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Kristina Stahl
EG-ratt och skatteflykt

I artikeln diskuteras vilket utrymme och vilka begrinsningar som EG-ritten
innebdr for mojligheten att angripa olika former av skatteundandragande och
skatteflykt. EG-rittsliga bestimmelser om detta finns dels i de skattedirektiv som
antagits, dels i form av en allmdn princip om motverkande av s.k. rittsmiss-
bruk. Av stor betydelse dr vidare den praxis som EG-domstolen har utvecklat
kring fragan om ndr nationella skatteflyktsregler som hindrar den fria rorlig-
heten kan accepteras. Artikeln beskriver innehdllet i dessa regler och principer
och stéller dem mot olika instrument som i svensk ritt anvinds for att motverka
skattekringgdenden. Ddrvid behandlas bdde sirskilda skatteflyktsregler sasom de
s.k. CFC-reglerna (inkl. det forslag till dndringar i dessa regler som nyligen har
lagts fram), den allmdnna skatteflyktslagen och s.k. genomsyn eller bedomning
av transaktioners verkliga innebord.

1  Inledning!

I de skattedirektiv som antagits finns skatteflyktsregler av olika slag vilka 6ppnar
mojligheter fér medlemsstaterna att motverka att bestimmelserna i direktiven
kringgas. Parallellt med dessa specifika skatteflyktsregler finns vidare en allmén
EG-rittslig rattsprincip om forbud for s.k. rattsmissbruk eller forfarandemiss-
bruk som ocksa kan anvindas som stéd for att motverka skattekringgaenden.
Dessa regler och denna princip ger alltsa medlemsstaterna vissa mojligheter att
angripa skattekringgaenden pa det harmoniserade omradet men de sitter ocksa
klara begransningar for i vilka fall och pa vilket sitt sidana motatgérder far
vidtas. Ytterligare begriansningar av méjligheten att angripa skattekringgaenden
foljer vidare av EG-fordragets bestimmelser om férbud for hinder for den fria
rorligheten. En atgédrd som vidtas i syfte att motverka skattekringgaenden men
som samtidigt innebér att den fria rorligheten stérs eller hindras kan i manga
fall visa sig vara fordragsstridig. Eftersom EG-fordraget inte ar begransat till det
harmoniserade omradet utan tvirtom har rickvidd 6ver hela skatteomradet sét-
ter EG-ritten dirmed en allmén restriktion f6r medlemsstaternas mojligheter
att angripa internationell skatteflykt.

Vare sig i svensk nationell ritt eller i EGritten finns nagon enhetlig termino-
logi eller ndgra enhetliga definitioner rérande vad som avses med skatteflykt
och andra skatteundvikande foérfaranden. I artikeln diskuteras EG-rittsliga
aspekter pa motétgiarder mot det som vanligen brukar betecknas som “skatte-
kringgaende”, "skatteflykt” etc. Med det avser jag motatgarder mot férfaranden
som, dven om de ar lagliga, 4nda innebar att de skattskyldiga erhaller skattefor-

1 Ett varmt tack till Mattias Dahlberg, Roger Persson Osterman och Bertil Wiman for kommentarer
pa tidigare versioner av denna artikel. Artikeln har tillkommit inom ramen for forskningsprojektet
"Svenska skatter i kollision med EG-ritten - en utmaning for svenska domstolar”, finansierat av
Svenska institutet for europapolitiska studier och Nordiska skattevetenskapliga forskningsradet.
Kommentarer rérande artikeln tas girna emot via e-post Kristina.Stahl@hhs.se.
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maner vilka av nagot skil anses omotiverade. Beivrandet av rent brottliga forfa-
randen faller siledes utanfér artikeln. Skattekringgaende och skatteflykt angrips
ibland genom utfardande av specifika skatteflyktsregler, sisom exempelvis CFC-
regler och skalbolagsregler. Vid sidan av de specifika skatteflyktsreglerna finns i
Sverige vidare skatteflyktslagen som ger en generell méjlighet att angripa kring-
gdende av skattelag. Slutligen har vi ocksa fenomenet "genomsyn” eller resone:
mang om ”transaktioners verkliga innebérd” vilket kan ge ett visst (dock mycket
omtvistat hur stort) utrymme foér att motverka kringgaendetransaktioner. Samt-
liga dessa "motverkansinstrument” kommer att diskuteras i artikeln.

Artikeln ir disponerad pa foljande sitt. Jag borjar med att i avsnitt 2 behandla
de mdijligheter som EG-ritten erbjuder nir det géller att angripa kringgdenden
av EG:s sekundarratt. Darvid berors bade de skatteflyktsregler som finns i sjdlva
direktiven och den allméinna principen om férbud fér rattsmissbruk. I avsnitt 3
gar jag sedan over till att diskutera EG-férdraget och den praxis som EG-dom-
stolen har utvecklat kring fragan om nir nationella dtgiarder mot skatteflykt som
hindrar den fria rérligheten kan accepteras. Fragor som behandlas i detta avsnitt
ar bl.a. hur man skall bedéma om en atgiard mot skatteflykt hindrar den fria
rorligheten och vad som i sa fall kravs for att atgirden anda skall godtas. Arti-
keln avslutas med ndgra sammanfattande kommentarer i avsnitt 4.

2 Mojligheter att angripa kringgaenden av EG:s sekundarratt

2.1 Inledning

Flera av de direktiv som antagits pa skatteomradet innehéller sirskilda skatte-
flyktsbestimmelser.?2 Darutover har EG-domstolen i malet Halifax slagit fast att
principen om férbud for s.k. rattsmissbruk eller férfarandemissbruk kan anvin-
das for att angripa kringgéenden av skattebestimmelser i EG-direktiv.®> Domen
gallde ett fall av kringgdende av mervirdesskatt men principen om rattsmiss-
bruk har generell karaktir och dr diarmed tillimplig pa hela den del av skatte-
omridet som ar féremal for harmonisering.* I det foljande skall jag kort beskriva
innehdllet i de uttryckliga skatteflyktsbestimmelserna respektive principen om
rattsmissbruk. Jag skall ocksa nagot diskutera vilket utrymme som dessa bestim-
melser och denna princip konkret ger for att angripa kringgaenden av svenska
skatteregler som bygger pa EG-direktiv.

2.2  Skatteflyktsregler i direktiven

Enligt artikel 395 i mervirdesskattedirektivet kan radet bemyndiga medlems-
staterna att genomfora sirskilda atgarder som avviker fran direktivets bestim-
melser i syfte att forhindra skatteflykt och skatteundandragande. Mervirdes-
skattedirektivet innehdller saledes inget allmint bemyndigande for medlems-

2 Se artikel 395 i mervirdesskattedirektivet (2006/112/EG), artikel 1.2 i moder/dotterbolagsdirek-
tivet (90/435/EEG), artikel 11 i fusionsdirektivet (90/434/EEG) och artikel 5 i rinte/royaltydirek-
tivet (2003/49/EG).

3 Mal C-255/02 Halifax.

4 Att s3 ar fallet framgar indirekt av mal C-321/05 Kofoed rorande fusionsdirektivet, se p. 38 i EG-
domstolens dom. Se dven Alhager, E., Forfarandemissbruk - en analys av EG-domstolens domar i
malen Halifax, BUPA och University of Huddersfield, Skattenytt 2006 s. 26 f. och Rousselle, O. och
Liebman, H., The doctrine of the abuse of community law: the sword of Damocles hanging over the
head of EC corporate tax law?, European Taxation 2006 s. 559 ff.
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staterna att infora skatteflyktsregler pa momsomradet, utan detta kraver ett
sarskilt beslut av radet i varje enskilt fall. I de foretagsskattedirektiv som utfar-
dats finns diremot generella skatteflyktsbestimmelser som ger medlemsstaterna
mojlighet att vigra att tillimpa de férmanliga skattebestimmelser som fore-
skrivs i direktiven vid fall av skatteundandragande och skatteflykt.> Inte heller
dessa skatteflyktsbestimmelser innebar dock nagot carte blanche for staterna
att fritt vilja hur de vill angripa olika typer av kringgaendetransaktioner. EG-
domstolen har t.ex. tolkat fusionsdirektivets skatteflyktsbestimmelse pé sa sitt
att denna inte tilliter mekaniskt verkande skatteflyktsregler, vilka generellt
undantar vissa i lagtexten beskrivna férfaranden fran direktivets tillimpnings-
omrade.5 For att inte komma i konflikt med fusionsdirektivet maste en nationell
skatteflyktsregel saledes mojliggéra en prévning i varje enskilt fall av om en
transaktion féretagits i skatteflyktssyfte. Skatteflyktsbestimmelserna i moder/
dotterbolagsdirektivet och riante/royaltydirektivet har diremot dnnu inte varit
foremal for provning i EG-domstolen. Det troliga dr dock att dven dessa, saisom
varande undantagsbestimmelser fran de huvudregler om skattefrihet som fére-
skrivs i direktiven, kommer att ges en relativt restriktiv tolkning av domstolen.”

For att en medlemsstat skall kunna anvianda sig av de méjligheter som direkti-
ven ger att angripa skattekringgdenden krévs att den aktuella skatteflyktsregeln
i direktivet har férankring 4ven i den nationella ritten. Skatteverket kan saledes
inte angripa transaktioner enbart med stéd av direktivens skatteflyktsbestim-
melser eftersom dessa inte har direkt effekt mot enskilda.® Skatteflyktsreglerna
i foretagsskattedirektiven har inte specifikt transformerats till svensk ritt genom
nagon sarskild implementeringslagstiftning. Daremot kan ju den allméinna skatte-
flyktslagen tillimpas dven pa de omraden som ticks av EG:s foretagsskattedirek-
tiv. For att inte komma i konflikt med direktiven kravs da att skatteflyktslagen
inte ges ett vidare tillimpningsomrade dn det som direktivens skatteflyktsregler
sanktionerar. Nar skatteflyktslagen anvinds pa det harmoniserade omradet
maste den dirmed tolkas 1 enlighet med direktivens krav, d.v.s. EG-konformt.’
Om en sddan tolkning i en viss situation inte skulle anses mojlig kan lagen inte
anvandas.

