nodvéindighet och dirmed proportionalitet eftersom de nationella
atgdrderna inte medforde en provning av objektiva kriterier for avgdrandet
om rent fiktiva upplégg forelag och gav inte den skattskyldige mdjlighet att
framldgga bevisning. Enligt min mening fokuserade EUD under
proportionalitetsbedomningarna fridmst pa det faktum att reglerna inte
inneholl administrativa eller processuella garantier for de skattskyldiga.

I malet NN var belgisk skattelagstiftning, gillande sanktioner for utlindska
fondforetag som inte betalat arlig skatt, foremal for utredning. Reglerna stred
mot den fria rorligheten for tjdnster men kunde réttfirdigas av behovet att
sakerstdlla en effektiv skatteuppbord. Trots att de nationella bestimmelserna
inneholl krav pa domstolsprovning vid utddmandet av sanktionerna, var
reglerna inte proportionerliga eftersom det inte fanns nadgon mdojlighet att
tidsbegrdnsa forbudet eller att anpassa forbudet beroende pa overtrddelsens
allvar. Trots att den nationella lagstiftningen séledes innehdll en processuell
garanti sasom domstolsprovning, fanns det enligt min mening inte tillrackligt
med administrativa garantier for att regeln skulle vara proportionell. I
proportionalitetsbeddmningen fokuserade namligen EUD inte pa sanktions-
atgdrdens materiella innehall, det vill séga sjdlva uttommandet av sanktionen
1 sig, utan istéllet var inte atgérden proportionerlig eftersom det inte fanns
ndgon mojlighet att anpassa atgérden efter Overtrddelsens grovhet.

I samtliga mal ovan stdllde EUD enligt min mening sdledes processuella krav
pa lagstiftningen; fokus lag inte pa reglernas materiella innehdll som sadant.
Malen avsag olika typer av inkomstskatteregler, reglerna provades i
forhéllande till olika fordragsfriheter och olika réttfirdigandegrunder var
tillampliga. Enligt min mening tyder det pa att proportionalitetsbeddmningen
1 inkomstskatterattsliga mal dven har en processuell sida. Enligt min mening
har séledes den processuella proportionalitetsbeddmningen dven nétt den
direkta beskattningens omrdde. Denna fordndring i bedomningen leder
saledes till, enligt min mening, att medlemsstaterna i vissa fall maste utforma
sina inkomstskatteregler sa de erbjuder vissa processuella och rittsliga
garantier, for att pa sa sitt uppfylla nddvindighetsrekvisitet i en eventuell
proportionalitetsbedomning.

5.4.7 Ytterligare en dimension av procesuell
proportionalitet

Harbo introducerar ytterligare en slags processuell proportionalitets-
bedémning. Denna processuella proportionalitetsbeddmning innebir att EUD
inte granskar sjdlva innehéllet och fordelarna av den aktuella bestimmelsen.
Istdllet undersoker EUD huruvida den nationella lagstiftaren, vid inférandet
av atgirden, har utfort en proportionalitetsanalys. Praktiskt innebdr det att
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EUD i proportionalitetsbedomningen undersoker huruvida de bakomliggande
skdlen for beslutet att inféora den nationella &tgidrden visar att en
proportionalitetsanalys har utforts av en lamplig nationell aktér. Om det ar
uppenbart att den nationella aktdren som har utfirdat atgérden, inte har
bedomt &dtgirdens proportionalitet pd grund av forsumlighet eller endast
delvis har bedomt dtgidrdens proportionalitet, kan EUD med hénvisning till
den processuella proportionaliteten ogiltigforklara beslutet och aterforvisa
arendet till den nationella myndigheten.””” Harbo menar inte att EUD ska
erséitta den materiella proportionalitetsbeddmning som i nuldget oftast foretas
med en processuell sddan. Harbo menar istdllet att den processuella
proportionalitetsbedomningen bor utgora ett alternativ till den materiella. En
sadan processuell bedomning bor tillimpas nér den nationella dtgirden avser
viktiga sociala och kulturella normer samt nir en &atgird infOrts genom
demokratiska beslutsprocesser. Om en datgird brister i den materiella
proportionaliteten, kan underskottet av denna proportionalitet kompenseras
av processuell proportionalitet.”*

Harbo menar att EUD tillimpade ovanstaende processuella proportionalitets-
bedémning i malet Kommissionen mot Forenade Kungariket™' som
avgjordes i juni ar 2016.** Malet avsag brittisk lagstiftning som krivde att
den som ansokte om barnbidrag eller skatteavdrag for barn skulle ha
uppehéllsritt i Storbritannien eller Nordirland. Kommissionen menade att
bestimmelserna var ofrenliga med forordningen om samordning av de
sociala trygghetssystemen.**® Storbritannien menade att regeln var nddvéndig
for att forhindra Gverbelastning av vélfardssystemet. 1 proportionalitets-
bedomningen diskuterade EUD den brittiska myndighetens inforlivande av
forordningen i nationell ratt. EUD fann att kommissionen inte lyckats visa att
den nationella regeln inte uppfyllde kraven péd proportionalitet, att den inte
var dgnad att sdkerstélla sitt syfte och att den gick utdver vad som var
nddvindigt for att uppfylla detta syfte. Lagstiftningen ansigs dérfor vara
proportionerlig.”® Enligt Harbo var EUD tillfredsstilld med den brittiska
myndighetens skdl for atgdrdens utformning men inte tillfredsstilld med
kommissionens brist pa bevis.”*

5.4.7.1 Analys

Malet Kommissionen mot Férenade Kungariket avsdg socialavgifter och
skatteavdrag; bedomningen gjordes dock i forhallande till férordningen om
samordning av de sociala trygghetssystemen. Socialavgifter och skatteavdrag
ar omréden néra kopplade till inkomstskatterétten, vilket kan tyda pa att EUD
i inkomstskattemél inte torde vara frdmmande mot att utféra en sadan
processuell beddmning som Harbo menar att EUD bor tilldimpa i vissa fall.

" Harbo (2017), s. 31 f.

) Harbo (2017), s. 33.

81 C-308/14 Kommissionen mot Forenade kungariket, EU:C:2016:436.

2 Harbo (2017), s. 39.

¥ Europaparlamentets och radets forordning (eg) nr. 883/2004 av den 29 april 2004 om
samordning av de sociala trygghetssystemen.

% C-308/14 Kommissionen mot Forenade kungariket, EU:C:2016:436, p. 78-86.

