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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Varje ar forlorar stater omkring 100240 miljarder amerikanska dollar i skatteintikter genom
skattebaserodering och vinstforflyttning.! Detta motsvarar fyra till tio procent av den globala
foretagsinkomstskatten.” Sedan ar 2013 har Organisationen fér ekonomiskt samatrbete och
utveckling (Organisation for Economic Cooperation and Development, OECD) dirfér ar-
betat for att motverka sadana typer av skatteundandraganden genom det sa kallade BEPS-
projektet.” BEPS stir for Base Erosion Profit Shifting. BEPS-projektet har resulterat i att
OECD utformat femton konkreta itgirder.! En av dessa dtgirder ir Pelare 2. Pelare 2 tillkom
ar 2021 och ir en uppsittning modellregler om global minimibeskattning f6r multinationella
koncerner (modellreglerna).” Syftet med modellreglerna ir att sitta stopp for multinationella
foretags skatteundandraganden och tillférsikra att en skilig andel skatt betalas oavsett var i

virlden féretagen bedriver sin verksamhet.’

I dagslidget har 140 stater har férbundit sig att inféra OECD:s modellregler i sina nat-
ionella skattesystem.” Bland dessa stater ingir samtliga EU-medlemsstater, med undantag for
Cypern.’ Emellertid stottar Cypern BEPS-projektet och inférandet av modellreglerna.” EU

har dérfér ansett det nédvindigt att skapa ett motsvarande EU-rittsligt regelverk for att

! OECD, What is BEPS?

2 Ast.

3 OECD, Addressing base erosion and profit shifting,.

4 Ast.

> OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy Global Anti-Base Erosion Model
Rules (Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS.

6Aa.s. 3.

7 Ast.

8 OECD, Members of the OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS.

 Commission Staff Working Document, Subsidiarity Grid, Accompanying the document Proposal for a Coun-
cil Directive on ensuring a global minimum level of taxation for multinational groups in the Union COM (2021)
823, SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 5.



forsikra att modellreglerna genomfors pa ett satt som ar forenligt med unionsritten samt for
att genomfora Pelare 2 i unionen." Dirfor antog EU 4r 2022 minimibeskattningsdirektivet."!
Reglerna 1 minimibeskattningsdirektivet dr i stora delar desamma som de i modellreglerna.
Enligt EU bor medlemsstaternas genomférande av minimibeskattningsdirektivet ligga sa
nira modellreglerna och OECD:s vigledning avseende dem som méjligt.”” Att EU pa det
hir sittet engagerar sig 1 medlemsstaternas skattepolitik vicker vissa konstitutionella betink-

ligheter.

EU har genom att anta minimibeskattningsdirektivet lagstiftat pa den direkta skattens
omride. Detta rittsomride faller som utgingspunkt inte inom EU:s kompetens."” Vidare ir
BEPS-projektet och modellreglerna med tillhérande vigledning under utveckling.'* Saledes
har EU antagit ett direktiv med grund 1 ett icke firdigstillt underlag. EU har hinvisat med-
lemsstater till att tolka direktivet 1 enlighet med OECD:s “ytterligare vigledning”, alltsd i
enlighet med riktlinjer som inte existerade vid direktivets utfirdande.”” EU har dirigenom
hinvisat medlemsstaterna att folja framtida riktlinjer fran en EU-frimmande aktor. Det £6-
religger darfor oklarheter kring om det ar EU eller OECD som har sista ordet rorande den

globala minimibeskattningen.'’

Reglerna i minimibeskattningsdirektivet dr dessutom mycket
detaljerade och omfattande. Allt detta vicker frigor om bade EU:s grundliggande kompe-

tens och om vilka krav som giller f6r utformningen av EU-rittslig lagstiftning.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats dr att gora en konstitutionell analys av minimibeskattningsdirekti-
vet. Den G6vergripande fragestillning 4r om EU-lagstiftaren har hallit sig inom sin konstitut-

ionella ram vid antagandet och utformandet av minimibeskattningsdirektivet. Med

10 Radets ditrektiv (EU) 2022/2523 av den 14 december 2022 om sikerstillande av en global minimiskatteniv
f6r multinationella koncerner och storskaliga nationella koncerner i unionen, skl 4, 31 och 33.

11 Direktiv (EU) 2022/2523.

12 A, direktiv, skl 4.

13 Mal C-279/93 Schumacker, punkt 21; médl C-311/97 Royal Bank of Scotland, punkt 19; mal C-319/02 Man-
ninen, punkt 19; mal C-446/03 Marks & Spencer, punkt 29; mal C-196/04 Cadbury Schweppes, punkt 40.

14 SOU 2023:6 s. 104.

15 Direktiv (EU) 2022/2523, skil 11 och 22.

16 Prop. 2023/24:32's. 129.



konstitutionell ram avses maktdelningsfrigor om vem som far géra vad, och hur denne far
gora det. Jag utreder dirmed vilken kompetens EU har pa den direkta skattens omrade samt
vilka konstitutionella rittsliga krav som giller f6r utformningen av direktiv, och hur det an-

forda forhaller sig till EU:s antagande och utformning av minimibeskattningsdirektivet.

1.3 Avgrinsning

Reglerna i minimibeskattningsdirektivets behandlas inte i detalj. Det dr inte nédvandigt f6r
lisaren att ha detaljkunskap om dessa regler for att forstd de 1 uppsatsen relevanta fragorna.
Detsamma giller modellreglerna. Vidare rér uppsatsen fragor pa lagstiftarniva pa det EU-
rittsliga planet. Det innebir att en behandling av lagen (2023:875) om tilliggsskatt (TSL),
som utglr Sveriges implementeringen av minimibeskattningsdirektivet, faller utanfér upp-
satsens syftesomfang.

I konstitutionellt hinseende dr det maktdelningsférhallanden mellan medlemsstaterna
och EU som behandlas. Jag kommer inte att behandla maktdelningsférhallanden mellan
EU:s institutioner. Vidare faller frigan om minimibeskattningsdirektivets férenlighet med
Sveriges regeringsform och annan helt nationell konstitutionell ritt utanfér uppsatsens syf-

tesomfang.

1.4 Metod

For att uppfylla uppsatsens syfte anvinds rittsdogmatisk metod i kombination med EU-
rittslig metod. Dessa tva metoder dr inte helt skilda fran varandra, men har delvis olika fokus.
Den férstnaimnda tar frimst sikte pa analys medan den andra framst tar sikte pa den sirskilda
hanteringen av EU-rittsliga rittskillor. Eftersom rittsdogmatisk metod emellertid kriver
hantering av rittskallor 6verlappar de varandra. Detta framgar nirmare i det foljande.

Att forklara exakt vad som utgor rittsdogmatisk metod ar nagot av en utmaning ef-
tersom den kan framsti som vag och oklar."” Syftet med rittsdogmatisk metod kan beskrivas

som att rekonstruera en rittsregel eller I6sningen pa ett rittsligt problem genom att tillimpa

17 Kleineman s. 21.



en rittsregel pa detsamma.'® Killorna som anvinds vid tillimpningen av rittsdogmatisk me-
tod dr de allmint accepterade rittskillorna, sasom lagstiftning, rittspraxis, forarbeten och
doktrin.” Kleineman beskriver att man i den rittsdogmatiska metoden studerar de olika
rittskillorna utifran det sjilvklara faktum att lagstiftningen och prejudikaten har en given
auktoritet, vartill man fogar uttalanden i férarbeten och den juridiska litteraturen.” Rittsdog-
matisk metod innebir enkelt sagt att beskriva, systematisera och tolka gillande ritt.”! Notera
att det inte rOr sig om att analysera hur gillande ritt kanske borde gestaltas 1 framtiden, men
att det diremot kan rora sig om att kritisera rittsliget och foresld dndringar.” Rittsdogmatisk
metod kan anvindas p4 EU-rittens omride.”

I uppsatsen befinner vi oss i det EU-rittsliga rittssystemet. Det kan darfor vara néd-
vindigt att komplettera den rittsdogmatiska metoden pa limpligt sitt.** Jag har av den an-
ledningen valt att ocksa anligga en form av EU-rittslig metod. Den ir ett naturligt komple-
ment till den rittsdogmatiska metoden eftersom uppsatsen behandlar EU-ritt.

EU-rittslig metod ar ett brett begrepp, och det gar inte att siga att det finns ez EU-
rittslig metod.” Detta ir inte forvanande. Det finns nimligen en omfattande debatt om hur
EU-ritten egentligen ska klassificeras, som en del av folkritten, en del av den nationella rit-

ten eller som en ny form av blandning mellan dessa.*

Synen pa EU-ritten kan dessutom
skilja sig frin medlemsstat till medlemsstat.”” Nyssnimnda frigor faller utanfér uppsatsens
syfte, men de forklarar svarigheten i att beskriva vad som utgér EU-rittslig metod. EU-
rittslig metod kan generellt beskrivas som ett tillvigagangssitt for att hantera EU-rittsliga

killor, bide p4 nationell nivi och EU-niv4, samt hur dessa tvd skikt samspelar.”® Frin ett

svenskt perspektiv ror det sig alltsi om hur EU-rittsliga killor bor tolkas och tillimpas i

18 Kleineman s. 21.
19 A.st.

20 Kleineman s. 33.
21 Olsen s. 111.

22 Kleineman s. 24.
23 Reichel s. 109.

24 Kleineman s. 31.
25 Reichel s. 109.

26 Aa.s. 110.

27 Ast.

28 A.a.s. 109.



Sverige (det nationella EU-skiktet), och fran ett EU-perspektiv handlar det om hur EU-ritten
ska tolkas och hanteras av unionens institutioner (EU-skiktet). EU-rittslig metod kan vidare
innebira att analysera hur langt EU-ritten stricker sig samt om att tillimpa allminna EU-
rittsliga rittsprinciper.”” Den ocksé innebira att, vid juridiska stillningstaganden och tolk-
ningen av nationell ritt, analysera och underséka om det nationella rittssystemet Gverens-
stimmer med EU-ritten.”

Med anledning av den EU-rittsliga metodens bredd fortydligar jag pa vilket sitt den
anvinds i denna uppsats. Jag kommer anvinda den EU-rittsliga metoden i EU-skiktet, alltsa
avseende hur EU:s organ har att forhélla sig till EU-ritten. For att utreda uppsatsens fragor
ar uppsatsen upplagd som en fiktiv EU-lagstiftningsprocess, i meningen att jag utgar frin
samma bedémningar och rittskillor som de EU-lagstiftaren har att géra och beakta nir den
foretar en rittsakt. Genom denna fiktiva lagstiftningsprocess analyserar och kritiserar jag
EU:s agerande rérande antagandet av minimibeskattningsdirektivet samt dess regler, med
grund i konstitutionell EU-ritt.”" Det sistnimnda gér jag med hjilp av rittsdogmatisk metod.
Den EU-rittsliga metoden anvinds alltsd for att systematisera uppsatsens innehéll och den
rittsdogmatiska metoden anvinds for att analysera och kritisera detsamma. Pa det anférda
sittet menar jag att jag anvinder mig av en kombinerad rittsdogmatisk och EU-rittslig me-
tod. Metoden jag anvinder kan beskrivas som rittsdogmatisk metod med en EU-rittslig

twist.

1.5 Material

Materialet 1 denna uppsats dr huvudsakligen pa EU-rittslig och internationell niva. I viss
utstrickning anvinds dven svenskt material, i den man det avser minimibeskattningsdirekti-
vet. Rérande minimibeskattningsdirektivet anvinds dess forarbeten samt doktrin. Med f61-
arbeten avser jag de EU-dokument som tillh6r minimibeskattningsdirektivets lagstiftnings-

process, exempelvis forslaget till minimibeskattningsdirektivet samt dess tillhérande

29 Reichel s. 112 och s. 126.
30 Bergstrom och Hettne s. 14.
31 Vad som utgdr konstitutionell EU-ritt forklaras i avsnitt 2.3.



arbetsdokument med kommissionens subsidiaritets- och proportionalitetsprévning. Det
finns hittills ingen praxis fran EU-domstolen rérande minimibeskattningsdirektivet, varfor
nigon sidan inte heller behandlas. Aven andra EU-rittsliga dokument och rittskillor an-
vinds 1 den man de ir relevanta for uppsatsens syfte. Att killor pa internationell niva ocksa
ar nodvindiga beror pa att minimibeskattningsdirektivet har utgangspunkt i det internation-
ella BEPS-samarbetet. Hir dr det frimst OECD-material som aktualiseras, om bide modell-

reglerna specifikt och BEPS-projektet 1 stort.

Eftersom uppsatsens analys ir konstitutionell beh6vs ocksa material som férklarar EU:s
konstitutionella ritt. Det nirmaste EU kommer en konstitution ir, férenklat, férdragen och
allminna EU-rittsliga principer.”” Jag kommer dirmed frimst se till de nyssnimnda killorna
och EU-domstolens praxis avseende dessa. Att EU-domstolens praxis dr relevant beror pa
att EU-domstolen ér den slutliga uttolkaren av EU-ritten, inklusive férdragen, se Férdraget
om Buropeiska unionens funktionssitt (FEUF) artikel 263. Den uppmirksamme ldsaren
kommer marka att den praxis som anvands for att tolka artikel 115 FEUF ibland avser artikel
114 FEUF. Detta ir helt 1 sin ordning, eftersom praxis som ror artikel 114 FEUF ar vigle-
dande ocks4 avseende artikel 115 FEUF.”

Vidare anvinds doktrin. Doktrin har visserligen ingen sjilvstindig auktoritet, och kan
dirfor inte konkurrera med demokratiskt forankrade rittskillor som lagar och prejudikat.™
Emellertid interagerar doktrinen med 6vriga rittskillor, och 6kar dirmed de 6vriga rattskal-
lornas demokratiska legitimitet.”® Doktrin tillhandahiller en 6verblickbar framstillning av
normsystemet och kan pa ett annat sitt dn exempelvis domstolar kritisera detsamma, vilket

36

gor att den erbjuder en sirskild mojlighet att hitta brister i systemet.” Darfor dr doktrin en

viktig del av utredningen och analysen i denna uppsats.

32 Korving s. 39; Hofmann s. 219; avsnitt 2.3.

33 Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s. 20; Lazarov och Govind s. 860.
34 Kleineman s. 27.

35 Ast.

36 Aa.s. 37.



1.6 Disposition

Uppsatsen dr disponerad i fem kapitel. Det firsta kapitlet ir uppsatsens introduktion. Det
andra kapitlet ir ett bakgrundskapitel. Det bestar av en beskrivning av bakgrunden till mini-
mibeskattningsdirektivet och en Gversiktlig forklaring av dess regler. Hir finns dven en ge-
nerell redogorelse av vad som utgér EU-rittslig konstitutionell ratt. Ytterligare, mer specifik,
gillande ritt kommer att presenteras och forklaras efterhand i de efterfoljande analys-
kapitlena. Ett saidant upplidgg ir motiverat eftersom det forenklar lisningen att ha relevant
gillande ritt i direkt anslutning till analysen. Efter kapitel 1 och 2 bérjar det konstitutionella
stresstestet.

I det #redje kapitlet behandlas fraigan om EU:s kompetens att utfarda minimibeskattnings-
direktivet. Detta idr alltsa den forsta delen av den konstitutionella analysen, som behandlar
fragan om vem som far gora vad. I detta kapitel gbrs en kompetensprévning och en subsidia-
ritetsbedomning.

I det efterfoljande fidrde kapitlet utreds fragan om hur EU far utdva makt, och huruvida
minimibeskattningsdirektivet lever upp till de krav som giller f6r EU:s maktutévning. Kapi-
tel 4 innehaller huvudsakligen en proportionalitetsbedomning samt en analys av direktivets

utformning.

Slutligen, 1 ett femte kapitel, avslutar jag uppsatsen med ett ssmmanfattande svar pa upp-

satsens fragestallning.

2 Rattsliga utgangspunkter

2.1 Historia

EU har haft en aktiv roll i genomférandet av BEPS-atgirderna. Radet uttalade ar 2013 att ett

nira samarbete med OECD och G20-landerna behovs for att utveckla internationellt



6verenskomna standarder for att forebygga erodering av skattebasen och vinstéverforing.”’
Kommissionen har vidare uttalat att EU kan bygga vidare pa BEPS-projektet som OECD
utarbetar, och att EU bor beakta hur BEPS-projektets resultat bist kan inférlivas pa EU-
niva.”® Kommissionen anférde hirvid att EU-16sningar for att genomféra OECD:s BEPS-
atgirder och ytterligare initiativ mot skatteflykt bor fokusera tydligt pa att forhindra att vins-
ter som skapas inom EU 6verfors utan att beskattas nigonstans i EU.” I ett pressmeddelande
bekriftade Radet de nimnda synpunkterna, och angav att dndringar i vissa direktiv skulle
foretas. Detta gillde bland annat inférandet av generella antimissbruksklausuler i rinte/royal-
tydirektivet och moder/dotterbolagsdirektivet.*” Ar 2016 tillkom 4ven skatteflyktsdirektivet
med grund i BEPS-projektet.”!

Att EU samarbetar med OECD och lagstiftar i enlighet med BEPS-itgirderna idr saledes
ingenting nytt. Tvirtom har EU arbetat flitigt med att genomféra BEPS-projektet i unions-

ratten.

2.2 Global minimibeskattning steg for steg

Baran och Berggren har nyligen behandlat minimibeskattningsdirektivet och TSL i en artikel,
och presenterar dir en pedagogisk forklaringsmodell av hur de globala minimibeskattnings-
reglerna fungerar.”” For att ge lisaren en 6verblick av huvuddragen i minimibeskattningsdi-
rektivet dterges en justerad version av deras forklaringsmodell nedan.” Eftersom denna upp-

sats inte behandlar TSL ér forklaringsmodellen anpassad sa att det endast dr reglerna i

37 Council conclusions on corporate taxation — base erosion and profit shifting, EUCO 23/13 av den 14 mars
2013, s. 3 punkt 6; Schén s. 287.

38 Meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet och ridet — En rittvis och effektiv féretagsbeskatt-
ning i Europeiska unionen: 5 nyckelomriaden f6r handling, COM (2015) 302 final av den 17 juni 2015, s. 6.

39 Ast.

40 EUCO 23/13; ridets direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003 om ett gemensamt system for beskattning av
rintor och royalties som betalas mellan nirstdende bolag i olika medlemsstatet; ridets direktiv 2011/96/EU av
den 30 november 2011 om ett gemensamt beskattningssystem f6r moderbolag och dotterbolag hemmahérande
i olika medlemsstater (omarbetning).

