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EUs moder-dotterbolagsdirektiv har till syfte att sékerstalla att utdelning fran ett
dotterbolag i en medlemsstat till ett moderbolag i en annan medlemsstat inte beskattas i
moderbolagets hemviststat - under forutsattning att innehavet uppgar till viss storlek,
ursprungligen minst 25 % men numera sankt till 10 %. Om den stat i vilken dotterbolaget
ar hemmaharande tar ut kéllskatt pa utdelningen ska den medlemsstat dar moderbolaget &r
hemmahdrande medge avrakning for denna kallskatt.

Direktivet genomférdes i den svenska skattelagstiftningen i och med Sveriges
medlemskap i EU den 1 januari 1995. EU-kommissionen har nu foreslagit dndringar i
direktivet.

Bakgrund

Forandringarna handlar om kampen mot internationellt skatteundandragande i kontexten
av multinationella koncerner. EU-kommissionen har under en langre tid arbetat med fragan
om skatteundandragande. Forslaget innebdr att direktivets lattnader inte ska galla utdelning
pa sa kallade hybridinstrument och att en, obligatorisk, skatteflyktsklausul ska infcras.

Hybridinstrument

Den nuvarande lydelsen av moder-dotterbolagsdirektivet syftar till att férhindra
dubbelbeskattning i gransdverskridande verksamhet, dvs. att undanréja den
dubbelbeskattning som kan uppkomma nér en koncern organiserar sig i flera lander.

Artikel 4.1. i direktivets nuvarande lydelse anger att nér ett moderbolag - eller ett fast
driftstalle - erhaller utdelning fran ett dotterbolag ska den medlemsstat i vilket
moderbolaget & hemmahorande antingen avsta fran att beskatta utdelningen (4.1 a) eller
(4.1.b) beskatta utdelningen men medge avrakning for den kallskatt som tas ut av den
medlemsstat i vilken dotterbolaget & hemmahdrande.
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Kommissionens forslag till &ndring har till syfte att forhindra vad som betecknas som
dubbel icke-beskattning. En sadan situation kan uppkomma nér ett s.k. hybridinstrument
anvands om instrumentet behandlas som ett laneinstrument i dotterbolagets hemland och
dotterbolaget medges avdrag for utdelning pa instrumentet sasom for ranta samtidigt som
instrumentet behandlas som ett eget kapitalinstrument i moderbolagets hemland dér
utdelningen undantas fran beskattning.

Forslaget innebdr att den stat i vilken moderbolaget &r hemmahdrande ska medge
skattefrihet for utdelning fran ett dotterbolag endast i den man denna vinstutdelning inte &r
avdragsgill i den medlemsstat i vilken dotterbolaget ar belédgen. Det avgdrande skélet for
forandringen anges vara hansyn till konkurrens, ekonomisk effektivitet, transparens och
rattvisa, alla faktorer som anses gynna den inre marknaden.

Med hénsyn till den allménna trenden i omvérlden att stérka skattesystemen finns sannolikt
forutsattningar for att flertalet medlemslénderna kommer att stélla sig positiva till den
foreslagna andringen. Betréffande Sveriges instéllning har regeringen i den
faktapromemoria som lamnats till riksdagen i anledning av direktivférslaget* uttalat att den
ar positiv till att det klargors att direktivets lattnader inte ska omfatta utdelning pa
hybridinstrument om vinstutdelningen ar avdragsgill for dotterbolaget. Fakultetsnamnden
delar regeringens uppfattning.

Utformningen av forslaget tycks inte ta hansyn till om avdrag for vinstutdelningen faktiskt
har medgetts. Fakultetsndmnden anser att texten bor klargdras i detta hanseende.

Vilken medlemsstat som far en intaktsforstarkning (en inte ointressant fraga) ar beroende
av om den medlemsstat dar dotterbolaget &r hemmahorande behaller mojligheten att fa
avdrag for lamnad utdelning. Andras lagstiftningen sa att avdrag inte langre medges
forstarks skatteintdkterna i den staten. Den medlemsstat d&r moderbolaget ar
hemmahorande ska som tidigare undanta utdelningen fran beskattning.

