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Summary

In 2002 and 2003 special tax regulation regarding divestment of shares in
shell entities was introduced in Sweden. This regulation seeks to ensure that
the corporate tax due by the company is paid after the ownership has been
transferred. Recently, the matter of tax evasion has been brought up on the
EU-agenda. Several directives have been introduced on the matter and in
2019 the Court of Justice of the European Union interpreted the question
regarding tax evasion via the use of shell entities in relation to the principle
of prohibition of abuse of rights. In December 2021, the European
Commission published a proposal for a new directive. The purpose of the
directive is to overcome the use of shell entities within the EU in order to
obtain unjustified tax advantages.

The purpose of the essay is to examine and compare the current Swedish
definition of a shell entity with the definition proposed by the European
Commission. In addition, the essay investigates how the incorporation of the
proposed directive will impact the current definition and tax regulation of
shell entities in Sweden. Furthermore, the petition analyzes which function
the proposed directive will obtain in the light of the statements made by the
Court of Justice of the European Union in its judgments from 2019.

In the analysis it is stated that the two definitions of shell entities essentially
differs. Mainly differences can be observed both regarding which
circumstances the definitions take into consideration and with respect to
their tax consequences. However, the regulations share a mutual purpose.
When it comes to the incorporation of the directive it is likely that the
current definition and taxation of shell entities needs to be abolished in
favor of the directive. This is due to the demand of incorporation being clear
and precise in a way which allows individuals to enjoy the rights and duties
deriving from the directive, makes individuals fully aware of the content of
their rights and duties and are able to rely on them in court. A scenario
where two different definitions of shell entities apply within the same tax
scheme appears unpredictable and legally uncertain. The criteria and
circumstances which are included in the definition proposed by the
European Commission mainly overlaps with the indications as was put
forward in the judgments from the Court of Justice of the European Union.
Therefore, the directive could be considered a codification and
quantification of these judgments. Regulating the issue of shell entities by
means of a directive will ensure the rulings of the court a greater
effectiveness. The judgment of the court will come to a systematic
application because of the proposed directive. Moreover, in contrast to the
principle of prohibition of abuse of rights, the directive is applicable in
advance. This enables national authorities to assess whether or not a
company is a shell before a specific transaction has been executed.



Sammanfattning

Ar 2002 och 2003 inférde Sverige sérskilda skatteregler for avyttring av
andelar i skalbolag. Reglerna syftar till att sékerstélla att den skatt som
beloper pa bolagets verksamhet betalas in i samband med en dgardvergang.
Pa senare ar har fragan om skatteflykt varit foremal for reglering inom EU.
Ett antal EU-direktiv har tillkommit pa omradet och EU-domstolen tolkade
2019 fragan om skatteflykt genom anvandande av mellanliggande bolag
under principen om forfarandemissbruk. I december 2021 offentliggjorde
EU-kommissionen sitt forslag till skalbolagsdirektiv. Syftet med direktivet
ar att bekdmpa anvandandet av skalbolag inom EU i avsikt att uppna
otillborliga skatteformaner.

Uppsatsens syfte ar att undersdka och jamfora den nuvarande svenska
skalbolagsdefinitionen med den som EU-kommissionen presenterat i sitt
forslag till skalbolagsdirektiv. Vidare utreds hur ett inforlivande av
skalbolagsdirektivet kommer paverka den befintliga skalbolagsdefinitionen
och skalbolagsbeskattningen. Slutligen studeras vilken funktion den av EU-
kommissionen foreslagna skalbolagsdefinitionen kommer att fa sett i ljuset
av de uttalande som EU-domstolen gjort i sina avgéranden fran 2019
avseende anvéndandet av mellanliggande bolag.

I analysen konstateras att skalbolagsdefinitionerna skiljer sig at vasentligen.
Huvudsakligen kan skillnader observeras saval vad galler vilka
omstandigheter definitionerna beaktar, som regelverkens
beskattningskonsekvenser. Det finns emellertid likheter vad géller
regelverkens syften. Vid ett inforlivande av skalbolagsdirektivet &ar det
sannolikt att nuvarande skalbolagsdefinition och skalbolagsbeskattning
behover avskaffas till forman for den definition och beskattning som
direktivet pabjuder. EU-ratten staller krav pa att inforlivning av direktiv ska
ske pa ett klart och precist satt satillvida att enskilda tillgodoses de
rattigheter och skyldigheter som EU-ratten ger dem samt att enskilda ar fullt
inforstadda med dessa rattigheter och skyldigheter och kan forlita sig pa
dem i en domstol. Att tillampa tva olika skalbolagsdefinitioner parallellt
forefaller oforutsagbart och rattsosékert for den enskilde. De kriterier och
omsténdigheter som skalbolagsdefinitionen i direktivet innefattar stammer i
huvudsak overens med de indikatorer som EU-domstolen pekat pa i sina
avgoranden fran 2019. Direktivet kan saledes betraktas som en kodifiering
och kvantifiering av dessa domar. Regleringen som sker genom direktivet
medfor att EU-domstolens uttalanden far stérre genomslag i praktiken och
kommer kunna tillampas systematiskt av de nationella skattemyndigheterna.
Dessutom innebar direktivet att beddmningen av om ett bolag ar ett
skalbolag kommer kunna ske pa forhand, istallet for i efterhand sa som
tidigare varit fallet nar beddmningen gjorts under principen om
forfarandemissbruk.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Nar man talar om skalbolag ar det l4tt att tankarna fors till nagot exotiskt
land langt borta dar skattesatsen ar lag och villigheten att samarbeta med
utlandska myndigheter obefintlig. Genom avsléjanden som gjordes nu
senast ar 2021 i Pandora-lackan framkom det att saval kdnda svenskar som
europeiska makthavare anvénder sig av foretagsetableringar i skatteparadis
for att undga skatt.! Men att etablering av skalbolag i Sverige eller inom EU
skulle vara ett sarskilt omfattande problem kanske framstar som mindre
troligt. Skalbolagsproblematiken har emellertid varit féremal for debatt och
reglering dven pa hemmafront under en langre tid.

Sverige har sedan ar 2002 respektive 2003 sarskilda bestammelser om
skalbolagsbeskattning vid avyttring av andelar i skalbolag for fysiska
respektive juridiska personer. Dessa regler aktualiseras vid en forsaljning av
andelar hanforliga till ett skalbolag och syftar till att sékerstélla att
bolagsskatten betalas. Reglerna féranleddes av att handel med skalbolag i
manga fall ledde till att bolagsskatten inte betalades. Bolag med obeskattade
vinstmedel saldes till bolagsplundrare for ett timligen hogt pris. Den nya
agaren plundrade darefter bolaget eller tillférde en forlustbringande
verksamhet, vilket resulterade i att bolagsskatten aldrig betalades. Reglerna
traffar bolag i vilka de likvida tillgangarnas marknadsvarde dverstiger
hélften av erséttningen for samtliga andelar i bolaget.?

Pa senare ar har olika skatteflyktsrelaterade problem varit foremal for
reglering inom EU. Det finns tva huvudsakliga direktiv pa omradet.
Skattflyktsdirektivet (dven kant som ATAD I) antogs den 20 juni 2016.
Direktivet innehaller fem atgarder mot missbruk som alla medlemsstater ska
ha implementerat senast den 1 januari 2019. Direktivet har senare
kompletterats med regler om hybrida missmatchningar med
tredjelander(aven kant som ATAD 11).2 Sedan tidigare finns det aven ett
direktiv som syftar till att underlatta det gemensamma arbetet
medlemsstaterna emellan. Den 15 februari 2011 antogs ett direktiv for att
utstaka ett administrativt samarbete mellan medlemsstaternas myndigheter i
syfte att bek&mpa skatteflykt. Det ursprungliga direktivet ska vara
implementerat senast den 1 januari 2013, men har i efterhand forsetts med
ett antal tillagg.*

EU-domstolen har ocksa tolkat fragor om skatteflykt utifran principen om
forfarandemissbruk nar mellanliggande bolag anvands for att uppna olika

! Heimersson — Ronge, “Drygt 200 svenskar med i lickan *Pandora papers’”.

2 Lodin m.fl., Inkomstskatt — en larobok i skatteratt del 11, s. 465-466.

3 EU-kommissionen, The Anti Tax Avoidance Directive.

4 EU-kommissionen, Administrative cooperation in (direct) taxation in the EU.



typer av skatteformaner. 2019 avgjorde EU-domstolen sex mal i tva domar
som avsag skatteformaner enligt moder-/dotterbolagsdirektivet och rante-
/royaltydirektivet. Malen géllde vilka mojligheter och skyldigheter som
medlemsstaterna har att neka dessa skatteférmaner nar mellanliggande bolag
anvants enbart i syfte ett erhalla dem. EU-domstolen konstaterade att
medlemsstaterna ar skyldiga att neka skatteformaner som foljer av EU-
ratten nar dessa missbrukas genom att de formella kraven for att atnjuta
formanerna ar uppfyllda, men da andamalet med skatteundantaget inte ar
det. Domstolens avgorande har betraktats som banbrytande och avgjordes i
stor avdelning.®

Den 22 december 2021 presenterade EU-kommissionen sitt forslag till ett
nytt EU-direktiv med syfte att bek&mpa missbruket av skalbolag for att
uppna otillborliga skattefordelar inom EU. Skalbolagsproblematiken som
man genom direktivet vill komma till ratta med bestar av att bolag som
saknar eller bedriver en ytterst begransad ekonomisk aktivitet anvands for
att skydda tillgangar fran skatt eller for att uppna andra skatteféormaner pa
bekostnad av andra skattebetalare. Kommissionens forslag innebér att en ny
definition av skalbolag foreslas. Genom att titta pa en rad faktorer sa som
bolagets inkomst, personal och administration avser forslaget att underlatta
for medlemsstaternas myndigheter att avgéra om ett bolag &r ett skalbolag.
Forslaget ska, om det antas av medlemsstaterna, borja tillampas den 1
januari 2024.%

Den nuvarande skalbolagsbeskattningen har bade likheter och skillnader
med det forslag till skalbolagsdirektiv som EU-kommissionen lagt fram.
Bedomningen av vad som ar ett skalbolag sker pa olika vis och
definitionerna beaktar olika omstandigheter. Bada regelverken syftar dock
till att sékerstalla att olika typer av forfaranden genom anvéndande av
skalbolag inte ska kunna komma att resultera i skattefordelar. For de bolag
som traffas av ndgon av de bada definitionerna innebér det ett frankannande
av vissa typer av skatteférmaner som bolagen annars skulle fatt ta del av.

1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med denna uppsats ar att jamfora nuvarande skalbolagsdefinition
enligt 25 a kap. 9 § IL samt 49 a kap. 6 § IL med det forslag till
skalbolagsdirektiv som EU-kommissionen lade fram den 22 december 2021.
Uppsatsen belyser likheter och skillnader mellan de bada definitionerna,
men avser ocksa askadliggora de olika regelverkens beskattningskonsekvens
och syfte. Om direktivet antas ska detsamma inforlivas i svensk nationell
ratt. Darfor finns det anledning att &ven understka hur den svenska
definitionen eventuellt skulle behéva andras for att leva upp till direktivets
krav. Vidare tolkar uppsatsen den skalbolagsdefinition som EU-
kommissionen foreslagit i ljuset av de uttalanden som EU-domstolen gjort i

5 Kleist, Anvandning av mellanliggande bolag och principen om férfarandemissbruk — en
kommentar till banbrytande domar fran EU-domstolen.
6 EU-kommissionen, Unshell.



sina avgdranden i beneficial ownership-malen. Syftet med denna tolkning &r
att undersoka vilken funktion skalbolagsdefinitionen kan komma att fa.

Foljande fragestallningar besvaras:

e Pavilket satt skiljer sig nuvarande skalbolagsdefinition fran den
definition som EU-kommissionen har lagt fram i sitt forslag till
skalbolagsdirektiv?

e Pavilket satt kan den nuvarande skalbolagsdefinitionen komma att
behova andras vid ett inforlivande av skalbolagsdirektivet i svensk
nationell rétt?

e Vilken funktion kommer den nya skalbolagsdefinitionen att fa sett i
ljuset av de uttalanden som EU-domstolen gjort i beneficial
ownership-malen?

1.3 Metod och material

Uppsatsen tar sin utgangspunkt i en rattsdogmatisk metod. Metoden kan
beskrivas som en analys av de olika elementen i rattskélleldran i syfte att
utréna gallande ratt.” Rent praktiskt handlar det om att soka svaren pa en
juridisk fragestallning i de allmant accepterade rattskallorna lagtext,
forarbeten, praxis och doktrin.® Inom just skatteratten intar lagtext en
sarskilt stark stallning pa grund av det grundlagsstadgade foreskriftskravet.
Detta innebadr att all tolkning och tillampning av skatterattsliga normer
maste rymmas inom lagtextens lydelse.®

Inom rattsdogmatisk metod &r det vanligt att skilja pa analyser de lege lata
och de lege feranda. Den forra gar ut pa att beskriva gallande rétt sa som
den &r, och den senare har for avsikt att beskriva rétten sa som den borde
vara.'® Uppsatsen har inslag av de bada typerna av argumentation. For att
konstatera vilka skillnader som foreligger i de olika
skalbolagsdefinitionerna maste forst de bada definitionerna undersokas sa
som de ar. Darefter undersdks hur den nationella lagstiftningen bor
forandras for att uppna de krav som den EU-réattsliga definitionen staller,
givet att direktivet antas sa som det ar nu ar formulerat.

Vilken betydelse som ska tillmatas doktrin &r en omtvistad fraga inom
rattsdogmatiken. Medan somliga &r av asikten att bidragen fran vissa stora
auktoriteter inom den juridiska litteraturen ska tillmatas viss gangbarhet
enbart pa grund av att det framforts av en sarskilt betydelsefull professor,
havdar andra att doktrin far sin betydelse genom dess inre tyngd och starka
logiska struktur. Doktrin fyller emellertid dven ett syfte som en
sammanhallande rattskalla, vilken kombinerar de évriga tre. Till skillnad
fran lagtext, forarbeten och rattspraxis erbjuder doktrin en mojlighet att fa

" Kleinman, “Rittsdogmatisk metod”, s. 26.
8 lbid. s. 21.

® Tjernberg, Skatterattslig tolkning, s. 23.

10 Kleinman, “Rittsdogmatisk metod”, s. 36.



en 6verskadlig bild av samtliga rattskallor och rattslaget som dessa skapar.!
Det &r med utgangspunkt i sistnamnda forhallningssatt som doktrin
huvudsakligen anvéands i denna uppsats.

I doktrin forekommer &ven kritik mot rattslaget eller tolkningar av rattslaget
i exempelvis rattspraxis. Vid anvandning av kritiskt inriktad doktrin ar det
av stor vikt att iaktta att denna inte aterskapar eller speglar rattslaget, sa som
den rattsdogmatiska metoden annars avser gora.*? Den kritiskt inriktade
doktrin som lyfts fram i denna framstallning syftar till att pavisa den
praktiska tillampningen av reglerna, hur val denna star sig mot forarbeten
och syftet med reglerna samt att bidra med en forstaelse for reglernas
baksida.

Med anledning av de tydliga EU-réttsliga inslagen i uppsatsens syfte och
fragestallningar tillampas &ven en EU-rattslig metod. Detta sker utifran ett
svenskt perspektiv med fokus pa hur EU-rattens kallor ska tolkas och
tillampas i den nationella kontexten.® Harvid &r det av stor relevans vilken
vikt som bor tillmatas olika typer av EU-réttsliga kallor. Historiskt sett har
de forarbeten och forslag till direktiv som tagits fram av EU-kommissionen i
samband med antagandet av nya lagstiftningsakter inte haft en sarskilt stark
stallning. En viss uppluckring har emellertid noterats pa sistone da EU-
domstolen hanvisat till denna typ av material i sina avgoranden.!* Det ska
ocksa séagas att det forslag till direktiv som uppsatsen i stor utstrackning
handlar om kommer resultera i en bindande réattsakt nar det antas. Uppsatsen
har saledes en framatblickande avsikt och behandlar forslaget som om det
vore gallande rétt.

Nagot bor dven sédgas om den starka paverkan EU-domstolens avgéranden
har pa tolkning och tillampning av EU-rétten i den nationella kontexten.
EU-domstolen har intagit en drivande roll i fragor som géller forhallandet
mellan EU-rattsliga principer och de nationella rattsordningarna samt
tolkning av materiella EU-réttsliga regler.™® Genom sin rattspraxis satter
EU-domstolen grénser for medlemsliandernas handlingsutrymme.® Aven
om en EU-réttslig bestdmmelse inforlivas i svensk rétt ar det i slutdndan de
kallor som inom EU-rétten innehar en auktoritar stallning som styr hur
regeln ska tolkas, exempelvis EU-domstolens praxis.” Darfor ar praxis fran
EU-domstolen i allra hogsta grad av intresse i fragor som berdr inforlivning
av direktiv.

Givet uppsatsens metodologiska val baseras framstallningen i avsnitt 2 pa
lagtexten i 25 a kap och 49 a kap IL tillsammans med tillhdérande

1 1bid. s. 33-35.

12 1bid. s. 33-35.

13 Reichel, ”EU-rittslig metod”, s. 109.
4 |bid. s. 128.

15 1bid. s. 115.

16 |bid. s. 120.

