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Summary

Tax avoidance and aggressive tax planning annually results in large financial losses for the
state, which have consequences for the welfare, tax moral as well as for the competition and
the ability for smaller companies to establish themselves on the market which causes erosion

of tax bases and injustice.

Directive 2016/1164 was developed and adapted by EU in order to cover the loopholes that
exist in legislation against tax avoidance and promote efficient, fair and growth-friendly
taxation. As a member on EU, Sweden have the obligation to adopt EU-directive into national
legislation. One of the rules set in the directive is article 6, also known as General Anti-
Avoidance Rule (GAAR). Later on, EU updated the directive in order to contribute to an even
more comprehensive regulatory framework. The changes mainly concerned hybrid
missmatches against third countries which are cross-border transactions where differences in
countries legislation are taken advantage of. The changes of the directive can primarily be
motivated as opportunities for tax avoidance behaviour will exist as long as there are

differences in countries tax legislation.

The law (1995:575) against tax evasion aims to prevent tax avoidance and tax-adjusted
transactions. The swedish government found changes of the law against tax avoidance
unnecessary since it was assessed in accordance with article 6 and the directive. Neither did
the updates in directive 2016/1164 require any changes of the swedish law regarding tax
avoidance. The law (1995:575) against tax avoidance and its relationships towards principles
and the EU-law are well debated, not least after the adoption of directive 2016/1164. The law
(1995:575) against tax avoidance can be considered to be more far-reaching than the directive
which can rouse legal questions such as whether the law restricts the free movement within EU

which is one of the main principles in EU.



Sammanfattning

Skatteflykt och aggressiv skatteplanering leder drligen till stora inkomstbortfall for staten vilket
ger upphov till konsekvenser for vélfarden, skattemoralen samt konkurrensen och mindre
foretags mojligheter att etablera sig pd marknaden vilket orsakar urholkning av lidnders

skattebas och orittvisor.

Direktiv 2016/1164 utvecklades samt antogs av EU for att kunna kryphél som finns gentemot
skatteundanrdjande beteenden och pa sa vis frdmja en effektiv, réttvis samt tillvixtvénlig
beskattning. Som en av EU:s medlemsstater har Sverige skyldighet att inforliva de direktiv som
antas av EU till nationell lagstiftning. En av de regler som &r framtagna i direktiv 2016/1164
ar artikel 6, dven kint som General Anti-Avoidance Rule (GAAR). Senare antog EU
uppdateringar av direktivet for att bidra till ett annu mer omfattande regelverk inom Unionen.
Fordndringarna berorde framst hybrida missmatchningar gentemot tredje land som ar
gransoverskridande transaktioner dér olikheter 1 ldnders lagstiftningar utnyttjas.
Fordndringarna kan frimst motiveras till att vara nddvdndiga dd mojligheter f{or

skatteundanrdjande beteende finns s lange dir dr skillnader 1 ldnders skattelagstiftning.

Lagen (1995:575) mot skatteflykt avser att forhindra skattebortfall och skatteanpassade
transaktioner. Vid regeringens jamforelse mellan direktivets artikel 6 samt den svenska
skatteflyktslagen ansags det att lagen inte behdvde uppdateras for att uppné de krav som stélls
pa den nationella lagstiftningen. Inte heller uppdateringarna i direktiv 2016/1164 kravde nagra
fordndringar. Skatteflyktslagen och dess forhdllande till principer samt EU-rdtten &r
véldiskuterad, inte minst efter antagandet av direktiv 2016/1164. Skatteflyktslagen kan anses
vara mer langtgéende dn direktivet vilket kan ge upphov till rattsliga frigestillningar sdsom

om skatteflyktslagen begrénsar den fria rorligheten som &r en av EU:s huvudprinciper.
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Forkortningar

ATAD - Anti-Tax Avoidance Directive

ATAD I - Anti-Tax Avoidance Directive (Direktiv 2016/1164) innan &dndringarna
ATAD II - Anti-Tax Avoidance Directive (Direktiv 2016/1164) efter d&ndringarna
BEPS - Base Erosion and Profit Shift

EU - Europeiska Unionen

EUD - EU-domstolen

FEU - Foredraget om Europeiska unionen

FEUF - Foredraget om Europeiska unionens funktionssatt

GAAR - General Anti-Avoidance Rule

OECD - Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling

SKFL - Lagen (1995:5575) mot skatteflykt



1.Inledning

1.1 Bakgrund

Intentionen med skatt dr att samla in medel {or att kunna forse samhéllet med ett flertal former

av service samt att bidra med en héllbarhet och frihet till dess medborgare.!

For den enskilde finns det dock ett intresse av, till forman for den egna ekonomin, att betala sa
lite skatt som mdjligt och ha en sé stor andel som mgjligt i eget behall. Samtidigt finns dér ett
intresse frdn samhéllets sida att finansiera den offentliga verksamheten. Ddr rader dédrav en
intressekonflikt mellan samhéllet och enskilda individer samt foretag.? Det ér inte ovanligt att
skattskyldiga anpassar sina transaktioner med dndamalet att sinka sin skatt. > Nar detta sker
under omsténdigheter dir den skattskyldige enbart undviker viss skattebelastning kallas detta
for skatteplanering.* Skatteplanering utmérks av att det sker i enlighet med lagens mening och
dndamal dir rittshandlaren ges mojligheten att vilja det resultatet som &r bést ur
skattesynpunkt. > Dock finns det skattskyldiga som till foljd av kryphal i befintlig lagstiftning
lyckas gora transaktioner som &r helt oférutsedda for lagstiftaren vilket ddrav kan leda till ett
skattemissigt ovantat resultat. Dessa former av transaktioner ér helt lagenliga, men strider mot
lagens dndamél och syfte och bendmns som aggressiv skatteplanering.® Dessa former av

transaktioner kan dérav ifrdgaséttas ur moraliska aspekter.’

Négot som fatt stor uppmiarksamhet i media &r Panamapaper och Paradislédckan. Dessa ldckor
har inneburit stora skatteavslojande géllande formogna enskilda personer sévél som stora
foretag. I Panamapapers géllde avslojanden frimst olagliga transaktioner. I Paradisldckan
framkom det ddremot att det rorde sig om vilplanerade och avancerade transaktioner som

forvisso inte var olagliga, men som skulle kunna ses strida mot lagens intention.®

1 Gribnau, H, Fair taxation and social responsibility, Kopenhamn, Ex tuto Publisher A/S, 2019
s. 107. Képenhamn, Ex tuto Publisher A/S, 2019

2 Lodin, Sven-Olof. Lindencrong, Gustaf. Melz, Peter. Silfverberg, Christer. Simon-Almendal, Teresa. Persson Osterman,
Roger, Inkomstskatt: En ldrobok i skatterdtt. Del 2, 17:e uppl, Lund, Studentlitteratur AB

3 Lodin m.fl. Inkomstskatt del 2,8.656

4 Pahlsson, Robert. Inledning till skatteritten, 2003, s. 103 & 104
3 Lodin m.fl. Inkomstskatt del 2, s. 657

% Lodin m.fl. Inkomstskatt del 2,

7 Simon- Almendal, T, Skatteanpassade transaktioner och skattebrott. Stockholm. Stockholms universitet, 2005 s. 23.
8 Nordblom Katarina. Skattefusk och skattemoral. Ekonomisk Debatt. Vol 47, nr 4, 2019; 80-90



Viéra vilfardsstater vilar pa att de skattskyldiga betalar den skatt som de blivit lagda att gora.’
Skatteintékter ligger till grund for samhillsviktiga dndamal sdsom offentliga investeringar,
utbildning, vilfird och inte minst hilso-och sjukvarden.!® Ett funktionellt vélfardssamhélle ar
av stor vikt, vilket visar sig nu ndr pandemin med det nya och okénda viruset Covid-19 sprids
snabbt och ett storre antal manniskor blir i akut behov av avancerad omvardnad @n vad varden
egentligen har kapacitet till. Hoppet for 6verlevnad och ett fungerande vélfardssamhaélle star
till att staten, som 1 detta blir den enda part, kan garantera att det som maste fungera faktiskt
fungerar, i detta fallet sjukvarden.!! Pandemins framfart har fitt den svenska statens
otillracklighet att framtrdda och folkhdlsomyndigheten har presenterat en strategi som bygger
pa de facto att landet saknar kapaciteten till att hantera pandemin.!'? Aggressiv skatteplanering
kostar samhéllet stora summor pengar varje ar som bland annat hade kunnat ga till

t.13

vélfardssamhaéllet.'> Foretag som édgnar sig at aggressiv skatteplanering kan anses visa upp ett

socialt oansvar. 14

For en réttvis beskattning inforde EU-kommissionen ar 2016 ett skatteflyktsdirektiv ((EU)
2016/1164). Detta direktiv har reviderats flertalet gdnger med forhoppningar om att minimera
de kryphal som mojliggor aggressiv skatteplanering. Den forsta januari ar 2020 var samtliga
EU:s medlemsstater tvungna att uppgradera sin nationella lagstiftning i enlighet med den
senaste revideringen av direktiv (EU) 2016/1164.1° De nya bestimmelserna detta medfor for

EU:s suverdna stater dr ddrav i skrivande stund véldigt aktuella.

For att forhindra skatteundanrdjande transaktioner finns det i Sverige en lag mot detta, lagen
(1995:5575) mot skatteflykt. Skatteflyktslagen har blivit véildigt omdebatterad genom aren.
Diskussionerna kring denna grundar sig frdmst pd att den kan anses strida mot

legalitetsprincipen. Delar av lagrummet anses dven vara mycket vagt samt oprecist

9 Nordblom Katarina. Skattefusk och skattemoral. Ekonomisk Debatt. Vol 47, nr 4,2019; 80-90

10 Europa Kommissionen. Att bekdmpa aggressiv skatteplanering. EU:S planeringstermin - faktablad. 2017.

1 Larsson, Petter. Viruset som fick vérlden att dlska staten. Sydsvenskan. 2020-04-01.

12 Larsson, Petter. Viruset som fick vérlden att dlska staten. Sydsvenskan. 2020-04-01.

13 Dover, Ferett, Gravino, Jones och Merler, Bringing transparency, coordination and convergence to corporate tax policies
in the European Union. Studie f6r Europaparlamentets utredningstjénst, 2015.

