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Sammanfattning

Till och med 1990-talet var EU:s (tidigare EG:s) inflytande relativt litet inom
omradet for foretagsbeskattning. Under 1990-talet antogs emellertid ett
antal direktiv, framst i syfte att undanroja hinder pa den inre marknaden.
Efter hand har ambitionen att motverka skatteflykt och uppratthalla en
rattvis fordelning av beskattningsratten blivit viktigare. | det avseendet

har EU-domstolens praxis fatt en vaxande betydelse och kan i vissa fall
rattfardiga nationell lagstiftning som begransar fria rorligheter.

Under senare ar har Europeiska kommmissionen flyttat fram positionerna.
Ett exempel ar det utokade arbetet mot otillatet statligt stod inom
skatteomradet. Samtidigt pagar ett omfattande internationellt

samarbete mot skatteflykt och skatteplanering. En grundide ar att varde
(bolagsvinster) ska beskattas dar de genereras. OECD och G20-gruppen
arbetar med detta inom ramen for BEPS-projektet. EU:s skatteflyktsdirektiv,
som tradde i kraft &r 2019 ar i hog grad ett resultat av det arbetet.
Kommissionen foreslar ocksa ytterligare harmonisering dels genom en
gemensam konsoliderad bolagsskattebas (CCTB och CCCTB), dels genom
beskattning av digitala tjanster och digital verksamhet. Ett annat forslag ar
att kravet pa enhallighet i skattefragor tas bort och ersatts med ett krav pa
kvalificerad majoritet. Hur medlemsstaterna forhaller sig till dessa forslag
kan bli avgorande for EU:s inriktning inom omréadet for foretagsbeskattning
under de narmaste aren.

* Mattias Dahlberg ir professor i finansritt vid juridiska fakulteten, Uppsala universitet.
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Nir Sverige overvigde medlemskap i EU var
frigor om beskattning inte nigot som nimnvirt
diskuterades. Det stod emellertid klart att vissa
delar av Sveriges skattesystem skulle paverkas i
avsevird omfattning. Det gillde sirskilt omradet
for mervirdesbeskattning som 4r helt harmoniserat
inom EU. Att EU-medlemskapet skulle fa stora
dterverkningar ocksd inom inkomstbeskattningens
omrade, inklusive foretagsbeskattning, var
emellertid inte allmint kint vid tidpunkten for
EU-intridet. Ett viktigt skl var att det i bérjan
av 1990-talet inte var klart ens inom davarande
Europeiska gemenskapen (EG) vilken betydelse
de fria rorligheterna skulle fa for de nationella
bolagsskattesystemen.

"Nar Sverige dvervagde
medlemskap i EU var fragor
om beskattning inte nagot
som namnvart diskuterades.”

Den senaste stora skattereformen genomfordes i
Sverige dren 1990 och 1991 och var resultatet av
partipolitiskt blockdverskridande éverenskom-
melser. Det utredningsarbete som ledde fram till
denna "arhundradets skattereform” gjordes i slutet
av 1980-talet. Stora samhillsférindringar har 4gt
rum direfter, och EU-medlemskapet 4r bara en
sidan f6rindring. En annan fundamental f6rind-
ring dr valutaavregleringen som dgde rum i slutet av
1980-talet och borjan av 1990-talet. Den tidigare
valutaregleringen fungerade i viss man som ett
skyddsnit mot internationell skatteflyke och skat-
teplanering.

Med skatteflykt ("tax evasion”) avses olagliga
transaktioner som alltsa inte 4r forenliga med
lagstiftningens ordalydelse, och i varje fall inte
med dess syften. Uttrycket skatteplanering ("tax
avoidance”) avser transaktioner som ir forenliga
med lagstiftningen men inte alltid forutsedda

av lagstiftaren. Viss skatteplanering kan dirfor
foranleda lagstiftaren att inféra olika slags
motitgirder. Grinsdragningen mellan skatteflyke
och skatteplanering ar inte skarp, och inte minst

i den allminna debatten anvinds ofta skatteflyke
som synonym med skatteplanering. Ibland anvinds
uttrycket "aggressiv skatteplanering” dir attributet
“aggressiv” avser en sirskilt omfattande eller
tekniskt avancerad skatteplanering.
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Valutaavregleringen hade i grunden méinga
positiva konsekvenser och underlittade
internationell kapitalbildning. En negativ bieffekt
var dock att det blev enklare att flytta kapital till
lagskattejurisdiktioner och att genomfora olika
former av skatteflykt och skatteplanering. Inom
EU och dven inom OECD har det sedan bérjan
av 1990-talet pagitt ett arbete mot internationell
skatteflykt och skatteplanering, om 4n med
varierande intensitet 6ver tiden. Nu ir detta arbete
mer omfattande in tidigare.

Systemen f6r bolagsbeskattning i EU:s medlems-
stater 4r inte harmoniserade, dven om det i manga
av staterna finns gemensamma grunddrag. De
effektiva skattesatserna skiljer sig ocksa dt mellan
medlemsstaterna. De dtgirder som EU har vidtagit
inom f6retagsbeskattningens kan indelas i tre faser:

* Den forsta fasen avser att motverka hinder for
den inre marknaden. EU-domstolens praxis
avseende fria rorligheter, kommissionens arbete
mot otilldtet statligt stdd samt de fa direktiven
pa foretagsbeskattningens omrade i bérjan

av 1990-talet 4r uttryck for detta. Denna fas
pabérjades under 1990-talet och ir alltjime
pagiende.

Den andra fasen avser arbetet mot internationell
skatteflykt och skatteplanering, och har vuxit i
betydelse genom 2016 ars skatteflykesdirekeiv,
som tridde i kraft 4r 2019.

Den tredje fasen avser delvis harmonisering

av foretagsbeskattningen i form av en
gemensam bolagsskattebas och digitala skatter.
Hir har nagra beslut 4nnu inte tagits, men
kommissionen ir en drivande kraft. Denna fas
ar relativt ny.

1.2 Syfte, avgransningar och disposition

Det huvudsakliga syftet med denna analys ér att
identifiera vilken betydelse EU-ritten har for
svensk foretagsbeskattning. Det dr inte mojlige att
hir gé in i detalj i de olika regelverk som behandlas.
Fokus ir i stillet pa den skattepolitiska innebérden
och konsekvenserna av de olika dtgirderna.

Fragan ir vilka indamél EU:s olika atgirder har
och vilka generella konsekvenser de medfér for
medlemsstaterna.

Under de senaste dren har EU engagerat sig allt
kraftigare inom omradet for foretagsbeskattning.
Detta arbete ir i hog grad parallellt med det arbete
for att skydda de nationella foretagsskattebaserna
som bedrivs av OECD och G20-gruppen

inom projektet for att motverka urholkning av
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bolagsskattebaser och overflyttning av vinster,
”Base Erosion and Profit Shifting”, BEPS.! Inte
minst EU:s generella policy for bolagsbeskattning
ar uttryck for mal och strategier inom BEPS-
projektet. EU ir aktivt inom BEPS-projektet
genom Europeiska kommissionen, och sirskilt
EU:s sa kallade skatteflykesdirektiv dr i hog grad ett
resultat av BEPS-projektet.?

"Under de senaste aren

har EU engagerat sig allt
kraftigare inom omradet for
foretagsbeskattning.”

EU:s generella policy inom omrédet for bolagsbe-
skattning behandlas i analysen. Flera av EU:s paga-
ende projekt inom omradet fér bolagsbeskattning
diskuteras ocksd. Det giller bland annat forslagen
om en gemensam (konsoliderad) bolagsskattebas
och digitala skatter.

I analysen ges ett sirskilt utrymme at férhéllandet
mellan nationell foretagsbeskattning och de fria
rorligheter som uttrycks i fordraget om Europeiska
unionens funktionssitt (FEUF). Dessa fria
rorligheter giller mellan de, for nirvarande, 28
medlemsstaterna i EU, men ocksi i forhallande

till de tre EFTA-staterna Island, Liechtenstein och
Norge inom ramen for EES-avtalet. Hirut6ver
giller de fria kapitalrorelserna i betydande
omfattning ocksd i forhéllande till tredje land.

En annan mekanism for att skydda den inre mark-
naden ir férbudet mot statligt stéd. Denna meka-
nism har kommit till anvindning i en rad drenden
inom bolagsbeskattningens omride. En &versikt
over detta omrade ges ocksd. Av utrymmesskal ar
det inte mojligt ate behandla miljoskatter och ener-
giskatter, som ocksd fortjinar att studeras i sdrskild
ordning. Informationsutbyte och forfaranderegler
behandlas inte heller. Fokus ligger pa materiella
beskattningsregler inom foretagsbeskattningens
omrade.

Slutligen ska en terminologisk fraga tas upp. I
analysen anvinds uttrycken "foretagsbeskattning”
och ”bolagsbeskattning” synonymt. Dessa uttryck
forekommer ocksi omvixlande i rittsakter frin EU,
och ndgon praktisk betydelseskillnad finns inte.?