41 Réidets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som
direkt inverkar pd den inre marknadens funktion, skl 3; forslag till radets direktiv om faststillande av regler
mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den inre marknadens funktion, COM (2016) 26 final av den 28
januari 20106, s. 3.

42 Baran och Berggren s. 94 ff.

$ Aa. s 96 ff.



minimibeskattningsdirektivet som forklaringsmodellen utgar fran. Forklaringsmodellen ar

mycket 6versiktlig och det finns flera andra regler in de som framgar i modellen ska beaktas.

1. Koncerntest

1.1. Minimibeskattningsreglerna omfattar endast en enhet om den ingar i en koncern
dir en juridisk person kontrollerar en annan juridisk person i enlighet med kon-
cerndefinitionen enligt artikel 2.1 och 3.3 a, eller om enheten inte ingar i en sidan
koncern men har ett fast driftstille utomlands enligt artikel 2.1 och 3.3 b. Det
kan réra sig om antingen multinationella koncerner eller storskaliga nationella
koncerner. En multinationell koncern omfattar minst en enhet eller ett fast drift-
stille belaget utanfor den yttersta moderenhetens jurisdiktion, se artikel 3.4. En
storskalig nationell koncern dr en koncern dir alla koncernenheter ar beligna i
samma medlemsstat, se artikel 3.5. Undantagna enheter faller utanfér tillimp-

ningsomradet, se artikel 2.3.
2. Troskelvirdetest

2.1. Om koncerndefinitionen dr uppfylld, ir ytterligare ett krav att koncernen i fraga
ska ha arliga intdkter om minst 750 miljoner euro, under tva ar av en fyraarspe-

riod. Se artikel 2.1.
3. Littnadsregler

3.1. Det finns moijlighet till sa kallade safe harbour-regler, vilka utgér en form av
littnadsregler. Genom kvalificerande internationella avtal har medlemsstaterna
mojlighet att infora littnadsregler, med foljden att tilliggsskatten som en kon-
cern ska betala ska anses vara noll for ett rakenskapsar om den effektiva skatte-
nivan for de koncernenheter som ér beligna 1 den jurisdiktioner uppfyller vill-

koren 1 sidana avtal. Se artikel 32.
4. Berikning av tilliggsskatt

4.1. Om koncernen i friga uppfyller samtliga krav ovan och inte omfattas av litt-
nadsregler beriknas tilliggsskattesatsen separat for varje stat dir koncernen ar

etablerad.

4.2. Det forsta steget 1 berikningen ar att avgora om den aktuella staten utgdr en lag-

skattestat avseende koncernen. For att avgora detta ska koncernens effektiva



skattesats berdknas och direfter jimféras med minimiskattesatsen om 15 pro-
cent, se artikel 3.15. Om koncernens effektiva skattesats understiger 15 procent
utgor staten en lagskattestat i fraga om koncernen, se artikel 3.35. I sadant fall

ska koncernens tilliggsskattesats for staten beriknas.

4.3. I berikningen av den effektiva skattesatsen ingar tva delar. For det forsta juste-
rade skattekostnader och fér det andra justerat resultat. Berdkningen av det ju-
sterade resultat gors inledningsvis for varje koncernenhet 1 sig. Direfter summe-

ras de positiva resultaten som utgdr det sammanlagda resultatet. Se artikel 20.

4.4. Det andra steget i berikningen innefattar att berikna tilliggsskattesatsen, férutsatt
att koncernens effektiva skattesats 1 staten understiger minimiskattesatsen om 15
procent. Tilliggsskattesatsen dr minimiskatten om 15 procent minskad med kon-

cernens effektiva skattesats 1 staten i fraga. Se artikel 27.

4.5. Det ftredje steget inriktas pa att berdkna koncernens underlag for tilliggsskatt for

staten. Underlaget bestar av koncernens 6verskjutande vinst dar. Se artikel 28.

4.6. Det fidrde steget innebir beridkningen av det sammanlagda tilliggsskattebeloppet
tor koncernen i staten i fraga. Det ér lika med koncernenheternas sammantagna
overskjutande vinst multiplicerad med koncernens procentsats for tilliggsskatt
tor staten. Beloppet ska dock minskas med eventuell nationell tilliggsskatt som

har tagits ut i den stat dir koncernenheterna hor hemma. Se artikel 27.

4.7. 1 det femte och sista steget, ska koncernens tilliggsskattebelopp férdelas mellan
koncernenheterna i staten. Férdelningen sker utifran hur stor andel en enhets
justerade Overskjutande vinst dr for samtliga koncernenheter i den staten. Ingen
del av tilliggsskattebeloppet ska fordelas till koncernenheter som har justerad
forlust. Se artikel 9 och 10.

Tilliggsskatt skiljer sig alltsa fran sedvanlig inkomstskatt. I tilliggsbeskattningen finns inte
nigon traditionell skattebas eller skattesats.** Allt detta faststills fran fall till fall, med grund i

ett flertal avancerade berikningar.

44 Skatteverket.
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2.3 Konstitutionell ratt

2.3.1 Inledning

Innan jag redogor vad som utgdr konstitutionell ritt pa EU-niva bor nagra inledande ord
sigas om konstitutionell ritt i generell mening. Det finns nimligen inte niagon vedertagen
definition av begreppet konstitutionell ritt.* Inom begreppet konstitutionell ritt inryms den
rittsstatliga tanken att den offentliga makten ytterst utdvas under lagarna. Den konstitution-
ella ritten ligger pa den hogsta rittsliga nivan i samhallet, eftersom den ska sitta normativa

grinser for statsmakten som sidan.*

Den konstitutionella ritten praglas av en viss troghet,
och kan inte dndras genom det ordinarie lagstiftningsférfarandet.47 Inom den konstitutionella

ritten rader enighet om att de centrala konstitutionella frigorna ar

1) forutsittningarna for utdvandet av offentlig makt, inklusive frigor om maktdel-
ning,
2) domstolarnas kontroll av den offentliga makten, och

3) enskildas grundliggande fri- och rittigheter.*

Det dr den forsta av dessa tre konstitutionella fragor som dr i fokus i denna uppsats. Fragor
om maktdelning avser konstitutionella regler som reglerar vex (vilken eller vilka aktorer) som

fir gora vad (vilka imnen, omriden eller frigor) och hur (pa vilket sitt).”

2.3.2 EU:s ’konstitution”

En konstitution ir de normer som reglerar de konstitutionella frigorna.” Frigan om EU har
en konstitution har existerat inda sedan EU:s tillkomst. ' Derlén, Lindholm och Naarttijirvi

menar att det finns vissa regler i férdragen samt i praxis av konstitutionell karaktir. > De

4 Derlén, Lindholm och Naarttijarvi s. 27.
46 A.a. s, 27 f; Schiitze s. 75 f.

47 Detlén, Lindholm och Naarttijarvi s. 27 f.
48 A.a.s. 28.

49 Aa.s. 141,

50 A.a. s. 34.

51 Schiitze s. 76.

52 Detlén, Lindholm och Naarttijarvi s. 32.
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framhaller att EU som aktor kontrolleras av EU-domstolen, se artikel 263 FEUF, och att
EU-domstolen p4 si vis kontrollerar EU:s offentliga makt pa flera omraden.” Detta synsitt
innebir att férdragen och praxis frain EU-domstolen dr centrala rittskallor f6r att forsta vil-
ken makt EU har pa olika omraden.

Korving menar i sin tur att EU har en egen konstitutionell rittsordning genom Fordra-
get om Europeiska unionen (FEU), FEUF och Stadgan, alltsd fordragen.” Han forklarar att
fordragen innehaller EU:s mal och att de dr grunden f6r EU-institutionernas makt, och att
de dirmed tillhandahaller ett ramverk som dessa makthavare har att forhalla sig till. Korving
torklarar att fordragen fordelar makten mellan bade EU:s olika institutioner sinsemellan samt
mellan EU och medlemsstaterna, och garanterar skyddet av grundlidggande rittigheter inom
unionen.”

Aven allminna EU-rittsliga rittsprinciper har konstitutionell status i EU-rétten. All-
minna rittsprinciper dr rittskillor som EU-domstolen har etablerat och utvecklat for att

* De fér sin status i EU-ritten genom rittspraxis.”” P4 si vis har all-

komplettera fordragen.
minna rattsprinciper blivit en del av EU-ritten och har en stark stallning, eftersom de genom
att komplettera fordragen bidrar till att forma primirrittens innehill.”® Det anforda innebir
att EU-domstolens praxis, nir den utgar fran en allmin rittsprincip, inte kan dndras genom
lagstiftning och annan sekundirritt.”” De allminna rittsprinciperna har vidare betydelse ge-
nom deras funktion som kriterier f6r bedomningen av lagenligheten och giltigheten av un-
ionens rittsakter samt som grund for den rittsskapande verksamheten.”’ Generella, 6vergri-

pande krav for legaliteten i EU:s lagstiftningsakter finns ofta i form av allminna rittsprinci-

per.(’1 Dessa allminna rittsprinciper fungerar som vigledning vid tolkningen av unionsritten

53 Detlén, Lindholm och Naarttijarvi s. 32.

54 Korving s. 39.

55 ALst.

56 Bergstrom och Hettne s. 48.

57 Ast.

58 ALst.

59 Ast.

o0 Forslag till avgorande i mal C-282/10 Dominguez, punkt 93.
61 Hofmann s. 219.
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inklusive férdragen, och utgér grund for 6versyn av unionsritt vare sig den 4r baserad pa

fordragen eller sekundarritt.”®

Det ir svart att konkret sammanfatta de regler och principer som styr maktdelningen
mellan medlemsstaterna och EU, eftersom de i manga fall ir vaga och stir under utveckling.”’
Det finns dock nédgra tydliga huvuddrag varvid vissa finns uttryckligen 1 fordragen, exempel-
vis i artikel 4 och 51 FEU.” Fér denna uppsats ir principerna som framgir i artikel 5 FEU
av intresse.

Principen om tilldelade befogenheter framgar i artikel 5.2 FEU. Dir anges att unionen
endast ska handla inom ramen fér de befogenheter som medlemsstaterna har tilldelat den i
fordragen for att uppnd de mal som faststills dir. Vidare anges att varje befogenhet som inte
har tilldelats unionen genom férdragen ska tillh6ra medlemsstaterna. Inom de omradena har
alltsdi medlemsstaterna suverinitet. I artikel 5.2 FEU framgar att EU alltid maste ha st6d i
fordragen nir den utévar offentlig makt. Detta innebdr att EU inte far lagstifta utan réttslig
grund i férdragen. Principen om tilldelade befogenheter ar saledes central f6r denna uppsats,
eftersom den fordelar kompetensen mellan EU och medlemsstaterna.

Subsidiaritetsprincipen framgar i artikel 5.3 FEU. Den giller pa de omraden déir med-
lemsstaterna och EU har delad kompetens. Enligt subsidiaritetsprincipen ska unionen endast
vidta en atgird om och i den man som malen f6r den planerade atgirden inte i tillricklig
utstrickning kan uppnas av medlemsstaterna, och darfor, pa grund av den planerade atgir-
dens omfattning eller verkningar, bittre kan uppnas pa unionsniva. Subsidiaritetsprincipen
uttrycker alltsa att beslut ska fattas pa ligsta mojliga niva.

Proportionalitetsprincipen framgar i artikel 5.4 FEU. Den giller oberoende av om EU
har delad eller exklusiv kompetens. Proportionalitetsprincipen innebir att unionens atgarder
till innehall och form inte ska ga utdver vad som ar nédvindigt for att nd malen i f6érdragen.

Sammantaget ska EU iaktta samtliga férdragsbestimmelser och allmidnna rittsprinciper
vid sin maktutévning, och didrmed vid antagandet och utformningen av minimibeskattnings-

direktivet.

62 Hofmann s. 219.
3 Derlén, Lindholm och Naarttijarvi s. 182.
64 Alst.

13



3 EU:s makt

3.1 Tilldelade befogenheter och direkt skatt

Inledningsvis ska fragan om vem som far géra vad behandlas, alltsa det férsta ledet i uppsat-
sens konstitutionella analys. I enlighet med principen om tilldelade befogenheter maste EU
ha rittslig grund 1 férdragen for att fa utéva makt, se artikel 5.2 FEU. Minimibeskattningsdi-
rektivet utgdr lagstiftning pa den direkta skattens omrade och fragan idr saledes vilka férut-

sattningar EU har f6r att utéva makt dar.

EU:s kompetens pa skatteomradet skiljer sig 4t beroende pa vilket typ av skatt det r6r
sig om. I fraga om indirekt skatt finns bestimmelser i férdragen som ger EU kompetens att
lagstifta.” Emellertid ir fallet inte detsamma p4 den direkta skattens omride. Ingen fordrags-
artikel ger EU uttrycklig kompetens pa den direkta skattens omrade. Direkt skatt i sig 4r inte
unionspolitik, och befogenheten att lagstifta och ta ut direkt skatt har traditionellt alltid legat
hos medlemsstaterna.® Detta foljer av artiklarna 4.1 och 5 FEU, dir det framgir att befo-
genheter som inte tilldelas unionen i férdragen kvarstar hos medlemsstaterna. Det gar dirfér
att argumentera for en strikt suverinitetstolkning och havda att direkt skatt ar utesluten fran
tillimpningsomradet f6r EU-ritten.”” EU ir emellertid 4ndé en aktor i internationell skatte-
politik genom den politiska processen, icke-bindande rekommendationer och meddelanden,
samt paverkan genom primirritt pA medlemsstaternas skattesystem.” Enligt fast rittspraxis
giller att frigor om direkta skatter i och for sig inte faller inom EU:s behérighetsomrade,
men att medlemsstaterna icke desto mindre dr skyldiga att respektera unionsritten vid ut6-

vandet av sina befogenheter.”

Eftersom EU maste ha stod i férdragen fOr att fa utéva makt och nigot sadant specifikt

stod for atgirder pa den direkta skattens omrade inte finns, far rittslig grund 1 stillet sékas i

5 Se exempelvis artikel 113 FEUF som avser mervirdesskatt, punktskatter och andra typer av indirekt skatt.
% Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s. 11.

67 Aa.s. 12.

8 Aa. s 11.

0 M3l C-279/93 Schumacker, punkt 21; mal C-311/97 Royal Bank of Scotland, punkt 19; mal C-319/02 Man-
ninen, punkt 19; mal C-446/03 Marks & Spencer, punkt 29; mal C-196/04 Cadbury Schweppes, punkt 40.
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de allmidnna kompetensartiklarna. Artikel 114 FEUF ér en sidan allmidn kompetensartikel,
men dr inte tillimplig da den stadgar att den inte omfattar skatt, se punkt 2 1 artikeln. En
fordragsbestimmelse som kan komma i fraga som rittslig grund f6r att utfirda unionslag-
stiftning pa den direkta skattens omrade dr diremot den allmidnna kompetensregeln i artikel
115 FEUFE." Artikel 115 FEUF ger EU en generell kompetens att harmonisera medlemssta-
ternas lagar och forfattningar som direkt inverkar pa den inre marknadens upprittande eller
funktion. Genom artikel 115 FEUF kan alltsa EU fd kompetens att harmonisera medlems-
staternas lagstiftning pa den direkta skattens omrade, forutsatt att enhallighet rader. Artikel
115 FEUF har anvints som rittslig grund for samtliga, totalt fem, direktiv pa den direkta
skattens omrade. Dessa direktiv r rinte/royaltydirektivet, fusionsdirektivet, moder/dotter-

bolagsdirektivet, skatteflyktsdirektivet och minimibeskattningsdirektivet.”

Det foreligger en diskussion om huruvida dven artikel 116 FEUF kan anvindas som
rittslig grund p4 den direkta skattens omride, bide i doktrinen och pi EU-niva.” Artikel 116
FEUF ger EU en generell kompetens anta direktiv nir medlemsstaternas lagar och forfatt-
ningar orsakar en snedvridning av konkurrensvillkoren pa den inre marknaden som behéver
elimineras. En viktig skillnad mellan artikel 115 FEUF och artikel 116 FEUF ir att artikel
115 foreskriver ett enhillighetskrav, medan artikel 116 FEUF endast kriver kvalificerad ma-
joritet. Medlemsstaterna har hittills inte stéllt sig positiva till anvindningen av artikel 116
FEUF som rittslig grund pa den direkta skattens omrade, med hinvisning till sin suverini-
tet.” Eftersom artikel 116 FEUF, in si linge, inte ir aktuell som rittslig grund for EU-

lagstiftning om direkt skatt kommer fokus vara pa artikel 115 FEUF.

For att utrona huruvida EU har kompetens att utfirda minimibeskattningsdirektivet ar

det nédvindigt att utreda huruvida den rittsliga grund som har anvints vid dess antagande

70 Derlén, Lindholm och Naarttijirvi s. 159; Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxa-
tion, s. 11.

" Direktiv 2003/49/EG; radets direktiv 2009/133/EG av den 19 oktober 2009 om ett gemensamt beskatt-
ningssystem for fusion, fission, partiell fission, 6verforing av tillgingar och utbyte av aktier eller andelar som
berdr bolag i olika medlemsstater samt om flyttning av ett europabolags eller en europeisk kooperativ férenings
site frin en medlemsstat till en annan (kodifierad version); direktiv 2011/96/EU; direktiv (EU) 2016/1164;
direktiv (EU) 2022/2523.

72 de Wilde s. 779; Helminen s. 22 f.; Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s.
17.

73 de Wilde s. 779.
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faktiskt ar tillimplig. I f6ljande avsnitt undersoks darfor forutsittningarna for tillimpningen

av artikel 115 FEUF vid antagandet av minimibeskattningsdirektivet.