14 Hilling, A, Fair taxation and social responsibility, 2019. s. 60.

15 Radets generalsekretariat, Forslag till rddets direktiv om dndring av direktiv (EU) 2016/1164 vad géller hybrida
missmatchningar med tredjelédnder. Interinstitutionellt &rende: 2016/0339 (CNS).



formulerat.!® Sedan inférandet av lagen mot skatteflykt har denna reviderats flertalet ganger,
vilket har bidragit till att de praxis som utvecklats blivit oanvéndbara.!” Fragan &r om direktiv
(EU) 2016/1164 samt de aktuella dndringarna av detta kan tankas ha haft ndgon paverkan pé
den svenska skatteflyktslagen? Finns det mgjlighet att en eventuell implementering av
bestimmelserna frdn det ursprungliga direktivet och dess senaste d@ndringar kan tinkas stilla

den rddande kritiken gentemot skatteflyktslagen?

1.2 Syfte och frégestallningar

Syftet med denna uppsats ér att ge en djupare forstaelse av skatteflyktsdirektivet ((EU)
2016/1164), General Anti-Avoidance Rule (GAAR) och orsakerna till férdndringarna av
direktivet och for att bidra med insikt kring vad det kan innebéra for den svenska lagen
(1995:5575) mot skatteflykt. Uppsatsens syfte mynnar ut i foljande fragestéllningar att

besvara:

1. Vad innebir skatteflyktsdirektivet (EU) 2016/1164) for den svenska skatteflyktslagen
och vilka rittsliga fragor ger det upphov till?

2. Vad innebir de nya dndringarna av skatteflyktsdirektivet (EU) 2016/1164 for den
svenska skatteflyktslagen?

3. Varfor behdvdes samordnade bestimmelser om hybrida missmatchningar trots

inforandet av skatteflyktsdirektivet (EU) 2016/1164?

1.3 Avgransningar

Denna uppsats dr avgrinsad till att fokusera pd aggressiv skatteplanering bland stora foretag,
dé multinationella foretag anses ha resurser for att kunna utnyttja mojligheterna till att kunna
bedriva detta i storre skala.'® Eventuella mojligheter for privatpersoner och mindre samt
medelstora foretag att bedriva en aggressiv skatteplanering har dirav avgransats bort och inte
behandlats. Dock har de effekter som de stora foretagens aggressiva skatteplanering eventuellt

kan tdnkas ha pa lagre niva, det vill sdga hos foretag och individer, nir det kommer till deras

161 odin m.fl. Inkomstskatt del 2,8. 655
7L odin m.fl. Inkomstskatt del 2,.5.656

18 Egger, Peter. Eggert, Wolfgang och Winner, Hannes. ”Saving Taxes through Foreign Plant Ownership”, Journal of
International Economics Vol 81, 2010; s. 99-108.
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kénslor kring skatt samt hur de indirekt paverkas behandlats. Detta da det bedoms bero pa

konsekvenser till f6ljd av de stora foretagens agerande.

Direktiv 2016/1164 ar ett mycket omfattande direktiv som behandlar ett flertal aspekter kring
aggressiv skatteplanering samt skatteflykt. Denna uppsats dr ddrav avgrénsad till att fokusera
pa artikel 6 och GAAR frén forsta upplagan av direktiv 2016/1164, de priméra dndringarna av
direktivet och den svenska skatteflyktslagen. Fokuset pd hur direktivet samt dess dndringarna
kan tinkas paverka samhéllet ligger i denna uppsats primért pd Sverige och den svenska lagen
(1995:575) mot skatteflykt. Ovriga lagrum och bestimmelser som kan komma att piverkas av
dndringarna 1 direktivet kommer att ndmnas flyktigt for att ge sammanhang till situationen men

inte att behandlas ingdende.

1.4 Metod och material

For att kunna besvara valda frigestdllningar har en rittsdogmatisk metod tillimpats i denna
uppsats. ! Rittskéllor har prioriterats efter rittskéllshierarki i enlighet med en réttsdogmatisk
metod dir géllande ritt tolkas utifrén lagstiftningar, forarbeten samt praxis och doktrin®®
Vidare har dven EU-rétt anvénts for att kunna besvara de valda frdgestillningarna. EU-réttens
rattskéllor &r indelade i primérritt, sekunddrritt samt subsididra réttskillor.?! Primérrétten
bestar av foredrag som talar om hur samarbeten samt institutioner inom EU ska fungera och
vad EU fér lagstifta om. Sekundérritten dr de réttsakter som kan utfirdas med stod av
foredragen. Sekundirritten delas in i bindande samt icke-bindande réttsakter varav direktiv,
som denna uppsats till stor del vilar pd, klassas som en bindande rittsakt.>?> Subsidiira
rittskéllor dr de réttsliga instrument som inte har nadgon grund i fordragen. I dessa rittsliga
instrument rdknas EU-domstolens rittspraxis, allmédnna réttsprinciper samt internationell rétt.
Det skulle kunna sidgas att EU-domstolen ger extra stod och kompenserar bristerna i primér-

och sekundirritt med de subsidiira rittskillorna.?

19 Nils Jareborg. Réttsdogmatik som vetenskap, 2004. (Elektronisk kélla, himtad 2020-04-15)
20 Peczenik, A, Juridikens teori och metod.: en introduktion till allmdn rdttslira, s. 35.

21 Skatteverket. Rittskillor inom EU-ritten. 2020. (Elektronisk kélla, hamtad 2020-05-25)

22 Skatteverket. Rittskillor inom EU-riitten. 2020. (Elektronisk kélla, hamtad 2020-05-25)

23 Skatteverket. Rittskillor inom EU-riitten. 2020. (Elektronisk kélla, hamtad 2020-05-25)
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1.5 Disposition

Inledningsvis i avsnitt 2 behandlas begreppen aggressiv skatteplanering samt skatteflykt att for
att ge en introduktion till &mnet. For att ge en helhetsbild av amnet och ge en storre forstéelse
kring inférandet av direktivet samt dess dndringar undersoks det dédrefter samt redogors for de
konsekvenser som aggressiv skatteplanering bland stora foretag kan tdnkas ha for samhéllet
samt hur det potentiellt kan drabba andra mindre foretag. Planer och atgérder som diskuterats
alternativt tagits i bruk for att begrinsa skatteundanrdjande beteende presenteras dérefter i
avsnitt 3. Avsnitt 3 om planer och dtgirder forklarar dven direktiv (EU) 2016/1164, General
Anti-Aviodance Rule, foljt av en presentation av skatteflyktslagen, legalitetsprincipen och hur
direktivet paverkat den svenska skatteflyktslagen. Senare i kapitlet forklaras dndringarna av
direktiv 2016/1164 som inforlivades i EU:s samtliga medlemsstater senast den 1 Januari 2020
och vad detta kan tankas ha for paverkan pa den svenska skatteflyktslagen. Dérefter presenteras
ett EU-méal samt tvd mal fran HFD som utgor relevans for en vidare diskussion kring EU och
skatteflyktslagen. Slutligen i avsnitt 3 gor en vidare analys om skatteflyktslagens forhdllande
till EU-rédtten ddr en sammanfattning gors av ndmnda atgérders paverkan pa skatteflyktslagen.
I avsnitt 4 forklaras hybrida missmatchningar att, detta da dndringarna av direktiv 2016/1164
framst berdr detta samt en motivering till varfoér dndringarna av direktivet var nodvéndiga.
Avslutngsvis 1 avsnitt 5 fors en diskussion dér syfte och fragestéllningar besvaras och knyts

samman 1 en avslutande kommentar
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2. Aggressiv skatteplanering/skatteflykt

[ detta avsnitt klargors det vad begreppen aggressiv skatteplanering och skatteflykt innebdr.
Detta foljs av en redogérelse till vad det innebdr att vara medlem i den Europeiska Unionen
samt en introduktion till inneborden samt tanken med EU:s inre marknad. I detta avsnitt
behandlas dessutom de konsekvenser som kan tinkas uppsta i samhdllet till f6ljd av uteblivna
skatteintdkter for staten. Vilfirden, snedvriden konkurrens och forsdimrad skattemoral dr
samtliga faktorer som kan pdverkas av den aggressiva skatteplaneringen och forklaras hdir
med hdnseende till att ge en djupare motivering till behovet av en fungerande
skattelagstifining. Avsikten med avsnitt 2 dr att ge forstdelse kring vad det innebdr att vara
medlemsstat i EU samt vilka forpliktelser det innebdr for vederborande. Genom att ta upp de
konsekvenser som aggressiv skatteplanering ger upphov till avser detta avsnitt dven att bidra

till en motivering varfor senare forklarade direktiv behovs.

2.1 Vad ér aggressiv skatteplanering/skatteflykt?

Skatteflykt &r en réttslig term som hérleder till handlingar som f6ljer lagens utformning, men
som strider mot ens intention.?* Trots att skatteflykt &r en réttslig term finns dér en lucka for
beteenden i linje med detta i befintlig lagstiftning.?> Aggressiv skatteplanering diremot, &r i
nulidget ingen rittslig term?® och kan ses som ett beteende som inte férhindras av befintlig
skatteflyktslagstiftning. Dock leder den aggressiva skatteplaneringen till ett resultat som &r
emot syftet och dndamal. Baserat pd detta kan aggressiv skatteplanering ses som en form av
skatteflykt bortsett fran de facto att termen aggressiv skatteplanering dr bortom befintlig

skatteflyktslagstiftnings tillimpningsomréde. 2’

Skatteflykt och aggressiv skatteplanering forvéixlas ofta med skattefusk. Till skillnad fran ovan
forklarade begrepp ér skattefusk en direkt olaglig term. 28

24 Christians, Alison. Avoidance, evasion, and taxpayers morality. Washington Journal of law and policy. Vol. 44, nr 1,
2014; 59.

2 Hilling, A, Fair taxation and social responsibility, 2019. s. 58.

26 Hilling, A, Fair taxation and social responsibility, 2019. s 58.

27 Hilling, A, Fair taxation and social responsibility, 2019 s. 59.

28 Nordblom Katarina. Skattefusk och skattemoral. Ekonomisk Debatt. Vol 47, nr 4,2019; 80-90
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2.2 EU och skattefragor

Sedan ar 1995 ér Sverige en av EU:s idag 27 medlemsstater. Detta efter att ett intrdde 1 EU
rostades igenom i en folkomrostning &r 1994.2° Genom sitt undertecknande av
Lissabonfordraget har samtliga av EU:s medlemsstater frivilligt forbundit sig till att f6lja EU-

ratten.

Lissabonfordraget bestar i sin tur av tva bestdndsdelar, Férdedraget om Europeiska Unionens
Funktionssitt (forkortat FEUF) samt Foredraget om Europeiska unionen (forkortat FEU). 1
FEUF regleras de fyra friheterna for EU:s medlemsstater som géller EU:s inre marknad och
som dessutom &r en av grundtankarna bakom EU.3° Meningen r att det ska vara enkelt att resa,
bedriva handel samt flytta inom EU. 3! De fyra friheterna pad EU:s inre marknad innefattar 1)
fri rorlighet av varor, 2) fri rorlighet av tjinster, 3) fri rorlighet av kapital och 4) fri rorlighet

for minniskor.3?

