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Summary

In this essay, an analysis is made of how Article 6 of ATAD 1 is likely to be interpreted by the
CJEU. The case-law of the CJEU in the field of VAT and in the field of direct taxation has first
been analyzed separately, after which a compilation is made of abuse in the field of tax law.
This compilation of abuse in the field of tax law has then been used to seek the answer to how
Article 6 of ATAD 1 is likely to be interpreted by the CJEU. Overall, the author of this essay
considers it likely that the artificial assessment developed by the CJEU is likely to have a major
impact through the transposition of Article 6 by Member States into their national law.



Sammanfattning

| detta arbete gors en analys av hur artikel 6 i skatteflyktsdirektivet troligen kommer att tolkas
av EU-domstolen. EU-domstolens praxis pa mervardesskatterattens omrade och pa omradet
direkt beskattning har forst analyserats avskilt varefter en sammanstéllning gjorts av missbruk
pa beskattningsrattens omrade. Denna sammanstallning av missbruk pa beskattningsrattens
omrade har sedan anvants for att soka svaret pa hur artikel 6 i skatteflyktsdirektivet troligen
kommer att tolkas av EU-domstolen. Sammantaget finner forfattaren av denna uppsats det
troligt att den artificiella bedomningen som EU-domstolen har utvecklat i sin praxis kommer
att f4 en stor genomslagskraft genom medlemsstaternas inforlivande av artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet i de nationella lagstiftningarna.



FOrord

Jag vill tacka alla enastdende larare som jag har haft pa saval juristprogrammet som
masterprogrammet. Vidare vill jag tacka min familj som har varit ett starkt stdd under mina

studier.



Forkortningar

EU-domstolen Europeiska unionens domstol

FEU Fordraget om Europeiska unionen

FEUF Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
IL Inkomstskattelagen (SFS 1999:1229)



1 Inledning

1.1 Bakgrund

| varje rattssystem finns det en inneboende risk att handlingar kan utféras som utgor ett
otillborligt utnyttjande av bestdmmelserna och strider mot bestdmmelsernas syften och
malsattningar trots att bestammelsernas formella krav ar uppfyllda. For att forhindra sadana
handlingar behdver rattssystemet ett sjalvforsvar vilket aven galler inom skatteratten.t

Nar det géller den svenska skatterattsliga tolkningen pa omradet direkt beskattning praglas
den av bundenhet till lagtextens lydelse och att civilrattsliga giltiga handlingar, vilket i detta
arbete bendmns den formella verkligheten, ska tillerkénnas rattslig betydelse. Detta féranleder
att skattelagstiftningen kan ha luckor och grazoner som méjliggor skatteplanering.? | situationer
dar det uppkommer en konflikt mellan lagtextens lydelse och andra rattskallor sdsom forarbeten
tenderar HOgsta forvaltningsdomstolen att folja lagtexten aven om det materiella resultatet inte
ar forenligt med den skatterattsliga bestimmelsens syfte.® Detta ar under forutsittning att den
relevanta skatterattsliga bestammelsen inte har ett Oppet sprak och vaga rekvisit vilket
foranleder att lagtextbundenheten inte far s& avgorande betydelse.* For att forhindra
kringgaende av den svenska skatteratten innehaller inkomstskattelagen (1999:1229) (IL)
emellertid specialregler som syftar till att forhindra sddana kringgaenden. Ett exempel pa
sadana regler ar ranteavdragsbegransningsreglerna i 24 kapitlet i IL. Men dven om ett visst
skydd uppnds genom specialregler skulle det vara olyckligt om i princip varje slags
opportunistiskt beteende godtas under forutsattning att de formella villkoren i den svenska
skattelagstiftningen var uppfyllda och lagstiftningen inte innehaller specifika bestammelser
som forhindrar ett sddant beteende. Den svenska skatteratten skulle under sadana forhallanden
kunna betraktas som nagon sorts vilda vastern vilket skulle foranleda att den svenska
skattebasen skulle urholkas.® For att komma till bukt med sddana odnskade opportunistiska
beteenden behévs ett skydd i form av en allman missbruksbestammelse. Ar 1981 tradde for
forsta gangen en lag med karaktaren av en allman missbruksbestammelse i kraft inom den
svenska direkta skatterattens omrade och den nu géllande lagen ar lag (1995:575) mot
skatteflykt (skatteflyktslagen).® Skatteflyktslagen ar ett tydligt exempel pé en bestimmelse med
oppet sprdk och vaga rekvisit som foranleder att otillborligt skatteundandragande kan
forhindras.” Det ska vidare framhallas att principen om rattshandlingars verkliga innebord ocksa
gor sig gallande pa beskattningsrattens omrade vilket visserligen inte ror sig om en metod som
bara har till syfte att motverka kringgdenden men kan ha en s&dan effekt.® Vidare innehaller

1 Se generaladvokat Miguel Poiares Maduro’s forslag till avgérande i malen C-255/02, C-419/02 och C-233/03, Halifax m.fl,
punkt 73. Se dven generaladvokat Giuseppe Tesauro’s forslag till avgérande i mal C-367/96, Kefalas m.fl., punkt 24.

2 Se Persson Osterman, Roger, Till férsvar for en oférutsebar lag - en studie av tillampningen av skatteflyktslagen, Stiftelsen
juridisk fakultetslitteratur, 2020, sida 11 och 12. Uttrycket att den svenska skatterattsliga tolkningen préglas av bundenhet till
lagstiftningens lydelse ar hamtat frin Mats Tjernberg’s verk. Se Tjernberg, Mats, Skatterattslig tolkning, forsta upplagan,
lustus, Uppsala, 2018, sida 100.

3 Se Tjernberg, Mats, Skatterittslig tolkning, forsta upplagan, lustus, Uppsala, 2018, sida 21.

4 Se Tjernberg, Mats, Skatteréattslig tolkning, forsta upplagan, lustus, Uppsala, 2018, sida 100.

5 Forfattaren av denna uppsats har inspirerats av generaladvokat Maduro nar det galler formuleringen. Se generaladvokat
Miguel Poiares Maduro’s forslag till avgérande i malen C-255/02, C-419/02 och C-233/03, Halifax m.fl, punkt 77.

6 Se Uggla, Carl-Magnus & Carneborn, Christian, Tolkning och tillampning av skatteflyktslagen, 1. uppl., Wolters Kluwer,
Stockholm, 2015, sida 25.

7 Se Tjernberg, Mats, Skatterattslig tolkning, forsta upplagan, lustus, Uppsala, 2018, sida 100 och generaladvokat Miguel
Poiares Maduro’s forslag till avgérande i méalen C-255/02, C-419/02 och C-233/03, Halifax m.fl, punkt 77 dar han bland annat
refererar till den svenska skatteflyktslagen i fotnot 72.

8 Se Pahlsson, Robert, Kleist, David, Rendahl, Pernilla & Svensson, Bo, Grundlaggande inkomstskatteratt, Upplaga 1, lustus,
Uppsala, 2019, sida 412.


https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/321841.html?date=2020-01-01
https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/321841.html?date=2020-01-01

kupongskattelagen en allmén bestdmmelse som avser att motverka skattebortfall och
kringgdenden.® Sarskilda skyddsregler finns ocksé nar det géller skatteavtalsmissbruk.’® Men
skatteflyktslagen &r Sveriges generella skydd pa omradet direkt beskattning och kan
sammanfattningsvis beskrivas som en lagstadgad analog tolkningsmodell som mdjliggoér att
beskattning kan ske &ven om den underliggande skattebestammelsen enligt sin formella lydelse
inte traffar ett visst forfarande genom att den underliggande lagstiftningens syfte beaktas.!!

Né&r det galler EU-ratten fanns det fram till 2019 ingen skyldighet for medlemsstaterna att
bekdmpa missbruk pa omradet direkt beskattning bortsett fran nar det géllde missbruk av
formaner som grunda sig pa direktiv.*? Detta forandrades nar Europeiska unionens rad den 12
juli 2016 antog direktiv (EU) 2016/1164% (skatteflyktsdirektivet) vilket ar ett minimidirektiv.
Genom skatteflyktsdirektivet blev medlemsstaterna skyldiga att ha en allman bestdammelse som
ska bekampa missbruk vilken ska vara tillamplig i saval rent interna situationer som i
gransoverskridande situationer. Denna allmanna missbruksbestimmelse aterfinns i artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet vilken ska ha inforlivats i medlemsstaternas nationella ratt och ska
tillampas fran och med 1 januari 2019.1* For svensk del ansgs det inte vara nédvandigt med
nagon lagandring for att inforliva artikel 6 i skatteflyktsdirektivet sedan skatteflyktslagen
ansags omfatta artikeln.* | det rddande rattslaget finns det tva huvudsakliga problem fréan ett
svenskt perspektiv nédr det géller inforlivandet av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet enligt
forfattaren av denna uppsats.

Den forsta problematiken géller huruvida skatteflyktslagens ar forenlig med artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet. Maria Fritz har i sin doktorsavhandling anfort att det lar krévas en radikal
omtolkning av skatteflyktslagen for att den ska kunna tillampas i enlighet med artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet.'® VVad som ar sérskilt anmarkningsvart nar det galler skatteflyktslagens
formella utformning &r enligt forfattaren av denna uppsats att skatteflyktslagen inte innehaller
nyckelrekvisitet i artikel 6 skatteflyktsdirektivet. Nyckelrekvisitet ar att det ska vara fraga om
ett icke-genuint arrangemang vilket innebér att arrangemanget “inte har inforts av giltiga
kommersiella skal som aterspeglar den ekonomiska verkligheten.!” Det ska vidare framhallas
att kommissionen inte har riktat nagon kritik mot det svenska inforlivandet av artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet.'® For att en betydelsefull analys av skatteflyktslagens forenlighet med
artikel 6 i skatteflyktsdirektivet ska kunna géras maste en analys goras av skatteflyktslagens
ordalydelse, en genomgripande analys av skatteflyktslagens faktiska tillampning och en analys
av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet. Detta kommer inte att goras i detta arbete.

9se4s§ tredje stycket i kupongskattelagen (SFS 1970:624). Finansdepartementet har i skrivande stund ldmnat ett forslag
gallande en ny lag om kallskatt pa utdelning vilket aterfinns i Ds 2020:10.

10 ge exempelvis artikel 26 punkt 4 i lagen (1996:1512) om dubbelbeskattningsavtal mellan de nordiska landerna och prop.
2018/19:126 sida 11.

1 Nar det géller den generella beskrivningen av skatteflyktslagen har inspiration tagits fran Tjernberg, Mats, Skatterattslig
tolkning, forsta upplagan, lustus, Uppsala, 2018, sida 102 och Persson Osterman, Roger, Till forsvar for en oforutsebar lag -
en studie av tillampningen av skatteflyktslagen, Stiftelsen juridisk fakultetslitteratur, 2020, sida 12.

12 Se C-417/10, 3M ltalia, punkt 32 och exempelvis de férenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark,
punkt 91.

13 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststéllande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar
pa den inre marknadens funktion.

14 Se artikel 11 punkt 1 i skatteflyktsdirektivet.

15 Se prop. 2017/18:296, kapitel 5.17.1.

16 Se Fritz, Maria, 'Forbudet mot rattsmissbruk i EU-ratten: En férandrad avvagning mellan rattssakerhet och réttvisa i den
svenska skatterétten', Doctor, Lund University School of Economics and Management, LUSEM, Lund, 2020, sida 350.

7 Uttrycket “nyckelrekvisitet” ér taget frin Maria Fritz’s verk. Se Fritz, Maria, 'Férbudet mot rattsmissbruk i EU-rétten: En
fordndrad avvégning mellan rattssakerhet och réttvisa i den svenska skatterdtten', Doctor, Lund University School of Economics
and Management, LUSEM, Lund, 2020, sida 347.

18 Se rapport fran kommissionen till Europaparlamentet och radet om genomforandet av radets direktiv (EU) 2016/1164 av den
12 juli 2016 om faststallande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den inre marknadens funktion, andrat
genom radets direktiv (EU) 2017/952 om éndring av direktiv (EU) 2016/1164 vad galler hybrida missmatchningar med
tredjelander (19.8.2020, COM(2020) 383 final).



Den andra problematiken &r att det finns oklarheter gallande hur artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet ska tolkas vilket foranleder att det finns oklarheter nar det galler hur en
nationell bestammelse som inforlivar artikeln ska tillampas for att vara forenlig med artikeln.
Artikel 6 i skatteflyktsdirektivet har i litteraturen delats upp i tre kumulativa tester vilka &r att
arrangemanget (1) ska ha det “huvudsakliga syftet eller ett av de huvudsakliga syftena att fa en
skattefordel” (det subjektiva testet); (2) erhallandet av skattefordelen ska motverka “malet eller
syftet med tillamplig skatterétt” (det objektiva testet); och (3) arrangemanget ska inte vara
genuint vid “beaktande av alla relevanta fakta och omstéindigheter” (det icke-genuina testet).°
Nar det géller hur rekvisiten som aterfinns i artikel 6 i skatteflyktsdirektivet ska tolkas rader
inte en enighet i litteraturen. Nar det galler det subjektiva testet har Andrés Baez Moreno och
Juan Zornoza Pérez ansett att féretag som ska genomfora ett arrangemang kommer att analysera
skattekonsekvenserna av arrangemanget och att det darfor kommer att vara svart att visa att ett
av huvudsyftena med arrangemanget inte var att erhalla en gynnsam skattebehandling. En sadan
tolkning av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet har ansetts oacceptabel da det subjektiva testet alltid
skulle vara uppfyllt. Mot denna bakgrund har de spekulerat i om man istallet ska forsta det
subjektiva testet sasom att det ska vara fraga om att arrangemangets enda, vasentliga eller
overvagande syfte ska vara att erhalla en skattefordel. En sadan tolkning skulle da inte vara
forenlig med sjalva lydelsen av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet och skulle saledes resultera i att
artikeln tolkas contra legem enligt dem.?’ Daniél Smit har varit av uppfattningen att EU-
domstolen kommer att ignorera den sprakliga skillnaden mellan artikel 6 i skatteflyktsdirektivet
och EU-domstolens praxis vad géller missbruk. Mot denna bakgrund och med beaktande av
bland annat Emsland-Starke, Part service och Foggia malen vilka gallde exportbidrag,
mervardesskatt och fusionsdirektivet har han ansett att det ar det vasentliga eller 6vervégande
syftet som &r relevant vad galler det subjektiva testet i artikel 6 i skatteflyktsdirektivet.?! Inom
den svenska litteraturen har Mattias Dahlberg anfort att artikel 6 i skatteflyktsdirektivet enligt
hans uppfattning ar ”inriktad mot konstlade uppldgg som endast &r styrda av motivet att
undandra sig beskattning”. Mattias Dahlberg grundade detta stallningstagande bland annat pa
Cadbury Schweppes-doktrinen och stallde sig dven fragande till huruvida det &ar sprakligt
mojligt for en transaktion att ha flera huvudsyften.?? Vidare forekommer det exempelvis delade
meningar géllande hur det subjektiva testet, det objektiva testet och det icke-genuina testet
forhaller sig till varandra. Dorien Beckers och Luc De Broe har ansett att det icke-genuina testet
har mindre betydelse nér det subjektiva testet och det objektiva testet tillampas korrekt.?® Blazey
Kuzniacki har en omvand uppfattning och anser istéllet att det icke-genuina testet ar avgérande
vid tillampningen av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet.?* Vidare har Andrés Baez Moreno och

19 Se Almudi Cid, José Manuel, Ferreras Gutiérrez, Jorge A. & Herndndez Gonzalez-Barreda, Pablo A. (red.), Combating tax
avoidance in the EU: harmonization and cooperation in direct taxation, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2019, sida 125.
20 Se Almudi Cid, José Manuel, Ferreras Gutiérrez, Jorge A. & Hernandez Gonzalez-Barreda, Pablo A. (red.), Combating tax
avoidance in the EU: harmonization and cooperation in direct taxation, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2019, sida 127
och 128.

2l Se Terra, B. J. M., Wattél, Peter Jacob, Marres, O. C. R. & Vermeulen, Hein, Terra/Wattel - European tax law Volume 1
General topics and direct taxation, Seventh edition, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2019, sida 530 och 533.

22 Se Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning, Femte upplagan, Studentlitteratur, Lund, 2020, sida 478.

23 Se De Broe, Luc och Beckers, Dorien, 'The General Anti-Abuse Rule of the Anti-Tax Avoidance Directive: An Analysis
Against the Wider Perspective of the European Court of Justice’s Case Law on Abuse of EU Law', EC Tax Review, Vol. 26,
Issue 3, 2017, s. 133-144, sida 143: ”In any case, if the objective and subjective tests are applied correctly, the genuine nature
test adds little value”.

24 Se Haslehner, Werner, Pantazatou, Katarina, Kofler, Georg & Rust, Alexander (red.), A guide to the anti-tax avoidance
directive, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2020, sida 154: the artificiality test is said to constitute the overarching
operative element of Article 6 insofar as it has an impact on the passing or not passing of the first and the second tests under
that rule” och sida 154 fotnot 103: "Accordingly, it is impossible to appropriately interpret the ATAD's GAAR, and thus apply
its tests, without paying attention to the degree of artificiality. And this is the essence of the third test”.



Juan Zornoza Pérez ansett att det icke-genuina testet tar bort den praktiska betydelsen av det
lagre stallda kravet i det subjektiva testet.®

Det ar den andra ovan angivna problematiken som detta arbete géller. Det vill sdga vilken
miniminiva ar det som medlemsstaterna ska ratta sig efter vid tillampningen av deras nationella
missbruksregler som inforlivar artikel 6 i skatteflyktsdirektivet?

1.2 Syfte och fragestallningar

| det radande rattslaget har EU-domstolen annu inte givit nagon véagledning gallande hur artikel
6 i skatteflyktsdirektivet ska tolkas. Sedan oklarheter rader géllande artikelns tillampning och
att medlemsstaterna ar skyldiga att uppratthalla minimistandarden vid tillampningen av deras
nationella regler som inforlivar artikeln i nationell ratt uppstar ett rattsligt problem. Detta
problem bestar i att oklarheten vad galler minimistandardens rackvidd i artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet kan foranleda att medlemsstater bryter mot EU-rétten. Syftet med detta
arbete ar att bringa klarhet nar det galler vilken rackvidd minimistandarden har i artikel 6
skatteflyktsdirektivet som medlemsstaterna ar skyldiga att uppratthalla. For att uppna detta syfte
kommer forfattaren av denna uppsats soka svaret pa foljande fraga:

« Vilken rackvidd har artikel 6 i skatteflyktsdirektivet?

1.3 Metod och material

For att svara pa fragestallningen i detta arbete kommer en EU-réttslig metod att anvéandas. Nar
EU-rétten ska tillampas i Sverige kravs det att man anvéander en EU-réttslig metod om resultatet
ska bli korrekt. EU-rattsliga bestammelser, aven om de aterfinns i exempelvis nationella lagar,
maste saledes tolkas och tillampas i enlighet med den juridiska metod som EU-domstolen har
utvecklat.?® Detta innebar att det vid tillampningen av skatteflyktslagen som inforlivar artikel 6
i skatteflyktsdirektivet maste goras en kontroll sa att miniminivan i artikeln uppratthalls genom
att den juridiska metoden som EU-domstolen har utvecklat anvands.

De EU-rattsliga bindande rattskallorna &r bland annat primarratten (de grundlaggande
fordragen), sekundarratten i form av exempelvis direktiv och allménna unionsréttsliga
rattsprinciper. Detsamma galler i princip EU-domstolens praxis. Réttstillamparen ar skyldig att
ritta sig efter ovan angivna bindande rattskéallor.?’

Primérréatten ar den 6verordnade bindande rattskallan. Om en konflikt skulle uppkomma
mellan primarratten och sekundarratten har primérrétten foretrade enligt artikel 263 i fordraget
om Europeiska unionens funktionssétt (FEUF).?® Nar det géller skatteflyktsdirektivet ska det
anforas att det inte har ansetts sannolikt i litteraturen att EU-domstolen skulle anse att direktivet

%5 Se Almudi Cid, José Manuel, Ferreras Gutiérrez, Jorge A. & Hernandez Gonzalez-Barreda, Pablo A. (red.), Combating tax
avoidance in the EU: harmonization and cooperation in direct taxation, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2019, sida 131.
% Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk rattstillampning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 34.

27 Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk rattstillampning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 40.

28 Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk rattstillampning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 42 och 43.



inte &r kompatibelt med primarratten och underkéanna direktivet.?® Nar det géller allminna
unionsrattsliga principer finns det bade allmanna principer som har kodifierats genom férdragen
eller rattighetsstadgan och allménna principer som har utvecklats i EU-domstolens praxis.
Allmanna unionsrattsliga principer har samma rang som férdragen och har saledes foretrade
framfor sekundarratten.

Nar det géller direktiv hindrar réattssdkerhetsprincipen, vilket utgér en allmén unionsréttslig
princip, att direktivet i sig skapar skyldigheter for enskilda och séledes att medlemsstaterna kan
dberopa direktivet mot den enskilda.®! Daremot kan direktiv ha vertikal direkt effekt vilket inte
ar relevant nar det géller artikel 6 i skatteflyktsdirektivet.3? Vidare finns det ndgot som benamns
indirekt effekt eller kravet pa unionsrattskonform tolkning som gor sig géllande nar det galler
direktiv. | enlighet med direktivens indirekta effekt a myndigheter i en medlemsstat vid
tillampningen av den nationella ratten skyldiga att sa langt som mojligt tolka den nationella
ratten i enlighet med direktivets ordalydelse och andamal.®® Det &r denna indirekta effekt som
ar relevant nér det galler artikel 6 i skatteflyktsdirektivet. Nar den EU-réttsliga metoden ska
anvandas for att tolka ett direktiv ar EU-domstolens praxis, allménna unionsrattsliga principer,
skalen i direktivet, generaladvokaternas forslag till avgorande, och forarbetena relevanta.

Som ovan angivits &r EU-domstolens praxis en valdigt betydelsefull rattskalla. EU-domstolen
har genom artikel 19.1 i fordraget om Europeiska unionen (FEU) fatt mandat att sikerstilla att
lag och ritt fljs vid tolkning och tillampning av foérdragen och darpé baserad unionsrétt.* Vid
tolkning av EU-domstolens praxis ar det viktigt att inte endast beakta en dom avskilt fran EU-
domstolens andra domar. EU-domstolens domar ska istéllet forstas bade mot bakgrund av
tidigare domar och i férkommande fall senare domar. Varje dom fran EU-domstolens kan
beskrivas som en link i en kedja som tillsammans bildar en helhet.® Vidare &r EU-domstolarnas
sammansattning av betydelse och desto fler ledamdter som har deltagit i det aktuella fallet desto
hogre prejudikatvarde har domen.

Nar det galler generaladvokatens forslag till avgorande utgor sadana forslag inte domar och
har saledes inte ett motsvarande varde som rattskalla. | situationer dar EU-domstolen direkt
hanvisar eller det klart framgar att EU-domstolen foljer generaladvokatens forslag till
avgorande, har forslaget ett direkt rattskallevarde. Men aven nar generaladvokatens forslag till
avgorande inte har ett direkt rattskallevarde kan véardefull information hittas i forslagen som gor
att man far en battre forstaelse for EU-domstolens dom. Vidare aterfinns aven vérdefulla
synpunkter och argument for tolkningen och tillampningen av EU-rétten i sédana forslag.®’

| det radande rattslaget finns det emellertid inga domar fran EU-domstolen eller forslag till
avgorande fran generaladvokater som beror mal som galler artikel 6 i skatteflyktsdirektivet.
Déremot har generaladvokaten Juliane Kokott anfort en del synpunkter vad géller tolkningen

Se Terra, B. J. M., Wattél, Peter Jacob, Marres, O. C. R. & Vermeulen, Hein, Terra/Wattel - European tax law Volume 1
General topics and direct taxation, Seventh edition, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2019, sida 656.

30 Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk réttstillampning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 44 och Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, Sjatte
upplagan, Norstedts juridik, Stockholm, 2018, sida 185.

31 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 86. Se aven exempelvis C-251/16, Cussens
m.fl., punkt 26.

32 Vad galler vertikal direkt effekt se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i
svensk rattstillampning, 2., omarb. uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 185. Se &ven exempelvis C-251/16, Cussens
m.fl., punkt 26.

33 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 87.

34 Se Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, Sjatte upplagan, Norstedts juridik, Stockholm, 2018, sida 187
och 188.

3 Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk rattstillampning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 37.

3 Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk rattstillampning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 58.

37 Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk rattstillampning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 117-119.



av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet, nar det gallt mal som inte galler artikeln, men sadana
yttranden utgor inte en rattskilla som ovan angivits.® Vad som finns att tillgd nar det galler
tolkningen av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet forutom sjélva lydelsen av artikeln ar allménna
unionsrattsliga principer, skalen i direktivet och forarbeten.

Nar EU-domstolen ska utrona en EU-réattslig bestammelses innehall jamfor EU-domstolen
ofta hur bakomliggande unionsréttsliga principer har tillampats pa andra rattsomraden och
tillampar sedan den relevanta EU-rattsliga bestimmelsen med végledning av sadana
unionsrattsliga principer.®® Allmanna unionsrattsliga principer har ansetts formodligen utgéra
den viktigaste tolkningsbakgrunden fér EU-domstolen och kan sagas fungera som unionsrattens
ryggrad.“® En regel kan vidare dven vara ett konkret utryck for en allméan unionsrattslig princip
och bér tolkas mot bakgrund av densamma.** Nar det géller missbruk p& beskattningsrattens
omrade anvander EU-domstolen tydligt en sadan princip. Denna princip benamns principen om
forbud mot rattsmissbruk och EU-domstolen har explicit anfort att denna princip utgér en
allméan unionsréttslig princip.*? Principen innebér “att enskilda inte far missbruka unionsratten
eller aberopa den i bedragligt syfte”. Principen ar tillamplig pa vitt skilda omraden inom EU-
ratten och &r inte beroende av huruvida réattigheterna och férmanerna grundar sig pa de
grundlaggande fordragen, en forordning eller ett direktiv.*® Principen har séledes en annan natur
an rattigheterna och férmanerna som den tillampas pa. Inom beskattningsrattens omrade ska
principen tillimpas gentemot en skattskyldig person for att neka en forman eller en rattighet
enligt ett direktiv d&ven om det inte finns nagon nationell bestimmelse som medger ett sadant
nekande nar missbruk av formanen eller rattigheten foreligger.** Enligt EU-domstolens synsitt
utgor ett sadant nekande av en rattighet eller férman, nar missbruk foreligger, en konsekvens
av att de objektiva villkoren som uppstélls for att erhalla den sokta formanen eller rattigheten
inte &r uppfyllda i verkligheten eller, som EU-domstolen ocksa har utryckt det, ar uppfylida rent
formellt.* Vidare kan unionsrattsliga missbruksbestammelser vara ett konkret utryck av
principen om forbud mot rattsmissbruk och ska da tolkas i enlighet med principen.*® Nar det
galler principens rackvidd pa beskattningsrattens omrade, det vill séga vad som enligt principen
utgor missbruk, forekommer det delade meningar i litteraturen nar det géller frdgan om
principen har samma rackvidd inom beskattningsrattens omrade.*” Forfattaren av denna uppsats

38 Se exemplevis generaladvokat Juliane Kokott’s forslag till avgérande i méalet C-116/16, T Danmark.

39 Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk réttstillampning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 38.

40 Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk réttstillampning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 73.

41 Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk rattstillampning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 62.

42 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 71, 74 och C-251/16, Cussens m.fl., punkt
75 och 77. Se &ven De Broe, Luc och Gommers, Sam, 'Danish Dynamite: The 26 February 2019 CJEU Judgments in the Danish
Beneficial Ownership Cases', EC Tax Review, Vol. 28, Issue 6, 2019, s. 270-299, kapitel 3.3.

43 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 71, 74 och C-251/16, Cussens m.fl., punkt
30.

44 Se C-251/16, Cussens m.fl., punkt 30, 33 och de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt
83.

4 Se C-251/16, Cussens m.fl., punkt 32 och de férenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt
91.

46 Exempel kommer ges i detta arbete.

47 Se exempelvis Loutzenhiser, Glen och La Feria, Rita de, the dynamics of taxation, Oxford: Hart Publishing, 2020, Sida 181:
”The second, probably more significant, difference is the use of “main purpose or one of the main purposes” as another key
criteria for assessing artificiality. This is a very different artificiality threshold from that used by the Court in direct taxation
cases, where the criterion under the principle of prohibition of abuse of law has tended to be “wholly artificial transactions”, a
much higher artificiality threshold. Why the preference for a lower threshold in the new GAAR one can only speculate: a lower
threshold is used in VAT, where the standard artificiality test has been, since Part Service, the “principle aim”, and the new
SAARs in the PSD and the Merger Directive also include a lower threshold, so it is possible that some contamination across
tax areas was at play”; Terra, B. J. M., Wattél, Peter Jacob, Marres, O. C. R. & Vermeulen, Hein, Terra/Wattel - European tax
law Volume 1 General topics and direct taxation, Seventh edition, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2019, sida 529: ”In
our view, however, the CJ adheres to one single principle of abuse in the field of tax law, irrespective of whether the TFEU
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kommer att analysera saval hur principen om férbud mot rattsmissbruk har tillampats pa
mervardesskatterattens omrade som pa omradet direkt beskattning for att utréna hur EU-
domstolen sannolikt kommer att tolka artikel 6 i skatteflyktsdirektivet. | denna del kommer
EU-domstolens praxis, generaladvokaternas forslag till avgdrande och litteraturen att beaktas.
Det ska framhallas att doktrinen inte ar en bindande rattskalla utan &r istdllet endast
vigledande.*®

Nar det galler skélen i direktivet, det vill saga vad som star i ingressen som inleder rattsakten
dar direktivets syften preciseras i form av skél, &r de viktiga att beakta vid tolkningen av
direktivet och kommer sdledes beaktas i detta arbete.*

Nar det galler tolkningsvardet av forarbeten till direktiv, dven kallat historisk tolkning, rader
det delade meningar om vilket tolkningsvérde sadana forarbeten har. Forfattaren av denna
uppsats kommer inte att beakta forarbetena till skatteflyktsdirektivet som en rattskélla utan
endast som vagledning.>°

Vidare kommer dven litteraturen att beaktas i viss utstrackning vid tolkningen av artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet. Men forfattaren av denna uppsats kommer i stor utstrackning att grunda
sin slutsats pa ovan angivna rattskallor och saledes géra en egen bedémning av hur artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet troligen kommer tolkas av EU-domstolen. Nér litteraturen emellertid
galler EU-domstolens praxis vad galler missbruk pa beskattningsrattens omrade kommer
litteraturen att beaktas i storre utstrackning i detta arbete.

1.4 Forskningslage

Vad som utgér missbruk i den EU-réttsliga kontexten har analyserats flitigt i artionden. En del
av dessa verk kommer att namnas i detta arbete men langt ifran alla analyser av missbruk pa
EU-rattens omrade kommer att tas upp i detta arbete. Vidare har dven ett flertal analyser gjorts
av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet. Men trots att sdval missbruk som artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet har varit foremal for omfattande analyser rader det ingen enighet i
litteraturen gallande huruvida principen om férbud mot rattsmissbruk har samma rackvidd inom
beskattningsrattens omrade eller tolkningen av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet.>! Avsikten med
detta arbete ar att bidra i denna gamla men dven genom artikel 6 i skatteflyktsdirektivet
forhallandevis nya diskussion med forhoppningen att bidra med att skapa klarhet gallande
rackvidden av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet.

freedoms or the Directives or regulations on agriculture are concerned” och Fritz, Maria, 'Férbudet mot rattsmissbruk i EU-
ratten: En fordndrad avvagning mellan réttssékerhet och réttvisa i den svenska skatterétten', Doctor, Lund University School of
Economics and Management, LUSEM, Lund, 2020, sida 282: "De Charette anser att artikel 6 &r ett uttryck for ett
paradigmskifte, eftersom det forandrar rattslaget genom att utjamna den skillnad som hittills funnits mellan réattspraxis pa
omradet for direkt beskattning och mervardesskatt. Personligen anser jag dock som framgatt att det ar en missuppfattning att
det (ndgonsin) har forelegat missbruksprinciper med olika rackvidd pa skatteomridet”.

48 Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk réttstillampning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 40.

49 Se Bernitz, UIf & Kjellgren, Anders, Europaréattens grunder, Sjatte upplagan, Norstedts juridik, Stockholm, 2018, sida 198.
50 Se Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori och genomslag i svensk réttstillampning, 2., omarb.
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2011, sida 40 "Déremot ar” ... ”forarbeten” ... “enbart vigledande”. Se &ven sida 115 i
det angivna verket. Se dven exempelvis Terra, Ben J. M. & Kajus, Julie, A guide to the European VAT directives Volume 2
Integrated texts of the VAT directives : 2019, IBFD, [Amsterdam], 2019, sida 240: ”We do not share the opinion of several
writers that preparatory documents are of little value and hardly used by the Court of Justice” och Fritz, Maria, 'Forbudet mot
rattsmissbruk i EU-rétten: En forandrad avvagning mellan réattssékerhet och réttvisa i den svenska skatteratten', Doctor, Lund
University School of Economics and Management, LUSEM, Lund, 2020, kapitel 3.3.5.4.

51 Se kapitel 1.1 i detta arbete och fotnot 47 i detta arbete.
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1.5 Avgransningar

Pa omradet direkt beskattning gors en fordjupad analys av de mal som forfattaren av denna
uppsats ansett vara sarskilt belysande nar det galler missbruk. Andra mal namns aven i de delar
forfattaren av denna uppsats ansett att de tydliggjort vissa forhallanden nar det géller missbruk
pa omradet direkt beskattning.

Nar det géller mervardesskatterattens omrade gors ingen fordjupad analys av samtliga
relevanta fall som &r vagledande for missbruk utan ett urval har gjorts sa att en tillracklig klar
bild kan ges for att forsta hur EU-domstolen resonerar kring missbruk pa mervardesskatterattens
omréde. Aven nér det géller mervardesskatterattens omrade kommer dven andra mal, 4n de som
det gors en fordjupad analys av, tas upp i detta arbete nar de tydliggor nagot forhallande som ar
av intresse for forstaelsen av missbruk pa mervardesskatterattens omrade.

Analysen i detta arbete kommer att baseras pa rattskéallorna som finns att tillgd och icke-
bindande rattsakter (soft law) i form av kommissionens rekommendationer kommer inte att
aterges i detta arbete.

1.6 Upplagg

Den fortsatta framstallningen av detta arbete &r indelat i tre delar vilka bestar utav kapitel 2,
kapitel 3 och kapitel 4. | kapitel 2 kommer artikel 6 i skatteflyktsdirektivet, skélen i direktivet
och forarbetena till direktivet att presenteras. | kapitel 3 kommer EU-domstolens rattspraxis pa
skatterattens omrade att presenteras vad géller missbruk, vilket ar relevant vid tolkningen av
artikel 6 i skatteflyktsdirektivet. Forfattaren av denna uppsats kommer forst att presentera malen
varefter, i direkt anslutning, en analys av malen kommer att goras. | kapitel 3.4 gors sedan en
samlad analys av missbruk pa beskattningsrattens omrade. Den samlade analysen av missbruk
pa beskattningsrattens omrade som gors i kapitel 3.4 kommer sedan att anvandas i kapitel 4 dar
det gors en analys av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet tillsammans med beaktandet av artikelns
lydelse, skalen i direktivet och forarbetena.
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2 Skatteflyktsdirektivet

Syftet med skatteflyktsdirektivet &r att faststdlla regler for att starka den genomsnittliga
skyddsnivan mot aggressiv skatteplanering pa den inre marknaden”.%? Enligt artikel 3 i
skatteflyktsdirektivet klargors att skatteflyktsdirektivet &r ett minimidirektiv genom att det
framgar att direktivet kan vara mer betungade for den enskilde men inte mer gynnsam.
Skatteflyktsdirektivet innehaller regler om ranteavdragsbegransning, regler om
utflyttningsbeskattning, regler om kontrollerade utlandska bolag (&dven kallat CFC-regler),
regler for att motverka hybrida missmatchningar och en allméan regel om forhindrande av
missbruk. Detta arbete galler den allménna regeln om férhindrande av missbruk vilket aterfinns
i artikel 6 i skatteflyktsdirektivet, vilket foranleder att de andra bestammelserna inte kommer
att berdras i detta arbete. Artikel 6 i skatteflyktsdirektivet har rubriken allmén regel mot
missbruk och har foljande lydelse:

1. Vid berdakningen av det skattepliktiga underlaget for bolagsskatt ska en medlemsstat inte ta
hansyn till ett arrangemang eller en uppsattning arrangemang som har inforts med det
huvudsakliga syftet eller ett av de huvudsakliga syftena att fa en skattefordel som motverkar
malet eller syftet med tillamplig skatteratt och som inte & genuina med beaktande av alla
relevanta fakta och omstandigheter. Ett arrangemang kan besta av mer &n ett steg eller av mer
an en del.”

2. Vid tillampning av punkt 1 ska ett arrangemang eller en uppsattning arrangemang betraktas
som icke-genuina i den utstrackning som de inte har inforts av giltiga kommersiella skél som
aterspeglar den ekonomiska verkligheten.”

3. Om ett arrangemang eller en uppséttning arrangemang inte ska tas hansyn till i enlighet med
punkt 1 ska det skattepliktiga underlaget beraknas i enlighet med nationell ratt.”

Vilket framgar av ordalydelsen i artikel 6 i skatteflyktsdirektivet galler bestaimmelsen endast
berakning av bolagsskatt, vilket sdledes utesluter andra skatter.>® Syftet med artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet ar att "motverka skatteflyktsmetoder som @nnu inte har behandlats genom
sdrskilt riktade bestimmelser” och bor inte paverka sadana riktade bestammelser.>*

Nar det galler vad som avses med icke-genuina arrangemang framgar det av skalen till
skatteflyktsdirektivet att inom “unionen bor de allméanna reglerna mot missbruk tillampas pa
arrangemang som inte ar genuina. Annars bor den skattskyldige ha ratt att valja den
skattemassigt mest effektiva strukturen for sin kommersiella verksamhet”.>® Med andra ord ska
arrangemanget inte vara genuint for att missbruk ska foreligga, vilket framgar av lydelsen i
artikel 6 i skatteflyktsdirektivet, och om arrangemanget ar genuint bor inte den skattskyldiges
val att valja den mest skattemassigt effektiva strukturen Kkritiseras, ndr det galler
minimistandarden som uppstélls i artikel 6 i skatteflyktsdirektivet. Vidare framgar det av skalen
till skatteflyktsdirektivet att vid “bedomningen av om ett arrangemang ska betraktas som icke-
genuint skulle medlemsstaterna kunna beakta alla giltiga ekonomiska skal, inbegripet finansiell
verksamhet”.>® Enligt motiveringen till skatteflyktsdirektiv forslaget, det vill saga forarbetet,
anfordes féljande vad géller den allmdnna regeln om foérhindrande av missbruk: I

52 Se skal 3 i skatteflyktsdirektivet.

53 Se Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning, Femte upplagan, Studentlitteratur, Lund, 2020, sida 477.
54 Se skal 11 i skatteflyktsdirektivet.