3.2 Artikel 115 FEUF som rittslig grund f6r
minimibeskattningsdirektivet

Artikel 115 FEUF ir generellt utformad och anger att EU har kompetens avseende med-
lemsstaters lagar och férfattningar som direkt inverkar pa den inre marknadens upprittande
eller funktion. Sedd for sig ér artikel 115 FEUF inte sirskilt vigledande och av sjilva for-
dragstexten dr det svart att uttyda nér den ar tillimplig. Artikel 115 FEUF innehaéller knappt
nigra begrinsningar och paverkar potentiellt alla rittsomriden.” Omfattningen av artikel
115 FEUF tillimplighet pa den direkta skattens omride ir oklar.” Den rittsliga omfattningen

av artikel 115 FEUF begrinsas diremot genom enhéillighetskravet.w’

Kommissionen framhiller, nir den motiverar valet av artikel 115 FEUF som rittslig
grund f6r minimibeskattningsdirektivet, att den tidigare har anvints for att lagstifta pa den
direkta skattens omride.”” Kommissionens uttalande 4r anmirkningsvirt mot bakgrund av
EU-domstolens praxis. Det faktum att en réttslig grund har konstaterats tillimplig pa ett visst
omrade eller i en viss fraga tidigare innebir inte att den ar tillimplig igen vid antagandet av
rittsakter inom samma rittsomrade eller liknande frigor.”® Att en fordragsbestimmelse tidi-
gare har anvints som rittslig grund i en viss fraga dr alltsa inte prejudicerande i meningen att
samma férdragsbestimmelse utan vidare kan anvindas som rittslig grund i framtiden inom
liknande frigor.” En sjilvstindig och fristiende bedémning om huruvida en viss rittslig
grund kan anvindas ska alltid goras, utifran objektiva kriterier som kan bli féremal f6r dom-

stolsprévning, bland annat utifrin rittsaktens syfte och innehdll.”” Enligt min mening hade

74 Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s. 18.

75 Aa. s. 20.

76 Arfwidsson s. 328.

77SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 1.

78 Elmquist s. 492 med hinvisning till mal C-131/86 Férenade kungatiket mot Europeiska radet, punkt 29 och
mal C-155/07 Europaparlamentet mot Europeiska ridet, punkt 74.

7 A.a. s. 492 med hinvisning till mal C-300/89 Europeiska gemenskapernas kommission mot Europeiska ge-
menskapernas rid, punkt 10 och mél C-269/97 Eutropeiska kommissionen mot Europeiska unionens rid, punkt
43.

80 A.st.
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det dirfor varit rimligare om kommissionen i stillet angav exempel frain EU-domstolens
praxis om hur artikel 115 FEUF ska tolkas pa den direkta skattens omrade, och med grund i
den forklarat hur artikel 115 FEUF ir tillimplig i detta fall®' Detta argument finns dock
endast i kommissionens arbetsdokument bifogat till férslaget till minimibeskattningsdirekti-
vet, men inte i sjilva direktivforslaget.”” Uttalandet i arbetsdokumentet fir dock anses bety-
delsefullt, eftersom det uttrycker hur kommissionen har resonerat vid valet av rittslig grund
till minimibeskattningsdirektivet.

Det ska betonas att minimibeskattningsdirektivet utgdr forebyggande lagstiftning. Med
forebyggande lagstiftning avses sidan lagstiftning som foretas redan innan en negativ paver-
kan pa den inre marknaden till f6ljd av medlemsstaternas nationella lagstiftning foreligger,
for att forhindra att sa blir fallet. Vid minimibeskattningsdirektivets antagande fanns inga
nationella regler om global minimibeskattning i medlemsstaterna, och saledes ingen negativ
inverkan pa den inre marknaden till f6ljd av sadana regler. Detta édr en viktig omstindighet,
eftersom forutsittningarna for tillimpningen av artikel 115 FEUF skiljer sig at beroende pa
om det rOr sig om att dtgirda ett redan foéreliggande problem eller om att f6rebygga ett po-
tentiellt problem.” Med andra ord, beroende p4 om det giller fall dir en negativ inverkan pa
den inre marknaden redan har konstaterats foreligga pa grund av medlemsstaternas skattesy-
stem, och fall dir en sadan negativ inverkan inte finns men befaras uppkomma. I dessa tva
situationer faststills kopplingen till den inre marknaden pa olika sitt, vilket férklaras nedan.

I den forstnimnda situationen ir artikel 115 FEUF tillimplig i framst tva fall.** For det
forsta, nir skillnader 1 nationella skattesystem hindrar de grundliaggande friheterna och dir-

med har en direkt effekt pa funktionen av den inre marknaden.” For det andra, nir betydande

81 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021.

82 Jfr SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 1 med forslag till radets direktiv om sikerstillande av
en global minimiskattenivd f6r multinationella féretagsgrupper i unionen, COM (2021) 823 final av den 22
december 2021, s. 2 f.

83 Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s. 20; Arfwidsson s. 328.

8¢ Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s. 20.

85 A.st. med hinvisning till mal C-380/03 Forbundstepubliken Tyskland mot Eutopapatlamentet och Europe-
iska unionens rid, punkt 37 och mél C-58/08 Vodafone, punkt 32; mal C-482/17 Tjeckiska republiken mot
Europapatlamentet och Europeiska unionens rad, punkt 34.
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snedvridning av konkurrensen finns till f6ljd av skillnader medlemsstaternas skattesystem.™
I det sistnimnda fallet rérande snedvridning av konkurrensen maste denna vara kinnbar,
innebirande att EU inte far utfirda lagstiftning som eliminerar minsta lilla snedvridning av
konkurrensen, sisom nir nationell lagstiftning endast har en begrinsad paverkan pa konkur-
rensen.”’

Nir det giller férebyggande unionslagstiftning dr forutsittningarna for tillimpningen av
artikel 115 FEUF i stallet foljande. Generellt giller att endast upptickten av en skillnad mel-
lan medlemsstaternas nationella lagstiftning och en abstrakt risk for intrang 1 de grundlig-
gande friheterna eller snedvridning av konkurrens inte ér tillrickligt for att anvinda artikel
115 FEUF.*® Det ir dock moijligt att tillimpa artikel 115 FEUF om malet ir att forebygga
uppkommandet av hinder f6r handeln vilka orsakats av utvecklingen av olika nationella lagar,
som kommissionen har sett eller ser hinder, forutsatt att sidana hinder 4r sannolika och att
dtgirden i friga faktiskt ir utformad att forhindra dem.” Sammantaget gir foljande forut-
sattningar att utrona for att artikel 115 FEUF ska vara tillimplig som rittslig grund f6r mini-

mibeskattningsdirektivet:

- Direktivet maste syfta till att skydda den inre marknadens upprittande eller funkt-
ionen, och

- en koppling till den inre marknaden maste dirmed foreligga, som

- grundar sig i en sannolik risk for intrang 1 de grundlaggande friheterna eller snedvrid-
ning av konkurrensen, och

- direktivet i fraga faktiskt dr utformat att férhindra dem (indamalsenlighet).

86 Koflet, EU powet to tax: Competences in the atea of direct taxation, s. 20 med hinvisning till mal C-376/98
Forbundsrepubliken Tyskland mot Europapatlamentet och Europeiska unionens rad, punkt 84 och mal C-
58/08 Vodafone, punkt 32.

87 Arfwidsson s. 329; mal C-376/98 Forbundstepubliken Tyskland mot Europapatlamentet och Europeiska
unionens rad, punkterna 107 och 109.

88 Mal C-482/17 Tjeckiska republiken mot Europaparlamentet och Europeiska unionens rad, punkt 34; mal C-
358/14 Republiken Polen mot Eutopapatlamentet och Europeiska unionens rad, punkt 32; mal C-376/98 For-
bundsrepubliken Tyskland mot Europapatlamentet och Europeiska unionens rid, punkt 84.

89 Koflet, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s. 20; Arfwidsson s. 329; mal C-482/17
Tjeckiska republiken mot Eutopapatlamentet och Europeiska unionens rad, punkt 35; mél C-358/14 Republi-
ken Polen mot Europapatlamentet och Europeiska unionens rad, punkt 33; mal C-376/98 Férbundsrepubliken
Tyskland mot Europaparlamentet och Europeiska unionens rad, punkt 86.
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I det f6ljande underséks om de forsta tre angivna férutsittningarna ar uppfyllda vid antagan-
det av minimibeskattningsdirektivet. Den fjirde fOrutsittningen, rérande utformningen av
direktivet, undersoks 1 stillet senare i kapitel 4 om EU:s maktutévning. Det beror pa att den
snarare avser fur EU far utéva makt.

Eftersom direktivet maste syfta till att bidra till den inre marknadens upprittande eller
funktion ska inledningsvis nagot om minimibeskattningsdirektivets syfte sigas. Detta kom-
mer utvecklas l16pande, men lisaren bor redan nu vara uppmairksam pa féljande. Minimibe-
skattningsdirektivets syfte dr dubbelt. For det fOrsta ar det att férhindra fragmentering av
den inre marknaden och skydda de grundliggande friheterna.” For det andra 4r det att ge-
nomfora Pelare 2 i unionen.”’ Det sistnimnda syftet inryms emellertid inte nédvindigtvis
inom ramen for artikel 115 FEUF. Atgirden maste enligt artikel 115 FEUF bidra till den inre
marknaden. Detta innebir att argument som enbart rér hur minimibeskattningsdirektivet
syftar till att genomféra av Pelare 2 i unionen inte kan motivera EU:s kompetens, om inte
indamalen med Pelare 2 sammanfaller med minimibeskattningsdirektivets andamal. Modell-
reglernas underliggande dndamal ér att begrinsa skatteundandragande, skydda staters skatte-
baser for att 4stadkomma en rittvis beskattning.” Det som hirvid méste bedomas ir om
skyddet av skattebaser, minskning av skattekonkurrensen och att begrinsa skatteundandra-

gande bidrar till upprittandet och funktionen av den inre marknaden.

Att skydd av medlemsstaters skattebaser bidrar till upprittandet och funktionen av den
inre marknaden kan ifragasittas mot bakgrund av EU-domstolens tidigare praxis samt mot
bakgrund av uppfattningar i doktrinen. EU-domstolen har nimligen tidigare anfort att skydd
av skattebasen inte dr en godtagbar rittfirdigandegrund nir medlemsstaterna utfirdar lag-
stiftning mot skatteundandragande som inskrinker etableringsfriheten.” Arfwidsson anser
att iandamal rérande skydd av skattebasen stér i stark kontrast med att f6rbittra funktionen
av den inre marknaden.” Schon framhiller att det inte ar litt att uppritthilla en koppling till

den inre marknaden i fraga om lagstiftning mot skatteundandragande. Han anfér att det till

% Direktiv (EU) 2022/2523, skil 4.

91 A, direktiv, skal 31 och 33.

92 OECD, What is BEPS?

93 Mal C-264/96 ICI, punkt 28; mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, punkt 36.
94 Arfwidsson s. 328.
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och med har tvivlats pa om EU-lagstiftning som syftar till att genomféra BEPS-atgirderna
ir giltig med tanke pd det starka fokuset i artikel 115 FEUF pa ekonomisk frihet.” Artikel

% Den inre mark-

115 syftar till att virna den inre marknaden, vars grund ar ekonomisk frihet.
naden har inte till syfte att tillvarata fiskala intressen. Den syftar till att tillférsidkra den fria
rorligheten for varor, personer, tjnster och kapital, se artikel 26 FEUF. Sjilva grundtanken
bakom den inre marknaden ér alltsa skyddet for individuell ekonomisk frihet och att under-
litta affirsinitiativ.”” Schon framhaller att faststillandet och verkstillandet av skattekrav inte
verkar vara forenligt med detta syfte.”

Fragan huruvida malsittningen att minska skattekonkurrens bidrar till upprittandet och
funktionen av den inre marknaden kan besvaras bade jakande och nekande. Cerioni diskute-
rar frigan om skattekonkurrens 1 férhallande till den inre marknaden i en dldre artikel fran ar
2005. Dir redogor han f6r hur EU:s institutioner tidigare har argumenterat och resonerat i
denna friga.” Cerioni lyfter att EU-parlamentet anfort att skattekonkurrens kan bidra till att
uppnd malen om tillvixt och konkurrenskraft inom unionen, och kan férhindra att skatte-
trycket nar alltfér héga nivaer samt att invindningen mot att skattekonkurrens skulle beréva
stater de resurser som behovs for att utfora sina funktioner verkar vara ogrundat.'” Detta
resonemang ir emellertid baserat pa premissen att nagot “race to the bottom” inte forelig-
ger.'" Det gir siledes att argumentera for att om ett ”race to the bottom” foreligger, kan det
vara motiverat att sbka begrinsa skattekonkurrensen om skattesatserna fér att uppritthalla
funktionen av den inre marknaden. "Race to the bottom” kan beskrivas som en form av
skadlig skattekonkurrens, som uppstar till f6ljd av att stater inte vill férlora sina skatteansprak

till andra stater med ldgre skattesatser, och darfor sinker sina egna skattesatser och att detta

%5 Forfattarens kursivering.

9 Schon s, 289 f.

97 A.a. s. 290.

% A.a.s. 289.

99 Cerioni s. 267 f.

100 A.a. s. 268 med hinvisning till Europaparlamentets forslag till resolution i Europapatlamentets betinkande
om meddelandet frin kommissionen till ridet, Europapatlamentet och Ekonomiska och sociala kommittén om
skattepolitiken i Europeiska unionen — Prioriteringar f6r de kommande dren, A5-0048/2002 av den 22 februati
2002.

101 A st,
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blir en ond cirkel.!”

Den nuvarande uppfattningen i bide OECD och EU verkar vara att
foretags alltmer kreativa sitt att astadkomma skatteundandragande riskerar 6ka skadlig skat-
tekonkurrens och ”race to the bottom”.'” Det kan alltsi anses bidra till upprittandet och

funktionen av den inre marknaden att vidta dtgirder for att minska skattekonkurrens.

Arfwidsson framhaller att det gar att argumentera for att bekimpandet av skatteundan-
dragande utgor ett allmint intresse inom omfattningen for artikel 115 FEUF, och framhaller
tva argument for denna tes. Hon menar, f6r det forsta, att EU-lagstiftaren har kontroll 6ver
hur den inre marknaden definieras, och dirmed ocksa 6ver huruvida férebyggandet av skat-
teundandragande utgor ett allmint intresse. For det andra, lyfter hon att EU-domstolen har
ansett att kampen mot skatteundandragande och skatteflykt dr bade ett allmint intresse i
medlemsstaterna och en allmin princip inom unionsritten.'”*

Sammantaget gir det att argumentera bade fér och mot att minimibeskattningsdirekti-
vets syften faktiskt r att bidra till den inre marknadens upprittande eller funktion.

De argument som EU anf6r f6r att en koppling till den inre marknaden foreligger i fraga
om minimibeskattningsdirektivet utgar fran huvudsakligen tva argumentationslinjer. Den ena
ar risken for att medlemsstaterna inférlivar modellreglerna pa olika sitt med féljden att skill-
naderna i medlemsstaternas skattesystem skadar den inre marknaden. Den andra har sin
grund i modellreglernas materiella innehall, pa s vis att de riskerar krinka etableringsfriheten.
Detta utvecklas 1 det féljande.

Radet menar att den globala minimibeskattningen enligt modellreglerna inverkar pa den
inre marknaden. Radet férklarar att medlemsstaterna har atagit sig att f6lja BEPS-projektets
Pelare 2, alltsa modellreglerna.'” Det framhiéller hirvid att dessa nya internationella skatte-
regler ir omfattande, detaljrika och tekniska. Radet menar dérfor att det dr nédvindigt med
en gemensam unionsram vid genomférandet av dessa regler, for att f6rhindra en fragmente-

ring av den inre marknaden samt att forsikra forenlighet med de grundliggande friheterna.!%

102 ”Race to the bottom” avser skadlig skattekonkurrens innebdrande att stater sinker sina skattesatser och
dirigenom konkurrerar om vem som har ligst skattesats i syfte att attrahera utlindska investerare, jfr Dahlberg
s. 36 och Di Tanno s. 2.

103 Direktiv (EU) 2022/2523, skal 1.

104 Arfwidsson s. 331.

105 Direktiv (EU) 2022/2523, skl 3.

106 A, direktiv, skal 4.
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Kommissionen anser det finns sannolika risker for att skillnader 1 medlemsstaternas skatte-
system uppstar med anledning av inférandet av modellreglerna, och lyfter i detta avseende
eventuella skillnader i metoden fo6r berdkning av den effektiva skattesatsen eller tilliggsskat-

teskulden.!””

Enligt min tolkning faststiller radet och kommissionen hir en koppling till den inre
marknaden genom att ta sikte pa effekterna av inférandet av modellreglerna, sa som de po-
tentiellt hade blivit om medlemsstaterna sjilva hade infért modellreglerna utan EU:s ingri-
pande. Denna motivering dr logisk. Modellreglerna limnar namligen utrymme fOr staterna
att implementera dem pa olika sitt, da de ar just modellregler. OECD har utformat modell-
reglerna med avsikten att de ska implementeras som en del av en ”common approach”, alltsa
en gemensam strategi.'” Detta innebir att en jurisdiktion som ansluter sig till den gemen-
samma strategin inte maste anta modellreglerna som sadana, men att om den gor det, s gar
den med pa att implementera och administrera reglerna pa ett sitt som dr foérenligt med

modellreglernas avsedda resultat.'”

OECD beskriver den gemensamma strategin enligt f6l-
jande. Den innebir att de jurisdiktioner som ansluter sig till den far anta andra regler och
atgirder, utdver de i modellreglerna. Vidare, férklarar OECD, att detta giller under forut-
sittning att sidana regler och atgirder inte kommer i konflikt med modellreglernas avsedda

resultat.'”’

Den gemensamma strategin ar alltsa dndamalsorienterad, och ger utrymme f6r
staterna som forbinder sig till att genomfora Pelare 2 att anpassa sina skattesystem pa sitt de
finner limpligt sa linge det inte strider mot dndamalen i modellreglerna. Detta medfér en
flexibilitet som limnar utrymme f6r olika typer av nationell skattelagstiftning. Fran ett EU-
rittsligt perspektiv dr det moijligt att olika skattesystem 1 medlemsstaterna kan innebira en
snedvridning av konkurrensen som ir skadlig f6r den inre marknaden.'"! Den flexibilitet som

OECD:s gemensamma strategi tillater kan alltsa fa effekter i form av olikformiga skattelag-

stiftningar, som 1 sin tur kan skada den inre marknaden. Pa sa vis gar det alltsd att faststilla

107 COM (2021) 823 final av den 22 december 2021, s. 3; SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 2.
108 OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Commentary to the Global Anti-
Base Erosion Model Rules (Pillar Two), s. 11 punkt 14.

109 Ast.

110 Aa. s. 11 punkt 16.

111 Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s. 20.
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en koppling mellan effekterna av inférandet av modellreglerna och den inre marknaden.
Emellertid maste det ocksa vara sannolikt att medlemsstaternas nationella skattelagstiftningar
utformas olikformigt pa ett sitt som skadar den inre marknaden. En omstindighet som talar
mot att sa skulle bli fallet 4r modellreglernas detaljrikedom. Omstindigheter som talar for att
sa skulle bli fallet 4r de fakta att modellreglerna utgdr en gemensam strategi och inte ar rétts-
ligt bindande.

