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Summary

The European Court of Justice has for several years developed a case law
regarding wholly artificial arrangements as a ground for justification to
prevent tax avoidance. The last few years, EU has worked to prevent tax
avoidance and the Parent- and Subsidiary directive has recently been
amended by the introduction of a general anti-abuse rule (GAAR). It is
questionable, whether the prerequisite not genuine arrangement has the
same meaning as an artificial arrangement. Characteristic for an artificial
arrangement is lack of economic reality with a view to avoid tax. To take
advantage of a more favourable tax regime with a lower corporate tax rate
does not itself constitute tax avoidance. According to the proposal of the
amended directive, the general anti-abuse rule refers to counteract
aggressive tax planning. Which the commission has specified as taking
advantage of technicalities of one or more tax regimes through legal
arrangements which however contradict the intent of the law. Characteristic
for a not genuine arrangement is that the arrangement is not imposed by
valid commercial reasons that reflect economic reality.

There are both similarities and differences between the terms artificial
arrangement and a not genuine arrangement. An argument for that both
terms are equivalent is that the general anti-abuse rule refers to artificial
arrangements and to the ECIJ:s case law regarding wholly artificial
arrangements, but the wording artificial arrangement has been replaced to
not genuine arrangement 1in the amended directive, which rather is an
argument against equivalence. A key difference is the requirement of
commercial reasons. It can only be an artificial arrangement if there is no
economic reality, while it is sufficient for a not genuine arrangement that
there is no valid commercial reason. The point that the proposal of the
amended directive refers to the commission’s recommendation on
aggressive tax planning argues that the terms doesn’t counter the same

purpose.

In the light of the above mentioned, its questionable whether the meaning of
the terms are intended to be the same. The case law regarding artificial
arrangements are aimed to solely counteract tax avoidance, while the
general anti-abuse rule also seeks to counter aggressive tax planning. As the
terms, according to my opinion, are not equivalent to each other there is an
obvious risk in the application of ECJ:s case law that the comparison will be
the same as comparing apples and pears.



Sammanfattning

EU-domstolen har sedan flera &r utvecklat en praxis avseende rent konstlade
upplidgg som rittfardigandegrund for motverkande av skatteflykt. EU har
sedan nagra &r arbetat med att forhindra skatteflykt och har nyligen
forandrat moder- och dotterbolagsdirektivet genom inforandet av en generell
skatteflyktsklausul (GAAR). Det kan ifrdgasittas huruvida inneborden &r
densamma i rekvisitet inte genuint arrangemang som 1 ett konstlat uppldigg.
Ett konstlat uppligg @ar for handen om uppldgget saknar ekonomisk
forankring samt om det vidtagits i syfte att undvika skatt. Att dra nytta av ett
forménligare skattesystem med ldgre bolagsskattesats utgdr inte 1 sig
skatteflykt. Den generella skatteflyktsklausulen syftar till att motverka
aggressiv skatteplanering enligt forslaget till dndringsdirektivet. Ndgot som
kommissionen preciserat som att en skattskyldig drar nytta av teknikaliteter
i ett eller flera skattesystem genom arrangemang som i och for sig ar lagliga,
men som strider mot lagstiftningens syfte. Medan med ett inte genuint
arrangemang avses siddana arrangemang som ej infOrts av giltiga
kommersiella skél som éterspeglar den ekonomiska verkligheten.

Det finns bade likheter och skillnader mellan termerna konstlat uppligg och
inte genuina arrangemang. For att termerna dr ekvivalenta talar att forslaget
till den generella skatteflyktsklausulen hénvisar till artificiella arrangemang
samt EU-domstolens praxis avseende rent konstlade uppldgg, men i
andringsdirektivets lydelse har artificiella arrangemang’ ersatts mot inte
genuina arrangemang, vilket snarare ar ett argument emot. En véisentlig
skillnad aterfinns i kravet pd kommersiella skdl. Det kan enbart vara fraga
om ett konstlat uppldgg da en ekonomisk forankring helt saknas, medan det
vid ett icke genuint arrangemang &r tillrickligt att det saknas giltiga
kommersiella skil. Att forslaget till den generella skatteflyktsklausulen
dessutom héanvisar till kommissionens rekommendation mot aggressiv
skatteplanering talar for att termerna inte avser motverka samma sak.

Mot bakgrund av ovanstdende kan det ifrdgasittas om inneborden av
termerna verkligen avsetts vara densamma. Den praxis som finns avseende
konstlade uppldgg syftar enbart till motverkande av skatteflykt, medan den
generella skatteflyktsklausulen syftar dven till att motverka aggressiv
skatteplanering. D& termerna enligt min mening inte kan ségas vara
ekvivalenta finns det en uppenbar risk vid tillimpning av EU-domstolens
praxis att det dr dpplen och paron som jAmfors.

' Med artificiella arrangemang avses detsamma som konstlade arrangemang da den
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1 Inledning

1.1 Problembakgrund

Sedan moder- och dotterbolagsdirektivet infordes ar dess syfte att undanrdja
ekonomisk samt juridisk dubbelbeskattning vid grénsoverskridande
transaktioner mellan dotterbolag® och moderbolag inom EU.’ Direktivets
syfte har dock inte uppnétts da det har varit mojligt for foretag att istdllet
tillimpa direktivet for att uppna ett ldgre skatteuttag eller till och med en
dubbel icke-beskattning.* Nagot som medlemsstaterna inte alltid har haft
mojlighet att hindra da EUF-fordraget innebédr restriktioner i1 varje
medlemsstats ingripande 1 fordragsfriheterna sda som exempelvis
etableringsfrihet.’” Den Europeiska kommissionen (EU-kommissionen) har
framfort sin oro i ett meddelande till EU:s beslutsfattande organ® ver att
transaktioner inte beskattas alls genom en tillimpning av moder- och
dotterbolagsdirektivet.”

En oro géllande hur foretag paverkar sitt skatteuttag har lett till ett arbete
initierat av G20-l4nderna och OECD dir syftet med arbetet varit att minska
base erosion and profit shifting® vilket brukar forkortas BEPS. Ett antal
atgdrdsplaner har arbetats fram. Déribland tar atgardsplan nummer 6 sikte
pa att forhindra en otillborlig anvdndning av skatteavtal vilket kan liknas
med problematiken som finns med tillimpningen av moder- och
dotterbolagsdirektivets skatteldttnadsbestimmelse da den anvdnds mot dess
syfte.

Béade internationellt och inom EU finns sdledes en vilja att motarbeta
skatteflykt’ och det har parallellt bedrivits ett arbete bade inom EU och
OECD. Inom EU har arbetet bland annat resulterat i ett a&ndringsdirektiv till
moder- och dotterbolagsdirektivet  vilket dr implementerat i
medlemsstaternas nationella lagstiftning sedan den 1 januari 2016."° Inom

? Sedermera dven fasta driftstillen.

3 (3) preambeln direktiv 2011/96; Tenore, Mario, The Parent-Subsidiary Directive, ur
Introduction to European Tax Law on Direct Taxation, tredje upplagan, 2012 s. 132.

4 COM(2013) 814 final s. 2-3.

3 Stahl, Kristina, EG-skatteritt och skatteflykt, ur SN 2007 s. 575. Den fria etableringsrétten
regleras i art. 49 EUF-fordraget.

¢ Europaparlamentet och Radet.

7Se KOM(2011) 712 slutlig.

¥ Egen Gversittning pa svenska, skattebaserosion och vinstoverforing.

? Innebérden av termen skatteflykt kommer i ett senare skede i uppsatsen att diskuteras
nidrmare.

' Radets direktiv 2015/121 av den 27 januari 2015.



OECD bedrivs arbetet genom BEPS-projektet vilket lanserade sina
slutrapporter den 5:e oktober 2015. Syftet ar att de atgirdsplaner som
nidmns i BEPS ska inforlivas i de nya skatteavtal som ingis eller
omforhandlas av stater som anvénder sig av OECD:s modellavtal. Som ett
led av OECD:s slutrapport 2015 har EU-kommissionen i borjan av 2016 lagt
fram ytterligare ett forslag som syftar till att reglera skatteflyktsmetoder som
paverkar den inre marknadens funktion."'

Andringen i moder- och dotterbolagsdirektivet innebér dvergripande att en
generell skatteflyktsregel har inforts, vilken uppstiller rekvisit for nér
utdelning inte kan omfattas av direktivets skattebefrielse vid transaktioner
utforda mellan bolag i intressegemenskap. Fordndringen har inte enbart
mottagits vl utan har dven kritiserats inom den juridiska litteraturen.'?

Fordndringen i direktivet lyder som foljer:

”Medlemsstaterna ska inte bevilja forménerna enligt detta
direktiv till ett arrangemang [min kursivering] eller en
uppséttning av arrangemang som har inforts med det
huvudsakliga syftet [min kursivering] eller ett av de
huvudsakliga syftena [min kursivering] att fi en skattefordel
[min kursivering] som motverkar mélet eller syftet med detta
direktiv och som inte dr genuina [min kursivering] med
beaktande av alla relevanta fakta och omstindigheter. Ett
arrangemang kan bestd av mer #n ett steg eller en del.”"?

Det finns en presumtion for att ett aktiebolags huvudsakliga syfte ar att gi
med vinst for att kunna ge utdelning till dess aktiedgare."* Skatt &r en
kostnad som manga foretag forsoker att minimera sd ldngt mojligt for att né
en sa hog vinst som mdjligt eller 6ka dess investeringsmojligheter. Det kan
saledes hivdas att det finns ett inneboende syfte hos varje bolag att planera
sin verksamhet utefter de skatteeffekter som kan tdnkas uppstd. Samtidigt
har EU-domstolen vid ett flertal upprepade tillfdllen uttalat att det faktum att
foretag viljer det mest formanliga uppldgget ur skattehidnseende inte i sig
innebir ett missbruk.”” EU-domstolen har diremot uttalat att &tgirder som

'Se COM(2016) 26.

"2 Se exempelvis Brokelind, Cécile, Legal Issues in Respect of the Changes to the Parent-
Subsidiary Directive as a Follow-Up of the BEPS Project, ur Intertax Vol. 43 No. 12, 2015
s. 824, dar Brokelind hivdar att ”There was no legal reasons to amend the text”.

' Art. 1.2 dndringsdirektiv 2015/121.

'3 kap 3 § ABL. Den svenska aktiebolagslagen anvinds for att illustrera ett foretags
vinstintresse och syfte, en reservation gors hiarmed att ett lika tydligt syfte ma hénda inte
kan terfinnas i samtliga nationella lagstiftningar bland EU:s medlemslénder.

15C-270/83 Avoir Fiscal p. 24, C-212/97 Centros p. 27, C-196/04 Cadbury Schweppes p.
37.



tar sikte pa rent konstlade uppligg'® kan rittfirdiga att nationella
skatteflyktsregler ~ uppstéller  hinder 1 den  fordragsskyddade
etableringsfriheten i artikel 49 EUF-fordraget och darmed kan anses utgora
skatteflykt.'’

I preambeln till andringsdirektivet anges vidare:

”Medlemsstaterna bor visserligen anvianda anti-
missbruksklausulen till att ta itu med arrangemang som i sin
helhet inte dr genuina, men det kan dven finnas fall ddir enstaka
steg eller delar av ett arrangemang [min kursivering], nér de
betraktas enskilt, inte &r genuina. Medlemsstaterna bor ocksa
kunna anvinda anti-missbruksklausulen till att hantera dessa
sdrskilda steg eller delar [min kursivering]. /...] "

Med formuleringen av direktivets syfte i dndringsdirektivets preambel ser
jag det till synes svart att dra en annan slutsats an att andringen i moder- och
dotterbolagsdirektivet med inforandet av den generella skatteflyktsklausulen
dven dr avsedd att trdffa delvis inte genuina arrangemang. Det ligger dé néra
till hands att stélla sig fraigan om det finns ett likhetstecken mellan konstlade
uppldgg och inte genuina arrangemang?

1.2 Syfte och fragestiallningar

Mot bakgrund av osdkerheten huruvida termerna konstlade uppldgg och inte
genuina arrangemang ér ekvivalenta dmnar jag i det fortsatta arbetet utreda
vad EU-domstolen avsett med termen konstlade uppldigg och sedermera
jamfora termen med direktivets nuvarande lydelse genuina arrangemang.
Ar inneborden av dessa tvd termer den samma eller foreligger det en
skillnad? Oavsett om de tvd termerna dr ekvivalenta stéller jag mig fragan
om réttsldget inom EU, avseende skatteflykt, kommer att fordndras. EU-
domstolen har tidigare dels uttalat att da en skattskyldig viljer det mest
formanliga upplédgget ur ett skattehdnseende utgor det inte i sig missbruk av
moder- och dotterbolagsdirektivet, och dels att enbart rent konstlade
uppléigg kan triffas av skatteflyktsregler'”.

Med utgangspunkt i uppsatsens syfte lyder fragestéillningarna som hérefter
kommer att besvaras, enligt foljande:

' P4 engelska: "Wholly artificial arrangements”.

17 Se exempelvis C-264/96 ICI, C196/04 Cadbury Schweppes, C-524/04 Thin Cap Group
Litigation.

' (8) Preambeln dndringsdirektiv 2015/121.

" Det vill siga om en nationell atgdrd som hindrar en fordragsfrihet kan rattfirdigas med
motiveringen att upplagget leder till skatteflykt.



e Kan fkonstlade uppligg och inte genuina arrangemang anvindas
synonymt vid tolkning och tillimpning av den generella
skatteflyktsklausulen i moder-och dotterbolagsdirektivet?

* Hur fordndras det EU-rdttsliga réttsliget avseende skatteflykt?
Innebér inforandet av den generella skatteflyktsklausulen att fler
arrangemang kan anses vara skatteflykt?

1.3 Metod och material

1.3.1 Raittsdogmatiken och EU-ratten som metod

I denna uppsats anvénder jag mig av bade traditionell rattsdogmatisk metod
och EU-rittslig metod. Med réttsdogmatisk metod avses faststillande av
géllande ritt genom att framstélla rittsordningen med huvudregler och
undantag. Traditionellt bestér rittsdogmatiken av argumentation och analys
av lagstiftningens dndamal och vid analysering ldggs stor vikt vid juridiska
termer och begrepp samt dess systematik.”” Den rittsdogmatiska metoden
bygger pé att réttskdlleldran tillimpas, dir hogre réttskillevarde gar fore ett
lagre réttskéllevarde. D& uppsatsen beror den EU-réttsliga beddmningen av
nir nationella skatteflyktsregleringar kan rattfirdigas med behovet att
motverka skatteflykt vid konstlade uppldgg jamfort med inte genuina
arrangemang anvander jag mig framforallt av den EU-réttsliga metoden.
Den EU-rittsliga metoden dr en del av den rittsdogmatiska metoden men
dven beaktat EU-rittens rittskillor och dess inbdrdes hierarkiska ordning.”'
EU-rdtten innehéller element som skiljer sig frdn den nationella
rittsordningen sd som att EU-rédtten dr autonom, en indelning gors mellan
primér- och sekundirritt samt att den dr uppbyggd av bade bindande och
icke bindande rattskallor.

1.3.1.1 Autonom rittsordning

Till att borja med har EU-ritten sin grund i folkrdtten dd EU édr en
internationell organisation som bildats genom att sjdlvstindiga stater
beslutat sig for att samarbeta inom vissa omrdden och upprittat en inre
marknad som styrs av fri rorlighet.” Tidigt efter bildandet av organisationen
slog den davarande motsvarigheten till EU-domstolen® fast att EU-ritten
utgdr en autonom, dvs. sjilvstindig, rittsordning.**

2 peczenik, Aleksander, Juridikens allménna liror, ur SVJT 2005 s. 249.

! Se narmare i Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida, EU-réttslig metod 2:a uppl. 2011.
*2 Reichel, Jane, EU-rittslig metod, ur Juridisk metodlira 3:e uppl. 2013 s. 109.
 Tidigare hette domstolen Europeiska gemenskapens domstol (EG-domstolen), se mer
under avsnittet 1.5 Terminologi.