5 Se skal 11 i skatteflyktsdirektivet.

5 Se skal 11 i skatteflyktsdirektivet.
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overensstaimmelse med unionens regelverk ar den allmanna regeln for att motverka skatteflykt
utformad for att aterspegla EU-domstolens tester av om arrangemangen ar konstlade, nar denna
anvinds inom unionen”.%” En av skillnaderna mellan forslaget till skatteflyktsdirektivet nir det
géller den allménna regeln om forbindande av missbruk och den slutliga utformningen av
artikel 6 i skatteflyktsdirektivet ar att det i forslaget anges att det ska vara fraga om det
“huvudsakliga syftet att uppna en skattefordel”. I dvrigt korresponderar lydelserna i huvudsak
vad galler forslagets artikel gallande den allmanna regeln om forbindande av missbruk och
artikel 6 i skatteflyktsdirektivet.>® Mot bakgrund av dels den allmanna unionsréttsliga principen
om forbud mot réattsmissbruk, dels forarbetena ar saledes EU-domstolens omfattande praxis vad
géller missbruk relevant vid tolkningen av artikel 6 1 skatteflyktsdirektivet. Vidare &r
utformningen av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet en nast intill identisk utformning i jamforelse
med den generella missbruksregeln som inférdes 2015 i moder- och dotterbolagsdirektivet.> |
likhet med vad Eleonor Kristofferson har anfort ar forfattaren av denna uppsats av
uppfattningen att EU-domstolens praxis vad galler den generella missbruksregeln i moder- och
dotterbolagsdirektivet sannolikt &ven kommer ge god véagledning vad galler tolkningen av
artikel 6 i skatteflyktsdirektivet.?° Sadan praxis finns emellertid inte i skrivande stund.

Av skalen till skatteflyktsdirektivet framgar det dven att det &r viktigt nar det géller artikel 6
i skatteflyktsdirektivet 7att se till att de allmanna reglerna mot missbruk tillampas pa ett
enhetligt sétt i inhemska situationer, inom unionen och gentemot tredjeléander, sa att deras
rackvidd och resultatet av deras tillampning i inhemska och granséverskridande situationer inte
skiljer sig at”.6* Medlemsstaterna far saledes ha en nationell allmén missbruksbestammelse som
gar langre an artikel 6 i skatteflyktsdirektivet, vilket framgar av artikel 3 i skatteflyktsdirektivet,
och tanken ar att tillampningen ska ske pa ett icke-diskriminerande satt. Det ska emellertid
framhallas att om det sker en inskrankning av de grundlaggande friheter som garanteras i FEUF
i en gransoverskridande situation maste givetvis de grundldggande friheterna i FEUF
respekteras.5? Det kan i ett sddant scenario rora sig om en indirekt diskriminering om den
faktiska tillampningen ar diskriminerande aven om den nationella lagstiftningen inte enligt sin
lydelse sarskiljer mellan inhemska och gransoverskridande situationer.®® Forutsattningen for att
en medlemsstats nationella allmédnna missbruksbestdammelse, som inforlivar artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet i nationell ratt, inte ska behdva provas mot de grundlaggande friheterna i
FEUF ar saledes att den faktiska tillampningen inte diskriminerar gransoverskridande
situationer.%

57 Se Forslaget till radets direktiv om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den inre marknadens
funktion, COM (2016) 26 final den 28 January 2016, motivering 5: ”6vriga delar”, sida 9.

%8 Se Forslaget till radets direktiv om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den inre marknadens
funktion, COM (2016) 26 final den 28 January 2016, kapitel 2, artikel 7.

59 Se artikel 1.2 och 1.3 i radets direktiv (EU) 2015/121 av den 27 januari 2015 om andring av direktiv 2011/96/EU om ett
gemensamt beskattningssystem foér moderbolag och dotterbolag hemmahérande i olika medlemsstater.

60 Se Bjuvberg, Jan & Monsenego, Jérome (red.), Vanbok till Bertil Wiman, Upplaga 1, Norstedts juridik, Stockholm, 2019,
sida 185: ”An har ndgon praxis inte vuxit fram p& dessa omraden, men nir den kommer, torde det finnas goda mojligheter att
den &r relevant for tolkningen av bada direktiven”.

61 Se skal 11 i skatteflyktsdirektivet.

62 Se Terra, B. J. M., Wattel, Peter Jacob, Marres, O. C. R. & Vermeulen, Hein, Terra/Wattel - European tax law Volume 1
General topics and direct taxation, Seventh edition, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2019, sida 655: If a member state
goes beyond the minimum anti-abuse standard the ATAD calls for, then there is no violation of the ATAD (se Article 3 ATAD),
but it may be a violation of primary EU law if it disproportionally restricts free movement rights”. For en annan uppfattning se
De Broe, Luc och Beckers, Dorien, 'The General Anti-Abuse Rule of the Anti-Tax Avoidance Directive: An Analysis Against
the Wider Perspective of the European Court of Justice’s Case Law on Abuse of EU Law', EC Tax Review, Vol. 26, Issue 3,
2017, s. 133-144, kapitel 4.1.

63 Se Lang, Michael, Pistone, Pasquale, Schuch, Josef & Staringer, Claus (red.), Introduction to European tax law on direct
taxation, 5th edition, Linde, Wien, 2018, sida 73.

64 Se Haslehner, Werner, Pantazatou, Katarina, Kofler, Georg & Rust, Alexander (red.), A guide to the anti-tax avoidance
directive, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2020, sida 30.
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3 EU-domstolens praxis pa
beskattningsrattens omrade

3.1 Introduktion

Medlemsstaternas skyldighet och ratt att bekdmpa missbruk har en lang historia och gallde langt
innan skatteflyktsdirektivet tradde i kraft. Forbudet mot rattsmissbruk, innebarande att enskilda
inte far missbruka unionsratten eller dberopa den i bedragligt syfte, kan sparas anda tillbaka till
1970 talet i EU-domstolens praxis.®® Réackvidden av forbudet mot rattsmissbruk var emellertid
under en lang tid oklar. Detta forandrades ar 2000 genom Emsland-Starke malet, vilket gallde
exportbidrag, dar EU-domstolen upprattade tva kumulativa tester i sin vagledning gallande
fragan huruvida missbruk foreldg.®® De tv& kumulativa testerna som skulle vara uppfyllda for
att missbruk skulle konstateras var foljande:

“For att det skall kunna faststallas att det ar fraga om ett sadant forfarande som utgor missbruk
av rattigheter kravs det dels att vissa objektiva forhallanden skall foreligga varav det framgar
att malsattningen med den berérda gemenskapshestammelsen inte har uppnatts, trots att de
villkor som uppstills i bestammelsen formellt har uppfylits”.5’

Vidare kravs det att en subjektiv faktor foreligger, namligen en avsikt att erhalla en forman
som foljer av gemenskapsbestdimmelserna genom att konstruera de omstandigheter som kravs
for att fa formanen” %8

Det forsta ovan angivna testet kommer i detta arbete bendmnas det objektiva elementet och det
andra ovan angivna testet kommer i detta arbete bendmnas det subjektiva elementet. EU-
domstolen anvande efter Emsland-Starke malet liknande tester pa mervardesskatterattens
omrade i Halifax malet och pd omradet direkt beskattning i Cadbury Schweppes malet.%
Genom dessa tva senare mal gavs en klar bild av kriterierna som kravs for att missbruk ska
kunna konstateras foreligga. | det foljande kommer EU-domstolens végledning géllande
missbruk att analyseras pa mervardesskatterattens omrade och pa omradet direkt beskattning.
Efter detta kommer en analys att goras gallande missbruk pa beskattningsrattens omrade.

8 Se Haslehner, Werner, Pantazatou, Katarina, Kofler, Georg & Rust, Alexander (red.), A guide to the anti-tax avoidance
directive, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2020, sida 66.

% Se Loutzenhiser, Glen och La Feria, Rita de, the dynamics of taxation, Oxford: Hart Publishing, 2020, sida 157.

67 Se C-110/99, Emsland-Starke, punkt 52.

68 Se C-110/99, Emsland-Starke, punkt 53.

69 Se C-255/02, Halifax m.fl., punkt 74, 75 och C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 64.
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3.2 Missbruk pa mervardesskatterattens omrade

3.2.1 Introduktion

Pa mervardesskatterattens omrade anférde EU-domstolen i sin tidiga praxis att principen om
forbud mot rattsmissbruk, eller principen om forbud mot forfarandemissbruk som principen
ocksa kallas inom mervardesskatteratten, innebér att tillampningen av unionslagstiftningen
”inte kan utstrackas till att omfatta transaktioner som inte genomférs i samband med normala
affarstransaktioner utan endast i syfte att genom missbruk erhalla formaner som foreskrivs i’
unionslagstiftningen.

Ovannamnda definition av innebdrden av principen om forbud mot réattsmissbruk pa
mervardesskatterattens omrade anvandes for forsta gangen i Halifax malet och bibehdlls senare
i bland annat Ampliscientifica, Weald Leasing och A malen.”® EU-domstolen anforde
emellertid redan Ampliscientifica malet, som avkunnades tva ar efter Halifax malet, att
ovannamnda definition av innebdrden av principen om forbud mot rattsmissbruk innebar att
det ar forbjudet att vidta rent konstlade upplagg som inte har nagon ekonomisk forankring och
som utfors med enda syfte att uppna en skattefordel”, vilket ar den definition som har anvants
av EU-domstolen i senare praxis.” 1 Ampliscientifica malet hinvisade EU-domstolen till
Cadbury Schweppes malet, som avkunnades efter Halifax malet, nar ovannamnda nya
definition av principen om férbud mot rattsmissbruk pa mervardesskatterattens omrade
introducerades. Anledningen till att den nya definitionen introducerades far darfor antagas vara
att EU-domstolen avsag att gora definitionen av principen om forbud mot réattsmissbruk pa
mervardesskatterattens omrade och definitionen av missbruk pa omradet direkt beskattning
mer enhetliga.

Att det ska foreligga ett rent konstlat upplagg som inte har ndgon ekonomisk forankring ar
detsamma som att det ska foreligga ett rent konstlat/fiktivt’> upplagg utan férankring i den
ekonomiska verkligheten, vilket galler bade pa mervardesskatteomradet och det direkta
beskattningens omrade.” Nagon definition av begreppet ekonomiska verkligheten finns
emellertid varken i de grundlaggande fordragen, direktivet pa mervardesskatterattens omrade
eller direktiven pa omradet direkt beskattning, utan har istallet utvecklats i EU-domstolens
praxis.”* Den ekonomiska verkligheten dr bade relevant som ett instrument vilket EU-
domstolen anvander sig av for att uppna en andamalsenlig tillampning av mervardesskatteratten
och nér det galler frdgan huruvida principen om forbud mot rattsmissbruk ar tillamplig pa

0 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 69 samt punkt 80 dar EU-domstolen utgdr ifran denna definition av principen om
forbud mot rattsmissbruk i sin prévning. Se aven C-162/07, Ampliscientifica och Amplifin, punkt 27, C-103/09, Weald
Leasing, punkt 26 och C-33/11, A, punkt 62.

71 Se C-162/07, Ampliscientifica och Amplifin, punkt 27-28 och &ven exempelvis C-33/11, A, punkt 62-63 dar EU-domstolen
sammanlankade de bada definitionerna. Vad galler att det & den senare definitionen som har anvant i senare praxis se
exempelvis C-653/11, Newey, punkt 46 och C-419/14, WebMindLicenses, punkt 35. Den senare definitionen anvéndes &ven
av EU-domstolen i C-276/18, KrakVet Marek Batko, punkt 84 med nagot annorlunda formulering: “rent konstlade upplagg
som inte motsvarar faktiska ekonomiska forhallanden”.

72 Ett rent konstlat upplagg anvands synonymt med ett rent fiktivt upplagg pa omradet direkt beskattning och ska darfor forstas
pa samma satt p& mervardesskatterattens omrade enligt forfattaren av denna uppsats. Vad galler det direkta beskattningens
omrade se exempelvis C-196/04 Cadbury Schweppes punkt 55 i jamférelse med C-282/12, Itelcar, punkt 34 och C-382/16,
Hornbach-Baumarkt, punkt 55.

3 P& mervardesskatterattens omrade framgar detta tydligt genom C-653/11, Newey som kommer att analyseras i detta arbete.
Pa omradet direkt beskattning se exempelvis C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 55 och C-135/17, X (Mellanliggande bolag
med hemvist i tredjeland), punkt 73 i de engelska versionerna. Se &ven C-464/14, SECIL, punkt 59 och C-685/16, EV, punkt
95 i de svenska versionerna.

7 Vad galler mervardesskatteomradet se Doesum, Ad van och Nellen, Frank, 'Economic Reality in EU VAT, EC Tax Review,
Vol. 29, Issue 5, 2020, s. 213-226, sida 213.
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mervirdesskatterdttens omrade.” | detta arbete kommer endast den ekonomiska verkligheten i
missbrukskontexten att analyseras.

Vid faststallandet av huruvida missbruk pa mervardesskatterattens omrade foreligger har EU-
domstolen anfort att tva kumulativa villkor ska vara uppfyllda. Det ar viktigt att sérskilja
definitionen av principen om forbud mot rattsmissbruk och sjalva testet, bestdende av de tva
kumulativa villkoren, som ska vara uppfyllt for att det ska kunna konstanteras att missbruk
foreligger. Det ar namligen testet som ar avgorande vid missbruksbedémningen vilket &r
betydelsefullt sedan testet innehaller ett mindre strangt syftesrekvisit.”®

3.2.2 Halifax malet

3.2.2.1 Malet

Halifax malet géllde radets sjatte direktiv 77/388/EEG’" (sjatte mervirdesskattedirektivet)
vilken numera ar ersatt av radets direktiv 2006/112/EG’® (mervirdesskattedirektivet).
Mervéardeskatt ar en indirekt skatt pa konsumtion som ar avsedd att slutligen baras av enskilda
konsumenter.”® | béde sjatte mervardesdirektivet och mervardesdirektivet finns ett
avdragssystem vars syfte ar att sakerstalla att den mervardesskatt som en ndringsidkare betalar
eller har betalat i samband med sin ekonomiska verksamhet inte belastar naringsidkaren.®® Den
utgaende mervardesskatten for en naringsidkare blir avdragsgill ingaende mervardeskatt for
nasta part i forséljningskedjan till dess varan eller tjansten nar en slutkonsument eller annan
person som saknar avdragsritt”.8 Avdragsratten for ingdende mervirdesskatt ar en av
karnfunktionerna som gor en mervardeskatten till en mervérdesskatt och foérhindrar en
kumulativ beskattning.®

Halifax malet gallde Halifax vilket var en bank som innehade ett antal fastigheter varpa det
skulle utféras byggnadsarbeten. Verksamheten som Halifax bedrev bestod huvudsakligen av
tillhandahallande av finansiella tjanster vilka var undantagna fran mervardeskatt enligt artikel
13(b)(d) i det sjatte mervardesdirektivet. Ovanndamnda skattebefrielse paverkade
avdragsmojligheten for den ingadende mervardeskatten enligt artikel 17.5 i det sjétte
mervardesdirektivet, vilket resulterade i att Halifax endast skulle kunna aterfa mindre an fem
procent av den ingdende mervardeskatten om Halifax hade kontrakterat byggforetag for
utférande av byggnadsarbetena.®

5 Se Doesum, Ad van och Nellen, Frank, 'Economic Reality in EU VAT, EC Tax Review, Vol. 29, Issue 5, 2020, s. 213-226,
kapitel 3.2 dér de bland annat anfor: ”the CJEU also applies the notion of economic reality outside the scope of the abuse of
rights doctrine. In that fashion, economic reality does not serve as an external benchmark of normality, but rather as a
combination of judiciary instruments that is aimed at realizing a purposeful application of VAT through the selection of the
relevant facts and their fiscal classification for VAT purposes”.

6 Se C-276/18, KrakVet Marek Batko, punkt 84 och 85.

77 Radets sjatte direktiv 77/388/EEG av den 17 maj 1977 om harmonisering av medlemsstaternas lagstiftning rérande
omséttningsskatter - Gemensamt system for mervérdeskatt: enhetlig berékningsgrund.

8 Rédets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for mervardesskatt.

7% Se generaladvokat Miguel Poiares Maduro’s forslag till avgorande i malen C-255/02, C-419/02 och C-233/03, Halifax m.fl.,
punkt 93.

80 Se C-255/02, Halifax m.fl., punkt 78.

81 Se Kleerup, Jan, Kristoffersson, Eleonor & Oberg, Jesper, Mervérdesskatt i teori och praktik, Sjatte upplagan, Norstedts
juridik, Stockholm, 2018, sida 58.

82 ge Kleerup, Jan, Kristoffersson, Eleonor & Oberg, Jesper, Mervardesskatt i teori och praktik, Sjatte upplagan, Norstedts
juridik, Stockholm, 2018, sida 58 och Kristoffersson, Eleonor & Rendahl, Pernilla, Textbook on EU VAT, 2nd edition, lustus
Forlag, Uppsala, 2019, sida 161.

83 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl, punkt 12 och generaladvokat Miguel Poiares Maduro’s forslag till avgérande i malen C-
255/02, C-419/02 och C-233/03, Halifax m.fl, punkt 11.
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For att full avdragsratt istallet skulle foreligga for den ingaende mervardesskatten pa
byggnadsarbetena konstruerades ett uppldgg som involverade tre heldgda dotterbolag till
Halifax som forenklat kan sammanfattas enligt foljande: i vad som kan beskrivas som ett forsta
steg ingick Halifax och dotterbolag 1 ett laneavtal enligt vilket Halifax skulle lana ut en stor
summa pengar till dotterbolag 1 for byggnadsarbetena som skulle utforas pa fastigheterna och
for att dotterbolag 1 skulle forvarva rattigheter till fastigheterna. Halifax och dotterbolag 1 sl6t
ytterligare ett avtal enligt vilket dotterbolag 1 skulle arrendera fastigheterna.?* I vad sin kan
beskrivas som ett andra steg ingick dotterbolag 1 och dotterbolag 2 ett avtal enligt vilket
dotterbolag 2 atog sig att genomféra byggnadsarbetena. Halifax gav forskott pa lanen till
dotterbolag 1 vilket i sin tur gav order om forskottsbetalning till dotterbolag 2. Dotterbolag 2
sande sedan en faktura pa erlagd mervardeskatt till dotterbolag 1. Transaktionerna skedde
tidsmassigt pa ett sddant satt att dotterbolag 1 skulle ha full aterbetalningsratt av mervardesskatt
vilket gjordes mojligt genom att dotterbolag 1 inte gjort nagra tillhandahallanden som var
undantagna fran mervardeskatt under relevant beskattningsar.®> | vad som kan beskrivas som
ett tredje steg arrenderade Halifax ut fastigheterna till dotterbolag 1 som i sin tur ingick ett avtal
om overlatelse av arrenderattigheterna med dotterbolag 3, vilket skulle ske nar
byggnadsarbetena hade slutforts. Bada ovannamnda transaktioner var undantagna fran
mervardeskatt. Dotterbolag 2 anlitade i sin tur fristaende byggnadsentreprendrer for utférande
av byggnadsarbetena for vilka dotterbolag 2 ville ha full avdragsratt for ingaende
mervirdesskatt och dotterbolag 3 hyrde i andra hand ut fastigheterna till Halifax.2® Det framgick
aven i malet att ledande personer i Halifax, foretag 1 och foretag 2 hade avgett vittnesmal att
transaktionerna som utforts av foretag 1 och foretag 2 endast syftade till att undgd
mervardesskatt.®’

Nar det gallde den nationella domstolens fragor till EU-domstolen delades dessa fragor upp i
tre fragor. Den forsta fragan var huruvida sadana transaktioner som i det nationella malet kunde
anses utgora “leverans av varor” eller "tillhandahdllande av tjénster” och “ekonomisk
verksamhet” enligt det sjatte mervardesskattedirektivet, nar det enda syftet med transaktionerna
var att uppna en skatteférdel utan ndgot annat ekonomiskt syfte.® Den andra frégan gallde
huruvida hinder forelag for de skattskyldiga att gora avdrag for mervardeskatt nar
transaktionerna som l&g till grund for denna rattighet innebar forfarandemissbruk.®® Den tredje
fragan var under vilka villkor mervardeskatt kunde debiteras nar forfarandemissbruk
konstaterats.%

Vad géller den forsta fragan anférde EU-domstolen att begreppen “leverans av varor” och
"tillhandahallande av tjanster” har en objektiv karaktar och &r tillampliga oberoende
transaktionernas syften och resultat.®

Nar det géller andra fragan anforde EU-domstolen att tillampningen av
gemenskapsbestammelser inte kan omfatta forfarandemissbruk fran naringsidkarens sida. EU-
domstolen anforde vidare att transaktioner som inte genomforts i samband med "normala
affirstransaktioner” utan genomforts “endast i syfte” att genom “missbruk” erhalla formaner
som foreskrivits i gemenskapslagstiftningen utgér forfarandemissbruk.®?> EU-domstolen
klargjorde sedan att principen om forbud mot forfarandemissbruk” aven galler pa
mervardesskatteomradet och att kravet pa rattssakerhet gor sig sarskilt gallande nar lagstiftning

84 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 18 och 19.

85 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 20-23.

8 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 24, 25 och 30.
87 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 42

8 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 44.

89 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 61.

9 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 87.

91 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 55 och 56.

92 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 69.
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kan vara ekonomiskt betungande.®® Vidare anférde EU-domstolen att inom mervérdesskatten
kan en foretagares val mellan skattefria och skattepliktiga transaktioner “grunda sig pa ett flertal
omsténdigheter, bland annat évervaganden av skatterattslig natur”. Nar en skattskyldig har rétt
att valja mellan tva transaktioner har den skattskyldiga ratt att utforma sin verksamhet sa att
skatteskulden begriansas” och ar “inte skyldig att vélja den transaktion som medfér hogst
mervirdeskatt” %4

For att bedoma huruvida missbruk forelag upprattade EU-domstolen ett test bestaende av tva
kumulativa villkor vilka skulle vara uppfyllda for att missbruk skulle kunna konstateras. Det
ankom pa den nationella domstolen att prova huruvida dessa villkor var uppfyllda.®® Dessa tva

kumulativa villkor var féljande:

”Av vad ovan anforts framgar att det for att konstatera att forfarandemissbruk foreligger pa
mervardesskatteomradet dels fordras att de ifrdgavarande transaktionerna, trots att villkoren i
relevanta bestammelser i sjétte direktivet och i nationell lagstiftning om inférlivande av detta
direktiv formellt sett har uppfyllts, far till foljd att en skattefordel uppnas som strider mot
dessa bestammelsers syfte”.%

Det skall vidare framga av de objektiva omstandigheterna att de ifragavarande
transaktionernas huvudsakliga syfte varit att uppna en skatteférdel. Sasom generaladvokaten
preciserat i punkt 89 i sitt forslag till avgorande ar forbudet mot forfarandemissbruk namligen
inte relevant nar det kan finnas en annan motivering for de ifragavarande transaktionerna an
att uppna skattefordelar”.%’

Forfattaren av denna uppsats bendmner det forsta ovan angivna kumulativa villkoret det
objektiva elementet och det andra ovan angivna kumulativa villkoret det subjektiva elementet i
det foljande. Anledningen till att det andra ovan angivna villkoret bendmns det subjektiva
elementet kommer att forklaras i analysen av Halifax malet.

Nér det géllde det objektiva elementet erinrade domstolen forst om att syftet med
avdragssystemet i sjatte mervardesdirektivet ar sékerstallandet av att en naringsidkare som
betalar eller har betalat mervardeskatt i samband med sin ekonomiska verksamhet inte till nagon
del ska belastas av mervérdeskatten. EU-domstolen anférde vidare att det ”gemensamma
mervardesskattesystemet sékerstéller foljaktligen neutralitet betréffande skattebdrdan for all
ekonomisk verksamhet, oavsett denna verksamhets syften och resultat, pa villkor att namnda
verksamhet i sig, i princip, 4r underkastad mervirdesskatt”.®® Ovan anférda neutralitet
definierar neutralitetsprincipen i avdragshanseende och innebar att nar den ingaende
mervardesskatten ar hanforlig till verksamhet som ar befriad fran mervardesskatt ar den
ingdende mervardesskatten inte avdragsgill.*® Halifax var foremal for en sédan begransning vad
géller avdragsmojligheten enligt neutralitetsprincipen vilket angivits ovan. Géllande vad den
nationella domstolen skulle beakta vid beddmningen av det objektiva elementet anférde EU-
domstolen foljande:

”Det skulle strida mot principen om skatteneutralitet och dérmed mot syftet med
avdragssystemet i sjatte direktivet om skattskyldiga tillats gora avdrag for all ingaende

9 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 72.

9 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 73.

% Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 76.

% Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 74.

97 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 75.

9% Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 78.

99 Se Kleerup, Jan, Kristoffersson, Eleonor & Oberg, Jesper, Mervardesskatt i teori och praktik, Sjétte upplagan, Norstedts
juridik, Stockholm, 2018, sida 58 och 59.
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mervardesskatt trots att ingen transaktion i samband med deras normala affarsverksamhet i
enlighet med bestimmelserna i detta system eller med nationella bestdmmelser om inférlivande
av den hade medfort rétt att gora avdrag for denna mervirdesskatt eller en del av den”. 1%

Nagon véagledning vad galler vilka omstandigheter i det nationella malet som kunde utgora
indicier for att det inte var fraga om normal affarsverksamhet gavs inte av EU-domstolen.

Nér det gallde det subjektiva elementet anférda EU-domstolen att, nar det gallde bedémningen
av huruvida det huvudsakliga syftet med transaktionerna var att uppna en skattefordel, det
aligger den nationella domstolen att faststalla de ifragavarande transaktionernas verkliga
innehall och innebord. Vid denna bedémning kunde det beaktas huruvida transaktionerna “ir
helt konstruerade och vilka rattsliga, ekonomiska och personliga samband som fdreligger
mellan de aktorer som &r delaktiga i planen att minska skattebdrdan”. 1%t

Nar det gallde den tredje fragan, under vilka villkor mervardeskatt kunde debiteras, framgick
det att om forfarandemissbruk har kunnat konstateras foranledde detta att dotterbolagen varit
konstruerat skattskyldiga.'%?

3.2.2.2 Analys

EU-domstolen gav ingen végledning gallande vilka omstandigheter i det nationella malet som
var relevanta vid beddmningen av huruvida det objektiva elementet och det subjektiva
elementet var uppfyllda. Daremot klargjorde EU-domstolen vilka krav som ska vara uppfyllda
for att missbruk ska foreligga och gav generell végledning géllande under vilka omstandigheter
det objektiva elementet och det subjektiva elementet var uppfyllda.

Till skillnad fran Emsland-Starke malet hanvisade inte EU-domstolen i Halifax malet till
nagon subjektiv faktor nar det galler det andra kumulativa villkoret. Grunden till detta har bland
annat misstankts ligga i att generaladvokat Maduro var skeptiskt till den subjektiva faktorn i
sitt forslag till avgorande i Halifax mélet.’%® Generaladvokat Maduro anférde i sitt forslag till
avgorande att det inte var den skattskyldiges subjektiva avsikt som skulle eftersdkas utan
forespraka ett objektivt kriterium vid bedémningen av huruvida missbruk forelag. Han anforde
vidare att det av de objektiva omstandigheterna kommer framga att personen med storsta
sannolikhet hade for avsikt att missbruka EU-ratten men att det inte var denna avsikt i sig som
ar avgorande vid bedémningen.’®* Det har forekommit olika uppfattningar i litteraturen
gallande huruvida den skattskyldiges avsikt ar relevant om den skattskyldige har anfort att
avsikten var att erhdlla skattefordelen.’® Denna frdga har besvarats i senare praxis pa
mervardesskatterattens omrade dar det framgar att nar de skattskyldiga klargor att deras avsikt
var att erhdlla skatteformanen utgor detta en omsténdighet som ska beaktas.’®® Mot bakgrund
av att den subjektiva avsikten &r relevant vid beddmningen av det andra kumulativa villkoret
bendmner forfattaren av denna uppsats detta villkor det subjektiva elementet. Enligt den
engelska sprakversionen av Halifax malet skulle det vara fraga om “the essential aim” nar det
gallde det subjektiva elementet. Men det fortydligades sedan i Part Service malet att det ska

100 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 80.

101 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 81.

102 5e Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 96.

103 Se Lenaerts, Koen, The concept of “abuse of law” in the case law of the European Court of justice on direct taxation,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, Vol. 22, No3, 2015, s. 329-351, sida 335.

104 Se generaladvokat Miguel Poiares Maduro’s forslag till avgérande i malen C-255/02, C-419/02 och C-233/03, Halifax m.fl.,
punkt 70.

105 5e exempelvis Weber, D. M. (red.), EU Income Tax Law: issues for the years ahead, IBFD, Amsterdam, 2013, sida 25-26.
106 Sg C-251/16, Cussens m.fl., punkt 61.
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vara fraga om the principal aim”, det vill siga det huvudsakliga syftet. I enlighet med det
subjektiva elementet, vilket galler huruvida det huvudsakliga syftet var att erhalla en
skattefordel, skulle den nationella domstolen avgora transaktionernas verkliga innehall och
innebdrd. Vid denna beddmning kunde det beaktas huruvida transaktionerna var helt
konstruerade och vilka réttsliga, ekonomiska och personliga samband som foreligger mellan de
aktorer som &r delaktiga i planen att minska skattebordan”. Vidare anforde EU-domstolen att
det subjektiva elementet inte var uppfyllt ndr det kunde finnas en annan motivering for
transaktionerna. Med beaktande av det ovan anforda kan det vid en forsta anblick verka som att
det ar den ekonomiska verkligheten som ska bedémas nér det géller det subjektiva elementet
och att bedémningen av huruvida transaktionerna har utférts inom ramen fér normala
affarstransaktioner ar hanforlig till det subjektiva elementet.’%® Det har emellertid visats sig i
senare praxis att dven andra omsténdigheter &n att transaktionerna ar helt konstruerade och
sambandet mellan parterna kan vara relevanta vid bedémningen av huruvida det huvudsakliga
syftet var att erhalla en skatteférman, att det subjektiva elementet kan vara uppfyllt &ven om
ekonomiska syften foreligger och att den skattskyldiges uttalade avsikt utgoér en relevant
omstandighet vid bedomningen av det huvudsakliga syftet.!%® Mot bakgrund av det ovan
anforda far det subjektiva elementet betraktas just som en bedémning av huruvida det
huvudsakliga syftet var att erhdlla en skattefordel. Vidare ska omstandigheterna att
transaktionerna &ar helt konstruerade och sambandet mellan parterna endast betraktas som
relevanta omstandigheter som kan foranleda att det kan faststallas att det huvudsakliga syftet ar
att erhalla en skattefordel.

Vad galler att nagot inte har genomforts i samband med "normala affirstransaktioner” eller
inom normal affarsverksamhet, vilket var relevant vid det objektiva elementet, &r detta
formuleringar som EU-domstolen anvénde sig av i sin tidigare praxis sasom i Halifax malet.
Vad som &r normala afférstransaktioner eller normal affarsverksamhet ska inte forvaxlas med
vad en skattskyldig normalt gor.1*° Det som &r relevant nér det géller mervirdesskatteritten ar
istallet den ekonomiska verkligheten vilket utgor ett grundldggande Kkriterium inom
mervéardesskatteratten och ar vad som &r relevant nar det galler det objektiva elementet enligt
forfattaren av denna uppsats.*!!

3.2.3 Part Service malet

3.2.3.1 Malet

Part Service malet gallde IFIM Leasing Sas (fortsattningsvis IFIM) och Italservice vilka var tva
bolag som tillsammans genomférde leasingtrasaktioner och ingick i samma koncern.
L easingtransaktionerna som genomfordes till tredje part delades upp i tva avtal déar IFIM ingick
avtal som gallde nyttjanderétt till motorfordon och mojlighet att forvéarva fordonet. | gengéld
erholl IFIM leasingavgifter och nyttjaren skulle dven stélla en sakerhet och éta sig ett obegréansat

107 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 75 och C-425/06, Part Service, punkt 45.

108 Se exempelvis generaladvokat Jan Mazak’s forslag till avgérande i mal C-103/09, Weald Leasing, punkt 33 dar han ansag
att prévningen av huruvida transaktionerna utforts inom ramen for normala affarstransaktioner var hanforligt till det subjektiva
elementet. EU-domstolen behandlar emellertid fragan gallande huruvida transaktionerna utforts inom ramen fér normala
afférstransaktioner vid det objektiva elementet. Se C-255/02, Halifax m.fl, punkt 80, C-103/09, Weald Leasing, punkt 32, 44
och Weber, D. M. (red.), EU Income Tax Law: issues for the years ahead, IBFD, Amsterdam, 2013, sida 23. VVad som indikerar
att den ekonomiska verkligheten ska beddémas nér det géller det subjektiva elementet har sin grund i EU-domstolens formulering
att transaktionernas verkliga innehall och innebdrd ska faststéllas vid denna bedémning. Se exempelvis C-255/02, Halifax m.fl,
punkt 81.

109 Se C-425/06, Part Service, punkt 62 och C-251/16 - Cussens m.fl, punkt 60-61.

110 5e C-103/09 - Weald Leasing punkt 43 och 44.

111 ge exempelvis C-73/06, Planzer Luxembourg, punkt 43 och C-103/09, Weald Leasing, punkt 39.
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borgensatagande. Italservice ingick avtal med nyttjaren om forsakring av motorfordonet och
sakerstallde skyldigheterna som nyttjaren atagit sig i form av att stalla sdkerhet och det
obegransade borgensatagandet. | gengéld erholl Italservice ett vederlag fran anvandaren som i
sin tur sankte avgifterna som anvéandaren skulle betala till IFIM i motsvarande man.
Konsekvensen blev att IFIM endast erholl en ersattning i form av avgifter fran anvandaren som
i de flesta fall endast till ett obetydligt belopp oversteg egendomens varde.*2 IFIM erholl
emellertid dven en formedlingsersattning av Italservice.''®* Genom ovan angivna uppdelning av
leasingtransaktionen blev transaktionen delvis en mervérdesskattefri finansiell tjanst istéllet for
att helt vara en skattepliktig leasingtjanst vilket hade varit fallet om leasingtransaktionen inte
delats upp. Fragan i malet var bland annat huruvida transaktionerna i det nationella malet
utgjorde missbruk enligt sjatte mervirdesskattedirektivet.1*4

EU-domstolen erinrade inledningsvis om att foretagare har rétt att véalja mellan skattefria och
skattepliktiga transaktioner. Vidare anforde EU-domstolen att nér en transaktion bestar av flera
prestationer uppstar fragan huruvida det ar frdga om en enda transaktion eller flera separata
sjalvstandiga prestationer som ska bedémas var for sig.!’® Utgangspunkten var att varje
prestation ska anses vara separat och sjalvstandig enligt artikel 2 i sjatte
mervardesskattedirektivet, innebédrande att den formella verkligheten enligt avtalen utgor
utgangspunkten for hur prestationerna ska betraktas fran det mervardesskatterattsliga
perspektivet.*® EU-domstolen ansag vidare att det var mdjligt att tolkningsvéagen, genom att
anvanda en ekonomisk synvinkel, komma fram till att det var frdga om ett enda odelbar
ekonomisk tillhandahallande och att det vore konstlat att skilja handlingarna eller delarna fran
varandra. 1" Under sddana omstindigheter kunde den formella verkligheten, i form av
avtalsvillkoren, brytas och det kunde anses foreligga ett enda tillhandahéllande.''® Vidare
anforde EU-domstolen att det i detta sammanhang kan vara nodvandigt att utvidga prévningen
och undersoka huruvida det féreligger missbruk.°

Néar EU-domstolen gav végledning gallande huruvida missbruk féreldg framholl EU-
domstolen vissa omstandigheter som ansags vara betydelsefulla for bedémningen. En av
omstandigheterna var att de tva bolagen ingick i samma koncern och de Gvriga
omstandigheterna riktade sig mot IFIM och var bland annat att avgiften som IFIM erhaller fran
leasingtagaren obetydligt Overstiger inkopspriset for fordonet, IFIM:s prestation i form av
uthyrning av fordonet “inte forefaller vara I6nsam” och att IFIM:s fortlevnad inte sékerstalls
endast genom de avtal som ingds med leasingtagaren”.!?® Forfattaren av denna uppsats
instimmer med vad Dennis Weber har anfort, vad galler ovanndmnda omstandigheter, att &ven
om EU-domstolen inte explicit anforde det sa verkar det som om EU-domstolen undrade
huruvida transaktionerna hade ndgon ekonomisk verklighet.'?:

Efter att EU-domstolen framhallit ovannamnda omsténdigheter gick EU-domstolen vidare
och gav végledning géllande det objektiva elementet. | denna del anférde EU-domstolen att en
skattefordel genom undantaget fran mervérdeskatt i artikel 13(b)(a) och (d) i sjatte
mervardesskattedirektivet kunde uppnds genom att prestationer anfortros till Italservice.'??
Ovanndmnda  skattefordel stred mot syftet med artikel 11(a)(1) 1 sjatte

112 5e C-425/06, Part Service, punkt 10 och 11.

113 Se C-425/06, Part Service, punkt 14.

114 e C-425/06, Part Service, punkt 46.

115 S C-425/06, Part Service, punkt 47 och 48.

116 Se C-425/06, Part Service, punkt 50, 51 och 54.

117 Se C-425/06, Part Service punkt 53 och C-41/04, Levob Verzekeringen and OV Bank, punkt 20-22.
118 Se C-425/06, Part Service, punkt 54.

119 Se C-425/06, Part Service, punkt 55.

120 Se C-425/06, Part Service, punkt 57.

121 5e Weber, D. M. (red.), EU Income Tax Law: issues for the years ahead, IBFD, Amsterdam, 2013, sida 46: "Here, the Court
does not in fact say so, but it seems as if it wonders whether the transactions do have economic reality”.
122 5 C-425/06, Part Service, punkt 59.
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mervardesskattedirektivet for att uthyrning av fordon enligt leasingavtal utgor tillhandahallande
av tjanst och ar ”normalt” mervérdesskattepliktig. EU-domstolen anforde vidare att detta
foranleder att vederlaget ska inga i beskattningsunderlaget enligt artiklarna 6, 9 och 11(a)(1) i
sjatte mervardesskattedirektivet.!? Av det ovan framforda framgar det, enligt forfattaren av
denna uppsats, att EU-domstolen ansag att det rorde sig om en enda prestation istallet for flera
separata sjalvstandiga prestationer som skulle bedémas var for sig.1?* Vart att uppmarksamma
ar ocksa att EU-domstolen anvander ordet “normalt”, vilket troligtvis ska forstas som att
leasingen i samband med normala affarstransaktioner” skulle ha beskattats i sin helhet, mot
bakgrund av hur missbruk definierats tva ar tidigare i Halifax malet.

Né&r det géllde det subjektiva element anforde EU-domstolen att den nationella domstolen
kunde beakta att transaktionerna &r helt konstlade “och vilka réttsliga, ekonomiska och
personliga band som foreligger mellan aktdrerna i frdga” vilka utgér omsténdigheter som “kan
visa att det huvudsakliga syftet var att uppnd en skattefordel”. EU-domstolen tillade att detta
“giller oaktat att det dessutom eventuellt foreligger andra ekonomiska syften, exempelvis
avseende marknadsforing, organisation och garantier” 1%

Efter ovan angivna végledning anforde EU-domstolen att det ankom den nationella domstolen
att avgora huruvida missbruk kunde anses foreligga i det nationella malet vid beaktande av EU-
domstolen vagledning.!?®

3.2.3.2 Analys

Utgangspunkten for den mervardesskatterattsliga bedomningen, géllande om transaktionen
utgjorde en eller flera prestationer, var den formella verkligheten i form av avtalsvillkor. Den
formella verkligheten kunde antingen brytas genom att ett ekonomiskt perspektiv anvands vid
tolkningen, det vill sdga att den ekonomiska verkligheten beaktas, av artikel 2 i sjatte
mervardesskattedirektivet eller om det kunde konstateras att missbruk forelag. Nar det gallde
vagledningen till den nationella domstolen angaende huruvida missbruk kunde anses foreligga
beaktade EU-domstolen inledningsvis sadana omstandigheter som géller den ekonomiska
verkligheten enligt forfattaren av denna uppsats. Det som EU-domstolen beaktade var,
sammanfattningsvis, att det var fraga om tva narstaende parter och att det var ologiskt ur ett
ekonomiskt perspektiv att IFIM skulle inga leasingavtal som inte var lonsamma nar avtalen
betraktades isolerat. Efter beaktandet av denna ekonomiska verklighet gick EU-domstolen
vidare till beddémningen gallande huruvida det objektiva elementet var uppfyllt och
konstaterade att det rérde sig om en skattefordel, att uthyrning av fordon ’normalt” skulle vara
skattepliktiga och att vederlaget skulle ingd i beskattningsunderlaget. Det verkar saledes som
att EU-domstolen ansag att det objektiva elementet var uppfyllt sedan avtalsvillkoren inte
aterspeglade den ekonomiska verkligheten enligt forfattaren av denna uppsats.

