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Summary

OECD and EU have in recent years intensified the fight against aggressive
tax planning. In 2013 OECD launched its BEPS-project by a rapport
regarding Base Erosion and Profit Shifting which was followed up later in
2013 by an Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. In its action
plan, OECD has proposed several measures that could be taken by countries
to fight aggressive tax planning. OECD emphasize that the problem with
aggressive tax planning cannot be solved by individual countries alone, but
that international co-operation is required. The challenge for OECD with its
BEPS-project is that it is not legally binding for any country. To get enough
international support for the project to make a change will be a challenge for
OECD, though the silver lining is that both G20 and EU are strong
supporters of the project.

The commission of the European Union published a communication on
concrete ways to reinforce the fight against tax fraud and tax evasion in
2012. This communication was later in 2012 followed up by An Action Plan
to strengthen the fight against tax fraud and tax evasion as well as two
recommendations, one specifically regarding the fight against aggressive tax
planning. One of the main differences between OECD and EU is that EU
has the ability to convert their work against aggressive tax planning into
binding directives and so far the work of the commission has resulted in a
proposal to amend the parent-subsidiary directive. The amendment focuses
on the abuse of hybrid instruments to achieve double non-taxation and also
on a union-wide GAAR which the member states would be required to
implement. In this paper the focus of the amendment is on the proposed
GAAR and its potential impact on Swedish law.

The wording of the proposed GAAR in the parent-subsidiary directive
leaves much to be desired according to me. In the proposed GAAR there are
several prerequisites which would require a lot of interpretation and case
law from the ECJ to have a clear meaning. | consider that some of the
prerequisites have an unnecessary complicated wording and that these
prerequisites most likely would have the same meaning with a less
complicated wording.

The proposed GAAR in the parent-subsidiary directive bares many
similarities with the GAAR in Swedish law, 2 § Tax avoidance act.
Although the foundation and prerequisites are similar | consider there to be
such significant differences in wording and case law that the proposed
GAAR cannot be considered compatible with 2 § Tax avoidance act. Nor do
I consider it to be desirable, from a Swedish perspective, to implement the
proposed GAAR in the Tax avoidance act. Implementing the proposed
GAAR in the Tax avoidance act would risk the interpretative prerogative of
the Swedish supreme administrative court in favor of the ECJ.



Sammanfattning

OECD och EU har under de senaste aren intensifierat sin offensiv mot
aggressive skatteplanering. Ar 2013 publicerade OECD sitt BEPS-projekt
som tidigt under aret inleddes med Rapporten mot BEPS och senare under
samma ar foljdes upp av en Handlingsplan mot BEPS. | handlingsplanen
foreslar OECD flera atgarder som lander kan implementera for att bekdmpa
aggressiv skatteplanering. OECD betonar i sin rapport och handlingsplan att
problemet med aggressiv skatteplanering inte kan ldsas nationellt utan det
kravs internationellt samarbete. OECD:s storsta utmaning med sitt BEPS-
projekt &r att OECD inte har nagon kompetens att utfarda rattsligt bindande
material. Det talar dock till OECD:s fordel att G20-l4nderna och EU valt att
stddja BEPS-projektet.

Europeiska unionens kommission publicerade 2012 ett meddelande
angaende att starka av  kampen mot skattebedrdgeri  och
skatteundandragande. Detta meddelande féljdes senare samma ar upp av en
handlingsplan  for att stdrka kampen mot skattebedrégeri och
skatteundandragande samt tva rekommendationer, varav den ena specifikt
behandlar aggressiv skatteplanering. En av de stora skillnaderna mellan
OECD och EU dr att EU kan omvandla sitt arbete till bindande direktiv och
hittills har kommissionens arbete resulterat i bland annat ett forslag till
andring i moder-/dotterbolagsdirektivet. Forslaget fokuserar pa misshruk av
hybrida instrument for att uppna dubbel icke-beskattning samt att inféra en
obligatorisk gemensam skatteflyktsklausul inom EU. | den hdr uppsatsen
har fokus i avsnittet om forslag till &ndring i moder-/dotterbolagsdirektivet
legat pa den foreslagna skatteflyktsklausulen.

Jag anser att lydelsen av den foreslagna skatteflyktsklausulen i moder-
/dotterbolagsdirektivet Iamnar mycket att onska. Det finns flera rekvisit i
den foreslagna skatteflyktsklausulen som kraver en avsevard mangd
tolkning och praxis fran EUD for att kunna fa en nagorlunda klar innebord.
Det ar aven min asikt att flera av rekvisiten har lydelser som ar onddigt
komplicerade och att dessa rekvisit antagligen haft samma innebdrd med
mindre komplicerad lydelse.

Den foreslagna skatteflyktsklausulen i moder-/dotterbolagsdirektivet har
flera likheter med den generella skatteflyktsklausulen i svensk ratt som
aterfinns i 2 § skatteflyktslagen. Aven om grunden och rekvisiten ar
liknande anser jag att det finns avsevarda skillnader i lydelse och praxis att
den foreslagna skatteflyktsklausulen inte kan anses kompatibel 2 §
skatteflyktslagen. Jag anser inte heller att det ur ett svenskt perspektiv ar
onskvart att den foreslagna skatteflyktsklausulen implementeras i svensk
ratt genom skatteflyktslagen da det kan riskera HFD: tolkningsforetrade till
forman for EUD.



Forkortningar
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Radets direktiv 90/434/EEG om ett
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Europeiska unionen
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General Anti-Avoidance Rule
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gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahdrande
i olika medlemsstater

Multinational Enterprises

Organisation for Economic Co-operation
and Development

Specific Anti-Avoidance Rule

Lag (1995:575) mot skatteflykt



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Aggressiv skatteplanering som utévas av multinationella foretag har de
senaste aren uppmarksammats som ett stort juridiskt, och politiskt, problem
for lander runt om i vérlden.! Den storsta delen av vérldens lander forlitar
sig pa skatteintakter for att kunna finansiera de statliga utgifterna. Det &r
darmed ett hot mot landers finansiella stabilitet nér foretag kan anvénda sig
av aggressiv skatteplanering for att minska foretagens skatteborda vilket
leder till att l&ndernas skatteintakter minskas.

| mitten av ar 2013 publicerade OECD en rapport angaende bekampning av
skattebaserosion och flyttning av vinster.? Aven om OECD till storsta delen
bestar av lander som dven ar medlemmar i EU visar OECD:s rapport att
bekdmpning av aggressiv skatteplanering ar ett hett amne pa den globala
politiska agendan.

Inom Europeiska unionen har arbetet mot aggressiv skatteplanering
intensifierats sedan ar 2012 da kommissionen publicerade ett meddelande
till Europeiska radet och Europeiska parlamentet angaende konkreta
atgarder for att intensifiera kampen mot skattebedrageri och
skatteundandragande.® Kommissionens arbete har bland annat lett till att ett
forslag om att infor en obligatorisk generell skatteflyktsklausul i moder-
/dotterbolagsdirektivet, vars syfte bland annat ar att ge 6kad klarhet och
effektivitet i forhallande till nationella skatteflyktsregler.”

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen &r att mot bakgrund av BEPS-projektet analysera
andringarna i EU:s moder-/dotterbolagsdirektiv och dess inverkan pa svensk
ratt. Den allménna skatteflyktsregel som har foreslagits inom EU jamfors
med den svenska skatteflyktslagen. Uppsatsens huvudfragestéllningar ar:

e Vad innebédr BEPS-projektet i stora drag?

e Hur forsoker EU bekdmpa aggressiv skatteplanering och vilka ar
likheterna mellan EU:s arbete mot aggressiv skatteplanering och
BEPS-projektet?

! Se e.g. Brauner 2014 s. 10; Kleist 2013 s. 535-536; Nouwen 2013 s. 491-492 &ven
Nouwen 2013 s. 494 ”...countries are devoting significant resources to the development of
solutions in areas of concern regarding the tax treatment of multi-nationals.”.

2 Rapporten, BEPS, OECD 2013.

¥ Meddelande, EK 2012.

* Férslag till andring i MDD, EK 2013.
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o Vilka likheter och skillnader finns det mellan den i moder-
/dotterbolagsdirektivet foreslagna skatteflyktsklausulen och 2 §
skatteflyktslagen?

e Ar den foreslagna skatteflyktsklausulen kompatibel med 2 §
skatteflyktslagen och ar det fordelaktigt ur ett svenskt perspektiv att
implementera den foreslagna skatteflyktsklausulen genom
skatteflyktslagen?

1.3 Metod och material

Den grundldggande rattsdogmatiska metoden for uppsatsen &r att inom varje
omrade ha utgangspunkt i de mest relevanta kallor. Gallande svensk rétt
kommer de allmént accepterade rattkallorna att anvéndas: lagtext, praxis,
forarbeten och juridisk doktrin.® Fér delarna i uppsatsen om BEPS-projektet
och EU é&r utgangspunkten de grundlaggande dokument fran OECD
respektive kommissionen som &r av storst relevans for uppsatsen. De
dokument som uppsatsen utgar fran i delarna om OECD och EU é&r inte
rattsligt bindande men é&r vardefulla da de publicerats i syfte att leda till
rattsligt bindande atgarder. For dokument och rattsfall som finns tillgangliga
pa flera sprak har jag valt att framst anvanda mig av de svenska versionerna
och konsulterat de engelska versionerna vid eventuella oklarheter.

De grundldggande dokumenten for BEPS-projektet &r OECD:s rapport och
handlingsplan angaende BEPS. Varken OECD:s rapport eller handlingsplan
har nagon rattsligt bindande effekt utan innehaller forslag till atgarder inom
beskattningsavtalsratten och den nationella ratten som lander frivilligt kan
valja att anpassa sig efter. Géllande EU finns flera hdgst relevanta dokument
dar kommissionens meddelande angaende konkreta atgarder for att
forstarka kampen mot skattebedrégeri och skatteundandragande och
kommissionens forslag till &ndring i moder-/dotterbolagsdirektivet ar de
framsta. Kommissionens meddelande och rekommendationer &r inte rattsligt
bindande, forslag till &ndring i moder-/dotterbolagsdirektivet ar inte heller
rattsligt bindande om inte forslaget antas och déarmed blir en del av moder-
/dotterbolagsdirektivet. Vid behandling av svensk ratt ar Lag (1995:575)
mot skatteflykt i fokus.

Avgransning av behandlade rattsfall har skett dels utifran de mest omtalade

rattsfallen i doktrinen, dels beroende pa hur stor del av réattsfallet som beror
det relevanta omradet och dels utifran nar rattsfallen avgjordes.

1.4 Avgransning

Syftet med avgrénsningen &ar behandla aggressiv skatteplanering i ett
hanterbart omfang med fokus pa ett fatal inflytelserika aktorer samt att

> Zamboni och Korling 2013 5.21-24.
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koppla dessa aktoreras arbete till den svenska rétten. For internationellt
vidkommande behandlas OECD:s BEPS-projekt och de reaktioner som
BEPS-projektet foranlett inom den skatteréttsliga doktrinen. Inom EU har
uppsatsen avgransats till kommissionens meddelande angaende konkreta
atgarder for att forstarka kampen mot skattebedrégeri och
skatteundandragande, fran 2012, och darpa fdljande publikationer fran
kommissionen som berdr aggressiv skatteplanering. Det arbete som skett pa
omradet aggressiv skatteplanering inom EU fére 2012 har lamnats utanfor
den har uppsatsen.

1.5 Terminologi

Vissa svarigheter uppkommer nar omradet skatteplanering och skatteflykt
behandlas 6ver sprakets granser, i den har uppsatsen engelska och svenska.
Den engelska termen tax avoidance anvands for det som vi i Sverige kallar
skatteplanering men &ven for skatteflykt.®

Enligt IBFD anvénds vanligen tax avoidance for att beskriva oacceptabelt,
men inte olagligt, beteende for att minska skatteskyldighet. IBFD menar att
tax avoidance ofta innehaller konstlade arrangemang som strider mot
lagstiftningens syfte.’

Aven anvandandet av begreppet skatteflykt medfor en del problem da det
inte finns nagon konsensus om exakt vad skatteflykt innebar eller vad som
ska betecknas som skatteflykt.® En teknisk definition av skatteflykt i Sverige
utgar fran skatteflyktslagen, och innebar att de forfarande som
skatteflyktslagen kan tillampas pa ar skatteflykt.® I andra kapitlet nedan ges
en allmén definition av begreppet skatteflykt.

En stor del av uppsatsen handlar om skatteflyktsregler inom EU och
Sverige. For att uppna nagorlunda klarhet om vilken regel det ar som asyftas
har jag konsekvent valt att anvénda uttrycket skatteflyktsklausul nér
klausulen, eller regeln, finns pa EU-niva. Uttrycken “foreslagna

skatteflyktsklausul”  och  ”gemensam  skatteflyktsklausul”  syftar
genomgaende, om inte annat anges, pa den obligatoriska generella
skatteflyktsklausul som foreslas i andring av moder-

/dotterbolagsdirektivet.*® Fér svenskt vidkommande har jag valt att anvanda
mig av “den svenska skatteflyktsregeln”** eller "2 § skatteflyktslagen” nar
jag asyftar den generalklausul mot skatteflykt som aterfinns i 2 §
skatteflyktslagen. Fortydligande sker &ven I6pande i texten.

® Rosander 2007 s. 35.

" 1BFD 2005.

® Rosander 2007 s. 13.

® Rosander 2007 s. 14.

19 Forslag till andring i MDD, EK 2013.

11 Sverige har flera skatteflyktsregler som bland annat CFC-reglerna men eftersom
skatteflyktslagen 2§ i princip &r den enda skatteflyktsregeln som tar plats i uppsatsen ser jag
inga storre problem med att anvénda uttrycket.
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Jag har valt att utgd fran att det engelska uttrycken “essential” och
"principal” har samma, eller véldigt snarlik, inneb6rd och oversatts pa
svenska till ”huvudsakligen”, vilket jag anser mig ha stod av vid jamforelse
av engelsk och svensk version av relevanta dokument och rattsfall.
Begreppen aktualiseras forst i den senare delen av arbetet och framst da i
sammanhanget huvudsakligt syfte. Samma resonemang galler angaende det
engelska “artificial” som Oversatts pa svenska till "konstlat”. Jag fortydligar
dessa uttryck da de é&r centrala vid tolkning av den féreslagna
skatteflyktsklausul som behandlas i femte kapitlet.

1.6 Disposition

Dispositionen har som syfte att forse lasaren med en rod trad genom hela
arbetet, med bdrjan ur ett internationellt perspektiv och avslutning ur ett
svenskt nationellt perspektiv.

Efter inledningen i forsta kapitlet forklaras i andra kapitlet skatteplanering,
aggressiv skatteplanering och skatteflykt.

| tredje kapitlet behandlas OECD:s, som &r en internationell ekonomisk
organisation, syn pa aggressiv skatteplanering, for att ge lasaren insikt om
att det ar ett internationellt problem. Aven om OECD stravar efter att belysa
problemet ”in an objective and comprehensive manner”*? finns alltid
anledning att behandla andra kéallor; av den anledningen behandlas
doktrinens reaktioner pa OECD:s rapport, respektive OECD:s
handlingsplan, i samma kapitel.

| fjarde kapitlet begransas omfattningen fran det internationella OECD till
EU. Avsnittet om EU:s offensiv mot aggressiv skatteplanering utgar fran
kommissionens kommunikation om konkreta atgarder mot skattebedréageri
och skatteundandragande, som publicerades ar 2012. Vidare behandlas den
handlingsplan och de rekommendationer som kommissionen publicerade
senare under ar 2012 och som var ett led i arbetet mot skattebedrageri och
skatteundandragande. Sist i fjarde kapitlet behandlas kort hur
skatteflyktsklausuler i direktiv har tolkats av EUD.

| kapitel fem behandlas kommissionens forslag till forandringar i moder-
/dotterbolaget och da framst den gemensamma allmanna skatteflyktsklausul
som kommissionen foreslar att det ska bli obligatoriskt for medlemsstaterna
att infora.

| sjatte kapitlet behandlas skatteflyktslagen. Forstaelse for hur den svenska
skatteflyktsregeln tolkas i praxis och uppfattas av doktrin &r viktigt for att
kunna jamfora regeln med kommissionens foreslagna skatteflyktsklausul i
moder-/dotterbolagsdirektivet.

