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1. Inledning

1.1 Amnespresentation

I Sverige har vi ett omfattande vélfiardssystem som till stor del mojliggors av och finansieras genom
ett av de hogsta skattetrycken i Europa och virlden. Det innebdr i sin tur att inkomsterna fran
skattebetalarna dr en mycket viktig inkomstkilla for staten och det &r av stort intresse att forhindra
skatteundandraganden och skatteflykt. Samtidigt ar skattelagstiftningen utformad pa ett sitt som
tilldter viss skatteplanering och de skattskyldiga har a sin sida ett intresse av att dra nytta av detta
for att betala sa lite skatt som mojligt. Dessa motsittningar resulterar i ett vitt spann av mer eller
mindre fantasifulla skatteanpassade transaktioner fran de skattskyldigas sida som, beroende pa var
de placerar sig pa den breda skalan av skatteanpassade transaktioner, kan vara fullt lagliga eller
resultera i stringa straff. Ndgonstans i grdzonen pa skalans mitt aterfinns skatteflykt, vilket ndrmast
kan beskrivas som skatteanpassade transaktioner vilka foljer lagens ord, men resulterar i
skatteformaner som inte varit avsedda av lagstiftaren och som denne dérfor soker att forhindra.

Skatteflyktsproblematiken har varit foremal for omfattande diskussioner under ldng tid 1 Sverige. |
och med skatteflyktslagens intrade 1980 fick vi vér forsta generalklausul mot skatteflykt och redan
dé hade diskussionen angaende hur skatteflykt bédst skulle motverkas och mdjligheten att 1 det syftet
anvinda en lagstiftad generalklausul pagatt i 6ver 20 ar. En generalklausul dr ndmligen inte det
enda och inte heller nddvéndigtvis det bésta sittet for att bekdmpa skatteflykt utan kan ses som en
av de metoder som tillimpas for att i efterhand angripa genomforda skatteflyktstransaktioner.
Diskussionerna om lagen har ocksd handlat om réttssdkerhet och forutsebarhet och lagen ér
kritiserad for att inte Gverensstimma med legalitetsprincipen och den svenska grundlagen.

Sveriges mojligheter att forhindra skatteflykt Over landsgrianserna pdverkas ocksa i stor
utstrackning av medlemskapet i EU. P4 EU-rdttsomradet har en omfattande rittspraxis utvecklats
som medfor att EU-rétten har foretrdde framfor den nationella ritten vid en normkollision, samt att
medlemsstaterna méste anpassa sin skattelagstiftning sé att den inte begrdnsar den fria rérligheten
inom unionen. Det senare giller dven for de direkta skatterna vilka i huvudsak inte ar
harmoniserade. EU-rdtten begridnsar diarfor ocksd medlemsstaterna mojligheter att pd egen hand
utforma en effektiv skatteflyktslagstiftning.

Skatteflykt ar dock ett problem som erkdnns av EU-rdtten och den 6ppnar déarfor till viss del upp for
anvindande av lagar och principer som motverkar skatteflykt. Dels finns i de direktiv som lagts
fram pa skatterdttsomradet vissa mojligheter for medlemsstaterna att ingripa mot forfaranden som
utgor skatteflykt eller missbruk. Utdver detta har ocksd en metod eller princip innebédrande att
medborgarna inte ska kunna utnyttja EU-rdtten pa ett missbrukligt sitt utvecklats i praxis och den
kan appliceras dven pé skatterdttsomrddet. Det dr dock oklart 1 vilka situationer missbruksdoktrinen
ar tillamplig, vilken rickvidd principen har samt vilken betydelse den har f6r svensk intern
skatteratt.

Den hédr uppsatsen avser att behandla skatteflyktsproblematiken genom att redogdra dels for
nationella regler och metoder som finns att tillgd for att forhindra skatteflykt, med fokus pa
skatteflyktslagen, samt dels for vilka EU-réttsliga regler och principer som kan tinkas stédja eller
motverka de nationella reglerna, med frimsta fokus pd missbruksdoktrinen. Uppsatsen kommer
darfor ocksé att illustrera hur svensk rétt forhéller sig till EU-rdtten och hur EU-rdtten paverkar
Sveriges mdojligheter att utforma skatteflyktsbestimmelser. Uppsatsens fokus ligger pa
missbruksdoktrinen, hur EU-domstolen har utvecklat och tillimpat principen om foérbud mot
rattsmissbruk, samt hur principen forhaller sig till de regler som terfinns i1 svensk rétt.



1.2 Syfte och problemformulering

Uppsatsens genomgaende syfte dr att utreda vilka metoder som anvénds for att motverka skatteflykt
pa nationell niva och pa EU-réttslig niva, med fokus pa skatteflyktslagen och missbruksdoktrinen.
For utredningen blir det darfor viktigt att utreda hur svensk ratt rorande skatteflykt forhaller sig till
EU-rdtten och jag kommer att redogdra for bade nationella och EU-réttsliga regler samt praxis.

For att uppfylla syftet med uppsatsen kommer ett antal fragestéllningar att bli aktuella. Dels vilka
bestimmelser och metoder mot skatteflykt som finns i svensk intern rdtt och hur EU-rétten
begriansar dessa, samt vilka metoder och bestimmelser mot skatteflykt som finns att tillgd inom
EU-rdtten. En annan viktig friga dr om missbruksdoktrinen, som kan sigas utgéra en EU-réttslig
praxismetod mot skatteflykt, kan tillimpas direkt i svensk rétt utan att vara forankrad i nationell
lagstiftning. For att svara pd det sistnimnda blir det ocksa viktigt att utreda om missbruksdoktrinen
givit oss en allmdn EU-réttslig princip som dr tillimplig pa hela det unionsréttsliga omradet.

1.3 Metod

I uppsatsen har en traditionell juridisk metod anvénts. Jag har sdledes fradmst anvint mig av de
sedvanliga juridiska kéllorna lagtext, forarbeten, rattspraxis och doktrin. Eftersom uppsatsen dels
ror icke lagstiftade principer har doktrin och praxis givits stort utrymme i studien, men for avsnittet
rorande skatteflyktslagen har ocksa forarbeten till lagen studerats i stor utstriickning. Aven material
fran Skatteverket och artiklar frdn Skattenytt och Svensk Skattetidning har anvénts. Rorande
rattspraxis dr det frimst Regeringsrittens avgérande som har studerats, men ocksd mal fran
underritterna samt Skatterdttsndmnden har anvénts i studien.

Uppsatsen ror ocksé till stor del EU-rdtten och darfor har artiklar i EU-fordragen, EU-rittsliga
direktiv, samt avgéranden fr&n EU-domstolen studerats. I frdgan rorande missbruksdoktrinens
rittsliga stdllning har dven artiklar fran EU-rdttsliga tidskrifter som Intertax, EC Tax Review,
Common Market Law Review samt European Business Law Review anvénts. Angdende de maél
fran EU-domstolen som haft storst betydelse for uppsatsen har dven generaladvokatens forslag till
avgorande studerats.

1.4 Avgréansningar och disposition

Runt om i vérlden finns flera metoder for att angripa skatteflykt och dven i Sverige anvidnds olika
metoder. Vi har en generalklausul i skatteflyktslagen, en mdngd specifika bestimmelser som utgor
stopp och speciallagstiftning och dessutom har en diskussion om ”transaktionernas verkliga
innebord”, dven kallat genomsyn, pagétt under en langre tid. Detta ar delvis ett led 1 att skatteflykt
utgdr ett problem som bor motverkas med olika metoder, men da det inte finns obegrinsat utrymme
1 den hédr studien &dr det framst generalklausulen 1 skatteflyktslagen som kommer att behandlas.
Aven diskussionen om genomsyn kommer att beréras, men inte ingdende di denna ir s omfattande
och komplicerad att den kan utredas i en egen studie. Ndgon ndarmare redogorelse for den stopp och
speciallagstiftning som antagits i Sverige for att forhindra skatteundandraganden ges inte heller.

Syftet med uppsatsen dr att redogdra for tillimpliga metoder for att bekdmpa skatteflykt bade i
Sverige och inom EU och vad giller EU-rdtten &4r det de direkta skatterna och
mervérdesskatteomradet som berdrs. Detta da det &r hir vi finner de mest intressanta avgorandena
rorande missbruksdoktrinen och det dr ocksa fraimst pa mervérdeskatteomradet som doktrinen kan
fa betydelse for svensk rittstillimpning. Punktskatter behandlas séledes inte i uppsatsen.

Uppsatsen inleds med ett allmint avsnitt om skatteflykt och de metoder som anvidnds for att
motverka skatteflykt i kapitel 2. Kapitlet innefattar ocksd en diskussion om begreppet skatteflykt.



Diérefter foljer kapitel 3 som ar ett allmént kapitel om EU réttens forhdllande till svensk rétt och
dess inverkan pa skatterdttsomradet.

Kapitel 4 handlar om metoder som anvinds i Sverige for att motverka skatteflykt och fokus i
kapitlet ligger pd skatteflyktslagen. Skatteflyktslagens historia, utformning, tillimpningsomrade
samt forenlighet med legalitetsprincipen och rittssikerheten kommer att berdras. Aven ett avsnitt
med domstolspraxis kommer att presenteras for att illustrera hur lagen hittills anvénts. Kapitlet
avslutas med att berdra diskussionen om ifall en praxismetod mot skatteflykt finns och tillampas 1
Sverige.

Kapitel 5 kommer att presentera de metoder EU-rdtten erbjuder for att motverka skatteflykt och
fokus ligger dels pd bestimmelser i de direktiv som antagits pa foretagsbeskattningens och
mervérdesskattens omrade och dels pé en presentation av missbruksdoktrinen. I kapitel 6 behandlas
sedan missbrukdoktrinens framviaxt och tilldimpning pd mervardesskatteomradet, samt det direkta
beskattningsomradet. Vidare diskuteras ifall det dr ett enhetligt missbrukskoncept som applicerats i
avgorandena och hur missbruksdoktrinen forhaller sig till rattfirdigandegrunderna i den s kallade
rule of reason doktrinen.

Kapitel 7 handlar om missbruksdoktrinens forhdllande till nationell skatterdtt och forst berors den
svenska skatteflyktslagens forenlighet dels med missbruksdoktrinen, men ocksd med
skatteflyktsbestimmelserna 1  foretagsskattedirektiven. Sedan fors en diskussion om
missbruksdoktrinen resulterat i en allmdn unionsrittslig princip som &r applicerbar pa hela
skatterdttsomradet. Slutligen diskuteras om principen kan tillimpas direkt 1 Sverige, utan att den
implementerats genom nationell lagstiftning. I kapitel 8 kommer jag sedan att presentera mina
slutsatser och reflektioner betrdffande det bearbetade materialet.



2. Skatteflykt
2.1 Inledning

Eftersom skatteintiakter utgor en viktig inkomstkélla for det allménna har alla stater ett stort intresse
av ett effektivt och fungerande skattesystem som inbringar dessa inkomster. Det anses dessutom
vara en grundliggande princip inom skatterétten att taxeringen ska vara réttvis och likformig. Ett
skattesystem som mojliggor olika former av undandragande och overviltring av skattebordan pa
andra subjekt hotar saledes likformigheten och rittvisan och dirmed tron pa skattesystemet. '

Att betala skatt kan dock upplevas som ett nddvéndigt ont och en stor del av de skattskyldiga kan
formodas strdva efter att minska sin skatteborda. I ménga lander tilldts de skattskyldiga ocksé
planera sina transaktioner sa att de blir sa fordelaktiga som mojligt ur skattesynpunkt, vilket har
resulterat 1 att avancerade skatteplaneringsforsok samt skatteflyktstransaktioner har blivit ett
omfattande problem.

Skatteflyktsproblematiken kan antas drabba flertalet, for att inte sdga alla, lander med en utvecklad
skattelagstiftning och for att bekdmpa skatteflyktstransaktioner, avancerad skatteplanering och
skattebrottsliga forfaranden har atgirder vuxit fram pé olika nivder 1 manga réittssystem.2 De flesta
lander tillimpar idag nagon form av motatgdrder mot skatteflykt och sddana kan verka dels i1
forebyggande syfte (preventivt) for att skatteflyktsforsok inte ska goras, dels i efterhand (repressivt)
for att angripa redan genomforda transaktioner” I det hir inledande kapitlet ska
skatteflyktsbegreppet, samt de metoder som anvinds for att angripa skatteflyktsforfaranden
presenteras. Kapitlet avser att ge ldsaren en inblick 1 wvad skatteflykt adr och hur
skatteflyktstransaktioner generellt sett kan motverkas.

2.2 Begreppet skatteflykt

Det foreligger en allmédn begreppsforvirring nir de skattskyldigas forsok att minska sin skatteborda
ska beskrivas och att hitta en enhetlig definition for transaktioner som kan betecknas som
skatteflykt ar inte en latt uppgift. Bade i doktrin och 1 forarbeten till den svenska skatteflyktslagen
anvinds ett antal olika definitioner av skatteflykt och andra skattetransaktioner, vilket har lett till en
svargreppbar terminologi. Begrepp som skatteflykt, kringgdende av skattelag, skatteplanering,
skattefusk, skattebrott och dven engelskans tax aviodance och tax evasion dr bara exempel pa
termer som forkommer i diskussionen om skatteflykt och skattetransaktioner.® Négra av dessa
amnar beskriva forfaranden som anses fullt acceptabla, t.ex. skatteplanering® medan andra tar sikte
pé kriminaliserade forfaranden t.ex. skattebrott och skattefusk® och ytterligare nigra forsdker
beskriva ej forutsedda skatteanpassade transaktioner, vilket forefaller vara en vanlig definition nir
skatteflykt eller kringgdende av skattelag ska beskrivas mer generellt.” Vissa termer verkar ocksa
anvindas synonymt.® Skatteflykt har ansetts vara ett laddat begrepp som leder till moraliska
virderingar och har anvints forsiktigt i den tidiga doktrinen.’ Kanske ér detta en del i forklaringen

" Prop. 1980/81:17 s 11.

2 Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 1.

* Ibid, s 31.

* Almendal, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, s 43.

> Ibid, s 44

®Se Prop. 1980/81:17 s 11, samt Almendal, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, s 48.

"Se exempelvis Prop. 1980/81: 17 s 11, Prop. 1982/83:84, s. 10, samt Prop. 1996/97:170 s 33.

¥ Exempelvis forefaller kringgdende av skattelag och skatteflykt ofta anvindas synonymt, se Almendal,
Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, s 44, samt Lodin, Lindencrona, Melz och Silfverberg, Inkomstskatt —
en laro- och handbok i skatteritt, s 635.

° Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s 377.



till begreppsforvirringen och varfor det inte gar att finna en legaldefinition av begreppet i
lagstiftningen.

Vid forsok att definiera skatteflykt talas det ofta om tva olika definitioner, en generell och en mer
teknisk.'® Den allménna definitionen av skatteflykt kan beskriva vad skatteflykt handlar om eller ir,
medan den tekniska definitionen utgor de kriterier som anviands for att bestimma vad som ska
anses utgora skatteflykt i det enskilda fallet. Sammanfattningsvis kan ségas att de transaktioner som
kan angripas av den metod som ett land anvinder for att motverka skatteflykt ar skatteflykt enligt
den tekniska definitionen i det landet. "'

Det ér dock fortfarande svart att hitta en enhetlig definition av det allménna begreppet skatteflykt.
Svaret kan sokas i forarbetena till var lag (1995:575) mot skatteflykt. I dessa ges dock ett antal
definitioner som inte &r helt Overensstimmande, men en aterkommande beskrivning &r att
skatteflykt innefattar en handling som leder till en skatteforman som ej dr avsedd eller forutsedd av
lagstiftaren.'> Av 1953 4rs skatteflyktskommitté har skatteflykt definierats som transaktioner dar
den skattskyldige foljt sdvél lag som tillimpning i praxis, men dnda, pa grund av luckor i
lagstiftningen, uppnatt en effekt som ur allmin synvinkel méste betraktas som icke godtagbar. '
Sammantaget kan skatteflykt dirfor allmidnt beskrivas som transaktioner som rent faktiskt &r
civilrittsligt giltiga, men leder till skatteformaner som inte dr avsedda av lagstiftaren och dérfor
strider mot lagens anda och mening, samt vars frimsta syfte 4r just att minska skatten. '*

Det ar emellertid viktigt att skilja skatteflykt fran nagra av de termer som anviands for att beskriva
andra skattetransaktioner. Dels méste en skiljelinje dras mot fullt tilliten skatteplanering, men
ocksd mot olagliga transaktioner s& som skattefusk eller skattebrott, vilket kan ge flera ars
fingelse."”

Skatteplanering &r visserligen transaktioner som sker i syfte att minska skatten, men det utgdr ett
fullt tillatet sitt att planera sina dtaganden for att minimera skatteskulden.'® Ett enkelt exempel kan
vara att ndgon séljer sina forlustaktier mot slutet av ett beskattningsér for att kunna kvitta forlusten
mot en realiserad aktievinst samma beskattningsar. Rosander menar att skatteplanering kan
definieras motsatsvis genom att sdga att det ar skatteanpassade handlingar, utan att for den sakens
skull utgéra skattebrott eller skatteflykt.'’

Skatteplanering strider séledes inte, till skillnad mot skatteflykt, mot lagens syfte och ofta dr ocksa
skatteplaneringsméjligheter forutsedda och kanske ocksd avsedda av lagstiftaren.'® I forarbetena
anses just den omstdndigheten att den skatteeffekt som uppnds genom forfarandet inte &r avsedd av
lagstiftaren vara det som skiljer skatteflykt fran tillaten skatteplanering.'” Det r dock langt ifran
uppenbart var grainsen mellan skatteflykt och skatteplanering ska dras, ndgot som kanske sdger sig

' Se Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 14, samt Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s
383-384.

"I Sverige avses siledes de forfaranden som fangas upp av skatteflyktslagens 2§.

2 Se Prop. 1980/81:17 s 11, Prop. 1982/83:84, s 10, samt Prop. 1996/97:170 s 33.

B Se SOU 1963:52, s 55, samt Lodin m.fl., Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteritt, s 698.

'Y Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 14, samt Almendal, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, s 46.

1> Se 4 § Skattebrottslagen i vilken det foreskrivs att grovt skattebrott kan ge 6 ars fingelse, samt Prop. 1980/81:17 s 11
och Ds B 1978:6 s 1, 1 vilka det uttalas att skattefusk har anvénts for att beskriva forfaranden déar den skattskyldiga i
sin deklaration utelamnar en skattepliktig inkomst, eller yrkar avdrag for en utgift som inte existerar, ndgot som
stimmer val dverens med definitionen i skattebrottslagens 2§. Redan i SOU 1963:52 s 55 beskrivs skattefusk som
en handling som oftast &r straffbar.

'® Almendal, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, s 22.

7 Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 19.

'8 Almendal, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, s 22.

" Prop. 1980/81:17 s 16.



sjdlvt 1 och med att det maste vara svart att veta vilka forfaranden som ar uttryckligen eller
underforstatt accepterade av lagstiftaren.” I en tveksam situation star det saledes den skattskyldiga
fritt att prova ett forfarandes forenlighet med lagstiftningen, foretradelsevis genom att soka
forhandsbesked.

Skattebrott eller skattefusk utgér & andra sidan bendmningar for straffbara handlingar och en
definition av forfarandet aterfinns i skattebrottslagen (1971:69).%' Dir stadgas att nigon som
uppsétligen ldmnar en oriktig uppgift till myndighet eller underldter att ldmna deklaration,
kontrolluppgift eller annan foreskriven uppgift och ddrigenom ger upphov till fara for att skatt
undandras eller felaktigt tillgodordknas eller dterbetalas ska domas for skattebrott till fangelse 1
hogst tva 4r.”> Det aktiva skattebrottet innehaller alltsa en oriktig uppgift, t.ex. att en viss inkomst
inte tas upp 1 deklarationen, och dédrmed en direkt Overtrddelse av vad som foreskrivs i
skattelagarna.” En skatteflyktshandling som redovisas Sppet och korrekt utgor dirmed inte nagot
skattebrott och skatteflyktsforfarandet kan sédgas befinna sig ndgonstans i1 det relativt breda spannet
mellan skattebrott och skatteplanering.

Rosander sammanfattar den allménna definitionen av skatteflykt som en transaktion som éar
civilrittsligt fullt giltig men ger upphov till en av lagstiftaren e fOrutsedd eller avsedd
skatteforman, strider mot lagstiftningens anda och mening, innebdr ett utnyttjande av en
ofullstindighet i lagstiftningen, inte utgdr en skenrdttshandling eller transaktion med oriktig
beteckning, samt inte ar ett skattebrott.”* En mer specifik definition av det allmidnna begreppet ir
svar att finna och det dr upp till rattstillimparen att i det enskilda fallet, med utgédng i den valda
regleringen for att forhindra skatteflykt, bestimma om ett forfarande 1 ett visst fall ska anses vara
tillatet eller inte, d.v.s. faststdlla den tekniska definitionen. Vanligtvis dr detta ocksd vad som sker 1
de flesta rittssystem. Skattetransaktionerna ifrdga provas mot de medel som dér finns att tillga for
att angripa genomforda skattetransaktioner. Det dr dérfor latt att dra slutsatsen att forutsebarheten
pa skatteflyktsomrddet inte ar fullindad och att problem med grundldggande principer om
rittssdkerhet och forutsebarhet dérfor kan komma i konflikt med skatteflyktslagstiftningen. Detta
behandlas ndrmare i1 kapitel 4 vilket presenterar den svenska skatteflyktslagen.

2.3 Generella metoder mot skatteflykt

Som nidmnts finns det olika metoder for att ingripa mot och forhindra skatteflykt och
skatteflyktstransaktioner kan motarbetas med bade preventiva och repressiva metoder.” Preventiva
metoder verkar forebyggande och syftar till att skatteflykt inte ska uppsta fran forsta borjan. Det
kan exempelvis handla om att efterstrdva ett sa neutralt skattesystem som mdjligt for att undvika
strukturskillnader och regleringsluckor som inbjuder till skatteflyktsforsok, samt genom att
skattetrycket halls i linje med den internationella standarden for att minska incitamentet for att
genomfora skatteflyktsforsok. Ocksé skatterdttens forhallande till civilrdtten ar viktigt att analysera
ndr det giller att avgora vilka bakomliggande orsaker som mojliggor skatteflykt. Det dr en
konsekvens av att civilrdttsliga termer forekommer 1 stor utstrdckning 1 skatterdtten och méanga
ganger blir avgdrande, eller i vart fall en utgangspunkt for beskattningen.® En annan metod kan
vara att forsoka paverka skattebetalarnas moral, eller att infora stopplagstiftning och sparreglering
for vissa forfaranden.”” Spirreglering dr ett sitt att forhindra att ojimnheter som finns kvar i

2 Almendal, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, s 45.

*I'Se not 14.

*? Skattebrottslagen, 2 §.

> Almendal, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, s 25.

** Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 15.

*Tbid, s 31.

26 Hultqvist, Skatteundvikande forfaranden och skatteflykt, SvSkT 2005, s 306-307, samt Rosander, Generalklausul
mot skatteflykt, s 50.

*" Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 35ff.



skattesystemet utnyttjas, det dr dock svart att utforma sadan lagstiftning sa att den enbart traffar
skatteflyktstransaktioner. Ofta blir atgidrden antingen for effektiv s& att alla forfaranden stoppas,
eller inte effektiv alls.?®

Repressiva metoder verkar istdllet i efterhand och angriper redan genomforda transaktioner. De
repressiva metoderna mot skatteflykt kan i huvudsak delas in i tva kategorier: en lagstiftad
generalklausul mot skatteflykt och en praxismetod som vuxit fram ur domstolarnas réttstillampning
utan att vara forankrad i lagtext.”’ Att dra en klar skiljelinje mellan preventiva och repressiva
metoder kan dock vara svart och det finns atgirder som har bdde repressiva och preventiva inslag,
ett exempel pa detta kan vara retroaktiv lagstiftning.>° Enligt Rosander visar det p4 att skatteflykt ar
ett problem som behdver motverkas genom en kombination av dtgdrder pd olika nivder. Det dr
ndmligen oftast de repressiva metoderna som uppmérksammas och skapar diskussioner, dven om de
bara dr en del av de motatgdrder som utvecklats och inte kan ses som sjdlvstindiga 16sningar pa
problemet.’’ Det kan i sammanhanget uppmirksammas att det i forarbetena till var svenska
skatteflyktslag uttalats att ett av de mest effektiva sitten for att motverka skatteflykt ar att utforma
skattesystemet sd att skatteflykt forsvaras, oavsett om man anvénder sig av en generalklausul mot
skatteflykt eller ej.”