Vad galler det subjektiva elementet far detta krav ocksa anses vara uppfyllt, enligt forfattaren
av denna uppsatts, sedan transaktionerna far anses vara konstlade nar den formella verkligheten
i form av avtalsvillkor som utgjorde utgangspunkten for den mervardesskatterattsliga
bedomningen inte aterspegla den ekonomiska verkligheten.

123 Se C-425/06, Part Service, punkt 60 och 61.

124 For ett liknande resonemang se Terra, Ben J. M. & Kajus, Julie, A guide to the European VAT directives Volume 1
Introduction to European VAT : 2019, IBFD, [Amsterdam], 2019: "it seems to us that the court here implicitly assumes that
leasing is a single taxed composity, disregarding the possibility that for example insurance costs charged by the supplier to the
purchaser or costumer can be covered by a separate arrangement under the same Article 11A, now Article 78 of the VAT
Direktive, and need not to be treated as part of the taxable amount”.

125 5 C-425/06, Part Service, punkt 62.

126 5g C-425/06, Part Service, punkt 63.
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Slutligen ska det anféras att anledningen till att EU-domstolen forst beaktade
omsténdigheterna gallande den ekonomiska verkligheten innan bedémningen av det objektiva
elementet och det subjektiva elementet var troligtvis for att sadana omstandigheter var relevanta
vid beddmningen av bada elementen.

3.2.4 Neway malet
3.2.4.1 Malet

Omstéandigheterna i Neway malet var sammanfattningsvis féljande: Paul Neway var en person
som tillhandaholl laneférmedlingstjanster och var etablerad i Forenade kungariket. Paul
Neway’s tillhandahallande av laneférmedlingstjanster i Forenade kungariket var undantagna
fran mervardesskatt enligt artikel 13(b)(d) i sjatte mervardesskattedirektivet. Sedan tjansterna
som Paul Neway tillhandahdll var undantagna fran mervardeskatt kunde inte Paul Neway aterfa
den mervérdesskatt som han betalade for reklamtjanster vilka var mervérdesskattepliktiga.*?’
For att undvika beskattningen av reklamtjansterna, som Paul Neway inte kunde aterfa, bildade
Paul Neway bolaget Alabaster etablerat p& Jersey som ingick foljande avtal:*?®

Tillhandahallandet av laneformedlingstjansterna forflyttades till Alabaster genom att
Alabaster slét avtal med langivarna, vilket medforde att formedlingsprovisionerna betalades till
Alabaster istallet for Paul Neway. Mellan Alabaster och Paul Neway slots vidare ett
underleverantorsavtal som huvudsakligen gick ut pa att Paul Neway anlitades for att
tillhandahalla tjanster i form av handlaggningen av laneférmedlingsverksamheten. Paul Neway
hade aven rétt enligt avtalet att férhandla fram villkoren i avtalen som ingicks mellan Alabaster
och langivarna.'?®

Vad galler reklamtjansterna tillhandaholl Wallace Barnaby, vilket var ett bolag etablerat pa
Jersey, dessa tjanster till Alabaster i enlighet med ett avtal som sléts mellan dessa bolagen.
Wallace Barnaby kopte i sin tur sina reklamtjanster fran reklambyraer i Férenade kungariket.
Paul Neway hade inte nagon rétt att bestélla reklamtjanster for Alabasters rakning och var inte
betalningsskyldig for tjansterna men hade befogenhet att godkénna innehéallet i reklamen.**°

| enlighet med ovan angivna avtal hade saledes tillhandahallandet av
laneformedlingstjansterna och mottagandet av reklamtjansterna forflyttats fran Forenade
kungariket till Jersey vilket var ett omrade dér sjatte mervardesskattedirektivet inte var
tillampligt.

Den nationella domstolen stéllde sig fragande till huruvida avtalsvillkoren var avgérande vid
bedémningen av vem som anses vara tillhandahallare och mottagare i en transaktion om
“tillhandahéllande av tjanster” enligt artiklarna 2 led 1 och 6.1 i sjatte
mervardesskattedirektivet. Den nationella domstolen stéllde vidare fragan, ifall avtalsvillkoren
inte ansdgs vara avgorande, under vilka omstandigheter som villkoren kunde omkvalificeras. !

EU-domstolen anférde att begreppet tillhandahallande av tjanster har en objektiv karaktar
som inte ar beroende av transaktionernas syften eller resultat.’®? Vad som diremot ar av
betydelse nér avtalsvillkor har kvalificerat en transaktion som skattepliktig &r den ”ekonomiska

127 5e C-653/11, Newey, punkt 17.
128 Se C-653/11, Newey, punkt 18.
129 5e C-653/11, Newey, punkt 21-24.
130 Se C-653/11, Newey, punkt 25-28.
131 5e C-653/11, Newey, punkt 38.
132 5e C-653/11, Newey, punkt 41.
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och affarsmassiga verkligheten”.'*® Vidare anforde EU-domstolen att sedan avtalsvillkoren
normalt aterspeglar transaktionernas “ekonomiska och affarsmassiga verklighet” och for att
kravet pa rattssakerhet ska beaktas, utgor avtalsvillkoren en omstandighet som ska beaktas vid
faststallandet av vem som 4r tillhandahallare och mottagare vid en transaktion.** Det kan
emellertid ibland visa sig att avtalsvillkoren inte aterspeglar den “ekonomiska och
affarsmassiga verkligheten”, vilket bland annat ar fallet nar rattsmissbruk foreligger.*® Vad
géller begreppet den “ekonomiska och affarsméssiga verkligheten” ar detta samma sak som den
ekonomiska verkligheten. 1%

Nér det géllde rattsmissbruk anforde EU-domstolen att principen om férbud mot
rattsmissbruk ar tillamplig om avtalsvillkoren “inte aterspeglar den ekonomiska och
affarsméssiga verkligheten utan utgor ett helt konstlat upplégg, utan ekonomisk férankring, som
har utformats med det enda syftet att uppna en skattefordel” 13’

Vid bedémningen av huruvida rattsmissbruk forelag, anforde EU-domstolen inledningsvis att
det inte hade bestritts att “Alabaster formellt, enligt avtalsvillkoren,” bade tillhandahallit
langivarna laneférmedlingstjénsterna och var mottagare av reklamtjansterna.*®® Vidare, vid
beddmningen av den ekonomiska verkligheten, anférde EU-domstolen att det var den
”ekonomiska verkligheten bakom affarsforbindelserna dels mellan Paul Newey, Alabaster och
langivarna, dels mellan Paul Newey, Alabaster och Wallace Barnaby” som var relevanta.**
EU-domstolen anforde vidare att det inte kunde uteslutas vid beaktande av den ekonomiska
verkligheten, sasom den framgick av begéran av férhandsavgorandet och vissa av de faktiska
omsténdigheter som angetts av den nationella domstolen, “att det faktiska anvandandet och
utnyttjandet av de berdrda tjansterna har skett i forenade kungariket, till gagn for Paul
Neway”.1%0 De faktiska omstandigheterna som hade angetts av den nationella domstolen, som
var relevanta vid beddmningen av den ekonomiska verkligheten, var bland annat foljande:
huruvida Alabaster enligt avtal helt kontrollerades av Paul Neway, "huruvida affarskunnande,
affarsforbindelser och erfarenhet” fanns hos Paul Neway och inte Alabaster, ”huruvida alla eller
de flesta avgorande delarna i tjansten” tillhandahdlls av Paul Neway och inte Alabaster. Vidare
ansags det ocksa utgora en relevant omstandighet om Alabaster enligt avtal later Paul Neway i
egenskap av underleverantdr, nar Alabaster kontrolleras av Paul Neway, tillhandahalla vissa
nddvandiga delar av tjansten varvid dessa underleverantdrsavtal i vissa avseenden inte &ar
affarsmassiga”.14

Slutligen anférde EU-domstolen att den nationella domstolen ska prova samtliga
omstandigheter for att kontrollera huruvida avtalsvillkoren sanningsenligt aterspegla den
ekonomiska verkligheten och om det i praktiken var Paul Neway som tillhandahallit
laneférmedlingstjansterna och var mottagare av reklamtjansterna.4?

133 Se C-653/11, Newey, punkt 42,

134 Se C-653/11, Newey, punkt 43.

135 Se C-653/11, Newey, punkt 44-46.

136 5e €-73/06, Planzer Luxembourg, punkt 43 i jamforelse med C-653/11, Newey, punkt 42. Se dven Doesum, Ad van och
Nellen, Frank, 'Economic Reality in EU VAT, EC Tax Review, Vol. 29, Issue 5, 2020, s. 213-226, kapitel 2.1.
187 Se C-653/11, Newey, punkt 46 och 52.

138 Se C-653/11, Newey, punkt 47.

139 Se C-653/11, Newey, punkt 48.

140 Se C-653/11, Newey, punkt 48.

141 5e C-653/11, Newey, punkt 37 och 48.

142 5@ C-653/11, Newey, punkt 49.
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3.2.4.2 Analys

Pa samma satt som i Part Service malet utgjorde avtalsvillkoren utgangspunkten for den
mervardesskatterattsliga bedomningen. Detta kan &ven uttryckas som att den formella
verkligheten i form av avtalsvillkoren, det vill sdga den civilrattsliga verkligheten, utgjorde
utgangspunkten for den mervardesskatterattsliga bedémningen. Denna formella verklighet
utgjorde utgangspunkten for vem som mottagit och tillhandahallit tjansterna i Neway malet.
Anledningen till att den formella verkligheten i form av avtalsvillkoren utgjorde
utgangspunkten berodde pa att avtalsvillkoren normalt aterspegla den ekonomiska verkligheten
och for att rattssakerheten skulle iakttas. Denna formella verklighet kunde emellertid brytas om
missbruk forelag. Vid bedémningen av huruvida misshruk foreldg skulle den nationella
domstolen kontrollera om den formella verkligheten i form av avtalsvillkor inte sanningsenligt
aterspegla den ekonomiska verkligheten och om det istallet var Paul Neway som mottagit och
tillhandahallit tjansterna. Det som skulle faststéllas var att det var frdga om ett rent konstlat
upplagg som inte har nagon ekonomisk forankring och som har utforts i det enda syftet att
erhalla skattefordelen.

Mot bakgrund av det ovan anférda kan det konstateras att om avtalsvillkoren som utgjorde
utgangspunkten for det mervardesskatterattsliga beskattningsutfallet inte aterspegla den
ekonomiska verkligheten var det ocksa fraga om ett rent konstlat upplagg som inte har nagon
ekonomisk forankring. Av det ovan anforda framgar det dven att den ekonomiska verkligheten
anvandes bade vid bedémningen av huruvida den formella verkligheten &r forenlig med den
ekonomiska verkligheten och vid bedémningen av vad om faktiskt har skett. 1 Paul Neway
malet 6vergav ocksa EU-domstolen tydligt begreppet “normala afférstransaktioner” for att
istallet ga Over till att explicit anvanda begreppet den ekonomiska verkligheten och uttrycket
“faktiskt” géllande vad som har skett enligt den ekonomiska verkligheten. Nar det gallde
omsténdigheterna som var relevanta vid bedémningen av huruvida den formella verkligheten i
form av avtalsvillkor var forenlig med den ekonomiska verkligheten var bland annat
omstandigheter sasom att prestationerna som utfordes och formagan att utféra prestationerna
hade en stark koppling till Paul Neway istéllet for Alabaster. Genom dessa omstandigheter kan
det utlésas att nar en part ska utfora prestationer i form av tillhandahallande av tjanster ar ocksa
tanken, enligt den ekonomiska verkligheten, att denna part faktiskt ska ha en formaga att utfora
tjansterna och faktiskt sjalv utfor tjansterna istéllet for att i stor utstrackning anvéanda sig av en
narstaende part. Vidare torde omstandigheten att Alabaster anvande Paul Neway som en
underleverantor nar underleverantorsavtalen inte dr affarsmassiga utgora en stark indikation pa
att upplagget inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Detta stallningstagande har sin
grund i att EU-domstolen generellt anser att avtalsvillkor ska vara affarsmassiga for att avtalen
ska aterspegla den ekonomiska verkligheten, vilket dven géller pa det direkta beskattningens
omrade.!®® En sddan omstandighet utgor darfor ett starkt indicium for att utférandet av
tjansterna forflyttas fran Alabaster till Paul Neway genom underleverantérsavtalen pa ett
konstlat satt, innebarande att Paul Neway torde betraktas som den som faktiskt tillhandahaller
tjdnsterna och inte endast betraktas som en underleverantér enligt den ekonomiska verkligheten.

Vidare far det antas dven om EU-domstolen inte explicit anvande det objektiva elementet och
det subjektiva elementet att det var underforstatt i malet att dessa element var uppfyllda om
avtalsvillkoren inte aterspegla den ekonomiska verkligheten och om Paul Neway i “praktiken”

143 Se exempelvis C-103/09, Weald Leasing, punkt 39 och C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt
80.
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tillhandahallit och mottagit tjansterna.'** Detta indikerar dven att bedémningen av det objektiva
elementet och det subjektiva elementet har ett nédra samband.

3.2.5 WebMindLicenses malet
3.2.5.1 MAlet

WebMindLicenses malet gallde bolaget WML registrerat i Ungern som férvéarvade known-how
vilket “avsag driften av en webbplats for tillhandahallande av interaktiva audiovisuella
erotiktjanster” fran ett bolag i Portugal utan vederlag. Samma dag som forvarvet hyrdes
ovannamnda known-how ut till ett annat bolag i Madeira (Portugal) vilket var Lalib genom ett
licensavtal.}*® Licensavtalet resulterade i att Madeira blev platsen for tillhandahallande av
tjansten istallet for Ungern vilket hade en hégre mervardesskattesats an Madeira. Det som
Ungerns nationella domstol stéllde sig fragande till var bland annat huruvida licensavtalet under
omstandigheterna i det nationella malet utgjorde rattsmissbruk som syftade till att dra nytta av
en annan medlemsstats ldgre mervardesskattesats.4®

Nér det gallde det objektiva elementet anforde EU-domstolen att begreppet ’platsen for
tillhandahallande av tjanster” har en objektiv karaktdr och ar oberoende av transaktionernas
syfte och resultat.!*” Vidare anférde EU-domstolen att skillnaden mellan de normala
mervardesskattesatserna som medlemsstaterna tillampar beror pa att mervardesskattedirektivet
endast innehaller regler om en lagsta skattesats och att nagon fullstandig harmonisering inte
foreligger vad galler de normala mervirdesskattesatserna.'*® Med beaktande av det ovan
anforda ansdgs det inte vara frdga om en skattefordel som strider mot
mervardesskattedirektivets syfte nar nagon i en medlemsstat drar nytta av en lagre
mervirdesskattesats i den medlemsstaten.*® Vad som daremot anségs vara oférenligt med
mervardesskattedirektivets syfte var om nagon i en medlemsstat genom ett licensavtal anses
vara tillnandahallare av tjansterna nar tjansterna i sjalva verket” tillhandahalls i en annan
medlemsstat.™®® Det vill siga det skulle vara oférenligt med mervardesskattedirektivets syfte
om Lalib, som var féremal for en lagre mervardeskatt, anses vara tillhandahallare av tjansterna
enligt licensavtalet nér det i sjalva verket” var WML som tillhandahdll tj&nsterna.

Nér det gallde det subjektiva elementet erinrade EU-domstolen inledningsvis om att nér en
beskattningsbar person har ett val mellan tva transaktioner ar den beskattningsbara personen
inte skyldig att valja den transaktion som medfor hdgst mervardesskatt utan har rétt att utforma
verksamhetsstrukturen s& att skatteskulden begransas.®!

Efter att EU-domstolen givit ovanndmnda vagledning vad géller det objektiva elementet och
det subjektiva elementet gjorde EU-domstolen en samlad bedémning vilket gallde bade det
objektiva elementet och det subjektiva elementet. | den samlade bedémningen framholl EU-
domstolen inledningsvis att Lalib varken utgjorde “en filial, ett dotterbolag eller ett kontor”

144 E5r samma uppfattning géllande att det objektiva elementet och det subjektiva elementet far anses vara underforstadda i
Neway malet se Kleerup, Jan, Kristoffersson, Eleonor & Oberg, Jesper, Mervardesskatt i teori och praktik, Sjatte upplagan,
Norstedts juridik, Stockholm, 2018, sida 32.

145 Se C-419/14, WebMindLicenses, punkt 20.

146 Se C-419/14, WebMindLicenses, punkt 20 och 33.

147 Se C-419/14, WebMindLicenses, punkt 37 och 38.

148 Se C-419/14, WebMindLicenses, punkt 39.

149 Se C-419/14, WebMindLicenses, punkt 40.

150 e C-419/14, WebMindLicenses, punkt 41.

151 Se C-419/14, WebMindLicenses, punkt 42.
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tillhorande WML.*? Med andra ord var inte Lalib och WML nérstdende parter. For att
licensavtalet under ovan angivna omsténdigheter skulle anses utgéra missbruk i syfte att dra
nytta av en lagre mervardesskattesats i Madeira, skulle det visas att licensavtalet utgjorde ett
“rent konstlat uppldgg” som gjorts for att dolja det faktum att tjansterna i ”sjdlva verket” inte
tillhandahdlls av Lalib utan av WML. Faststéllandet av vilken plats som var ”den faktiska
platsen for tillhandahallande av tjansterna”, skulle baseras pa “objektiva omstandigheter som
kan kontrolleras av utomstaende, till exempel Lalibs fysiska existens i form av lokaler, personal
och utrustning”. 1 Nér det sedan gallde huruvida det kunde faststallas om licensavtalet utgjorde
ett helt konstlat uppldgg som angivits ovan anférde EU-domstolen féljande: ”For att faststalla
huruvida namnda avtal utgjorde ett sadant upplagg, ankommer det pa den hanskjutande
domstolen att analysera samtliga faktiska omsténdigheter, och att bland annat undersdka
huruvida etableringen av Lalibs séte for dess ekonomiska verksamhet eller dess fasta
etableringsstalle i Madeira var fiktiv eller huruvida detta bolag saknade lamplig struktur i form
av lokaler, personalresurser och tekniska resurser for att bedriva den aktuella ekonomiska
verksamheten. Den hanskjutande domstolen ska ocksa undersoka huruvida det forhaller sig s,
att namnda bolag inte utdvade denna ekonomiska verksamhet i eget namn eller for egen
rakning, under eget ansvar och pa egen risk”.*>*

3.2.5.2 Analys

Utgangspunkten i malet gallande vem som tillhandahallit tjansterna var den formella
verkligheten i form av licensavtalet. Enligt denna formella verklighet i form av licensavtalet
var det Lalib som tillhandaholl tjansterna och den lagre mervardeskatten i Madeira, i jamforelse
med mervardesskatten i Ungern, var tillamplig. Denna formella verklighet kunde brytas om
missbruk forelag.

Missbruk kunde konstateras om den formella verkligheten i form av licensavtalet utgjorde ett
rent konstlat upplagg for att dolja att det var WML som i sjélva verket” tillhandaholl tjénsterna.
| detta stadie verka det rdra sig om det objektiva elementet sedan det skulle undersokas huruvida
tjansterna i sjélva verket” skulle utféras av WML. Nar sedan EU-domstolen gick vidare och
anforde att ”den faktiska platsen for tillnandahallande av tjinsterna” ska faststéllas, det vill siga
huruvida WML faktiskt tillhandahallit tjansterna, gallde detta den ekonomiska verkligheten.t*®
De objektiva omstandigheterna som var relevanta for detta faststallande var hogt stéllda krav,
vilka géllde Lalibs fysiska existens, i jamforelse med omstandigheterna som kunde foranleda
att licensavtalet utgjorde ett rent konstlat upplagg. Nar det géallde omstandigheterna som var
relevanta vid faststallandet av huruvida licensavtalet var ett rent konstlat upplagg tilléts en friare
beddmning dar bland annat Lalibs lampliga struktur med beaktande av den aktuella ekonomiska
verksamheten var relevant. | en sadan bedomning ar det inte frdga om en beddmning av
huruvida Lalib fysiskt existerar utan istéllet om Lalib har en lamplig struktur, det vill sdga
huruvida Lalib kan anses bedriva en verklig ekonomisk verksamhet. Enligt forfattaren av denna
uppsats verkar det som att det stalldes ett hogre krav for konstaterandet att WML tillhandahallit
tjansterna i jamforelse med konstaterandet att licensavtalet utgjorde ett rent konstlat upplagg
vilket foranleder att det inte var Lalib som tillhandahallit tjansterna. Denna uppfattning ar
grundad pa hur EU-domstolen formulera sig. Samtidigt anser forfattaren av denna uppsats att
en sadan atskillnad skulle vara méarklig sedan ett konstaterande av att den formella verkligheten

152 Se C-419/14, WebMindLicenses, punkt 43.

153 Se C-419/14, WebMindLicenses, punkt 44.

154 Se C-419/14, WebMindLicenses, punkt 45.

155 | Neway malet var den ekonomiska verkligheten relevant vid bedomningen av “det faktiska anvandandet och utnyttjandet
av de berdrda tjansterna”. Se C-653/11, Newey, punkt 48.
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i form av licensavtalet ar helt konstlad och saledes inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten
torde foranleda att tillhandahallandet av tjansterna ska tillskrivas WML. Vid beaktande av EU-
domstolens slutsats dar det inte anges nagon sadan ovannamnd atskillnad och dar
omstandigheterna for faststallandet av huruvida licensavtalet utgjorde ett helt konstlat upplagg
endast anges, anser forfattaren av denna uppsats att den senare av de ovan angivna tolkningarna
ar korrekt.’® I 6vrigt kan det konstateras att EU-domstolen anvanda sig av den ekonomiska
verkligheten i sin véagledning géllande huruvida missbruk foreldg och att det verka som att en
samlad beddmning skulle goras for faststallandet av att det objektiva elementet och det
subjektiva elementet var uppfyllda. Det ska dven uppméarksammas att det rorde sig om tva icke
narstaende parter i malet.

3.2.6 Cussens malet

3.2.6.1 Malet

Cussens malet gallde ett flertal delégare till ett utvecklingsomrade déar det uppforts fritidshus
pa Irland vilka var avsedda for forsaljning. Innan fastigheterna saldes till tredje part ingick
delédgarna hyresavtal med ett bolag knutet till dem, genom vilket fastigheterna uppléts for en
period av 20 ar och en manad. Hyresavtalen ingicks under mars och april manad 2002. Vidare
ingicks &ven ett annat hyresavtal dar bolaget hyrde ut fastigheterna till deldgarna under en
period av tva ar. Hyresavtalen sades sedan upp i april manad 2002, vilket medforde att delagarna
aterfick full aganderatt varefter deldgarna sélde fastigheterna till tredjeman i maj 2002.1%
Hyresavtalet varigenom fastigheterna tillhandaholls bolaget foranledde att forséljningen av
fastigheterna inte mervardesbeskattades, vilket var skattemassigt formanligt for delagarna.
Anledning till att ndgon beskattning inte skedde vid forsaljningen hade sin grund i att den
irlandska lagstiftningen, som inforlivade artiklarna 13(b)(g) och 4.3(a) i sjatte
mervardesskattedirektivet, sammanfattningsvis foreskrev att tillhandahallande av fastigheter
var undantagna fran mervardesskatt under forutséttning att tillhandahallandet inte skett fore
forsta inflyttning.>® Fragorna i mélet gallde bland annat huruvida det subjektiva elementet var
uppfyllt, det objektiva elementet var uppfyllt och huruvida principen om férbud mot
forfarandemissbruk var tillamplig.°

Nar det gallde det subjektiva elementet anférde EU-domstolen att vid bedémningen géllande
huruvida det huvudsakliga syftet var att erhalla en skattefordel ska endast syftet med den eller
de transaktioner som eventuellt utgér missbruk beaktas.®® Detta medforde att det endast var
syftet med hyresavtalen som féregick forsaljningen som var relevant vid syftesbedémningen. 6
Som végledning for denna bedémning anférde EU-domstolen att den nationella domstolen
kunde beakta, for att faststalla hyresavtalens verkliga innehall och innebord, omstandigheter
sasom huruvida transaktioner “var rent fiktiva, och till de inblandade partnernas réttsliga,
ekonomiska och/eller personliga forhallanden till varandra”. EU-domstolen anférde vidare att
liknande omstandigheter dven kan pavisa att det huvudsakliga syftet var att erhalla en
skatteforman dven om andra ekonomiska mal foreligger.1%? Nar det géllde det nationella malet

1%6 Se C-419/14, WebMindLicenses, punkt 50 och 92.
157 Se C-251/16, Cussens m.fl., punkt 12-15.

18 Se C-251/16, Cussens m.fl., punkt 4-9, 16, 71.

159 Se C-251/16, Cussens m.fl., punkt 52, 69, 76.

160 Se C-251/16, Cussens m.fl., punkt 56

161 Sg C-251/16, Cussens m.fl., punkt 58.

162 5@ C-251/16, Cussens m.fl., punkt 60.
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anforde EU-domstolen att det framgick att hyresavtalen ”var ett kommersiellt falsarium och att
de” hade ingatts mellan nérstaende parter for att minska mervardesskatten vid forsaljningen av
fastigheterna. EU-domstolen beaktade sedan omstandigheten att deldgarna hade hédvdat att
syftet med hyresavtalen var att forséljningen av fastigheterna skulle ske p4 ett sa skattemassigt
effektivt satt som mojligt” vilket foranledde att syftet uteslutande ansags vara att erhalla en
skattefordel .15

Né&r det gallde det objektiva elementet anférde EU-domstolen att artiklarna 13(b)(g) och
4.3(a) i sjatte mervardesskattedirektivet, gallande att tillhandahallande av fastigheter efter forsta
inflyttning &r undantagna fran mervardesskatt, avser tillhandahallanden av fastigheter som skett
efter att agare eller hyresgast faktiskt” har nyttjat fastigheten.®* Mot bakgrund av
omstandigheterna i det nationella malet ansdg EU-domstolen att det verka rora sig om en
skattefordel som stred mot ovanndmnda bestdmmelsers syfte med anledning av att dgaren eller
hyresgasten inte verka ha faktiskt” nyttjat fastigheterna innan forséljningen till tredje man. De
forsta omstéandigheterna som var relevanta var att hyresavtalen ingicks samma dag mellan
delégarna och det till dem knutna bolaget, varigenom fastigheterna hyrdes ut och sedan hyrdes
ut i andra hand. De andra omstandigheterna som var relevanta var att hyresavtalen sades upp
genom en dmsesidig 6verenskommelse mindre &n en manad efter de ingatts, varefter inom kort
tid, fastigheterna Gverlats till tredje mén.1®®

Nér det géllde huruvida principen om foérbud mot rattsmissbruk var tillamplig anférde EU-
domstolen att det i princip endast ar forsta tillhandahallandet av fastigheter som é&r
mervardesskattepliktigt. Vid faststallandet av vad som utgjorde det forsta tillhandahallandet ska
inte “rent fiktiva tillnandahallanden, vars huvudsakliga syfte ar att erhalla en skattefordel”
beaktas. 16

3.2.6.2 Analys

Det som skulle faststallas for att missbruk skulle foreligga var att tillhandahallandet som
formellt sett hade skett enligt hyresavtalet dar delagarna upplat fastigheterna till sitt narstaende
bolag var ett rent fiktivt tillhandahallande “vars huvudsakliga syfte” var “att erhdlla en
skattefordel”. Det var saledes detta avtal som utgjorde den formella verkligheten som utgjorde
utgangspunkten for den mervérdesskatterattsliga bedémningen. For att denna formella
verklighet skulle brytas genom missbruksbedomningen skulle bade det objektiva elementet och
det subjektiva elementet vara uppfyllda.

Nér det géllde det objektiva elementet skulle det faststéllas att varken &garen eller hyresgésten
“faktiskt” hade nyttjat fastigheterna. Omstandigheterna som EU-domstolen beaktade i denna
del kan sammanfattningsvis beskrivas som omstandigheter som visade att det rérde sig om ett
cirkulart arrangemang. Det rorde sig sammanfattningsvis om avtal som innebar att fastigheterna
upplats till det narstdende bolaget, hyrdes ut i andra hand till deldagarna och sedan atergick till
deldgarna genom att hyresavtalen sades upp inom kort tid. Det var genom denna bedémning
som det kunde faststallas att det var fraga om ett rent fiktivt tillhandahallande om det inte var
fradga om ett “faktiskt” nyttjande av fastigheterna innan forsaljningen till tredje part. Med andra
ord ansdg EU-domstolen att tillhandahallandet inte verkade aterspegla den ekonomiska
verkligheten.

163 Se C-251/16, Cussens m.fl., punkt 61.
164 Se C-251/16, Cussens m.fl., punkt 71 och 72.
165 Sg C-251/16, Cussens m.fl., punkt 74 och 75.
166 Sg C-251/16, Cussens m.fl., punkt 79.
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Nér det géllde det subjektiva elementet anforde EU-domstolen att hyresavtalen utgjorde ett
kommersiellt falsarium och hade ingatts mellan narstaende parter. Hur EU-domstolen kom fram
till att det var fraga om ett kommersiellt falsarium framgick inte i malet men det var sannolikt
samma omstandigheter som vid beddmningen av det objektiva elementet som var relevanta.
Vidare beaktade EU-domstolen deldgarnas uttalade avsikt vad galler syftet med hyresavtalen
vid bedémningen av det subjektiva elementet.

3.3 Missbruk pa omradet direkt beskattning

3.3.1 De grundlaggande friheterna i FEUF
3.3.1.1 Introduktion

Forfattaren av denna uppsats kommer att anvanda begreppet de grundldggande friheterna som
ett samlingsnamn for frineterna som aterfinns i del tre, avdelning fyra i FEUF. Friheterna som
kommer behandlas i detta arbete &r etableringsfrineten®’, friheten att tillhandahalla tjanster®
och den fria rorligheten for kapital®®. N&r det géller vad som utgér en inskrankning av en
grundlaggande frihet kommer detta inte att behandlas i detta arbete sedan detta arbete galler
missbruk vilket foranleder att fokus kommer att vara pa rattfardigandegrunden missbruk.

Nér det galler de grundldggande friheterna har EU-domstolen anfort att en restriktion av en
grundlaggande frihet “endast ar tilliten om den ar motiverad av tvingande skal av
allmanintresse, och om detta ar fallet, endast i den man den &r agnad att sakerstélla att det
aktuella andamalet uppnas och inte gar utéver vad som &r nodvandigt for att uppna detta
mal”.}’® Det kravs sédledes nar en nationell bestimmelse utgér en restriktion av en
grundlaggande frihet att denna nationella bestammelsen ar dgnad att sikerstélla ett andamal
som utgor ett tvingande skal av allmanintresse och &r proportionerlig i forhallande till
andamalet, for att restriktionen ska rattfardigas.t’

Pa omradet direkt beskattning utgor bland annat behovet av att undvika skatteflykt och
skatteundandragande tvingande skal av allméanintresse. Dessa tva rattfardigandegrunder ansags
ursprungligen innebéra att en atgard som utg6r en inskrankning av en grundlaggande frihet kan
vara “motiverad nér den specifikt avser rent konstlade uppladgg som gors for att kringga™ den
nationella "lagstiftningen i den berérda medlemsstaten”.1’2 Behovet av att undvika skatteflykt
eller skatteundandragande, nér de har ovan angivna syfte, kan emellertid inte sjalvstandigt
rattfardiga en inskrankning av en grundlaggande frihet, utan det krévs att malet som efterstravas
med den tillampliga grundlaggande friheten beaktas.!’®

Med anledning av att malet som efterstravas med den tillampliga grundlaggande friheten ska
beaktas har EU-domstolen anfort, nér det géller etableringsfriheten, att en inskrankning endast

167 Del tre, avdelning fyra, kapitel tva i FEUF.

168 Del tre, avdelning fyra, kapitel tre i FEUF.

169 Del tre, avdelning fyra, kapitel fyra i FEUF.

170 5e C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 70 och C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 47.
171 C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 59, 60 och C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 78,
79.

172'v/ad galler skatteflykts se exempelvis C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 48 och 51. Vad galler skatteundandragande se
exempelvis C-303/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, punkt 63.

173 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 51, 52, 55, C-303/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, punkt 63, 64 och C-
524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 72,74.
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kan motiveras nar inskrankningen har som specifikt &ndamal att hindra beteenden som bestar
i att rent” konstlade/fiktiva “upplagg som inte har ndgon ekonomisk forankring skapas i syfte
att undvika skatt som normalt skall betalas pa vinst fran verksamhet som bedrivs inom det
nationella territoriet”. Detta anfordes for forsta gangen i Cadbury Schweppes malet och har
sedan dess uppratthallits av EU-domstolen i senare praxis nar det géller etableringsfrineten.t’
Nar det galler den fria rorligheten for kapital och friheten att tillhandahalla tjanster har EU-
domstolen i vissa mal anfort att syftet uteslutande ska vara att uppna en skattelattnad istallet for
att syftet ska vara att undvika skatt som normalt skall betalas pa vinst fran verksamhet som
bedrivs inom det nationella territoriet.X” | évrigt korresponderar definitionerna vad galler
ovannamnda dndamal. EU-domstolen har i ett flertal mal anfort att nar en inskrankning av en
grundlaggande frihet har ovan anforda andamal kan inskrankningen motiveras av behovet av
att motverka missbruk.’® Det forekommer emellertid d&ven mal dar EU-domstolen bibehaller
rattfardigandegrunder sdsom motverkande av skatteflykt, skatteundandragande, skattebedrageri
eller andamalet att bekdmpa skatteparadis, istallet for att anvanda rattfardigandegrunden
behovet av att motverka missbruk, under forutsattning att rattfardigandegrunderna har
ovannamnda andamal.r’” For klarhetens skull kommer forfattaren av denna uppsats anvanda
rattfardigandegrunden motverkande av missbruk nar det ar fraga om huruvida en inskrankning
av en grundlaggande frihet uppfyller ovanndmnda dandamal och missbruk nar férfattaren av
denna uppsats hanvisar till ovannamnda andamal.

3.3.1.2 Cadbury Schweppes malet
3.3.1.2.1 Malet

Cadbury Schweppes malet géllde Forenade kungarikets lagstiftning om kontrollerade utlandska
foretag (fortsattningsvis CFC-lagstiftning) forenlighet med de grundlaggande friheterna samt
huruvida bolagets utévande av de grundlaggande friheterna i det nationella malet utgjorde
missbruk. Den tillimpliga friheten var etableringsfriheten.!’®

Enligt den nationella lagstiftningen var huvudregeln att moderbolag med hemvist i Forenade
kungariket inte beskattas for dotterbolagens vinster nar dessa vinster har genererats i
dotterbolagen.'”® Forenade kungariket hade emellertid en CFC-lagstiftning vilket utgjorde ett
undantag fran ovannamnda huvudregeln. | enlighet med CFC-lagstiftningen var vinster i
utldndska bolag skattepliktiga for bolag med hemvist i Férenade kungariket som innehar en
andel i det utlandska bolaget som dverstiger 50 procent nér det utlandska bolaget beskattas med

174 C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 55, C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 74, C-105/07,
Lammers & Van Cleeff, punkt 28, C-303/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, punkt 65, C-80/12, Felixstowe Dock and
Railway Company m.fl., punkt 33 och C-593/14, Masco Denmark och Damixa, punkt 44.

175 Nar det galler Friheten att tillhandahalla tjanster se C-330/07, Jobra, punkt 35, C-287/10, Tankreederei |, punkt 28 vad galler
att syftet uteslutande ska vara att uppna en skattelattnad och C-318/10, SIAT, punkt 40 vad galler att syftet ska vara att undvika
den skatt som normalt ska betalas pa den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom det nationella territoriet. Nar det
galler den fria rorligheten for kapital se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 89 vad géller att syftet uteslutande ska vara att uppna
en skattelattnad och C-282/12, Itelcar, punkt 34 vad galler att syftet ska vara att undvika skatt som normalt ska betalas pé& den
vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom det nationella territoriet.

176 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 55, C-303/07, Aberdeen Property Fininvest Alpha, punkt 64, C-524/04, Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 74, C-105/07, Lammers & Van Cleeff, punkt 28, C-330/07, Jobra, punkt 35
och C-287/10, Tankreederei I, punkt 28.

177 Se C-322/11, K, punkt 61 vad géller Skatteundandragande och skattebedrageri. Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med
hemvist i tredjeland), punkt 71 vad géller Skatteflykt och skatteundandragande. Se C-80/12, Felixstowe Dock and Railway
Company m.fl., punkt 32 och 33 vad galler &ndamalet att bekdmpa skatteparadis.

178 Sg C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 34 och 39.

179 e C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 4.

32



en lagre beskattningsniva.’®® Nar ovannamnda dgarforhéllande foreldg anségs det utldndska
bolaget vara ett CFC-bolag.'®! Vad som avsdgs med en lagre beskattningsniva var en erlagd
skatt som understeg tre fjardedelar av den skatt som skulle ha erlagts i Forenade kungariket om
CFC-bolagets vinst skulle ha beskattats i Forenade kungariket.’®? Fradn ovannimnda CFC-
beskattning, som innebar en inkludering av CFC-bolagets vinst i beskattningsunderlaget for
bolag med hemvist i Forenade kungariket, fanns vissa undantag i CFC-lagstiftningen. Dessa
undantag kan delas upp i tva kategorier. Den forsta kategorin bestod av fyra undantag varav det
redogors for tva av dem i det foljande. Det forsta undantaget innebar att CFC-beskattning inte
skulle ske om 90 procent av vinsten i CFC-bolaget delats ut senast 18 manader efter att vinsten
genererats och har beskattats av ett bolag i Forenade kungariket. | enlighet med det andra
undantaget, undantogs CFC-bolag som bedrev vissa verksamheter som definierades i CFC-
lagstiftningen.!®® Den andra kategorin bestod av ett undantag som benamndes “motivtestet”.
Motivtestet bestod av tva kumulativa villkor. Det forsta kumulativa villkoret gallde situationer
dar transaktionerna mellan moderbolaget i Forenade kungariket och CFC-bolaget har medfort
en skatteminskning i Forenade kungariket, det vill séga en minskning i forhallande till om
sadana transaktioner inte hade &gt rum, som 6éverskrider en viss grans. Om moderbolaget i en
sadan situation kan visa att det huvudsakliga eller ett av de huvudsakliga syftena med
transaktionerna inte var att en skatteminskning i Forenade kungariket skulle erhallas var det
forsta kumulativa villkoret uppfyllt. Det andra kumulativa villkoret innebar
sammanfattningsvis att moderbolaget i Férenade kungariket skulle visa att det huvudsakliga
syftet eller ett av de huvudsakliga syftena till bildandet av CFC-bolaget inte ”var att minska
skatten i Forenade kungariket genom undanhallande av vinster”.*8% Motivtestet gallde saledes
bade transaktionerna och sjélva bildandet av CFC-bolaget.