**26/62 Van Gend & Loos.



1.3.1.2 Primar- och sekundarritt

EU-rdtten dr indelad i primér- och sekundarritt varfor rattskilleldran &dven
tillampas inom den EU-réttsliga metoden. Till primédrratten hor fordraget om
Europeiska unionen (FEU), fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
(FEUF) och Euratomfordraget samt de bilagor och protokoll som hinvisas
till i fordragen.” Primérritten kénnetecknas av att den skapas genom
enhilligt tagna beslut av samtliga medlemslidnder, dessa beslut ska
sedermera godkdnnas i enlighet med samtliga lidnders konstitutionella
bestimmelser.”® Till sekundérritten, som ar underordnad primérrétten, hor
de rittsakter som kan utfirdas med stod av fordraget. Det finns inom
sekundérritten bade bindande och icke bindande rittsakter. Till de bindande
riattsakterna hor forordningar, direktiv och beslut, medan till de icke
bindande rittsakterna hér rekommendationer och yttranden.”” Aven
resolutioner, program samt meddelanden hor till icke bindande réttsakter
dven om de inte omnamns i art. 288 FEUF.*®

I och med att primirritten dr skapad av medlemslédnderna genom bildandet
av EU sé finns det en betydande grad av bade politisk och demokratisk
legitimitet. I kombination med primérrittens Overordnande stéllning
gentemot dvriga rattskillor inom unionsratten innebér det att dess giltighet i
princip inte kan ifragaséttas av intuitionerna inom EU da primirrétten utgor
sjdlva grunden for unionens existens.” Vid hindelse av en konflikt mellan
primérratten och sekundérritten innebdr detta att primérritten skall ldmnas
foretride.”

1.3.1.3 EU:s rattskallelira

Vid tillampning av EU-rdtten skall rattstillimparen iaktta och ritta sig efter
de bindande rittskéllorna, vilka ar primérrétten, rattighetsstadgan, den del av
sekundérritten som dr bindande s som forordningar, direktiv samt beslut,
internationella avtal, allménna réttsprinciper samt EU-domstolens
rittspraxis.”’ De icke bindande rittsakterna ska ddremot enbart ses som
vigledande, diribland icke bindande sekundérritt, exempelvis resolutioner,
forarbeten, generaladvokaternas forslag till avgoranden, EU-réttslig doktrin
samt ekonomiska teorier.*>

* Hettne & Otken Eriksson, EU-riittslig metod 2:a uppl. 2011 s. 41.

*% Art. 48 FEU.

>7 Art 288 FEUF.

% Hettne & Otken Eriksson, EU-riittslig metod 2:a uppl. 2011 s. 42.

* Hettne & Otken Eriksson, EU-riittslig metod 2:a uppl. 2011 s. 42.

3% Hettne & Otken Eriksson, EU-riittslig metod 2:a uppl. 2011 s. 43.

! Hettne & Otken Eriksson, EU-riittslig metod 2:a uppl. 2011 s. 40; EU-domstolen skall
tolka och tillimpa EU-rétten, art. 19.1 FEU.

32 Hettne & Otken Eriksson, EU-riittslig metod 2:a uppl. 2011 s. 40.
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Domstolens avgoranden tillmits en stor betydelse vilket innebar att gédllande
ritt aterfinns inte enbart i den skrivna ritten, utan géillande rétt dterfinns till
stor del i réttspraxis fran EU-domstolen.™

1.3.2 Material

1.3.2.1 Bindande rittskallor

Termen konstlade uppligg aterfinns inte i varken den skrivna primérritten
eller sekundirritten, utan dr nadgot som utvecklats genom EU-domstolens
tolkning av gillande ritt. Termens tillkomst exemplifierar pa si sétt den
géllande ritt som till stor del aterfinns 1 rdttspraxis. For att utréna vad
termen innebdr for att sedermera kunna jaimfora dess innebdrd med inte
genuina arrangemang, krivs séledes en omfattande studie av EU-
domstolens efterfoljande réttspraxis pa konstlade upplagg. Samtliga av EU-
domstolens avgoranden som behandlar konstlade uppligg och
etableringsfrihet har i denna uppsats studerats varav tonvikten har lagts pa
de rittsfall som meddelats efter Cadbury Schweppes.

Vid jaimforelsen med inte genuina arrangemang finns inga rattsfall att tillga
dé implementeringen av dndringsdirektivet trétt i kraft s& sent som 1 januari
2016. Materialet som anvédnds baseras istdllet pd den dokumentation som
finns att tillgd frdn rddet och EU-kommissionen, déaribland
andringsdirektivet och forslaget till andringsdirektivet.

1.3.2.2 Icke bindande rattskéllor

Aven rekommendationer, resolutioner och doktrin samt i viss mén
generaladvokaternas forslag till avgoranden hianvisas det till. I och med att
sista datumet for implementeringen av fOrdndringarna i moder- och
dotterbolagsdirektivet passerat si har ett flertal artiklar publicerats rérande
fordndringarna i internationella tidskrifter s& som Intertax. Artiklarna dr bl.a.
forfattade av Cecilé Brokelind, professor pa Handelsrittsliga institutet vid
Lunds Universitet, Dennis Weber vid Amsterdams Universitet, samt
Romero J.S Tavares och Bret N. Bogenschneider bada doktorander fran
Universitet i Wien. Weber har tidigare dven skrivit ett antal artiklar rorande
moder- och dotterbolagsdirektivet, vilket dven Brokelind har gjort d& hon
skrivit en sammanfattande artikel av de forsta 10 aren efter direktivets
ikrafttrddande. De nyligen publicerade artiklarna behandlar parallellt de
bada fordandringarna i moder- och dotterbolagsdirektivet.

Det EU-rittsliga material som anvénts for framstillningen behandlar i dess
tidiga skede bade den generella skatteflyktsklausulen samt hybridregeln,

** Hettne & Otken Eriksson, EU-rittslig metod 2:a uppl. 2011 s. 40 & 41.
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medan de senare dokumenten samt dndringsdirektivet enbart behandlar den
generella skatteflyktsklausulen.

Under ar 2012 publicerade EU-kommissionen en rekommendation om hur
aggressiv skatteplanering skulle kunna motverkas av medlemslidnderna.
Rekommendationen, som i sig inte dr bindande, undantar dock en
tillimpning pa moder- och dotterbolagsdirektivet enligt nionde punkten i
preambeln.’* EU-kommissionen hinvisar dock till dess rekommendation om
aggressiv  skatteplanering 1 deras efterfoljande dokument géllande
forandringen av moder- och dotterbolagsdirektivet varfor dven jag kommer
anvinda rekommendationen i min uppsats, om 4n med viss forsiktighet.”
Aven forslaget till Zndringsdirektivet hiinvisar uttryckligen till
kommissionens rekommendation varfor det gar att argumentera for ett okat
rittskillevirde.>

1.4 Avgrinsningar

Inférandet av en generell skatteflyktsklausul &r enbart en av tvd atgirder
som EU har vidtagit for att forhindra foretags minskade skatteuttag. Moder-
och dotterbolagsdirektivet har fordndrats 1 tvd steg i tva separata
andringsdirektiv, dels det dndringsdirektiv som redan ndmnts och dels ett
andringsdirektiv som behandlar hybridarrangemang.”” Aven om bada
andringarna behandlar skatteflykt inom tillimpningsomradet for moder- och
dotterbolagsdirektivet sd har jag av utrymmesbrist valt att ge den generella
skatteflyktsklausulen hela uppsatsens utrymme. Valet foll pd den generella
skatteflyktsklausulen da jag personligen anser att den dndringen kan komma
att paverka svenska foretag mer &n @ndringen gillande hybridarrangemang.
Standpunkten grundar jag pé att Sverige redan har en skatteflyktsreglering
genom en generell skatteflyktslag®® som nu behover vara i
overensstimmelse med den skatteflyktsklausul som dr reglerad i moder- och
dotterbolagsdirektivet.

Det har bade i den internationella doktrinen samt &dven i remissvar fran bland
annat svenska skattemyndigheten, Skatteverket, diskuterats huruvida
inforandet av en obligatorisk skatteflyktsklausul star 1 strid mot
subsidiaritetsprincipen. ~ Aven forenligheten med andra EU-rittsliga

*C(2012) 8806.

% Se exempelvis COM(2012) 722; SWD(2013) 474; for en analys av rekommendationens
rittsverkan se Dourado, Paula, Agressive Tax Planning in EU Law and in the Light of
BEPS: The EC Recommendation on Agressive Tax Planning and BEPS Actions 2 and 6, ur
Intertax Vol. 43 No. 1, (2015) s. 42-57.

* COM(2013) 814.

37 Andringsdirektiv 2014/86 behandlar hybridarrangemang.

*¥ Lag (1995:575) mot skatteflykt.
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principer kan tdnkas vara av stort intresse s& som legalitetsprincipen samt
proportionalitetsprincipen. Jag anser dock inte att en vidare diskussion om
skatteflyktsklausulens forenlighet med EU-rdttsliga principer ryms inom
uppsatsens dmne varfor ingen storre vikt vid dessa principer kommer
tillmétas i det foljande.

EU-domstolen har sedan en langre tid stéllts infor flera forhandsavgoranden
dér fragan rort huruvida nationella skatteflyktsregler hindrat grundldggande
friheter som grundar sig pa EUF-fordraget. En utveckling inom EU-
domstolens praxis har skett dir EU-domstolen inlett med att uttala att
nationella skatteregler méste respektera den fria rorligheten inom EU samt
icke-diskriminering, nigot som garanteras av EUF-fordraget.’® Direfter har
en utveckling skett dir skatteflykt provats som en rittfardigandegrund. Det
har dock konstaterats att skatteflykt i sig inte kan rittfardigas med hjilp av
EUF-fordraget, men skulle kunna réttfirdigas genom “rule of reason-
doktrinen”*’. Nagon redogorelse for rule of reason-doktrinen redogdors inte
for.*!

Den EU-rittsliga praxisen gillande réttfirdigandegrunder har varierat négot
dd domstolen 1 mélet Marks & Spencer uttalade att flera
rattfardigandegrunder beaktade tillsammans, men inte var for sig, kan
accepteras.”” Exempelvis har hindrande regler kunnat rittfirdigas med
hinvisning till dels risken for skatteflykt och dels fordelningen av
beskattningsrdtten.*’ Séledes synes regler som inte ér specifikt inriktade pa
rena kringgéendesituationer utan allméant syftar till att skydda den nationella
skattebasen kunna réttfardigas av skatteflyktsskdl da detta sker i
kombination med ytterligare minst en rittfardigandegrund.** Uppsatsens
syfte avser dock inneborden av konstlade uppligg jamfort med inneborden
av den nya skatteflyktsklausulens rekvisit inte genuina arrangemang, varfor
jag 1 uppsatsen inte kommer att beakta ovanstdende form av
kombinationsrittfardigande. Uppsatsen ska siledes inte ses som
uttommande vad géller mdjligheten att réttfirdiga en inskrdnkning av
skatteflyktsskal.

*2270/83 Avoir Fiscal.

* Doktrinen ir utvecklad i EU-domstolens praxis och kommer ursprungligen fran malet C-
55/94 Gebhard. Doktrinen bendmns ibland &ven for “rule of reason-testet” d& doktrinen
innehdller fyra kriterier som alla behdver vara uppfyllda for att en hindrande atgérd skall
kunna rattfardigas.

* For den intresserade lisaren hinvisas till EU-skatteritt av Stahl, Kristina, Persson
Osterman, Roger, Hilling, Maria och Oberg, Jesper, EU -skatteritt, 3:¢ uppl. (2011) s. 149.
2 M4l C-446/03 Marks & Spencer.

* Mal C-311/08 SGL.

* Stihl m.fl. EU-skatteritt, 3:¢ uppl. (2011) s. 155.
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De rittsfall som narmare redogors for avseende konstlade uppligg relaterar
samtliga till etableringsfriheten. Bedomningen av konstlade uppldgg inom
den direkta beskattningens omrédde och som regleras av direktiv lamnas
utanfor denna uppsatts, likasd bedémningen pa den indirekta beskattningens
omrade med det harmoniserade mervirdesskattedirektivet.”” For den
intresserade ldsaren, av hur domstolen beddmt termen inom indirekt
beskattning, sd hianvisas till malet C-255/04 Halifax och dartill efterfoljande
avgoranden.

Skatteflykt ar vid forfattandet av denna uppsats en tdmligen het fraga. Som
ndmnts pagir det ett arbete for att motverka skatteflykt genom OECD:s
projekt BEPS. Samtidigt pagar dven ett ytterligare arbete inom EU, utdver
de tvd &ndringsdirektiv till moder- och dotterbolagsdirektivet som
implementerats vid arsskiftet. I borjan av 2016 lamnade kommissionen ett
forslag till radet att utforma ett nytt direktiv for att motverka
skatteundandragande (tax avoidance).*® Forslaget innefattar bl.a. frigan om
en konsoliderad bolagsskattebas, vilket dven berdrts tidigare.”’” D4 forslaget
enbart &r i ett inledande stadium har jag valt att inte utesluta forslaget fran
uppsatsens fortsatta innehall.

1.5 Terminologi

I uppsatsen utgér jag fran den engelska termen artificial arrangements” da
jag hanvisar till konstlade uppliagg. 1 de officiellt 6versatta versionerna till
svenska variera sprakbruket ndgot mellan konstlade kopplingar och
konstlade uppldgg, medan termen “artificial arrangements” anvénds
genomgéende i de engelska domarna som utgér domarnas originalsprak.*®
Termen konstlade uppldgg dr den term som anvints till 6vervigande del i de
nyare réttsfallen samt i den svenska doktrin som hinvisas till i uppsatsen.

I det foljande omnédmns moder- och dotterbolagsdirektivet dven forkortat
med enbart “direktivet”. Andringsdirektivet vari den generella
skatteflyktsklausulen kommer till sitt uttryck omnidmns hadanefter enbart
”andringsdirektivet”.

Da stora delar av materialet jag anvdnt mig av i uppsatsen dr skrivet pa
engelska sd anvinder jag mig av foljande svenska termer da inget annat
anges 1 uppsatsen, de engelska termerna fOljer inom parantes.

* Rittsfall rorande fusionsdirektivet, rinte- och royaltydirektivet samt
mervardesskattedirektivet lamnas utanfor uppsatsens omrade.

 COM(2016) 26.

“TKOM(2011) 121, se dven regeringens faktapromemoria 2015/15:FPM48.
* Termen "konstlade kopplingar” anvinds bland annat i mélet C-264/96 ICI.
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Skattebedrdgeri (tax fraud), skattebrott (tax evasion), skatteflykt (tax
avoidance), skatteplanering (tax planning) och aggressiv skatteplanering
(aggressive tax planning).*’

Vid de fall da det i uppsatsen refereras till “skattskyldige” sa avses de
subjekt som kan vara skattskyldiga enligt moder- och dotterbolagsdirektivet,
det vill sdga juridiska personer som kan definieras som moderbolag eller
dotterbolag samt fasta driftstdllen och inte till individuella aktiedgare.

Avslutningsvis  uppmirksammas  ldsaren pa att referenser till
fordragsbestimmelser gors enligt Lissabonfordragets lydelse under
forutséttning att ndgon materiell skillnad inte foreligger. Vid hanvisning till
EU-domstolens uttalanden gors pa motsvarande vis ingen atskillnad mellan
den tidigare lydelsen EG-domstolen och den nuvarande EU-domstolen. Med
EU-domstolen avser jag hiddanefter savil dess uttalanden gjorda fore som
efter Lissabonfordraget. Inte heller gérs nagon hanvisning till Europeiska
gemenskapen (EG) utan istillet hdnvisas konsekvent till Europeiska unionen
(EU).

1.6 Arbetets fortsatta disposition

I det foljande inleds arbetet med ett inledande kapitel, avsnitt 2, som beror
koncernbeskattning inom EU. Avsnittet inleds med moder- och
dotterbolagsdirektivets syfte samt tillimplighet. En kortare redogdrelse for
rittfardigandegrunder av skatteflykt, som ej ska ses som uttdmmande,
presenteras 1 slutet av avsnittet tillsammans med en diskussion om vad som
avses med skatteflykt.

I avsnitt 3 redogdrs for den rattfirdigandegrund som utvecklats i EU-
domstolens praxis avseende rent konstlade uppldgg. Avsnittet redogdr for
vad domstolen uttryckt att konstlade uppldgg innebir. I denna presentation
redogors dven for generaladvokaternas resonemang som lamnats i forslag
till de avgéranden som berdrs i den del dess uttalanden tillfor nagot till
bedomningen.

Uppsatsens fjdrde avsnitt behandlar den nya generella skatteflyktsklausulen
i moder-och dotterbolagsdirektivet samt bakgrunden till fordndringen av
direktivet. Den nya skatteflyktsklausulens syfte samt rekvisit redogors for. I
slutet av avsnittet presenteras den kritik som klausulen mott i den EU-
rittsliga doktrinen.

* Se mer om termerna samt dess Sversittning under avsnitt 2.2.2.
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Da uppsatsen framforallt syftar till att jaimfora termen “konstlade uppligg”
med “inte genuina arrangemang” behandlar avsnitt 5 rekvisitet genuina
arrangemang och om mojligt exemplifierar vad som avses med ett icke
genuint arrangemang.