12 Rapporten BEPS, OECD 2013 s. 14.
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Det avslutande sjunde kapitlet innehaller analyser av informationen som
framkommit i uppsatsen samt sammanfattande slutsatser angaende de
omraden som berorts.



2 Skatteplanering, aggressiv
skatteplanering och skatteflykt

2.1 Skatteplanering

For att forsta innebdrden av aggressiv skatteplanering kravs forst att "vanlig
skatteplanering”, hddanefter skatteplanering, forklaras. OECD forklarar i sin
rapport "International Tax Avoidance and Evasion” att skatteplanering
innebdr att skattebetalare anvander sig av gallande regler, om exempelvis
avdrag, for att minska sin skattebdrda. Skatteplanering ar enligt OECD
ingenting som regeringar generellt har som mal att motverka.*® IBFD
definierar i sin Tax Glossary skatteplanering med meningen “Arrangement
of a person’s business and/or private affairs in order to minimize tax
liability.”**

Merks beskriver skatteplanering som ett lagligt satt for skattebetalare att
minimera sin skattebdrda och typiskt sett erkdnns skatteplanering, av
regeringar, som en del av affarsverksamheten.’® Merks menar dock att
inom EU kan definitionen av skatteplanering variera fran medlemsstat till
medlemsstat och att det vid granséverskridande situationer ytterst &r upp till
EUD att bedéma om en situation ska anses vara laglig skatteplanering.®

For svenskt vidkommande framgar i en proposition fran ar 1980 om lag mot
skatteflykt m.m. att skatteplanering &r accepterat av lagstiftaren,
uttryckligen eller underforstatt.'” Vidare har lagstiftaren uttryckt att
skatteplanering ar ndgot som far forekomma i ekonomisk verksamhet.*®

Simon-Almendal problematiserar  kring lagstiftarens definition av
skatteplanering och menar att &ven skatteanpassade forfarande som inte ar
avsedda av lagstiftaren bor kunna beskrivas som skatteplanering.*® Det &r
inte heller, menar Simon-Almendal, nagon latt uppgift att ta reda pa vad
som &r lagstiftaren uttryckligen eller underférstatt har accepterat.”® Trots att
skatteplanering enligt propositionsuttalanden skulle kunna anses vara ett
relativt okomplicerat begrepp visar Simon-Almendal att sa inte
nddvandigtvis ar fallet.

3 OECD 1987 p. 11.

4 |BFD 2005 s. 407.

15 Merks 2006 s. 273.

18 Merks 2006 s. 281.

7 prop. 1980/81:17 s. 16.

18 prop. 1982/83:84 s. 10.

% Simon-Almendal 2011 s. 318.
20 Simon-Almendal 2011 s. 318.
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2.2 Aggressiv skatteplanering

Enligt OECD innebédr aggressiv skatteplanering att den skattskyldige
anvander sig av, i och for sig lagliga, uppldgg men som leder till resultat
som lagstiftaren inte avsett.?

Kommissionen har definierat aggressiv skatteplanering som anvéndandet av
konstlade forfarande for att utnyttja skillnader i medlemsstaternas
beskattningssystem vilket leder till 6kad forlust av skatteintakter for
medlemsstaterna samt en underminering av medlemsstaternas skatteregler.?

For att skatteplanering ska anses vara aggressiv skriver Skatteverket att
forfarandet, som ofta har internationell karaktér, ska strida mot géllande réatt
eller vara oférenlig med lagstiftarens syfte samtidigt som effekterna av detta
forfarande inte varit avsedda fran lagstiftarens sida. Faran, enligt
skatteverket, ligger i att det potentiellt kan handla om valdigt stora belopp
samtidigt som det finns en risk att allménhetens fortroende for
skattesystemet skadas.?

Problemet med internationell aggressiv skatteplanering har, enligt OECD,
sin grund i landers suverdna jurisdiktion att beskatta foretag for dess
vinster.?* | forsok att motverka den dubbelbeskattning, som kan uppst& nar
flera l&nder anser sig ha beskattningsratt for samma transaktion, har luckor i
regler uppstatt som mojliggor for foretag, att genom aggressiv
skatteplanering, uppna bland annat dubbel icke-beskattning. Dubbel icke-
beskattning ar inte en onskvard effekt da det leder till forlust av
skatteintakter for berérda lander och det & mot bakgrund av detta som
aggressiv skatteplanering nu bekampas.?

Skatteflykt innebar att den skattskyldige vidtar transaktioner som leder till
en, av lagstiftaren inte avsedd, men forvisso laglig, skatteférman.?® Den
utmarkande skillnaden mellan vanlig skatteplanering och skatteflykt &r att
en skatteforman som uppstar vid skatteflykt, till skillnad fran vid vanlig
skatteplanering, inte uppkommer i enlighet med lagstiftarens syfte.?” Inom
svensk rétt regleras skatteflykt i bland annat skatteflyktslagen och CFC-
reglerna®. Skatteflyktslagen ar exempel pa sé kallad general anti-avoidance
rule, medan CFC-reglerna ar exempel pa specific anti-avoidance rule®’.

L OECD 2008 s. 87.

?2 Meddelande, EK 2012 s. 3-4.

2% Skatteverket 2011 s. 18.

2% Rapporten, BEPS, OECD 2013 5.34.

% Rapporten, BEPS, OECD 2013 5.35-36.

?® Simon-Almendal 2011 s. 319-320.

%" Simon-Almendal 2011 s. 319-321.

%8 Inkomstskattelagen 39a kap.

2 Specific anti-avoidance regler anvands framst for att férhindra att nya regler och lagar
kringgas eller for att motverka i efterhand upptickta kryphal i lagstiftningen. IFA 2010 s.
753.
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2.3 Sammanfattning

| uppsatsen utgar jag fran att aggressiv skatteplanering har en kombinerad
innebérd av vad OECD och kommissionen anser att aggressiv
skatteplanering innebdr. Det vill sdga att aggressiv skatteplanering innebar
att den skattskyldige anvander sig av forfarande som, visserligen, ar lagliga
men som utnyttjar luckor i den nationella, eller internationella, rétten vilket
leder till att den skattskyldige minskar sin skatteskyldighet pa ett sétt som
inte &r avsett av lagstiftaren.
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3 OECD:s BEPS-projekt

3.1 Introduktion

BEPS-projektet startades av OECD som fick i uppgift av G20-landerna® att
ta fram en rapport och handlingsplan angaende utvecklingen inom omradet
for bekampning av BEPS. BEPS innefattar aggressiv skatteplanering dar
luckor i lagar samt olika regelsystem utnyttjas for att flytta vinster till l&nder
med lag eller ingen beskattning av, mer eller mindre uteslutande, skatteskal.
Mojligheten for skattebetalare att utnyttja BEPS har stor grund i
utvecklingen av den globala ekonomin och 6kningen av gransoverskridande
verksamhet. BEPS &r i de flesta fall inte olagligt men skadar den globala
konkurrensen och underminerar fortroendet for skattemyndigheter.®*

| 3.2.1 behandlas forst BEPS-projektets rapport och i 3.2.2 behandlas den
handlingsplan som ar fortsattningen pa BEPS-projektet. | 3.3 behandlas dels
svenska och dels internationella reaktioner, fran den skatterattsliga
doktrinen, angaende BEPS-projektet.

3.2 OECD:s rapport och handlingsplan
angaende BEPS

3.2.1 Rapporten

OECD har uppmérksammat och adresserat problemet som aggressiv
skatteplanering innebdr for den nationella och internationella ekonomin
genom sin rapport “Addressing Base Erosion and Profit Shifting”.%
Rapporten var forsta steget i BEPS-projektet, som sedan foljdes upp av

handlingsplanen mot BEPS.*

OECD menar att flertalet faror kan komma att forverkligas om inte det sker
koordinerade handlingar fran vérldens lander.®* Den dvergripande faran
enligt OECD ar att bolagsskattens integritet hotas. Vidare kan aggressiv
skatteplanering leda till att foretag som har gransoverskridande verksamhet
far oavsedda konkurrensfordelar i forhallande till foretag som enbart har
nationell verksamhet. En mojlig konsekvens av BEPS ar aven att det uppstar
en misstro fran ovriga skattebetalare som i slutandan &r de som far bara
bordan for den minskade skattebas som gransoverskridande foretags
aggressiva skatteplanering leder till.*

%0 G20 &r ett ekonomiskt samarbete mellan dess 20 medlemar som bestar av 19 lander samt
EU. https://www.g20.org/about_G20.

3 http://www.oecd.org/ctp/beps-frequentlyaskedquestions.htm.

%2 Rapporten BEPS, OECD 2013.

%% Handlingsplanen, BEPS, OECD 2013.

% Rapporten BEPS, OECD 2013 s.5.

% Rapporten BEPS, OECD 2013 s.8.
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Det finns ingen tillganglig empirisk information som kan visa pa i vilken
omfattning som BEPS férekommer och det kan darmed inte dras nagon
slutsats om hur stort problem BEPS egentligen &r, dock menar OECD att det
foreligger manga omstandigheter som visar pa att BEPS ar ett vasentligt
problem.®

Enligt rapporten star den statliga inkomsten fran foretagsbeskattning i snitt
bland medlemsstaterna for 3 % av BNP eller 10 % av de totala skatte-
intakterna. Vid en forsta anblick kan darmed BEPS anses vara ett relativt
litet problem, men som framgar vidare i rapporten, kan det dnda vara viktigt
att adressera ur ett monetart perspektiv, och inte minst for att undvika
ifrigasattande av bolagsskattens integritet. *’

3.2.2 Handlingsplanen

| oktober 2013 publicerade OECD sin handlingsplan mot BEPS.
Handlingsplanens syfte var att konkretisera atgarder for att motverka den
aggressiva skatteplanering som redogjorts for i den tidigare rapporten om
BEPS.*® De &tgarder som &terfinns i handlingsplanen ar indelade i fyra
omraden och OECD har satt tidsramen for de flesta atgarder till att antingen
konkretiseras senast september 2014 eller september 2015.* I inledningen
av sin handlingsplan tar OECD upp allméanna utgangspunkter som OECD
ser som fundamentala for att det internationella samfundet ska lyckas
motverka BEPS. De internationella normer som OECD utarbetat och som
till stor del galler for Dbeskattningsavtal motverkar inte dubbel icke-
beskattning och det finns darfor ett behov av att de internationella normerna
utvecklas for att kunna motverka dubbel icke-beskattning. OECD menar att
tillkomsten av nya affarsmodeller och den tekniska utvecklingen har skett i
en takt som beskattningsavtal inte kunnat anpassas till, det ar darfor viktigt
att dessa faktorer tas i beaktande nar nya internationella normer utvecklas.
For det forsta behdvs det, enligt OECD, utvecklas nya metoder for att
myndigheter i tidigt stadium ska ha tillgang till information som kan tyda pa
aggressiv skatteplanering och for det andra behover foretag kunna ha
tillgang till information sa att de med forutsebarhet och sikerhet kan beakta
framtida konsekvenser av sina affarsbeslut.*

Aven om beskattning 4r en statligt suveran rattighet tvingar den globala
marknaden, med dess grénsoéverskridande handel, lander till att samarbeta
med arbetet att skapas skattesystem som &r kompatibla med varandra for att
tdppa till och undvika framtida luckor i beskattningssystem vid
gransoverskridande handel. Av den anledningen &r det forsta omradet av

% Rapporten, BEPS, OECD 2013 5.15.

%" Rapporten, BEPS, OECD 2013 5.15.

% Handlingsplanen, BEPS, OECD 2013s. 11.

% Handlingsplanen, BEPS, OECD 2013 s. 29-34.
0 Handlingsplanen, BEPS, OECD 2013 s. 13-14.
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atgarder i OECD:s handlingsplan att  framja  internationell
dverensstimmighet mellan statliga beskattningssystem.*

Néagra av de konkreta atgarderna i forsta omradet innebar att adressera
problemet déar hybrida instrument klassificeras olika i olika lander vilket
leder till att foretag kan utnyttja denna skillnad i skattesystemen for att
uppna skattefri utdelning av vinster. Vidare vill OECD i det forsta omradet
att CFC-reglerna forstarks och att nationella regler som &r fordelaktiga for
utlandska foretag ska bekampas.*?

| andra omradet av handlingsplanen vill OECD att redan existerande regler
ska forandras sa att de uppnar sin fulla effekt. Bland annat menar OECD att
vissa definitioner inom skatteavtalsratten behdver uppdateras for att
motverka missbruk. Det bor, enligt OECD, dven ske en uppdatering av
metoder for att berdkna internprissattning sa att dessa prissattningar som
sker ar mer realistiska i forhallande till det varde som skapas vid de
foretagsinterna transaktionerna.*?

Tredje omradet av foreslagna handlingar i OECD:s handlingsplan mot
BEPS tar sikte pa att uppmana till transparens i arbetet mot aggressiv
skatteplanering. Tredje omradet syftar aven till att ge skattebetalarna
forutsebarhet angaende vilka beskattningskonsekvenser som foljer med
olika affarsbeslut och affarshandlingar.**

| det fjarde, och sista, omradet uppmanar OECD till ett snabbt
genomforande av handlingsplanen, detta kan ske effektivt genom att, istéllet
for enbart forlita sig pa bilaterala avtal, utveckla multilaterala instrument. *°

3.3 Reaktioner pa OECD:s rapport och
handlingsplan

3.3.1 Reaktioner i Sverige

Persson Osterman skriver att ”Skattenytt tror att BEPS kommer att vara pa
var hens mun under detta &r!”“. Ett citat val vart att uppmarksamma.
Persson Osterman tar i citatet ovan inte stallning till BEPS utan konstaterar
sonik%att BEPS antagligen kommer att diskuteras i stor utstrackning under
2014.

*! Handlingsplanen, BEPS, OECD 2013 s. 15.

*2 Handlingsplanen, BEPS, OECD 2013 s. 15-18.

** Handlingsplanen, BEPS, OECD 2013 s. 18-20.

* Handlingsplanen, BEPS, OECD 2013 s. 21.

** Handlingsplanen, BEPS, OECD 2013 s. 23-24.

*¢ persson Osterman 2014 s.1.