Angdende de tva repressiva metoderna som huvudsakligen tillimpas kan konstateras att en
generalklausul dr en klausul med relativt 6ppna rekvisit som ger rattstillimparen en storre frihet i
bedomningen jaimfort med andra klausuler. Generalklausuler har ofta ett brett tillimpningsomrade
dar bedomningsmomentet blir storre 4n vad som ar normalt. Detta ska mdjliggéra en mer flexibel
bedomning da generalklausulens tillimpningsomrade kan vara svart att avpassa genom
detaljreglering. Enligt en studie over skatteflyktsregleringen runt om 1 virlden framgér att en
generalklausul mot skatteflykt dr den vanligaste repressiva metoden och dven om klausulerna é&r
olika utformade och tillimpas pa olika sitt runt om i vérlden har de vanligtvis gemensamma drag. ™

En konsekvens av att en generalklausuls rekvisit dr relativt oppna for att dstadkomma stor
flexibilitet dr att det blir svérare att avgoéra hur en domstol kommer att bedoma ett enskilt fall och
generalklausuler kan dirfor kritiserats for att genera ligre forutsebarhet och rittssikerhet. ** En
generalklausul ger ocksd storre makt till den som ska tillaimpa lagen, vilket kan ifragasittas ur
rittssikerhetssynpunkt da lagarna, i alla fall i Sverige, ska stiftas av riksdagen.”> Generalklausuler
anviands dock typiskt sitt pA omrdden som &r svirbemaistrade och kan ses som ett forsok till en
kompromiss mellan forutsigbarhet och effektivitet.*®

En praxismetod innebdr istédllet att domstolarna angriper skatteflyktsforsok utan ett sirskilt lagstod,
metoden dr alltsd inte lagfast. Praxismetoder utvecklas ofta via lagtillampningen och vissa kriterier
méste vara uppfyllda for att metoden ska kunna anvindas. Rosander menar att anvindandet av en
praxismetod innebdr ett specifikt handlande frdn domstolens sida som sker pd grund av att den
skattskyldiga foretagit ett skatteflyktsforsok, annars ror det sig istdllet om en lagtolkningsmetod,
nagot som kanske inte dr otdnkbart i ldinder som har storre utrymme for att tolka skattelag dn vad

¥ Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 38T,

# 1bid, s 31.

30 Retroaktiv lagstiftning anvinds i vissa linder men i Sverige finns ett forbud mot retroaktiv lagstiftning pa
skatterdttsomradet i RF 2:10 2 st.

*! Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 32.

*2SOU 1989:81, s 42. Preventiva lagstiftningsatgirder har ocksa foresprakats i doktrin. Se t.ex. Hultqvist,
Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s 516.

33 Rosander, Repressiva metoder mot skatteflykt, SN 2007, s 663. Rosander hinvisar hér till Zimmer, General Report,
Form and Substance in Tax Law, international Fiscal association 2002 s. 37- 38.

** Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 621f.

3% Pahlsson, Konstitutionell skatteritt, s 29-30.

%% Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 63.
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som finns i Sverige.>’ En praxismetod mot skatteflykt méste ocksd gi lingre 4n att se till den
civilrittsliga innebdrden av de bakomliggande handlingarna eftersom det dr en allmént accepterad
uppfattning pa civilrittens omrade att rittshandlingar ska bedomas efter sin verkliga innebérd.™

Aven praxismetoden kan ifrdgasittas ur rittssikerhetssynpunkt di det inte finns nigra lagrekvisit
att utgd fran, vilket gor att det dr svart att forutse utgangen av en tillimpning enligt metoden. Detta
beror dock helt pd hur tydliga kriterier som utvecklats i praxis for metodens anvédndande,
tillimpningen kan ndmligen generera i1 praxis ddr kriterier utvecklas som kan motsvara eller likna
rekvisit. Kriterierna kan ocksa dndras av domstolarna genom ett nytt domslut och att dndra
tillimpningen #r alltsd enklare #n nir det rér sig om lagstiftning. Aven detta kan kritiseras utifran
rittssikerhetsskil, men ocksa vara positivt da det ar effektivt och flexibelt.”

3. EU rattensrall och betydelse for svensk skatter att
3.1 Inledning

Sverige dr sedan 1995 medlem 1 EU och undertecknandet av anslutningsfordraget innebar ett
avstdende frdn en del av den nationella suveréniteten till formén for unionen. EU-rdtten utgor en ny
rattsordning med Gverstatlig karaktdr och Sverige har i och med intrddet forbundit sig att folja EU-
ritten, vilken star over nationella lagar och regler. Unionsmedlemskapet har influerat i stort sett alla
rattsomraden 1 Sverige, dven i fall dir reglerna inte har harmoniserats och skatterdtten dr inget
undantag. Faktum é&r att skatterdtten dr ett omrdde ddr EU-rdtten haft markant paverkan och dérfor
méste EU-rétten beaktas vid nationell lagstifining och rittstillimpning pa skatterttsomradet.*

Det hdr kapitlet kommer kort att presentera EU-rdtten och belysa i vilken utstrickning den har
betydelse for den svenska skatterdtten. Kapitlet syftar till att skapa en forstéelse for hur EU-rétten
kan begrdnsa mojligheten for medlemsstaterna att reglera sin skatteflyktslagstiftning, samt till att
vara en introduktion till kapitel 5 dir de EU-réttsliga metoderna for att forhindra skatteflykt
kommer att presenteras.

3.2 EU-rittens suver anitet

Det saknades linge uttryckliga bestimmelser som klargjorde EU-réttens foretrade framfor nationell
ratt, istdllet ar det EU-domstolen som genom en tydlig praxis har bringat klarhet 1 frigan. De forsta
fallen dir domstolen forklarade att EU-rdtten skulle ges foretrdde var malen 26/62 van Gend en
Loos och 6/64 Costa v. EIN.E.L, tvd avgdéranden som vickt stor uppmarksamhet. I det forsta
forklarade domstolen att gemenskapsritten utgjorde en ny rattsordning till vilken staterna inskrankt
sina suverdna rattigheter. I och med att den nya rittsordningen blivit en integrerad del av
medlemsstaternas rittssystem ansigs de nationella domstolarna skyldiga att folja EU-rétten.*! I det
senare utvecklade domstolen detta ytterligare genom att forst upprepa att staterna inskridnkt sin
suverdnitet och skapat ett regelverk som éar tillimpligt pd bdde medborgare och statsorgan. Vidare
konstaterades att Overforingen av rattigheter innebar en definitiv inskrdnkning av staternas
suverdnitet och en nationell rittsakt som stred mot gemenskapsritten fick séledes sta tillbaka. EU-
domstolen slog alltsa fast att vid en konflikt mellan nationella och gemenskapsrittsliga
bestimmelser si gar de gemenskapsrittsliga fore.*

*" Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 48.

*¥ Rittshandlingars verkliga innebord behandlas vidare under avsnitt 4.2.
%% Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 52.

%0 Stahl, Persson Ostermalm, Hilling och Oberg, EU-skatteritt, s 17.

“! Bernitz och Kjellgren, Europarittens grunder, s 78.

42 Craig och de Burca, EU law, text, cases and materials, s 345-346.
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Domstolen har sedan alltjamt upprepat gemenskapsrittens dverstatlighet och foretrdde. Bland annat
har det konstaterats att gemenskapsritten har foretrdde framfor nationella grundlagar och sdvil ny
som gammal nationell lag.* Nimnas kan ocksi att Hogsta domstolen och Regeringsritten
upprepade ganger slagit fast unionsrittens foretride.** Efter Lissabonfordragets intride framgar nu
EU-rédttens foretrdde av forklaring nr. 17 som har fogats till fordraget. Anledningen till att principen
om foretrade lades till i en forklaring och inte angavs direkt i fordragen var att frigan ansdgs vara
for politiskt laddad.*’

3.3 Unionens r attsakter och direkt effekt

EU-ritten dr indelad i primdrrdtt och sekundirrdtt. Primérrdtten utgdrs av de tva fordragen,
Fordraget om Europeiska unionen och Fordraget om Europeiska unionens funktionsitt, vilka har
samma rittsliga virde.* Primirritten dr overordnad sekundirritten, som i sin tur utgdrs av de
rattsakter som unionens institutioner antar. De bindande sekundirréttsliga instrumenten ar
forordningar, direktiv och beslut.*” Foérordningar 4r omedelbart tillimpliga i medlemsstaterna, ska
inte implementeras i nationell ritt och anvinds nir total harmonisering ska uppnas.*® Direktiv ar
istillet bindande vad géller det resultatet som ska uppnds, men medlemsstaterna far implementera
dem pa det sitt de finner bést och direktiv anvinds ofta nir ett specifikt omrade ska harmoniseras. *
Ett beslut har ofta till syfte att avgoéra konkreta fragor, riktar sig till ett bestdmt subjekt och dr bara
bindande for denne.””

For att en EU-réttslig bestimmelse ska kunna dberopas i nationell domstol krédvs att bestimmelsen i
fraga har direkt effekt. Bestimmelsen dr dé tillimplig for enskilda personer, trots att den primért
riktar sig till medlemsstaterna.’’ Bestimmelser kan ha bade sa kallad vertikal och horisontell direkt
effekt. Vertikal direkt effekt kan &beropas av enskilda mot staten, medan horisontell direkt effekt
ger upphov till réittigheter och skyldigheter mellan enskilda. Forordningar kan ha bade vertikal och
horisontell direkt effekt medan direktiv endast kan ha vertikal direkt effekt. Har medlemsstaten
ifrdga inte implementerat ett direktiv korrekt kan invénarna séledes dnda dberopa bestimmelserna i
direktivet gentemot staten, men staten kan inte dberopa direkt effekt av direktiv mot enskilda.* For
att en bestimmelse ska ha direkt effekt krdvs dock ocksa att den &r tillrdckligt klar, precis och
ovillkorlig. Den prévningen maste goras i varje enskilt fall och det &r de nationella domstolarna
som ska avgora detta.

Ytterligare en regel som EU-domstolen slagit fast rorande direktiv dr att dessa ska tolkas och
tillimpas 1 enlighet med EU-rdtten for att sikerstdlla att EU-rétten tilldimpas pad samma sitt i1 alla
medlemslinder.”® Detta kallas for EU-konform tolkning och giller dven for tolkning av nationell
ritt som har beroring med EU-rétten.”* De nationella domstolarnas skyldighet att tolka ritten EU-
konformt dr dock inte hur vidstrackt som helst, utan tolkningen ska ske sa langt som mdjligt i ljuset

3 Craig, och de Burca, EU law, text, cases and materials, s 347. Se dven mal C-11/70 Internationale
Handelsgesellschaft, samt mal C-106/77 Simmenthal.

* Pelin, Internationell skatteriitt, s 217.

* Bernitz och Kjellgren, Europarittens grunder, s 80.

“ Art. 1 FEU.

*7 Art. 288 FEUF.

* Stahl m.fl., EU-skatteritt, s 25.

49 Craig och de Burca, EU law, text, cases and materials, s 85.

*0 Bernitz och Kjellgren, Europarittens grunder, s 34.

! Craig och de Burca, EU law, text, cases and materials, s 270.

*2 Bernitz och Kjellgren, Europarittens grunder, s 87-88.

>3 Se t.ex. mal C-14/83, Von Colson, C-106/89 Marleasing, samt C-28/95 Leur-Bloem.

>4 Pelin, Internationell skatteritt, s 214.
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av ordalydelsen och syftet med bestimmelserna ifriga.” Det kan forstds som att EU-konform
tolkning ska ske sa linge nationella tolkningsprinciper medger en sidan tolkning av nationell lag.*®

3.3.1 Nagot om EU-riéttens principer

Forutom de rittsakter som finns inom EU-rdtten finns ocksa ett antal EU-réttsliga principer vilka
aterkommande &beropas som réttskéllor. Allmidnna principer har tvekldst en storre betydelse inom
EU-ritten 4n i svensk ritt.’’ EU:s allminna principer har ofta sitt ursprung i medlemsstaternas
nationella rittsordningar eller i fordragen och principerna har blivit en del av EU-rdtten genom
domstolens aterkommande applicering av dem. Vissa av principerna ir kodifierade® medan andra
framgér av rittspraxis™ och de kan nirmast hinforas till primérritten vilket innebir att de har
samma rattskéllevirde som fordragen. Finner domstolen att en sekundirrittslig regel dr oforenlig
med en allmin, grundliggande princip fa regeln saledes sti tillbaka.®® De allméinna rittsprinciperna
ar bindande for gemenskapens institutioner och dven medlemsstaterna maste beakta de allmidnna
rattsprinciperna nér de agerar inom EU-réttens omrade.

For den hér uppsatsen ar framst réttssidkerhetsprincipen och principen om beréttigade forvantningar
relevanta. Rattssdkerhetsprincipen ér av storsta betydelse dven 1 det svenska rittssystemet och den
behandlas ocksd under diskussionen om den svenska skatteflyktslagen och legalitetsprincipen i
avsnitt 4.2.5. 1 korthet avser rittsdkerheten att skydda den enskilde fran godtycke 1
rattstillimpningen och innebdr ocksa att rittsskipningen ska vara forutsebar, alltsd éar
forutsebarheten en viktig del av rittssikerhetsprincipen.®’ Principen om berittigade forvintningar
medfor ocksa en form av krav pa forutsebarhet och innebir kort att en enskild ska kunna forvénta
sig en viss utgdng av ett handlande. Principen kan aberopas 1 situationer dédr en enskild fatt ett
beslut meddelat av en myndighet och t.ex. ska en skattskyldig som fatt ett svar pa en friga av
Skatteverket kunna lita pa att verket stir fast vid det beslut de meddelat.®

3.2.2 Harmonisering pa skatteréttsomradet

EU-rdtten har stor inverkan pa alla nationella rattsomradden, sa dven pa skatterdttsomradet. I artikel
113 FEUF finns bestimmelsen om harmonisering pa omradet for indirekta skatter och enligt
artikeln ska radet enhilligt anta bestimmelser om harmonisering av lagstiftningen och kan dé sjdlva
avgora viken typ av rittsakt som ska reglera fragan. Bade omradet for mervirdesskatt och
punktskatter dr i hog grad harmoniserade via direktiv.”> Mervirdesskatten ar huvudsakligen
harmoniserad genom direktiv 2006/112/EG.

Pa omradet for direkta skatter finns dock ingen sirskild artikel for harmonisering och den allménna
harmoniseringsregeln i artikel 115 FEUF ar déarfor den som styr harmoniseringen pa omradet.
Enligt artikeln far rddet, med enhéllighet, utfirda direktiv om tillndrmning av lagstiftningen, vilket
torde innebédra att medlemsstaternas suverdna rétt bara kan begrinsas via direktiv och inte via
forordningar. Att enhdllighet krdvs medfor ocksa att varje medlemsstat har en vetordtt angéende
harmoniseringen. Det direkta beskattningsomrédet &r séledes principiellt sett en nationell

% Mal C-106/89 Marleasing.

%6 St&hl m.fl., EU-skatteritt, s 36-37.

°7 Pelin, Internationell skatteritt, s 198.

> T.ex. legalitetsprincipen, lojalitetsprincipen, likabehandlingsprincipen, subsidiaritetsprincipen och
proportionalitetsprincipen, se EUF art. 4 och 5, samt FEUF art. 18.

> T.ex. rittsikerhetsprincipen och ppenhetsprincipen.

% Bernitz och Kjellgren, Europarittens grunder, s 105.

%1 Stahl m.fl., EU-skatteritt, s 49.

 Ibid, s 51.

% pahlsson, Konstitutionell skatteritt, s 52.
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angeldgenhet, vilket medfor att det inom EU finns 27 olika inkomstskattesystem.® Viss
harmonisering av den direkta beskattningen har dock skett, frimst pd foretagsbeskattningens
omréde.®> Aven dir harmoniserade regler saknas har EU-ritten dock fatt stor betydelse genom
bestimmelserna om fordragsfriheterna och den inre marknaden.

3.4 Primarratten: Fordragsfriheterna och den inre mar knaden

En av gemenskapens viktigaste uppgifter dr att etablera och uppritthdlla en gemensam inre
marknad vilken ska omfatta ett omrade utan inre grinser dir fri rorlighet for varor, personer,
tidnster och kapital ska sikerstillas.®® Fordragen innehéller specifika bestimmelser for de fyra
friheterna och alla nationella regler som hindrar rérligheten ska vara forbjudna.®’ Utdver de
specifika bestimmelserna finns ocksa ett allmént diskrimineringsforbud som stadgar att all
diskriminering pa grund av nationalitet ska vara férbjuden. Det allmédnna diskrimineringsforbudet
ar dock sekunddrt i forhdllande till de specifika bestimmelserna d& EU-domstolen utldser ett
diskrimineringsforbud dven ur dem.®®

Saledes kan det sdgas finnas tvd huvudmetoder for att sikra den fria rorligheten, ett
diskrimineringsforbud och ett forbud mot ickediskriminerande restriktioner som negativt
sirbehandlar grinsoverskridande forhdllanden och ddrmed hindrar den fria rorligheten.®
Sammantaget innebdr bestimmelserna att alla nationella regler som kan tinkas inskridnka den fria
rorligheten eller diskriminera ett subjekt pd grund av nationalitet dr fordragsstridiga och i enlighet
med EU-rdttens Overstatlighet far sddana nationella regler inte tillimpas. For att atnjuta fordragets
skydd kravs dock att ndgon av fordragsfriheterna faktiskt har utnyttjats, d.v.s. det maste foreligga
ett gransoverskridande moment. Finns det ett grinsoverskridande moment spelar det dock ingen
roll hur stort eller litet hindret ifraga 4r, det kan 4nd4 angripas.”

Eftersom omrédet for direkta skatter ligger inom medlemsstaternas kompetens var det linge
uppfattningen att fordragen inte var tillimpliga pé de interna inkomstskattelagarna. Mal C-270/83
Avoir Fiscal kom dock att dndra pd detta. Domstolen slog hir for forsta gingen fast att
medlemsstaterna maste iaktta gemenskapsrétten vid utdvandet av den direkta beskattningen, dven
om den primirt tillhdr deras kompetens.”' T mélet konstaterades att en skatteregel som stred mot
etableringsfriheten kunde angripas med stod av fordraget och domstolen har i senare avgdranden
utvecklat sin praxis till att gilla samtliga friheter.”” Domstolen tolkar siledes fordraget s att dven
primérrittsliga regler om den fria rorligheten och icke-diskriminering inskrénker staternas ritt att
beskatta och EU-réttens friheter ska garanteras dven inom de omréden som inte &r harmoniserade.”
Utvecklingen kan déarfor ses som en form av indirekt harmonisering av den direkta beskattningen
via praxis. Svenska skatteregler har upprepade ganger kommit att underkidnnas for att de strider mot
den fria rorligheten och det géller sérskilt regler for att forhindra internationell skatteflykt da de
péaverkar rorligheten i hdgre grad dn andra bestimmelser.”

 Ibid.

% Moder/dotterbolagsdirektivet (90/435/EG), Sparandedirektivet (2003/48/EG), Rénte/royaltydirektivet (2003/49/EG),
samt Fusionsdirektivet (2009/133/EG).

% Se art. 3(2) EUF samt art. 28 FEUF.

%7 Se art. 28, 30, 34, 35, 45, 56, och 63 FEUF.

% pahlsson, Konstitutionell skattertt, s 58, samt Stahl m.fl., EU-skatteritt, s 71. Det allméinna diskrimineringsforbudet
aterfinns i art. 18 FEUF.

% Pahlsson, Konstitutionell skatteritt, s 56.

7% Stahl m.fl., EU-skatteritt, s 71-72.

! P&hlsson, Konstitutionell skatteritt, s 60.

2 Stahl m.fl., EU-skatteritt, s 70. Se ocksa t.ex. mal C-279/93 Schumacker och C-250/95 Futura.

3 Pelin, Internationell skatteritt, s 226.

™ Ibid, s 234.
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3.4.1 Riitiférdigande av inskrénkningar

De EU-rittsliga reglerna om den fria rorligheten &dr inte ovillkorliga och nationell reglering som
inskrénker rorigheten kan under vissa forutséttningar rattfirdigas. Ett antal undantag stadgas direkt
i fordragen och dessutom har ett antal rattfirdigandegrunder vuxit fram i praxis, den séa kallade rule
of reason doktrinen. De undantag som ar utsatta i fordraget utgdr inskrankningar av den fria
rorligheten i syfte att sikerstilla nationella intressen rorande allmin ordning, sikerhet och hilsa.”
Pé skatterdttsomradet d4r dock ndmnda undantag i1 regel inte aktuella och skatteregler som
inskrénker rorligheten kan ddrmed bara accepteras enligt doktrinen.

Rule of reason doktrinen dr en acceptansgrund for inskrdnkningar i den fria rorligheten som har
utvecklats i praxis. I mal C-55/94 Gebhard uttalade domstolen att nationella dtgérder som kan
hindra eller gora det mindre attraktivt att utova fordragets friheter kan vara forenliga med EU-rédtten
om de tillimpas pa ett ickediskriminerande sétt, ar motiverade av ett tungt vigande
samhéllsintresse, dr dgnade att sékerstélla forverkligandet av den efterstrivade malséttningen samt
inte gar utdver vad som ar nodvandigt for att tillgodose intresset (proportionalitet). Provningen i
EUD gér till sd att domstolen provar om fallet omfattas av ndgon av fordragets friheter, alltsa om en
frihet har utnyttjats. Om sa ar fallet provas om den nationella regeln i friga utgor ett hinder for den
fria rorligheten. Finner domstolen att regeln utgor ett hinder blir nésta steg att undersoka om regeln
anda kan rattfirdigas, antingen med rittfirdiganderunderna som aterfinns i fordragen eller via rule
of reason doktrinen.

De regler som domstolen hittills ansett vara mojliga att réttfirdiga pa skatterdttsomradet dr framst
regler for att motverka skatteflykt,’® regler som strivar efter en dndamalsenlig fordelning av
skattebaserna mellan medlemsstiderna,”’ samt skattesystemets inre sammanhang.” Aven behovet
av en effektiv skattkontroll kan vara en méjlig grund.” Det ér dock viktigt att notera att den praxis
som finns pad omrddet &r restriktiv och det dr endast i undantagsfall som restriktioner accepterats,
dven om domstolen i flera fall uttalat att hinder principiellt sitt kan réttfardigas utifrin nimnda
grunder. De olika rittfairdigandegrunderna gér in i1 varandra och 1 mdl C-446/03 Marks & Spencer
gjorde domstolen en helhetsbeddmning av de &beropade rittfirdigandegrunderna pa ett sitt som
inte tidigare skett.™® Domstolen har ocksd uttalat att ett antal grunder 6ver huvud taget inte kan
rittfirdigas via rule of reason. Dessa ar exempelvis 6nskan att skydda den nationella skattebasen,®!
att den diskriminerade &tnjuter andra skattefordelar ** eller administrativa skal.®

> Se FEUF art. 45.3, 52.1, 62 samt 65. Observera dock att enligt art. 65 som ror fri rorlighet for kapital nimns enbart
allmén ordning och allmén sikerhet.

7 Se t.ex. mal C-264/96 ICI samt C-436/00 X och Y.

"' Se t.ex. mil C-168/01 Bosal Holding, C-446/03 Marks & Spencer samt C- 231/05 Oy AA.

7 Se t.ex. mil C-204/90 Bachmann, C-319/02 Manninen samt C-418/07 Papillon.

" Stahl m.fl., EU-skatteritt, s 156. Se dven mal C-250/95 Futura.

% En liknande sammanslagning gjordes ocksa i mal C-231/05 Oy AA dir domstolen fann att behovet av att uppritthalla
en vil avvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna, tillsammans med behovet att férhindra
skatteflykt kunde réttféardiga regler som inskriankte etableringsfriheten.

81 Se t.ex. mil C-294/97 Eurowings, samt C-136/00 Danner.

* Se t.ex. mal C-330/91 Commerzbank.

% Se t.ex. mil C-279/93 Schumacker.
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4. Skatteflyktsbekampning i Sverige
4.1 Inledning

Skatteanspraken dr omfattande i Sverige och vi bedoms ha ett av de hogsta skattetrycken bland
OECD linderna.*® Det hoga skattetrycket medfor att incitamentet till att genomfora
skatteflyktsforsok kanske dr hogre i Sverige dn i andra ldnder runt om i vérlden. Det dr ocksa tillatet
for de skattskyldiga att till viss del planera sin ekonomi utifrdn skattemidssig synpunkt och med
denna mdjlighet foljer forsok att minimera eller helt undgé skattebetalning pa ett sitt som kanske
inte var avsett.*

Som redan ndmnts kan skatteflykt motarbetas pa olika sétt och olika nivder, exempelvis via
praxismetoder, stopplagstiftning och generalklausuler, eller genom att efterstrdva ett genomtinkt
och neutralt skattesystem.®® I Sverige bekidmpas skatteflykt bade preventivt och repressivt och vi
har dels specifika skatteflyktregler sa som skalbolagsregler och bestimmelser om CFC-bolag, samt
en lagstiftad generalklausul 1 skatteflyktslagen. En ytterligare forekommande metod for att
motverka skatteflykt runt om i vérlden ar praxismetoden. Det har pagatt en debatt i Sverige om ifall
den sa kallade genomsynsmetoden, dir man ser till transaktionens verkliga innebdrd, eventuellt kan
anvindas som en praxismetod mot skatteflykt hir, asikterna om detta gér dock isir.

I det hér kapitlet presenteras de repressiva metoder som tillimpas mot skatteflykt i Sverige, framst
med fokus pé skatteflyktslagen. Uppsatsens omfattning tillater inte en genomgang av de preventiva
metoderna sd som skattesystemets allmidnna utformning eller stopp och speciallagstiftning och jag
kommer darfor inte att behandla dessa narmre.