En annan fraga man kan stilla sig ar om direktivens skatteflyktsregler skulle
kunna foérankras i svensk ritt genom s.k. genomsynsresonemang eller resone-
mang om transaktioners verkliga innebérd. Av EG-domstolens praxis framgéar
att det inte dr nodvindigt att direktiv inforlivas genom uttryckliga lagbestam-
melser. Exempelvis har accepterats att direktivbestimmelser genomférts i svensk
ritt genom uttalanden i forarbeten.!® EG-domstolen har ocksa slagit fast att
forekomsten av allmdnna principer i nationell ritt eller det “allminna rittsliga
sammanhanget” kan gora sirskilda lagstiftningsatgirder overflddiga.!! Detta for-
utsdtter dock att dessa principer utgdr en tillrackligt klar och precis garanti for

5 Jfr not 2 ovan.

6 Mal C-28/95 Leur-Bloem. Se vidare om fusionsdirektivets skatteflyktsbestimmelse i Stahl, K.,
Fusionsdirektivet, Iustus 2005, s. 215 ff.

7 Se vidare Stihl, K. och Persson Osterman, R., EG-skatteritt, 2 uppl., Tustus 2006, s. 241 ff.

8 Se t.ex. mal 80/86 Kolpinghuis Nijmegen, p. 9 i EG-domstolens dom och mél C-321/05 Kofoed, p. 42
i EG-domstolens dom.

¢ Mal C-321/05 Kofoed, p. 45-46 i EG-domstolens dom.

10 Mil C478/99 Kommissionen mot Sverige, p. 23-24 i EG-domstolens dom.

11 Se mél C456/03 Kommissionen mot Italien, p. 51 i EG-domstolens dom och méal C-321/05 Kofoed,
p. 44 i EG-domstolens dom.
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att direktivet diarigenom tillimpas fullt ut.!? Frigan ar siledes om det i svensk
ritt kan sagas existera en "princip” om genomsyn eller beskattning enligt trans-
aktioners verkliga inneboérd och om denna princip i sa fall har natt en sadan
stadga att den "duger” som erséttning f6r en uttrycklig implementeringslagstift-
ning. Sarskilt det sistndmnda ar vil, med tanke pa de djupa meningsskiljaktig-
heter som rader angaende hur Regeringsrittens praxis pa detta omrade skall
tolkas, ganska tveksamt.

2.3  Principen om férbud for rittsmissbruk

En annan méjlighet att angripa skattekringgdenden pa det harmoniserade omra-
det ir genom att aberopa principen om férbud for s.k. réittsmissbruk eller for-
farandemissbruk.!® Detta ir en oskriven, allmin réttsprincip som till en borjan
utvecklades pa andra omraden 4n skatteomradet men som enligt EG-domsto-
lens dom i malet Halifax ér tillimplig dven nér det géller kringgaende av bestim-
melser i skattedirektiv.* Rattsmissbruk foreligger under tvd forutsittningar:
1) de aktuella transaktionerna uppfyller formellt sett de villkor som uppstillts
i direktiv och nationell implementeringslagstiftning men far dnda till f6ljd att
en skatteférdel uppnas som strider mot dessa bestimmelsers syften, och 2) det
framgar av objektiva omstdndigheter att det huvudsakliga syftet med transak-
tionerna &r att uppna en skattefdrdel. Néar rattsmissbruk konstaterats skall de
transaktioner som ingar i missbruksférfarandet omdefinieras. Detta innebar
att beskattning skall ske utifrdn de férhéllanden som skulle ha forelegat om de
transaktioner som legat till grund for rattsmissbruket inte hade foretagits.

Principen om férbud fér rattsmissbruk dr som sagt en allmén rattsprincip och
ar som sadan tillimplig 6ver hela det harmoniserade omradet. Principen kan
dock foérvintas fa storst betydelse pa momsomradet, dir det ju som framgatt
saknas en generell skatteflyktsbestimmelse i sjilva direktivet. I de fall da det
aktuella direktivet innehaller en uttrycklig skatteflyktsbestimmelse torde dar-
emot utrymmet for att, vid sidan av denna bestimmelse, dven tillimpa en allmin
princip om réttsmissbruk vara begransat. I dessa fall far det nog snarare anses
att principen om férbud f6r rattsmissbruk har kommit till konkret uttryck i den
aktuella skatteflyktsbestimmelsen och att nationella atgidrder som vidtagits i
syfte att motverka kringgaenden da i férsta hand far prévas mot denna bestim-
melse och inte mot den bakomliggande, allminna principen.!> P de omriden
som omfattas av foretagsskattedirektiven (vilka som ndamnts innehaller uttryck-
liga skatteflyktsbestimmelser) torde principen om rittsmissbruk darmed inte ha
nagon storre sjilvstindig betydelse.

12 Se generaladvokatens yttrande i mél C-321/05 Kofoed, p. 62, till vilket domstolen hanvisar i p. 44
i domen.

3 Den terminologi som EG-domstolen anvinder r inte helt enhetlig, ibland talas om réttsmissbruk
("I'abus de droit”, "abuse of rights”) och ibland om férfarandemissbruk ("pratique abusive”, "abu-
sive practice”). Ibland anvinds bada termerna omvixlande i samma dom, se t.ex. mal C-255/02
Halifax, p. 43 och 61. I artikeln anvinder jag genomgéende termen rattsmissbruk.

14 M4l C-255/02 Halifax.

15 S4 skedde i mél C-28/95 Leur-Bloem dir prévningen begrinsades till att avse fusionsdirektivets
skatteflyktsbestimmelse. Den allmidnna principen om rittsmissbruk nimndes 6verhuvudtaget inte i
malet. I mal C-321/05 Kofoed konstaterade EG-domstolen i p. 38 i domen att fusionsdirektivets
skatteflyktsbestimmelse aterspeglar den allmianna principen om férbud fér rittsmissbruk. Darefter
limnades dock aven i detta mal denna princip dirhin och prévningen inriktades helt pa frigan om
sjdlva skatteflyktsbestimmelsen var tillimplig i det aktuella fallet.
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En enligt min mening oklar fraga r vidare om &ven principen om férbud for
rattsmissbruk maste forankras i svensk ritt for att kunna tillimpas eller om
denna, till skillnad fran skatteflyktsbestimmelserna i direktiven, kan aberopas
direkt mot de skattskyldiga. Kan man alltsa tinka sig att Skatteverket kan angripa
kringgienden av svensk lagstiftning pa det harmoniserade omradet enbart med
stdd av principen om rattsmissbruk? For detta talar att principen ar en allmin
réttsprincip som ytterst kan harledas ur férdraget. Den omfattas dirmed inte av
den begrinsning i den direkta effekten som giller for direktivbestimmelser,
d.v.s. att direktiv inte i sig kan skapa skyldigheter fér enskilda.'® I doktrinen har
slutsatsen ocksa dragits att domen i Halifax innebar att vi fatt ett slags okodifie-
rad skatteflyktsklausul som kan tillimpas utan att ha implementerats i svensk
lag.”” Aven Skatteverket har i ett stillningstagande uttalat som sin uppfattning
att principen vilar pa primarritten och att den dérfér inte behéver inféras i
nationell lag for att kunna tillimpas pa nationella bestimmelser som har sin
grund i gemenskapsritten.!® Stod for denna slutsats finns ocksa i generaladvo-
kat Poiares Maduros yttrande i Halifax diar han menade att principen skulle ses
som en allméan tolkningsprincip och att den dérfér inte behévde implementeras
i nationell ritt for att kunna tillimpas.’® Frigan om principens genomslag vid
den nationella rittstillimpningen berérdes dock inte i sjilva domen.

Generaladvokat Kokott har emellertid i sitt forslag till avgdrande i malet
Kofoed argumenterat emot att ett sidant direkt aberopande av principen om
férbud for rattsmissbruk skulle vara mojligt.2’ Mélet gillde ett férfarande som
kunde uppfattas som ett kringgaende av fusionsdirektivet och en av fragorna i
malet var om det var mojligt att angripa férfarandet med stod av direktivets
skatteflyktsbestimmelse. I sitt forslag till avgorande konstaterade generaladvo-
katen att direktivets skatteflyktsregel inte kan aberopas direkt mot enskilda. Dar-
efter uttalade hon att skattemyndigheten inte heller kan rikta sig direkt mot
enskilda och angripa transaktioner med st6d av en gemenskapsrattslig ratts-
grundsats om férbud for rittsmissbruk. Hon menade att for de fall som omfat-
tas av fusionsdirektivet har principen om réttsmissbruk kommit till konkret
uttryck i direktivets skatteflyktsregel. Skulle man dessutom tillata ett direkt abe-
ropande av en allmin rittsgrundsats vars innehall ar langt mindre klart och
precist fanns enligt Kokott en risk att harmoniseringsidndamalet i direktivet inte
skulle uppnas och att rittssikerheten vid omstruktureringar skulle dventyras.
Dessutom skulle detta dven kunna undergriva férbudet mot att tillimpa icke
genomforda direktivbestimmelser gentemot enskilda.

I sin dom instimde EG-domstolen i att fusionsdirektivets skatteflyktsregel
aterspeglar den allmidnna gemenskapsrittsliga principen att rattsmissbruk ar
otillatet. Domstolen konstaterade ocksd att skatteflyktsregeln inte kan dberopas
direkt mot enskilda utan att den maste forankras i den nationella ritten for att
kunna tillimpas. Domstolen gick diremot inte in pa fragan om detsamma giller
for den bakomliggande principen om férbud for rattsmissbruk. Det skulle dock
onekligen vara lite mérkligt om principen om réttsmissbruk som sadan skulle

16 Se allmint om direkt effekt av olika typer av EG-rittsliga bestimmelser t.ex. Craig, P. och de
Burca, G., EU Law. Text, cases, and materials, 3 uppl., Oxford University Press 2003, s. 178ff.

17 Alhager, E., Forfarandemissbruk - en analys av EG-domstolens domar i malen Halifax, BUPA och
University of Huddersfield, Skattenytt 2006 s. 260 £f, pa s. 269.

