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Missbruksbhestammelse i moder-/dotterbolagsdirektivet

Fram till nu har EU:s Rad och Kommission begrénsat sig till att foresld medlemsstaterna att infora
olika skatteflykts- och missbruksbestammelser i skattelagstiftning, t.ex. i kommissionens
rekommendation av den 6 december 2012 om aggressiv skatteplanering, C(2012) 8806 final. Med
den senaste andringen i moder-/dotterbolagsdirektivet har det nu i ett direktiv foreskrivits att
sadana bestdmmelser ska inféras i nationell lagstiftning. I denna kommentar beskrivs och
kommenteras dels direktivbestammelsen, dels forslaget till den svenska
implementeringslagstiftningen.

Bakgrund

I Radets direktiv (EU) 2015/121, av den 27 januari 2015, om andring av direktiv 2011/96/EU om ett
gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahorande i olika
medlemsstater infors nagra nya bestammelser i det senare direktivet
("moder-/dotterbolagsdirektivet”). Missbruksbestammelsen infogas i artikel 1.2 och lyder som foljer:

2. Medlemsstaterna ska inte bevilja forméanerna enligt detta direktiv till ett arrangemang eller en
uppsattning arrangemang som har inforts med det huvudsakliga syftet eller ett av de huvudsakliga
syftena att fa en skatteférdel som motverkar malet eller syftet med detta direktiv och som inte ar
genuina med beaktande av alla relevanta fakta och omstandigheter. Ett arrangemang kan bestd av
mer an ett steg eller en del.

3. Vid tillampningen av punkt 2 ska ett arrangemang eller en uppsattning arrangemang betraktas
som inte genuina i den utstrackning som de inte har inforts av giltiga kommersiella skal som
aterspeglar den ekonomiska verkligheten.

4. Detta direktiv ska inte hindra tillampningen av sadana nationella eller avtalsgrundade
bestammelser som behovs for forebyggande av skatteflykt, skattebedrageri eller missbruk.

Medlemsstaterna ska foreta de andringar i nationell lagstiftning som behovs for att folja detta
direktiv senast den 31 december 2015, dvs. i ar med verkan fran den 1 januari 2016, vilket ocksa ska
rapporteras till EU-kommissionen.

Sattet for hur medlemsstaterna implementerar detta i den nationella lagstiftningen ar valfritt och
kan sakerligen variera - sarskilt med hansyn till de olika rattsordningarnas individuella
forutsattningar och syn pa generalklausuler - men till inneborden ska varje medlemsstat
astadkomma det som foreskrivs i direktivet. Darfor foreskrivs ocksa att alla medlemsstater ska
aterrapportera till EU-kommissionen hur detta skett. (Detta torde i sig kunna ligga till grund for en
intressant rattsvetenskaplig studie.)

Dartill har ocksa tidigare ett annat dndringsdirektiv antagits - Radets direktiv 2014/86/EU av den 8
juli 2014 - med innehall av en s.k. hybridbestammelse, att inte bara avsta fran att beskatta
utdelningar, utan ocksa “beskatta sadan vinstutdelning till den del sadan vinstutdelning ar
avdragsgill i dotterbolaget”. Detta ligger i linje med OECD:s BEPS-arbete (action 2) och kan nog ses
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som ett sétt att forekomma och inom unionen fa till stand en uniform reglering inom ramen for
moder-/dotterbolagsdirektivet. Aven detta ska vara genomfort senast den 31 december 2015.

Promemoria med forslag till svensk implementering

Arbetet med att implementera de ovan namnda andringsdirektiven har nu resulterat i en
promemoria fran Finansdepartementet - “Begransad skattefrihet for utdelning och nya
bestammelser mot skatteflykt i fraga om kupongskatt”, april 2015 - som skickats ut pa remiss under
maj manad. Jag ska har i korthet redovisa implementeringsforslaget och darefter ge nagra
kommentarer med ledning av de synpunkter som framkommit sa hér langt.

For att efterkomma hybridbestammelsen i den sistnamnda direktivandringen (2014/86/EU) foreslas
en ny paragraf, 24 kap. 19 § inkomstskattelagen (IL), med foljande lydelse:

Utdelning pd andel som avses i 17-17 b §§ och som ldmnas av ett utldndskt foretag ska tas upp till
den del utdelningen far dras av i det foretag som ldmnar utdelningen.

Forsta stycket galler bara om utdelningen behandlas som rdnta i det foretag som lamnar
utdelningen.