Analysen har foljande disposition. I avsnitr 2
behandlas ett par element i den internationella ut-

vecklingen. Det giller BEPS-projektet, det vill siga
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OECD:s arbete mot urholkning av bolagsskatteba-
ser och overflyttning av vinster. Avsnitt 3 behandlar
de olika omriden dir EU har infort, eller foreslar
att infora, regler som paverkar medlemsstaternas
foretagsbeskattning. Stort utrymme dgnas at EU-
domstolens praxis om fria rérligheter, dér i minga
fall nationell foretagsbeskattning har befunnits
strida mot exempelvis etableringsfriheten eller de
fria kapitalrorelserna. I avsnitr 4 behandlas ocksa de
forslag om reformerad foretagsbeskattning pa EU-
niva som Europeiska kommissionen relativt nyligen
har foreslagit. Det giller en gemensam konsoliderad
bolagsskattebas samt digitala skatter. I zusnizz 5 ges
nigra sammanfattande slutsatser.

2 Den internationella utvecklingen

Globaliseringen har fatt aterverkningar pd EU:s
arbete med fragor om foretagsbeskattning. Sedan
ar 2013 har OECD i samarbete med G20 och
EU som sagt utvecklat ett stort projekt mot
urholkning av bolagsskattebasen, Base Erosion
and Profit Shifting, BEPS.* Under ménga ar har
EU inom ramen for olika projekt arbetat mot
internationell skatteflykt och skatteplanering.” EU
deltar aktivt i BEPS-projektet. Det ér framférallt
skyddet av bolagsskattebasen som ir i fokus.
OECD:s medlemsstater har sett 6kade problem
med att sikra bolagsskattebasen. Som en andel av
de samlade skatteinkomsterna ir bolagsskatten inte
stor, men den ir dndé en viktig del av staternas
samlade skatteinkomster.

Inom OECD-kretsen utgdr staternas inkomster
fran bolagsskatten ungefir 3 procent av brutto-
nationalprodukten (BNP) eller omkring

10 procent av skatteinkomsterna.® I Sverige
genererar bolagsskatten skatteintikeer i nivdi med
3 procent av BNP, alltsi detsamma som generellt
inom OECD-kretsen. For Sveriges del motsvarar
det ungefir 100 miljarder kronor arligen.” Under
1980- och 1990-talen medférde manga staters
skattereformer att bolagsskattesatserna sinktes och
att bolagsskattebasen breddades. Reformerna har
dock inte haft ndgon betydande effekt pa uttaget
av bolagsskatt.

Globaliseringen har fatt aterverkningar pa

hur internationella koncerner organiserar sin
verksamhet. Anvindningen av skatteparadis for att
gora utlindska direktinvesteringar 4r betydande,
enligt uppgifter som OECD har tagit fram ur
statistik som tillhandahallits av Internationella
valutafonden.® Uppgifterna visar att &r 2010 erhsll
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skatteparadisen Barbados, Bermuda och Brittiska
Jungfrudarna stérre utlindska direktinvesteringar
dn Tyskland respektive Japan. Samma ar gjorde
foretag hemmahdorande i dessa tre skatteparadis
storre utlindska direktinvesteringar 4n Tyskland.
Det finns fler exempel. Bolag hemmahéorande i
onationen Mauritius i Indiska oceanen ir den
storsta utlindska investeraren i Indien. Bolag
hemmahérande i Cypern, Brittiska Jungfrudarna,
Bermuda och Bahamas ir bland de fem storsta
investerarna i Ryska federationen.’

OECD uppmirksammar att globaliseringen

har medfért en forindring av manga foretags
affarsmodeller. Fria kapitalrorelser och fri rorlighet
for arbetstagare har forindrat kapitalanskaffning
och bemanning. Overforing av tillverkning frin
hogkostnadslinder till ligkostnadslinder, successivt
avskaffande av handelshinder, utveckling av teknik
och telekommunikation, fokus pa riskhantering
inom koncerner samt utveckling, anvindning och
skydd av immateriella rittigheter, dr ocksa viktiga
komponenter i globaliseringen. Utveckling av
artificiell intelligens och robotisering kan forvintas
medféra ytterligare forindring av niringslivet under
kommande ar.

Ett annat kiinnetecken for den 6kade
globaliseringen ir foretags "global value chains”,
vilket skulle kunna 6versittas med globala
virdekedjor. Dessa virdekedjor innebir att foretag
i 6kad omfattning "fragmentiserar” sin produktion
i olika led som befinner sig i olika stater. Det kan
innebira att forskning och utveckling sker i en stat,
som kan vara en hogskattestat med stor offentlig
sektor och ett utvecklat statligt universitets- och
hégskolevisende dir grundforskning och tillimpad
forskning bedrivs i samverkan med niringslivet.
Patent fran forskning i en sddan stat fors till en
annan stat, kanske ett skatteparadis. Ravaror till
produkter himtas frin andra stater, och tillverkning
sker likaledes i andra stater. Marknaden for de
fardiga produkterna kan vara global.

De skatterittsliga grundprinciper som ir
utgdngspunkten for skattesystemen i manga
medlemsstater inom OECD har sin grund i

den teoribildning som utvecklades i slutet av
1920-talet, diribland den modell for skatteavtal
som utvecklades av Nationernas forbund, Forenta
nationernas foregingare. Detta system ir baserat

pa hemvistprincipen och killstatsprincipen. Den
okade globaliseringen av féretag och skatterddgivare
samt férekomsten av skatteparadis och sirskilt
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formanlig skattelagstiftning har utsatt dessa
skatteprinciper for stark press. Beskattning sker inte
nédvindigtvis — eller i samma grad som tidigare —
ddr det ekonomiska virdet skapas.

Inom ramen f6r BEPS-projektet foreslar OECD
en rad atgirder for att forbittra medlemsstaternas
skydd av den nationella bolagsskattebasen.!

Det ska slutligen noteras att USA under 2018
har genomfért en omfattande skattereform.

Den omfattar bland annat en kraftigt sinkt
bolagsskattesats till 21 procent. Det generella
anslaget for reformen ir att beskattning av
bolagsvinster ska ske dir de skapas, och inte dir
skattesubjektet 4r hemmahorande. !

3 EU:s atgarder inom
féretagsbeskattningens omrade

3.1 Inledning

Under de senaste aren har EU genom Europeiska
kommissionen blivit mer aktiv inom omradet
for foretagsbeskattning, och limnat férslag pa
EU-lagstiftning. Dessa forslag ska ses i ljuset av
det omfattande arbetet inom OECD:s BEPS-
projekt, som syftar till att virna de nationella
bolagsskattebaserna.

"Den 6kade globaliseringen,
skattekonkurrensen och
nationella skattesystem
baserade pa gamla principer
gor det enligt kommissionen
nodvandigt att vidta atgarder.”

Ar 2015 uttalade Europeiska kommissionen

en generell policy for en rittvis och effektiv
foretagsbeskattning inom EU."* Den 6kade
globaliseringen, skattekonkurrensen och nationella
skattesystem baserade pa gamla principer gor

det enligt kommissionen nédvindigt att vidta
atgirder. Beskattning ska ske dir den ekonomiska
verksamheten dger rum. Kommissionen vill act EU
arbetar med f6ljande fem omraden.

* For det forsta behovs en gemensam
konsoliderad bolagsskattebas inom EU. Det
innebir att bolagsvinsten ska beriknas pa ett
gemensamt sitt och att grinsoverskridande
resultatutjimning ("konsolidering”) ska vara
mojlig."’ Bolagsskattebasen ska dessutom
fordelas mellan medlemsstaterna enligt en
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sirskild fordelningsnyckel.'* Medlemsstaterna
ska emellertid sjilvstindigt kunna bestimma
om bolagsskattesatsens hojd.

For det andra ska en effektiv beskattning
sikerstillas ddr vinster genereras. Det inbegriper
olika atgirder mot skatteflyke.

For det tredje ska ytterligare dtgirder vidtas for
en okad samordning av foretagsbeskattningen.
Det omfattar bland annat méjlighet till
gransdverskridande resultatutjimning.

Det fiirde omradet avser utokad
skattetransparens for att motverka
skattemissbruk och att beskattning ska dga rum
didr verksamheten bedrivs.

Det femte omradet giller utformning

av EU-verktyg for samordning mellan
medlemsstaterna. Det avser forbattrad
samordning av skatterevisioner och en
omarbetning av uppforandekoden for
foretagsbeskattning, vilken avser att motverka
skadlig skattekonkurrens.

Dessa fem omraden ska ses som Europeiska kom-
missionens malsittning inom foretagsbeskattning-
ens omrade. For att kunna genomfora dcgirder
krivs forstds medlemsstaternas stéd.

I foljande avsnitt kommer jag att behandla nagra av
de omraden diar EU har paverkat medlemsstaternas
foretagsbeskattning. Forst behandlas direktiv inom
foretagsbeskattningens omrade. Direfter ges stort
utrymme t de fria rorligheterna och EU-domstolens
rule of reason-doktrin (fornuftsdoktrinen eller
skilighetsregeln).