7 Ibid. s. 125



propositioner. Redogdrelsen utokas ocksa med hjalp av lagkommentarer och
annan doktrin, bade rent deskriptiv och kritisk.

Redogorelsen i avsnitt 3 utgar fran direktivforslaget med tillhdrande impact
assessment report framtagen av EU-kommissionen. Ett urval av
remissyttranden lyfts fram i avsnittet for att belysa de inférlivningsproblem
som uppmarksammats hitintills. De remissinstanserna som givits utrymme
har valts for att askadliggora forslaget utifran dels lagstiftarens och
rattstillamparens perspektiv, dels naringslivets och foretagarnas perspektiv.

Vidare behandlar avsnitt 3 de EU-réttsliga fordragsbestammelserna som ar
av relevans vid antagande och inférlivning av skalbolagsdirektivet.
Bestdmmelserna i sig ar emellertid inte tillrackliga for att formedla
tillkomsten av direktivet och dess inférlivande. Framstallningen
kompletteras saledes med litteratur avseende de olika principer och
alagganden som ska iakttas vid antagande och inférlivande av direktiv. Den
litteratur som framst anvéands bestar av en omfattande sammanstallning i
fraga om EU-domstolens rattspraxis och doktrin inom, for uppsatsen,
relevanta aspekter av inforlivningsfragor.

| avsnitt 4 grundar sig redogdrelsen helt pa EU-domstolens avgoérande i
beneficial ownership-malen.

1.4 Avgransningar

I centrum for uppsatsen star skalbolagsdefinitionen enligt svensk nationell
ratt och enligt EU-kommissionens forslag till skalbolagsdirektiv. Aven om
bakgrund, syfte och beskattningskonsekvens i forhallande till de olika
regelverken berdrs, ar detta till for att bidra med en helhetsférstaelse for
regelverken. Med uppsatsen avses inte att géra nagon utvardering av den
valda definitionen i forhallande till syftet med regelverket eller hur val den
kommer till ratta med det bakomliggande problemet.

EU-kommissionens forslag till skalbolagsdirektiv innehéller en hel del
administrativa bestammelser, exempelvis bestammelser om
informationsutbyte och samarbete mellan medlemsstaterna. Dessa
bestammelser &r givetvis relevanta for tillampningen av direktivets
bestdammelser i praktiken men lamnas i allt vasentligt utanfor uppsatsen av
utrymmesskal. Bland de remissyttranden som behandlas under avsnitt 3.2.3
har det efterfragats fortydligande kring hur regelverket &r tank att samspela
med andra skatteflyktsregler, sa som CFC-regler, befintligt
skatteflyktsdirektiv och dubbelbeskattningsavtal med tredje land. Uppsatsen
gar inte narmre in pa dessa fragor utan stannar vid att behandla samspelet
med befintlig skalbolagsbeskattning i Sverige.

Lé&saren forvantas besitta grundldggande kunskaper inom EU-réttslig
normhierarki, EU-réttsliga principer och EU-réttens inverkan pa nationell
ratt. Ett kort avsnitt dgnas emellertid at en repetition av relevanta



bestdammelser vid antagande och inforlivande av EU-direktiv och hur detta
paverkar den nationella skatteratten.

1.5 Forskningslaget

Det direktivforslag som uppsatsen behandlar publicerades i december 2021.
Nagon namnvard litteratur forefaller saledes inte finnas avseende
direktivforslaget. Bade de svenska skalbolagsreglerna och utgangen i
beneficial ownership-malen har dock diskuterats flitigt i doktrin.

Under bérjan pa 2000-talet, i samband med att skalbolagsreglerna
introducerade, skrevs flera artiklar pa omradet. Bland annat har Leif Gaverth
gjort en genomsyn ar 2002 av skalbolagsproblematiken och regelverket.
Gaverth pekar pa att den valda utformningen av skalbolagsreglerna vid dess
tillkomst var det mest lampliga tillvdgagangssattet utifran rattsséakerhet- och
forutsagbarhetsaspekter. De andra alternativen som var férhanden medférde
problem utifran rattssakerhetssynpunkter, forefoll alltfor krangliga eller
pavisade betydande svagheter i fraga om kontroll- och
efterlevnadsaspekter.'8

Beneficial ownership-malen har tidigare analyserats av Susi Baerentzen. |
artikeln undersoks de indikatorer som EU-domstolen uppstéllt i ljuset av
ekonomisk teori med syfte att klarldgga indikatorernas betydelse och
traffsakerhet i att skilja pa ekonomiskt férankrad verksamhet och
forfaranden som foretagits i missbrukssyfte. Baerentzens slutsats ar att
beddmningen av det subjektiva kriteriet enligt principen om
forfarandemissbruk har genom EU-domstolens praxis rort sig mot en
beddmning baserad p& ekonomiska kriterier, istallet for juridiska.®

Aven Stig von Bahr har analyserat utgangen i beneficial ownership-malen. |
hans bidrag diskuteras utgangen mot bakgrund av EU-domstolens tidigare
avgoranden i vilka principen om forfarandemissbruk varit aktuell. von Bahr
konstaterar bland annat att EU-domstolens avgérande rader bot pa den
osakerhet som tidigare existerat avseende det réttsliga stodet for principen
om forfarandemissbruk och dess genomslagskraft.?°

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds med en redogorelse av de nu géllande skalbolagsreglerna
och den kritik som framforts sedan reglerna infordes. | det kapitlet
behandlas reglerna for fysiska och juridiska personer gemensamt eftersom
regelverken i stor utstrackning 6verensstimmer med varandra. Darefter
foljer en framstallning av EU-kommissionens forslag till skalbolagsdirektiv.

18 Géverth, ”Skatteregler mot handel med skalbolag”, s. 381-403.

19 Baerentzen, ”Danish Cases on the Use of Holding Companies for Cross-Border
Dividends and Interest — A New Test to Disentangle Abuse from Real Economic
Activity?”, s. 3-52.

20 yon Bahr, “Klargérande avgdrande frén EU-domstolen om rittsmissbruk™, s. 771-783.
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Tyngdpunkten har ligger pa den nya skalbolagsdefinitionen som foreslas i
direktivet. Kapitlet ger ocksa en kort redogorelse for samspelet mellan EU-
ratten och den nationella skatteratten med fokus pa antagande och
inforlivande av direktiv. Darpa avhandlas den EU-rattsliga principen om
forfarandemissbruk och EU-domstolens avgdranden i beneficial ownership-
malen.

| analysen jamfors nuvarande skalbolagsdefinition med den EU-
kommissionen foreslar i sitt forslag till skalbolagsdirektiv. Analysen
undersoker vidare hur forslaget kan komma att paverka den svenska
skalbolagsbeskattningen och framforallt den svenska
skalbolagsdefinitionen. Den nya skalbolagsdefinitionen diskuteras ocksa i
ljuset av den EU-réttsliga principen om forfarandemissbruk och EU-
domstolens avgoranden i beneficial ownership-malen. Bland annat
undersoks vilken funktion den nya skalbolagsdefinitionen kan komma att fa
i forhallande till de uttalanden som EU-domstolen gjort i beneficial
ownership-malen.

Uppsatsen avrundas med nagra avslutande kommentarer och synpunkter.
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2 De svenska
skalbolagsreglerna

2.1 Inledning

Skalbolagsreglerna syftar till att sédkerstélla inbetalningen av den bolagsskatt
som beloper pa bolagets vinst vid en forsaljning. Skalbolagsheskattningen
avseende fysiska personer inférdes 2002. Skatteverket hade redan 1998
noterat ett problem med den 6kande handeln med skalbolag och begért
lagstiftningsatgarder av regeringen.?* De forfaranden man genom
lagstiftningen ville komma till ratta med bestod av att bolag som
huvudsakligen innehdll obeskattade likvida medel saldes till en ny agare
som darefter antingen plundrade bolaget pa dess tillgangar alternativt
eliminerade den obeskattade vinsten genom kostnadsposter. | bada
scenarion blev resultatet att den bolagsskatt som bel6pt pa verksamheten
inte betalades.?? Kannetecknande for en sadan affar var att priset for de
obeskattade vinstmedlen var mycket hogt. Detta torde berott pa att den nya
agaren inte avsag betala bolagsskatten efter agarévergangen, den vinsten
skulle istéllet delas mellan képare och séljare.?®

| samband med avskaffandet av beskattning pa kapitalvinster pa
naringsbetingade andelar 2003 ansags en skalbolagsregel nddvandig dven
avseende juridiska personer.?* Tidigare hade det inte varit motiverat att
handla med skalbolag inom bolagssektorn da kapitalvinster var
skattepliktiga medan utdelning var skattefri. Eftersom kapitalvinster
foreslogs bli skattefria uppstod ett incitament &ven for bolag att sélja
dotterbolag till en bolagsplundrare.? Reglerna som inforts for fysiska
personer tjanade som forebild vid inférandet av skalbolagsregler for
juridiska personer.?®

Redogorelsen nedan innefattar en beskrivning av nuvarande
skalbolagsdefinition, undantagen till denna och beskattningskonsekvensen
som intréder nar definitionen uppfyllts. Déarefter uppmarksammas den kritik
som skalbolagsreglerna fatt utstd genom aren.

21 Skatteverket, Vad ar ett skalbolag?
22 Prop. 2001/02:165 s. 22.

23 | bid.

24 Prop. 2002/03:96 s. 114-115.

25 Skatteverket, Vad ar ett skalbolag?
% Prop. 2002/03:96 s. 115.
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2.2 Den réattsliga regleringen

2.2.1 Definition av skalbolag

Definitionen av ett skalbolag &r ett bolag vars likvida tillgangars
marknadsvérde dverstiger ett jamforelsebelopp vid tidpunkten for
avyttringen av andelarna i bolaget.?” Det ar allts& forst vid en avyttring som
ett bolag blir ett skalbolag. Vid det forsta inférandet av skalbolagsreglerna
patalades det att definitionen inte bor goras beroende av bedémningar som
ar svara att gora i enskilda fall. Att fasta bedémningen vid summan av
likvida medel i det avyttrade bolaget anségs darfor lampligt.?®

Skalbolagsreglerna tillampas aven vid aterkop av andra tillgangar an likvida
tillgangar.?® Med aterkop avses situationer da bolaget séljs med till
verksamheten tillhorande tillgangar och darmed inte uppfyller
skalbolagsdefinitionen. Efter dgarévergangen koper séljaren direkt eller
indirekt tillbaka inkramet. Tanken bakom transaktionen kan saledes antas
vara att saljaren aldrig har haft for avsikt att 6verlata verksamheten.
Skalbolagsreglerna kan alltsd komma att tillampas aven efter att avyttringen
har skett.*

Med likvida tillgangar avses kontanter, vardepapper och liknande
tillgangar.3! De vardepapper som omfattas &r huvudsakligen
marknadsnoterade vardepapper. Detta eftersom andelar i foretag i
intressegemenskap ar undantagna. Likvida medel i ett dotterbolag ska
emellertid raknas med sa som likvida tillgangar hos dgarbolaget nar
agarbolaget avyttras. Med liknande tillgangar avses andra lattrealiserade
tillgdngar.®? Aven fordringar ska generellt klassas som likvida tillgangar.
Viss hansyn maste dock tas till vad det &r for typ av fordring.
Kundfordringar hanforliga till forsaljning av varor och tjénster ska
vanligtvis inte inkluderas. Om fordringen istallet hanfor sig till avveckling
av verksamheten finns det anledning att rdkna med den. | vissa fall kan
ocksa en fordran pa aterbetalning av skatt beaktas, till exempel om det galler
en onormalt stor inbetalning pa bolagets skattekonto.?

For att undvika att reglerna kringgas genom att bolaget kdper upp andra
tillgangar i syfte att minska sina likvida medel har det inforts en
bestammelse som medfor att dven andra tillgangar kan raknas som likvida
tillgangar. Denna bestammelse traffar tillgangar som anskaffats tidigast tva
ar fore avyttringen, saknar affarsmassigt samband med den verksamhet som
bedrevs fram till tva ar fore avyttringen samt om det inte framgar att
tillgangarna anskaffats av annan anledning n att de skulle kunna avyttras

2125akap.982st. IL och 49 akap. 6§ IL.

28 Prop. 2001/02:165 s. 49.

2 25akap. 18 8 IL och 49 akap. 10 § IL.

30 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen: En kommentar. Del I, s. 970-971.
3125akap. 148 1L och49akap. 7 § IL.

32 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen: En kommentar. Del I, s. 965-966.
33 Prop. 2002/03:96 s. 117.
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efter agardvergangen.®* Det kan till exempel rora sig om lagerbevis
avseende metallager som saknar koppling till verksamheten eller tillgangar
som redan salts pa termin.®

Jamforelsebeloppet berdknas till halva erséttningen for andelarna om
samtliga andelar i bolaget avyttras. Om inte samtliga andelar avyttras
berdknas istéllet jamforelsebeloppet som halften av det sammanlagda vérdet
av samtliga andelar, beraknat utifran ersattningen for de avyttrade
andelarna.®

2.2.2 Undantagen vid minoritetsavyttringar och
sarskilda skal

Skalbolagsdefinitionen har forsetts med ett antal undantag. Vissa typer av
bolag &r direkt undantagna fran definitionens tillampningsomrade och i
vissa fall finns det mdéjlighet till undantag trots att bolaget traffats av
definitionen. Skalbolagsheskattning ska inte ske om det nagon andel i det
avyttrade bolaget ar marknadsnoterat. Anledningen till detta undantag ar att
de omotiverade skattefordelar som man velat komma till ratta med genom
skalbolagsreglerna andé inte tycks vara méjliga att uppnd.®” Aven nar
avyttring anses ske genom likvidation, forenklad avveckling eller konkurs
ska reglerna inte tillampas. Detsamma géller vid upplosning av
handelsbolag eller utlandsk deldgarbeskattad juridisk person hemmahdrande
inom EU eller EES.®

Andelar i utldndska juridiska personer omfattas som huvudregel inte av
skalbolagsreglerna men kan bli foremal fér skalbolagsbeskattning om ett av
tva krav ar uppfyllda. Antingen om den utlandska juridiska personen ar
skattskyldig i Sverige vid tidpunkten for forsaljningen eller om inkomsten
beskattas hos en delédgare som ar skattskyldig i Sverige vid tidpunkten for
forsaljningen. Alternativt om den juridiska personen direkt eller indirekt
ager eller har agt andelar de senaste tre aren i vissa svenska eller utlandska
juridiska personer som varit skattskyldiga i Sverige nagon gang under
samma period.%

Vid inforandet av skalbolagsreglerna for juridiska personer anférdes dven i
propositionen att skalbolagsbeskattning inte skulle komma ifraga for de
bolag vars affarsverksamhet gar ut pa att tillhandahalla nybildade
aktiebolag. I dessa fall anses aktiebolagen vara lagertillgangar hos det
saljande bolaget och nagon kapitalvinst uppstar saledes inte vid
forsaljning.*

% 25akap. 1482st. ILoch 49 akap. 7 § IL.

3 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen: En kommentar. Del I, s. 965-966.
% 25akap. 17 8 Il och 49 akap. 9 § IL.

37 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen: En kommentar. Del I, s. 958.

3% 25akap. 10 8 IL och 49 akap. 3§ IL.

3925akap. 108 2st. ILoch 49 akap.4 § 3 st. IL.

40 Prop. 2002/03:96 s. 118.
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Aven minoritetsigare ar undantagna fran skalbolagsbeskattning. Vid
avyttringar som inte innebar att ett vasentligt inflytande 6vergar till nagon
annan ska skalbolagsbeskattning endast ske om det foreligger sarskilda
skal.*! Sarskilda skal kan exempelvis anses vara for handen om flera
minoritetsagare samtidigt avyttrar sina andelar till en och samma person.
Undantaget kan aven vara tillampligt nar andelar saljs koncerninternt eller
om en fysisk person éverlater sina andelar i ett bolag till ett annat av honom
agt bolag. | dessa fall anses inte heller ett vasentligt inflytande ha dvergatt.*2
Nagon procentuell riktlinje avseende nér ett vasentligt inflytande kan anses
ha 6vergatt tycks inte vara faststallt.

Utover dessa undantag kan bolaget om sarskilda skal foreligger begara och
beviljas att skalbolagsbeskattning inte ska ske. Harvid ska det beaktas vad
som foranlett avyttringen och hur erséttningen har bestamts.*® Undantaget,
som aven benamnts ventilen, ansags nédvéandig som en konsekvens av att
man valt en mer mekaniskt utformad definition kopplad till bolagets likvida
tillgangar. Syftet med ventilen var att géra det mojligt att undanta
situationer da en skalbolagsbeskattning riskerade att drabba den
skattskyldiga omotiverat hart. De situationer som sarskilt namnts i
forarbetena da ventilen skulle kunna komma att bli tillamplig ar exempelvis
vid generationsskiften, utlésen av deldgare, konjunktursrelaterad avveckling
eller omstruktureringar. Vid tillampning av ventilen ansags det aven mojligt
att beakta bolagets skulder. Det patalades emellertid att ventilen skulle vara
utesluten att tillampa i situationer da det skulle leda till en obehorig
skatteforman. | samtliga fall maste fortsatt prissattningen Gvervégas, ett pris
pa uppemot 75 % av de obeskattade vinstmedlen ansags lampligt som
riktvarde da ventilen inte skulle kunna tillampas. Aven forsaljning till ett
bolag vars verksamhet gar ut pa att likvidera bolag nar agaren vill dra sig
tillbaka ansags i regel kunna undantas.**

2.2.3 Skattemassiga konsekvenser vid
skalbolagsbeskattning

Nér ett skalbolag saljs av en juridisk person ska hela erséttningen tas upp
som kapitalvinst till beskattning.*® Avdrag for omkostnadsbelopp far inte
goras. Nar en forlust uppstar ska ersattningen likval tas upp till
beskattning.*® Konsekvensen av att en fysisk person séljer andelar i ett
skalbolag ar istallet att kapitalvinsten ska tas upp som dverskott av passiv
naringsverksamhet.*” | bada fallen kan emellertid den skattskyldige undvika
skalbolagsbeskattning genom att l&mna in en skalbolagsdeklaration och, om
Skatteverket begar s, stélla sikerhet for den obetalda bolagsskatten.*®

4125 akap. 12 8 IL och 49 a kap. 12 2 st. § IL.