4.2 Skatteflyktslagen
4.2.1 Historik

Den svenska skatteflyktslagen infordes for forsta gangen 1980 efter att en generalklausul som
atgdrd mot skatteflykt varit omdebatterad i manga ar.*” Forslaget lades fram av en arbetsgrupp inom
foretagsbeskattningen 1975 och en viktig anledning till lagens inférande var att special och
stopplagstiftning ldnge och i stor utstrickning hade tillimpats pa skatterdttsomradet vilket, enligt
lagens utredningsgrupp, fatt till f6ljd att nya lagdndringar ofta krdvdes da lagstiftningen kringgicks
pa nya sitt. Vidare kunde staten bara ingripa i efterhand nir luckorna upptickts och utnyttjats och
resultatet blev en invecklad och svartillginglig skattelagstiftning.®® Den forsta skatteflyktslagen
inneholl fyra rekvisit som innebar (1) att det aktuella forfarandet skulle innebdra en omvig i
forhéllande till det forfarande som kunde anses ligga ndrmast till hands, (2) forfarandet skulle
innebéra en visentlig skatteforman, (3) skatteférméinen skulle kunna antas ha utgjort det avgérande
skélet for forfarandet och (4) en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot grunderna for
bestimmelserna som skulle tillimpas om forfarandet lades till grund for taxeringen.*

$ Ar 2009 bedomdes Danmark ha det hogsta skattetrycket, foljt av Sverige, se

|http://www.ekonomifakta.se/sv/Fakta/Skatter/Skattetryck/Skattetryck-i-S veri ge-och-internationellt/|

% Almendal, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, s 21.

% Att efterstiéiva ett neutralt skattesystem som minskar skatteflyktsméjligheterna var en viktig malséttning med 1990 érs
skattereform, se Bergstrom, Réttsliga metoder att forhindra skatteflykt. Lagtolkningsmetoder och en allmén
generalklausul mot skatteflykt, Skattenytt 1992, s 597.

%7 Redan 1928 ars bolagsskatteberedning tog upp problemet med skatteflykt och menade att det skulle bli nédvandigt
att infora atgarder for att forhindra att skattskyldiga anvinde skattelagstiftningen for att uppna skatteférdelar som
inte var avsedda. Beredningen foreslog ocksé en lagregel enligt viken en atgiard med skatteréttslig betydelse skulle
beddmas efter sin verkliga innebord. Se Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 90, samt SOU 1931:40 s 9, 20-
21 samt 61.

¥ Se SOU 1975:77, s 7, samt Prop. 1996/97:170 s 8-9.

% Prop. 1980/81:17 s 3, samt lag (1980:865) mot skatteflykt.
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Den nya lagen visade sig dock vara alltfor sndv och uppfyllde inte de forhoppningar 1
effektivitetsavseende som funnits vi lagens tilltrade. Till exempel kom den aldrig att provas av
Regeringsritten och 1983 idndrades lagen genom att omvigsrekvisitet togs bort for att gora
tillimpningsomradet mindre sndvt. Vidare dndrades att skatteforméanen skulle vara det avgérande
skilet for forfarandet till att det skulle utgora det huvudsakliga skilet.” Lagens vara eller icke vara
fortsatte dock att vara ett omdebatterat amne och den fick mycket kritik ur réttssdkerhetssynpunkt.
Nér lagen forst infordes var ocksa dess tillimpning tidsméssigt begransad till &r 1985 och den
skulle foljas och utvdrderas av Justitiekanslern, en utvirdering som sedan skulle ligga till grund for
en eventuell forlangning av lagens tillimpning.

Justitiekanslern, som gjorde tva utvirderingar, en 1985 och en 1988, ansag dock inte att lagen
skulle leda till att réttssikerheten och forutsebarheten dventyrades och lagens tillimpning ansags
vara priglad av stor forsiktighet.”' Lagen forlingdes siledes gang pa gang fram till 1992 da kritiken
ur réttssdkerhetssynpunkt ledde till att lagen upphdvdes av den borgerliga regeringen, med verkan
fran forsta januari 1993.°* Lagen aterinfordes dock igen 1995, efter ett regeringsskifte, med endast
mindre redaktionella dndringar d& den tilltrddda regeringen inte ansdg att skdlen for lagens
upphévande var évertygande eller att nigra negativa aspekter hade kunnat bevisas.”

Efter lagens aterintrdde startade aterigen en oversyn och efter ett antal 4ndringar som bland annat
innebar en ldttnad for den skattskyldige i det att rekvisitet rorande skatteforménen dndrades fran
”en inte ovasentlig skatteforman” till en vidsentlig skatteforman”, fick lagen fick sin nuvarande
lydelse som ir tillimplig pa transaktioner genomforda efter 1 januari 1998.°* Aven rekvisitet att
forfarandet skulle strida mot lagstiftningens grunder édndrades till att det skulle strida mot
lagstiftningens syfte och rekvisitet ”det huvudskaliga skélet for forfarandet” ersattes med “det
overviagande skilet for forfarandet”. Det senare kan ses som en skérpning ur effektivitetssynpunkt
och orsaken till andringen var ocksé att rekvisitet ansigs ha varit alltfor snivt.” Det kan slutligen
noteras att pa flera stdllen i propositionen till den nya lagen understryks vikten av att beakta en
avvigning mellan effektivitet och rittssikerhet samt forutsebarhet.

4.2.2 Tilldmpningsomrade

Skatteflyktslagens tillimpningsomrade framgar av lagens 1§ och dir stadgas att lagen ar tillamplig
pé statlig och kommunal inkomstskatt samt statlig formdgenhetsskatt. Lagens tillimpningsomrade
har frdn forsta borjan varit begransat till att gélla enbart vissa skatter och vid lagens inférande
diskuterades ifall den skulle omfatta fler omraden, inklusive mervardesskatten. Motiveringen till att
tillimpningsomradet slutligen begridnsades var att lagen endast skulle omfatta omraden dar
forhandsbesked kunde begiras samt att de utredningar som gjorts pd omréadet var begrinsade till
inkomstskattens omréde.”” Genom &ren har en utvidgning av tillimpningsomradet till att dven gilla
de indirekta skatterna diskuterats, men en utvidgning har inte ansetts nddvindig, frimst for att
skatteflykt ansigs vara relativt ovanligt och siledes inte ett stort problem inom dessa omraden.”®

% Prop. 1982/83:84, s 1-2 samt 9.

°! Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 92, samt Prop. 1996/97:170, s 19-22 samt 34.

2 Prop. 1996/97:170, s 15. Att skattereformen och de siinkta skattesatserna hade fatt till foljd att intresset av
skatteundandragande transaktioner minskat och att motivet for att ha kvar lagen dérfor inte hade samma tyngd
framfordes ockséa som orsak, se Prop. 1992/93: 127, s 49.

% Prop. 1996/97:170, s 15, samt Prop. 1994/95:209, s 34.

* Prop. 1996/97:170, s 45.

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

% Se Prop. 1996/97:170, s 1,14,19, samt 34-37.

T Prop. 1980/81:17, s 17, samt Prop. 1996/97: 170, s 46-47.

% Prop. 1996/97:170, s 46-47, SOU 1989:81, s 67-68, samt SOU 1996:44, s 138-141.
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4.2.3 Utformning

Vad giller skatteflyktslagens utformning si bestar lagen i huvudsak av en generalklausul, vilken
ocksd kan sdgas utgéra den tekniska definitionen av skatteflykt i Sverige. Generalklausulen
aterfinns i lagens 2 § och lyder som foljer;

72 § Vid taxeringen ska hédnsyn g tastill réttshandling, om

réttshandlingen, ensam éller tillsammans med annan réttshandling, ingar i ett férfarande som
medfér en vésentlig skatteférman for den skattskyldige,

den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i réttshandlingen eller réttshandlingarna,

skatteférmanen med hansyn till omsténdigheterna kan antas ha utgjort det évervégande skélet for
forfarandet, och

en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte som det framgar av
Skattebestdmmelsernas allménna utformning och de bestdmmelser som &r direkt tilldmpliga eller
har kringgatts genom forfarandet.”

Lagen innehdller sdledes fyra rekvisit: skatteformdnsrekvisitet, medverkanderekvisitet,
avsiktsrekvisitet och rekvisitet lagstiftningens syfte. Alla fyra rekvisiten méste vara uppfyllda for
att lagen ska kunna tillimpas. Det krdavs ocksa att den skattskyldige foretagit en rattshandling och
ren passivitet kan inte innebira skatteflykt.”

Det forsta rekvisitet foreskriver att det, genom rdttshandlingen, ska ha uppstitt en visentlig
skatteforman for den skattskyldige. Det framgar av forarbetena att en skatteformén har uppstéatt om
forfarandet leder till en fordel i jimforelse med det forfarande som ligger ndrmast till hands.'® I
propositionen till den nuvarande lagen uttrycks ”Vad som avses med skatteforman &r helt enkelt
undvikandet av den ytterligare skatt som skulle ha paforts om skatteflyktsforfarandet inte hade
kommit till stdnd.” Vad som utgdr en visentlig formén bestdms inte av en fast beloppsgrians da
fordndringarna i penningvérdet ansetts gora en sddan grins oldmplig och beddmningen har dérfor
overlatits till praxis. Det sdgs dock att skatteflyktslagen ska anvdndas endast om det undandragna
beloppet patagligt dverstiger belopp som innan 1998 &rs lagindring betraktas som ej ovésentliga.'"!

Rekvisitet skatteformén dr inte dgnat att orsaka ndgra storre svarigheter och verkar heller inte ha
varit problematiskt att tillimpa for domstolarna. Rekvisitet har dock kritiserats 1 doktrin som oklart
och svart att forsta. Hultqvist menar att det ar svart att forsta lagen pa annat sétt dn att en relation
mellan en taxering enligt lagstiftningen och en taxering enligt dess grunder maste forutsitta att det
forfarandet som ska jamforas maste strida mot lagens grunder for att en skatteformén
6verhuvudtaget ska uppsta.'”

Enligt det andra rekvisitet krdvs att den skattskyldige sjdlv, direkt eller indirekt, medverkat i
rattshandlingen eller riattshandlingarna. Indirekt medverkan kan innebdra att den skattskyldige
erhéllit formanen genom en stdllforetrddare, en familjemedlem, ett liknande subjekt vars inkomst
beskattas hos den skattskyldige, eller en person som den skattskyldige haft pataglig mdojlighet att
paverka, exempelvis ett handelsbolag eller aktiebolag.'” Det 4r dock ett krav att skatteforménen

% Lodin m.fl., Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteritt, s 698.

1% Prop. 1980/81:17, s 28.

1 Prop. 1996/97:170, s 45.

102 Hultqvist, Skatteundvikande forfaranden och skatteflykt, SvSkT, 2005, s 307.
19 Prop. 1996/97:170, s 42.
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tillkommer den skattskyldige sjalv. Skatteférmanen ska ocksa ha utgjort det 6vervidgande skilet for
forfarandet. Det innebér att skatteformanen vid en objektiv betraktelse ska anses vdga tyngre én
ovriga skil som kan ha foranlett den skattskyldiges handlande. Har den skattskyldige andra skil,
t.ex. affarsméssiga eller organisatoriska, som anses vdga tyngre dn att erhélla skatteformanen ska
generalklausulen inte tillimpas.'** Att avsiktsrekvisitet ska bedomas objektivt betyder att det 4r hur
den skattskyldiges avsikt ter sig for en utomstiende som blir avgdrande.'*

Det sista rekvisitet dr kanske det som orsakat storst bryderier och svarigheter vid tillimpningen av
skatteflyktslagen.'*® Rekvisitet krdver att en taxering pa grundval av forfarandet skulle strida mot
lagstiftningens syfte och det uttalas 1 forarbetena att det framst dr det sista rekvisitet som inte varit
uppfyllt i fall dir lagen inte ansetts tillimplig.'”” Vad giller lagstifiningens syfte framgar det av
forarbetena att bestimningen av detta bor ske med utgdngspunkt i bestimmelsernas allménna
utformning, med vilket avses lagstiftningens allmidnna principer, samt i de bestimmelser som ar
direkt tillimpliga eller har kringgatts genom forfarandet.'® Det ér alltsd i forsta hand utformningen
och syftet bakom lagbestimmelserna i fraga och inte lagmotiven som ska anvdndas som underlag
vid provningen utifall de utnyttjats eller kringgatts pa ett av lagstiftaren inte avsett sitt. Det framgar
dock av fOrarbetena att det inte dr uteslutet att det vid faststdllandet av vad som kan anses strida
mot lagstiftningens syfte kan hdmtas ledning frdn motiven om oklarheter fortfarande kvarstar efter
en granskning av lagtexten.'”

For en tillampning av skatteflyktslagen dr det alltsa nodvandigt att kunna faststilla lagstiftningens
syfte, om inte detta 4r mdojligt brister forutsdttningarna for att tillimpa lagen. Det forefaller som om
det manga ganger kan vara svért att identifiera ett syfte med de aktuella bestimmelserna som da ska
vara vidare dn bestimmelsernas faktiska rickvidd, eftersom att det aktuella forfarandet inte fangas
upp av bestimmelserna 1 forsta steget. Forfarandet ska namligen anses strida mot bestimmelsernas
syfte, s& som det framgar av lagtexten. Holstad anser att detta beror pa att syftet med lagstiftningen
ska hdrledas ur dess utformning och dérfor kan bestimmelserna endast sillan anses ha ett syfte som
dr vidare 4n dess faktiska rickvidd.'"® Av andra forfattare anses rekvisitet vara naturligt eftersom
definitionen av en skatteflyktstransaktion ofta beskrivs just som ett forfarande som strider mot
lagstiftningens syfte och att rekvisitet siledes hidnger ithop med den allménna definitionen av
skatteflykt.'!! Det kan podngteras att det dterkommande uttalas i forarbetena att vikt ska liggas vid
om den ifragavarande transaktionen var avsedd och forutsedd av lagstiftaren.''? Det forutsitter
dock att man kan avgora vilka forfaranden lagstiftaren kan ha tinkas forutsett, samt identifiera vem
lagstiftaren faktiskt dr, i doktrin har detta kritiserats for att bygga pa fiktion.'"

Rattsfoljden av en tillimpning av skatteflyktslagen framgar av lagens 3 §. Hari foreskrivs tva olika
situationer, dels nér ett alternativt forfarande saknas da taxeringen ska ske genom att man bortser
fran den gjorda transaktionen, dels ndr den skattskyldiga kan anses anvént en omvég jaimfort med
vad som kan anses ligga ndrmast till hands 1 den aktuella situationen, 1 sddana fall ska taxeringen
goras som om det senare forfarandet hade valts. Omvigsrekvisitet fanns med 1 den ursprungliga

1% Prop. 1996/97:170, s 44.

193 Prop. 1982/83:84, s 17-18.

106 Hultqvist, Skatteundvikande forfaranden och skatteflykt, SvSkT 2005, s 308, samt Gaverth, Skatteplanering och
kapitaliseringsfragor, s 243.

7 Prop. 1996/97:170, s 38.

1% Prop. 1996/97:170, s 39-40.

1 Ibid, s 40, samt Lodin m.fl., Inkomstskatt — en liro- och handbok i skatteritt, s 700.

"% Holstad, Skatteflyktslagen - har forutsittningarna for lagens tillimpning klarnat efter nya domar fran

Regeringsritten?, SN 2010, s 302-303.

""'Se Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 107.

"2 Se t.ex. prop. 1980/81:17, 516, SOU 1996:44, s 93, samt prop. 1996/97:170, s 10-13.

13 Hultqvist, Skatteundvikande forfaranden och skatteflykt, SvSkT 2005, s 311.
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utformningen av skatteflyktslagen men togs bort 1983."'* Det har dock fortfarande betydelse for
taxeringen pad si vis att om en mingd transaktioner vilka ingar i en serie, resulterar i ett bestdmt
ekonomiskt resultat, ska det underséka om det varit mgjligt att nd samma resultat pé ett enklare sitt.
Slutligen finns det en mojlighet att uppskatta skatteunderlaget till ett skiligt belopp om resultatet av
det foreskrivna tillvigagangssittet skulle leda till ett oskaligt resultat, eller om de andra metoderna
inte kan tillaimpas.

Till sist foreskriver 4 § i lagen att den ska tilldmpas forst av forvaltningsritten, efter framstéllning
av Skatteverket och saledes kan inte Skatteverket sjdlvt tillimpa lagen. Det innebér att det dr en
annan instansordning vid tillimpning av skatteflyktslagen dn vad som normalt géller vid skattemal.

4.2.4 Praxis- exempel pa tillampning av skatteflyktslagen

Skatteflyktslagen har provats sparsamt och tillampats endast i ett fatal fall. Motiveringar till varfor
lagen inte ansetts tillimplig i andra fall har ocksd ofta saknats.''> Anledningen till att lagen har
provats sd pass sparsamt ligger formodligen i instdllningen till en generalklausul som repressiv
metod mot skatteflykt och i den kritik som lagen fatt for att inte vara forenlig med grundldggande
krav pd réttssdakerhet och legalitet. Lagen har ocksa varit svar att tillimpa frimst med tanke pa det
fiarde rekvisitet som kriaver att man faststiller lagstiftningens syfte med utgdngspunkt 1 de aktuella
bestimmelserna, ndgot som inte alltid dr helt 14tt. Det verkar dock som om ett skifte i den
sparsamma tillimpningen av lagen héller pa att ske da den har tillimpats fler ganger de senaste aren
dn fran det att den trddde i kraft fram till mitten av 2000-talet. I doktrin fors ocksé en diskussion om
ett trendbrott vad giller lagens tillimpning.''® Nedan foljder de fall dir RR har tillimpas
skatteflyktslagen och ett par belysande fall da den ej ansetts tillimpbar.

I RA 1998 not. 195 tillimpades den nya skatteflyktslagen for forsta gingen. I mélet hade ett
konvertibelt vinstandelslan utgivits av ett aktiebolag och innehavarna av lanet ville géra avdrag for
erlagd ridnta. Bolagets avkastning gick i princip oavkortat till de personer som innehade
vinstandelslanen vilka ocksa kontrollerade foretaget via en stiftelse. RR ansag att det faktum att
innehavarna skulle ha visst inflytande via stiftelsen gjorde att vinstandelslanen snarare var att se
som aktier och det ansags strida mot lagstiftningens syfte att medge avdrag for rdntan. Eftersom
aven skatteflyktlagens 6vriga rekvisit ansags uppfyllda kunde lagen tillimpas pa forfarandet.

RA 2000 ref. 21 I och II rérde tvd liknande situationer dir forsok gjordes att kringgé
koncernbidragsreglerna. I de aktuella koncernerna fanns bade vinstgivande bolag och forlustbolag
och syftet med de gjorda transaktionerna var att skapa en situation som inte omfattades av
koncernbidragsreglerna sa att vinsterna kunde utjdmnas genom sddana bidrag. Detta uppnaddes
dels via ett kommissiondrsforhallande och dels genom att borsintroducera ett av bolagen (de sparrar
som fanns intrddde inte vid en borsintroduktion). Det konstaterades i det forsta fallet att syftet med
reglerna om spérrtid var att handel med forlustbolag skulle undvikas. Att anvénda ett forfarande
som innebar kringgiende av sparreglerna skulle darfor strida mot syftet med reglerna. I det andra
malet konstaterades att syftet med koncernbidragsreglerna var att skattetrycket inte ska bli hardare
bara for att en koncern driver verksamheten i flera foretag istéllet for i ett. Da dotterbolaget efter
transaktionen skulle avyttras ansags detta strida mot syftet med reglerna. RR fann saledes i bada
fallen att transaktionerna var skattemissigt mojliga och inte stred mot reglernas ordalydelse, men
mot dess syfte. Skatteflyktslagen fanns dérfor vara tillimplig.

"% prop. 1982/83:84, s 2.

"% Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 113.

"° Holstad, Skatteflyktslagen - har forutsittningarna for lagens tillimpning klarnat efter nya fall frin Regeringsritten?,
SN 2010, s 294.
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I RA 2001 ref. 66 som gillde underprisoverlatelse av ett svenskt aktiebolag frin en person bosatt i
Sverige till ett utlaindskt aktiebolag, kontrollerat av densamme, befanns inte skatteflyktslagen vara
tillimplig eftersom lagstiftaren utforligt hade reglerat vilka situationer som skulle medfora
beskattning. De aktuella transaktionerna l1ag utanfor den regleringen och kunde darfor inte anses
strida mot lagstiftningens syfte.

RA 2002 ref. 24 gillde ett kommunaligt bolag som genom en riktad aktieemission skulle komma
att dga tillrackligt stor andel av aktierna 1 ett annat bolag for att det skulle vara mdjligt att ge
koncernbidrag mellan bolag. De 6vriga aktiedgarna forvdarvade konvertibla skuldebrev och det
konstruerade dgarforhéllandet skulle bara gélla under den tid som krdvdes for att koncernbidrag
skulle kunna ldmnas och sedan é&tergd till de ursprungliga forhallandena. Detta betydde att
inflytandet i bolaget i praktiken var detsamma som innan dven om ndgra dgare pa papperet tillfilligt
minskade sin dgarandel. RR ansidg att koncernbidrag rent faktiskt kunde ldmnas, men fann
skatteflyktslagen vara tillimplig. Transaktionerna innebar att syftet med koncernbidragsreglerna
kringgicks eftersom dgarinflytandet i realiteten var detsamma och de bada foretagen inte framstod
som en enhet utan som tvd fristdende foretag. Det skulle darfor strida mot syftet med
koncernbidragsreglerna att tillita bidrag.

Det senare malet RA 2006 not. 89 liknar ovanstdende fall och hidnvisningar har gjorts till det
tidigare avgorandet. Den viktigaste skillnaden i1 det senare malet var att dgarférdndringen inte var
tidsbegransad. RR ansag dock inte att detta hade nagon betydelse eftersom transaktionernas effekt i
vilket fall strider mot lagstiftningen syfte.

RA 2007 not. 65 giller ytterligare ett fall rérande koncernbidragsreglerna. RR fann énnu en ging
att skatteflyktslagen var tillimplig ndr dganderitten av ett bolag var fordelad mellan tva andra bolag
pé ett sddant sitt att koncernbidragsritt skulle uppsta, trots att det i ett aktiedgaravtal hade slagits
fast att overgripande beslut skulle tas i enighet mellan de tvd bolagen. Inflytandet 14g alltsd inte
huvudsakligen hos det ena bolaget och aktieinnehavet var en konstruktion for att koncernbidragsritt
skulle erhdllas.

I RA 2007 ref 85 fanns inte skatteflyktslagen vara tillimplig p& ett forfarande dir
dubbelbeskattningens ena led undveks. I malet hade ett investmentbolag till marknadsvirde salt
aktier 1 ett dotterbolag till ett annat dotterbolag. Kopet finansierades med lan frdn
investmentbolaget och rintorna med koncernbidrag fran andra dotterbolag. RR fann inte att
transaktionerna stred mot lagstiftningens syfte och utgdngen i méilet har istdllet medfort
stopplagstiftning mot rantesnurror.'!’

RA 2009 ref. 31 avsig interna aktiedverlatelser i syfte att undgd fimansforetagsreglerna i 57 kap.
IL och den avgorande frigan var om skatteflyktslagens fjirde rekvisit kunde anses vara uppfylit.
SRN anforde att de ifrdgavarande bestimmelsernas syfte kan utldsas direkt ur bestimmelserna och
innebar att famansforetagarens arbetsinsats inte ska beskattas som inkomst av kapital utan som
inkomst av tjanst. De skattskyldiga hade genom interna aktiedverlatelser astadkommit att inkomster
som typiskt sett skulle tjdnstebeskattas undgick denna beskattning. Nadmnden ansags att
skatteflyktslagen var tillimplig och RR @ndrade inte nimndens motivering.