3.2 Direktiv inom féretagsbeskattningens
omrade

Inom EU har flera direktiv antagits inom den di-
rekta beskattningens omréide. I borjan av 1990-talet
antogs det si kallade moder-/dotterbolagsdirekti-
vet' samt fusionsdirektivet'®. Moder-/dotterbolags-
direktivet syftar till att undvika kedjebeskattning av
bolagsvinster nir de vidareférmedlas som utdelning
inom koncerner med dotterbolag i olika medlems-
stater. Fusionsdirektivet syftar till att underlitta
gransoverskridande omstruktureringar av foretags-
grupper (koncerner). Bada direktiven féranledde
dndringar i svensk ritt. Hirefter har tillkommit
rinte-/royaltydirektivet'” och sparandedirektivet
(vilket numera dr upphivt). I likhet med moder-/
dotterbolagsdirektivet syftar rinte-/royaltydirektivet
till att undanroja kedjebeskattning av rinte- och
royaltybetalningar inom koncerner med koncern-
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bolag i olika medlemsstater.'® Under perioden frin
1990-talet till mitten av 2010-talet genomférde EU
i huvudsak férindringar av de befintliga direktiven
inom féretagsbeskattningens omrade, men fran ar
2019 har en betydande forindring dgt rum genom
skatteflykesdirektivet.”

"[...] fran ar 2019 har en
betydande forandring agt rum
genom skatteflyktsdirektivet.”

Det innehéller bestimmelser om hur medlemssta-
ternas lagstiftning mot skatteflyke ska utformas. I
direktivet behandlas rinteavdragsbegrinsningsreg-
ler, utflyttningsbeskattning (ibland kallat "exitbe-
skattning”), en allmin regel mot missbruk, CFC-
regler® samt regler mot hybrida missmatchningar®'.
Regeringen har foreslagit lagstiftning om hur
svensk ritt behover forindras for att méta direkti-
vets krav.”> Dessa regler tradde i kraft den 1 januari

2019, och ytterligare regelférindringar 4r att vinta
till foljd av detta direktiv.®

Skatteflykesdirektivet skiljer sig i jimforelse med
tidigare direktiv inom omradet for direkt beskatt-
ning. De tidigare direktiven ska undanrdja eller
lindra beskattning vid grins6verskridande transak-
tioner inom EU, och syftar till att frimja den inre
marknaden genom att ta bort skattehinder. Dessa
direktiv ska alltsd lindra beskattningen enligt natio-
nell ritt. Inom ramen for dessa direktiv finns vis-
serligen ocksa nagra bestimmelser mot skatteflykt,
men de ir av underordnad betydelse. Skatteflykes-
direktivet 4r diremot helt inriktat pa att motverka
skatteflykt och anger en miniminiva for hur sidana
regler ska utformas. Medlemsstaterna ir fria act om
de vill infora stringare regler mot de olika formerna
av skatteflykt. Enligt min mening kan genomforan-
det av skatteflykesdirektivet vara ett forsta steg mot
betydligt 6kad aktivitet frin EU inom féretagsbe-
skattningens omride. Kommissionen har visserligen
lagt fram olika forslag tidigare, men de har sillan
vunnit gehor. Skatteflykesdirektivet dr ett nytt steg.

3.3 Fria rorligheter och rule of reason-
doktrinen

De fria rorligheterna har stor betydelse for ut-
formningen av medlemsstaternas skattesystem.
De framgar av férdraget om Europeiska unionens
funktionssitt (FEUF)** och omfattar fri rérlighet
for varor, personer, tjanster och kapital. Den fria
rorligheten f6r personer kan i sin tur indelas i fri
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rorlighet for arbetstagare och etableringsfriheten.
Vad giller utformningen av medlemsstaternas
foretagsbeskattning, ar det framforallt etablerings-
friheten, det fria tillhandahallandet av tjanster och
de fria kapitalrorelserna som har haft och alltjimt
har stor betydelse. Det finns en hog grad av "kon-
vergens” mellan de fria rorligheterna, det vill sidga
att innebord, tolkning och tillimpning av friheter-
na ir likartad. Hirutover finns ocksd unionsmed-
borgarskapet som dven det skyddar fri rérlighet och
innebir ett férbud mot hindrande étgirder.

"De fria rorligheterna har stor
betydelse for utformningen
av medlemsstaternas
skattesystem.”

Medlemsstaternas skattelagstiftning kan medfora
hinder mot en eller flera av de fria rorligheterna.”
Det kan vara friga om olika slags diskriminering
eller restriktioner. I den rittsvetenskapliga litteratu-
ren talar man om ”direke diskriminering”, “indirekt
diskriminering” och ”icke-diskriminerande res-
triktion”. Direkt diskriminering foreligger om en
olikbehandling grundas pa exempelvis nationalitet
och olikbehandlingen medf6r en nackdel f6r den
berérde. Indireke diskriminering foreligger om ett
annat kriterium anvinds som fir som konsekvens
att exempelvis personer med utlindsk nationalitet
behandlas simre 4n dem som har medborgarskap

i den aktuella staten.” En icke-diskriminerande
restriktion dr i princip fallet om en olikbehandling
skulle foreligga trots att det inte ir friga om direkt
eller indirekt diskriminering. I praktiken ér det
emellertid svart att identifiera en situation som inte
innehaller diskriminerande inslag.”’

Den nationella lagstiftningsatgird som medfér in-
direke diskriminering eller en icke-diskriminerande
restriktion kan dnd4 riccfirdigas (ibland “berittigas”
eller "motiveras”) om det finns tvingande hinsyn
till allménintresset, som den nationella dtgirden
kan sigas uppfylla. EU-domstolen har i sin praxis
identifierat flera sidana rittfirdigandegrunder,
ddribland uppritthallandet av ”skattesystemets inre
sammanhang”, motverkande av skatteflykt, effektiv
skattekontroll och den "vilavvigda fordelningen av
beskattningsritten”.?®

Det finns ytterligare ett led i EU-domstolens
provning, nimligen proportionalitetsbedomningen.
En nationell skattebestimmelse som utgér en
indirekt diskriminering eller icke-hindrande
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restriktion méste séledes vara proportionerlig mot
sitt syfte, om den ska kunna rittfirdigas. Den far
alltsd inte ga utdver vad som krivs, och om den gor
det idr den oproportionerlig och dirmed otillaten.

Direkt diskriminering, exempelvis pa grund av
nationalitet, kan dock inte rittfirdigas enligt

den férnuftsdoktrin (rule of reason-doktrin)

som EU-domstolen har utvecklat. Hindret

mot fria rorligheter kan forekomma savil i den
skattskyldiges hemstat, som i den stat i vilken den
skattskyldige erhaller en inkomst exempelvis pa
grund av en investering.

Fran senare delen av 1990-talet har EU-domstolen
blivic mer oklar vad giller vilket slags hinder den
nationella lagstiftningsatgirden ska anses utgora.?’
EU-domstolen finner det ofta tillrickligt att
fastsla att den ifrigavarande skattebestimmelsen
medfér ett "hinder” eller en "restriktion”. Termen
”diskriminering” anvinds alltmer sillan i mal

om nationella skattesystem i forhallande till fria
rorligheter. Man kan friga sig varfor. Enligt min
mening kan ett skil vara att EU-domstolen vill
komma ifrin den éldre praxis som innebar att
”direkt diskriminering” inte kan rittfirdigas. Pa
beskattningens omrade kan det ofta bli fraga om
direke diskriminering av aktiebolag.

Skilet 4r att distinktionen mellan obegrinsad

och begrinsad skattskyldighet betriffande
juridiska personer ofta avgors pa grundval av

var personen ir registrerad eller har sitt site, det
vill siga pa grundval av bolagets nationalitet.
Obegrinsad skattskyldighet medfér i normalfallet
skattskyldighet i hemstaten for samtliga inkomster,
en begrinsad skattskyldighet medf6r normalt en
skattskyldighet endast fér inkomster som har sin
killa eller sitt ursprung i den staten. Obegrinsad
skattskyldighet 4r ofta forknippad med vissa
formaner, och om dessa inte utstricks till begrinsat
skattskyldiga kan det i vissa situationer uppsta ett
hinder mot nigon av de fria rorligheterna.

Eftersom det sirskiljande kriteriet i praktiken ar
den juridiska personens nationalitet kan alltsd
olikbehandlingen av obegrinsat och begrinsat
skattskyldiga medfora en direkt diskriminering.
Enligt EU-domstolens férnuftsdoktrin kan direke
diskriminering inte rittfirdigas. Detta ir enligt min
uppfattning et skil till att EU-domstolen numera
ofta viljer en vagare terminologi. Det mojliggor
nimligen en anvindning av fornuftsdoktrinen utan
att EU-domstolen behover gora négot principiellt
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uttalande om en praxisférindring avseende
doktrinens innebérd, och att det som egentligen
ar direkt diskriminering ocksa kan rittfirdigas.
Det kan dirmed sigas att EU-domstolen i viss
mén har befist medlemsstaternas suverinitet pa
skatteomridet utan att gbra nigon formell dndring
av praxis.

"Det kan darmed sagas att
EU-domstolen i viss man har
befast medlemsstaternas
suveranitet pa skatteomradet
utan att géra nagon formell
andring av praxis.”

