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Skatteflykt och EU-ratten

Med Hogsta forvaltningsdomstolens (HFD) avgoranden i “Cypern-domen” (HFD 2012 not 30) och
”Scania Metall-domen” (HFD dom 2013-03-15, mal nr 5686-11, 5687-11) har fragan om remedier
mot skatteanpassade transaktioner hamnat i ett EU-rattsligt sammanhang. Skatteflyktslagen
tillampades i Cypern-domen emellertid utan att EU-ratten beaktades, vilket vackt manga fragor, bl.a.
om skatteflyktslagens tillampning inte maste prévas mot EU-ratten, sarskilt nu nér ett stort antal
taxeringar med liknande omstandigheter ska provas av landets kammarratter. Forst ut i raden var
kammarratten i Goteborg (dom 2013-04-05, mal nr 5379—5382-10; avseende AB Malmofastigheter
och Malmogia). P& momsomradet, dar skatteflyktslagen inte galler, har HFD i Scania metall-domen a
andra sidan ansett att EU-rattens missbruksgrundsats kan anvandas aven utan sarskild nationell
lagstiftning. I denna kronika ska jag satta malen i sitt sammanhang och visa pa att en europeisering
av skatteflyktsdiskussionen ligger runt hornet.

Skatteanpassade transaktioner har idag ofta en internationell, gransoverskridande karaktar, dvs.
den eller de transaktioner som ska bedomas involverar rattshandlingar mellan parter i mer an ett
land. Skatteflyktslagens forhallande till dubbelbeskattningsavtalen blir da aktuell - senast i det s.k.
Peru-malet, HFD 2012 ref. 20, dar HFD konstaterade att forfarandet i och for sig skulle kunna
provas mot skatteflyktslagen, vilket dock inte ansags beh6vas. Den standpunkten &r inte
okontroversiell (se Mattias Dahlberg, Skattenytt 2013 s. 356 f.), och skatteflyktslagens férhallande
till de folkrattsliga traktat som dubbelbeskattningsavtalen utgor kommer att behova analyseras mer
noggrant framover.

Vid gransoverskridande transaktioner inom EU blir EU-ratten dessutom av betydelse. HFD har i RA
2010 ref. 51 (kapitalforsakringsmalet, som avgjordes med stod av skatteflyktslagen) anfort att
hinder mot beskattning - pa grund av att denna skulle komma i konflikt med nagon av EU-réttens
friheter respektive forbud - foreligger dock forst om det kan konstateras att gransoverskridande
transaktioner sdrbehandlas jamfort med rent inhemska transaktioner. Sa ansags inte vara fallet i det
malet, vilket emellertid ocksa motte kritik om hinder mot fria kapitalrérelser. I nagra liknande
kammarrattsfall avsag kapitalforsakringen forsakringsbolag i Irland, och méalen avgjordes ocksa utan
att EU-ratten berordes.

Aven i Cypern-domen konstaterar HFD ”att det inte framkommit ndgon unionsrittslig friga som har
betydelse for avgérandet av malet”. Yrkandet om att forhandsavgorande fran EU-domstolen skulle
inhamtas avslogs. Vad HFD menar darmed ar holjt i dunkel. De svenska underprisreglerna - trots
formellt tillampliga - asidosattes med stod av skatteflyktslagen om ett svenskt aktiebolag
(Salénhuset AB) salde fastigheter till ett handelsbolag, som dels dgdes av Salénhuset (0,1 %), dels av
ett cypriotiskt bolag (Candice) med resterande del. Candice dgdes i sin tur av Salénhuset. Avsikten
var att sedan sélja andelarna i handelsbolaget till en utomstédende kopare for marknadsvarde, varvid
Salénhuset skulle redovisa 0,1 % av vinsten (svensk beskattning enligt svensk lag) och Candice
resten enligt cypriotisk lag. Men med skatteflyktslagens hjalp skulle saledes allt beskattas hos
Salénhuset enligt HFD.

HFD kan rimligen inte ha ansett att avsaknaden av gransoverskridande element gjorde att
unionsratten var ointressant i malet. Det var ju det utlandska dgandet som utloste tillampningen av
skatteflyktslagen varigenom ratten till underprisoverlatelse gick foérlorad. Daremot kan HFD ha
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menat att unionsratten inte hindrade en sadan tillampning eftersom fraga inte varit om
olikbehandling av jamforbara situationer eller da Salénhuset AB gjort sig skyldig till
forfarandemissbruk (rdattsmissbruk). Ett sadant resonemang ar kanske inte helt uteslutet, men
kraver en utforlig analys av viktiga unionsrattsliga begrepp, nagot som enligt HFD:s motivering var
obehovligt.