RA 2009 ref. 47 1II rérde en fysisk person, bosatt i Sverige, som dgde samtliga aktier i ett
luxemburgskt bolag, vilket i sin tur 4gde samtliga aktier i ett svenskt bolag (AB 1). Det svenska
bolaget kopte sedan upp ett annat svenskt bolag (AB 2). Agaren till det luxemburgska bolaget

"7 Se Lodin m.fl., Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteritt, s 704.
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forvarvade samtidigt med kopet av AB 2, for 10 000 kr, ritten till aterbetalning av ett villkorat
aktiedgartillskott till detta bolag med ett nominellt virde pd 17417 000 kr. Ett koncernbidrag
lamnades sedan till AB 2, vilket mojliggjorde en A&terbetalning av 1 000 000 kr av
aktiedgartillskottet till den svenska dgaren, vilken redovisade aterbetalningen som inkomst av
kapital. SKV ansag istéllet att aterbetalningen skulle beskattas som utdelning, vilket RR inte ansag
vara mojligt. Domstolen fann dock att en liknande beskattning kunde ske med hjilp av
skatteflyktslagen. Motiveringen var att ritten till aterbetalning av aktiedgartillskottet endast hade ett
virde pa grund av personens inflytande i AB 2 och den gjorda utdelningen hade inte varit mojlig
om detta bolag inte hade tillférts ett koncernbidrag fran andra bolag kontrollerade av samma
person. Vidare framholls att det egentliga skilet var att kunna lyfta vinstmedel fran koncernen och
att dessa skulle beskattas i inkomstslaget kapital istillet for som tjiansteinkomster. ''®

RA 2009 not. 86 rérde underprisoverldtelser av fastigheter till ett antal nybildade handelsbolag.
Underprisoverlatelsen medforde att fastighetsbolaget som dgde fastigheterna minskade i virde och
dé detta bolag hade dverforts fran dgarbolaget och blivit lagertillgang hos ett forviarvande bolag
kunde dess vérde skrivas ned och utgdra en avdragsgill nedskrivning. Handelsbolagen som dgdes
till 1% av fastighetsbolaget och 99% av det forvirvande bolaget avyttrades sedan med vinst. Den
skattepliktiga vinsten som uppstod kunde dd kvittas mot den avdragsgilla nedskrivningen si att ett
nollresultat uppstod. RR fann att skatteflyktslagen var tillimplig och framférde att det aktuella
forfarandet innebar att en sarskild ritt till avdrag skapades vilket medforde en skatteldttnad.
Underprisoverlatelsen gjordes inte heller i syfte att skapa ett tillskott som skulle anvédndas for att
driva néaringsverksamhet da handelsbolagen endast hade bildats for att sdljas. Darmed fann ritten
att forfarandet stred mot syftet med reglerna om underprisoverlételser.

I RA 2009 not. 88 planerades en underprisoverlatelse till ett handelsbolag som dgdes av utlindska
koncernbolag. Handelsbolaget skulle sedan &verldtas till marknadspris till ett svenskt bolag i
samma koncern. Forsdljningen fran de utldndska bolagen var inte skattepliktig i Sverige eller i
utlandet och medforde siledes att obeskattade tillgdngar kunde foras ut ur landet. Om
underprisoverldtelsen hade skett direkt till det svenska bolaget hade overldtaren blivit
uttagsbeskattad d& det forvdrvande bolaget hade underskott som var koncernbidragsspirrade och
omvéagen over de utlindska bolagen forhindrade att beskattning av overvardet utlostes. RR fann att
skatteflyktslagen var tillimplig pa forfarandet och framholl att omvédgen var meningslés om man
bortsag fran den skatteméssiga vinsten. Taxering pa grundval av forfarandet skulle darfor strida mot
reglerna om underprisoverltelser.

I RA 2009 not. 201 skulle ett koncernbolag siljas. Bolaget hade dock ett underskott och innan
forsdljningen skulle underskottet, genom ett koncernbidrag, dverforas till ett annat koncernbolag.
Skatteflyktslagen hade tidigare ansetts vara tillimplig pd forfaranden som innebar att underskott
skapades genom koncernbidrag hos bolag som skulle siljas.''” T det aktuella fallet var det dock inte
fragan om att underskottet skulle ldmna koncernen utan underskottet skulle flyttas frin det bolag
som skulle sdljas. SRN ansag dock att forfarandet i praktiken medforde en mdojlighet till
resultatutjamning efter att koncernforhallandet upphort och hianvisade till tidigare avgoranden dar
RR ansett att koncernbidrag stred mot syftet med koncernbidragsreglerna och att skatteflyktslagen

"8 Jamfor dock med RA 2009 ref. 47:1 dir ett liknande forfarande var for handen. I det fallet rorde det sig dock endast
om ett bolag som forvarvares av en fysisk person tillsammans med en fordran pa samma bolag vilken omvandlades
till ett villkorat aktiedgartillskott. Agaren av bolaget borjade driva konsultverksamhet och tog ut vinsten som
rorelsen genererade i form av aterbetalning av aktiedgartillskottet. KR ansag inte att en taxering enligt forfarandet
kunde anses strida mot lagstiftningens syfte da den skatteméssiga behandlingen av aterbetalning av villkorade
aktiedgartillskott var kénda for lagstiftaren vid infoérandet av reglerna och det fjarde rekvisitet var saledes ej
uppfyllt. RR instimde i bedomningen.

"9 RA 2000 ref. 21 II (se ovan), samt RA 1989 ref. 31.
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var tillimplig om ett avdrag medforde att underskott uppkom hos givaren. Avdrag skulle darfor inte
medges da det medforde ett underskott hos det givande bolaget. RR instimde 1 domslutet.

RA 2010 ref. 51 rérde ett kapitalforsikringsupplidgg som gick ut pa att den skattskyldige tecknade
en kapitalforsikring hos ett forsdkringsbolag pda Bermuda. Forsdkringsbolaget kopte 1 sin tur
aktierna i ett foretag med sédte i Luxemburg (SA 1) som i sin tur forviarvade aktierna i ett annat
bolag med site i Luxemburg (SA 2). Strax direfter bildades ett svenskt bolag (AB) i vilken den
skattskyldige arbetade och var ensam styrelseledamot, foretaget dgdes dock av SA 2. Drygt ett ar
senare salde SA 2 aktierna 1 AB till en extern kopare. Hela kdpeskillingen uppbars av SA 2 och
kapitalvinsten var ej skattepliktig i Luxemburg. Skatteverket ville att den skattskyldige skulle
beskattas for den kapitalvinst som SA 2 gjorde vid forsdljningen av det svenska bolaget. RR
konstaterade att forvarven av aktierna i SA bolagen framstod som praktiskt taget meningsldsa vid
bortseende fran den skatteformén som forfarandet leder till och denna maste darfor anses ha varit
det overviagande skélet till forfarandet. De konstaterade ocksa att den skattskyldige medverkat i
forfarandet och att den uppnadda skatteformanen var visentlig. Angdende lagstiftningen syfte
framfor ritten att den skattskyldige genom forfarandet skapat en mdojlighet att ta ut den i bolaget
upparbetade vinsten skattefritt. Kapitalvinst eller utdelning pd kvalificerade andelar 1 fimansforetag
skulle vid den aktuella taxeringen ha beskattats 1 enlighet med 3:12-reglerna och forfarandet
innebar séledes ett kringgdende av dessa regler. Att sddan beskattning uteblir maste dirfor anses
strida mot lagstiftningens syfte och skatteflyktslagen var dirmed tillimplig pa forfarandet.

4.25 Legalitetsprincipen och réttssikerhet &r de grundldggande vérdena férenliga med
skatteflykislagen?

I forarbetena till den nuvarande skatteflyktslagen upprepas att en avvdgning mellan skatterittslig
effektivitet och respekt for skattesystemet samt den enskildes rattssékerhet och forutsebarhet maste
iakttas. Detta innebér delvis att en effektivisering av lagen inte far ske pa bekostnad av kraven pa
rittssikerhet och forutsigbarhet.'*® Legalitetsprincipen dr en mycket viktig grundliggande princip i
det svenska rittssystemet och en viktig del av rittssikerheten da den skyddar den enskilde fran
godtycke i rittstillimpningen och innebir att réttsskipningen ska vara forutsebar for denne.'?! P&
skatterdttsomrddet innebdr principen dels att ingen skatt kan tas ut utan stod i lag och
legalitetsprincipen begrénsar foljaktligen tolkningsutrymmet inom skatterdtten eftersom en fii
tolkning kan medfora helt ovintade resultat for den skattskyldige.'” Vidare anses
legalitetsprincipen innebdra ett retroaktivitetsforbud samt att foreskrifter om skattebetalning maste
beslutas av riksdagen, vilken inte kan delegera normgivningsmakten pa skatteomradet till nagot
annat organ, t.ex. regeringen eller domstolar.'?

En foljd av legalitetsprincipens krav pa bland annat forutsebarhet och stdd 1 lag har ansetts begransa
méjligheten till analog tillimpning pa skatteomradet.'** Analogitolkning eller analogislut kan sigas
vara for handen nér en lagregel inte ticker ett visst forfarande, men forfarandet 1 frdga dnda ligger
s ndra de situationer som ticks av lagregeln att en tillimning av lagrummet kan anses befogad. '*
Regeringsritten har i ett par avgoranden intagit standpunkten att analogtolkning ej ska tillimpas pa
skatterittsomradet. Som exempel kan nimnas RA 1999 ref. 49 samt RA 1999 not. 245 dir
Regeringsritten avvisat en analog tillimpning av skattelagstiftning. I det forra anforde domstolen

12 Se Prop. 1996/97:170, s 1 och s 34-35, samt SOU 1996:44, s 10.

12! Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 77.

122 odin m.fl., Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteritt, s 681.

12 pahlsson, Konstitutionell skatteritt, s 25, samt Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s 100.

124 Se Lodin m.fl., Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteritt, s 681, samt Almendal, Skatteanpassade
transaktioner och skattebrott, s 66.

125 pahlsson, Konstitutionell skatteritt, s 88.
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att rittssikerhetsskil talade emot analogislut till det skattskyldiges nackdel. I RA 2000 ref. 59 har
dock inte heller analogislut till den skattskyldiges fordel accepterats.

Det finns dock en uppfattning i doktrin att skatteflyktslagen forutsitter en analogitolkning, vilket
ocksa stods av vissa uttalanden i lagens fOrarbeten och lagen har kritiserats harfor dnda sedan
tillkomsten.'?® Hultqvist anser att andra paragrafens fiirde, svartillimpade rekvisit “lagstiftningens
syfte” dr sdrskilt problematiskt dd han anser att rekvisitet krdver en analogitolkning och att det
darfor dr omdjligt att forutse lagens tillimpning. Hultqvist anser vidare att den skatterittsliga
legalitetsprincipen hdrstammar ur normgivningsmakten och att principen kommer till uttryck i
regeringsformen.'”” Han menar dirfor att analog tillimpning, vilket sker vid tillimpningen av
skatteflyktslagen, strider mot legalitetsprincipen och regeringsformen och att skatteflyktslagen
méste std tillbaka.'”® Det kan dock uppmérksammas att det rader delade meningar i doktrin bade
om ifall legalitetsprincipen har kodifierats i regeringsformen och om analog tillimpning av
skattelag ska tillatas.'” Vidare kan nimnas att den &ndringen av fjarde rekvisitet fran
’lagstiftningens grunder” till ”lagstiftningens syfte” som gjordes 1998 delvis syftade till att i storre

utstrackning spegla lagtexten och undvika att motiven anvindes vid lagprovningen. 130

Det kan sdledes hidvdas att tillimpning av skatteflyktslagen innebér analog tillimpning av skattelag
da rattsfoljden blir att vissa transaktioner beskattas, trots att de vid en strikt legalistisk
rittstillimpning 4r skattefria och lagen kan fortjana kritik hirfor.'>! Motargumentet till att
skatteflyktslagen skulle ge upphov till analog tillimpning och vara en form av
normgivningsdelegering till domstolarna dr att det vid tillimpning av skatteflyktslagen faktiskt sker
en rittstillimpning eftersom skatteflyktslagen utgér lagstiftning. Rosander anser att
skatteflyktslagen kan ifrdgasittas utifrdn legalitetsprincipens vdrden men anser att delar av
skatteflyktsproblematiken gloms bort i diskussionen och att det heller inte har presenterats nagon
béttre 16sning med tanke pd effektivitetshdnsyn och de alternativ till skatteflyktslagen som kan
tinkas vara aktuella."> Hon anser att skatteflyktslagen uppfyller de krav som stills i
regeringsformen pa att beskattning ska ha stod i lag, men héller med om att en lagstiftning med sé
viardedppna rekvisit ldmnar storre utrymme for tolkning hos domstolarna och siledes formodligen
leder till en ldgre forutsebarhet. Hon anser dock att en viss minskad forutsebarhet for den
skattskyldige kan vara acceptabel da denne gor forsok att kringga lagstiftningen, vilket formodligen
ar ett medvetet risktagande. Det kan dirfor ifrdgaséttas om den skattskyldige kan anses ha rétt till
samma rittssikerhet vid genomforande av den typen av rittshandlingar.'”

Aven Giverth har uttryckt en liknande 4sikt och samma typ av resonemang kan ocksa aterfinnas i
propositionen till den nuvarande skatteflyktslagen.”* Vidare har den skattskyldige, om det
misstdnks att det tilltdnkta handlandet ligger 1 grdzonen mellan vad som &r godtagbart och vad som
skulle kunna bedoémas som skatteflykt, mojlighet att ansdka om forhandsbesked. Den enskildes
rittssikerhet forstirks siledes genom mojligheten att fa det tilltinkta forfarandet provat i forvag, '

120 Se t.ex. prop. 1980/81:17, s 25, samt prop. 1982/83:84, s 19.

2" Hultqvist hénvisar hir till RF 8:3. Regeringsformen dndrades dock den forsta januari 2011 och bestimmelserna om
att foreskrifter om skatt ska regleras i lag aterfinns nu i RF 8:2 och 8:3.

28 Hultqvist, Skatteundvikande forfaranden och skatteflykt, SVSkT 2005, s 308ff.

12Ge Lodin m.fl., Inkomstskatt — en lidro- och handbok i skatteritt, s 682, samt P&hlsson, Konstitutionell skatteritt, s 70.

1% Se Betinkande 1997/98: SkU3, Reformerad skatteflyktslag: "Bakgrunden till denna &ndring &r enligt propositionen
bl.a. behovet av et fortydligande. Dessutom syftar dndringen till att framhéva att det i forsta hand &r
Skattebestémmel sernas utformning och inte lagrmotiven som ska vara underlag vid prévningen.”

B! Almendal, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, s 67.

12 Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 89.

" Tbid, s 249.

134 Prop. 1996/97: 170, s 34, samt Géverth, Regeringsrétten och genomsyn, SN 1996, s 768.

3 Prop. 1996/97: 170, s 35.
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4.3 Genomsyn och r dttshandlingar s ver kliga innebord, en svensk praxismetod?

I Sverige kan domstolarna, som ett led i sin tolkning, angripa skenréttshandlingar och oriktigt
betecknade réttshandlingar for att omklassificera dem efter den verkliga inneborden som avses med
transaktionen och lata den ligga till grund for den slutliga bedomningen i fragan. Detta ar ett led i
att rattshandlingar civilréttsligt ska bedomas efter sin verkliga innebérd och inte efter den
rubricering som avtalsparterna gett rittshandlingen. Detta dr viktigt dven péd skatterdttsomradet
eftersom lagstiftningen innehaller ett antal civilrittsliga begrepp sa som géva, kop, aktiebolag etc.
och de skatterittsliga foljderna &r knutna till dessa begrepp. Ju starkare en domstol anser sig vara
bunden till den civilrdttsliga rubriceringen av en transaktion, desto storre &r risken att den
skattskyldige kan utnyttja lagstifiningen p4 ett ej avsett sitt. '

Bedomningen av transaktionens rubricering eller verkliga innebdrd har bendmnts som att
domstolarna omklassificerar rdttshandlingen eller anvidnder sig av sa kallad genomsyn. Det dr en
civilrittslig bedomning och vad giller skenrdttshandlingar kan den sidgas hédrstamma fran
avtalslagens 34§, vilken stadgar att en skenrdttshandling inte adr giltig mellan parterna, istillet giller
vad parterna egentligen avsett, det vill siga den gemensamma partsviljan."*” Vad giller oriktigt
betecknade réttshandlingar vars yttre form inte stimmer Overens med vad rittshandlingarna
egentligen innebdr ska inte den civilrittsliga rubriken som avtalet givits vara avgorande. Om det
ekonomiska eller affirsmdssiga slutresultatet inte stimmer Overens med rubriceringen ser
domstolarna istillet till den verkliga inneborden av parternas avtal och later den inneborden ligga
till grund for den slutliga beskattningen. Skattedomstolarna har darfor ansett sig kunna bortse fran
skentransaktioner vilka saknar verklig innebord, samt omklassificera réttshandlingar med oriktig
bendmning och detta ir ett allmént accepterat civilréttsligt synsitt.'*® Ett exempel pa en felaktigt
rubricerad handling kan vara nér en langtidsuthyrning rubriceras som ett kop.

Under de senare decennierna har det dock pégétt en debatt i doktrin ifall en mer langtgaende
skatterdttslig princip om genomsyn kan anvdndas som metod fOr att angripa skatteflykt och saledes
utgdra en praxismetod mot skatteflykt i Sverige. En praxismetod mot skatteflykt dr, som nimnts
ovan, en av de vanligaste repressiva metoderna mot skatteflykt och det ar mgjligt att den kan
samexistera med en generalklausul i ett rdttssystem. Debatten ifradga uppkom pa grund av ett antal
avgoranden fran Regeringsritten dér domstolen gjort avsteg frdn rubriceringen av olika
rittshandlingar och frdgan har varit pa vilka grunder domstolen gjort detta. Det verkar vara en
allmén uppfattning att Regeringsréttens avgoranden dr svértolkade och att det ar svart att dra nagra
slutsatser i frigan med domarna som utgéngspunkt. '*°

Att anvdnda en genomsynsprincip for att motverka skatteflykt ndr transaktioner &r genomforda
enbart med skatteeffekten for ogonen skulle innebdra att réttshandlingar som civilréttsligt &r
korrekta kan underkénnas for att de genomforts enbart av skatteskdl. Den bedomningen skulle da
inte stanna vid en ren lagtolkning av vad transaktionerna egentligen innebér, utan en sirskild
provning av det ekonomiska innehallet i transaktionerna skulle bli nédviandig. Domstolen ska da
prova den egentliga ekonomiska innebdrden, inte bara den civilrdttsliga eller om handlingarna fatt
ratt beteckning, och det skulle sidledes kunna innebdra ett ingripande mot skatteflykt i de fall
civilrittsligt giltiga handlingar fir en av lagstiftaren oforutsedd skatteeffekt som innebér att den

¢ Lodin m.fl., Inkomstskatt — en l4ro- och handbok i skatteritt, s 688.

137 Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 57.

P81 odin m.fl., Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skattertt, s 689, samt Gaverth, Regeringsritten och genomsyn,
Skattenytt 1996, s 731.

1% Se vidare diskussion samt vilka avgoranden fran RR som ndmns i Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 60,
Giverth, Regeringsritten och genomsyn, SvSkT, 1996, s 738ff, Géaverth och Moller, Har Regeringsritten frangatt
genomsyn?, SN 2007, s 655-661, samt prop. 1996/97:170, s 32.
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ckonomiska effekten ej stimmer 6verens med den civilrittsliga.'* I diskussionerna rader det delade

meningar dels om definitionen av genomsyn och dels om ett sddant forfarande kan sédgas tillampas 1
Sverige.'*! Vidare skiljs ofta genomsyn fran skenréttshandlingar d& de senare ej har ndgon bindande
rattsfoljd.

Géverth tolkar uttrycket genomsyn som att domstolarna ser igenom det formella och istillet
forsoker hitta den reella innebdrden av en serie réittshandlingar. Han skiljer pa genomsyn som sker
for att finna den verkliga innebdrden och pa skenréttshandlingar som inte innebdr en bindande
forpliktelse och anser att domstolen i princip kan bortse frén den typen av avtal.'** Vidare anser
han att Regeringsritten dr bendgen att se mer “realistiskt” pd avtalskonstruktionerna for att se om
dessa, vid sidan av skatteeffekten, fyller ndgon reell funktion annat @n att erhdlla en
skatteforméan.'* Han ser i princip inget hinder mot att med hanvisning till skatterittslig genomsyn
underkénna rattshandlingar som utgdr en garanterad forlustaffdr i fall dd detta statt klart for de
inblandade och uppligget inte innefattat en teoretisk méjlighet till avkastning pa satsat kapital.'**
Géaverth tolkar sdledes domarna som om nagon sorts skatterdttslig genomsyn och inte en
omkvalificering grundad pa de civilrdttsliga dispositionerna gjorts och anser att det i vissa fall
foreligger forutsdttningar att tillimpa skatteréttslig genomsyn, men att det dd maste rora sig om
ganska klara fall.'**

I forarbetena till skatteflyktslagen definieras genomsyn som nagonting som skiljer sig fran
skenrdttshandlingar, vilka saknar rattverkningar, och genomsyn sdgs innebdra att ett forfarande eller
en transaktion ges en annan innebord dn den som foljer av dess formella lydelse. ”En genomsyn
kan sdledes inte utmynna i att man helt bortser fran vidtagna rattshandlingar. Réttshandlingarna ska
i stillet ges den eller de rittsverkningar de i realiteten ger upphov till.”"*® Det konstateras ocksa
med hénvisning till praxis att enbart de forhillandena att ett forfarande varit forutbestimt och skilet
till forfarandet varit att uppné en viss skatteeffekt inte ensamt utgor tillrdcklig grund for att bortse
fran rattshandlingarnas formella innebord och sédledes talar det emot en skatterdttslig
genomsynsmetod.

Rosander konstaterar att det ofta gors en atskillnad mellan skenréttshandlingar och réittshandlingar
med oriktig beteckning dir ett verkligt innehéll faktiskt finns. Hon anser dock inte att det &r
betydelsefullt att gora denna atskillnad eftersom alla dylika transaktioner ska beddomas utifran sin
verkliga innebdrd och skenréttshandlingar och sma felrubriceringar kan endast ses som olika
ytterligheter p4 samma skala av felrubricerade handlingar.'*’ Vidare anser hon att ett
underkdnnande av transaktioner dédr den civilréttsliga rubriceringen ar korrekt skulle innebara att en
praxismetod mot skatteflykt, vilken gor det mojligt att bortse fran transaktioner pd samma sétt som
skatteflyktslagen mojliggdr, accepteras. Det skulle da vara svarare att motivera varfor vi behover en
sddan lag 1 Sverige. Rosander anser inte att det foreligger en praxismetod inom Svensk skatterétt
och hon anser att detta bor klargoras.'*

I sitt resonemang ligger Rosander stor vikt vid RA 2004 ref. 27 dir Regeringsritten fastslog att
beskattning ska ske pa grundval av réttshandlingarnas verkliga innebord, oavsett vilken beteckning

140 R osander, Generalklausul mot skatteflykt, s 59, samt Géverth, Regeringsrétten och genomsyn, SvSkT, 1996, s 737
och 768-769.

! Se Almendal, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott, s 148, samt Gaverth och Méller, Har Regeringsrétten
frangatt genomsyn?, SN 2007, s 652.

12 Gaverth Leif, Skatteplanering och kapitaliseringsfragor, s 19.

> Tbid, s 26.

14 Gaverth, Regeringsritten och genomsyn, SVSkT 1996, s 764-765.

" 1bid, s 767.

1 Prop. 1996/97:170, s 32.

147 Rosander, Generalklausul mot skatteflykt, s 58.

*¥ bid, s 59.
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ett avtal har givits. Domstolen ansdg sig inte kunna forbise civilrdttsligt giltiga transaktioner och
den skattskyldiges motiv till en viss transaktion ansdgs sakna ndmnvérd betydelse. Domstolens
slutsats tyder saledes pa att det inte dr mojligt att angripa réttshandlingar dér den verkliga
inneborden dverensstimmer med den pastddda. Lodin instimmer i den slutsatsen och enligt honom
visar domen att transaktionernas verkliga innebord ar den avgdrande frdgan och att nagon
ytterligare skatterittslig princip inte foreligger.'® Aven Hultqvist har tolkat rdttsfallet som ett
principiellt viktigt tydliggérande och att det &r den civilrdttsliga karaktiren som ska vara
utgéngspunkten for den skatterittsliga bedomningen.'™ I RA 2008 not. 169 konstaterar domstolen
aterigen att avsikten med en transaktion inte kan tillmdtas betydelse vid beddmningen av
rittshandlingars innebord och Hultqvist menar att det ddrmed &r klarlagt att det inte finns ndgon
skatterittslig genomsynsprincip i Sverige.'”! Jag dr beredd att instimma i den slutsatsen da jag
tycker att Regeringsréttens uttalanden i nimnda domar har varit tydligt och avsett att klargora
rittsliget. Det kan kanske ocksé finnas ett samband mellan avgorandet i mél RA 2008 not. 169 och
skatteflyktslagens okande anvdndande i det att det stod klart att skatteflyktslagen ar ett mer
anvandbart argument mot skattedrivna uppldgg dn det om réttshandlingars verkliga innebord.

5. Skatteflyktsbekampning i EU
5.1 Inledning

Som redan ndmnts har EU-rétten stor betydelse for utformningen av den svenska skatterdtten och
saledes ocksd for mojligheten att utforma skatteflyktslagstiftningen. Aven inom EU erkinns dock
behovet av att motverka missbruk och skatteflykt och ocksa hir finns regler och metoder for att
frimja motverkandet. Likasd har EU-domstolen i sin praxis klargjort att bekdmpandet av
skatteundandragande, skatteflykt och missbruk adr malsittningar som bade erkdnns och frimjas
inom unionsritten.'”> De regler som ir av storst betydelse i det hir sammanhanget &r
foretagsskattedirektivens skatteflyktsbestimmelser samt den sa kallade missbruksdoktrinen, de ska
darfor presenteras ndrmare i det hdr kapitlet.