Det finns nagra avgoranden frin EU-domstolen om
fria rorligheter som ar sirskilt viktiga f6r utform-
ningen av medlemsstaternas foretagsbeskattning.
Det forsta giller CFC-lagstiftning, som stir for con-
trolled foreign corporation och ir en lagstiftning mot
viss skatteplanering, eller skatteflyke i vid mening.
En stat som har en CFC-lagstiftning kan beskatta
de inhemska deldgarna i utlindska lagbeskattade
juridiska personer utan att vinsten i formell mening
har tagits hem i form av utdelning eller genom

att personen har avyttrat sina aktier i bolaget. Att
vinst i ett dotterbolag beskattas pa moderbolagsniva
forst vid tidpunkten f6r utdelning eller avyttring av
dotterbolagsaktierna kallas ”principen om uppskov
med beskattning” (the principle of tax deferral).
CFC-lagstiftning innebir ett avsteg frin denna
beskattningsprincip. Om ett svenskt bolag dger
andelar i ett lagbeskattat bolag i ett skatteparadis
innebir alltsd den svenska CFC-lagstiftningen att
denna deldgare blir omedelbart beskattad i Sverige
for sin andel av vinsten i det utlindska bolaget, se
39 a kap. inkomstskattelagen (1999:1229), for-
kortad IL. EU-domstolen prévade Storbritanniens
CFC-lagstiftning i férhillande till fria rorligheter

i mal C-196/04 Cadbury Schweppes.*® Fragan som
EU-domstolen hade att ta stillning till var om en
sidan beskattning var forenlig med fria rorlighe-
ter, sirskilt fria kapitalrorelser, etableringsfriheten
och det fria tillhandahéllandet av gjdnster. EU-
domstolen kom fram till att den brittiska CFC-
lagstiftningen medférde ett hinder mot etablerings-
friheten, och att den i situationer inom EU endast
kunde rittfirdigas med hinsyn till att motverka
skatteflykt, om lagstiftningen var si sniv att den
endast triffade "rent konstlade uppligg” (wholly
artificial arrangements). Om CFC-lagstiftningen
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triffar diremot ockséd genuin affirsverksamhet ir
den inte tillaten. Sverige har anpassat sin CFC-
lagstiftning till Cadbury Schweppes-domen, se 39
akap. 7 a § IL.*! Den ir inte tillimplig inom EES
for det fall ate det ligbeskattade bolaget har bland
annat lokaler och personal, det vill siga en genuin
verksamhet. Grinsdragningen 4r dock inte enkel.

Ett annat viktigt rétesfall ar mal C-446/03 Marks
& Spencer som avsig grinsdverskridande resultat-
utjimning inom koncerner.*? Det brittiska mo-
derbolaget Marks & Spencer plc hade dotterbolag
i Belgien, Tyskland och Frankrike. Samtliga dessa
dotterbolag hade underskott. Det brittiska moder-
bolaget ville i sin brittiska deklaration gora ett si
kallad koncernavdrag for underskotten i de utlind-
ska dotterbolagen. Det var dock inte mojligt enligt
brittisk skatteritt eftersom dessa dotterbolag inte
var hemmahorande i Storbritannien; ett hinder mot
etableringsfriheten féreldg. Enligt EU-domstolen
kunde dock detta hinder rittfirdigas om den
nationella lagstiftningen i Storbritannien samtidigt

uppfyllde tre krav.

For det forsta skulle den nationella bestimmelsen
uppfylla kravet pd symmetri i beskattningen, det
vill siga att om underskott drogs av skulle dverskott
tas upp till beskattning. For det andra skulle den
motverka att forluster behandlas tva ganger. For det
tredje skulle den nationella bestimmelsen motverka
skatteundandragande.

Aven om en nationell skattebestimmelse kunde
rittfirdigas med hinsyn till dessa krav, skulle den
trots allt vara otilliten om den var oproportionerlig.
Den nationella dtgirden ansigs oproportioner-

lig om i) det utlindska dotterbolaget inte kunde
anvinda forlusterna pa annat sitt i sin hemstat,
eller ii) det utlindska dotterbolaget inte kunde
rulla fram forlusterna och anvinda dem ett senare
beskattningsar. I det ifragavarande fallet var de
utlindska forlusterna definitiva och det nekade av-
draget i Storbritannien var dirmed oproportioner-
ligt. Det medforde att Storbritannien var tvunget
att medge grinsoverskridande koncernavdrag.

Mot bakgrund av Marks & Spencer-malet har
medlemsstaterna varit tvungna att omarbeta
nationell lagstiftning om grinsoverskridande
resultatutjimning inom koncerner.** Sverige har
genomfort en anpassning till utgdngen i Marks &
Spencer-mélet, se 35 a kap. IL. Det kan diskuteras
om denna anpassning ar tillricklig. Skilet ir att
resultatutjimning i en svensk koncern kan goras
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i form av "koncernbidrag”, vilket omfattar ett
betydligt storre antal principiella situationer dn

de situationer som ticks av de grinsoverskridande
“koncernavdragen”.** Det finns dirmed en risk att
de svenska reglerna om koncernavdrag strider mot
etableringsfriheten.

"Det finns darmed en risk
att de svenska reglerna om
koncernavdrag strider mot
etableringsfriheten.”

Ett annat ritesfall av stor betydelse for
utformningen av medlemsstaternas foretags-
beskattning dr mal C-452/04 Fidium Finanz.>®
Detta rittsfall avser forhillandet mellan de fria
kapitalrorelserna och 6vriga fria rorligheter. Till
skillnad frin de 6vriga fria rorligheterna giller de
fria kapitalrorelserna ocksd i forhallande till tredje
land. Frigan ir emellertid i vilken omfattning
som de fria kapitalrorelserna giller i forhéllande
till tredje land, f6r det fall att nigon annan frihet
i princip ocksa dr materiellt tillimplig. I Fidium
Finanz forklarade EU-domstolen att om en
annan frihet var tillimplig tillsammans med fria
kapitalrorelser, skulle denna andra frihet utesluta
tillimpningen av fria kapitalrérelser, for det fall
att den andra friheten var ”dominerande”. I
Fidium Finanz-malet var det friga om det fria
tillhandahéllandet av tjinster i forhallande till de
fria kapitalrorelserna. I senare ritesfall har EU-
domstolen forklarat att samma relation giller i
forhéllande till etableringsfriheten, vilken ir en
frihet som sirskilt paverkar foretagsbeskattningen.

En konsekvens av Fidium Finanz-doktrinen ir

att de fria kapitalrorelserna inte ir tillimpliga i
forhallande till tredje land om en annan frihet

— sasom etableringsfriheten eller fri rorlighet for
janster — dr tillimplig och anses dominerande”.*®
Skilet dr att en saidan dominerande frihet inte giller
i forhéllande till tredje land. Det ska sigas att jag
for egen del dr kritisk till logiken i EU-domstolens
resonemang. Jag forstir inte hur exempelvis
etableringsfriheten kan sigas vara dominerande
over fria kapitalrorelser nir den inte 4r territoriellt
tillimplig i férhéllande till tredje land. Min
generella tolkning 4r att EU-domstolen sokte efter
ett sdtt att begrinsa tillimpningsomradet for de
fria kapitalrorelserna och dirfér konstruerade detta
betraktelsesitt vars inre logik kan ifrdgasiceas.’’
Konsekvensen ir att tillimpligheten av de fria
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kapitalrorelserna i férhéllande till tredje land ar
kraftigt beskuren. Etableringsfriheten ir i hog
grad parallell med de fria kapitalrorelserna — det
gar knappast att forestilla sig en etablering som
inte samtidigt utgor en kapitalrorelse. Sa snart
etableringsfriheten ir tillimplig och dominerande
i forhillande dill fria kapitalrorelser, ar de fria
kapitalrorelserna avskurna i forhallande till tredje
land eftersom etableringsfriheten inte giller i
forhéllande till tredje land. Medlemsstaternas
mojlighet att inféra restriktiv skattelagstiftning

i forhéllande till tredje land har ddrmed 6kat
betydligt.

EU-domstolen har ocksd forklarat att andra
rittfirdigandegrunder kan komma i fraga i
forhéllande till tredje land, se mal C-540/07
Kommissionen mot Italien.*® Det mojliggor
exempelvis en mindre sndv syn pi vad som ir
acceptabla regler mot skatteflyke i intern ritt.

Det innebir att det formodligen 4r mojligt att

ha "mekaniskt” verkande regler mot skatteflykt

i férhillande till tredje land, det vill sdga regler
som generellt forbjuder vissa skatteformaner

utan att ta hinsyn till vilket syfte, exempelvis
skatteundandragande, som investeraren hade med
transaktionen. Skatteformaner kan exempelvis
nekas i forhéllande till transaktioner med bolag i
vissa skatteparadis eller i férhillande till bolag som
ar foremal for en lag effektiv beskattning.

3.4 Forbud mot statligt stod

Inom EU finns ocksa ett forbud mot staligt stod
som snedvrider konkurrensen och paverkar den
inre marknaden pd ett negativt sitt. Det framgér

av artikel 107 i férdraget om Europeiska unionens
funktionssitt (FEUF) att stod som ges av en
medlemsstat eller med statliga medel, och som
snedvrider eller hotar att snedvrida konkurrensen
genom att gynna vissa foretag eller viss produktion,
ir oférenligt med den inre marknaden i den man
som det paverkar handeln mellan medlemsstaterna.
Europeiska kommissionen har i uppdrag att over-
vaka att otilldtet statligt stod inte forekommer.
Vissa undantag finns fran férbudet mot statligt stod
(artikel 107.2-3 FEUEF). I en sé kallad upplysning
fran kommissionen finns en relativt detaljerad
beskrivning av reglerna om otilldtet statligt stdd och
deras tillimplighet inom skatteomradet, som detta
avsnitt bygger pa.*’

For att det ska vara friga om ett otillatet stod

enligt artikel 107.1 FEUF ir det fyra kriterier
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som samtidigt ska vara uppfyllda. Av denna
bestimmelse foljer att stodet ska:

(i) ges av en medlemsstat eller med hjilp av
statliga medel,

(ii) snedvrida eller hota att snedvrida
konkurrensen,

(iii) gynna vissa foretag eller viss produktion
("selektivitetskriteriet”), och

(iv) paverka handeln mellan medlemsstaterna.