Nar det gallde huruvida bolagets utévande av etableringsfrineten i det nationella malet
utgjorde missbruk, utvecklade inte EU-domstolen vad som avses med missbruk i nagon stérre
man. | denna del ska det endast anforas att nar ett bolag har bildats i en medlemsstat for att
nyttja ett mer formanligt skattesystem inte ar tillrackligt for att konstatera att det foreligger
missbruk av etableringsfriheten.!8 Detta ar fallet, enligt forfattaren av denna uppsats, sedan en
subjektiv intention att erhalla en skattefordel inte &r relevant under forutsattning att
arrangemanget inte dr helt konstlat.® Ett betydligt langre och mer klargérande resonemang
fordes emellertid nédr det gallde huruvida den nationella lagstiftningen var forenlig med
etableringsfriheten.

Nér det gallde huruvida lagstiftningen var forenlig med etableringsfriheten klargjorde EU-
domstolen att CFC-lagstiftningen utgjorde en restriktion och ndr det géllde huruvida
lagstiftning kunde rattfardigas ansag Forenade kungariket att CFC-lagstiftningen var avsedd att
hindra en sarskild typ av skatteflykt.!’®” Vid denna bedomning klargjorde EU-domstolen
inledningsvis att ett dotterbolags laga beskattning inte i sig ger moderbolagets hemviststat ratt
att kompensera en sadan fordel med en samre behandling av moderbolaget. EU-domstolen
anforde vidare att en atgard som inskranker etableringsfriheten kan vara motiverad om atgarden
“specifikt avser rent konstlade upplagg som gors i syfte att kringga lagstiftningen i den berérda

180 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 6 och 7.

181 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 6.

182 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 7.

183 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 8.

184 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 10, 62 och generaladvokat Philippe Léger's forslag till avgérande i mal C-196/04,
Cadbury Schweppes, punkt 16.

185 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 37.

186 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 55. For ett liknande resonemang se Haslehner, Werner, Pantazatou, Katarina,
Kofler, Georg & Rust, Alexander (red.), A guide to the anti-tax avoidance directive, Edward Elgar Publishing, Cheltenham,
2020, sida 14.

187 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 48.
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medlemsstaten”.*®® Nar denna bedomning gérs méaste emellertid malet som efterstravas med
etableringsfriheten beaktas.!®® Etableringsfrineten ar avsedd “att méjliggéra for en medborgare
i en medlemsstat att inrétta en sekundar etablering i en annan medlemsstat for att dar bedriva
sin verksamhet och att darigenom frdmja det ekonomiska och sociala utbytet inom
gemenskapen pa den fria yrkesutovningens omréade”. "Etableringsfriheten ar i detta avseende
avsedd att ge medborgare i gemenskapen en méjlighet att stadigvarande och kontinuerligt delta
i det ekonomiska livet i en annan medlemsstat 4n ursprungsstaten och dra fordel av detta”.*®°
Mot bakgrund av ovan anforda andamal ansags begreppet etablering forutsatta, nar det galler
inrdttande av en sekundar etablering i form av bolag, att bolaget verkligen har etablerats i
vardmedlemsstaten och att det bedrivs en faktiskt ekonomisk verksamhet i
vardmedlemsstaten.'®! Med beaktande av vad som efterstravas med etableringsfriheten anforde
EU-domstolen foljande vilket utgdr definitionen av vad som utg0r missbruk nér det galler
etableringsfriheten:

”Av detta foljer att en inskrankning av etableringsfriheten inte kan motiveras av behovet att
bekampa missbruk annat &n om den sarskilt tjanar andamalet att hindra beteenden som bestar i
att rent konstlade upplagg som inte har ndgon ekonomisk forankring skapas i syfte att undvika
skatt som normalt skall betalas pa vinst fran verksamhet som bedrivs inom det nationella

territoriet”.1%2

Sammanfattningsvis kan en nationell lagstiftning endast rattfardigas av behovet att motverka
missbruk nar andamalet med etableringsfriheten beaktas. Att missbruk skulle foreligga endast
mot bakgrund av den nationella lagstiftningen &r saledes otillrackligt.

Vidare ansags CFC-lagstiftningen vara 4dgnad att motverka missbruk. Vid
proportionalitetsbeddmningen beaktade EU-domstolen forst den forsta kategorin av undantag i
den nationella lagstiftningen. EU-domstolen anforde att vissa av undantagen i den forsta
kategorin omfattade situationer dar det till synes var uteslutet att det var frdga om rent konstlade
upplagg for skatteandamal. EU-domstolen anforde att nar i stort sett hela vinster delas ut fran
CFC-bolaget till ett bolag med hemvist i Férenade kungariket anses detta ge uttryck for att det
inte finns nagon intention att undga beskattning i Forenade kungariket. EU-domstolen ansag
saledes att det forsta undantaget i den forsta kategorin av undantag i Férenade kungarikets CFC-
lagstiftning uteslot situationer dar det framgar att nagon intention inte foreligger att undga
beskattningen i Forenade kungariket. Vidare anférde EU-domstolen att nér ett bolag bedriver
kommersiell verksamhet foreligger det inte ett “rent konstlat upplagg utan nagon verklig
ekonomisk koppling till virdmedlemsstaten™.?%® Detta var hanforligt till det andra undantaget i
den forsta kategorin av undantag i CFC-lagstiftningen. EU-domstolen anforde vidare att det
faktum att forsta kategorin av undantag inte var tillampliga och att motivtestet inte var
tillamplig, inte var tillrackligt for ett konstaterande att det forelag ett rent konstlat upplagg som
uteslutande” var avsedd att undvika skatt som normalt skall betalas pa vinst fran verksamhet
som bedrivs inom det nationella territoriet. Ovanndmnda stallningstagande géllde om
motivtestet endast resulterade i konstaterandet att “viljan att uppna en skatteminskning” hade
bidragit till bildandet av CFC-bolaget” samt om transaktionerna som foreskrevs i motivtestet
hade utforts.’®* For att CFC-lagstiftingen skulle vara férenlig med etableringsfriheten anforde
EU-domstolen foljande:

188 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 51.
189 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 52.
190 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 53.
191 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 54.
192 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 55.
193 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 61.
194 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 63.
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“Konstaterandet att det foreligger ett sadant upplagg forutsatter namligen, forutom ett subjektivt
element i form av en avsikt att uppna en skattemassig fordel, att det av de objektiva
omstandigheterna framgar att det &ndamal som efterstravas med etableringsfriheten, sadant det
beskrivits i punkterna 54 och 55 i forevarande dom, inte har uppnatts trots att kraven i
gemenskapsratten formellt sett har iakttagits™.1%

Av det ovan anférda framgar det att ett objektivt element och ett subjektivt element ska vara
uppfyllda for att missbruk ska anses foreligga. Det har inom litteraturen ansetts att EU-
domstolen med uttrycket “siddant uppligg” avsag “rent konstlade uppligg” innebarande att
begreppet “rent konstlat uppligg” innefattar bade det objektiva elementet och det subjektiva
elementet.! Forfattaren av denna uppsats uppfattar det istallet som att EU-domstolen med
begreppet sadant uppligg” avsag ett rent konstlat upplagg som uteslutande var avsedd att
undvika skatt som normalt skall betalas pa vinst fran verksamhet som bedrivs inom det
nationella territoriet. Med andra ord hanvisade EU-domstolen till missbruksdefinitionen och
det &r denna definition som bade innehaller ett objektivt element och ett subjektivt element.

Vid EU-domstolens véagledning gallande det objektiva elementet och det subjektiva elementet
anforde EU-domstolen inledningsvis att den relevanta CFC-lagstiftningen endast kunde vara
forenlig med etableringsfrineten om den uteslutande var tillamplig néar bildandet av CFC-
bolaget inte hade en ekonomisk forankring. EU-domstolen anférde vidare att detta var fallet
oavsett om det dven foreldg skattemassiga skal for bildandet.®” Det som var problematiskt nar
det géllde Forenade kungarikets CFC-lagstiftning var saledes inte det subjektiva elementet
enligt forfattaren av denna uppsats.

Nar det gallde fragan nar det kan anses att CFC-bolag har ekonomisk férankring hanvisade
EU-domstolen till andamalet med etableringsfriheten och anférde att bolagsbildandet maste
utgora en verklig etablering i syfte att bedriva faktisk ekonomisk verksamhet i form av rorelse
i vardmedlemsstaten”.2% Denna fraga galler sdledes det objektiva elementet. Vidare anforde
EU-domstolen att ett konstaterande att det inte var fraga om verklig etablering i syfte att bedriva
faktisk ekonomisk verksamhet ska ”grundas pa objektiva omstandigheter som kan kontrolleras
av utomstiende”. Sadana objektiva omstandigheter kunde bland annat vara vilken grad CFC-
bolaget existerar fysiskt i form av lokaler, personal och utrustning”. Om de objektiva
omstandigheterna leder till att man kunde konstatera att CFC-bolaget utgor en fiktiv etablering
och inte bedriver ndgon faktiskt ekonomisk verksamhet” resulterar detta i att bildandet av CFC-
bolaget kan anses utgora ett rent konstlat upplagg.'®® Detta skulle kunna vara fallet exempelvis
om det var frdga om ett brevladeforetag eller bulvanforetag.?®® Av det ovan anférda framgar det
att fragan huruvida ett upplagg var helt konstlat var hanforlig till det objektiva elementet. EU-
domstolen anférde vidare att bolag hemmahdérande i Férenade kungariket ska ges mojlighet att
lagga fram omsténdigheter som ror skélet for CFC-bolagets etablering och omstédndigheter som
visar om CFC-bolaget bedriver faktisk ekonomisk verksamhet.?%

EU-domstolen anforde slutligen att det ankom pa den nationella domstolen att préva huruvida
motivtestet, enligt dess definition i CFC-lagstiftningen, kunde tolkas pa ett sadant satt att den
begransade CFC-lagstiftningen till att endast omfatta rent konstlade uppldgg. Om detta var

195 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 64.

196 Se Saydé, Alexandre, Abuse of EU law and regulation of the internal market, Hart, Oxford, 2014, sida 68.

197 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 65.

198 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 66.

199 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 67 och 68.

200 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 68 i den engelska sprakversionen och C-135/17, X (Mellanliggande bolag med
hemvist i tredjeland), punkt 82.

201 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 70.
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fallet var CFC-lagstiftningen forenlig med etableringsfriheten och om detta inte var fallet var
CFC-lagstiftningen oférenlig med etableringsfriheten.2%?

3.3.1.2.2 Analys

Nér det géller det objektiva elementet &r det viktigt att uppmarksamma att kriterierna ”verklig
etablering i syfte att bedriva faktisk ekonomisk verksamhet” som anvandes vid bedémningen
av det objektiva elementet var hamtade direkt fran etableringsfrinetens dndamal.?®® Det &r
darfor mojligt att EU-domstolen inte helt vilade pa en bedémning av den ekonomiska
verkligheten utan istallet mer pa vad etableringsfriheten &r avsedd att skydda. Mot bakgrund av
att de objektiva omsténdigheterna som var relevanta vid det objektiva elementet géllde huruvida
CFC-bolaget fysiskt existera, finner forfattaren av denna uppsats det sannolikt att det inte var
fraga om en fri beddmning av huruvida CFC-bolaget aterseglade den ekonomiska verkligheten.
Vid beaktande av de objektiva omstandigheterna som EU-domstolen anférde verkar det som
om ett bolag faktiskt fysiskt existerar och har nagon sorts ekonomisk verksamhet sa har inte
syftet med etableringsfriheten forfelats, innebarande att det objektiva elementet inte ar uppfyllit.
Att CFC-bolaget inte fysiskt existerar och inte bedriver ndgon sorts ekonomisk verksamhet
resulterar givetvis i att CFC-bolagets inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten, men ett
konstaterande av att CFC-bolaget inte fysiskt existerar och inte bedriver nagon sorts ekonomisk
verksamhet &r ett mer langtgaende krav for att konstatera att missbruk foreligger. Om en friare
beddmning av den ekonomiska verkligheten skulle goras hade det varit mer [ampligt att bedoma
huruvida CFC-bolaget faktiskt bedriver ekonomisk verksamhet mot bakgrund av verksamheten
i fraga, dar en analys av samtliga relevanta omstandigheter ska géras. En sddan beddmning var
relevant i det senare malet WebMindLicenses och har ocksa varit relevant nar det géller rante-
och royaltydirektivet samt moder- och dotterbolagsdirektivet.?%* Nar det galler att beakta EU-
domstolens resonemang som forts i andra mal som galler andra unionsbestammelser maste
forsiktighet iakttas mot bakgrund av att det galler olika bestdmmelser som har olika krav for att
vara tillampliga och har olika syften.?%® Gallande att ovan angivna bedémning av huruvida ett
bolag bedriver en faktiskt ekonomisk verksamhet utgdr ett mindre strikt krav for en
skattemyndighet &n bedémningen som EU-domstolen gav uttryck for i Cadbury Schweppes
malet &r bland annat Joachim Englisch dven av denna uppfattning.?% Det ska dock framhallas
att de angivna objektiva omstandigheterna i Cadbury Schweppes malet utgjorde en
exemplifiering av relevanta omstandigheter och det kan sdledes finnas andra objektiva
omsténdigheter som kan vara relevanta nar det géller rattfardigandet av en CFC-lagstiftning.
Vidare ar det sa att en bedomning av huruvida en etablering utgor ett helt konstlat upplagg inte
alltid &r nodvandigt sedan den artificiella beddmningen, det vill sdga bedémningen av huruvida
uppligget ar helt konstlat, ar beroende av vad det ar for arrangemang det ar fraga om.2%’

202 e C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 72-74.

203 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 66.

204 Se de forenade malen C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16, N Luxembourg 1 m.fl., punkt 131 och de férenade
malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 104.

205 For samma uppfattning se Weber, Dennis: The New Common Minimum Anti-Abuse Rule in the EU Parent-Subsidiary
Directive: Background, Impact, Applicability, Purpose and Effect, Intertax 44(2), 2016, sida 117.

206 Se Englisch, Joachim, The Danish tax avoidance cases: New milestones in the Court’s anti-abuse doctrine, Common Market
Law Review, Vol. 57, Issue 2, 2020, s. 503-538, sida 528 och 529.

207 Se Lenaerts, Koen, The concept of “abuse of law” in the case law of the European Court of justice on direct taxation,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, Vol. 22, No3, 2015, s. 329-351, sida 350: ”In order to determine
whether an arrangement is wholly artificial, Cadbury Schweppes tells national courts to examine the intention of the taxpayer
concerned and to look at objective factors which are ascertainable by third parties. To state the obvious, those objective factors
are not always the same but may vary in accordance with the arrangement in question”.
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Slutligen ska det framhallas att det kan argumenteras for en vidare tolkning av vad som kunde
utgora objektiva omstandigheter i Cadbury Schweppes malet an att CFC-bolaget inte fysiskt
existera, mot bakgrund av att EU-domstolen anforde att brevladeféretag och bulvanforetag
skulle kunna utmynna i ett konstaterande att det foreldg ett rent konstlat upplagg.?®®
Sammanfattningsvis anser forfattaren av denna uppsats att ett bolag erhaller ett starkt skydd nar
den artificiella beddmningen galler etableringen och mot bakgrund av de objektiva
omstandigheterna som angavs i malet verkar det som att ett bolag skyddas under forutsattning
att bolaget har en fysisk existens i vardmedlemsstaten och bedriver nagon sorts ekonomisk
verksamhet nar det géller etableringsfriheten.

Nar det galler vilken betydelse det subjektiva elementet hade framgick det i malet att det
forsta undantaget i den forsta kategorin av undantag i Férenade kungarikets CFC-lagstiftning
uteslot situationer dar nagon intention inte foreligger att undgd beskattningen och att
moderbolaget skulle ges mojlighet lagga fram omsténdigheter gallande skalet for CFC-bolagets
etablering. Motivtestet gallde ocksa syftet med etableringen men bevisbordan lag da hos
moderbolaget. Vidare anforde inte EU-domstolen att skattemyndigheten skulle visa att vissa
omsténdigheter skulle foreligga for att det subjektiva elementet skulle vara uppfyllt. Mot
bakgrund av det ovan anforda verkar det som att det subjektiva elementet var av mindre
betydelse i jamforelse med det objektiva elementet och att det subjektiva elementet troligen
presumerades vara uppfylld om det kunde visas att det objektiva elementet var uppfyllt. Det
som det subjektiva elementet kravde for att vara uppfyllt var saledes sannolikt att nar det
objektiva elementet var uppfyllt skulle moderbolaget ges en méjlighet att visa att avsikten med
CFC-bolaget inte var att uppna en skattefordel i form av ett undvikande av skatt i Forenade
kungariket.?%® Vidare, i enlighet med vad EU-domstolen anforde i malet, skulle detta syfte vara
det uteslutande syftet for att missbruk skulle foreligga.*°

3.3.1.3 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation malet
3.3.1.3.1 Malet

Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation malet (fortsattningsvis Thin Cap malet) gallde
huruvida Forenade kungarikets nationella regler om underkapitalisering var forenliga med
etableringsfriheten. Foreteelsen underkapitalisering kan sammanfattningsvis beskrivas som
finansiering fran moderbolag till deras dotterbolag med vad som i princip anses vara
finansiering med eget kapital men som utmalats som lan av bolagen for att dstadkomma en
skattemassig fordel. Finansieringen genom lan istallet for eget kapital ar skattemassigt
fordelaktigt nar dotterbolaget ar foremal for hogre beskattning &n moderbolaget. Genom
lanefinansieringen ges dotterbolaget normalt ratt till avdrag for rantebetalningarna medan
ranteinkomsterna ar skattepliktiga for moderbolaget. Om lanefinansiering fritt skulle beviljas

208 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt, punkt 68 och Weber, D. M. (red.), EU Income Tax Law: issues for the years
ahead, IBFD, Amsterdam, 2013, sida 40-43.

209 For en liknande uppfattning gallande det subjektiva elementets betydelse i jamférelse med det objektiva elementet se
Lenaerts, Koen, The concept of “abuse of law” in the case law of the European Court of justice on direct taxation, Maastricht
Journal of European and Comparative Law, Vol. 22, No3, 2015, s. 329-351, sida 350 och 351:”Moreover, it appears that the
Court of Justice gives more weight to the existence of objective factors than to the intentions of the taxpayer concerned. Indeed,
in Cadbury Schweppes, the Court of Justice ruled that, regardless of the motivation behind the exercise of the rights to free
movement, in the absence of objective factors proving the existence of a wholly artificial arrangement, there cannot be an
abuse. However, it would be very difficult for the taxpayer concerned to demonstrate that he did not intend to obtain a tax
advantage where objective factors indicate the contrary”.

210 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 63.
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inom koncernen skulle detta innebdra att en koncern fritt kunde vélja var deras vinst ska
beskattas och darmed undvika bolagsbeskattning i den stat med hogre bolagsskatt.?!

Forenade kungarikets nationella regler om underkapitalisering innebar sammanfattningsvis
att nér ett dotterbolag hemmahérande i Forenade kungariket betalade ranta till ett moderbolag,
under vissa forutsattningar, skulle rdntan omklassificeras till utdelning. Genom att réntan
omkla;slgificeras till utdelning forlorade det lantagande dotterbolaget sin ratt till avdrag for betald
ranta.

De nationella reglerna ansags utgora en inskrankning av etableringsfriheten och nar det géllde
huruvida inskrankningen kunde motiveras av tvingande hansyn av allmanintresse ansag
Forenade kungariket att inskrdnkningen bland annat kunde motiveras av behovet att motverka
skatteflykt.?*® | likhet med Cadbury Schweppes konstaterade EU-domstolen inledningsvis att
en inskréankning av etableringsfrineten kan vara motiverad ndr den nationella lagstiftningen
specifikt avser fiktiva upplagg som iscensatts for att kringga lagstiftningen i den berérda
medlemsstaten”.?!* Vidare refererade EU-domstolen till punkt 55 i Cadbury Schweppes malet
och anforde att behovet att motverka missbruk kraver att det specifika dndamalet med
inskrankningen av etableringsfriheten r att “hindra beteenden som bestar i att iscensatta fiktiva
upplagg som inte har nagon ekonomisk forankring och som arrangeras i syfte att undvika skatt
som normalt skall betalas pa den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom det
nationella territoriet”.?!> Med andra ord ska det vara fraga om missbruk i den nationella
kontexten och i etableringsfrihets kontexten.

Nér det géllde syftet med de nationella underkapitaliseringsreglerna anférde Foérenade
kungariket att reglerna avsag att férhindra bolagskoncerner att utnyttja underkapitalisering i
syfte att minska skatt pa vinster som genererats i dotterbolag med hemvist i Forenade kungariket
genom finansiering genom lan istallet for eget kapital. Férenade kungariket anforde vidare att
vinsten kunde foras 6ver fran dotterbolagen till moderbolagen genom att rantebetalningar var
avdragsgilla vilket kan leda till en lagre beskattning om den stat moderbolaget har hemvist i har
en lagre beskattning.?*® Nar det gallde huruvida lagstiftning var dgnad att uppna dndamélet for
vilket den antagits anférde EU-domstolen att det var fallet da underkapitaliseringsreglerna
genom omklassificeringen kunde “forhindra att bolag vidtar handlingar som har som enda syfte
att undvika den skatt som normalt skulle ha erlagts pa vinst som genererats i verksamhet som
bedrivs inom det nationella territoriet” 2%’

| Proportionalitetsbeddmningen anférde EU-domstolen att en nationell lagstiftning kan vara
motiverad av skal som avser motverkande av missbruk nar lagstiftningen foreskriver att
rantebetalningar som betalas fran ett dotterbolag med hemvist i en medlemsstat till ett
moderbolag som inte har hemvist i denna medlemsstat klassificeras som utdelning.
Ovannamnda omklassificering far dock endast ske om och i den utstrackning betalningarna
overstiger vad bolagen skulle ha avtalat enligt marknadsméassiga villkor.?® Med
marknadsmassiga villkor avsags de affarsmassiga villkor som bolagen skulle ha godtagit om
det inte forelegat nagra sérskilda forbindelser mellan parterna eller mellan parterna och tredje
part.?!® EU-domstolen anférde vidare att icke marknadsmassiga villkor utgor “en objektiv
omstandighet som kan verifieras av utomstaende parter for att avgora om den aktuella
transaktionen helt eller delvis utgor ett fiktivt upplagg vars huvudsakliga syfte ar att kringga”

211 Se generaladvokat Leendert Adrie Geelhoe’s forslag till avgérande i mal C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, punkt 3 och 4.

212 5e C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 38 och 39.

213 Se C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 62, 65 och 67.

214 Se C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 72.

215 Se C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 74.

216 Se C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 76.

217 Se C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 77.

218 Se C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 80.

219 Se C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 80 och 83.
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det lantagande bolagets hemviststats skattelagstiftning.??° For att konstatera att transaktionen
utgor ett “fiktivt upplagg uteslutande for skatteindamal” kravs emellertid tva ytterligare
forutsattningar forutom att det ovan angivna objektiva omstandigheten foreligger. Den forsta
forutsattningen var att den skattskyldiga ska beredas mojlighet att ’utan onédig administrativ
omgang lagga fram uppgifter som rér eventuella affarsmassiga skl som foranlett uppligget”.??:
Den andra forutsattningen var att om en slutsats kan dras efter beaktande av den skattskyldiges
uppgifter att transaktionerna utgor ett “fiktivt upplagg som inte betingades av nagra verkliga
affarsmassiga skél” ska korrigeringen endast ske till den del som réntorna dverstiger vad som
skulle ha avtalats under marknadsmassiga villkor.???

3.3.1.3.2 Analys

Som ovan framgar utgjorde avtalsvillkoren, det vill séga den formella verkligheten,
utgangspunkten for beskattningen av transaktionerna. Enligt denna formella verklighet var det
frdga om rénta. Denna utgangspunkt kunde emellertid brytas om det var fraga om missbruk. |
denna del anférde EU-domstolen att icke marknadsmassiga avtalsvillkor utgdr en objektiv
omstandighet som kunde visa att transaktionerna helt eller delvis utgor ett fiktivt uppldgg och
att det huvudsakliga syftet var att kringga den nationella lagstiftningen. Vidare anférde EU-
domstolen att den skattskyldiga skulle fa mojlighet att visa att affarsmassiga skal forelag vilket
var nédvandigt for att kunna faststalla att transaktionen utgor ett fiktivt upplagg uteslutande for
skatteandamal. Nar det gallde affarsmassiga skal hanvisade EU-domstolen till
generaladvokaten Leendert Adrie Geelhoed’s forslag till avgorande.?®

Generaladvokat Leendert Adrie Geelhoed hade tagit inspiration fran det subjektiva elementet
i Halifax och anvande formuleringen det huvudsakliga syftet att uppna en skattefordel i sitt
forslag till avgorande. Han ansag att den internationella armlangdsprincipen var en objektiv
omsténdighet som kunde ligga till grund for huruvida transaktionernas huvudsakliga syfte var
att uppna en skattefordel. Han ansag att denna objektiva omstandighet kunde verka som en
presumption for att missbruk foreldg under forutsattning att motsatsen inte kunde visas.??* For
att motbevisa denna presumtion anférde Leendert Adrie Geelhoed att den skattskyldiga
personen skulle visa att det foreldag andra genuina affarsmassiga skal an att erhalla
skatteformanen. Han ansag vidare att detta var forenligt med vad EU-domstolen hade anfort i
Halifax malet genom formuleringen "foérbudet mot forfarandemissbruk namligen inte relevant
nar det kan finnas en annan motivering for de ifragavarande transaktionerna an att uppna
skattefordelar”.??® Viktigt att uppmarksamma &r att Leendert Adrie Geelhoed gav sitt forslag
till avgorande innan Cadbury Schweppes malet avkunnades, vilket hogst sannolikt var
anledningen till hanvisningen till Halifax malet subjektiva element, och Part Service malet
avkunnades. | Part Service malet anférde EU-domstolen att det subjektiva elementet ska forstas
som att det huvudsakliga syftet ska ha varit att erhalla en skatteforman och detta géller &ven om
det finns andra ekonomiska syften vilket &ven uppratthallits i senare praxis pa
mervérdesskatterattens omrade.??

220 Se C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 81.

221 e C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 81.

222 e C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 83.

223 Se C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 82.

224 Se generaladvokat Leendert Adrie Geelhoe’s forslag till avgérande i mal C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, punkt 66.

225 Se generaladvokat Leendert Adrie Geelhoe’s forslag till avgérande i mal C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, punkt 67.

226 Se ¢-425/06, Part Service, punkt 62 och C-251/16, Cussens m.fl., punkt 60.
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Forfattaren av denna uppsats uppfattar EU-domstolens formulering fiktivt upplégg
uteslutande for skatteindamal” som att det enda syftet med den icke marknadsmassiga delen av
transaktionen ska ha varit att uppna en mer gynnsam beskattning. For att komma fram till denna
slutsats skulle det forst visas att det huvudsakliga syftet var att kringga den nationella
lagstiftningen, dér det lantagande dotterbolaget hade sin hemvist, varefter den skattskyldiga
skulle ges mojlighet att visa att det forelag affarsmassiga skal for att avtalsvillkoren avvek fran
marknadsmassiga villkor. Om ovanndmnda uppfattning ar korrekt utgjorde den huvudsakliga
syftesbeddmningen bevisbordan for skattemyndigheten medan mojligheten att visa
affarsmassiga skal var nodvandigt for faststallandet av att det enda syftet var att erhalla en mer
gynnsam beskattning. Att anvanda affarsmassiga skal pa ovan angivna sétt ar dven forenligt
med vad Leendert Adrie Geelhoed anforde.

Forfattaren av denna uppsats instammer i att franvaron av affarsmassiga skal utgor en objektiv
omstandighet som kan indikera att syftet enbart var att erhalla en mer gynnsam beskattning.
Samtidigt ar det sa att icke marknadsméssiga avtalsvillkor i kombination med att affarsméassiga
skal inte kan visas, inte utesluter att det finns objektiva omstandigheter som kan visa att
intentionen inte har varit att erhalla en mer gynnsam beskattning. Detta ar fallet nar det inte ar
en hogre beskattning i den stat dar det rantebetalande dotterbolaget har sin hemvist i jamforelse
med den stat dar det rantemottagande moderbolagets har sin hemvist. Det &r dven sa att
affarsmassiga skal inte bara ar relevant for huruvida intentionen har varit att uppna en mer
gynnsam beskattning, utan aven vid fragan om upplagget ar fiktivt/konstlat. Detta ar fallet sedan
affarsmassiga skal kan visa att avtalsvillkoren aterspeglar den ekonomiska verkligheten i en
situation dar avtalsvillkoren inte &r marknadsmassiga.??’ Med andra ord kan inte upplagget
kritiseras for att vara konstlat nar det faktiskt finns affarsmassiga skal for den icke
marknadsmassiga delen av transaktionen. Mot denna bakgrund anser forfattaren av denna
uppsats att det som EU-domstolen i praktiken ansag var relevant var huruvida den skatt som
normalt skulle ha erlagts pa vinst som genererats i en verksamhet som bedrivs inom en
medlemsstats nationella territoriet undgar beskattning i denna medlemsstat genom konstlade
transaktioner. Det som proportionalitets bedomningen kravde i praktiken var saledes inte att det
foreligger ett fiktivt uppldgg uteslutande for skatteindamal” utan istéllet, vilket var en
formulering som EU-domstolen ocksa anvande i Thin Cap malet, att det foreligger ett fiktivt
upplagg som inte betingades av nagra verkliga affarsmassiga skél”.

Det har i litteraturen ansetts att EU-domstolen accepterade att arrangemang som inte var helt
konstlade kunde rattfardigas i Thin Cap malet. Grunden for detta stallningstagande har varit att
det var fraga om transaktioner i form av lan som faktiskt skett vilket det betalades ranta for och
att parterna existerade.??® Det ska forst och framst anforas att EU-domstolen anforde att
“transaktionerna helt eller delvis” ska utgora ett fiktivt upplagg”. EU-domstolen verkar saledes
tillata en uppdelning av transaktionen vilket foranleder en del av transaktionen och upplagget
kan anses vara helt konstlade.??® Vidare innebir inte begreppet helt konstlat upplagg, enligt
forfattaren av denna uppsats, att det ska visas att transaktioner inte har skett eller att parterna
inte finns. Det som istéllet ska visas ar att det som har utgjort grunden for beskattningen inte
sanningsenligt aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Grunden for beskattningen i Thin Cap
malet var den formella verkligheten i form av de civilrattsliga avtalsvillkoren. I enlighet med
denna formella verklighet var det frdga om ranta vilket foranleder att transaktionen som
utgangspunkt ska betraktas som ranta i den skatteréattsliga kontexten och vara avdragsbar for

227 Forfattaren av denna uppsats uppfattning géllande kopplingen mellan den ekonomiska verkligheten och affarsmassiga skal
delas av Dennis Weber. Se Weber, Dennis: The New Common Minimum Anti-Abuse Rule in the EU Parent-Subsidiary
Directive: Background, Impact, Applicability, Purpose and Effect, Intertax, VVol. 44, Issue 2, 2016, sida 118 och fotnot 144.
228 Se Ldpez Rodriguez, Juan, 'Some Thoughts to Understand the Court of Justice Recent Case-Law in the Danmark Cases on
Tax Abuse ', EC Tax Review, Vol. 29, Issue 2, 2020, s. 71-83, sida 77.

229 For ett liknande resonemang se Weber, Dennis: The New Common Minimum Anti-Abuse Rule in the EU Parent-Subsidiary
Directive: Background, Impact, Applicability, Purpose and Effect, Intertax, VVol. 44, Issue 2, 2016, sida 110.
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dotterbolaget i Férenade kungariket. Om emellertid denna civilrattsliga verklighet, som ur ett
skattemassigt perspektiv kan betraktas som den formella verkligheten, inte &r forenlig med den
ekonomiska verkligheten blir transaktionerna fran det skatterattsliga perspektivet helt
konstlade. Aven om beskattningen ofta féljer av den formella verkligheten ska namligen
beskattningen aterspegla den ekonomiska verkligheten.? Det ar sledes nar det uppstar en
konflikt mellan den formella verkligheten, som utgjort utgangspunkten for den skatterattsliga
beddmningen, och den ekonomiska verkligheten som missbruk ar aktuell. Vidare tillkommer
avsiktsrekvisitet vilket ibland kan framga av konstaterandet av att upplagget &r konstlat, vilket
var fallet i Thin Cap malet enligt forfattaren av denna uppsats. Mot denna bakgrund anser
forfattaren av denna uppsats att EU-domstolen i Thin Cap malet endast tillat att
medlemsstaterna fick forhindra rent konstlade uppléagg.

Mot bakgrund av det ovan anférda kan det konstateras att ett moderbolag i princip har ratt att
vilja att finansiera sitt dotterbolag med eget kapital eller 1an.?3! Detta géller &ven om valet har
gjort av skattemassiga skal.2®2 Nar det galler 1&n ar detta emellertid under forutsattning att lanet
ar marknadsmassigt. Vidare ska det anforas att omstandigheter som kan utgora affarsmassiga
skal i en situation dar rantan inte ar marknadsmassig mellan tva narstaende parter torde vara
tamligen sallsynta.?*®> Om det emellertid ror sig om ett moderbolag som beviljar ett 1an till ett
dotterbolag och rantenivan understiger den marknadsmassiga rantenivan, finner forfattaren av
denna uppsats det emellertid sannolikt att det kan finnas affarsmassiga skél for moderbolaget
att bevilja lanet om dotterbolaget befinner sig i ekonomiska svarigheter och den laga rantan &r
nodvandig for dotterbolagets fortlevnad.?®*

Avslutningsvis ska det framhallas att det efterlangtade Lexel malet annu inte har avkunnats i
skrivande stund. Malet kommer att ytterligare belysa hur EU-domstolen ser pa nationella
specifika missbruksbestammelser som foérhindrar ranteavdrag. Malet ska avgoras i EU-
domstolens forsta avdelning, vilket féranleder att domen kommer ha ett hdgt prejudikatvarde,
och ska avkunnas den 20 januari 2021.2%°

3.3.1.4 Glaxo Wellcome malet

3.3.1.4.1 Malet

Glaxo Wellcome malet gallde fragan huruvida Tysklands nationella lagstiftning, som
forhindrade aktiedgare som inte hade hemvist i Tyskland att indirekt erhalla ett
skattetillgodohavande som var forbehallet aktiedgare med hemvist i Tyskland, kunde
rattfardigas.

Tyskland hade ett skattesystem som kallades full avrikning” vilket hindrade ekonomisk
dubbelbeskattning nér ett bolag med hemvist i Tyskland ldamnade utdelning till aktiedgare med
hemvist i Tyskland. Enligt skattesystemet gavs den utdelningsmottagande aktiedgaren ratt att

230 Detta stallningstagande stods av att EU-domstolen har anfért, nar det galler moder- och dotterbolagsdirektivet samt rante-
och royaltydirektivet, att “taxation must correspond to economic reality”. Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T
Danmark och Y Denmark, punkt 109 och de forenade malen C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16, N Luxembourg 1
m.fl., punkt 136 i den engelska och danska sprakversionerna.

231 Se dven generaladvokat Leendert Adrie Geelhoe’s forslag till avgérande i mal C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, punkt 66.

232 Se analogt C-318/10, SIAT, punkt 51.

233 Se generaladvokat Leendert Adrie Geelhoe’s forslag till avgérande i mal C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation, punkt 67 forsta stycket.

234 Se C-382/16, Hornbach-Baumarkt, punkt 53 och 56. Malet stodjer forfattaren av denna uppsats uppfattning. Malet gallde
rattfardigandegrunden den valavvagda fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstater och det som var ifréga i malet
var vederlagsfria garantier och sékerhetsférklaringar.

235 C-484/19, Lexel (i skrivande stund ej avgjort mal).
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avrakna den skatt som det utdelande bolaget hade erlagt.*® Utdver ovannimnda
skattetillgodohavande, det vill sdga ovannamnda avrakning, gavs den utdelningsmottagande
aktieagare med hemvist i Tyskland dven ratt, under vissa forutsattningar, att skriva av vardet pa
andelarna nar de erh6ll utdelning, vilket bendamndes delvardesavskrivning.?’ Denna
nedskrivning av vardet pa andelarna resulterade i att forluster uppstod vilka fick dras av mot
den skattepliktiga inkomsten som den utdelningsmottagande aktie4garen hade.?*® Vardet pa
andelen minskades d& med samma belopp som vérdet pa utdelningen.?°

Som ovan framgar innebar bade skattetillgodohavandet och delvardesavskrivningen att
utdelningsmottagande aktiedgare med hemvist i Tyskland inte skulle betala nagon skatt nar de
mottog utdelning fran bolag med hemvist i Tyskland. Nar skattetillgodohavandet och
delvardesavskrivningen kombinerades innebar delvardesavskrivningen att ingen inkomst hade
genererats for den utdelningsmottagande aktiedgaren samtidigt som réatten till
skattetillgodohavandet kvarstod. Sedan skattetillgodohavandet kvarstod trots att
delvardesavskrivning hade gjorts kunde den utdelningsmottagande aktiedgaren fran ovrig
inkomstskatt, sedan utdelningen inte utgjorde nagon inkomst till foljd av
delvardesavskrivningen, rakna av den inkomstskatt som det utdelande bolaget erlagt.?*® Om
den utdelningsmottagande aktiedgaren i en sadan situation saknade inkomster omvandlades
skattetillgodohavandet till en &terbetalning.?*!

Nér det géllde utdelningsmottagande aktiedgare som inte hade hemvist i Tyskland var de inte
foremal for nagon beskattning i Tyskland nar de mottog utdelning fran bolag med hemvist i
Tyskland, med andra ord hade inte Tyskland nagon kallskatt pa utdelning, och hade inte nagon
rétt till skattetillgodohavandet och delvardesavskrivingen.#?

Fran ratten till ovan angivna delvardesavskrivning fanns ett undantag som begransade
aktieagarens ratt dra av forluster fran sin skattepliktiga inkomst som foranleds av avskrivningen
av vardet pa andelarna till f6ljd av utdelningar, nar andelarna har forvarvats av en aktieagare
utan hemvist i Tyskland. Ovanndmnda undantag tillampades nar och i den utstrackning den nya
aktiedgaren med hemvist i Tyskland forvarvat andelarna till ett pris som Oversteg andelarnas
nominella andelsvarde. Skillnaden mellan anskaffningsvérdet och det nominella andelsvérdet
bendmndes sparrbeloppet.?*® Syftet med ovan angivna undantag var att forhindra att en
andelsinnehavare som inte hade hemvist i Tyskland, genom vissa metoder, uppnar samma
resultat i ett ekonomisk hanseende som om denna andelsinnehavare  fatt
skattetillgodohavandet.?** Ett sddant resultat hade kunnat uppnas genom foljande metod om
inte ovannamnda undantag hade funnits: andelsinnehavare som inte hade hemvist i Tyskland
skulle salja andelar i ett tyskt bolag till en skattskyldig person med hemvist i Tyskland innan
utdelningen sker. Priset for andelarna ska da motsvara andelarnas nominella varde med en
okning av ett belopp som motsvarande skattetillgodohavandet. Detta upplégg resulterar i att
den tidigare andelsinnehavaren, utan hemvist i Tyskland, kommer att f& en kapitalvinst som
inte beskattas i Tyskland. Vidare kommer den nya andelsinnehavaren, med hemvist i Tyskland,
att kunna dra av eller aterfa den bolagsskatt som det utdelande bolaget tidigare betalat genom
att anvanda bade delvardesavskrivingen och skattetillgodohavandet nar denna
andelsinnehavare erhaller utdelning. Pa detta satt kunde andelsinnehavaren utan hemvist i
Tyskland genom det okade priset erhalla skattetillgodohavandet indirekt. Andelarna kunde

236 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 3.