* Harbo (2017), s. 39.
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Enligt min mening framgér det som att Harbo introducerar och foreslar att
proportionalitetsbeddmningen i vissa situationer ska utforas pa ett sétt som
skiljer sig frdn den beddmning som EUD utfor idag, det vill sdga ett nytt
tillvigagéngssitt i proportionalitetsbeddmningen. Enligt min mening gér det
dock att ifrdgasétta om detta tillvigagangssatt verkligen skiljer sig frdn den
proportionalitetsbedomning som EUD redan foretar. Den processuella
proportionalitetsbeddmning som Harbo foresldr innebdr inte att sjdlva
bestammelsen som sadan undersoks, utan istdllet huruvida den nationella
lagstiftaren utfort en proportionalitetsbedomning i samband med antagandet
av atgirden. Han menar dock inte att den processuella bedomningen ska
ersitta den materiella bedomningen, utan istdllet att den bor komplettera den
materiella beddmningen. Enligt min mening skiljer sig inte en sddan
bedomning fran den beddmning som EUD normalt sett redan foretar. I
nuldget dr det medlemsstaten som har bevisbordan for att en nationell atgérd,
som strider mot en fordragsfrihet, dr proportionerlig.**® EUD undersoker da
vanligtvis medlemsstatens argument for att avgéra om &tgidrden &r
proportionerlig och dirmed, enligt min mening, indirekt huruvida den
nationella lagstiftaren utfort en riktig proportionalitetsanalys. Eftersom Harbo
framfor att den processuella bedomningen ska komplettera den materiella
framgar det som att dven bestimmelsens materiella innehall ska granskas,
vilket EUD dven gor idag. Enligt min mening gér det saledes att ifragasétta
att Harbos modell skiljer sig fran den beddmning som EUD redan utfor i
inkomstskatterattsliga mal.

5.5 Proportionalitet i forhallande till flera
rattfardigandegrunder

5.5.1 Inledning

EUD har i flera mél accepterat fordragshindrande nationella inkomst-
skatteregler genom att de motiverats av en réttfirdigandegrund.*®” EUD har
dock d@ven kombinerat flera rittfardigandegrunder och genom detta accepterat
fordragshindrande nationella inkomstskatteregler.”*® En aktuell fraga for
denna uppsats dr om proportionalitetsbeddmningen &r beroende av antalet
rittfardigandegrunder. I detta avsnitt utreds denna fraga.

5.5.2 Cadbury Schweppes

I september ar 2006 avgjorde EUD mélet Cadbury Schweppes™’ avseende
brittisk CFC-lagstiftning. Lagstiftningen innebar att brittiska moderbolag

8.C-17/93 Van der Veldt, EU:C:1994:299, p. 15; C-110/05 Kommissionen mot Italien,
EU:C:2009:66, p. 62.

7 Se t.ex. C-196/04 Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544.

8 Se t.ex. C-231/05 Oy A4, EU:C:2007:439; C-311/08 SGI, EU:C:2010:26.
9.C-196/04 Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544.
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som dgde mer dn 50 % av ett utlindskt bolag, varav det utlindska dotter-
bolaget i sin hemstat beskattades med en lagre beskattningsniva, skulle
beskattas dven for det utlindska dotterbolagets vinst. Det fanns vissa
undantag till denna regel.*”® Malet avsig det brittiska bolaget Cadbury
Schweppes som dgde flera dotterbolag i ett antal lander, bland annat i Irland
och som var etablerade i det s.k. International Financial Services Centre dér
en bolagsskatt pa 10 % var tillamplig. Den brittiska skattemyndigheten ansag
att de irlindska dotterbolagen etablerades i Irland med det uteslutande
dndamalet att vinster fran Cadbury Schweppes-koncernen skulle omfattas av
den laga skattesatsen i Irland. Diarmed omfattades Cadbury Schweppes av
lagstiftningen och beskattades for de irlindska dotterbolagens vinster.””'

EUD konstaterade att lagstiftningen medforde en olikbehandling av inhemska
bolag som utgjorde en skattemissig nackdel for brittiska bolag vilka
lagstiftningen var tillimplig pa. Dérfor stod lagstiftningen i1 strid med
etableringsfriheten.””> Den kunde dock rittfirdigas av behovet att forhindra
skatteflykt. EUD framforde att en nationell atgdrd som inskrénker
etableringsfriheten kan rittfdardigas nir atgarden avser rent konstlade uppldgg
som syftar till att kringga lagstiftningen i den berdrda medlemsstaten. EUD
ansdg att lagstiftningen gjorde det mdjligt att motverka handlande som enbart
foretogs i syfte att undvika den skatt som normalt skulle ha paforts den vinst
som genererats i det brittiska moderbolaget. Dérfor var lagstiftningen dgnad
att uppnid #dndamélet att forhindra skatteflykt.*” Saledes uppfylldes
lamplighetsrekvisitet.

EUD framforde dock att lagstiftningen inte fick ga utdver vad som krévdes
for att uppnd dndamalet. I malet utférde EUD en detaljerad proportionalitets-
bedomning. For att uppfylla nddvéndighetsrekvisitet kravdes att CFC-
lagstiftningen inte tillimpades ndr det utlindska dotterbolaget utgjorde en
verklig etablering med syfte att bedriva ekonomisk verksamhet och dirmed
inte utgjorde ett rent fiktivt uppldgg. For att kontrollera om en sddan verklig
etablering forelag eller om etableringen utgjorde ett rent fiktivt upplédgg,
menade EUD att det borde undersokas i vilken grad det utldndska bolaget rent
fysiskt existerade i form av lokaler, personal och utrustning samt att det inte
spelade nagon roll om det dven fanns skattebetingade skél for bildandet. For
att det skulle handla om ett rent fiktivt upplagg krivdes &dven en avsikt att
uppnd en skatteméssig fordel samt att det av objektiva omstindigheter
framgick att syftet med etableringsfriheten inte hade uppnatts trots att kraven
1 unionsritten formellt sett hade iakttagits. Sammanfattningsvis uppfylldes
nddvindighetsrekvisitet och ddrmed proportionalitetsprincipen om den
brittiska CFC-lagstiftningen enbart traffade rent konstlade uppligg. EUD
overlimnade till den nationella domstolen att avgdra huruvida s var fallet.*”*

20 C-196/04 Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544, p. 3-12.

1 C-196/04 Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544, p. 13-20.
2 C-196/04 Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544, p. 43-46.
3 C-196/04 Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544, p. 47-59.
9% C-196/04 Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544, p. 60-74.
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5.5.3 Oy AA

I juli ar 2007 avgjordes mélet Oy 44> som avsig finsk koncernbidrags-
lagstiftning. Enligt lagstiftningen fick finska bolag, som dgde 9/10-delar av
aktiekapitalet 1 ett annat finskt bolag, gora avdrag frén sin skattepliktiga
inkomst for koncernbidrag som betalats till dotterbolaget. Detta géllde dven
nidr koncernbidraget betalades av dotterbolaget till moderbolaget.
Avdragsritten var dock inte tillimplig d4 mottagaren av koncernbidraget
hade annan hemvist 4n Finland.**® Part i malet var det finska bolaget Oy AA,
som dgdes av ett brittiskt bolag. Det brittiska moderbolaget gick med forlust
och dirfor lamnade Oy AA ett koncernbidrag till moderbolaget. Oy AA fick
dock inte gora avdrag for koncernbidraget eftersom den till koncernbidraget
svarande inkomsten inte var skattepliktig i Finland.”’