Inom skatteomradet dr det framforalle det tredje
kriteriet — selektivitetskriteriet” — som #r svart att
faststilla. EU-domstolen har utvecklat viss praxis
inom omradet.*

En nationell lagstiftningsitgird ar “selektiv’ om
den gynnar vissa foretag eller viss produktion.

For att faststilla om en viss dtgird dr selektiv

miste foljaktligen ett referenssystem faststillas.
Det ir i forhillande till detta referenssystem som
en selektiv dtgird, det vill siga ett undantag, kan
identifieras. Det ordinarie bolagsskattesystemet
kan exempelvis vara referenssystem till ett parallellt
bolagsskattesystem med sirskilda littnader f6r
utlindska investerare. Om ett undantag identifieras
ir det dessutom majligt att i vissa fall rattfardiga
det pa grund av systemets art och funktion. For

att kunna rittfirdiga en selektiv atgird méste en
medlemsstat kunna visa att avvikelsen ir en del av
de vigledande principerna for referenssystemet.
Inom skatteomradet kan sidana vigledande
principer vara skatt efter birkraft (som rictfirdigar
progressivitet i beskattningen), neutralitet i
beskattningen samt att motverka skattebedrigeri.*!

Det finns nagra generella fall nir selektivitet

anses foreligga pé skatteomradet. Det kan vara
friga om undantag frin beskattning eller att
skattemyndigheten har tilldelats ett alltfor stort
”skon”, eller tolkningsutrymme, for att gora sin
bedémning. Om en skatteférman endast medges
“genuin affirsverksamhet” kan bedémningen av
vad som ir genuin innebira att skattemyndigheten
har fate ett allefor stort tolkningsutrymme. Det kan
dirmed vara friga om en selektiv skattedtgird.

Om ett foretag har erhallit otillatet statligt stod ska
det betala tillbaka det, se 3 § i lagen (2013:388) om

tillimpning av Europeiska unionens statsstodsregler.

Stor uppmirksamhet har dgnats forhandsbesked
i skattefragor som inte minst stora amerikanska
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foretag har erhallit av medlemsstater inom EU, ex-
empelvis Irland och Luxemburg, vilka har medfért
betydande skatteférdelar.*? Sidana férhandsbesked
kan utgora en selektiv fordel f6r mottagaren om de
innebir att mottagaren far betala en ligre skatt eller
om forhandsbeskedet inte ir tillgingligt for foretag
i en jamforbar riteslig eller faktisk situation.* Euro-
peiska kommissionen har riktat in sig pa forhands-
besked fran medlemsstaterna om internprissittning.
Dessa forhandsbesked avser prissittning av varor
och gdnster som siljs och kops mellan féretag inom
samma koncern, och dir koncernforetagen finns i
olika stater. Utgdngspunkten i internationell skat-
terdtt 4r att priserna pa koncerninterna transaktio-
ner ska sittas till det sd kallade armlingdspriset, det
vill siga det pris som hade gillt om transaktionen
hade 4gt rum mellan oberoende niringsidkare.* De
grinsoverskridande situationerna kan vara mellan
foretag i olika EU-liander eller mellan féretag i EU-
land och tredje land.

"Stor uppmarksamhet har
agnats forhandsbesked i
skattefragor som inte minst
stora amerikanska foretag
har erhallit av medlemsstater
inom EU, exempelvis Irland
och Luxemburg, vilka

har medfért betydande
skattefordelar.”

Nyligen meddelade EU-domstolen dom i ett mél
dir kommissionen hade ifrigasatt en medlemsstats
forhandsbesked inom skatteomradet i forhéllande
till statsstodsreglerna. EU-domstolen fann inte att
nagot hinder forelag i forhallande till statsstods-
reglerna.* Det éterstir emellertid att se hur EU-
domstolen kommer att doma i vriga fall.

Ett relativt nyligt exempel dr Europeiska kommis-
sionens férdjupade undersokning av Nederlin-
dernas skatterittsliga behandling av Inter IKEA.*
Kommissionen har tidigare ifrigasatt forhandsbe-
sked inom detta omrade som givits till bland annat
Apple (Irland), Starbucks (Nederlinderna) och Fiat
Finance and Trade (Luxemburg). Enligt kommissi-
onen medfor dessa nationella forhandsbesked otill-
latet statligt stod. Kommissionens uppfattning har
kritiserats, bland annat for att den fister alltfor stor
vikt vid de rekommendationer som finns i OECD:s
riktlinjer for internprissittning.*” Om Europe-
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iska kommissionen slutligen nar framgang i dessa
pagiende tvister kan de ifrigavarande foretagen bli
aterbetalningsskyldiga med mangmiljardbelopp.
Sverige har ocksé en lag om prissittningsbesked vid
internationella transaktioner.*® Savitt bekant har
den i varje fall dnnu inte ifrdgasatts av kommissio-
nen i forhéllande dill statsstodsreglerna.

3.5 Internprissattning

Det helt dominerande systemet for allokering av
bolagsvinster mellan stater sker enligt den tidigare
nimnda armlingdsprincipen och de metoder

som OECD har utvecklat genom Transfer Pricing
Guidelines.” Inom EU finns vidare sedan ménga
ar en skiljemannakonvention som avser hur

tvister om allokeringen kan avgoras.”® Hartill

finns tvistlosningsmekanismer i bilaterala och
multilaterala skatteavtal mellan medlemsstaterna.
EU anser emellertid att dessa mekanismer ar
alltfor begrinsade, tidskrivande och kostsamma.
Av denna anledning har ett direktiv antagits,
direktivet om skattetvistlosningsmekanismer.!
Det omfattar klagomail som framférs frin och med
den 1 juli 2019 och som avser skatt pa inkomst
eller kapital som forvirvats den 1 januari 2018
eller direfter. Det nya direktivet kompletterar
skiljemannakonventionen, och tillsammans har de
forutsiteningar att avsevirt effektivisera forfarandet.
Direktivet 4r tillimpligt pé ett vidare spektrum av
tvister 4n skiljemannakonventionen, vilken endast
avser tvister avseende internprissittning. Direktivet
avser alla tvister som leder till dubbelbeskattning.

Inom EU finns ocksd "EU Joint Transfer Pricing
Forum” (férkortat JTPF) som diskuterar och

tar stillning i frigor om internprissittning.>
Europeiska kommissionen har nyligen uttalat

sig om hur EU pa ett samordnat sitt ska ta

sig an grinsdverskridande skatterevisioner

inom omradet for internprissittning.” Det ska
understrykas att det framférallt &r OECD som

dr aktivt inom omradet for internprissittning pa
internationell nivé, och att EU:s aktivitetsgrad
genom JTPF ir jimforelsevis begrinsad.
Hirutover ska det ju ocksa noteras att i varje

fall Europeiska kommissionen foresprakar en
overgang fran internprissittning och tillimpning
av armlingdsprincipen till en "formulary
apportionment method” inom ramen for forslaget
om en gemensam konsoliderad bolagsskattebas
(CCCTB), som behandlas i det foljande avsnittet.
Denna alternativa metod innebir att vinster inom
en koncern allokeras med hinsyn till storleken av
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produktionsfaktorer hos de olika koncernforetagen.
Armlingdsprincipen fokuserar i stillet pa en
jimforelse med prissittning pa varor och tjinster
som siljs av oberoende foretag. Det ir friga om tvd
principiellt olika allokeringsmodeller. EU ir alltsa
engagerat i bida modellerna, men kommissionen
foresprakar den ena (formulary apportionment
method), men har 4n sd linge inte vunnit tillrickligt
gehor for den bland medlemsstaterna.

4 Forslag om ny lagstiftning om
féretagsbeskattning inom EU

4.1 Skatt pa finansiella transaktioner

I kélvattnet av finanskrisen ar 2007/08
presenterade kommissionen forslag pa skatt pa
finansiella transaktioner, en si kallad financial
transaction tax (FT'T). Det fanns en uppfattning
bland flera medlemsstater och kommissionen

att finanskrisen hade pavisat en hog grad av
risktagande pa finansmarknaderna. For att

ridda enskilda foretag och ekonomin pa ett mer
generellt plan fick minga stater, och dirigenom
skattebetalarna, betala ett hogt pris genom olika
riddningsitgirder och andra interventioner pa
marknaden. Manga ansig att den finansiella
sektorn skulle limna ett bidrag till detta genom
okad beskattning av denna sektor. Vissa ansdg ocksd
att en skatt pd finansiella transaktioner skulle ha en
ddmpande effekt pa alltfor stort risktagande i den
finansiella sektorn. Tyskland och Frankrike st6dde
inforandet av en skatt pa finansiella transaktioner,
medan linder som Storbritannien och Sverige var
motstindare.