5.2 Skatteflyktshestammelser i direktiven

Aven om omradet for direkt beskattning i princip ligger utanfor det harmoniserade omradet finns
det som ndmnts tre fOretagsskattedirektiv som reglerar olika typer av gridnsoverskridande
transaktioner; moder/dotterbolagsdirektivet, fusionsdirektivet samt rédnte- royaltydirektivet. I
direktiven finns specifika skatteflyktsbestimmelser som innebér att medlemsstaterna inte behdver
tillimpa de formanliga skattebestimmelserna som direktiven foreskriver vid forfaranden som
innebar skatteflykt eller missbruk.'”®> EU-domstolen har dock tolkat skatteflyktsbestimmelserna i
foretagsskattedirektiven restriktivt och det finns endast ett fatal avgoranden pa omradet, men
exempelvis har inte s kallade mekaniskt verkande skatteflyktsregler ansetts godtagbara. Det
innebdr att en nationell skatteflyktsbestimmelse som traffar en grinsdverskridande transaktion
vilken omfattas av direktiven maste vara utformad pa ett sitt som mgjliggér en prévning 1 varje

"L odin m.fl., Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteritt, s 695.

15 OHultqvist, Skatteundvikande forfaranden och skatteflykt, SvSkT 2005, s 305, samt Bergstrom Sture, Skattenytt 2004,
s 733.

! Hultqvist, Verklig innebord i nytt réttsfall, SVSKT 2009, s 111. Se dven RA 2010 ref. 51dir Regeringsritten inte

ansag att parternas rubricering avvek fran den verkliga innebdrden och séledes inte ansag sig kunna omklassificera

avtalen. Istéllet anvindes skatteflyktslagen.

132 Se mal C- 255/02 Halifax, p. 71.

'3 Art. 15 i fusionsdirektivet, art. 1.2 i moder/dotterbolagsdirektivet, samt art. 5 i rénte/ royaltydirektivet.
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enskilt fall for att inte komma 1 konflikt med direktivet. Vidare ska transaktionen haft
skatteundandragande som huvudsyfte eller ett av huvudsyftena.'**

Omradet for mervdrdesskatt dr 1 sin tur 1 stor utstrdckning harmoniserat genom direktiv
2006/112/EG. Aven hiri finns en bestimmelse innebirande att rddet kan bemyndiga
medlemsstaterna att genomfora sirskilda atgdrder som avviker fran direktivets bestimmelser nir
syftet 4r att forhindra skatteflykt.'> Det ger saledes medlemsstaterna en viss méjlighet att motverka
skatteflykt pa mervardesskatteomradet, men ett sirskilt beslut krivs av rddet for varje fall och
bestimmelsen i friga utgor séledes inte en generell rétt for medlemsstaterna att inféra regler mot
skatteflykt i strid med direktivet.'>®

Namnda skatteflyktsregler kan dock, enligt liran om direktivets direkta effekt, inte tillimpas direkt
mot enskilda utan de maste pa ndgot sétt vara forankrade i nationell rdtt. I Sverige har inte
direktivens skatteflyktsbestimmelser lett till ndgon specifik implementeringslag, men
skatteflyktslagen beddms i stor utstrickning kunna tillimpas pa de omradden som ticks av
direktiven. Nar detta gors far inte skatteflyktslagen ges ett vidare tillimpningsomrade d4n vad som
tillats enligt direktiven och dessa utgor sdledes en klar begrinsning for mojligheten att utforma
skatteflyktregler pd omradet.

Direktivens begransning géller dven for stopp och speciallagstiftning som infors pa det
gransoverskridande omradet och det bor ndmnas att det ar ifrigasatt om de svenska reglerna mot
rdntesnurror som aterfinns i 24 kap 10 a-e §§ IL &r forenliga med EU-ritten, da frimst rdnte- och
royaltydirektivet. Hogsta forvaltningsdomstolen har nyligen, i véntan pa ett avgorande frdn EU-
domstolen, vilandeforklarat ett antal mal rorande reglerna om begrinsningar 1 avdragsritten for
rinta till foretag 1 intressegemenskap vilka har 6verklagats fran Skatterdttsnamnden. Malet 1 EU-
domstolen dr en begidran om forhandsavgorande frdn en tysk domstol och utgdngen i mélet
forvintas fa betydelse ocksa for de svenska malen."’

5.3 M issbruksdoktrinen

Inom gemenskapsrdtten har ocksd en princip mot riattsmissbruk eller forfarandemissbruk vuxit
fram, frimst genom EU-domstolens praxis. Principen har kriterier som liknar var skatteflyktslag,
men den utgdér en mer renodlad praxismetod som &r oskriven men allméngiltig, och dérfor kan
tillimpas Over hela det EU-réttsliga omradet. Principen innebédr att personer etablerade i en
medlemsstat inte ska kunna kringgd nationella regler genom att aberopa EU-ritten, eller utnyttja
EU-rétten pa ett otillborligt sétt for att tillskansa sig en forman. Doktrinen utarbetades forst pa
andra réttsomraden, men har Over tiden utvidgats och kommit att appliceras &dven pa
skatterdttsomradet. I mal C-321/05 Kofoed framholl domstolen for forsta géngen att doktrinen
utgjorde en allmén princip inom unionsrétten.

Efter mélen C-255/02 Halifax och C-196/04 Cadbury Schweppes stir det definitivt klart att
principen om forfarandemissbruk géller dven pd skatterdttsomrddet. 1 nésta kapitel ska
missbruksdoktrinen och dess utveckling presenteras ndrmare och den senare utvecklingen pa
skatterdttsomradet tar darfor sin utgdngspunkt i nimnda mal. I malet Halifax, vilket behandlade ett

13 Stahl, EG-ritt och skatteflykt, Skattenytt 2007, s 577. Avsedd praxis giller dock fusionsdirektivet i vilket
skatteflyktsbestimmelsen &r utformad pa ett annorlunda sétt 4n i1 de tva andra direktiven. Se t.ex. mal C-28/95 Leur
Bloem samt C-352/08 Modehuis A. Zwijnenburg,

1> Se art. 395 i direktiv 2006/112/EG.

156 Stahl, EG-ritt och skatteflykt, Skattenytt 2007, s 577.

7 Mal C-397/09. Fragan som den tyska domstolen stillt rér bland annat om artikel 1.1 i réinte- royaltydirektivet utgor
hinder for att laneréntor som ett bolag i en medlemsstat betalar till ett nédrstdende bolag i en annan medlemsstat ska
aterforas till underlaget for berdkning av skatt hos det forstndmnda bolaget. I dagsldget finns ingen uppgift om nér
maélet kan forvintas avgoras.
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momsuppliagg och saledes en tillimpning av sjitte mervardeskattedirektivet, uttalade domstolen for
forsta gangen hur missbrukstestet ska tillimpas pa skatterdttsomrddet och fastslog att principen ar
tillimplig d&ven pa momsomrédet. Cadbury Schweppes var sedan det forsta avgérandet pd omradet
for direkt beskattning och etableringsfriheten dir missbrukskriterierna fran Halifax anvidndes av
domstolen.

Det ar ocksa pa sin plats att uppmirksamma att jag i uppsatsen anvénder olika bendmningar for att
beskriva den princip som hdrstammar ur missbruksdoktrinen. Detta dr ett medvetet val for att
spegla den begreppsforvirring som rader och alla benidmningar avser samma princip.
Missbrusdoktrinen bestir av de réttsfall dir EU-domstolen behandlat fall av missbruk eller pastatt
missbruk av unionsrittsliga bestimmelser och ur doktrinen kan utldsas en princip vilken har givits
olika namn hos olika killor. Aven EU-domstolen har anviint sig av olika benimningar och det finns
inget vedertaget begrepp for principen.'>® Vanligt fsrkommande benimningar 4r principen om att
rattsmissbruk eller forfarandemissbruk &r otillatet, principen om forfarandemissbruk eller
rattsmissbruk, principen om forbud mot missbruk av rittigheter, principen om forbud mot
rattsmissbruk eller forfarandemissbruk, forfarandemissbruksprincipen eller kort och gott missbruk.
Aven andra benimningar kan forekomma och alla beskriver den princip som hérstammar ur
missbruksdoktrinen, utan att avse olika nyanser.

6. Missbruksdoktrinen/principen maot rattsmissbruk
6.1 Framvaxt

Det forsta mélet som tog upp missbruk av EU-rdtten var mél 33/74 Van Binsbergen. Domstolen
uttalade har for forsta gangen att en medlemsstat far anta bestimmelser 1 syfte att forhindra att en
person som dr etablerad i den staten genomfor forfaranden dir syftet dr att undvika nationella regler
som annars giller for personer etablerade dér.">® Asikten att EU-rétten inte fir missbrukas for att
undgé nationella regler har sedan upprepats och diskuterats i flera efterfoljande mal.'® I mal C-
367/96 Kefalas utvecklades doktrinen till att appliceras &dven vid missbruk av
direktivsbestimmelser. Domstolen meddelade att det dr forbjudet att aberopa EU-rdtten pa ett
missbrukligt sitt och att nationella domstolar kan tillimpa en nationell bestimmelse for att avgora
om det foreligger missbruk. En sddan bestimmelse fir dock inte paverka unionsréttens enhetliga
tillimpning eller rackvidd.'®’

I mal C-212/97 Centros sa EU-domstolen att de nationella domstolarna, genom att stddja sig pa
objektiva omstédndigheter, kan ta hénsyn till en persons missbruk for att neka denne en rittighet som
de gemenskapsrittsliga bestimmelserna foreskriver, men syftet med de ifrdgavarande
bestimmelserna méste d4 beaktas.'®* I malet kom domstolen dock fram till att den omsténdigheten
att en medborgare 1 en medlemsstat véljer att bilda ett bolag i den medlemsstat som for honom har
de mest formanliga bolagsrattsliga reglerna, for att sedan bilda filialer i andra ldander, inte i sig kan
anses utgora missbruk av etableringsratten. Domstolen konstaterade sedan att den omstandigheten
att ett bolag inte driver ndgon verksamhet i den medlemsstat dir den har sitt site, utan bara dar

"% Jfr t.ex. mal C-255/02 Halifax, p. 70 med mél C-162/07 Ampliscientifica och Amplifin, p. 27 och mal C-321/05
Kofoed, p. 38.

139 M4l 33/74 van Binsbergen, p. 13.

1% Se exempelvis mal C-148/91 Veronica och C-23/93 TV 10 i vilka domstolen hinvisade till van Binsbergen och
upprepade att det ar tillatet for en medlemsstat att forhindra att fordragets friheter utnyttjas av en person i syfte att
undslippa de nationella regler som skulle vara tillimpliga om personen var etablerad i staten i fraga.

11 M3l C-367/96 Kefalas, p. 20-22.

12 M3l C-212/97 Centros, p. 25.
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filialen finns, inte &r tillrackligt for att faststdlla att det foreligger ett missbruk som medfor att
medlemsstaten ifraga kan neka bolaget méjligheten att aberopa etableringsritten.'®

I mél C-167/01 Inspire Art upprepade och befdste domstolen utgdngen i Centros genom att vidhélla
att en medlemsstat i vissa situationer kan vidta atgirder for att forhindra att medborgare pa ett
otillborligt sitt forsoker undandra sig den nationella lagstiftningen genom att &beropa
unionsregler.'® Aven hir fann domstolen dock att det saknar betydelse for etableringsfriheten att
syftet till en bolagsbildning i en medlemsstat enbart dr att mojliggora en pafdljande etablering i en
annan medlemsstat och dir bedriva den ekonomiska verksamheten, samt att den omstiandigheten att
ett bolag inte bedriver nagon verksamhet i den medlemsstat dér den har sitt site, utan endast eller
huvudsak11i6gsen i den medlemsstat ddr filialen finns inte ricker for att faststélla att det foreligger
missbruk.

Domen i mal C-110/99 Emsland-Stiarke utgér en milstolpe i missbruksdoktrinens utveckling da
domstolen hir for forsta gangen satte upp precisa kriterier for nidr missbruk foreligger, det sa
kallade missbrukstestet.'®® Av mélet framgar att det ska foreligga bade ett subjektivt och ett
objektivt kriterium, vilka bdda méiste vara uppfyllda for att en missbrukssituation ska anses
foreligga. Det objektiva kriteriet dr uppfyllt om méilsittningen med den berdrda
gemenskapsbestimmelsen inte har uppnaétts, trots att de villkor som uppstélls 1 bestimmelsen ifréga
formellt sitt har uppfyllts.'®” Det subjektiva kriteriet ar uppfyllt nir det foreligger en avsikt att
erhélla en forman som foljer av gemenskapsrétten, genom att konstruera de omstdndigheter som
kravs for att fa atnjuta formanen ifraga. I det aktuella fallet kunde en sidan subjektiv faktor visas
nir parterna i mélet agerat i samforstand for att fi ett exportbidrag beviljat.'®® Domstolen
konstaterade ocksé i malet att tillimpningen av gemenskapsbestimmelserna inte kan utstrackas till
att omfatta forfaranden som utgdr missbruk av réttigheter, samt att det ankommer pa de nationella
domstolarna att avgéra i vilka situationer de tva rekvisiten 4r uppfyllda.'® Det kan tilliggas att
malet rorde missbruk av harmoniserade, sekundarrittsliga bestimmelser.

6.2 Principens senare tillampning och utveckling pa skatter &ttsomr adet
6.2.1 I ndirekt beskattning

Som ovan ndmnts tar principens utveckling pa omradet for mervardesskatt sin utgdngspunkt i
Halifax-médlet. Har upprepar domstolen att gemenskapsrétten inte fir missbrukas eller dberopas i
bedréagligt syfte och beskriver forfarandemissbruk som transaktioner vilka inte genomfors 1
samband med normala affirstransaktioner, utan endast i syfte att genom missbruk erhalla férmaner
som foreskrivs i gemenskapslagstiftningen. Vidare sidger domstolen att principen om férbud mot
forfarandemissbruk ir tillimplig dven pa mervirdesskatteomradet.'”” Domstolen tillimpar sedan
missbrukstestet som utvecklades i Emsland-Stirke och anger att forfarandemissbruk pa
momsomradet foreligger (1) da de ifrdgavarande transaktionerna, trots att villkoren i relevanta
unionsbestimmelser och nationell implementeringslagstiftning formellt sett har uppfyllts, far till
foljd att en skattefordel uppnas som strider mot bestimmelsernas syfte, och (2) det framgar av de
objektiva omstindigheterna att de ifragavarande transaktionernas huvudsakliga syfte varit att uppna

' Tbid, p. 27-29.

1% C-167/01 Inspire Art, p. 136, samt Cerioni, The ”Abuse of rights” in EU Company Law and EU Tax Law: A Re-
reading of The ECJ Case Law and the Quest for a Unitary Notion, EBLR 2010, s 793.

195 C-167/01 Inspire Art, p. 95 samt 138-139.

1% Cerioni, The ”Abuse of rights” in EU Company Law and EU Tax Law: A Re-reading of The ECJ Case Law and the
Quest for a Unitary Notion, EBLR 2010, s 788.

17, C-110/99 Emsland-Stirke, p. 52.

1 Tbid p. 53.

1 Ibid p. 51.

170 €-255/02 Halifax, p. 68-70.
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en skattefordel. Domstolen sdger ocksa att forbudet mot forfarandemissbruk inte &r relevant nér det
kan finnas en annan motivering till transaktionerna é@n att uppné skattefordelar. 17

Om missbruk pd mervirdesskatteomradet konstateras dr det, enligt domstolen, mdjligt att dterkrdava
den avdragna skatten och det belopp som ska aterkrdvas faststdlls genom att de foretagna
transaktionerna omdefinieras och upprittas enligt de forhallanden som skulle forelegat om
transaktionerna genomforts som led i normala affarstransaktioner. Det kan ocksd noteras att
domstolen i malet nimner rattsdkerhetsprincipen och siger att lagstiftningen ska vara forutsebar for
den enskilde. Dessa krav verkar dock inte ha utgjort ett hinder f5r domstolens slutsats.'”

Efter Halifax har det fragats om missbruk i ett antal mervéirdeskattemal. I mal C-425/06 Part
Service ombads domstolen att fortydliga sitt avgorande i Halifax med hidnvisning till syftet med det
aktuella skatteundanvikande forfarandet, eftersom det i Halifax uttrycktes bade att skattefordelen
utgjorde det enda syfiet, samt det huvudsakliga syftet for forfarandet. Domstolen konstaterade da
att det dr det huvudsakliga syftet som utgor gransen for missbruk. I Halifax var uppnaendet av en
skatteforman dock det enda syftet med forfarandet och saledes hade grédnsen for missbruk
passerats.'” Det ricker alltsd inte att den skattskyldige pavisar att det finns andra ekonomiska
syften med en transaktion for att det huvudsakliga syftet inte ska vara att uppna en skattefordel. '’
Négon ndrmare definition av grdnsen for missbruk faststilldes inte 1 malet, men EU-domstolen
uttalade att den nationella domstolen vid provningen kan beakta om transaktionerna ifraga ar helt
konstlade, vilket i sin tur kan visa att det huvudsakliga syftet dr att uppna en skatteférdel, samt att
det kan finnas andra ekonomiska syften, t.ex. marknadsforings eller organisationsskél bakom ett
visst forfarande.'”

I mal C-162/07 Ampliscientifica och Amplifin hinvisar domstolen till Halifax och sdger att
principen om forbud mot réttsmissbruk, speciellt pa mervirdesskatteomradet, innebdr att
tillimpningen av gemenskapsbestimmelser inte kan utstrickas till att omfatta missbruk av
bestimmelser frdn néringsidkares sida, det vill sdga transaktioner som inte genomfors inom ramen
for normala affarstransaktioner utan endast i syfte att genom missbruk erhalla formaner som
foreskrivs 1 gemenskapslagstifiningen. Vidare sdgs, med hinvisning till Cadbury Schweppes som
ror direkt beskattning och utdévande av fordragsfriheterna, att principen innebér att det dr forbjudet
att vidta rent konstlade upplédgg som inte har ndgon ekonomisk forankring och som utférs med enda
syfte att uppna en skattefordel.'”®

I det nyligen avgjorda malet C-103/09 Weald Leasing upprepas aterigen att tillimpningen av
unionslagstiftningen inte kan utstrackas till att skydda missbruk. Vidare tillimpas missbrukstestet
s& som det utformats i Halifax och Part Service.'”’ Hir siger domstolen ocksé att bedomningen av
huruvida vissa transaktioner utgdr forfarandemissbruk beror pa transaktionernas foremél, syfte och
konsekvenser, och inte pa vilken slags affirstransaktioner den som genomfort transaktionerna
normalt sett dgnar sig 4t.'”® Att ett foretag som inte genomfor leasingtransaktioner som ett led i sina
normala affarstransaktioner véljer att gora detta for en specifik transaktion saknar alltsa betydelse
for att avgdra om missbruk foreligger.

" bid, p. 74-75.

2 1bid, p. 72.

173 C-425/06 Part Service, p. 44.

17 Alhager, Forfarandemissbruk och huvudsaklighetsprincipen pA momsomradet i EG-domstolens dom i C-425/06 Part
Service, SN 2009, s 50.

173 C-425/06 Part Service, p.62.

170 C-162/07 Ampliscientifica och Amplifin, p 27-28.

177C-103/09 Weald Leasing, p. 28-30.

8 1bid, p. 44.
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6.2.2 Direkt beskattning

[ det ovan ndmnda malet Cadbury Schweppes fastslogs ramarna for anvidndandet av
missbruksdoktrinen pa det ickeharmoniserade omrddet for direkta skatter. Domstolen konstaterar att
medborgarna visserligen inte far utnyttja eller missbruka fordraget eller andra unionsrittsliga
bestimmelser pa ett otillborligt sitt for att undandra sig den nationella lagstiftningen, men det
faktum att en medborgare drar férdel av en annan medlemsstats formanliga skattelagstiftning och
etablerar sig dir kan inte i sig utgéra missbruk av etableringsfriheten.'”” Domstolen fastslér siledes
att de aktuella reglerna strider mot etableringsfriheten, men utreder sedan mojligheten att tillata
inskrdnkningar i etableringsfriheten for att forhindra missbruk. En sddan inskrdnkning kunde enligt
domstolen inte motiveras enbart genom att den syftar till att motverka missbruk, det kridvs ocksa att
reglerna avser att angripa rent konstlade upplédgg som gors i syfte att kringga lagstiftningen i den
berdra medlemsstaten.'*® Att ingripanden mot rent konstlade uppligg som har till syfte att kringgé
nationell lagstiftning kan réttfardigas utgdr inte nagonting nytt, men innebdrden av rent konstlade
uppldgg klargors i malet genom att domstolen, med hinvisning till Emsland-Stirke och Halifax,
tillimpar missbrukstestet.'®’

Domstolen sdger hér att for att det ska handla om sddana konstlade uppldgg méste det, forutom det
subjektiva rekvisitet i avsikten att uppna en skatteformdn, ocksa finnas objektiva omstindigheter
som visar att syftet med unionsrétten inte har uppfyllts, trots att kraven diri formellt sett har
jakttagits.'® Domstolen utvecklar detta genom att séiga att s kan vara fallet t.ex. om de etablerade
dotterbolagen inte bedriver ndgon faktisk ekonomisk verksamhet, vilket ska kunna bedémas av en
utomstdende, grundat pid objektiva omstindigheter, t.ex. i vilken grad ett dotterbolag existerar
fysiskt 1 form av lokaler, personal och utrustning. Séledes kan sa kallade ”brevladeforetag” utgora
konstlade uppligg.'® Hirigenom applicerade domstolen alltsd missbrukstestet dven i beddmningen
av vad som utgdr konstlade uppldgg, ett begrepp som tidigare anvénts for att avgdra nir
inskrinkningar i fordragsfriheterna kunde réttfardigas.

Aven i mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation konstaterar domstolen att de nationella regler som
ar aktuella 1 malet 1 princip utgdr en inskrdnkning av etableringsfriheten, men gir sedan vidare till
att bedoma om behovet att forhindra missbruk kan réttfirdiga inskrénkningen i fraga.'® Domstolen
fortydligar vad konstlade uppldgg innebdr och séger, med hinvisning till bl.a. Cadbury Schweppes,
att en inskrinkning av etableringsfriheten kan réttfirdigas om den traffar fiktiva uppldgg som
specifikt avser att kringgé lagstiftningen 1 den aktuella medlemsstaten. Upplagget ifrdga ska sakna

ekonomisk forankring och arrangeras i syfte att undvika den skatt som normalt ska betalas inom
landet.'®

Domstolen betonar att beddmningen av om ett fiktivt upplidgg foreligger ska goras utifrdn objektiva
och verifierbara omstédndigheter och séger att beviljande av 1&n pd ej marknadsmaéssiga villkor kan
utgdra en objektiv omstindighet for att avgdéra om en transaktion utgor ett fiktivt uppldgg vars
huvudsakliga syfte ar att undga en medlemsstats lagstiftning. En nationell lagstifining som &r
baserad pa en sadan prévning av objektiva och verifierbara omstidndigheter for att bestimma om en
transaktion utgor ett fiktivt upplagg uteslutande for skatteandamal ska darfor anses halla sig inom

179 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 35-37.

"0 bid, p. 51.

'8! Ang. tidigare diskussioner om rent konstlade uppligg, se mal C-264/96 ICI, p. 26-27, C-324/00 Lankhort-Hohorst,
p. 37, samt C-446/03 Marks and Spencer, p.57.

182 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 63-64.

% Ibid, p. 67-68.

'8 (C-524/04 Thin cap group Litigation, p.71.

5 bid, p. 72-74.
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grinserna for vad som krévs for att forhindra missbruk.'®® Sédana nationella inskrinkningar méste
dock vara proportionella och den skattskyldige ska ges mojlighet att presentera andra skél dn rent
skattemaissiga for det aktuella uppliagget, d.v.s. ges en mojlighet att ldgga fram motbevisning.

Mal C-105/07 Lammers handlar aterigen om etableringsfriheten och domstolen konstaterar forst att
syftet med reglerna om etableringsfrihet kraver att all diskriminering som basers pa var ett bolag
har sitt sdte forbjuds, och dirfor utgdr den nationella lagstifiningen i maélet en otilldten
inskrankning.'®” Under fragan om reglerna kan rittfirdigas talar domstolen dterigen om missbruk i
form av konstlade eller fiktiva uppligg genom att sdga att nationella atgidrder som inskranker
etableringsfriheten kan réttfirdigas om de triffar fiktiva uppldgg vilka utfors 1 syfte att undvika
medlemsstatens nationella lagstiftning. Det specifika &ndamalet med en sadan inskrdnkning maste i
sd fall vara att hindra beteenden som bestdr i att iscensétta fiktiva uppldgg vilka inte har ndgon
ekonomisk forankring och som arrangeras i syfte att undvika den skatt som normalt ska betalas pa
den vinst som genereras i verksamhet som bedrivs inom landet."® Domstolen siger dock ocks3 att
enbart den orsaken att ett bolag hemmahorande i ett medlemsland lanar ut pengar till ett bolag
hemmahorande i en annan medlemsstat inte kan grunda en allmédn presumtion om missbruk och
dirmed motivera en bestimmelse som forhindrar utévandet av en grundliggande frihet.'® Enligt
domstolen maéste en atgird ockséd vara proportionell, vilket den inte 4 om den kan triffa dven icke
fiktiva upplagg.