De finska reglerna medforde att finska dotterbolag till utlindska moderbolag
1 skattemassigt hanseende behandlades sdmre &n finska dotterbolag till finska
moderbolag. Skillnaden i behandling resulterade i1 att det blev mindre
attraktivt for utlaindska bolag att utova etableringsfriheten. Darfor ansdg EUD
att etableringsfriheten inskrinktes.® Lagstiftningen kunde dock rittfirdigas
med behovet av att upprétthalla en vél avviagd fordelning av beskattnings-
ratten mellan medlemsstaterna samt risken for skatteflykt eftersom den var
dgnad att sikerstilla att dessa legitima andamal uppfylldes.””

Direfter provades om lagstiftningen gick utdver vad som kravdes for att
uppnd dess dndamél. EUD framforde att de aktuella &ndamalen om en vil
avvigd fordelning av beskattningsritten och forhindrande av skatteflykt
hingde ihop. Aven om indamélet med den aktuella lagstiftningen inte
specifikt var att frdn avdragsritten undanta rent fiktiva uppldgg som enbart
skapats 1 syfte att undvika den skatt som normalt skulle ha betalats pa
verksamhetens vinst, kunde en séddan lagstiftning dnda st i proportion till de
efterstrdvade malen, betraktade som en helhet.*® Om lagstiftningen dven
accepterade avdrag for koncernbidrag i gransoverskridande situationer, skulle
det ndmligen resultera i att bolagskoncerner fritt fick vélja i vilken
medlemsstat som vinsterna skulle beskattas, vilket skulle vara till nackdel for
det givande bolagets medlemsstat. Mindre ingripande 16sningar, exempelvis
att avdrag enbart skulle medges om koncernbidraget utgjorde en skattepliktig
inkomst for det mottagande bolaget, ansdg EUD inte vara tillrdckliga for att
dndra det stora inflytande som bolagskoncernerna skulle erhdlla om reglerna
var tillimpliga pd grinsoverskridande situationer. De finska reglerna
uppfyllde saledes nddvindighetsrekvisitet och ddrmed proportionalitets-
principen. Lagstiftningen var dirfor forenlig med EU-rétten.””!

#93.C-231/05 Oy A4, EU:C:2007:439.
2%.C-231/05 Oy A4, EU:C:2007:439, p. 6-10.
#7C-231/05 Oy A4, EU:C:2007:439, p. 11-15.
28 C-231/05 Oy A4, EU:C:2007:439, p. 32-43.
299.C-231/05 Oy A4, EU:C:2007:439, p. 46-60.
39 C-231/05 Oy A4, EU:C:2007:439, p. 61-64.
31 C-231/05 Oy A4, EU:C:2007:439, p. 65-67.
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5.5.4 SGI

I januari &r 2010 avgjorde EUD malet SGI.°** Malet avsag en korrigerings-
regel i belgisk skattelagstiftning som innebar att belgiska bolags beskattnings-
bara resultat kunde hojas dé bolaget beviljat avvikande eller vederlagsfria
formaner till ett nérstdende utlindskt bolag. Regeln var dock inte tillaimplig
nir identiska forméner beviljats till ett nirstiende belgiskt bolag.’” Malet
avsag det belgiska bolaget SGI. SGI dgde 65 % av det franska foretaget
Recydem och SGI dgdes i sin tur av bland annat det luxemburgska bolaget
Cobelpin, som hade en andel motsvarande 34 % i SGI. Personen som skdtte
den l6pande forvaltningen i SGI var dven styrelseledamot i Cobelpin och
Recydem. SGI gav ett rintefritt lan till Recydem och betalade stora summor
styrelsearvoden till Cobelpin. SGI:s resultat upptaxerades med anledning av
det rantefria lanet samt de ovanligt hoga styrelsearvodena.’®

EUD menade att regeln innebar att ett belgiskt bolag som beviljade ett
utlindskt nirstdende bolag avvikande eller vederlagsfria formaner,
behandlades mindre forménligt dn belgiska bolag som beviljade identiska
forméner till ett belgiskt nirstdende bolag. En sédan skattemissig
olikbehandling utgjorde en inskrinkning av etableringsfriheten.’® Regeln
kunde dock rittfardigas av behovet att sdkerstilla en vél avvigd fordelning
av beskattningsritten mellan medlemsstaterna samt av behovet att forhindra
skatteflykt. EUD menade att om belgiska bolag skulle tillatas att fora over
vinster 1 form av avvikande eller vederlagsfria formaner till utlindska
nérstdende bolag, riskerades den vilavvigda fordelningen av beskattnings-
ritten mellan medlemsstaterna att rubbas. Avseende skatteflyktgrunden
menade EUD att d&ven om en nationell atgdrd inte specifikt syftar till att
undanta fiktiva uppldgg fran en specifik skatteformén, kan en sadan atgérd
andd rattfardigas av dndamdlet att forhindra skatteflykt tillsammans med
dndamalet att uppratthilla en vélavvdgd fordelning av beskattningsritten
mellan medlemsstaterna.’®® EUD menade didrmed att regeln kunde
rattfardigas genom de tva réttfardigandegrunder tillsammans.

Direfter gick EUD vidare till proportionalitetsbedomningen for att avgora
huruvida den belgiska korrigeringsregeln inte gick ldngre dn vad som var
nddvéndigt for att nd de efterstrdvade malen, betraktade som en helhet. EUD
konstaterade att en nationell bestimmelse som innebdr att objektiva och
verifierbara omstidndigheter beaktas for att avgoéra huruvida en transaktion
utgdr ett fiktivt uppldgg som betingas av skattemissiga skél, inte gar utdver
vad som dr nodvéndigt for att uppna behovet av att uppritthélla en vél avvigd
fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och for att férhindra
skatteflykt. Detta forutsatt att den skattskyldige bereds mojlighet att ligga

392 C-311/08 SGI, EU:C:2010:26.

393 C-311/08 SGI, EU:C:2010:26, p. 3-8.

39 C-311/08 SGI, EU:C:2010:26, p. 9-17.

93 C-311/08 SGI, EU:C:2010:26, p. 23, 36, 42-45 och 55.
3% C-311/08 SGI, EU:C:2010:26, p. 60-69.
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fram bevisning fOr att visa motsatsen. Regeln ansdgs uppfylla
proportionalitetsprincipen och dirmed inte st i strid med EU-rétten.”"”’

