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I april manads expertkommentar i skatterétt skriver Anders Hultqvist om
EU-kommissionens kritiserade férslag om harmoniserande atgérder fér att
komma tillrdtta med skatteundandraganden inom EU. Kommentaren
behandlar bl.a. férslagets samband med det s.k. BEPS-projektet och dess

férenlighet med subsidiaritetsprincipen.

EU och BEPS - nytt férslag moter stark kritik

Inledning

Den 28 januari 2016 skickade EU-kommissionen ut ett forslag till direktiv pa
remiss — Anti Tax Avoidance Package — som innehaller sex olika
harmoniserande atgéarder for att battre skydda skattebaserna och motverka
skatteundvikande arrangemang. Det har métt stark kritik i Sverige och manga
fragar sig om EU nu gar for langt i sina ambitioner att vilja harmonisera och

reglera hur medlemsstaterna ska skydda skattebaserna.

Forslaget — COM(2016) 26 final, Forslag till Radets direktiv om faststallande av

regler mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den inre marknadens funktion
—tar avstamp i det av G20-landernas och OECD:s féretagna BEPS-projektet
(Base Erosion Profit Shifting) for att skydda de nationella skattebaserna. Det

hanvisas ocksa till EU-radets strategi fér unionen som pabdrjades 2014.

Nar slutrapporterna presenterades av OECD under 2015 var det i férsta hand en
nationell fraga hur atgarderna skulle implementeras i de nationella
skattesystemen. For svensk réatts del har ett sddant arbete pabdrjats, bl.a. med
nya regler for transfer pricing-dokumentation, men vi har &nnu inte sett nagra
konkreta férslag (mer &n maojligen justeringar till féljd av &ndring i moder-/dotter-
bolagsdirektivet; se Expertkommentaren i skatteritt, maj 2015 och prop. 2015/16:14).
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Nér jag och Bertil Wiman for ett ar sedan spekulerade i hur implementeringen
skulle fortskrida ndmnde vi att EU kanske anvéander sig av mdjligheten att via
direktiv harmonisera medlemsstaternas arbete, men papekade ocksa att EU-
fordraget satter granser for vilka férslag som kan laggas fram; se Anders Hultgvist

& Bertil Wiman, BEPS — Implementering i svensk rétt, Svensk skattetidning 2015, s.

309 ff. (sarskilt s. 316). Eftersom merparten av beskattningsmakten forbehalls
medlemsstaterna och inte har blivit féremal f6r EU-reglering — dock &r
mervéardesbeskattningen harmoniserad — blir det Iatt en revirstrid om man genom
EU-direktiv forsdker harmonisera beskattningen, sarskilt inkomstskatten. En
sarskild fraga, som nu ater vackts till liv, ar bl.a. annat tanken om en gemensam
bolagsskattebas (Common Consolidated Corporate Tax Base, CCCTB), i ett
forsta steg utan konsolideringsdelen — C(C)CTB — men det aterstar att se hur det
gar med det projektet. Se vidare kommissionens Public consultation on the Re-
launch of the Common Consolidated Corporate Tax Base, tillkdnnagivet genom
COM(2015) 302 final, Brussels, 17.6.2015.

Det vackte darfor en viss férvaning nar kommissionen i januari i ar presenterade
sitt forslag till paket for att motverka skatteundvikande atgarder — sarskilt som det
ar bristfalligt motiverat, bade avseende de konstitutionella aspekterna och de
enskilda delarna med de sex olika forslagen. Regeringen skickade ut forslaget pa
remiss i februari och det moétte stark kritik frn remissinstanserna, bl.a. tva
juridiska fakulteter. Den 23 mars i ar beslutade dessutom Sveriges riksdag, pa
Skatteutskottets forslag, att avge ett motiverat yttrande till Europaparlamentet,
Ministerradet och EU-kommissionen avseende en s.k. subsidiaritetsprévning av
direktiv-férslaget (2015/2016:SkU28).