Kommissionen har limnat flera forslag inom
omridet, och det senaste ir frin ar 2013.%*
Direktivforslaget innebir att en skatt pa vissa
finansiella transaktioner skulle inféras inom EU.
Endast elva medlemsstater skulle omfattas av
direktivet, som alltsd skulle ske inom ramen for ett
s kallat fordjupat samarbete i vilket endast vissa
medlemsstater deltar. Tyskland och Frankrike var

i denna grupp men inte linder som Danmark,
Polen, Sverige och Storbritannien. Skatten skulle
tas ut som en omsittningsskatt pa finansiella
transaktioner i de medlemsstater som omfattades av
direktivet. Beskattningsunderlaget skulle i vissa fall
beriknas pd marknadsvirdet och i andra fall pd det
nominella virdet pa transaktionen. I vissa fall skulle
skattesatsen vara 0,1 procent och i andra fall 0,01
procent. Tidpunkten for transaktionen skulle vara
beskattningstidpunkt.
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Forslaget mottes av omfattande kritik och har

inte genomforts. Bland de kritiska synpunkterna
kan foljande nimnas. Om EU ensidigt inf6r

en FTT riskerar det finansiella kapitalet att
investeras i andra linder i stillet. Det kan medfora
att de finansiella marknaderna i EU tappar
marknadsandelar. En FTT riskerar att verviltras
pa konsumenter och i praktiken inte biras av de
finansiella aktorerna, som bankerna.

"Vissa ansag ocksa att en skatt
pa finansiella transaktioner
skulle ha en dampande effekt
pa alltfor stort risktagande i
den finansiella sektorn.”

Det kan noteras att Sverige for ndgra ar sedan
overvigde att infora en bankskatt, men att den
inte genomf6rdes.” Kritiken mot denna bankskatt
sammanfoll i hég grad med den ovan redovisade
kritiken mot FT'T, dven om dess utformning

var annorlunda. Den svenska bankskatten

skulle i stillet for pa transaktioner beriknas pa
I6nekostnader och vinst i finansiella féretag.

4.2 Forslag om en Common Corporate
Tax Base (CCTB) och en Common
Consolidated Corporate Tax Base
(CCCTB)

Europeiska kommissionen har vid tvé tillfillen
limnat f6rslag pa en gemensam bolagsskattebas
inom EU. Forslagen syftar till att harmonisera
bolagsbeskattningen inom unionen genom att
bland annat féreskriva att bolagsskattebasen
beriknas pi samma sitt, men dnda tillata att
medlemsstaterna har olika bolagsskattesatser. Det
forsta forslaget lanserades ar 2011 och avsig en

gemensam konsoliderad bolagsskattebas (CCCTB).

Det innebar ett frivilligt system f6r bolag inom

EU att berikna beskattningsbar inkomst pa ett
enhetligt sitt, och dessutom att resultatutjimna
mellan de ingdende bolagen i foretagsgruppen.
Allokering av inkomster mellan bolagen inom
gruppen skulle ske enligt en sirskild formel baserad
pa storleken av vissa produktionsfaktorer. Forslaget
diskuterades och overvigdes men ledde inte till
nagra lagstiftningsatgirder. Det fanns flera skil,
bland annat att medlemsstaterna alltjimt virnar sin
suverinitet inom skatteomradet och att forslaget

ir principiellt annorlunda i forhéllande till den
radande armlidngdsprincipen.
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Ar 2016 sterkom Europeiska kommissionen

med ett nytt forslag som bestér av tva direktiv,
och avsikten 4r att de ska genomféras successivt
efter varandra. Det forsta direktivforslaget®

avser en gemensam bolagsskattebas, som darefter
skulle foljas av ett direktiv som dessutom
medférde en konsolidering av inkomsten f6r en
foretagsgrupp och allokering av inkomster mellan
koncernforetagen enligt en férdelningsnyckel.”’
Till skillnad fran 2011 ars forslag dr de nya
foreslagna reglerna obligatoriska for foretag dver
en viss storlek.’® For att understédja forskning
och utveckling medges omfattande avdrag for
utgifter for sadan verksamhet (super-deduction for
R&D costs). 1 forslaget finns olika slags regler mot
skatteundandragande.

En stor f6rdel med en ?Common Corporate Tax
Base” (CCTB) och en ’Common Consolidated
Corporate Tax Base” (CCCTB) ir att bolag far
hantera ett enda bolagsskattesystem i stillet for
en rad olika system nir man har verksamhet i
andra medlemsstater. Risken for skatteanpassade
transaktioner minskar, och utgifterna for
skatteadministration minskar hos foretagen. Det
problem som finns med att allokera foretagsvinster
med stod i armlidngdsprincipen och reglerna om
internprissittning forsvinner ocksd inom ett EU-
sammanhang, men kvarstar forstis i forhillande
till tredje land. Att f6rmé medlemsstaterna att

i betydande grad ge upp sin suverinitet inom
bolagsskatteomradet ar det dock inte enkelt att

fa gehor for. Enligt min mening har forslaget om
CCTB och CCCTB betydande fordelar, iven om
fordelningsnyckeln efter produktionsfaktorer i
forslaget om CCCTB har vissa brister.”

Fordelningsnyckeln 4r baserad pa foretagens
tillgangar, arbetskraft och forsiljning. For en liten,
oppen och exportberoende stat som Sverige ir
sarskilt faktorn forsiljning problematisk, eftersom
forsiljning allokeras till den stat till vilken varan
eller tjinsten ar destinerad. Att fordela bolagsskatte-
basen efter en férdelningsnyckel 4r dock inte nagot
helt nytt. Mekanismen anvinds for att fordela bo-
lagsskattebasen mellan USA:s delstater, som jimte
den federala nivan ocksa har beskattningsritt for
bolagsinkomster.®

4.3 Forslag om skatt pa digitala tjanster
och digital narvaro

Beskattning av digital niringsverksamhet har fact
betydande uppmirksamhet inom EU genom de
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forslag om digital beskattning som Europeiska
kommissionen har limnat. Kommissionen

har nimligen limnat forslag pa tvé direktiv

som skulle medféra ett 6kat skatteuttag av

digital niringsverksamhet. Bakgrunden ir att
kommissionen anser att den digitala ekonomin
har inneburit stora férindringar av det sitt pa
vilket niringsverksamhet bedrivs, och att de
principer for beskattning som utformades i bérjan
av 1900-talet inte lingre ir tillrickliga for att
sikra beskattningsunderlaget. En birande idé

i kommissionens forslag inom omridet 4r att
beskattning ska dga rum dir virde skapas.®’ Hir
kan det dock invindas att den digitala ekonomin
i dag praktiskt taget berér all niringsverksamhet,
om in i varierande grad. Att genomfora sirskilda
skattelosningar for digital ekonomi” blir
dirmed svért eftersom den riskerar att paverka all
niringsverksamhet.

"Om EU ensidigt infor detta
slag av beskattning kommer
det att ha en styrande effekt
pa var foretag forlagger sin
verksamhet, vilket riskerar
att hamma utvecklingen av
digitala tjanster inom EU.”

Kommissionen har limnat ett forslag pd direktiv
om ett gemensamt system for skatt pd inkomster
fran tillhandahallande av vissa digitala tjinster.%
Det stér klart att direktivforslaget i betydande grad
skulle triffa stora amerikanska féretag som Google,
Facebook och Amazon. Avsikten med direktivet

ar att beskatta intikeer fran tillhandahallandet av
vissa tjanster dir anvindarna i varierande grad anses
skapa virdet. Anvindarnas verksamhet méste hir
vara en visentlig forutsittning for att foretaget ska
kunna bedriva verksamheten. Det kan till exempel
vara friga om att pd ett digitalt grinssnitt placera
reklam som riktas mot grinssnittets anvindare. Det
krivs en viss storlek pa verksamheten f6r att det
ska vara friga om en beskattningsbar person. De
globala intikterna for den ifrdgavarande personen
ska under det relevanta rikenskapséret 6verstiga
750 miljoner euro. Dessutom ska personens
intikter inom EU &verstiga 50 miljoner euro

for samma rikenskapsdr. Skatten ska tas ut dir
anvindarna befinner sig. Skattesatsen foreslas

vara 3 procent pa de beskattningsbara intikterna.
Med tanke pé de hoga troskelvirdena for ate
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bli skattskyldig kan det antas att framféralle
utlindska, kanske sirskilt amerikanska, foretag
kommer att omfattas av skatten. Sveriges regering
har atminstone hittills stillt sig avvisande till
direktivforslaget, inte minst mot bakgrund av
befarade konsekvenser om endast EU inf6r reglerna
och inte 6vriga virlden. Skatten riskerar att bli
handlingsdirigerande och himma tillvixten av
digital niringsverksamhet inom EU.