Radet faststiller ocksa en koppling till den inre marknaden pa féljande sitt. Radet anser
att en risk for hinder for funktionen och upprittandet av den inre marknaden foreligger ef-
tersom modellreglerna endast omfattar multinationella koncerner.'”” En sidan tilliggsbe-
skattning kan utgbra en otilliten diskriminering och inskrinkning av etableringsfriheten, som
dirigenom har negativ inverkan pd den inre marknaden.'”” Notera att denna typ av inverkan
pé den inre marknaden inte har sin grund i olikformiga skattesystem i medlemsstaterna, utan
1 modellreglernas materiella innehall. For att denna omstindighet ska ha betydelse krivs sa-
ledes att medlemsstaterna inforlivar modellreglerna precis saisom de édr utformade 1 detta av-
seende utan att nyttja mojligheten till justeringar som uppligget med en gemensam strategi
tillater. I sannolikhetshinseende anser jag att det gar att argumentera bade f6r och mot att
en sadan férbjuden inskrinkning av etableringsfriheten till f6]jd av modellreglernas materiella
innehall uppkommer. Det som talar f6r uppkommandet av forbjuden diskriminering 1 strid
med etableringsfriheten dr att modellreglerna de facto behandlar storskaliga nationella kon-
cerner annorlunda jimfért med multinationella koncerner. Ndgot som emellertid talar mot
att medlemsstaternas inférande av modellreglerna utan EU:s ingripande skulle innebira att
medlemsstaterna lagstiftade i strid med etableringsfriheten ar att de alltid har att forhalla sig
till etableringsfriheten. OECD kan aldrig inskrinka EU-ritten.''* Eftersom modellreglerna
har karaktiren av en gemensam strategi star det medlemsstaterna fritt att anpassa modellreg-
lerna och genomférandet av Pelare 2 pa ett sitt som inte strider mot EU-ritten. Mot bak-
grund av att olikbehandlingen av storskaliga nationella koncerner jamfért med multination-

ella koncerner framgar uttryckligen av modellreglernas ordalydelse, dr det dessutom inte svart

112 Direktiv (EU) 2022/2523, skil 6.
13 Ast.
114 Mal C-265/04 Bouanich, punkt 56.
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att inse att det kan villa problem med etableringsfriheten. Denna olikbehandling ar uppen-
bar. Det vore dirmed forvanande om medlemsstaterna sjilva inte nadde denna slutsats och
inte nyttjade den flexibilitet som en gemensam strategi tillater for att genomféra Pelare 2 pa
ett satt som inte krinker etableringsfriheten. Sannolikheten i att modellreglernas materiella
innehall skulle leda till att de, utan EU:s ingripande, inférlivades i strid med etableringsfri-
heten gér alltsd att ifragasitta. Detta talar i sin tur mot att en tillricklig koppling till den inre
marknaden féreligger.

Sammantaget gar det att argumentera bade f6r och mot att en koppling till den inre
marknaden enligt artikel 115 FEUF f6religger. Jag anser att kopplingen till den inre mark-
naden dr tydligare avseende de potentiella effekterna av inférandet av modellreglerna, in
kopplingen som ror modellreglernas materiella innehéll, pad grund av sannolikhetsaspekten.
Uppligget med en gemensam strategi och att modellreglerna inte ar rittsligt bindande talar
for att olikheter i medlemsstaternas skattesystem kan uppkomma. Olikheter i medlemssta-
ternas skattesystem kan leda till skadliga effekter pa den inre marknaden. Samma flexibilitets-
aspekt talar dock 1 motsatt riktning nir det kommer till kopplingen till den inre marknaden
genom modellreglernas materiella innehall, i sannolikhetshinseende. Modellreglerna tillater
ju trots allt medlemsstaterna att justera dem, olikbehandlingen mellan multinationella och
storskaliga nationella koncerner i modellreglerna dr uppenbar och etableringsfriheten ar
knappast nagot nytt f6r medlemsstaterna att forhalla sig till.

Slutsatsen av det anférda ér att artikel 115 FEUF ir tillimplig som rittslig grund for
utfirdandet av minimibeskattningsdirektivet. Den centrala fragan vid denna bedémning ar
nimligen huruvida dtgirden i fraga budrar till elimineringen av hinder f6r den inre mark-

116 Eftersom det trots allt finns

naden.'” Troskeln for att tillimpa artikel 115 FEUF ir lag.
argument som talar for att minimibeskattningsdirektivet bidrar till upprittandet och funkt-

ionen av den inre marknaden mots sannolikt denna laga tréskel.

115 Arfwidsson s. 330.
116 Aa. s. 331.
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3.3 Subsidiaritetsbed6mning

3.3.1 Inledning

En férutsittning for att EU ska fa lagstifta ir att subsidiaritetsprincipens krav ir uppfyllda.'"”

Subsidiatitetsprincipen giller inte pd omriden dir EU har exklusiv kompetens.'”® T artikel 3
FEU framgar de omraden inom vilka EU har exklusiv kompetens, varav den direkt skattens
omrade inte ar ett av dem. Subsidiaritetsprincipen galler dirmed 1 fraga om minimibeskatt-
ningsdirektivet. Subsidiaritetsprincipen kan sigas fungera som en anvisning om huruvida EU
borde agera p4 omriden dir unionen och medlemsstaterna har delad kompetens.'"’

For att bedéma om subsidiaritetsprincipens krav ar uppfyllda tillimpas ett subsidiari-

tetstest.'”” Subsidiaritetstestet bestir av huvudsakligen tvé delar.

1) Ett negativt krav, som innebir att unionsatgirden inte ska kunna uppnas tillrickligt
av medlemsstaterna sjilva (n6dvindighetstestet).'”!

2) Ett positivt krav, enligt vilket med anledning av omfattningen eller effekterna av den
foreslagna édtgirden, unionsindamalen battre kan uppnas pa unionsniva. Med andra

ord, att atgirden tillfor nagot ytterligare virde utover vad medlemsstaterna sjilva kan

o 122
uppna.

Vid en subsidiatitetsprévning miste lagstiftningsaktens underliggande syfte beaktas.'” Det
ar endast dndamal som bidrar till upprittandet och funktionen av den inre marknaden som
ar rittsligt giltiga enligt artikel 115 FEUF. Det ir alltsa mot bakgrund av det dndamalet som
subsidiaritetsbedomningen ska goras.

Vissa forfattare menar att EU genom att genomféra modellreglerna riskerar overtrida

subsidiaritetsprincipens krav.”* T det foljande gors dirfor en subsidiatitetsprovning, med

117 Artikel 5 FEUF.

118 A st.

119 Bradley s. 117.

120 A st.

121 Aa.s. 118.

122 A st.

123 Pinto Nogueira s. 493.
124 A st.
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avstamp 1 kommissionens subsidiaritetsprévning avseende minimibeskattningsdirektivet. Jag
utgér fran kommissionens subsidiaritetsprovning i forslaget till minimibeskattningsdirektivet
samt det tillhérande arbetsdokumentet. Att arbetsdokumentet anvinds beror pa att det dar
framgér en mer detaljerad subsidiaritetsprovning 4n i direktivforslaget.'” Efter subsidiaritets-
provningen lyfter jag vissa omstandigheter och synpunkter i ett separat avsnitt, som ar sirskilt

intressanta i férhéllande till subsidiaritetsprincipen.

3.3.2 Nodvandighet

Kommissionen har i sin subsidiaritetsprovning utgatt fran bade nédvindigheten av att har-
monisera effekterna av modellreglernas inférande i medlemsstaternas nationella lagstiftning,

2% Antagligen beror detta pa att

och frin nédviandigheten av global minimibeskattning per se.
minimibeskattningsdirektivet inte enbart reglerar effekter av potentiella skillnader som mo-
dellreglerna medfor i medlemsstaternas nationella lagstiftning utan allomfattande instiftar
global minimibeskattning, varfér EU ocksa dr nédgad att motivera den globala minimibe-
skattningen som sadan. Jag kommer beméta bada dessa linjer. Det som nu bedéms dr om
medlemsstaterna sjilva inte tillrickligt kan skydda den inre marknaden nir de infér modell-
reglerna.

I fraga om noédvindighet framhaller kommissionen, i sitt arbetsdokument, inledningsvis
argument rorande risken for tvister.'””” Medlemsstaterna har vissetligen mojligheten att sjilva
anta modellreglerna. Emellertid menar kommissionen att om medlemsstaterna antar modell-
reglerna sjilva kommer de inte atnjuta fordelarna av ett koordinerat, enhetligt system Gver
hela den inre marknaden. Detta, menar kommissionen, kan orsaka tvister mellan medlems-
staterna orsakade av olika tolkning eller implementering av modellreglerna samt riskerar leda
till dubbel icke-beskattning av intikterna i friga.'”” En friga jag hir stiller mig 4r om inte
detta i stillet kan 16sas genom exempelvis de skatteavtal som redan finns for att hantera just

dubbelbeskattning och dubbel icke-beskattning. Detta argument nimns inte alls i forslaget

125 COM (2021) 823 final av den 22 december 2021; SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021.
126 Ast.

127 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 4.

128 Ast.
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till minimibeskattningsdirektivet, vilket kan tala f6r att inte heller kommissionen anser att det
ar det starkaste av argument.

I arbetsdokumentet framhaller kommissionen att medlemsstaterna sjilva inte kan uppna
maélen med en effektiv minimibeskattning av multinationella foretag.'” T forslaget till mini-
mibeskattningsdirektivet forklarar kommissionen att atgarder pa EU-niva ir nédvindiga for
att maximera de positiva effekterna med en effektiv minimibeskattning av multinationella
foretag."”’ Fragan som hir maste stillas ir om malen med den effektiva minimibeskattningen
av multinationella féretag sammanfaller med upprittandet och funktionen av den inre mark-
naden. Det huvudsakliga malet med inférandet av den globala minimibeskattningen ér att
skydda staters skattebaser och minska skattekonkurrens foér att 4stadkomma en rittvis be-
skattning."”! Som framgitt i avsnitt 3.2 om rittslig grund f6r minimibeskattningsdirektivet
bidrar dessa aspekter inte nédvindigtvis till upprattandet eller funktionen av den inre mark-
naden. Det innebir att vid fall dir dessa andamal inte bidrar till upprittandet och funktionen
av den inre marknaden, kan de heller inte anses nédvindiga. Samma diskussion som den
rorande artikel 115 FEUF som rittslig grund gor sig alltsi gillande hir."

Andra delar av kommissionens nédvindighetsanalys tar sikte pa risken att medlemssta-
ternas inforlivande av modellreglerna pa olika sitt och hur det kan medféra negativ paverkan
péa den inre marknaden. Dessa delar behandlar hur skillnader i inférlivandet av modellreg-

133 Kommissionen

lerna kan leda till snedvridning av konkurrensen pa den inre marknaden.
framhaller att minimibeskattningsdirektivet ar nédvandigt for att forhindra skattekonkurrens
som kan uppsta till f6ljd av om medlemsstaternas implementerar modellreglerna olika, som
den menar ir skadlig for den inre marknaden.” Detta kan kommenteras pi flera sitt. Det
kan kommenteras med grund i hur stor risken faktiskt ar f6r olikformig implementering med

sadana konsekvenser. Avseende riskfragan hinvisar jag till avsnittet ovan dir jag diskuterar

artikel 115 FEUF och koppling till den inre marknaden, risken maste vara sannolik och det

129 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 3.

130 COM (2021) 823 final av den 22 december 2021, s. 3.

131 Se avsnitt 2.1.1.

132 Se avsnitt 3.2.

133 COM (2021) 823 final av den 22 december 2021, s. 3; SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 3.
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gar att argumentera for att sa inte dr fallet. Rorande skattekonkurrens gor sig samma syn-
punkter och kommentarer gillande som de i avsnitt 3.2.

Kommissionen anfor vidare att modellreglerna har grinsoverskridande dimensioner
och att de paverkar samtliga medlemsstater. Kommissionen menar att det dirfér ar grund-
liggande att skillnader i metoden for inforlivandet av modellreglerna inte skiljer sig mellan
medlemsstaterna, exempelvis genom skillnader i berakningen av skattesatsen eller skattskyl-
digheten."” Sidana skillnader kan nimligen skapa missmatchningar och snedvrida konkur-
rensen pd den inre marknaden.'” Notera dock att ridet i direktivskilen anfor att for att si-
kerstilla konsekvent tillimpning i medlemsstaterna vid genomférandet av minimibeskatt-
ningsdirektivet sd bor modellreglerna och dess férklaringar och exempel anvindas, i den man
de ir forenliga med direktivet och unionsritten.””” EU anfor alltsd forst att minimibeskatt-
ningsdirektivet behdvs for att forhindra skillnader i medlemsstaternas inforlivande av mo-
dellreglerna som dr skadliga f6r den inre marknaden, men samtidigt att f6r att modellreglerna
med tillhérande forklaringar och exempel ska anvindas for att forsikra en konsekvent till-
limpning av minimibeskattningsdirektivet. Personligen anser jag att detta dr nagot motsigel-
sefullt i nédvindighetshinseende.

Sammantaget konstaterar jag foljande. Kommissionen motiverar huvudsakligen néd-
vindigheten av minimibeskattningsdirektivet genom att férklara hur EU kan forenkla ge-
nomférandet av den globala minimibeskattningen och hur OECD:s mal kan uppnas pa basta
satt. Fokus ar alltsa inte direkt pa hur minimibeskattningsdirektivet bidrar till unionsandamal.
Noédvindighetskravets uppfyllande forutsitter att malen i fraga dr unionsindamal, annars kan
den foreslagna tgirden inte ha rittslig grund i fordragen.” Rittsenligheten i de argument
didr kommissionen forklarar hur en effektiv minimibeskattning kan uppnas pa bista sitt pa-
verkas dirmed av 1 vilken utstrickning EU:s och OECD:s mal sammanfaller. Det hade varit
onskvirt att EU gjorde tydligare kopplingar till den inre marknaden i sin nédvindighetsbe-

démning. Det kanske mest anmirkningsvirda ar att frigan om medlemsstaterna inte sjdlva

135 COM (2021) 823 final av den 22 december 2021, s. 3; SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 3.
136 A.st.
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tillrickligt kan skydda den inre marknaden nir de infér modellreglerna inte far nagot tydligt
svar i kommissionens bedémning av denna friga. Jag anser dock svar pa denna fraga kan
s6kas och finnas i den bedémning som gors i fraiga om huruvida EU har rittslig grund for
antagandet av minimibeskattningsdirektivet foreligger. Dir framgar att réttslig grund motiv-
eras av risken for fragmentering av den inre marknaden samt risken fOr att etableringsfriheten
krinks. For en mer ingdende diskussion och redogérelse av det nyssnimnda hinvisar jag
darfor tillbaka till avsnitt 3.2. Dessa omstandigheter har betydelse inte bara f6r om en kopp-
ling till den inre marknaden foreligger, utan ocksa fér huruvida medlemsstaterna sjilva inte
tillrickligt kan skydda den inre marknaden. Om det exempelvis féreligger en sannolik risk
for att den inre marknaden skadas av medlemsstaternas sjilvstindiga genomférande av Pe-

lare 2, kan det tala for att agerande pa unionsniva ar nédvandigt.

3.3.3 Rekvisitet "uppnas battre pa unionsniva”

Denna del av subsidiaritetsprévningen underséker vilket virde EU tillfér genom antagandet
av minimibeskattningsdirektivet, jimfort med vad medlemsstaterna sjilva kan uppna.
Subsidiaritetsprincipens krav pa tillférande av ytterligare virde kan utesluta EU-dtgirder
nir ageranden i den relevanta fragan redan vidtagits pa internationell niva och ar lika effektiva
som de dtgirder EU vidtar."”” Exempel p4 sidana internationella dtgirder ir internationella
overenskommelser. Bradley forklarar att i praktiken skulle en sadan 6verenskommelse kriva
deltagande av tredjelidnder eller en internationell organisation, savida inte den som motsitter
sig BEU:s agerande kan visa att en internationell éverenskommelse mellan medlemsstater
bittre skulle uppna EU:s mil.'"* T férevarande fall har dtgirder redan vidtagits p4 internat-
ionell niva, i form av modellreglerna med OECD som drivande internationell organisation.
Nistan samtliga EU-medlemsstater, och manga tredjelinder, har étagit sig att genomféra
modellreglerna. Dessa stater har alltsa ett gemensamt regelverk att forhalla sig till 4ven utan
EU:s ingripande. EU maste hirvid tillféra ndgot ytterligare virde genom inférandet av mini-

mibeskattningsdirektivet, for att subsidiaritetsprincipens krav ska anses uppfyllda.'*!

139 Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s. 29.
140 Bradley s. 118.
141 Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s. 29.
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Kommissionen anfor att minimibeskattningsdirektivet forsikrar att inférandet av modellreg-
lerna ir forenligt med unionsritten, sirskilt etableringsfriheten.'” Minimibeskattningsdirek-
tivet stadgar, till skillnad frain modellreglerna, att den globala minimibeskattningen ska om-
fatta dven storskaliga nationella koncerner.'”’ T skilen till minimibeskattningsdirektivet for-

klarar radet att:

?/.../ For att sikerstilla forenlighet med unionens primarritt, och sirskilt med principen
om etableringsfrihet, bér reglerna i detta direktiv tillimpas pa enheter med hemvist i en
medlemsstat och pé enheter utan sidan hemvist till en moderenhet som ér beligen i den
medlemsstaten. Detta direktiv bir ocksa tillampas pa storskaliga belt nationella koncerner. Pa si
satt utformas det ritisliga regelverket sa att all risk_for diskriminering mellan grinsoverskridande och

nationella sitnationer undviks. /... 14

Modellreglerna omfattar diremot inte storskaliga nationella koncerner.'> Som framgér i ci-
tatet ovan dr det emellertid nédvandigt att inkludera storskaliga nationella koncerner for att
undvika diskriminering mellan grinséverskridande och nationella situationer samt férbjuden
inskrinkning av etableringsfriheten. EU har alltsa genom att inkludera storskaliga nationella
koncerner 1 minimibeskattningsdirektivets tillimpningsomrade tillfért nagot jamfért med
modellreglerna. Men, hir uppstar en ironisk effekt. Det dr nimligen inte sikert att tillf6randet
av detta virde har stod i artikel 115 FEUF. Just denna utvidgning av minimibeskattningen
kan innebira att EU krinker medlemsstaternas suverinitet. De Broe uttalar sig om detta, och
anfor att det kan ifragasittas huruvida kommissionen har kompetens att reglera rent in-
hemska skattefragor, och att EU genom att lagstifta om att storskaliga nationella koncerner

krinker medlemsstaternas suverinitet.'*°

Detta ir ju trots allt en nationell angelidgenhet, som
alltsa kan innebdra att en koppling till den inre marknaden inte kan anses foreligga 1 artikel

115 FEUF mening. Emellertid férklarar De Broe att det gar att argumentera for att EU:s

142 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 6.