18 Skatteverkets stallningstagande 2006-11-17, dnr 131 500981-06,/111.
19 Se p. 75-77 i yttrandet.
20 Ml C-321/05 Kofoed.
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kunna dberopas direkt mot enskilda medan detsamma inte dr méjligt nir det
galler den direktivbestimmelse i vilken principen konkret har materialiserats.
An mirkligare vore det dock om principen om rattsmissbruk skulle kunna abe-
ropas direkt mot de skattskyldiga endast i de fall da den inte kommit till konkret
uttryck i en specifik skatteflyktsbestimmelse. Inférandet av en sadan bestim-
melse pa ett visst omrade skulle da i praktiken minska medlemsstaternas mojlig-
heter att angripa kringgdendetransaktioner. De argument som Kokott anfoérde i
sitt yttrande talar enligt min mening snarare for att principen om réttsmissbruk
aldrig som sadan bor kunna dberopas direkt mot enskilda utan att principen pa
nagot satt maste forankras i nationell ratt for att kunna anviandas.

Hir kan ndmnas att samma slutsats har dragits av Kammarritten i Géteborg
i en dom angdende ett pastatt kringgdende av vissa mervardesskatterattsliga
bestimmelser.?!’ Kammarritten konstaterade att principen om rittsmissbruk
inte uttryckligen atergavs i den for malet tillimpliga EG-ritten samt att endast
precisa direktivbestimmelser kan ges direkt effekt, och da endast till féorman
for de skattskyldiga. Kammarritten menade darfor att principen om réttsmiss-
bruk endast kunde tillimpas om detta var mojligt inom ramen fér en EG-kon-
form tolkning av de svenska bestimmelserna (se vidare om denna fraga strax
nedan).

Sammanfattningsvis maste dnda rattslaget nir det giller frigan om principen
om rittsmissbruk kan aberopas direkt mot enskilda anses vara oklart. Om prin-
cipen saknar direkt effekt kriavs dock dterigen att det finns stod i svensk ratt for
att en viss transaktion skall kunna angripas. Ett sadant stdd skulle dven har
kunna vara den svenska skatteflyktslagen, tolkad i enlighet med EG-ritten. Enligt
min mening borde det i regel vara mojligt att tolka skatteflyktslagen i enlighet
med EG-domstolens definition av rittsmissbruk; rekvisiten i skatteflyktslagen
paminner i sjilva verket mycket om de rekvisit som EG-domstolen uppstallt fér
att rattsmissbruk skall anses foreligga. Skatteflyktslagen giller dock inte pa
momsomradet. Fragan blir dirmed om principen om rittsmissbruk i stéllet kan
forankras i svensk ritt via resonemang om “genomsyn” eller “transaktioners
verkliga innebdrd”. Pa samma sitt som diskuterats ovan maste man da fraga sig
om det i svensk ritt finns en princip om genomsyn eller verklig inneb6érd som
har sadan stadga att den kan accepteras som ersittning for uttryckliga lagstift-
ningsatgirder. Som framgitt stiller jag mig sjélv lite tveksam till detta. Det kan
dven ndmnas att Kammarritten i den ovannimnda domen kom fram till att
principen om rattsmissbruk inte heller kunde tillimpas genom en EG-konform
tolkning av mervardesskattelagens bestimmelser eftersom detta skulle komma i
konflikt med legalitetsprincipen.

En tankbar utveckling, sirskilt pa ett si genomharmoniserat omrade som
momsen, skulle kanske dnda kunna vara att den EG-rittsliga principen om ratts-
missbruk i sig skulle kunna ge stadga och innehdll at en "svensk” princip om
genomsyn eller verklig innebérd. Det skulle dirmed, med st6d av EG-ritten, ske
ett slags utveckling och precisering av den svenska principen. Det maste dock
erkdnnas att skillnaden mellan detta och att principen i realiteten ”skapas” av
EG-ritten, vilket ar detsamma som att EG-ritten ges direkt effekt, onekligen ar
harfin.

2‘ Kammarritten i Goteborg, dom den 10 maj 2007 i mal nr 622-05. Se aven Karlsson, T. och
Oberg, J., Forfarandemissbruk och legalitetsprincipen pa momsomradet, Svensk Skattetidning 2007
s. 462ff, vilka instimmer i kammarrittens beddmning.
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3  EG-fordragets bestimmelser om fri rérlighet

3.1 Inledning

Jag skall nu ga over till att behandla de begrinsningar som EG-férdragets
bestimmelser om fri rérlighet innebér fér mojligheten att angripa skatteflykts-
transaktioner. Som namnts dr férdraget tillimpligt 6ver hela skatteomradet och
har inte endast betydelse for de skatter som omfattas av EG-direktiv. En atgard
som vidtagits i syfte att motverka skattekringgdenden kan komma i konflikt med
fordraget om atgdrden innebir att den fria rérligheten hindras. For att sa skall
vara fallet maste den transaktion, det forhdllandet etc. som angrips ha nigon
internationell aspekt eller koppling. Den skattskyldige, eller ndgon med anknyt-
ning till den skattskyldige, maste ha utnyttjat nigon av foérdragets friheter genom
att t.ex. etablera sig eller investera sitt kapital i ett annat land. For att den skatt-
skyldige skall kunna aberopa fordragets friheter fordras att det verkligen ror sig
om ett utnyttjande och inte om ett missbruk av férdraget. Vad som anses utgéra
missbruk diskuteras nagot narmare i avsnitt 3.2 nedan. For att en motatgird
mot skatteflykt skall anses utgéra ett hinder f6r den fria rérligheten kravs vidare
att atgirden pa nagot sitt negativt sirbehandlar granséverskridande transaktio-
ner etc. i jimférelse med motsvarande rent nationella transaktioner. Att sa ar
fallet kan ibland vara svért att faststilla, sarskilt vid en tillimpning av skatte-
flyktslagen eller vid s.k. genomsynsresonemang. Denna friga berérs narmare i
avsnitt 3.3. Oftast blir dock den avgérande friagan nar nationella dtgirder mot
skatteflykt skall provas mot fordraget om atgirden, trots att den hindrar den
fria rorligheten, dnda kan rittfardigas. Vid behandlingen av denna friga i avsnitt
3.4 kommer jag sarskilt att uppmiarksamma och diskutera nagra relativt nyligen
avkunnade domar dir EG-domstolen preciserat vad som krévs for att nationella
atgirder mot skatteflykt skall vara godtagbara.

3.2  Bruk eller missbruk av fordragets friheter?

En grundlaggande férutsittning for att en skattskyldig skall kunna aberopa for-
draget gentemot nationella atgirder mot skatteflykt 4r som sagt att férdragets
friheter verkligen har utnyttjats, exempelvis genom att en etablering har skett i
en annan medlemsstat eller genom att en tjanst har tillhandahallits fran en stat
till en mottagare i en annan stat. Det dr dock inte alla som dgnar sig at den typen
av grinsoverskridande aktiviteter som skyddas av fordraget. EG-domstolen har i
flera domar uttalat att den som missbrukar de rattigheter som féljer av férdraget
inte har ritt att 4beropa detta.?? Vad som utgor ett sidant missbruk som diskva-
lificerar den skattskyldige fran att dberopa sin ritt enligt fordraget ar dock inte
helt litt att svara pa. Klart ir i alla fall att man vid bedémningen av om missbruk
foreligger skall beakta syftet med fordragsreglerna.?® Om de transaktioner etc.
som den nationella atgarden riktas mot avser sjdlva utévandet av en fordragsfri-
het kan det inte vara friga om missbruk.?* Man kan alltsd inte hivda att miss-
bruk foreligger bara for att ett utlindskt bolag etablerats eller for att kapital
investerats utomlands. Av praxis framgar vidare att inte heller det faktum att en
etablering eller liknande skett uteslutande i syfte att komma i atnjutande av ett

2 Se t.ex. mal C-212/97 Centros, p. 24 i EG-domstolens dom dar det ocks4 finns omfattande vidare-
hénvisningar till tidigare praxis.

2 Se t.ex. mal C-212/97 Centros p. 25 och mal C436/00 X och Y, p. 42.

2 Mal C236,/00 X och Y, p. 44.
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mer formanligt nationellt regelsystem avseende t.ex. skatt eller bolagsritt inne-
bir att missbruk foreligger.> Att en transaktion, en etablering etc. ir helt skatte-
driven innebar siledes inte i sig att det dr fraga om ett missbruk av férdraget.

Inte heller ar det ett missbruk att driva verksamhet i det egna eller i andra
lander via ett utlandskt holdingbolag, dven om holdingbolaget inte har nigon
annan funktion 4n att dga dotterbolag eller filialer i andra linder.?6 Ett utlindskt
holdingbolag i en annars helsvensk koncernstruktur dr siledes en tillricklig
utldndsk faktor for att etableringsfriheten skall komma i spel och det faktum att
det inte drivs nagon verksamhet i det land dir holdingbolaget etablerats innebar
inte att etableringsfriheten anses missbrukad.?’ Att bara inneha ett (tomt) bolag
i ett annat land, vilket inte driver nagon verksamhet vare sig i det landet eller i
andra lander via filialer eller dotterbolag dar, ricker 4 andra sidan inte for att
etableringsfriheten skall kunna aberopas. Detta beror dock inte pa att ett sidant
innehav anses utgora ett missbruk utan pa att det da éverhuvudtaget inte anses
ha skett en etablering i ett annat land. Fér att det skall vara fraga om en etable-
ring i EG-rittslig mening krdvs nimligen att det bolag som etablerats driver
ekonomisk verksamhet nagonstans inom unionen, antingen i det land dar det
hor hemma eller i ett annat medlemsland.?® Verksamheten behéver dock i och
for sig inte rikta sig mot ndgon utomstaende utan dven t.ex. tillhandahallande
av koncerninterna tjanster kan utgora en kvalificerande ekonomisk verksam-
het.?® Ett aktieinnehav i ett bolag som inte driver verksamhet nigonstans ir
dock som sagt ingen etablering. Om ett sidant aktieinnehav i stallet skulle kunna
inordnas under den fria rérligheten f6r kapital har vad jag kinner till inte pr6-
vats av EG-domstolen.*

Enligt min mening verkar utrymmet for att neka en skattskyldig ratt att abe-
ropa sig pa fordraget med hénvisning till att det rér sig om en missbrukssitua-
tion i realiteten vara mycket begrénsat. Det finns éverhuvudtaget inga exempel
i praxis pa att transaktioner etc. som skett i syfte att kringgd nationella skatte-
regler ansetts utgéra missbruk av férdraget. Det 4r vidare svart att i praxis lasa
ut hur bedémningen av om ett missbruk foreligger faktiskt gar till och hur
denna bedémning egentligen skiljer sig frin bedémningen av om en motatgird
mot skattekringgaende kan réttfiardigas med hansyn till onskemalet att férhindra
skatteflykt. Att EG-domstolen sjilv ser detta som tva olika beddmningar forefal-
ler i och for sig vara klart i och med att frigan om missbruk och frigan om

2% Mal C-196/04 Cadbury Schweppes p. 34-37 och mél G-212/97 Centros, p. 27.