5.5.5 Analys

I Cadbury Schweppes provade EUD den brittiska CFC-lagstiftningen i
forhallande till en rattfardigandegrund, ndmligen syftet att forhindra
skatteflykt. For att en sddan lagstiftning som det var fraga om i malet skulle
uppfylla nddvindighetsrekvisitet och dédrmed proportionalitetsprincipen,
kriavdes att lagstiftningen enbart tillimpades pa rent fiktiva uppldgg och inte
pa verkliga etableringar med syfte att bedriva ekonomisk verksamhet. Samma
beddmning gjorde dven EUD atta ar senare i malet Kommissionen mot
Storbritannien och Nordirland, som redovisas ovan i avsnitt 5.4.4.°%

I Oy A4 menade EUD att de finska koncernbidragsreglerna kunde réttfardigas
genom tvé rattfairdigandegrunder, ndmligen en vil avvigd fordelning av
beskattningsréitten mellan medlemsstaterna samt risken for skatteflykt. I sin
proportionalitetsbeddmning framférde EUD att 4ven om dndamaélet med den
aktuella lagstiftningen inte specifikt var att undanta rent fiktiva uppldigg fran
avdragsritten, kunde en sddan lagstiftning dndé uppfylla de krav som foljer
av proportionalitetsprincipen om de tva efterstrdvade méalen betraktades som
en helhet. Med anledning av att de tva rittfardigandegrunderna betraktades
som en helhet, fordndrades proportionalitetsbedomningen pa sa sétt att dven
icke rent fiktiva upplidgg kunde omfattas av den aktuella lagstiftningen men
dnd4 vara proportionerlig. Enligt min mening utforde sadledes EUD en mindre
strdng proportionalitetsbeddmning med anledning av att tvd réttfardigande-
grunder tillimpades. Det tyder pa att EUD minskade pé& de proportionalitets-
krav som den tidigare tillimpat i samband med att en regel rittfardigats enbart
av skatteflyktsgrunden.

I SGI var éterigen tvé réttfardigandegrunder tillimpliga och det var samma
grunder som var tillimpliga i Oy 44, ndmligen behovet av att sikerstélla en
vél avvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna samt
forhindrande av skatteflykt. I proportionalitetsbedomningen betraktade EUD
de tvé rattfirdigandegrunderna som en helhet och framforde att en nationell
bestimmelse som tar sikte pd fiktiva uppldigg, kan vara forenlig med
proportionalitetsprincipen. I detta fall anvénde alltsa EUD termen fiktiva
uppldgg istéillet for rent fiktiva uppldgg. Eftersom EUD grundade sin
bedomning pa tv4 réttfardigandegrunder tillsammans, framstér det som att det
var tillrackligt att lagstiftningen tréffade fiktiva uppldgg for att inte ga utdver
vad som var nddvindigt for att uppna dndamélen. Aven om den nationella
lagstiftningen traffar uppldgg som dr mindre fiktiva &n rent fiktiva uppldgg
och den skattskyldige fidr mgjligheten att bevisa motsatsen, torde
lagstiftningen darfor fortfararande kunna uppfylla proportionalitetsprincipen.

397 C-311/08 SGI, EU:C:2010:26, p. 70-75.
398 C-112/14 Kommissionen mot Storbritannien och Nordirland, EU:C:2014:2369.

52



Hilling menar att enbart skatteflyktsgrunden som ensam réattfardigandegrund
uppstiller ett strikt krav pa rent konstlade uppldgg. Hilling menar dock att en
bedomning av flera tillimpliga réttfairdigandegrunder medfor att kravet pé
rent konstlade uppldgg inte uppritthdlls. En bedémning av de tva
rittfardigandegrunderna behovet att forhindra skatteflykt och behovet att
uppritthdlla en vilavvigd fordelning av beskattningsritten kan darmed
motivera generellt verkande regler som inte enbart tar sikte pa
kringgaendetransaktioner.’”

Genom EUD:s resonemang i mélen ovan anser jag att proportionalitets-
bedomningen har utvecklats och fordndrats pé sa sitt att den eventuellt kan
bli mindre strikt om tva eller fler rittfardigandegrunder é&r tillimpliga. Jag
stodjer dven min slutsats pd Freyers och Zalasinskis argument. Freyer anser
nidmligen att ovanstdende maél tyder pa att proportionalitetskravet &r mindre
strangt i samband med flera tillimpliga rittfirdigandegrunder.”’® Aven
Zalasinski anser att flera rattfairdigandegrunder tillsammans kan medfora
okad proportionalitet.’'’ Forvisso avser ovanstdende mal samma
rittfardigandegrunder, némligen behovet att forhindra skatteflykt och
behovet att bevara den vél avvidgda fordelningen av beskattningsritten.
Generaladvokat Kokott har dock 1 sitt forslag till avgdrande 1 mélet SG/
framfort att samma kriterier ska tillimpas inom ramen for réittfardigande-
grunderna vid proportionalitetsprovningen och dirmed ska proportionalitets-
bedémningen utforas pi samma sitt oavsett tillimplig rittfirdigandegrund.’'?
Att proportionalitetsbeddmningarna ska utforas pa samma sitt tyder enligt
min mening pa att d&ven andra réttfardigandegrunder, tillimpliga tillsammans,
eventuellt kan medfora sénkta proportionalitetskrav.

5.6 Rattssakerhet

5.6.1 Inledning

Under senare r har ett krav pa réttssikerhet, i samband med proportionalitets-
bedémningen, framgétt av EUD:s praxis.””” T detta avsnitt utreds huruvida
rittssdkerhet numera utgor ett krav enligt proportionalitetsprincipen pa den
direkta beskattningens omrade.

5.6.2 Rattssakerhet som allman rattsprincip

Principen om réttssdkerhet dr en princip som utvecklats inom EU-rdtten och
har i ett flertal mél erkints som en allmén rittsprincip.’'® Principen stiller
framst upp tva krav ndmligen att rittsregler maste vara klara, precisa och syfta
till att vara forutsebara samt att enskilda, pa ett otvetydigt sétt, ska kunna fa

% Hilling (2012a), s. 768 ff.