237 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 5.

238 Se generaladvokat Yves Bot’s forslag till avgérande i mal C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 25.

239 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 5.

240 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 6 och 7.

241 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 7.

242 5e C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 5, 9 och 10.

243 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 11, 53 och generaladvokat Yves Bot’s forslag till avgérande i mél C-182/08, Glaxo
Wellcome, punkt 103-105.

244 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 61.
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sedan efter utdelningen Gverlatas till den ursprungliga andelsinnehavaren som inte hade hemvist
Tyskland.?%

Vid bedémningen av huruvida Tyskland nationella lagstiftning var forenlig med den fria
rorligheten for kapital ansags det ovannimnda undantaget utgéra en restriktion.?*® Vidare
ansags en andelsinnehavare med hemvist i Tyskland som hade forvarvat andelarna av nagon
med hemvist i Tyskland och en andelsinnehavare med hemvist i Tyskland som forvérvat
andelarna av ndgon som inte hade hemvist i Tyskland vara i jamforbara situationer.?*’

Nar det gallde fragan huruvida restriktionen kunde rattfardigas var bade behovet av att
sékerstélla en valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och behovet
att bek&mpa missbruk relevanta.

Den vilavvagda fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna var relevant pa
grund utav att Tyskland inte hade nagon kéllskatt pa utdelningen.?*® Om Tyskland under sddana
omsténdigheter var skyldiga att forhindra ekonomisk dubbelbeskattning nér utdelning lamnas
fran bolag med hemvist i Tyskland i granséverskridande situationer skulle det resultera i att
Tyskland “maéste avstd fran sin ratt att beskatta en inkomst som genererats i en ekonomisk
verksamhet som bedrivs inom dess nationella territorium”.2*° Detsamma ansags vara fallet,
vilket var relevant nér det gallde undantaget i den tyska lagstiftningen, om en skattskyldig
person utan hemvist i Tyskland genom annan transaktion an utdelning atnjuter i ett ekonomisk
hanseende samma resultat som om den skattskyldiga personen erhallet
skattetillgodohavandet.?® Enligt EU-domstolen innebar en Overlatelse frén en
andelsinnehavare utan hemvist i Tyskland till en ny andelsinnehavare med hemvist i Tyskland,
nar ett belopp som motsvara skattetillgodohavandet inkluderats i forséljningspriset och den nya
andelsinnehavaren kombinerade delvardesavskrivningen med skattetillgodohavandet, att den
ursprungliga andelsinnehavaren kom i atnjutande av skattetillgodohavande indirekt.?®* Sedan
detta indirekta skattetillgodohavande innebar att skattepliktig inkomst som normalt var
skattepliktig i Tyskland flyttas till en annan medlemsstat genom att déar beskattas som
kapitalvinst ansdg EU-domstolen att detta skulle skada den vélavvagda fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna.?®2

Nar det galler missbruk anférde EU-domstolen att en nationell bestdmmelse som inskréanker
den fria rorligheten for kapital kan vara motiverad nar den specifikt avser rent konstlade
upplagg som inte har ndgon ekonomisk forankring och med vilka malet uteslutande ar att uppna
en skattelittnad”.?®® Sedan undantaget i den tyska nationella lagstiftningens syfte var att
forhindra att andelsinnehavare utan hemvist i Tyskland, pd ovan angivna indirekta satt, kom i
atnjutande av skattetillgodohavandet forhindrades forfaranden som uteslutande utfordes i syfte
att erhdlla denna skatteférdel.®* Vidare kunde &ven undantaget i den tyska nationella
lagstiftningen hindra, genom att begrénsa rétten till delvérdesavskrivning, att inkomst som

245 Se generaladvokat Yves Bot’s forslag till avgorande i mal C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 100.

246 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 59.

247 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 72-74.

248 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 83 dar EU-domstolen hanvisar till C-374/04, Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation punkt 59. Se dven Haslehner, Werner C. (red.), Investment fund taxation: domestic law, EU law, and double
taxation treaties, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, the Netherlands, 2018, sida 146: ”The lack of any UK income
tax (i.e., ”a charge to income tax”) on outbound dividends was, indeed, a key element in the CJEU’s reasons for denying
comparability between resident and non-resident shareholders and, thus, refusing to extend to the latter shareholders the
entitlement to the imputation credit” gallande Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation malet.

249 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 83.

250 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 84.

251 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 85 och 86.

252 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 87.

253 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 89.

254 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 90 och 91.
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normalt &r skattepliktig i Tyskland flyttas till en annan medlemsstat genom att dér beskattas
som kapitalvinst.?®

Mot bakgrund av det ovan anforda ansags undantaget i den tyska nationella lagstiftningen
vara dgnad att sékerstdlla en valavvdgd fordelning av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna och bekampa missbruk.?%

Vid proportionalitetsbeddmningen anférde EU-domstolen inledningsvis att undantaget i den
nationella lagstiftningen var tillamplig nar 6verlatelsepriset av andelarna oavsett skalet dartill
oversteg det nominella andelsvérdet.?>” Den nationella lagstiftningen grundade sig saledes pa
en presumption att nar 6verlatelsepriset oversteg det nominella andelsvardet berodde detta pa
ett hénsynstagande till skattetillgodohavandet och att detta uteslutande var syftet med det
overstigande priset. Vad géller ovannamnda presumption instamde EU-domstolen med vad
generaladvokaten hade papekat vilket var att det inte kan uteslutas att det fanns andra skél som
ligger till grund for att overlatelsepriset 6versteg det nominella vardet an att andelsinnehavaren
skulle komma i atnjutande av skattetillgodohavandet.?® Vidare anférde EU-domstolen att
”dndamalet att undvika rent konstlade uppldgg som saknar all ekonomisk foérankring i
verkligheten och som skapas uteslutande i syfte att” erhalla den otillborliga skattefordelen,
kraver att det ar mojligt for den ”nationella domstolen att gora en kontroll i varje enskilt fall
med beaktande av sardragen i vart och ett av dessa, pa grundval av objektiva omstandigheter,
for att darigenom ta hansyn till berérda personers missbruk eller bedriigeri”.?>® Nar det gallde
den tyska nationella lagstiftningen anférde EU-domstolen att om tillampningen av denna
lagstiftning inte “’begrinsas till rent konstlade upplagg, vilka faststalls pa grundval av objektiva
omstdndigheter,” utan istéllet omfattar alla situationer dar andelarna har forvarvats av en
skattskyldig person utan hemvist i Tyskland nar priset pa andelarna éverstiger det nominella
andelsvardet oavsett anledningen till det 6kade priset, gar lagstiftningen “utdver vad som &r
nodvandigt for att uppna andamalet att forhindra rent konstlade upplagg vilka saknar ekonomisk
forankring i verkligheten och vilka uteslutande tillkommit i syfte att pa ett otillborligt satt
komma i atnjutande av en skattefordel”.2%

3.3.1.4.2 Analys

Sammanfattningsvis ansdag EU-domstolen att Tyskland inte var skyldig att bevilja
skattetillgodohavandet till skattskyldiga personer som inte hade hemvist i Tyskland. Detta hade
sin grund i att ett sadant beviljande skulle skada den vélavvagda fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Skattetillgodohavande till skattskyldiga personer
utan hemvist i Tyskland utgjorde saledes en skattefordel som inte skyddades av den fria
rorligheten for kapital. Daremot erholl en skattskyldig person med hemvist i Tyskland ett sadant
skydd genom den fria rérligheten for kapital och hade rétt att erhalla ett skattetillgodohavande
aven om denna skattskyldiga personen foérvarvade tyska bolagsandelar av skattskyldiga
personer utan hemvist i Tyskland. Skyddet genom den fria rorligheten for kapital var saledes
beroende av vem som erh0ll skattetillgodohavandet. Om det kunde konstateras att
skattetillgodohavandet i praktiken erhdlls indirekt av en skattskyldig person utan hemvist i
Tyskland var det saledes fraga om ett scenario som inte skulle skyddas av den fria rorligheten

255 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 91.
256 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 93.
257 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 95.
258 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 96.
259 S C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 99.
260 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 100.
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for kapital. Det senare angivna indirekta skattetillgodohavandet kan bendmnas som ett
fordragsskyddslost skattetillgodohavande vid beaktande av den fria rorligheten for kapital.
Forfattaren av denna uppsats uppfattar det som att den valavvdgda férdelningen av
beskattningsratten anvandes for att man skulle kunna faststalla vad som utgjorde ett
fordragsskyddslost skattetillgodohavande. Med anledning av att det enligt den formella
verkligheten var en andelsinnehavare med hemvist i Tyskland som erhdll
skattetillgodohavandet, det vill sdga utgangspunkten var att det var fraga om en skattskyldig
person som skulle erhalla ett skydd av den fria rorligheten for kapital, var det saledes
nddvandigt att bryta den formella verkligheten for att ett skydd enligt den fria rérligheten for
kapital inte skulle foreligga. For att bryta den formella verkligheten utgor rattfardigandegrunden
missbruk ett lampligt verktyg. Det ska dock framhallas att EU-domstolen i en del mal faktiskt
har anvant den vélavvégda fordelningen av beskattningsratten i kombination med skatteflykt
for att bryta den formella verkligheten trots att den nationella lagstiftningen inte var dgnad att
motverka missbruk. Under sadana omstandigheter kréavs det ocksa att det ar fraga om ett fiktivt
upplidgg ”som uteslutande betingas av skattemassiga 6verviganden”.?®* Men den vélavvigda
fordelningen av beskattningsratten har ett betydligt bredare omfang an missbruk och kan
omfatta situationer déar den formella verkligheten inte behdver brytas for att den nationella
lagstiftningen ska vara proportionerlig. Med andra ord kan den valavvégda fordelningen av
beskattningsratten rattfardiga en nationell lagstiftning utan att det behover konstateras att
upplagget &r Kkonstlat i vissa scenarier.?®> Men som ovan framgdr anvandes
rattfardigandegrunden missbruk i Glaxo Wellcome malet sedan den nationella lagstiftningen
var dgnad att motverka missbruk och det var nédvandigt i detta mal att konstatera att den tyska
andelsinnehavaren inte var den som faktiskt hade réatt till skattetillgodohavandet for att
skattetillgodohavandet skulle vara fordragsskyddslost vid beaktande av den fria rérligheten for
kapital.

Den formella verkligheten, vilket utgjorde utgangspunkten for den skattemassiga
bedémningen, var att andelsinnehavaren med hemvist i Tyskland var den som erhall
skattetillgodohavandet. Om det kunde faststallas att det enligt den ekonomiska verkligheten var
en skattskyldig person utan hemvist i Tyskland som erh6ll skattetillgodohavandet kunde den
formella verkligheten brytas. For att konstatera att missbruk foreligger kravdes det bade att den
formella verklighet bryts, det vill sdga att det ska vara fraga om ett rent konstlat upplagg utan
ekonomisk forankring, och att det uteslutande syftet var att erhalla skatteférdelen som inte
skyddades av den grundlaggande friheten ifraga.26®

Problematiken med den tyska lagstiftningen var att forutsattningarna for undantaget i den
nationella lagstiftningen inte visade att det rérde sig om ett rent konstlat uppldagg. Detta var
fallet sedan det kunde finnas andra skal for ett pris som dversteg det nominella andelsvardet an
att den ursprungliga andelsinnehavaren skulle komma i atnjutande av skattetillgodohavandet.
Med andra ord kunde det inte konstateras att det fanns en avsaknad av affarsméssiga skal for
att priset oversteg andelarnas nominella varde. Mot denna bakgrund kan det inte konstateras att
skattetillgodohavandet pa ett konstlat satt erhélls av en skattskyldig person utan hemvist i
Tyskland och den formella verkligheten kan saledes inte brytas. EU-domstolen foljde i stora
drag generaladvokatens forslag till avgérande vid missbruksbedémningen men uteldmnade vad
som faktiskt hade kunnat utgora "objektiva omstédndigheter” som indikerade att det rérde sig
om missbruk.®4 | enlighet med generaladvokatens forslag till avgorande kunde ett

%1 Se exemplevis C-311/08, SGI, punkt 66 och 71. Vad géller missbruksdefinitionen se exempelvis C-196/04, Cadbury
Schweppes, punkt 55.

%62 Se exempelvis C-446/03, Marks & Spencer vilket ar malet dar rattfardigandegunden den vélavvagda fordelningen av
beskattningsratten introducerades. Vad galler att inget nédvandigtvis behdver vara konstlat se sarskilt punkt 55 och 59 i malet.
Den véalavvagda fordelningen av beskattningsratten har dven provats sjalvstandigt i C-337/08, X Holding.

263 Se C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 102.

264 \vad galler EU-domstolens féljsamhet se sarskilt C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 95, 96 och 99.
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forsaljningspris som dverstiger andelarnas nominella varde i kombination med att andelarna
inom kort tid overlates tillbaka till den ursprungliga andelsinnehavaren for ett pris som
motsvara det nominella vardet emellertid utgéra en omstandighet som ar objektiv och som kan
kontrolleras av tredje man for att avgora huruvida den aktuella transaktionen utgor ett fiktivt
upplagg”. Denna omstandighet ansags visa, enligt generaladvokaten, att det enda syftet med
transaktionen var att den ursprungliga andelsinnehavaren indirekt skulle erhalla
skattetillgodohavandet pa ett otillborligt satt och att transaktionen saknar all ekonomisk
betydelse.?®® Generaladvokaten anforde emellertid att det &r viktigt att presumtionen kan brytas
nar de berdrda aktorerna kan motivera transaktionen med ekonomiska skal, finansiella skal eller
alldeles sérskilda skal.?®® Forfattaren av denna uppsats finner det olyckligt att EU-domstolen
inte tog tillfallet i akt att utveckla vad som skulle kunna utgdra “objektiva omstédndigheter” i
malet. Men med beaktande av EU-domstolens féljsamhet av generaladvokatens forslag ar det
emellertid troligt, enligt forfattaren av denna uppsats, att EU-domstolen &dven dela
generaladvokatens uppfattning géllande vad som faktiskt hade kunnat utgdra “objektiva
omsténdigheter”. Vidare har Koen Lenaerts ansett att ovanndmnda tidsaspekt &r relevant vid
missbruksbeddmningen.?®” Det som generaladvokaten anség skulle kunna utgéra en objektiv
omstandighet kan bendgmnas som ett cirkelarrangemang dar nagot utfors for att sedan aterga dar
det enda som faktiskt har uppnatts genom transaktionerna ar att en skattefordel erhalls. En
annan omstandighet som sannolikt hade varit relevant & om undantaget i den tyska nationella
lagstiftningen hade begrénsats till att endast omfatta Gverlatelser mellan narstaende parter.
Under sadana omstandigheter torde undantaget ligga narmare en tillampning som endast
omfatta rent konstlade upplagg.?®

Sammanfattningsvis finner forfattaren av denna uppsats det troligt att den nationella
lagstiftningen hade kunnat rattfardigas om den nationella lagstiftningen specifikt avsag att
forhindra cirkelarrangemang. Vidare ska den skattskyldige ges mojlighet att motbevisa en
presumtion som uppstélls i en nationell lagstiftning.

3.3.1.5 X GmbH malet

3.3.1.5.1 Malet

X GmbH malet géllde Tysklands CFC-lagstiftning som i den relevanta delen for forevarande
mal innebar att en skattskyldig person med hemvist i Tyskland som innehade minst 1 procent
av andelarna i ett bolag med hemvist i ett tredje land dér beskattningen var lag, var foremal for
beskattning i proportion till sin &garandel for ”CFC inkomster av kapitalplaceringskaraktar”.
Med ”CFC inkomster av kapitalplaceringskaraktéir” avsags vissa typer inkomster som CFC-
bolaget erholl, exempelvis inkomster fran innehav och forvaltning, som inte utgjorde inkomst
fran i lagen definierad narliggande eller egen verksamhet. Det rérde sig saledes om inkomster

265 Se generaladvokat Yves Bot’s forslag till avgorande i mal C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 166 och 176.

266 Se generaladvokat Yves Bot’s forslag till avgorande i mal C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 177.

%7 Se Lenaerts, Koen, The concept of “abuse of law” in the case law of the European Court of justice on direct taxation,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, Vol. 22, No3, 2015, s. 329-351, sida 350: ”Finally, regarding the
offsetting reduction in share values, national courts must look at the price at which shares are sold by the non-resident
shareholder. However, in light of Glaxo Wellcome, that determination is not in itself conclusive evidence of abuse. In addition,
national courts may, for instance, enquire as to how much time elapsed between the sale of those shares and their resale to the
original shareholder”.

268 Se generaladvokat Yves Bot’s forslag till avgorande i mal C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 167-169.
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fran passiv ekonomisk verksamhet. Nar det gallde 1ag” beskattning avsags en skattesats som
understeg 25 procent, vilket var lagre an skattesatsen i Tyskland.2%°

Det nationella malet gallde X GmbH, ett tyskt aktiebolag, som innehade 30 procent av
andelarna i Y som var ett kapitalbolag med sate och ledning i Schweiz. Y hade ingatt ett avtal
med ett annat tyskt aktiebolag Z GmbH som forvaltade sportrattigheter. Avtalet innebar att Y
forvarvade fordringar som Z GmbH innehade. Fordringarna hade sin grund i avtal, enligt vilka
Z GmbH gav bidrag till tyska idrottsklubbar i utbyte mot vinstutdelning. Vinstutdelningen
motsvarade minst det givna bidraget men kunde vara betydligt storre beroende pa
idrottsklubbarnas idrottsresultat och intakter som i synnerhet harrérde fran upplatandet av
sandningsrattigheter. Y och Z GmbH ingick avtalet om kop och éverlatelse av fordringar i juni
2005 och Y finansierade kdpet helt och hallet med extern finansiering. X GmbH gav senare i
november 2005 ett Ian till Y som rérde ett storre belopp. Inkomster som uppburits till foljd av
ovan angivna fordringar ansags utgora "CFC inkomster av kapitalplaceringskaraktir”, vilket
medforde att Y:s vinst som var h&nforlig till fordringarna som hade forvarvats av Z GmbH
inkluderades i beskattningsunderlaget for X GmbH.2"°

Det som den nationella domstolen stéllde sig fragande till var huruvida den fria rorligheten
for kapital utgjorde hinder for ovan angivna CFC-lagstiftning.

EU-domstolen anforde att den nationella lagstiftningen utgjorde en restriktion for den fria
rorligheten for kapital och att jamforbarhet med ett inhemskt scenario forelag.2’* Nar det géllde
huruvida restriktionen for den fria rorligheten for kapital kunde rattfardigas av tvingande skal
av allmanintresse var behovet av att sékerstidlla den valavvdgda fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstater och tredjeland, behovet av att motverka missbruk,
samt behovet av att uppratthalla en effektiv skattekontroll relevanta.

Nér det gallde ovanndmnda rattfardigandegrunder anférde EU-domstolen att den vélavvagda
fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstater och tredjeland var relevant néar de
nationella atgarderna syfta till att ”forebygga ageranden som kan dventyra en medlemsstats ratt
att beskatta verksamhet som bedrivs inom” medlemsstatens territorium. Vidare anférde EU-
domstolen att en nationell bestdimmelse som utgor en restriktion kan vara motiverad om
bestdimmelsen “ar avsedd att motverka skatteundandragande och skatteflykt och den specifikt
avser rent fiktiva upplagg som inte har nagon ekonomisk forankring och som uteslutande syftar
till att undvika den skatt som normalt skulle ha erlagts pa vinst som genererats i verksamhet
som bedrivs inom den berérda medlemsstaten”.?’? EU-domstolen anvéande saledes samma
missbruksdefinitionen som galler etableringsfriheten dar vinsterna ska ha en stark koppling till
medlemsstaten. Att syftet med det rent konstlade upplagget uteslutande skulle vara att uppna
en skattelattnad, som EU-domstolen i andra mal har anvant nar det galler den fria rorligheten
for kapital, har definitionsmassigt mindre stark ovannamnd koppling.?® Forfattaren av denna
uppsats kommer fortsattningsvis benamna den ovan angivna rattfardigandegrunden
motverkande av missbruk. EU-domstolen anforde vidare att de ovan angivna tvingande skalen
av allmanintresse var starkt sammankopplade under de omstandigheter som forelag i det
nationella malet samt att syftet med den nationella lagstiftningen i synnerhet var att motverka
missbruk.2’*

I bedémningen géllande huruvida den nationella lagstiftningen var dgnad att sakerstalla det
efterstravade andamalet tog EU-domstolen bade hansyn till omstandigheterna i det nationella

269 Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 4-8. Vad géller att en skattesats som understiger
25% var en lagre skattesats an skattesatsen i Tyskland se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt
24 fraga 3.

270 e C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 9-14.

271 Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 58 och 69.

272 e C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 73.

273 \ad géller missbruksdefinitionerna se exempelvis C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 55 och C-182/08, Glaxo Wellcome,
punkt 89.

274 Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 75.
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malet och den nationella lagstiftningen. Nar det gallde omstandigheterna i det nationella malet
anforde EU-domstolen att det inte kunde uteslutas att Z GmbH, som hade hemvist i Tyskland,
genom oOverlatelse av fordringarna till Y, som inte omfattades av Tysklands beskattningsrétt,
“kan fa till foljd att de inkomster som genererats genom den verksamhet som bedrivs av
idrottsklubbarna i Tyskland, och som é&r knutna till fordringarna, atminstone till viss del,
undandras frdn Tysklands beskattningsritt”.?”> EU-domstolen beaktade séledes bade den
omsténdigheten att inkomsterna genererats genom verksamhet som bedrevs i Tyskland och att
inkomsterna ursprungligen skulle beskattas av ndgon med hemvist i Tyskland. Nar inkomsterna
under sadana omstandigheter Overlats till ndgon som inte omfattades av Tyskland
beskattningsratt, genom Overlatelse av fordringar, ansags inkomsterna kunna undandras
Tysklands beskattningsratt.

Nar det géllde huruvida ”de dverforingar som” var “ifraga i det nationella mélet” byggde pa
ett konstlat upplagg anférde EU-domstolen att de inte forfogade Over tillrackliga faktiska
omstandigheter for att konstatera att sa var fallet men att det inte heller kunde uteslutas.
Omstandigheterna som foranledde att ett konstlat upplagg inte kunde uteslutas var att Y:s enda
verksamhet bestod av att inneha fordringar som kopts av ett bolag etablerat i Tyskland genom
extern finansiering, vilket bland annat bestod av lanet fran X GmbH. Det konstlade upplagget
som inte kunde uteslutas var att X GmbH:s innehav i Y saknade giltig foretagsekonomisk
grund” och att innehavet istallet, ”framst eller som ett av huvudsyftena,” syftade "till att undvika
den skatt som normalt skulle ha erlagts pa vinst som genererats i verksamhet som bedrivs i
Tyskland, detta genom att for detta &ndamél anvanda Y som ett mellanliggande bolag”.2"®

Av det ovan anforda framgar en hel del betydelsefulla saker enligt forfattaren av denna
uppsats, vilket det kommer att redogdras for i det har stycket. Av det ovan anforda framgar det
att det var Overforingarna av vinster som genererats genom idrottsklubbs verksamheterna i
Tyskland till kapitalbolaget Y med hemvist i tredjeland som var relevanta vid
missbruksbedémningen. Dessa vinster hade en stark koppling till Tyskland sedan de bade
genererats i Tyskland och ursprungligen skulle beskattas av Z GmbH med hemvist i Tyskland.
For att beddma huruvida dessa Overforingar var konstlade var X GmbH:s innehav av andelarna
i kapitalbolaget Y relevanta. Det var saledes andelsinnehavet som utgjorde den relevanta
formella verkligheten i malet. Om andelsinnehavet kan anses vara konstlat, det vill sdga om den
formella verkligheten kan brytas, féranleder detta att vinsterna fran idrottsverksamheterna inte
ar hanforliga till kapitalbolaget Y utan istéllet till X GmbH enligt den ekonomiska verkligheten.
De relevanta omstandigheterna som indikerade att andelsinnehavet var konstlat var att
kapitalbolagets enda verksamhet bestod utav att inneha fordringar som forvarvats genom extern
finansiering bland annat fran X GmbH. Under sddana omstandigheter kunde det inte uteslutas
att innehavet av andelarna saknade giltig foretagsekonomisk grund och att det framsta eller
huvudsakliga syftet istéllet var ovanndmnda vinstforflyttning. Att det inte kan uteslutas att
uppldgg ar konstlat & en formulering som EU-domstolen anvénder vid stadiet nar
skattemyndigheten har uppfyllt sin bevisborda och bevisbérdan kan ga Over pa den
skattskyldige som ska f& mojlighet att visa att det foreligger affarsmassiga skél.?’” Det verkar
saledes, enligt forfattaren av denna uppsats, som att EU-domstolen ansag att det forelag
objektiva omstandigheter som indikerade att det var fraga om ett konstlat upplagg i det
nationella malet och att missbruk kunde anses foreligga under forutsattning att den
skattskyldige far majlighet att visa affarsmassiga skal och den skattskyldige inte kan visa
sadana affarsmassiga skal.

275 Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 77.

276 Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 77.

277 Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 87, C-282/12, Itelcar, punkt 37 och C-318/10,
SIAT, punkt 50.
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Vidare anférde EU-domstolen att lagstiftningen under de omstandigheter som forelag i det
nationella malet var “ignad att neutralisera konsekvenserna av en eventuell dverforing av
inkomster till ett sddant tredjeland som bygger pa ett konstlat upplagg och &r darfor i princip
agnad att sakerstalla att det efterstravade andamalet uppnas™. Sjdlva neutraliseringen skedde
genom att inkomsterna for ett bolag med hemvist i ett tredjeland dar beskattningen ar lag
inkluderades i beskattningsunderlaget for bolaget med hemvist i Tyskland.?’®

Vid proportionalitetsbedémningen anférde EU-domstolen att en nationell bestimmelse kan
vara motiverad nér den specifikt ar avsedd att motverka ageranden som syftar till att skapa ett
rent konstlat upplagg”.?’® Darefter delades proportionalitetsbedémningen upp i tre delar.

Den forsta delen géllde den héanskjutande domstolens fragestéllning gallande huruvida
begreppet “rent konstlat uppligg” skulle tolkas pa samma satt i det nationella malet som
begreppet tolkades i Cadbury Schweppes malet. | denna del papekade EU-domstolen
inledningsvis att den fria rorligheten for kapital mellan medlemsstaterna och tredjeland inte ar
avsedd att definiera de villkor som galler for att ett bolag ska kunna etablera sig pa den inre
marknaden”, utan ar istallet "avsedd att fa till stand en liberalisering av granséverskridande
kapitalrorelse”.?®® EU-domstolen Klargjorde saledes att etableringsfrineten, vilken var
tillamplig i Cadbury Schweppes malet, och den fria rorligheten for kapital i en tredjelands
kontext har olika syften. Vidare anforde EU-domstolen att de objektiva omstandigheterna i
Cadbury Schweppes malet, vilka var relevanta for att utréna huruvida det bedrevs nagon
faktiskt ekonomisk verksamhet i en bolagsetablering, kan utgéra “tecken” pa att det féreligger
ett rent konstlat upplagg dven vid tillampningen av den fria rorligheten for kapital. Men
begreppet “rent konstlat uppligg” ansags emellertid inte nodvandigtvis endast omfatta de
objektiva omstandigheterna som var relevanta i Cadbury Schweppes malet nar det géller den
fria rorligheten for kapital. Begreppet rent konstlat upplagg kunde istéllet &ven “omfatta varje
atgard vars huvudsyfte ar, eller ett av huvudsyftena ar, att genom ett konstlat upplagg overfora
vinster som genererats genom verksamhet som bedrivs inom en medlemsstat till tredjeland, dar
nivan pa beskattningen ar lag”. 28

I den andra delen, vilket géllde huruvida den nationella lagstiftningen var proportionerlig,
anforde EU-domstolen att den nationella lagstiftningen inte verkade vara avsedd att motverka
ageranden som bestod i att skapa nagot av de tva ovan angivna konstlade upplaggen. EU-
domstolen framhdll sedan att den nationella lagstiftningen inte gav den skattskyldiga personen
“nagon mojlighet att inkomma med uppgifter som” kunde ”styrka att innehavet inte” var
“knutet till ett konstlat upplagg, sasom exempelvis att det finns affarsmassiga skal till att den
skattskyldiga personen har ett innehav i det bolaget eller att ndmnda bolag faktiskt bedriver
ekonomisk verksamhet”. Inkomsterna inkluderades istallet automatiskt i den skattskyldiga
personens beskattningsunderlag nar villkoren i den nationella lagstiftningen var uppfylida.?82
Med anledning av att den skattskyldige inte gavs ndgon mojlighet att styrka att innehavet inte
var knutet till ett konstlat upplagg ansags den nationella lagstiftningen inte kunna motiveras nar
missbruket “endast” baseras pa villkoren i den nationella lagstiftningen. EU-domstolen
framholl vidare att saval villkoret gallande den laga skattesatsen for bolag med hemvist i ett
tredjeland som villkoret att verksamheten som genererar sadana inkomster ska vara passiv,
enligt den nationella lagstiftningen, kunde utgdra “tecken” pa ett agerande som kan leda till
missbruk. Dessa tva villkor i den nationella lagstiftningen var emellertid otillrackliga for att
konstatera att innehavet i ett bolag med hemvist i ett trejdeland "n6dvandigtvis och under alla
forutsittningar” utgjorde ett konstlat upplagg.?®® Med beaktande av tidigare praxis gallande

278 Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 78.
279 Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 80.
280 Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 83.
281 ge C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 84.
282 Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 85.
283 Sg C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 86.
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forhallandet mellan medlemsstater, dar det framgar att nar ett konstlat upplagg inte kan uteslutas
ska den skattskyldiga personen ges mojlighet att lagga fram uppgifter géallande eventuella
affarsmassiga skal, ansag EU-domstolen att den nationella lagstiftningen i “princip” var
oproportionerlig.28

Den tredje delen av proportionalitetsbedémningen géllde behovet av att uppratthalla en
effektiv skattekontroll. Denna réttfardigande grund var tillamplig om det inte fanns ett regelverk
mellan Tyskland och Schweiz som gav Tysklands nationella skattemyndigheter mgjlighet att
kontrollera information som ldmnas in angdende det schweiziska bolaget. Om
rattfardigandegrunden var tillamplig stred inte den nationella lagstiftningen mot den fria
rorligheten for kapital, trots att den skattskyldiga personen inte tillats styrka eventuella
affarsmassiga skal. Om rattfardigandegrunden inte var tillamplig, det vill siga om ett sadant
regelverk fanns, skulle den skattskyldige ges tillfalle att styrka eventuella affarsmassiga skal.2%
EU-domstolen verkar saledes ha ansett att den nationella lagstiftningen hade varit
proportionerlig om den skattskyldige hade getts mojlighet att visa affarsméssiga skal.

Slutsatsen i malet var att den fria rorligheten for kapital inte utgjorde hinder for den nationella
lagstiftningen, under forutsattning att det inte fanns nagot sadant ovan angivet regelverk som
gjorde att Tysklands skattemyndigheter kunde kontrollera lamnad information i férevarande
fall .2

3.3.1.5.2 Analys

Som framgar i mélet 6ppnade EU-domstolen upp for en friare bedémning av den ekonomiska
verkligheten nar det galler missbruk. Till skillnad fran Cadbury Schweppes malet, som gallde
etableringsfriheten, klargjorde EU-domstolen att nar det galler den fria rérligheten for kapital i
en tredjelands kontext &r det inte bara relevant att bedoma huruvida ett bolag faktiskt bedriver
ekonomisk verksamhet utan &ven om sjalva andelsinnehavet har en giltig féretagsekonomisk
grund. Med andra ord utgjorde bade sjalva bolagsetableringen och andelsinnehavet relevanta
formella verkligheter som om de inte ar férenliga med den ekonomiska verkligheten kan anses
vara helt konstlade. Att denna friare beddmning av den ekonomiska verkligheten var mojlig
grundade sig pa syftet med den fria rérligheten for kapital vid dess tillampning i en tredjelands
kontext. Nar det gallde att andelsinnehavet inte skulle ha en giltig foretagsekonomisk grund
torde detta vara samma sak som att andelsinnehavet inte ska ha affarsméassiga skal, vilket ar den
formuleringen som EU-domstolen normalt anvéander pa omradet direkt beskattning. Vidare
anforde EU-domstolen, forutom om sjalva bolaget inte aterspegla den ekonomiska
verkligheten, att varje annan atgard som har som ett av sina huvudsyften att pa ett konstlat satt
forflytta vinster som genererats i verksamhet som bedrivs i en medlemsstat till tredjeland dar
beskattningen var lag kunde utgora ett helt konstlat upplagg. Hur langtgaende denna nya
Oppning, gallande vad som kan utgéra ett helt konstlat upplédgg i en tredjelands kontext, ar
framgar inte i malet och far i skrivande stund betraktas som oklar. Det ska dock framhallas att
EU-domstolen kombinerade omstandigheterna i det nationella malet med den nationella CFC-
lagstiftningen nar det gallde fragan om den nationella lagstiftningen var dgnad att motverka
missbruk. | det nationella malet rorde det sig om inkomster som hade genererats genom
verksamhet i det nationella territoriet som ett kapitalbolag med hemvist i tredjeland erholl i
form av passiva inkomster. Som framgar av det ovannamnda ska det vara fraga om vinster som
har genererats fran verksamhet som bedrivs i den medlemsstaten som gor gallande att missbruk

284 Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 88.
285 S C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 95.
286 Se C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 96.
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foreligger for att det ska vara fraga om missbruk. Mot denna bakgrund anser forfattaren av
denna uppsats att forsiktighet maste iakttas vid tolkningen av X GmbH malet och att det
sannolikt ska vara fraga om inkomster som faktiskt kommer fran medlemsstaten i fraga. Detta
ar under forutsattning att den formella verkligheten i form av bolagsetableringen inte kan visas
vara oforenlig med den ekonomiska verkligheten sedan det inte uppstalldes nagot krav i
Cadbury Schweppes malet pa att inkomsterna skulle ha genererats fran nagon verksamhet i
Forenade kungariket for att Forenade kungarikets CFC-lagstiftning skulle réttfardigas.

Vidare ar det anmarkningsvart att EU-domstolen sammanfattningsvis anforde, vid beddmning
av huruvida den nationella lagstiftningen var proportionerlig, att ett av de huvudsakliga syftena
inte skulle vara att pa ett konstlat satt forflytta sadan vinst. Detta kan tolkas som att EU-
domstolen betraktade bedémningen av huruvida upplégget var konstlat och syftesbedémningen
som en enda bedomning enligt forfattaren av denna uppsats.?” Om EU-domstolen forenade
bedémningarna ar det tankbart att endast ett av de huvudsakliga syftena behdvde vara att det pa
ett konstlat sétt skulle forflyttas vinst och att exempelvis ett andelsinnehav inte helt behdvde
sakna affarsméassiga skal. Om detta ar fallet sankte EU-domstolen kravet for ett konstaterande
att det foreligger ett helt konstlat uppldgg och utvidga inte endast missbruksbedémningen till
att kunna omfatta andra formella verkligheter. Grunden for att standarden under sadana
omstandigheter kan ha sankts ar for att ett konstaterande av att nagot ar konstlat, enligt tidigare
praxis pa det direkta beskattningens omrade, forutsatter att det inte ska foreligga nagra
affarsmassiga skal vilket inte ar fraga om huruvida sadana skal huvudsakligen inte foreligger.
Forfattaren av denna uppsats finner det emellertid mer troligt att bedémningarna inte forenades
och syftesbedémningen i X GmbH malet, det vill séga att ett av de huvudsakliga syftena ska
vara att 6verfora ovannamnda vinst, darfor inte utgor nagon storre skillnad i jamforelse med
nar det uteslutande syftet ska vara att Overfora ovannamnda vinst. Detta har sin grund i att nar
det kan konstateras att uppldgget ar konstlat kan dven syftesbeddmningen normalt sétt
konstateras vara uppfylld. Detta stallningstagande har gjorts mot bakgrund av EU-domstolens
tidigare praxis som det redogjorts for i detta arbete. | enlighet med exempelvis Thin Cap malet
ar den avgorande fragan huruvida upplégget ar konstlat. Detta dr dven logiskt sedan om det kan
konstateras att ett upplagg sakna affarsmassiga skal, det vill saga upplagget ar konstlat, sa kan
det dven konstateras, utifran ett objektivt perspektiv, att syftet ocksa har varit att erhalla en
skattefordel under forutsattning att nagon skattefordel faktiskt erhalls eller att vinstforflyttning
skulle ske under forutsittning att nagon vinstforflyttning faktiskt har skett.?8

287 Jamfor C-135/17, X (Mellanliggande bolag med hemvist i tredjeland), punkt 77: “saknar giltig foretagsekonomisk grund
och i stéllet, framst eller som ett av huvudsyftena, syftar till att undvika” och 84: “varje atgard vars huvudsyfte ar, eller ett av
huvudsyftena &r, att genom ett konstlat upplagg éverfora vinster” med exempelvis C-182/08, Glaxo Wellcome, punkt 100:
»sindamalet att forhindra rent konstlade upplagg vilka saknar ekonomisk forankring i verkligheten och vilka uteslutande
tillkommit i syfte att pa ett otillborligt satt komma i &tnjutande av en skattefordel”.

288 Fgr liknande uppfattningar géllande betydelsen av den skattskyldiges intention vid missbruksbedémningen se Lenaerts,
Koen, The concept of “abuse of law” in the case law of the European Court of justice on direct taxation, Maastricht Journal of
European and Comparative Law, Vol. 22, No3, 2015, s. 329-351, sida 350 och 351:”Moreover, it appears that the Court of
Justice gives more weight to the existence of objective factors than to the intentions of the taxpayer concerned. Indeed, in
Cadbury Schweppes, the Court of Justice ruled that, regardless of the motivation behind the exercise of the rights to free
movement, in the absence of objective factors proving the existence of a wholly artificial arrangement, there cannot be an
abuse. However, it would be very difficult for the taxpayer concerned to demonstrate that he did not intend to obtain a tax
advantage where objective factors indicate the contrary.”; Terra, B. J. M., Wattél, Peter Jacob, Marres, O. C. R. & Vermeulen,
Hein, Terra/Wattel - European tax law Volume 1 General topics and direct taxation, Seventh edition, Wolters Kluwer, Alphen
aan den Rijn, 2019, sida 651: ”Ad (i): the main difference between the abuse-defense and the fiscal-coherence/balanced-
allocation defense is that the former requires two conditions to be met which do not need to be meet for application of the later:
(a) abuse intention and (b) objektive artificially (which also indicates subjektive intent, so the two may overlap)”; Haslehner,
Werner, Pantazatou, Katarina, Kofler, Georg & Rust, Alexander (red.), A guide to the anti-tax avoidance directive, Edward
Elgar Publishing, Cheltenham, 2020, sida 141: ”Only in the X GmbH case, the CJEU used the phrase one of the primary
objectives in not harmonised direct tax law, but that case regarded the artificial transfer of the profits from a MS to a low tax
third country. Again, it is implausible to consider such transfers are realised by a taxpayer for one of the primary objectives to
obtain a tax advantage. Rather they are deliberately design and concluded to solely or essentially/predominantly/mainly obtain
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Nar det géllde de objektiva omstandigheter som kunde indikera att det forelag ett rent konstlat
upplégg utgjorde omstandigheten att ett bolag bedriver passiv ekonomisk verksamhet, vilket
torde vara ett annu starkare indicium nar bolagets enda verksamhet bestar utav innehav av
fordringar som forvarvats genom sadan extern finansiering som det var fraga om i det nationella
malet, en sadan objektiv omstandighet. Vidare framgick det i proportionalitetsbedomningen att
ett dotterbolags laga skattesats kunna utgora ett “tecken” pa ett agerande som kan leda till
missbruk och utgor darfor ocksad sannolikt en objektiv omstandighet for att exempelvis ett
andelsinnehav inte har en giltig foretagsekonomisk grund. Detta stéllningstagande gérs mot
bakgrund av att EU-domstolen &ven ansag att den passiva ekonomiska verksamheten kunde
utgora ett “tecken” pa ett agerande som kan leda till missbruk i proportionalitetsbedémningen.
Dessa omstandigheter utgjorde nya objektiva omsténdigheter som inte tidigare hade ansetts
vara relevanta objektiva omstandigheter pa det direkta beskattningens omrade nar det galler de
grundlaggande friheterna.