Slutligen ar mal C-321/05 Kofoed ett mycket viktigt mal for missbruksdoktrinens utveckling och
stallning da domstolen hér for forsta gangen sa att doktrinen utgér en allmén, gemenskapsréttslig
princip. Domen rorde skatteflyktsbestimmelsen i fusionsdirektivet och principen om réttsmissbruk
dé domstolen konstaterade att den allménna principen aterspeglades i direktivsbestimmelsen. Malet
ar det enda avgorandet rérande harmoniserade bestimmelser pa omradet for direkt beskattning dar
principen om rattsmissbruk berdrs och avgoérandet hor séledes inte direkt ihop med den kedja av
mal rorande direkt beskattning och etableringsfriheten som presenterats ovan, 4ven om domen kom
endast knappt fyra manader efter den i Thin Cap Group Litigation. Méalet har ocksa stor betydelse
for frigan om en direkt tilldmpning av missbruksdoktrinen kan eller ska goras 1 intern rétt och det
far darfor en sérstillning.

Tvisten i malet uppkom for att parterna var oense om ifall en utdelning som foljde strax efter ett
aktiebyte skulle klassas som en del av erséttningen for de forvérvade aktierna, vilket skulle medfora
att fusionsdirektivets begransning for kontant betalning 6verskridits och att detta darfor inte kunde
medfora skattefrihet. Domstolen fann att utdelningen inte kunde betraktas som betalning for
andelarna endast av den anledningen att ett forfarande utgjorde skattflykt och ddrmed var adelsbytet
inte skattepliktig av den anledningen. '

Eftersom motparten hdvdat att transaktionerna ifrdga gjorts enbart i syfte att minska skatten och
inte hade ndgra kommersiella motiv gick domstolen dock vidare och beddomde frigan om
rattsmissbruk. Domstolen konstaterade att fusionsdirektivets skatteflyktsbestimmelse aterspeglar
den allmdnna gemenskapsréttsliga principen om att réttsmissbruk &r otillatet och att
gemenskapsratten inte kan utstrackas till att omfatta transaktioner som inte dr affirsméassiga, utan
endast sker i syfte att via missbruk dra nytta av gemenskapsritten fordelar. Har hidnvisade
domstolen till avgdrandena i Centros, Halifax och Cadbury Schweppes. Domstolen papekade
vidare att det fanns tecken pa att det aktuella forfarandet utgjorde missbruk och det kunde ha blivit

% bid, p. 81-82.

'%7.C-105/07 Lammers, p.19 och 24.
8 Ibid, p. 28.

" 1bid, p. 27.

190 C-321/05 Kofoed, p. 34-36.

33



utgdngen 1 malet om det inte vore for att medlemstaten ifrdga underlatit att inforliva
fusionsdirektivet 1 den nationella lagstiftningen. Nu konstaterade domstolen istéllet att direktivet
inte var inforlivat och att direktiv, pa grund av rittssdkerhetsprincipen, inte kan skapa skyldigheter
mot enskilda. Medlemsstaten kunde darfor inte aberopa direktivet mot enskilda och domstolen kom
aldrig in pa bedémning om den allménna principen kunde tillimpas."”!

Avgorandet har véllat diskussioner om missbruksdoktrinens tillimpning och betydelse i svensk
intern skatteritt eftersom allmédnna principer hinfors till primérrétten, dr allméngiltiga och saledes
inte behover inforlivas, medan motsatsen giller for direktivsbestimmelser och frdgan dr hur
utgéngen ska tolkas. Aven om domstolen inte uttalade sig om principens direkta tillimpning i
avgorandet kan det nimnas att generaladvokat Kokott i sitt forslag till avgérande menade att inte
heller en allmén réttsgrundsats enligt vilken rittsmissbruk adr forbjudet kan anvindas mot enskilda
eftersom forbudet mot att tillimpa direktivsbestimmelser som inte implementerats skulle
undergrivas om man istillet kunde &beropa en sidan princip.'”> Som sagt berérde dock inte
domstolen detta och generaladvokatens forslag dr inte bindande, vilket innebér att tystnaden kan
tolkas som ett stdllningstagande fran domstolens sida. Domstolen avslutade istdllet genom att séga
att implementering av direktiv inte nddvéandigtvis mdste ske genom lagstifining, allmédnna principer
eller andra bestimmelser kan ridcka for inforlivandet. Att avgora om en sddan bestimmelse eller
princip fanns att tillga var upp till den nationella domstolen.'” Diskussionen om
missbruksdoktrinens direkta tillimpning behandlas mer ingdende under kapitel 7.

6.3 Sammanfattning av doktrinen

Efter genomgéangen av ovanstaende praxis kan sammanfattningsvis sdgas att missbruksdoktrinen
resulterat 1 en princip som stracker sig dver hela det unionsréttsliga omradet. Principen innebir att
det inte &r tillatet att utnyttja unionsrétten pa ett missbrukligt sétt, eller undandra sig nationell
lagstiftning genom att aberopa en unionsrittslig bestimmelse. Nationella domstolar kan darfor i
vissa situationer vidta atgérder eller tillimpa en nationell bestimmelse mot missbruk for att neka en
unionsmedborgare en fordel eller rittighet som denne atnjuter via en unionsrittslig bestimmelse.'**

Pa skatterdttsomradet foreligger missbruk av EU-rdtten ndr ndgon har tillskansat sig en skattefordel
genom att formellt sdtt uppfylla villkoren for en bestimmelses tillimpning, trots att den fordel som
uppstér star i strid med bestimmelsernas syfte, om ocksa det huvudsakliga syftet med forfarandet
ifriga dr att uppnd en skattefordel genom att konstruera de omstdndigheter som krivs for att fa
formanen. Kriterierna kan ses som ett objektivt och ett subjektivt rekvisit och om bada ar uppfyllda
utgdr forfarandet ett sidant konstlat uppldgg som inte har ndgon ekonomisk férankring och utfors
med enda syfte att uppnd en skattefordel, vilket medlemsstaterna fir vida &tgdrder emot.'” I
slutindan ankommer det pa de nationella domstolarna att avgora om forutséttningarna for missbruk
ar uppfyllda. Kriteriet att forfarandet ska strida mot reglernas syfte innebér att de aktuella
unionsrittsliga reglernas syfte méste utredas 1 varje fall, {or att faststilla om forfarandet strider mot

P! bid, p 38-42.

192 Férslag till avgorande av generaladvokat Juliane Kokott i mal C-321/05 Kofoed, p. 67.

193 C-321/05 Kofoed, p. 43-46.

1% Cerioni, The ”Abuse of rights” in EU Company Law and EU Tax Law: A Re-reading of The ECJ Case Law and the
Quest for a Unitary Notion, EBLR 2010, s 793.

13 Se Cadbury Schweppes, p. 55 och 64: “Konstaterandet att det foreligger ett sédant upplégg forutsétter némligen,
férutom ett subjektivt element i formav en avsikt att uppna en skattemédssg fordel, att det av de objektiva
omstandigheterna framgér att det dndamal som efterstravas med etableringsfriheten,[...], inte har uppnatts trots att
kraven i gemenskapsrétten formellt sett har iakttagits”. Se dven Ampliscientifica och Amplifin, p. 27-28, Halifax p.
81 samt Part Service, p. 62.
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detta. Det kan ocksa uttryckas som att en bestimmelses syfte utgor ramarna for skillnaden mellan
missbruk och utévande av rittigheter.'*®

Vad giller bedomningen av konstlade upplidgg har domstolen sagt att fiktiva etableringar eller sa
kallade “brevladeforetag” vilka inte bedriver nagon faktisk ekonomisk verksamhet, samt beviljande
av lan pa ej marknadsmaissiga villkor kan utgdéra en objektiv omstidndighet for att avgéra om en
transaktion utgdr ett konstlat uppldgg vars huvudsakliga syfte dr att undgd en medlemsstats
lagstiftning. Dock har domstolen i andra fall ansett att s& kallade holdingbolag, vilka per definition
inte utdvar ndgon annan verksamhet dn att dga tillgdngar, kan accepteras och dirmed utgdra
verkliga etableringar.'”’ Saledes utgdr inte alla bolag som inte sjilva utfér ndgon ekonomisk
verksamhet ett led i ett konstlat uppldgg och den slutsatsen kan tyckas motsédgelsefullt vid en
jamforelse med domen i Cadbury Schweppes.'”®

Slutligen bor observeras att en atgiard ocksa maste vara proportionell, vilket den enligt domstolen
inte verkar vara om den kan triffa dven icke fiktiva uppldgg. En ingripande regel far sdledes inte
vara mekaniskt verkande.

6.4 Ar missbrukstestet samma fér direkt och indirekt beskattning?

Efter att ha studerat ovanstidende praxis kan man fraga sig om domstolen gor samma test for att
bedoma om missbruk foreligger nir det géller direkt och indirekt beskattning. EU-domstolens
avgoranden dr oklara pa den punkten och det ar svart att dra nagra slutsatser utifrin domarna. Att
unionsritten inte far utnyttjas for missbrukliga beteenden verkar klart, men vad utgér egentligen
missbrukliga beteenden pd respektive omrdde? Missbrukstestet tillimpades forst pa omrédet for
indirekt beskattning 1 Halifax. Testet kom dock é&terigen, dd& med hédnvisning till Halifax, att
tillimpas pa omradet for direkt beskattning i Cadbury Schweppes. I det senare anvédndes testet dock
i forhéllande till fordragsfriheterna, for att faststilla vad som utgor rent konstlade uppldgg mot vilka
en medlemsstat har ritt att skydda sig och det forefaller som att det ska véldigt mycket till innan
fordragsfriheterna har missbrukats. Efter domen i Cadbury Schweppes aterkommer resonemanget
om att konstlade upplidgg inte dr verkliga etableringar och darfor utgér missbruk i Thin Cap Group
Litigation och Lammers. I Kofoed, som ror direkt beskattning och harmoniserade regler, hdanvisas
till bade Halifax och Cadbury Schweppes nir domstolen talar om principen om att rattsmissbruk ar
forbjudet, men missbrukstestet tillimpas inte.

En skillnad som kan ses utifrdn mélen och som har uppmérksammats i1 doktrin &r att det & mojligt
att tala om 1 vart fall tva olika former, eller situationer, av missbruk. Den ena nir skattskyldiga
forsoker uppnd de kriterier som unionsréitten uppstiller for att atnjuta en fordel som reglerna
erbjuder. Den situationen forekommer pa det harmoniserade omradet, dir till exempel
mervardesskatten och foretagsskattedirektiven hor hemma. Pa det ickeharmoniserade omradet finns
dock inga unionsrittsliga bestimmelser att dberopa och det &r istdllet nationella regler som éar
tillimpliga. For att forsoka undkomma dessa &beropar den skattskyldiga fordragets friheter, till
exempel etableringsfriheten, 1 syfte att via en etablering 1 en annan medlemsstat kunna dra fordel av
den statens mer fordelaktiga skattesystem. I det senare fallet sker alltsd missbruket genom att den
skattskyldige forsoker undvika de nationella skattereglerna genom att aberopa unionsrittsliga

1% piantavigna, Prohibition of abuse of Law: A New General Principle of EU Law? October 2008, Oxford (UK),
Intertax, nr 3 2009, s 169.

7 Se mal C-436/00 X och Y, vilket var ett forhandsbesked begirt av den svenska Regeringsritten. I malet konstaterade

EU-domstolen att aktieforsdljning till ett utlandskt bolag som bildats enligt lagstiftningen i en annan medlemsstat faller

under etableringsfriheten och inte kan innebdra missbruk av denna. Fallet 6ppnade saledes upp for sa kallade exit-

uppldgg” innebdrande innebér att en person kan undkomma beskattning genom en underprisoverlatelse till

holdingbolag i utlandet som personen sjélv dger.

1% Weber, Tax Avoidance and the EC Treaty Freedoms, A Study on the Limitations Under European Law to the
Prevention of Tax Avoidance, s 200.
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regler, medan missbruket i det forra sker genom att de forutsdttningar som unionsritten uppstaller
for dess tillampning uppnas pa ett missbrukligt sitt. Det har hdvdats att domstolens bedomning ar
olika i ndmnda situationer pa grund av att bestimmelserna har olika bakomliggande syften och att
det dr olika intressen som skyddas i avgdrandena.

Luca Cerioni uppmarksammar detta och menar att missbrukstestet pa mervirdesskatteomradet som
tillimpas i t.ex. Halifax och Part Service, anvinds i syfte att skydda unionens finansiella intressen,
liksom skatteflyktsbestimmelserna 1 foretagsskattedirektiven finns till for att skydda
medlemsstaternas finansiella intressen. I de mal dir doktrinen tillimpats pa fordragsfriheternas
omride &r syftet istéllet att mojliggora en full och enhetlig tillimpning av etableringsfriheten och
darfor kan missbruk hér enbart foreligga i fall av konstlade eller fiktiva upplédgg, eftersom sddana
uppligg inte dr verkliga och dérfor inte omfattas av bestimmelsernas syfte.'” Han papekar dock att
domstolen har anvint ett mycket liknande sprék i avgoranden rorande fordragsfriheter och
harmoniserade bestimmelser. Vidare pekar han pa att korsvisa hdanvisningar till olika avgoranden ar
vanligt forekommande och att beteenden som bedomts vara missbrukliga bestatt av samma element
i bada fallen. Domstolen har da fast uppméarksamhet vid om forfarandet ifraga ar konstlat, vilket det
bakomliggande syfiet dr, samt om det resultat som uppndtts varit 1 Overensstimmelse med
bestimmelsen ifrdga. Om ett av dessa element inte forelegat si har inte heller missbruk kunnat
sigas foreligga, oavsett vilket omrade det rort sig om.?”

Vidare anser Cerioni att EU-domstolen genom att applicera missbrukstest vid bedomningen av
konstlade upplidgg i Cadbury Schweppes, Thin Cap Group Litigation och Lammers klarlagt att pa
skatterdttsomrddet dr sddana uppldgg synonymt med missbruk. Han menar att det vid en forsta
anblick kan verka som att skattefordelen ska utgdra det enda motivet for att ett forfarande ska
klassas som ett konstlat upplagg och att det sdledes skulle foreligga en skillnad i det subjektiva
rekvisitet jamfort med det harmoniserade omradet dir ett huvudsakligt syfte riacker, men framhaller
att ett huvudsakligen skattedrivet syfte bor ridcka ocksd for att konstatera att ett uppldgg ar konstlat
och saledes missbrukligt. Han anser ockséd att beddmningen dr lika utifrdn det resultat som den
skattskyldiga uppnar. Det vill sdga, strider det resultat som uppnés mot bestimmelsens syfte sd far
den skattskyldige inte del av den fordel som bestimmelsen erbjuder, oavsett om det ror
fordragsfriheterna eller harmoniserade bestimmelser.*”’

Aven Rita de la Feria gor en koppling till om reglerna syftar till att skydda unionens egna
finansiella resurser och menar att pd det harmoniserade omrédet handlar det om missbruk av
unionsritten, medan det pa det ickeharmoniserade omradet snarare handlar om allméint missbruk av
lagen.?”* Hon anser ocksa, likt Cerioni, att domstolen sitter likhetstecken mellan missbruk och
konstlade uppldgg i Cadbury Schweppes men att testet skiljer sig nagot fran det som anvindes i
Halifax d4 beddmningen av rent konstlade uppldgg tyder pd att skattefordelen ska ha varit det enda
syftet med uppliagget. Vad géller fordragsfriheterna foreligger alltsd missbruk endast nir det ror sig
om rent konstlade uppldgg och Feria verkar tycka att det ligger en storre skillnad mellan det
harmoniserade och ickeharmonierade omradet &n vad Cerioni gor, &ven om den ocksa enligt henne
ar marginell. Aven Feria papekar nimligen att det i senare mal rérande fordragsfriheterna
appliceras samma test som i Cadbury Schweppes, men dven med tydliga och precisa kopplingar till
Halifax och hon verkar komma till slutsatsen att det & samma typ av test som gdors, men att det
modifieras ndgot beroende pa i vilken situation det tillimpas. **

1 Cerioni, The ”Abuse of rights” in EU Company Law and EU Tax Law: A Re-reading of The ECJ Case Law and the
Quest for a Unitary Notion, EBLR 2010, s 803.

2% Ibid, s 804.

I Ibid, s 805 fF.

%92 de 1a Feria, Prohibition of abuse of (community) law: The creation of a new general principle of EC law through tax,
Common Market Law Review 2008, s 425.

* Ibid, s 428.
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Ocksé Vanistendael anser att domstolen har gjort missbruksbeddmningen utifrdn samma eller lika
kriterier i Cadbury Schweppes och Halifax. Aven han anser dock att det finns en skillnad mellan
bedomningarna av det subjektiva rekvisitet di domstolen i Cadbury Schweppes konstaterade att
ifall en verklig griansoverskridande etablering existerar sa spelar det ingen roll att den
skattskyldiges enda intention var att uppna en skattefordel och darfor blir det subjektiva kriteriet
irrelevant.”™ Jag anser for egen del att det senare hénger ihop med att forfarandet inte strider mot
etableringsfrihetens syfte om det utgdr en verklig etablering. Aven Keikebeld verkar se det pa det
viset och han anser inte att det ror sig om olika bedomningar. Han menar att forvirringen och
debatten om olika missbrukskoncept grundar sig i att domstolen inte &r konsekvent i1 sin
terminologi, men att detta inte betyder att den talar om olika former av missbruk. Att resultatet inte
alltid blir detsamma beror snarare pd att definitionen av missbruk tar hdnsyn till de aktuella
bestimmelsernas syfte och eftersom detta &r olika blir det viktigt att faststélla olika saker i mélen.
Till exempel om det skett en verklig etablering nér det ror etableringsfriheten.?”

Enligt mig blir det alltsd viktigt for missbrukstestets omfattning att faststidlla syftet med de
bestimmelser som utnyttjats eftersom det syftet d4r en del av det objektiva rekvisitet for att
bestimma 1 vilka situationer missbruk Overhuvudtagen kan foreligga. P& omrddet dar
skattebestimmelserna inte dr harmoniserade stoter nationella atgérder ofta pa fordragsfriheterna,
framst etableringsfriheten, 1 forsok att forhindra gransdverskridande skatteflykt som uppstar pa
grund av medlemsldndernas olika skattesystem. Hér har domstolen slagit fast att
etableringsfrihetens syfte kraver att all diskriminering pa grund av var ett bolag har sitt sidte maste
undanrdjas och dérfor dr det d&r mycket svart att hitta ett forfarande som é&r en verklig etablering
men samtidigt strider mot etableringsfrihetens syfte.

Jag tycker att Weber forklarar vikten av fordragsfriheternas syfte pé ett bra sétt ndr han papekar att
det dr viktigt att komma ihag att uppratthdllandet av den interna marknaden &r en av unionens
viktigaste malsittningar och om det skulle anses utgdra missbruk att utnyttja fordragsfriheterna for
att dra fordel av en annan medlemsstats mer fordelaktiga skattsystem skulle den méilsittningen
dventyras. Istdllet utgdr den typen av rorlighet snarare vad unionen avser att frimja och det dr ocksa
vad domstolen sdger i t.ex. Centros och Inspire Art. Det &dr alltsd inte missbruk att utnyttja
fordragsfriheterna for att komma i atnjutande av en annan medlemsstats mer fordelaktiga
skatteregler, sa lange det ror sig om en verklig etablering. Nir vi stoter pa fordragsfriheterna dr det
darfor bara missbruk nir en part genom anvdndandet av dessa enbart forsoker undkomma den
nationella lagstifiningen, utan att egentligen ha for avsikt att utnyttja den fria marknadens
fordelar.®® Aterigen kan dock uppmirksammas att domstolen i sin praxis har agerat tvetydigt i
beddmningen av vad som utgor verkliga etableringar.

Jag anser dérfor att det ligger néra till hands att konstatera att principen om forfarandemissbruk ar
svérare att tillimpa péd det ickeharmoniserade omradet, inte for att det ror sig om olika test utan pa
grund av att de utnyttjade bestimmelserna har olika syften. Att det ror sig om samma test tycker jag
ocksa domstolens sitt att behandla malet Cadbury Schweppes visar. Domstolen tillimpar hér
samma test som i Halifax, men genom att konstatera att en verklig etablering aldrig kan strida mot
etableringsfrihetens syfte faller det pa det objektiva rekvisitet om att forfarandet ska strida mot
bestimmelsernas syfte. I bdde Centros och Cadbury Schweppes finns ndmligen exempel pa att
domstolen utgar fran etableringsfrihetens syfte, konstaterar att det &r tillatet att etablera sig i den

24 Vaenistendael, Halifax and Cadbury Schweppes: one single European theory of abuse in tax law?, EC Tax Review
nr 4 2006, s 195.

% Kiekebeld, Anti-abuse in the Field of Taxation: Is There One Overall Concept?, EC Tax Review nr. 4 2009, s 144-

145.

Weber, Tax Avoidance and the EC Treaty Freedoms, A Study on the Limitations Under European Law to the

Prevention of Tax Avoidance, s 193-200.
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stat som har den mest fordelaktiga lagstiftningen och de aktuella forfarandena darfor var skyddade
av fordraget. Domstolen gar sedan vidare med att géra en beddmning av om de hindrande reglerna
kan réttfardigas. I den beddmningen sidger domstolen att konstlade uppldgg utgér missbruk och for
att avgora om ett konstlat uppldgg foreligger anviands missbrukstestet. P4 det ickeharmoniserade
omradet kommer diarfor domstolens bedomning att riktas mot de nationella rorlighetshindrande
bestimmelserna for att utreda om de kan rattfirdigas. Vad som da behover utredas dr om
forfarandet utgor ett rent konstlat upplidgg och detta kan goras med hjilp av missbruksdoktrinen,
vilket gor att domstolen tillimpar samma kriterier for att bedoma om det utgér ett helt konstlat
uppldgg, om sa ar fallet kan reglerna rattfirdigas.

Vidare tycker dven jag att domstolens korsvisa hdnvisningar mellan fall som ror missbruk av
fordragsfriheterna och missbruk av sekundérriéttsliga regler tyder pé att det 4r samma missbrukstest
som anvédnds. Jag héller ocksda med Cerioni om att det inte kan uteslutas att ett huvudsakligt
skattedrivet syfte kan rdcka for att konstatera att ett forfarande dr konstlat och testet gors i min
mening utifrin samma kriterier. Jag anser dock att det foreligger olika stora mojligheter att na
framgang beroende pa om det handlar om det harmoniserade eller ickeharmoniserade omradet.
Domstolen d4r mycket mer restriktiv dd den beddmer regler som inskrianker den fria rorligheten
eftersom bestdmmelserna om fri rorlighet och inre marknad utgor stéttespelare inom unionen och
dess syfte dr just att frimja gransoverskridande rorlighet. Vidare anser jag att anledningen till att
missbrukstestet inte tillimpas i Kofoed ar att domstolen helt enkelt inte behdvde gora detta.
Domstolen anvdnde sig ndmligen inte direkt av principen i det hér fallet, istillet tillimpades
fusionsdirektivets skatteflyktsbestimmelse. Domstolen passade dock pa att tala om att denna
bestimmelse aterspeglar den allmédnna unionsréttsliga principen om att rattsmissbruk &r forbjudet.

6.5 Hur hédnger rule of reason och missbr uksdoktrinen ihop?

Med anledning av foregdende avsnitt dyker fraigan om missbruksdoktrinens forhédllande till rule of
reason doktrinen upp. I flertalet avgéranden pa fordragsfriheternas omrdde har domstolen berdrt
bdde missbruk och rittfirdigandegrunder och det sidgs dterkommande att unionsritten inte kan
utstrdckas till att skydda beteenden som missbrukar bestimmelserna for att kringgd nationell lag,
vilket tyder pa att missbrukstestet ska gors fore man gar in pa bedomningen om en konstaterad
inskrdnkning kan rattfirdigas. Domstolen har dock ocksd tagit upp missbruk under
rattfairdigandebedomningen och sagt att en inskrankning av friheterna kan motiveras av behovet att
motverka missbruk, om dndamalet dr att hindra beteenden som bestar i att iscensitta fiktiva uppligg
som inte har nigon ekonomisk forankring och som arrangerats syfte att undvika nationell skatt. "’
Héar verkar behovet att forhindra missbruk péa skatterdttsomradet snarare vara en del av rule of
reason bedomningen. Bdda doktrinerna utgér en beddmning av ndr nationella regler far aberopas i
strid med fordraget, men dr det samma test? Enligt mig &r det tva helt olika bedomningar som
genom domstolens praxis kommit att flyta in i varandra.