2 M4l 79/85 Segers, p. 16 och mal C-212/97 Centros, p. 29.

27 Se, i tillagg till de mal som nimns i foregaende not, mal C-436,/00 X och Y, p. 33-34 och 41-45.

28 Se mal C-221/89 Factortame II, P- 20 i EG-domstolens dom och Weber, D., Tax avoidance and the
EC Treaty freedoms. A study of the limitations under European law to the prevention of tax avoid-
ance, Kluxer 2005, s. 31 ff och 40ff.

29 Exempelvis har ett dotterbolag som enbart dgnat sig &t koncernintern finansieringsverksamhet
ansetts utgora en etablering, se mal C-196/04 Cadbury Scweppes, p. 15 och 18 i domen och jfr dven
p. 108-109 i generaladvokatens yttrande i malet.

% For detta talar att aktieinnehav i bolag i andra linder allmint sett ir kapitalrérelser i EG-rittslig
mening, se direktiv 88/361/EEG vilket ir vigledande 4ven nir det skall bestimmas vad som utgor
kapitalrorelser enligt férdraget. Om ett aktieinnehav inte kvalificerar for att vara en etablering p.g.a.
att bolaget inte driver nagon verksamhet borde det darmed i stillet kunna inordnas under den fria
rérligheten for kapital. Det kan dock inte uteslutas att EG-domstolen i en sadan situation skulle
komma fram till att ingen av friheterna kan &beropas. (Forhallandet mellan etableringsfriheten och
den fria rorligheten for kapital har under senare tid varit féremal for ett flertal avgéranden fran
domstolen, se t.ex. mal C-102/05 A och B, médl C492/04 Lasertec och mal C-157/05 Holbick. Fragan
ar dock for omfattande for att kunna utvecklas vidare har.)
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riattfirdigande behandlas som tva separata fragor i domarna.®! I t.ex. mélet X
och Y gjordes de tva bedomningarna dock utifran mycket likartade kriterier.>
Bade nir det gillde missbruksfragan och nir det gillde rattfardigandefragan
tryckte domstolen hart pa att de prévade reglerna generellt traffade transaktio-
ner med utlindska bolag och att de inte gav utrymme for att préva om missbruk
respektive skatteflykt féreldg i det enskilda fallet. Fragan om missbruk relatera-
des sdledes i det malet inte till de transaktioner som faktiskt hade foretagits av
de skattskyldiga utan till om de nationella reglerna gav utrymme for att prova
om missbruk forelag. I malet Cadbury Schweppes var missbruksfragan daremot
mer kopplad till férhallandena i det konkreta fallet. I det malet var det klarlagt
att en etablering hade skett uteslutande av skatteskil och fragan till EG-domsto-
len var om denna omstindighet i sig gjorde att det var fraga om ett missbruk.
Som namnts besvarade domstolen denna fraga nekande.

Skillnaden i angreppssitt i de tvd ndmnda domarna illustrerar vil en av de
oklarheter som féreligger nér det giller hur missbruksbedémningen skall genom-
foras. Tar denna bedémning sikte pa om de transaktioner etc. som den skatt-
skyldige i det konkreta fallet har foretagit innebér att férdragsfriheterna miss-
brukats eller handlar det snarare om att beddma om de nationella reglerna som
saddana ar riktade (enbart) mot missbrukstransaktioner? Hir finns ingen klar
linje i praxis. Domstolens skrivning att “medborgare inte har ritt att aberopa
bestimmelser i gemenskapsritten ndr det ar fraga om missbruk eller bedrageri”
indikerar i och fér sig onekligen att bedémningen skall avse den skattskyldiges
faktiska handlande.?* Det skulle alltsd vara fraga om att avgora om den skattskyl-
dige i det konkreta fallet ’kommit under férdragets beskydd” genom att utnyttja
och inte missbruka férdraget. For att missbruksbedomningen skall géras pa
detta sitt talar vidare att denna bedémning da pi ett tydligare sitt skulle skilja
sig fran bedémningen av om de nationella reglerna kan rattfirdigas.

Samtidigt dr det uppenbart att domstolen i manga fall de facto har relaterat
bedémningen till de nationella reglernas utformning och inte till personernas
faktiska handlande. Det som domstolen i dessa fall har bedémt 4r saledes om de
nationella reglerna som sadana varit riktade mot transaktioner etc. som ansetts
utgora ett missbruk av férdraget. Det redan ndmnda malet X och Y ar ett tydlige
exempel pa detta. Utanfor skatteomradet finns vidare flera mal som handlat om
medlemsstaternas méjligheter att motverka kringgaenden av nationella krav pa
viss behorighet etc. for att utéva viss (t.ex. juridisk eller medicinsk) verksamhet
eller pa att viss verksamhet (t.ex. avseende TV-sindningar) maste utformas pa
visst satt.?® I dessa méal har EG-domstolen uttalat att medlemsstaterna har ritt att

! Se t.ex. mal G436/00 X och Y och mal C-196/04 Cadbury Schweppes dir frigan om missbruk
behandlas i p. 41-45 (X och Y) respektive p. 34-38 (Cadbury) och fragan om bestimmelserna kan
rattfirdigas av dnskemalet att motverka skatteflykt behandlas i p. 60-63 (X och Y) respektive p. 48—
74 (Cadbury).

%2 Se de punkter i domen som nimns i féregiende not.

8 Mal C-196,/04 Cadbury Schweppes, p. 18 och 23 i domen.

8 Se mal C-212/97 Centros, p. 24. En liknande skrivning finns 4ven i mal C-196,/04 Cadbury Schwep-
pes, p. 35. Se dven mil 229/83 Leclerc, p. 27 dér en nationell atgard med motsvarande verkan som
en kvantitativ importrestriktion inte lingre skulle bedémas som en sidan om det utifran objektiva
kriterier kunde fastslas att de aktuella transaktionerna hade skett "i syfte att kringgé en lagstiftning
som den i foreliggande fall” och mal 39/86 Lair, p.43 dér det anges att missbruk “inte omfattas” av
fordragsbestimmelserna.

% Se mal 33/74 van Binsbergen, p. 13-16, mal C-115/78 Knoors, p. 25-26, mal C-148/91 Veronica
Ompyoep, p. 12-14, médl C-23/93 TVI0, p. 20-22 och mal C-61/89 Bouchoucha, p. 14~15.
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“vidta atgirder”, “anta bestimmelser” etc. som hindrar att férdraget utnyttjas
pa ett otillborligt sitt i syfte att undkomma sddana nationella krav. Beddmningen
har sedan genomgaende tagit sikte pa fraigan om de aktuella nationella atgar-
derna som siddana varit acceptabla och inte pa fragan om férdraget i det kon-
kreta fallet utnyttjats pa ett otillbérligt satt. Nar bedomningen gors pa detta sitt
blir den i sak mycket lik bedémningen av om reglerna kan rittfirdigas av hin-
syn till allménintresset.3®

3.3 Hinder for den fria rorligheten

Ett skattehinder for den fria rorligheten foreligger typiskt sett om granséverskri-
dande forhallanden, transaktioner etc. negativt sdrbehandlas jamfért med mot-
svarande rent inhemska férhéallanden och transaktioner. Skatteflyktsregler som
specifikt riktar sig mot grianséverskridande férhallanden eller transaktioner ris-
kerar dirmed att komma i konflikt med EG-férdraget. Ett aktuellt exempel pa
sadana regler dr de s.k. CFCreglerna i 39a kap. IL. I det ovanndmnda malet
Cadbury Schweppes fann EG-domstolen att motsvarande CFC-regler i Storbritan-
nien inskrinkte etableringsfriheten eftersom de skapade en skattemdssig nack-
del for brittiska bolag med utlindska CFC-dotterbolag.?” Denna nackdel forelag
trots att CFC-reglerna fick till effekt att den vinst som genererades i CFC-bolaget
beskattades med samma totala skattesats som en motsvarande vinst i ett brittiskt
dotterbolag. Enligt domstolen var det tillrickligt att reglerna innebar att moder-
bolaget beskattades for vinster som uppkommit hos en annan juridisk person,
vilket inte skulle ha skett om dotterbolaget varit brittiskt. Vid bedémningen av
om en negativ sirbehandling férelag valde domstolen siledes att se pa reglernas
effekt f6r moderbolaget isolerat och inte fér koncernen som helhet. Mélet visar
att dven en skatteatgird som syftar till att en internationell koncernstruktur,
transaktionskedja etc. totalt sett skall beskattas pa samma sétt som motsvarande
rent inhemska koncerner och transaktioner kan komma i konflikt med férdra-
get om skatteatgirden innebdr en negativ sirbehandling av nagot led i koncern-
strukturen eller transaktionskedjan.