Fragan om skatteflyktslagens tillampning vid diskriminering av gransoverskridande transaktioner ar
inte provad av EU-domstolen och med obenagenheten hos svenska domstolar att begara
forhandsavgorande sa dréjer det kanske ett tag till. Fragan om huruvida det ar olikbehandling av
jamforbara situationer och, i sa fall, kan rattfardigas med att forfarandet utgor forfarandemissbruk i
EU-rattslig mening har i denna typ av forfaranden inget pa forhand givet svar. Nar EU-ratt blir
aktuell i ett skattemal ska Hogsta forvaltningsdomstolen - kammarratter och forvaltningsratter far -
inhamta forhandsavgoérande fran EU-domstolen, sévida rattslaget enligt den s.k. Cilfit-dokrinen inte
anses klarlagt (acte clair). Bernitz papekade i Sieps 2010:2 med hanvisning till den engelske
domaren Bingham foljande:

”Aven i Sverige torde rattssakerheten krava att domarna inte sjalva avgér en EU-réttslig rattsfraga
annat an om de kanner “full confidence” om inneborden av rattslaget. Bingham papekar som
framgar att domarna vid bedomningen av fragan om de kanner sadan “full confidence” skall beakta
att det kan finnas fallgropar nar man ger sig ut pa ett mindre bekant omrade och att EU-domstolen
besitter en vasentligt storre kannedom om EU-ratten och dess tolkning och tillampning.”

Det ar mot denna bakgrund som HFD:s diffusa och kortfattade motivering att inte inhamta ett
forhandsavgorande vallat kritik. Till saken hor att det var ett forhandsbeskedsarende som vandrat
mellan Skatterattsnamnden och HFD sedan 2006 varvid en begaran om forhandsavgorande fran
EU-domstolen hade medfort ytterligare tidsutdrakt. Mélet ar placerat i notisavdelningen. Hur ar det
da med prejudikatvéardet?

Forfarandet med att “paketera” fastigheter i handelsbolag infor en forestdende forséljning har varit
vanligt och ett flertal mal har avgjorts i forvaltningsratterna och ligger nu for provning i
kammarratterna. Kan de da undvika att begéara ett forhandsavgorande av EU-domstolen?
Kammarratten i Goteborg valde i malet avseende Malméfastigheter - dar bolaget vagrades
tillampning av underprisreglerna med hanvisning till skatteflyktslagen, och dar handelsbolaget till
stora delar agdes av ett belgiskt B.V. - att varken gora en egen provning eller begara
forhandsavgorande av EU-domstolen, utan hanvisade till Cypern-domen:

“HFD har i Cypernmalet, som ar mycket likt dessa mal, konstaterat att nagon unionsrattslig fraga av
betydelse for avgorandet i det malet inte framkommit. Kammarratten kan inte finna att nu aktuella
mal pa nagot avgorande satt skiljer sig fran Cypernmalet nar det galler om forfarandet strider mot
EU-ratten. Yrkandet ska darfor avslas.”

Darefter lamnar kammarratten problemet utan att berora invandningarna om de EU-rattsliga
implikationerna (i domen namns flera rattsutlatanden, bl.a. fran f.d. EU-domaren Stig von Bahr och
undertecknad). De omstandigheter som legat till grund for ett forhandsbesked kan emellertid skilja
sig fran vad som férekommit och aberopats i ett taxeringsmal och fragan om rattstillampningen
strider mot EU-ratten maste avgoras fran fall till fall. Fortsatter landets kammarratter pa den
inslagna vagen och HFD inte heller beviljar prévningstillstdnd kommer skatteflyktslagens
forhallande till EU-ratten hallas borta fran EU-domstolens prévning &ven denna gang.

Kvar aterstar da endast for de skattskyldiga att underratta EU-kommissionen for att den vagen fa till
stand en granskning. Detta kommer sa vitt jag begriper det bara spa pa den kritik som Bernitz
framfor i Sieps-rapporten 2010:2 om svenska domstolars underlatenhet att begara



forhandsavgorande av EU-domstolen, dar han betonar att starka skal talar for att svenska domstolar
i lagre instans bor begara forhandsavgoranden betydligt mer aktivt an hittills.

Forr eller senare maste dock fragan upp pa bordet - och ju forr desto battre. Till dess far vi
spekulera om hur en sadan provning kommer att te sig. Foreligger en sarbehandling av inom EU
bosatta utlandska subjekt eller av svenska subjekt, for att de ags av inom EU bosatta subjekt - eller
transaktioner pa den grunden att sddana &r part i dessa - med aberopande av skatteflyktslagen
kommer det rimligen inte lata sig rattfardigas med att man forsoker skydda den svenska skattebasen,
utan det kommer sannolikt dessutom fordras att forfarandet anses utgora ett s.k.
forfarandemissbruk, s& som det preciseras av EU-domstolen i Halifax (mal nr C-255/02), Cadbury
Schweppes (mal nr C-196/04) m.fl. mal.