For att dberopa unionsrittsliga bestimmelser dr det nddvindigt att man faktiskt utnyttjat ndgon av
de rittigheter som unionsrétten erbjuder, och ddrigenom kommit under reglernas ”beskydd”. EU-
domstolen har dock, som framgatt ovan, i flera fall betonat att unionsréttsliga regler inte kan
utstrackas till att skydda missbruk, vilket enligt min mening maste innebéra att en skattskyldig vid
fall av missbruk inte har ritt att dberopa de unionsréttsliga regler som annars skulle ha gillt. Detta
framgéar enligt mig ocksa tydligt av domen 1 Cadbury Schweppes dir domstolen sdger att den forst,
innan den gér in pa rittfairdigandet, ska undersoka om det aktuella forfarandet utgdr missbruk av
etableringsfriheten.””® Bedomningen om rittsmissbruk foreligger gors alltsd for att bedoma om de
unionsrittsliga reglerna dverhuvudtaget kan aberopas. Den bedomning som gors utifran rule of

27 Se Cadbury Schweppes, p.51, Thin Cap Group Litigation, p.74, samt Lammers, p. 26.
2% Cadbury Schweppes, p 35.
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reason dr istdllet en provning av om inskrankningar av en tillaimplig regel kan rattfirdigas, vilket
blir nédsta steg efter konstaterandet att en unionsrittslig bestimmelse dr tillamplig och att det
foreligger en nationell regel som har en inskrinkande effekt pa den aktuella bestimmelsen.

For att bedoma om missbruk foreligger och saledes hindrar att unionsbestimmelserna dberopas
tillimpar domstolen missbrukstestet i vilket det finns ett objektivt kriterium som foreskriver att
forutsattningarna for en bestimmelses tillimpning formellt sétt dr uppfyllda, fast tillimpningen
skulle strida mot bestimmelsen syfte. Som konstaterats ovan dr det svart att hitta en
gransoverskridande transaktion som faller under fordragsfriheternas beskydd, men samtidigt star i
strid med dess syften. Domstolen har till och med slagit fast att en etablering i ett annat land enbart
for att komma i dtnjutande av mer formanliga skattebestimmelser dr i enlighet med fordragets
syfte. Dérfor kan rétten att aberopa etableringsfriheten bara i ytterst sdllsynta fall, om ens alls,
frantas en skattskyldig pd grund av principen om rattsmissbruk. Detta konstaterar domstolen bland
annat i Centros och tidigare mal rorande fordragsfriheterna och det upprepas i Cadbury Schweppes.
Vad som hénde i det senare malet var att domstolen i sin réttfairdigandebedomning éterigen lyfte in
missbrukstestet, med en hédnvisning till Emsland-Stike och Halifax, for att konstatera vad som
utgdr konstlade uppligg, ett begrepp som tidigare anvints 1 rattfardigandebedomningen.

Hérigenom anser jag att domstolen, pad omrddet som tréffas av etableringsfriheten, har konstaterat
att en etablering som gors i skattesyfte sd gott som aldrig strider mot etableringsfrihetens syfte,
vilket gor att missbrukstestets objektiva kriterium faller och dirfér har inte ndgon nidrmare
inledande beddmning av om missbruk foreligger gjorts i de foljande mélen Thin Cap Group
Litigation och Lammers. Domstolen tycks istdllet ha lyft in missbrukstestet som en del i rule of
reason bedomningen for att bedoma om ett uppliagg ar konstlat och saldes inte fortjanar att skyddas.
Det innebdr inte att missbrukstestet dr annorlunda eller inte relevant pd omradet som ror direkt
beskattning och fordragsfriheterna. Det innebdr dock att missbruksbedomningen inledningsvis
faller pa rekvisitet att forfarandet ska “strida mot bestimmelsernas syfte” och de aktuella
forfarandena kan dérfor inte underkdnnas redan pd den grunden. Domstolen har istillet pa ett
innovativt sétt lyft in missbruksbedémningen under réttfairdigandebedémningen for att &nda kunna
underkdnna vissa uppligg som inte fortjdnar unionsrittens skydd. Det ar alltsd hér principen om
rattsmissbruk dr relevant niar det kommer till fordragsfriheterna och ickeharmoniserade skatteregler.
Har ar dock viktigt att podngtera att domstolen inte dr en statisk institution och med tanke pa hur
konstlade uppligg har bedomts i missbrukssituationer kan rdttsmissbruk i forhédllande till
fordragsfriheterna 1 framtiden likvél bli att betrakta som en egen rittfirdigandegrund 1 rule of
reason bedomningen.

7. EU-ratten och den inter na skatteratten
7.1 Inledning

Missbruksdoktrinens direkta tillimpning i den svenska interna skatterdtten har varit ett
omdebatterat &mne och det dr oklart vilken paverkan doktrinen har pa svensk skatterdtt. For den
bedomningen &r det delvis viktigt att bestimma om den principen som doktrinen genererar ska
anses utgdra en allmén unionsréttslig princip hinforlig till primérratten, eftersom sddana principer
inte behdver implementeras 1 nationell lag for att tillimpas, eller om principen istéllet ska anses ha
en annan funktion, hdrstammande frdn sekundérritt och darfér méste forankras i svensk lagstiftning
for att kunna tillimpas pa interna situationer.””

2% Cerioni, The ”Abuse of rights” in EU Company Law and EU Tax Law: A Re-reading of The ECJ Case Law and the
Quest for a Unitary Notion,, EBLR 2010, s 807.
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For svensk del har fragan storst relevans pa merviardesskatteomradet eftersom skatteflyktslagen,
vilken annars kan anvédndas for att angripa missbruksforfaranden, inte ar tillimplig dér. P4 det
direkta beskattningsomrddet kan siledes skatteflyktslagen formodligen implementera
missbruksdoktrinen. Det innebdr dock att skatteflyktslagen pd det gransoverskridande omridet
maste halla sig inom ramarna dels for vad missbruksdoktrinen, men ocksa foretagsskattedirektiven
tillater, annars kan lagen vara oforenlig med unionsritten. I detta ndst sista kapitel ska undersokas
om var skatteflyktslag &r forenlig med de unionsrittsliga medlen mot skatteflykt, det vill sdga
bestimmelserna i foretagsskattedirektiven och missbruksdoktrinen. Avslutningsvis diskuteras om
principen utgdr en allmén unionsréttslig princip som kan tillimpas direkt i nationell rétt utan
implementeringslagstiftning och saldes anvdndas pd mervérdesskatteomradet 1 Sverige.

7.2 Ar den svenska skatteflyktdagen i 6verensstammelse med EU-rétten?
7.2.1 Skatteflyktslagen och féretagsskattedirektiven

Sverige har som sagt inte specifikt implementerat direktivens skatteflyktsbestimmelser i nationell
lag, istdllet har skatteflyktslagen ansetts utgora ett skydd mot missbruk pé direktivens
tillimpningsomrade. Omradet for fusionsdirektivets tillimpning ansags medfora en sarskilt stor risk
for missbruk och sérskilt hdar 6verviagdes att infora en specifik skatteflyktsklausul i anslutning till de
implementerade reglerna om andelsbytet, men dven hér ansags skatteflyktslagen vara tillricklig.*'

Da skatteflyktslagen &r tinkt att fungera som ett skydd mot missbruk pa de omrdden som omfattas
av direktiven dr det viktigt att beakta om lagen overensstimmer med den restriktiva tolkning och
tillimpning som direktiven givits. For att inte komma i konflikt med direktiven far da inte
skatteflyktslagen ges ett vidare tillimpningsomrade dn skatteflyktsbestimmelserna i direktiven
godkénner. Kristina Stdhl m.fl. anser att det, trots att det pa grund av den sparsamma praxis som
finns dr svart att siga ndgonting om vilka dtgarder direktiven faktiskt tilldter och hur langtgdende
dessa far vara, dr mest troligt att en anvdndning av skattflyktslagen pa de omraden som direktiven
och dess skatteflyktsbestimmelser triffar, 4r forenlig med direktiven.”'' Aven Géverth menar att i
vart fall moder- dotterbolagsdirektivets skatteflyktsbestimmelse som tilldter medlemsstaterna att ha
bestimmelser i syfte att forhindra skatteflykt &r sa allmént hallna att de knappast kan begransa
skatteflyktslagens tillimpningsomrade.*'* Som nimnts ovan under avsnitt 5.2 r det dock ifragasatt
om de svenska reglerna mot rantesnurror som aterfinns i 24 kap 10 a-e §§ 1 IL ar forenliga med EU-
ratten, speciellt rdante- royaltydirektivet. Detta behandlas dock inte ndrmare da lagstiftningen mot
rantesnurror utgor speciallagstiftning, vilket inte omfattas av den hér uppsatsen.

Jag dr bojd att hdlla med ovanndmnda forfattare om att foretagsskattedirektiven inte bor utgora ett
hinder for att tillimpa skatteflyktslagen pa det gridnsdverskridande omrédet. Detta dd &dven
skatteflyktslagen tillimpats restriktivt och dessutom kréaver att en undersokning av forfarandet och
de aktuella bestimmelsernas syfte gors i varje enskilt fall. Det kan dock padminnas om att
skatteflyktslagens anvéndning fatt en uppsving pad senare tid och om lagen blir mycket flitigt
anvind pd omradet och tenderar att utstrickas i sin tillimpning kan bedomningen bli en annan.
Slutligen ska ndmnas att skatteflyktslagens tillimpning ocksd méste ges en EU-konform tolkning
nir den anvinds pé det harmoniserade omradet.*'?

7.2.2 Skatteflyktslagen och missbruksdokirinen

219 Stahl m.fl., EU-skatteritt, s 289.

' bid, s 254.

*12 Giverth, Skatteflykt och kapitaliseringsfragor, SN 1998, s 245.
213 Stahl, EG-domstolens domar, SN 2008, s 400.
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Eftersom skatteflyktslagen kan anvidndas for att angripa vissa forfaranden pa det direkta
beskattningsomrédet dr det hidr av mindre betydelse om missbruksdoktrinen utgér en allmén
princip, vi har dnda regler att tillgripa mot skattflykt. Det kan dock bli en viktig frdga om var
skatteflyktslag kan vara of6renlig med unionsriatten pa grund av att den &r vidare &n
missbruksdoktrinen, eller tillimpar stringare kriterier. Skatteflyktslagens tillimpning pa det
gransoverskridande omradet maste darfor anpassas till missbruksdoktrinens begridnsningar for att
inte gd utdver vad unionsritten tillater. Gor den det kommer den formodligen inskrinka fordragets
bestimmelser om den fria rérligheten och i vérsta fall underkdnnas. Precis som for de omraden som
traffas av foretagsskattedirektiven maste skatteflyktslagen tolkas EU-konformt vid en tilldimpning
dar missbruksdoktrinen kan tinkas vara tillimplig. Med tanke pd den relativt restriktiva tolkning
som hittills gjorts av skatteflyktslagen samt att lagen kréver en provning i varje enskilt fall, den &r
alltsa inte mekaniskt verkande, finner jag det osannolikt att lagen i de fall den triffar
gransoverskridande forhallanden skulle ha ett for vitt tillimpningsomrade. Vidare kan konstateras
att skatteflyktslagens rekvisit ocksa i stor utstrackning liknar de kriterier som EU-domstolen stéllt
upp 1 missbrukstestet.

Man kan ocksé fraga sig om en tillimpning av skatteflyktslagen som en motétgird mot skatteflykt 1
en gransoverskridande situation kan utgodra ett hinder for den fria rorligheten genom att vi tillimpar
lagen pd en situation dir EU-domstolen inte anser att missbruk foreligger. Skatteflyktslagen
innehaller i sig inga bestimmelser som utgdr ett hinder mot fordragsfriheterna och den tar inte
specifikt syfte pa gransoverskridande forhallanden, men om skatteflyktslagen tillimpas pa en
gransoverskridande situation i ett fall dir samma bedomning inte hade gjorts vid motsvarande
interna situation skulle en negativ sirbehandling kunna foreligga.?'* Stahl m.fl. siger att en sidan
hypotetisk beddmning av om lagen &r tillimplig i motsvarande interna situation dr svér att gora,
men ndmner att Regeringsritten anvint sig av metoden for att avgéra om beskattning enligt
skatteflyktslagen varit forenligt med EU-rétten och ritten kom i det fallet fram till att beddmningen
skulle blivit densamma pa en inhemsk situation.*'

Vad giller fordragsfriheterna verkar det vidare som att dtgdrder mot missbruk enbart far triffa
konstlade uppligg.*'® Man kan kanske tinka sig en situation dér skatteflyktslagen anvinds pa en
gransoverskridande situation som triffas av etableringsritten. Domstolen har som bekant flera
ganger slagit fast att det inte utgor missbruk av etableringsfriheten att utnyttja denna for de d&ndamal
den dr avsedd for, det vill siga genom att genomfora nya etableringar i andra medlemsstater. I sa
fall foreligger ingen missbrukssituation enligt EU, men skatteflyktslagen kan kanske tillimpas dnda
eftersom den beaktar syftet med de skatteregler som kringgatts eller istéllet tillimpats och inte
syftet med de unionsréttsliga reglerna sa som EU-domstolen gor. Har dr det d& viktigt att en EU-
konform tolkning gors sa att den situationen inte uppstar.

Som utgangspunkt anser jag det dock wvara troligt att skatteflyktslagen &r forenlig med
missbruksdoktrinen och jag har svért att se att dess tillimpning skulle strida mot unionsrétten sa
lange grinsoverskridande moment uppmirksammas och en EU-konform tolkning goérs. Som
framforts ovan dr slutsatsen att missbruksdoktrinen inte utgdr hinder for skatteflyktslagens
anvindande delvis grundad pa att lagen tillampats restriktivt och bedomningen kan bli en annan om
skatteflyktslagens anvidndning och tillimpning okar pa ett sddant sitt att lagen far ett utvidgat
tillimpningsomrade. Lagen har onekligen tillimpats mindre restriktivt de sista dren och 1 och med
att internationell skatteplanering inte dr ett ovanligt problem kan lagen komma att bli flitigt
aberopad framdver. Med tanke pd att lagen har virdedppna rekvisit vars rdckvidd till stor del

21% St8hl m.fl., EU-skatteritt, s 155.

213 1bid, se dven RA 2010 ref. 51.

*18 Vaenistendael, Halifax and Cadbury Schweppes: one single European theory of abuse in tax law?, EC Tax Review
nr 4 2006, s 195.
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faststélls av praxis kan det darfor inte uteslutas att skatteflyktslagens tillimpning i nagot fall kan
inkrdkta pd unionsritten. Att rekvisiten dr vdrdedppna forhindrar dock ocksd att lagen fir en
mekanisk verkan, vilket talar for att tillimpningen av skatteflyktslagen &ndé inte kommer att bli
problematisk.

7.3 Har vi en allméan unionsrattdig princip som kan tilldampas direkt i nationell ratt?

Av stor betydelse for diskussionen om missbruksdoktrinens direkta tillimpning &r domstolens
avgorande 1 mélet Kofoed. Hér sidger domstolen for forsta gdngen uttryckligen att principen om
rattsmissbruk utgér en allmén unionsrittslig princip, vilket tyder pd att den &r en allméngiltig
princip som ytterst kan hdnforas till primérrétten. Domstolen tillimpar dock inte principen i malet
eftersom det fanns en skatteflyktsbestimmelse i fusionsdirektivet som triffade det aktuella
forfarandet. P4 grund av att direktivet inte implementerats i den nationella lagstiftningen kunde
domstolen dock inte tillimpa bestimmelsen och den ndjer sig med att konstatera detta utan att
ndmna principen ytterligare. Domen kan déarfor framsta som motsidgelsefull och ldmnar utrymme
for tolkning och egna slutsatser. Principen om att rattsmissbruk ar forbjudet utgér nimligen inte en
direktivsbestimmelse och det 4r mojligt att hdvda att principen kan &beropas direkt mot enskilda
utan implementering 1 nationell lagstiftning, likvdl som det kan hidvdas att inte heller en sddan
princip kan &beropas mot enskilda pd grund av rittssdkerhetsaspekter. I den skatterdttsliga
litteraturen, badde inom och utanfor Sverige, gar dsikterna om tolkningen isar.

Rorande frdgan om principen utgdr en allmin, direkt tillamplig princip anser exempelvis Feria att
avgorandet i Cadbury Schweppes visar att principen dr allméingiltig dd den kunde underkdnna en
nationell atgird som inte Gverensstimde med det unionsrittsliga missbrukskonceptet. Darfor kan
domen enligt henne utgora det slutliga tecknet pa att principen r en allmén princip.?'” Hon menar
ocksé att domstolen, s& vél som ett antal generaladvokater, kommissionen samt ett antal forfattare
verkar se principen som en allmin unionsrittslig princip.”'® Hon papekar vidare att de argument
som forts fram mot att det skulle rora sig om en allmén princip har blivit mindre relevanta i och
med den senare utvecklingen pad omradet. I argumentationen uppmirksammar hon sirskilt att
domstolen nu har refererat till doktrinen som en allmin princip, att majoriteten av medlemsstaterna
har en liknande princip 1 sin nationella lagstiftning, samt att domstolen har utvecklat ett precist test
for vilka forfaranden som ska anses utgora missbruk.?'” Feria utelimnar dock betydelsen av
domstolens dom i Kofoed efter att ha konstaterat att domstolen dér refererade till principen som en
allméin unionsrittslig princip.

Cerioni anser att avgdrandena i Halifax och Part Service visar att nir EU-domstolens kriterier for
missbruk ar uppfyllda pd merviardesskatteomrddet maste medlemsstaterna ingripa, oavsett om de
har implementerat en specifik missbruksklausul eller inte. Héar finns alltsa en allméngiltig
unionsrattslig princip med samma status som andra unionsrattsliga principer, vilket enligt Ceroni
beror pd att missbruksfall som rér mervirdesbeskattningen paverkar unionens egna finansiella
intressen.”?’ P4 foretagsskattedirektivens omrade anser han att avgérandet i Kofoed visar att det ar
upp till medlemsstaterna sjilva att avgdra hur de ska utforma sin missbrukslagstifining. Detta da
skatteflyktsreglerna har istdllet syftar till att skydda deras finansiella intressen och medlemsstaterna
far, men maste inte, neka direktivens formanliga tillimpning vid fall av missbruk. Avgorandet ska
enligt Cerioni inte tolkas som att domstolen ser principen som mindre betydelsefull pa omradet for
direkt beskattning, den utredde ndmligen endast vad som krédvs for att ett direktiv ska anses vara

" De la Feria, Prohibition of abuse of (community) law: The creation of a new general principle of EC law trough tax,
Common Market Law Review 2008, s 438.

*'% bid, s 434.

> bid, s 436 fF.

2% Cerioni, The ”Abuse of rights” in EU Company Law and EU Tax Law: A Re-reading of The ECJ Case Law and the
Quest for a Unitary Notion, EBLR 2010, s 807.

42



inforlivat i nationell riatt och kom fram till att detta inte behdver ske genom lagstifining. Déarfor ar
det upp till medlemsstaterna att avgora om skatteflyktsbestimmelserna 1 direktiven ar
implementerade och om sé inte skett dr konsekvensen, att de nationella domstolarna inte kan agera
mot missbruksforfaranden, ett led i lagstiftarens val att inte implementera direktiven.!

Domstolens referens till doktrinen som en allmén princip i Kofoed dr sdledes, enligt Cerioni, inte
oforenlig med det faktum att nationella regler mot missbruk méste finnas for att tillimpa principen
pa det hir omradet. Det slutgiltiga valet angdende hur, eller om, missbruk ska forhindras pa
foretagsskattedirektivens omrdde har ndmligen 6verldmnats till medlemsstaterna. Saledes anser han
att dven avgorandet i Kofoed pekar pé att principen dr en allmén princip, men att principen har en
”sui generis” aspekt som innebdr att den dr applicerbar pa olika sdtt beroende pa vems intresse den
skyddar. Nér intresset som ska skyddas dr ett av EU:s egna ar principen direkt tillaimplig, men nér
principen syftar till att skydda medlemsstaternas intressen maste beslutet angadende tillimpningen
overlimnas till dem. Han anser att sa ocksé &r fallet ndr fordragsfriheterna berérs. Om det enda
resultatet av att en frihet utnyttjas dr att en medlemsstats finansiella intressen hotas har
medlelzlgzsstaten ifraga rétt att sdtta upp regler mot missbruk, till exempel via inférandet av CFC-
regler.

Vidare kan ndmnas att ett symposium om missbruksdoktrinen dgde rum 1 oktober 2008 vid viket
jurister fran olika rdttsomraden deltog i diskussionen om principens réttsliga stidllning. Hér
framfordes aterigen asikten att en uppdelning kan goras mellan missbruk av unionsritten och
kringgdende av nationell lagstiftning via fordragsfriheterna och det hdvdades bland annat att
missbruk av unionsrétten kan fungera som en allmédn princip, men att detta inte & mdjligt pa
omradet for fordragsfriheterna. Det skulle inte heller vara nodviandigt d4 samma resultat kan uppnés
genom en beddmning av 1 vilka situationer friheterna kan inskrdnkas, vilket genererar storre
forutsebarhet. I den bedomningen har bestimmelsernas syfte en central roll.*** Av andra ansigs
principen dock utgéra en allmin princip som é&r tillimplig utan konkreta bestimmelser om
missbruk varken i EU-rétten eller i den nationella lagstiftningen. Det padpekades ocksa att EU-
domstolen i flera méal har talat om en princip, utan att nimna tolkning, dessutom har principen ett
mycket brett tillimpningsomrade.”* Det framhélls ocksd, som forklaring till utgangen i Kofoed,
att allminna principer inte dr applicerbara 1 fall ddr missbruk motverkas via mer specifika
bestimmelser i syfte att uteslutande reglera missbrukssituationen.

Jag anser for egen del att mycket tyder pa att missbruksdoktrinen utgdr en allmédn unionsrittslig
princip. De argument som starkast talar for den slutsatsen dr dels att domstolen i flera mal talar om
en princip innebdrande att rittigheter inte far missbrukas och i de malen tillimpas ett test som
forefaller vara applicerbart pa hela det unionsréttsliga omrddet. Domstolen har dessutom flitigt
anvint sig av korsvisa hdnvisningar, vilket tyder pd att den anvédnder sig av samma koncept och
beddmningskriterier oavsett vilket rittsomrdde som behandlas. Att en princip mot missbuk existerar
inom unionsritten har ocksd hidvdats av andra @n domstolen, till exempel hdvdade kommissionen
detta redan 1 Emsland-Stiarke. I Kofoed omndmner domstolen dessutom principen som en allmén
unionsrittslig princip och jag tycker att det uttalandet dr svart att misstolka. Vidare verkar
domstolen, utifran avgérandet i Cadbury Schweppes, anse att det i vart fall &r teoretiskt mojligt att
principen kan inskrdnka alla unionsrittsliga regler, dven fOrdragsfriheterna, for det fall att ett
forfarande som strider mot dessa reglers syfte skulle finnas. Aven det tyder pé att principen utgor
en allmén unionsréttslig princip som hiarstammar fran primérritten.

! Ibid, s 808-809.

*2 bid, s 810-812.

*3 Piantavigna, Prohibition of abuse of law: A new general principle of EU law? 3-4 October 2008, Oxford (UK),
INTERTAX, vol. 37, s 168. Ndmnda &sikt framfors av Farmer.

% Ibid. Detta synsitt foresprakas av Serensen.
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7.3.1 Missbruksdoktrinens direkta tilldmpning i Sverige

Aven i den svenska litteraturen har debatten om missbruksdoktrinens rickvidd pagatt for fullt. P&
grund av skatteflyktslagens begrinsade tillimplighet 4r det framst mojligheten till direkt
tillimpning pa merviardesskatteomradet som lyfts fram i diskussionerna, men dven fragan om
principen utgoér en allmédn unionsréttslig princip som saledes ocksa ér tillimplig pa omradet for
direkt beskattning berdrs.

Efter EU-domstolens avgérande i Halifax publicerade Skatteverket ett stdllningstagande dir de
klargjorde sin syn pa principen om forfarandemissbruk, ndmligen att principen utgdr en allmédn
unionsrittslig princip som kan tillimpas direkt pd mervirdesskatteomrddet i Sverige, utan
implementering i nationell ritt.”*> Skatteverket bygger sin slutsats pi att principen nirmast kan
hénforas till primérrdtten och darfor inte behdver implementeras. Skatteverket menar att
unionsrittens allmédnna principer delvis har utvecklats for att skydda den enskildes réttigheter men
att de ocksd kan tillimpas till nackdel for den enskilde, vilket skulle vara fallet med
forfarandemissbruksprincipen som istéllet avser att skydda mervéirdesskattesystemets syfte.

Skatteverkets standpunkt har dock inte fatt genomslag i de svenska domstolarna da Kammarrétten i
Goteborg i en dom frdn 2007 inte ansag sig kunna tillimpa forfarandemissbruksprincipen i ett
mervardesskattemal. Domstolen ansdg att principen var att hdnfora till ett direktiv och darfor inte
kunde ha negativa effekter for en enskild, samt att det skulle vara oférenligt med legalitetsprincipen
att anvinda sig av en direktivkonform tolkning av bestimmelserna i mervirdesskattelagen. **®
Fragan om principens stéllning har darfor stor betydelse for enskilda p&d mervirdeskatteomradet.