Det kan darfor havdas att det handlar om ett stdrkande av den ena partens intresse i ett
forhallande mellan tva stater: makten over statsfinanserna 6kar i den sa kallade kallstaten.
Forslaget bygger saledes pa den etablerade principen i internationell skatteratt, att det alltid
ar hemviststaten som skall eliminera dubbelbeskattningen. Fakultetsndmnden anser dock
att det finns skal for att vid nagot framtida tillfalle undersoka om den principen alltid ar
lampligast.

Skatteflyktsklausul

I den nuvarande lydelsen av moder-dotterbolagsdirektivet anges att direktivet inte hindrar
medlemsstaterna fran att tillampa bestammelser eller avtal mellan stater som behdvs for att
forhindra skattebrott eller skatteflykt (artikel 1 punkt 2.).

Forslaget till andring av direktivet innehaller en sarskild, obligatorisk, skatteflyktsklausul.
Om forutséttningarna enligt klausulen &r uppfyllda ska lattnader enligt direktivet inte
medges. Forslaget kompletteras med en upprakning av ett antal faktorer som kan tyda pa
att det ar fraga om artificiella arrangemang. Bestammelsen har féljande foreslagna lydelse.

! Faktapromemoria 2013/14:FPM38
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En transaktion, ordning, atgard, verksamhet, avtal, samforstand, 16fte eller atagande ar ett
artificiellt arrangemang eller en del av en artificiell uppsattning arrangemang om det inte
aterspeglar den ekonomiska verkligheten.

Vid beddmningen av om ett arrangemang eller en uppsattning arrangemang é&r artificiella
ska de deltagande medlemsstaterna sarskilt ta stalining om en eller flera av foljande
situationer foreligger.

a)  De enskilda leden i ett arrangemang ar till sin réttsliga beskaffenhet oférenliga
med det rattsliga innehallet i arrangemang som helhet.

b)  Arrangemanget utfors pa ett satt som normalt sett inte skulle anvéandas i ett
rimligt affarsbeteende.

c)  Arrangemanget ingriper delar som motverkar eller tar ut varandra.

d)  De transaktioner som genomfors ar cirkulara.

e)  Arrangemanget leder till en betydande skattelattnad som inte aterspeglas i
skattebetalaren affarsrisker eller kassafloden.”

Fakultetsndamnden noterar att Regeringen i sin faktapromemoria har forklarat att den ar
negativt installd till inférandet av en obligatorisk skatteflyktsbestdmmelse. Regeringen
hanvisar till att grundprincipen om skattesuveranitet for medlemsstaterna maste varnas nar
det géller direkta skatter. Regeringen uttrycker tveksamhet om forslaget om en obligatorisk
skatteflyktsbestdammelse ar forenlig med subsidiaritetsprincipen resp.
proportionalitetsprincipen. I grunden verkar regeringens installning snarare vara en
tveksamhet till om den foreslagna skatteflyktsbestammelsen skulle innebara nagon
forbattring i forhallande till den "generella” skatteflyktsklausul som finns i lagen om
skatteflykt. Riksdagens skatteutskott har redan anslutit sig till denna uppfattning.?

Fakultetsnamnden vill dock framhalla att den principiellt ser som en fordel att
skatteflyktsregler kan omfattas av harmoniseringen av skatteratten i EU. Att skapa en
”level playing field” mellan stater vad géller kampen mot skatteundandragande bor framja
integration och en gemensam marknad. Sverige bor vinna pa att andra stater anammar
obligatoriska skatteflyktshestammelser. Dessutom blir subsidiaritetsprincipen inte sa
relevant i sammanhanget eftersom EU-domstolen i sin praxis utarbetar koncept for att
hantera skatteundandraganden, t.ex. den sa kallade missbrukslaran och metoder for att
avgora transaktioners verkliga innebord ("genomsyn™). Denna praxis kan fa omedelbar
tillampning i svensk réatt, savél inom det harmoniserade omradet som utanfor detta.