I avsnitt 6 sker en jamforande analys mellan “konstlade upplidgg” och “inte
genuina arrangemang” ddr jag avser besvara uppsatsens huvudsyfte
huruvida dessa tva termer &r ekvivalenta och bor samt kan anvéndas
synonymt eller ej. Avsnittet presenterar dven min tolkning, -efter
underbyggnad av resonemangen i de tidigare avsnitten, av huruvida det EU-
rittsliga rattsldget eventuellt kan fordndras géllande skatteflykt da den
generella skatteflyktsbestimmelsen stills mot etableringsfriheten.

Avslutningsvis dmnar jag i det sjunde och sista avsnittet ge en avslutande
kommentar dér jag framhaller min slutsats av huruvida de tva termerna kan
tillimpas synonymt samt hur EU-domstolens praxis eventuellt kan komma
att paverkas.
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2 Koncernbeskattning inom EU

2.1 Moder- och dotterbolagsdirektivets
tillamplighet och syfte

2.1.1 Direktivets syfte

Koncerner inom EU har genom inférandet av direktivet getts en
skatteméssig behandling som dr jimforbar med bolag inom samma land.
Syftet med direktivet har varit att undanta kallskatt i dotterbolagslandet for
vinstutdelning till ett moderbolag, pad sa sdtt har en ekonomisk
dubbelbeskattning kunnat forhindras pa moderbolagsniva.>’

En skatteneutralitet har efterstrdvats for att den inre marknaden inom EU
ska fungera vil. For att nd en skatteneutralitet mellan bolag beldgna i olika
medlemslédnder och bolag beldgna inom samma medlemsland sd har det
ansetts nodvindigt att det land diar moderbolaget 4r hemmahorande avstar
fran att beskatta utdelning frén ett dotterbolag.”’ Samtidigt krivs dven att
vinsten i1 dotterbolaget som ger upphov till utdelningen undantas fran
killskatt i dotterbolagslandet.”® P4 sa sitt r utdelningar inom koncerner i
EU till 100 % skattefria.

Bolagsskattesatsen i EU:s medlemslinder varierar mellan 10-34 %,>® det ar
varje medlemsland individuellt som bestimmer vilken skattesats bolags
vinster ska beskattas med dd det saknas harmonisering pa
foretagsbeskattningsomradet. For att undvika ekonomisk dubbelbeskattning
vid grinsoverskridande utdelningar s& har medlemsldnderna sjélva fatt
avgora om de vill tilldimpa exemptmetoden (undantagandemetoden) eller
creditmetoden (avrikningsmetoden).”* Vid tillimpning av exemptmetoden
innebér det att det land dérifran vinstmedlen 6verfors fran, helt kommer att
undanta sitt beskattningsansprak fran bolagets vinst som da uppkommer i

% Moder- och dotterbolagsdirektivet 2011/96/EU (3) preambel; Tenore, ur Introduction to
European Tax Law on Direct Taxation, 3:e uppl. (2012) s. 132.

> Moder- och dotterbolagsdirektivet 2011/96/EU (6) och (7) preambel.

> Moder-och dotterbolagsdirektivet 2011/96/EU (8) preambel.

>3 Bolagsskattesatser for r 2015,
http://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-corporate-
tax-rates-2015.pdf, besokt 7 maj 2016. De lagre skattesatserna aterfinns i bl.a. Bulgarien
(10 %), Irland och Cypern (12,5 %), medan ldnder som Frankrike och Belgien ligger i topp
(33,33 % respektive 33,99 %).

> Tenore, ur Introduction to European Tax Law on Direct Taxation, 3:e uppl. (2012) s. 133
& 139.
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det andra landet, 4ven om skattesatsen i det mottagande landet ar légre.
Négot forenklat innebdr creditmetoden istéllet att den utlindska skatten i
mottagarlandet avrdknas frdn det utdelande landets skatteberdkning. Vid
tillimpning av creditmetoden innebdr det saledes att, vid de fall
mottagarlandet har en ldgre skattesats &n utdelningslandet, kommer det
senare landets skatteforvaltning beskatta det skattepliktiga beloppet med
skillnaden av mottagarlandets skattesats och utdelningslandets skattesats.
De flesta linder inom EU tillimpar dock exemptmetoden.”

Direktivet har sedan det antogs 1990 édndrats pé sa sitt att det utvidgades
frdn &r 2005 till att, utover dotterbolag och moderbolag, &ven vara
tillimpligt pa fasta driftstillen.>®

2.1.2 Tillamplighet

2.1.2.1 1 teorin

I direktivets inledande paragrafer uppstills kriterier for ndr direktivet ar
tillampligt samt en definition av vad som avses med ett moderbolag och ett
dotterbolag.”” For att undvika att direktivet missbrukas si uppstills det i
direktivet ett krav pa en oavbruten period om tvd ar d& moderbolaget
behdver inneha andelarna i dotterbolaget.”® Denna inskrinkning ar avsedd
att forhindra konstellationer som syftar till att nd en mer fordelaktig
skattebehandling dn vad direktivet asyftar, exempelvis genom system med
virdepapperslan.”

2.1.2.2 I praktiken

Moder- och dotterbolagsdirektivet ar saledes avsett att tillimpas for att
uppné en skattefri utdelning mellan moderbolag och dotterbolag som ingar i
en koncern men som dr hemmahdrande i olika medlemslédnder. Genom
direktivets tillimplighet uppnds den skatteneutralitet som efterstridvas
mellan koncernbolag hemmahorande 1 samma land jadmfort med
koncernbolag hemmahdrande i olika medlemsldnder. Det dr denna mdjlighet
till skattefri utdelning som avses med att bolag “missbrukar” direktivet i den
praxis som redogors for 1 det foljande genom att vinster uppkomna i bolag

> Tenore, ur Introduction to European Tax Law on Direct Taxation, 3:e uppl. (2012) s.
139-142.

36 Tenore, ur Introduction to European Tax Law on Direct Taxation, 3:e uppl. (2012) s. 133
& 144; Rédets direktiv 2003/123/EG av den 22 december 2003 om éndring av direktiv
90/435/EEG om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag
hemmahdrande i olika medlemsstater.

>T Kriterier for tillimplighet se moder- och dotterbolagsdirektivet 2011/96/EU art. 3 (1)
2011/96. For definition av ett moderbolag se artikel 3 (1)(a), definition av ett dotterbolag se
artikel 3 (1)(b).

> Moder- och dotterbolagsdirektivet 2011/96/EU art. 3 (2)(b).

> Tenore, ur Introduction to European Tax Law on Direct Taxation, 3:e uppl. (2012) s. 135.
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etablerade i ett medlemsland med en skattesats som &r hogre &n det
medlemsland dér det koncernbolag som mottar utdelningen &r etablerad 1.
Pé sa sétt kan en uppkommen vinst forflyttas skattefritt inom koncernen till
ett land déar beskattningen &r ldgre. Beskattningen av stora delar av
koncernens vinst kan dérefter ske i det mottagande landet och en
skattekonkurrens mellan EU:s medlemslédnder uppstar.

2.2 Rattfardiga skatteflykt?

2.2.1 Begrinsningar till forman for fri rorlighet

EUF-fordraget innehaller som bekant bestimmelser om fri rorlighet pa den
inre marknaden, vilka &r fri rorlighet for tjinster, kapital, etableringar samt
personer.®® En nationell atgérd som vidtas for att hindra skatteflykt far inte
hindra den fria rorligheten om inte den hindrande atgirden kan réttfardigas
med hénsyn tagen till allmén ordning, sikerhet och hilsa.®!

Hittills har EU-domstolen inte godtagit skatteflykt, vid en hindrande
nationell reglering, som en réttfairdigandegrund med hénsyn tagen till
allmin ordning, sikerhet och hilsa.” Diaremot har flera grunder accepterats
1 praxis. De rittfardigandegrunder som accepterats i praxis omnidmns hér
enbart kort.”?

Nationella regler som avser motverka skatteflykt samtidigt som de hindrar
fri rorlighet har accepterats da de nationella reglerna enbart syftar till rent
konstlade uppligg.®* Utdver motverkande av att hindra skatteflykt vid rent
konstlade uppldgg har domstolen accepterat nddvéndigheten av att bevara
skattesystemets inre sammanhang®, uppritthallandet av en effektiv
skattekontroll och skatteuppbord genom att forhindra minskade

% Enbart de forsta tre friheterna kan bli aktuella di moder- och dotterbolagsdirektivet
tillimpas eftersom direktivet inte ar tillampligt pé fysiska personer.

%1 Art. 52 FEUF (etableringsfrihet); art. 62 FEUF (fri rorlighet for tjanster); art. 65 FEUF
(fri rorlighet for kapital) samt Stdhl m.fl. EU-skatterétt, 3:e uppl. (2011) s. 147.

62 Stihl m.fl. EU-skatteritt, 3:¢ uppl. (2011) s. 147.

% Fér en mer uttommande redogorelse om accepterade rittfirdigandegrunder hinvisas till
Vanessa E. Englamair, The Relevance of the Fundamental Freedoms for Direct Taxation,
ur Introduction to European Tax Law on Direct Taxation, 3:e uppl. (2012) s. 74-79 samt
Stahl m.fl. EU-skatterdtt, 3:e uppl. (2011) s. 152-167.

6% Se bl.a. Mal C-196/07 Cadbury Schweppes och avsnitt 3.

%5 Se exempelvis mal C-436/00 X och Y.
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skatteintikter®, territorialitetsprincipen®’, bevarandet av fordelningen av

beskattningsritten®® samt risken att forluster beaktas tva ganger.”

De av EU-domstolen accepterade rittfardigandegrunderna véver 1 praktiken
in 1 varandra och domstolen har vid flera tillfdllen bedomt att en grund i sig
inte ar tillrdcklig, men att i kombination med flera av ovanstdende
rattfardigandegrunder sd dr det mgjligt att hindra den fria rorligheten inom
EU.”

2.2.2 Begreppet ’skatteflykt”

Vid domstolens utveckling av konstlade uppldgg har behovet av att
motverka skatteflykt stdllts mot fri rorlighet inom EU, framforallt fri
etableringsfrihet. Den generella skatteflyktsklausulen (GAAR) syftar till att
forhindra skatteflykt varfor begreppets innebord bor utredas vidare.

2.2.2.1 Enbhetlig definition saknas

Néagon enhetlig definition pa begreppet skatteflykt finns inte inom
unionsritten. Inom internationell skatterétt finns begreppen tax avoidance
samt tax evasion beskrivna i juridiska samt skatterittsliga lexikon.”' Tax
avoidance definieras som ett lagligt arrangemang eller planering av en
skattskyldigs affdrer som leder till en reducerad skatteborda.”” Medan fax
evasion definieras som en illegal handling som vidtas for att undvika
skatteberdakning enligt lag, exempelvis genom att ddlja eller underldta att
deklarera inkomst.”?

Tax avoidance anses vara i enligheten med lagstiftningens ordalydelse men
emot dess syfte. Dess betydelse kan te sig olika och anvinds for att forklara

% Se exmeplevis mal C- 250/95 Futura, mal C- 318/07 Persche samt mal C-436/00 X och
Y.

%7 Se mal C-259/95 Futura.

% Mal C-337/08 X Holding. Bevarandet av fordelningen av beskattningsritten anvindes
dven bl.a. i mal C-446/03 Marks & Spencer, men da som en kombination av flera
rittfardigandegrunder.

% Se mal C-46/03 Marks & Spencer.

7 Domstolen beaktade flera rittfardigandegrunder tillsammans i bl.a. mal C-446/03, mal C-
231/05 OY AA, mal C-311/08 SIG samt mal C-318/10 SIAT. Medan domstolen i bl.a. mél
C-196/04 samt mal C-337/08 X Holding beaktade enbart en réttfardigandegrund, behovet
av att motverka skatteflykt genom rent konstlade uppliagg respektive bevarandet av
fordelningen av beskattningsratten.

" Exempelvis 4 Dictionary of Law, Oxford University press 5:e uppl. (2003) samt
International Tax Glossary, International Bureau of Fiscal Documentation (IBFD) 4:e uppl.
(2001).

>»Tax avoidance - The lawful arrangement or planning of one’s affairs so as to reduce
liability to tax.” ur A Dictionary of Law, 5:e upplagan (2003).

3 »Tax evasion - Any illegal action taken to avoid the lawful assessment of taxes; for
example, by concealing or failing to declare income.” ur ADictionary of LAw, 5:e uppl.
(2003).
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en skattskyldigs acceptabla beteende, exempelvis skatteplanering. Begreppet
anviands dven for att hénvisa till en skattskyldigs inte acceptabla eller ej
legitima beteende men ses generellt inte som olagligt. Vanligtvis innehéller
tax avoidance artificiella element genom att den réttsliga formen antagits
men att arrangemanget dnda kan anses strida mot lagstiftningens syfte.”* I
motsats till tax avoidance karaktériseras tax evasion som ett olagligt
beteende, exempelvis genom en direkt overtradelse av skattelagstiftning for
att undvika skatt. Exempelvis innebér fax evasion att avsiktligt 1dmna en
oriktig uppgift om den beskattningsbara inkomsten.”

Bidde EU-domstolen och EU-kommissionen anvinder begreppet fax
avoidance nedan foljer en redogdrelse for den innebord begreppet ges i bade
domstolens praxis avseende konstlade uppldgg och kommissionens
arbetsdokument infor inférandet av en GAAR. Kommissionen har i dess
arbete med att foresla en GAAR preciserat vad kommissionen avser med
flera skatteundvikande begrepp, déribland tax avoidance.

2.2.2.2 Definition enligt EU-domstolens praxis

Domstolen definierar inte vad som avses med skatteflykt nir den resonerar
huruvida skatteflykt kan anvindas som rittfirdigandegrund.”® I kombination
med termen skatteflykt anvinder de begreppet missbruk pa ett sitt som ger
mig uppfattningen att de avses tillimpas synonymt.”” Domstolen har i ett
flertal mal uttalat att det i sig inte innebér skatteflykt att utnyttja de
grundldggande friheter som finns i och med EUF-fordraget, s& som

> Avoidance - for tax purposes, avoidance is a term used to describe taxpayer behaviour
aimed at reducing tax liability which falls short of tax evasion. While the expression may
be used to refer to “acceptable” forms of behaviour, such as tax planning, or even
abstention from consumption, it is more often used in a pejorative sense to refer to
something considered “unacceptable”, or "illegitimate” (but not ingeneral "illegal”). In
other words, tax avoidance is often within the letter of the law but aginst the spirit of the
law. It generally contains elements of artificiality, e.g. as to the legal form adopted, and
may often be considered to be contrary to the spirit of the law. [...]”, ur International Tax
Glossary 4:e uppl. (2001) ”Avoidance”.

“Evasion — Tax evasion, in contrast to tax avoidance, may be characterized as
international illegal behaviour, or as behaviour involving a direct violation of tax law, in
order to escape payment of tax. Tax evasion is generally accompanied by penalties which
may be, but are not always, criminal in nature. Deliberate underreporting of taxable income
would generally be considered an example of tax evasion.”, ur International Tax Glossary
4:e uppl. (2001) ”Evasion”.

76 Vid en jamforelse av EU-domstolens domar pa svenska och engelska s oversitts tax
avoidance till skatteflykt, se bland annat mal C-196/04 Cadbury Schweppes p. 27 & 48
samt mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation p. 65 & 71. Termen fax evasion dversitts, av
EU-domstolen, skattebedréigeri, se mal C-196/04 Cadbury Schweppes p. 50.

77 Se bland annat i mal C-196/04 Cadbury Schweppes dir det framhalls att skatteflykt kan
anvindas som en réttfardigandegrund dé det handlar om rent konstlade uppliagg (p. 48-51)
jamfort med domstolens uttalande i samma maél angéende behovet av att bekdmpa missbruk
kan inskrénka etableringsfriheten da det handlar om rent konstlade upplagg (p. 55).
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exempelvis etableringsfriheten.”® Ddremot har domstolen uttalat att genom
konstlade uppldgg kringga skattelagstiftning, innebér skatteflykt, da bolaget
som vidtar det konstlade uppldgget inte kan visa ndgra affarsmissiga skal
till upplagget.” Det synes dock std klart att huvudregeln inom EU-ritt 4r att
det &r legitimt att anvdnda sig av sd kallad “tax jurisdiction shopping” inom
den inre marknaden s& linge som uppldgget inte dr helt konstlat vilket
innebdr att ett arrangemang ej innebér skatteflykt sa linge som det inte &r ett
helt konstlat uppligg.™

2.2.2.3 Definitioner enligt EU-kommissionen

I kommissionens rekommendation mot aggressiv skatteplanering samt i dess
forslag till inférandet av en GAAR anvénder kommissionen termerna fax
avoidance, tax fraud, tax evasion, aggressive tax planning och tax planning
nir syftet med en GAAR forklaras."' Kommissionen definierar i ett

. . 2
arbetsdokument termerna tax fraud, tax evasion och tax avoidance.®

Termen fax fraud anges som en form av fax evasion.® Tax fraud ir typiskt
sett straffbar enligt nationell strafflagstiftning d& det inkluderar situationer
som grundar sig pa falska uppgifter eller falska dokument.** Kommissionen
forklarar vidare att tax evasion omfattar i allmédnhet olagliga arrangemang
dér beskattningsskyldigheten nonchaleras, genom att mindre skatt betalas &n
vad den  skatteskyldige dr skyldig att betala, eller att
beskattningsskyldigheten doljs for skattemyndigheten genom att inkomst
eller information undanhalls.*> Tax evasion har i kommissionens forslag till
inforandet av en GAAR oversatts till skatteflykt.*®

’® Se bland annat malet C-264/96 ICL.