42 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen: En kommentar. Del I, s. 962.
4325akap. 138 1L och 49 a kap. 12 § IL.

4 Prop. 2001/02:165, s. 59-61.

4525akap. 98 1st IL.

46 Andersson m.fl., Inkomstskattelagen: En kommentar. Del I, s. 955.
4749 akap. 11 8 IL.

4825akap. 11 8 IL och 49 a kap. 13 § IL.
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2.3 Kritik mot skalbolagsreglerna

Redan vid inférandet av skalbolagsreglerna framférdes en del kritik fran
remissinstanserna. Den kritik som lyftes fram gallde bland annat att det var
rattsoséakert att saljaren skulle drabbas av skattekonsekvenser pa grund av
koparens atgarder. Aven mojligheterna till att undga en
skalbolagsbeskattning ansags otillrackliga och man befarande att reglerna
skulle komma att forsvara eller omintetgdra seriosa affarer. Vidare patalades
att vissa foretag, exempelvis tjansteforetag eller tillvaxtforetag, riskerade att
traffas av regelverket i alltfor stor omfattning da de ofta saknar traditionella
anlaggningstillgangar.*® Nagra remissinstanser anforde att problemet med
skalbolagshandeln istéllet borde atgardas med straffrattsliga eller
associationsrattsliga konsekvenser, snarare 4n skatterattsliga.>® Att seridsa
transaktioner riskerade att véasentligen forsvaras pa grund av att en liten
grupp kriminella dgnade sig at bolagsplundring ansags allt for
langtgdende.®!

Vissa har dven hdvdat att skalbolagsreglerna inte uppfyller grundldggande
krav pa forutsagbarhet. Skalbolagsreglerna har utformats som en
stopplagstiftning och medfcr darfor en sarskilt hard
beskattningskonsekvens. Sadan lagstiftning riktar sig till en specifik typ av
transaktioner med syftet att forhindra dessa transaktioner oavsett om
transaktionen genomfors med malet att uppna en skattefordel eller ej. Pa
grund av beskattningskonsekvensen och det vida tillampningsomradet maste
lagstiftningen leva upp till en stor férutsdgbarhet och vara enkel att tillampa.
Forvisso innebar den mekaniska utformningen av skalbolagsdefinitionen att
regelverket till mangt och mycket ar forutsagbart. Definitionen riskerar
emellertid att tréffa en viss typ av bolag med en viss typ av
tillgangssammansattning i allt for stor utstrackning. Genom att reglerna har
forsetts med undantag har det uppenbarligen varit lagstiftarens mening att i
vissa fall tillata legitim handel med skalbolag. | dessa fall hanvisas man till
en undantagsregel som &r allt annat &n forutsagbar. Detta leder till att
saljaren far anta att bolaget &r ett skalbolag och vidta nddvéndiga atgérder
for att undvika skalbolagsbeskattning. Aven om undantaget for
minoritetsavyttringar ar nagot mer forutsagbart hade det varit onskvart med
ett fortydligande om hur stor en post kan vara for att klassas som en
minoritetspost.>?

| efterhand har det pekats pa ett antal praktiska brister i reglerna. Den
administrativa bordan som foretagen alaggs genom regelverket har
kritiserats. Att upprétta en skalbolagsdeklaration kraver normalt en stor
arbetsinsats, vilket &r kostsamt. Dessutom ska skalbolagsdeklarationen
lamnas in inom 30 dagar fran avyttringen. Det finns ingen mojlighet att fa
anstand med inlamnandet av deklarationen. Som namnt ovan, ar det mycket

49 Prop. 2001/02:165 s. 47-48.

% bid. s. 37-38.

51 Prop. 2002/03:96 s. 113.

52 Larsson, "’Utvirdering av skattereglerna mot handel med skalbolag”, s. 631-641.
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svart att pa forhand veta om nagot av undantagen &r aktuella for en given
transaktion. Att yrka pa tillampning av undantagen for att sedan lamna in en
skalbolagsdeklaration om undantagen inte skulle vara tillampliga &r alltsa
inte mojligt. Eftersom de skattemassiga konsekvenserna vid
skalbolagsbeskattning ar mycket betungande valjer darfor manga foretag att
forega osdkerheten och upprétta en skalbolagsdeklaration for det fall minsta
osakerhet foreligger. | aterkdpssituationer ar mojligheten att lamna in en
skalbolagsdeklaration utesluten. Aven i dessa fall ska deklarationen ha
inkommit 30 dagar efter avyttringen av andelarna i bolaget. Vid aterkdép kan
man saledes endast forlita sig pa undantagen for att undga
skalbolagsbeskattning.>?

2.4 Sammanfattning

Syftet med skalbolagsreglerna ar att sakerstalla att den skatt som bel6per pa
ett avyttrat bolags verksamhet betalas in efter agardvergangen. Ett skalbolag
ar ett bolag vars likvida tillgangars marknadsvarde dverstiger ett
jamfdrelsebelopp vid tidpunkten for avyttringen. Jamforelsebeloppet utgors
av halva ersattningen for samtliga andelar i bolaget. Fran reglernas
tillampningsomrade har vissa typer av avyttringar undantagits. Reglerna ska
endast tillampas vid minoritetsavyttringar om det foreligger sarskilda skal.
Aven i andra fall kan bolag begéra att skalbolagsbeskattning inte ska ske om
sarskilda skal foreligger, da beaktas vad som foranlett avyttringen och hur
ersattningen har bestamts.

Skalbolagsreglerna har kritiserats for att vara allt for langtgaende och tréaffa
foretag med en viss typ av tillgangssammanséttning i allt for stor grad. De
undantag som reglerna har forsetts med har i doktrin ansetts vara
otillrackliga for att undanta legitima fall av skalbolagsaffarer. Aven den
administrativa bérdan som foretag alaggs for att lamna in
skalbolagsdeklaration och den mycket korta tidsfristen for att géra det har
Kritiserats.

53 Melbi, ”Skalbolagsreglerna — behdvs de?”, s. 237-243.
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3 Skalbolagsdirektivet och
positiv integration

3.1 Inledning

Sedan Sverige blev medlem i EU 1995 har det tillkommit EU-réttslig
lagstiftning som maste beaktas daven pa den nationella skatterattens omrade.
De skatterattsliga bestammelserna i funktionsfordraget géller endast indirekt
beskattning. Pa den direkta beskattningens omrade paverkas den nationella
ratten istallet genom sekundérrétt i form av direktiv eller genom den praxis
som EU-domstolen utvecklat i fraga om tolkning av fordragen.>*

Tidigare EU-réttslig reglering pa skatteflyktsomradet har skett genom
direktiv. Skattflyktsdirektivet antogs den 20 juni 2016 och innehaller fem
atgarder mot misshruk som alla medlemsstater ska ha implementerat senast
den 1 januari 2019. Detta direktiv ar aven kant som ATAD och
kompletterades senare med ett tilldgg for att motverka hybrida
missmatchningar, dven kant som ATAD I1.%°

Skalbolagsdirektivet utgor ett nytt tillskott inom EU:s arbete for att
bekdmpa skatteflykt och skatteundandragande. Den foreslagna definitionen
syftar till att etablera en gemensam europeisk skalbolagsdefinition och pa sa
vis forenkla for de europeiska myndigheterna att identifiera bolag som
endast existerar pa pappret inom unionen. Bolag som faller in under
definitionen kommer frantas de skatteférmaner som bolag inom unionen
annars atnjuter. Genom forslaget avser man sakerstalla att lika
konkurrensvillkor rader pa den inre marknaden.>®

Kapitlet behandlar inledningsvis skalbolagsdirektivet, inkluderat de
overvaganden som ligger till grund for direktivforslaget, den foreslagna
skalbolagsdefinitionen och ett antal svenska remissinstansers yttranden over
forslaget. Darefter foljer en framstallning som tar sikte pa direktivformen
som sadan. | redogorelsen formedlas vilka kriterier som ska vara uppfyllda
for att radet ska kunna anta ett direktiv, vad som sedan galler nar
medlemslanderna ska inforliva direktivet och vilka konsekvenser som kan
uppsta om inforlivningen inte sker pa ett korrekt sétt.

5 Lodin m.fl., Inkomstskatt — en larobok i skatteratt del I, s. 20-23.
55 EU-kommissionen, The Anti Tax Avoidance Directive.
% EU-kommissionen, Unshell.
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3.2 Skalbolagsdirektivet

3.2.1 Bakgrunden till direktivforslaget

Den 22 december 2021 presenterade EU-kommissionen sitt forslag till ett
skalbolagsdirektiv med syfte att bek&mpa skatteflykt genom anvandandet av
skalbolag.>” Arbetet med forslaget inleddes samma ar i maj genom att EU-
kommissionen deklarerade sin avsikt att skarpa atgarderna mot skalbolag
som anvands i syfte att undvika skatt.® Problemet med skatteflykt genom
anvandandet av skalbolag har emellertid uppmarksammats saval inom EU
som internationellt sedan tidigare. Europaparlamentet efterfragade atgérder
mot transaktioner med skalbolag i en resolution redan 2019. Bland annat
efterfragades en gemensam skalbolagsdefinition baserad pa ekonomisk
aktivitet.>® Som namnts ovan(avsnitt 3.1), har dven andra direktiv antagits
pa skatteflyktomradet de senaste aren. Inom OECD-samarbetet har ocksa
skalbolagsproblematiken uppmarksammats. De riktlinjer som OECD utgivit
inom sitt BEPS-projekt innehaller bland annat krav pa att de medverkande
parterna maste uppstalla villkor avseende betydande ekonomisk aktivitet for
att erhalla skattesystemets formaner samt atgarder for att undvika att
dubbelbeskattningsavtal utnyttjas i syfte att uppna skatteférdelar.®

De foretag som kommissionen avser traffa med sitt forslag ar foretag vars
ekonomiska narvaro i en medlemsstat & minimal eller helt franvarande. De
senaste aren har det uppmarksammats i media hur transaktioner med
skalbolag bidrar till undanhallande av skatt. Bland annat uppdagade
journalister i OpenLux-utredningen att stora tillgangar placerats i
holdingbolag i Luxemburg. Agarna var inte sjalva skattskyldiga i
Luxemburg och foretagen, i vilka tillgangarna hade placerats, bedrev ingen
ekonomisk aktivitet, hade inga anstéllda och inte heller nagot driftstalle i
landet. Genom att placera sina tillgangar pa detta vis pavisades det att stora
skattefordelar hade kunnat uppnas. Aven i Pandoralickan avslojades det i
media hur flera formdgna individer anvant sig av skalbolag i komplexa
bolagsstrukturer i syfte att undgé skatt.5* Uppskattningsvis uppgar
skatteundandragandet inom EU till mellan 35 och 70 miljarder euro arligen.
Internationellt uppskattas siffran till mellan 90 och 240 miljarder dollar.5?

Anledningen till att det anses fordelaktigt att anvénda skalbolag inom EU
grundar sig i de fordragsstadgade fria rorligheterna. De fria rorligheterna
medfor att kapital kan floda fritt mellan de europeiska medlemsstaterna. |
samband med antagandet av moder-/dotterbolagsdirektivet och rante-
/royaltydirektivet avskaffades skattehinder for utdelningar, rantor och

5" EU-kommissionen, Unshell.

%8 Commission staff working document, Impact assessment report, accompanying the
document: Proposal for a council directive laying down rules to prevent the misuse of shell
entities for tax purposes and amending Directive 2011/16/EU, COM(2021) 565 final. s. 1
% |bid. s. 2.

% lbid. s. 3

61 1bid. s. 1

62 1bid. s. 4.

19



royalty som betalas mellan foretag i intressegemenskap. Genom att utnyttja
de fria rorligheterna kan kapital flyttas till medlemslander som har en
formanlig nationell skattesats, alternativt formanliga skatteregler for kapital
som sedan flyttas ut ur unionen. Ett liknande tillvdgagangssatt ar att utnyttja
olika internationella dubbelbeskattningsavtal. Denna mojlighet kan utnyttjas
da ett foretag onskar flytta kapital mellan koncernbolag i tva lander som
saknar dubbelbeskattningsavtal. Genom att slussa kapitalet via ett bolag i ett
tredje land som har dubbelbeskattningsavtal med bade det ursprungliga
landet och det mottagande landet kan en formanlig skattesituation uppnés.®

Tre huvudsakliga faktorer har lyfts fram som orsak till problemet med
skalbolagstransaktioner i syfte att uppna skattefordelar. Den forsta faktorn ar
att det saknas en enhetlig europeisk definition av tillracklig substantiell
narvaro for att erhalla de formaner som skattesystemet tillerkanner de
skattemassigt hemmahorande. Aven om det finns riktlinjer och
rekommendationer pa omradet ar dessa inte bindande, och darfor inte
tillrackligt effektiva. | manga fall &r saledes skatteflykt genom
skalbolagstransaktioner en fraga som maste prévas under den generella
missbruksregeln som inforts genom ATAD. Resultatet och
beskattningskonsekvensen av en sadan prévning kan ocksa skilja sig at
beroende pa i vilket medlemsland den sker. Detta kan i sin tur skapa
ytterligare incitament att forlagga ett skalbolag i ett visst medlemsland.®*

Den andra faktorn &r att skattemyndigheterna i de olika europeiska landerna
saknar den information som behovs for att forebygga, upptécka och stoppa
skatteundandragande genom skalbolagstransaktioner. Detta kan
exemplifieras med en situation da ett dotterbolag i en medlemsstat betalar
utdelning till sitt moderbolag i en annan medlemsstat. Utdelningen &r fri
fran kallskatt i forstnamnda stat. Om moderbolaget ar ett skalbolag ska
emellertid kéllskatt erlaggas. Den information som forstndmnda stat behdver
for att avgdra om moderbolaget ar ett skalbolag &r dock inte tillganglig for
skattemyndigheten eftersom moderbolaget ar skattemassigt hemmahdrande i
en annan medlemsstat.®®

Den tredje faktorn ar marknadsféringen av skalbolag som en metod for att
undvika skatt. Skalbolagstransaktioner hade inte varit mojligt utan
formedlare av tjanster s som administration och férvaltning. Genom denna
typ av tjanster kan ett bolag som inte har en egentlig koppling till en
medlemsstat existera dar pa pappret.®

%3 1bid. s. 12-14.
® lbid. s. 16-17.
% lbid. s. 17-18.
% 1bid. s. 18-19.
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3.2.2 Den rattsliga regleringen

3.2.2.1 Definition av skalbolag

Definitionen utgar ifran tre sa kallade inkorsportar till vad som riskerar att
utgora ett skalbolag. Ett bolag som uppfyller samtliga tre inkérsportar maste
arligen forse den nationella skattemyndigheten med ytterligare information
om sin verksamhet. Den information som efterfragas utgor
substansindikatorer och syftar till att pavisa att bolaget har bankkonto,
driftstélle, anstallda och styrelseledamdter med anknytning till landet.
Samtliga indikatorer ska styrkas med bevisning. Om ett foretag inte uppnar
kraven for samtliga indikatorer kommer bolaget antas vara ett skalbolag.®’

Den forsta inkdrsporten tar hansyn till bolagets inkomster. Om mer &n 75 %
av bolagets inkomster de féregaende tva beskattningsaren utgor sa kallad
’relevant inkomst” uppnas detta kriterium. Relevant inkomst dr inkomst
som harstammar fran rantor, royalty, utdelning, leasing, fastigheter,
forsakringar eller annan finansiell verksamhet. Aven inkomster fran annan
|6s egendom (undantaget kontanter, aktier och véardepapper) som halls for
privat bruk och uppgar till ett varde om en miljon euro utgér relevant
inkomst. Detsamma galler inkomster avseende tjanster som foretaget har
anlitat ndgon annan att utfora i foretagets stélle. Kriteriet ar ocksa uppfyllt
om bolagets fastigheter och annan 16s egendom utgdr 75 % av vérdet i
forhallande till bolagets samtliga tillgangar. Likasa ar kriteriet uppfyllt om
75 % av bolagets tillgangar bestér av aktier.®

Den andra inkdrsporten ar kopplat till gransoverskridande transaktioner.
Kriteriet ar uppfyllt om mer &n 60 % av bolagets varde kopplat till
fastigheter samt annan 16s egendom som halls for privat bruk och dverstiger
en miljon euro har varit lokaliserat i ett annat land de foregaende tva
beskattningsaren. Alternativt uppnas kriteriet om mer &an 60 % av bolagets
relevanta inkomster tas emot fran eller utbetalas till andra lander.®

Den tredje inkorsporten fokuserar pa huruvida administration och
forvaltning sker inom ramen for foretagets egen verksamhet eller om den
typen av tjanster utfors av ett annat bolag. Inkérsporten &r uppfylld om
foretaget de senaste tva beskattningsaren har anlitat ndgon utomstaende for
att administrera och forvalta bolagets dagliga verksamhet och fatta beslut
ifrdga om viktiga funktioner.™

Ett bolag som passerat samtliga inkorsportar maste sedan rapportera
ytterligare information om sin verksamhet till den nationella
skattemyndigheten. Dessa substansindikatorer bestar av tre delar. Till att

7 EU-kommissionen, Unshell.

8 Proposal for a council directive laying down rules to prevent the misuse of shell entities
for tax purposes and amending Directive 2011/16/EU, COM(2021) 565 final, art. 4 &
6.1.(a).