319 Freyer (2017), s. 386.

! Zalasinski (2007), s. 321.

12 GA Juliane Kokott i C-311/08 SGI, EU:C:2009:545, p. 63.

313 C-318/10 SIAT, EU:C:2012:415; C-282/12 Itelcar, EU:C:2013:629.

1% C-55/91 Italien mot Kommissionen, EU:C:1993:832, p. 66; Barnard och Peers (2017), s.
210.
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kidnnedom om sina rattigheter och skyldigheter och kunna vidta dtgérder 1
enlighet ddrmed.’"” Vaga och obestimda begrepp i skatterittsliga regler leder
normalt sett till tolkningsproblem och ddrmed till rattslig osékerhet. Krav pa
rittssdkerhet innebdr inom skatterétten att ett skattesubjekt maste kunna ha
visshet om den aktuella lagstiftningen som é&r tillimplig och ddrmed pa
forhand kunna forutse att den aktuella regeln inte kommer leda till en réttslig
tvist. Det dr framst av denna anledning som principen om réttssikerhet kréver
att lagstiftaren formulerar rittsregler pa ett tydligt satt. Skattesubjektet ska
kunna avgora sin réttsliga stdllning med tillracklig sdkerhet och darfor méste
rittsreglerna vara tillgingliga och forutsdgbara. Rittsregler bor déarfor vara
minimalt mottagliga for divergerande tolkningar. Kravet pa réttssikerhet far
daremot inte forstas for strikt; dven rattsregler som ar mycket detaljerade kan
leda till tolkningsproblem. For detaljerade regler foraldras snabbt och maste
anpassas efter den sociala utvecklingen. En hog frekvens av lagdndringar kan
dock ocksé leda till icke forutsebara regler och ddrmed réttslig osdkerhet. Det
krévs sdledes en jamvikt mellan precision och flexibilitet.*'®

5.6.3 SIAT

Mialet SIAT®'" avgjordes i juli ar 2012. Malet behandlades i avsnitt 5.4.3 men
jag ger ldsaren en kort repetition. Den belgiska specialregeln utgjorde ett
undantag frdn huvudregeln som medforde att kostnader for inkomsternas
forvarvande var avdragsgilla. Specialregeln medforde att kostnader for
prestationer och tjénster for intdkternas forvdrvande som betalades till en
utlindsk mottagare, som inte omfattades av inkomstskatteskyldighet i sin
hemviststat eller omfattades av visentligt forménligare skatteregler &n de som
gillde i Belgien, inte var avdragsgilla.”’"®

Enligt EUD medforde specialregeln det svérare att fi avdrag dn vad som
gillde enligt huvudregeln. Specialregeln foreskrev stringare villkor for
avdrag i forhdllande till huvudregeln samt hade ett oklart tillimpningsomrade
med anledning av ordalydelsen viasentligt formanligare skatteregler. Darfor
utgjorde den belgiska lagstiftningen en inskrédnkning i den fria rérligheten for
tjanster.’'” Regeln syftade till att hindra skattskyldiga med hemvist i Belgien
att minska sin beskattningsbara inkomst genom att betala erséttning for
tjanster som inte utforts for att pa sé sitt undvika att betala skatt i Belgien och
kunde darfor motiveras av behovet av att bevara en effektiv skattekontroll,
behovet att forhindra skatteflykt samt behovet att bevara den vil avvigda
fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna.’*’

Avseende proportionalitetsbeddmningen framférde EUD foljande. Special-
regeln blev tillimplig sé fort ersdttningarna ldmnades till tjansteleverantorer

313.€-199/03 Irland mot Kommissionen, EU:C:2005:548, p. 69; C-158/06 ROM-projecten,
EU:C:2007:370, p. 25.

*16 peeters (2013), s. 112.

17 C-318/10 SIAT, EU:C:2012:415.

1% C-318/10 SIAT, EU:C:2012:415, p. 2-7 och 21-23.

19 C-318/10 SIAT, EU:C:2012:415, p. 24-28.

320 C-318/10 SIAT, EU:C:2012:415, p. 41-48.
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som omfattades av vésentligt formanligare skatteregler dn vad som géllde i
Belgien, vilket medforde att de belgiska skattesubjekten systematiskt alades
att visa att de tillhandahallna tjansterna var legitima trots att det inte fanns
nigra objektiva och av tredje man verifierbara omstindigheter som
indikerade pa rent fiktiva uppldgg. Enbart nivan pd den skatt som
tjansteleverantdren skulle betala i sin hemstat beaktades séledes. Med
anledning av att det saknades preciseringar om vad som utgjorde visentligt
forménligare skatteregler, menade EUD att det inte var mojligt att i forvig
och med tillricklig precision faststélla regelns tillimpningsomrade samt att
det var oklart hur regeln tillimpades. EUD framforde att de belgiska reglerna
darfor inte uppfyllde kravet pd rittssdkerhet, vilket innebdr att medlems-
staternas regler ska vara klara, precisa och forutsebara; framfor allt géller det
om reglerna kan fa negativa konsekvenser for enskilda och foretag. EUD
avslutade proportionalitetsbedomningen med att konstatera att en nationell
bestimmelse som inte uppfyller kraven pd rittssékerhet, uppfyller i sin tur
inte kraven som foljer av proportionalitetsprincipen.’

5.6.4 ltelcar

Malet Itelcar’® avgjordes i oktober ar 2013 och avsag portugisiska under-
kapitaliseringsregler. Om en portugisisk skattskyldig person hade en skuld till
en enhet med hemvist i tredje land som den skattskyldige hade sérskilda
forbindelser med och denna skuld utgjorde dverskuldsdttning, saknades réatt
till avdrag for ridnta for den del av skulden som betraktades som
overskuldsdttning. Sarskild forbindelse foreldg exempelvis ndr det forekom
ett direkt eller indirekt innehav om tio procent i det portugisiska bolaget. Ett
undantag till regeln kunde bli tillimpligt om den skattskyldige kunde visa att
motsvarande l&n hade kunnat beviljas gentemot en oberoende enhet.
Avsaknaden av ritt till avdrag géllde inte i motsvarande situationer da
portugisiska foretag hade sérskilda forbindelser till 1dngivande foretag med
hemvist i Portugal eller i en annan medlemsstat.’> Malet avsag det
portugisiska bolaget Itelcar som édgdes till 99,98% av ett belgiskt bolag och
till 0,02 % av det amerikanska bolaget GE Capital. GE Capital dgde i sin tur
mer dn 10% av det belgiska bolaget. Itelcar och GE capital ingick ett
laneavtal, varav Itelcar ansokte om avdrag for rénta pé detta lan. Itelcar ansag
sig ha ritt till detta avdrag da 1anet som Itelcar erhallit fran GE Capital hade
kunnat tillhandahallas med motsvarande villkor av en oberoende enhet samt
att rdntan vad marknadsméssig. Rinteavdraget nekades da Itelcar ansdgs ha
en sirskild forbindelse med GE Capital.***