7 M4l C-524/04 Thin Cap Group Litigation p. 82.

%0 Russo, Raffaele, Finnerty, Chris, Merks, paulus och Petriccione, Mario Fundamentals of
International Tax Planning, 2007 s. 56.

1 COM(2013) 814 final; C(2012) 8806 final.

52 SWD(2012) 403 final. Nagon svensk definition av dokumentet finns ej publicerad varfor
en jamforelse av den svenska lydelsen ej varit mgjlig.

% Jamfor den engelska och svenska lydelsen “In this respect, the Commission service has
recalled that tax fraud is a form of deliberate evasion of tax which is generally punishable
under criminal law, and tax evasion generally comprises illegal arrangements where liablity
to tax is hidden or ignored.” jimfort med ”Kommissionen har i detta sammanhang
preciserat att skattebedrégeri dr en form av avsiktlig skatteflykt som i allménhet ar straffbar
enligt strafflagstiftningen, och skatteflykt omfattar i allmédnhet olagliga arrangemang dir
beskattningsskyldigheten doljs eller nonchaleras.” COM2013 814 final s. 6-7 vilket i fotnot
hinvisar till SWD(2012) 403 s. 9.

% SWD (2012) 403 final s. 9.

% SWD (2012) 403 s. 9.

% Jamfor den engelska och svenska lydelsen “[...] that tax fraud is a form of deliberate
evasion of tax [...], and tax evasion [...].” jamfort med [...] att skattebedrégeri dr en form
av avsiktlig skatteflykt [...], och skatteflykt [...].” COM2013 814 final s. 6-7 samt ’[...] the
prevention of tax evasion.” jamfort med ”[...] for forebyggande av skatteflykt.” COM
(2013) 814 final (5) s. 9 samt s. 10 artikel 1.
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Vid definitionen tax avoidance hdmtar Kommissionen vigledning fran
OECD:s ordlista pa skatteomrddet. OECD forklarar att termen vanligtvis
anvinds for att beskriva en skattskyldigs, i sig lagliga, arrangemang som
syftar till minska skattebordan, men som strider mot lagstiftningens syfte."’
En definition som kommissionen synes ansluta sig till dd de inte ger nagon
annan definition &n den som aterfinns i OECD:s ordlista. Tax avoidance har
i kommissionens forslag till inférandet av en GAAR Oversatts till
skatteundandragande.*®

Slutligen har Kommissionen i sin rekommendation till rddet anvént sig av
begreppet tax planning och aggressive tax planning.”® Typiskt for
skatteplanering (tax planning) dr att metoden minskar det skattepliktiga
beloppet genom olika arrangemang eller transaktioner som ar helt lagliga
men som strider mot lagens avsikt.”® Skatteplanering kan utover minskning
av det skattepliktiga beloppet dven leda till dubbla avdrag eller dubbel
skattebefrielse genom att bolag drar nytta av teknikaliteter i ett skattesystem
eller oforenligheter mellan tvd eller flera skattesystem, ndgot som
kommissionen bendmner aggressiv skatteplanering (aggressive tax
planning).”’ Begreppen tax avoidance och tax planning forefaller vid en
jamforelse av Kommissionens definitioner, om &n beskrivna i olika
dokument”, enligt min mening vara likvérdiga.

2.2.3 Skatteflykt, ett paraplybegrepp?

Aggressiv skatteplanering har i doktrin kallats for ett paraplybegrepp som
avser att tdcka olika former av paverkan pd det skattepliktiga underlaget,
dédribland skatteplanering (tax planning) samt ibland skatteflykt (tax
avoidance) beroende pa sammanhanget.”” Dourado menar att kommissionen
vidgar begreppet aggressiv skatteplanering i dess rekommendation péd ett
sidant sdtt som &r ofdrenligt med EU-domstolens rittspraxis.”* Av EU-
domstolens praxis har Dourado dragit den slutsatsen att aggressiv
skatteplanering, vilket innebdr att dra nytta av teknikaliteter i
skattesystemet, inte per se innebdr ett missbruk eller skatteflykt (tax

87> Avoidance -- A term that is difficult to define but which is generally used to describe the
arrangement of a taxpayer's affairs that is intended to reduce his tax liability and that
although the arrangement could be strictly legal it is usually in contradiction with the intent
of the law it purports to follow. Cf. Evasion” OECD Glossary of Tax Terms.

8 Oversatt efter en jamforelse av den svenska och engelska lydelsen “In order to prevent
tax avoidance [...].” jimfort med “For att forhindra skatteundandragande [...].” i
COM(2013) 814 final (4) s. 8.

% C(2012) 8806 final, kommissionens rekommendation mot aggressiv skatteplanering.

% (1) C(2012) 8806 final.

1(2) C(2012) 8806 final.

%2 Jamfor COM(2013) 814 final med C(2012) 8806 final.

% Dourado, ur Intertax Vol. 43 No. 1 (2015) s. 44.

% Dourado, ur Intertax Vol. 43 No. 1 (2015) s. 44.
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avoidance), utan det dr snarare en av de grundliggande friheterna inom EU-
ritten for en skattskyldig att atnjuta ett mer fordelaktigt skattesystem.”

Centralt for uppsatsens fortsatta framstillning dr definitionen av skatteflykt
och distinktionen mellan de olika begrepp som anvénds da en skattskyldig
minskar sin skatteborda. Enligt min mening anvénds begreppet “’skatteflykt”
i méngt och mycket som ett paraplybegrepp inom EU. Stéd for den
uppfattningen, att dven skatteflykt kan ségas vara ett paraplybegrepp, finns
att hamta fran EU-organens anvéndning av begreppet i de arbetsdokument,
rekommendationer samt forslag som lett fram till skatteflyktsklausulen i
moder-och  dotterbolagsdirektivet. ~EU-kommissionen har 1  dess
rekommendation om motverkande av aggressiv skatteplanering forklarat att
lander traditionellt sett behandlat skatteplanering som en legitim metod att
minska det skattepliktiga beloppet. Dock har metoderna for skatteplanering
utvecklats och numera stricker sig planeringen over flera jurisdiktioner
vilket leder till mdjligheten att fora 6ver skattepliktiga vinster till stater med
ett formanligare skattesystem, vilket ocksa sker i praktiken.”® Eftersom det
ar den ovanndmnda rekommendationen om aggressiv skatteplanering som
ligger till grund for inforandet av skatteflyktsklausulen sa anser jag att
begreppet “skatteflykt” rimligen dven inkluderar i vart fall termen aggressiv
skatteplanering enlig kommissionens definition av skatteflykt.

Kommissionens definition som innebér en dverforing av vinster till lander
med ldgre beskattning korresponderar ej tillfredsstéllande med EU-
domstolens praxis. EU-domstolen har uttalat att enbart det faktum att ett
bolag flyttar vinster genom att etablera sig i ett annat medlemsland med ett
forménligare skattesystem inte i sig innebdr nagon presumtion for
skatteflykt. Snarare har ett bolag inom EU ritt att nyttja EU:s frihet till
rorlighet sd ldnge som transaktionen eller arrangemanget inte enbart &r
skattedrivet.

Det forefaller darfor ndgot oklart vad begreppets egentliga betydelse
innebir. A ena sidan har kommissionen i ett forarbete till Aindringsdirektivet
preciserat att med skatteflykt avses olagliga arrangemang, & andra sidan har
motverkande av skatteflykt genom aggressiv skatteplanering varit ett av
huvudsyftena till inforandet av &ndringsdirektivet. Kommissionens
anviandning av termen tyder pa att aggressiv skatteplanering numera, enligt
kommissionen, ryms inom begreppet skatteflykt. Om sa dr fallet dr frdgan
om &ven skatteplanering, dér det finns element av affirsméssighet, skulle
kunna ses som skatteflykt? En fraga jag avser dterkomma till i uppsatsens
avslutande analyserande del. Som ldsare uppmanas du att béra det nagot

% Dourado, ur Intertax Vol. 43 No. 1 (2015) s. 44 och 48.
% C(2012) 8806 final (1),
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oklara begreppet skatteflykt 1 minnet vid ldsningen genomgaende i
uppsatsens fem fOrsta kapitel. Vad som dock synes sta klart ar att med
anvindandet av termen skatteflykt i EU-domstolens praxis som grund for
riattfardigande avses ej illegala arrangemang utan domstolens anvandning av
skatteflykt med den engelska termen fax avoidance synes rimligen vara mer
korrekt da det avser ett i sig lagligt arrangemang, men som énd4 strider mot
lagstiftningens syfte.
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3 Konstlade upplagg

3.1 Raittfardigandegund utvecklad i praxis

Nationella skatteflyktsregler som hindrar den fria rorligheten inom EU kan,
som tidigare ndmnts i avwsmitt 2, 1 vissa fall accepteras. En
rattfardigandegrund som utvecklats i1 praxis dr dé ett arrangemang utgor ett
rent konstlat uppligg.”” EU-domstolen nimnde termen konstlade uppligg”
forsta gangen i malet /CI’* men lit innebdrden vara oklar till dess ett nagot
klargérande domslut avkunnades i malet Cadbury Schweppes’. Domstolen
vidareutvecklade sedermera kort direfter den term de infért genom domen i
malet Thin Cap Group Litigation'”™. Efter de tva senare malen har termen
gétt under bendmningen “konstlade upplaggs-doktrinen”.

3.1.1 ICI (1998)

Malet rorde ett moderbolag i Storbritannien som genom ett konsortium med
ett annat brittiskt bolag dgde ett holdingbolag vars uppgift uteslutande var
att inneha aktier i 23 olika dotterbolag. Mer dn hélften av dotterbolagen var
beldgna utanfér moder- och dotterbolagsdirektivets tillaimpningsomrade
medan ett fatal var beldgna inom Storbritannien och resten inom direktivets
tillampningsomrade.

Moderbolaget Imperial Chemical Industries pls, hadanefter kallat ICI, ansag
att bolaget var berdttigat en skatteldttnad pé ett belopp motsvarande dess
dgarandel i holdingbolaget da ett av holdingbolaget dgt dotterbolag som
uppvisat en forlust.'”! ICI forvigrades den dberopade skattelittnaden da den
brittiska skattemyndigheten ansdg att holdingbolaget inte var ett
holdingbolag i den mening som avsdgs med den nationella lagstiftningen da
merparten av bolagets dotterbolag inte hade sitt site i Storbritannien.'®
Istéllet ansag britterna att det fanns en risk for skatteflykt da en medlem av
ett konsortium kan overfora kostnaderna for ett dotterbolag vars séte &r
utanfor Storbritannien till ett dotterbolag med sitt séte inom Storbritannien
och samtidigt se till att de vinster som uppkommer inte uppkommer i
Storbritannien. De argumenterade vidare att den brittiska lagstiftningen

°7'Stahl, ur SN 2007 s. 575. Samt bland annat mal C-196/04 Cadbury Schweppes.
% Mal C-264/96 ICI.

% Mal C-196/04 Cadbury Schweppes.

1% Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation.

%1 Mal C-264/96 ICI, p. 3-5.

192 M4l C-264/96 ICI, p. 7.
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syftade till att undvika en intdktsminskning som skulle folja av en
skattesidnkning till f5ljd av om skattelittnaden beviljades.'®?

EU-domstolen besvarade Storbritanniens forsta argument avseende den
blotta risken for skatteflykt med att den nationella lagstiftningen inte hade
som syfte att utesluta en skattemissig fordel som foljer av rent konstlade
upplidgg utan syftet med lagstiftningen var snarare att generellt triffa varje
situation d& merparten av dotterbolagen hade sitt site utanfor Storbritannien.
Domstolen uttalade déirefter att det inte i sig innebar skatteflykt att etablera
ett dotterbolag i ett annat medlemsland.'"*

Avseende det andra argumentet angdende att en skatteldttnad pga. att avdrag
for forlust i ett dotterbolag vars site dr beldget i annat medlemsland sa
forklarade EU-domstolen att en minskning av skatteintékter inte kan anses
som tvingande hinsyn till allméinintresse.'®’

3.1.2 Cadbury Schweppes (2006)

Forsta gdngen som EU-domstolen provade en CFC-lagstiftning'® avsedd att
bekédmpa skatteflykt, om dn en speciell skatteflyktsbestimmelse, var i mélet
mellan Cadbury Schweppes-koncernen och den brittiska
skattemyndigheten.'®” Malet avgjordes i domstolens stora avdelning och har
sedan dess avgorande varit viagledande huruvida hindrandet av skatteflykt
kan  anvidndas som  rittfirdigandegrund  for  att  inskrdnka
etableringsfriheten.'*®

3.1.2.1 Missbruk av EUF-fordrag

Tva fragor stdlldes vari den fOrsta innefattade huruvida koncernen
missbrukat etableringsfriheten genom att etablera sig i1 ett annat an
moderbolagets hemvistland ddr koncernen gavs mojlighet att nyttja ett
formanligare skattesystem. Domstolen hénvisade till tidigare réttspraxis och
uttalade att en skattskyldig inte har rétt att &beropa rattigheter enligt EUF-

103 C-264/96 ICI p. 25.

104 C-264/96 ICI p. 26.

195.C-264/96 ICI p. 27.

1% Med CFC-lagstiftning avses beskattning av utlindska juridiska personer som atnjuter en
fordelaktig beskattning med laga skattesatser, vanligtvis skattesatser understigande 10 %. I
Sverige anses enligt huvudregeln en inkomst vara 1dgbeskattad om skattesatsen understiger
12, 1 % enligt 39a kap. 5 § Inkomstskattelag (1999:1229). Genom nationella CFC-regler
kan den skattskyldige person som kontrollerar det utlindska bolaget beskattas p& den
inkomst som hérror fran det lagbeskattade bolaget, se mer Russo m.fl. Fundamentals of
International Tax Planning, (2007) s. 212-213.

197 Generaladvokat P. Léger i mal C-196/04 Cadbury Schweppes p. 2 och 5.

1% Se efterkommande rittsfall daribland méal C-524/04 Thin Cap Group Litigation m.fl.
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fordraget ifall den skattskyldige har missbrukat detsamma.'® Dock innebir
den omstindighet att en gemenskapsmedborgare haft for avsikt att dra
fordel av en formanligare skattelagstiftning i en annan medlemsstat och
etablera sig dir, inte i sig utgdr ett missbruk av EUF-fordraget.' '’

3.1.2.2 Inskrinkning av etableringsfriheten

Den andra fragan, som i sammanhanget var ny, rorde den brittiska CFC-
lagstiftningens forenlighet med etableringsfriheten, garanterad i EUF-
fordraget. I malet var det ostridigt att CFC-lagstiftningen gav upphov till en
skillnad 1 beskattningen mellan dotterbolag hemmahorande inom
Storbritannien och dotterbolag hemmahérande i annat medlemsland.'"
Denna skillnad innebar ett hinder mot etableringsfriheten som enligt EUF-
fordraget enbart kan rittfardigas vid det fall inskrinkningen av
etableringsfriheten ir motiverad av tvingande hénsyn till allméanintresset.''>

3.1.2.2.1 Tvingande allminintresse?

I mélet motiverades de brittiska CFC-reglerna med att de var avsedda till att
forhindra en sdrskild form av skatteflykt vilken bestér i att bolag fiktivt
overfor sin vinst frdn dess hemvistland till ett for dndamélet skapat
dotterbolag i en annan medlemsstat med ligre beskattning.'"”> Domstolen
erinrade om sin tidigare rattspraxis att enbart forekomsten av att ett icke i
landet hemmahdrande dotterbolag kan tillimpa en fordel som foljer av en
lag beskattning 1 ett annat land, inte i sig mojliggor att landet dér
moderbolaget har sin skatteréttsliga hemvist kan tillitas kompensera for
denna fordel genom att ge moderbolaget 4n sdmre skattemissig
behandling.''* Argumentet att vinsten Gverfors till ett dotterbolag i ett annat
medlemsland som ger upphov till en ldgre beskattning for bolaget och en
minskad skatteintikt for moderbolagslandet &r inte ett argument som
forekommer bland de dndamal som finns uppriknade i EUF-fordraget och
som kan motivera en inskrinkning av tvingande héinsyn till
allminintresse.''> Domstolen hinvisade vidare till sitt tidigare uttalande i
malet ICI att den omstidndighet att ett bolag med skatterittslig hemvist i
landet viljer att skaffa sig en sekunddr etablering i ett annat medlemsland
inte 1 sig ger upphov till en allmén presumtion om skattebedrdgeri och kan

1% M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 35. Fér domstolens tidigare praxis se bl.a. malet
C-212/97 Centros p. 24.