% 1bid. art. 4 & 6.1.(b).

0 1bid. art. 6.1.(c).
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borja med maste bolaget visa att det har egna lokaler eller lokaler for dess
exklusiva utnyttjande i medlemslandet. Darefter maste bolaget visa att det
har atminstone ett eget bankkonto inom EU. Den sista substansindikatorn
fokuserar pa styrelseledamater och anstallda. Kravet kan uppfyllas pa tva
olika satt. Bolaget kan antingen visa att det har atminstone en
styrelseledamot som &r skatteméssigt hemmahorande i samma medlemsstat,
eller befinner sig pa ett mindre avstand ifran vilket det & majligt att utfora
dess arbetsuppgifter. Denna person maste ocksa ha ratt att fatta beslut i
forhallande till den verksamhet som genererar bolagets relevanta inkomster.
Beslutanderatten maste dessutom nyttjas aktivt och oberoende. Vidare far
personen inte vara anstélld av ett annat, icke-sammanhdrande bolag och
utféra samma uppgifter i andra icke-sammanhdrande bolag. Alternativt kan
den tredje substansindikatorn pavisas genom att majoriteten av bolagets
heltidsanstéllda &r skatteméssigt hemmahorande i samma medlemsstat, eller
befinner sig pa ett mindre avstand ifran vilket det & mojligt att utféra deras
arbetsuppgifter. De anstallda maste aven vara kvalificerade att utféra de
arbetsuppgifter som ingar i den verksamhet som genererar bolagets
relevanta inkomster.”

Ett bolag som uppnar samtliga substansindikatorer och kan bevisa detta
antas ha tillracklig substantiell narvaro i landet for att fa ta del av de
skatteformaner som de skattemassigt hemmahorande &tnjuter. Ett bolag som
inte uppnar en eller flera av indikatorerna kommer antas vara ett skalbolag.”

3.2.2.2 Undantag och moéjligheten att motbevisa
presumtionen

Vissa typer av bolag har undantagits fran reglernas tillampningsomrade
aven om de skulle passera samtliga inkorsportar. Undantaget &r tillampligt
pa bolag i vilka minst en andel ar marknadsnoterat samt reglerade
finansiella foretag. Aven bolag vars huvudsakliga verksamhet gér ut pa att
inneha andelar i operativa bolag i samma medlemsstat, da de verkliga
agarna ocksa ar skattemassigt hemmahaorande i landet, &r undantagna.
Detsamma géller holdingbolag som ar hemmahdrande i samma medlemsstat
som sina andelsagare eller den yttersta foraldern i koncernen. Slutligen &r
bolag med minst fem anstéllda motsvarande heltid som exklusivt utfor
uppgifter relaterade till att generera bolagets relevanta inkomster &ven
undantagna.”

Utdver undantagen finns det mojlighet for ett bolag som inte kunnat pavisa
att det nar upp till samtliga substansindikatorer att motbevisa presumtionen.
For att motbevisa presumtionen behover bolaget [amna in ytterligare
bevisning for att styrka att det inte &r ett skalbolag. Inledningsvis behdver
bolaget inkomma med dokumentation som gor det mgjligt att faststalla de
affarsméssiga grunderna bakom bolagets verksamhet. Darefter behtver
bolaget forse den nationella skattemyndigheten med ytterligare information
om sina anstallda. Informationen ifraga hanfor sig till de anstélldas

1 1bid. art. 7.1.
2 1pid. art. 8.
3 1bid. art. 6.2.
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erfarenhetsniva, deras beslutanderatt och position i organisationen, deras
kvalifikationer, anstallningsform och varaktighet av anstéllningen. Slutligen
behdver bolaget bevisa att beslutsfattandet kopplat till bolagets verksamhet
som genererar den relevanta inkomsten faktiskt sker i den aktuella
medlemsstaten. Om presumtionen anses motbevisad galler undantaget under
ett ar. Detta kan emellertid forlangas till att galla under fem ar givet att
forutsattningarna inte forandras.”

Det ska &ven namnas att det & mojligt for ett bolag som passerat samtliga
inkGrsportar att ansoka om ett undantag fran skyldigheten att lamna
ytterligare information och pa sa vis undantas fran reglernas
tillampningsomrade. Ett sddant undantag beviljas ifall bolagets forekomst
inte reducerar skattskyldigheten for bolagets dgare eller den koncern som
bolaget tillhor. Ett sddant yrkande ska forses med bevisning. Om ansékan
beviljas ar undantaget giltigt under innevarande beskattningsar. Precis som
ovan kan undantaget forlangas till att galla under fem ar givet att
forutsattningarna inte forandras.”

3.2.2.3 Skattemassiga konsekvenser av forslaget

Nér ett bolag klassificerats som ett skalbolag ska de nationella
skattemyndigheterna neka bolaget ett intyg om skattehemvist. Alternativt
kan skattemyndigheterna utfarda ett sddant intyg, dock med villkor om att
bolaget inte omfattas av férmaner som féljer av dubbelbeskattningsavtal och
av de formaner som foljer av moder-/dotterbolagsdirektivet och rante-
[royaltydirektivet.”® P ett liknande satt ska andra medlemsstater an den stat
dar skalbolaget har forsokt gora gallande att det har skattehemvist neka
bolaget formaner som foljer av dubbelbeskattningsavtal, moder-
/dotterbolagsdirektivet och rante-/royaltydirektivet. Beskattning ska istéllet
ske enligt nationell ratt.”’

3.2.3 Mottagandet av forslaget

Regeringen har i huvudsak uttryckt sig positivt till forslaget. Det har patalats
fran regerings sida att forslaget ar mycket omfattande och komplext och att
en balans mellan komplexitet kontra effektivitet ar viktig att nd. Dessutom
maste reglerna vara forutsagbara, proportionerliga och traffsékra. Vidare har
en dnskan om att undvika regelkonkurrens i férhallande till andra regelverk,
dubbelbeskattning och en orimlig administrativ borda for skattskyldiga och
myndigheter uttalats fran regerings sida. Nagra materiella forandringar i
nuvarande regelverk vid avyttring av andelar i skalbolag framstar emellertid
inte som nddvandiga enligt regeringens mening. Detta motiveras genom att
EU-kommissionen har uttryckt att direktivet inte ska paverka annan
lagstiftning, EU-réattslig saval som nationell, i fraga om skatteflykt och
skatteundandragande. Regeringen tolkar det &ven som att syftet med
direktivet inte &r att ersétta nationell lagstiftning. Befintlig nationell

" 1bid. art. 9.

S 1bid. art. 10.
8 1bid. art. 12.
7 1bid. art. 11.
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lagstiftning ska alltsa fortsatt tillampas pa foretag som inte omfattas av
direktivet.”

Skatteverket tillstyrker att forslaget genomfors, men har lamnat ett antal
synpunkter pa forslaget. En del synpunkter ar av rent praktisk
tillampningskaraktar. Detta galler till exempel tidpunkten for utfardande av
hemvistintyg, forhallande till skatteavtal med tredje land, hur man ska
hantera situationer da ett foretag pa olika grunder har hemvist i tva lander
och dessa lander gor olika beddmningar samt Gverklagbarheten av beslut.
Vidare patalas att medlemslanderna ar bundna av varandras bedémning och
att dessa kan skilja sig at. Detta paverkar exempelvis deldgare med hemvist i
ett annat land &n det dar bolaget har sin hemvist. Deldgare vars beskattning
paverkas kan inte verklaga och fa till stand en provning i det land dar de
sjalva beskattas.”

Skatteverket har aven uppmarksammat ett antal oklarheter vad galler
inkorsportarna och substansindikatorerna. VVad galler den andra inkorsporten
uppfattar Skatteverket det som att om ett bolag har en fastighet eller
egendom for privat bruk i ett annat land uppfylls kravet &ven om 6vriga
relevanta inkomster harror fran samma medlemsland. Dessutom tar forslaget
inte hansyn till de totala tillgangarna, vilket skulle kunna innebéra att ett
bolag som endast ager en fastighet uppfyller kravet om denna ar beldgen i
utlandet. Skatteverket stéller sig ocksa fragande till kravet pa att bolaget och
fastigheten ar belégna i olika lander. Enligt Skatteverkets mening borde
risken for skatteflykt vara lika stor nér en svensk person dger en fastighet
eller lyxbat i utlandet via ett utlandskt bolag, oavsett om bolaget &r
registrerat i samma land som tillgangarna eller inte. En annan bristfallighet i
regelverket som Skatteverket har uppmarksammat &r den tvaarsperiod som
ska beaktas i bedomningen. Delvis ar det oklart om kraven maste vara
uppfyllda for vart och ett av aren eller om de ska vara uppfyllda for de bada
arens totala varden. Tvaarsperioden gor det &ven mojligt att driva ett
substanslst bolag under tva ar for att sedan flytta 6ver verksamheten till ett
nytt bolag och bdrja om pa ny kula. Den tredje inkorsporten stéller krav pa
att administration och forvaltning ska ske inom ramen for bolagets egen
verksamhet. Harvid menar Skatteverket att detta krav torde vara enkelt att
kringga eftersom de bolag som direktivet avser traffa vanligtvis inte har en
sérskilt stor daglig verksamhet eller funktioner som kréver sarskild
kompetens. En lokalt deltidsanstalld torde darfor kunna anvéndas for att
kringga regelverket.®

Vad galler substansindikatorerna har Skatteverket pekat pa att ordet
“directors” (ovan Oversatt till styrelseledaméter) saknar en definition.
Vanligtvis Oversétts ordet till styrelseledamoter. Det ar emellertid inte alla
bolagsformer som omfattas av direktivet som har styrelseledaméter, en

8 Faktapromemoria 2021/22:FPM47.

79 Skatteverket, remisssvar av Europeiska kommissionens forslag till radets direktiv med
regler for att motverka anvandandet av bolag som saknar substans av skattesk&l samt
andring av direktiv 2011/16/EU.

8 1bid. s. 5-6.
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definition av vad som utgdr “directors” bor déarfor tillfogas. En liknande
svarighet galler kravet pa egna lokaler eller lokaler uteslutande for
foretagets anvandning. Skatteverket stéller sig fragande till om det racker att
hyra en del, exempelvis ett skrivbord, i ndgon annans lokaler.8

Forvaltningsratten i Stockholm har ocksa uppmarksammat problematiken
kring ordet directors” och menar att alla bolag som till f6ljd av sin
foretagsform saknar bade styrelseledamoter och heltidsanstallda stangs ute
fran majligheten att undga presumtionen. Vidare pekar forvaltningsratten pa
att regelverket framstar som mindre lampligt att tillampa pa provningar i
efterhand, dvs. ndr det forst senare visar sig att bolaget varit skyldigt att
rapportera huruvida de uppndr substansindikatorerna.®?

Sverige advokatsamfund har papekat att de inkorsportar som utloser
rapporteringsskyldigheten &r brett hallna och att ett stort antal bolag
kommer att omfattas av forslaget. Eftersom reglerna &r mycket betungande
och bevisbdrdan 6vergar till bolagen efter att samtliga inkorsportar passerats
patalar samfundet att stor forutsagbarhet maste efterstravas. Darfor
efterfragas tydlighet i fraga om vilken dokumentation som kommer
accepteras av Skatteverket och domstolar i bedémningen av
substanskriterierna och i de fall bolagets férekomst inte medfér nagon
skatteforman. &

Vissa remissinstanser har intagit en mer kritisk hallning och ifragasatt om
reglerna 6verhuvudtaget behovs. Juridiska fakultetsndamnden vid
Stockholms universitet stéller sig tveksamma till om det problem som
reglerna avser fa bukt med i realiteten fortfarande ar ett problem. Den
problembild som beskrivs i direktivet avser situationer som forelag innan
inforlivandet av de senaste arens lagstiftning pa samma omrade. Den
lagstiftning som tillkommit de senaste aren, exempelvis ATAD och DACS,
borde enligt fakultetsnamnden utvarderas innan nya lagstiftningsatgarder tas
till. Forst da skulle man kunna sakerstélla att ett behov av kompletterande
lagstiftning verkligen behovs. Detta gor att man aven staller sig fragande till
om forslaget uppnar de krav pa subsidiaritet och proportionalitet som kréavs
for att anta ett direktiv. Vidare anfor fakultetsnamnden att det &r oklart hur
det nya regelverket ar tankt att samspela med befintliga skatteflyktsregler
och att det bor fortydligas for att undvika dubbelbeskattning och
rattsosdkerhet.®*

8 bid. s. 7.

8 Fgrvaltningsratten i Stockholm, remissyttrande av Europeiska kommissionens forslag till
radets direktiv med regler for att motverka anvindandet av bolag som saknar substans av
skattesk&l samt &ndring av direktiv 2011/16/EU.

8 Sveriges advokatsamfund, remissyttrande av Europeiska kommissionens forslag till
radets direktiv med regler for att motverka anvindandet av bolag som saknar substans av
skatteskal samt &ndring av direktiv 2011/16/EU.

8 Juridiska fakultetsndgmnden vid Stockholm universitet, remissyttrande av Europeiska
kommissionens forslag till radets direktiv med regler for att motverka anvandandet av bolag
som saknar substans av skatteskéal samt &ndring av direktiv 2011/16/EU.
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Naringslivets skattedelegation anser ocksa att en utvardering av befintlig
lagstiftning bor genomforas innan ytterligare lagstiftning infors. De ar ocksa
av asikten att den foreslagna definitionen inte pa ett tillfredstallande vis kan
sarskilja skalbolag som anvands legitimt kontra illegitimt. Det finns manga
anledningar till att skalbolag anvands i en bolagsstruktur utan att det
motiveras genom skattefordelar. Att faststalla vad som utgor substans ar
dessutom en mycket svar uppgift da det varierar beroende pa vilken typ av
verksamhet bolaget bedriver, vilken bransch bolaget verkar inom och vilken
utvecklingsfas bolaget befinner sig i. Vidare pekar Naringslivets
skattedelegation pa att vissa av kriterierna ar foraldrade och inte reflekterar
hur affarsverksamhet i manga fall bedrivs i dag. Exempelvis &r det vanligt
att stora koncerner har ett eget koncernbolag som agerar bank at 6vriga
koncernbolag, darav saknar manga koncernbolag egna bankkonton. Det &r
ocksa vanligt att koncernbolag inom olika verksamhetsgrenar delar
lokaler.®

3.3 Positiv integration pa det direkta
beskattningsomradet

3.3.1 Den rattsliga grunden for att anta direktiv

Grundtanken med direktivformen &r att direktivet anger en gemensam
malsattning, men genomforandet av denna malsattning lamnas sedan éver
till medlemsstaterna sjélva att utféra. Medlemslénderna innehar suveranitet
pé beskattningsrattens omrade och direktiv antas saledes i enhallighet.

Trots medlemsstaternas suveranitet inom beskattning innehar dock radet
kompetens att utfarda direktiv om tillndrmning av lagstiftning som direkt
paverkar den inre marknadens upprattande och funktion.®” Det &r p& denna
grund som EU-kommissionen motiverar sitt forslag till skalbolagsdirektiv.®
Befogenheten pa den inre marknaden utgor en befogenhet som ar delad
mellan medlemsstaterna och EU.8° Nar EU agerar under en befogenhet som
den delar med medlemsstaterna behover subsidiaritetsprincipen iakttas.*
Subsidiaritetsprincipen fordrar att en atgard inom de delade befogenheterna
endast ska vidtas om atgarden inte i tillracklig utstrackning kan uppnas av
medlemsstaterna sjélva. Principen kan beskrivas som en lamplighets- eller
skalighetsregel for nar EU bor utnyttja sin befogenhet att lagstifta.
Subsidiaritetsprincipen tjanar saledes som en decentraliseringsprincip och
den grundldggande idén bakom principen kan sdgas vara att beslut ska fattas

8 Naringslivets skattedelegation, remissyttrande av Europeiska kommissionens forslag till
radets direktiv med regler for att motverka anvindandet av bolag som saknar substans av
skattesk&l samt &ndring av direktiv 2011/16/EU.

8 odin m.fl., Inkomstskatt — en larobok i skatterétt del I, s. 20-23.

87 Art. 115 FEUF.

8 Proposal for a council directive laying down rules to prevent the misuse of shell entities
for tax purposes and amending Directive 2011/16/EU, COM(2021) 565 final, s. 3.