Ett annat direktivforslag avser bolagsbeskattning
av en betydande digital nirvaro.” For det forsta
innehéller direktivforslaget regler om “skatte-
forbindelse” till en viss medlemsstat for digitala
foretag med grinsoverskridande verksamhet. Nir
ska dessa foretag anses ha en tillricklig anknytning
till en medlemsstat for att skatt ska kunna tas ut? I
artikel 4 i direktivforslaget behandlas innebérden
av uttrycket "betydande digital nirvaro” som

ger upphov till ett fast driftstille och dirmed
skattskyldighet i den stat dir det fasta driftstillet
ir beldget. Det handlar om en verksamhet som
helt eller delvis bestar av att tillhandahalla digitala
tjinster genom ett digitalt grinssnitt dir under
beskattningsperioden (i) intdkterna dverstiger

7 miljoner euro, (ii) antalet anvindare overstiger
100 000 stycken, eller (iii) antalet affirskontrakt
med anvindare i medlemsstaten Sverstiger

3 000 stycken. For det andra innehéller forslaget
riktlinjer for hur vinster ska fordelas till en

digital verksamhet, se artikel 5 i direktivforslaget.
Utgdngspunkten ir att allokering till det fasta
driftstillet ska ske enligt den metod OECD
rekommenderar i artikel 7 i skatteavtal baserade
pa OECD:s modellavtal. Denna metod innebir

i korthet att ett fast driftstille (en "filial”) ska
beskattas som om det vore ett sjilvstindigt foretag.
Mot bakgrund av de anstillda, risker och kapital
som kan hinforas till det fasta driftstillet, allokeras
i nista steg inkomster till det fasta driftstillet.

Om EU ensidigt infor detta slag av beskattning
kommer det att ha en styrande effeke pa var foretag
forldgger sin verksambhet, vilket riskerar att himma
utvecklingen av digitala tjanster inom EU.

Enligt min mening har direktivforslaget om bolags-
beskattning pa grund av betydande digital nirvaro
relativt goda forutsittningar att kunna genomforas.
Det bygger pé etablerade principer for beskattning
dven om det innebir en betydande utvidgning av
beskattningsutrymmet. Jag stiller mig emellertid
skeptisk till direktivet om en gemensam skatt pa
inkomster fran tillhandahallande av vissa digitala
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tjanster. Om EU ensidigt inf6r detta slag av be-
skattning kommer det att ha en styrande effekt pa
var foretag forldgger sin verksamhet, vilket riskerar
att himma utvecklingen av digitala tjanster inom
EU. En viktig allokeringsfaktor for inkomster fran
digitala tjanster dr hur stor marknaden ir i form
av antalet anvindare och antalet affirskontrake.
Sverige ir en liten och 6ppen ekonomi med en
relativt stor andel féretag verksamma med digitala
tjanster. Med endast 10,2 miljoner invanare dr den
inhemska marknaden for digitala tjinster i Sverige
relativt liten. Med detta forslag riskerar Sverige att
forlora skatteinkomster till de storre medlemssta-
terna inom EU.

S Avslutning

Under manga ar genomférde EU relative fa atgiarder
inom fretagsbeskattningens omrade. Man ville
frimst skydda och undanréja hinder péd den inre
marknaden samt motverka olika former av skadlig
skattekonkurrens. Konkret handlade det om ett
fatal direktiv och om en relativt omfattande praxis
fran EU-domstolen avseende nationell skatterdtt

i forhallande till de fria rorligheterna. I dag rader
emellertid en betydligt storre aktivitet.

Under senare ar har kommissionen blivit avsevirt
mer aktiv inom omradet for foretagsbeskattning.
Statsstddsreglerna anvinds numera flitigt for att fa
bort hinder f6r den inre marknaden. Europeiska
kommissionen agerar offensivt i férhallande till
medlemsstaternas mekanismer for forhandsbesked
pa internprissittningsomradet, vilka kommissionen
i flera fall anser utgér otillatet statligt stod.

"Det star klart att Europeiska
kommissionen stravar

efter 6kad harmonisering
inom omradet for foretags-
beskattning.”

Europeiska kommissionen har dessutom flyttat
fram positionerna ytterligare under den senaste
tiden. Det av medlemsstaterna antagna skatte-
flykesdirektivet dr et uttryck for det. I det tidigare
behandlade meddelandet frin Europeiska kommis-
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sionen fran ar 2015 anges fem nyckelomraden dir
det krivs atgirder for att nd en rittvis och effektiv
foretagsbeskattning inom EU. Det innehéller bland
annat det reviderade forslaget till en gemensam
konsoliderad bolagsskattebas och strivan att bolags-
vinster ska beskattas ddr vinsterna genereras.

Det stér klart att Europeiska kommissionen
strivar efter 6kad harmonisering inom omradet
for foretagsbeskattning. Det aterstar att se hur
langt medlemsstaterna 4r beredda att ga i den
riktningen. Det kan sigas att Storbritannien
foretridde en linje enligt vilken EU:s inflytande pa
omradet for foretagsbeskattning skulle begrinsas.

I och med brexit har den gruppen av stater inom
EU tappat i styrka. I formell mening har varje
medlemsstat veto i férhillande till dtgirder inom
skatteomridet eftersom beslut kriver enhillighet

i radet. Fragan ir i vilken utstrickning det 4r
mojligt for mindre medlemsstater att vidhélla
suverdniteten pa foretagsbeskattningens omrade
bortom skyddet av den inre marknaden, om

en stor grupp av andra medlemsstater vill 6ka
integrationen inom skatteomradet. De mycket
stora svarigheter som Storbritannien har med sitt
uttrdde ur EU kan verka avskrickande f6r enskilda
stater som vill avvika fran en uppfattning som har
starkt stdd bland de 6vriga medlemsstaterna. Att
anvinda hotet om ett eventuellt uttride ur EU i en
forhandlingssituation inom radet, kan nog te sig
innu mer avligset for mdnga medlemsstater mot
bakgrund av problemen med brexit.

Det kan noteras att kommission i januari 2019 har
foreslagit att kravet pa enhillighet i skattefragor

tas bort och ersitts med ett krav pa kvalificerad
majoritet.* For att kunna fatta ett beslut om en
sadan forindring krivs forstas alla medlemsstaters
samtycke, och det aterstar att se vilken framging
forslaget kommer att fa.

Hur medlemsstaterna forhaller sig till
kommissionens férslag om CCTB och CCCTB
samt digitala skatter kan bli avgorande for vilken
inriktning EU kommer att ha under de nirmaste
dren inom foretagsbeskattningens omride. Om
dessa forslag skulle genomféras kan det 6ppna for
ytterligare harmonisering inom skatteomrédet.
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Slutnoter

' Med Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)
avses att en stats skattebas (dvs. beskattningsbara
inkomster) 6verfors till andra stater ("eroderar”)
genom olika former av skatteplanering. Det

kan exempelvis vara friga om rinteavdrag som
gors 1 hogskattestater och som betalas till en
langivare som dessutom ir ett nirstiende bolag
hemmahérande i ett skatteparadis.

2 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli
2016 om faststillande av regler mot skatteflykes-
metoder som direkt inverkar pd den inre marknadens
funktion (dndrat genom direktiv 2017/952/EU).

> Termen "foretag” inbegriper visserligen
niringsverksamhet som bedrivs av enskild
niringsidkare (fysisk person”, men de EU-
rittsliga dtgdrder som behandlas i denna analys
avser huvudsakligen bolag. Den inre marknaden
omfattar sjilvfallet ocksa enskilda niringsidkare.
Storre foretag liksom manga smé och medelstora
foretag bedrivs genom bolag.

* Det tva initiala rapporterna inom OECD:s
BEPS-projekt dr Addressing base erosion and
profit shifting” och ”Action plan on base erosion
and profit shifting”, bdda utgivna i Paris, 2013.

> Ett exempel dr EU:s arbete mot skadlig skatte-
konkurrens (harmful tax competition) som inleddes
i slutet av 1990-talet. Se Dahlberg, Mattias, Direct
taxation in relation to the freedom of establishment

and the free movement of capital, Kluwer Law
International, The Hague, 2005, s. 57-61.

¢ OECD, Addressing Base Erosion and Profit
Shifting, Paris, 2013, s. 15.

7 SOU 2014:40 Foretagsskattekommittén (2014).
Neutral bolagsskatt — for okad effektivitet och
stabilitet. Stockholm: Fritze, s. 69.

8 OECD, Addressing Base Erosion and Profit
Shifting, Paris, 2013, s. 15.

? OECD, Addressing Base Erosion and Profit
Shifting, Paris, 2013, s. 17.

10 Forslagen avser bl.a. ytterligare regler mot
skatteflyke i skatteavtalen, skirpt CFC-lagstiftning,
utdkade rinteavdragsbegrinsningar, utokat
informationsutbyte och utdkade regler mot
skatteplanering med immateriella rittigheter.
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" Se Niesten, Hannelore, Unravelling the recent
US tax reform: A paradigm shift in international
and EU tax landscape, European laxation,

2018, s. 442-452. Se dven Fensby, Torsten, Den
amerikanska skattereformen ur ett skattepolitiskt
perspektiv, Skattenyrt, 2018, s. 141-159.

12 Meddelande frin kommissionen till
Europaparlamentet och ridet. En rittvis och
effektiv foretagsbeskattning i Europeiska unionen:
5 nyckelomréden f6r handling. Bryssel den
17.6.2016, COM(2015) 302 final.

" Grinsoverskridande resultatutjimning
("konsolidering”) innebir att bolag i samma
koncern som hor hemma i olika stater ska kunna
resultatutjiamna med varandra. Om moderbolaget

i medlemsstat A gir med vinst, ska det kunna gora
avdrag for en forlust i ett dotterbolag i medlemsstat
B. Sidan resultatutjimning ar ofta tillaten i en

rent intern situation, men endast i begrinsad
omfattning i grinsoverskridande situationer.