Det ir vidare inte endast skatteflyktsregler som ar specifikt riktade mot gréns-
6verskridande férhéllanden etc. som kan bedémas hindra den fria rorligheten.
Detsamma giller for skatteregler som i och for sig ar generellt utformade men
som vid rittstillimpningen ges en tolkning som de facto missgynnar granséver-
skridande situationer. Den svenska skatteflyktslagen innehéller t.ex. inga rekvisit
som i sig kan uppfattas hindra den fria rérligheten; det finns ingenting i lagen
som specifikt tar sikte pa transaktioner etc. 6ver grinserna. Om skatteflykts-
lagen i ett visst fall tillimpas pad en granséverskridande transaktion, samtidigt
som den inte skulle ha ansetts tillimplig pa en motsvarande rent inhemsk trans-
aktion, uppkommer dock de facto en negativ sirbehandling som kan vara EG-

% Ibland dr dessa bedomningar dven semantiskt hopflitade i domarna. I mal C-148/91 Veronica
Omroep angavs t.ex. att de nationella krav som stélldes pa viss utformning av verksamheten utgjorde
“hénsyn till allméinintresset”. Darefter bedomde domstolen om de nationella reglerna hindrade att
fordraget utnyttjades i syfte att otillbérligt undandra sig dessa krav, varefter den avslutade med att
konstatera att det saknades anledning att besvara fragan om de nationella reglerna var befogade. Se
dven generaladvokatens yttrande i mal C-196/04 Cadbury Schweppes dar han i p. 88 pavisar Gverens-
stimmelsen mellan domstolens formuleringar nir det giller begreppet rattsmissbruk och méjlighe-
ten att rattfirdiga hindrande skatteflyktsregler.

37 Mal C-196,04 Cadbury Schweppes.
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stridig.3® P4 motsvarande sitt kan s.k. genomsynsresonemang eller resonemang
om transaktioners verkliga innebérd komma i konflikt med EG-férdraget om
resonemangen anvands for att angripa t.ex. transaktioner med utlindska bolag.
En forutsittning for att en konflikt med férdraget skall uppkomma ér dérvid att
motsvarande resonemang inte hade forts i ett rent inhemskt fall.

Bedémningen av om en negativ sirbehandling féreligger lir ofta vara svarare
att goéra nar beskattningen grundas pa skatteflyktslagen eller pa ett genomsyns-
resonemang jamfoért med nar det 4r en specifik skatteflyktsregel som tillimpas.
Nar det rér sig om en specifik skatteflyktsregel framgar det direkt i lagtexten om
regeln ar riktad endast mot granséverskridande situationer eller om den dven
omfattar rent inhemska fall. Nar det ar skatteflyktslagen som tillimpas maste
man i stillet géra ett slags hypotetisk provning av om lagen hade varit tillimplig
dven i en motsvarande inhemsk situation. En sadan prévning kan i manga fall
vara vansklig att genomféra. Och an svérare lir det vara att géra en hypotetisk
bedémning av vilken den verkliga innebérden hade varit av ett inhemskt jamfé-
relsefall nar man skall s6ka faststilla om ett resonemang om verklig innebord av
en grianséverskridande transaktion etc. medfér att den fria rérligheten hindras.
Eftersom dessa beddmningar tar sikte pa innehallet i den svenska ritten kan de
vidare inte understillas EG-domstolen utan vilar helt pa den nationella domsto-
len att genomféra.

Det nyss sagda kan illustreras med ett exempel. Exemplet ar himtat fran Skatte-
verkets hemsida dar verket under fliken ”Skatteupplagg” beskriver uppligg som
Skatteverket avser att ifragasitta i processer.®® Ett sidant uppligg, benimnt
“rdntesnurra”, gar i princip ut pa att ett svenskt, rorelsedrivande bolag 6verlats
till ett annat svenskt bolag i samma koncern. Overlatelsen sker till marknadspris
och finansieras med ett lan fran ett utlindskt koncernbolag. Rintan pa lanet ar
enligt vanliga regler avdragsgill for det ldntagande koparbolaget. Om rantebetal-
ningen finansieras med ett koncernbidrag frdn det 6verlatna bolaget kan detta
bolags vinstmedel i praktiken foras over till det utlindska, langivande bolaget
utan svensk beskattning. Skatteverket menar dock att avdrag fér rintebetal-
ningen till det utlindska koncernbolaget skall vigras med stod av skatteflykts-
lagen. Fragan ir om detta innebir att den fria rorligheten hindras.

For att besvara denna fraga maste en hypotetisk jimforelse goras med situa-
tionen att rantan i stillet hade betalats till en mottagare i Sverige. Hade dven en
sadan betalning kunnat angripas med st6d av skatteflyktslagen? I regel maste
svaret bli nej, om rintan betalats till ett normalbeskattat svenskt koncernbolag
saknas grund foér att tillimpa skatteflyktslagen eftersom rintan kommer att
beskattas hos mottagaren. Men vad giller om mottagaren har ett underskott
som rantebetalningen kan kvittas mot? Eller om mottagaren ir ett skattebefriat
subjekt eller t.ex. ett investmentforetag vilket beskattas enligt sarskilda regler?
Om man kommer fram till att det inte heller i sidana situationer skulle vara
mojligt att tillimpa skatteflyktslagen pa riantebetalningar till inhemska subjekt
foreligger uppenbarligen en negativ sarbehandling om lagen tillimpas pa rante-
betalningar till utlindska bolag. Om man déiremot menar att skatteflyktslagen
kan tillimpas i (dtminstone vissa) inhemska situationer nir riantebetalningen
inte blir effektivt beskattad hos mottagaren uppkommer den ytterligare fragan

%8 Jfr t.ex. mal C-55/98 Vestergaard dir EG-domstolen fann att det sitt som en nationell skatteregel
tillimpades pa ledde till en otilliten negativ sirbehandling dven om lagtexten som sidan inte gjorde
skillnad mellan inhemska och granséverskridande fall.

% Se www.skatteverket.se/skatter/skatteupplagg. Sidan nedladdad den 27 juni 2007.
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om detta dr tillrickligt for att anse att betalningar till svenska och utlindska
mottagare likabehandlas. Avgorande blir har om de situationer dar avdrag vag-
ras i inhemska respektive utlindska fall anses jamforbara eller om det tviartom
kan anses att medan skatteflyktslagen regelmadssigt ar tillimplig pa rintor som
betalas till utlindska koncernbolag efter en koncernintern aktiedverlatelse sa ar
det bara undantagsvis som lagen tillimpas pa rantor som betalas till svenska
mottagare efter en sadan o6verlatelse. Med det sistnimnda synsittet foreligger
fortfarande en negativ sarbehandling som kan vara EG-stridig.*’

Som exemplet visar kan det vara manga beddmningar som maste géras innan
det kan faststillas om en tillimpning av skatteflyktslagen leder till en negativ
sarbehandling av férhallanden med koppling till utlandet. Flera av dessa bedom-
ningar kan vara mycket svara att genomfora, sarskilt i de fall dar rattspraxis
angaende tillimpningen av skatteflyktslagen pa inhemska transaktioner av det
aktuella slaget saknas. Och svarigheterna blir som sagt inte mindre nér beskatt-
ningen grundas pd ett genomsynsresonemang. Ett annat uppligg som ocksa
beskrivs pa Skatteverkets hemsida ar s.k. kapitalforsiakringsuppligg med egna
bolag. Har har Skatteverket i flera fall bortsett fran en utlindsk kapitalforsak-
ring dér forsdkringskapitalet placerats i ett svenskt famansforetag och i stéllet
beskattat dgaren till férsidkringen f6r utdelningar och kapitalvinster som tillfallit
forsakringen. Det har dven forekommit att Skatteverket bortsett fran ett utlindskt
bolag som placerats mellan det svenska famansforetaget och kapitalforsikringen
och beskattat dgaren till kapitalforsdkringen fér utdelningar och kapitalvinster
som tillfallit det utlindska bolaget. For att avgora om detta innebdr att den fria
rérligheten hindras maste man bl.a. ta stillning till om det alls finns ett svenskt
jamforelsefall (kan man jimféra dgande via en svensk och en utlindsk kapital-
forsakring om forsakringskapitalet i en svensk forsiakring 6verhuvudtaget inte
far placeras i ett famansforetag) och hur detta hypotetiska fall i sa fall skulle ha
beskattats. Dessa beddmningar ar forstas allt annat 4n litta att genomféra.

3.4  Skatteflykt som rittfirdigandegrund

3.4.1 Inledning

Aven om det som framgatt inte ir utan problem att faststilla om en atgird mot
skatteflykt hindrar den fria rorligheten ar det ofta dndé rattfirdigandefragan
som till slut blir den centrala och ocksa mest svirbedémda fragan. Traditionellt
har EG-domstolen, nir den bedémt om hindrande skatteregler kan rattfardigas
av tvingande héinsyn till allménintresset, behandlat varje potentiell rattfardigande-
grund for sig. Domstolen har darvid accepterat att 6énskemalet att motverka
skatteflykt kan utgéra en grund for rittfardigande men har samtidigt uppstallt
harda krav for att en beskattningsatgard de facto skall godtas pa denna grund.
Domstolen har i flera mal avvisat skatteflyktsargumentet med hanvisning till att
de provade reglerna inte haft till specifikt syfte att komma at “rent konstlade
kopplingar”/”konstlade uppligg” (eng: artificial arrangements”) vilkas syfte

40 Jfr mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst dir s.k. underkapitaliseringsregler, d.v.s. regler enligt vilka
koncerninterna rintebetalningar under vissa forutsittningar omklassificerades till ¢j avdragsgill
utdelning om mottagaren inte var skattskyldig i landet, ansags hindra den fria rorligheten. Sa var
fallet trots att reglerna tillimpades 4ven pa rantebetalningar till inhemska, skattebefriade subjekt.
EG-domstolen menade att reglerna i allménhet var tillimpliga pa betalningar till utlindska bolag
medan de i de allra flesta fall inte kunde tillimpas pa betalningar till inhemska bolag. Domstolen
framholl ocksa att de inhemska bolag som omfattades av reglerna hade sa speciell karaktir att de
inte kunde jaimféras med vanliga vinstdrivande bolag.
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varit att kringga den nationella lagstiftningen.*! Domstolen har ocksa slagit fast
att nagon allmin presumtion om skatteundandragande eller skatteflykt inte kan
grundas pa enbart omstindigheten att ett bolag eller dess moderbolag dr hemma-
hérande i en annan medlemsstat, eller pa att en person flyttar sin bosittning
fran en medlemsstat till en annan.*?