8 Art. 4 FEUF.

% Art. 5 FEU.
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s& nara medborgaren som mojligt.®! EU-kommissionen har, vad géller
subsidiaritetsprincipen, uttalat att problemet med skalbolag till sin natur &r
ett gemensamt problem. Forfaranden som inbegriper skalbolag inkluderar
ofta flera medlemslander och deras skattesystem. De befintliga regler som
finns i vissa medlemslander &r av mycket olika karaktdr. Om medlemslander
skulle fortsatta agera sjalva i fragan skulle detta kunna leda till att
problematiken bestar. Dessutom medfor ett gemensamt regelverk stérre
rattssakerhet. Darfor bor EU anvanda sin lagstiftningskompetens.®?

Vidare ska aven proportionalitetsprincipen iakttas nar EU stddjer sig pa
subsidiaritetsprincipen i sin kompetensutévning.%®
Proportionalitetsprincipen har ett ndra samband med subsidiaritetsprincipen
och foreskriver att de atgarder som vidtas till form eller innehall inte far ga
utdver vad som ar nodvandigt for att na malen i fordragen. Medan
subsidiaritetsprincipen staller sig frigan om EU bor agera, stéller sig
proportionalitetsprincipen fragan hur EU bor agera. For att uppna de krav
som proportionalitetsprincipen staller ska atgarden leda till att det avsedda
malet tillgodoses, inte ga utdver vad som ar nodvandigt for att uppna malet
samt st i rimlig proportion till detsamma.®* Harvid har kommissionen
uttalat att direktivet féreskriver en miniminiva av harmonisering. Nationella
regler, inkluderat EU-réttsliga akter som redan inforlivats, ska fortsatta att
galla for att identifiera skalbolag som inte tréffas av direktivet.%

3.3.2 Infdrlivning av direktiv

Efter antagandet av direktivet ar medlemsstaterna skyldiga att implementera
detsamma i nationell lagstiftning.®® Direktiv kan utformas pa olika vis. Inom
EU-ratten forekommer allt ifran principiella ramdirektiv till direktiv med
mycket detaljerade bestdmmelser. Ramdirektiv anger principer enligt vilka
medlemsstaterna ska agera vid implementeringen av direktivets
bestammelser. Detta lamnar ett stort handlingsutrymme till medlemsstaterna
och innebar ocksa en majlighet att bibehalla eller infora rent nationella
bestammelser pa samma omrade. Vissa direktiv innehaller emellertid sa pass
detaljerade, klara och entydiga bestammelser att medlemsstaternas
handlingsutrymme &r mycket begrénsat. Dessa direktiv innebér i stérre
utstrackning en harmonisering av medlemsstaternas nationella ratt. Hur stort
det eventuella utrymmet ar for att behalla eller infora rent nationella
bestammelser pd samma omrade maste bedémas utifran direktivets innehall
och syfte.%’

%1 2013/14:RFR10 Subsidiaritet i EU efter Lissabon, s. 11-15.

%2 Proposal for a council directive laying down rules to prevent the misuse of shell entities
for tax purposes and amending Directive 2011/16/EU, COM(2021) 565 final, s. 3.

% Art. 5 FEU.

%4 2013/14:RFR10 Subsidiaritet i EU efter Lissabon, s. 24-28.

% Proposal for a council directive laying down rules to prevent the misuse of shell entities
for tax purposes and amending Directive 2011/16/EU, COM(2021) 565 final, s. 3-4.

% Art. 288 FEUF.

% Hettne — Otken Eriksson, EU-rattslig metod — Teori och genomslag i svensk
rattstillampning, s. 178-179.
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Aven om medlemsstaterna har viss flexibilitet i friga om hur genomférandet
ska ske &r det vért att ndmna den EU-réttsliga principen om lojalt
samarbete.® Lojalitetsprincipen har fatt stor betydelse for EU-rattens
effektiva inforlivande i nationell ratt och omfattar bade positiva och
negativa forpliktelser. Principen fordrar att medlemsstaterna ska vidta
atgarder for att sakerstalla att de skyldigheter som féljer av EU-réttsliga
akter fullgors. Av lojalitetsprincipen foljer att medlemsstaterna ska avsta
fran att agera pa ett satt som kan dventyra fullgérandet av EU:s mal. Hari
ingar aven handlingar som inte direkt &r oférenliga med EU-ratten men som
anda skadar en fullstandig och enhetlig tillampning av den. EU-domstolen
har tolkat principen till att innefatta bland annat en skyldighet att tolka
nationell ratt i ljuset av EU-rattsliga direktiv.®® Det ska dock fortydligas att
den frihet medlemslanderna har ifraga om inforlivningen i den nationella
kontexten generellt endast avser form och metod for inforlivning. Innehallet
av bestaimmelserna styrs helt av direktivets lydelse.'®

| den rattspraxis fran EU-domstolen som berdr inforlivning av direktiv
framtréader tre centrala principer; principen om fullstandig effekt, principen
om rattssakerhet och principen om effektivt rattsskydd. Annorlunda uttryckt
ska implementeringen genomforas pa ett satt som innebér att enskilda
garanteras de rattigheter som direktivet medfor, réattigheterna &r tillrackligt
precisa och klara samt att de ber6rda parterna ar fullt inforstadda med vilka
rattigheter de har och kan forlita sig pa dem i en domstol. Detsamma géller
p& motsvarande vis individens skyldigheter.'°* Nar direktivbestammelser
syftar till att skapa réattigheter och skyldigheter for enskilda ar det av extra
stor vikt att kraven pa klar och precis implementering efterféljs. Normalt
innebar dessa krav att ny lagstiftning maste antas eftersom befintlig
lagstiftning som motsvarar direktivet ofta saknas.'% Till detta ska ocksa
fogas att EU-domstolen har en tendens att avfarda implementering genom
administrativ praxis och tillampning sa som otillracklig implementering.
Detta hor ihop med att direktiv normalt syftar till att harmonisera
medlemslandernas lagstiftning. Implementeringen maste darfor ske genom
rattsligt bindande medel som motsvarar varandra.'% Slutligen innebar kravet
pa klart och precist inforlivande att motstridig befintlig lagstiftning maste
upphévas.1%

3.3.3 Konsekvensen av att inte inforliva ett
direktiv

Om kommissionen anser att ett medlemsland inte har iakttagit de
skyldigheter som fordragen fordrar ska kommissionen, efter att ha hort det
aktuella medlemslandets synpunkter, avge ett yttrande i fragan. Om

9% Art. 4.3 FEU.

% Derlén m.fl., Grundlaggande EU-rétt, s. 36-37.
100 prechal, Directives in EC Law, s. 73.

101 1pjd. s. 75.

102 1pjd. s. 77.

103 1pjd. s. 83.

104 1pid. s. 78.
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medlemslandet inte rattar sig efter yttrandet far kommissionen fora drendet
vidare till EU-domstolen.'® Bland medlemslandernas forpliktelser ingar,
som utvecklats ovan, att inforliva EU-réttsliga direktiv i den nationella
rattsordningen. Mojligheten att fora talan om fordragsbrott mot ett
medlemsland tillfaller aven 6vriga medlemslander inom EU.% Det 4r sedan
EU-domstolen som bedémer om ett férdragsbrott dgt rum eller inte. Om ett
fordragsbrott foreligger ska medlemslandet rétta sig efter EU-domstolens
dom och vidta de atgarder som ar nddvandiga. For det fall sa inte sker kan
kommissionen fora talan om att paféra den aktuella medlemsstaten ett vite
eller standardbelopp.®’

Det ar inte enbart en underlatelse att inforliva ett direktiv som kan leda till
en fordragsbrottstalan. Aven felaktig eller ofullstandig inforlivning utgor ett
fordragsbrott.1% Skyldigheten att inforliva ett direktiv stannar dock inte vid
att omsétta direktivets bestdmmelser i den nationella lagstiftningen.
Direktivet ska ocksa fa full verkan och tillampas av nationella domstolar
och myndigheter. Dessa instanser &r dessutom skyldiga att tolka nationell
réatt i ljuset av direktivet. Ett fordragsbrott kan aven uppkomma genom att
direktivets bi-forpliktelser inte efterlevs, sa som rapportering,
informationsutbyte och konsulterande med kommissionen eller andra
medlemsstater. Det kan saledes konstateras att ett fordragsbrott kan vara for
handen oavsett var i inforlivningskedjan felaktigheter begés.'%

En talan om fordragsbrott innebér i praktiken en mycket lang process och
det kan ta flera ar att fa till stand en fallande dom och sanktioner. Darfor ar
det egentligen genom begéran om forhandsbesked fran nationella domstolar
som EU-ratten far sitt genomslag och kommer till sin rétta tolkning i
nationell ratt.}° Majligheten att begara forhandsbesked innebar att en
nationell domstol kan hanskjuta en fraga om tolkning av en EU-rattslig akt
till EU-domstolen inom ramen for en pagaende process. EU-domstolen
avgor inte malet i sig utan svarar pa de tolkningsfragor som den nationella
domstolen stéllt. Darefter applicerar den nationella domstolen EU-
domstolens svar i det konkreta fallet och avgor malet. Hogsta instans ar
dessutom skyldig att begéra forhandsbesked, med undantag for om EU-
rattens tolkning saknar relevans, om EU-domstolen redan klargjort fragan i
praxis eller om tolkningen av den aktuella bestdmmelsen redan &r
uppenbar.t* Narmre an sahar ska dock inte EU-domstolens forhandsbesked
behandlas hér.

105 Art, 258 FEUF.

106 Art, 259 FEUF.

107 Art. 260 FEUF.

108 prechal, Directives in EC Law, s. 278.

109 |pjd. s. 279.

10 Derlén m.fl., Grundlaggande EU-rétt, s. 112-114.
11 1pid. s. 93-97.
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3.4 Sammanfattning

EU-kommissionens forslag till skalbolagsdirektiv innehaller en
skalbolagsdefinition som gar ut pa att bolag som passerar tre inkdrsportar
blir skyldiga att rapportera ytterligare information till den nationella
skattemyndigheten. Informationen maste pavisa att bolaget uppfyller ett
antal substanskrav. Ett bolag som inte nar upp till dessa substanskrav
presumeras vara ett skalbolag. Inkorsportarna tar sikte pa bolagets
inkomstkéllor, huruvida bolaget bedriver gransoverskridande verksamhet
samt om bolagets administration sker inom ramen for bolagets egen
verksamhet. Om bolaget passerar samtliga inkdrsportar maste det rapportera
ytterligare information om sin verksamhet. Den ytterligare information som
efterfragas bestar av information om lokaler, bankkonto, styrelseledamater
och anstallda. Om samtliga krav inte tillfredsstalls presumeras bolaget vara
ett skalbolag. Konsekvensen blir att bolaget inte far ta del av skatteférmaner
kopplade till EU-direktiv och dubbelbeskattningsavtal.

Vissa bolag &r emellertid undantagna &ven om de skulle passera
inkorsportarna. Detta géller exempelvis marknadsnoterade bolag och bolag
med minst fem heltidsanstéllda. Ett bolag som inte uppnatt substanskraven
kan motbevisa att det ar ett skalbolag. Bolaget behdver da lamna in
dokumentation som styrker att det foreligger en affarsmassig grund bakom
bolagets verksamhet. Dessutom kan ett bolag ansoka om att undantas fran
reglernas tillampningsomrade och rapporteringsskyldigheten om bolagets
forekomst inte minskar skattskyldigheten for varken dess koncern eller dess
dgare.

Forslaget har bade valkomnats och avfardats av de svenska
remissinstanserna. Bade regeringen och Skatteverket ar positiva till
inforlivande av direktivet och har i huvudsak pekat pa ett antal
forbattringsomraden vad galler den praktiska tillampningen av regelverket.
Regeringen ar av uppfattningen att forslaget inte kommer paverka
nuvarande skalbolagsbeskattning.

Vissa remissinstanser har dock ifragasatt om ett nytt regelverk
éverhuvudtaget behdvs. De senaste aren har en rad nya regelverk inforts for
att forhindra skatteflykt. Dessa regler anser man bor utvarderas ordentligt
innan man kan faststélla huruvida det finns ett behov av ytterligare
lagstiftning som tar sikte pa missbruk genom skalbolag. Vidare har det dven
patalats att vissa av de krav som stélls upp genom regelverket &r
alderdomliga och inte speglar hur serios affarsverksamhet i vissa fall bedrivs
numera.

Efter att skalbolagsdirektivet har antagits a&r medlemsléanderna skyldiga att
inforliva direktivet i nationell ratt. Aven om direktivformen medger viss
flexibilitet i fraga om valet av form och metod for inforlivning styr
direktivet innehallet sett till vad som ska inforlivas. Medlemslanderna ska
vid implementeringen sékerstalla att enskilda garanteras de rattigheter som
direktivet medfor, att rattigheterna ar tillréckligt precisa och klara samt att
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de berdrda parterna ar fullt inforstddda med vilka rattigheter de har och kan
forlita sig pa dem i en domstol. Detta galler pa motsvarande vis nar
direktivet skapar skyldigheter for enskilda. Kraven pa precis och klar
implementering av direktivet innefattar ocksa att motstridig befintlig
lagstiftning maste upphévas.

Om ett medlemsland inte iakttar sin skyldighet att implementera ett direktiv
eller implementerar direktivet felaktigt kan detta leda till en
fordragsbrottstalan. Direktivet ska &ven ges fullt genomslag i tillampningen
hos nationella myndigheter och domstolar. En férdragsbrottstalan kan
saledes ocksa grunda sig pa att dessa instanser inte tillampar direktivets
bestdammelser korrekt. Fordragsbrottstalan inleds av EU-kommissionen eller
pa talan av nagot annat medlemsland. Processen ar emellertid mycket
utdragen och darfor finns det &ven en mojlighet for nationella domstolar att
begara ett forhandsavgorande fran EU-domstolen i mal som galler tolkning
av EU-rattsliga akter.
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4 Principen om
forfarandemissbruk som
tolkningsverktyg

4.1 Inledning

Aven om EU-kommissionens forslag till skalbolagsdirektiv &r ett nytt
tillskott i EU:s arbete mot skatteflykt och skatteundandragande ar det inte
forsta gangen EU:s institutioner handskas med forfaranden som innefattar
skalbolag. Redan 2019 meddelade EU-domstolen tva avgéranden
innefattande totalt sex mal som gallde forfarandemissbruk i fraga om
skatteférmaner enligt rante-/royaltydirektivet och moder-
/dotterbolagsdirektivet. Gemensamt for malen var att mellanliggande bolag
hade skijutits in i koncernstrukturen och att skatteformaner som koncernen
annars inte hade kunnat ta del av uppnatts.*'? Dessa mal har kommit att
kallas beneficial ownership-malen. Fragorna som EU-domstolen hade att ta
stallning till ber6rde den rattsliga grunden for att kunna neka skatteformaner
vid forfarandemissbruk, vilka rekvisit som maste vara uppfyllda for att ett
forfarandemissbruk ska anses vara for handen och vilka bevisregler som
galler for att pavisa ett sddant arrangemang, samt forhallandet till
fordragsfriheterna.t3

Principen om forfarandemissbruk ar en oskriven allman EU-rattslig princip.
Den har utvecklats genom EU-domstolens avgoranden genom aren och
innebar att forfaranden som syftar till att enbart formellt uppna villkoren for
att atnjuta en forman, utan att uppna andamalet med densamma, trots allt
inte ska omfattas av den aktuella formanen. For att det ska vara fraga om ett
forfarandemissbruk kravs det att ett objektivt och ett subjektivt rekvisit &r
uppfyllt. Det objektiva rekvisitet innebér att de aktuella transaktionerna
medfor att de formella kraven for att uppna en skatteférman enligt direktiv
eller nationell lagstiftning foreligger, men att erhallandet av denna
skatteforman strider mot syftet med regelverket. Det subjektiva rekvisitet
innebar att det ska framga av de objektiva omstandigheterna att det
huvudsakliga syftet med det vidtagna forfarandet &r att erhalla denna
skatteférman. Konsekvensen av att ett forfarandemissbruk konstaterats ar att
beskattning ska ske med utgangspunkt i den situation som hade férelegat
ifall forfarandemissbruket inte hade &gt rum. 4

112 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 35 & C-115/16 N
Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 28.

113 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 67 & C-115/16 N
Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 82.

1141 odin m.fl., Inkomstskatt — en larobok i skatteratt del 11, s. 616.
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Bade i beneficial ownership-malen och tidigare mal har EU-domstolen
patalat att principen har ett stort tillampningsomrade. Det spelar ingen roll
om de formaner som forfarandet givit upphov till grundar sig pa férdragen,
forordningar eller direktiv. 1 samtliga fall kan principen komma att tillampas
for att frankanna den skattskyldiga ratten till den aktuella forméanen.t

Omstandigheterna i beneficial ownership-malen sa till vida vad galler
koncernernas struktur och transaktionssambanden &r, precis som EU-
domstolen erinrat om, mycket komplexa.'!® Framstallningen nedan ar darfor
begransad till att endast innefatta de omstandigheter som &r av relevans.
Framsta fokus ligger pa de indikatorer som EU-domstolen utpekat i sina
domskaél som talande for att ett forfarandemissbruk genom anvandning av
mellanliggande bolag foreligger. EU-domstolens uttalanden i de bada
avgorandena stammer i huvudsak dverens med varandra. Darfor behandlas
de gemensamt i avsnitt 4.2.3.