Har kan noteras att den svenska bestammelsen begransas till just hybridsituationer, dvs. om
utdelningen behandlas som rdnta i den stat dar det givande foretaget ar skattskyldigt. Omvant har
den saledes inte baring pa sadana fall dar utdelningen ocksa skatteméassigt behandlas som utdelning.
Denna begransning gors for att inte beskatta sddana utdelningar som liknar dem som géller for
svenska investmentforetag, kooperativa foreningar, sambruksforeningar, samfalligheter och
sparkassor (jfr 39 kap. 14 och 22-24 §§ IL). Bedomningen ska goras efter hur utdelningen behandlas
i kallstaten, inte huruvida den faktiskt fatt dras av eller ej.

Bestammelsen ar emellertid inte bara begransad till att galla andelsinnehav som motsvarar 10
procent eller mer av rostetal eller kapitalandelar och inte heller endast utdelning fran foretag i
stater inom EU, utan bestdimmelsen har fatt en generell utformning, vilket ar ett medvetet val med
hanvisning till OECD:s arbete med BEPS.

Vad sedan galler missbruks- eller skatteflyktsbestimmelsen i den ovan namnda direktivandringen
fran 2015 innehaller forslaget till implementering kort och gott en andring som innebar att
skatteflyktslagen blir tillamplig pa kupongskatt, samtidigt som den s.k. bulvanregeln i 4 § tredje
stycket kupongskattelagen avskaffas. Kupongskatten ar som bekant en kallskatt och avser
utbetalade utdelningar till mottagare utomlands, som ar begransat skattskyldiga i Sverige. For
obegransat skattskyldiga ar det inkomstskattelagen som galler och eftersom skatteflyktslagen redan
ar tillamplig pa inkomstskatt har nagon justering for mottagen utdelning inte ansetts behévas i
denna del.

Kort och gott ska salunda direktivets missbruksbestammelser implementeras i svensk ratt genom att
skatteflyktslagen blir tillimplig aven pa kupongskatt. Skillnaderna i utformning av EU-direktivets
sprakliga lydelse och juridiska koncept med skatteflyktslagens konstruktion ses inte som sa stor att
det skulle ha nagon signifikant betydelse:

- Forutsattningen att ett “arrangemang” eller en "uppsattning av "arrangemang’” inte ar “genuina”,
vilket i direktivtexten i sin tur sags vara “i den utstrackning de inte har inforts av giltiga
kommersiella skél som aterspeglar den ekonomiska verkligheten”, anses motsvaras av
skatteflyktslagens krav att det ar fraga om en rattshandling som ingar i ett visst forfarande och att



den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rattshandlingen. Skatteflyktslagen anses t.o.m.
vara vidare, eftersom den inte forutsatter att arrangemanget inte har inforts av giltiga kommersiella
skal.

- Aven att skatteforménen enligt skatteflyktslagen ska vara vasentlig anses jamstélld med
direktivbestdimmelsen, eftersom den ska tillampas pa ett proportionellt satt.

- Skatteflyktslagens och direktivbestammelsens huvudsaklighetskrav anses ocksa motsvara varandra.

- Aven den forutsattningen att skatteférdelen enligt &ndringsdirektivet ska motverka maélet eller
syftet med direktivet anses motsvara 2 § 4 p. i skatteflyktslagen (lagstiftningens syfte som det
framtrader i bestammelserna).

Avsikten ar salunda, att om ett svenskt foretag enligt 24 kap. IL skattefritt mottar utdelning, dar en
mellanliggande rattshandling ingar i ett “férfarande” ("arrangemang”), som motverkar malet eller
syftet med moder-/dotterbolagsdirektivet, ocksé ska anses strida mot (den svenska) lagstiftningens
syfte, som det framtrader i bestammelserna. Darvid ska skattefrihet salunda inte intrada vid den
svenska inkomstbeskattningen.

Nar det galler utgivna utdelningar dar kupongskatt normalt ska utgéd - med dar det enligt direktivet
och den svenska implementeringen i 4 § femte stycket kupongskattelagen sags att ingen
kupongskatt utgar - ska skatteflyktslagen pa motsvarande satt kunna tillampas sa att
kupongskattefriheten inte medges. (Tillampligheten av skatteflyktslagen gors dock generell, varfor
den omfattar alla fall dar kupongskatt kan utga. Med hanvisning till Férhandsbeskedsutredningens
forslag sags ocksa att det snart kommer att ga att soka forhandsbesked aven for kupongskatt.)