143 Direktiv (EU) 2022/2523 attikel 1; OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy
— Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two): Inclusive Framework on BEPS, artikel 1.1.

144 Direktiv (EU) 2022/2523, skal 6; forfattarens kursiveting.

145> OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Global Anti-Base Erosion Model
Rules (Pillar T'wo): Inclusive Framework on BEPS, artikel 1.1.

146 De Broe s. 876.
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1."7 For det forsta menar han att det ir ett vil-

agerande dr motiverat av atminstone tva ska
grundat antagande att utvidgandet av modellreglerna till inhemska situationer dr nédvindigt
for att forsikra att minimibeskattningsdirektivet, och den pafdljande inhemska lagstiftningen
1 medlemsstaterna, dr forenligt med primirritten. Fér det andra menar han att om det finns
ett beslut om att eliminera skattekonkurrens mellan medlemsstaterna bor koncerner som ar
verksamma i endast en medlemsstat och drar nytta av f6rmanliga skatteregler ocksa omfattas.
Skalet till detta, forklarar De Broe, dr att snedvridningar av konkurrensen inom den inre
marknaden fortsitter att existera om den senare limnas orord, och det strider mot sjilva
syftet med den inre marknaden.'*®

Kommissionen foérklarar att minimibeskattningsdirektivet tillfér virde genom att det
balanserar olika intressen pa den inre marknaden och beaktar helheten, och identifierar ge-

mensamma mil och l6sningar.'”

Kommissionen menar vidare att detta endast kan uppnas
pa unionsniva." P4 vilket sitt eller vad som nirmare avses med detta utvecklas inte. Jag hade
girna sett att det konkretiserades. Vilka ar de olika intressena som EU kan balansera, och pa
vilket sitt gors detta bittre genom minimibeskattningsdirektivet in genom medlemsstaternas
sjalvstindiga inférande av modellreglerna? Vilka dr de gemensamma malen och 16sningar
som inte uppnas lika bra av medlemsstaterna sjilva? Detta argument framstar som nagot
svepande. Det dr darfor svart att ge ndgon mer meningsfull kommentar.

Vidare framhaller kommissionen att det finns ett behov av en gemensam strategi och
koordinerat agerande for att forbattra den inre marknadens funktion och maximera de posi-
tiva effekterna av minimibeskattningen.”" Detta menar kommissionen endast kan uppnis pa
unionsniva.” Hur det kommer sig forklarar kommissionen inte. Modellreglerna ir en ge-
mensam strategi for att uppna de positiva effekterna med global minimibeskattning. Hur

EU:s agerande i detta avseende bidrar till den inre marknaden framgir inte. Aven denna

motivering framstar som svepande.

147 De Broe s. 876.

148 Ast.

149 COM (2021) 823 final av den 22 december 2021, s. 3; SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 5.
150 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 5.

151 COM (2021) 823 final av den 22 december 2021, s. 3; SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 5.
152 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 5.
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Ytterligare ett virde som kommissionen anser att minimibeskattningsdirektivet tillfér 4r att
det erbjuder en gemensam strategi vid den effektiva globala minimibeskattningen, vilket ger
skattebetalare rittssikerhet, stinger glapp mellan olika skattelagstiftningar som kan anvindas
for skatteundandragande samt hindrar “race to the bottom” for skattesatser.'” Aven detta ir
ju nagot som modellreglerna redan gor.

Kommissionen anfér vidare att minimibeskattningsdirektivet innebdr att compliance-
kostnader halls till ett minimum, genom att foretag med hjilp av direktivet endast har en
uppsittning regler att forhalla sig till i stillet fOr att ha flera olika nationella atgirder for im-

plementering av modellreglerna i EU.1>*

Eftersom direktiv ér rittsligt bindande och limnar
mindre utrymme 4n modellreglerna for olika typer av implementering anser jag att det an-
forda dr innebdr att minimibeskattningsdirektivet tillfor ett varde. Jag har inte nagon kritik
mot det virdet, fOrutsatt att minimibeskattningsdirektivet faktiskt har den effekten i prakti-
ken.

Utéver vad kommissionen tar upp 1 sin subsidiaritetsbedémning kan féljande virden
lyftas. Minimibeskattningsdirektivet innehaller, till skillnad fran modellreglerna, regler om
sanktioner vid 6vertridelser av nationella bestimmelser som antagits enligt direktivet, se di-
rektivets artikel 46. Radet forklarar att effektiviteten och rittvisan i den globala minimiskat-
tereformen i hog grad dr beroende av att den genomférs i hela virlden. Vidare, forklarar
radet, att fOr att sdkerstilla att bestammelserna i direktivet efterlevs bor medlemsstaterna
tillimpa laimpliga sanktioner, sirskilt mot enheter som inte fullgor sin skyldighet att limna in
en tilliggsskattedeklaration och betala sin andel av tilliggsskatten.'” Den nirmaste motsva-
righeten 1 modellreglerna idr artikel 8.1.8, som endast innebir att sanktioner kan komma i
fraga nir en enhet inte limnar in sin tilliggsskatterapport i tid eller om det finns nagra oriktiga
eller ofullstindiga uppgifter i den."”® Motsvarande sanktionsbestimmelser finns alltsa inte i
modellreglerna. Aven i friga om sanktioner tillfér alltsi EU nagot ytterligare virde jamfort

med modellreglerna. Existensen av sanktioner kan tinkas innebira bittre regelefterlevnad.

153 COM (2021) 823 final av den 22 december 2021, s. 3; SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 5.
154 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 5.

155 Direktiv (EU) 2022/2523, skal 25.

156 Se OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Commentary to the Global
Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two), s. 184.
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Emellertid ér giltigheten i detta argument beroende av om 6kad regelefterlevnad bidrar till
den inre marknaden. Hirvid dr det alltsa aterigen fraga om inférandet av global minimibe-
skattning bidrar till den inre marknaden.

Minimibeskattningsdirektivet dr till skillnad fran modellreglerna rittsligt bindande. Mo-
dellreglerna i sig dr just modellregler, utan nagon rittsligt bindande effekt 1 sig. Den bindande
effekten av EU-lagstiftning dr avsedd att stirka implementeringsprocessen i genomférandet
av Pelare 2 i samtliga stater som 4tagit sig att inféra modellreglerna.””” Det gar alltsi att argu-
mentera for att EU genom att anta minimibeskattningsdirektivet effektiviserar inférandet av
den globala minimibeskattningen, vilket saledes blir ett virde som EU tillfér. Dock ir fragan
om det kan anses vara ett giltigt argument beroende av om dndamalen med Pelare 2 och den
inre marknaden sammanfaller.

Ett praktiskt virde som minimibeskattningsdirektivet kan medféra r6r prévningen i
EU-domstolen. Nir sekundarritt finns 1 en fraga tenderar EU-domstolen att vara mer gene-
s 1 provningen i den materiella delen, och fokusera provningen pa de formella aspekterna,
annat 4n i extremfall.”™® Pinto Nogueira forklarar att EU-domstolen i regel anser att kom-
missionens samtliga atgirder dr forenliga EU-ritten, férutom vid extremfall dir det finns ett
uppenbart brott mot EU-ritten.'” Detta innebir i praktiken att risken for att den globala
minimibeskattningen hamnar 1 konflikt med EU-ritten minskar genom minimibeskattnings-
direktivet.

Det har nu diskuterats vilka virden EU tillf6r genom minimibeskattningsdirektivet, och
huruvida de faktiskt utgor relevanta virden i meningen att de dr sidana som har stéd i for-
dragen. Precis som 1 avsnittet om nodvindighet dr det avgérande att dessa virden tjanar den
inre marknaden. De virden som enbart forenklar genomférandet av Pelare 2, och inte har
koppling till den inre marknaden, har inte stod i férdragen och kan saledes inte anses utgéra

giltiga argument i subsidiaritetsprévningen.

157 Schon s. 289.
158 Pinto Nogueira s. 495.
159 A.st. med hinvisning tll mal C-137/92 BASF AG m.fl., punkterna 48-50.
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I realiteten verkar kommissionen inte kriva mycket nir det giller uppfyllandet av subsidiari-
tetsprincipens krav i friga om direkt skatt." Tidigare ansigs exempelvis subsidiatitetsprinci-
pens krav vara uppfyllda nirhelst dir det inte dr mojligt f6r medlemsstaterna att hantera

problemet utan att himma den inre marknaden."

! Eftersom det trots allt finns argument
som talar fOr att subsidiaritetsprincipens krav ar uppfyllda, och mot bakgrund av att subsidi-
aritetsprincipens krav i realiteten édr laga, far dess krav anses uppfyllda i friga om minimibe-
skattningsdirektivet.

Aven om den motsatta slutsatsen skulle nis saknar det betydelse sa linge nigon ogiltig-
hetstalan inte vicks. Detta dr en konsekvens av principen om berittigade forvintningar. Prin-
cipen om berittigade férvintningar innebir att medlemsstaterna ska ha ritt att lita pa giltig-
heten av unionsrittsakter.'”” Eftersom EU:s institutioner inte verkar ligga troskeln sirskilt
hégt f6r upptyllandet av subsidiaritetsprincipens krav dr det osannolikt att ogiltighetstalan
vicks fran det hallet. Diarmed blir det i praktiken upp till medlemsstaterna att tillvarata sin
ritt enligt subsidiaritetsprincipen genom att i férekommande fall nyttja mojligheten att vicka
ogiltighetstalan enligt artikel 263 FEUF. Pinto Nogueira framhiller emellertid att enligt fast
rittspraxis frain EU-domstolen, behéver inte kommissionen ga lingt nir den foérklarar de
syften och skal for sina lagstiftningsakter som motiverar att subsidiaritetsprincipen ar upp-
fylld.'"”> EU-domstolen har dessutom visat en generell motvilja att ogiltigforklara rittsakter
pa grund av brott mot subsidiaritetsprincipen.'® Det gir mot den bakgrunden att argumen-
tera fOr att medlemsstaternas skydd enligt subsidiaritetsprincipen i realiteten fraimst finns in-
nan lagstiftningsakter antas, 1 sjilva lagstiftningsprocessen. Medlemsstaterna kan nyttja sitt
veto enligt enhillighetskravet i artikel 115 FEUF med hinvisning till subsidiaritetsprincipen,

och pa sa vis atnjuta subsidiaritetsprincipens skydd.

160 Pinto Nogueira s. 494.

161 Ast. med hinvisning till Commission Staff Working Document Impact Assessment Accompanying the
document Proposal for a Council Directive laying down rules relating to the corporate taxation of a significant
digital presence COM (2018) 147 final and Proposal for a Council Directive on the common system of a digital
services tax on revenues resulting from the provision of certain digital services COM (2018) 148 final, SWD
(2018) 81 final av den 21 mars 2018, s. 80.

162 Hoffman s. 226.

163 Pinto Nogueira s. 493 f.

16+ Arfwidsson s. 332.
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3.3.4 Sarskilt om skattesatsen och den internationella
skattepolitikens betydelse for subsidiaritetsprincipen

Av intresse i det ovan anforda dr att EU genom att inféra minimibeskattningsdirektivet re-

glerar medlemsstaternas skattesatser. Historiskt har det ansetts strida mot subsidiaritetsprin-

1% Kommissionen har tidigare framhillit att skattesatser

cipen att harmonisera skattesatser.
faller inom den visentliga sfiren for nationell kompetens pa foretagsbeskattningsomradet,
och att dessa skulle limnas orérda.'® Kommissionen nimner frigan om skattesatserna och
medlemsstaternas suveranitet avseende dessa i sin subsidiaritetsprévning till minimibeskatt-
ningsdirektivet. Kommissionen menar att medlemsstaternas suveranitet inte krinks eftersom
de fortfarande dr fria att bestimma de nominella skattesatserna och sina nationella skattesy-
stem.'”” Notera vidare att frigan om att sjilva minimibeskattningen de facto utgor en juste-
ring av skattesatsen undviks genom att i stillet skifta fokus till den nominella skattesatsen
och skattesystemen. Alltsa ber6r kommissionen inte problematiken avseende den forst-
nimnda frigan, om att minimibeskattningsdirektivet innebir att EU reglerar skattesatsen.
Trots det har medlemsstaterna funnit sig i det anférda och har inférlivat minimibeskattnings-
direktivet. Detta ér sdrskilt intressant vid en jimférelse med de synpunkter som framfors
rorande EU:s forslag till direktiv om ett gemensamt ramverk for foretagsbeskattning, Befit.'*®

Befit dr ett direktivforslag som kommissionen utfirdade hosten 2023, vilket gar ut pa

16

att inritta ett gemensamt regelverk for faststillandet av bolagsskattebasen.'® Aven tidigare,

ar 2011 och 2016, har kommissionen kommit med férslag om gemensam bolagsskattebas,

170

vilka inte ledde till lagstiftning. Sveriges riksdag anser att Befit strider mot

165 HJT Panayi s. 536.

166 Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s. 22 med hinvisning till meddelande
fran kommissionen till ridet, Europaparlamentet och Ekonomiska och sociala kommittén - Mot en inre mark-
nad utan skattehinder - En strategi for faststillande av en konsoliderad bolagsskattebas f6r foretagens verksam-
het i EU, COM (2001) 582 final av den 23 oktober 2001, s. 17 och det efterféljande uttalandet avseende en
gemensam skattebas i forslag till ridets direktiv om en gemensam bolagsskattebas, COM (2016) 685 final av
den 25 oktober 2016, s. 5.

167 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 6.

168 Forslag till radets direktiv om regelverk for inkomstbeskattning f6r foretag i Europa (Befit), COM (2023)
532 final av den 12 september 2023.

169 COM (2023) 532 final av den 12 september 2023.

170 Forslag till radets direktiv om en gemensam konsoliderad skattebas, COM (2011) 121 final av den 16 mars
2011; COM (2016) 685 final av den 25 oktober 2016; férslag till radets direktiv om en gemensam konsoliderad
bolagsskattebas, COM (2016) 683 final av den 25 oktober 2016.
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subsidiaritetsprincipen. Riksdagen skickade ett motiverat yttrande, dir den anfor att med-
lemsstaten initialt 4r mer limpade att avgora hur foretagsbeskattningen och regelverk foér
beskattning for koncerner bor utformas.'”! Riksdagen anser alltsd att system for bolagsskat-
tebasen inte hanteras bittre pd unionsniva. I det motiverade yttrandet uttalar riksdagen att
foretagsbeskattningen ir nira integrerad med andra delar av skatteomradet och med med-
lemsstaternas politiska och ekonomiska forhallanden. Vidare framhaller riksdagen att ut-
formningen av foretagsbeskattningen maste ske pa ett sadant sitt att det finns utrymme for
varje enskild medlemsstat att beakta de sirskilda forutsittningar som avser den egna statens
niringslivskultur.'”” Samma synpunkter borde rimligen géra sig gillande dven i friga om mi-
nimibeskattningsdirektivet och dess forhallande till subsidiaritetsprincipen. En skillnad ar
dock att Befit inte hirror frain en OECD-6verenskommelse pa samma sitt som den globala
minimibeskattningen. EU:s medlemsstater hade redan innan minimibeskattningsdirektivets
antagande beslutat att genomféra den globala minimibeskattningen. Sa var inte fallet rérande
en gemensam bolagsskattebas. Det kan dirmed spekuleras i om det pa sa vis blev littare for
medlemsstaterna att godta ett EU-direktiv om global minimibeskattning.

EU verkar vara av uppfattningen att inférandet av Pelare 2 och minimibeskattningsdi-
rektivet 6ppnar upp for ytterligare EU-lagstiftningsatgirder pa den direkta skattens omrade.
I Befit-forslaget forklarar kommissionen att férutsittningarna for unionens skattepolitik har
forindrats avsevirt de senaste dren, och lyfter Pelare 2 som exempel.'” Det verkar alltsd som
att EU utnyttjar den internationella skattepolitiken for att forséka utéka sin makt pa den
direkta skattens omrade. Detta gar 1 linje med ett resonemang framfért av HJI Panayi. Hon
menar att de senaste arens erfarenheter har visat att nyckeln till ytterligare harmonisering pa
den direkta skattens omrade verkar vara kommissionens férmaga att tillvarata den politiska
drivkraften hirrérande fran internationella, icke EU-specifika, hindelser.'* Aven de Wilde
har framfort liknande resonemang nir han uttalar sig om Pelare 2 och minimibeskattnings-

direktivet.'” de Wilde forklarar att kommissionen utnyttjar politisk uppmirksamhet och

171 2023 /24:SkU17 bilaga 2.

172 Ast.

173 COM (2023) 532 final av den 12 september 2023, s. 2.
174 HJI Panayi s. 541.

175 de Wilde s. 774.
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kinslan av bradska for att agera, nir det kommer till internationella foretags intakter. Harvid
anger han BEPS-projektet som exempel. de Wilde anfér vidare att det var pa detta sitt det
gick till nidr EU antog skatteflyktsdirektivet och vid utfirdandet av tidigare direktivforslag om

en gemensam konsoliderad skattebas.!”

Smit framfér samma synpunkter i fraiga om skatte-
flyktsdirektivet och direktivforslagen om en gemensam konsoliderad skattebas, och menar
att EU surfar pa vigen av BEPS-projektet.””” Det framstir dirmed som att uppfyllandet av
subsidiaritetsprincipens krav pa den direkta skattens omrade paverkas av var medlemssta-
terna sjilva star i en skattepolitisk fraga. Det skulle forklara varfér samma protester som de
avseende Befit inte fick genomslag rérande minimibeskattningsdirektivet. Medlemsstaterna

hade redan, innan EU antog minimibeskattningsdirektivet, stillt sig positiva till inférandet av

en global minimibeskattning.

4 EU:s maktutovning

4.1 Inledning

I detta kapitel underséks fragan om b#r EU far utéva makt. I den férsta delen av kapitlet gors
en proportionalitetsbedémning av minimibeskattningsdirektivet. Darefter f6ljer en ndrmare
undersokning av minimibeskattningsdirektivets praktiska utformning, med fokus pa vad som
ar tillatet enligt direktivformen samt EU:s anvindning av OECD-material.