3.3.2 Moder- och dotterbolagsdirektivet
3.3.2.1 Introduktion

Den 23 juli 1990 antogs radets direktiv 90/435/EEG?®° vilket kallas moder- och
dotterbolagsdirektivet. Efter direktivets antagande har direktivet andrats ett flertal ganger och
ett nytt huvuddirektiv?®® antogs 2011 vilket sedan &ndrades bland annat genom réadets direktiv
2015/121/EU?L, Fokus i detta arbete kommer att ligga pa direktiv 90/435/EEG med anledning
av att det ar detta direktiv som varit relevant nar EU-domstolen givit vagledning gallande
missbruk. Direktiv 2015/121/EU kommer emellertid ocksa beréras med anledning av att en
artikel infordes genom detta direktiv som ar mycket lik artikel 6 i skatteflyktsdirektivet i sin
utformning.

Direktiv 90/435/EEG syftar till ~att underlatta grupperingar av bolag pa unionsniva genom
att infora skatteregler som ar neutrala fran konkurrenssynpunkt for att tillata foretagen att
anpassa sig till den gemensamma marknadens behov, att 6ka sin produktivitet och att forbattra
sin internationella konkurrensformaga”.2% Med grupperingar, vilket ar begreppet som anvands
i direktivet, avses koncernbildningar.?® For att uppna detta syfte undantas vinstutdelningar fran
kallskatt bade i den medlemsstat dar dotterbolaget har sin hemvist och i den medlemsstat dar
moderbolaget har sin hemvist nar vinstutdelningen sker mellan bolagen enligt artiklarna 5.1
och 6 i direktiv 90/435/EEG.

Nar det géller missbruk ar artikel 1.2 i direktiv 90/435/EEG sarskilt relevant. Artikeln fanns
fran borjan i artikel 1.2 och flyttades sedan till artikel 1.4 genom direktiv 2015/121/EU. Artikeln
foreskrev att detta “direktiv ska inte hindra tillampningen av sadana nationella eller
avtalsgrundade bestammelser som behovs for forebyggande av bedrégeri och annan oredlighet
eller missbruk™ och har i huvudsak samma utformning efter andringen ar 2015. EU-domstolen

a tax advantage” och sida 145: ”The purpose of the taxpayer who design an artificial arrangement will never be one among
other main purposes; it will be at least the main purpose, or, more typically, the essential or sole purpose”.

289 Ridets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem foér moderbolag och dotterbolag
hemmahdrande i olika medlemsstater.

2%0 Radets direktiv 2011/96/EU av den 30 november 2011 om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och
dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater.

291 Radets direktiv (EU) 2015/121 av den 27 januari 2015 om é&ndring av direktiv 2011/96/EU om ett gemensamt
beskattningssystem fér moderbolag och dotterbolag hemmahdérande i olika medlemsstater.

292 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 78.

293 Se Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning, Femte upplagan, Studentlitteratur, Lund, 2020, sida 446.
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har anfort att artikel 1.2 i direktiv 90/435/EEG inte kan ges en tolkning som gar utover
bestdimmelsens ordalydelse och har fést séarskild vikt vid uttrycket ”behovs” vilket ansetts
utgora ett nddvandighetskrav.?®* Att detta nddvandighetskrav ska iakttas 6verensstimmer med
medlemsstaternas skyldighet att iaktta den EU-réttsliga proportionalitetsprincipen.?®® For att en
nationell lagstiftning ska uppfylla nddvandighetskravet/proportionalitetsprincipen har EU-
domstolen anfért att den nationella lagstiftningen ska ha som specifikt d&ndamal »att hindra
beteenden som bestar i att iscensatta rent konstlade upplagg utan forankring i den ekonomiska
verkligheten i syfte att pa ett otillborligt satt komma i tnjutande av en skattefordel”.2%® Detta
utesluter allmanna presumtioner om missbruk. Att allmanna presumtioner inte ar tillatna
innebér att de nationella myndigheterna inte kan anvanda pa forhand faststallda allmanna
kriterier som har en allman rackvidd dar vissa skattskyldiga automatiskt undantas fran
skattefordelen, utan att skattemyndigheten ens ar skyldig att l4gga fram ens ett indicium som
tyder pa missbruk. Istallet maste det goras en individuell prévning av de aktuella
transaktionerna i dess helhet.?®’ Detta framgér aven av EU-domstolens praxis vad géller de
grundlaggande friheterna.?®

EU-domstolen har aven anfort att artikel 1.2 i direktiv 90/435/EEG aterspeglar principen om
forbud mot rattsmissbruk.?®® Aven om artikel 1.2 i direktiv 90/435/EEG aterspeglar principen
om férbud mot rattsmissbruk ar det viktigt att sarskilja bestammelsen fran principen.
Bestammelsen ar namligen bara relevant néar det finns nagon nationell bestammelse eller
nationell allmén princip som kan tolkas i Overensstimmelse med artikel 1.2 i direktiv
90/435/EEG, det vill s&ga om en unionsrattskonform tolkning ar moéjlig. Anledningen for denna
begransning ar att rattssakerhetsprincipen forhindrar att direktiv skapar skyldigheter for
enskilda.®® Artikel 1.2 i direktiv 90/435/EEG utesluter emellertid inte en tillimpning av den
allmanna principen om férbud mot rattsmissbruk och rattigheter i unionsratten, sasom
exempelvis artikel 5.1 i direktiv 90/435/EEG, ska saledes nekas dven utan stod i den nationella
lagstiftningen om forutsattningarna for att principen om forbud mot réttsmissbruk &r
uppfyllda.>** Denna uppdelning kan tyckas vara obehdvlig sedan missbruksregeln i artikel 1.2
i direktiv 90/435/EEG aterspeglar den allmanna principen om forbud mot rattsmissbruk, vilka
saledes verkar ha samma rackvidd och saledes paverkar rattssakerheten lika mycket for den
skattskyldige. Men uppdelningen &r viktig, enligt forfattaren av denna uppsats, sedan det dven
finns direktiv som inte innehaller rattigheter och formaner utan istallet skapar skyldigheter for
enskilda vilket skatteflyktsdirektivet gor. Under sadana omstandigheter kan saledes inte
principen om forbud mot rattsmissbruk anvéandas for att inforliva sddana missbruksregler som
aterfinns i skatteflyktsdirektivet i nationell ratt.

EU-domstolen har aven anfort att artikel 1.2 i direktiv 90/435/EEG ar en principbestammelse
vars innehdll narmare aterges i vissa mer detaljerade missbruksbestammelser i direktivet.3%?
Dessa mer detaljerade bestammelser analyseras inte i det foljande da ndgot narmare resonemang
kring missbruk inte ges i malen dar de har behandlats.3%

Artikel 1.2 i direktiv 90/435/EEG utgor inte en fullstandig harmonisering pa unionsniva vilket
foranleder att det inte bara dar bestimmelserna i moder- och dotterbolagsdirektivet utan aven

294 Se C-6/16, Egiom och Enka, punkt 27-29.

295 Se C-504/16, Deister Holding, punkt 55-57.

296 Se C-6/16, Egiom och Enka, punkt 30 och C-504/16, Deister Holding, punkt 60.

297 Se C-6/16, Eqiom och Enka, punkt 31-32 och C-504/16, Deister Holding, punkt 61-62.

2% Se exempelvis C-52/16, SEGRO, punkt 116-117 vad galler allmanna presumptioner och kopplingen till
proportionalitetsprincipen. Se C-318/10, SIAT, punkt 55 vad géller indicium.

299 Se C-6/16, Egiom och Enka, punkt 26 och C-39/16, Argenta Spaarbank, punkt 60.

300 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 86-89.

301 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 89-92.

302 Se C-39/16, Argenta Spaarbank, punkt 61.

303 Sg C-283/94, Denkavit Internationaal m.fl. mot Bundesamt fiir Finanzen, punkt 30-36 och C-39/16, Argenta Spaarbank,
punkt 53.
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bestdimmelserna i primdarratten som kan beaktas vid en prévning av om en nationell lagstiftning
ar forenlig med artikeln.*** EU-domstolen har i tva mal, vilka avgjordes i sjatte avdelningen,
anfort att missbruk har samma rackvidd oavsett om det aberopas vid tillampningen av artikel
1.2 i direktiv 90/435/EEG eller som rattfardigandegrund for en inskrankning av primarratten.®%
EU-domstolen anfoérde emellertid i de senare férenade malen T Danmark och Y Denmark
malen, vilka avgjordes i stora avdelningen, att nar bedrageri eller missbruk konstaterats
foreligga i den mening som avses i artikel 1.2 i direktiv 90/435/EEG é&r det inte mojligt att med
framgang aberopa de friheterna som foreskrivs i primarratten. | det senare malet grunda EU-
domstolen detta stallningstagande pa den rattspraxis som géller principen om férbud mot
rattsmissbruk.®®® Det ovan anforda indikerar, enligt forfattaren av denna uppsats, att
missbruksbedémningen sannolikt helt kan géras mot bakgrund av direktiv 90/435/EEG utan att
syftet med etableringsfrineten behdver beaktas. Detta stéllningstagande gors mot bakgrund av
hur EU-domstolen formulerade sig och att EU-domstolen stddjer sig pa principen om forbud
mot rattsmissbruk.

3.3.2.2 T Danmark och Y Denmark malen

3.3.2.2.1 Introduktion

Den 26 februari 2019 avkunnade EU-domstolen i stora avdelningen tva danska mal som gallde
missbruk pa omradet direkt beskattning, vilka flitigt har analyserats i litteraturen. Dessa mal
bendmns ofta ”the Danish beneficial ownership cases” och gallde undantagen for kallskatt i
radet direktiv 90/435/EEG, det vill sdga moder- och dotterbolagsdirektivet, (de forenade malen
C-116/16 och C-117/16) och radets direktiv 2003/49/EG3Y", det vill siga réante- och
royaltydirektivet, (de férenade malen C-115/16, C-118/16, C-119/16 och och C-299/16). EU-
domstolens resonemang i the Danish beneficial ownership cases ar snarlika néar det galler
missbruk och EU-domstolens resonemang kring missbruk nér det galler rénte- och
royaltydirektivet kommer darfor inte analyseras i detta arbete.

De forenade malen C-116/16 T Danmark och C-117/16 Y Denmark géllde
sammanfattningsvis moderbolag med hemvist i en medlemsstat som omfattades av artikel 5 i
direktiv 90/435/EEG och saledes var befriad fran kallskatt vid erhallande av utdelning fran
dotterbolag med hemvist i Danmark. Problematiken i malen var att utdelningen slussades
igenom moderbolaget och koncernen for att slutligen motas av aktorer i tredjeland som inte
omfattades av direktiv 90/435/EEG. Som exempel pa hur ett sddant slussande av utdelning
genom moderbolaget och koncernen kan ske kommer omsténdigheterna i C-116/16 T Danmark
att presenteras i det foljande.

C-116/16 T Danmark gallde fem riskkapitalfonder, med hemvist i tredjeland, som bildade en
koncern i syfte att kopa T Danmark, med hemvist i Danmark, som var en stor tjansteleverantor.
Riskkapitalfonderna bildade bolag i Luxemburg varav ett av dessa bolag var N Luxemburg 2.
N Luxemburg 2 forvarvade sedan 50 procent av aktierna i T Danmark. T Damark ville fa klarhet
i huruvida utdelning som betalades till N Luxemburg 2 var befriad fran kallskatt och ansokte
darfor om ett bindande besked fran skattemyndigheten i Danmark. | begaran om det bindande
beskedet angav T Danmark att utdelningen som skulle lamnas till N Luxemburg 2 i sin tur

304 Se C-6/16, Egiom och Enka, punkt, 15-18 och C-504/16, Deister Holding, punkt 45-46.

305 Se C-6/16 - Eqiom och Enka, punkt 64 och C-504/16 - Deister Holding punkt 97.

306 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 70, 122 och 123. Samma resonemang
fordes i de forenade malen C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16, N Luxembourg 1 m.fl., punkt 96, 155 och 177.

307 Ré&dets 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.
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skulle lamnas till N Luxemburg 2:s moderbolag. Det antogs vidare att utdelningarna till N
Luxemburg 2:s moderbolag sedan till viss del skulle vidarefdrmedlas (som utdelningar
och/eller réantor och/eller amorteringar av skuld)” till bolag som kontrollerades av
riskkapitalfonderna eller till dess borgenérer. De belopp som vidareférmedlades till bolag som
kontrollerades av riskkapitalfonderna antogs vidare i sista ledet Overforas till
riskkapitalfondernas investerare.3%®

Fragan i malen var bland annat vad som kravdes for att rattsmissbruk skulle konstateras och
vilka bevisregler som galler vid denna bedémning. Det ar dessa delar av de férenade malen som
kommer att analyseras i detta arbete. For att forstda EU-domstolens resonemang kring
rattsmissbruk ar begreppet ”den som har ratt till” utdelningen av betydelse. Den nationella
domstolen hade stallt sig fragande till huruvida ett skatteavtal som har en bestimmelse med
begreppet ”den som har ratt till”, det vill sdga benificial owner, foranleder att det finns en
rattslig grund for att bekdmpa missbruk inom ramen for direktiv 90/435/EEG.3* De danska
skatteavtalen hade utarbetats i enlighet med OECD:s modellavtal och beneficial owner aterfinns
i artikel 10 i OECD:s modellavtal nar det galler utdelning.3*° Artikel 10 i OECD:s modellavtal
begransar kallstatens mojlighet att beskatta utdelningen och begreppet benificial owner
begransar denna skatterattsliga forman till verkliga mottagare som omfattas av avtalet.3'* EU-
domstolen anférde géllande denna fraga att det inte var nodvandigt att besvara fragan med
anledning av principen om férbud mot rattsmissbruk utgér en allman unionsrittslig princip.3*2
Detta var fallet sedan principen om forbud mot réttsmissbruk inte kraver att medlemsstaterna
har inforlivat en nationell bestammelse som forhindrar missbruk nar det géller en forman som
grundar sig pa ett direktiv som har missbrukats.3!3 Att den som mottagit utdelningen inte &r den
som hade réatt till utdelningen var emellertid relevant i tva andra kontexter. | den forsta
kontexten var den som hade ratt till utdelningen relevant vid bedémningen av huruvida
principen om forbud mot rattsmissbruk var tillamplig.3'4 | den andra kontexten var den som
hade ratt till utdelningen relevant om principen om forbud mot réttsmissbruk inte var
tillamplig.3*® Forfattaren av denna uppsats kommer att &terkomma till detta nedan.

| det foljande kommer forst EU-domstolens allménna vagledning géllande tillampningen av
principen om férbud mot rattsmissbruk att presenteras. Efter detta kommer EU-domstolens
vagledning till den nationella domstolen angaende kriterierna for att faststalla rattsmissbruk,
vilka indicier som var relevanta i nationella malen och vagledningen géllande bevisbérdan att
behandlas. Ovan angivna upplagg féljer EU-domstolens resonemang i malen och forfattaren av
denna uppsats kommer att gora en lépande analys i viss man. Slutligen kommer en fordjupad
analys att goras gallande EU-domstolens resonemang kring rattsmissbruk.

3.3.2.2.2 Den allmanna vagledningen

I den allménna végledningen klargjorde EU-domstolen vilken stéllning principen om foérbud
mot rattsmissbruk har. I denna del gavs emellertid &ven viss vagledning géllande under vilka
forutsattningar principen om forbud mot rattsmissbruk ska tillampas. Denna végledning var for

308 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 37-45.

309 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 93.

310 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 48 fraga 2 och punkt 64 fraga 2a.

311 Se Hilling, Maria, Skatteavtal och generalklausuler: ett komparativt perspektiv, 1. uppl., Wolters Kluwer, Stockholm, 2016,
sida 46.

312 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 93.

313 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 91 och 92.

314 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 117.

315 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 110 och 111.
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det forsta att principen om férbud mot rattsmissbruk endast kréver att det huvudsakliga syftet
med transaktionerna ar att uppna en skattefordel pa skatteomréadet.3!® For det andra anforde EU-
domstolen att det inte i sig utgdr missbruk att en skattskyldig person forsoker finna det mest
gynnsamma skattesystemet. Daremot utgor det missbruk om de “aktuella transaktionerna ar
rent konstlade ekonomiskt sett och gors i syfte att kringgd" den nationella lagstiftningen.3!’ For
det tredje anforde EU-domstolen att nar en skattskyldig person nekas en férman enligt principen
om forbud mot rattsmissbruk alaggs inte den skattskyldige nagon skyldighet enligt ett direktiv,
utan nekandet av formanen utgor en foljd av att de objektiva kriterierna for att erhalla formanen
endast dr uppfyllda rent formellt”.3!8

Vad galler den tredje ovanndmnda delen &r uttrycket “endast ar uppfyllda rent formellt” av
sarskilt intresse. EU-domstolen har utryckt sig pa ett liknande satt pa mervardesskatterattens
omrade dar EU-domstolen har anfort féljande: de objektiva villkor som uppstélls for att fa den
sokta formanen inte uppfyllda i verkligheten”.3!® Enligt forfattaren av denna uppsats aterger de
tvd ovan angivna formuleringarna tva sidor av samma mynt. Nar de objektiva
kriterierna/villkoren endast ar uppfyllda rent formellt &r de objektiva kriterierna/villkoren inte
uppfyllda i verkligheten. Nar det galler det direkta beskattningens omrade har EU-domstolen
anfort att beskattningen ska aterspegla den ekonomiska verkligheten och inom
mervardesskatteratten har EU-domstolen anfort att den “ekonomiska verkligheten &r ett
grundlaggande kriterium vid tillampningen av det gemensamma mervirdesskattesystemet” 3%
Vad som fattas ndr de objektiva kriterierna/villkoren endast &r uppfyllda rent formellt, till
skillnad fran nar de ar uppfyllda pa ett icke klandervart och korrekt satt, ar saledes att
omstandigheterna som foranlett att kriterierna formellt sett ar uppfyllda inte aterspeglar den
ekonomiska verkligheten enligt forfattaren av denna uppsats.

3.3.2.2.3 Rattsmissbruk, indicierna och bevisbdrdan

Né&r det galler vilka kriterier som krévs for att faststalla att missbruk foreligger anférde EU-
domstolen foljande:

»Sasom framgar av domstolens praxis kravs det for att det ska kunna faststallas att det ar fraga
om ett missbruk dels att det foreligger vissa objektiva forhallanden, av vilka det — trots att de
villkor som uppstalls i unionsratten formellt sett ar uppfyllda — framgar att syftet med de ber6rda
unionshestammelserna inte har uppnatts, dels att det foreligger en subjektiv faktor, namligen en
avsikt att erhalla en forman som foljer av unionsratten genom att konstruera de omstandigheter
som kravs for att erhdlla den”.3%

Ett objektivt element och ett subjektivt element ska saledes vara uppfyllda. Det subjektiva
elementet fortydligades i EU-domstolens slutsats genom att EU-domstolen anforde att

316 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 79.

317 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 81.

318 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 91.

319 Se C-251/16, Cussens m.fl., punkt 32.

320 \vad galler direkt beskattning se de férenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 109 och
forenade malen C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16, N Luxembourg 1 m.fl., punkt 136. | den engelska och den danska
sprakversionen anges féljande i de angivna malen: “taxation must correspond to economic reality” och “beskatning skal svare
til en gkonomisk realitet”. Vad géller mervardesskatten se exempelvis C-73/06, Planzer Luxembourg, punkt 43. Se &ven C-
653/11, Newey, punkt 42 och Doesum, Ad van och Nellen, Frank, 'Economic Reality in EU VAT, EC Tax Review, Vol. 29,
Issue 5, 2020, s. 213-226, kapitel 2.1.

321 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 97.

56



omstandigheterna som kravdes for erhallandet av formanen skulle vara konstruerade pa ett
konstlat satt.3??

EU-domstolen anforde vidare att det ska goéras en ”sammantagen beddmning av
omstdndigheterna” for att avgdra om det objektiva elementet och det subjektiva elementet var
uppfyllda. Det ansags vidare vara av sarskild vikt huruvida de ekonomiska aktorerna har
genomfort rent formella eller konstlade transaktioner som inte ar motiverade av ekonomiska
och affarsmassiga skél, i det huvudsakliga syftet att uppna en otillbérlig fordel.>2® | denna del
hanvisade EU-domstolen till liknande resonemang i Neway, SICES och Cervati malen. | Neway
malet fokuserade EU-domstolen pa den ekonomiska verkligheten och gjorde inte nagon
uppdelning mellan det objektiva elementet och det subjektiva elementet i sin vagledning. I
SICES och Cervati malen daremot hade det subjektiva elementet tva forutsattningar vilka dels
var att syftet skulle vara att erhalla den otillborliga fordelen och dels att det inte forelag
ekonomiska och affarsmassiga motiv.3?* | SICES malet anférde EU-domstolen att dven om
syftet med transaktionen var att erhalla den otillbcrliga fordelen betyder inte detta a priori att
det saknas ekonomiska och affarsmassiga motiv.3?® Som ovan framgar delade EU-domstolen
upp kriteriet att transaktionen inte ska vara motiverade av affarsméssiga skal och ekonomiska
skal, det vill séga att transaktionen ska vara rent formell eller konstlad, och kriteriet att det
“huvudsakliga syftet” ska vara att erhalla en otillborliga férdel i T Danmark och Y Denmark
malen. Kriterierna delades saledes upp i T Danmark och Y Denmark malen pa samma sétt som
i SICES och Cervati malen. Daremot framgar det inte tydligt huruvida dessa tva kriterier &r
relevanta vid bedémningen av det objektiva elementet, det subjektiva elementet eller bada
elementen. De tva ovan angivna rekvisitet kommer fortséttningsvis att benamnas transaktions
rekvisiten.

Efter det ovan anforda gick EU-domstolen mer in i detalj for att ge véagledning for hur de
nationella malen skulle bedémas. Forst klargjorde EU-domstolen vad som kan betraktas som
ett konstlat upplagg, varefter EU-domstolen angav ett antal indicier som kunde tyda pa att det
var frdga om ett konstlat upplagg. Géllande vad som kan betraktas som ett konstlat uppléagg,
anforde EU-domstolen att tre kumulativa forutsattningar skulle vara uppfyllda genom féljande
formulering:

”Det kan betraktas som ett konstlat upplagg nér en bolagskoncern inte upprattats av skél som
aterspeglar den ekonomiska verkligheten, nar den har en rent formell struktur och nar dess
huvudsakliga mal eller ett av dess huvudsakliga mal &r att uppna en skatteférdel som star i strid
med malet eller syftet med den géllande skattelagstiftningen”. 32

Samtliga tre villkor ansags vara uppfyllda, bland annat, om “ett bolag undviker att betala skatt
pa utdelning genom att foga in en transitenhet i koncernstrukturen mellan det bolag som lamnar
utdelningen och det koncernbolag som har ritt till utdelningen”. 3’

De ovan angivna forutsattningarna och exemplet nar forutsattningarna ansags vara uppfyllda
var inte formulerade som nagot indicium eller indicier som kunde tyda pa att det forelag ett
konstlat upplagg. De angav istillet vad som kan betraktas som ett konstlat upplagg.®?®

322 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 114 och 124.

323 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 98 i den engelska och den danska
sprakversionen.

324 Se C-155/13, SICES m.fl., punkt 37 och C-131/14, Cervati and Malvi, punkt 47.

325 Se C-155/13, SICES m.fl., punkt 38.

326 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 100.

327 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 100.

328 Forfattaren av denna uppsats uppfattning stods av EU-domstolens formuleringar som gors i punkt 100 dar EU-domstolen
anfor vad som “’kan” betraktas som ett konstlat upplagg varefter féljande punkter introduceras med uttrycken “’séledes”/’thus”
i punkt 101, “vidare”/”likewise” i punkt 103 och “aven” (eller enligt den engelska sprakversionen indications of an artificial
arrangement may also™) i punkt 105 i C-116/16 - T Danmark. Enligt forfattaren av denna uppsats aterkopplar EU-domstolen
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Anledningen till att EU-domstolen forst angav vad som kan anses utgéra ett konstlat upplagg
var troligtvis for att klargora vad indicierna faktiskt ska indikera.

Som végledning for den nationella domstolen géllande vilka omstandigheter som kunde
utgora indicier for rattsmissbruk i de nationella malen, kategoriserade EU-domstolen in
indicierna i tre kategorier. Utdver dessa tre kategorier angavs dven en omstandighet som kunde
stddja indicierna. Det ska understrykas att ett indicium inte sjalvstandigt utgjorde en grund for
ett konstaterande att det forelag rattsmissbruk. Istallet ansdg EU-domstolen att ett “antal indicier
kan tillsammans utgdra bevis for att det foreligger ett rattsmissbruk, under forutsdttning att
dessa indicier dr objektiva och samstimmiga”.®?® Vidare skulle de klagande i de nationella
malen ges méjlighet att lagga fram motbevisning.3%

Den forsta kategorin gallde huruvida syftet med uppléagget var att otillbérligen komma i
atnjutande av befrielsen fran kallskatt enligt artikel 5 i direktiv 90/435/EEG. Det utgjorde ett
indicium for att upplagget hade ovannamnda syfte nar utdelning delas ut till ett moderbolag
som uppfyller villkoren enligt direktiv 90/435/EEG vilket kort tid efter att utdelningen mottagits
vidareférmedlar utdelningen, i sin helhet eller néstan i sin helhet”, till enheter som inte
uppfyller villkoren i direktiv 90/435/EEG.33! Det relevanta villkoret i de nationella malen som
inte var uppfyllt av de enheter som mottog utdelningen efter vidareférmedlingen var att enheter
ska ha sin skatterattsliga hemvist inom unionen enligt direktiv 90/435/EEG.3%?

Den andra kategorin gallde omstandigheter som kunde tyda pa, det vill sdga utgdra indicier
for, att det var fraga om ett konstlat upplagg vid beaktande av koncernens struktur. Detta ansags
vara fallet om koncernen var strukturerad pa ett sadant satt att det utdelningsmottagande
moderbolaget ska vidareférmedla utdelningen till ett tredje bolag, som inte uppfyller villkoren
i direktiv 90/435/EEG, och strukturen medforde ett visst resultat. Resultatet av koncernens
struktur skulle vara att det utdelningsmottagande bolaget endast redovisade ett obetydlig
beskattningsbar inkomst nér bolaget agerar som transitbolag for att mojliggora det finansiella
flodet fran dotterbolaget till den enhet som faktiskt hade ratt till utdelningen.®®® Att det
utdelningsmottagande bolaget agerar som ett transitbolag ansags kunna faststéllas nar bolagets
“enda verksamhet” var att ta emot utdelning och sedan vidareférmedla utdelningen till ett annat
transitbolag eller till den som har rétt till utdelningen. Sedan bolag vars ”enda verksamhet” &r
att vidareformedla utdelning inte bedriver nagon “faktiskt ekonomisk verksamhet” gav EU-
domstolen végledning for hur man ska bedéma huruvida ett bolag bedriver “faktiskt ekonomisk
verksamhet”. Med andra ord ar det nédvandigt att bedéma huruvida bolag bedriver nagon
“faktiskt ekonomisk verksamhet” fOr att faststdlla att ett bolags “enda verksamhet” &r
vidareférmedling av utdelningen. En sadan bedémning skulle géras mot bakgrund av de sardrag
som kannetecknade “den ekonomiska verksamheten i fraga” och analysen skulle bygga pa
”samtliga relevanta faktorer, bland annat ledningen av féretaget, dess balansrakning, strukturen

tydligt till punkt 100 genom formuleringarna i punkt 101 och 103, varefter EU-domstolen &ven erkanner indicierna i 103 som
acceptabla indicier. Indicierna i punkt 103 var kopplade till de omstandigheter som den nationella domstolen stéllde sig
fragande till vilket framgar i punkt 96 i malet. EU-domstolen anvander sig aven av formuleringar som tyda pa att det ar fraga
om ett konstlat uppligg” och “kan utgéra indicier pa att det ar fraga om ett konstlat uppligg” i punkt 103 och 105. Det rader
delade meningar i litteraturen géllande huruvida de tre forutséttningarna och klargérandet nér forutsattningarna var uppfyllda i
punkt 100 utgor ett indicium eller inte. Exempelvis bendmner inte Luc De Broe och Sam Gommers férutsattningarna och
klarg6randet som ett indicium medan Susi Berentzen gor det. Se De Broe, Luc och Gommers, Sam, 'Danish Dynamite: The
26 February 2019 CJEU Judgments in the Danish Beneficial Ownership Cases', EC Tax Review, Vol. 28, Issue 6, 2019, s. 270-
299, sida 283 och Berentzen, Susi, Danish Cases on the Use of Holding Companies for Cross-Border Dividends and Interest
— A New Test to Disentangle Abuse from Real Economic Activity?, 12 World Tax J., Journal Articles & Papers IBFD, 2020,
sida 26.

329 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 114,

330 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 99.

331 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 101.

332 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 102,

333 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 103 i den engelska sprakversionen.
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pa dess kostnader och de faktiska utgifterna, anstalld personal samt de lokaler och den
utrustning som bolaget forfogar dver”.33

I den tredje kategorin anforde EU-domstolen att dven vissa andra omstandigheter kunde
"utgora indicier pa att det” var “frdga om ett konstlat uppldgg” vilka var foljande: “de olika
avtal som foreligger mellan de bolag som &r inblandade i de aktuella ekonomiska
transaktionerna och som ligger till grund for de koncerninterna ekonomiska flédena, det sétt pa
vilket transaktionerna finansieras, véarderingen av de mellanliggande bolagens egna kapital och
det forhallandet att transitbolagen inte har nagon befogenhet att ekonomiskt férfoga 6ver den
utdelning som uppbirs”. Vidare ansags det inte vara nddvandigt att det fanns “en avtalsenlig
eller annan rattslig skyldighet” for moderbolaget att vidarefordela utdelningen utan det kunde
ocksa utgora ett indicium om moderbolaget i sjalva verket “inte hade nagon ratt att anvanda
och nyttja” utdelningen.3%

Nér det géallde omstandigheten som kunde stodja indicierna anférde EU-domstolen att
upprattande av komplexa ekonomiska transaktioner och att det beviljas lan inom koncernen om
det sker samtidigt eller tidsmassigt nara ett ikrafttrddande av ny viktig skattelagstiftning kunde
utgora en sddan omstandighet.3%®

Vidare hade den nationella domstolen stallt sig fragande till huruvida skatteavtal paverkade
beddmningen av huruvida missbruk kunde anses foreligga nar den som hade rétt till utdelningen
hade hemvist i tredjeland och denna stat hade ingatt ett skatteavtal med Danmark.%*’ EU-
domstolen anforde inledningsvis att ett skatteavtal inte i sig paverkar bedémningen av huruvida
missbruk anses foreligga.®*® Daremot kan det inte uteslutas att d&ndamélet med koncernens
struktur inte hade nagot att gora med missbruk om utdelningen skulle ha varit undantagen fran
skatteplikt om utdelning hade skett direkt till bolaget med hemvist i tredjeland. Under sadana
omstandigheter kunde koncernens struktur inte Kritiseras.®*® Med andra ord kan en sadan
omsténdighet visa att den tredje forutsattningen inte ar uppfylld sedan bolagskoncernens
“huvudsakliga mal eller ett av dess huvudsakliga méal” inte under sddana omstandigheter kan
anses vara att uppna en skattefordel som star i strid med malet eller syftet med” artikel 5 i
direktiv 90/435/EEG.34

Vidare anfoérde EU-domstolen att det emellertid inte kravs att missbruk ska foreligga for att
neka en skattskyldig person rétten till skattebefrielse enligt artikel 5 i direktiv 90/435/EEG nar
”den som har rétt till utdelningen har sin skatteréttsliga hemvist i ett tredje land”.34! Detta kunde
faststéllas, trots att artikel 5 i direktiv 90/435/EEG inte uttryckligen foreskriver att den som har
rétt till utdelningen ska ha sin hemvist inom unionen, genom en systematisk tolkning av artikel
5 i direktiv 90/435/EEG gjordes.>*?

Nér det géllde bevisbdrdan anférde EU-domstolen att det i princip ankom det bolag som begar
befrielse fran kallskatt som foreskrivs i artikel 5 i direktiv 90/435/EEG att styrka att bolaget
uppfyller de objektiva villkoren som kravs for att formanen ska beviljas.3® Nar det galler
missbruk ar bevishordan omvand och det ar da istallet skattemyndigheten som ska styrka att
rekvisiten for rattsmissbruk ar uppfyllda. Under saddana omstandigheter ska alla relevanta
omstandigheter beaktas vilket bland annat var huruvida moderbolaget hade ratt till den

334 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 104.

335 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 105.

336 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 106.

337 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 96.

338 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 108.

339 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 110.

340 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 100 och 101.

341 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 111.

342 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 112 och 113. Gallande systematisk
tolkning se Fritz, Maria, 'Férbudet mot rattsmissbruk i EU-rétten: En forandrad avvéagning mellan rattssékerhet och rattvisa i
den svenska skatteratten', Doctor, Lund University School of Economics and Management, LUSEM, Lund, 2020, kapitel 3.3.3.
343 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 116.
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mottagna utdelningen.3** Skattemyndigheten var inte skyldig att peka ut vem som var den som
hade ratt till utdelningen utan skulle endast styrka att moderbolaget var ett transitbolag som
anvénts for ett rattsmissbruk.34

3.3.2.2.4 Analys

EU-domstolen anférde inledningsvis nar det gallde missbruk att det objektiva elementet och det
subjektiva elementet ska vara uppfyllda for att missbruk ska kunna faststéllas. Efter detta
anfordes att det ar av sarskild vikt att transaktions rekvisiten ar uppfyllda. Nér det géllde det
forsta transaktions rekvisitet anforde EU-domstolen att ett konstaterande av att en transaktion
ar rent formell eller konstlad forutsatter att det inte finns nagra ekonomiska och affarsméassiga
skal. Med andra ord ar det inte frdga om en bedémning av det huvudsakliga syftet utan det ska
istallet inte finnas nagra sadana skal. Vidare framgar det att begreppen rent formell och konstlad
har samma innebérd genom EU-domstolens formulering. Né&r det sedan galler det andra
transaktions rekvisitet ska det huvudsakliga syftet med transaktionen vara att uppnd en
otillborlig fordel. Det var det objektiva elementet och det subjektiva elementet som skulle vara
styrkt for att missbruk skulle féreligga enligt EU-domstolens slutsats, men transaktions
rekvisiten far ocksa enligt forfattaren av denna uppsats anses utgora en grundforutsattning sedan
de var av sarskild vikt. Fragan uppkommer da varfor EU-domstolen uppstaller tre
forutsattningar géllande huruvida bolagskoncernen utgor ett konstlat uppléagg?

For att forsta varfor EU-domstolen uppstéallde tre forutsattningar i T Danmark och Y Denmark
malen kommer forfattaren av denna uppsats att gora en tillbakablick pa Neway malet, vilket
var ett av de malen EU-domstolen hanvisade till nar det gallde transaktions rekvisiten. | detta
mal framgar det att det var avtalsvillkoren som utgjorde den formella verklighet som utgjorde
utgangspunkten for den skatterattsliga bedémningen gallande vem som mottagit och
tillhandahallit tjansterna. Fragan i malet var da huruvida denna formella verklighet i form av
avtalsvillkor aterspeglade den ekonomiska verkligheten. Om den formella verkligheten i form
av avtalsvillkor var oférenlig med den ekonomiska verkligheten och om det istallet var Paul
Neway som i praktiken hade mottagit och tillhandahallit tjansterna kunde missbruk konstateras.
Den formella verkligheten som utgjorde utgangspunkten for beskattningen i malet var saledes
viktig sedan den ringade in vad som grundat den formanliga beskattningen som
missbruksbedémningen géllde. Det & genom att ringa in vad som grundat den formanliga
beskattningen som det blir mgjligt att utféra en missbruksbedémning dér det utreds om
omstandigheten som grundat den formanliga beskattningen ar forenlig med den ekonomiska
verkligheten. Om istéllet en allman beddmning av huruvida transaktionerna aterspeglar den
ekonomiska verkligheten hade gjorts skulle detta vara en betydligt mer oprecis beddmning som
inte inriktade sig direkt pa omstandigheten eller omstandigheterna som faktiskt utgjorde
grunden for den formanliga beskattningen. Det var darfor mer lampligt att forst avgora huruvida
den formella verkligheten i form av avtalsvillkor var forenlig med den ekonomiska
verkligheten. Efter ett sadant konstaterande kan det sedan konstateras att dven transaktionerna
ar oforenliga med den ekonomiska verkligheten sedan avtalsvillkoren utgjorde utgangspunkten
for hur transaktionerna skattemassigt skulle betraktas.

Nar det géller T Danmark och Y Denmark malen var inte EU-domstolen lika tydlig som i
Neway malet géllande den for missbruksbedomningen relevanta formella verkligheten som
utgjorde grunden for skatteformanen i artikel 5 i direktiv 90/435/EEG. Men den relevanta
formella verkligheten kan emellertid utldsas ur domstolens resonemang i malen. Det som

344 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 117.
345 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 118.
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skattemyndigheten skulle visa var att bolaget som tagit emot utdelningen inte var den som hade
ratt till utdelningen och att syftet var att otillborligen erhalla befrielsen fran kallskatt som
foreskrivs i artikel 5 i direktiv 90/435/EEG.>* Av uttrycket att bolaget som tagit emot
utdelningen inte var den som hade rétt till utdelningen kan det utlasas att den relevanta formella
verkligheten som  utgjorde den relevanta grunden for  skatteformanen  vid
missbruksbedémningen var moderbolagets formella mottagande av utdelningen. For att denna
formella verklighet inte skulle vara forenlig med den ekonomiska verkligheten skulle
moderbolaget inte ha ratt till utdelningen.®*’ For att kunna beddma huruvida denna formella
verklighet inte aterspeglade den ekonomiska verkligheten upprattade EU-domstolen de tre
forutsattningarna varav de tva forsta forutsattningarna var relevanta vad galler den ekonomiska
verkligheten. De tva forsta forutsattningarna gallde huruvida bolagskoncernen upprattats av
skal som aterspeglade den ekonomiska verkligheten och hade en rent formell struktur. | denna
del var det den andra kategorin av indicier som var relevanta vilka gallde koncernens struktur.
Vidare anférde EU-domstolen att &ven vissa andra indicier som bland annat géllde huruvida
moderbolaget hade befogenhet att ekonomiskt forfoga dver utdelningen var relevanta. Dessa
senare indicier inriktade sig mer specifikt pa fragan om moderbolaget hade rétt till utdelningen.
Forfattaren av denna uppsats kommer att aterkomma till det ovan anforda. Innan detta kommer
forst de tva forsta forutsattningarna for att det skulle foreligga ett konstlat uppléagg att analyseras
varefter den andra och tredje kategorin indicier kommer att analyseras.