"0M34l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 36 och 38. Ett liknande resonemang har tidigare
forts i malet C-212/97 Centros p. 18.

"' M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 43.

"2 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 46-47.

3 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 49.

"4 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 49.

15 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 49.

28



saledes inte motivera att en frihet garanterad av EUF-fordraget skall
asidosittas.' ¢

3.1.2.2.2 Behovet av att motverka skatteflykt?

Diaremot kan etableringsfriheten inskrédnkas med hinvisning till behovet av
att motverka skatteflykt vid de fall uppldgget som den nationella atgérden
avser att triffa ar ett rent konstlat uppldgg och som gors i syfte att kringga
den nationella lagstiftningen.''” Ett resonemang som kinns igen fran den
tidigare domen i malet ICI. Domstolen utvecklade hir termen vidare och
forklarade att vid bedomningen av huruvida ett konstlat uppliagg foreligger
eller inte s& ska den skattskyldiges beteende jamforas med de mal som
efterstrivas med etableringsfriheten, ndgot som knyter an till vad domstolen
uttalat i tidigare mal.'"®

Etableringsfrihetens d&ndamal bestédr i att mojliggora for EU-medborgare att
bedriva verksamhet i andra medlemsldnder genom att inrdtta en sekundir
etablering. Genom etablerandet av en verksamhet i ett annat medlemsland
mojliggors ett ekonomiskt och socialt utbyte inom unionen pa den fria
yrkesutdovningens omrade. Friheten att fritt etablera sig ger séledes en
mojlighet for EU-medborgare att bade stadigvarande och kontinuerligt delta
i det ekonomiska livet i andra medlemslinder samtidigt som de ges
mojligheten att dra fordel av detta.''” EU-domstolen forklarade i maélet att
med begreppet etablering avses att en faktiskt bedriven ekonomisk
verksamhet finns och att denna verksamhet bedrivs pd obestdmd tid. Det
krivs séledes att det aktuella bolaget etableras i medlemsstaten samtidigt
som bolaget bedriver en faktisk ekonomisk verksamhet i densamma som
inte enbart ar tillfallig,'*

3.1.2.2.3 Subjektivt element och objektiva omstandigheter

Saledes konstaterar domstolen i Cadbury Schweppes att en inskrdnkning av
etableringsfriheten enbart kan motiveras av behovet att bekdmpa missbruk
dé det handlar om ett rent konstlat uppldgg som inte har nigon ekonomisk
forankring och uppliggets syfte 4r att undvika skatt.'”’ Domstolen
tillerkdnde saledes ett behov av att motverka skatteflykt vid de fall det ror
sig om ett rent konstlat upplidgg. Ett sddant upplidgg forutsitter dels ett

"6 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 50; Ml C-264/96 ICI p. 26. Fér liknande tidigare
uttalanden av EU-domstolen se d&ven mal C-436/00 X och Y p.62 samt mal C-334/02
Kommissionen mot Frankrike p. 27.

"7 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 51.

"8 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 52.

"9 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 53. Etableringsfrihetens dndamal diskuterades i
malet C-55/94 Gebhard p. 25.

120 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 54.

21 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 55.
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subjektivt element, i form av en avsikt att uppné en skatteméssig fordel, och
dels objektiva omstindigheter i form av lokaler, personal och utrustning.
Dessa omstdndigheter skall dven vara verifierbara for en utomstaende
granskare for att uppligget inte ska ses som rent konstlat.'”* Som exempel
pa vad som kan anses utgdra ett rent konstlat uppligg ndmns
brevladefdretag.'>® Det understryks dock fran domstolen ett flertal ganger att
rent skattebetingade skél inte ar tillrackligt for att ett uppligg ska anses vara
rent konstlat och pd sd sitt rittfirdiga nationella &atgidrder avsedda att
motverka skatteflykt. Sa linge det finns en ekonomisk forankring i det bolag
som etableras i ett medlemsland med l4gre beskattning sd anses det inte
tillrackligt for att det ska foreligga ett rent konstlat upplidgg utan ett konstlat
uppligg skall uteslutande vara avsett att undvika skatt.'**

3.1.3 Thin Cap Group Litigation (2007)

Detta mal avgjordes cirka ett halvar efter domstolen meddelade sin dom i
ovanstdende mél Cadbury Schweppes. Aven denna ging avgjordes malet i
domstolens stora avdelning och termen konstlade upplégg” var éterigen av
central betydelse for utgangen i mélet.

3.1.3.1 Behovet av att motverka skatteflykt

Malet rorde den hir gingen de brittiska underkapitaliseringsreglernas'*
forenlighet med etableringsfriheten, och frdgan var om reglerna hindrade
ndmnda frihet. Storbritannien motiverade dess underkapitaliseringsregler
som ansags hindra etableringsfriheten genom att reglerna var motiverade
med hinsyn till motverkandet av en sirskild form av skatteflykt.'*, ett
argument som kénns igen fran det ovanstaende malet Cadbury Schweppes.
Den sirskilda form av skatteflykt som underkapitaliseringsreglerna avsag att
motverka var iscensittande av fiktiva upplidgg i1 avsikt att kringgd den
nationella skattelagstiftningen i det land som det lantagande bolaget var
hemmahorande.'”” Argumentet besvarade domstolen genom att erinra om
dess fasta réttspraxis, utvecklad i bl.a. ICI och Cadbury Schweppes, att en
hindrande regel kan vara motiverad ifall den specifikt avser rent konstlade

122 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 64 och 67.

'3 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 68.

124 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 63 och 65.

125 Maria Hilling har kortfattat beskrivit underkapitaliseringsregler sdsom “regler som
stadgar att rdnta till utlindska nérstdende bolag i vissa fall omklassificeras till ej avdragsgill
utdelning.” Hilling, Maria, Ar det méjligt att utforma EU-forenliga skatteflyktsregler? ur
SvSkT 2012:9s. 761.

126 M4l C-524/04 Thin Cap Group Litigation p. 63, 65 och 71.

127 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation p. 71.
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uppldgg som gors i1 syfte att kringgd lagstiftningen 1 den berdrda
medlemsstaten.'®

I enlighet med Cadbury Schweppes vidholl domstolen att om en
inskridnkning i etableringsfriheten skall kunna motiveras med behovet att
motverka skatteflykt s& maste inskrdnkningens specifika d&ndamal vara att
hindra beteenden som bestar i att iscensétta fiktiva uppligg i1 syfte att
undvika skatt pa den vinst som genererats inom hemvistlandet.'*” I det nu
aktuella malet bedomdes underkapitaliseringsreglerna kunna réttfardigas
med behovet att motverka skatteflykt d& reglerna ansags dgnade att uppna
det andamil for varfor de inforts.”’® Dock krdvs dven att reglerna ar
proportionella. Proportionalitetsbedomningen ligger utanfér uppsatsens
syfte men kortfattat innebér det att reglerna ej far ga utdover vad som éar
nddvindigt for att uppna dess dndamal, dvs. de far ej vara sd utformade att
de i det hir fallet allméant tréffar rintebetalningar till enbart utlindska bolag.
Reglerna maste pa si sitt vara specifikt utformade for att enbart hindra
konstlade uppldgg som saknar ekonomisk forankring och vars syfte &r att
undvika skatt."?'!

3.1.3.2 Icke marknadsmaissiga villkor

Domstolen betonade, liksom i Cadbury Schweppes, att fragan huruvida det
foreligger ett konstlat upplagg skall avgors utifran objektiva och verifierbara
omsténdigheter. I detta fall adderades som exempel pa en sddan verifierbar
omstindighet huruvida ett 1an limnats pé icke marknadsmissiga villkor.'*
Vid bedomningen om ett lan 1dmnats pa marknadsmaissiga villkor jamfors
de lamnade villkoren for lanet med de villkor som bolagen skulle ha avtalet
mellan sig om de inte ingédtt inom samma koncern, den si kallade
armlingdsprincipen.'*® Huruvida marknadsméssiga villkor har avtalats utgor
saledes en objektiv omstindighet som utomstaende parter har mojlighet att
verifiera for att kunna avgora om den aktuella transaktionen helt eller delvis
utgdr ett konstlat uppldgg som har till huvudsakligt syfte att kringgd
skattelagstiftningen i det aktuella medlemslandet.'**

128 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation p. 72. For liknande resonemang se méal C-
264/96 ICI p. 26 och mal C-196/04 Cadbury Schweppes p. 51.

129 M4l C-524/04 Thin Cap Group Litigation p. 74, samt mal C-196/04 Cadbury Schweppes
p- 55.

130 M4l C-524/04 Thin Cap Group Litigation p. 77.

31 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation p. 78 och 80; Stahl, ur SN 2007 s. 589. For
den som ér intresserad att ldsa mer om proportionalitetsbedomningen hénvisas till Stdhl
m.fl. EU-skatterétt, 3:e uppl. (2011) avsnitt 3.6.3.

132 M4l C-524/04 Thin Cap Group Litigation p. 80.

133 M4l C-524/04 Thin Cap Group Litigation p. 80.

134 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation p. 81.
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3.2 Vad ir da ett rent konstlat upplagg?

EU-domstolen har vid ett flertal efterfoljande mal hénvisat till dess
uttalanden géllande konstlade uppligg i framforallt Cadbury Schweppes och
Thin Cap Group Litigation, men &dven till det tidigare mélet /CI, da de
bedomer huruvida skattelagstiftning som hindrar etableringsfriheten kan
rittfardigas med motiveringen att motverka skatteflykt."”> I och med
domstolens referering till dess tidigare fastslagna praxis kan det
argumenteras for att domstolen stér fast vid den innebord de gett termen
konstlade uppléagg.

3.2.1 Saknar ekonomisk forankring, i syfte att
kringa skattelagstiftning

Domstolen pédborjade att forklara vad som avses med ett rent konstlat
uppldgg 1 maélet /CI dér de presenterade termen som en mdjlighet att
forhindra skatteflykt. Det framholls att enbart det faktum att ett bolag
etablerade sig i ett annat medlemsland dir beskattningen var lagre, inte i sig
innebér skatteflykt, utan en hindrande lagstiftning méste i sadant fall enbart
vara avsedd att forhindra den skattemissiga fordel som fOljer av rent
konstlade uppligg.'*® T malet Cadbury Schweppes spann domstolen vidare
pa resonemanget kring termen och forklarade att etableringsfriheten kan
inskrdnkas da en étgird specifikt avser rent konstlade upplidgg som saknar
ekonomisk forankring och vars syfte ér att kringga skattelagstiftningen i den
berérda medlemsstaten.'>” Domstolen har i dess praxis visat pa att det
forutsetts att det kan pévisas dels objektiva omstdndigheter som é&r
verifierbara for utomstiende granskare'>*, dels ett subjektivt element att
avsikten varit att undga eller minska beskattning for att det skall vara frdgan
om ett rent konstlat upplagg. I de forenade malen SCA Group Holding och
Felixstowe Dock and Railway Company, som samtliga avgjordes under
2014, erinrade domstolen aterigen att skatteflykt inte kan inskrédnka
etableringsfriheten annat 4n i rent konstlade uppldgg som inte har nigon
ekonomisk forankring och dir syftet med uppldgget som vidtagits varit att

"% Se bland annat mal C-347/04 Rewe Zentralfinanz; mal C-231/05 Oy AA; mal C-298/05
Columbus Container; mal C-105/07 Lammers & van Cleeff; mal C-201/55 CFC and
Dividend Group Litigation; C-418/07 Papillon; mal C-210/06 Cartesio; mél C-303/07
Aberdeen; mél C-311/08 SGI; mal C-371/10 National Grid Indus; mal-C80/12 Felixstowe
Dock and Railway Company; de forenade malen C-39/13, C-40/13 och C-41/13 SCA
Group Holding m.fl.

36 M4l C-264/96 ICI p. 26.

37 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 51 samt 54.

138 M4l C-201/05 Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation, pa. 78 & 79;
mal C-182/08 Glaxo Wellcome p. 99.
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undvika beskattning. Varav det senare avgjordes i domstolens stora
avdelning'*

3.2.1.1 Subjektivt element, en avsikt att Kkringga
skattelagstiftning

For att en transaktion dverhuvudtaget skall bedomas huruvida uppligget
bakom transaktionen &r konstlat krdvs att det finns en skattefordel som
bolaget kan komma att nyttja. Det har dock flera gnger om erinrats av
domstolen att bara for att ett bolag nyttjar en skattefordel sa finns det ingen
presumtion for att transaktionen innebér skatteflykt som kan aberopas for att
motivera en inskrinkning av fordragsfriheterna.'*’

Domstolens formulering rent konstlade upplidgg oppnar for en tolkning att
skattebetingade skal skall vara det enda skélet till upplidgget och avsaknaden
av affarsméssiga skél leder till att upplagget ar konstlat. En uppfattning som
dven st0djs av att den skattskyldige maste ges tillfille att visa att det finns
affirsmissiga skil till transaktionen.'"!

3.2.1.2 Objektiva omstindigheter

En omstindighet som har lagts stor vikt vid i domstolens bedomningar har
varit huruvida en faktisk etablering skett. Vid beddmningen av om en
verklig etablering har skett skall hinsyn tas till de mal som efterstravas med
etableringsfriheten.'*? Malet bakom etableringsfriheten r att personer i
andra medlemsstater skall kunna skapa en sekunddr etablering i andra
medlemsstater och bedriva sin verksamhet dér. Vilket dr en del av den inre
marknaden. Etableringen ska pa sa sitt kunna frdmja bade det ekonomiska
och sociala utbytet inom EU och etableringsfriheten skall mdjliggora att
medborgare fran andra medlemslédnder kontinuerligt ska kunna delta i det
ekonomiska livet i en annan medlemsstat samt dra fordel av denna
etablering.'”  Den faktiskt bedrivna ekonomiska verksamheten skall ske
via ett dotterbolag eller ett fast driftstille, bolaget skall pa sa sitt vara dels
etablerat 1 medlemsstaten, dels bedriva faktisk ekonomisk verksamhet i1
samma medlemsstat.'**

% De forenade malen C-39/13, C-40/13 och C-41/13 SCA Group Holding och mal C-
80/12 Felixstowe Dock and Railway Company.

140 Se bland annat mal C-451/05 ELISA p. 91; M4l C-540/07 Kommissionen mot Italien p.
58; C-72/09 Etablissements Rimbaud p. 34.

"' Se bland annat mal C-201/05 Test Claimants in the CFC and Dividend Group Litigation
p. 84; mél C-330/07 Jobra p. 38.

12 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 52.

'3 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 53.

44 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 54.
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Omsténdigheter s som existerande lokaler, personal samt utrustning har
bedomts vara verifierbara for en utomstiende granskare.'*® Personalens
kompetens samt dess roll i beslutsfattandet inom bolaget kan spela roll for
beddmningen av om uppldgget dr att anse som konstlat trots att en fysisk
etablering finns.'*® Dock var personalens kompetens och delaktighet i
beslutsfattandet inget som domstolen tog fasta pa i sin beddmning av
Cadbury Schweppes. Ett brevladeforetag har anvints som exempel for att
visa vad som inte skulle kunna vara en etablering dir faktisk ekonomisk
verksamhet bedrivs.'”’ Siledes bedémdes det i Cadbury Schweppes att
etableringsfriheten enbart fir lov att inskrdankas, med motiveringen att
bekdmpa missbruk, vid de fall ndr etableringen handlar om rent konstlade
uppldgg, dvs. bolaget dr antingen inte etablerat i det aktuella landet eller
bedriver ingen faktisk ekonomisk verksamhet dir.'*®

Det kan saledes anses std klart att den verksamhet som ett bolag péstar
bedrivs behover fysiskt existera.'* Det har ansetts fullt tillréickligt att den
enda ekonomiska verksamhet som ett bolag bedriver ar att finansiera de
vriga bolagen inom koncernen."”® En objektiv omstindighet har dven visat
sig vara huruvida rintebetalningar mellan bolagen motsvarar
marknadsméssiga villkor."'