For att en skatteregel som hindrar den fria rorligheten skall kunna accepteras
enbart med hénsyn till 6nskemalet att motverka skatteflykt synes dirmed krévas
att regeln ar riktad mot vad som skulle kunna betecknas som mer utpriglade
kringgaendetransaktioner. Detta krav uppritthélls dock inte alltid lika strikt. I
senare praxis har domstolen nidmligen i nagra fall valt att behandla skatteflykts-
argumentet tillsammans med andra potentiella rattfirdigandegrunder och har
efter en samlad bedémning av dessa grunder kommit fram till att de aktuella
reglerna kunnat godtas. Darvid har kravet pé att reglerna skall riktas mot rent
konstlade uppligg inte betonats lika hdrt. Med hénsyn till detta kommer jag i
avsnitt 3.4.2 att bérja med att siga ndgot om relationen mellan skatteflyktsargu-
mentet och andra rittfirdigandegrunder. I avsnitt 3.4.3 utvecklas sedan nir-
mare vad domstolen avser med att nationella regler maste rikta sig mot "rent
konstlade upplagg” for att kunna godtas varefter jag i avsnitt 3.4.4 diskuterar
hur nigra svenska skatteflyktsregler forhaller sig till de EG-rittsliga kraven. Dér-
vid uppmérksammas sirskilt det nyligen framlagda forslaget till reformerade
CFCregler.

3.4.2 Skatteflykt i relation till andra rittfardigandegrunder

Som ndmnts har domstolen alltsd i ndgra senare domar valt att géra en samlad
bedémning av flera rittfirdigandegrunder snarare dn att behandla varje grund
for sig. Denna utveckling inleddes med Marks & Spencer-malet dir domstolen
anforde risken for skatteundandragande som en av tre grunder vilka samman-
tagna ansags rattfirdiga de provade reglerna.®® P4 motsvarande sitt ansags i det
nyligen avdémda mélet Oy AA att risken for skatteundandragande tillsammans
med ytterligare en rittfirdigandegrund gjorde att de aktuella reglerna kunde
godtas.** I bada dessa fall var det klart att de nationella reglerna (enligt vilka
6verforing av forluster respektive avdrag for koncernbidrag inte medgavs i for-
hallande till koncernbolag i andra linder) inte var riktade enbart mot rent
konstlade transaktioner utan allmint avsag situationer di dotter- respektive
moderbolaget var hemmahorande i ett annat land. Trots detta menade domsto-
len att enbart risken fOr att reglerna kunde utnyttjas for att fora 6ver forluster
respektive inkomster till andra ldnder i syfte att vinna skatteférdelar var tillrack-
lig for att reglerna dtminstone delvis skulle kunna motiveras utifrin énskemalet
att motverka skatteundandragande.

Av dessa fall framgar saledes att dven generellt verkande regler, vilka inte 4r
inriktade pa att motverka rena kringgaendetransaktioner utan mer allmént syf-
tar till skydda den nationella skattebasen, kan motiveras av skatteflyktsskil om
detta skil kombineras med en eller flera andra rittfirdigandegrunder. Den
rattfirdigandegrund som, vid sidan av skatteflyktsargumentet, fé6rekom i bada
de nimnda malen var énskemalet att sikerstilla en vilavvigd fordelning av

41 Se t.ex. mal C-264,/96 ICI, mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, mal C-436,/00 X och Y och mil C-9/02
Lasteyrie.

42 Se mal C436,/00 X och Y, punkt 62 i domen och mal C-9/02 Lasteyrie, p. 51 i domen.

43 Mal C446,03 Marks & Spencer, se sirskilt p. 49-51 i domen.

44 Mal C-231/05 Oy AA, sirskilt p. 58-60 i domen.
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beskattningsritten mellan medlemsstaterna. Nar det giéller den typ av generellt
verkande skyddsregler f6r den nationella skattebasen som det var friga om i de
aktuella mélen maste denna rittfirdigandegrund enligt min mening vara den
som viger tyngst. Skatteflyktsargumentet bor dirmed hir endast betraktas som
ett biargument utan egentligt sjilvstindigt virde som domstolen anvinde for att
ge ytterligare stdd at det huvudsakliga argumentet om fordelningen av beskatt-
ningsratten. Malen kan dirfér enligt min mening inte tas till intdkt f6r att dom-
stolen generellt har littat pa kraven for att godta hindrande skatteregler med
hinsyn till 6nskemalet att motverka skatteflykt. Inte heller i de fall da skatte-
flyktsargumentet kan kombineras med andra argument kan man ta fér givet att
detta alltid innebidr att kravet pa att reglerna skall riktas mot rent konstlade
transaktioner faller bort. Tvirtom har domstolen i tva relativt nyligen avgjorda
mal, samtidigt som den pekade pa kopplingen mellan skatteflyktsargumentet
och onskemalet att upprétthalla en vilavvigd férdelning av beskattningsritten,
anda strikt uppritthallit detta krav nir den prdévade de nationella reglerna
ifraga.*® I bida dessa mal var det friga om regler av mer traditionell skatte-
flyktskaraktar. Nér det giller sidana regler kan man dérfér enligt min mening
forvinta sig att domstolen kommer att halla fast vid sin tidigare, mycket stringa
praxis.

Med detta sagt maste det anda konstateras att det ar olyckligt att EG-domsto-
len pa detta sitt borjat laborera med tva olika varianter av rattfardigandegrun-
den “6nskemalet att motverka skatteflykt”. Detta skapar onodig osdkerhet om i
vilka fall domstolen strikt kommer att uppratthalla kravet pa att de nationella
reglerna ar riktade mot rent konstlade transaktioner respektive nir detta krav
helt eller delvis kommer att efterges. Jag anser att savil férutsebarheten som
stringensen i domstolens avgéranden skulle befrimjas av att den atergick till att
behandla varje rittfirdigandegrund fér sig. Den typ av allmidnna skattebas-
skyddsregler som var aktuella i Marks & Spencer och Oy AA skulle da kunna
provas just som sadana (dven om domstolen hellre talar i termer av *férdelning
av beskattningsritt”, “skattesystemets inre sammanhang” eller "territorialitets-
princip” 4n att uttryckligen siga vad det ror sig om, ndmligen skydd av skatte-
bas) utan inblandning av en fér sidana regler timligen ovidkommande skatte-
flyktsargumentation.

3.4.3 Innebirden av “rent konstlade uppligg”

I tva nyligen avgjorda mal har EG-domstolen séledes hallit fast vid kravet pa att
endast skatteflyktsregler som riktas mot rent konstlade transaktioner kan god-
tas. Domstolen utvecklade ocksé timligen utforligt vad den nirmare avser med
detta krav. Malet Cadbury Schweppes gallde som redan nimnts de brittiska CFC-
reglerna.*® EG-domstolen fann att dessa regler utgjorde ett hinder for den fria
rorligheten men att de kunde réttfirdigas om de triffade rent konstlade upp-
lagg utan ekonomisk férankring i etableringsstaten som skett i syfte att undvika
skatt i hemstaten. Medlemsstaterna fir saledes ha regler som hindrar att de

45 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 55-56 i domen och mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation,
p- 74-75 i domen. Milen behandlas nirmare i nista avsnitt.

46 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes. Malet har kommenterats i flera artiklar, se t.ex. O’Shea, T., The
UK’s CFC rules and the freedom of establishment: Cadbury Schweppes plc and its IFSC subsidiaries
- tax avoidance or tax mitigation? EC Tax Review 2007 s. 13 ff och Meussen, G., Cadbury Schwep-
pes: The ECJ significantly limits the application of CFC rules in the Member States, European
Taxation 2007 s. 13ff.
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skattskyldiga pa ett konstlat sitt flyttar vinster uppkomna i det egna landet till
linder med férmanligare skatteregler. Daremot fir man inte CFC-beskatta i
situationer nir dotterbolaget bedriver niringsverksamhet i form av rérelse i
etableringslandet, oavsett om skilet till etableringen ar rent skattebetingat.

For att ett konstlat uppligg skall anses foreligga forutsitts enligt domstolen
for det forsta forekomsten av ett subjektivt element i form av en avsikt att uppna
en skattemissig foérdel. For det andra krivs vidare att det av objektiva omstin-
digheter framgar att det andamal som efterstrivas genom etableringsfriheten,
d.v.s. att mdjliggdra verkliga etableringar och drivande av reell ekonomisk verk-
samhet i andra medlemslinder, inte har uppnatts trots att kraven i gemenskaps-
ritten formellt har iakttagits. Dessa objektiva omstindigheter kan t.ex. vara i
vilken grad CFC-bolaget existerar fysiskt i form av lokaler, personal och utrust-
ning. Domstolen nimnde sdrskilt att anvindande av s.k. brevladefoéretag kan
vara exempel pa konstlade uppligg. Diaremot medfér inte den omstandigheten
att verksamheten i CFC-bolaget lika girna kunde ha bedrivits av ett bolag i det
egna landet att det ar friga om ett konstlat uppligg. Domstolen framhéll slutli-
gen att moderbolaget maste ges tillflle att ligga fram de omstiandigheter som
ror det verkliga skalet till varféor CFC-bolaget etablerats och som visar om detta
bolags verksamhet utgér en verklig rorelse. EG-domstolen éverlimnade sedan
till den nationella domstolen att préva den brittiska lagstiftningen mot dessa
kriterier och gora den slutliga bedémningen av om denna lagstiftning tillgodo-
sag de krav som domstolen formulerade i domen.

I malet Thin Cap Group Litigation var fragan om s.k. underkapitaliseringsreg-
ler, d.v.s. regler enligt vilka rédnta i vissa fall omklassificerades till ej avdragsgill
utdelning, kunde rattfirdigas av skatteflyktsskil.¥” EG-domstolen fann aterigen
att sa var fallet, men bara om reglerna var specifikt riktade mot fiktiva upplagg
som iscensatts for att kringga den nationella lagstiftningen. Regler som allmént
triffar rantebetalningar till utlindska bolag kan séledes inte godtas, utan reg-
lerna maste ha till specifikt andamal att hindra uppligg utan ekonomisk férank-
ring som arrangerats i syfte att undga skatt. Aven hir betonade domstolen att
fragan om ett fiktivt upplagg foreligger skall prévas utifrin objektiva och verifier-
bara omstindigheter, t.ex. att lanet skett pa icke marknadsmassiga villkor. Dessa
villkor kan avse bade lanet i sig (hade detta 6verhuvudtaget limnats mellan tva
oberoende parter) och rintan pa lanet. Den skattskyldige maste vidare alltid ges
mojlighet att ligga fram bevisning om férekomst av affarsmassiga skil. Domsto-
len angav vidare att bara rianta 6ver den som skulle ha avtalats mellan obero-
ende parter far omklassificeras samt att medlemsstaten inte har nagon skyldig-
het att tillse att motsvarande omklassificering sker i den stat dit rantan betalas.
Aven hir éverlimnades sedan till den nationella domstolen att géra den slutliga
prévningen av om de aktuella reglerna tillgodosag dessa krav.