4.2 Beneficial ownership-malen

4.2.1 Skattefrihet pa utdelning

Tva av malen gallde skattefrihet pa utdelning inom en intressegemenskap i
enlighet med moder-/dotterbolagsdirektivet. FOr att omfattas av den
skattefrihet som direktivet medger behdver ett antal krav vara uppfylida.
Aven om direktivets krav uppfyllts anges det i direktivet att det inte ska
hindra tillampningen av nationella eller avtalsméssiga bestdmmelser som
syftar till att forhindra bedrégeri eller missbruk.t” Det finns en risk for att
koncerner som inte uppfyller kraven i moder-/dotterbolagsdirektivet bildar
ett eller flera nya bolag och for in dem i sin struktur i syfte att dessa nya
bolag ska uppfylla kraven. De nya bolagen uppfyller de formella kraven
men fungerar som en transitenhet och forfogar inte sjalv dver utdelade
medel. Fragan som den hanskjutande danska domstolen huvudsakligen ville
fa klarlagd géllde vilken rattslig grund som kravs for att neka skattefrihet pa
utdelningar. Enligt dansk ratt saknades namligen en sadan bestammelse i
lag. De av Danmark ingangna skatteavtalen inneholl emellertid
bestammelser om att den som tog emot utdelningen ocksa skulle var den
som hade rétt till den.!®

| det forsta malet var det fraga om fem riskkapitalfonder, varav ingen
hemmahdrande inom EU eller i land med vilket Danmark hade skatteavtal. |
syfte att kdpa ett danskt bolag bildade riskkapitalfonderna ett bolag i
Luxemburg 2005. 2010 forvarvade det luxemburgska bolaget 50 % av

115 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 74-75 & C-115/16 N
Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 100-101.

116 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 36 & C-115/16 N
Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 29.

117.C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 9.

118 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 34-35.
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andelarna i det danska bolaget. Under 2011 och 2012 betalade det danska
bolaget utdelning till sin dgare i Luxemburg. Det luxemburgska bolaget
agdes i sin tur av riskkapitalfonderna och det angavs att investerarna
huvudsakligen var hemmahorande i USA. Fragan i malet gallde om kallskatt
skulle innehallas av utdelande danskt bolag eller om utdelningen var
skattefri enligt moder-/dotterbolagsdirektivet.'*°

Det andra malet som var féremal for EU-domstolens forhandsbesked géllde
en koncern med sitt dversta borsnoterade moderbolag i USA. Genom ett
dotterbolag i Bermuda dgde koncernen ett antal bolag inom EU. | den
europeiska delen av koncernen var det danska bolaget moderbolag. |
samband med att formanliga skatteregler antogs i USA ar 2004 for bolag
som valde att plocka hem vinster fran sina utlandska dotterbolag beslutade
det amerikanska moderbolaget att ta ut sa stor utdelning som mojligt fran
sitt dotterbolag i Bermuda. Samtidigt omstrukturerades koncernen i Europa.
Ett nytt moderbolag bildades pa Cypern och andelarna i det danska bolaget
overlats fran bolaget i Bermuda till detta nya europeiska moderbolag. Under
2005 och 2006 beslutade och betalade det danska bolaget utdelning till sitt
moderbolag pa Cypern. Bolaget pa Cypern angavs vara ett holdingbolag och
bedrev huvudsakligen andelsforvaltande verksamhet. Nagon beskattning av
det cypriotiska bolaget hade inte skett da bolaget saknade skattepliktig
inkomst. Precis som i malet ovan var frdgan om kallskatt skulle innehéllas
av utdelande danskt bolag eller om utdelningen var skattefri enligt moder-
/dotterbolagsdirektivet.'?

4.2.2 Skattefrihet pa rantor och royalty

Samma dag som EU-domstolen meddelande avgorande i ovan namnda mal
meddelades dven ett avgorande i fraga om skattefrihet pa rantor enligt rante-
Iroyaltydirektivet. Avgorandet omfattade fyra olika mél. Aven réante-
/royaltydirektivet uppstéller ett antal krav for att omfattas av skattefriheten.
Ett liknande undantag ar foreskrivet i direktivet. Undantaget innebér att
direktivet inte paverkar tillampningen av nationella eller avtalsmassiga
bestammelser i syfte att forhindra bedrégeri eller missbruk. Det foreskrivs
aven att medlemsstaterna far neka formaner enligt direktivet i fraga om
transaktioner som huvudsakligen syftar till skatteflykt, skatteundandragande
och missbruk.*?! P4 motsvarande vis som for skattefrihet pa utdelning finns
det en risk att koncerner som inte uppfyller kraven bildar nya bolag som
uppfyller kraven och for in dessa i sin struktur i syfte att atnjuta de formaner
som direktivet erbjuder. Aven hér ville den hanskjutande danska domstolen
ha svar pa vilken rattslig grund som kravs for att neka skattefrihet.??

119 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 37-48.

120 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 49-64.

121 C-115/16 N Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z
Denmark EU:C:2019:134 p. 15.

122 C-115/16 N Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z
Denmark EU:C:2019:134 p. 27-28.
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| det forsta malet var det fraga om ranta som betalats fran ett danskt bolag
till ett koncernbolag i Luxemburg. Malet gallde samma riskkapitalfonder
och forvarv av ett danskt bolag som i avgérandet om skattefrihet pa
utdelning ovan. | samband med forvarvet av detta danska bolag utfardade
riskkapitalfonderna ett lan till ett av sina europeiska koncernbolag. Genom
senare overlatelser kom skuldsituationen att se ut som sa att ett danskt
koncernbolag var skyldigt ett luxemburgskt koncernbolag ett belopp som
motsvarade den skuld det luxemburgska bolaget i sin tur var skyldigt ett
annat luxemburgskt koncernbolag. Detta bolag hade sedan en motsvarande
skuld till riskkapitalfonderna. De bada bolagen i Luxemburg var registrerade
pa samma adress som andra bolag med koppling till riskkapitalfonderna och
hade 1-2 deltidsanstallda. Det ena bolagets verksamhet var begransad till
innehav av andelar i det danska koncernbolaget och det aktuella
skuldinstrumentet.1?3

Av det andra malet framgick att skulden som det aktuella ranteavdraget
avsag var en skuld som det danska bolaget hade till sitt moderbolag i
Sverige. Det svenska bolaget agdes i sin tur av ett svenskt holdingbolag.
Med stdd av de svenska koncernbidragsreglerna dverfordes
ranteinkomsterna till det svenska holdingbolaget som istéllet blev
skattskyldig for dessa inkomster. Det svenska holdingbolaget hade
emellertid en motsvarande skuld till sitt moderbolag i Luxemburg och
gjorde saledes avdrag for rantor som betalats pa denna skuld. Det svenska
holdingbolaget bedrev ingen ytterligare verksamhet an att vara dagare till det
andra svenska bolaget. Dessa bolag hade dessutom samma styrelse.
Verksamheten i det luxemburgska bolaget bestod enbart i att dga andelarna i
det svenska holdingbolaget och agera fordringsagare i forhallande till
samma bolag. Bolaget i Luxemburg agdes av riskkapitalfonder.?

Skuldférhallandet som var aktuellt i det tredje malet géllde rantor pa lan
som betalats inom en koncern med det yttersta moderbolaget i USA. Detta
bolag agde i sin tur ett dotterbolag pa Cayman Islands, vilket agde ett bolag
i Danmark. | samband med en omstrukturering skots tre bolag in mellan
bolaget pa Cayman Islands och bolaget i Danmark, tva svenska och ett
danskt. Omstruktureringen mojliggjordes genom att ett antal koncerninterna
lan beviljades. Det danska nybildade bolaget beviljades ett lan fran ett av de
svenska bolagen. Det andra svenska bolaget hade i sin tur motsvarande
skuld till bolaget pa Cayman Islands. Genom koncernbidragsratten som
forelag mellan de bada svenska bolagen kunde ranteinkomsterna flyttas till
det andra svenska bolaget som sedan hade motsvarande utgifter pa skulden
till sin fordringsagare. Nagon skattepliktig inkomst uppstod saledes aldrig.
De nybildade bolagen bedrev ingen annan verksamhet an
holdingverksamhet.!%

123 C-115/16 N Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z
Denmark EU:C:2019:134 p. 30-45.
124 C-115/16 N Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z
Denmark EU:C:2019:134 p. 46-57.
125 C-115/16 N Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z
Denmark EU:C:2019:134 p. 58-63.
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Slutligen avsag EU-domstolens avgorande ett mal i vilket en riskkapitalfond
pa Jersey forvarvat majoriteten av A-aktierna i ett danskt bolag. Strax efter
forvarvet beviljade riskkapitalfonden det danska bolaget ett lan.
Riskkapitalfonden bildade darefter ett nytt bolag i Luxemburg. Senare kom
fordran pa det danska bolaget att dverlatas till bolaget i Luxemburg. Likasa
kom andelarna i det danska bolaget att dverlatas till bolaget i Luxemburg
och ett Ian motsvarande den ursprungliga fordran beviljades det
luxemburgska bolaget av riskkapitalfonden. Bolaget i Luxemburg bedrev
ingen annan verksamhet utéver sitt innehav i det danska bolaget. Nér det
danska bolaget slutbetalade sitt 1an aret darpa, slutbetalade dven bolaget i
Luxemburg sin skuld till riskkapitalfonden.?®

Samtliga mal gallde fragan om innehallande av kéllskatt pa de rantor som
betalats pa skulderna fran de danska bolagen till de utlandska
koncernbolagen eller om sadana betalningar skulle anses skattefria enligt
réante-/royaltydirektivet.

4.2.3 EU-domstolens beddmning

Den forsta fragan som var uppe for EU-domstolens bedémning géllde den
rattsliga grunden for att neka skatteformaner enligt de bada direktiven. |
dansk ratt saknades en sadan uttrycklig bestammelse i lag som medgav
ratten att neka avdrag vid missbruk. De dubbelbeskattningsavtal som
Danmark ingatt inneholl dock bestammelser om att férmanen skulle komma
den tillgodo som hade ratt till utdelningen eller rantan. Samma bestammelse
aterfanns i rante-/royaltydirektivet. Fragan gillde siledes om uttrycket “den
som har rétt till” skulle kunna tolkas som en réttslig grund att neka
skattefrihet nér det inte &r den som har rétt till utdelning eller ranta som tagit
emot den. En naturlig foljdfraga blev saledes hur uttrycket skulle tolkas.?’

I fraga om begreppet “den som har ratt till” patalade domstolen att den
skattefrihet som medges enligt rante-/royaltydirektivet galler nér betalningar
av rantor och royalty fran ett bolag i en medlemsstat sker till ett bolag i en
annan medlemsstat, forutsatt att denna mottagare ar den som faktiskt har ratt
till betalningen. Begreppet ska tolkas som att den som tar emot rantan ocksa
ar den som faktiskt drar fordel av den. Ett bolag som inte tar emot réntan for
egen del och endast agerar som en mellanhand &r inte den som har ratt till
betalningen. Begreppet den som har ritt till” ska inte tolkas som ett rent
formellt utpekande av betalningsmottagaren, utan tar snarare sikte pa den
som atnjuter den ekonomiska nyttan av betalningen och fritt kan forfoga
over densamma.*?®

126 C-115/16 N Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z
Denmark EU:C:2019:134 p. 64-79.

127.C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 68 & C-115/16 N
Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 83.

128 C-115/16 N Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z
Denmark EU:C:2019:134 p. 84-94.
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Avgorande for EU-domstolens bedomning i de bada malen var emellertid
inte huruvida det fanns en rattslig grund i nationell ratt eller skatteavtal att
neka skattefrihet. | stor utstrackning byggde EU-domstolen istéllet sitt
forhandsbesked pa principen om férfarandemissbruk och uttalade att
medlemsstaterna ska neka tillampningen av formanliga unionsregler nar
dessa missbrukas.?°

Domstolen hénvisade till sin tidigare rattspraxis, vilken anger att enskilda
inte far aberopa unionsratten i bedragligt syfte. Av detta foljer att om
unionsratten missbrukas pa sa vis att formaner aberopas utan att &ndamalet
med den aktuella formanen uppnas, ska formanen inte beviljas. Denna
princip géller oavsett om férmanen grundar sig i férdragen, forordningar
eller direktiv.*3® Andamalet med moder-/dotterbolagsdirektivet angavs vara
att underlatta for bolagsgrupperingar inom unionen genom att infora
neutrala skatteregler for att ge bolagen mojlighet att anpassa sig till den
gemensamma marknaden, 6ka sin produktivitet och sin internationella
konkurrensformaga.*3! P4 liknande vis angavs andamalet med rénte-
Iroyaltydirektivet vara att undanta betalningar av réntor och royalty mellan
narstaende bolag inom unionen fran dubbelbeskattning i syfte att underlatta
administrativt, likviditetsmassigt och uppna likabehandling mellan
nationella och granséverskridande transaktioner.'*? Domstolen pétalade
aven att en skattskyldig forvisso har rétt att soka sig till det fér honom mest
fordelaktiga skattesystemet, denna ratt innebar emellertid inte att man kan
rakna med att omfattas av eventuella formaner nar den aktuella
transaktionen &r rent konstlad ekonomiskt och genomforts i syfte att kringga
lagstiftningen i medlemslandet.**® Det konstaterades saledes att en rattslig
grund i nationell lag eller dubbelbeskattningsavtal inte krévs for att neka en
unionsrattslig forman. En sadan forman ska nekas om transaktionen utgor
missbruk eller bedrageri, med hé&nvisning till principen om
forfarandemissbruk. 34

Vidare pekade domstolen pa ett antal omstandigheter som utg6r indicier for
att det ar fraga om ett forfarandemissbruk. Domstolen pétalade att det

126 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 72 & C-115/16 N
Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 98.

130 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 70-72, 75 & C-
115/16 N Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z
Denmark EU:C:2019:134 p. 96-98, 101.

181 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 78.

182 C-115/16 N Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z
Denmark EU:C:2019:134 p. 106.

133 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 81 & C-115/16 N
Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 109.

134 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 95 & C-115/16 N
Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 122.
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behover goras en samlad bedomning av omstandigheterna i malet.**® Tre
overgripande teman lyftes fram som talande for att ett forfarandemissbruk ar
for handen genom anvandandet av mellanliggande bolag.

Inledningsvis konstaterade EU-domstolen att det kan betraktas som ett
konstlat uppléagg nér en bolagsstruktur uppréttas utan att spegla den
ekonomiska verkligheten och den formella strukturen uppréttats for att
uppna en forman som inte stammer éverens med andamalet med den
aktuella skattelagstiftningen. Sa ar fallet nar ett nytt bolag infogas mellan
tva befintliga bolag for att undvika den skatt som annars skulle belopt pa
transaktionerna mellan de tva ursprungliga enheterna.**® Utmérkande i ett
sadant scenario ar att det mellanliggande bolaget kort efter mottagandet av
utdelning, ranta eller royalty skickar vidare hela eller sa gott som hela
summan till ett annat bolag i strukturen. Det slutligen mottagande bolaget i
strukturen uppfyller inte sjalv kraven for att omfattas av skattefriheten.
Konsekvensen av aktuellt forfarande blir saledes att den ursprungliga
medlemsstaten inte kan beskatta transaktionen, vilket hade varit mojligt om
utdelning, rénta eller royalty hade betalats direkt till den slutliga
mottagaren.t¥’

En annan omstandighet ar att koncernen ar konstruerad pa sa vis att det
mellanliggande bolaget sjalvt ska vidareférmedla inkomsten till ett bolag
som inte omfattas av skattefriheten. Nagon 6vrig ekonomisk verksamhet
forekommer inte i bolaget och saledes redovisar bolaget en férsumbar
beskattningsbar inkomst. Harvid maste en analys ske mot bakgrund av
bolagets ledning, balansrakning, kostnader, faktiska utgifter, anstalld
personal samt de lokaler och utrustning som bolaget forfogar dver.3

Slutligen kan de avtal som féreligger mellan bolagen i strukturen tjana som
en indikation pa att det foreligger ett forfarandemissbruk. | detta
sammanhang asyftas de avtal som ligger till grund for det koncerninterna
ekonomiska flodet, finansieringen av dessa transaktioner, varderingen av det
mellanliggande bolagets egna kapital och huruvida detta bolag har nagon
faktiskt ratt att forfoga 6ver inkomsterna. Kriteriet &r dock inte begrénsat till
att endast omfatta rattsliga forbindelser att vidareférmedla inkomsterna.
Aven det faktum att bolaget rent faktiskt inte har ratt att anvanda och nyttja
inkomsten utgor en relevant omstandighet. Detta ska ocksa bedomas i ljuset
av dels ikrafttraddande av ny viktig skattelagstiftning, dels upprattandet av

135.C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 98 & C-115/16 N
Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 125.

136 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 100 & C-115/16 N
Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 127.

187 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 101-102 & C-115/16
N Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 128-129.

138 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 103-104 & C-115/16
N Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 130-131.
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komplexa koncerninterna ekonomiska transaktioner sa som beviljande av
koncerninterna lan vilka sammanfaller eller intraffar nara varandra
tidsmassigt.13°

4.3 Sammanfattning

Principen om forfarandemissbruk ar en oskriven allman réttsprincip inom
EU-ratten. Principen har utvecklats genom EU-domstolens praxis och
innebar att forfaranden som endast syftar till att uppna de formella
kriterierna for att atnjuta en EU-réattslig férman, utan att uppna det avsedda
andamalet med formanen, inte ska erhalla den aktuella férmanen.

| beneficial ownership-malen prévade EU-domstolen principen om
forfarandemissbruk i forhallande till mellanliggande bolag.
Omstandigheterna i malen bestod i stor utstrackning av tamligen
komplicerade koncerninterna transaktioner. Kortfattat kan ségas att de
aktuella koncernbolagen genom att starta nya bolag och infoga dessa i sin
struktur genom Gverlatelser av andelar och skuldinstrument avsag komma i
atnjutande av férmaner enligt moder-/dotterbolagsdirektivet och rante-
/royaltydirektivet.