Stig von Bahr anser att Skatteverket kan gora en direkt tillimpning av principen om forbud mot
rattsmissbruk. Han framhaller principen som en allmidn unionsrittslig princip vilken vilar pa
primérritten och forklarar utgdngen i Kofoed genom att understryka att medlemsstaten i fraga
genom fusionsdirektivet hade givits en mojlighet att implementera en skatteflyktsbestimmelse,
men valt att inte gora detta. Han menar att d& det istédllet ror sig om ett direktiv som sakar sddana
specifika regler som ger medlemsstaterna kompetens att ingripa, sd dr principen om forbud mot
réttsmissbruk direkt tillimplig, oavsett forekomsten av nationella regler.”’ Medger direktivet ifraga
en specifik ritt att infora skatteflyktsbestimmelser, vilket var fallet i Kofoed, si kan principen om
berdttigade forvantningar hindra att direktivet tillimpas pd annat sitt &n strikt enligt dess formella
innehall, och ldaran om direktivets direkta effekt hindrar en direkt tillimpning mot den enskilde. Von
Bahr tolkar alltsd domen 1 Kofoed som att dd& medlemsstaten i ett sddant fall inte implementerat
bestammelsen i fraga, far de sta sitt kast. Vidare pekar von Bahr pa att det &r tydligt att bortfallet av
den ritt till avdrag som blev utgdngen 1 Halifax inte baserades pd ndgon bestimmelse 1 direktivet
och det krdvdes inte heller att den nationella lagstiftningen skulle innehdlla skatteflyktsregler.
Istdllet tilldimpar domstolen en allmén princip som framst vilar pd primadrritten och darfor har
domen dndrat rattsldget i Sverige. Han anser att avgorandet i Kofoed pa sin hojd kan nyansera
betydelsen av Halifax och att Kammarritten har forviaxlat principen om forbud mot rattsmissbruk
med direktivsbestimmelser.*®

225 Skatteverkets stéllningstagande den 17 november 2006, dnr 131 500981-06/111.

226 Kammarritten i Goteborg, dom frén den 10 maj 2007, mél nr 622-05.

7' Se von Bahr, Skatteflykt i EG-rittslig belysning, SN 2007, s 649. Méjligheten att avvika frin
mervardesskattedirektivets regler enligt dess artikel 395 kan inte motsvara fusionsdirektivets bemyndigande att
infora skatteflyktsbestdmmelser da& mervérdesskattedirektivets regel &r alltfor ospecifik och ocksa talar om
forenklingsatgérder allmént sett. Dessutom maste raddet och kommissionen fost bemyndiga och godkénna reglerna
ifraga.

228 yon Bahr, Skatteflykt i EG-rattslig belysning, SN 2007, s 650-651.
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Ocksa Eleonor Alhager anser att principen dr en generell EU-réttslig princip som innebdr att
gemenskapsrittsliga bestimmelser inte kan utstrdckas till att omfatta forfarandemissbruk frdn en
ndringsidkares sida. Principen &r dérfor tillimplig pa sdvdl omrddet for indirekt som direkt
beskattning, i den man den direkta skatten omfattas av unionsritten. For mervéirdesskattens del
skulle principen innebara att avdrag for ingdende moms kan végras trots uttryckligt stod for avdrag
i savidl direktiv som nationell ritt, om de transaktioner som ligger till grund for avdragsritten
innebér forfarandemissbruk. Hon anser ocksa att EU-domstolen, genom att ndmna principerna om
rittssdkerhet och forutsebarhet i Halifaxmalet, gor klart att forbudet mot forfarandemissbruk géller
trots nimnda principer.”?’

Karin Norberg och Franciska Pettersén anser likt von Bahr att principen har sitt ursprung i
primérrétten och att den dirmed inte krdver nagot lagstdd eller implementering i svensk intern ratt
for att bli tillimplig hir.>** De kallar principen for “tolkningsprincip” och enligt dem innebir den
att en enskild inte ska kunna utnyttja gemenskapens system genom att bryta mot dess syfte.
Principen utgor darfor ett redskap for att skydda mervérdesskattesystemet och den enskilde skyddas
genom att domstolen har satt ribban for missbruk s hogt att endast de som verkligen ger sig in i
konstruerade och skattedrivna avtal har anledning att oroa sig.”' Vidare argumenterar dven de for
att en medlemsstat som inte anvédnt sig av ett direktivs specifika mdjlighet att implementera
skatteflyktsbestimmelser far ta konsekvenserna av att bestimmelsen inte kan anvidndas 1 den
interna rattstillimpningen.”> De menar ocksd att domstolen, genom att inte kommentera
klagandens argument i Halifaxmalet om att principen inte kan tillimpas utan implementering i
nationell rdtt, ansett att argumentet saknar relevans. Slutligen podngterar de att
mervirdesskattedirektivet och fusionsdirektivet har olika syften, vilka paverkat utgdngen i Kofoed
respektive Halifax, och dérfor kan inte utgdngen i mélen jamforas rakt av.

Kristina Stahl anser att rattslaget dr oklart vad géller fragan om principen kan &beropas direkt mot
enskilda och pekar pd att det finns argumentation &t bada hillen. Hon kallar principen for en allmén
rittsprincip och menar att den ytterst kan hérledas ur fordraget och didrmed inte begrénsas av ldran
om direktivets direkta effekt, principen dr nidmligen ingen direktivsbestimmelse. Samtidigt anser
hon att det blir mérkligt ifall principen sjdlvstindigt kan aberopas mot enskilda i ett fall dir en
direktivsbestimmelse 1 vilken principen kodifierats inte kan tillimpas for att den inte
implementerats i nationell rétt. Det skulle leda till att principen kan tillimpas i storre utstrackning
om den inte kommit till konkret uttryck genom lagstifining och att lagstiftning saledes skulle
minska medlemsstaternas maojlighet att ingripa mot skatteflykt.”® Hon framhaller dock ocksa att
ifall det direktiv som ska tolkas innehaller en uttrycklig skatteflyktbestimmelse ligger det narmare
till hands att anse att principen har kommit till uttryck genom denna bestammelse och att nationella
atgidrder darfor ska bedomas mot bakgrund av denna bestdimmelse och inte mot den
bakomliggande, allménna principen.”*

Vad giller sjdlva implementeringen av lagen uppmirksammar Stdhl m.fl. att domen 1 Kofoed
Oppnar upp for att en implementering av en bestimmelse kan ske exempelvis genom nationella
rattsprinciper, och de ndmner hér principen om réttshandlingars verkliga innebord” som en princip
som eventuellt kan implementera missbruksdoktrinen i Sverige ifall detta blir nédvindigt.”* D4 jag

29 Alhager, Forfarandemissbruk — en analys av EG-domstolens domar i mélen Halifax, BUPA och University of
Huddersfield, SN 2006, s 260.

zz? Norberg och Pettersén, Forfarandemissbruk pa mervérdesskatteomradet, SN 2008, s 2.
Ibid, s 6.

2 Ibid, s 13. Det framgar att det ir si de tolkar utgangen i Kofoed och resonemanget ér likt de von Bahr for i sin
artikel, se not 236 ovan.

23 Stahl, Kristina, EG-ritt och skatteflykt, SN 2007, s 580.

24 1bid, s 578. Se dven Sthal m.fl. i EU-skatterdtt, s. 53.

23 Stahl, m.fl., EU-skatteritt, s 53.
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inte anser att en princip for att skattemissigt underkdnna civilréttsligt korrekta transaktioner
existerar 1 Sverige och domstolen 1 Halifax verkar forutsétta att transaktionerna ar just civilréttsligt
korrekta ser jag dock inte detta som en egentlig mojlighet.

Tomas Karlsson och Jesper Oberg #r kritiska och anser att en allmén rittsgrundsats som forbjuder
rattsmissbruk, i likhet med direktivsbestimmelser, inte kan tillimpas direkt mot den skattskyldige
utan implementering i nationell rétt. De vilar sina argument pa generaladvokat Koketts forslag till
avgorande i Kofoed och pa att harmoniserade bestimmelser ska bedomas mot bakgrund av
harmoniseringstgirdens bestimmelser och inte mot primérritten.”® De hinvisar dven till
Kammarréttens dom, och i1 en replik till von Bahr héller de med Stdhl om att det skulle vara
markligt ifall principen bara kan anvidndas da direktivet saknar en specifik skatteflyktbestimmelse
eftersom en sddan tolkning skulle leda till att mojligheten att anvdnda sig av principen blir storre ju
mindre lagstiftad den dr. En sddan slutsats kan enligt dem inte std i dverensstimmelse med den EU-
rittsliga rittssikerhetsprincipen.”’

Slutligen anser Ulf Nilsson att det saknas tillrackligt stod 1 praxis for ett antagande om att principen
skulle utgdra en sjdlvstindig, direkt tillamplig réttsregel. Han foredrar istéllet att se den som en
tolkningsprincip for att faststdlla innehéllet 1 de gemenskapsrittsliga reglerna. Vad giller
tillimpningen pd mervardesskatteomradet krdavs 1 sa fall att svensk mervardesskattelag enligt sitt
innehdll kan tolkas sé att den utesluter missbruk, ndgot som Nilsson har svért att se som mojligt
utan ytterligare lagstiftning pad omrédet.”® Han avfirdar dock #ven Karlsson och Obergs
resonemang om att en direkt tillimpning av missbruksdoktrinen skulle strida mot rittssikerheten da
det medfér en minskad forutsebarhet for den enskilde, eftersom domstolen inte ansag att
rittssikerhetsprincipen hindrade en aterbetalning av ett bidrag i Emsland-Stirke.?

8. Slutsats och avdutande reflektioner

Efter arbetet med uppsatsen kan jag forst och framst konstatera att skatteflykt dr ett komplicerat
problem som samtidigt dr viktigt for stater att motverka och bekdmpa. Skatteintikter bygger upp
stora delar av varje nations vilfardssystem, oavsett hur vilutvecklat detta dr, samtidigt som
skatteutgifter utgor stora kostnadsposter for foretag och enskilda individer. Nér skatteplanering i
olika former é&r tillatet kan det vara svart att veta exakt var grinsen till vad som beddms vara
skatteflykt gar och det kan dessutom vara lockande att tdnja pd grinserna genom olika uppligg.
Dérfor kravs det effektiva regler mot skatteflykt for att komma &t de som medvetet lurar och
utnyttjar systemet for att undkomma skattmasen, samtidigt som reglerna maste vara klara,
begripliga och forutsebara for att uppfylla kraven pa respekt for den enskildes rétt till rattssikerhet
och forutsebarhet. Det dr ingen létt uppgift.

For svenskt vidkommande ér det tydligt att skatteflyktslagen ar ett genomtédnkt val och en lag som
tillsammans med stopp och speciallagstiftning utgdr ett anvdndbart medel for att bekdmpa
skatteflykt. Lagen har fatt motta mycket kritik, framst pa grund av problem med réttssidkerhet och
forutsebarhet, den har varit foremal for utredningar och dndringar och har ocksd upphdvts och
aterinforts. Skatteflyktslagens rekvisit dr svarbeddomda, speciellt det fjarde och sista rekvisitet som
inbegriper en beddmning av lagstiftningens syfte och de forsta decennierna efter lagens inférande
anviandes den ocksd mycket sparsamt. P4 grund av den sparsamma tillimpningen &r det svart att dra
néagra slutsatser om lagens tillimpning och sa ér ldget &n idag dven om lagen fatt en uppsving de
senaste dren. Att anvindandet Okat kan i sin tur bero pd manga faktorer. En sddan faktor kan vara

2% Karlsson och Oberg, Férfarandemissbruk och legalitetsprincipen pd momsomréadet, SvSkT 2007, s 363.

»7 Karlsson och Oberg, Skatteflykt i EG-rittslig belysning - replik, SN 2008, s 68-69.
¥ Nilsson, Fyra frigor om forfarandemissbruksprincipen pd momsomradet, SVSkT 2008, s 140.
239 .

Ibid, s 139.
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att Regeringsritten i flera mal kommit fram till att en genomsynsmetod eller praxismetod for att
angripa skatteflykt saknas 1 svensk rétt och att allt fler darfor ser skattflyktslagen som en mojlighet,
eller kanske den enda mojligheten, for att angripa komplicerade skattedrivna transaktionsuppliagg
som resulterar 1 skatteldttnader. Att skatteflykt ses som ett allt allvarligare problem och att
samhéllsattityden har fordndrats dr ocksa en mojlighet.

Vad giller samhallsattityden kan ocksd EU:s allt tydligare stod i arbetet mot skatteflykt och
missbruk vara en influerande faktor. Unionen ar villig att hjdlpa till i arbetet mot skatteflykt och
skatteundandraganden och tilldter medlemsstaterna att agera mot den typen av beteenden, dock
under mycket strikta former. Unionsrétten dr av storsta vikt for svensk skatterdtt och den gor allt
storre ansprak pa inflytande, dven pa det icke harmonierade omrédet for direkt beskattning. Det blir
darfor allt viktigare att identifiera de metoder som unionsritten accepterar for att motverka
missbruk och skatteflykt. Det d4r ndmligen uppenbart att &ven om unionen gidrna medverkar till att
motverka missbruk s& utgdr reglerna om den inre marknaden och fria rorligheten en del av
unionens ryggrad, vilket medfor att EU-domstolen inte kommer att tillata inskrdnkande regler som
paverkar den inre marknadens syfte och odelade genomforande.

Den inre marknaden forefaller darfor vara néstintill okrdnkbar och jag finner det troligt att arbetet
med att skydda den kommer att medféra en 6kad harmonisering pa allt fler omrdden. Saledes tror
jag att framtiden kommer innebdra en Okad harmonisering &dven for det direkta
beskattningsomradet. Med det menar jag inte att medlemsstaterna kommer att enas om en
harmoniserad skattebas for den direkta beskattningen, men i takt med att allt fler omraden
harmoniseras och allt fler nationella skyddsbestimmelser underkidnns kommer medlemsstaterna att
tvingas till en form av indirekt harmonisering. Det dr ocksa troligt att en “frivillig” harmoniering
gradvis kommer att genomforas da det inom unionen finns ett gemensamt intresse av att motverka
skatteparadis och nidrma sig varandra betrdffande skattenivéer, eftersom EU-domstolen verkar anse
att det dr helt i enlighet med friheternas syfte att flytta sin verksambhet till en annan medlemsstat
uteslutande av skatteskdl. EU-domstolen kommer inte att tillita regler som paverkar den fria
rorlighetens fulla tillimpning, rule of reason doktrinen tillimpas mycket restriktivt och det samma
géller missbruksdoktrinen.

Angédende missbruksdoktrinen anser jag att den genererar en allmén princip som &r giltig 6ver hela
det EU-réttsliga omrddet, oavsett om det ror sig om missbruk av primarrétt eller sekundérritt.
Principen dr sdledes tillimplig pd hela skatterdttsomrddet 1 de situationer dir en kontakt med EU-
riatten finns. P4 det ickeharmoniserade omradet, vilket innefattar stora delar av den direkta
beskattningen, blir tillimpningen av principen svarare pa grund av att skattereglernas EU-rdttsliga
beréring dir inte beror pa att de bygger pa ett bakomliggande direktiv, utan snarare pa att de
kommer pa kollisionskurs med fordragsfriheterna, frimst etableringsfriheten, nir medlemsstaterna
forsoker forhindra att en skattskyldig undkommer den nationella skatten.

Dé griansoverskridande forflyttningar adr precis vad etableringsfriheten avser att skydda ar det
mycket svart att hdvda missbruk hédr, i sd fall maste det aktuella forfarandet strida mot
etableringsfrihetens syfte, vilket inga forfaranden som utgor verkliga etableringar har ansetts gora.
Det dr bara konstlade uppldgg som kan angripas, eftersom sddana inte kan anses utgora verkliga
etableringar och ddrmed kan man frdga sig om inte sddana uppldgg borde falla utanfor
tillimpningsomradet redan av andra orsaker dn att det ror sig om missbruk. Det ska ocksa tillaggas
att &ven om konstlade uppldgg far motverkas for att de inte har fordragets skydd s &r det oklart vad
som egentligen ska klassas som ett konstlat uppldgg. Holdingbolag verkar inte gora det, trots att
dessa skulle kunna utgora definitionen pa ett sddant “brevladebolag” som ndmns i Cadbury
Schweppes. Jag anser darfor att det dr mycket svart att ha framging med ett argument om
forfarandemissbruk pa det ickeharmoniserade omrédet. Mig veterligen har inte heller domstolen 1
modern tid faktiskt ansett att ett forfarande som ror direkt beskattning utgdér missbruk av
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fordragsfriheterna, de uttalanden som gjorts dr principiella. Inte heller missbruksdoktrinen kommer
darfor att innebdra ndgot stérre hjdlpmedel for medlemsstaterna 1 forsoken att forhindra
skatteundandragande bestaende i att skattskyldiga personer soker att bli beskattade 1 andra
medlemsstater med mer forménliga regler.

Principen om forfarandemissbruk far darfor i praktiken storst betydelse pa de skatteomraden som &r
harmoniserade, dir en sekundirrittslig bestimmelse har missbrukats. Sa dr fallet med
mervirdesskattedirektivet och foretagsskattedirektiven. Jag tycker att det verkar mest troligt att
principen, 1 vart fall pd mervirdesskatteomridet, kan tillimpas direkt mot enskilda, utan nationell
implementering. Jag kommer till den slutsatsen framst pa grund av avgoérandet i Halifax och
efterfoljande avgoranden dar EU-domstolen behandlat missbruk pd mervirdesskatteomradet. Jag
anser att utgangen av dessa mal, vilka helt saknar antydan om att principen maste forankras i
nationell rétt innan den kan adberopas mot enskilda, tyder pa att principen ar direkt tillimplig. Jag
tycker ocksa att det dr vért att notera att domstolen i Emsland-Starke sdger att det inte strider mot
legalitetsprincipen att den skattskyldige vid fall av forfarandemissbruk far betala tillbaka ett utbetalt
bidrag eftersom den aterbetalningen inte &r en sanktion utan endast en konsekvens av att bidraget
utbetalats utan grund. Enligt mig bor det resonemanget kunna appliceras ocksd vad giller
mervirdesskatt. Har avdragsritt eller dterbetalning av mervérdesskatt skett utan grund, som en
konsekvens av ett konstruerat forfarande som utgdér missbruk, bor ocksa det forhallandet kunna
aterstdllas enligt samma princip utan att legalitetsprincipen utgdr ett hinder.

Jag anser dock att avgorandet i Kofoed dr problematiskt och svart att kringga i argumentationen for
att principen ar direkt tillimplig pd mervéirdesskatteomradet. Detta da fusionsdirektivet precis som
mervérdesskattedirektivet ror harmoniserade skatteregler och den enda uppenbara skillnaden tycks
vara att fusionsdirektivet mer precist bemyndigar ett inforande av skatteflykts- och
missbruksbestimmelser. Visserligen bedomer inte domstolen i Kofoed sjidlva principen om
forfarandemissbruk, utan den kommer fram till att direktivsbestimmelsen i fusionsdirektivet inte
kan anviindas niir den inte ir implementerad, men jag haller med Stihl och Oberg/Karlsson om att
det vore mérkligt om principen bara kan tillimpas direkt om den inte kodifierats i ett direktiv. Von
Bahr argumenterar for att det skulle vara sd och han nist intill bagatelliserar utgangen i Kofoed
genom att sidga att avgdrandet pa sin hojd kan nyansera betydelsen av Halifax, bland annat for att
malet endast avgjordes av fem ledamoter medan Halifax avgjordes av stor kammare.

Jag tycker att utgdngen 1 Kofoed har storre betydelse 4n vad von Bahr tycks anse, speciellt med
tanke pa generaladvokat Kokotts forslag till avgérande i malet, diar hon séger att inte heller en
sadan allmidn princip kan anvdndas mot enskilda, eftersom forbudet mot att tillimpa
direktivsbestimmelser som inte implementerats i sa fall skulle undergravas, nagot som visserligen
inte faststills av EU-domstolen. Det kan dock ndmnas att generaladvokat Maduros som ldmnade
forslag till avgorandet 1 Halifax menade att forfarandemissbruksprincipen &dr en allmén
tolkningsprincip som inte behdver implementeras 1 nationell lagstiftning for att kunna tillimpas.
Det visar att inte heller generaladvokaterna har samma asikt i frigan och det speglar svarigheten i
att komma fram till en slutsats.

For egen del édr jag dr dndd beredd att stddja resonemanget om att nidr det finns en specifik
skatteflyktsbestimmelse 1 ett direktiv bor bestimmelsen anvindas fore en allmédn princip. Cerioni
menar att det dr wupp till medlemsstaterna sjilva om de vill implementera
skatteflyktsbestimmelserna i foretagsskattedirektiven eftersom syftet med dessa ir just att skydda
medlemsstaternas skattebaser och att de fir sta sitt kast om de viljer att inte implementera. Aven
von Bahr och Norberg/ Pettersén verkar vara inne pé det spiret och jag anser att dir finns en poing.
Mervirdesskattedirektivet har  ndmligen som bakomliggande syfte att harmonisera
mervirdesskatten inom unionen och skapa en enhetlig skattebas som delvis ska skydda unionens
finansiella intressen. Att motverka missbruk blir dé ett prioriterat intresse for unionen och eftersom
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det inte finns en specifik skatteflyktsbestimmelse som kan implementeras av medlemsstaterna kan
principen om forfarandemissbruk anvidndas. Vad géller foretagsskattedirektiven och kanske sirskilt
fusionsdirektivet, har 1 dessa ldmnats ett specifikt mandat till medlemsstaterna att implementera en
bestimmelse for att skydda den nationella skattebasen mot de negativa effekter som den aktuella
harmoniseringen kan medfora. Viljer medlemsstaterna att inte utnyttja den mgjligheten kan varken
direktivets bestimmelse eller principen om forfarandemissbruk tillimpas. Medlemsstaten far
saledes sta sitt kast.

Slutligen kan konstateras att det d&r mycket hoga krav som stills upp enligt missbrukstestet och det
ar svart att visa att en skattefordel som uppstétt pa grund av att en bestimmelse har foljts till sin
ordalydelse strider mot den bestimmelsens syfte. Vidare dr det kanske dnnu svarare att finna
objektiva omstindigheter som visar att skattesyftet 4r det huvudsakliga syftet med en transaktion.
Nagot annat huvudsakligt syfte med transaktionen far dé inte finnas. Att kraven dr s hogt stillda
kan enligt mig tyda pa att den som riskerar att bli utsatt for en missbruksprovning har tagit en
medveten risk i sin skatteplanering, vilket i sin tur kan medfora att argumentet om att rattsikerheten
skulle utgora ett hinder mot en tillimpning av missbruksdoktrinen blir mindre betydelsefullt.

Nilsson framhaller 1 sin artikel att rittssdkerhetsprincipen inte nddvéandigtvis behdver utgora ett sé
stort problem eftersom det, med tanke pd forfarandemissbruksprincipens tillimpningsomrade, kan
ifragasdttas om den skattskyldige verkligen kan fOrvédnta sig att undgd beskattning nér
forutsattningarna for principens tillimpning ar uppfyllda. Det &r en argumentation som liknar den
Rosander for angaende rittssikerheten vid tilldimpningen av skatteflyktslagen och jag tycker att det
verkar rimligt att anta att den som iscensitter ett uppligg som kan triffas av skatteflyktslagen eller
missbruksprincipen ofta har tagit en medveten risk, just for att kunna undgé beskattning.

Regler mot skatteflykt handlar nimligen om en avvigning mellan 4 ena sidan statens intresse av att
skatteintdkterna kommer in som beréknat och att skattesystemet utgor ett system som upplevs som
rittvist, likformigt och effektivt och 4 andra sidan den enskildes réttssikerhet. Vid
skatteflyktsforfaranden har den enskilde genom ett aktivt handlande s6kt maximera sin skattefordel
och kan kanske darfor anses ha valt bort en del av den forutsebarhet som systemet erbjuder. Det kan
darfor ifrdgaséttas om det skulle vara oproportionerligt att lata principen mot réittsmissbruk fa
foretrdde framfor forutsebarhetsprincipen. Stdhl m.fl. padpekar ockséd att den konkretiseringen av
rekvisiten for att faststidlla missbruk som gjordes i Halifax medfor att forutsebarheten far anses ha
okat, vilket forefaller vara ett rimligt konstaterande. Faktum &r att forutsebarheten, och med den
rattssdkerheten, far anses O0ka i och med varje avgdrande som klargér missbruksdoktrinens
tillimpning.

Jag kan tycka att det, 1 och med att réttsldget vad giller missbruksdoktrinens tillimpning &r oklart,
bor vara de svenska domstolarnas skyldighet att friga EU-domstolen om doktrinens eventuella
direkta tillimpning och kollision med rittssdkerheten nér de stélls infor ett mal dir de fragorna
aktualiseras. Jag kan ocksa tycka att Kammarrétten i Goteborg borde gjort just detta istdllet for att
sjdllva komma fram till en eventuellt felaktig slutsats som kanske begridnsar EU-rittens fulla
inverkan pd mervirdesskatteomrddet. Om en sddan friga inte stélls bor det kanske istdllet
overvigas om skatteflyktslagens tillimpningsomrade ska utstrickas till att dven omfatta
mervirdesskatten. Det verkar inte ldngre rimligt att hdvda att skatteundandragande forfaranden inte
forekommer 1 betydande utstrackning pa mervardesskatteomradet och att det finns en mojlighet att
angripa skatteuppldgg dven hdr kan vara en forutsittning for EU-rdttens fulla och enhetliga
tillaimpning p& omradet.
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