" persson Osterman 2014 s.1. Tidigare i sin inledning av Skattenytt 2014 konstaterade
Persson Osterman att BEPS kréver vidare forstielse och att Skattenytt darmed valt att
inleda 2014 med en artikel angdende BEPS av Jerome Monsenego.
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Enligt Kleist blandar OECD vetenskap och politisk diskussion da OECD i
sin rapport talar om att det inte finns nagon vetenskap som direkt stodjer
férekomsten och omfattningen av BEPS, samtidigt som OECD séger att
BEPS definitivt forekommer. Kleist ifragasatter inte forekomsten av BEPS i
sig, utan istallet OECD:s inledande genomgang av olika studier om BEPS
som Kleist tycker att OECD sedan helt bortser fran dd OECD i slutet av sin
rapport diskuterar eventuella framtida atgarder. *®

Vidare ar Kleist av asikten att OECD missat att forklara vilken form av
BEPS som rapporten syftar pa och ger som stod for sin asikt exempel pa
skattebaserosion som inte ar av sadan natur att den rimligtvis borde
motverkas av BEPS-projektet. En moéjlig forklaring till OECD:s forbiseende
ar, enligt Kleist, att det inte finns ndgon konsensus om vad det ar som ska
motverkas.*°

Kleist menar att OECD i sin rapport borde ha gjort det mer tydligt vilken
form av skattebaserosion som OECD syftar pa i olika delar av rapporten.
Kleist framhaller att skattebaserosion antingen kan bero pa att gallande
regler inte efterfoljs eller att gallande regler inte &r utformade pa ett sadant
sétt att de ger tillfredstallande resultat. FOr att motverka forstnamnda kravs
enligt Kleist forandring av tillgdnglig information for relevanta
skattemyndigheter eller fordndringar i processregler. Motverkande av att
gallande regler inte uppnar tillfredstallande resultat maste daremot ske
genom férandringar av berérda materiella regler. *°

Till sist uttrycker Kleist att det ska bli intressant att foélja OECD:s fortsatta
arbete mot BEPS. Kleist hoppas att OECD kan motsta de politiska
patryckningar som inte gynnar projektet ur en objektiv synpunkt och vadrar
samtidigt oro infor att BEPS-projektet:s korta tidsram skulle kunna leda till
att rattssikerheten kan hamna i skymundan.®*

3.3.2 Reaktioner internationellt

Pistone valkomnar BEPS-projektet ”as a significant step in the transition
from bilateralism to multilateralism in international taxation.”*?. Pistone
tror att om BEPS-projektet lyckas kan det ske en positiv utveckling inom
den internationella skatterdtten som kommer innebdra att lander, vid
utnyttjande av sin beskattningsratt, kommer ta hénsyn till andra lander for
att sakerhetsstélla att foretag inte uppnar oavsedda skattefordelar nar flera
landers skattesystem méts.>® Pistone ser stor potential hos BEPS-projektet
och det ar hans forhoppning att BEPS-projektet kan leda till sann

8 Kleist 2013 s. 539-540.
9 Kleist 2013 s. 540.

50 Kleist 2013 s. 540.

! Kleist 2013 s. 542.

%2 pistone 2013 s. 3.

%3 pistone 2014 s. 5-6.
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multilaterism, dar lander varlden 6ver samarbetar for att motverka aggressiv
skatteplanering.>*

Liksom Kleist, i sin artikel® angiende BEPS-rapporten, uttrycker Brauner™
oro fér den korta tidsram som BEPS-projektet omgardas av, vilket enligt
Brauner kan komma att negativt paverka den effekt pa internationell
beskattning som OECD forsoker uppna. Brauner tror att den sniva
tidsramen kan leda till att situationsspecifika I6sningar anvénds, istallet for
den Overgripande forandring av internationell skatteratt som &r ett av
huvudsyftena bakom BEPS-rapporten.®’ Brauner sager att det finns funder-
samhet kring vad malen med BEPS egentligen &r, och harleder detta till att
mojligen bero pa den politiska bakgrunden till BEPS. For att inte BEPS-
projektet ska riskera att bli ett oviktigt och obetydligt projekt far inte, enligt
Brauner, BEPS-projektets resultat speglas av den oklara politiska bakgrund
som projektet harstammar fran.*

Aven om Brauner ar omfattande i sin kritik av BEPS-projektet anser han att
OECD lyckats komma fram till viktiga insikter angaende hur den
internationella skatteratten bor utvecklas, namligen att utveckling maste ske
multilateralt, utifran ett helhetsperspektiv och att det kommer kravas en del
nytankande som skiljer sig fran traditionerna inom dagens internationella
skatteratt. Samtidigt menar Brauner dock att BEPS-projektet inte tar vara pa
dessa insikter, eller i vart fall inte nddvéandigtvis kommer leda till att dessa
insikter forverkligas.™

Enligt Harrington och Lowell &r det stdrsta problemet med det efterlangtade
BEPS-projektet att det forlitar sig pa att lander behdver anpassa sin
inhemska réatt i enlighet med projektets mal. Harrington och Lowell menar
att ett projekt av BEPS-projektets omfattning och komplexitet aldrig
kommer vara genomforbart till den grad att fullstandig enighet mellan
landers inhemska skatteratt kommer bli verklighet. Harrington och Lowell
ser dock mojlighet till att en del av BEPS-projektet kan lyckas, men da
krdvs att lander balanserar viljan att vara attraktivt ur investeringssynpunkt,
med inforandet av BEPS-projektets principer.®

3.4 Sammanfattning

Som framgar ovan i 3.3 finns det manga asikter om BEPS-projektet,
skepticism blandat med optimism. En del av skeptikerna havdar att suverana
stater inte kommer anpassa sin rétt till andra lander i den utstradckning som
BEPS-projektet foreslar.

> Pistone 2014 s. 9.

% Se ovan 3.3.1.

% Brauner 2014.

5 Brauner 2014 s. 11.

%8 Brauner 2014 s. 37-38.

% Brauner 2014 s. 38.

% Herrington & Lowell 2013 s. 372-373.
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Vad som talar till fordel for BEPS-projektet ar att EU valt att stodja och till
viss del ansluta sig till BEPS-projektet.®* Det faktum att EU valjer att beakta
BEPS-projektet borde ge upphov till viss optimism, vilket ar en av
anledningarna till att nasta kapitel behandlar EU:s agerande for att motverka
aggressiv skatteplanering.

OECD:s BEPS-projekt diskuteras mer utforligt i analysdelen av den hér
uppsatsen, med fokus pa om BEPS-projektet kommer lyckas och i sa fall i
vilken utstrackning.

1 PM om MDD, EK 2013 s. 2 ” This BEPS project is strongly supported by the EU, and
both the Commission and Member States are actively involved in its development and
delivery.”.
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4 EU

4.1 Introduktion

Liksom OECD har EU uppmarksammat problemet med aggressiv
skatteplanering och har sedan 2012 inlett en offensiv riktad mot
skatteundandragande®, skattebedréageri®® och aggressiv skatteplanering.®*

| det hér kapitlet behandlas inledningsvis publikationer fran kommissionen i
avsnitt 4.2 och 4.3. Dessa publikationer &r inte rattsligt bindande, men har
hittills lett till bland annat att kommissionen publicerat det forslag om
andring i moder-/dotterbolagsdirektivet som behandlas nedan i kapitel 5. |
avsnitt 4.4 behandlas doktrinens syn pd EU:s arbete mot aggressiv
skatteplanering. Avsnitt 4.5 och 4.6 innehaller praxis fran EUD angaende
skatteflyktsklausuler.

4.2 Konkreta atgarder

Kommissionen publicerade den 27 juni 2012 ett meddelande till Europeiska
parlamentet och Radet angdende forstarkning av kampen mot
skattebedrageri och skatteundandragande, &ven i forhallande till
tredjeland.®> For att belysa problemet med skattebedrageri och
skatteundandragande inleder kommissionen meddelandet med att konstatera
att uppskattningsvis kan den svarta marknaden inom EU vara sa stor som en
femtedel av EU:s samlade BNP.® Det finns dven en avsevard mangd pengar
som goms utanfor EU for att undvika beskattning. Kommissionen anser att
det ar viktigt ur ett rattviseperspektiv att bekdmpa dessa satt att undandra
pengar fran beskattning da bordan hamnar pa de &rliga skattebetalare som
inte anvénder sig av skatteundandragande eller begér skattebedrageri.®’

Kommissionen uppmarksammar den globala ekonomin, den snabba
utvecklingen av teknologi och en internationalisering av bedrégeri som
nagra av orsakerna till att skatteundandragande och skattebedrageri pa
senare ar utgor ett allt storre problem. For att kunna bekampa det okande
problemet med skatteundandragande och skattebedrageri behdvs forbéttring
pa tre nivaer. Forst maste medlemsstaterna forbattra sin skatteinsamling. For

%2 Skatteundandragande eng. [tax evasion] bestér generellt sett av olagliga arrangemang dér
den skatteskyldiga doljer intakter eller information fran skattemyndigheterna och betalar
som resultat mindre skatt. Meddelande, EK 2012 fotnot 1.

63 Skattebedrageri eng. [tax fraud] &r en eller flera, ofta, kriminella handlingar, bland annat
falska uttalanden eller falska dokument, som leder till avsiktligt undvikande av skatt.
Meddelande, EK 2012 fotnot 1.

* Meddelande, EK 2012.

% Meddelande, EK 2012.

% Meddelande, EK 2012s. 2.

®" Meddelande, EK 2012 s. 3.
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det andra behdver medlemsstaternas skattemyndigheter bli battre pa att
samarbeta och for det tredje behdvs en klar och gemensam policy i
forhallande till tredjelander for att kunna uppna rattvisa forutsattningar for
beskattning.®®

Genom att forbattra redan tillgangliga metoder samt att inrdtta nya
foreslagna metoder fran kommissionen ska inte bara skatteundandragande
och skattebedrageri, utan &ven aggressiv skatteplanering bekampas.
Kommissionen definierar, som namnts ovan i Kkapitel 2 aggressiv
skatteplanering som anvéndandet av konstgjorda forfarande for att utnyttja
skillnader i medlemsstaternas beskattningssystem vilket leder till dkad
forlust av skatteintdkter for medlemsstaterna samt en underminering av
medlemsstaternas skatteregler.®

Aven om medlemsstaterna har suveranitet Over deras respektive be-
skattningsratt menar kommissionen att medlemsstaternas beskattning har en
direkt paverkan pa den inre marknaden da det bland annat kan forvrida
konkurrensen for foretag som verkar inom EU. En mer effektiv bekdmpning
av bedréageri och undandragande leder till 6kade skatteintédkter som hjélper
medlemsstaterna till nddvandiga strukturella forandringar géllande be-
skattning. Okade skatteintakter kan &ven bidra till att andra skatteinitiativ
fullfoljs vilket kan leda till en béttre miljo for tillvaxt.”

Kommissionen menar att den gransoverskridande ekonomin inom EU har
lett till nya utmaningar for medlemsstaternas samarbete sinsemellan.
Samarbete mellan medlemsstaternas skattemyndigheter kan fungera tillfullo
om det inte finns dmsesidig tillit och solidaritet. Kommissionen har forsett
medlemsstaterna med medel foér att kunna ©¢ka samarbetet och frdmja
informationsflodet mellan medlemsstaterna for att pa sa satt kunna
effektivisera  och  forbattra  utnyttjandet av  den  nationella
beskattningsratten. "t

Sa kallade skatteparadis fortsatter enligt kommissionen att vara ett hot mot
medlemsstaternas skattebaser. Kommissionen hénvisar till OECD:s
definition déar skatteparadis innebdr avsaknad av informationsutbyte,
avsaknad av transparrens samt avsaknad av krav pa faktisk aktivitet inom
staten. Sa kallade skatteparadis bidrar till att pa ett orattvist satt locka till sig
skattebas fran EU:s medlemsstater. For att bekampa skatteparadis menar
kommissionen att det bland annat kréavs koordinerade forsvarsatgarder fran
medlemsstaternas sida for att inte dessa forsluter av skattebas ska drabba
ovriga skattebetalare. "

%8 Meddelande, EK 2012 s. 3.

% Meddelande, EK 2012 s. 3-4.
" Meddelande, EK 2012 s. 4.

™ Meddelande, EK 2012 s. 6.

2 Meddelande, EK 2012 s. 11-12.
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4.3 Handlingsplan och rekommendationer

Den 6 december 2012 publicerade kommissionen, som ett vidare steg i
kampen mot skattebedrégeri, skatteundandragande och aggressiv
skatteplanering, “En handlingsplan for att stdrka kampen mot
skattebedrageri  och  skatteundandragande”. I  samband  med
handlingsplanen publicerade kommissionen tva rekommendationer, den
forsta angaende atgarder for att uppmuntra tredjelander att tillampa
miniminormer fér god forvaltning i skattefrdgor’® och den andra angéende

aggressiv skatteplanering ™.

4.3.1 Handlingsplan mot skattebedrégeri och
skatteundandragande

Kommissionen delade in handlingsplanen i tre omraden. Forsta omradet
bestar av initiativ och instrument som redan existerar men dar forbattring
var nodvéndigt for att dessa initiativ och instrument ska fungera till-
fredstdllande. Det andra omradet &r nya forslag fran kommissionen som
presenteras i handlingsplanen. Det tredje omradet ar forslag pa initiativ och
atgarder som kommer utvecklas under 2013 och framét."

Inom omradet for forbattring av redan existerande instrument uppmanar
kommissionen, i handlingsplanen, bland annat medlemsstaterna att
genomfora och tillampa det ramverk som finns for forbattrat administrativt
samarbete vilket Europeiska radet tidigare antagit. Kommissionen ansag
aven att forbattring borde ske inom flera omraden géllande mervardesskatt,
bland annat ett hdgpriorerat initiativ gallande mdojligheten att snabbt kunna
agera vid mervardesskattebedrageri.”’

Bland kommissionens nya initiativ finns bland annat i handlingsplanen
forslag pa en plattform for att kunna identifiera nationella skatte-
registreringsnummer for gransoverskridande transaktioner. Plattformen, som
bendmns TIN, &r, enligt kommissionen, ténkt att underlatta administrativt
samarbete for medlemsstaterna inom omradet for direkt beskattning. Vidare
bland de nya initiativen finns det tva rekommendationer géllande
miniminormer for tredjeland och aggressiv skatteplanering. Kopplade till
dessa rekommendationer ville kommissionen dven inratta en plattform
bestaende av experter fran medlemsstaterna och foretradare for berorda
parter som ska ha uppdraget att bista kommissionen i en rapport angaende
de bada rekommendationerna.™

® Handlingsplanen, EK 2012.

" Rekommendation om tredjelander, EK 2012.

> Rekommendation om aggressiv skatteplanering, EK 2012.
’® Handlingsplanen, Ek 2012 s. 2-3.

" Handlingsplanen, EK 2012 s. 3-5.

’® Handlingsplanen, EK 2012 s. 5-8.
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Det & daven kommissionens avsikt, enligt handlingsplanen, att flertalet
initiativ, som annu inte var fardiga ndr handlingsplanen skrevs, skulle
utvecklas under ar 2013. Forst under dessa initiativ ville kommissionen
motverka situationer da skillnader i nationella regler gallande framst
hybridlan och hybridenheter kunde leda till dubbel icke-beskattning. Efter
att ha fort dialog med medlemsstaterna kom kommissionen fram till att detta
problem bést kunde l6sas genom forandringar i moder-/dotterbolags-
direktivet. En Oversyn av reglerna gallande skatteflykt i bland annat moder-
/dotterbolagsdirektivet och direktivet om rantor och royalty skulle ske under
&r 2013, med syfte att starka skyddet mot skatteflykt i EU-lagstiftningen.”

Andra initiativ avsedda att utvecklas 2013,2014 och framat gallde till stor
del samarbete i form av informationsutbyte mellan medlemsstaterna och i
vissa fall aven i forhallande till tredjelander.®

| slutsatsen av sin handlingsplan konstaterade kommissionen att problemen
med skattebedrégeri, skatteundandragande och aggressiv skatteplanering
inte & nagot som kan I6sas individuellt fran medlemsstaternas sida utan det
kravdes omgdende samarbete frdn medlemsstaternas  sida.®* |
kommissionens slutsats konstatarerades &ven att handlingsplanen inte enbart
har betydelse fér EU och dess medlemsstater. Handlingsplanen kan enligt
kommissionen &ven ses som ett inlagg i den internationella debatt som pagar
inom skatteomradet angdende aggressiv skatteplanering, dar OECD i
nulaget &r en av de stora aktdrerna, uppbackade av G20.%

4.3.2 Rekommendation angaende
miniminormer for tredjelander

I inledningen av rekommendationen beskriver kommissionen att vissa
tredjelander med god finansiell situation tillampar valdigt formanlig, eller i
vissa fall ingen, beskattning for personer eller féretag som inte har sin
hemvist i landet. Isolerat ar lander med formanlig beskattning inget problem
men tillsammans, med att dessa tredjelander ofta saknar internationellt
informationsutbyte, blir konsekvensen att hemviststaten for den
skattskyldige inte kan beskatta dessa inkomster som gdéms i tredjeland.
Enligt kommissionen finns det inom EU samforstand om att sadant skadligt
beteende som dessa tredjeldnder anvédnder sig av inte accepteras mellan
EU:s medlemsstater och det finns &ven direktiv som reglerar samarbete
mellan medlemsstaterna inom beskattningsomradet®.%*

Kommissionen uppmérksammade &ven andra parter, som arbetar med
problemet med tredjelander, sa som OECD, G20 och det globala forumet for
transparens och informationsutbyte pa skatteomradet. Det globala forumet

¥ Handlingsplanen, EK 2012 s. 9-10.