Av domarna framgar att medlemsstaterna har ritt att séka hindra konstlade
forflyttningar av beskattningsunderlag till andra linder. Att dra nytta av forman-
liga skatteregler i andra linder utgér diremot i sig inte skatteflykt i EGrittslig
mening si linge det finns en verklig substans i de transaktioner som sker. Att
olika skattenivaer i olika linder kan fa betydelse for t.ex. var féretag viljer att
lokalisera sin verksamhet ar siledes inget som far motverkas genom skatteflykts-
regler utan kan i princip endast bemétas genom att skattenivierna inom EU
harmoniseras. Om de skattskyldiga diaremot, utan att i reell mening flytta ut

4 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation.
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verksamhet etc. ur landet, genom konstlade transaktioner séker kringga den na-
tionella skattelagstiftningen kan medlemsstaterna vidta motétgirder i form av
skatteflyktsregler av olika slag. Domstolens krav for att det skall anses vara fraga
om ett konstlat uppligg dr dock harda. De situationer som triffas av domstolens
beskrivning av ett konstlat uppligg i Cadbury Schweppes torde t.ex. regelmassigt
vara av sadan karaktir att de inte ens omfattas av férdragets regler om etable-
ringsfrihet, eftersom en etablering i EGrittslig mening kréver att det bolag som
etablerats driver ekonomisk verksamhet (se ndrmare avsnitt 3.2 ovan). Regler
som riktas mot sidana konstlade uppligg kranker sdledes 6verhuvudtaget inte
etableringsfriheten och behéver dirfér egentligen inte rattfirdigas.

Av domarna kan utldsas att prévningen av om négot ir konstlat skall ske uti-
fran objektiva omsténdigheter och relateras till den typ av skattekringgiende
som den aktuella regeln syftar till att motverka. Omstindigheter som i en situa-
tion talar for att det ir fraga om ett konstlat uppligg behover siledes inte bedo-
mas pa samma sitt i en annan situation. Att ett dotterbolag inte bedriver nagon
egen verksamhet utgér t.ex. enligt EG-domstolen en stark indikation pa att det
rér sig om ett konstlat uppligg nir det géller den typ av skattekringgiende som
CFC-regler syftar till att bekdmpa, men innebdr inte att holdingbolag i alla sam-
manhang skall ses som konstlade foreteelser. Omvint betyder inte det faktum
att ett bolag ar rorelsedrivande, och dirmed enligt EG-domstolen inte far traffas
av CFCregler, att bolaget inte kan delta i andra konstlade transaktioner som
kan angripas. Av domen i Thin Cap Group Litigation framgér vidare att domsto-
lens provning inte endast tar sikte pa om tillimpningsomradet for den aktuella
regeln ar begrénsat till de konstlade fallen utan ocksi p4 om den skattekonse-
kvens som foreskrivs i regeln ar rimlig. Enligt domen fick ju, nir det vil hade
konstaterats att det roérde sig om en konstlad transaktion, endast rianta som
oversteg den som skulle ha avtalats mellan oberoende parter omklassificeras.

I bade Cadbury Schweppes och Thin Cap Group Litigation framhalls slutligen att
den skattskyldige alltid méste ha mojlighet att visa att de aktuella transaktio-
nerna foretagits av affirsméssiga skil. Detta har tolkats som att de skattskyldiga
alidggs ett slags omvind bevisbérda.®® Jag uppfattar det dock mer som att EG-
domstolen anser att de skattskyldiga maste ges mdijlighet att ligga fram mot-
bevisning nir skattemyndigheten presenterat omstidndigheter som tyder pa att
det ir fraga om ett fiktivt uppligg.*® En medlemsstat far sledes inte ha regler
som anger att om vissa omstindigheter dr fér handen sa utgor detta en icke mot-
bevisbar presumtion om att det rér sig om en konstlad situation.

En fraga man kan stilla sig 4&r om domarna i denna del skall tolkas s3 att detta
ar ett generellt krav for att en skatteflyktsregel skall kunna godtas eller om det
kan finnas situationer dir domstolen skulle acceptera dven mekaniskt verkande
skatteflyktsregler. En tidigare dom i malet Lasteyrie, rorande en fransk exitskatt,
skulle eventuellt kunna tolkas sa att dven mekaniskt verkande skatteflyktsregler
ibland kan godtas.’® I domen tillbakavisade domstolen Frankrikes invindning
om att de aktuella reglerna kunde rittfirdigas av skatteflyktsskil. Domstolen
uttalade dérvid att det 6nskade syftet med de nationella reglerna, vilket var att
forhindra tillfilliga utflyttningar uteslutande motiverade av skatteskil, kunde
uppnas med mindre ingripande metoder. Som exempel angavs en foreskrift om

48 Se Dahlberg, M., Skattenytt Internationellt, Skattenytt 2007 s. 52.
49 Jfr har generaladvokatens yttrande i Cadbury Schweppes, p. 143-145.
80 M4l C-9/02 Lasteyrie.
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att personer som efter en relativt kort vistelseperiod i en annan medlemsstat
atervinde till Frankrike efter att ha realiserat vinster utomlands skulle beskattas
for vinsterna i Frankrike.’! Detta skulle kunna tolkas som att domstolen hade
varit beredd att acceptera en regel som foreskrev att ett snabbt atervandande till
landet utgjorde en (icke motbevisbar) presumtion om att det var friga om en
fiktiv utflyttning.5?

Samtidigt ar det svart att se varfor de skattskyldiga inte skulle ges ratt att ligga
fram bevisning om att en sddan aterflyttning motiverats av exempelvis arbets-
massiga (t.ex. erbjudande om ett battre jobb) eller privata (t.ex. en anhorigs
sjukdom) skil, nir de enligt domen i Thin Cap har en ovillkorlig ritt ligga fram
bevisning om att transaktioner som skett pa e¢j marknadsmassiga villkor dnda
haft affidrsmissig grund. Min gissning ar darfér att domstolen édven vid prév-
ningen av en sadan aterflyttningsregel skulle kriva att denna inte tillimpades
helt mekaniskt. Jag drar saledes slutsatsen att domstolens uttalanden i Cadbury
Schweppes och Thin Cap Group Litigation om att de skattskyldiga alltid skall ha
ratt att pavisa forekomst av affdrsmissiga skil har generell rackvidd och att
dessa domar innebdr att skatteflyktsregler som hindrar den fria rorligheten ald-
rig far vara helt mekaniskt utformade utan maste innehalla ndgon form av ventil
eller liknande som tilliter en prévning av omstindigheterna i det enskilda fal-
let.5®

3.4.4 Svenska skatteflyktsregler

Hur star sig da olika typer av svenska skatteflyktsregler i férhéllande till denna
praxis fran EG-domstolen? Just kravet pa att skatteflyktsregler som hindrar den
fria rérligheten inte far vara helt mekaniskt utformade kan nog onekligen stilla
till en del problem foér lagstiftaren. Manga ldnder, daribland Sverige, har tradi-
tionellt utformat sina skatteflyktsregler med fasta rekvisit som pa ett tamligen
mekaniskt sitt anger vilka transaktioner etc. som omfattas av regleringen. De
svenska CFC-reglerna ir ett exempel pa denna lagstiftningsteknik. Férdelen med
sadana regler ar att de kan berdknas ge en bittre férutsebarhet 4n regler med
mer Oppna rekvisit. Samtidigt finns alltid en risk att schablonmaissigt utformade
skatteflyktsregler fangar in fler situationer dn vad som egentligen dr motiverat
utifran reglernas syfte och som framgatt anser jag att EG-domstolens praxis
visar att sidana regler aldrig kan rattfardigas av skatteflyktsskal. Finansdeparte-
mentet har ocksa nyligen i en promemoria lamnat forslag om att CFC-reglerna
skall kompletteras med ett nytt undantag fér bolag belagna inom EES-omra-
det.5* Undantaget ir direkt féranlett av domen i Cadbury Schweppes.

Enligt forslaget skall CFC-beskattning underlatas om deldgaren kan visa att
bolaget i den stat dar det hér hemma utgér en verklig etablering fran vilken en
affarsmassigt motiverad verksamhet bedrivs. I promemorian anges att det skall
ske en helhetsbedémning grundad pa samtliga omstandigheter i det enskilda
fallet, men att vissa omstandigheter ansetts sa viktiga att de bor anges direkt i
lagtexten. Enligt denna skall darf6r sirskilt beaktas om bolaget har egna resur-

51 Se p. 54 i domen.

52 Jfr p. 64 i generaladvokatens yttrande i malet.

% Se dven generaladvokatens yttrande i Cadbury Schweppes, p. 92, dar han drar slutsatsen att for att
en nationell lagstiftning skall kunna rittfardigas av 6nskemalet att bekampa skatteundandragande
sa far den inte begrinsas till att avse en allmént definierad situation utan maste gora det mojligt for
den nationella domstolen att relatera provningen till forhallandena i det enskilda fallet.

54 Andrade regler for CFC-beskattning, finansdepartementets promemoria den 25 juni 2007.
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ser i den stat déir det hor hemma i form av lokaler, utrustning och kompetent
personal. Vidare skall beaktas om bolaget sjilvstindigt fattar beslut om den
l6pande verksamheten och férfogar éver bolagets likvida medel och annan 16s
egendom utan andra restriktioner 4n vad som nddvindigt foljer av lagstift-
ningen i den stat dir bolaget hér hemma. Syftet med provningen skall enligt
promemorian vara att faststilla om en etablering utgor ett sidant konstlat upp-
ligg som asyftas i EG-domstolens dom.