Som namnts ovan foreslas att den s.k. bulvanregeln i 4 § tredje stycket kupongskattelagen slopas,
eftersom den tar sikte pa att mottagaren (“bulvanen”) av utdelningen ska beskattas i huvudmannens
("annan”) stalle. Avsikten ar saledes att skatteflyktslagen ska kunna tillampas sa att “den riktige”
mottagaren beskattas, dvs. “den som hade varit skattskyldig om kringgaendet (det inte genuina
arrangemanget) inte hade genomforts” (se prom. s. 25). Hur detta ska kunna ske med stod av
skatteflyktslagen kommenteras dock inte i promemorian, utan det hanvisas endast till vad som sagts
ang. beskattning for mottagen utdelning enligt 24 kap. IL.

Nagra synpunkter pa forslaget

I skrivandes stund &r remissinstanserna i full gang med att analysera och ge synpunkter pa forslaget.
Det var ocksa foremal for en forsta analys och diskussion pa ett seminarium anordnat av
Skatterdattsligt Forum den 12 maj, dar jag deltog som inledare tillsammans med professor Bertil
Wiman och skattekonsulten Jérgen Granér fran KPMG. Mina synpunkter i det foljande harror fran
den diskussionen.

En forsta synpunkt galler hybridbestammelsen i direktivandringen fran 2014. Medan
direktivbestammelsen endast foreskriver att skattefrihet for utdelningen inte ska medges om avdrag
ges i den utgivande staten, forutsatter den svenska bestammelsen ocksa att utdelningen behandlas
som ranta i den stat dar utdelningen kommer ifran (“hybridlan”). Sverige undantar t.ex. inte
utdelning fran investmentforetag, dar avdrag ges for utdelning, fran skattefriheten, utan bara fran
foretag dar avdrag sasom for “ranta” erhallits. Om detta &r en korrekt tolkning av direktivet bor det
finnas anledning att vara vaksam pa att ocksa 6vriga EU-lander implementerar direktivet pa
motsvarande satt, sa att inte utdelning fran svenska foretag, dar avdrag for utdelningen ges,
beskattas i mottagarstaten (en konkurrensfraga).



Nar det galler skatteflyktsbestammelsen sags bl.a. att skatteflyktslagen ar mer langtgaende an
direktivbestammelsen. Den kan enligt min uppfattning dock inte - i gransoverskridande situationer
inom unionen - tillampas vidare an vad som foljer av EU-domstolens rattspraxis om s.k. forfarande-
eller rdttsmissbruk (se expertkommentaren for maj 2013). I sa matto ligger redan héar en
begréansning, likt den som framgar av direktivtexten (“arrangemang” som inte ar “genuina”). Det
kan t.0.m. framhallas att &ven direktivets misshruksregel sannolikt maste forstas i denna kontext och
endast aga tillampning pa sadana fall som avser de speciella omstéandigheter (“wholly artificial
schemes”) som tacks av missbrukspraxis. Huruvida EU-domstolen kan tankas slappa pa detta krav,
nar det ar fraga om direktiv som ska implementeras och tillampas likadant inom EU, aterstar att se.

For att tillampa skatteflyktslagen finns i 2 § fyra forutsattningar: 1) en vasentlig skatteforman for
den skattskyldige, 2) den skattskyldiges medverkan i forfarandet, 3) att skatteformanen utgjort det
overvagande skalet och 4) att en taxering enligt ordinarie regler skulle strida mot bestammelsernas
syfte.

For obegransat skattskyldiga (dvs. mottagande svenska foretag) galler som namnts ovan redan
skatteflyktslagen och samtidigt ar skattefriheten for mottagen utdelning pa naringsbetingade aktier
generell (24 kap. 14 § IL), och inte beroende av moder-/dotterbolagsdirektivet annat &n i fraga om
lageraktier och vissa andra sarskilda fall. Nagon mérkbar effekt i denna del ar knappast att vanta.

Det som forefaller vara mer bekymmersamt ar skatteflyktslagens tillampning pa kupongskatt. En
forsta frdga ar om den kan tillampas pa avsett satt enligt direktivbestammelserna 6ver huvud taget.
Skatteflyktslagen avser en vasentlig skatteforman for den skattskyldige. Enligt kupongskattelagen
knyts skattskyldighet till den utdelningsberattigade (4 §), som enligt doktrin och rattspraxis ar den
som civilrdttsligt ar att anse som ratt mottagare av utdelningen. Dar ar kupongskattelagen tydlig
och nagot annat syfte &n att traffa den utdelningsberittigade med skatt finns inte.

Det ar endast formaner for den skattskyldige som far beaktas nar en “skatteforman” ska anses
foreligga (SOU 1996:44 s.132 ff. och prop. 1996/97:170 s. 42), inte formaner i en hel intressegrupp
eller dylikt, som i ranteavdragsbestdmmelserna (24 kap. 10 d § tredje stycket IL). Saledes kan inte
”skatteformaner” for annan, t.ex. nagon i nasta led i en koncernstruktur, vagas in i bedémningen.