Fakultetsnamnden anser att det ar fordelaktigt att EU:s rattsutveckling sa langt som mojligt
drivs genom EU:s lagstiftning snarare &n genom EU-domstolens praxis.

Fakultetsnamnden anser darfor ocksa att det ar felaktigt att anfora subsidiaritetsprincipen
och proportionalitetsprincipen som argument mot forslaget. Det bor framhallas att den
obligatoriska skatteflyktsregeln dessutom foreslas inforas inom ett redan harmoniserat
omrade. Enligt fakultetsnamnden ar det rationellt att samma standard for att avgora vad
som dr olamplig skatteplanering galler i alla medlemsstater med avseende pa det

% http://www.riksdagen.se/sv/Dokument-Lagar/Utskottens-
dokument/Betankanden/Arenden/201314/Sku23/
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harmoniserade omradet. Sa ar redan fallet pa mervardesskattens omrade (se HFD 2013 ref.
12).

Materiellt kan kritik riktas mot forslaget. Bland annat &r de faktorer som anges kunna tyda
pa att det ar fraga om ett artificiellt arrangemang inte sarskilt lattolkade.

Kommissionen har i dokumentet Questions and Answers on the Parent Subsidiary
Directive (Memo/13/1040) tagit upp ett exempel nér skatteflyktsklausulen ska kunna anses
tillamplig. Exemplet utgar fran en situation dar ett dotterbolag i medlemsstat A ags direkt
av ett moderbolag i landet X (ej medlem i EU) och dar medlemsstaten A tar ut kallskatt pa
utdelning som lamnas till moderbolag i landet X. Genom att ldgga in ett mellanliggande
dotterbolag i medlemstaten B - som inte tar ut kéllskatt pa utdelning till ett moderbolag i
landet X - kan man undvika kéllskatten i medlemsstaten A. Enligt kommissionen kan den
foreslagna skatteflyktsbestammelsen bli tillamplig om bolagskonstruktionen &r ett helt
artificiellt arrangemang och den enda orsaken till att det finns ett mellanliggande bolag i
medlemstat B &r att undvika kéllskatt i medlemsstat A. Kommissionen anvénder uttrycket
"a letterbox company with no substance.”

Utdver det lamnade exemplet finns inte nagra narmare kommentarer till de olika leden i
den foreslagna bestammelsen. Hur exempelvis leden (c) och (d) forhaller sig till varandra
framstar som oklart. A andra sidan kan sigas att den nu gallande svenska skatteflyktslagen
ocksa ar svartolkad. Forstaelsen av densamma ckas naturligtvis av att det finns
forarbetsuttalanden och en stor mangd praxis. Infors den foreslagna regeln kan EU-
domstolen precisera regelns norminnehall pa sedvanligt satt.

Fakultetsnamnden ar medveten om att det for svenskt vidkommande uppstar juridiskt-
tekniska problem eftersom Sverige redan har en skatteflyktslag. Det blir en utmaning att
klargora hur dessa tva skatteflyktsregleringar ska forhalla sig till varandra.
Fakultetsnamnden anser emellertid att atgarder for att forhindra skatteflykt ar sa angelagna
och att problematiken har sadan gransoverskridande karaktar att Sverige borde kraftsamla
och forsoka dvertyga EU om fordelarna med den svenska losningen istéllet for att forhalla
sig passivt och sdga nej till reglering pa EU-niva. Eftersom medlemskapet i EU innebar att
Sverige inte langre isolerat kan fatta beslut om skattereglernas utformning, bor strategin
istallet vara att aktivt paverka utformningen pa EU:s skattereglering. Det galler saval pa
omradet for bekdmpande av skatteundandraganden som pa andra skatteomraden.