3.2.2 Kumulativa rekvisit

Saledes kan det enbart vara frdga om ett rent konstlat uppligg om bolaget
vars transaktion &r satt under lupp béde saknar ekonomisk forankring samt
vars syfte ar att kringga skattelagstiftningen. Med ekonomisk forankring
avses att det aktuella bolaget méste ha en faktisk ekonomisk verksamhet i
medlemslandet vars skattelagstiftning det avser att anvinda sig av."”” Finns
en verklig etablering dir en ekonomisk verksamhet bedrivs pd icke
obestdmd tid s& kan upplégget inte anses vara rent konstlat 4ven om syftet
med etableringen varit en helt skattebetingad atgérd. Detta d&ven om den
verksamhet som bedrivs enbart tillhandahéller den egna koncernen med
finansiering."®> Kraven som stills for att ett konstlat uppligg skall anses
foreligga kan pa sa sétt sdgas vara kumulativa.

15 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 67.

161 egér, forslag till avgorande i mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 112 & 113.

7 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 68.

148 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 55.

149 Kravet pa bolagets fysiska existens patalades pa nytt i malet C-201/05 Test Claimants in
the CFC and Dividend Group Litigation p. 79.

13084 var fallet i mal C-196/04 Cadbury Schweppes.

'3 Mal C-524/04 Thin cap Group Litigation p. 81; mal C-105/07 Lammers & van Cleeff.
29-30.

132 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 54.

133 Vilket var fallet i malet C-196/04 Cadbury Schweppes.
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3.3 Avslutande reflektion

I fallet med Cadbury Schweppes framgick det att bolaget etablerat sig i det
aktuella landet samt byggt upp sin bolagsstruktur pa det sétt de gjort just for
att utnyttja de formanligare skattereglerna i Irland &n i moderbolagslandet.
And3 ansdgs det inte vara ett rent konstlat uppligg eftersom de delvis
bedrev kommersiell verksamhet i Irland da det enligt domen &r uteslutet att
det foreligger ett rent konstlat upplidgg utan ndgon verklig ekonomisk
koppling till det aktuella landet.”* Det framgir av EU-domstolens
omfattande réttspraxis att det inte i sig innebidr skatteflykt d& bolag drar
nytta av andra ldnders formanliga skatteregler s& linge som det finns en
verklig substans i de transaktioner som de tar sig for.'>

'3 M4l C-196/04 Cadbury Schweppes p. 61.
135 En liknande slutsats har dven dragits av Stahl, ur SN 2007 s. 589.
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4 Generell skatteflyktsklausul

4.1 Varfor en generell skatteflyktsklausul?

Moder- och dotterbolagsdirektivet har tidigare inte innehallit négra
bestimmelser gillande skatteflykt, utan enbart en bestimmelse géllande
missbruk av direktivet.'’® Diremot har, sedan tidigare, en gemensam
uppforandekod  antagits av EU:s medlemslinder.”” En del av
medlemslédnderna har dven wvalt att pa nationell niva lagstifta mot
forfaranden om skatteflykt eller missbruksforfaranden, medan andra
medlemslédnder ingétt Dbilaterala avtal som reglerar ovanstaende
forfaranden.'”® T det andra 4ndringsdirektivets preambel foreslas darfor att
en gemensam skatteflyktsklausul bor inforas 1 direktivet. En
skatteflyktsklausul beddéms i hog grad kunna forebygga missbruk av
direktivet samt bedoms leda till en enhetligare tillimpning av direktivet i
medlemslinderna.'

Det skatterittsliga klimatet inom EU har fordndrats sedan direktivet tradde i
kraft. Grinsoverskridande investeringar har Okat vilket gett koncerner
etablerade i olika medlemsldnder mojlighet att utnyttja direktivet i motsats
till dess syfte och tillimpningsomrade. Nagot som inom EU har lett till en
snedvridning av konkurrensen mellan inhemska och grénsoverskridande
koncerner.'® Europaparlamentet har uttryckt, innan en GAAR infordes i
moder- och dotterbolagsdirektivet, att skatteflykt och skatteundandragande
orsakar omfattande belopp av forlorade offentliga inkomster i EU:s
medlemslinder.'®!

En andring av moder- och dotterbolagsdirektivet genomfordes den 27
januari 2015 som innebar att direktivets tidigare bestimmelse om att
forhindra missbruk ersattes mot en bestimmelse som inte enbart ska
forhindra missbruk, utan dven skatteflykt. Andringen skedde inte enbart som
en foljd av EU-kommissionens arbete mot aggressiv skatteplanering, utan
dven det arbete som bedrivs av OECD inom ramen for BEPS-projektet.'®*

136 For artikeln enligt direktivets tidigare lydelse, se Bilaga A.

157 Se radets 3356:¢ méte, 16604/14 s. 16; not 3 i COM(2013) 814 final s. 2.
Uppforandekoden for foretagsbeskattning faststélldes i Ekofin-mdtets slutsatser den 1
december 1997. Ekofin stir for ekonomi- och finansministrar.

138 Andringsdirektiv 2015/121/EU (3) Preambel.

13 Andringsdirektiv 2015/121/EU (5) Preambel.

10COM(2013) 814 s. 7.

1! Europaparlamentets resolution (2012/2599(RSP)) p. A.

12 Kleist, David, Implementering av nya skatteflyktsbestimmelser i moder- och
dotterbolagsdirektivet — regeringen lidgger fram reviderat forslag, ur SvSkt 2015:8 s. 666.
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4.2 Skatteflyktsklausulens innebord

4.2.1 Klusulens uppbyggnad

Den skattefrihet som kan uppnas genom en tillimpning av direktivet skall
inte enligt dndringsdirektivet beviljas da en skattskyldig vidtar ett
arrangemang eller en uppsittning av arrangemang vars huvudsakliga syfte
ar att nd en skattefordel som motverkar malet eller syftet med moder- och
dotterbolagsdirektivet.'® Det finns saledes tre forutsittningar som behover
vara for handen for att skatteflyktsklausulen skall vara tillimplig, i) Det
huvudsakliga syftet eller ett av de huvudsakliga syftena ska vara att uppna
en skattefordel, ii) arrangemanget ska motverka direktivet, iii)
arrangemanget ska inte vara genuint, en skonsmassig beddmning skall goras
baserad p4 alla relevanta fakta och omstindigheter.'®* Det framkommer i
andringsdirektivet att de arrangemang som avses att triffa den generella
skatteflyktsklausulen kan bestd av badde mer &n ett steg och en del.
Arrangemang som inte kan betraktas som genuina dr de som tréiffas av
skatteflyktsklausulen. Ett arrangemang &r att betrakta som icke genuint da
det inte har inforts av giltiga kommersiella skdl som aterspeglar den
ekonomiska verkligheten.'®

Den generella skatteflyktsklausulen skall anses vara just generell och utgora
minimibestimmelser inom EU. Klausulen ska saledes inte hindra en
tillimpning av vare sig nationella mer langtgdende regler pa skatteflyktens
omrade eller avtalsgrundande bestimmelser.'®® I #ndringsdirektivet avses
arrangemang som huvudsakligen syftar till att nd en skattefordel att omfattas
av den generella skatteflyktsklausulen i EU.'”’

4.2.2 Klausulens syfte

4.2.2.1 Effektivitet

Sedan tidigare har direktivet innehallit en klausul mot missbruk, men denna
har av EU-kommissionen bedomts inte varit tillrdckligt tydlig vilket kan
verka forvirrande.'® Nagot som kan stddjas av att det helt saknas réttspraxis
rorande tolkningen av den tidigare lydelsen av artikel 1(2) i direktivet.'®

195 Andringsdirektiv 2015/121/EU art. 1 p. 2.

1% Andringsdirektiv 2015/121/EU art. 1 p. 2.

195 Andringsdirektiv 2015/121/EU art. 1 p. 3.

1% Andringsdirektivet 2015/121/EU art. 1 p. 4.

17 Andringsdirektivet 2015/121/EU art. 1 p. 2.

1% COM(2013) 814 s. 3.

1 Tenore, ur Introduction to European Tax Law on Direct Taxation, 3:¢ uppl. (2012) s.
148; Stahl, ur SN 2007 s. 577. Se bilaga A for klausulens tidigare lydelse.
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Kommissionens ambition har genom dess arbete med att foresla en allmin
missbruksbestimmelse varit att undanrdja svarigheter samt forbéttra
effektiviteten vid de nationella atgirder som vidtas for att motverka
gransOoverskridande  skatteflykt.  Samtidigt som  medlemsstaternas
samordnade atgirder ska kunna stdrkas samt sidkerstdlla klausulens
forenlighet med EUF-fordragets friheter.'””

Enligt kommissionen sjélv skall den generella skatteflyktsbestimmelsen
utformas som en bestimmelse mot missbruk vilken ska bygga pa grundval
av de principer som kommissionen tidigare angivit i sin rekommendation
om aggressiv skatteplanering men anpassas till eventuella specifika
forutsittningar som finns for moderbolag och dotterbolag.'”!

4.2.2.2 Klarhet och sikerhet

Ett huvudsyfte bakom klausulen, som gér att utldsa ur EU-kommissionens
forslag till dndring av direktivet, dr att uppnd gemensamma bestdmmelser i
alla medlemslénder for att motverka missbruk och for att sékerstilla bade
klarhet och sdkerhet for sévdl skattebetalare som nationella
skatteforvaltningar.'”> Ett syfte som enligt min mening liknar en
harmoniseringsédtgidrd som i egentlig mening saknas inom den direkta
beskattningens omrade.

4.2.2.3 Undvika ”directive shopping”

Ett annat syfte som anges i samma dndringsforslag &r att sa kallad “directive
shopping” forsvinner dd moder- och dotterbolagsdirektivet kommer att
tillampas likadant i alla medlemslidnder. Med “directive shopping” menar
EU-kommissionen att foretag har, genom att anvidnda direktivet, kunnat
minska eller undgd beskattning genom att investera via mellanhinder i
medlemslédnder dér bestimmelsen mot missbruk &r mindre strikt eller dédr en
sadan bestimmelse saknas.'

Sammantaget forordar EU-kommissionen att en generell skatteflyktsklausul
kan uppnd de ovan angivna syftena pa ett bittre sidtt &n om varje
medlemsland for sig infor nationella bestimmelser. Atgirder vidtagna pi
nationell nivd i1 detta sammanhang anser EU-kommissionen inte vara lika
effektiva som om de vidtas pa EU-niva da de nationella bestimmelserna inte
fir g& utover den allmdnna gemenskapsrittsliga principen'’ for att
motverka missbruk.'”

70COM(2013) 814 s. 3.

1 COM(2013) 814 s. 3.

2COM(2013) 814 s. 4.

3 COM(2013) 814 s. 5.

'7* Den allménna gemenskapsrittsliga principen for motverkande av missbruk bedomer jag
vara den, i vart fall innan fordndringen, rddande praxisen om rent konstlade uppldgg. Négon
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4.2.2.4 Minimi-bestimmelse

Den generella skatteflyktsklausulen dr &mnad till att vara ett supplement for
att skydda moder- och dotterbolagsdirektivet, inte att ersétta nationell
lagstiftning eller avtalsrittsliga bestimmelser som syftar till att forhindra
skatteflykt (tax avodiance).'’® I syfte att forhindra foretags skatteflykt och
aggressiva  skatteplanering  infors  darfor  denna  obligatoriska
skatteflyktsklausul som enbart ska ses som en minimi-regel.'”’

4.3 Kritik mot klausulen

4.3.1 Klausulens ordalydelse

Tavares och Bogenschneider har ifrdgasatt sprakbruket i dndringsdirektivet
samt dess tinkta riktlinjer'’® hur klausulen 4r avsedd att anvindas. De menar
att de riktlinjerna snarare Oppnar upp for en omvénd effekt genom att de
anvinds vid planering av skatteundanvikande. De visar dven pa tre
mdjligheter till framtida skatteundvikanden i och med &ndringsdirektivets
sprakbruk. De borjar med att kritisera uttrycket “huvudsakliga syftet” eller
“ett av de huvudsakliga syftena”. De menar att det dr vil etablerat att foretag
soker efter att minimera sina kostnader i samband med att de ldgger upp en
affdrsstrategi, vid minimering av kostnader sa &r det inbegripet att soka efter
att minimera skatten.'”” Nagot som 4ven konstaterats vid ett flertal tillfillen
av EU-domstolen, att det inte i sig innebdr skatteflykt att etablera sig i ett

annat EU-land dar skattesatserna ar ligre.'™

Andringsdirektivet uppstiller dven i art. 2.2 att arrangemanget skall strida
mot direktivets syfte. De stiller sig frigande huruvida den typ av krav tillfor
ndgot till en generell skatteflyktsklausul i det aktuella direktivet d& moder-
och dotterbolagsdirektivets uttalade syfte ar att utesluta dubbelbeskattning
vid koncerninterna grinsoverskridande transaktioner.'®'

hénvisning av kommissionen gors inte till vad som avses med den allménna
gemenskapsrittsliga principen.

5 COM(2013) 814 s. 6.

176 Weber, Dennis, The new Common Minimum Anti-Abuse Rule in the EU Parent-
Subsidiary Directive: Background, Impact, Applicability, Purpose and Effect, ur Intertax
Vol. 44 No. 2 (2016) s. 100.

'7716603/14 Radets mote fran 9 december 2014, sid. 20.

178 Se under avsnitt 5.

17 Tavares, J.S Romeo och Bogenschneider, N. Bret, The New De Minimis Anti-abuse
Rule in the Parent-Subsidiary Directive: Validating EU Tax Competition and Corporate
Tax Avoidance?, ur Intertax Vol. 43 No. 8&9 (2015) s. 490.

"% Se bland annat mal C-264/96 ICI P. 26.

181 .S Tavares & N. Bogenschneider, ur Intertax Vol. 43 No. 8&9 (2015) s. 491.
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Slutligen framhdller de en problematik med att sprakbruket i
andringsdirektivet “inte genuin” refererar till “ekonomisk verklighet”, de
menar att det framstar som en introducering av en ekonomisk verklighets-
standard i EU-skatterdtt. Den typen av ekonomisk-verklighets doktrin finns i
flertalet andra ldnder, diribland USA. Tavares och Bogenschnieder hidvdar
att stora foretagskoncerner har bade mdjlighet och rad att arrangera deras
affirer genom att exempelvis kopa sig till kraven att uppna genuinitet som
aterspeglar den ekonomiska verkligheten, exempelvis genom att placera ett
antal anstillda pa ett kontor och lata dem dér utfora vissa uppgifter.'**

4.3.2 Mer an en GAAR

En annan problematik som patalats i doktrin ar att det nu synes finnas tva
parallellt tillimpliga GAAR, en i primérritten genom EU:s réttspraxis
géllande hindrande av etableringsfriheten eller den i sekunddrrétten, dvs.
den nya klausulen i moder- och dotterbolagsdirektivet. Primérritt har som
bekant foretrdde framfor sekundérrdtt varfor foretrdde skall ges till
primérratten vid de fall de bdda GAAR:en stills mot varandra. Brokelind
har stillt sig frigande huruvida detta kommer att tillimpas i praktiken.
Andringsdirektivet har gett moder- och dotterbolagsdirektivet en lydelse
som avser att kunna tréffa arrangemang som har ett av dess huvudsakliga
syfte att nd en skattefordel, vilket inte foljer EU-domstolens fasta praxis dar
det uttalade syftet uteslutande ska vara att ni en skattefordel.'™ Brokelind
foljer séledes 1 Tavares och Bogenschneiders spar och kritiserar den valda
ordalydelsen av klausulen.

Brokelind gar dock ett steg ldngre, hon Sppnar for att klausulen potentiellt
kan tillimpas pa ett sadant sétt att den traffar vilket missbruk av direktivet
som helst, i och med dess lydelse. Hon stiller sig fragande till om sjélva
moder- och dotterbolagsdirektivet fortfarande &r anvindningsbart efter
inforandet av den generella skatteflyktsklausulen. Vid sadant fall skulle det
innebéra att dd en minsta skatteforméan uppstar finns det en risk att den
aktuella koncernen inte fir ta del av moder- och dotterbolagets regler att
overfora vinster skattefritt mellan etableringar inom EU."** Mgjligheten att
uppfylla etableringsfriheten och att kunna Overfora vinster skattefritt ar
huvudsyftet med moder- och dotterbolagsdirektivet'®, vilket Brokelind
menar riskerar att séttas ur spel beroende pd hur tolkningen av den nya
generella skatteflyktsregeln i moder- och dotterbolagsdirektivet kommer att

'®2 Tavares & Bogenschneider, ur Intertax Vol. 43 No. 8&9 (2015) s. 491.
'83 Brokelind, ur Intertax Vol. 43 No. 12 (2015) s. 819.

'84 Brokelind, ur Intertax Vol. 43 No. 12 (2015) s. 819.