EUD konstaterade att de portugisiska reglerna medforde en sémre behandling
av portugisiska bolag som innehade skulder dver en viss niva till ett bolag
med hemvist i tredje land jimfort med portugisiska bolag som innehade
motsvarande skulder till ett bolag med hemvist i Portugal eller i en annan
medlemsstat. Detta kunde medfora att portugisiska bolag avholl sig fran den

21 C-318/10 SIAT, EU:C:2012:415, p. 49-59.
322 C-282/12 Itelcar, EU:C:2013:629.

33 C-282/12 Itelcar, EU:C:2013:629, p. 2-4.
324 C-282/12 Itelcar, EU:C:2013:629, p. 5-11.
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forstndmnda skuldséttningen och reglerna utgjorde dérfor en restriktion av
den fria rorligheten for kapital. Eftersom reglerna hade till &ndamal att
motverka handlanden som enbart syftade till att undvika skatt som normalt
skulle ha erlagts pa den vinst som genererats i verksamheten som bedrivs i
Portugal, ansdg dock EUD att reglerna kunde motiveras av behovet att
forhindra skatteflykt och skatteundandragande.’® Lamplighetsrekvisitet
uppfylldes séledes.

Reglerna gick dock utdver vad som vad nddvéndigt for att uppna mélet med
lagstiftningen. Termen sérskilda forbindelser omfattade dven situationer nér
det langivande foretaget med hemvist i ett tredje land inte innehade aktier 1
det portugisiska foretaget. I en sddan situation ledde reglerna till att varje
lanetransaktion mellan bolagen skulle anses utgora Overskuldséttning.
Reglerna presumerade att varje sadan situation, dér den speciella férbindelsen
inte baserades pa aktieinnehav, syftade till att undvika skattskyldighet och
darmed att skattebasen eroderades; atgérden triffade saledes inte enbart rent
fiktiva uppldgg utan dven transaktioner med affarsmassiga skil. EUD menade
att sddana regler inte var forenliga med proportionalitetsprincipen. Den
portugisiska regeringen menade dock att reglerna enbart tillimpades pa
situationer dér det langivande bolaget direkt eller indirekt innehade aktie-
innehav 1 det portugisiska bolaget och att reglerna i praktiken inte var
tillampliga nir ett sddant innehav saknades. Denna begrinsning, att reglerna
enbart var tilldimpliga nér direkt eller indirekt aktieinnehav foreldg, framgick
dock inte av lagstiftningens ordalydelse. Darfor gick det inte att pd forhand
faststilla lagstiftningens tillimpningsomrdde och reglerna var dirmed inte
tillrdckligt klara, precisa och forutsebara. EUD framforde, med hénvisning
till mélet SIAT, att lagstiftningen inte uppfyllde kraven pa réttssékerhet vilket
utgor ett krav for att en regel ska vara proportionerlig. Darmed var inte den
nationella atgirden proportionerlig i forhallande till indamalet med regeln.**®

5.6.5 Analys

En fraga som aktualiseras efter mélen SIAT och Itelcar, dr om réttssdkerhet
numera utgor ett krav for proportionalitetsprincipens uppfyllande. Av malen
gér det att utldsa att nationella inkomstskatteregler som har ett oklart
tillampningsomrade och innehéller vaga begrepp, inte uppfyller kravet pa
rittssdkerhet och didrmed inte dr forenlig med proportionalitetsprincipen.
EUD har i inkomstskatteréttsliga mél inte tidigare uttalat réittssdkerhet som
krav for proportionalitetsprincipens uppfyllande, utan detta skedde forsta
gangen i malet SIAT.*”

SIAT avsag belgisk skattelagstiftning géllande avdragsbegriansningar. I mélet
blev specialregeln tillimplig sé fort betalningen utfordes till en mottagare i en
medlemsstat med vésentligt formanligare skatteregler. Regeln kunde
motiveras av behovet att bevara en effektiv skattekontroll, att forhindra
skattebedridgeri samt bevarandet av den vil avvdgda fordelningen av

323 C-282/12 Itelcar, EU:C:2013:629, p. 30-35.
320 C-282/12 Itelcar, EU:C:2013:629, p. 36-44.
" Hilling (2012b), s. 819.
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beskattningsritten mellan medlemsstaterna. Vad begreppet vésentligt
formanligare innebar var dock oklart och dirmed inte rittssdkert, vilket
medforde att regeln stod i strid med proportionalitetsprincipen. ltelcar avsag
daremot belgiska underkapitaliseringsregler som medforde att en belgisk
juridisk person saknade avdragsritt for rénta pa en skuld till en enhet med
hemvist i tredje land som det belgiska bolaget hade sérskilda forbindelser
med. Regeln kunde motiveras med behovet att forhindra skatteflykt. Genom
lagstiftningens oklara ordalydelse, var dock inte regeln forenlig med
proportionalitetsprincipen. I bada mal fokuserade sdledes EUD pd den
nationella lagstiftningens ordalydelse.

SIAT och Itelcar avsédg olika typer av inkomstskatteregler. Trots att
atgdrderna avsdg olika slags situationer, hade de gemensamt att reglerna var
alltfor otydliga for att uppfylla kravet pd rittssdkerhet och dérmed
proportionalitetsprincipen. I bada mélen var réttfardigandegrunden behovet
att forhindra skatteflykt tillimplig men 1 SIAT var ytterligare tva
rittfardigandegrunder tillimpliga, ndmligen behovet att bevara en effektiv
skattekontroll och bevarandet av den vil avvdgda fordelningen av
beskattningsrétten. Att malen avsdg olika typer av inkomstskatteregler som
kunde motiveras av olika rattfairdigandegrunder, tyder enligt min mening pé
att réttssidkerhetskravet i proportionalitetsbedomningen inte dr beroende av
vad for typ av regel som &r foremél for utredning eller vilka rattfardigande-
grunder som ér tillaimpliga. Det torde tyda pa att réttssdkerhetskravet numera
utgdr en del av proportionalitetsbedomningen 1 inkomstskatteréttsliga mal.