14 Se avsnitt 4.1 om en Common Consolidated
Corporate Tax Base.

15 Radets direktiv 2011/96/EU av den 30 novem-
ber 2011 om ett gemensamt beskattningssystem for
moderbolag och dotterbolag hemmahérande i olika
medlemsstater.

16 Rédets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober
2009 om ett gemensamt beskattningssystem

for fusion, fission, partiell fission, 6verforing av
tillgingar och utbyte av aktier eller andelar som
berér bolag i olika medlemsstater samt om flyttning
av ett europabolags eller en europeisk kooperativ
forenings site fran en medlemsstat till en annan.

17" Radets direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003
om ett gemensamt system for beskattning av rintor
och royalties som betalas mellan nirstaende bolag i
olika medlemsstater.

'8 Sparandedirektivet avsig informationsutbyte och
i vissa fall killskatter pa inkomster frin sparande.
Det direktivet har avskaffats i och med utvidgade
mojligheter till informationsutbyte inom EU.
Sparandedirektivet (2003/48/EG) upphivdes

fran utgingen av ar 2015. Skilet var att ett dnnu
effektivare direktiv om informationsutbyte tridde

i kraft, som bl.a. medf6r ett automatiskt utbyte

av upplysningar. Detta reviderade direktiv om
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informationsutbyte tridde i kraft r 2016, och har
beteckningen radets direktiv 2011/16/EU av den
15 februari 2011 om administrativt stod i friga
om beskattning och om upphivande av direktiv

771799/EG.

19 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den

12 juli 2016 om faststillande av regler mot
skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den
inre marknadens funktion. Detta direktiv benimns
ofta ATAD som ir en forkortning av den engelska
beteckningen, Anti Tax Avoidance Directive.

2 CFC stér tor controlled foreign corporation. Det dr
en lagstiftning mot internationell skatteplanering.
Den innebir att inhemska deldgare i lagbeskattade
utlindska bolag blir I6pande (arligen) beskattade
for sin andel av vinsten i de utlindska bolagen.

I annat fall hade det varit uppskov med beskatt-
ningen av dessa utlindska bolagsvinster till dess

att de vidareférmedlas som utdelning eller tas hem
som kapitalvinst nir aktierna i dessa bolag avyttras.
Sverige har CFC-lagstiftning sedan r 1990, vilken
har reviderats ar 2004 och 2019.

! En "hybrid missmatchning” kan uppsti

i anknytning till hybridinstrument eller
hybridféretag. Ett hybridinstrument ir ofta i
grinslandet mellan eget kapital och linekapital.
Det innebir att avkastningen kan behandlas
som avdragsgill rinta i ett land och som skattefri
utdelning i ett annat land. Ett hybridforetag kan
vara skattesubjeke i ett land och beskattas pa
deldgarniva i ett annat land. Det innebir att en
kostnad kan bli avdragsgill pa bade bolagsniva i ett
land och deldgarniva i ett annat land.

> Prop. 2017/18:296 Genomférande av CFC-
regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden.

» Se Finansdepartementets promemoria av

den 1 februari 2019, Genomforande av regler i
EU:s direktiv mot skatteundandraganden for att
neutralisera effekterna av hybrida missmatchningar,
Fi2019/00329/S1.

** Fordraget om Europeiska unionens funktions-
sitt, C 326/50, 26.10.2012.

» Se hirom exempelvis, Terra, Ben & Wattel,
Peter, European Tax Law, 6 Ed., Wolters Kluwer,
Alphen aan den Rijn, 2012, Helminen, Marjaana,
EU Tax Law, IBFD, Amsterdam, 2018; Dahlberg,
Mattias, Direct taxation in relation to the freedom
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of establishment and the free movement of capital,
Kluwer Law International, The Hague, 2005.

*¢ Inom individbeskattningens omréde ar ett
sirskiljande kritierium “bosatt”. Att vara skatte-
rittsligt bosatt i en stat medfér ofta obegrinsad
skattskyldighet samt vissa skattefdrméaner som olika
slags grundavdrag. Att en person ir skatterittsligt
bosatt i en stat forutsitter inte att personen

ir medborgare i den staten, dven om statens
medborgare ofta dr obegrinsat skattskyldiga i den
staten. Olikbehandling p.g.a. bosittning kan ge
upphov till indirekt diskriminering.

7 Se Dahlberg, Mattias, Direct taxation in relation
to the freedom of establishment and the free
movement of capital, Kluwer Law International,

The Hague, 2005, s. 64-70.

8 Se Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning,
4 uppl., Studentlitteratur, Lund, 2014, s. 366-387.

» Detta ir ett tema i Dahlberg, Mattias, Direct
taxation in relation to the freedom of establishment
and the free movement of capital, Kluwer Law
International, The Hague, 2005.

0 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes.
ECLL:EU:C:2006:544.

31 Se dven 39 a kap. 7 § andra stycket IL, som ir en
anpassning till etableringsfriheten som genomférdes
redan fore domen i Cadbury Schweppes-malet.

32 Mal C-446/03 Marks & Spencer.
ECLIL:EU:C:2005:763.

% Det finns ytterligare fall som fortydligar
innebérden av utgangen i Marks & Spencer-
malet, exempelvis mal C-337/08 X Holding.
ECLI:EU:C:2010:89.

34 Se hirom Dahlberg, Mattias, Internationell
beskattning, Studentlitteratur, 4 uppl., Lund, 2014,
s. 169-174.

3 Mal C-452/04 Fidium Finanz.
ECLL:EU:C:2006:631.

36 Se hirom mél C-196/04 Cadbury Schweppes.

37 Se vidare Dahlberg, Mattias, Internationell
beskattning, 4 uppl., Lund, Studentlitteratur,
s. 407-415.

38 Mal C-540/07 Kommissionen mot Italien.
ECLI:EU:C:2009:717.
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% Upplysningar frin Europeiska unionens
institutioner, byraer och organ. Kommissionens
tillkinnagivande om begreppet statligt stdd som
avses i artikel 107.1 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssitt. 2016/C 262/01.
19.7.2016.

% Se t.ex. mal C-143/99 Adria-Wien Pipeline.
ECLI:EU:C:2001:598.

41 Se Gren, Marc, Selektiva skatter och statstod,
SvSET, 2016, s. 3-8.

2 Detta har ront stor uppmirksambhet i
internationella medier, se exempelvis 7he Economist,
January 28th, 2016, Going after Google.

% Se kommissionens tillkinnagivande (ovan)
punkt 174. Dessa slags forhandsbesked om
internprissittning vid forsiljning av varor och
tjanster inom multinationella koncerner limnas av
staters skattemyndigheter. De ska forstés dtskiljas
fran de forhandsavgoranden som EU-domstolen
meddelar om innebérden av EU-ritten.

“ Armlingdsprincipen finns uttrycke i staters
interna ritt, skatteavtal och i OECD:s och FN:s
riktlinjer for internprissittning.

% Se domen i de férenade malen T-131/16 och
T-263/16 Belgium and Magnetrol v. European
Commission. ECLI:EU:T:2019:91.

% Se kommissionens pressmeddelande av den

18 december 2017 — Statligt stod: Kommissionen
inleder férdjupad undersokning av Nederlindernas
skattemissiga behandling av Inter IKEA.

7 Se hirom Forrester, Emily, Is the state aid regime
a suitable instrument to be used in the fight against
harmful tax competition, EC Tax Review, 2018,

s. 19-35.

“ Lag (2009:1289) om prissittningsbesked vid
internationella transaktioner. Den har savitt kint
inte ifragasatts av Europeiska kommissionen.

¥ OECD, Transfer Pricing Guidelines for
Multinational Enterprises and Tax Administrations,
Paris, 2017.

°0 Konvention om undanrdjande av dubbel-
beskattning vid justering av inkomst mellan foretag

i intressegemenskap (90/436/EEG).
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51 Radets direktiv (EU) 2017/1852 av den
10 oktober 2017 om skattetvistldsningsmekanismer
i Europeiska unionen, L 265/1, 14.10.2017.

>* EU Joint Transfer Pricing Forum ir ett
EU-organ som ir radgivande till Europeiska
kommissionen. Det bestar av en medlem frin
varje medlemsstat och dirutéver 18 medlemmar
fran icke-statliga organisationer som foretag och
intresseorganisationer. Arbetet sker inom det
ramverk for internprissittning som OECD har
utvecklat. Uttalanden fran forumet ir inte ritesligt

bindande.

53 Uttalandet med rekommendationer frin
forumet finns i EU Joint Transfer Pricing Forum.
A coordinated approach to transfer pricing
controls within the EU, Brussels, October 2018,
Taxud/D2. Det rittsliga stddet for att genomfora
rekommendationerna ir ridets direktiv 2011/16/
EU av den 15 februari 2011 om administrativt
samarbete i friga om beskattning och om
upphivande av direktiv 77/799/EEG (se sirskilt
artikel 111 2011 ars direktiv).

5% Proposal for a Council Directive implementing
enhanced cooperation in the area of financial
transaction tax, COM(2013) 71 final, Brussels,
14.2.2013. Forslag hade ocksd limnats ar 2011.
Se Vogel, Thorsten & Cortez, Benjamin, The
Commission’s proposal to introduce an EU
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