N&r det géller den andra forutsdttningen anvande EU-domstolen formuleringen att
bolagskoncernen ska ha en rent formell struktur, vilket var en liknande formulering som den
som anvandes nar det galler det forsta transaktions rekvisitet. | enlighet med det forsta
transaktions rekvisitet ar en transaktion rent formell eller konstlad nar det inte foreligger
ekonomiska skél och affarsmassiga skél for transaktionen. Det som begreppet rent formellt
innebar i det skatterattsliga sammanhanget, enligt forfattaren av denna uppsats, ar att nagot ar
substanslost ur det skatterattsliga perspektivet. Det &r vidare denna franvaro av substans som
eftersoks i det skatterattsliga sammanhanget nér det galler missbruk. Den substans som ska
finnas i den skatterattsliga kontexten &r den ekonomiska verkligheten. Detta grundar sig pa att
beskattningen ska &terspegla den ekonomiska verkligheten.3*® Sedan beskattningen ska
aterspegla den ekonomiska verkligheten anser forfattaren av denna uppsats att det ar korrekt att
anfora att franvaron av denna ekonomiska verklighet foranleder att nagot kan anses vara rent
formellt ur ett skatterattsligt perspektiv. Att ndgot kan betraktas som rent formellt ur ett
skatteréattsligt perspektiv har sin grund i att det finns en koppling mellan civilrdtten och
skatteratten. Civilratten, med andra ord den formella verkligheten, utgor oftast utgangspunkten
vid den skatterattsliga beddémningen for att vissa omstandigheter foreligger. Exempelvis
utgjorde avtalsvillkor utgangspunkten for att det var fraga om rénta vid en transaktion mellan
tva narstaende parter i Thin Cap malet. Nar dessa omstandigheter foranleder att en skattefordel
erhalls &r sadana omstandigheter relevanta vid missbruksbedémningen. Om det kan konstateras
att den formella verkligheten som utgjorde utgangspunkten for att dessa omstandigheter forelag
inte ar forenlig med den ekonomiska verkligheten, kan det konstateras att den formella
verkligheten och omstandigheterna ar rent formella och konstlade. | exempelvis Thin Cap malet
framgick det att om avtalsvillkoren inte & marknadsmassiga och det inte foreligger
affarsmassiga skél for denna avvikelse kan det konstateras att avtalsvillkoren &r helt eller delvis
konstlade. Sedan avtalsvillkoren utgjorde utgangspunkten for den skatterattsliga bedémningen

346 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 101, 110, 111 och 117.

347 Den som har ratt till utdelningen ar ett begrepp som hanvisar till den ekonomiska verkligheten. Detta ar fallet nar det galler
rénte- och royaltydirektivet och detsamma & med mycket stor sannolikhet fallet nar det géller moder- och
dotterbolagsdirektivet. Se de férenade malen C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16, N Luxembourg 1 m.fl., punkt 88.
348 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 109 och de forenade malen C-115/16,
C-118/16, C-119/16 och C-299/16, N Luxembourg 1 m.fl., punkt 136. | den engelska och den danska sprakversionen anges det
foljande: “taxation must correspond to economic reality” och “beskatning skal svare til en gkonomisk realitet”.
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kan det &ven konstateras att transaktionerna &r helt eller delvis helt konstlade sedan det inte var
fraga om réanta enligt den ekonomiska verkligheten. | en sadan situation ska man bortse fran
den formella verkligheten och istéllet faststdlla beskattningsutfallet med beaktande av 6évriga
genuina omstandigheter, omklassificera en transaktion sa att den aterspeglar den ekonomiska
verkligheten eller helt enkelt neka skatteférmanen sedan omstandigheterna som kravdes for
erhdllandet av skattefordelen inte var uppfyllda.3*® Detta & under forutsttning att
syftesbeddémningen, vilket ocksa kravs for att missbruk ska foreligga, ar uppfyllt. Nér det galler
utdelningstransaktioner, vilket framgar ovan, ansdg EU-domstolen att utdelningar fran ett
dotterbolag till ett moderbolag inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten nar moderbolaget
inte har ratt till utdelningen. Detta torde dven kunna utryckas som att nar en utdelning fran ett
dotterbolag till ett moderbolag sker s& har denna transaktion inte ndgra ekonomiska skal och
affarsméssiga sk&l om inte moderbolaget &r den som har ratt till utdelningen.
Utdelningstransaktionen fran dotterbolaget till moderbolaget &ar saledes rent formell, konstlad
och aterspeglar inte den ekonomiska verkligheten, fran ett skattemassigt perspektiv, om inte
moderbolaget har rétt till utdelningen. Nar det galler den andra forutsattningen ar det inte lika
sjalvklart vilken ekonomisk verklighet som ska vara franvarande for att bolagskoncernen ska
anses ha en rent formell struktur. Forfattaren av denna uppsats kommer att aterkomma till detta.

Nér det galler den forsta forutsattningen att bolagskoncernen inte har upprattats av skél som
aterspeglar den ekonomiska verkligheten” torde denna férutsattning ha ett nara samband med
den andra forutsattningen gallande att bolagskoncernen har en rent formell struktur. Forfattaren
av denna uppsats ar av denna uppfattning sedan det torde vara fraga om en ofdrenlighet med
den ekonomiska verkligheten i bada situationerna. Den enda skillnaden verkar vara att den
forsta forutsattningen géller bolagskoncernens upprattande medan den andra forutsattningen
géller  bolagskoncernens struktur. Anledningen till att EU-domstolen anvénde den ovan
angivna formuleringen vad géller den forsta forutsattningen var troligtvis for att forena
formuleringen "giltiga kommersiella skal som éterspeglar den ekonomiska verkligheten” som
aterfinns i artikel 6 i skatteflyktsdirektivet och artikel 1.2 direktiv i 2015/121/EU med EU-
domstolens formulering nar det galler missbruk. De ovan angivna direktiven var emellertid inte
gallande i T Danmark och Y Denmark malen och EU-domstolen anvande inte uttrycket “giltiga
kommersiella skdl” utan istéallet bara skél. Anledningen till att EU-domstolen kan ha velat
forena formuleringarna ar for att indikera att den nya formuleringen i ovan angivna direktiven
inte innebdr ett nytt missbrukskoncept utan istéllet &r forenligt med EU-domstolens
valetablerade missbrukskoncept. | det foljande kommer andra och tredje kategorin av indicier
att analyseras.

Enligt forfattaren av denna uppsats var den andra kategorin av indicier kopplad till den forsta
och den andra forutsattningen, det vill sdga att ”bolagskoncernen inte har upprattats av skél som
aterspeglar den ekonomiska verkligheten” och att bolagskoncernen har en rent formell struktur.
Vidare var det enligt forfattaren av denna uppsats den andra kategorin av indicier som avsags
med indiciet att bolagskoncernens struktur var av rent formell karaktdr i EU-domstolens
slutsats.®® Detta framgér genom att den andra kategorin av indicier inriktade sig pa att bedéma
huruvida upplagget var konstlad med beaktande av koncernens struktur.®! Den typ av upplagg
som det skulle vara fraga om néar det géller den andra kategorin av indicier var en
koncernstruktur som var uppbyggd pa ett sadant sétt att moderbolaget ska vidareférmedla
utdelningen. Konsekvensen av en sadan koncernstruktur skulle vara att moderbolaget redovisar
en obetydlig beskattningsbar inkomst ndr moderbolaget agerade som ett transitbolag. Vidare

349 Vad galler beaktande av Gvriga genuina omstandigheter se C-251/16, Cussens m.fl., punkt 57. Vad géller omkilassificering
av en transaktion se c-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, punkt 77. VVad géller nekande en skatteréttslig
forman se de férenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 91.

350 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 114 och 124.

351 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 103: the artificiality of an arrangement
is capable of being borne out by the fact that the relevant group of companies is structured in such a way that”.
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skulle den ovan angivna koncernstrukturen mdojliggora ett utdelningsfléde igenom
moderbolaget. Av det ovan anforda uppstar tva fragor enligt forfattaren av denna uppsats vilka
ar foljande: Hur kan man faststilla att ett sadant upplagg foreligger och varfor kan
bolagskoncernens struktur anses vara rent formell?

Nar det galler den forsta fragan, gallande hur man kan faststalla att ett sadant upplagg
foreligger, ar en vanlig uppfattning i litteraturen att ovan anforda kategori av indicier ar avskilt
fran bedomningen av huruvida det kan faststdllas att moderbolaget agerar som ett
transitbolag.>? Enligt forfattaren av denna uppsats ska det ovan angivna upplagget forstas som
att de relevanta objektiva omstandigheterna ar att moderbolaget redovisar en obetydlig
beskattningsbar inkomst och att moderbolaget agerar som ett transitbolag. Det ar genom dessa
objektiva omstandigheter som det kan faststdllas att moderbolaget ska vidareférmedla
utdelningen och att bolagskoncernens struktur mojliggor ett utdelningsflode igenom
moderbolaget. Att agerandet som transitbolag var relevant nar det galler den andra kategorin av
indicier framgar enligt forfattaren av denna uppsats genom att EU-domstolen anfor att
moderbolaget ska ha en obetydlig beskattningsbar inkomst nar moderbolaget agerar som ett
transitbolag.®> Det framstar saledes som att det rér sig om tva objektiva omstandigheter som
kan visa att bolagskoncernens struktur ar rent formell vilket utgor ett indicium som indikerar
att moderbolaget inte var den som hade ratt till utdelningen. Omsténdigheten att moderbolaget
ska vidareformedla utdelningen utgér inte en objektiv omstandighet i sig sjalv sedan det kravs
en objektiv omstandighet eller objektiva omstandigheter som visar att moderbolaget ska
vidareférmedla utdelningen enligt forfattaren av denna uppsats. En vanlig uppfattning i
litteraturen &r att vidareformedlingen av utdelning i kombination med en obetydlig
beskattningsbar inkomst utgjorde ett indicium for att missbruk forelag nar det géller vad
forfattaren av denna uppsats benamner den andra kategorin av indicier.3>* En sadan tolkning &r
emellertid osdker enligt forfattaren av denna uppsats. For det forsta beaktar EU-domstolen den
faktiska vidareférmedlingen av utdelning i syftesbedémningen, vilket inte géller beddmningen
av den ekonomiska verkligheten. For det andra var det som var relevant nér det gallde den andra
kategorin av indicier att utdelning ”’ska” vidareférmedlas och att bolagskoncernens struktur
skulle méjliggora ett utdelningsflode igenom moderbolaget vilket inte &r samma sak som att ett

352 En vanligt forekommande uppfattning i litteraturen ar att punkt 103 och 104 i C-116/16 - T Danmarkett utgor tva olika
indicier. For uppfattningen att det ror sig om tva indicier se exempelvis De Broe, Luc och Gommers, Sam, 'Danish Dynamite:
The 26 February 2019 CJEU Judgments in the Danish Beneficial Ownership Cases', EC Tax Review, Vol. 28, Issue 6, 2019,
s. 270-299, sida 283; Berentzen, Susi, Danish Cases on the Use of Holding Companies for Cross-Border Dividends and Interest
— A New Test to Disentangle Abuse from Real Economic Activity?, 12 World Tax J., Journal Articles & Papers IBFD, 2020,
sida 26 och Hernandez Gonzalez-Barreda, Pablo A, Holding Companies and Leveraged Buy-Outs in the European Union
Following BEPS: Beneficial Ownership, Abuse of Law and the Single Taxation Principle (Danish ECJ Cases C-115/16, 116/16,
117/16, 118/16, 119/16 and 299/16), European taxation, VVol. 59, No 9, Journal Articles & Papers IBFD, 2019, Kapitel 3.3.2.
En avvikande uppfattning verkar emellertid ocksa forekomma: CFE ECJ Task Force verkar ha betraktat motsvarande punkter
nar det galler i C-115/16 - N Luxembourg 1, vilka ar punkt 130 och 131, som ett indicium sedan de slas ihop och redovisas
enhetligt. Se CFE ECJ Task Force, Opinion Statement ECJ-TF 2/2019 on the ECJ Decisions of 26 Feb. 2019 in N Luxembourg
I et al. (Joined Cases C-115/16, C-118/16, C-119/16 and C-299/ 16) and T Danmark et al. (Joined Cases C-116/16 and C-
117/17), Concerning the ‘Beneficial Ownership’ Requirement and the Anti-Abuse Principle in the Company Tax Directives,
59 (10) Eur. Tax’n 488, 2019, sida 498. Vidare redovisas inte punkt 103 i C-116/16, T Danmark heller som ett sjalvstandigt
indicium i van Hulten, Loes och Korving, J. J. A. M, 'Case law note: Svig og Misbrug: The Danish Anti-Abuse Cases', Intertax,
Vol. 47, Issue 8, 2019, s. 793-800, sida 795-796.

353 Se de forenade malen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 103: with the consequence that it makes
only an insignificant taxable profit when it acts as a conduit company”.

354 Se Beerentzen, Susi, Danish Cases on the Use of Holding Companies for Cross-Border Dividends and Interest — A New Test
to Disentangle Abuse from Real Economic Activity?, 12 World Tax J., Journal Articles & Papers IBFD, 2020, sida 26: if the
interposed holding company has an insignificant income due to the redistribution of the dividends or interest (paragraph 103
in T Danmark et al. and paragraph 130 in N Luxembourg 1 and Others)” och Hernandez Gonzalez-Barreda, Pablo A, Holding
Companies and Leveraged Buy-Outs in the European Union Following BEPS: Beneficial Ownership, Abuse of Law and the
Single Taxation Principle (Danish ECJ Cases C-115/16, 116/16, 117/16, 118/16, 119/16 and 299/16), European taxation, VVol.
59, No 9, Journal Articles & Papers IBFD, 2019, sida 413, 414: *Third, if all or almost all the income is passed on, or the payee
is obliged to pass it on to a third party that does not fulfil the conditions of the Directives, and very little taxable income is left
in the corporation, there may be abuse”.
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moderbolag vidareférmedlar utdelning. For det tredje ar syftet med en kapitalassociation att
den vid nagot tillfalle ska dela ut vinst (vilket dven omfattar inkomster fran kapitaltillgangar
som utdelningar) till sina deligare”.®*® Mot bakgrund av det ovan anforda finner forfattaren av
denna uppsats det sannolikt att omstandigheten att utdelning vidareformedlas av moderbolaget
varken i sig sjélv eller i kombination med andra omsténdigheter utgor en objektiv omstéandighet
som indikerar eller visar att bolagskoncernens struktur &r rent formell eller att transaktionen
fran dotterbolaget till moderbolaget inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Daremot &r
en vidareformedling av utdelning, ndr dven omfattningen av vidareférmedlingen och
tidsaspekten beaktas, relevant vid beddmningen av huruvida syftet var att otillborligen dra nytta
av befrielsen fran kallskatt enligt artikel 5 i direktiv 90/435/EEG.3%

Nar det galler den andra fragan, gallande varfor det kan anses att bolagskoncernens struktur
ar rent formell, besvarade EU-domstolen inte denna fraga. Vad som framgar ar emellertid att
det skulle vara fraga om en bolagskoncernstruktur som var uppbyggd pa ett sadant satt att
moderbolaget vid mottagande av utdelning ska vidareférmedla utdelningen och att det skulle
mojliggoras ett utdelningsflode igenom moderbolaget. Indicierna tog sikte pa moderbolagets
funktion i bolagskoncernen och var att moderbolagets enda verksamhet skulle vara att
vidareformedla utdelning, innebarande att moderbolaget inte bedrev nagon faktisk ekonomisk
verksamhet, och att moderbolaget skulle ha en obetydlig beskattningsbar inkomst. Anledningen
till att bolagskoncernens struktur under ovan angivna omstandigheter kunde anses vara rent
formell &r troligen for att inskjutandet av moderbolaget i bolagskoncernens struktur inte kunde
anses ha nagra ekonomiska skél och affarsmassiga skél. Detta torde sedan foranleda att
moderbolagets ingaende i bolagskoncernens struktur inte aterspeglar den ekonomiska
verkligheten. Om moderbolaget endast rent formellt kan anses ingd i bolagskoncernens struktur
kan aven moderbolagets mottagande av utdelningen ocksa betraktas ske endast rent formellt.
Det ska vidare framhallas att omstandigheten att bolag inte bedriver faktisk ekonomisk
verksamhet, innebédrande att bolaget inte har en lamplig struktur for den ekonomiska
verksamheten i fraga, ocksd var en objektiv omstandighet som skulle beaktas i
WebMindLicenses malet gallande om ett bolag enligt den ekonomiska verkligheten kunde
anses ha tillhandahallit tjanster.

Nar det galler den tredje kategorin av indicier inriktade de inte sig pa fragan huruvida
koncernens struktur var rent formell utan inriktade sig mer direkt pa fragan om transaktionerna
var rent formella. Nar det foreligger omstandigheter, som exempelvis avtal mellan
koncernbolagen, som foranleder att moderbolaget inte har nagon befogenhet att ekonomiskt
forfoga Over utdelningen eller att moderbolaget i sjélva verket inte har ratt att anvanda och
nyttja utdelningen ar moderbolaget inte den som har ratt till utdelningen. Moderbolagets
formella mottagande av utdelningen aterspeglar under sadana omstandigheter inte den
ekonomiska verkligheten utan det &r endast rent formellt som moderbolaget &r
utdelningsmottagare.

Sammanfattningsvis var den relevanta grunden for skatteférmanen i artikel 5 i direktiv
90/435/EEG vid missbruksbedémningen moderbolagets formella mottagande av utdelningen.
Denna grund kan angripas om det foreligger objektiva omstéandigheter som visar att
bolagskoncernens struktur ar rent formell eller att det féreligger andra objektiva omstandigheter
som visar att moderbolaget endast rent formellt erhallit utdelningen. Det ror sig saledes om tva
olika formella verkligheter som nér de inte ar forenliga med den ekonomiska verkligheten kan
visa att moderbolaget endast rent formellt erhallit utdelningen och saledes inte hade ratt till
utdelningen enligt den ekonomiska verkligheten. Skillnaden som féreligger mellan de tva ovan

35 Se generaladvokat Juliane Kokott’s forslag till avgorande i mélet C-116/16, T Danmark, punkt 56. EU-domstolen féljde
inte generellt generaladvokatens forslag till avgérande men forfattaren av denna uppsats anser inte att generaladvokaten har
blivit motsagd nér det géller ovan angivna punkt.

356 Se de forenade mélen C-116/16 och C-117/16, T Danmark och Y Denmark, punkt 101.
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angivna formella verkligheterna &r att det &r olika objektiva omstandigheter som &r relevanta
vid missbruksbeddémningen.

Né&r det géller syftesbedémningen anférde EU-domstolen forst, nar det géllde det andra
transaktions rekvisitet, att det huvudsakliga syftet med transaktionen skulle vara att uppna en
otillborlig fordel. EU-domstolen andrade sedan det huvudsakliga syftet till “huvudsakliga mal
eller ett av dess huvudsakliga mal” nar det géllde den tredje forutsattningen angaende
bolagskoncernens syfte. Anledningen till att EU-domstolen utrycker sig olika har troligtvis sin
grund i att en transaktion troligtvis inte kan ha flera huvudsakliga syften.®®’ Detta ar under
forutsdttningen att man inte delar upp transaktionen i olika delar, exempelvis en icke
marknadsmassig del och en marknadsmaéssig del, vilket EU-domstolen exempelvis tillat att man
gjorde i Thin Cap malet. Nar det géller en bolagskoncern mots man inte av samma problematik
sedan en bolagskoncern bestar av ett flertal bolag som kan ha olika syften. Vad som &r sarskilt
anmarkningsvart nér det géller EU-domstolens syftesbedémning i T Danmark och Y Denmark
malen &r att det inte var frdga om en bedémning av huruvida det huvudsakliga syftet varit att
uppna en skattefordel vilket ar relevant pa mervardesskatterattens omrade eller en avsikt att
uppna en skattemassig fordel som anférdes i Cadbury Schweppes malet.3® Detta framgar
genom den forsta kategorin av indicier. Enligt denna kategori utgjorde det ett ’indicium for att
det gjorts ett upplagg i syfte att otillborligen dra nytta av den befrielse fran kallskatt som
foreskrivs i artikel 5 i” direktiv 90/435/EEG om hela eller nastan hela utdelningen inom kort
tid fran mottagandet vidareférmedlats till en enhet som inte ar berattigad att vara befriad fran
kéllskatt enligt artikel 5 i direktiv 90/435/EEG. Denna bedémning har stora likheter med artikel
1.2 direktiv 2015/121/EU: ett arrangemang eller en uppsattning arrangemang som har inforts
med det huvudsakliga syftet eller ett av de huvudsakliga syftena att fa en skattefordel som
motverkar malet eller syftet med detta direktiv”. Enligt forfattaren av denna uppsats ar det
sannolikt att artikel 1.2 i direktiv 2015/121/EU har foranlett att EU-domstolen ld&mnade
syftesbeddmning dér det ska utredas om det enda syftet eller det huvudsakliga syftet har varit
att erhalla en formanlig beskattning till att utreda om syftet var att erhalla en forman som inte
ar forenlig med direktivets syfte nér det galler moder- och dotterbolagsdirektivet. Det ska vidare
anforas att ovan angivna formuleringen i artikel 1.2 i direktiv 2015/121/EU &r mycket lik
formuleringen i artikel 6 1 skatteflyktsdirektivet: “arrangemang eller en uppséttning
arrangemang som har inférts med det huvudsakliga syftet eller ett av de huvudsakliga syftena
att fa en skattefordel som motverkar malet eller syftet med tillamplig skattertt”.

3.3.3 Fusionsdirektivet

Den 23 juli 1990 antogs radets direktiv 90/434/EEG®*® vilket kallas fusionsdirektivet.
Direktivet genomgick ett flertal férandringar och en 6vergripande omarbetning gjordes 2009 i
syfte att skapa tydlighet genom direktiv 2009/133/EG?3¢° 361

357 Egr en likande uppfattning gallande huruvida en transaktion kan ha flera huvudsakliga syften se

Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning, Femte upplagan, Studentlitteratur, Lund, 2020, sida 478: ”Fragan &r val om det
ens ar sprakligt mojligt for en transaktion att ha flera huvudsyften”.

358 Se Mal C-255/02, Halifax m.fl., punkt 75 och C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 64.

359 Radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, dverforing av
tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i olika medlemsstater.

360 Radets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober 2009 om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, partiell
fission, overforing av tillgdngar och utbyte av aktier eller andelar som berér bolag i olika medlemsstater samt om flyttning av
ett europabolags eller en europeisk kooperativ forenings séte fran en medlemsstat till en annan.

361 Se Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning, Femte upplagan, Studentlitteratur, Lund, 2020, sida 453.
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Fusionsdirektivet galler omstruktureringar av bolag sasom fusioner, fissioner, dverforing av
tillgangar och utbyte av aktier och andelar. Syftet med direktivet ar att sakerstalla att sadana
omstruktureringar av bolag i olika medlemsstater inte hindras av nagra restriktioner,
olagenheter eller snedvridning. For att detta syfte ska uppnas far sddana omstruktureringar av
bolag inte i sig leda till beskattning med undantag for kapitalvinster nar de realiseras.>®?
Fusionsdirektivet innehaller en missbruksbestammelse, vilket aterfanns i artikel artikel 11.1(a)
i direktiv 90/434/EEG, med féljande lydelse:

1. ”En medlemsstat far vagra att tillampa eller aterkalla formanen av alla eller nagon del av
bestimmelserna i avdelning Il , Il och IV om det framgar att fusionen, fissionen,
overforingen av tillgangar respektive andelsutbytet™

a) “har skatteflykt eller skatteundandragande som huvudsyfte eller ett av sina huvudsakliga
syften, varvid det forhallandet att nagon av de transaktioner som avses i artikel 1 inte genomfors
av godtagbara kommersiella skidl sasom omstrukturering eller rationalisering av
verksamheterna i de bolag som berors av transaktionerna kan skapa en presumption for att
operationen har skatteflykt eller undandragande av skatt som sitt huvudsakliga syfte eller ett av
sina huvudsakliga syften” ...

EU-domstolen har anfort att ovannamnda bestammelse aterspeglar den allmanna principen om
forbud mot rattsmissbruk inneb&rande att unionsrétten inte omfattar “’transaktioner som inte ar
affarsméssiga, utan endast sker i syfte att via missbruk dra nytta av de fordelar som foreskrivs
i” unionsratten.®®® Artikel 11.1(a) i direktiv 90/434/EEG éaterfinns numera i artikel 15.1(a) i
direktiv 2009/133/EG och har samma innehall som tidigare.

Ett mal som sarskilt belyser tillampningen av artikel 11.1(a) i direktiv 90/434/EEG ar Foggia
malet. | Foggia malet stillde den nationella domstolen fragan huruvida en fusion mellan tva
bolag i samma koncern kan anses ske av godtagbara kommersiella skél néar fusionen har en
positiv inverkan pa koncernens strukturella kostnader i en situation dér det vertagna bolaget
inte bedriver ndgon verksamhet, inte Gverfor nagra tillgangar och det endast Gverfors ett
betydande skatteméassigt underskott.®®* EU-domstolen anforde att det framgar av artikel 11.1(a)
i direktiv 90/434/EEG, artikelns syfte och direktivets syfte att begreppet “godtagbara
kommersiella skil” gar utéver en stravan efter en rent skattemassig forman.3®® Vidare anforde
EU-domstolen att i en situation dar det foreligger flera skal for en fusion ska det skatteméssiga
overvagandena inte vara det huvudsakliga syftet.>® Nar det gallde omstandigheterna att det
overtagande foretaget vid fusionen inte bedriver nagon verksamhet, inte Gverfor nagra
tillgangar och att det Gverfors ett skattemassigt underskott till det 6vertagande bolaget anforde
EU-domstolen att sadana omstandigheter inte utesluter att det kan finnas kommersiella skal for
fusionen.®®” Daremot ansdgs omstindigheterna att ett betydande skattemassigt underskott
overfordes och nar det var oklart var underskotten harror ifran kunna utgora ett indicium for att
ett Overtagande av ett bolag, nar det inte har Gverforts tillgangar, endast har skett i syfte att
uppnd en skattefordel.*®® Vidare kunde en sénkning av de administrativa kostnaderna och
forvaltningskostnaderna anses ske av godtagbara kommersiella skal. Detta ansags emellertid

362 Se C-14/16, Euro Park Service, punkt 3 och 4.

363 Se C-321/05, Kofoed, punkt 38 och C-126/10, Foggia - SGPS, punkt 50.
364 Se C-126/10, Foggia - SGPS, punkt 30.

365 Se C-126/10, Foggia - SGPS, punkt 34.

366 Se C-126/10, Foggia - SGPS, punkt 35.

367 Se C-126/10, Foggia - SGPS, punkt 40 och 41.

368 Se C-126/10, Foggia - SGPS, punkt 42.
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inte vara fallet néar besparingen av de strukturella kostnaderna ar ytterst marginella i jamforelse
med den beraknade skatteférdelen.3%°

Av det ovan anforda framgar att det som skulle eftersokas var huruvida det enda syftet var att
erhélla en skattefordel.3’° Sedan det var detta syfte som eftersoktes fick ocksa skattefordelens
storlek betydelse for huruvida artikel 11.1(a) i direktiv 90/434/EEG var tillamplig. Vidare skulle
en avvagning mellan hur stor skattefordelen var och sénkningen av de administrativa
kostnaderna och forvaltningskostnaderna goras. Av detta framgar det saledes att det inte var
fraga om att utrona huruvida fusionen var konstlad utan istallet huruvida fusionens syfte var att
erhalla en skattefordel. Nar det galler bedomningen av huruvida ett upplagg &r konstlat utgor
inte de skatteméssiga skalen en objektiv omstandighet som visar att upplégget ar konstlat och
en avvagning ska inte goras mellan skatteférdelar och andra fordelar som inte ar skattemassiga
for att utréna huruvida upplagget ar konstlat.3"

3.4 Samlad analys av EU-domstolens praxis

3.4.1 Introduktion

| EU-domstolens tidiga praxis skilde sig definitionerna av vad som utgér missbruk pa
beskattningsrattens omrade. Inom mervardesskatterattens omrade skulle det vara fraga om
transaktioner som inte genomforts i samband med normala afférstransaktioner utan endast i
syfte att genom missbruk erhalla formaner som foreskrivs i unionslagstiftningen. P4 omradet
direkt beskattning nar det galler etableringsfrineten skulle det istallet vara fraga om rent
konstlade upplagg som inte har ndgon ekonomisk forankring som har skapats i syfte att undvika
den skatt som normalt ska betalas pa vinst fran verksamhet som bedrivs inom det nationella
territoriet. Som framgar ovan skulle det saledes vara fraga om onormala affarstransaktioner pa
mervardesskatterattens omrade medan det pa omradet direkt beskattning skulle vara fraga om
rent konstlade upplagg. EU-domstolen andrade senare missbruksdefinitionen pa
mervardesskatterattens omrade till att det skulle vara fraga om rent konstlade upplagg som inte
har ndgon ekonomisk forankring och som har utforts i det enda syftet att uppna en skattefordel.
Denna overgang vad géller definitionen av missbruk pa mervardesskatterattens omrade syns
aven i EU-domstolens vagledning for nar missbruk forelag.

P& mervardesskatterattens omrade syns missbruksdefinitions skiftet tydligt i EU-domstolens
praxis. | Halifax malet skulle det vara fraga om transaktioner som inte har genomforts genom
“normal affirsverksamhet”. | Part Service malet anférde EU-domstolen att forevarande
unionsbestammelse hade forfelats sedan leasingavtal utgor tillhandahallande av tjanst och ar
“normalt” skattepliktiga. Nar EU-domstolen gjorde ovan angivna stéllningstagandet i Part
Service malet beaktades den ekonomiska verkligheten. | bade Halifax malet och Part Service
malet var bedémningen av vad som var “normalt” hanforligt till det objektiva elementet. Det

369 Se C-126/10, Foggia - SGPS, punkt 47

370 \/ad galler att det som eftersoks ar att det enda syftet ska ha varit att erhalla en skattefordel och inte det huvudsakliga syftet
se dven C-14/16, Euro Park Service, punkt 53.

371 Nar det galler att skattemassiga skal inte utgor en omstandighet for att upplagget ar konstlat se exempelvis C-318/10, SIAT,
punkt 51. For en liknande uppfattning vad galler att det som eftersoktes i Foggia malet inte var huruvida nagot var konstlat se
Weber, Dennis: The New Common Minimum Anti-Abuse Rule in the EU Parent-Subsidiary Directive: Background, Impact,
Applicability, Purpose and Effect, Intertax, Vol. 44, Issue 2, 2016, sida 115 och Weber, Dennis, "The Reasonableness Test of
the Principal Purpose Test Rule in OECD BEPS Action 6 (Tax Treaty Abuse) versus the EU Principle of Legal Certainty and
the EU Abuse of Law Case Law", Erasmus Law Review, Vol. 10, No. 1, 2017, s. 48-59, sida 57.
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objektiva elementet och det subjektiva elementet utgor de tva kumulativa forutsattningarna som
kravs for att konstatera att missbruk foreligger och EU-domstolen har explicit uppratthallit
dessa tva tester pa mervardesskatteomradet i sin praxis med endast fa undantag. Det objektiva
elementet pd mervardesskatterattens omrade foreskriver att ett konstaterande av att missbruk
foreligger kraver att transaktionerna trots att villkoren i relevanta bestammelser i direktivet och
nationell lagstiftning formellt ar uppfyllda, far till foljd att en skattefordel uppnas som strider
mot dessa bestammelsers syfte. | Neway malet tog EU-domstolen ett tydligt steg och gjorde
definitionerna av missbruk pa beskattningsrattens omrade mer enhetliga. | Neway malet anférde
EU-domstolen att missbruk forelag om avtalsvillkoren inte aterspegla den ekonomiska och
affarsmassiga verkligheten utan utgjorde ett helt konstlat upplagg, utan ekonomisk forankring,
som har utformats med det enda syftet att uppna en skattefordel. Den ekonomiska och
affarsmassiga verkligheten &r samma sak som den ekonomiska verkligheten och var avgtrande
i missbruksbedémningen. Det objektiva elementet och det subjektiva elementet ndmndes inte i
Neway malet men far betraktas som underforstadda. | Neway malet anvandes den ekonomiska
verkligheten for att faststélla vad som faktiskt hade skett och EU-domstolen lamnade uttrycket
“normalt” i missbruksbedémningen. Detta framgar i WebMinLicenses dar det skulle avgoras
vad som i “sjdlva verket” hade skett vilket var hanforligt till det objektiv elementet och i
Cussens malet skulle det avgdras vad som faktiskt hade skett vilket ocksa var hanforligt till det
objektiva elementet. Som ovan framgar gick EU-domstolen fran en bedémning av vad som
normalt &r fallet till en bedémning av vad som faktiskt har skett nér det galler det objektiva
elementet. For att faststélla vad som faktiskt har skett anvédnder EU-domstolen den ekonomiska
verkligheten vilket utgor ett grundlaggande kriterium pa mervardesskatterattens omrade. Da
aterstar fragan nar kan nagot i direktivet formellt satt vara uppfyllt niar den erhallna
skattefordelen som uppnas strider mot bestammelsens syfte? Detta ar fallet nar det som har
foranlett att bestammelsen ar uppfylld inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Det vill
saga det som formellt satt foreligger och har foranlett att en skattefordel ska erhallas inte enligt
den ekonomiska verkligheten foreligger.

Nar det galler de grundlaggande friheterna var det bara i Cadbury Schweppes malet som EU-
domstolen uttryckligen anvande sig av det objektiva elementet och det subjektiva elementet pa
omradet direkt beskattning. Nar det géllde det objektiva elementet var detta element uppfyllt
nar upplagget var helt konstlat. Det objektiva elementet foreskriver foljande enligt Cadburry
Schweppes malet: det ska av objektiva omstandigheter framga att det &ndamal som efterstravas
med etableringsfriheten inte har uppnatts trots att kraven i gemenskapsratten formellt satt har
iakttagits. Att upplagget ska vara helt konstlat for att missbruk ska kunna foreligga har sedan
uppratthallits av EU-domstolen i senare praxis. Inneborden av begreppet att upplagget ar helt
konstlat ar att upplagget inte ska aterspegla den ekonomiska verkligheten.®"?

Nar det géller moder- och dotterbolagsdirektivet ska de objektiva kriterierna for att erhalla en
forman endast vara uppfyllt rent formellt. Detta innebér att de objektiva kritikerna inte ska vara
uppfyllda enligt den ekonomiska verkligheten utan endast rent formellt.3”® | T Danmark och Y
Denmark malen skiljer sig det objektiva elementet och det subjektiva elementet fran
motsvarande element nar det galler mervardesskatterattens omrade och de som upprattades i
Cadbury Schweppes malet. Forfattaren av denna uppsats anser inte att EU-domstolen var tydlig
nar det gallde hur den ekonomiska verkligheten och syftesbedomningen forholl sig till de tva
elementen i T Danmark och Y Denmark malen, vilket foranleder att de tva elementen inte
kommer att beroras i denna analys nar det géller T Danmark och Y Denmark malen.

Sammanfattningsvis ska nagot som foreligger formellt inte aterspegla den ekonomiska
verkligheten for att missbruk ska komma ifraga pa beskattningsrattens omrade. Det ar denna
beddmning som forfattaren av denna uppsats bendmner den artificiella bedémningen i det

372 Se kapitel 3.3.1.2.2; 3.3.1.3.2; 3.3.1.4.2 och 3.3.1.5.2 i detta arbete.
373 Se kapitel 3.3.2.2.2 i detta arbete.
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foljande. Utdver att en artificiell bedémning ska vara uppfylld ska aven en syftesbedémning
vara uppfylld. | det foljande kommer den artificiella beddmningen och syftesbedémningen
behandlas mer ingaende. Fusionsdirektivet kommer sedan att behandlas separat sedan missbruk
av detta direktiv pa ett avsevart satt skiljer sig enligt forfattaren av denna uppsats.

3.4.2 Den artificiella beddomningen

Vid den artificiella bedomningen ska det bedoémas huruvida den formella verklighet som
foranlett att en viss omstandighet ansetts foreligga skatterattsligt och som har legat till grund
for det formanliga skattemassiga utfallet ar rent konstlad, rent formell eller rent fiktiv. Detta &r
samma sak som att den formella verkligheten och omstandigheten som ansetts foreligga inte
ska aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Detta har sin grund i att skatteratten som
utgangspunkt foljer civilratten, vilket forfattaren av denna uppsats benamner den formella
verkligheten, medan det som &r avgorande vid den skatteréttsliga beddmningen &r den
ekonomiska verkligheten. Detta galler bade pa omradet direkt beskattning och
mervardesskatterattens ~ omrade. Den  ekonomiska  verklighetens  funktion i
missbruksbedémningen kan beskrivas som att den anvands for att préva huruvida det som
skatteréttsligt har forutsatts foreligga genom att den formella verkligheten har beaktats faktiskt
enligt den ekonomiska verkligheten foreligger. Generaladvokat Juliane Kokott formulerade sig
pa foljande satt nar det galler kopplingen mellan civilratten och skatteratten i sitt forslag till
avgorande i N Luxembourg 1:

”Alla ovanstaende fragor ror i slutdndan en grundlaggande konflikt som &r inbyggd i
skatteratten, ndmligen konflikten mellan den skattskyldiges frihet att sjalv valja ett lampligt
civilrattsligt arrangemang, och behovet av att hindra upplagg som visserligen har civilrattslig
verkan men som under vissa omstandigheter anda utgor missbruk. Trots att denna problematik
har funnits dnda sedan den moderna skatteratten uppfanns, ar det svart att dra en grans mellan
tillaten och otillaten skatteplanering. En bildgare som efter en héjning av fordonsskatten véljer
att salja sin bil av kostnadsskal gor det helt uppenbart i syfte att undvika fordonsskatten.
Forsaljningen kan &anda inte anses utgdra missbruk, trots att det enda motivet ar att uppna en

skattebesparing”.3"

| det foljande kommer forfattaren av denna uppsats forst att klargora nar en formell verklighet
inte ar forenlig med den ekonomiska verkligheten varefter betydelsen av unionsbestammelsens
syfte narmare kommer att behandlas. Det ar dessa tva omstandigheter som &r avgorande for
huruvida nagot kan anses vara artificiellt i den skatterattsliga kontexten. Nar det géller vad som
utgor missbruk ar det dessa tva omstandigheter tillsammans med syftesheddmningen som utgor
den gréns som EU-domstolen drar for vad som utgér missbruk och vad som inte utgor missbruk.

En vanlig formell verklighet som ofta utgér utgangspunkten for den skatterattsliga
bedomningen é&r avtalsvillkor. Detta galler saval pa omradet direkt beskattning som
mervardesskatterattens omrade. Den formella verkligheten i form av avtalsvillkor kan utgora
utgangspunkten for vem som tillhandahallit och mottagit tjanster vilket var fallet i Neway malet,
att det ar fraga om flera separata sjalvstandiga prestationer som i Part Service malet, vem som
har tillhandahallit tjansterna som i WebMindLicenses malet, att ett forsta tillhandahallande har
skett som i Cussens malet och att transaktionen ska betraktas som ranta som i Thin Cap malet.