Foérslaget i korthet

Forslaget har beskrivits och kommenterats pa manga olika hall, varfér jag har
bara ger en kort sammanfattning tillsammans med nagra smarre iakttagelser. Det

innehaller sex olika harmoniseringsatgarder:

1. Radnteavdragsbegrénsning: | artikel 4 i forslaget foreslas att lanekostnader,
som overstiger uppburna rantor eller andra skattepliktiga intékter fran finansiella
tillgangar (nettoranteavdraget), ska vara avdragsgilla upp till motsvarande 30

procent av EBITDA (som &r ett matt pa ett foretags rorelseresultat).
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Forslaget ligger vél i linje med BEPS Action 4 avseende samma sak, men &r
nagot mer preciserat. Medlemsstaterna ar enligt forslaget i sin fulla ratt att inféra
strangare bestammelser (forslaget anger en miniminiva). Forslaget ar inte sarskilt
kontroversiellt till sitt innehall for svensk del — ett sadant forslag lar ocksa vara pa
gang — men fraga ar om det tillfér nagot mer &n att koordinera metoden fér en

rénteavdragsbegransning.

2. Utflyttningsbeskattning: Beskattning av varden Over de skattemassiga
restvardena ("6vervarden”) vid utflyttning, s.k. exit-beskattning, finns redan i
svensk lagstiftning, inte minst genom uttagsbeskattningsregleringen (22 kap. 5 §
IL) och reglerna om beskattningsintrade (20 a kap. IL). Skulle direktivet antas far

mahanda smarre justeringar i dessa regler vidtas.

3. Overflyttning av beskattning: Medlemsstaterna skulle, med detta férslag, vara
skyldiga att inféra en s.k. switch-over-klausul, for att beskatta utdelningar, vinster
vid aktieforsaljning och inkomster fran fasta driftstéllen fran lander utanfor EU,
om skatten i det andra landet understiger 40 procent av det egna landets
skattesats. Avrakning for ev. erlagd utlandsk skatt skulle dock erhallas. Detta
forslag gar langre an OECD:s BEPS-forslag och torde dessutom vara svart att

forena med manga dubbelbeskattningsavtal.

4. Allmén bestammelse mot missbruk: Detta férslag gar utdver BEPS-forslagen
och EU-kommissionen forséker nu lansera en gemensam generalklausul
(General Anti Avoidance Rule, GAAR). Det &r en variant pa en generalklausul
som paminner om den svenska, men med en ny term — "icke-genuina
arrangemang”. Sadana icke-genuina arrangemang som har till huvudsakligt syfte
att uppna en skatteférdel som motverkar syftet med de i 6vrigt tillampliga
bestdmmelserna, ska inte tas med i berdkningen av "bolagsskatteskulden” (vilket

ar en annan mindre val vald term i sammanhanget).

Forslaget skiljer sig fran den svenska skatteflyktslagen bl.a. genom rekvisitet det
huvudsakliga syftet med arrangemanget. Rekvisitet praglade den mer restriktiva
rattspraxis som utbildades fore inférandet av den nya skatteflykislagen 1998,
varvid férfarandet med bortseende fran skatteférmanen skulle framsta som
praktiskt taget meningslést (se prop. 1996/97:170 s. 43 f.; jfr SkU 1982/83:20 s. 20).

Férutom den nya terminologin kan den féreslagna klausulen anses vara mer i
paritet med den rattspraxis som EU-domstolen tillampar som tréskel fér att kunna

bortse fran det av de skattskyldiga valda forfarandet ("wholly artificial schemes”
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eller "rent konstlade upplagg”; se EUD dom 12/9 2006 i Cadbury Schweppes plc.
m.fl, mal 196/04, p. 51 och Halifax plc. m.fl., mil 255/02, p. 74-75 och p. 98). Jfr

Expertkommentar i skatteriitt, maj 2013. Forslaget uppstéller saledes ett hogre krav

an den svenska skatteflyktsklausulen for att den ska kunna tillampas.