De kriterier for beddmningen som anges i forslaget dr som synes utformade
i ndra anslutning till EG-domstolens dom. Eftersom den skattskyldige enligt EG-
domstolen alltid skall ha ritt att ligga fram alla de omstandigheter som talar f6r
att det rér sig om en verklig etablering kan bedémningen dock inte begrinsas
till dessa kriterier. Sa ar forslaget inte heller utformat utan det anges endast att
dessa omstandigheter dr sdrskilt viktiga att beakta. Aven andra omstindigheter
maste siledes kunna beaktas och det faktum att det inte kan klarlidggas att samt-
liga de omstindigheter som namns i den foreslagna lagtexten ér f6r handen kan
inte med automatik innebéra att det skall anses vara fraga om ett konstlat upp-
lagg. Att de foreslagna reglerna ar tinkta att tillimpas pa detta sitt framgar av
att det i promemorian sdgs att det skall ske en helhetsbedémning med hinsyn
till omstindigheterna i varje enskilt fall, men detta skulle nog ocksd kunna
uttryckas tydligare i sjilva lagtexten.

En annan fraga som kan diskuteras ar att det enligt forslaget dr deldgaren som
aldggs att visa att de angivna omstédndigheterna dr f6r handen och att bolaget
diarmed utg6r en verklig och inte en konstlad etablering. Fragan ar om detta ar
forenligt med EG-ritten. Som framgatt uppfattar jag inte domstolens uttalande
om att de skattskyldiga maste ges tillfille att visa att det ror sig om en verklig
etablering som att domstolen dirmed accepterar att de skattskyldiga aliggs en
omvind bevisborda. Jag tolkar det mer som att skattemyndigheten f6érst maste
presentera omstindigheter som tyder pa att det ror sig om en konstlad etable-
ring men att de skattskyldiga sedan skall ges mojlighet att ligga fram omstandig-
heter som motbevisar detta. Det nya undantaget skulle dirmed kunna uppfattas
som alltfor strikt eftersom deldgaren s.a.s. direkt dlidggs att visa att det ror sig
om en verklig etablering. Samtidigt ar ju, vilket ocksa framhalls i promemorian,
en grundliggande foérutsittning for att undantaget alls skall aktualiseras att
Skatteverket visar att bolaget ir ett CFC-bolag enligt de vanliga bestimmelser-
na.5® Fragan blir dirmed om de kriterier som anvinds i dessa bestimmelser for
att ringa in vilka bolag som utgér CFC-bolag ar av den karaktéren att man kan
presumera att de bolag som uppfyller dessa kriterier utgér konstlade etable-
ringar. I sa fall kan det nya undantaget endast sigas 6ppna en mojlighet for
deldgaren att motbevisa detta och det kan da inte anses oforenligt med EG-rit-
ten att deldgaren alidggs bevisbérdan i sjilva undantaget. Om kriterierna for att
CFC-beskatta dr sa allmédnt utformade att de inte kan sigas typiskt sett triffa
konstlade etableringar blir dock bevisbordans placering i undantagsregeln enligt
min mening betydligt mer problematisk.

Enligt huvudregeln ricker det att ett bolag ar lagbeskattat i utlandet for att
det skall anses utgéra ett CFC-bolag. Denna omstandighet kan enligt min mening
knappast i sig accepteras som en presumtion for att bolaget utgoér en konstlad
etablering. Enligt en kompletteringsregel giller dock f6r bolag hemmahérande
inom EES att det i princip endast &r bolag som sysslar med koncernintern finan-

% Se s. 10 i promemorian.
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siell verksamhet och koncernintern forsikringsverksamhet som omfattas av
CFCreglerna. Hir ar det intressant att notera att generaladvokat Léger i sitt
forslag till avgérande i Cadbury Schweppes diskuterade just denna typ av koncern-
intern verksamhet.’ Han fann att en medlemsstat bor ha ritt att infora regler
enligt vilka placeringen av sadan verksamhet i ett lagskatteland utgér en pre-
sumtion for skatteundandragande, men att denna presumtion i si fall méste
kunna motbevisas. Anledningen till detta var att det enligt generaladvokaten ar
lattare att bilda ett artificiellt bolag nér det ar avsett att tillhandahalla tjénster 4n
nir det skall producera varor, och detta i all synnerhet nér tjdnsterna ér av finan-
siell karaktér och tillhandahalls inom en koncern. EG-domstolen tog inte direkt
stdllning till denna fraga i domen, men for egen del dr jag indé bojd att instimma
i generaladvokatens resonemang. Min bedémning ar darfor att bevisbérdans
placering i den féreslagna undantagsregeln bor vara EG-rittsligt acceptabel nir
klassificeringen som CFC-bolag grundas pa den nimnda kompletteringsregeln.
Om Kklassificeringen som CFC-bolag sker endast pa den grunden att bolaget ar
lagbeskattat menar jag dock att det starkt kan ifragasattas att det sedan laggs pa
den skattskyldige att visa att det ror sig om en verklig etablering.5’

Forslaget i promemorian syftar siledes till att EG-anpassa de svenska CFC-
reglerna. Fragan dr om en motsvarande anpassning behéver ske av den gene-
rella skatteflyktslagen for att en tillimpning av denna skall anses EG-rattsligt
godtagbar édven i fall ndr en sddan tillimpning hindrar den fria rérligheten. Till
skillnad fran vad som ér fallet i de nuvarande CFC-reglerna ar rekvisiten i skatte-
flyktslagen relativt 6ppna och flexibla och ger mdjlighet att relatera prévningen
till omstiandigheterna i varje enskilt fall. Skatteflyktslagen kan dock pa vissa
punkter uppfattas vara stringare dn vad EG-ritten tillater. Exempelvis anges i
lagen att denna dr tillimplig om skatteformanen kan antas ha utgjort det "6ver-
vagande skilet” for foérfarandet, vilket forefaller kunna fanga in 4ven andra
situationer 4n de "rent konstlade uppligg” som enligt EG-ritten far angripas.
Enligt min mening bér denna skillnad dock kunna éverbryggas genom att skatte-
flyktslagen ges en restriktiv och EG-konform tolkning i de situationer da en till-
lampning av lagen utgor ett hinder for den fria rérligheten. Pa motsvarande sitt
kan s.k. genomsynsresonemang endast anvindas f6r att angripa situationer som
i EG-rittslig mening ar rent konstlade, nér en tillimpning av dessa resonemang
innebir att den fria rérligheten hindras.

4 Slutkommentar

Som genomgangen ovan har visat innebar EG-ritten klara begrinsningar for
medlemsstaternas mojligheter att angripa forsok till kringgdenden av skatte-
lagstiftningen. Ett genomgaende drag nir det giller det EG-rittsliga utrymmet
for att angripa olika former av skattekringgaenden ar att EG-ritten inte ver-
kar acceptera mekaniskt verkande skatteflyktsregler. For att en skatteflyktsregel
skall vara EG-rittsligt godtagbar verkar siledes fordras att regeln méjliggor ett
hinsynstagande till omstindigheterna i varje enskilt fall. Detta giller saval for
atgarder som vidtas pd de omraden som ar féremél fér harmonisering som for
atgirder som innebdr att den fria rérligheten hindras. Aven i 6vrigt forefaller

5% Se p. 138-143 i generaladvokatens yttrande.

57 S3 synes kunna bli fallet om det potentiella CFG-bolaget har inkomster som inte omfattas av det
tillimpliga dubbelbeskattningsavtalet, eftersom kompletteringsregeln enligt 39a:7, 3 st. IL inte gil-
ler f6r sadana inkomster.
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det finnas ett stort matt av konvergens i EG-domstolens syn pa mojligheten
att angripa kringgaenden av EG-direktiv respektive mojligheten att rattfardiga
skatteflyktsregler som hindrar den fria rorligheten. Detta visas inte minst av att
domstolen i domar rérande missbruk pa sekundarrittens omrade ofta hdnvisar
till domar rorande férdragsfriheterna och vice versa. Enligt min mening kan
man dock inte helt bortse ifran att det i det férstnamnda fallet handlar om atgéar-
der som skall motverka kringgdenden av EG-ritt medan det i det sistnimnda
fallet tvirtom handlar om att EG-ritten far sta tillbaka till férman for atgirder
som skall motverka kringgédenden av den nationella riatten. Det férefaller troligt
att EG-domstolen ser mer positivt pa den férstnimnda 4n pa den sistnimnda
typen av atgarder. En viss forsiktighet bor darfor dnda iakttas vid 6verforing av
praxis fran det ena av dessa omraden till det andra.

En frdga man avslutningsvis kan stilla sig 4r om det dr 6nskvirt med en
utveckling dar specifika skatteflyktsregler med i lagtexten fast angivna rekvisit i
allt storre utstrackning ersatts med mer 6ppet och flexibelt utformade regler
och principer foér att motverka skatteflykt. Den svenska skatteflyktslagen har
ofta kritiserats for bristande férutsebarhet och fér att vara problematisk hur
legalitetssynpunkt. Detsamma géller kanske i 4n hogre grad for s.k. genomsyn
som metod for att angripa kringgaenden av skattelagstiftningen. Samtidigt ver-
kar dessa typer av atgirder sta i storre samklang med de krav som EGritten
staller eftersom de majliggor att bedémningen relateras till omstindigheterna i
varje enskilt fall. Enligt min mening vore det dock olyckligt om EG-ritten skulle
leda till ett mer betydande systemskifte nar det giller metoder for att angripa
skatteflykt. Jag anser att man dven i fortsittningen sa langt det ar mojligt bér
precisera i lagtext vilka férfaranden som inte accepteras och som dérfér skall
foranleda sirskilda skattekonsekvenser. Detta ar angeldget inte minst av férutse-
barhetsskil. P4 de omraden dar EG-ritten sa kriver maste reglerna dock kom-
pletteras med nagon form av ventil eller undantagsregel som mojliggor for de
skattskyldiga att undkomma en tillimpning av reglerna efter en prévning i det
enskilda fallet. En sddan lagstiftningsteknik anser jag vara att féredra framfér att
i stérre utstrickning ha regler och principer dir redan den grundliggande
bedémningen av om ett férfarande utgor ett saidant kringgdende som bor for-
anleda sarskilda skattekonsekvenser sker fran fall till fall utan att relateras till i
lagtext klart preciserade rekvisit.
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