Den inre marknaden anses vara en av EU:s stdrre bedrifter samt en mycket stor tillgdng i en
allt mer globaliserad vérld.>* Som tidigare ndmnt gér stora summor finansiella medel arligen
forlorade till f61jd av ndgon form av skatteundanrdjande beteende som kan anses inskrénka pé

EU:s inre marknad och dess fyra friheter.?*

Befogenheterna for att bestimma Over skattesystemet och valet Gver att justera, infora
alternativt slopa skatter ligger ddrav hos de enskilda medlemsstaterna.’® Dock dvervakas de
nationella skattereglerna inom négra kategorier, sdsom exempelvis de bestimmelser som ror
EU:s konsument - och foretagspolitik. Det rdder alltsd en harmonisering av regler betridffande
varor och tjénster inom EU.>® Harmonisering dr ett centralt begrepp inom EU for att kunna
uppnd de fyra friheterna pd den inre marknaden och bidrar till ett aktivt ndrmande av

medlemstaterna vad betréffande lagstiftningar och bestimmelser. Harmonisering sker vanligen

29 Europeiska unionen. Basfakta om EU. 2020. (Elektronisk kélla, himtad 2020-04-27)

30 Sveriges Riksdag. Fri rorlighet. (Elektronisk kélla, hdmtad 2020-04-29

31 Kommerskollegium. De fyra friheterna - basen i den inre marknaden. 2019. (Elektronisk killa, himtad 2020-04-29)
32 Kommerskollegium. De fyra friheterna - basen i den inre marknaden. 2019. (Elektronisk killa, himtad 2020-04-29)
3 Europeiska Kommissionen. Inre marknad. 2019. (Elektronisk kélla, hdmtad 2020-04-30)

34 Europaparlamentet. Skatteflykt: Radet underminerar EU:S trovérdighet enligt parlamentets ledaméter. 2018. (Elektronisk
kélla, hdmtad 2020-05-02)

3 Paternoster, Dario. Europeiska kommissionen. Allmén skattepolitik. 2019. (Elektronisk kélla, hamtad 2020-05-02)
36 Europeiska Unionen. Skatter.(Elektronisk kalla, himtad 2020-05-02)
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genom direktiv fran EU som méste implementeras i samtliga medlemsstaters lagstiftning, men
dér tillvigagangssittet for detta ldmnas till den enskilda medlemsstaten.’” Nér ett EU-direktiv
antagits ar det bindande for samtliga medlemsstater med syfte att né det resultat man vill uppné
med direktivet.’® Kravet pé att inforliva nya direktiv till staternas nationella lagstiftningar
regleras i 288 FEUF samt i det aktuella direktivet.’® Sverige maste dédrav anpassa sin

lagstiftning efter de EU-direktiv som ges ut.

Den instans som ser till att EU:s lagstiftning {6ljs, samt tillimpas pd samma vis i samtliga av
EU:s medlemsstater 4r EU-domstolen. Den 16ser dven tvister mellan EU-lander och EU-
institutioner.** EU-domstolens praxis anses vara viktiga réttskéllor vid tolkning av nationell
ritt. Genom sina avgoranden slér ndmligen EU-domstolen fast samt utvecklar innehallet i

unionsritten.*!

Meningen med att just Overvaka bestimmelserna for skattefrigor vid konsument- samt
foretagspolitik beror framst pad att frimja det som anses vara EU:s allra storsta tillgdng,
namligen den inre marknaden och de fyra friheterna.*? Vidare &mnar EU att forhindra ordttvisor
som genererar konkurrensfordelar samt se till sa att inget foretag, arbetstagare eller konsument

diskrimineras av en annan medlemsstat. 43

2.3 Direktivkonform tolkning

Niér ett EU-direktiv antagits dr det som tidigare ndmnt en skyldighet for EU:s medlemsstater
att implementera detta i nationell lagstiftning. Utover detta dr det dven en skyldighet for
medlemsstaterna att vid implementeringen genom direktivkonform tolkning se till att direktivet
far sin tilltdnkta verkan vad giller rittstillimpning.** Enligt praxis framtagen av

Europadomstolen klargdrs det vilka skyldigheter varje enskild stat har vad betriffar

37 Nationalencyklopedin. Harmonisering av lag/foreskrift. (Elektronisk kélla, hdmtad 2020-05-03)
38 Artikel 288(3) FEUF.

39 Artikel 288(3) FEUF.

40 Europeiska Unionen. Basfakta om EU-domstolen. 2020. (Elektronisk kélla, hamtad 2020-05-25)
41 Skatteverket. Riittskéllor inom EU-rétten. 2020 (Elektronisk kélla, hdmtad 2020-05-25)

42 Europeiska Unionen. Skatter. (Elektronisk killa, himtad 2020-05-04)

43 Europeiska Unionen. Skatter. (Elektronisk killa, himtad 2020-05-04)

44 Brokelind, Cécile och Wattel, Peter. ”Free movement and Tax Base integrity”. Terra/Wattel — European Tax Law. Voll,
General Topics and Direct Taxation; 209.
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direktivkonform tolkning. I EUD:s praxis framkommer det att direktiven, i den man det &r

mojligt, ska integreras i samma lydelse samt med samma syfte i nationell lagstiftning.*’

2.4 Vilfarden

Aggressiv skatteplanering kostar samhéllet miljontals kronor varje ar.* Dock ar véra

vilfardsstater beroende av att dess medborgare betalar sin tilldelade skattesats. 47

Sverige har i jamforelse med andra EU-lénder ett relativt hogt skattetryck.*® Det som skiljer
Sverige mycket fran de 6vriga landerna vad betriffar fordelningen av var skattepengarna gér
ar att den allra storsta andelen av statens erhdllna skatteintikter gér till socialt skydd. Detta
sociala skydd bestar av stod sdsom pensioner, sjukforsakringar, diverse bidrag som barnbidrag
och bostadsbidrag, stdd till efterlevande samt ekonomiskt stdd at de som inte har kapacitet till
att forsorja sig sjilv. Den kostnad som belastar statens skatteintékter nést mest ar kostnader for
offentlig forvaltning. Offentlig forvaltning inkluderar forskning och utveckling, ekonomiskt
bistand till utsatta ldnder, skatte- och ekonomiforvaltning, utrikesforvaltning samt utgifter for

verkstéllande- och lagstiftande organ.*

Pa en delad tredje plats dver Sveriges skatteintdkter kommer utgifter for skola och sjukvard.
Den andel av skatteintdkterna som belastas av skola och sjukvérd motsvarar ungefar den niva

som EU:s medlemsstater har i snitt.>°

2.5 Konkurrens

Utover forluster vad betréffar intédkter som kunde ha gétt till vilfard, sdsom utbildning, sjukvéard
samt offentliga investeringar,’!sd snedvrider den konkurrensen mellan foretag samt eliminerar

de lika villkoren som &r tinkt att rida for samtliga skattebetalare. > Studier har visat att mindre

4 Domstolens dom av den 10 april 1984 i mél 14/83, Sabine von Colson och Elisabeth Kamman mot Nortrhein-Westfalen,
ECLL:EU:C:1984:153, p. 26, 28; se dven samma resonemang i domstolens dom den 5 oktober 2004 i de férenade malen C-
397/01-C-403/01, Pfeiffer m.fl. mot Deutsches Rotes Kreutz, Kreisverband Waldshut eV, ECLI:EU:C:2004:584, p. 119.

46 Dover, Ferett, Gravino, Jones och Merler, 2015.

7 Nordblom, 2019; 80-90

48 Eurostat. Your key to European statistics. (Elektronisk kélla, hamtad 2020-05-05)

49 TaxClimate. Var gar skattepengarna? 2012. (Elektronisk kalla, hamtad 2020-05-02)

30 TaxClimate. Var gar skattepengarna? 2012. (Elektronisk kalla, hamtad 2020-05-02)

> Europeiska Kommissionen. Att bekdmpa aggressiv skatteplanering. EU:S planeringstermin - faktablad. 2017.

32 Europeiska kommissionen, Meddelande fran kommisionen till Europaparlamentet och radet. COM(2016) 451 final.
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foretag, i lander dér det rdder hog skatt, betalar 30% mer i skatt 4n stora de stora foretagen. >
Detta dé den framsta kéllan till sysselséttning inom Europa bestir av sma till medelstora foretag
dér dessa proportionellt blir belastade med att betala mer i skatt dn de stora foretagen som har
resurser och mojligheter till att dgna sig at aggressiv skatteplanering.>* Stora multinationella
foretag som édgnar sig at aggressiv skatteplanering och lyckas dra kostnadsmaéssiga fordelar av
detta 6kar sin marknadsandel. Detta bidrar till att det blir betydligt svdrare for nya samt vixande
foretag att f4 genomslag pd marknaden.’> Det tyder pd att ddr finns samband mellan
skatteplanering och en stegrad industrikoncentration samt hoga bruttovinster vilket dven kan
drabba konsumenterna i form av hogre priser.>® Till foljd av de storre foretagens aggressiva
skatteplanering och de bortfallna skatteinkomster detta genererar for respektive land blir

regeringar tvingade att kompensera for de forlorade skatterna genom att hoja andra skatter.>’

2.6 Skattemoral

De stora foretagens agerande kring aggressiv skatteplanering kan dven ha en effekt pa liagre
nivaer dér privatpersoners vilja att betala skatt pdverkas. Nér det uppdagas att stora foretag
aktivt forsokt minska sin skatteandel finns risken att allt fler forsoker att géra detsamma.’®
Generellt sett finns en vilja av att betala sin alagda skatt, detta bendmns som skattemoral. > I
en attitydundersokning gjord av skatteverket ar 2017 (redovisades ar 2018) kénde hela 85% av
samtliga tillfrigade privatpersoner en moralisk plikt att betala sin skatt.®® Skattemoralen beror
till stor del pd kénslor av skuld och skam som uppstar ndr man bryter mot allménhetens normer
genom att fuska.®! Dessa kinslor kring att bryta mot en norm uppstér enligt Erard och Feinstein
(1994) oavsett om fusket uppdagas eller €j.5> Hur pass stark skammen och skulden kring att
fiffla med skatten dr hos en individ beror pa hur starka normerna kring att betala skatt &r i det

landet dir individen bor. 3

>3 Egger, Eggert och Winner, 2010.

54Europeiska kommissionen, Meddelande fran kommisionen till Europaparlamentet och rddet. COM(2016) 451 final.
33 Europeiska Kommissionen. Att bekdmpa aggressiv skatteplanering. EU:S planeringstermin - faktablad. 2017.