5. CFC-bestdmmelser: | de féreslagna CFC-bestdmmelserna preciseras kraven
mer an i BEPS-férslaget, men & andra sidan ar det endast minimibestammelser.
Det kan noteras att de svenska befintliga CFC-reglerna ar strédngare i vissa
avseende, t.ex. angaende skattesatsen i det andra landet (understigande 55 i
stéallet fér 40 procent av det egna landets skattesats) och att reglerna avser alla
inkomster, inte enbart passiva inkomster som direktivforslaget tar sikte pa. Vad
som avses med "effektiva skatten” ar dock oklart, och kan mahanda utgdra en
skarpning — men det torde fordras en battre analys for att kunna bedéma i vilka
avseenden den svenska lagstiftningen skulle paverkas. Praktiker foéredrar
férmodligen ocksa metoden med att i "listor” ange om skattesatsen i den ena
eller andra staten &r tillrécklig for att undvika CFC-beskattning. Eftersom det &r
fraga om minimibestammelser torde den svenska CFC-lagstiftningen emellertid i

allt vasentligt kunna bibehallas.

6. Hybridarrangemang: Med en generell och tamligen férenklad form av regel ska
karaktaren pé ett instrument (bendmnd "hybridinstrument”) eller pa ett foretag
(bendmnd "hybridenhet”) bestammas med utgangspunkt fran den stat dar
betalningen har sin kélla, om och nér det leder till avdrag i ena staten utan
motsvarande beskattning i den andra staten. Fér egen del forstar jag dock inte
hur enbart den réttsliga kvalificeringen I6ser problemet, eftersom det &ven kan
bero pa olika skatteregler — t.ex. skattefrihet for vissa typer av betalningar — men
an knepigare blir det att med de enskilda staternas skatteregler sténdigt vara
anpassad till alla de olika stater varifran betalningar sker. Forslaget foljer
dessutom inte BEPS Action 2, dar férslaget var det omvanda — ndmligen att i
utgivarstaten inte medge avdrag, om beskattning ej sker i mottagarstaten. Har
torde det fordras ett betydligt mer genomtéankt férslag fér att i praktiken kunna

mota den ambition som ar avsikten med forslaget.

Kommentar

Vissa av forslagen kan séledes beskrivas som en preciserad och harmoniserad

form av implementering av BEPS, medan andra gar langre, t.ex. forslaget till
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generalklausul (GAAR), eller t.o.m. gar pa kontrakurs mot BEPS-férslagen
(hybridregleringen). Medan manga anser det 6vergripande syftet vara gott,
uppkommer desto storre fragetecken och kritik mot forslagets bristfalliga
beredning, men ocksa avseende huruvida det &r rimligt att genomféra en sadan
langtgadende EU-reglering pa beskattningens omrade — &ven om det

huvudsakligen bara ar fraga om miniminivaer for lagstiftningen.

Regeringen delar dock kommissionens bedémning att det ar en férdel om alla
medlemsstater infér en gemensam lagsta niva av skydd mot
skatteundandraganden, i stallet fér att vissa medlemsstater exempelvis véljer att
inte vidta nagra atgéarder alls eller att nya kryphal uppstar genom att vidtagna
atgarder ar alltfor olika. En annan fordel, fortsatter regeringen, ar att befintliga
missmatchningar och snedvridningar pa den inre marknaden minskar genom ett
samordnat tillvdgagangssatt. Som exempel pa detta ges den féreslagna regeln
om hybrida missmatchningar inom EU. Sammantaget bedémer regeringen
férdelarna med ett samordnat inférande av hybrida missmatchningar,
begransningsregler for ranteavdrag, regler mot uttagsbeskattning och en generell
antimissbruksregel 6évervaga den eventuella nackdelen av en inskrankning av
den nationella befogenheten. Detta géller under férutsattning att den féreslagna
minimistandarden ger tillréckligt med flexibilitet for att beakta nationella
forhallanden. Vad galler regeln om éverforing av beskattning och CFC-regeln
finns det, enligt regeringen, vissa tveksamheter kring lampligheten med en
harmonisering (se vidare 2015/2016:SkU28 s 8 f.). Regeringen anser dock att

det sammantaget inte finns skal att ifragaséatta kommissionens beddémning.