Direktivets missbruksbestammelse - och aven avskaffandet av bulvanregeln - avser att traffa nagon
annan an den som mottar utdelningen med skatt, dvs. den som hade varit skattskyldig om
kringgdendet (det inte genuina arrangemanget) inte hade genomforts, vilket snarare gar i en
"beneficial owner”-riktning. Men da blir fragan hur man med skatteflyktslagen ska kunna konstruera
en sadana grund, for en annan person an den utdelningsberattigade. Lagstiftningens syfte
("kupongskattelagens syfte”) skulle sa att sdga vara nagot annat &n vad som star i 4 §, namligen att
en annan an den utdelningsberattigade ar skattskyldig!?

I normal juridisk verksamhet ar detta en utrednings- och bevisfraga, t.ex. om skenrattshandlingar
och bulvanskap (ibland kallat “malvakter”) foreligger, och skulle sa vara fallet gar det redan med
dagens kupongskattelag att ta ut skatt for den som ar utdelningsberdttigad efter en sadan analys,
saledes aven utan bulvanregeln. Skatteflyktslagen avser dock en korrigering pa normsidan med
ledning av lagstiftningens syfte, sasom det framtrdder i bestimmelserna, och nagot sadant syfte, att
beskatta nagon annan an den utdelningsberattigade, kan jag dock inte se nar jag laser
kupongskattelagen.

Ett annat problem ar att kupongskatten normalt satts ned i Sveriges olika dubbelbeskattningsavtal
(en folkrattslig traktat, tillika inkorporerad genom lag i svensk ratt). I dessa finns vanligtvis, enligt
OECD:s modellavtal, en mojlighet i artikel 10 att beskatta den som ar s.k. “beneficial owner”, men
samtidigt maste man beakta att dubbelbeskattningsavtal inte kan utvidga skattskyldighet enligt
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intern ratt, bara mildra skattskyldigheten (den s.k. golden rule).

Vidare blir skatteflyktslagens forhallande till dubbelbeskattningsavtalen da aktuell. I det s.k.
Peru-malet, HFD 2012 ref. 20, konstaterade forvisso HFD att forfarandet i och for sig skulle kunna
provas mot skatteflyktslagen, men det blev inte aktuellt i det malet och uttalandet ar darfor ett
obiter dictum. Standpunkten ar inte okontroversiell, utan fragan om huruvida skatteflyktslagen kan
tillampas, utan att detta 6verenskommits eller atminstone varit underforstatt mellan parterna vid
traktatens ingdende, ar omtvistad och fordrar sannolikt en mer nyanserad bedémning om inte
Sverige ska asidosatta sina folkrattsliga forpliktelser (se Mattias Dahlberg, Skattenytt 2013 s. 356
f.).

Nu far vi se vad remissinstanserna séager och vad som blir resultatet av den departementsberedning
som sedan tar vid, men nu ar det uppenbart att aven EU-administrationen staller sina forhoppningar
till generalklausuler med oklart innehall, i rekommendationen bendmnda ”artificiella arrangemang”,
i direktivet “inte genuina arrangemang”.

Jag avslutar med att paminna om justitieraden Hesser och Hesslers framforda uppfattning om
onormala eller konstlade forfaranden vid lagradsgranskningen av den forsta svenska
skatteflyktslagen (se prop. 1980/81:17 s. 181):

Skattelagstiftningen forutsatter som tillatet att en skattskyldig utnyttjar t.ex. de méjligheter som den
associationsrattsliga lagstiftningen ger att bilda aktiebolag och andra rattssubjekt och att
transaktioner féretas mellan sddanasubjekt. Sadana transaktioner kan foretas i manga olika former
och dessa kan kombineras pa ett stort antal olika satt. Skattskyldiga med omfattande
affarsverksamhet kan i olika lagen sta infor ett betydande antal olikakombinationsméjligheter. Har
den skattskyldige tillracklig overblick over skattesystemet valjer han darvid, om andra skal inte talar
déaremot, den form for genomforandet av en planerad atgéard som &r fordelaktigast fran
skattesynpunkt. Hari ar han i princip i sin fulla ratt. Att har avgora om den valda formen ar “normal”
eller "konstlad” maste ofta vara forenat med stora och ibland odverstigliga svarigheter.

Detta galler naturligtvis i hogsta grad for holdingbolag och koncernstrukturer, vilket det har ofta ar
fraga om.

Anders Hultqvist
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