8 Handlingsplanen, EK 2012 s. 11-15.

8 Handlingsplanen, EK 2012 s. 16.

82 Se ovan under 3.1.

% Dir. 2011/16.

8 Rekommendation om tredjelander, EK 2012 s. 2.
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har utvecklat normer fér insyn och informationsutbyte som blev faststéllda
2009, dessa normer anvdande kommissionen som grund for sin
rekommendation. %

Genom rekommendationen gavs medlemsstater mojlighet att pa ett
gemensamt sdtt kunna identifiera och agera mot problematiska tredjelander
som skadar den inre marknaden genom att negativt paverka medlemsstaters
skattebas.®®

4.3.3 Rekommendation om aggressiv
skatteplanering

Rekommendationen om aggressiv skatteplanering bestar av flertalet punkter
som beskriver hur medlemsstaterna bor agera for att undvika dubbel icke-
beskattning samt missbruk skattelagstiftning. Gallande
dubbelbeskattningsavtal som ingas eller ingatts med andra medlemsstater
eller tredje lander foreslar kommissionen i sin rekommendation att en
klausul inférs som innebér att parterna i1 avtalet forbinder sig att inte
beskatta en inkomst endast om samma inkomst beskattas av den andra
parten. FOr nationella regler som leder till dubbel icke-beskattning
uppmanade kommissionen att medlemsstaterna ser till att inkomsten
beskattas.®’

I de fall medlemsstaternas regler mot skatteflykt inte ar tillrackliga for att
motverka aggressiv skatteplanering anser kommissionen att en allmén regel
mot skatteflykt bor inforas. Regeln ska motverka situationer mellan
medlemsstaterna, mellan medlemsstaterna och tredjeldnder och &ven rent
nationella situationer.®®

I sin rekommendation har kommissionen utarbetat en fardig lydelse pa en
sadan allman skatteflyktsklausul som medlemsstaterna uppmanades att
anta:®

"Ett eller flera konstlade®™ arrangemang som har inrattats med det huvudsakliga®
syftet att undvika beskattning och som leder till en skatteformén ska ignoreras. De
nationella myndigheterna ska skatterattsligt behandla dessa arrangemang utifran

L 011 992
deras ekonomiska innehall.

Tillsammans med den utarbetade lydelsen finns i rekommendationen &ven
tolkningsunderlag for den foreslagna regelns olika rekvisit. Kommissionen
bidrog med omfattande tolkningsunderlag i fragan huruvida ett arrangemang
ska anses konstlat. Kommissionen ger exempel pa flertalet situationer som

% Rekommendation om tredjelander, EK 2012 s. 4.

8 Rekommendation om tredjelander, EK 2012 s. 3-4.

8 Rekommendation om aggressiv skatteplanering, EK 2012 s. 4.

8 Rekommendation om aggressiv skatteplanering, EK 2012 s. 4-5.
8 Rekommendation om aggressiv skatteplanering, EK 2012 s. 4.

% | den engelska versionen anvénds “artificial” for “konstlade”.

% | den engelska versionen anvénds “essential” for “huvudsakligen”.
% Rekommendation om aggressiv skatteplanering, EK 2012 s. 4.
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kan tyda pa att ett arrangemang ska anses konstlat: (a) delar av
arrangemanget ar oforenligt med helheten (b) arrangemanget genomfors inte
pa ett rimligt satt (c) motsagelsefullt arrangemang (d) cirkulara transaktioner
(e) betydande skatteforman utan motsvarande foretagsrisk eller kassaflode
(f) obetydlig bruttovinst i forhallande till skattefsrman.*?

Forekomsten av en eller flera av dessa situationer kan tyda pa att konstlat
arrangemang forekommer. Arrangemangets syfte enligt regeln ska
bestdmmas, utan hansyn till skattebetalarens subjektiva syfte, i férhallande
till den skattebestimmelse som annars varit tillamplig. Syftet att undvika
beskattning, ska anses huvudsakligt, enligt kommissionen, om 0vriga syften
med arrangemanget kan anses forsumbara utifran en helhetsbedémning.*

Bedomning av huruvida en skatteforman foreligger ska ske i forhallande till
det belopp berérd part varit skyldig i form av skatt om arrangemanget inte
forelegat. Liksom vid tolkningen av konstlat arrangemang ger
kommissionen exempel pa situationer som ska beaktas vid bedémning av
forekomsten av skatteforman: (a) ett belopp ingar inte i skattebasen (b)
utnyttjandet av avdrag (c) forlust adras av skatteskal (d) ingen kallskat ska
betalas (e) avrakning av utlandsk skatt.*®

4.3.4 Plattform

Kommissionen ansag att det var viktigt att dess handlingsplan och
rekommendationer implementeras sa brett som majligt inom unionen. Som
ett led i stravan mot en lyckad implementering inférde kommissionen ar
2013 en plattform bestaende av experter fran myndigheter och privata
representanter som skulle bidra med erfarenhet och asikter vid implemen-
teringen samt bistd kommissionen i arbetet att framstélla en rapport till ar
2015 angéende rekommendationerna.®®

Plattformen skulle férse kommissionen med information for att kunna na
framgangar, inom de omrdden som handlingsplanen  och
rekommendationerna berér samt assistera i implementeringsarbetet.
Plattformen skulle &ven uppmuntra till dialog mellan aktuella parter i form
av myndigheter, foretag och samhallet. Vidare skulle plattformen utveckla
mojliga tillvagagangssatt for att pa ett battre satt kunna agera mot problemet
med dubbel icke-beskattning.®’

4.4 Doktrin

Nouwen  uppmérksammar att EU i  handlingsplanen  och
rekommendationerna valt ett annat tillvdgagangsatt an det traditionella

% Rekommendation om aggressiv skatteplanering, EK 2012 s. 4-5.
% Rekommendation om aggressiv skatteplanering, EK 2012 s.5.

% Rekommendation om aggressiv skatteplanering, EK 2012 s.5.

% plattformen, EK 2013 s. 2-3.

%" Plattformen, EK 2013 s. 3-4.
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lagstiftningsforfarandet genom direktiv.*® Istallet uppmanar kommissionen
medlemsstaterna att bland annat inféra en generell skatteflyktsklausul i
nationell ré&tt och i medlemsstaternas bilaterala skatteavtal. Nouwen ser
dessa faktorer som tecken pa att kommissionen for narvarande lagt en
harmonisering av beskattningssystemen at sidan for att istallet foredra att
medlemsstaterna enbart nédrmar sig varandra, vid bekdmpning av aktuella
problem, daribland aggressiv skatteplanering.®

Kommissionens tillvagagangssatt till trots, tror Nouwen att handlingsplanen
och rekommendationerna kommer fa stor genomslagskraft bland
medlemsstaterna, inte minst pa grund av det missnoje som troligtvis skulle
drabba de medlemsstater som valjer att inte folja handlingsplanen och dess
rekommendationer. %

| sitt fortsatta arbete &r det viktigt, enligt Nouwen, att kommissionen tar
hansyn till de effekter som arbetet mot aggressiv skatteplanering kommer ha
pa skattebetalarna, genom bland annat 6kade administrativa kostnader.
Skattebetalarnas perspektiv ar nagot som Nouwen anser att kommissionen
forbisett, da fokus i kommissionens arbete hittills framst legat pa de
potentiellt 6kade skatteintakterna for medlemsstaterna.*™*

4.5 Implementering av skatteflyktsklausul
| nationellt ratt

Hittills i kapitel 4 har publikationer fran kommissionen, som inte &r rattslig
bindande, och doktrinens reaktioner pa dessa publikationer behandlats. Som
avslutning pa kapitel 4 behandlas i 4.4 och 4.5 bindande praxis'®* fran EUD
vars syfte ar att bidra till forstdelse av hur skatteflyktsklausulers
implementering i nationell ratt ska ga till och hur skatteflyktsklausuler i
direktiv har tolkats av EUD.

45.1 C-28/95 Leur-Bloem

| Leur-Bloem'® prévade EUD, bland annat, hur skatteflyktsklausulen i
fusionsdirektivet'® skulle tolkas. Enligt artikel 11.1(a) i fusionsdirektivet
far en medlemsstat underlata att medge de formaner som foljer av direktivet
om handlingarna som medfor tillamplighet av direktivet haft skatteflykt
eller skatteundandragande som huvudsakligt'® syfte. | Leur-Bloem kom

% Nouwen 2013 s. 497.

% Nouwen 2013 s. 497.

1% Nouwen 2013 s. 497-498.

1% Nouwen 2013.s. 498.

192 Av praxis frdn EUD foljer att nationella domstolar inte far tillimpa nationella regler som
strider mot gemenskapsratten. Se e.g C-106/77 Simmenthal. p. 23-26.

103 C-28/95 Leur-Bloem.

1% Dir 90/434.

105 | den engelska versionen av fusionsdirektivet anvands ”principal” for “huvudsakligen”.
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EUD fram till ett antal faktorer som maste uppfyllas for att medlemsstater
ska kunna tillampa artikel 11.1 (a) i fusionsdirektivet.

"Artikel 11 i direktivet skall tolkas sa, att for att undersoka om den planerade
transaktionen har skatteflykt eller skatteundandragande som huvudsyfte eller
ett av sina huvudsakliga syften skall de behériga nationella myndigheterna i
varje enskilt fall vidta en Overgripande prévning av den ndmnda
transaktionen. En sadan provning skall kunna vara foremal for
domstolskontroll. | enlighet med artikel 11.1 a i direktivet kan
medlemsstaterna  foreskriva att det forhallandet att den planerade
transaktionen inte har genomforts av godtagbara kommersiella skal utgor en
presumtion for skatteflykt eller skatteundandragande. Det ankommer pa
medlemsstaten att med iakttagande av proportionalitetsprincipen avgora
vilka interna férfaranden som &r nddvéndiga i detta syfte. Att inféra en
bestimmelse som har allmédn rdackvidd genom vilken vissa transaktioner
automatiskt undantas fran skattefordelen pa grundval av sadana kriterier som
de som omnamnts i det andra svaret punkt a, vare sig det verkligen ar fraga
om skatteflykt eller skatteundandragande eller inte, skulle ga utdver vad som
ar nodvandigt for att undvika sadan skatteflykt eller sadant
skatteundandragande och skulle skada det syfte som efterstrdvas genom
direktivet.”*%

En nationell implementering av skatteflyktsklausulen i fusionsdirektivet ska
saledes enligt EUD vara av sadan karaktar att varje fall ska bedommas
enskilt. Medlemsstaterna far lov att presumera att skatteflykt eller
skatteundandragande foreligger om en transaktion genomférs utan
godtagbara kommersiella skél. Det ar dock inte forenligt med artikel 11.1
(a) att inféra en bestammelse som undantar en viss sorts forfaranden oavsett
om skatteflykt eller skatteundandragande foreligger, eller inte. En nationell
provning av en skatteflyktsklausul baserad pa artikel 11.1 (a) ska aven
kunna vara féremal for domstolskontroll.

45.2 C-321/05 Kofoed

Av Kofoed foljer att medlemsstater inte far tillampa en skatteflyktsklausul,
som visserligen finns tillganglig i relevant direktiv, men som inte har
foranletts av en implementering i den nationella ratten.

| Kofoed stillde hanskjutande dansk domstol ett antal fragor till EUD
gallande fusionsdirektivet.'”” Fusionsdirektivet hade, vid den tidpunkt da de
aktuella handelserna skett, inte foranlett nagra specifika bestimmelser om
implementering av direktivet i dansk ratt.**®

| fallet bytte tva danska medborgare sina aktier i deras heldagda danska
aktiebolag mot samtliga nyemitterade aktier i ett irlandskt aktiebolag dar de
bada danska medborgarna sedan tidigare agde var sin aktie. Resultatet blev
att de tva danska medborgarna kom att &dga halften var av det irlandska

106 _28/95 Leur-Bloem p. 24 B.
107 ¢-321/05 Kofoed p. 23.
108 ¢-321/05 Kofoed p. 13.
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aktiebolaget som i sin tur var ensam dgare av det danska aktiebolaget. Kort
efter transaktionen av aktier lyfte det irlandska aktiebolaget en vasentlig
utdelning fran det danska aktiebolaget och darpad lamnade det irlandska
aktiebolaget utdelning till 4garna, de tv& danska medborgarna.*®

Generaladvokaten menade att via vad som framkommit genom den
hanskjutande domstolen avsag de tva danska medborgarna troligen inte att
bedriva ndgon verksamhet i det irlandska aktiebolaget utan syftet med
transaktionerna var att minska skatten. ™'

Danska skatteministeriet menade att utdelningen fran det irlandska bolaget
till de danska medborgarna utgjorde en del av vederlaget for utbytet av
aktier och ansag darmed att undantag fran skatteplikt inte var majlig enligt
fusionsdirektivet.*** EUD uttalade sig att enbart kort tidsamband och eller
annat samband med forvérvet inte kan leda till att utdelningen ska anses
vara en del av forvarvet.™? Istallet maste det prévas om utdelningen varit,
eller har haft karaktaren av, en bindande del av forvarvet. EUD ansag inte
att sa var fallet och darmed var beskattning otillaten enligt artikel 8.1 i
fusionsdirektivet.'*®

| det fallet att beskattning var otillaten enligt artikel 8.1 hade hanskjutande
domstol aven stallt fragan om transaktionerna kunde angripas pa grund av
rattsmissbruk genom artikel 11.1 (a) i fusionsdirektivet, trots att direktivet
inte implementerats i dansk nationell ratt.**

Till f6ljd av rattssékerhetsprincipen, konstaterade EUD, kan ett direktiv i sig
sjalvt inte medfdra skyldigheter fér medborgare utan att dess bestammelser
implementerats i den nationella ratten.*™ Medlemsstater har dock ratten att
vélja pa vilket satt som ett direktiv ska inférlivas pa.*'® Ett inforlivande ska
dock vara tillrackligt klar och tydlig for att de enskilda som berdrs skall fa
kdnnedom om omfattningen av deras rattigheter och skyldigheter”’.
Generaladvokaten menade, och fick gehér av EUD, att implementering kan
ske genom en allmén rattslig ram inom medlemsstaten dar allménna
principer i statsratt eller forvaltningsratt kan vara tillrackliga. ™'

109 ¢.321/05 Kofoed p. 14-19.

119 Generaladvokatens yttrande, C-321/05 Kofoed p. 29.

111 ©-321/05 Kofoed p. 20.

112 £-321/05 Kofoed p. 31.

113 £-321/05 Kofoed p. 31 och 34-35.

114 £-321/05 Kofoed p. 23.

115 £-321/05 Kofoed p. 44.

116 ¢.321/05 Kofoed p. 43.

117.¢-321/05 Kofoed p. 44.

118 Generaladvokatens yttrande, C-321/05 Kofoed p. 29 och C-321/05 Kofoed p. 44.
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4.6 Direktivtolkning av
skatteflyktsklausuler

| ovanstiende utdrag**® ur Leur-Bloem uttalade EUD att skatteflykt eller
skatteundandragande skulle vara huvudsyftet eller ett av de huvudsakliga
syftena bakom en transaktion for att transaktionen skulle kunna undandras
fran de formaner som foljer av direktivet. 1 Kofoed, som Cereoni*?
uppmarksammat, uttalade sig EUD nagot annorlunda i fragan om nar

skatteflykt ska anses foreligga.