Mellan avgdrandena SIAT och Itelcar, det vill sdga mellan den 5 juli 2012
och den 3 oktober 2013 avgjordes nitton mal som avsdg nationella
inkomstskattereglers forenlighet med nigon av fordragsfriheterna.’”® I fem av
dessa mél utférde EUD en proportionalitetsbeddmning; dock stélldes inte
nagot krav pa rittssikerhet i dessa bedomningar.’* Efter Itelcar har EUD
avgjort cirka sjuttiofem mél som avser direkt beskattning.**° I cirka tjugo av
dessa domar utférde EUD en proportionalitetsbedomning men ingen
innehaller en bedomning av huruvida den nationella inkomstskatteregeln
uppfyller ett krav pa rittssikerhet.”>' Brist pd rittssikerhetskrav i
proportionalitetsbeddmningen kan & ena sidan tyda pa att det foreligger en
osdkerhet kring huruvida réttssdkerhet verkligen utgdr ett krav enligt
proportionalitetsprincipen. A andra sidan kan det bero p4 att EUD inte avgjort
nidgot mal dir de nationella reglernas forenlighet med EU-rétten varit
avhingig dess oklarhet och ddrmed att réttssékerhet inte varit foremal for
diskussion.

28 Se t.ex. C-383/10 Kommissionen mot Belgien, EU:C:2013:364; C-544/11 Petersen,
EU:C:2013:124; C-18/11 Philips Electronics UK, EU:C:2012:532; C-48/11 A4,
EU:C:2012:485; C-38/10 Kommissionen mot Portugal, EU:C:2012:521.

3% C-35/11 Test Claimants in the FII Group Litigation, EU:C:2012:707; C-498/10 X,
EU:C:2012:635; C-269/09 Kommissionen mot Spanien, EU:C:2012:439; C-383/10
Kommissionen mot Belgien, EU:C:2013:364; C-123/11 4, EU:C:2012:485.

330 Se t.ex. C-385/12 Hervis Sport- és Divatkereskedelmi, EU:C:2014:47; C-686/13 X,
EU:C:2015:375; C-384/14 Alta Realitat, EU:C:2016:316.

31C-388/14 Timac Agro Deutschland, EU:C:2015:829; C-593/14 Masco Denmark och
Damixa, EU:C:2016:984.
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Hilling menar att rattssdkerhetsbedomningen saknar koppling till den
balansering som utgor den centrala delen av proportionalitetsbeddmningen;
kravet utgoér dndock en del av sjidlva beddmningen. En anledning till att ett
krav pd rittssdkerhet dven ingdtt i proportionalitetsbeddmningen pé den
direkta beskattningens omrade kan enligt Hilling vara att EUD har {6ljt den
utveckling som skett av proportionalitetsbeddmningen inom andra rétts-
omraden. P4 EU-arbetsrittens omrade, i exempelvis malet Laval’’, stills
krav pa att nationella bestimmelser &r tillrackligt precisa for att uppfylla
proportionalitetsprincipen. Denna utveckling hor enligt Hilling ithop med att
proportionalitetsprincipen numera stiller krav pd god forvaltning och att
principen bestar av en processuell sida, se ovan i avsnitt 5.4. Ar 2012, det vill
sdga innan maélet [telcar avgjordes, framforde Hilling att SIAT tydde pé att
ovanstaende utveckling nétt skatterdttens omrade och darfor att SIAT inte
skulle ha betydelse som ett in casu-avgdrande. Istdllet menade hon att
rittssdkerhetsprincipen troligtvis skulle utgdra en del av proportionalitets-
bedémningen 4ven i framtida inkomstskatterittsliga mal.*®> Efter Itelcar
menade Hilling och Cejie att ytterligare stod for denna slutsats foreldg, vilket
dven jag hiller med om. Enligt SIAT och [telcar kan séledes nationella
inkomstskatteregler vara oftrenliga med proportionalitetsprincipen med
anledning av att reglernas tillimplighet inte pa forhand gar att faststélla med
tillricklig sikerhet.”>* Aven Barnard framfér denna slutsats, d hon menar att
nationella dtgirder som strider mot fordragsfriheterna méste vara rittssdkra
for att uppfylla proportionalitetsprincipen.” Rittspraxis och doktrin tyder
saledes pé enligt min mening att rittssdkerhetskravet numera utgdr ett krav
enligt proportionalitetsprincipen och ddrmed riskerar numera nationella
inkomstskattregler, som innehaller oklara rekvisit eller har oforutsebara
tillampningsomraden, att inte vara forenliga med proportionalitetsprincipen.

Det finns badde argument for och emot pdstdendet att rattssédkerhetskravet
numera utgoér en del av proportionalitetsbedomningen. Av ovanstdende
framgar dock enligt min mening att det finns storst stod for slutsatsen att
rittssdkerhet kan utgora en del av proportionalitetsbedomningen. Enligt min
mening uttalade EUD i1 malen SI4T och Itelcar tydligt och sjélvstindigt att en
regel som inte uppfyller kraven pa réttssikerhet inte ar proportionerlig.

Att rattssdkerhet utgor ett krav i proportionalitetsbeddmningen innebér att
nationella inkomstskatteregler méste uppfylla en viss grad av forutsebarhet.
Det medfor enligt min mening att medlemsstaterna inte kan infora alltfor
oppna och flexibla regler eftersom de kan vara for svartillimpliga for att
uppfylla proportionalitetsprincipen. Fragan &r dock om denna utveckling av
proportionalitetsbedomningen medfér ndgon stérre fordndring for
medlemsstaterna; kravet pa rattssdkerhet utgér ndmligen sedan lang tid
tillbaka en allmin réttsprincip inom EU-ritten som maste foljas av
medlemsstaterna.

332 C-341/05 Laval, EU:C:2007:809.
33 Hilling (2012b), s. 819 ff.

% Cejie och Hilling (2014), s. 440.
3% Barnard (2016), s. 491.
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6 Slutsats

Syftet med denna uppsats har varit att utreda innebérden av den EU-réttsliga
proportionalitetsprincipen samt hur EUD utfor proportionalitetsbeddmningar
i mal som avser nationella inkomstskattereglers forenlighet med fordrags-
friheterna. Vidare har syftet varit att undersdka om proportionalitets-
bedomningen har utvecklats och fordndrats samt vad eventuella fordndringar
kan leda till. Detta kapitel utgor uppsatsens avslutande kapitel och 1 det
foljande redogors for de slutsatser som jag kommit fram till i denna uppsats.