36 Europeiska Kommissionen. Att bekdmpa aggressiv skatteplanering. EU:S planeringstermin - faktablad. 2017.

37 Europeiska kommissionen, Meddelande fran kommisionen till Europaparlamentet och radet. COM(2016) 451 final.
>8 Europeiska Kommissionen. Att bekdmpa aggressiv skatteplanering. EU:S planeringstermin - faktablad. 2017.

59 Nordblom Katarina. Skattefusk och skattemoral. Ekonomisk Debatt. Vol 47, nr 4, 2019; 80-90

60 Skatteverket, 2018.

6l Erard, Brian. Feinstein, Jonathan. Honesty and Evasion in the Tax Compliance Game. RAND Journal of Economics,
1994, vol. 25, Nr 1; 1-19

%2 Erard och F einstein, 1994,

63 Myles, Gareth D. Naylor, Robin A.. A model of tax evasion with group conformity and social customs. European Journal
of Political Economy. Vol 12, Nr 1,1996; 49-68.
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3. Atgirder

Avsnittet om dtgdrder inleds med en forklaring om OECD-BEPS-projekt som pa sdtt och vis
dr grunden till direktiv 2016/1164. Ddrefter ges en redogorelse for framtagandet samt
inneborden av direktiv 2016/1164 foljt av en forklaring av General Anti-Avoidance Rule som
dr den del av direktivet som denna uppsatsen dr avgrdnsad till. Vidare i detta avsnitt gérs en
utldggning om den svenska lagstifiningen mot skatteflykt, det vill sdga skatteflyktslagen foljt av
en kort forklaring till legalitetsprincipen. Detta da skatteflyktslagen kritiserats for att strida
mot denna princip. Vidare i detta avsnitt gors en redogorelse for hur skatteflyktslagen har
pdverkats av bestimmelserna i direktivets artikel 6. Ddirefter gors en jaimforelse mellan direktiv
2016/1164 som kallas for ATAD I samt direktivet med dess dndringar som bendmns som ATAD
II, foljt av hur dessa dndringar eventuellt har paverkat skatteflyktslagen. Slutligen i detta
avsnitt fors ett resonemang och en vidare analys kring skatteflyktslagens forhallande till EU-

rdtten.

3.1 OECD- BEPS-projekt

Det har tagits fram en konkret dtgdrdsplan av Organisationen for ekonomiskt samarbete och
utveckling (OECD) for att forhindra urholkning av nationella skattebaser. Denna atgérdsplan
bestar av 15 punkter och har fatt namnet Base Erosion and Profit Shift (BEPS). Andamalet med
BEPS atgérdslista &r att att dessa 15 punkterna ska vara till stod for tolkningen av skatteavtal.
Forhoppningen ir att dessa atgardspunkter ska kunna eliminera de kryphal i dagens lagstiftning
som mojliggor for stora foretag att ingad gransdverskridande skatteavtal med intentionen att

undgé skattskyldighet.®*

Aggressiv skatteplanering ar vanligen av gransoverskridande karaktir. Av denna anledningen

kriavs étgirder pa en internationell nivd, da nationell lagstiftning som ej dr samordnade

64 Vanistendael, Frans. Is Tax Avoidance the Same Thing under the OECD Base erosion and Profit Shifting Action Plan,
National Tax Law and EU Law? Bulletin for International Taxation, 2016 (Volume 70), No 3, s. 163.
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medlemslédnderna emellan riskerar att mdjliggora nya kryphal som aggressiva skatteplanerare

dé kan utnyttja.®

3.2 Direktiv (EU) 2016/1164

Den 28 Januari ar 2016 tog EU-kommissionen ett steg mot vad som bendmndes som en
effektiv, rattvis samt tillvixtvinlig beskattning inom EU.% De presenterade dé ett atgardspaket
mot skatteflykt med rattsligt bindande atgérder for att rdda bot pd den aggressiva
skatteplaneringen.®’” Bakgrunden till framtagandet av detta atgirdspaket grundar sig i att det
Ekonomiska rddet betonat att insatserna pad unions- samt internationell niva mot skatteflykt och
aggressiv skatteplanering bor hojas.%® Atgirdspaketet bygger pa de 15 atgirder som tagits fram
av OECD 1 deras BEPS-plan betrdffande begriansande av urholkning av ldnders skattebas samt
overforing av vinster.®” Négra av de viktigaste aspekterna i det forslag som lades fram
behandlade framst att kunna fridmja god forvaltning i skattefrdgor, forebygga missbruk
betrdffande skatteavtal samt ta fram réattsligt bindande atgérder for att kunna blockera
foretagens mest frekventa metoder for att slippa skatt.’ Den 8 mars samma &r enades
ekofinrddet om ett utkast till direktiv om utbyte av skatteuppgifter fran storforetagens
verksamheter. De skatteuppgifter som det skulle ske ett utbyte av innefattade kategorier sasom
inkomst, kapital, avkastning, anldggningstillgdngar, antalet anstdllda, vinster samt skatter.”!
Senare ar 2016 enades ekofinrddet om ett nytt direktiv mot skatteflykt och likt det ursprungliga
forslaget till atgardspaketet grundas detta pA OECD:S rekommendationer mot att rada bot pa
urholkningen av skattebasen samt Overforing av vinster.”> Ekofinradets ordforande tillika
Nederldndernas premidrminister Jeroen Dijsselbloem sa i samband med presenterandet av

utkastet foljande citat;

65 Europeiska kommissionen, Meddelande fran kommisionen till Europaparlamentet och radet. COM(2016) 451 final.
66 Europa Kommissionen. Att bekdmpa aggressiv skatteplanering. EU:S planeringstermin - faktablad. 2017.
67 Europeiska kommissionen, Meddelande fran kommisionen till Europaparlamentet och radet. COM(2016) 451 final.

68 Férslag till RADETS DIREKTIV om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den inre
marknadens funktion

69 Europeiska Kommissionen. Att bekdmpa aggressiv skatteplanering. EU:S planeringstermin - faktablad. 2017.
70 Europeiska Kommissionen. Att bekdmpa aggressiv skatteplanering. EU:S planeringstermin - faktablad. 2017.
7 Europeiska unionens rad. Ekofinradet, 8 mars 2016. (Elektronisk kélla, himtad 2020-04-20)
2 Europeiska unionens rad. Ekofinradet, 17 Juni 2016 (Elektronisk kélla, hdmtad 2020-04-20)
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”Det dr mycket viktigt att EU star i1 fraimsta ledet i kampen mot skatteflykt, och vi tog ett
viktigt steg idag. Mélet dr att se till att OECD:s handlingsplan mot skattebaserodering och
vinstforflyttning genomfors pa ett konsekvent sitt och att planen inforlivas i bindande

lagstiftning som ér tillimplig i hela EU.”

Den 11 juli &r 2016 antog radet direktivet (EU) 2016/1164, dven kallat ATAD (Anti-Tax

Avoidance Directive).”?

Senare kom det att ldggas fram forslag for dndringar av detta direktiv, da det trots inférandet
av direktivet, fortfarande fanns utrymme for hybrida missmatchningar mellan EU och tredje
land.”* T borjan av &r 2017 enades rddet om ett forslag till dndringar av direktivet for att
forhindra hybrida arrangemang och pa sd vis forsoka forhindra att skattebasen i
medlemsstaterna urholkas. Genomforandet av detta direktiv blev faststdllt till den 1 januari
2020 vilket innebar att EU:s medlemsstater blev tvungna att inforliva direktivet i sina

nationella lagstiftningar samt bestimmelser senast den 31 december 2019.75

Direktiv (EU) 2016/1164 ar av de minimis karaktdr vilket innebdr att den nationella
lagstiftningen efter inforandet av direktivet minst maste tdcka de de minimikrav som stélls,

men att de tillater att den gar utéver vad som direktivet sager.’¢

Vid senare jamforelser av direktiv 2016/1164 och det forindrade direktivet som
implementerats 1 medlemsstaternas lagstiftning 1 januari 2020, kommer de hidanefter att

bendmnas som ATAD I respektive ATAD II.

3.3 GAAR

GAAR stér for General Anti-Avoidance Rule och ér en av de regler som ér framtagna i direktiv
2016/1164 och som framkommer i artikel 6. Artikel 6 1 direktivet syftar till att undvika

skattundanrdjande arrangemang ddr de kryphél som finns till foljd av olikheter i ldnders

73 Radets direktiv (EU) nr 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststdllande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt
inverkar pa den inre marknadens funktion.

74 Férslag till RADETS DIREKTIV om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den inre
marknadens funktion

e Férslag till RADETS DIREKTIV om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den inre
marknadens funktion

76 Radets direktiv (EU) nr 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststdllande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt
inverkar pa den inre marknadens funktion. Art. 3.
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lagstiftning utnyttjas.”” Andamélet med GAAR ir att den ska fungera som en generalklausul
for samtliga av EU:s medlemsstater och initierar, till skillnad fran specifika skatteregler, att
vara applicerbara pd alla former av transaktioner och arrangemang som gors med syfte att
undvika skatt och som dérav anses vara icke-genuina.”® I artikel 6 introducerades termen Icke-
genuina arrangemang och som definierades med att det skulle ha ett huvudsakligt syfte att
uppné en skattefordel som motverkar lagens syfte och mening.”® For att granska GAAR niarmre
kan tillimpningen av bestimmelsen delas in i fyra stycken huvudvillkor:

1. Regler som innefattar en eller flera former av transaktioner med syfte att
tillhandahélla en skattefordel. Detta subjektiva villkor sétter en mycket 1ag gréns
for ndr ett aggresivt skattebeteende sker. %

2. Regler som medfor tolkning av skattelagstiftning samt hur den appliceras
baserat pa en eller flera transaktioner av ekonomisk substans. 3! Detta innefattar
ett mycket brett spektra av transaktioner dér allt ifrdn schemalagda, agerande,
funktionella, beviljade samt hdndelser dr inluderade. En transaktion kan
innehélla ett flertal av dessa ovan ndmnda transaktioner och beroende pa hur
nédra linkade dessa dr med varandra kan transaktionen klassificeras som ett
arrangemang eller ett flertal arrangemang.3?

3. GAARs mening och inriktning dr att angripa de som utnyttjar lagstiftningen och
ar applicerbar pa riktiga alternativt fiktiva arrangemang som &r avsedda for att
motverka befintlig skattelagstiftningens intention och mening.®’

4. Juridiskt utvecklade regler som &r baserade pa utnyttjande av lagtext eller

doktrin.?*

77 Radets direktiv (EU) nr 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt
inverkar pa den inre marknadens funktion.