Beskattningsmakten tillhér som bekant karnomradet for varje stats intressesfar
och brukar vara vél reglerad i konstitutionellt h&nseende for att sakra det
demokratiska inflytandet. Det &r ocksa har den s.k. subsidiaritetsprincipen inom
EU kommer in i bilden och riksdagen ar, efter beredning i Skatteutskottet, kritisk

mot forslaget.

Den 23 mars 2016 beslutade Sveriges riksdag att Iamna ett motiverat yttrande
Over forslaget, i enlighet med det férslag som Skatteutskottet hade lagt fram (se
riksdagsskrivelse 2015/16:183 och 2015/16:SkU28 s. 28). Positiv till ansatsen

landar yttrandet fran riksdagen emellertid i slutsatsen att férslaget strider mot
subsidiaritetsprincipen.

Yttrandet inleds med att klargéra att riksdagen anser att det ar en hdg politisk

prioritering att motverka skatteflykt och skatteundandragande. Riksdagen ar
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darfér positiv till férslagets syfte, dvs. att motverka skatteflyktsmetoder som direkt
paverkar den inre marknadens funktion. Kritik riktas dock emot det avgivna
forslaget — dels i fraga om omfattningen, dels avseende det magra underlaget for

att bedéma konsekvenserna av forslaget.

| fraga om omfattningen av forslaget betonar riksdagen att beskattning &r en
nationell angeldgenhet och kompetens. Riksdagen anfér att det faller inom varje
medlemsstats nationella kompetens att sakra valfarden genom att ta ut och
anvanda skatteintakter pa lampligt satt. En alltfér extensiv tillampning av de
regler som ger unionen lagstiftningskompetens leder i férlangningen till en
urholkning av medlemsstaternas suveranitet nar det géller att ta ut och bibehalla
tillréckliga skatteintékter for att finansiera valfarden. Eftersom den direkta
beskattningen ar férbehallen medlemsstaternas nationella kompetens, stélls det
salunda hdga krav pa att unionens lagstiftningsforslag ar utformade pa ett sadant
séatt att medlemsstaterna kan avgéra om malet for den foreslagna atgarden inte i
tillracklig utstrackning kan uppnés av medlemsstaterna och darfér, pa grund av

atgardens omfattning eller verkningar, battre kan uppnas av unionen.

Liksom flera av remissinstanserna framhallit — och som jag ocksa hort framhallas
fran kollegor runt om i Europa — finner Sveriges riksdag att forslaget har tagits
fram pa mycket kort tid, att det &r mycket langtgéende och att det &r behéftat
med manga oklarheter. Vidare har kommissionen underlatit att utféra en
konsekvensanalys av férslaget, bl.a. med argumentet att det finns en stark
koppling till OECD:s arbete med BEPS. Riksdagen finner dock att
kommissionens forslag i stora delar gar langre &n eller saknar motsvarighet i
OECD:s BEPS-forslag.

Det motiverade yttrandet fran Sveriges riksdag slutar saledes med bedémningen
att kommissionen inte tillréckligt motiverat att férslaget inte gar utéver vad som ar
nodvéandigt for att uppna de angivna malen, varfor riksdagen sammantaget anser

att kommissionens férslag maste anses oférenligt med subsidiaritetsprincipen.

Skattelagstiftning och subsidiaritetsprovningen ar salunda en fraga for den
lagstiftande férsamlingen i flertalet stater. Den svenska riksdagens skatteutskott
har tidigare ansett att unionsféreskrifter om en skatteflykislag avseende direkt
skatt i nationell lagstiftning strider mot subsidiaritetsprincipen (se
2013/14:SkU23).
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Flera andra medlemsstater ar ocksa negativa till forslaget.

Vad som nu hander aterstar att se, men sannolikt arbetas det vidare i nagon
form, &ven om det inte blir detta direktiv som antas. Som konstaterats av
Sveriges riksdag och flera av remissinstanserna ar det angeldget med en
koordinering av nationella lagstiftningar for att skydda skattebaserna och
motverka att olikheter utnyttjas i kringgdendesyfte — men hur och i vilken

omfattning detta bor ske ar &nnu en 6ppen fraga.

Anders Hultgvist

Professor i finansratt vid Karlstads universitet & adj. professor i finansratt vid
Stockholms universitet.
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