Fragan om pa vilket sitt EU far ut6va sin kompetens har betydelse f6r om kompetens
foreligger overhuvudtaget. Om kraven pé rittsenlig maktutévning inte uppfylls, agerar EU
utanfor sin kompetens och dirmed utan rittslig grund. Fragan om Jur EU far utéva makt
sammanhinger alltsa med fragan oz EU har makt. Ut6vas makten pa fel sitt saknas kompe-

tens. Det dr dirmed av yttersta vikt att EU utovar makt pa ritt sitt.

176 de Wilde s. 774.
177 Smit s. 655.
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4.2 Proportionalitetsbedémning

4.2.1 Inledning

Proportionalitetsprincipen giller bade pa omraden dir EU har delad och exklusiv befogen-
het.'” Proportionalitetsprincipen reglerar frigan om med vilken intensitet eller pa vilket sitt
EU ska agera.'” Den uttrycks i artikel 5.1 och 5.4 i FEU, dir det framgér att unionens 4tgir-
der till innehall och form inte ska ga utéver vad som ar nédvindigt for att na malen i fordra-
gen. For att bedoma huruvida proportionalitetsprincipens krav ar uppfyllda gors en proport-
ionalitetsbedémning. Proportionalitetsbedémningen handlar om att faststilla huruvida en at-
gard dr limplig och faktiskt bidrar till att foérverkliga de mal som ska uppnas enligt férdrags-
bestimmelsen i friga och inte gir utéver vad som ir nédvindigt for att uppna dessa mal.'*
Det ir viktigt att inte blanda thop den typ av proportionalitetsbedomning som gors avseende
medlemsstaternas nationella atgirder med den som gors avseende EU-institutionernas atgar-
der. Dessa proportionalitetsbedémningar ar nimligen olika. Vidare ér det praktiska tillviga-
gangssittet vid en proportionalitetsbedomning inte helt tydligt och kan géras pa olika sitt.
For att undvika forvirring foljer dirfér en nirmare redogorelse av proportionalitetsbed6m-
ningen som sadan, innan jag gor en proportionalitetsbeddmning avseende minimibeskatt-
ningsdirektivet.

Sauter forklarar att vid beddmningen om proportionalitetsprincipens krav dr uppfyllda
tillimpas ett proportionalitetstest. Proportionalitetstestet anvands bade vid proportionalitets-
bedémningen avseende atgirder fran EU:s institutioner och avseende medlemsstaternas at-
girder."” Emellertid tillimpas proportionalitetstestet olika beroende pi om det ir EU-

182

atgirder eller medlemsstaternas atgirder som bedéms.™ Vidare kan tillimpningen av

178 Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s. 30 med hinvisning till de férenade
malen C-187/12, C-188/12 och C-189/12 SFIR — Societa Fondiaria Industtiale Romagnola SpA m.fl.

179 ALst.

180 T azarov och Govind s. 866; mal C-482/17 Tjeckiska republiken mot Europapatlamentet och Europeiska
unionens rid, punkt 76; mal C-58/08 Vodafone, punkt 51; de férenade médlen C-453/03, C-11/04, C-12/04
och C-194/04, ABNA Ltd m.fl., punkt 68.

181 Sauter s. 440.
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proportionalitetstestet variera inom dessa tvd nivéer.'®’ Forenklat kan skillnaderna i proport-
ionalitetstestet pa EU-niva och nationell niva beskrivas enligt f6ljande. Nir proportionalitets-
testet tillimpas pa EU-atgirder dr det kompatibiliteten med fordragen som provningen sker
mot, och nir proportionalitetstestet tillimpas pa medlemsstaternas atgirder sa dr det féren-
ligheten med sjdlva implementeringen av EU-atgirden i fraga samt férdragsfriheterna som
provningen sker mot.'** Sjilva naturen av proportionalitetstestet vatierar avsevirt beroende
pa om det dr EU-dtgirder eller nationella atgirder som provas. Nir proportionalitetstestet
avser en BEU-4tgird si provas, oftast, om denna ir uppenbart oproportionerlig.'® Uttrycket
“uppenbart olimplig” anvinds ibland synonymt med uttrycket “uppenbart oproportioner-

” 186 Om det 4r fraga om en nationell dtgird prévas i stillet om denna dr den minst ingfi-

lig
pande itgirden."”” For denna uppsats ir det proportionalitetstestet sisom det tillimpas r6-
rande EU-atgirder som dr relevant.

Bedomningen om EU-itgirden i fraga dr uppenbart oproportionerlig kan géras pa flera
sitt. Sauter forklarar att det finns ett generellt proportionalitetstest, som alltsd dr relevant f6r
bade provningen av EU-atgirder och medlemsstaternas atgirder. Enligt det generella testet
provas atgirdens proportionetlighet i fyra steg, varav de forsta tre avser nédvindighet och

det fjirde avser om lagstiftningen dr uppenbart oproportionerlig i friga om kostnader stillt

mot fordelar.' Testet kan stillas upp enligt foljande:

1) Atgirdens limplighet

2) Om den vidtas for att uppna legitima dndamal (legalitet — detta 4r ibland inte ansett
som ett separat steg),

3) Bland moijliga limpliga atgirder, sa dr den vidtagna atgirden den minst ingripande

(’minst ingripande atgird”-bed6mning)

183 Sauter s. 440.

184 Aa. s. 445.

185 Ast.

186 A.a. s. 450.

187 A.a. s. 445.

188 A.a. s. 448 med hinvisning till mal C-331/88 Fedesa, punkt 13.

39



4) Inte uppenbart oproportionerlig i termer av kostnader jamfort med férdelar, alltsa

balans ("uppenbart oproportionetlig”-bedémning)'®

I fraga om EU-dtgirder giller dock foljande. Alla steg tillimpas inte i samtliga fall dir pro-
portionalitetstestet har aktualiserats i EU-domstolens praxis.'” Stegen som rér om dtgirden
ar den minst ingripande samt om édtgirden ir uppenbart oproportionerlig tillimpas ofta som
alternativ till varandra.”' Anvindningen av ”minst ingripande 4tgird”-bedémningen 4r dock
mycket sillsynt nir EU:s atgirder ir foremal for provning.'” T stillet 4r det “uppenbart opro-

portionerlig”-bedémningen som i regel tillimpas i friga om EU-atgirder."”” EU-domstolen

2 2
b

nimner inte alltid termer som ”proportionalitetsprincipen”, ’proportionalitetstestet” eller
uttryck som de i stegen ovan i den praxis dir den gor proportionalitetsbedomningar.'” Detta
g0r det svart att stalla upp ett tydligt proportionalitetstest. Jag tolkar det anférda som att det
generella testet far ses som en uppsittning komponenter som ska ses till vid en proportion-
alitetsbedomning snarare dn ett steg fOr steg-test, varvid vissa komponenter dr mer relevanta
in andra beroende pa vems atgird som provas.

Generellt giller att proportionalitetsbedomningen ar utformad att limna en relativt bred
bedémningsmarginal 4t EU-institutionerna vars dtgirder provas.'” Nedan redogors for vissa
betydelsefulla uttalanden EU-domstolen har gjort om hur proportionalitetsbedomningen ska
goras avseende EU:s atgirder.

Nir det giller uppfyllandet av proportionalitetsprincipens krav atnjuter EU-lagstiftaren

196

ett stort utrymme for skonsmissiga bedomningar.”® EU-lagstiftaren har ett vidstrickt ut-

rymme f6r skénsmissig bedomning pa omraden inom vilka denne stélls infor val av politisk,

189 Sauter s. 448 med hinvisning tll mal C-331/88, punkt 13, de férenade mélen C-133/93, C-300/93 och C-
362/93 Crispoltoni m.fl., punkt 40, mél C-180/96 Férenade konungariket Storbritannien och Norditland mot
Europeiska gemenskapens kommission, punkt 96 och mél C-189/01 Jippes m.fl., punkt 80.

190 A.a. s. 448.

191 A st

192 A.a. s. 449.

193 A.a. s. 450.

194 Aa. s. 446 och s. 448.

195 A.a. s. 448.

196 M4l C-482/17 Tjeckiska tepubliken mot Europapatlamentet och Europeiska unionens rdd, punkt 77; mil
C-58/08 Vodafone, punkt 52; mil C-189/01 Jippes m.fl., punkterna 82-83; mal C-491/01 Impetial Tobacco
Ltd, punkt 123.
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ekonomisk eller social art och dirvid méste géra komplicerade beddmningar.”” Vidare, fo1-
klarar EU-domstolen, att det inte handlar om att avgéra huruvida en atgird som har vidtagits
pa ett sadant omrade var den enda eller bista méjliga, utan endast om den var uppenbart
olimplig i férhallande till det mal som de behériga institutionerna efterstrivar och didrmed
kan paverka dtgirdens laglighet."”® Emellertid miste EU-lagstiftaren gora sitt val utifrin ob-
jektiva kriterier, och beakta om de efterstrivade malen med bestimmelserna ar av sadan be-
tydelse att de negativa ekonomiska effekterna dirav for vissa aktorer r motiverade.'”

I det féljande gors en proportionalitetsbedomning av minimibeskattningsdirektivet,
med utgangspunkt i kommissionens proportionalitetsbedomning avseende detsamma, sisom
den framgar i forslaget till minimibeskattningsdirektivet samt det tillhérande arbetsdokumen-
tet. Det dr frimst arbetsdokumentet som anvinds, eftersom den proportionalitetsbedomning
som kommissionen redogor 1 forslaget till minimibeskattningsdirektivet endast bestar av to-
talt sex meningar.””’ Mest vikt liggs vid komponenten “uppenbart oproportionerlig”, i stillet
for komponenten “minst ingripande dtgirden”, eftersom det tillvigagangssittet dr vanligast
1 EU-domstolens praxis. Vid “uppenbart oproportionerlig”’-bedémningen ser jag till n6dvin-
dighet, limplighet samt ekonomiska fér- och nackdelar. I limplighetshinseende ser jag till
objektiva kriterier och granskar av om de efterstrivade malen med minimibeskattningsdirek-
tivet, sisom de framgar enligt artikel 115 FEUF, dr av sadan betydelse att de negativa eko-
nomiska effekterna dirav for vissa aktorer ar motiverade. Vid bedomningen av nédvindighet
utreds om minimibeskattningsdirektivet gar utdver vad som dr nédvindigt f6r att uppna de
avsedda andamalen i artikel 115 FEUF. Lamplighet och nédvindighet behandlas gemensamt
eftersom dessa bedomningar i praktiken ofta dr sammanflitade. Sa ér fallet i kommissionens
proportionalitetsprovning rérande minimibeskattningsdirektivet. Som framgar i Sauters ge-

nerella proportionalitetstest ar limplighetsbed6mningen ett led i

197 M4l C-482/17 Tjeckiska tepubliken mot Europapatlamentet och Europeiska unionens rdd, punkt 77; mil
C-58/08 Vodafone, punkt 52; mil C-189/01 Jippes m.fl., punkterna 82-83; mal C-491/01 Impetial Tobacco
Ltd, punkt 123.

198 A st

199 M4l C-482/17 17 Tjeckiska republiken mot Europapatlamentet och Europeiska unionens rid, punkt 79; mil
C-58/08 Vodafone, punkt 53; de férenade mélen C-96/03 och C-97/03 Tempelman m.fl., punkt 48; mal C-
86/03 Republiken Grekland mot Europeiska kommissionen, punkt 96; mal C-331/88 Fedesa, punkt 17.

200 COM (2021) 823 final av den 22 december 2021, s. 3 f.
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nodvindighetsbedomningen.””’ T kommissionens proportionalitetsbedémning nimns inte
nodvindighet som en separat friga. Det ir bara limplighet som nimns.*”* Det gir dock att
uttyda nodvindighetsaspekter limplighetsbedomning som kommissionen gor, vilket jag illu-
strerar i nasta avsnitt. Att artikel 115 FEUF star i centrum vid proportionalitetsbedémningen
beror pa att atgirden i fraga maste ha legitima dndamal och att provningen ska géras mot

férdragen.

4.2.2 Lamplighet och nédviandighet

Nir kommissionen férklarar pa vilket sitt minimibeskattningsdirektivet dr en limplig atgird
anfoér den att minimibeskattningsdirektivet ar ett limpligt sitt att uppfylla de asyftade malen
med modellreglerna. Vidare forklarar kommissionen att atgirderna inte gar utover att for-
sikra en effektiv minimibeskattning av sadana enheter som dr verksamma pa den inre mark-
naden, och att de ir 6verensstimmande med modellreglerna men ar justerade for att uppfylla
EU-rittens krav. Dirmed, menar kommissionen, gar minimibeskattningsdirektivet inte ut6-
ver vad som dr nodvindigt for att uppna dess mal och respekterar proportionalitetsprinci-
pen.”” Hir anser jag att det vore pa sin plats att ocksd gora en koppling till den inre mark-
naden, eftersom det dndamal som ska uppnas enligt artikel 115 FEUF édr upprittandet och
funktionen av den inre marknaden. Det framstar annars som om EU avser springa OECD:s
arenden. Visserligen kan, som framgatt, samma atgarder innebira att bade EU:s och OECD:s
indamil uppnis och dessa indamal kan sammanfalla.””* Men EU har att forhalla sig till de
unionsindamal som framgar av den rittsliga grunden artikel 115 FEUF, och inte till en EU-
frimmande aktors dndamal. Darmed borde detta uttryckas tydligare i kommissionens moti-
vering.

For att bedéma om en atgird ska anses limplig 1 proportionalitetsprincipens mening

miste valet av instrument for dess genomforande undersokas.”” Direktiv ir inte den enda

201 De forsta tre stegen i det generella proportionalitetstestet avser nédvindighet, se avsnitt 4.2.1.

202 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021 s. 6 f.; COM (2021) 823 final av den 22 december 2021, s.
3f

203 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 6 f.

204 Se avsnitt 3.2.

205 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 7.
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formen av instrument som star EU-lagstiftaren till buds. Det finns andra mindre ingripande
instrument. Enligt artikel 288 FEUF har EU:s institutioner exempelvis mojlighet att utfirda
yttranden och rekommendationer. Yttranden och rekommendationer 4r dock i regel inte

rittsligt bindande.””

Av just det skilet dr de emellertid mindre ingripande. Sadana rittsakter
kan ha betydelse genom att de utgér tolkningsunderlag for rittstillimparen, eftersom de ger
information om det politiska syfte som dr tinkt att uppnas i en viss fraga eller om den in-
stillning en central aktor ar i denna friga.”” Medlemsstaterna skulle alltsd med hjilp av ett
yttrande eller en rekommendation kunna fa information om hur de kan inférliva modellreg-
lerna sa att forenlighet med unionsritten uppnas.

Bradley forklarar att direktivformen ar sarskilt limplig som rittsligt instrument f6r upp-
naendet av unionsmal inom omraden som redan ar féremal for ett utvecklat regelverk inom
medlemsstaterna.””® Minimibeskattningsdirektivet reglerar inte frigor som redan ir foremal
for nationell lagstiftning. Detta talar saledes mot att det ar limpligt att anvinda direktiv som
rittsligt instrument i forevarande fall. Nar kommissionen i sin proportionalitetsbedomning
till minimibeskattningsdirektivet motiverar valet av direktiv som rittsligt instrument anfor
den att det viktigaste skilet harfor att artikel 115 FEUF édr den enda férdragsartikel som ger

EU kompetens pa den direkta skattens omrade.””

Enligt EU-domstolens praxis framgar
dock att proportionalitetsbedomningen inte handlar om att avgéra huruvida en atgird som
vidtagits har varit den enda méjliga.”™ Hallbarheten i kommissionens nyssnimnda argument
gar alltsa att ifragasitta.

En fraga som kommissionen stills infor i sin proportionalitetsbedémning dr om unions-
atgirden ar begrinsad till aspekter som medlemsstaterna inte sjilva kan uppna och dir un-

1

ionen kan uppni dessa aspekter bittre.”’' Denna friga iterspeglar alltsd frigan om

206 Vissa rittsakter som inte dr rittsligt bindande i den mening som avses i artikel 288 FEUF kan dndé ha
“antagits i syfte att viss rittsverkan ska intrdda” och kan dérfoér bli foremal for riteslig provaing, se mal C-22/70
Europeiska gemenskapernas kommission mot Europeiska gemenskapernas rdd och Bergstrdm och Hettne s.
35.

207 Bergstrém och Hettne s. 35.

208 Bradley s. 105.

209 COM (2021) 823 final av den 22 december 2021, s. 4; SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 7.
210 M3l C-482/17 Tjeckiska republiken mot Europapatlamentet och Europeiska unionens rdd, punkt 77; mil
C-58/08 Vodafone, punkt 52.

211 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 7.
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nédvandighet. Jag kan inte se hur detta besvaras i kommissionens uttalande. For att illustrera

det svarbegripliga 1 kommissionens (icke) svar pa fragan citerar jag uttalandet 1 sin helhet:

“The initiative aims to provide a solid basis for a systemic solution that would address
remaining base erosion and profit shifting (BEPS) challenges. To this effect, it will in-
volve setting out rules that broadly provide jurisdictions with a right to “tax back” where
other jurisdictions have not fully exercised their primary taxing rights, i.e. have not taxed
to the agreed minimum effective rate. Thus, this is primarily about taxing income of large
internationally operating businesses, which would otherwise be subject to a low effective

taxation, up to an agreed minimum level.
> g

It is expected that this initiative will put a floor to tax competition on corporate income
tax, as the introduction of a global minimum corporate tax, will allow jurisdictions to

protect their tax base.

With regards to proportionality of the proposed solution, the substance carve-out and de
minimis exclusion in the proposed action mean that real economic activities and low risk

MNEs are largely excluded from the application of the measures.”?!2

Eftersom nodvindighet och limplighet ir centrala aspekter 1 proportionalitetsbedomningen
anser jag att det dr problematiskt att kommissionens uttalande inte ger nagot klart besked i
denna fraga. Jag anser att kommissionen snarare enbart forklarar hur minimibeskattningen
fungerar. Mot bakgrund av minimibeskattningsdirektivets detaljrikedom gar det att ifraga-
sitta om det dr begrinsat till aspekter som medlemsstaterna inte sjilva kan uppna och dar
unionen kan uppna dessa aspekter bittre. Minimibeskattningsdirektivets nivd av detaljregle-
ring dr nimligen slaende. Detta ir tydligt vid en jimférelse av antalet artiklar i minimibeskatt-
ningsdirektivet med antalet artiklar i resterande direktiv pa den direkta beskattningens om-
rade. Skatteflyktsdirektivet innehaller 13 artiklar, fusionsdirektivet innehaller 19 artiklar och

rinte-/royaltydirektivet samt moder/dotterbolagsdirektivet innehiller 11 artiklar vardera.””