78 UN. The Role of a General Anti-Avoidance Rule in Protecting the Tax Base of Developing Countries. 2017. (Elektronisk
kélla, hdmtad 2020-05-05)

7 Hultqvist, Anders. Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD) och subsidiaritetsprincipen — Svenska folkets urgamla rétt att
sig beskatta eller EU:s ritt? Skattenytt, 2016: 853-863

80 Schmidt Koerver, P, Fair taxation and corporate social responsibility, 2019, s. 253

81 Prebble, John. Kelsen, the principle of Exclusion of Contradictions, and General Anti-Avoidance Rules in Tax Law. WU
International Taxation Research Paper. Nr 23, 2015.

82 Schmidt Koerver, P, Fair taxation and corporate social responsibility, 2019, s. 253

8 Krever, Richard. GAARs - General report: GAARS - A key eleemt of tax systems in the post-BEPS world. European and
international Tax and Policy series Vol 3, 2016;1-20.

8¢t e.g. the U.S. GAAR (section 4.3).
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3.4 Skatteflyktslagen

For att forhindra skattebortfall samt skatteanpassade transaktioner har det i Sverige inforts en
lag mot detta, lagen (1995:575) mot skatteflykt (SkflL). Skatteflyktslagen &r applicerbar pé
kommunal och statlig inkomstskatt, detta i enlighet med 1 § SkflL. Denna lag har blivit mycket
omdebatterad da den anses fylla en viktig funktion betréffande att den mojliggdr beskattning
av transaktioner som annars vore lagbeskattade alternativt skattefria. Samtidigt mots den av
mycket kritik d& den 1 vissa avseenden anses vara alldeles for osdker ur ett réttsligt perspektiv
samt att den anses strida mot legalitetsprincipen dd det dr mdjligt att doma ut skatt nér

skatteflyktslagens fyra rekvisit ar uppfyllda trots att det inte regleras i aktuell lagstiftning.®®

Skatteflyktslagen bestdr enbart av fyra stycken paragrafer. I 2 § SkfL, som dr lagrummets
generalklausul, finns det fyra stycken rekvisit som samtliga méste vara uppfyllda for att

lagrummet ska vara applicerbart pa det berdrda fallet. 2 § SkfIL lyder enligt foljande;

”Vid faststillandet av underlag ska hinsyn inte tas till en réattshandling, om

1. rattshandlingen, ensam eller tillsammans med annan rittshandling, ingér i ett forfarande som
medfor en visentlig skatteforman for den skattskyldige,

2. den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen eller rittshandlingarna, 3.
skatteforménen med hansyn till omsténdigheterna kan antas ha utgjort det vervigande skélet
for forfarandet, och

4. ett faststéllande av underlag pa grundval av forfarandet skulle strida mot lagstiftningens syfte
som det framgér av skattebestimmelsernas allménna utformning och de bestimmelser som &r

direkt tillimpliga eller har kringgétts genom forfarandet.” 8¢

I skatteflyktslagens 3:e paragraf framgér det, under forutsittningar att rekvisiten 1 2§ SkfIL ar
uppfyllda, att beskattningsunderlaget kan faststdllas pa olika vis baserat pd vilken form av

transaktion det ror sig om.

Vad betriffar huruvida denna lagstiftning &r tillimplig i ett fall eller inte, provas i enlighet med

4 § SkfIL av forvaltningsrétten dir underlag framstéllts av skatteverket.

85 Lodin m.fl. Inkomstskatt del 2, s 655.
86 Lag (1995:575) mot skatteflykt
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Under arens lopp har skatteflyktslagen dndrats ett flertal gdnger.®” Den ursprungliga versionen
av lagrummet som tradde i kraft &r 1980 var vildigt restriktiv och hade mycket stort fokus pé
rattssikerhet i dess utformning. Detta bidrog till att den sillan kunde tillimpas.®® Trots att lagen
tidigare ansags vara mycket svér att tillimpa kan det faktum att den dndrats under arens gang,
ha bidragit till en minskad rittssdkerhet da ett flertal av de praxis som kommit fram nu anses

vara foraldrade.?®

Skatteflyktslagens mening &r inte att medfora ett hardare beskattningsresultat dn vad det skulle

ha blivit av ett normalt agerande. Meningen &r snarare att det ska bli en réttvis beskattning.”

3.5 Legalitetsprincipen och skatteflyktslagen

Legalitetsprincipen ér ett uttryck som forekommer inom ett flertal rattsomrdden och innebér att
det brott den enskilde stér dtalad for ska finna stod i lag.”! Inom skatterétten kan detta bendmnas
som nullum tributum sine lege, dven ként som ingen skatt utan lag.”> Som meningen lyder far

en skattskyldig inte lov att pdforas nigon skatt utan att detta finner stod av lagstiftning.”

Som bekant har skatteflyktslagen, och i synnerhet dess generalklausul, métts av kritik da den
anses strida mot legalitetsprincipen. En stor orsak till denna kritik grundar sig 1 att samtliga
fyra rekvisit 1 generalklausulen maste vara uppfyllda for att den ska bli tillamplig och att skatt
ddarmed skulle kunna utgd trots att det inte regleras i aktuell lagstiftning, vilket da kan anses

strida mot lagelitetsprincipen.®*

3.6 EU-direktivets pdverkan pa skatteflyktslagen

Att motverka skatteundanrdjande beteenden har alltid varit ett viktigt mal for Sverige.”> Vad

betraffar GAAR 1 svensk lagstiftning dr &ndamaélet att detta ska speglas 1 2§ SkfLL som dven ar

1.96

den svenska skatteflyktslagens generalklausu Som tidigare ndmnts dr direktivet av de

87 Lodin m.fl. Inkomstskatt del 2,s.734.

88 Lodin m.fl. Inkomstskatt del 2, s. 734

89 Lodin m.fl. Inkomstskatt del 2,s.734.

90 prop. 1980/81:17 s. 31. Férslag till lag om skatteflykt

21 Lodin m.fl. Inkomstskatt del 2, s. 640.

92 Hultqvist, Anders. Om bestdamdhetskravet i legalitetsprincipen.. Skattenytt. 2016; 730-748

93 Lodin m.fl. Inkomstskatt del 2, s. 641.

o4 Hultqvist Anders. Ny skatteflyktslag en metodfraga for skatterdtten. Skattenytt. nr 11, 1996; 67

93 Rabe, Gunnar. Hellenius, Richard, Det svenska skattesystemet. 24 uppl., Norstedts Juridik 2011
96 Lag (1995:575) mot skatteflykt
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minimis karaktdr och Sveriges utformning for regler betraffande artikel 6 GAAR har dérav
kunnat utformas efter statens egna preferenser under forutsittningarna att de uppfyller
minimikraven som anges 1 artikeln. Om den svenska lagstiftningen skulle vara utformad pa ett
mer omfattande vis &n GAAR:s minimikrav kan EU-ritten dock komma att begrdnsa dessa vid
griansoverskridande transaktioner inom EU.%7 EU:s syfte dr inte att begrinsa Sverige och dvriga
medlemsstater med detta direktiv, utan enbart agera efter det som krévs for att uppréatthdlla den

inre marknaden.”®

I samband med att direktiv 2016/1164 antogs av radet fastslogs det i en promemoria av
regeringen att det inte behdvdes nigra dndringar i svensk lagstiftning betriffande skatteflykt.”
Bestdmmelserna 1 skatteflyktslagen anses alltsd motsvara de bestdmmelser som direktiv

2016/1164 artikel 6 GAAR medforde.

For att bestimmelserna i skatteflyktsdirektivet ska vara tillimpliga krivs det att det ror sig om
ett arrangemang, alternativ en serie av arrangemang, som beddms vara icke-genuina nér de inte
aterspeglar den ekonomiska verkligheten i1 enlighet med artikel 6.1 och 6.2 i direktiv (EU)
2016/1164. I den svenska skatteflyktslagen krévs det, enligt 2 §1 och 2 p., att riattshandlingen
ska ingd 1 ett forfarande samt att den skattskyldige antingen indirekt eller direkt ska ha varit
medverkande. I promemorian bedoms det att kravet som finns i den svenska
skatteflyktslagstiftningen om att det ska rora sig om ett forfarande, anses motsvara direktivets

krav pd att det ska rora sig om en form av arrangemang.'%

I promemorian konstateras det vidare att den svenska skatteflyktslagstiftningen anses vara mer
langtgaende dn bestimmelserna i direktivet. I svensk lagstiftning stills det, till skillnad frén 1
direktivet, inte krav pd att arrangemangen inte ska motsvarar den ekonomiska verkligheten och
kan ddrmed vara tillimplig pa fler fall &n sd. D4 direktivet som tidigare nimnts enbart &r av de
minimis karaktér, dr det givetvis inga problem att svensk lagstiftning kan anses vara mer

tdckande dn vad sjdlva direktivet kraver.!%! T skatteflyktsdirektivet finns dér, till skillnad fran

7 Tjernberg, Mats, Skatterttslig tolkning, 2018, s. 100

o8 Hultqvist, Anders. Om bestdmdhetskravet i legalitetsprincipen.. Skattenytt. 2016; 730-748

% Prop. 2017/18:296 s. 93 ff. Genomforande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden.
100 Prop. 2017/18:296 s. 91 ff. Genomforande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden.

101RAdets direktiv (EU) nr 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststéllande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt
inverkar pa den inre marknadens funktion. Art. 3.
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den svenska lagstiftningen, inga krav pa att den skattskyldige direkt eller indirekt ska ha
medverkat i handlingen. Dock kan detta anses vara underforstétt i direktivet.!??

Vidare i artikel 6.1 i direktiv (EU) 2016/1164 stills det krav pa arrangemangen ska utféras med
ett huvudsakligt syfte att gagna en skattefordel. I skatteflyktslagen 2§ 3 p. star det att
skatteforménen ska ha varit den bidragande orsaken till forfarandet och dirfor anses

skatteflyktslagen omfatta de bestimmelser som finns i artikel 6.1 i direktivet.!%?

For tillimpning av skatteflyktsbestimmelsen 1 direktivet, artikel 6.1, krdvs det att
arrangemanget har gjorts med huvudsakligt syftet att f4 en skatteférdel. Motsvarande krav
enligt skatteflyktslagen, 2§ 3, dr att skatteférmanen ska ha utgjort det Gvervigande skélet for
forfarandet. Med detta avses att skatteforménen vid ett objektivt betraktande ska viga tyngre
4n samtliga ovriga skil tillsammans, som den skattskyldige har for sitt handlande.!** Aven i

denna del far bestimmelsen frén direktivet anses omfattas av 2 § skatteflyktslagen.

I artikel 6.1 i direktivet framkommer det dven att det krdvs att skattefordelar som den
skattskyldige gagnar, ska motverka malet samt syftet mot skatterdttens mening. Liknande
bestimmelser finns det i den svenska skatteflyktslagen 2a § 4 p, dér det star att forfarandet
strider mot lagens syfte under forutsittning att de bestimmelser som &r direkt tillimpliga har
kringgatts i samband med forfarandet. I promemorian dras slutsatsen att denna aspekt beddoms

vara enhetlig med skatteflyktdirektivets bestimmelser.!%?