Ett antal kannetecken lyftes fram som indikationer pa att det &r fraga om ett
forfarandemissbruk. Domstolen pekade pa faktorer sa som att det
mellanliggande bolaget endast vidareférmedlar erhallen utdelning, ranta
eller royalty till ett bolag som inte sjalv uppfyller kraven for skattefrihet, att
nagon reell ekonomisk verksamhet inte bedrivs i bolaget samt att de
koncerninterna mellanhavandena sammanfaller med varandra eller med
ikrafttradandet av ny viktig skattelagstiftning.

139 C-116/16 T Denmark och C-117/16 Y Denmark, EU:C:2019:135 p. 105-106 & C-115/16
N Luxemburg 1, C-118/16 X Denmark, C-119/16 C Denmark och C-299/16 Z Denmark
EU:C:2019:134 p. 132-133.
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5 Analys

5.1 Skalbolagsdefinitionerna

De omsténdigheter som de olika skalbolagsdefinitionerna beaktar skiljer sig
at i allt vasentligt. Medan den svenska definitionen enbart tittar pa de likvida
tillgangarna i forhallande till forsaljningspriset uppstéller EU-
kommissionens forslag en rad olika omstandigheter som ska beaktas i
beddmningen.

Den inkorsport som vid forsta anblick kan ségas ha nagot gemensamt med
den svenska definitionen &r inkdrsporten som tar sikte pa bolagets
inkomster. Inkdrsporten sorterar ut vilka inkomster som ar relevanta for
bedémningen och kvantifierar hur stor del av de totala inkomsterna som ska
hérrora harifran. En tydlig skillnad uppenbarar sig dock. Direktivforslaget
bedomer inkomster, medan nuvarande skalbolagsdefinition tar sikte pa de
likvida tillgangarna. Nagot forenklat kan man séga att nuvarande definition
beaktar tillgangarna i sig. Forslaget beaktar istallet avkastningen pa dessa
tillgangar. Aven om tillgangar och avkastning samspelar med varandra
medfor det en avsevard skillnad i beddmningen av ett bolag. Ett
tjansteforetag som haft en 1onsam verksamhet och under manga ar lagt
vinsten pa hog i bolaget I6per en risk att traffas av nuvarande
skalbolagsdefinition pad grund av att det innehaller en stor méangd kontanta
medel. Samma bolag kommer sannolikt inte ens passera den forsta
inkorsporten i direktivforslaget eftersom det inte har de inkomster som
kravs. Inkomsterna i bolaget harror fran tjansteverksamhet och inte fran det
som direktivet utpekar som relevanta inkomster. Vid innehav av vissa
tillgangar anses dock inkorsporten vara uppfylld &ven om nagra inkomster
fran dessa tillgangar inte forekommit. Detta géller tillgangar i form av
fastigheter och tillgangar i form av annan 16s egendom som halls for privat
bruk och 6verstiger ett varde om en miljon euro. Om denna typ av tillgangar
overstiger 75 % av bolagets samtliga tillgangar anses inkorsporten vara

uppfylld.

I likvida tillgangar enligt nuvarande definition ingar kontanter, vardepapper
och liknande tillgangar. For att undvika att andra tillgangar inforskaffas i
syfte att kringga reglerna inkluderas dven sadana tillgangar som
inforskaffats inom en tvaarsperiod, som saknar affarsmassigt samband med
verksamheten och som inte anskaffats i annat syfte an att kringga reglerna.
Det ar inte helt osannolikt att motsvarande resonemang ar tanken bakom att
tillgangar i form av annan l6s egendom som innehas for privat bruk och som
uppgar till ett varde om minst en miljon euro klassas som en relevant
inkomst enligt skalbolagsdirektivet. Mojligtvis &r det &ven anledningen till
att inkomster fran tjanster som bolaget anlitat ndgon annan att utfora utgor
en relevant inkomst.
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Nuvarande definition beaktar inte faktorer sa som transaktionsfloden,
administration, lokaler, styrelseledamdoter och anstallda. Bedémningen sker i
dagsléget i ett steg, medan den av EU-kommission foéreslagna definitionen
medfor en bedémning i tva steg. Forst ska bolaget passera inkdrsportarna
och darefter utléses en rapporteringsskyldighet.

Precis som nuvarande regelverk &r kommissions forslag till
skalbolagsdefinition forsedd med ett antal undantag. Bada regelverken
undantar borsnoterade bolag. | propositionen till nuvarande skalbolagsregler
uttalades att borsnoterade bolag skulle undantas eftersom det inte torde vara
mojligt att uppna de skatteférdelar som forslaget tog sikte pa genom
noterade bolag. Sannolikt ligger samma tanke bakom kommissionens
forslag. Motsvarande ar mojligen dven fallet med andra reglerade finansiella
foretag, som éven de ar undantagna i kommissionens forslag. Vidare ar
forslaget aven forsett med undantag som tar sikte pa bolag med minst fem
heltidsanstéllda och bolag som ar hemmahdrande i samma stat som sitt
yttersta moderforetag eller &gare. Sadana undantag saknas enligt nuvarande
regelverk.

Trots att ett bolag skulle traffas av ndgon av definitionerna finns det
emellertid ytterligare undantag enligt bada definitionerna. EU-
kommissionens forslag innebar bade en majlighet att komplettera med
ytterligare information for att motbevisa presumtionen for det fall ett bolag
har konstaterats vara ett skalbolag. Dessutom finns det en mojlighet att
undga rapporteringsskyldigheten om bolagets existens inte medfor en
skattefordel varken for dess dgare eller for koncernen som helhet. De
ytterligare undantag som erbjuds enligt nuvarande skalbolagsregler galler
vid minoritetsavyttringar eller om sarskilda skal foreligger. Enligt den kritik
som framfdrts mot reglerna har det dock pétalats att undantaget for sarskilda
skal inte fatt ndgot genomslag i praktiken eftersom undantaget ar alldeles for
of6rutsagbart for att forlita sig pa.

Att nuvarande definition och den av EU-kommissionen foreslagna
definitionen skiljer sig at sa pass mycket kan tankas bero pa att regelverken
har olika beskattningskonsekvenser. Nuvarande skalbolagsregler tillampas
enbart vid en forsaljning. Beskattningskonsekvensen ar saledes en
engangsforeteelse. Omfattande kritik har framforts gallande den breda
traffvidd skalbolagsdefinitionen har i praktiken och att undantagen inte fatt
nagot storre genomslag. Beskattningskonsekvensen ar dock som sagt en
engangsforeteelse och mojligheten att undga beskattningskonsekvensen
genom att upprétta skalbolagsdeklaration och stalla sékerhet omfattar alla
bolag som tréffas av definitionen, med undantag for aterkopssituationer.
Mot bakgrund av detta och i jamforelse med skalbolagsdirektivet skulle man
kunna uttrycka det som att den tdmligen avgransade, om &n betungande,
beskattningskonsekvensen kompenserar for den breda definitionen.

Det motsatta galler for den definition som EU-kommissionen foreslar.

Definitionen beaktar manga olika omstandigheter. For att Gverhuvudtaget
anses vara i riskzonen for vad som utgor ett skalbolag ska tre inkorsportar
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passeras. Definitionen &r dessutom forsedd med fler undantag &n den nu
géllande svenska definitionen. Nar ett bolag véal klassats som ett skalbolag
enligt direktivet intrader en beskattningskonsekvens som frankanner bolaget
I6pande skatteformaner kopplade till rantor, royalty, utdelning och
skatteavtal. Ett bolag som traffas av direktivet blir saledes foremal for en pa
sikt avsevért betungande skattesituation. EU-kommissionens forslag kan
saledes sagas innebéra en snavare definition men en mer omfattande
beskattningskonsekvens.

Aven om det finns pétagliga skillnader mellan definitionerna och deras
beskattningskonsekvens ska nagot sagas om regelverkens syften och deras
likheter. Trots sina olikheter har regelverken namligen en gemensam avsikt i
att identifiera bolag som utnyttjar skattesystemet. Bolagen, eller deras
stallfretradare, inrattar sig efter befintliga regler pa ett vis som innebar att
den skatt som annars skulle ha belastat bolaget uteblir. Det ror sig forvisso
om profiterande pa tva olika nivaer. Den svenska skalbolagsbeskattningen
ser enbart till den svenska skattebasen och de forfaranden som paverkar
denna. EU-kommissionens forslag ser till hela unionen och de férfaranden
som dr ett gemensamt problem for alla medlemsstater. Man kan emellertid
konstatera att det finns en samstdmmig uppfattning om att vissa typer av
bolag inte ska kunna atnjuta formaner obehindrat pa den fria marknaden. Ett
gemensamt ingangsvarde har tycks vara att transaktioner maste vara
affarsmassigt och marknadsmassigt férankrade for att kunna erhalla
skatteformaner. De svenska skalbolagsreglerna faster vikt vid att priset pa
skalbolag ar sa hogt i forhallande till marknadspriset att det inte torde vara
bestamt enligt affarsméssiga villkor. Skalbolagsdirektivet féster istallet vikt
vid att bolaget som sadant inte forefaller fylla en affarsmassig funktion eller
ens verka pa den gemensamma marknaden. Trots att idén om den fria
marknadsekonomin ar en stark grundpelare saval inom EU som i Sverige,
rader det enighet om att atgarder behovs for att identifiera bolag som pa
grund av olika férehavanden befinner sig i riskzonen for att gagna sig pa
andra skattebetalares och det allménnas bekostnad.

5.2 Inférlivande av skalbolagsdirektivet

Skalbolagsdirektivet ar i mangt och mycket ett oerhort detaljerat direktiv.
Bestammelserna anger pa ett precist sétt i vilka steg bedéomningen ska goras
och vilka omstandigheter som ar relevanta. Direktivet kvantifierar ocksa i
flera fall hur stor andel av aktuellt kriterium som behdver vara uppnatt for
att passera inkorsportar eller uppfylla den utokade
rapporteringsskyldigheten. Det torde saledes inte finnas nagot utrymme alls
att gora en egen tolkning av direktivbestdammelserna vid inférlivningen och
infOra bestdmmelser som inte helt motsvarar de i direktivet. Endast form
och metod for inforlivning aterstar for medlemslanderna att besluta om.

Sa som patalats av kommissionen ar en drivande faktor i
skalbolagsproblematiken att en enhetlig definition inte existerar idag. |
manga fall maste dessutom fragan prévas under befintliga generalklausuler i
olika lander. Detta kan innebéra skilda utgangar beroende pa var fragan

42



provas och bidra till ytterligare incitament att forlagga skalbolag i vissa
specifika lander. Eftersom syftet med direktivet &r att skapa en enhetlig
definition baserad pa substans tycks det nationella handlingsutrymmet vara
mycket begransat. Att medge ett stort handlingsutrymme hade namligen
direkt motverkat den problembild som direktivet avser komma till ratta med.

I enlighet med vad som anforts ovan skiljer sig den nuvarande svenska
skalbolagsdefinitionen vésentligen fran den EU-kommissionen foreslar ska
gélla enligt skalbolagsdirektivet. Skillnaderna avser dven
beskattningskonsekvensen. Ny lagstiftning maste saledes till for att uppfylla
de inforlivningskrav som EU-ratten stéller.

Det ar tydligt att regeringen dr av asikten att nuvarande
skalbolagsbeskattning kan behallas i sin befintliga form. Avsikten ar att den
nuvarande skalbolagsbeskattningen fortsattningsvis kan komma i fraga i de
situationer da direktivet inte ar tillampligt. Det bor dock anforas ett antal
problem med denna installning.

Inledningsvis utgdr det ett krav vid inforlivning av direktiv att forefintlig
motstridig lagstiftning ska upphavas. Vid forsta anblick ar
tillampningsomradet for de bada regelverken olika. Definitionerna beaktar
olika omstandigheter och regelverkens beskattningskonsekvenser skiljer sig
at. Dessutom har regeringen angett att nuvarande skalbolagsheskattning ska
tillampas i de fall da direktivet inte ar tillampligt. Detta innebar forvisso att
direktivet ges foretrade framfor nuvarande skalbolagsbeskattningen.
Nuvarande skalbolagsbeskattning och skalbolagsdirektivet forefaller saledes
inte vara direkt motstridiga. Har ska emellertid pekas pa ett antal
Overlappnings- och gransdragningsproblem.

Forst och framst rader det oklarheter kring nér ett bolag inte anses omfattas
av direktivet. Regeringen har inte lamnat nagot fortydligande om detta. Ska
varje bolag som inte i slutdndan traffas av direktivets
beskattningskonsekvens kunna komma i fraga for tillampning av
skalbolagsbeskattning? Anses de som tagit sig genom inkdrsportarna och
darav omfattas av den utokade rapporteringsskyldigheten som undantagna
fran skalbolagsbeskattning dven om de uppfyller samtliga kriterier for att i
slutdndan inte beskattas enligt direktivet?

Dessutom &r det oklart vad som galler om ett bolag som séljs &r ett
skalbolag enligt direktivet och vid forsaljningen anses utgora ett skalbolag
enligt skalbolagsreglerna. Ska skalbolagsreglerna inte tillampas alls da?
Skattefrihet pa kapitalvinst vid forsaljning av naringsbetingade andelar &r
inte en forman som harstammar fran moder-/dotterbolagsdirektivet. Detta &r
en rent inhemsk skatteforman. Enligt direktivet ar en sadan férman inte
explicit undantagen. Ar tanken att saljaren i ett sddant lage ska &tnjuta en
inhemsk skatteforman trots att bolaget ar ett skalbolag enligt direktivet?
Skalbolaget i den aktuella situationen kommer i ett sadant lage att forsattas i
en béttre skatteméssig situation &n de bolag som inte tréffas av direktivet
men som traffas av befintliga skalbolagsregler. Om skalbolagsbeskattning
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ska ske daven vid forsaljning av de bolag som tréffas av direktivet, kan dessa
undga beskattningskonsekvensen genom att uppratta en
skalbolagsdeklaration och stélla sdkerhet? Oklarheterna kring hur
regelverken ska samspela med varandra ar som illustrerats patagliga. Denna
oklarhet leder en in pa nasta aspekt av inforlivningen och fragan om den
befintliga skalbolagsbeskattningen kan besta.

Harvid bor det uppmarksammas EU-domstolens uttalade krav pa att
inforlivning ska ske pa ett satt som innebér att enskilda garanteras de
rattigheter och skyldigheter som direktivet medfor, dessa ar tillrackligt
precisa och klara samt att de ber6rda parterna ar fullt inférstadda med vilka
rattigheter och skyldigheter de har och kan forlita sig pa dem i en domstol.
Direktivet medfor stor paverkan pa enskildas rattigheter och skyldigheter.
Enskilda kan komma att alaggas en skyldighet att rapportera till
myndigheter och sedermera dven frantas unionsrattigheter i form av
skatteformaner. Det ar av stor vikt att tydlighet uppnas i fraga om vilka
beskattningsregler som individen i slutdindan kommer vara foremal for. Att
da tillampa tva regelverk som bada syftar till att bestimma vad som &r och
inte &r ett skalbolag forefaller mycket forvirrande for den enskilda. Jag
stéller mig darfor tveksam till om inforlivning av direktivet kan anses ha
skett tillrackligt klart och precist om ett bolag bade inte kan vara ett
skalbolag enligt direktivet och sedan dndock vara ett skalbolag enligt
svenska inhemska regler.

Vidare ar det inte givet att det &r forenligt med EU-ratten och de krav som
uppstalls pa inforlivning att behalla den nuvarande utformningen av
skalbolagsbeskattningen sett till regelverkens gemensamma avsikt. Trots att
skillnaderna ar stora i fraga om vilka omstandigheter definitionerna beaktar
och vilken beskattningskonsekvens som intrader, delar regelverken ett
gemensamt syfte. Som konstaterats ovan, syftar bada regelverken till att
identifiera bolag som utan affarsmassig eller marknadsmaéssig forankring
utnyttjar beskattningssystemet med avsikten att erhalla obefogade férmaner
pa bekostnad av det allméanna och andra skattebetalare. Definitionerna ma
traffa olika typer av bolag och forfaranden men det rader enighet i fraga om
att skalbolag, hur man &n valjer att definiera det, ska vara frantagna vissa
formaner. Det finns en risk for att en tillampning av tva regelverk med
snarlika syften kan leda till att den enhetliga tillampningen av direktivet
dventyras. Aven EU-kommissionen ser att skalbolagsproblematiken riskerar
att besta om flera olika nationella regelverk tillampas inom unionen.

Samma resonemang kan aven foras baserat pa principen om lojalt
samarbete. Principen fordrar bland annat att medlemsstaterna maste avsta
fran att agera pa ett satt som kan dventyra fullgorandet av EU:s mal.
Handlingar som inte &r direkt oférenliga med EU-ratten men som anda
skadar en fullstandig och enhetlig tillampning av den kan anses sta i strid
med lojalitetsprincipen. Aven om man skulle komma fram till att ett
eventuellt bibehallande av de befintliga skalbolagsreglerna inte direkt utgor
felaktig eller otillracklig inférlivning, kan andock ett sadant scenario skada
den fullstandiga och enhetliga tillampningen av EU-ratten. Sa som anforts
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ovan rader det ett antal oklarheter kring 6verlappning och gransdragning
som kan inverka pa tillampningen av direktivet. Med hanvisning till
lojalitetsprincipen kan saledes ett bevarande av nuvarande skalbolagsregler
likval utgora ett problem i forhallande till direktivets tillampning.