Det foreligger en del oklarheter kring hur proportionalitetsbeddmningar 1
inkomstskatterdttsliga mal ska utforas. Det beror bland annat pa att
proportionalitetsbeddmningarna i EUD:s rittspraxis varierar. Aven det
faktum att beddmningen i vissa situationer overldmnas till medlemsstaternas
nationella domstolar medfor att det foreligger en viss osdkerhet kring hur
proportionalitetsbedomningen ska utforas. Flera forfattare har dessutom
framfort att proportionalitetsbedomningen numera utgér det viktigaste
momentet 1 det avslutande steget avseende om en regel kan rittfardigas;
darfor ar proportionalitetsprincipen under stindig utveckling.

Proportionalitetsprincipen anses vanligtvis bestd av tre rekvisit, nimligen
lamplighetsrekvisitet, nodvandighetsrekvisitet och rekvisitet proportionalitet
i strikt mening. I proportionalitetsbedomningen i1 inkomstskatterdttsliga mal
fokuserar dock EUD framst pa lamplighets- och nddvéndighetsrekvisiten. Det
innebdr att EUD forst undersoker huruvida den aktuella regeln ér 1dmplig och
dgnad att uppnd dndamélet med regeln. EUD har accepterat fem &ndamal som
kan rittfardiga en inkomstskatteregel som strider mot en fordragsfrihet. Om
regeln ér dgnad att uppnd nagon av de fem dndamélen och ddrmed uppfyller
lamplighetsrekvisitet, undersdker EUD dérefter huruvida regeln uppfyller
nddvindighetsrekvisitet. D4 undersdks huruvida det finns mindre ingripande
atgdrder dn den aktuella dtgéirden; om det finns mindre ingripande atgérder
anses inte regeln uppfylla nddvindighetsrekvisitet och dérmed inte
proportionalitetsprincipen. EUD {6r vanligtvis en nagorlunda kortfattad
diskussion kring ldmplighetsrekvisitet och redogdér mer detaljerat for
nodvindighetsrekvisitet.

Malen Marks & Spencer och Timac Agro visar att proportionalitets-
bedomningen 1 inkomstskatterdttsliga mal inte utgdér en allt eller intet-
bedomning. Tvirtom kan istéllet en nationell inkomstskatteregel 1 vissa
situationer beddmas vara proportionerlig, medan den i andra situationer
beddms vara oproportionerlig. Denna utveckling av bedomningen leder till
att en inkomstskatteregel inte behdver underkénnas avseende alla situationer
som den traffar.

Enligt min mening tyder malen Cadbury Schweppes, Oy AA och SGI pa att
en proportionalitetsbeddmning i inkomstskatteréttsliga mal eventuellt kan bli
mindre strikt om tva eller fler réttfardigandegrunder &r tillimpliga
tillsammans. 1 Cadbury Schweppes var rittfardigandegrunden forhindrande

59



av skatteflykt tillimplig och for att uppfylla proportionalitetsprincipen
kriavdes att den nationella inkomstskatteregeln enbart tréffade rent fiktiva
upplédgg. I Oy A4 ansags dock en nationell regel som inte enbart triffade rent
fiktiva uppldgg vara proportionerlig eftersom tvad rattfirdigandegrunder
betraktades som en helhet. Aven i SGI var tva rittfirdigandegrunder
tillampliga och det var tillrackligt att den nationella regeln tréffade fiktiva
upplégg for att uppfylla proportionalitetsprincipen. Stod for denna slutsats gar
saledes att finna i réattspraxis men éven i doktrin.

EUD utfér normalt en materiell proportionalitetsbeddmning vilket innebér att
den nationella inkomstskatteregelns handlingsdirigerande innehéll bedéms.
Under senare r har EUD dock bdrjat utfora proportionalitetsbeddmningar
med en processuell inriktning, vilket framgér av malen Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, Kommissionen mot Storbritannien Nordirland,
SIAT och NN. For att en inkomstskatteregel ska vara proportionerlig krivs
inte séllan att den erbjuder vissa réttsliga garantier. Dessa processuella krav
faller vanligtvis under nddvindighetsrekvisitet. Denna utveckling av
proportionalitetsbeddmningen beror pa att det numera stills ett krav pa god
forvaltning pa medlemsstaterna. Denna utveckling och fordndring leder
saledes till att nationella inkomstskattebestimmelser i vissa situationer maste
erbjuda vissa processuella garantier fOr att vara proportionerliga.

Rattssdkerhet dr en allmén réttsprincip inom EU-rétten och stiller krav pd att
bestimmelser ska vara klara, precisa och forutsebara. I mélet SIAT och Itelcar
framférde EUD 1 proportionalitetsbeddmningen att en nationell inkomst-
skatteregel, som av regelns ordalydelse har ett vagt innehdll, inte uppfyller
kravet pd réttssdkerhet. En regel som inte uppfyller kravet pa réttssdkerhet,
uppfyller i sin tur inte kraven enligt proportionalitetsprincipen. Av EUD:s
rittspraxis pa det inkomstskatterittsliga men dven andra rittsomraden samt
doktrin framgar att rdttssédkerhetskravet numera troligtvis utgdr en del i
proportionalitetsbeddmningen i inkomstskatterdttsliga mal. Detta leder till att
medlemsstaterna maste erbjuda sina medborgare inkomstskatteregler som
uppfyller en viss grad av forutsebarhet.

Avslutningsvis har saledes proportionalitetsbeddmningen i1 inkomstskatte-
rittsliga mal utvecklats och fordndrats sedan proportionalitetsprincipen
borjade tilldmpas. Lamplighets- och nddvindighetsrekvisiten ér de krav som
EUD framst utgar fran i bedomningen. Numera dr beddmningen dessutom
inte enbart inriktad pd den nationella inkomstskatteregelns materiella innehall
utan dven dess processuella innehdll. Flera rattfardigandegrunder kan
eventuellt leda till en mindre strikt proportionalitetsbeddmning och
rittssdkerhetskravet utgdér numera troligtvis en del av bedomningen. EUD:s
proportionalitetsbedomning 1 inkomstskatterdttsliga mal har saledes
utvecklats och fordndrats genom att det under senare ar inforts fler
bedomningsmoment. Proportionalitetsprincipen anses vara flexibel och
déarfor dr det foga forvdnande att EUD vidtar nya beddmningsmoment i
proportionalitetsbeddmningen. Det kan dock leda till att proportionalitets-
bedomningen inte &r tillrdckligt forutsebar for medlemsstaterna och darmed
att en viss brist pa réttssikerhet foreligger. Det kan dven pastas att det leder
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till en alltfor hog grad av godtyckliga proportionalitetsbedomningar. EU-
ritten dr dock till stor del domarskapad och det faktum att proportionalitets-
bedomningen i inkomstskatteréttsliga mal fordndras kan darfor ses som en
naturlig utveckling av EU-rétten.
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