Enligt promemorian anses skatteflyktslagen uppfylla minimikraven, samt vara mer tdckande
dn GAAR. Den stora skillnaden dessa emellan dr de faktiska omstindigheterna att
skatteflyktslagen inte uttryckligen innehdller nagot krav pa att arrangemangen ska vara av icke-

genuin karaktr, 00

102Prop. 2017/18:296 Genomforande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 91 ff.
103 Prop. 2017/18:296 Genomférande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 92 ft.
104Prop. 1996/97:170 Reformerad skatteflyktslag s. 44

105Prop. 2017/18:296 Genomfoérande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 92 ff.
106Prop. 2017/18:296 Genomforande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 89f
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3.7 ATAD I och ATAD II

ATAD I syftar framst till att rada bot pa skatteflyktsproblematik mellan EU:s medlemsstater.!?’
ATAD II kompletterar ATAD I inom de omraden dér det ursprungliga direktivet inte ticker
upp, ndmligen de sorters hybrida missmatchningar som goérs mellan ett EU land och ett 3:e
land. Genom &andringar av ATAD 1 &r forhoppningen att kunna tillgodose EU med ett
omfattande regelverk likt det som tagits fram av OECD.!%8

I enlighet med radets direktiv (EU) 2017/952 redogdrs det for vilka inplanerade dndringar dar
finns betriffande direktiv (EU) 2016/1164 gillande hybrida missmatchningar med tredje

land.!%®

Hir nedan foljer nagra exempel av de dndringar som har antagits for direktivet i syfte att jamna
ut kvarstdende olikheter inom EU och som dérigenom har inforlivats i nationell lagstiftning

hos EU:s medlemsstater;

Artikel 1 ska uppdateras sa att den innefattar samtliga skattskyldiga som berors av
bolagsbeskattningen i nagon medlemsstat. Artikeln ska dven innefatta de fasta driftstillen i
ndgon av EU:s medlemsstater tillhdrande subjekt som skattemissigt &r hemmavarande 1 ett

tredje land.!!?

Artikel 2 punkten 9 ska uppgraderas till en mer ingédende forklaring till nér det uppstar hybrida
missmatchningar. Det klargors att en hybrid missmatchning i form av avdrag utan inkludering
dger rum ndr en sddan typ av betalning inte inkluderas inom viésentlig tid, samt nir
missmatchningen kan hérledas till differenser i klassificeringen av finansiella instrument. En
betalning anses enligt dndringarna for artikel 2 vara inkluderade i inkomst nir den blivit

inkluderad under en beskattningsperiod om 12 manader, alternativt om den kommer att

197 Deloitte. Law implementing ATAD 2 entered into force. 2020. (Elektronisk killa, hamtad 2020-05-07)
108 Europeiska Kommissionen. ATAD 2. Hybrid mismatch arrangements. (Elektronisk kélla, hdmtad 2020-05-08)

109 Radets direktiv (EU)2017/952 om é&ndringar av direktiv (EU) 2016/1164 vad géller hybrida missmatchningar mot
tredjelénder. s. 1.

110 Radets direktiv (EU)2017/952 om &ndringar av direktiv (EU) 2016/1164 vad géller hybrida missmatchningar mot
tredjelédnder. Art. 1.
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inkluderas av betalningsmottagaren inom kommande beskattningsperiod under sadana

betalningsvillkor som forvéntas av fristdende foretag.!!!

For att forhindra att hybrida missmatchningar sker har artikel 9 1 direktiv 2016/1164 éndrats sa
att de hybrida missmatchningar som orsakar dubbla avdrag ska végras i den medlemsstat som
ar investerarens jurisdiktion alternativt i betalarens jurisdiktion om detta skulle végras i den
forstndmnda. Likadant ndr det giller avdrag utan inkludering ska detta i forsta hand végras i

investerarens jurisdiktion och i andra hand i betalarens jurisdiktion.!!?

I radets direktiv (EU) 2017/952 om forslag till dndringar av direktiv (EU) 2016/1164
framkommer dock inga inplanerade fordndringar av artikel 6 som &r den artikel som framst ar
1 liknar och berdr den svenska skatteflyktslagen. I direktivet fastslas det dock att hybrida
overforingar som struktureras med avsikten att framkalla ett hogt avrakningsbelopp, bor
forhindras av den berérda medlemsstaten genom tillimpning av en allmén regel som stimmer
vél 6verens med artikel 6. Vikten av detta motiveras med att hybrida missmatchningar riskerar

att ge upphov till stora skillnader i den skattemissiga behandlingen.!!?

3.8 Implementering av bestimmelserna i ATAD II pa skatteflyktslagen

Svensk skattelagstiftning ansags, innan inforandet av ATAD II, att till viss del erbjuda ett skydd
mot hybrida missmatchningar i 2§ SkfL, som dven dr lagrummets generalklausul.!'* Dock har
2 § SkfL blivit kritiserat for att vara vagt utformat och diarmed bidra till att lagrummets
tillampningsomrade blir of6rutsédgbart.! > Generalklausulen i skatteflyktslagen kan tillimpas pa
situationer dér olikheter utnyttjas och dir hybrida missmatchningar dirav uppstar. For detta

krévs det dock att samtliga fyra rekvisit i skatteflyktslagen &r uppfyllda.'!¢

1T Radets direktiv (EU)2017/952 om dndringar av direktiv (EU) 2016/1164 vad géller hybrida missmatchningar mot
tredjeldnder Art. 2. p-9.

112 Radets direktiv (EU)2017/952 om é&ndringar av direktiv (EU) 2016/1164 vad géller hybrida missmatchningar mot
tredjelédnder. Art. 9.

113 Radets direktiv (EU)2017/952 om é&ndringar av direktiv (EU) 2016/1164 vad géller hybrida missmatchningar mot
tredjelédnder. Art. 6.

114 Arwidsson, Autilia. Hybridregeln i ATAD. Skattenytt nr 9, 2017; 574
1S Pahlsson, Robert. Kringgéende av inkomstskattelag — en resa utan slut. Skattenytt. nr. 3, 2016;118.
116 Pahlsson, Robert. Kringgéende av inkomstskattelag — en resa utan slut. Skattenyt. nr. 3,2016; 121
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Skatteflyktslagen har 6verlag motts av kritik géllande att den anses ha en vag lydelse samt for
att dess nuvarande tillimpningsomrdde inte anses uppfylla det grundliggande

legalitetskravet.'!’

I en rapport gjord av OECD frén &r 2012 anses det att generella regler for att motverka
skatteflykt 1 form av generalklausuler dr opassande vad géller att neutralisera hybrid

missmatchningar.!!®

Anledningen till att en generalklausul likt den som finns i den svenska
skatteflyktslagstiftningen anses mindre ldmplig for motverkandet av hybrida missmatchningar
beror pa att regler likt denna framst syftar till att undvika skatt i den aktuella staten. Hybrida
missmatchningar faller dock ofta utanfor lagstiftningars tillimpningsomraden likt denna dé de
vanligen dr forenliga med nationella bestimmelser.!!® Baserat pa dessa antaganden kan ett

utvidgande av skatteflyktslagen fran det uppdaterade direktivet anses vara mindre lampliga.!?°

Bestdmmelserna om fordndringarna av det ursprungliga direktivet har framst implementerats 1
24§ Inkomstskattelagen, da regler om avdragsrétten hade sitt ursprung i denna och dédrav ansags

en implementering av hybridreglerna i detta lagrum som ett naturligt inférande.'?!

3.9 Relevant praxis

3.9.1 (C-196/04) Cadbury Schweppes

Fallet om Cadbury Schweppes (mél 196/04) handlar om Storbritanniens CFC-regler.!?? CFC-
regler (Controlled Foreign Company) ér ett regelverk utformade for utléndska juridiska
personer med ldgbeskattade inkomster. Direktiv 2016/1164 innehaller ett antal bestimmelser

gillande CFC-regler.!?

CFC-regler kommer inte att forklaras djupgdende i denna uppsats dé
vikten istéllet vilar pd artikel 6, hybrida missmatchninhar samt skatteflyktslagen. Dock
forklaras det flyktigt hiar d4 malet om Cadbury Schweppes beddms kunna utgéra relevans for

de réttsliga fragor som vécks kring skatteflyktslagens forhéllande till EU-rétten.

"7 Hultqvist, SYSKT 2005, s. 320 f.

18 OECD, Hybrid Mismatch Arrangements: tax policy and compliance issues, OECD publishing, 2012 (cit. OECD, Hybrid
Mismatch Arrangements: tax policy and compliance issues).

llgOECD, Hybrid Mismatch Arrangements: tax policy and compliance issues, s. 13

120 Arwidsson, Autilia. Hybridregeln i ATAD. Skattenytt nr 9, 2017; 574

121 Arwidsson, Autilia. Hybridregeln i ATAD. Skattenytt nr 9, 2017; 574

122 Domstolens dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes ple. m.fl, mal 196/04, p. 51.

123 Skatteverket. Beskattning av CFC-bolag och dess deligare. 2020. (Elektronisk killa, hamtad 2020-05-25)
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I maélet Cadbury Schweppes diskuteras det huruvida Storbritanniens CFC-regler var
proportionerliga samt om de var acceptabla eller inte. Enligt brittiska regler skulle beskattning
pa CFC-bolag enbart ske nir skattesatsen i den andra staten uppgick till tre fjardedelar av den
skatt som bolaget hade varit skyldig till att betala, under forutséttningar att de hade hemvist 1
Storbritannien. I vissa fall kunde dock vissa motiv utgéra undantag om moderbolaget till ett
CFC-bolag slapp CFC-beskattning om forutsittningarna var sddana att skatteformaner och

skatteldttnader inte var anledningen till upprittandet av CFC-bolaget.!*

CS, ett brittisk moderbolag till Cadbury Schweppes som bestod av ndgra bolag i Storbritannien,
ndgra i andra EU medlemsstater samt en del 1 tredjeldnd. Tva av dotterbolagen var beldgna pa
Irland dér skattesatsen uppgick till 10%. CS ansédg sig uppfylla de motiv for undantag som
fanns inom de brittiska CFC-reglerna. Dock anség den brittiska skattemyndigheten annorlunda
och krivde dédrav bolaget pa restskatt for utebliven beskattning.!?> Detta kom att bli ett beslut
som moderbolaget CS valde att bestrida detta da de anség att beslutet samt de brittiska reglerna
stred mot den fria rorligheten som anges i artiklarna 43, 49 samt 56 i EUF.!?6 Fallet hinvisades
till EU-domstolen for ett forhandsbesked, dir frigorna géllande huruvida moderbolaget
medvetet anvint ett arrangemang i en annan stat for att aktivt sdnka sin skattesats samt huruvida
de brittiska CFC-reglerna utgjorde ett faktiskt hinder mot den fria rorligheten som ska rada

inom EU.127

I EU-domstolen gjordes ett klargorande att det inte kan utgéra en presumtion for att ett bolag
bedriver skatteflykt enbart for att de véljer att etablera ett dotterbolag i en annan medlemsstat.
och att en bestimmelse for detta ddrav kan anses begrinsa den fria rorligheten.!?® Dock ska det
enligt EU-domstolen anses vara acceptabelt med regler dylikt som reglerar detta under
forutsattningar att de riktar sig mot rent konstlade arrangemang dir det enda dndamalet &r att

kringgé den nationella lagstiftningen.!?’