374 Se generaladvokat Juliane Kokott’s forslag till avgorande i mal C-115/16, N Luxembourg 1, punkt 3.
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Som framgar av det ovan anforda kan avtalsvillkor féranleda att olika omstandigheter som
utgangspunkt anses foreligga skatterattsligt. Mot bakgrund av att det ar olika omstandigheter
som presumeras foreligga skatterattsligt skiljer sig ocksa bedémningen av huruvida den
formella verkligheten i form av avtalsvillkor &r oférenlig med den ekonomiska verkligheten.
Men likheter forekommer ocksa. Nar den formella verkligheten i form av avtalsvillkor som
ingatts mellan narstaende parter har foranlett att ett mer gynnsammast skatteutfall erhallits och
dessa avtal inte ar affarsméssiga eller icke marknadsmassiga utgor detta ett starkt indicium for
att den formella verkligheten och den relevanta omstandigheten som presumerats foreligga inte
aterspeglat den ekonomiska verkligheten. Detta var fallet i Neway malet och Thin Cap malet.
Med andra ord ska avtalsvillkor mellan narstaende parter vara affarsmassiga for att vara
forenliga med den ekonomiska verkligheten. Detsamma géller nér en transaktion till tredje part
delas upp av tva narstaende parter genom tva avtal dar det ena avtalet ar ekonomiskt ologiskt
och detta medfor att en skattefordel erhalls i jamforelse med om transaktionen inte delats upp.
Detta var fallet i Part Service malet. Om avtalsvillkor som &r konstlade fran ett skatterattsligt
perspektiv foranleder att en mer formanlig beskattning erhalls kan missbruk foreligga nar det
géller mervérdesskatterdtten. Nar det galler de grundldggande friheterna &r forfattaren av denna
uppsats av uppfattningen att EU-domstolen dr mer intresserad av huruvida en konstlad
vinstforflyttning mellan stater foreligger an att det ar fraga om att en mer férmanlig beskattning
erhdlls.®™® Vidare ar givetvis den omstiandighet som presumeras foreligga hogst relevant vid
bedémningen av huruvida avtalsvillkor aterspeglar den ekonomiska verkligheten. I exempelvis
Neway malet vilket gallde huruvida Alabaster mottagit och tillhandahallit tjanster, vilket som
utgangspunkt ansags vara fallet vid beaktandet av den formella verkligheten i form av
avtalsvillkor, beaktade EU-domstolen bland annat omstandigheterna huruvida Alabaster helt
kontrollerades av, affarskunnandet fanns hos och om de avgorande delarna utférdes av Paul
Neway. Sadana objektiva omstandigheter var relevanta vid faststallandet av den ekonomiska
verkligheten och hade en direkt koppling till huruvida Alabaster skulle anses ha tillhandahallit
och mottagit tjansterna. Forfattaren av denna uppsats anser att sddana omstandigheter dven ar
relevanta pa omradet direkt beskattning. Grunden for detta stallningstagande ar att sadana
tillhandahallande, som inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten, aven kan leda till en mer
formanlig beskattning nar det géller direkt beskattning. Detta ar fallet nar den som enligt den
formella verkligheten har tillhandahallit tjansterna ar foremal for en lagre inkomstskatt i
jamforelse med den som enligt den ekonomiska verkligheten tillhandaholl tjansterna. Den
formanliga beskattningen uppstar nar ersattningen for tjansterna erhalls. Generaladvokat
Philippe Léger ansag i sitt forslag till avgorande i Cadbury Schweppes malet att liknande
omsténdigheter var relevanta nar det galler etableringsfriheten. Han anférde att personalens
kompetens i dotterbolaget i forhallande till tillhandahallandena och vilken niva besluten fattas
kunde utgbra relevanta omstandigheter vid beddmningen av huruvida dotterbolagets
tillhandahallanden var verkliga.®’® Ovannamnda omstindigheter, gallande ett dotterbolags
faktiska tillnandahallande, aterfanns emellertid inte bland de relevanta objektiva
omstandigheter som EU-domstolen anforde i Cadbury Schweppes malet. Detta torde foranleda
att sadana omstéandigheter inte ar relevanta nar det géller etableringsfriheten. Anledningen till
att detta kan vara fallet har sin grund i att syftet med unionshestammelsen maste beaktas enligt
det objektiva elementet. Men som ovan angivits kan sadana konstlade arrangemang likval leda
till skatteférdelar aven pa omradet direkt beskattning.

En annan formell verklighet som har skatterattsliga konsekvenser &r bolag. Ett bolag anses
inte aterspegla den ekonomiska verkligheten om bolaget antingen ar rent fiktivt dar det ska
undersokas huruvida bolaget faktiskt har nagon fysisk existens eller om bolaget inte bedriver
nagon faktiskt ekonomisk verksamhet déar det ska undersokas huruvida bolaget har en lamplig

375 Se kapitel 3.3.1.3.2 i detta arbete.
376 Se generaladvokat Philippe Léger’s forslag till avgorande i mal C-196/04, Cadbury Schweppes, punkt 113.
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struktur for att bedriva den ekonomiska verksamheten ifraga. Detta var fallet i
WebMindLicenses malet. Nar det galler att bolaget ska bedriva faktisk ekonomisk verksamhet
var detta aven relevant i T Danmark och Y Denmark malen vid faststéllandet av huruvida ett
moderbolag kunde anses agera som ett transitbolag. Detta var relevant vid beddmningen av
huruvida bolagskoncernen hade en rent formell struktur och saledes inte aterspegla den
ekonomiska verkligheten. | Cadbury Schweppes malet angavs endast objektiva omstandigheter
som var relevanta for huruvida bolaget var rent fiktivt. Huruvida en bedémning av huruvida ett
bolag bedriver nagon faktisk ekonomisk verksamhet, det vill séga om bolaget har en lamplig
struktur for att bedriva den ekonomiska verksamheten ifraga, ar relevant nar det galler
etableringsfriheten ar av den anledningen inte klar. Anledningen till att eventuellt en mer snav
bedomning ska goras nar det géller etableringsfriheten ar for att EU-domstolen i Cadbury
Schweppes malet anvéande sig av syftet med etableringsfriheten istallet for att fritt anvanda sig
av den ekonomiska verkligheten. Nar det galler mervardesskatterattens omrade &r aven
omsténdigheterna huruvida bolaget inte utdévar den ekonomiska verksamheten i eget namn eller
for egen rakning, under eget ansvar och pa egen risk relevanta. Sddana omstandigheter aterfinns
inte i EU-domstolens praxis pa omradet direkt beskattning och ar darfor troligen specifika for
mervardesskatteratten.3’” Vidare kan det dven vara relevant att bedoma huruvida den formella
verkligheten i form av ett andelsinnehav i ett bolag aterspeglar den ekonomiska verkligheten.
Detta var fallet i X GmbH malet vilket gallde den fria rorligheten for kapital i en tredjelands
kontext. Nar det galler etableringsfriheten ar det sjalva etableringen som star i focus nar det
géller bolag vilket har att géra med etableringsfrihetens syfte. Nar det géller den fria rorligheten
for kapital ar den grundlaggande frihetens syfte istéllet att fa till stdnd en liberalisering av
gransoverskridande kapitalrorelse. Detta har foranlett nar det géller den fria rorligheten for
kapital, i en tredjelands kontext, att ett bolags innehav i ett annat bolag utgor en relevant formell
verklighet nar det galler den artificiella bedémningen. Om ett sddant andelsinnehav inte har en
giltig foretagsekonomisk grund aterspeglar inte andelsinnehavet den ekonomiska verkligheten.
Nér det gallde huruvida andelsinnehavet hade en giltig foretagsekonomisk grund i X GmbH
malet ansdgs ett dotterbolag som endast bedriver passiv ekonomisk verksamhet och att
dotterbolaget har forvarvat fordringar genom extern finansiering fran andelsinnehavaren utgéra
objektiva omstandigheter som indikera att en sadan giltig foretagsekonomisk grund for
andelsinnehavet inte forelag. Vidare ansags ett dotterbolags laga skattesats utgora ett “tecken”
pa att det var fraga om missbruk och utgor darfor ocksa sannolikt en objektiv omstandighet for
att exempelvis ett andelsinnehav inte har en giltig foretagsekonomisk grund.

Nar det galler den formella verkligheten i form av att ett moderbolag erhaller utdelning
aterspeglar denna formella verklighet inte den ekonomiska verkligheten om moderbolaget inte
ar den som har ratt till utdelningen. Objektiva omstandigheter som indikerar att moderbolaget
inte &r den som har ratt till utdelningen ar att bolagskoncernens struktur ar rent formell, dar det
bland annat beaktas huruvida moderbolaget agerar som ett transitbolag, och om det framgar av
andra objektiva omstéandigheter att moderbolaget inte har ratt till utdelningen. Detta var fallet i
T Danmark och Y Denmark malen.

Slutligen utgor ocksa cirkelarrangemang nér de medfor en formanlig beskattning en objektiv
omstandighet for att avtal och transaktioner inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten.
Sadana arrangemang kannetecknas av att nagot har skett och sedan atergatt till det ursprungliga
laget nar det sker inom en kort tid. En sadan objektiv omstandighet utgor ett indicium for att
inget har skett och har saledes en bred tillamplighet nar det géller missbruk. Detta aterspeglas
val genom att denna objektiva omstandighet, med viss variation, bade var relevant i Cussens
malet dar den relevanta skatterattsliga omstandigheten var huruvida fastigheter faktiskt hade
nyttjats och Glaxo Wellcome malet dar det handlade om huruvida den ursprungliga
andelsinnehavaren enligt den ekonomiska verkligheten hade erhallit skattetillgodohavandet. En

377 Se redogdrelsen for WebMindLicenses malet i detta arbete.
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omstandighet som ocksa ar relevant i denna kontext & om parterna ar narstdende. Detta var
sannolikt fallet i Glaxo Wellcome malet och torde ocksa ha varit relevant i Cussens malet. Ett
annat mal som forfattaren av denna uppsats anser tillhor denna kategori ar Halifax malet. Detta
mal gallde ett arrangemang som upprattades inom en kort tid mellan narstdende parter dar
Halifax utarrenderade fastigheterna och i slutdndan sjalv hyrde fastigheterna vilket medforde
en gynnsam beskattning nar det gallde byggnadsarbetena. Men sedan EU-domstolen inte angav
vilka omstandigheter i det nationella malet som var relevanta &r det inte mojligt att vara saker
pa hur EU-domstolen resonera.

Som framgar av det ovan anforda har EU-domstolen en relativt enhetlig syn nér det géller
forhallanden som kan visa att en formell verklighet som foranlett att skattemassiga
omstandigheter foreligger inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Sedan ar det givetvis
sa att det foreligger skillnader mellan mervardesskatten och den direkta beskattningen vilket
aven framgdr ovan. Vad som &r sarskilt viktigt att beakta nar det géller forenligheten med den
ekonomiska verkligheten ar vad den formella verkligheten skattemassigt utgor utgangspunkt
for. Det ar sedan denna utgangspunkt som ska brytas genom att den inte ar férenlig med den
ekonomiska verkligheten. Nar exempelvis avtalsvillkor utgor utgangspunkt for att det ar fraga
om ranta som i Thin Cap malet eller huruvida fastigheter faktiskt har nyttjats som i Cussens
malet ror det sig givetvis om tva helt olika omstandigheter som presumerats foreligga
skatterattsligt. Nar det sedan ska bedomas huruvida sadana formella verkligheter och
omsténdigheter ar forenliga med den ekonomiska verkligheten &r det darfor &ven olika
objektiva omstandigheter som kan vara relevanta for att visa en oftrenlighet med den
ekonomiska verkligheten. Nar det galler vad den formella verkligheten utgér utgangspunkt for
skatterattsligt ar detta beroende av unionsbestaimmelsen ifraga och kan saledes variera aven nar
det ror sig om samma formella verklighet som exempelvis avtalsvillkor. Nar det galler omradet
direkt beskattning ar det generellt en franvaro av affarsmassighet som eftersoks vid
bedémningen av huruvida en formell verklighet som utgjort utgangspunkt for en skattemassig
omstandighet ar forenlig med den ekonomiska verkligheten. Detta framgar tydligt av Thin Cap,
Glaxo Wellcome och X GmbH malen. Vidare nér det géller T Danmark och Y Denmark malen
torde inte ett moderbolags formella mottagande av utdelning fran dotterbolaget néar
moderbolaget inte &r den som har rétt till utdelningen ha nagra ekonomiska och affarsméassiga
skal nar transaktionen betraktas isolerat. Mot bakgrund av det ovan anférda innebar en
ofdrenlighet med den ekonomiska verkligheten generellt att affarsméssiga skal inte foreligger
pa omradet direkt beskattning.

Vidare utgor inte forhallanden som é&r tilldtna att beakta enligt unionsratten objektiva
omstandigheter som kan indikera att den formella verkligheten inte aterspeglar den ekonomiska
verkligheten. Detta ar fallet sedan det objektiva elementet kréver att syftet med
unionsbestammelsen inte har uppnatts. Detta har foranlett, enligt forfattaren av denna uppsats,
att vissa forhallanden inom det direkta beskattningens omrade sasom exempelvis en lag
beskattning i en annan medlemsstat inte utgor en objektiv omstédndighet som indikerar att det
inte finns affarsmassiga skal.®’® En lagre mervardesskattesats i en annan medlemsstat utgor
heller inte en objektiv omstandighet for att den ekonomiska verkligheten inte aterspeglas nér
det géller mervirdesskatterattens omrade.3’® Detta har sin grund i att det objektiva elementet
kan sagas ha en “sikerhetsventil” nar det galler forhallanden som, enligt forfattaren av denna

378 Att en Iag beskattning i en annan medlemsstat inte utgor en objektiv omstandighet for att missbruk foreligger se exempelvis
C-318/10, SIAT, punkt 39 och 56. | likhet med forfattaren av denna uppsats uppfattning anser Dennis Weber att en lagre
beskattning i en annan medlemsstat kan utgéra en objektiv omsténdighet for att missbruk foreligger. Se Weber, D. M. (red.),
EU Income Tax Law: issues for the years ahead, IBFD, Amsterdam, 2013, sida 64: T am of the opinion that when a taxpayer
makes use of an appreciably more advantageous regime, this is a first sign of the proof that abuse is present and that the burden
of proof to the contrary can be placed on the taxpayer”. Dennis Weber anforde det ovan angivna i sin analys av SIAT malet
och for hanns fullstandiga uppfattning se sérskilt sida 64 och 65 i ovan angivet verk.

379 Se kapitel 3.2.5.1 i detta arbete eller C-419/14, WebMindLicenses, punkt 39 och 40.
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uppsats, visserligen kan anses utgora indicier for att den formella verkligheten inte har
affarsmassiga skal men en skattskyldig person far beakta forhallandena sedan de &r forenliga
med unionsbestammelsens syfte.3° Nar det emellertid galler den fria rorligheten for kapital i
en tredjelands kontext kan en lag beskattning i ett tredjeland sannolikt utgéra en objektiv
omstandighet for att det inte foreligger affarsmassiga skal, sedan en sadan omstandighet kan
utgora ett “tecken” pa ett agerande som kan leda till missbruk enligt X GmbH malet. Vidare
kan unionsbestammelsens syfte resultera i att det generellt uppstélls ett hogre krav for att
missbruk ska anses foreligga an att den formella verkligheten inte ska aterspegla den
ekonomiska verkligheten, vilket enligt forfattaren av denna uppsats var fallet i Cadbury
Schweppes malet.

For tydlighetens skull ska det dven anféras att skatteméssiga skl inte i sig foranleder att
missbruk foreligger. Exempelvis utgor inte ett val mellan skattefria och skattepliktiga
transaktioner, nar det finns en sadan valmojlighet enligt ett regelverk, missbruk aven om detta
har genomforts av skatteskal. Detta framgar bland annat av Halifax malet. Nar det galler de
grundlaggande friheterna utgdr inte heller skatteskal i sig en objektiv omsténdighet for att
exempelvis en transaktion &r konstlad. Ett moderbolag har exempelvis en valmgjlighet att
finansiera sitt dotterbolag genom eget kapital eller 1an under forutsattning att rantan for lanet ar
marknadsmassig. Detta galler oberoende av huruvida valet gjorts av skatteskal .8

Nar det géller generaladvokat Juliane Kokott’s ovan angivna exempel pa vad som inte utgor
missbruk, gallande en bildgare som séljer en bil for att undvika fordonsskatt, ar det uppenbart
med beaktande av det ovan anforda att detta inte utgér missbruk. Detta ar fallet sedan det inte
finns nagra objektiva omstandigheter som indikerar att 6verlatelsen som foranledde att den
skattskyldiga inte skulle betala fordonsskatt inte aterspegla den ekonomiska verkligheten och
att skattemassiga skal inte utgor inte en objektiv omstandighet for att Overlatelsen inte
aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Med andra ord finns det inget som visar att
overlatelsen var artificiell. Men om vi lagger till att dverlatelsen skedde till en narstaende part
som inte var foremal for fordonsskatt den forsta januari, att fordonsskatten ska betalas av de
som innehar ett fordon den andra januari och att fordonet den tredje januari 6verlates till den
ursprungliga fordonsinnehavaren befinner vi oss i en annan situation. Under sadana
omsténdigheter har arrangemanget karaktaren av ett cirkelarrangemang som helt saknar
forankring i den ekonomiska verkligheten och dverlatelserna ska darfor betraktas som konstlade
overlatelser. Den formella verkligheten i form av dverlatelseavtalet som skatterattsligt foranlett
att den narstdende parten, som var befriad fran fordonsskatt, var fordonsinnehavaren den andra
januari ska da ignoreras och den ursprungliga fordonsinnehavaren ska istéallet skatterattsligt
betraktas som den som var fordonsinnehavare den andra januari genom beaktandet av den
ekonomiska verkligheten.

3.4.3 Syftesbeddmningen

Pa mervardesskatterattens omrade ska transaktionernas huvudsakliga syfte vara att uppna en
skattefordel i enlighet med det subjektiva elementet. Pa det direkta beskattningens omrade
anforde EU-domstolen i Cadbury Schweppes malet, nar det gallde det subjektiva elementet, att
avsikten skulle vara att uppna en skattemassig fordel. Vidare anférde EU-domstolen i Thin Cap
malet att det uteslutande syftet skulle vara att erhalla en skatteldttnad och i Glaxo Wellcome

380 Uttrycket “sikerhetsventil” &r taget fran generaladvokat Miguel Poiares Maduro. Se generaladvokat Miguel Poiares
Maduro’s forslag till avgérande i malen C-255/02, C-419/02 och C-233/03, Halifax m.fl, punkt 88.
381 Se kapitel 3.3.1.3.2 i detta arbete.
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malet skulle det uteslutande syftet vara att pa ett otillborligt sétt erhalla skatteférdelen. 1 X
GmbH malet anférde EU-domstolen istallet att det skulle vara fraga om ett huvudsakligt syfte
eller ett av de huvudsakliga syftena. Men dven om EU-domstolen anvander olika formuleringar
ar fragan om det i praktiken ar nagon skillnad. Enligt forfattaren av denna uppsats foreligger
det inte nagon skillnad i praktiken. | samtliga ovan angivna mal pa omradet direkt beskattning
och de mal som har analyserats i detta arbete nar det galler mervardesskatteratten har den
artificiella bedomningen varit avgorande enligt forfattaren av denna uppsats. Detta framgar
genom att det i Part Service, Neway, WebMindLicenses och Cussens malen verkar ha varit den
ekonomiska verkligheten som varit avgorande bade vid det objektiva elementet och det
subjektiva elementet med tillagget att den skattskyldiges uttalade avsikt &ven tillmattes
betydelse i Cussens malet nar det gallde det subjektiva elementet. | Cadbury Schweppes malet
verkar det ha presumerats att det subjektiva elementet var uppfylit nér det objektiva elementet
var uppfylld. | Thin Cap malet var den avgorande fragan, enligt forfattaren av denna uppsats,
huruvida avtalsvillkor som foranleder att transaktioner ska betraktas som réanta aterspegla den
ekonomiska verkligheten och i X GmbH malet verka den avgorande frdgan vara huruvida
andelsinnehavet aterspegla den ekonomiska verkligheten. Att det subjektiva elementet &r
nodvandigt har sannolikt en koppling till rattssékerheten men som ovan framgar har en franvaro
av den ekonomiska verkligheten kunnat utgora en tillrackligt stark objektiv omstandighet for
att faststalla den skattskyldiges syfte.%®? Det ska emellertid framhallas att det eventuellt kan
finnas omstandigheter som visar att syftesbeddmningen inte &r uppfylld trots att den artificiella
bedémningen ar uppfylld. | Cadbury Schweppes malet verkade EU-domstolen ha ansett att aven
om etableringen var artificiell kunde det visas att intentionen inte hade varit att undga
beskattningen i Forenade kungariket. Detta stallningstagande gérs mot bakgrund av att EU-
domstolen anférde att nar i stort sett hela vinster delas ut fran CFC-bolaget till ett bolag med
hemvist i Forenade kungariket ansags detta ge uttryck for att det inte finns nagon intention att
undga beskattning i Forenade kungariket. Forfattaren av denna uppsatts uppfattar detta som att
EU-domstolen eventuellt ansdg att dven om sjalva etableringen ansags vara artificiell och
saledes inte aterspegla den ekonomiska verkligheten var det anda majligt att visa att det
subjektiva elementet inte var uppfyllt. Men generellt uppfattar forfattaren av denna uppsats det
som att nar den artificiella bedomningen ar uppfylld och en skatteférman har erhallits kan det
aven konstateras att syftesbedémningen ar uppfylld.

| T Danmark och Y Denmark malen var forhallandet mellan syftesbeddmningen och den
artificiella bedémningen annorlunda. For det forsta var syftesbeddmningen relevant vid
bedémningen av huruvida syftet med upplagget var att otillodrligen komma i atnjutande av
skattefordelen i artikel 5 i direktiv 90/435/EEG. Det skulle séledes utronas huruvida syftet med
upplagget var att erhalla en skattefordel som inte var forenlig med direktivet.
Syftesbedémningen innefattade saledes en bedémning av huruvida skatteférdelen var oférenlig
med direktivets syfte. Om man jamfor med mervardesskatterattens omrade och bedémningen i
Cadbury Schweppes var det istéllet den artificiella beddomningen som hade denna funktion.
Vidare utgjorde en vidareférmedling av moderbolaget, nér hela eller ndstan hela utdelningen
vidareférmedlades kort tid efter mottagandet, ett indicium for att skattefordelen var oférenlig
med direktivets syfte och att syftet var att erhalla den otilloorliga skattefordelen. Nagra
specifika indicier for just syftesbedomningen har inte givits av EU-domstolen i de 6vriga mal
som har analyserats pa omradet direkt beskattning och mervérdesskatterattens omrade enligt
forfattaren av denna uppsats. Néar det galler mervardesskatteratten har EU-domstolen anfort att
det kan beaktas huruvida transaktionerna ar helt konstruerade och forhallandet mellan parterna.
Men sadana forhallanden har en koppling till det objektiva elementet vilket foranleder att nar
det objektiva elementet, det vill séga den artificiella bedomningen, ar uppfylld sa éar dven det

382 Bland annat Dennis Weber anser att syftesbeddémningen &r nédvéndig for att rattssikerheten ska uppratthallas. Se Weber,
D. M. (red.), EU Income Tax Law: issues for the years ahead, IBFD, Amsterdam, 2013, sida 36.
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subjektiva elementet uppfyllt enligt forfattaren av denna uppsats.®®® Vidare framgick det i T
Danmark och Y Denmark malen att om ett skatteavtal foranledde att utdelningen skulle vara
undantagen fran kallskatt om utdelningen hade skett direkt till bolaget med hemvist i tredjeland
var inte syftesbedomningen uppfylld. Under sadana forhallanden kan det vara fraga om en
situation dar den artificiella bedémningen &ar uppfylld men syftesbedémningen inte ar uppfylid.
Detta visar tydligt syftesbedomningens sjalvstandighet i T Danmark och Y Denmark malen.

3.4.4 Fusionsdirektivet

Missbruksbedémningen nér det galler fusionsdirektivet har inte samma karaktar som
missbruksbedémningen som det har redogjorts for ovan. Nar det galler fusionsdirektivet ska
det inte utrénas huruvida exempelvis en fusion ar artificiell, det vill sdga att den inte aterspeglar
den ekonomiska verkligheten, utan det ska istallet bara utrdnas huruvida syftet var att erhalla
en skattefordel. Detta foranleder att det kan vara relevant att exempelvis jamfora de
skattemassiga fordelarna med de kommersiella fordelarna.

383 Se sarskilt kapitel 3.2.2.2.
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4 Analys

Rattskéllorna som i det foljande ska anvédndas for att utrona vilken rackvidd artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet har ar artikelns lydelse, den allmé&nna unionsrattsliga principen om férbud
mot rattsmissbruk, skélen i direktivet. Vidare anvands dven forarbetena till direktivet som
végledning.

Vilket har framgatt i detta arbete beaktar EU-domstolen ofta allmdnna unionsrattsliga
principer nar EU-domstolen tolkar unionsrattsliga bestammelser. En sadan allmén
unionsrattslig princip ar principen om forbud mot rattsmissbruk. Vidare framgar det av
forarbetena till artikel 6 i skatteflyktsdirektivet att artikeln &r utformad for att aterspegla EU-
domstolens tester av om arrangemangen &r konstlade. Detta foranleder att EU-domstolens
omfattade praxis vad géller missbruk pa beskattningsrattens omrade ar hogst vasentlig vid
tolkningen av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet.

Nar det géaller EU-domstolens missbrukskoncept pa beskattningsrattens omrade &r detta ett
enhetligt koncept enligt forfattaren av denna uppsats. Detta géller saval nar det géller den
allmanna unionsrattsliga principen om forbud mot rattsmissbruk som nar det galler
rattfardigandegrunden behovet av att motverka missbruk. Men dven om missbrukskonceptet ar
ett enhetligt koncept har EU-domstolen &ven visat att det ar flexibelt vilket foranleder att
missbruksbedomningen ocksa skiljer sig beroende pa det underliggande unionsrattsliga
regelverket. Bortseende fran fusionsdirektivet & en gemensam namnare att det ska undersokas
om den artificiella bedémningen ar uppfylld vilket innebér att den formella verkligheten som
har foranlett att en skatteférman har erhallits inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten.
Vidare har syftesbedémningen haft en underordnad betydelse och har presumerats vara
uppfylld nér den artificiella beddmningen varit uppfylld. Detta géller emellertid inte nér det
géller moder- och dotterbolagsdirektivet dar syftesbeddmningen fick en mer sjalvstandig
betydelse i T Danmark och Y Denmark malen. Vidare ar syftesbedémningen helt angérande
nar det galler artikel 11.1(a) i direktiv 90/434/EEG, det vill séga nar det galler fusionsdirektivet.

Nar det galler syftesbedomningen i artikel 6 i skatteflyktsdirektivet ska det vara fraga om:
ett arrangemang eller en uppséttning arrangemang som har inférts med det huvudsakliga syftet
eller ett av de huvudsakliga syftena att fa en skattefordel som motverkar malet eller syftet med
tillamplig skatteritt”. Vidare framgar det av artikeln att ett “arrangemang kan besta av mer &n
ett steg eller av mer an en del”. Vilket har framgatt i detta arbete har det normalt varit den
artificiella beddmningen som varit avgorande vid konstaterandet av att en skattefordel ar
oforenlig med en unionsrattslig bestdmmelses syfte. Detta &r emellertid inte fallet enligt
ordalydelsen av artikel 6 i skatteflyktsdirektivet dér arrangemanget eller en uppséattning
arrangemang ska ha inférts med syftet att fa en skattefordel som motverkar malet eller syftet
med tillamplig skatteratt. Denna formulering ar istéllet jamforbar med syftesbeddmningen som
skulle goras i T Danmark och Y Denmark malen. | de malen skulle det vara fraga om ett upplagg
som har gjorts i syfte att erhalla en skattefordel som var oférenlig med syftet med artikel 5 i
direktiv 90/435/EEG. Att moderbolaget vidareférmedlar hela eller ndstan hela utdelningen kort
tid efter mottagandet av utdelningen till en skattskyldig person som inte uppfyllde villkoren for
att vara befriad fran kallskatt i direktiv 90/435/EEG, utgjorde ett indicium for att skatteférdelen
var oférenlighet med direktivets syfte och att erhallandet av denna otillborliga skattefordel var
syftet med upplégget. Med andra ord skulle det visas att syftet var att nyttan av skattefordelen
skulle tillkomma nagon som ligger utanfor direktivets avsedda tillampningsomrade. Detta var
inte fraga om att bedéma huruvida upplagget var artificiellt, innebarande att den ekonomiska
verkligheten inte aterspeglas, utan det var istéllet fraga om en syftesbedomning. Vad galler att
det ar tillrackligt att ett av de huvudsakliga syftena &r att erhalla skattefordelen enligt artikel 6
I skatteflyktsdirektivet &r detta inget nytt enligt forfattaren av denna uppsats, sedan ett
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arrangemang kan besta av mer dn ett steg eller mer an en del. Det framgar exempelvis av
Cussens malet att vid bedémningen av huruvida det huvudsakliga syftet med transaktionerna
var att erhalla en skatteférdel ska endast den eller de transaktioner som utgor missbruk beaktas.
Detta foranledde att hyresavtalen som foregick forsaljningen av fastigheterna till tredje part
skulle bedomas separat nar det géllde huruvida ett sadant huvudsakligt syfte forelag i malet,
aven om arrangemanget i dess helhet involverade forsaljningen av fastigheterna till tredje part.
Med andra ord uppkom den skattemassiga fordelen forst vid férsaljningen till tredje part, vilket
saledes utgor en del av arrangemanget, medan denna fordel gjordes mojlig genom andra delar
av arrangemanget vilket var hyresavtalen som forgick forséljningen. Detta innebér att nir en
del av eller ett steg i arrangemanget har mojliggjort den otillborliga fordelen kan det vara
relevant att bedéma huruvida denna delen av eller steget i arrangemanget hade som
huvudsakligt syfte att den otillborliga skatteférdelen skulle erhallas. Detta galler trots att
arrangemanget i dess helhet har ett annat huvudsakligt syfte an att erhalla den otillborliga
skattefordelen. Ett annat exempel som géller den artificiella beddmningen ar Thin Cap malet
dar det var tillrackligt att endast en del av avtalsvillkoren var konstlade, innebarande att denna
del inte var marknadsmassig och affarsmassiga skal inte kunde visas for denna del, medan
avtalet i dess helhet inte behdvde bara konstlad. Nar det galler vad som avses med en
skattefordel som motverkar malet eller syftet med tillamplig skatteratt ar detta i skrivande stund
oklart. Med beaktande av T Danmark och Y Denmark malen verkar det som att det ska rora sig
om att nyttan av en skattefordel tillkommer ett skattesubjekt som ligger utanfor skattesystemets
avsedda tillampningsomrade. Om det sedan kan visas exempelvis genom att hela skattefordelen
eller nastan hela skattefordelen tillkommer detta enligt skattesystemet icke avsedda
skattesubjekt inom kort tid kan det faststallas att det bade ror sig om en skattefordel som
motverkar malet eller syftet med tillamplig skatteratt och att detta ocksa ar syftet med
upplagget. Men forfattaren av denna uppsats upprepar att det i skrivande stund inte ar moéjligt
att dra nagra sakra slutsatser kring hur EU-domstolen kommer att tolka syftesbedomningen i
artikel 6 i skatteflyktsdirektivet. Detta ar fallet sedan EU-domstolens syftesbedémning tidigare
normalt har haft en underordnad betydelse och har presumerats vara uppfylld nar den artificiella
bedomningen varit uppfylld. Men sammanfattningsvis mot bakgrund av T Danmark och Y
Denmark malen verkar det som att syftesbedomningen i artikel 6 i skatteflyktsdirektivet, som
bade involverar ett faststallande av att det ror sig om en otillborlig skattefordel och att syftet
har varit att erhalla denna otillborliga skattefordel, ar tankt att utgora ett betydligt lattare villkor
for den nationella skattemyndigheten att bevisa an att den artificiella bedémningen ar uppfylid.
Detta kommer sannolikt att foranleda att medlemsstaternas tillampning av de nationella
generella missbruksbestimmelserna som inforlivar artikel 6 i skatteflyktsdirektivet kommer att
vara mer enhetliga. Det vill sdga att EU-domstolen kommer troligtvis att tolka artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet pa ett sadant satt att den artificiella bedomningen far en genomslagskraft
i medlemsstaterna och att en gemensam minimistandard bestdende av den artificiella
beddmningen kommer att gélla inom unionen.

Nér det géller den artificiella bedémningen i artikel 6 i skatteflyktsdirektivet ska det enligt
artikeln lydelse vara fraga om ett arrangemang eller en uppsattning arrangemang, som kan besta
av mer &n ett steg eller av mer &n en del, som ska vara icke-genuina, innebarande att de inte har
inforts av giltiga kommersiella skal som aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Vidare
framgar det av skalen till direktivet att nar arrangemanget ar genuint ~’bér den skattskyldiga ha
ratt att valja den skatteméssigt mest effektiva strukturen for sin kommersiella verksamhet”. Som
framgar ar formuleringen i direktivet annorlunda i jamforelse med den artificiella bedomning
som har utvecklats i EU-domstolens praxis. | enlighet med direktivets lydelse ska det vara fraga
om ett arrangemang som inte &r genuint innebarande att det ska vara en franvaro av giltiga
kommersiella skéal som aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Nar det galler definitionen av

384 Se kapitel 3.2.6.1 i detta arbete eller C-251/16, Cussens m.fl., punkt 56-58 och 16.
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vad som utgdr missbruk pa beskattningsrattens omrade har EU-domstolen anfort att det ska
vara fraga om ett rent konstlat upplagg utan ekonomisk férankring i saval mal pa omradet direkt
beskattning som senare mal nar det galler mervardesskatterattens omrade. Mot bakgrund av
principen om forbud mot réattsmissbruk och forarbetena till skatteflyktsdirektivet finner
forfattaren av denna uppsats det sannolikt att EU-domstolen kommer att tolka artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet i enlighet med EU-domstolens véletablerade missbrukskoncept nér det
galler den artificiella beddmningen. Detta innebar att det ska vara frdga om en formell
verklighet som har foranlett att en viss omstandighet foreligger skatterattsligt som inte
aterspeglar den ekonomiska verkligheten och som har majliggjort att den otillborliga
skattefordelen har erhallits. Nar det géller vad som utgor en otillborlig skattefordel har detta
redan kunnat konstateras genom syftesbedémningen i artikel 6 i skatteflyktsdirektivet vilket
framgar ovan. Som framgatt i detta arbete finns det flera olika formella verkligheter som kan
vara relevanta sasom avtalsvillkor, en bolagsetablering, ett andelsinnehav och ett formellt
mottagande av utdelning nar det géller den artificiella beddmningen. Sadana formella
verkligheter nar de har foranlett att en otilloorlig skattefordel har erhallits ska saldes provas mot
den ekonomiska verkligheten i enlighet med EU-domstolens praxis pa beskattningsrattens
omrade. Vidare utgor cirkelarrangemang generellt en objektiv omstandighet som visar att den
formella verkligheten, exempelvis i form av Gverlatelseavtal, inte aterspeglar den ekonomiska
verkligheten. Pa det direkta beskattningsrattens omrade har EU-domstolen anvant sig av
uttrycket affarsméassiga skél vilket torde ha samma innebdrd som giltiga kommersiella skal
vilket foreskrivs i artikel 6 i skatteflyktsdirektivet. Detta innebdr att den ekonomiska
verkligheten inte aterspeglas nar den formella verkligheten som har foranlett att en skatteméssig
omsténdighet foreligger inte har affarsméssiga skél. Vidare i enlighet med EU-domstolens
praxis ska det genom objektiva omstandigheter visas att den ekonomiska verkligheten inte
aterspeglas. Vilka formella verkligheter som ar relevanta vid den artificiella beddmningen &r
beroende av den underliggande nationella lagstiftningen och arrangemanget i fraga. Vilket
framgar i bland annat X GmbH kan det vara fraga om flera formella verkligheter i ett
arrangemang som &r relevanta vid den artificiella bedémningen. Vidare, vilket framgar av EU-
domstolen praxis, foranleder inte skattemassiga skél i sig att den artificiella bedomningen ar
uppfylld. Detta ar aven forenligt med skalen till skatteflyktsdirektivet dar det framgar att den
skattskyldiga bor ha ratt att valja den skatteméssigt mest effektiva strukturen for sin
kommersiella verksamhet under forutsattning att arrangemanget ar genuint.

Sammanfattningsvis uppfattar forfattaren av denna uppsats det som att EU-domstolen har
utvecklat en ny syfteshedomning, vilket enligt forfattaren av denna uppsats framgar av T
Danmark och Y Denmark malen, som ar relevant nar det galler tolkningen av artikel 6 i
skatteflyktsdirektivet och att den artificiella beddmningen i artikeln ska tillampas i enlighet med
EU-domstolens praxis pa beskattningsrattens omrade.

Avslutningsvis ska det framhallas att det i litteraturen generellt inte har ansetts att EU-
domstolen anvénde sig av en ny typ av syftesbedémning i T Danmark och Y Denmark.%® Det
ska aven framhallas att det ar mojligt att tolka artikel 6 i skatteflyktsdirektivet pa annat satt an
forfattaren av denna uppsats har gjort genom att betrakta artikeln som en liknande
missbruksregel som artikel 11.1(a) i direktiv 90/434/EEG. Som tidigare framgatt i detta arbete
anser forfattaren av denna uppsats inte att en artificiell bedomning gjordes i Foggia malet, men
det forekommer delade meningar i literturen angaende detta. Det finns de som anser att
bedomningen som gjordes i Foggia malet, dar en avvagning mellan skattemassiga skél och

385 Se exempelvis De Broe, Luc och Gommers, Sam, 'Danish Dynamite: The 26 February 2019 CJEU Judgments in the Danish
Beneficial Ownership Cases', EC Tax Review, Vol. 28, Issue 6, 2019, s. 270-299, sida 285: ” Authors seem to be in disagreement
about the role which the CJEU has attached to the subjective element of the abuse-test, i.e. the taxpayer’s intention to claim tax
benefits under the Directives. According to Boulogne, the relative importance of that subjective element has increased after the
CJEU’s judgments in the PSD and IRD-cases. On the other hand, Zalasinski argues the opposite. We believe, however, that
these judgments do not establish a change in the CJEU’s approach”.
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kommersiella skél skulle goras, dven &r relevant nér det géller den artificiella beddmningen i
artikel 6 i skatteflyktsdirektivet.38® Forfattaren av denna uppsats anser istéllet att det maste visas
genom objektiva omstandigheter att den formella verkligheten som foranlett att en
omstandighet foreligger skatterattsligt inte aterspeglar den ekonomiska verkligheten. Den
ekonomiska verkligheten anses inte aterspeglas nar det finns objektiva omstandigheter som
visar att det inte finns affarsmassiga skal/giltiga kommersiella skal vilket inte ar en fraga om
sadana skal huvudsakligen inte foreligger eller att det ska goras en avvagning mellan
skatteméssiga skal och affarsmassiga skél/giltiga kommersiella skal.

386 Se Haslehner, Werner, Pantazatou, Katarina, Kofler, Georg & Rust, Alexander (red.), A guide to the anti-tax avoidance
directive, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2020, sida 158: ”This correlation of the artificiality test with one of the main
purpose test implies that one of the legal factors in determination of tax motives is the magnitude of the anticipated tax benefits
which may arise from a taxpayer’s arrangement or a series of arrangements in comparison to their anticipated non-tax benefits.
The importance of this correlation and the legal factor arises from the CJEU case law; in particular it can be found in the
CJEU’s judgement in Paragraph 47 of the Foggia case” och sida 159: It should be remembered that the magnitude of tax
advantage in some arrangements can be very high, but if they are not the main goal of the transaction, because it has real effects,
such magnitude is not a measure of artificiality in itself”.
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