"Tillampningen av dessa kan inte utstrackas till att &ven omfatta missbruk,
det vill s&ga transaktioner som inte &r affarsmassiga, utan endast sker i syfte
att via missbruk dra nytta av de fordelar som féreskrivs i
gemenskapsratten.” %

| Kofoed, liksom i Leur-Bloem, var artikel 11.1 (a) i fusionsdirektivet
aktuell. Till skillnad fran i Leur-Bloem, dar skatteflykt eller
skatteundandragande, enligt EUD, skulle vara det huvudsakliga syftet,
uttalade sig EUD i Kofoed att missbruk skulle vara det enda syftet, for att
kunna vagra tillampning av de formaner som foljer av direktivet. EUD har i
det senare fallet Part Service'® tydliggjort hur forhallandet mellan
huvudsakligt syfte’”® och enda syfte. | Part Service uttalade EUD att
missbruk ska anses foreligga om det huvudsakliga syftet med en transaktion
ar skatteflykt och om en transaktions enda syfte ar skatteflykt, ska troskeln
huvudsakligt syfte anses uppfylld.*** Det kravs med andra ord inte att en
transaktions enda syfte ar skatteflykt for att missbruk ska anses foreligga.

4.7 Sammanfattning

EU:s arbete inom skatteundandragande, skattebedrdgeri och aggressiv
skatteplanering & omfattande och bestar av en mangd publikationer som
aven till viss del tar sikte pa medlemsstaternas forhallande till tredje lander.
I doktrinen har det uppméarksammats att kommissionens forslag i stor del
inte innebdr reglering genom direktiv utan istéllet uppmuntras
medlemsstaterna att genomféra foreslagna forandringar i sina nationella
regler samt skatteavtal. | analysen kommer EU:s arbete mot aggressiv
skatteplanering diskuteras i forhallande till OECD:s BEPS-projekt.

EUD har i praxis behandlat delar av skatteflyktsreglers tolkning och
implementering. EUD:s praxis kommer underlatta analysen av den, i nésta

W 5e45.1.

120 Cereoni 2013 s. 800.

121 £-321/05 Kofoed p. 38.

122 ©.425/06 Part Service.

122 EUD hanvisar i Part Service till C-255/02 Halifax dar EUD, liksom i Leur-Bloem,
anvant sig av "huvudsakligt syfte”. Se Halifax p. 75.

124 C-425/06 Part Service p. 44-45.
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kapitel  behandlade, foreslagna  skatteflyktsklausulen i  moder-
/dotterbolagsdirektivet i forhallande till den svenska skatteflyktslagen.
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5 FoOreslagna andringar i EU:s
moder-/dotterbolagsdirektiv

5.1 Introduktion

Syftet med moder-/dotterbolagsdirektivet &r att foretagsgrupper med moder-
respektive dotterbolag i olika medlemsstater ska kunna konkurrera med
foretagsgrupper dar moder- respektive dotterbolag finns i samma
medlemstat.’*> Vid moder-/dotterbolagsdirektivets inférande var generellt
foretagsgrupper med gransoverskridande verksamhet missgynnade i
forhallande till motsvarande foretagsgrupper som enbart verkade inom en
medlemsstats granser. Genom avskaffande av kallskatt pa vinstutdelning
och forebyggandet av dubbelbeskattning vid vinstutdelning uppfyllde
moder-/dotterbolagsdirektivet sitt syfte. Okningen av gransoverskriande
verksamhet har lett till att féretagsgrupper med multinationell verksamhet
numera kan uppna fordelar i forhallande till rent nationella foretagsgrupper
genom att utnyttja skillnader i medlemsstaternas nationella skattesystem.
Det var mot bakgrund av dessa foréndringar inom granséverskridande
handel som kommissionen i november 2013 foreslog &ndring i moder-
/dotterbolagsdirektivet.*?°

| sitt forslag till &ndring i moder-/dotterbolagsdirektivet fokuserade
kommissionen pa tvad omraden, dels hybrida lan och dels en forandrad
skatteflyktsklausul.**" | det har kapitlet ligger fokus p& den forandrade
skatteflyktsklausulen. | 5.2 behandlas den féreslagna skatteflyktsklausulen
och i 5.3 behandlas reaktioner pa densamma.

5.2 Ny obligatorisk skatteflyktsklausul

I nuvarande utforande av moder-/dotterbolagsdirektivet foreskrivs att
direktivet inte ska hindra medlemsstaterna fran att tillampa nationella
skatteflyktsregler'?®, vilket lett till att det statt medlemsstaterna fritt att
tillampa sina nationella skatteflyktsregler i forhallande till moder-
/dotterbolagsdirektivet.'>® Kommissionen papekar i sin konsekvensanalys**
att &ven om medlemsstaterna &r fria att infora nationella skatteflyktsregler
enligt moder-/dotterbolagsdirektivet maste dessa nationella
skatteflyktsregler vara i linje med de EU-réttsliga principerna som galler
inom omradet for beskattning.*** | Kofoed'* uttalade EUD bland annat att

125 Fgrslag till andring i MDD, EK 2013 s. 6.
126 Egrslag till andring i MDD, EK 2013 s. 6.
127 Eprslag till andring i MDD, EK 2013 s. 2-3.
128 5o moder-/dotterbolagsdirektivet art. 1(2).
129 K onsekvensanalys, EK 2013 Bilaga 1.

130 K onsekvensanalys, EK 2013.

131 Konsekvensanalys, EK 2013 s. 12.
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skatteflyktsklausulen®3

principen inom EU att rattsmissbruk inte ar tillatet.

i det aktuella direktivet motsvarade den generella
134

Med radande variation av nationella skatteflyktsregler ansag kommissionen
i konsekvensanalysen att det var svart att faststilla om de nationella
skatteflyktsreglerna var i linje med unionsratten. En gemensam
skatteflyktsklausul i  moder-/dotterbolagsdirektivet  skulle,  enligt
kommissionen, garantera att de for direktivet relevanta EU-rattsliga
principer, som bland annat uttalats av EUD i Kofoed, efterfoljs.'*®

Kommissionen menade att skattebetalare och skattemyndigheter under
radande omstandigheter, med en mangfald av nationella skatteflyktsregler,
inte fick klarhet och sdkerhet i hur regler angaende skatteflykt skulle tolkas
och tillampas.**® En gemensam skatteflyktsklausul skulle sikerhetsstalla en
efterstravansvard klarhet och sakerhet. Under radande forutséttningar fanns
ocks& mojlighet for skattebetalare att bedriva directive shopping™®’ enligt
kommissionen, nagot som inte skulle vara mojligt med en gemensam
skatteflyktsklausul.**®

Av artikel 5 i EUF-fordraget foljer subsidiaritets-*® och proportionalitets-
principen.  Géllande  foreslagen  skatteflyktsklausul i  moder-
/dotterbolagsdirektivet ~ menar ~ kommissionen  att  agerande  pa
medlemsstatsniva ar sjalva problemet, da en stor variation av
skatteflyktsregler leder till bland annat osékerhet for skattebetalarna.
Séledes ar forslaget inom ramarna for subsidiaritetsprincipen.**® Angéende
proportionalitetsprincipen ansag kommissionen att forslaget inte gick langre
an nodvandigt for att uppfylla malen i foredraget och hanvisade specifikt pa
att syftet med en gemensam skatteflyktsklausul bland annat ar att uppna en
effektiv inre marknad.'*

5.2.1 Lydelse

Den stora foreslagna fordndringen av moder-/dotterbolagsdirektivet ar
inforandet av den generella skatteflyktsklausulen som féreslas bli en ny
artikel 1 (a)."*® Den nya skatteflyktsklausulen har anpassats till moder-

132 Kofoed har behandlats mer ingéende ovan, se 4.5.2.

' Dir. 90/434 art. 11.1 a.

134 €-321/05 Kofoed p. 38. “De réattsskande far inte utnyttia gemenskapsratten genom
bedrageri eller missbruk”.

135 Konsekvensanalys, EK 2013 s. 12-13.

136 K onsekvensanalys, EK 2013 s. 13.

137 Foretag investerar genom mellanhander i lander med svagare eller obefintlig
skatteflyktsregel.

138 Konsekvensanalys, EK 2013 s. 19.

139 Subsidiaritetsprincipen innebar att inom de omraden kommissionen inte har exklusiv
befogenhet far kommissionen vidta atgarder endast om medlemsstaterna pa egen hand inte
kan uppna malen for atgarderna och dessa mal pa ett battre satt kan uppnas pa unionsniva.
140 K onsekvensanalys, EK 2013 s. 14.

141 Konsekvensanalys, EK 2013 s. 14.

12 Férslag till andring i MDD, EK 2013 s. 9.
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/dotterbolagsdirektivet utifran den lydelse** som foreslogs i kommissionens
rekommendation mot aggressiv skatteplanering.**

Enligt forsta stycket ska skattebetalare vagras de formaner som féljer av
direktivet om dessa uppnatts genom konstlade arrangemang med
huvudsakligt syfte, fran skattebetalaren, att uppna skatteforman.

“1. Member States shall withdraw the benefit of this directive in the case of
an artificial arrangement or an artificial series of arrangements which has
been put into place for the essential purpose of obtaining an improper tax
advantage under this directive and which defeats the object, spirit and
purpose of the tax provisions invoked.”*%

| andra stycket ges en forklaring till vad som ska anses vara konstlade
arrangemang och exempel ges pa situationer som kan tyda pa att konstlande
arrangemang foreligger.

“2. A transaction, scheme, action, operation, agreement, understanding,
promise, or undertaking is an artificial arrangement or a part of an artificial
series of arrangements where it does not reflect economic reality.

In determining whether an arrangement or series of arrangements is
artificial, Member States shall ascertain, in particular, whether they involve
one or more of the following situations:

(a) the legal characterisation of the individual steps which an arrangement
consists of is inconsistent with the legal substance of the arrangement as a
whole;

(b) the arrangement is carried out in a manner which would not ordinarily be
used in a reasonable business conduct;

(c) the arrangement includes elements which have the effect of offsetting or
cancelling each other;

(d) the transactions concluded are circular in nature;

(e) the arrangement results in a significant tax benefit which is not reflected
in the business risks undertaken by the taxpayer or its cash flows.”**®

5.2.2 Exempel pa tillampning

| ett PM™ angdende forslaget till andring i moder-/dotterbolagsdirektivet
ger kommissionen exempel pa hur den foreslagna generella
skatteflyktsklausulen kan komma att tillampas. | exemplet tillampar
medlemsstat A kallskat pa utdelning till moderbolag i land X, som inte ar
medlem i EU. Medlemsstat B tar inte ut ndgon kallskat pa utdelning till
moderbolag i land X. 1%

143 56 ovan 4.2.3.

144 PM om MDD, EK 2013's. 2.

195 Frslag till andring i MDD, EK 2013's. 9.
148 Férslag till andring i MDD, EK 2013 s. 9.
147 PM om MDD, EK 2013.

18 pM om MDD, EK 2013's. 3.
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Om ett dotterbolag i A &gs direkt av moderbolag i X kommer utdelning bli
foremal for kallskatt. Om moderbolaget startar ett dotterbolag i B som i sin
tur ager dotterbolaget i A kommer kallskatt inte bli aktuellt da A, enligt
moder-/dotterbolagsdirektivet, inte far tillampa kallskat vid utdelning till
annan medlemsstat.**°

Om den foreslagna generella skatteflyktsklausulen blir verklighet skulle
medlemsstat A, i exemplet, tillampa skatteflyktsklausulen om foretaget i B
endast existerar for att undvika kallskatt. Medlemsstat A skulle da kunna
tillampa kallskatt p& utdelningen till foretaget i B.**°

Kommissionen illustrerar exemplet med foljande bild*":

Current situation Proposed amendments
Counfry X
Parent Parent
#
MS B no withholding ﬁ no withholding
— Artificial
I”tE'T"'!Ed'atE Intermediate
subsidiary subsidiary
e IIIII i ________________flI. i
MS A no withholding no wit ding
under the PSD under PSD
| Sub-subsidiary | | Sub-subsidiary |

5.3 Kommentarer i internationell doktrin

Den svenska regeringen menar, till skillnad fran kommissionen, att det ar
nddvandigt att skatteflyktsregler ar nationellt utformade for att reglerna ska
kunna vara effektiva, forutsebara och rattsséakra. Regeringen menar pa grund
av att skatteflyktsregler bast utformas nationellt att kommissionens forslag i
moder-/dotterbolagsdirektivet om en obligatorisk gemensam
skatteflyktsklausul inte ar forenlig med subsidiaritetsprincipen. Regeringen
anser inte heller att den handlingsfrinet som en obligatorisk
skatteflyktsklausul innebar &r proportionerlig da den gemensamma
skatteflyktsklausulen knappast innebér nagon okad klarhet eller effektivitet i
forhallande  till ~ skatteflyktslagen och  darmed  uppfylls inte
proportionalitetsprincipen.

149 pM om MDD, EK 2013 s. 3.
1% p\M om MDD, EK 2013 s. 3.
31 pM om MDD, EK 2013 s. 3.
152 subsidiaritetsprévning, skatteverket 2014 s. 6-7.
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Melbi kommenterar forandringarna i moder-/dotterbolagsdirektivet med att
skatteflyktsregler i sin natur ar svartolkade och att foreslagna utformning av
den foreslagna skatteflyktsklausulen dessutom innehéller en del parametrar
med oklar innebord. Oklarheter rader, enligt Melbi, om vad som skulle
kunna anses vara “betydande skatteldttnad” i andra stycket punkten (e) men
aven hur punkterna (c) och (d) ska forhalla sig till varandra och dessutom
anser Melbi att ordalydelsen i andra stycket av andra punkten kan tolkas sa
att endast en av de foljande foreslagna faktorerna behover vara uppfylld for
att ett arrangemang ska kunna anses artificiellt. Melbi fortsatter med att
konstatera att i och med den osékerhet som skatteflyktsklausuler for med sig
kommer den foreslagna skatteflyktsklausulen att forstdrka den osékerhet
som skatteflyktslagen redan innebdr. Tillkommer sedan en generell
skatteflyktsklausul i fusionsdirektivet, som kommissionens handlingsplan
%r en mojlig antydan om, menar Melbi att osédkerheten forstarks ytterligare.

Melbi har 6versatt kommissionens foreslagna lydelse av den gemensamma
skatteflyktsklausulen.™™ Aven om Melbis éversattning inte ar en officiell
oversattning fran EU kan den tjana syftet att till viss del underlatta den
jamforelse med den svenska skatteflyktslagen som gors i analysdelen av den
har uppsatsen.

1. Medlemsstaterna ska aterkalla ratten att omfattas av direktivet i fraga

om ett artificiellt arrangemang eller en artificiell uppséattning arrangemang
som har inforts med huvudsakligt syfte att erhalla en otillborlig skattefordel
enligt direktivet och som slar tillbaka mot malet, andan och syftet med de
skattebestammelser som aberopats.

2. En transaktion, ordning, atgard, verksamhet, avtal, samfdrstand, 16fte eller
atagande ar ett artificiellt arrangemang eller en del av en artificiell
uppséttning arrangemang om det inte aterspeglar den ekonomiska
verkligheten.

Vid bedémningen av om ett arrangemang eller en uppséattning arrangemang
ar artificiella ska de deltagande medlemsstaterna sarskilt ta stallning om en
eller flera av féljande situationer foreligger.

(a) De enskilda leden i ett arrangemang ar till sin rattsliga beskaffenhet
oférenliga med det rattsliga innehallet i arrangemang som helhet.

(b) Arrangemanget utfors pa ett satt som normalt sett inte skulle anvandas i
ett rimligt affarsbeteende.

(c) Arrangemanget ingriper delar som motverkar eller tar ut varandra.