124Domstolens dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc. m.fl, mal 196/04, p. 51.
125 Domstolens dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes ple. m.fl, mal 196/04, p. 20.
126 Domstolens dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc. m.fl, mal 196/04, p. 28.
127 Domstolens dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc. m.fl, mal 196/04, p. 28.
128 Domstolens dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc. m.fl, mal 196/04, p. 50.
129 Domstolens dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes ple. m.fl, mal 196/04, p. 75.
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3.9.2 RA 2007 ref 52 och RA 2010 ref 51

Tv4 svenska praxis som utgdr relevans kring skatteflyktslagens tillimplighet ir RA 2007 ref
52 och RA 2010 ref 51.

I malet RA 2007 ref 52 har hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) behandlat huruvida
skatteflyktslagen ar tillimplig ndr vissa inkomstskattebestimmelser anses oeniga med
gemenskapsritten. Malet géillde makar som var bosatta i Storbritannien och begransat
skattskyldiga i Sverige. Makarna dgde hélften var av aktierna i ett svenskt bolag. De dgde dven
hélften var av aktierna i ett bolag(1) i Luxemburg som i sin tur dger samtliga aktier 1 ytterligare
ett bolag(2). Vidare hade de for avsikt att avyttra de svenska aktierna till bolaget (2) i
Luxemburg for att senare likvidera det svenska bolaget sé att det istéllet dgs direkt av det
bolaget (2). Bolag(2) skulle dérefter avvecklas genom utdelning av bolagets (2) tillgédngar till
bolag (1). Infor detta undrade makarna i ett forhandsavgérande om skatteflyktslagen kunde bli
tillamplig 1 denna situation om makarna var fortsatt begrinsat skattskyldiga i Sverige. I fallet
konstateras det att skatteflyktslagen inte fir lov att ge ett resultat som inte stimmer &verens
med EU-ritten. Vidare i RA 2007 ref 52 lade HFD fram att om en regel anses vara for
langtgaende gentemot EU-rétten och exempelvis strida mot rétten till fri rorlighet kan det 1

vissa situationer ge stod at enstaka fall av skatteflykt.!*°

Ett mél dir HFD ansag att en tillimpning av skatteflyktslagen inte hindrades av EU-rétten ar
RA 2010 ref 51. I fallet RA 2010 ref 51 skriver HFD att kapitalvinst vid avyttring av aktier i
ett bolag beskattas hos den som arbetat i bolaget efter det att aktierna sélts av ett annat bolag,
vars aktier bestod av tillgdngar i en av den anstélldes utldndskt d4gda kapitalforsékringar. Malet
grundar sig i vederborande inte redovisat samtliga inkomster vid deklarationen. I den uteblivna
redovisningen fanns bland annat kapitalforsdkringar tecknat av en svensk fOretagare.
Kapitalforsakringsbolaget investerar i foretagens rdkning i tva olika bolag med hemvist i
Luxemburg. Bolagen dr sé kallade nominee-bolag dér dgare finns registrerade men som endast
forvaltar aktierna for andras rdkning med avsikt av att de verkliga dgarna inte ska kunna ga att
identifiera. Vinsterna upptas i det svenska foretaget dir de sedan avyttras innan slutet pé
aktuellt rakenskapsar. Da foretagen dr upplagda sé att inte ska g8 att identifiera de riktiga dgarna

anses det uppenbart att det foreligger ett arrangemang for att slippa skatt. Skatteflyktslagen

130 RA 2007 ref 52
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anses enligt malet som inte tillimplig om det foreligger sdrbehandling av inhemska
transaktioner. I detta fall bedomdes det dock att bedomningen vore densamma dven om det
rorde sig om svenska bolag. I mélet domde HFD att skatteflyktslagen var tillimplig och att

beskattningen skulle ske hos den som arbetade i bolaget. !'*!

3.10 Vidare analys om skatteflyktslagens forhallande till EU-rdtten och de rittsliga
fragor lagstiftningen ger upphov till

Den svenska skatteflyktslagens egentliga forhallande till EU-rétten har blivit omdiskuterat.!?

I fallen RA 2007 ref 52 samt RA ref 51, som bada #r avgjorda innan antagandet av direktiv
2016/1164, visar HFD pa att skatteflyktslagen inte alltid &r tillimplig utan enbart i de fall dar

den inte anses strida mot gemenskapsritten.

I enlighet med den promemoria som gjordes av regeringen, som ndmns i avsnitt 3.6, ansdgs det
att inga fordndringar av Skatteflyktslagen var nddvéndiga vid inforandet av skatteflykts
direktivet (ATAD 1) och att de minimikrav som stélls 1 artikel 6 redan aterspeglas i
skatteflyktslagens generalklausul. En rittslig fragestdllning som vicks kring skatteflyktslagen
och dess forhallningssitt till artikel 6 &r om de verkligen ar helt eniga med varandra. En stor
anledning till detta dr de faktiska omstidndigheterna att artikel 6 anger ett krav pé att de
arrangemang som gér under réttstillimpningen ska vara “icke-genuina”, medan ett sddant krav
inte stills 1 SkfL, som sédledes blir mer ldngtgdende &n artikel 6 i1 direktivet. Detta skulle,
efterhand som lagrummet tillimpas, kunna bidra till frigor gédllande om skatteflyktslagen
rentav dr for langtgdende och ddrav begrinsar den fria rorligheten pd EU:s inre marknad. Likt
fallet om Cadbury Schweppes, dér det konstaterades att lagstiftningen i vissa fall resonerade
att foretag dgnade sig at skatteundanrdjande beteende enbart for att de valde att etablera sig i
ett annat land, som forklaras i avsnitt 3.9.1. Precis som i fallet Cadburry Schweppes skulle ett
fall om skatt mycket vdl kunna stdimma in pa generalklausulens fyra rekvisit utan att det
egentligen ror sig om ett konstlat arrangemang. I sddana fall skulle det kunna strida mot den
fria rorligheten och begridnsa de foretag som Onskar bedriva en genuin verksamhet av

affirsmissiga skil i ett annat land. Redan i malen RA 2007 ref 52 och RA 2010 ref 51

31 RA 2010 ref51
132 Stahl, Kristina. EG-ritt och skatteflykt. Skattenytt 2007, nr. 10; 593.
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klargjordes det att skatteflyktslagen enbart var tillimplig i enstaka fall d& den ansags vara mer
begrinsande. Frigan som vécks efter antagandet av direktiv 2016/1164 inom EU ir saledes om
skatteflyktslagen ger upphov till en dnnu storre begrénsning av den fria rorligheten och bli dnnu

svérare att tillimpa?

Som framgér av promemorian gjord av regeringen, som nimnd avsnitt i 3.6, anser regeringen
att inga fordndringar behovs goras i1 skatteflyktslagen. Dock kan det diskuteras huruvida dér
kanske behovs en korrigering med hédnseende till det faktum att den befintliga lagen mot
skatteflykt skulle kunna strida mot den fria rorligheten inom EU. Vid diskussioner kring detta
dilemma har det argumenteras for att det mycket vil skulle kunna avhjidlpas genom
direktivkonform tillimpning samt tolkning av bestimmelserna.!** Detta gor dock att artikel 6
adderar storre krav pa rittstillimparen, dd Sverige som en av EU:s medlemsstater trots allt har

som skyldighet att dterspegla direktivets &ndamal i réttstillimpningen.

Inte heller efter antagandet av  ATAD II har nigra &@ndringar gjorts pad den svenska
skatteflyktslagen. Dock kan det ténkas att skatteflyktslagen kan komma att pdverkas nér nya
praxis av EU-domstolen tagits i fram i samband med att mal gillande de nya bestimmelserna

blir provade.

En rittslig fraga som funnits sedan inforandet av direktiv 2016/1164 och som kvarstar &r
skatteflyktslagens forhallande till legalitetsprincipen. D& inga dndringar i skatteflyktslagen
gjorts kan detta fortfarande anses vara ett réttsligt bekymmer. Genom implementering av
bestimmelserna i annan skattelagstiftning, exempelvis i inkomstskattelagen, finns dér dock en
mdjlighet att ett bredare spektra av skatteméssiga situationer kan finna stod i lag och att
skatteflyktslagen indirekt péverkas pd sd vis genom att skatterdttsliga problem kan finna

rittsligt stdd 1 annan lagstiftning utdver skatteflyktslagen.

133 Stahl, Kristina. EG-riitt och skatteflykt. Skattenytt 2007, nr. 10; 593.
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4. Andringen i direktiv 2016/1164 - Hybrida missmatchningar

Efter inforandet av direktiv 2016/1164 har problem kring hybrida missmatchningar kvarstdtt.
[ detta kapitel reds det ut ytterligare vad begreppet hybrida missmatchningar innebdr samt
varfor det var ett kvarstaende problem efter inforandet av ATAD I. Det fors dven en diskussion
kring varfor det dr av sa stor vikt med ett uppdaterat direktiv med fokus pa just hybrida

missmatchningar.

4.1 Begreppet hybrida missmatchningar

Ett finansiellt instrument kan vara klassificerat som eget kapital i ett land medan det dr ansett
en skuld i ett annat. Det finansiella instrumentet kallas da vara hybrit. Hybridinstrument ar

finansiella instrument som kan best av bade eget samt frimmande kapital.'**

Hybrida missmatchningar dr arrangemang som framst anviands av multinationella foretag.!3?
Olikheter av klassificering av finansiella instrument 1 olika ldnder 6ppnar upp for foretag att
utnyttja det vid gransdverskridande transaktioner for att pad sa vis undvika, alternativt minska
sin skatt.!3¢ Foretagen lyckas dirmed begridnsa sina samlade skatteforpliktelser genom att
utnyttja olikheterna i landers lagstiftning for hur organisationer, dverforingar samt finansiella

instrument beskattas.!3?