Som pavisats ar det inte givet att befintlig skalbolagsbeskattning kan besta,
sa som regeringen ger skenet av. Det aterstar att se hur inforlivningen av
direktivet kommer ga till och vad konsekvensen blir beroende pa vilken vég
Sverige viljer att ga.

5.3 Skalbolagsdirektivet och principen om
forfarandemissbruk

Det finns tydliga likheter i de indikatorer som EU-domstolen pekat pa i
beneficial ownership-malen och de inkdrsportar och rapporteringskrav som
foreslas i skalbolagsdirektivet. Inledningsvis kan konstateras att de
inkomster som utpekas i skalbolagsdirektivet som relevanta inkomster ar,
bland annat, just ranta, royalty och utdelning. Denna typ av inkomster var
foremal for EU-domstolens bedémning i beneficial ownership-malen.

Den andra inkdrsporten enligt kommissionens forslag tar sikte pa
gransoverskridande transaktioner och ar uppfyllt om 60 % av bolagets
relevanta inkomster tas emot fran eller betalas till en annan jurisdiktion. I
beneficial ownership-malen innefattade omstandigheterna i de flesta av
malen ett nybildat koncernbolag i Luxemburg eller pa Cypern som tog emot
utdelning eller ranta fran de danska bolagen. Bolagen i Luxemburg eller pa
Cypern skickade sedan vidare samma eller motsvarande belopp till ett bolag
utanfor unionen. EU-domstolen uttalade att det &r talande for att missbruk
foreligger nar bolaget som tar emot utdelningen eller rantan kort darpa
skickar vidare hela eller sa gott som hela beloppet.

Rapporteringsskyldigheten som utlses for det fall bolaget passerar samtliga
inkdrsportar infattar dokumentation avseende lokaler, bankkonton,
styrelseledamoter och personal. | beneficial ownership-malen papekade EU-
domstolen att en indikation pa att ett bolag anvands i missbrukssyfte ar att
bolaget sjalvt uppvisar ett forsumbart resultat. Vid bedémningen av denna
indikation uttalade domstolen att en sadan analys ska ske mot bakgrund av
bolagets ledning, balansrédkning, kostnader, faktiska utgifter, anstalld
personal samt lokaler och utrustning som bolaget forfogar 6ver. Bolagets
ledning, anstélld personal och lokaler &r tre omstandigheter som inkluderats
i rapporteringsskyldigheten enligt forslaget.

Det finns ett fatal omstandigheter som EU-domstolen pekat pa i sina
domskal som inte gar att aterfinna i direktivforslaget. Domstolen har uttalat
att interna transaktioner och avtal som sammanfaller i tid med varandra eller
med ny skattelagstiftning utgoér en antydan om att missbruk kan vara for
handen. Detta uttalande har inte fatt nagon motsvarighet i forslaget. Det har
emellertid patalats av EU-domstolen att de aktuella transaktionerna och
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koncernstrukturerna i beneficial ownership-malen utgjorde mycket
komplexa omstandigheter. Sannolikt &r det svart att kvantifiera och
uppstalla ett tydligt kriterium som tar sikte pa sammantraffandet av olika
transaktioner inom en koncern. Dessutom &r skalbolagsdefinitionen
konstruerad pa ett satt som innebdr att bedomningen ska kunna ske l6pande
och arligen. Principen om forfarandemissbruk tillampas efter att en viss
transaktion eller forfarande som medfor en forman har foretagits. Denna
skillnad i tillampningsstadiet gor att ett sadant kriterium framstar som
opassande att inkludera i beddmningen.

Vidare saknas en uttrycklig referens till bolagets balansrakning, kostnader
och faktiska utgifter. Tillgangssidan i balansrakningen beaktas emellertid i
den forsta inkorsporten genom att for det fall tillgangssidan till 75 % eller
mer bestar av andelsinnehav uppfylls forsta inkorsporten. Detsamma galler
innehav i fastigheter och annan I6s egendom for privat bruk dverstigande en
miljon euro. Dessutom beaktas kostnader och utgifter indirekt genom att
bolagets anstéllda och lokaler utgor faktorer som pekas ut i forslaget. Dessa
utgor till syvende och sist kostnader for bolaget. Utdver detta saknas en
hanvisning till att bolaget ska ha ett eget bankkonto inom unionen i
beneficial ownership-malen. Detta kriterium aterfinns dock i forslaget.

Mot bakgrund av ovanstaende finns det tydliga likheter avseende
indikationerna som EU-domstolen faststallde 2019 och 2021 ars forslag till
skalbolagsdirektiv. Man skulle kunna pasta att direktivforslaget nastintill ar
en kodifiering och kvantifiering av redan géllande ratt. Aven den
problembild som EU-kommissionen lyft fram avseende anvéndning av
skalbolag stammer Gverens med de Gvergripande omstandigheterna i malen.
Namligen att koncerner bildar nya bolag, for in dem i sin struktur genom
olika koncerninterna transaktioner och sedan slussar kapital igenom bolaget
pa olika vis. Man kan stalla sig fragan varfor EU-kommissionen foreslar
ytterligare reglering inom samma omrade. EU-domstolens avgoranden i
beneficial ownership-malen tolkar en allman EU-réttslig princip, vilken har
stallning s& som primarratt. Det som EU-kommissionen har foreslagit utgor
redan gallande ratt och ska beaktas i nationella domstolar nar EU-rattsliga
skatteformaner ar uppe for bedémning. Direktiv utgor istéllet en
sekundarrattslig kalla. Precis som flera av de svenska remissinstanser som
avlamnat ett yttrande kring forslaget kan man stélla sig fragan om dessa
regler verkligen behovs.

En annan fraga som uppkommer ar om principen om forfarandemissbruk
éverhuvudtaget kommer kunna tillampas i framtida mal som géller missbruk
genom anvéndning av skalbolag. Eftersom principen &r en allmén
rattsprincip ar det ingen tvekan om att den ar tillamplig i fraga om alla EU-
rattsliga akter, sa aven skalbolagsdirektivet. De indikationer som EU-
domstolen pekat pa i beneficial ownership-malen stammer dock i allt
vasentlig 6verens med inkdrsportarna och rapporteringsskyldigheten i
forslaget till skalbolagsdirektiv. Ett bolag som Kklarar sig undan
skalbolagsdefinitionen i direktivet kommer sdledes sannolikt klara sig undan
en bedémning likt den EU-domstolen gjort i beneficial ownership-malen
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ocksa. Sannolikt skulle det i sadant fall behdvas ett fortydligande ifran EU-
domstolen hur principen ska tolkas ndr ett bolag inte anses vara ett
skalbolag enligt direktivets skalbolagsdefinition, men da man andock
misstanker att bolaget anvands i syfte att skydda tillgangar fran skatt eller
undga skatt pa inkomster. Sa som Skatteverket har patalat i sitt
remissyttrande finns det vissa omstandigheter i den féreslagna
skalbolagsdefinitionen vars forekomst skulle vara mgjliga att iscensatta i
syfte att kringga definitionen. Vid en tillampning av principen om
forfarandemissbruk ska sadana forfaranden bortses fran och det aktuella
bolaget ska i sadant fall omfattas av direktivet och
beskattningskonsekvensen. Vad som utgor indikatorer pa att ett
forfarandemissbruk foreligger i forhallande till skalbolagsdirektivet aterstar
att se. Det ar mojligt att sadana fortydliganden kommer fran EU-domstolen
allt eftersom direktivet borjar tillampas och medlemsléanderna begér
forhandsavgoranden i de nationella processer som uppstar angaende
tolkning av direktivet.

Precis som remissinstanserna fort pa tal behdver det diskuteras huruvida
regelverket behdvs eller om det &r overflodigt. Vissa av remissinstanserna
har ifragasatt om reglerna ar forenliga med subsidiaritetsprincipen och
proportionalitetsprincipen. Sa som konstaterats ovan galler redan
regelverket i stora drag utifran de uttalanden som EU-domstolen gjort i
beneficial ownership-malen. Nodvéandigheten i de atgarder som vidtas,
vilket proportionalitetsprincipen fordrar, kan darfor ifragaséattas.

Vissa remissinstanser har ocksa lyft fragan om rattssakertsaspekter vad
galler regelverkets tillampning i forhallande till annan skatteflyktsrelaterad
lagstiftning. Det finns emellertid en fordel ur rattssékerhetssynpunkt med
den kodifiering som nu sker fér missbruk genom anvéandning av skalbolag.
Principen om forfarandemissbruk tillampas pa transaktioner och forfaranden
i efterhand. Flera av de forfaranden som var for handen i beneficial
ownership-malen avsag transaktioner foretagna under bérjan pa 2000-talet.
Nagot slutgiltigt besked i respektive drende lamnades inte forran 2019.
Bolagen har under manga ar levt med osakerheten kring fragan om kéllskatt
ska innehallas eller inte. Till skillnad fran principen om forfarandemissbruk
ar skalbolagsdirektivet avsett att tillampas pa forhand. Det innebér att den
skattskyldige pa forhand vet om den kommer omfattas av EU-rattsliga
skatteformaner och formaner kopplade till dubbelbeskattningsavtal.
Dessutom innebéar det en mojlighet att pa forhand fa prévat om man &r
beréttigad till undantag, eller om man fallit in under definitionen, en
mojlighet att pa forhand motbevisa presumtionen.

Sett till fragan om regelverket faktiskt behdvs eller om det ar 6verflodigt sa
ar det kanske just denna sistnamnda aspekt som gor att direktivet fyller en
funktion. Rent innehallsmassigt galler de materiella bestammelserna redan
sa som primarratt. Genom sekundarratten i form av direktivet kommer
reglerna till en systematisk tillampning och far darigenom ett storre
genomslag i de nationella rattsordningarna.
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6 Avslutande kommentarer och
synpunkter

Det kan konstateras att nuvarande skalbolagsdefinition och den av EU-
kommissionen foreslagna definitionen skiljer sig at vasentligen.
Skillnaderna galler saval vilka omstandigheter definitionerna beaktar, som
vilken beskattningskonsekvens definitionen medfor nar den uppfyllts. Bada
regelverken tjanar dock ett syfte i att identifiera en viss typ av bolag som
inte skattesystemet vill tillerkanna olika formaner. Enighet verkar rada
ifrdga om att det kravs nagon form av marknadsmassig eller affarsmassig
forankring for att erhalla skatteformaner. Det finns ocksa ett antal
potentiella éverlappningsproblem mellan regelverken.

Fran regeringens sida tycks det finnas en avsikt att de bada definitionerna
och beskattningskonsekvenserna ska forekomma i det svenska
skattesystemet parallellt med varandra. | analysen har det emellertid pekats
pa ett antal problem med denna instéllning. Det viktigaste argumentet harfor
ar kravet pa klar och precis inforlivning av direktiv som EU-domstolen har
stallt upp. Att ett bolag bade skulle kunna vara och samtidigt inte kunna
vara ett skalbolag forefaller forvirrande och rattsosakert. Det blir svart for
den enskilde att bedéma sitt utgangslage och forutspa sin
beskattningssituation. Regeringen har hanvisat till ett uttalande fran EU-
kommissionen om att direktivet inte kommer paverka annan
skatteflyktsrelaterad lagstiftning. Detta uttalande bor enligt min mening
tolkas som att exempelvis generella skatteflyktsklausuler och principen om
forfarandemissbruk fortsattningsvis ska kunna tillampas daven om ett bolag
klarar sig igenom prévningen enligt direktivets bestdammelser.

Det forslag som EU-kommissionen har presenterat har dn sa lange inte
Oversatts till svenska. Under forfattandet av denna uppsats har jag valt att
bendmna forslaget skalbolagsdirektivet. Precis som exempelvis rante-
[royaltydirektivet eller moder-/dotterbolagsdirektivet ar det sannolikt att
direktivet senare kommer att fa ett forkortat namn i folkmun. Eftersom
direktivforslaget syftar till att fastsla vad som utgor ett skalbolag utifran ett
antal kriterier for minimalt godtagbar substans har jag valt att hanvisa till
forslaget som skalbolagsdirektivet. EU-kommissionen sjalva bendmner
dessutom projektet som “the unshell proposal”.?*® | den faktapromemoria
som regeringen har publicerat &r begreppet ”shell entities” istillet Oversatt
till legala enheter som saknar substans”.**! Som visats i analysen finns det
saval skillnader som likheter mellan den svenska skalbolagsbeskattningen
och skalbolagsdirektivet. Det forefaller &ven finnas potentiella
dverlappnings- och gransdragningsproblem. En terminologisk atskillnad
torde saledes inte racka for att na de krav pa inforlivning som Sverige har att
leva upp till medan man samtidigt behaller nuvarande skalbolagsregler.

140 EU-kommissionen, Unshell.
141 Faktapromemoria 2021/22:FPM47, s. 7.
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Mot bakgrund av de tydliga likheter som foreligger mellan forslaget till
skalbolagsdirektiv och EU-domstolens uttalanden i beneficial ownership-
malen &r det latt att instamma i den kritik som remissinstanserna framfort.
Det hér &r i praktiken redan gallande ratt. Att tillampa principen om
forfarandemissbruk eller allmanna generalklausuler inom skatteflykt pa
skalbolagsproblematiken kan dock ténkas vara oerhort ineffektivt. Det
medfor bade langa och kostsamma processer. Dessutom framstar det som
mer rattssakert for den enskilda med ett regelverk som pa férhand ger ett
besked om vilken beskattningskonsekvens som &r att vanta.

Efter att direktivet antas ska det inforlivas i medlemslandernas lagstiftning.
Det datum da direktivets bestimmelser senast ska vara pa plats i nationell
lagstiftning och bdrja tillampas &r satt till den 1 januari 2024. Hur arendet
kommer fortlopa till dess aterstar att se. Under forfattandet av denna uppsats
ligger forslaget oforandrat sa som det publicerades den 22 december 2021.
Det ar emellertid inte osannolikt att kommissionen kommer ta till sig av
kritik och bristféalligheter som medlemslanderna erinrar om vidare i
processen och att mindre forandringar sker innan forslaget antas.

I den hér uppsatsen har jag lagt fram ett antal argument for att den befintliga
skalbolagsbeskattningen inte kan besta vid inforlivandet av
skalbolagsdirektivet. Vilken vag som valjs aterstar att se. Antingen tar man
det sakra fore det osakra och avskaffar skalbolagsreglerna till forman for
skalbolagsdirektivets bestaimmelser. En intressant fraga i ett sadant lage &r
vilka problem som kommer uppsta med den skalbolagshandel som
nuvarande regler siktar in sig pa. Kan man l6sa dessa problem pa ett
alternativt satt som inte konkurrerar med skalbolagsdirektivets
tillampningsomrade?

Om man istallet véljer att behalla befintliga skalbolagsregler och tillampar
dessa vid sidan av de inforlivade direktivbestdmmelserna &r utsikterna desto
mer oklara. Ett bolag skulle da i ena stunden kunna fa beskedet att det inte
ar ett skalbolag, for att i nasta stund fa det motsatta beskedet. Den tydlighet
som direktivet erbjuder i form av en majlighet att pa forhand veta om
bolaget ar ett skalbolag eller inte, skulle kunna motverkas av att de
befintliga skalbolagsreglerna samtidigt kan komma i fraga. Om detta
alternativ valjs kan dessutom fragan om fordragsbrottstalan mot Sverige
fran kommissionens sida uppsta. Som namnts tidigare ar en sadan process
mycket utdragen. Forst ska kommissionen hora Sveriges synpunkter pa
fragan. Darefter avlamnar kommissionen ett yttrande om huruvida Sverige
inforlivat direktivet pa ett korrekt satt eller inte och vilka atgarder som
kravs. Om Sverige inte foljer detta yttrande och fortsatter tillampa bada
regelverken kan EU-kommissionen ga vidare med arendet och fora talan i
EU-domstolen. EU-domstolen ar sedan den instans som avgér om Sverige
har begatt ett fordragsbrott genom att behalla befintlig nationell lagstiftning
och saledes inte inforlivat skalbolagsdirektivet korrekt. Proceduren stannar
emellertid inte har utan det krévs att Sverige bortser fran dven denna dom
for att nagra repressalier ska intrada. Forst efter en andra dom fran EU-
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domstolen som pafor Sverige ett vite eller ett standardbelopp kan namligen
nagra konkreta konsekvenser for felaktig inforlivning komma att bli
aktuella.

Det kommer bli intressant att folja hur &rendets beredning fortloper
framdver innan direktivet antas, hur inférlivningen dérefter sker i Sverige
och vilka konsekvenser detta kommer medfora. Jag hoppas att jag genom
denna uppsats har bringat klarhet i den framtida definitionen och
beskattningen av skalbolag samt vilka eventuella problem som kan komma
att uppsta nar det ar dags att inforliva direktivet. Det aterstar dock att se vad
det slutgiltiga svaret blir pa fragan om man samtidigt bade kan vara och inte
vara ett skalbolag.
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