(d) De transaktioner som genomfors ar cirkulara.

(e) Arrangemanget leder till en betydande skattelattnad som inte aterspeglas
i skattebetalarens affarsrisker eller kassafléden.”*>°

153 Melbi 2014 s. 136-138.
5% Melbi 2014 s. 136-137.
155 Melbi 2014 s. 136-137.
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Stigard ar av uppfattningen att effekterna av den foreslagna
skatteflyktsklausulen kan komma att bli valdigt svarforutsebara. Stigard
kommenterar dven kommissionens forslag pa tillampning, som aterfinns i
konsekvensanalysen, och menar att enligt skatteflyktsklausulens foreslagna
lydelse kan det lika garna vara sa att utdelningen inkomstbeskattas i
foretaget som har hemvist i medlemsstaten B, det under omstandigheterna
artificiella foretaget.’® Stigdrd menar vidare att exemplet som
kommissionen framfor i sig inte ar sérskilt kontroversiell utan snarare &n
vanligt forekommande situation, problemet med den féreslagna
skatteflyktsklausulen ar snarare att lydelsen kan fa ett betydligt stérre
tillampningsomrade dn vad som framgar av kommissionens PM om de
foreslagna andringarna i moder-/dotterbolagsdirektivet. Stigard anser &ven
att det ar oklart om situationer kan uppsta da flera medlemsstater kommer
anse sig ha rétt att beskatta utdelning som en f6ljd av den féreslagna
skatteflyktsklausulen, vilket skulle kunna leda till dubbelbeskattning.
Avslutningsvis menar Stigard att den foreslagna skatteflyktsklausulen
troligtvis kommer maétas av motstand da flera medlemsstater antagligen
kommer framfora liknande kritik som den svenska regeringen.’

Schrievers och Vogel har kort berdrt den nederlandska regeringens
standpunkt angaende en obligatorisk gemensam skatteflyktsklausul. Om den
foreslagna skatteflyktsklausulen blir verklighet skulle det vasentligt hdmma
flexibiliteten och effektiviteten av Nederldndernas egna skatteflyktsregler.
De inhemska skatteflyktsreglerna i Nederlanderna &r viktiga for att kunna
motverka ” wholly artificial transactions that violate the spirit and purpose
of the law”**2.**® Inom det nederlandska parlamentet, skriver Schrievers och
Vogel, har det framforts argument for att en obligatorisk skatteflyktsklausul
skulle riskera den jamlika marknaden'®® och &ven ha negativ inverkan pa de
skatteflyktsregler som finns i Nederldndernas skatteavtal med andra
lander. ™

5.4 Sammanfattning

Kommissionen har foreslagit att en generell skatteflyktsklausul infors i
moder-/dotterbolagsdirektivet. Doktrinen menar att den foreslagna lydelsen
av skatteflyktsklausulen ger upphov till tolkningssvarigheter och bland
annat Sveriges och Nederlandernas regering har en negativ installning till

1% stigdrd 2014 s. 5.

57 stigdrd 2014 s. 8.

158 Schrievers och Vogel 2014 s. 203.

159 Schrievers och Vogel 2014 s. 203. Som exempel p& Nederlandska skatteflyktsregler
namner Schrievers och Vogel konceptet fraus legis dar skattemyndigheterna kan utmana
giltigheten av en transaktion om féljande rekvisit & uppfyllda: “(1) the taxpayer obtains a
tax benefit as a result of one or more transactions; (2) tax avoidance is the decisive reason
for the choice of the transaction(s); and (3) the purpose and intent of a particular tax law
provision would be frustrated if the non-taxable situation was not recharacterized as a
taxable situation.” Schrievers och Vogel 2014 fotnot 50.

100 «|evel playing field” Schrievers och Vogel 2014 s. 203.

181 Schrievers och Vogel 2014 s. 203.
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den foreslagna skatteflyktsklausulen. Kommissionen menar att en
gemensam skatteflyktsklausul inom unionen har klara fordelar i forhallande
till nationella skatteflyktsklausuler medan den svenska regeringen hévdar
motsatsen, att skatteflyktsklausuler ska utformas efter nationella
omsténdigheter. De  publikationer som berér den foreslagna
skatteflyktsklausulen anser doktrinen inte vara tillrackliga for att pa ett
adekvat satt kunna tolka skatteflyktsklausulen.

I analysen behandlas den foreslagna skatteflyktsklausulen och dess lydelse
utforligt. Skatteflyktsklausulen kommer dven jamforas med den svenska
skatteflyktslagen och huruvida den foreslagna skatteflyktsklausulen bor
implementeras i skatteflyktslagen.
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6 Svensk skatteflyktsregel

6.1 Introduktion

For att en jamforelse mellan den foreslagna skatteflyktsklausulen i moder-
/dotterbolagsdirektivet och den svenska skatteflyktsregeln 1 28
skatteflyktslagen ska vara mojlig, kravs forstaelse for hur den senare har
tolkas i svensk ratt.

Foljden om en réttshandling uppfyller rekvisiten i 28 skatteflyktslagen
stadgas i paragrafens forsta mening och innebdr att rattshandlingen inte ska
tas hansyn till vid faststdllandet av beskattningsunderlag. Av 48
skatteflyktslagen foljer att Skatteverket inte kan tillampa lagen utan endast
forvaltningsratterna  kan prova skatteflyktslagens tillamplighet efter
framstallning av Skatteverket.

Fortsattningsvis i kapitel 6 behandlas i avsnitt 6.2-5 de fyra punkter som
utgor karnan av 2 § skatteflyktslagen. Fokus i kapitlet ligger pa den fjarde
punkten i 2 § skatteflyktslagen och av den anledningen behandlas inte praxis
for forsta, andra och tredje punkten. Avslutningsvis behandlas, i avsnitt 6.6,
doktrinens reflektioner angaende den svenska skatteflyktslagen for att i
analysen kunna dra slutsatser om konsekvenserna av att &nnu en
skatteflyktsklausul, den i femte kapitlet behandlade, eventuellt behéver
inforas i svensk ratt.

6.2 Vasentlig skatteférman

Den forsta punkten som ska vara uppfylld for tillamplighet av 2 8
skatteflyktslagen foljer av forsta stycket forsta punkten och lyder:

"rattshandlingen, ensam eller tillsammans med annan rattshandling, ingar i
ett forfarande som medfor en vasentlig skatteforman for den skattskyldige,”.

| forarbeten har det sagts att det normalt sett inte ar nagra problem att
faststalla om en skatteforman foreligger.’®* En beddmning om den
skatteskyldiga genom en eller flera rattshandlingar erhaller en skatteférman
ska framst grundas pa aktuella forhallanden, eller férhallanden som
aktualiseras inom en snar framtid.'®® 1 och med en forandrad lydelse frén
"en inte ovasentlig skatteforman™ till “en vasentlig skatteforman uttalade
lagstiftaren att i vissa underinstanser hade belopp som vasentligt understigit
5000 kr ansetts som “inte ovasentlig skatteforman” och av bland annat
processekonomiska skal &ndrades darmed lydelsen till nuvarande.'®*

162 prop 1980/81:17 s 28.
163 prop 1980/81:17 s 28.
164 Prop 1996/97:170 s 45.
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Lagstiftaren preciserade dock inte ndgon summa for vad som skulle anses
vara en vasentlig skatteférman utan lamnade det till praxis, med
utgangspunkten att vasentlig skatteforman dock patagligt skulle Gverstiga
belopp som praxis dittills betraktat som inte ovasentliga. **° Skatteforman
enligt punkten anses inte uppfyllt om skatteférmanen tillkommer en
narstaende till den skattskyldige.'®®

6.3 Medverkande

Den andra punkten i 2 8§ skatteflyktslagens forsta stycke har foljande
lydelse:

“den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen eller
rattshandlingarna,”

| och med 1997 ars proposition forandrades medverkanderekvisitet till att
gélla aven indirekt medverkan av den skattskyldige. Enligt propositionen
hade skatteflyktslagen i ett antal rattsfall inte ansetts tillamplig da den
skatteskyldiga havdat att det var nagon annan person, &n den skattskyldige
sjalv, som utfort rattshandlingen for den skattskyldiges rdkning men utan
dennes tillatelse. Regeringen ansag att det varken var acceptabelt, eller
avsett, att den skattskyldige skulle undkomma tillampning av
skatteflyktslagen vid enbart indirekt medverkan. Som indirekt medverkande
avsag Regeringen exempelvis stallfortradare eller annan person som den
skattskyldige har stort inflytande 6ver. En deldgare i ett handels- eller
aktiebolag anses indirekt medverkande om foretaget pa nagot satt indirekt
eller direkt medverkat till rattshandlingen.®’

6.4 Overvagande skalet

Tredje punkten i 2 § skatteflyktslagen lyder:

"skatteférmanen med hansyn till omstandigheterna kan antas ha utgjort det
Overvagande skélet for forfarandet, och”

Tredje punkten innebér att den skattskyldige ska ha haft det 6vervégande
skalet att uppna en skatteforman nar denne utforde rattshandlingen enligt
forsta punkten. Fore 1997 ars proposition skulle skatteformanen utgéra det
huvudsakliga skélet for rattshandlingen, men detta dndrades i och med
propositionen till att skatteformanen numera ska utgora det Gvervagande
skalet.'®® | forarbeten har det sagts ang&ende den tidigare lydelsen,
huvudsakliga, att rattshandlingen i princip skulle vara helt meningslés om

165 prop 1996/97:170 s 45.
186 prop 1996/97:170 s 41.
%7 prop 1996/97:170 s 41-42.
188 prop 1996/97:170 s 43-44.
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rattshandlingen inte lett till en vasentlig skatteforman.**® Baekkevold menar
att forandringen av ordalydelsen var mer riktad mot hur praxis utvecklat sig
an mot lagtextens utformning och &r av asikten att en ny lydelse som legat
narmare huvudsakligen, s som "helt 6vervagande” varit att foredra framfor
endast “6vervagande”.*’® Gallande den nya lydelsen, 6vervagande, har
regeringen sagt att paragrafen ska anses tillamplig om &vriga punkter &r
uppfyllda samt “att skatteférmanen vid en objektiv betraktelse véager tyngre
an ovriga skal tillsammans som den skattskyldige har for sitt handlande.”*".
Flera remissinstanser menade att den nya lydelsen skulle komma att
innebdra en inskrankning av forutsebarheten och rattssékerheten, vilket
regeringen inte holl med om.'"* I de fall den skattskyldige haft exempelvis
affarsmassiga eller organisatoriska skal for att utfora rattshandlingen ska
regeln inte anses tillamplig.'"

6.5 Strider mot lagstiftningens syfte

Den fjarde och sista punkten som ska vara uppfylld for tillamplighet av
skatteflyktsregeln &r foljande:

“ett faststallande av underlag pa grundval av forfarandet skulle strida mot
lagstiftningens syfte som det framgar av skattebestammelsernas allméanna
utformning och de bestdmmelser som d&r direkt tillampliga eller har
kringgatts genom forfarandet.”

Uttrycket lagstiftningens syfte” ar enligt forarbeten att likstadlla med
lagstiftningens allménna principer. Innebdrden av lagstiftnings syfte ska ha
den allménna utformningen, av de bestdammelser som &r tillampliga eller de
bestammelser som har kringgtts, som utgangspunkt.*’* Vidare uttrycks
lagstiftningens syfte genom de bestammelser som ar direkt tillampliga pa
det aktuella forfarandet, samt allmanna regler om skattepliktig inkomst och
avdragsgilla kostnader.!”™ Om lagstiftningens syfte inte gér att faststélle
faller tillamparheten av skatteflyktslagen, da oklarheter, enligt forarbeten,
inte ska g4 ut dver den skattskyldige.*”

6.5.1 HFD 2012 not. 30

| fallet 4gde SalénHuset AB en fastighet som skulle séljas till en extern
kdpare. Forséljningen skulle ske genom att Salénhuset Overlat fastigheten,
for det skattemaéssiga vérdet, som var ett underpris, till ett handelsbolag som
agdes till 0.01% av Salénhuset, dvriga 99.9% é&gdes av det Cypriotiska

169 5kU 1982/83:20 s. 13.

170 Baekkevold 1997 726-727.
71 prop 1996/97:170 s 44.

172 prop 1996/97:170 s 43-44.
173 prop 1996/97:170 s 43-44.
174 prop 1996/97:170 s. 39.

75 prop 1996/97:170 s. 39-40.
176 prop. 1980/81:17 s. 26.
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aktiebolaget Candice, som i sin tur var heldgt av Salénhuset. Handelsbolaget
skulle sedan &verlatas for dess marknadsmassiga varde till den externa
koparen. HFD anforde att dverlatelsen av fastigheten till Candice medforde
en betydande vardebverforing och Candice inte var skatteskyldig for
kapitalvinst i Sverige, eller pd Cypern. Overféringen till Candice, menade
HFD, inte var affarsmassigt betingad utan tjanade endast till att forbereda
forséljningen till en extern kopare och ledde dessutom till en vésentlig
skatteférman for Salénhuset. Darmed ansags 2 § p. 1-3 skatteflyktslagen
vara uppfyllda. For fjarde punkten anférde HFD att reglerna om
underprisoverlatelser &r till for att underlatta omstruktureringar i
naringslivet, omstruktureringar medfor, som en foljd av reglerna, inte nagra
omedelbara skattekonsekvenser. Regeladndringar hade skett pa omradet
mellan tidpunkten for omstandigheterna och det att fallet avgjordes. HFD
menade dock att det anda statt klart att de vid omstandigheterna géllande
regler om underprisoverlatelser inte haft som syfte att utnyttjas for konstlade
forfarande som inte hade affdrsmdssig koppling utan endast skedde for att
undvika beskattning. Darmed ansag HFD att 2 § skatteflyktslagen var
tillamplig.

6.5.2 RA 2009 ref. 47 |

| mélet RA 2009 ref. 47 | var P.B. verksam i Tira AB dar P.B. bedrev
konsultverksamhet. P.B. forvarvade ar 1994 50 procent av Tira AB
samtidigt som P.B. forvarvade en fordran fran bolaget pa 8 368 622 kr for
87 500 kr. P.B. omvandlade fordran till ett villkorat aktiedgartillskott. Nar
utbetalning sedan skedde ar 1999 fran Tira till P.B. redovisade P.B. detta i
inkomstslaget ~ kapital ~som  aterbetalning av  det villkorade
aktiedgaretillskottet. Eftersom aterbetalningen mojliggjorts genom intakter
som verksamheten generat beslutade skatteverket att uppta huvuddelen av
aterbetalningen till P.B. i inkomstlaget tjanst. Skatteverket ansag att det
enda syftet med forvarvet av fordran och dess omvandling till villkorat
aktiedgartillskott var att undgd 3:12- reglerna. Kammarratten menade att
skattekonsekvenserna for aterbetalning av villkorat aktiedgartillskott
behandlats i praxis pa 1980-talet och denna praxis varit kand for, och berorts
av, lagstiftaren i forarbeten. Eftersom lagstiftaren kant till konsekvenserna
utan att for den skull &ndrat lagtexten i detta avseende kunde 2 § 4 p.
skatteflyktslagen inte anses uppfylld. HFD gjorde samma bedémning
angaende skatteflyktslagens tillamplighet som kammarratten.

6.5.3 RA 20009 ref. 47 1l

Mélet RA 2009 ref. 47 11 gallde, liksom ref. 47 1, villkorat aktieagartillskott
dar utbetalning redovisats av mottagaren i inkomstlaget kapital som
aterbetalning av aktiedgartillskottet. Det villkorade aktiedgartillskottet
tillkom 2001 och utbetalningen till &garen som en del av det villkorade
aktiedgartillskotet skedde 2003 och hade mdgjliggjorts genom ett
koncernbidrag 2002. Enligt HFD framstod det som tydligt att
koncernbidraget och det villkorade aktie&gartillskottet endast haft syfte att
mojliggora att vinstmedel lyftes frdn koncernen till mottagaren i
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inkomstlaget kapital for att undga beskattning enligt 3:12-reglerna. Med
anledning darav ansdg HFD att skatteflyktslagen var tillamplig. Tva
regeringsrad var skiljaktiga och anférde samma utgang som i ref. 47 | med
samma argument som dar ledde fram till att skatteflyktslagen inte ansags
tillamplig.