Aven om HFD i Scania Metall noterar att provningen pdminner om den som sker vid tillampningen
av skatteflyktslagen ar det inte sakert att missbruksgrunden ar lika omfattande som den som
svenska domstolar tillater med skatteflyktslagen. Om denna hypotes ar riktig kommer EU-rattens
missbruksgrundsats att begransa tillampningsomradet for skatteflyktslagen vid gransoverskridande
transaktioner.

Med Scania Metall-domen har vi ocksa sett en annan konsekvens av EU-ratten. Trots att
skatteflyktslagen inte omfattar mervardesskatten far vi med EU-ratten - och den tolkning HFD nu
gor, och Stig von Bahr tidigare havdat (Skattenytt 2007 s. 649 f.) - in missbruksgrundsatsen i svensk
ratt ocksa vid mervardesbeskattning av inhemska transaktioner. I malet har Scania Metall kopt
metallskrot fran nagra Helsingborgsforetag, som fakturerat med moms, men sedan inte redovisat in
momsen till staten. Fragan i malet var om Scania Metalls avdragsratt for ingaende mervardesskatt
vid inkop fran Helsingborgsforetagen ska paverkas av de momsbedragerier som i samband med
inkopen har agt rum i dessa foretag. Enligt den utforliga motiveringen i domen fann HFD att
missbruksdoktrinen blir tillamplig i s& matto att Scania Metall forlorar sin ratt till avdrag for
ingaende mervardesskatt, om Scania Metall varit i ond tro om att Helsingborgsféretagen avsag att
inte redovisa moms till svenska staten. Mélet aterforvisades till kammarratten for fortsatt provning.

HFD anser att missbruksdoktrinen inte behover implementeras i den svenska lagstiftningen for att
galla, utan detta kan ske inom ramen for en direktivkonform tolkning och tillampning av
mervardesskattelagen. Uppfattningen har debatterats och ar salunda inte okontroversiell, men
utifran den tes jag diskuterar i denna artikel utgor domen ett intressant exempel pa hur
EU-domstolens grundsats om forfarandemissbruk vid tillampning av mervardesskattedirektivet
ocksa kan farga av sig pa rattstillampningen av mervardesskattelagen i Sverige, utan att vi ens
diskuterat eller lagstiftat om regler mot skatteflykt eller forfarandemissbruk.

Sa, for att sammanfatta, medan en rimlig hypotes &ar skatteflyktslagens tillampning vid
inkomstbeskattning av gransoverskridande transaktioner kommer att behova halla sig inom vad som
accepteras inom ramen for forfarandemissbruk i EU-ratten, kan mervardesbeskattningen komma att
kompletteras med en missbruksgrundsats sa lange det ar fraga om direktivkonform tillampning. I
béda fallen flyttas fokus salunda till vad som ryms inom missbrukslaran.

For en svensk skattejurist ar detta, liksom for manga andra europeiska skattejurister, en nyhet och
en svargripbar rattsgrund. Och detta &r foga forvanande, eftersom det ar en fraimmande rattslig
skapelse for flertalet europeiska rattssystem. I en stor skatterattslig studie, som gjordes pa
1980-talet konstaterades att den forekommer inom skatteratten i en del latinska lander och i
synnerhet i franska eller franskrattbaserade lander (se Ward, Avery Jones m.fl. i British Tax Review
1985 s. 68-123; for svensk del medverkade Claes Sandels). Studien avslutades med konstaterandet
att missbruksgrundsatsen inte rekommenderades i lander dar den tidigare inte forekommit,
eftersom det anséags oklart vad den forsokte astadkomma.
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Savitt jag kanner till ar den, trots sitt latinska pabra, t.o.m. okand inom italiensk skatteratt och har
ingen klar koppling till romersk ratt. Klart ar emellertid att det nu finns ett behov av vetenskapliga
undersokningar for att forklara en rad sddana samband och det lar nu ocksa finnas en arena for en
gemensam europeisk rattsvetenskaplig debatt om missbruk vid skatteanpassade transaktioner. Tills
vidare - och kanske anda viktigast - far vi f6lja och férsoka forsta vad som enligt EU-domstolen
konstituerar missbruk i skattesammanhang, nar det anses foreligga och var domstolen lagger ribban
for nar doktrinen kan aberopas for att skydda den nationella skattebasen. Helt sakra pa hur denna
prévning ska ga till 1ar vi inte vara forran en svensk domstol i ett gransoverskridande skatteflyktsmal
begar ett forhandsavgorande hos EU-domstolen.
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