134 Eberhartinger, Eva. Six, Martin. Taxation of Cross—Border Hybrid Finance: A Legal Analysis. Intertax. Vol 37, nr 1,
2009; 6

13 5Europeiska unionens rad. Atgirdspaketet mot skatteflykt. 2020. (Elektronisk kélla, himtad 2020-05-16)
136 prop. 2017/18: 245, s. 157f.
13 7Europeiska unionens rad. Atgirdspaketet mot skatteflykt. 2020. (Elektronisk kélla, himtad 2020-05-16)
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Hybrida missmatchningar forklaras hér i form av tva situationer, detta i enlighet med OECD:s
rekommendationer for utformningen av direktiv mot aggressiv skatteplanering.!*® Den ena
sitautionen dr avdrag utan inkludering dér avdrag kan goras for en betalning i en stat utan att
den tas upp till beskattning i den stat dar inkomsten tagits emot.!*® Den andra situationen av
hybrida missmatchningar som ndmns i OECD:s rekommendationer dr dubbla avdrag dar

avdrag for en betalning gar att gora i tva olika stater.!4°

4.1.1 Avdrag utan inkludering

Vad betréffar hybrida missmatchningar i form av avdrag utan inkludering innebér detta att ett
skatteskyldigt subjekt gor avdrag for en betalning i en medlemsstat medan motsvarande
inkomst for motparten inte tas upp till beskattning dé& skillnader i de rattsliga ldgena

medlemsstaterna emellan mojliggor detta. 14!

4.1.2 Dubbla avdrag

Dubbla avdrag innebiér att tvd olika foretag kan utnyttja lagstiftningen och pa sé vis géra samma
avdrag for en och samma utgift i tva olika stater.'*? Nar det géller hybrida missmatchningar i
form av dubbla avdrag ror det sig vanligtvis om foretag i olika medlemsstater och ett planerat
arrangemang dessa emellan. Dessa arrangemang gors for att kunna utnyttja mdjligheten till att
gora avdrag i det land dér utbetalningen samt forluster har sin ursprungliga killa, samtidigt

som avdraget gér att gora i det andra medlemslandet till f61jd av den réttsliga laget. !4

4.2 Varfor behovdes ATAD 1 kompletteras med bestdmmelser kring hybrida

missmatchningar?

Bakgrunden till att direktivet har sin grund i det projekt som OECD startade redan &r 2013
betrdaffande att motverka skattebasurholking och vinstdverflyttning, det vill siga BEPS-

138 OECD:s BEPS-rekommendationer atgdrd 2, avsnitt 1, 3, 4 och 6.

139 prop. 2017/18: 245, . 165.

140 prop. 2017/18: 245, s. 165.

141 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststéllande av regler mot skatteflyktmetoder som direkt
inverkar pa den inre marknadens funktion, artikel 2 p. 9b.

142 prop. 2017/18: 245, s. 165.

143 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststéllande av regler mot skatteflyktmetoder som direkt
inverkar pa den inre marknadens funktion, artikel 2 p. 9a
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projektet. Redan i Kommissionens forslag till ATAD I som presenterades i januari 2016 och
som senare antogs senare samma ar uppgavs det att det var av stor vikt att senare insatser mot
hybrida missmatchningar vidtogs. Vid antagandet av direktivet blev kommissionen alagda att
ta fram ytterligare hybridregler mot tredjeland som &r forenliga med OECD:S BEPS-projekt.
144 En forandring av det ursprungliga direktivet har alltsd varit planerat sedan antagandet av det
och det har varit en brist betridffande hybrida missmatchningar &nda sedan dess.
Uppdateringarna av direktivet kan didrav ses som en sjilvklarhet och stimma vil 6verens med
samt knyta an till det mal som Ekofinrddets ordforande belyste ndr han uttryckte dnskemal om

en lagstiftning som ér tillimplig i hela EU.

Det kan alltsd konstateras att behovet av de nya EU-gemensamma samt mer langtgaende
bestimmelserna som tillkom 1 samband med ATAD II for hybrida missmatchningar var
nddvéndiga. Hybrida missmatchningar &dr en konsekvens av grinsoverskridande transaktioner
dér olikheter i ldnders lagstiftningar utnyttjas. En 16sning pé detta dilemma ar att gemensamma
bestimmelser raderar ut dessa olikheter och som pd sd vis forsvarar mojligheterna till ett

skatteundanrdjande beteende dér dessa utnyttjas.

144 pakta-PM om EU-forslag 2016/17:FPM28 KOM (2016) 687
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5. Slutsats

[ detta avslutande avsnitt fors en sammanfattande diskussion kring de forklaringar samt det
resonemang som forts i denna uppsats. Detta foljs av en presentation av den slutsats av det
som konstaterats genom att analys av direktiv 2016/1164, dess dndringar samt
skatteflyktslagen.  Avsnittet mynnar slutligen ut i en avslutande kommentar.

5.1 Diskussion

Av det insamlade materialet som anvénts och redogjorts i denna uppsats kan ett konstaterande
goras att det dr av stor vikt att ha en fungerande lagstiftning som forhindrar den redan rattsliga
termen skatteflykt, men ocksé den oreglerade aggressiva skatteplaneringen som trots allt strider
mot lagens syfte och dndamél och som kan ses som en form av skatteflykt bortsett, frin det

faktum att det hittills inte har tickts av befintlig skatteflyktslagstiftning.

En problematik kring aggressiv skatteplanering dr att det framst &r stora foretag som har de
resurser som krivs for att dgna sig at detta, vilket 1 sig leder till fler problem. Den inre
marknaden &r en av EU:s mest virdefulla forméner'**och den gor, tack vare de fyra friheterna,
bland annat att foretag kan rora sig fritt pd denna marknad. Som konstaterats tidigare i denna
uppsats forsvinner stora summor finansiella medel i1 forlorade skatteintikter till f6ljd av
skatteundanrdjande beteenden och skattebaserna blir urholkade.!*® Ett av de fraimsta problemen
som uppstar med detta dr att vilfdrden som finansieras av skatteintékter blir drabbad. I Sverige
gér en stor del av skatteintdkterna till att bistd med ett socialt skydd &t dess medborgare sévél
som offentlig forvaltning samt skola och sjukvérd. En konsekvens av de stora foretagens
aggressiva skatteplanering &r att de genererar skattebortfall och regeringar for respektive land

blir da tvungna att kompensera detta genom att hoja andra skatter.'4’

145 Europeiska Kommissionen. Inre marknad. 2019. (Elektronisk kélla, himtad 2020-04-30)

146Europaparlamentet. Skatteflykt: Radet underminerar EU:S trovérdighet enligt parlamentets ledamoéter. 2018. (Elektronisk
kélla, hdmtad 2020-05-02)

147 Europeiska kommissionen, Meddelande fran kommisionen till Europaparlamentet och radet. COM(2016) 451 final.
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Ett annat problem som skatteundanrdjande beteende leder till dr de facto att konkurrensen blir
snedvriden. De faktiska omstindigheterna ar att mindre foretag i de ldnder dér skattesatsen &r
hog, betalar 30% mer i skatt dn stora foretag.!*® Konsekvensen av detta blir att de smé foretagen
far det tuffare ekonomiskt och ddrmed svérare att klara av att etablera sig samt Gverleva pé

marknaden.

Utover en lidande vélfird samt en snedvriden konkurrens leder stora foretags aggressiva
skatteplanering &ven till en fOrsdmrad skattemoral hos privatpersoner, for varfor ska
privatpersoner betala skatt om inte samhillets stora aktorer inte gor det? Effekten av stora
foretags aggressiva skatteplanering riskerar dessutom att bli att fler foretag foljer 1 samma

led.!¥

En paverkad vilfird, snedvriden konkurrens samt forsdmrad skattemoral &r de tre stora
faktorerna som den aggressiva skatteplaneringen ger upphov till. Dessa faktorer har negativ
effekt pd varandra och pa samhallet i stort och motiverar dirmed behovet av 6kade regler inom

skatteflykt.

For att besvara den forsta delen av den forsta fragestéllningen kan det konstateras att det inte
har inneburit nagra fordndringar av lagtexten vad betrédffar skatteflyktslagen. Skatteflyktslagen
ar dock en lagstiftning som ldnge varit omdebatterad, mycket for sitt forhdllande till EU-rétten.
Rattsliga fragor kring lagens forhéllande till legalitetsprincipen samt EU-rdtten kvarstir och

kan ha utokats efter inforandet.

Den andra fragestéllningen avser att besvara vilka fordndringar som tillkom vid &ndringen av
direktiv 2016/1164. I enlighet med radets direktiv (EU)2017/952 om dndringar av direktiv (EU)
2016/1164 kan det konstateras att dndringarna frimst ror hybrida missmatchningar mot tredje
lainder som ansdgs vara det kvarstdende problemet efter att forsta upplagan av direktiv
2016/1164 inforlivats i EU:s medlemsstaters nationella lagstiftning. Inte heller dessa

bestimmelser har inneburit ndgra férdndringar i lagen om skatteflykt.

148 Europeiska kommissionen, Meddelande fran kommisionen till Europaparlamentet och radet. COM(2016) 451 final.
149 Europeiska Kommissionen. Att bekdmpa aggressiv skatteplanering. EU:S planeringstermin - faktablad. 2017.
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Vad betréffar tredje och sista fragestillningen kan slutsatsen dras att problemet kring hybrida
missmatchningar, framst emot tredje land, kvarstod da dir fortfarande fanns olikheter i
lagstiftningarna hos EU:s medlemsstater. S linge det finns olikheter 1 hur lagen ser ut kvarstar
mdjligheterna att bedriva arrangemang som kan ge upphov till dubbla avdrag samt avdrag utan
inkludering. Likartade bestimmelser, som inférandet av bestimmelserna frin direktivet av de
minimis karaktér, bidrar till att dessa olikheter raderas ut, vilket resulterar i hinder for att kunna

bedriva ett skatteundanréjande beteende.

5.2 Avslutande kommentar

Sammanfattningsvis har inte direktiv ((EU) 2016/1164) och artikel 6 (GAAR) lett till nagon
dndring pa lagen mot (1995:5575) skatteflykt. De dndringar som antagits for direktivet har inte
heller paverkat skatteflyktslagens utformning. Andringarna av direktivet var ndédvindiga for
att radera ut de olikheter i ldnders lagstiftning som mdjliggjorde utnyttjande av att avsevart

minska skattesatsen och som bidragit till problemen kring hybrida missmatchningar.

Trots att inte ndgra dndringar har gjorts i1 lagtexten gillande lagen mot skatteflykt finns det
utrymme fOor detta lagrum att paverkas dndd medtanke pd att lagen kan anses vara mer
langtgdende én de krav som stélls i direktivet och som dédrmed kan strida mot friheterna inom

EU.
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