6.5.4 Sammanfattning av rattsfall

Av réttsfallen i 6.5.1-3 framgar att 28 4 p. skatteflyktslagen ger upphov till
tolkningsproblematik. | forhallande till varandra liknande fall, dar
lagstiftaren forhallit sig passiv till konsekvenser av lagtexten, RA 2009 ref.
47 1 och Il har lett till olika domslut dar den avgorande skillnaden inte ar
uppenbar. I HFD 2012 not. 30 konstaterade HFD att konstlade forfarande
som inte har nagon affarsmassig koppling ansags strida mot den aktuella
lagstiftningens syfte. Konstlade forfarande och réttsfallen i évrigt behandlas
mer utforligt i analysdelen av den har uppsatsen.

6.6 Doktrin

Holstad anser att fallen RA 2009 ref. 47 1 och Il klargjort att passivitet fran
lagstiftarens sida inte nddvandigtvis behdver leda till att skatteflyktslagen
inte blir tillamplig. Holstad drar slutsatsen att HFD gjorde en avvagning dar
tidsperspektivet, mellanliggande moment i form av koncernbidrag, och nar
de utdelade medlen tjanats in, var avgorande. Vid lang tid, fem ar, mellan
det att det villkorade aktiedgartillskottet tillkom och det att utbetalning
skedde, samt de utdelade medlen tjanats in efter aktiedgartillskottet, ansag
HFD att skatteflyktslagen inte var tillamplig i ref. 47 1. Medan da det endast
gatt tva ar mellan uppkomsten av aktieagartillskottet och utbetalningen, med
daremellan relevant koncernbidrag och medlen som delades ut redan var
intjanade fore aktiedgartillskotet, ansag HFD att skatteflyktslagen var
tillamplig. Holstad menar att ref. 47 | visar pa att skatteflyktslagen inte &r
till for att tappa till luckor i lagen medan i ref. 47 1l foreldg ett mycket
tydligare kringgdende.*”’

Angaende skatteflyktslagen i sin helhet anser Holstad att avgérande om
skatteflyktslagen inte nédvandigtvis behdver ses som in casu. Istallet menar
Holstad att det, med tanke pa lagens svarforutsebarhet, ar viktigt att praxis
fran skatteflyktslagen studeras for att finna vagledning till framtida
avgoranden.’®

von Bahr menar att skatteflyktslagen endast ska tillampas i extrema fall da
forfarandet som anvéants for att uppna skatteférmanen ar sa ovantat och/eller
konstlat att lagstiftaren inte kan kritiseras for att forfarandet inte forutsetts.

" Holstad 2010 s. 304-307.
178 Holstad 2010 s. 310.
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von Bahr sager vidare att HFDs praxis foljer den strdnga tolkning som,
enligt von Bahr, bor tillampas pa skatteflyktslagen.'”

Hultkvist staller sig fragande till om utformningen av 2 § 4 p.
skatteflyktslagen gar utdver, det som Hultkvist benamner, vanlig
lagtolkning.’® De principer som framférts i forarbeten, att relevant regels
syfte enligt lagtexten samt de speciella och allménna sammanhang som ar
aktuellt i det specifika fallet ska ligga till grund vid tolkning, menar
Hultkvist &r normalfallet vid tolkning av oklara lagregler.®* Nagot som talar
emot att skatteflyktsregelns fjarde punkt endast skulle ge uttryck for vanlig
lagtolkning, enligt Hultkvist, &r att det i forarbeten framgar att bestammelser
som kringgas "pa ett av lagstiftaren inte avsett satt”'®* kan anses uppfylla
fjarde punkten. Hultkvist ifragasatter starkt att begreppet lagstiftarens avsikt
fortfarande anvands inom skatterétten da det omojligen gar att utréna nagon
vilja fran riksdagen in pleno, lagstiftaren.'®® Hultkvist kommer fram till att
den nya utformingen av skatteflyktsregeln, i forhallande till lydelsen fore
1998, troligen inte innebar nagonting annat dn vanlig lagtolkning om vi
bortser fran, det av Hultkvist kritiserade, lagstiftarviljan. **

6.7 Sammanfattning

Det tre forsta punkterna i 2 § skatteflyktslagen &r relativt okomplicerade i
jamforelse med den fjarde punkten. Inom doktrinen finns asikter dels om att
skatteflyktslagen ska ha en véldigt snav tillampning samtidigt som det finns
asikter att det kravs extensiv praxis for att avhjdlpa skatteflyktslagens
otydlighet. Fjarde punkten klargérs till viss del i praxis men fortfarande
finns det stora oklarheter som aterspeglas i doktrinen. I analysen behandlas
lydelsen och tolkningen av 2 § skatteflyktslagen i jamforelse med den
foreslagna skatteflyktsklausulen i moder-/dotterbolagsdirektivet.

1% yon Bahr 2007 s. 645.

180 Hyltkvist 2005 s. 309.

181 Hultkvist 2005 s. 309-310.
182 prop 1996/97:170 s 40.

18 Hultkvist 2005 s. 311.

18 Hultkvist 2005 s. 311.
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7/ Analys och sammanfattande
slutsatser

7.1 Problembakgrund

Syftet med uppsatsen har varit att mot bakgrund av OECD:s BEPS-projekt
analysera &ndringarna i EU:s moder-/dotterbolagsdirektiv och dess inverkan
pa svensk ratt. Analysen av inverkan pa svensk ratt har skett i forhallande
till den svenska skatteflyktslagen. | det hér kapitlet analyserar och
sammanfattar jag vad som framkommit i uppsatsen och besvarar den
fragestallning som uppsatsen grundar sig pa:

e Vad innebédr BEPS-projektet i stora drag?

e Hur forsoker EU bekdmpa aggressiv skatteplanering och vilka ar
likheterna mellan EU:s arbete mot aggressiv skatteplanering och
BEPS-projektet?

e Vilka likheter och skillnader finns det mellan den i moder-
/dotterbolagsdirektivet foreslagna skatteflyktsklausulen och 2 §
skatteflyktslagen?

e Arden foreslagna skatteflyktsklausulen kompatibel med 2 §
skatteflyktslagen och ar det fordelaktigt ur ett svenskt perspektiv att
implementera den foreslagna skatteflyktsklausulen genom
skatteflyktslagen?

7.2 Vad innebar BEPS-projektet i stora
drag

7.2.1 BEPS-projektet

OECD:s arbete mot BEPS ar forhoppningsvis startskottet pa ett bredare
internationellt samarbete for att motverka missbruk av olika skatteregler.
Inledningsvis i sin rapport redogér OECD for de faror som OECD anser att
BEPS kan leda till om atgarder inte vidtas. OECD menar att bolagsskattens
integritet hotas, vilket enligt mig inte ar nagot kontroversiellt uttalande. Om
bolag, mer eller mindre, enkelt med hjélp av olika transaktioner kan forflytta
sina vinster till lagbeskattningslander trots avsaknad av reell verksamhet i
lagbeskattningslanderna ser jag det som sjalvklart att bolagsskattens
integritet kommer minska. Bolagsskatt ska inte vara nagot valfritt utan ska
tillampas pa de foretag och med de skattesatser som lagstiftningen avser. Att
utvecklingen av den globala marknaden lett till mojligheter for
gransoverskridande foretag att minska sin skatt ar beklagligt men samtidigt
tycker jag inte att det ar forvanande. Det vore for mycket begart att lander
emellan, manga med olika lagstiftningstekniker och asikter, pa forhand
skulle kunna losa alla problem som en stédndigt expanderande global
ekonomi ger upphov till. Det ar dven sa att det mojligtvis inte gar att 16sa de
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problem som den expanderande globala ekonomin ger upphov till pa
forhand eftersom problemen inte existerar forran de utnyttjas forsta gangen
och antagligen kan ingen visa pa specifika tidpunkter da exempelvis BEPS
kan anses ha blivit ett problem.

7.2.2 Kritik

BEPS-projektet kritiseras av doktrinen for att inte vara tillrackligt specifikt
angaende vad det ar som ska motverkas genom projektet. Jag har sjalv
mérkt under arbetet med den hér uppsatsen att det saknas konsensus for
precisa definitioner av bland annat BEPS, skatteplanering och skatteflykt.
Eftersom OECD ér en internationell organisation &r det forstaeligt att manga
olika asikter framfors och att det antagligen framkommit flera olika viljor
om vad det exakt & som BEPS-projektet ska motverka. Jag anser dock att
det framkommit under projektets gang vad det &r som ska motverkas. Aven
om det inledningsvis i projektet inte ges nagon entydig definition anser jag
att den tekniska definitionen av vad som motverkas i och med BEPS-
projektet ar det som de forslagna atgarderna tar sikte pa. Problematiken med
en sadan teknisk definition ligger i om BEPS-projektet ska utvidgas. Sa som
OECD definierat BEPS anser jag att egentligen vad som helst i form av
skatteplanering som inte anses accepterad kan kategoriseras inom BEPS, om
det 6ver huvud taget finns ndgot behov av en exakt definition.

I Sverige och internationellt har det vackts oro om den korta tidsperiod som
BEPS-projektet utvecklats under och dven den korta tidsplan som féreslagna
atgarder har. Huruvida denna oro ar befogad aterstar att se. Det ar mojligt att
oron om tidsperspektivet endast grundar sig i att den internationella
skatteratten inte dr van vid snabba forandringar. Aven om inte BEPS-
projektet lyckas till fullo &r det fullt mojligt att OECD lyckats 6ppna 6gonen
for lander runt om i varlden att férandring i positiv riktning kan ske under
relativt kort tid.

En oro som jag delar med doktrinen ar den om att BEPS-projektets storsta
svaghet &r att den forutsatter att 1ander anpassar sin nationella ratt i enlighet
med foreslagna atgarder. Med tanke pa att den suverana beskattningsratten
ar nagot som lander garna véarnar om, tillsammans med den méngd olika
beskattningssystem som finns, anser jag att det ar en reell oro att
anpassningen av nationell ratt & BEPS-projektet storsta problem. Med
uppbackningen av G20-landerna och EU kan det dock tyckas att deras
respektive medlemsstater borde vara nagorlunda medgorliga.

7.2.3 Sammanfattning

BEPS-projektet ar omfangsrikt med en méangd olika atgarder som foreslas
kunna motverka den aggressiva skatteplanering som for med sig en méngd
negativa konsekvenser for enskilda lander och den globala ekonomin.
OECD har pa kort tid tagit fram omfattande program av konkreta atgarder
som forhoppningsvis kan effektivisera den internationella kampen mot
aggressiv skatteplanering. Eftersom BEPS-projektet redan i viss man gett
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eko inom EU ser jag med forsiktig optimism fram mot den fortsatta
utvecklingen for OECD:s ambitidsa projekt.

7.3 Hur bekampar EU aggressiv
skatteplanering och vilka likheter
finns med OECD:s BEPS-projet?

7.3.1 EU

EU paborjade, genom kommissionen, ar 2012 ett projekt for att motverka
bland annat aggressiv skatteplanering. Det faktum att tva sa stora aktorer
som EU och OECD, den senare uppbackad av G20-landerna, pa sa relativt
kort tid inriktat sig pa samma omrade anser jag kunna betecknas som en
skatterattslig trend. EU har, till skillnad fran OECD, majlighet att omvandla
sina forslag till rattsligt bindande direktiv.

Kommissionen menar att den 6kande gransoverskridande handeln ar en stor
utmaning som bland annat lett till att problemet med aggressiv
skatteplanering blivit mer och mer aktuellt. Kommissionen anser att arbetet
mot aggressiv skatteplanering ar viktigt ur bland annat ett rattviseperspektiv.
Jag kan tanka mig att gallande rattvisa syftar kommissionen pa att det inte ar
mer &n rétt att vinster som uppkommer inom EU &ven ska beskattas inom
EU. Jag tycker det &r ett viktigt argument som kommissionen anvéander for
att rattfardiga sina handlingar nar de séger att &ven om direkt beskattning
faller inom medlemsstaternas suveranitet, sa har de omraden som
uppmarksammas av kommissionen valdigt stort inflytande pa den
gemensamma marknaden.

7.3.2 Likheter med BEPS-projektet

Liksom OECD, har kommissionen utvecklat en handlingsplan med konkreta
atgarder som bland annat syftar till att motverka de skillnader i
medlemsstaternas skattesystem som kan ge upphov till missbruk, dversyn av
skatteflyktsregler i relevanta direktiv. samt Okat samarbete och
informationsutbyte mellan l&nder. Jag anser att samarbete och
informationsutbyte borde vara relativt okontroversiellt eftersom det inte
kraver nagra vasentliga forandringar inom den nationella skatteratten.
Direktiv har bindande verkan men dar med inte sagt att radet och
parlamentet antar direktiv som av en del lander kan anses kontroversiella.
Som kan ses ovan angaende foreslagen skatteflyktsregel i moder-
/dotterbolagsdirektivet motte skatteflyktsklausulen motstand fran bland
annat den svenska och nederlandska regeringen. Doktrinen tror att
kommissionens  handlingsplan och rekommendationer kommer fa
genomslagskraft &ven om manga atgarder ar forslag som ska implementeras
pa nationell niva, sa som allman skatteflyktsregel i nationell ratt och i
dubbelbeskattningsavtal. Eftersom den foreslagna allménna
skatteflyktsklausulen i moder-/dotterbolagsdirektivet redan stott pa visst
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motstand tror jag inte att det kommer bli latt for kommissionen att uppmana
medlemsstaterna att infora en skatteflyktsklausul som har en gemensam
lydelse som utformats av kommissionen. Med tanke pa den oklarhet som
praglar en skatteflyktsklausul tror jag att medlemsstaterna kommer se fler
problem an lésningar med att inféra en gemensam skatteflyktsklausul i
nationell rétt vars tolkning till viss del kommer vara holjd i dunkel tills dess
att EUD ratat ut en del av de frdgetecken som otvivelaktigt foljer med
implementeringen av en gemensam skatteflyktsklausul.

7.3.3 Sammanfattning

Bland de forslag till atgarder som framfors i EU:s handlingsplan har nu i
alla fall tva foreslagna atgarder lett till konkreta forslag. | forslag till andring
av moder-/dotterbolagsdirektivet aterfinns atgarder for att motverka
problemet med att hybrida instrument kan anvéandas av foretag for att uppna
dubbel icke-beskattning. |  forslaget finns &ven en generell
skatteflyktsklausul som foreslas bli obligatorisk for alla medlemsstater att
implementera. Atgarder mot hybrida instrument och klausuler for att
forhindra skatteflykt aterfinns dven i OECD:s BEPS-projekt och det &r
antagligen ingen slump att det ar inom de omraden som kommissionen nu
presenterat atgarder. Den Overgripande beréringspunkten mellan EU och
OECD anser jag ligga i att bada har identifierat multinationellt samarbete
som nyckeln for att motverka odnskat utnyttjande av skattesystem vid
internationell handel. F6r att i framtiden kunna ha ett fungerande
internationellt samarbete anser jag att EU spelar en viktig roll; kan EU:s
medlemsstater i ett forsta steg visa att samarbete I6nar sig bor detta 6ppna
upp 6gonen for resten av vérldens lander som kdmpar mot samma problem
med minskade skatteintakter till foljd av aggressiv skatteplanering.