185 Se avsnitt 2.1.1.
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goras av EU-domstolen.'®® Det forutsitter dock att bolagen viljer att ga till
domstol for att fi sin sak provad da det i forsta hand blir upp till nationell
domstol att avgdra tolkningsfrdgan vid det fall direktivet beddms ha direkt
effekt, nagot som kan bli kostsamt for framforallt mindre bolag.'®’

4.3.3 Aggressiv skatteplanering

Kritik har dven framforts gentemot kommissionens rekommendation mot
aggressiv skatteplanering, C(2012) 8806. I rekommendationen anges att
aggressiv skatteplanering innebir att teknikaliteter i ett skattesystem eller
oforenligheter i tva eller fler skattesystem anvinds i syfte att minska
skattebordan. Dourado, professor vid Universitetet i Lissabon, argumenterar
for att kommissionen har vidgat innebdrden av aggressiv skatteplanering
genom denna forhallandevis breda definition jamfort med EU-domstolens
praxis vilket tilldter skattskyldiga att utnyttja en grundliggande frihet s&
som etableringsfriheten, 4ven om det innebir att den skattskyldige kan dra
fordel av ett forménligare skattesystem. Vilket i sin tur dr ekvivalent med
syftet att minska skattebordan.'® Den motsvarande GAAR som utvecklats
inom indirekt beskattning menar hon pé inte kan ges exakt samma innebord
i EU-domstolens praxis dd domstolen fram tills nu medverkat, genom dess
behandling av skatteundandragande och skatteflykt, till att bygga upp en
princip mot missbruk utvecklad i dess praxis.'"” Inom framforallt
mervirdesskatteomradet finns det en GAAR som getts en mindre tilldtande
utnyttjande av skattesystem med syfte att uppné en skattefordel &n utgdngen
i Cadbury Schweppes och efterfoljande praxis, se exempelvis mélet Halifax
och Dourados resonemang.'”® Nagot forenklat innebir EU-domstolens
bedomning inom den direkta beskattningens omrdde och den indirekta
beskattningens omrade att syftet att nd en skattefordel ska vara det enda
syftet inom direkt beskattning. Medan det ricker att huvudsyftet ar att nd en
skattefordel inom den indirekta beskattningen.'”!

'8 Brokelind, ur Intertax Vol. 43 No. 12 (2015) s. 820.

""" Huruvida direktivet har direkt effekt har limnats utanfor uppsatsens di en bedémningen
inte ryms inom det uttalade syftet.

88 Dourado, ur Intertax Vol. 43 No. 1 (2015) s. 44.

'8 Dourado, ur Intertax Vol. 43 No. 1 (2015) s. 45.

0 Dourado, ur Intertax Vol. 43 No. 1 (2015) s. 46-48 samt mél C-255/04 Halifax.

I Dourdao, ur Intertax Vol. 43 No. 1 (2015) s. 47-48.
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5 Inte genuina arrangemang

Enligt andringsdirektivet s& ska den generella skatteflyktsregeln (GAAR)
tillimpas 1 det specifika syftet att forhindra ett arrangemang eller en
uppséttning av arrangemang som inte ir genuina. Med inte genuina avses
sadana arrangemang som inte inforts av giltiga kommersiella skdl som
sterspeglar den ekonomiska verkligheten.'”> En objektiv bedémning av alla
relevanta fakta och omsténdigheter bor goras samtidigt som klausulen bor
tillimpas pa ett proportionellt sitt.'”?

5.1 Giltiga kommersiella skiil, som aterspeglar
den ekonomiska verkligheten?

Andringsdirektivet innehaller inga nirmare forklaringar gillande vad som
avses med inte giltiga kommersiella skdl som aterspeglas i den ekonomiska
verkligheten, som ingar i ett icke genuint arrangemang innebdr. Ledning far
darfor sokas 1 syftet med inforandet av den generella skatteflyktsklausulen
vilket aterfinns 1 det fOrberedande material till &ndringsdirektivet som
redogjorts for.'**

I rekommendationen samt forslaget till dndringsdirektivet anvinds termen
konstlade arrangemang nér det talas om motverkande av skatteflykt medan i
andringsdirektivet har istéillet termen inte genuina arrangemang valts."” Ett
arrangemang anses som konstlat om det saknar affarsmissig substans enligt
kommissionens rekommendation'*®®, som i #ndringsdirektivet bendmns
giltiga kommersiella skal'’. T forslaget till #ndringsdirektivet anvinds
diremot enbart termen artificiella arrangemang.'”® I doktrin har det antagits
att tolkningen av infe genuin ska ha samma innebord som konstlat dé det i
forarbeten till  dndringsdirektivet har hinvisats till  artificiella
arrangemang.'”” Vid bedémningen av om ett arrangemang r artificiellt ska
stdllning tas till om en eller flera av foljande situationer foreligger.

192 Andringsdirektivet 2015/121/EU Art. 1 (2)(3) samt (6) preambeln.

193 Andringsdirektivet 2015/121/EU (6) och (7) preambel.

4 Det forberedande materialet utgdrs bl.a. av kommissionens rekommendation om
aggressiv skatteplanering, radets forslag till &ndringsdirektivet, meddelanden fran
kommissionen samt resolutioner frén europaparlamentet. Som ndmnts i avsnitt 1.3.2.2 s ar
dessa dokument inte bindande réttskillor.

195 Jamfor p. 4.1 och p. 4.2 C(2012) 8806 final; s. 10 COM(2013) 814 final med art. 1
andringsdirektivet 2015/121/EU.

196.C(2012) 8806 final p. 4.4.

17 Andringsdirektivet 2015/121/EU art. 1.3.

8 COM(2013) 814 final art. 1.

19 Weber, ur Intertax Vol. 44 No. 2 (2016) s. 114.
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”(a) De enskilda leden i ett arrangemang &r till sin rdttsliga
beskaffenhet oforenliga med det rédttsliga innehéllet i
arrangemanget som helhet.

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

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

(d) De transaktioner som genomfors dr cirkuléra.

(e) Arrangemanget leder till en betydande skatteldttnad som inte
dterspeglas i skattebetalarens affirsrisker eller kassafloden.”**

Ett tecken pa att ett arrangemang saknar giltiga kommersiella skil kan
saledes vara att ett led i ett arrangemang dr oforenligt med arrangemanget i
dess helhet eller att arrangemanget genomfOrs péd ett sitt som inte dr ett
rimligt affirsbeteende. Det kan dven vara att arrangemanget innehaller
motverkande delar eller delar som tar ut varandra, cirkuldra transaktioner
genomfors eller arrangemanget resulterar i en betydande skatteférman som
inte aterspeglas i bolagets foretagsrisker eller kassafloden

I kommissionens forslag finns ytterligare en situation med som visar pa
avsaknad av affirsméissig substans ndmligen da vinsten visar sig vara
obetydlig 1 forhdllande till den erhéllna skatteférménens storlek, ndgon
sddan motsvarighet finns inte i forslaget till #ndringsdirektivet.””' Mot
bakgrund av att situationen inte atergetts dven i forslaget gor jag den
beddmningen att situationen dé ett arrangemang leder till att den berdknade
vinsten fore skatt dr obetydlig jaimfort med den erhallna skatteformanens
storlek inte exemplifierar vad som kan vara ett icke giltigt kommersiellt skil
som aterspeglar den ekonomiska verkligheten nir det kommer till
bedomningen om vad som é&r ett genuint arrangemang.

Av formuleringen “en eller flera” 1 forarbetena till skatteflyktsklausulen
foljer att det kan wvara tillrickligt att enbart en av de uppridknade
situationerna foreligger for att arrangemanget ska kunna beddmas sakna
giltiga kommersiella skil som aterspeglas i den ekonomiska verkligheten.

Néagon exemplifiering av vad de uppriknade punkterna skulle kunna
innebdra har jag inte kunnat finna i det EU-rédttsliga forarbetet.

2% COM(2013) 814 final art. 1. Liknande exemplifierande situationer anges i
kommissionens rekommendation C(2012) 8806 final p. 4.4.

291 C(2012) 8806 final p. 4.4 f) "Den beriknade vinsten fore skatt dr obetydlig i forhallande
till den beréknade skatteférménens storlek.”
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5.2 Andringsdirektivet hinvisar till aggressiv
skatteplanering

I kommissionens rekommendation foreslds att alla medlemslédnder antar en
allmin regel 1 deras nationella lagstiftning for att motverka aggressiv
skatteplanering vid grinsoverskridande situationer da eventuella nationella
skatteflyktsregler inte alltid &r tillrdckliga. Den allmdnna regeln mot
skatteflykt som foreslas av kommissionen lyder som foljer.*"*

VEtt eller flera konstlade arrangemang som har inrdttats med

det huvudsakliga syftet att undvika beskattning och som leder till

en skatteforman ska ignoreras. De nationella myndigheterna ska

skatterdttsligt behandla dessa arrangemang utifran deras

ekonomiska innehdll. "
Europaparlamentet har uppmanat samtliga medlemslédnder att till fullo
genomfora  kommissionens  rekommendation om en  allmén
skatteflyktsklausul.”*  Nagot som dven upprepas i forslaget till
andringsdirektivet.””  Som  nimnts ovan har  kommissionens
rekommendation kritiserats i doktrin for att utvidga begreppet aggressiv
skatteplanering.”” Slutligen anges det i dndringsdirektivets inledande stycke
att bakom &ndringen har yttrandet av Europeiska ekonomiska och sociala
kommittén beaktats, vilket ger en direkt hianvisning till andringsdirektivets
forslag, COM(2013) 814 final.>"’

5.3 Arrangemang

EU-kommissionen foreslar i dess rekommendation att med arrangemang
avses alla transaktioner, system, insatser, verksamheter, avtal, bidrag,
overenskommelser, 16ften, ataganden eller hindelser. Dessutom kan ett
arrangemang bestd bade av flera led eller parter.””® De arrangemang som
kan komma ifrdga &r, enligt rekommendationens lydelse “som har
inrattats™”, sidana som vidtagits efter det att moder-och
dotterbolagsdirektivet implementerats i nationell ritt. Arrangemang som har
vidtagits fore implementeringsdagen den 1 januari 1992 bor aldrig kunna

uppfylla rekvisitet att de har inréttats for att nd en skattefordel.”'® Vidare

292.C(2012)8806 final. 4.1 och 4.2.

293 C(2012) 8806 final 4.2.

2% Europaparlamentets resolution 2013/2060(INT).
293 COM(2013) 814 final s. 3.

296 Qe avsnitt 4.3.3.

27 Andringsdirektivet 2015/121/EU.

%8 C(2012) 8806 final 4.3.

29 C(2012) 8806 final art. 4.2.

19 Weber, ur Intertax Vol. 44 No. 2 (2016) s. 111.
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innehaller arrangemang eller serier av arrangemang inte nagon lank
kopplad till det skattskyldiga foretaget. Aven en skattskyldig som inte aktivt
deltar i ett arrangemang eller ett led i ett arrangemang kan tréffas av den
generella skatteflyktsklausulen.”"!

2! Weber, ur Intertax Vol. 44 No. 2 (2016) s. 112 samt se dven Debelva, Filip och Luts,
Joris, The General Anti-Abuse Rule of the Parent- Subsidiary Directive, ur International
Bureau of Fiscal Documentation (IBFD) European Taxaition Vol. 55 No. 6 (2015) s. 226.
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6 Konstlade upplagg vs. inte
genuina arrangemang — en
analys

6.1 Innebir ett konstlat upplagg detsamma
som ett icke genuint arrangemang?

Bokstavligt synes det sté klart att ett konstlat uppldgg inte dr detsamma som
ett icke genuint arrangemang, men innebdrdsméssigt dr atskillnaden inte
lika klar.

6.1.1 En jamforelse av konstlade uppligg och inte
genuina arrangemang

Ett konstlat uppldgg asyftar ett arrangemang som vidtas for att kringgd
skattelagstiftning och som av EU-domstolen bedomts, i vart fall fram tills
nu, vara legitimt s& ldnge som det inte ar ett rent konstlat uppligg. Medan
ett icke genuint arrangemang tar istillet sikte mot sddana arrangemang som
vidtas inom moder- och dotterbolagsdirektivets tillimpningsomride. Ett
omrade som visserligen dven EU-domstolens praxis om konstlade uppldgg
kan tilldmpas pa.

Termen konstlade uppldgg har anvénts och tillimpats i 6ver ett decennium.
Sa sent som ar 2014, i de forenade mélen SCA Group Holding m.fl.,
tillimpades termen av domstolen dir den dessutom erinrade om dess
innebdrd. Domstolen framholl i malet, vilket den gjort upprepade génger
dessforinnan, att skatteflykt inte utgor en réttfardigandegrund for att hindra
etableringsfriheten inom EU annat adn vid ett rent konstlat uppldigg som inte
har nagon ekonomisk forankring och dir syftet med upplégget ér att undvika
den skatt som annars skulle betalats. Aven i mélet Felixstowe Dock and
Railway Company, som éven det avgjordes under 2014, uttalade domstolen
att enbart rent konstlade uppldgg som inte har ndgon ekonomisk forankring
och som vidtagits i syfte att undvika skatt kan hindra etableringsfriheten.
Virt att notera &r att malet avgjordes, likt Cadbury Schweppes och Thin Cap
Group Litigation, i domstolens stora avdelning varfor det kan konstateras att
innebdrden av rent konstlade uppldgg ar en fast rittspraxis.
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Vid avgoérande av genuiniteten hos ett arrangemang skall det beddmas
huruvida det finns giltiga kommersiella skdl for arrangemanget, vilket
kommissionen bendmner avsaknad av affdrsmdssig substans. Ett rekvisit
som i mangt och mycket liknar uttalandet “avsaknad av ekonomisk
aktivitet” i malet Cadbury Schweppes.”’” Det ska dven jamforas huruvida
arrangemanget dterspeglar den ekonomiska verkligheten vilket dven det
korresponderar till bedomningen i Cadbury Schweppes di huruvida ett
konstlat uppligg foreligger jamfors med ekonomisk verklighet >

Ovanstdende pavisar att det finns stora likheter mellan de bdda termerna
konstlade uppldgg och inte genuina arrangemang. Uttryck som giltiga
kommersiella skdl som dterspeglar den ekonomiska verkligheten for
tankarna till sakna ekonomisk forankring och i syfte att undvika skatt, de tva
senare ar rekvisiten for ett konstlat upplidgg medan det forra forklarar vad
som avses med ett inte genuint arrangemang. Skillnaderna gér dock inte helt
att bortse ifran, giltiga kommersiella skil synes innebéra att kommersiella
skél andock torde kunna finnas i ett icke genuint arrangemang, dven om de
inte &r tillrickligt giltiga, medan vid ett konstlat uppligg sda ska en
ekonomisk forankring helt saknas.

Domstolens praxis applicerad pa avsaknad av ekonomisk forankring stirker
dessutom resonemanget att ndgon faktisk ekonomisk forankring inte ska
bedrivas, i annat fall kan uppldgget anses vara konstlat. I malet Cadbury
Schweppes var det dessutom ostridigt att etableringen av ett dotterbolag i
Irland hade foretagits enbart pa grund av den betydligt lagre beskattningen i
det aktuella landet jimfort med England. Andid bedémdes det inte helt
saknas en ekonomisk forankring just darfor att det bedrevs en faktisk
verksamhet genom den fysiska etableringen i Irland med det irlindska
dotterbolaget, dven om verksamheten enbart bestod av att finansiera
koncernen. Frigan dr om det &ven hade bedomts vara ett “giltigt
kommersiellt  skdl” enligt skatteflyktsklausulen 1 moder- och
dotterbolagsdirektivet? Ledning far sokas genom en textuell samt
teleologisk tolkning, dvs. efter klausulens ordalydelse samt dndamalet med
den generella skatteflyktsklausulen.

I forslaget till &ndringsdirektivet och inférandet av en GAAR 1 moder- och
dotterbolagsdirektivet anges att klausulens &dndamal och syfte &r att
forhindra foretags skatteflykt och aggressiva skatteplanering genom att
klausulen ska forhindra missbruk av direktivet. Direktivets syfte &r i sin tur
att forhindra dubbelbeskattning samt na en skatteneutralitet s att den inre
marknaden inom EU ska fungera vil. Mot bakgrund av att det skatteréttsliga

?12.8e domstolens resonemang i p. 54 i mal C-296/04 Cadbury Schweppes.
13 Se domstolens resonemang i p. 55 mal C-296/04 Cadbury Schweppes.
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klimatet har forandrats, att bolagsskattesatserna inte d4r harmoniserade samt
att inte alla medlemslinder motverkar skatteflykt genom nationell
lagstiftning sd& har kommissionens syfte med klausulen dven varit att
undvika “directive shopping”. Genom en generell reglering inom EU
forvéntas incitamenten for “directive shopping” minimeras.