212 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 7.
213 Direktiv (EU) 2016/1164; direktiv 2009/133/EG; direktiv 2003/49/EG; direktdv 2011/96/EU.
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Minimibeskattningsdirektivet innehiller diremot hela 59 artiklar.*'* Denna detaljreglering
kan dock vara motiverad.

Den komplexitet som priglar den globala minimibeskattningen kan motivera detaljre-
glering. Aven det faktum att det inte fanns nigon nationell lagstiftning 6verhuvudtaget om
global minimibeskattning innan minimibeskattningsdirektivet antogs kan tala for detaljregle-
ring. En jimforelse kan hir géras med Ovriga direktiv pa den direkta beskattningens omrade.
Avseende rinte/royaltydirektivet, moder/dotterbolagsdirektivet, och fusionsdirektivet fanns
redan omfattande reglering i medlemsstaterna avseende fragorna som reglerades i direktiven,
innan direktiven utfirdandes.”” Rorande skatteflyktsdirektivet tillkom diremot en del helt
nya typer av regler och itgirder, exempelvis CFC-beskattningen.”’ T friga om minimibe-
skattningsdirektivet r6r det sig om en helt ny typ av beskattning, skattebas och skattesats.
Skatteflyktsdirektivet och minimibeskattningsdirektivet har alltsa gemensamt att de lagstiftar
pa ett sitt som var frimmande f6r medlemsstaternas skattesystem, men i olika grad. Bada
direktiven hirror frin BEPS-projektet.”’” En skillnad ir att skatteflyktsdirektivet har betydligt
firre och bredare bestimmelser dn minimibeskattningsdirektivet. I detta avseende dr den
kritik som har framférts mot skatteflyktsdirektivet intressant. Docclo kritiserar skatteflykts-
direktivet fOr att det i f6r stor grad limnar det upp till medlemsstaterna att anpassa och in-
forliva det pa sitt de finner limpligt.”’® Hon menar att skatteflyktsdirektivets breda bestim-
melser innebir en risk for att medlemsstaterna, nir de inforlivar direktivet, inskrinker de
grundliggande friheterna och samt att de breda bestimmelserna i skatteflyktsdirektivet lam-
nar skattebetalarna med of6rutsebara riktlinjer.”” Aven de Wilde kommenterar den breda
utformningen av reglerna i skatteflyktsdirektivet. Han anfér att reglerna i skatteflyktsdirekti-
vet enligt dess skil dr att utgora ett gemensamt ramverk for att forebygga en fragmentering
av den inre marknaden, annorlunda uttryckt for att férsakra en enhetlig implementering av

BEPS-paketet.””” Emellertid lyfter han att skatteflyktsdirektivet enligt dess artikel 3 utgor en

214 Direktiv (EU) 2022/2523.

215 Direktiv 2003/49/EG, skil 2; direktiv 2009/133/EG, skil 4; direktv 2011/96/EU, skal 6.
216 Direktiv (EU) 2016/1164; Dahlberg s. 188.

217 A, direktiv, skil 3; COM (2016) 26 final av den 28 januari 2016, s. 3.

218 Docclo s. 378.

219 Ast.

220 de Wilde s. 656.
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minimireglering, och limnar utrymme for olika typer av nationell lagstiftning. de Wilde pa-
pekar att skatteflyktsdirektivet ger medlemsstaterna flera val i hur de 6nskar implementera
dess bestimmelser, och att detta star i konflikt med dndamalet att férhindra fragmentering
av den inre marknaden.””’ Denna omstindighet ir viktig eftersom en atgird som inte faktiskt
ar utformad att bidra till den inre marknadens upprittande och funktion saknar rittslig
grund.”” En viktig skillnad mellan skatteflyktsdirektivet och minimibeskattningsdirektivet ar
dock att det redan fanns modellregler vid minimibeskattningsdirektivets antagande, vilket
inte var fallet for skatteflyktsdirektivet. Modellreglerna dr detaljerade och visar tydligt hur
stater kan infora den globala minimibeskattningen. Det gar pa sa vis att argumentera for att
de Wildes och Docclos resonemang om skatteflyktsdirektivet inte helt kan 6verforas till mi-
nimibeskattningsdirektivet. Dock ir, som framgatt, modellreglerna inte rittsligt bindande
och utgor endast en gemensam strategi, vilket limnar 6ppet f6r medlemsstaterna hur de ska
inféra den globala minimibeskattningen. Det talar i sin tur for att samma kritik som den
riktad mot skatteflyktsdirektivet kan motivera detaljregleringen i minimibeskattningsdirekti-
vet, och dirmed for att EU inte har gatt utéver vad som ar nédvindigt utan snarare har
agerat andamalsenligt. For breda och for fa bestimmelser riskerar dventyra dndamalet att
forhindra fragmentering av den inre marknaden. Om atgirden inte dr utformad att uppna de
indamal som den syftar till att uppna saknar den rittslig grund.

Sammantaget kan féljande konstateras. I kommissionens proportionalitetsprévning
framgar inte tydligt pa vilket sitt minimibeskattningsdirektivet dr nédvindigt i férhallande
till den inre marknaden. I stillet dr fokus pa hur minimibeskattningsdirektivet dr nédvindigt
for att inféra modellreglerna pa bista sitt i medlemsstaterna. Detta kan innebira att atgirden
ar olimplig pa grund av avsaknad av legitima dndamal, beroende pa om modellreglernas och
EU:s dndamal sammanfaller. I detta avseende gor sig samma aspekter som de 1 uppsatsens
bedémning om rittslig grund samt i uppsatsens subsidiaritetsbedomning gillande.”” Det gir
att ifragasitta om det ar lampligt att anvanda direktiv som rittsligt instrument i fraga om den

global minimibeskattningen. Det finns andra instrument som 4r bittre limpade f6r omraden

221 de Wilde s. 657.
222 Se avsnitt 3.2,
223 Se avsnitt 3.2 och avsnitt 3.3.
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dir medlemsstaterna inte redan har lagstiftat, och som dr mindre ingripande. Emellertid kan
komplexiteten i den globala minimibeskattningen kriva mer ingripande atgirder fOr att at-
girderna i friga ska uppna kravet pa indamalsenlighet.”*

Lamplighetsbedomningen gar dock inte ut pa att bedoma huruvida atgirden 1 fraga ar
den bista mojliga, utan endast om den dr uppenbart olimplig i férhallande till de mal som
de behoriga institutionerna efterstrivar.”” Det forefaller vara sd att argumenten firlimplighet
och nodvindighet dr utslagsgivande, annat dn 1 extremfall som talar f6r motsatsen. Eftersom
det finns argument som talar f6r att minimibeskattningsdirektivet ar limpligt och n6dvindigt

sa kan det inte anses uppenbart olimpligt.

4.2.3 Ekonomiska for- och nackdelar

EU-lagstiftaren maste gora sitt val av instrument utifran objektiva kriterier, och beakta om
de efterstrivade malen med bestimmelserna ar av sidan betydelse att de negativa ekono-
miska effekterna dirav for vissa aktorer ir motiverade.” I praxis har EU-domstolen uttalat
att denna bedémning gér ut pa att hinsyn ska tas till att det ansvar som avilar ekonomiska
aktorer sa lingt som moijligt ska begrinsas och st i proportion till det mal som ska uppnis.*’
Enligt artikel 5 i protokoll 2 om tillimpningen av subsidiaritets och proportionalitetsprinci-
pen ska 1 utkasten till lagstiftningsakter hansyn tas till att det finansiella ansvar som évilar
ckonomiska aktorer sa lingt som méjligt begrinsas och sté i proportion till det mal som ska
uppnas.

Avseende ekonomiska nackdelar framhaller kommissionen att implementeringen av mi-
nimibeskattningsdirektivet visserligen kommer orsaka medlemsstaterna vissa 6kningar i ad-

ministrativa kostnader, men att liknande kostnader 1 wvilket fall skulle uppsta om

224 Se avsnitt 3.2,

225 Mal C-58/08 Vodafone, punkt 52; mal C-482/17 Tjeckiska republiken mot Europapatlamentet och Eutro-
peiska unionens rid, punkt 77; mal C-189/01 Jippes m.fl., punkterna 82-83.

226 Mal C-58/08 Vodafone, punkt 53; mal C-482/17 Tjeckiska republiken mot Europapatlamentet och Eutro-
peiska unionens tad, punkt 79; mil C-358/14 Republiken Polen mot Europapatlamentet och Europeiska un-
ionens rdd, punkterna 97-98.

227 M4l C-482/17 Tjeckiska republiken mot Europapatlamentet och Europeiska unionens rdd, punkt 79; mal
C-358/14 Republiken Polen mot Europapatlamentet och Europeiska unionens rdd, punkterna 97-98; mal C-
176/09 Stothertigdémet Luxemburg mot Europapatlamentet och Eutopeiska unionens rad, punkt 63.
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228 Kommissionens

medlemsstaterna implementerar modellreglerna utan EU:s inblandning,
motivering vicker vissa betinkligheter, eftersom det ju dr konsekvenserna av minimibeskatt-
ningsdirektivet som ska bedomas, inte konsekvenserna av inférandet av modellreglerna. Jag
anser att kommissionen i denna del ’dumpar” ansvaret pa OECD, och pa s vis undviker att
besvara denna fraga. Kommissionen tar inte heller stillning till 6kningen av kostnader som
inférandet av den globala minimibeskattningen kommer innebira for féretagen. Den kon-
staterar kort och gott att inférandet av global minimibeskattning kommer innebira vissa
6kade administrativa kostnader (“some additional administrative costs”) f6r de féretag som
omfattas av reglerna.”” Inforandet av global minimibeskattning kommer dock innebira vi-
sentligt 5kade kostnader for foretagen.” Foretagens ckade kostnaderna beror pi att de kom-
mer behova inféra bade nya system samt kompetens fOr att hantera den globala minimibe-
skattningen.””' Det vore dirfér 6nskvirt att kommissionen tog stillning till dessa kostnader.

Ekonomiska fordelar som uppkommer genom direktivet dr, naturligtvis, 6kade skattein-
tikter.”” Detta giller emellertid endast de medlemsstater som har sidana koncernenheter
som omfattas av minimibeskattningsdirektivet inom sin skattejurisdiktion och da skattein-
tikterna allokeras dit. Det dr tinkbart att sa inte 4r fallet f6r flera medlemsstater, dtminstone
inte 1 tillricklig grad for att de 6kade skatteintikterna ska bli av ndgon avsevird betydelse 1
torhallande till de kostnader som reglerna i minimibeskattningsdirektivet medfor. Hir kan
Sverige lyftas som exempel. Endast en liten del av skatteintidkterna kommer tillfalla Sverige,
medan merparten i stillet kommer tillfalla andra linder.”” Detta innebir alltsi att de ekono-
miska fordelar som uppkommer genom minimibeskattningsdirektivet inte nédvindigtvis
vager tyngre dn de ekonomiska nackdelar som direktivet medfor. Svaret pa den fragan vari-
erar dirmed sannolikt fran medlemsstat till medlemsstat.

EU-lagstiftaren har ett stort utrymme for skonsmissiga bedémningar nir det kommer

till uppfyllandet av proportionalitetsprincipens krav. Kravet pa att en atgird ska vara

228 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 8.

229 Ast.

230 Prop. 2023/24:32's. 498.

21 A st

232 SWD (2021) 580 final av den 22 december 2021, s. 8.

233 Prop. 2023/24:32 s. 504; Nitringslivets regelnimnd Dnr Fi2023/00559, Fi2023/01114 s. 2.
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uppenbart oproportionerlig dr mycket lagt stéllt, varfér det 1 praktiken bara sker en marginell
utvirdering av EU:s atgirder som sillan resulterar 1 att atgdrden i fraga anses uppenbart
oproportionerlig.” De ekonomiska nackdelarna minimibeskattningsdirektivet orsakar 6ver-
vigs sannolikt inte av ekonomiska férdelar f6r samtliga medlemsstater. Det dr dock svart att
siga nagot sikert redan i detta skede, eftersom minimibeskattningsdirektivet i skrivande
stund endast varit i kraft i ett halvar.

Sammantaget anser jag att det ar svart att faststilla att minimibeskattningsdirektivet inte
uppfyller proportionalitetsprincipens krav. Argumenten fir proportionerlighet dr utslagsgi-
vande, pd grund av att en dtgird maste vara uppenbart oproportionerlig f6r att inte uppfylla

proportionalitetsprincipens krav.

4.3 Utformning

4.3.1 Inledning

Utredningen har hittills visat att EU:s antagande av minimibeskattningsdirektivet gar att bade
kritisera och motivera. I denna del undersoker jag sjilva utformningen av minimibeskatt-
ningsdirektivet och hur den férhaller sig till kraven pa EU:s maktutévning. Det dr huvudsak-

ligen tva fragor som undersoks i denna del.

Den forsta fragan som utreds dr vad som ir tillatet enligt direktivformen, och huruvida
minimibeskattningsdirektivet faktiskt kan anses utgora ett direktiv. Direktiv dr endast bin-
dande till det resultat som asyftas med det och ska inte reglera form och metod, se artikel
288 FEUF. Minimibeskattningsdirektivet ar emellertid mycket detaljerat. Fragan om hur de-
taljerat ett direktiv faktiskt far vara stélls dirmed pa sin spets. Vidare undersoks tinkbara skil

till att minimibeskattningsdirektivet dr sa detaljerat.

Den andra fragan som utreds avser EU:s anvindning av OECD-material. Det jag vill
belysa i det avseendet dr frigan om EU, genom att i delar av minimibeskattningsdirektivet
hinvisa till OECD-material, har utformat minimibeskattningsdirektivet pa ett sitt som i prak-

tiken innebdr en forbjuden delegation av normgivningskompetens. Det dr EU, inte OECD,

234 Sauter s. 450.
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som har stod i fordragen att lagstifta. For att besvara denna fraga undersoks pa vilket sitt

och om EU far anvinda sig av OECD-material.

4.3.2 Direktiv som rittsligt instrument

Ett direktiv ar rittsligt bindande avseende resultatet som ska uppnas och limnar 4t medlems-
staterna att besluta om vilken metod och form som ska anvindas for att uppna resultatet i
fraga, enligt artikel 288 FEUF. Det innebir att direktiv ir ett rittsligt instrument som ar tinkt
att limna medlemsstaterna viss flexibilitet vid inférlivandet av en EU-atgérd 1 den nationella
ritten. Huruvida detta dr fallet rérande minimibeskattningsdirektivet gar dock att ifragasitta
mot bakgrund av hur omfattande och detaljerade reglerna i det ar. Det dr dirmed intressant
att underska hur utformningen av minimibeskattningsdirektivet férhéller sig till direktivfor-
men, och varfor det dr sa pass detaljerat.

For att beddma om minimibeskattningsdirektivet de facto ir ett direktiv sett till dess
utformning ar det forst nédvandigt att faststélla till vilken del minimibeskattningsdirektivet
som dr bindande jimfort med vad det faktiskt reglerar, enligt vad som giller for direktiv i
allminhet. Minimibeskattningsdirektivet dr enligt artikel 288 FEUF bindande avseende det
resultat som ska uppnas. For att uttolka vilket resultat som ska uppnas genom minimibe-
skattningsdirektivet underséker jag dess syften sisom de ér formulerade 1 direktivskilen. Syf-
tet med direktivet dr att férhindra en fragmentering av den inre marknaden och sikerstilla
forenlighet med primirritten vid genomforandet av Pelare 2.2° Minimibeskattningsdirektivet
syftar vidare till att genomfora Pelare 2 och skapa ett gemensamt regelverk for en global
minimibeskattningsniva inom unionen pa grundval av den gemensamma strategin i modell-
reglerna.”® Enligt artikel 288 FEUF ir det alltsi dessa delar av minimibeskattningsdirektivet
som dr rittsligt bindande f6r medlemsstaterna, medan form och tillvigagangssitt for att
uppna dessa avsedda resultat ska limnas till medlemsstaterna. Jag vill hir gora en snabb ater-
blick till kapitel 3, och framhalla att det avsedda resultatet maste ha stod i artikel 115 FEUF.
Om sa inte ér fallet, kan det avsedda resultatet tekniskt sett inte anses rittsligt bindande,

eftersom rittslig grund da inte féreligger. Den diskussionen fors inte igen i detta avsnitt. Nu

235 Direktiv (EU) 2022/2523, skil 4 och 6.
236 A. direktiv, skil 31 och 33.
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tillbaka till minimibeskattningsdirektivet i friga om form och tillvigagangssitt f6r uppfyllan-
det av dess avsedda resultat. Minimibeskattningsdirektivet f6reskriver specifika regler f6r hur
det avsedda ska uppnas. Det framgar exempelvis exakt hur skatten ska beraknas, enligt vilken
typ av regler det ska ske och hur de reglerna ska vara utformade.”” Ridet beskriver ingdende
1 minimibeskattningsdirektivets skil hur dessa regler bor tolkas och tillimpas. Mot den bak-
grunden kan det diskuteras om minimibeskattningsdirektivet i praktiken utgér en férordning,
eftersom det limnar medlemsstaterna mycket litet utrymme f6r val av tillvigagangssitt och
form. En férordning har allmin giltighet och ir till alla delar bindande och direkt tillimplig i
varje medlemsstat, se artikel 288 FEUF. Forordningar ar rittsligt bindande géllande avsett
resultat, tillvigagangssitt och form. Det finns alltsa likheter mellan utformningen av en for-
ordning och utformningen av minimibeskattningsdirektivet. Om minimibeskattningsdirekti-
vet egentligen dr en férordning innebér det har gatt utéver vad som tillats enligt artikel 115
FEUF, som ju endast ger grund for att anvinda direktiv som rattsligt instrument. Full har-
monisering ir inte méjlig med artikel 115 som rittslig grund.”® I det foljande undersoker jag
tinkbara anledningar till att minimibeskattningsdirektivet dr sa detaljerat.

Det ska betonas att det inte dr ovanligt att EU detaljreglerar 1 direktiv. I praktiken de-
taljreglerar direktiv ofta omradet som ir i fraga och limnar medlemsstaterna mycket litet eget

handlingsutrymme avseende form och tillvigagingssitt.””’

Detta giller sdrskilt nir fragan
som regleras i direktivet 4r av mycket teknisk karaktir.**’ Den globala minimibeskattningen
ar som framgatt mycket teknisk och komplex. Att direktiv dr detaljreglerande beror inte n6d-

vandigtvis pd att EU torstar efter make.”"!