7.4 FoOreslagen skatteflyktsklausul

Den foreslagna skattesflyktsklausulen i moder-/dotterbolagsdirektivet
bygger pa den skatteflyktsklausul som kommissionen presenterade i sin
rekommendation om aggressiv  skatteplanering. Den  féreslagna
skatteflyktsklausulen innebér att medlemsstater har rétt att végra de
formaner som féljer av direktivet om rekvisiten i klausulen ar uppfyllda.
Lydelsen av den foreslagna skatteflyktklausulen analyseras har for att
mojliggora den jamforelse med den svenska skatteflyktslagen som sker
nedan i avsnitt 7.5.

7.4.1 Konstlade arrangemang

Kommissionen valde att i sjalva lagtexten inkludera exempel pa faktorer
som en medlemsstat ska beakta n&r de analyserar huruvida ett konstlat
arrangemang foreligger eller inte. | den forslagna skatteflyktsklausulen i
rekommendationen om aggressiv skatteplanering lag motsvarande lista med
exempel inte i sjalva lagtexten utan var endast bifogad som nagon form av
rad. Att dessa faktorer nu lagts till i sjalva lagtexten ser jag som positivt da
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det okar Kklarheten i klausulen. Jag antar att kommissionen delar min
uppfattning i den fragan da ett av kommissionens syfte med en obligatorisk
skatteflyktsklausul inom unionen &r att ge 6kad klarhet i forhallande till
flertalet nationella skatteflyktsklausuler. Det negativa med listan av faktorer
ar att de i sig antagligen kommer ge upphov till tolkningssvarigheter.
Exempelvis ifragasatter Melbi hur “transaktioner av cirkular karaktar” och
"arrangemang som tar ut varandra® forhaller sig till wvarandra.
Sammanfattningsvis bor det dock vara bast vid tolkning att sa mycket
information som mojligt finns tillganglig och av den anledningen tror jag att
domstolar och skatteverk kommer finna hjélp i de exempel pa faktorer som
ska beaktas for att avgora om det foreligger ett konstlat arrangemang.

7.4.2 Huvudsakliga syfte

EUD fortydligade i Part Service att ”huvudsakligt syfte” inte ska likstéllas
med “enda syfte”. Det &r oklart exakt vad innebdrden av huvudsakliga ar
mer an att ovriga syften, enligt rekommendationen om aggressiv
skatteplanering, pa sin hojd ska vara forsumbara och eftersom bedémning
utifran skatteflyktsklausuler i direktiv ska ske fran fall till fall tror jag att
begreppet aldrig kommer fa en exakt innebord. Ur ett
forutsebarhetsperspektiv hade det sjalvklart varit att féredra om rekvisit haft
en pa forhand exakt innebord, men som Kkonstaterats av doktrinen
genomgaende i uppsatsen innebar en skatteflyktklausul, mer eller mindre,
per se otydlighet ur ett férutsebarhetsperspektiv.

7.4.3 Otillborlig skatteforman

Lydelsen till den foreslagna skatteflyktsklausulen ger ingen narmare
information angdende vad som ska anses vara en otillborlig skatteforman
enligt direktivet. D&remot ger kommissionen, i rekommendationen om
aggressiv skatteplanering, exempel pa situationer som bor beaktas vid
bedémning om en skatteforman foreligger. De exempel som kommissionen
ger anser jag inte vara sarskilt vagledande da de ter sig som ganska
uppenbara och dessutom endast ger exempel pa vad som kan tyda pa en
skatteférman och ingen vagledning om vad som kan anses vara en
otillborlig skatteforman, vilket &r begreppet som anvands i den foreslagna
skatteflyktsklausulen.

| den foreslagna skatteflyktsklausulen framgar att vid bedémning av om ett
arrangemang ska anses konstlat ska medlemsstaterna beakta om
"arrangemanget leder till en betydande skattelattnad som inte aterspeglas i
skattebetalarens affarsrisker eller kassafloden.”. For att undersoka om ett
arrangemang ar konstlad bor alltsd medlemsstater ta hansyn till om det
foreligger en betydande skatteforman for att sedan om arrangemanget anses
konstlat ta stallning till om skatteformanen ar otilloorlig. Tva olika
versioner av skatteforman foreligger alltsa i den foreslagna
skatteflyktsklausulen, betydande och otillbérlig. Utan vidare véagledning &r
det svart att avgora hur de ska tolkas och om de har ndgot samband. Av
ordalydelserna att doma tar betydande sikte pa hur stor den monetara
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vinsten ar medan otillborlig tar sikte pa hur skatteférmanen uppnatts. Jag
anser att om det foreligger en betydande skatteforman som foranletts av ett
konstlat arrangemang bor det folja att skatteférmanen ar otillborlig, varvid
det blir 6verflodigt att anvanda sig av otillborlig skatteforman enligt
direktivet i lydelsen och darmed hade endast skatteforman varit tillrackligt.
Flera okanda begrepp ger enligt mig upphov till flera tolkningssvarigheter
och onddiga begrepp, som otillborlig, anser jag darmed bor strykas i den
foreslagna lydelsen.

7.4.4 Strider mot malet, andan och syftet

I den foreslagna skatteflyktsklausulen aterfinns rekvisitet att det konstlande
arrangemanget ska “defeat the object, spirit and purpose of the tax
provisions invoked”. F6r mig har alla tre begrepp, object, spirit och purpose,
liknande betydelse och jag anser att det varit battre och tydligare om
kommissionen begransat sig till ett av begreppen, dar ”syftet” for mig hade
varit det mest adekvata. Syftet med moder-/dotterbolagsdirektivet &r att
skapa lika forutsattningar for koncerner med, respektive utan,
gransoverskridande verksamhet. Om moder-/dotterbolagsdirektivet utnyttjas
pa ett sadant satt att en koncern med gransoverskridande verksamet uppnar
fordelar som inte ar mojliga for en koncern med ren nationell verksamhet att
uppna, anser jag att det vara uppenbart att arrangemang som uppnar sadan
effekt strider mot syftet med moder-/dotterbolagsdirektivet. Men som kan
utronas ur den svenska skatteflyktsregeln dr det inte l&tt att finna en
lagstiftnings syfte och utifran det staller jag mig fragande till att
kommissionen inkluderar ytterligare tva begrepp med okand innebord som
dessutom ska tolkas i hela unionen. Mdjligen vill kommissionen helgardera
sig och verkligen vara sakra pa att alla tankta, och annu inte patankta,
situationer som kommissionen vill bekdmpa ska kunna traffas av klausulen.

7.4.5 Sammanfattning

Kommissionen vill med en generell skatteflyktsklausul i moder-
/dotterbolagsdirektivet dka effektiveten, klarheten och forutsebarheten for
skattebetalare och skattemyndigheter. For att den foreslagna klausulen ska
kunna uppna dessa mal kommer det kravas omfattande praxis vilket
antagligen kommer ta en valdigt lang tid att uppna. Den svenska och den
nederlandska regeringen har visat en negativ instélining till kommissionens
forslag och menar att en sadan foreslagen skatteflyktklausul inte kommer fa
avsedd effekt utan att generella skatteflyktsklausuler bast utvecklas pa
nationell niva med hansyn till nationella omstandigheter och regler. Det ar
min asikt att en gemensam skatteflyktsklausul inom EU kan leda till ¢kad
klarhet och effektivitet, men endast efter manga ar av utforlig praxis dar
EUD for tydliga resonemang om hur skatteflyktsklausulen ska tolkas. En
valdigt svar fraga ar om osakerheten, som kommer foreligga till dess att
tillracklig praxis existerar, kan anses acceptabel. Svar pa denna fraga kan
endast tiden utvisa, om forslaget om den gemensamma skatteflyktsklausulen
genomfors.
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7.5 Kompatiblitet och implementering

7.5.1 Likheter och skillnader mellan foreslagen
skatteflyktsklausul och skatteflyktslagen

Den forsta likheten mellan den foreslagna skatteflyktsklausulen i moder-
/dotterbolagsdirektivet och den svenska skatteflyktsregeln aterfinns vid
foljden av att respektive regel blir tillamplig. Enligt foreslagna
skatteflyktsklausul ska en medlemsstat vagra de formaner som féljer av
direktivet och som arrangemanget syftar till att uppna. For den svenska
skatteflyktsregeln leder tillamplighet till att aktuell rattshandling inte ska
beaktas vid faststédllande av underlag, vilket dérmed leder till att den
skatteférman som réattshandlingen syftat till att uppna inte erhalls av den
skattskyldige.

I den svenska skatteflyktsregeln finns det inte explicit uttryckt att
rattshandlingen som foretas ska vara konstlad. Det ar dock min asikt att
rattshandlingar som faller inom skatteflyktslagens tillampningsomrade kan
anses vara konstlade, sa till vida att det motsvarar rekvisitet i den foreslagna
skatteflyktsklausulen. Exempelvis borde punkten 2 (e), i den foreslagna
skatteflyktsklausulen, i princip alltid vara tillamplig pa rattshandlingar som
traffas av den svenska skatteflyktslagen. Dels for att det kravs en vésentlig
skatteforman for att tillampa den svenska skatteflyktslagen och dels for att
denna skatteforman i princip aldrig lar ha en motsvarande risk, forutom just
att skatteflyktslagen kan bli tillamplig.

Den foreslagna skatteflyktsklausulen innefattar inte nagot uttryckligt
medverkanderekvisit vilket den svenska skatteflyktsregeln goér. Den
skattskyldige ndmns enbart i den foreslagna skatteflyktsklausulen i punkten
2 (e) och da inte i ndgot sammanahang angdende medverkan. Den nu
géllande lydelsen av den svenska skatteflyktsregeln med direkt eller indirekt
medverkan syftar till att kringgaende av skatteflyktsregeln inte ska kunna
ske genom att skuldbeldgga stéllforetrddare eller liknande. Om den
foreslagna skatteflyktsklausulen innefattar nagot krav pa medverkan och i sa
fall vilken omfattning pa medverkan fran den skattskyldige ar valdigt svart
att forutse och behdver antagligen fortydligas innan skatteflyktsklausulen
blir verklighet alternativt genom framtida praxis fran EUD.

Gallande huvudsakligt syfte 1 den foreslagna skatteflyktsklausulen och
overvagande skal som aterfinns i den svenska skatteflyktsregeln uppstar en
del fragetecken. For det forsta Overgavs huvudsakligt i den svenska
skatteflyktsregeln i slutet pa 1990-talet for istallet nu gallande Gvervagande.
Spontant borde darmed huvudsakligt i den foreslagna skatteflyktsklausulen
och overvagande i den svenska skatteflyktsregeln inte ha samma innebdrd.
Huvudsakligen enligt kommissionen innebar att Gvriga syften pa sin hojd
ska forefalla forsumbara medan huvudsakligen enligt den aldre lydelsen i
den svenska skatteregeln innebar att transaktionen utan skatteférmanen
skulle vara i princip helt meningsl6s. Angaende dvervagande har regeringen
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sagt att skatteférmanen ska véaga tyngre an Ovriga skal tillsammans. Jag
anser inte att overvagande skal enligt den svenska skatteflyktsregeln och
huvudsakligt syfte enligt den foreslagna skatteflyktsklausulen kan anses ha
samma innebord.

Det sista rekvisitet i bade den foreslagna skatteflyktsklausulen och i den
svenska skatteflyktsregeln &r relativt lika dven om det férekommer
skillnader i lydelse och innebar i den svenska skatteflyktsregeln att
forfarandet ska strida mot syftet med de bestammelser som kringgatts. | den
foreslagna skatteflyktsklausulen ar motsvarande malet, andan och syftet. |
den svenska skatteflyktsregeln &r fjarde punkten det rekvisit som oftast
faller i provning om regelns tillampbarhet. I doktrinen hdvdas det att fjarde
punkten inte ger upphov till mer &n vanlig lagtolkning férutom den del dér
lagstiftarens avsikt ska bedémmas. | rattsfall har det framkommit att
uppenbart konstlade upplagg som endast haft skatteforman som syfte har
kunnat anses strida mot lagstiftningens syfte i det fallet. Forfarande som
lagstiftaren kant till men inte atgardat har i vissa fall lett till att
skatteflyktsregelns fjarde punkt inte anses uppfylld samtidigt som det finns
fall da lagstiftarens passivitet inte har lett till samma utgang. | doktrinen har
det framkommit att det kravs avsevard praxis for att bringa klarhet i den
svenska doktrinen och denna asikt delar jag. Det finns ingenting som tyder
pa att lydelsen i den foreslagna skatteflyktsklausulen initialt kan anses ha en
tydligare innebdrd &n motsvarande fjarde punkten i den svenska
skatteflyktsregeln.

7.5.2 Sammanfattning

Rekvisiten i den foreslagna skatteflyktsklausulen och den svenska
skatteflyktsregeln motsvarar i stor del varandra fast med nagra vasentliga
skillnader. Konstlade arrangemang i den foreslagna skatteflyktsklausulen
och rattshandling 1 den svenska skatteflyktsregeln bor kunna
overrenstimma da begreppet konstlat redan namnts i praxis angaende den
svenska skatteflyktsregeln. Mojligen kan lydelsen i den foreslagna
skatteflyktsklausulen anses ha ett snavare tillampningsomrade pa grund av
férekomsten av konstlade direkt i regeln och inte endast i praxis. Jag anser
dock att forekomsten i svensk praxis av “konstlade fdrfarande” och
"avsaknad av affarsmassiga skal” tyder pa att lydelserna i den féreslagna
skatteflyktsklausulen och den svenska skatteflyktsregeln 6verensstammer.

Medverkanderekvisitet i den svenska skatteflyktsregeln &r relativt tydligt
och innefattar bade direkt och indirekt medverkan. Kommissionen har inte
uttryckt nagon klarhet i hur medverkan ska bedémmas i den foreslagna
skatteflyktsklausulen och det ar darfor omojligt att utan mer information
fran kommissionens eller EUD:s sida beddoma huruvida den foreslagna
skatteflyktsklausulen ~ och  den  svenska  skatteflyktsregeln  kan
dverensstamma angaende medverkan.
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Det ar min asikt att rekvisiten huvudsakligt syfte och dvervagande skal inte
kan tolkas pa samma satt. Snarare motsvarar lydelsen, i den foreslagna
skatteflyktsklausulen, den aldre lydelsen i den svenska skatteflyktsregeln
och den praxis som da géallde. Inte heller anser jag det mojligt att endast med
hjalp av praxis fordndra den svenska skatteflyktsregeln for att kunna
motsvara den foreslagna skatteflyktsklausulen i detta hanseende.

Gallande malet, andan och syftet med de skattebestammelser som aberopats
i den foreslagna skatteflyktsklausulen och lagstiftningens syfte som det
framgar av skattebestammelsernas allméanna utformning anser jag mig inte
kunna dra nagra langtgaende slutsatser av huruvida de kan anses kompatibla
med varandra. Endast information fran kommissionen eller praxis fran EUD
skulle kunna klargdra hur dessa rekvisit forhaller sig till varandra.

Den foreslagna skatteflyktsklausulen och den svenska skatteflyktsregeln ar
uppbyggd pa liknande satt. Dock anser jag att lydelse och tolkning skiljer
sig pa ett sddant markant sétt att 2 § skatteflyktslagen inte ar kompatibel
med den foreslagna skatteflyktsklausulen. Som en foljd av detta kommer
Sverige inte kunna implementera den foreslagna skatteflyktsklausulen
genom 2 8 skatteflyktslagen, i det fall att forslaget genomfors. Jag anser inte
att det ar onskvart, ur svenskt perspektiv, att foérsoka implementera den
foreslagna skatteflyktsklausulen i skatteflyktslagen da det eventuellt
mojliggjort for EUD att ha synpunkter pa den svenska skatteflyktslagen. For
att inte riskera att EUD far tolkningsforetrade angaende skatteflyktslagen
bor darfor den foreslagna skatteflyktsklausulen, om den blir verklighet,
implementeras fristdende fran skatteflyktslagen och den praxis som
behandlat skatteflyktslagen.
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