6.1.2 Atnjuta en ligre bolagsskattesats — ett icke
genuint arrangemang?

Allt sedan domstolens avgdrande av malet Cadbury Schweppes ar 2006 har
det varit en vil etablerad standard att nationella skatteflyktsregler inte far
hindra EU:s inre marknad och den fria etableringsritten. Domstolen har
upprepade ganger, bade fore men framforallt efter Cadbury Schweppes
erinrat om att ett foretags strivan efter en ldgre beskattning inte i sig innebér
skatteflykt d& en etablering sker i ett annat medlemsland med ligre
bolagsskattesats. Som redogjorts for finns det betydande skillnader mellan
skattesatserna inom EU, den ldgsta bolagsskattesatsen understiger den
procentsats som flera av EU:s medlemsldnder har valt att inféra CFC-regler
emot, dvs. en skattesats i Sverige pd drygt 12 %. Samtidigt som det finns
flera medlemslidnder som har en skattesats som i grova drag ir tre ganger sa
hog. Bolagsskattesatser uppemot 33-34 % aterfinns 1 bl.a. Frankrike och
Belgien. Mot bakgrund av ovanstaende framstér det enligt min mening som
att det finns tydliga incitament frdn bolag att anvénda sig av den, av EU,
grundldggande etableringsfriheten och etablera sig i1 ett i jamforelse 14gt
beskattat EU-land.

EU-domstolens réttspraxis ar hér tydlig, utnyttjandet av en grundlidggande
EU-frihet kan inte grunda en presumtion for skatteflykt, vilket domstolen
uttalade redan 1998 i malet /CI. Diremot stdlls det krav pa det bolag som
vill anvénda sig av en unionsfrihet dir utfallet, i manga fall, leder till en
vildigt forménlig skattebehandling. Den etablering som sker maste
innehalla substans, genom att etableringen bdde ska kunna vara verifierbar
for en utomstédende granskare samt vara en verklig etablering. Verksamhet
maste pé sa sitt faktiskt bedrivas i etableringslandet och denna verksamhet
far inte enbart vara tillfallig. I Thin Cap Group Litigation stills ytterligare
krav pé ett bolag som vill anvinda sig av etableringsfriheten. De villkor som
avtalas mellan bolag i en intressegemenskap skall d&ven vara affarsméssiga.

Som beskrivits ovan i avsnitt 3 och framforallt diskuterats ndrmare 1 avsnitt
3.2 s kénnetecknas ett konstlat uppligg av att arrangemanget saknar
ekonomisk forankring och har foretagits i syfte att undvika skatt. Just ordet
och ar i sammanhanget av stor betydelse. Ett konstlat uppldgg ar uppbyggt
av tvd kumulativa rekvisit som bada maste vara for handen. Om sa ej ér
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fallet kan uppldgget inte anses vara konstlat enligt domstolens fasta
rittspraxis. Det racker saledes inte att upplagget ar helt betingat av att uppna
en betydligt ldgre beskattning dn vad som skulle varit fallet om bolaget inte
varit etablerat i ett 1dgbeskattat EU-land. Sa ldnge den skattskyldige bedriver
ekonomisk verksamhet i landet med den ldgre beskattningen s& har den
skattskyldige rétt att anvdnda sig av moder-och dotterbolagsdirektivets
skattefria vinstforflyttningsregler och allokera, om de s& vill, all sin
beskattningsbara vinst i det land dér bolagsskatten &r som ldgst. Beaktat att
det grundlidggande koncerntillhorighets och innehavskravet ar uppfyllda.
Vid det fall linderna sinsemellan tillimpar exempt-metoden s& forblir
bolagens beskattning ldgre én om forflyttning av vinsten aldrig skett, utan
beskattats diar den uppkom. Detta skiljer sig delvis frdn synen pa vad som
exemplifierar ett inte genuint arrangemang enligt de forberedande akterna
till den nu inforda skatteflyktsklausulen i moder- och dotterbolagsdirektivet.

Det ar inte omdjligt att den blotta etableringen i ett annat medlemsland leder
till en betydande skattelittnad genom att en ldgre bolagsskattesats kan
atnjutas. Ett arrangemang, eller till och med en del av ett arrangemang, som
leder till en betydande skatteldttnad och som inte &terspeglas i den
skattskyldiges affarsrisker eller kassafloden dr en av de fem situationer som
exemplifierar ett icke genuint arrangemang. Detta &r enligt min mening en
foljd av den inre marknaden och den fria konkurrensen, som dven géller pa
beskattningens omrade, d&ven om det kan leda till att beskattningsbara
vinster forflyttas fran ett land till ett annat.

6.1.3 Synonymer?

Under stora delar av arbetet med den generella skatteflyktsklausulen har de
forberedande EU-riéttsliga dokumenten hénvisat till artificiella arrangemang
och konstlade uppldgg. Samtidigt har kommissionens syfte med dess
rekommendation varit att motverka aggressiv skatteplanering vilket innebér
att ett bolag drar nytta av teknikaliteter i ett skattesystem eller oférenligheter
i olika skattesystem i syfte att minska bolagets skattepliktiga belopp. Nér
kommissionens syfte att motverka aggressiv skatteplanering jaimfors med
EU-domstolens upprepade uttalanden att det inte i sig innebér skatteflykt att
dra nytta av ett annat lands formanligare skattesystem, s& forefaller det inte
som en rimlig tolkning att konstlade uppldgg har samma innebdrd i de
forberedande dokumenten till skatteflyktsklausulen som i EU-domstolens
praxis.

Som diskuterats ovan, i avsnitt 2, s& saknas en enhetlig definition av

skatteflykt. Termens anvindning, s& som den kommer till uttryck i EU-
organens forberedande dokument visar pa att termen &ven anvinds
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inkonsekvent. Kommissionens anvéindning av skatteflykt har vixelvis
oversatts till bade tax avoidance och tax evasion. Vidare har kommissionen
preciserat att de med skatteflykt syftar till olagliga arrangemang (tax
evasion), men dven till skatteundandragande (tax avoidance) och aggressiv
skatteplanering (agressive tax planning). EU-domstolens praxis syftar, vid
anvindning av termen skatteflykt (tax avoidance), ddremot inte till olagliga
arrangemang da en provning enligt EU:s grundlidggande friheter inte kan
rattfardiga ett i sig brottsligt forfarande.

Vid en jimforelse av kommissionens definition av begreppen tax avoidance
och fax planning 1 dess olika forarbeten till andringsdirektivet sa forefaller
de vara 1 stort sett identiska, vilket inte korresponderar med EU-domstolens
anvindning av termen i dess praxis. A ena sidan definierar kommissionen
tax avoidance som en skattskyldigs, i sig lagliga, arrangemang som syftar
till att minska skattebdrdan men som strider mot lagstiftningens syfte. A
andra sidan menar kommissionen att tax planning typiskt sett innebir att
den skattskyldige minskar det skattepliktiga beloppet genom olika
arrangemang som &r helt lagliga men som strider mot lagstiftningens syfte.
Utover dessa tva liknande definitioner sd gér kommissionen inte heller
nagon storre atskillnad mellan tax planning och aggressive tax planning.
Enligt kommissionen utgdr aggressive tax planning detsamma som fax
planning, med den skillnaden att arrangemanget exempelvis leder till dubbla
avdrag eller dubbel-ickebeskattning. D& kommissionens rekommendation
inte dr bindande sd torde begreppet skatteflykt ges den mening som
tillaimpas av EU-domstolen.

Det &4 dock wupp till EU-domstolen att tolka den generella
skatteflyktsklausulen. Vid det fall den generella skatteflyktsklausulen anses
motverka dven aggressiv skatteplanering sé torde det vara problematiskt att
argumentera for termernas ekvivalens. Det synes finnas en betydande risk
att den nya skatteflyktsklausulens lydelse med inte genuina arrangemang,
genom sitt rekvisit kommersiella skdl triffar dven vanliga kommersiella
transaktioner som har en skatteplanerande karaktér, utan att for den sakens
skull kunna bendmnas som aggressiv skatteplanering. Den blotta risken till
foljd av skatteflyktsklausulens lydelse tyder pa att ett konstlat upplagg inte
ar synonymt med ett icke genuint arrangemang. Den omstdndigheten att
termen “konstlade uppldgg” dessutom uteslutits fran &ndringsdirektivets
lydelse, pé bade svenska och engelska, ger sken av att termerna inte avsetts
ges samma innebdrd och dédrmed inte bor tillimpas synonymt. Webers
uppfattning, att radet avsett att termen “inte genuint” dr synonymt med
“konstlat” kan pd den grunden ifrdgasittas, dven om det uttalats i
forarbetena till &ndringsdirektivet att &ndringen skall efterleva EU-
domstolens befintliga praxis. Termen “konstlad” ar sa pass vilanviand och
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dess innebord vida kénd och tillimpad inom EU-skatteritten att det inte
synes rimligt att hdvda att rddet avsett ge “inte genuin” samma innebord
som “konstlat”.

6.2 Paverkan pa EU-domstolens hitills fasta
rattspraxis

6.2.1 Tolkning av ’inte genuint”

Vad som inte dr genuint kommer slutligen vara upp till EU-domstolen att
avgora da det dr den domstolen ensam som har mojlighet att tolka EU-
lagstiftning. EU-domstolens tolkning av genuint kommer darefter behova
foljas av samtliga medlemslédnder dd EU-rétten ska tolkas EU-konformt. Om
EU-domstolen kommer fram till att ett arrangemang &r genuint, i motsats till
en nationell skatteflyktsbestimmelse, sa torde det innebéra att en nationell
strangare skatteflyktsbestimmelse inte ldngre kan tillimpas, i motsats till
vad som direkt uttalats i dndringsdirektivet. En annan utgang skulle strida
mot etableringsfriheten stadgad 1 EUF-fordraget, en av EU-rittens
grundliggande hornstenar.

Det finns en uppenbar risk, vid jamforelsen av hur EU-domstolens praxis
tillampats innan GAAR och kommer att tillimpas efter GAAR, att det ar
dpplen och pédron som jdmfors dd det tills synes verkar som att skatteflykt a
ena sidan enligt EU:s organ dr dels ett olagligt arrangemang, som i sig borde
innebdra att en provning enligt EU-rdttens fria rorlighet inte ens borde
komma for handen, och dels aggressiv skatteplanering. Medan & andra sidan
EU-domstolens vars tillimpning inte syftar till olagliga arrangemang utan
arrangemang som &r enbart skattedrivna och bendmns konstlade. Mot
bakgrund av ovanstdende framstdr det som mindre ldmpligt att tillimpa EU-
domstolens praxis, rakt av, pd den nya GAAR 1 moder- och
dotterbolagsdirektivet. Istdllet bor en provning inriktas pd huruvida en
eventuell utvidgning av EU-domstolens praxis bor goras till att &ven omfatta
aggressiv skatteplanering, vilket synes vara kommissionens avsikt med dess
rekommendation respektive forslag till &ndring av direktivet. En framtida
provning bor, mot bakgrund av klausulens lydelse, dven inrymma huruvida
enbart skatteplanering kan tinkas sta i strid med GAAR vid de fall da ett
eller flera eller till och med delar av ett arrangemang inte ar tillrdckligt
genuint. Fragan for EU-domstolen att besvara blir dd, vad ar tillrackligt
genuint?
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6.2.2 Kan fler arrangemang anses vara skatteflykt?

Det kan tidnkas att genom att introducera en ekonomisk verklighets-
standard, i likhet med vad Tavares och Bogenschneider anfort, finns det en
mojlighet for stora foretagskoncerner att utnyttja direktivet genom att pa ett
konstlat sétt kopa sig till genuinitet och ekonomisk verklighet genom att
uppritta ett dotterbolag eller fast driftstdlle ddr en etablering annars ej varit
naturlig. Kapitalstarka koncerner skulle pa sé sett ges mojlighet att, i och
med lydelsen av skatteflyktsklausulen, kopa sig till ett genuint arrangemang
pa ett konstlat sitt, utan att for den sakens skull tréffas av
skatteflyktsklausulen, da inte samtliga rekvisit for klausulens uppfyllande &r
for handen eftersom kravet pa ett inte genuint arrangemang ej ar uppfyllt.
Om sé ar fallet finns det istéllet en risk att farre arrangemang kan anses ha
en karaktir av skatteflykt dd den nya skatteflyktsklausulen snarare kan
komma att anvéndas i skatteplanerande syfte.

Vid det fall ett icke genuint arrangemang inte har samma innebord som ett
konstlat uppldgg riskerar det att dventyra forutsebarheten for foretag. Om ett
arrangemang anses utgora aggressiv skatteplanering kan det anses vara ett
icke-genuint arrangemang och far séledes inte dra nytta av moder- och
dotterbolagsdirektivets skatteldttnadsbestimmelser. Den skattskyldige har
samtidigt réttigheter enligt EUF-fordraget, s& som exempelvis rétt till
etableringsfrihet. Domstolen har i bl.a. mélen X och Y samt ICI framhallit att
en sekundir etablering i ett annat medlemsland inte i sig kan motivera att en
grundldggande fordragsfrihet asidosétts. Vidare har domstolen uttalat att den
omsténdighet att en skattskyldig etablerar sig i ett annat medlemsland dér
bolagsskattesatsen ér lagre inte utgor ett missbruk av fordraget, utan utgor
tviartemot en réttighet for den skattskyldige. En bedomning som domstolen
vidhéllit dven da etableringen dr helt skattedriven men diar en verklig
ekonomisk forankring finns, som inte enbart dr tidsbegrdnsad. Dvs.
arrangemanget ses inte som konstlat, &ven om etableringen &ar helt
skattedriven, ndgot som skulle kunna beddmas som aggressiv
skatteplanering enligt kommissionens definition, d& arrangemanget i sig &r
lagligt, men som strider mot lagstiftningens syfte.

Under forutsittning att ett inte genuint arrangemang och ett konstlat uppligg
inte dr ekvivalenta sé torde fler arrangemang kunna anses utgora skatteflykt
dé den generella skatteflyktsklausulen dven avser att, enligt syftet bakom
klausulen, motverka aggressiv skatteplanering. Dock enbart under
forutsittning att arrangemanget endast faller inom moder- och
dotterbolagsdirektivets tillimpningsomrade och samtidigt inte hindrar
etableringsfriheten. Vid det fall moder- och dotterbolagsdirektivet stills mot
etableringsfriheten skall den senare 1&dmnas foretrdde da primérrétt har hdgre
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rittskdllevirde dn sekundérritt. En annan tillimpning &n EU-domstolens
praxis avseende konstlade upplidgg bor inte komma ifrdga annat &n om
domstolen dndrar dess fasta réttspraxis. D4 ett grainsoverskridande moment
ar en forutsittning for tillimpning av moder- och dotterbolagsdirektivet sa
torde ett arrangemang som faller under direktivet i princip dven vara ett
utnyttjande av den skattskyldiges etableringsfrihet.

Sammantaget innebdr det ovan anforda att den generella
skatteflyktsklausulen i sekundérritten, 1 vart fall teoretiskt, bor innebéra att
fler arrangemang kan anses utgora skatteflykt. Medan det i1 praktiken enbart
torde bli en marginell skillnad dd domstolens fasta rittspraxis avseende
konstlade uppldgg skall ldmnas foretride vid de fall etableringsfriheten
hindras.
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7 Avslutande kommentar

Av det ovan anforda drar jag den slutsatsen att radet, genom att hénvisa till
kommissionens rekommendation mot aggressiv skatteplanering, inte avsett
att ge termen inte genuina arrangemang samma innebord som, den av
domstolen utvecklade termen, konstlade uppldigg. Det synes svart att
argumentera for att ordvalet skulle ha valts av en slump och att termerna
ddrmed skulle kunna tillimpas synonymt. Da termerna enligt min mening
inte kan ségas vara ekvivalenta finns det en uppenbar risk vid tillimpning av
EU-domstolens praxis att det &r dpplen och paron som jimfors. Den praxis
som finns avseende konstlade upplidgg syftar enbart till motverkande av
skatteflykt, medan den generella skatteflyktsklausulen dven syftar till att
motverka aggressiv skatteplanering. Mot bakgrund av syftet bakom
inforandet av en skatteflyktsklausul talar det snarare for att kommissionen
och radet avsett vidga begreppet skatteflykt till att 4&ven inrymma i vart fall
aggressiv skatteplanering, men &ven arrangemang av skatteplanerande
karaktdr. Om sé ar fallet vintar en spannande framtid for EU-domstolens
rittspraxis. Aven om foretagsbeskattningen inom EU inte #r ett
harmoniserat omrade dr det hog tid for domstolen att nu forklara vad som
avses med skatteflykt, d& det visat sig vara en svar term att definiera, samt
sdtta upp forutsebara spelregler for foretag inom EU.
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Bilaga A

Tidigare lydelse av art. 1(2) i moder- och dotterbolagsdirektivet:
“Detta direktiv ska inte hindra tillimpningen av sddana nationella eller

avtalsgrundade bestammelser som behdvs for forebyggande av bedrégeri
och annan oredlighet eller missbruk.”
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