Bradley forklarar att detta i stillet kan vara en
aterspegling av medlemsstaternas bristande tillit f6r varandra, eftersom méanga medlemsstater
nagon gang gjort sig skyldiga till att misslyckas med att implementera direktiv ordentligt.
Bradley forklarar vidare att nir medlemsstater inte har implementerat direktiv finns fraimst

tva konsekvenser. Direktivet kan trots att det inte implementerats i nationell lagstiftning i en

medlemsstat fa direkt effekt, forutsatt att direktivet i fraga uppfyller forutsittningarna for att

237 Direktiv (EU) 2022/2523, artikel 1; férklaringsmodellen i avsnitt 2.2.
238 Helminen s. 22.

239 Bradley s. 105.

240 Ast.

241 Ast.
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fa direkt effekt. Vidare kan medlemsstaten i friga drabbas av ekonomiska sanktioner.*** Di-
rekt effekt ar ett mojligt incitament f6r EU att detaljreglera i direktiv, eftersom det sikerstéller
att direktivet far rittslig verkan vare sig medlemsstaterna inférlivar det ordentligt eller inte.
For att ett direktiv ska fa direkt effekt krivs nimligen att dess bestimmelser ar ovillkorliga
och tillrickligt tydliga och precisa, samt att medlemsstaten inte har inférlivat direktivet i sin
nationella lagstiftning inom tidsfristen.** Detta innebir att alltfor breda eller vaga bestim-
melser i ett direktiv inte kan fa direkt effekt. Direkt effekt kan vara 6nskvirt ocksa fran med-
lemsstaternas perspektiv. Det kan vara ett sitt fér medlemsstaterna att forsikra sig om att
direktivet blir rittsligt gallande dven om deras grannar inte inforlivar det ordentligt, vilket gar
1 linje med Bradleys resonemang.

Andra skil som talar f6r detaljreglering dr komplexiteten i den globala minimibeskatt-
ningen samt avsaknaden av befintlig nationell lagstiftning i samma fraga. I det hinseendet
hinvisar jag tillbaka till avsnitt 4.2.2 och kritiken som framférdes mot skatteflyktsdirektivet.
Det verkar nimligen som att detaljerade direktiv som i praktiken angrinsar till att vara en
férordning, fortfarande dr inom ramen for direktivformen om den reglerade fragans beskaf-
fenhet anses kriva detaljerade regler. Det kan alltsa vara nédvandigt med detaljerad reglering,
tor att undvika likartad kritik som den som har riktats mot skatteflyktsdirektivets breda be-
stimmelser och det fria skon som da limnades till medlemsstaterna. Detaljreglering kan vara
nédvandig for att direktivet ska vara dndamalsenligt och for att uppna dndamaélet att for-
hindra fragmentering av den inre marknaden samt av rattssikerhetsskal.

Sammanfattningsvis drar jag slutsatsen att vad som innefattas i direktivformen i prakti-
ken dr flexibelt, trots vad som stadgas 1 artikel 288 FEUF. Med detta flexibla synsitt gar det
att argumentera for att EU inte har gitt utéver vad som innefattas i direktivformen genom
utformningen av minimibeskattningsdirektivet. Vidare ska dterigen betonas att en atgird an-
tagen med artikel 115 FEUF som rittslig grund genuint maste bidra till upprittandet och

funktionen av den inre marknaden.** Om atgirden alltsa inte dr utformad sa att detta

242 Bradley s. 105.
243 Mal C-26/62 Van Gend & Loos; médl C-41/74 van Duyn, punkterna 12-15.
244 Kofler, EU power to tax: Competences in the area of direct taxation, s. 20.
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indamal kan uppnis, kan den inte anses ha rittslig grund. Aven detta talar for att en viss

flexibilitet rorande vad som innefattas i direktivformen maste foreligga.

4.3.3 EU:s anvindning av OECD-material

Vid en ldsning av skilen till minimibeskattningsdirektivet dr det framfor allt tva av direktivets
skil som sirskiljer sig. Skil 11 behandlar fraigan om berikningen av den effektiva skattesat-

sen. I friga om medriknade skatter uttalar radet att:

?/.../bot detta direktiv tolkas mot bakgrund av eventuell yttetligare vigledning frin

OECD/.../”.

Skal 22 behandlar fragan om informationsfléden och information om tilliggsskatt i deklarat-

ionen. I detta skil anfor radet att:

”Ytterligare vigledning som ska tas fram i OECD:s GloBE-regelverk f6r genomférande

kommer vata en anvindbar killa dll illustration och tolkning i detta avseende/ ... /24

Det anmirkningsvirda i skilen 4r dels att EU hénvisar till material frin OECD som ir en
EU-frimmande aktor, dels att EU hinvisar till framtida material. Fragor som maste stallas ar
darmed vilken EU-rittslig rittskillestatus OECD-material har vid direktivtolkning, och i vil-
ken man sadant material kan anvindas nir det inte finns vid direktivets antagande men likvil
efterat. Det dr hir intressant att undersoka hur EU-domstolen har anvint OECD-material i
rittstillimpningen. Den praxis som finns avser visserligen anvindningen av OECD:s mo-
dellavtal med tillh6rande kommentarer vid direktivtolkning pa den direkta skattens omrade.
Denna praxis far emellertid anses relevant f6r uppsatsens utredning eftersom de uttalanden
som finns i malen dr av principiell karaktar.

I flera mél har EU-domstolen hinvisat till OECD:s modellavtal.** Generaladvokat Ko-
kott uttalar sig om hur OECD-material kan anvindas vid tolkningen av direktiv pa den di-
rekta beskattningens omride i sitt forslag till avgdrande i mal C-116/16. Det direktiv som ér

aktuellt i mélet 4r modet-/dotterbolagsdirektivet. Inledningsvis konstaterar Kokott att om

245 ”GloBE-regelverket” dr en annan bendmning f6r modellreglerna.
246 Schon s, 290 f.
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en medlemsstat vill inskrinka en skattebeftrielse av unionstitten till nackdel fér en enskild,
ska denna inskrinkande reglering alltid tolkas mot bakgrund av unionsritten. Vidare fram-
héller Kokott att f6r denna tolkning av unionsritten kan dven OECD:s modellavtal och

247

kommentarerna till det anvandas.”’ Kokott anfor att OECD:s modellavtal varken ar en del

av unionsritten eller réttsligt bindande f6r EU-domstolen, och att OECD:s material i slutidn-

248

dan endast ger uttryck for vissa rattsuppfattningar.” Kokott forklarar att det enligt fast praxis

inte dr orimligt att medlemsstaterna nir de férdelar beskattningsritten mellan sig tar intryck

249

av internationell praxis, inte minst av det modellavtal som har utarbetats av OECD.*” Detta

giller dven avseende att ta intryck av internationella rittsuppfattningar som kan aterspeglas i

kommentarerna till OECD:s modellavtal.>°

Emellertid, framhaller Kokott, att kommenta-
rerna till OECD:s modellavtal inte direkt kan paverka tolkningen av ett EU-direktiv, och
saledes inte heller tolkningen om nationell ritt 1 6verensstimmelse med unionsritten, dven
om begreppen som anvinds dr identiska. I detta avseende, forklarar Kokott, aterger kom-
mentarerna endast den uppfattning som féretrids av den som utarbetat OECD:s modellav-
tal, men aterspeglar diremot inte viljan hos en parlamentarisk lagstiftande férsamling eller
unionslagstiftaren. For det fall det framgar av ordalydelsen eller forarbetena till direktivet att
unionslagstiftaren tagit intryck av ordalydelsen i OECD:s modellavtal och de davarande
kommentarerna till detta OECD-modellavtal, skulle det eventuellt kunna forstis som en in-
dikation pi att en analog tolkning ir mojligt.””' Dirmed menar Kokott att domstolen redan
har konstaterat att en bestimmelse 1 ett dubbelbeskattningsavtal, nir detta avtal tolkas mot
bakgrund av kommentarerna till OECD:s tillimpliga modellavtal, inte kan begrinsa unions-
rittens rickvidd. Kokott framhaller att detta i synnerhet giller f6r dndringar av OECD:s

modellavtal och kommentarerna som utfirdats efter det att direktivet antagits. I annat fall

skulle det vara mojligt £6r OECD:s medlemsstater att bestimma hur ett EU-direktiv ska

247 Forslag till avgorande i mal C-116/16 T Danmatk, punkt 80.

248 A, forslag till avgorande, punkt 81.

249 A forslag dll avgorande, punkt 82; mal C-414/06 Lidl Belgium, punkt 22; mdl C-524/04 Thin Cap Group
Litigation, punkt 49; mal C-470-04 N, punkt 45; mal C-336/96 Gilly, punkt 31; mal C-513/03 van Hilten-van
der Heijden, punkt 48; mal C-682/15 Betlioz, punkt 67.

250 Forslag till avgorande i mal C-116/16 T Danmatrk, punkt 82.

21 A, forslag till avgorande, punkt 83.
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tolkas.>*

Kokott framhiller samma resonemang i forslaget till avgorande i méil C-115/16,
men d4 avseende rinte/royaltydirektivet.”

Schon diskuterar vilken betydelse OECD-material, frimst OECD:s modellavtal, har
haft nir EU hanterat skattefragor. Han menar att EU-domstolen har anvint OECD-material
1 tvd hinseenden. For det forsta, vid tolkningen av sekundirritten. For det andra, vid réttfar-
digandet av fiskala hinder hinforliga till nationella skatteatgirder.” Avseende tolkningen av
sekundirritt, anfor Schon foljande. Han menar att sekundarritt som avser skatt representerar
en speciell blandning av traditionell internationell skatteritt och specifik EU-ritt. Vidare,
forklarar Schon, att beroende pa i vilken utstrackning direktiven implementerar policyer och
tillvigagangssitt som anvands inom skatteavtalsritten, har EU-domstolen tolkat direktiven i
enlighet med skatteavtalsrittsligt material.”> Som exempel lyfter Schon ovannimnda mal C-
115/16, N Luxemburg.”® T det milet tolkar EU-domstolen termen “den som har ritt till
rintan eller royaltyn” i rinte/royaltydirektivet i enlighet med OECD:s kommentarer till
OECD:s modellavtal. EU-domstolen anfor i malet att rinte/royaltydirektivet bygger pa arti-
kel 11 i modellavtalet, och att direktivet har samma mal som modellavtalet, nimligen att
forhindra internationell dubbelbeskattning.””” Notera att EU-domstolens slutsats skiljer sig
fran generaladvokat Kokotts slutsats. EU-domstolen menar att argumentet om att en tolk-
ning mot bakgrund av OECD:s modellavtal och dess kommentarer saknar demokratisk legi-
timitet inte kan vinna framging.”® EU-domstolen forklarar att det beror pé att direktivet,
enligt dess forslag, bygger pa en artikel i OECD:s modellavtal, varfor en tolkning med hjilp

9 Kofler kritiserar

av OECD-material pa sa sitt avspeglar unionens demokratiska process.
EU-domstolens nyssnimnda standpunkt och resonemang. Han menar att sjilva grunden till
EU-domstolens resonemang, alltsa att vissa referenser till OECD-material framgar i direkti-

vets forslag, gir att ifrdgasitta.’” I detta avseende poingterar Kofler att det varken i sjilva

252 Forslag till avgorande i mal C-116/16 T Danmatrk, punkt 84.

253 Forslag till avgorande i mal C-115/16 N Luxemboutg, punkterna 48-55.

254 Schon s. 290.

255 Aa.s. 292.

256 A st.

257 Mal C-115/16 N Luxemburg, punkt 90.

258 A. mal, punkt 91.

259 A. mal, punkterna 90-91.

260 Kofler, Open Issues in the Application of the EU Interest-Royalties Directive, s. 63 f.
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direktivbestimmelserna eller i dess inledning framgar nagon hinvisning till OECD-material,

26

det ir alltsd enbart i direktivforslaget ndgon sddan hinvisning gors.* Jag tolkar Koflers re-
sonemang som att den demokratiska legitimiteten 1 att anvinda OECD-material vid direk-
tivtolkning dr svagare nir referenser till OECD-material endast fanns i direktivforslaget, och
inte 1 nagon del av sjdlva direktivet. I minimibeskattningsdirektivet framgar hanvisningar till
OECD-material i direktivets skil. Det kan tyda pa att det finns viss demokratisk legitimitet i
att anvinda OECD-material vid tolkningen av minimibeskattningsdirektivet. Detta gar ocksa
1linje med Kokotts resonemang om att det nir det framgar av ordalydelsen eller férarbetena
till ett direktiv att unionslagstiftaren tagit intryck av ordalydelsen i OECD:s modellavtal och
de ddvarande kommentarerna till detta OECD-modellavtal, skulle det eventuellt kunna f6r-
stds som en indikation p4 att en analog tolkning 4r mojligt.”*”

Kofler menar dock, precis som Kokott, att det gar att ifrdgasitta den demokratiska le-

26

gitimiteten i att tillmdta OECD-material relevans vid direktivtolkningen. > Han framhaller

att EU-domstolens svar pa den invindningen kan godtas dtminstone om det endast ar

264 Kofler menar att det

OECD-material som fanns vid direktivets antagande som anvinds.
ir problematiskt att hinvisa till och anvinda sig av efterfoljande tilligg och dndringar i
OECD-material. Han framhaller i1 detta avseende att inte ens OECD skulle anse att efterfol-
jande tilligg till modellavtalet kan anses direkt relevanta for tolkningen av ett skatteavtal ba-
serat pA OECD:s modellavtal.”” Detta menar han vicker yttetligare frigor, sdsom vad som
hade kunnat férutses av unionslagstiftaren och om, 1 extremfall, det skulle leda till att OECD

266 Kofler framhaller dock att detta inte ir vad EU-

skulle fa makt 6ver direktivtolkning.
domstolen avsig, eftersom efterféljande kommentarer till OECD:s modellavtal endast ir re-
levanta, inte bindande, vid tolkningen av skattedirektivet i friga.*®” Diremot vicker EU-
domstolens resonemang fraigan om huruvida statisk eller ambulatorisk tolkning, som an-

vinds vid skatteavtalstolkning avseende kommentarerna till OECD:s modellavtal, ska

201 Kofler, Open Issues in the Application of the EU Interest-Royalties Directive, s. 64.
262 Se forslag till avgorande i mal C-116/16 T Danmark, punkt 83.

263 Kofler, Open Issues in the Application of the EU Interest-Royalties Directive, s. 64.
264 A.st.

265 A.st.

266 A st.

207 Aa.s. 64 f.
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5'2()

anvindas vid tolkningen av EU-ritt ocksa.”*® Statisk tolkning innebir att endast sidana kom-

mentarer som fanns vid tidpunkten for avtalsingdendet anvinds vid tolkningen av ett skatte-

(§
avtal. >

Ambulatorisk tolkning innebir att dven sidana kommentarer som tillkom efter av-
talsingdendet anvinds vid tolkningen av ett skatteavtal.””’ Kofler menar att viss ambulatorisk
tolkning inte vore helt 6verraskande eftersom en sadan anvints tidigare 1 praxis vid tolk-
ningen av direktiv i praxis.””' Han hinvisar till mal C-682/15 Betlioz. I det malet anvinder
EU-domstolen 2012 drs modellavtal for att tolka ett direktiv som utkom &r 2011.*” Kofler
lyfter att dven i senare mal har EU-domstolen pa samma sitt anvint kommentarerna till
OECD:s modellavtal vid direktivtolkning, men da endast som en bekriftelse” pa EU-
domstolens autonoma tolkning av EU-ritten.””

Blaakman och Korving uttalar sig i fraigan om att EU i minimibeskattningsdirektivets
skil hanvisar till framtida vigledning frain OECD. De menar att anvindningen av soft law
som inte hirror fran EU som instiftas genom ett direktiv innebir att en extern normgivare
som inte 1 sig 4r demokratiskt ansvarig endast gentemot EU:s medlemsstater inda kan skapa
normer som ska f rittsverkningar i EU.”"* Blaakman och Korving foresprikar ett mer flex-
ibelt tillvigagangssitt genom att tillita en ambulatorisk tolkning av bestimmelserna i EU-
direktiven iljuset av dndringar i OECD:s grunddokument men endast i den man dndringarna
inte strider mot befintlig EU-lagstiftning.””> De menar att en sidan ambulatorisk tolkning ar
begrinsad till fértydliganden och inte nédvindigtvis till alla justeringar av OECD:s killdo-
kument.””* I minimibeskattningsdirektivets skil 24 anfér ocksa ridet att OECD-material bara
b6r anvindas som tolkningskilla i den man det 6verensstimmer med direktivet och unions-

ratten.

268 Kofler, Open Issues in the Application of the EU Interest-Royalties Directive, s. 64 f.

209 Linderfalk och Hilling s. 34.

270 A st.

271 Kofler, Open Issues in the Application of the EU Interest-Royalties Directive, s. 65.

272 M4l C-682/15 Betlioz, punkterna 66-67.

273 Koflet, Open Issues in the Application of the EU Interest-Royaltes Directive, s. 65; mdl C-437/19 L,
punkterna 69—71.

274 Blaakman och Korving s. 6.

275 ALst.

276 A st.
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En jimforelse kan goras med tolkningen av skatteavtal grundade pa OECD:s modellavtal.
En likartad fraga uppstir nimligen i skatteavtalsritten. Fragan dir dr om skatteavtal som ir
grundade pa OECD:s modellavtal far tolkas i enlighet med kommentarer till OECD:s mo-
dellavtal som tillkommit efter avtalsingiaendet. Dahlberg anfér att det dr problematiskt att
tillimpa ett kommentaruttalande med en ny materiell inneb6rd i férhallande till ett tidigare

inginget skatteavtal””’

Den generella rittsuppfattningen i doktrinen ar att efterféljande
OECD-material far anvindas vid tolkningen av skatteavtal endast 1 den man det ar fortydli-
gande.”” Inte ens OECD anser att efterfoljande tilligg kan anses direkt relevanta vid tolk-
ningen av ett skatteavtal.”” Férmodligen skulle samma synsitt gilla vid tolkningen av en stats
implementering av modellreglerna, alltsa att efterféljande OECD-material endast far anvin-
das som tolkningshjilp i den man det dr fortydligande f6r den version av modellreglerna som
staten 1 fraga har implementerat. Att nagot annat skulle gilla i en EU-rittslig kontext, som
styrs av sarskilda rittssikerhetskrav, vore markligt. Det bér namligen, vid denna jamférelse
med skatteavtal grundade pa OECD:s modellavtal, betonas att skatteavtalsritten styrs av
andra principer dn EU-ritten. Skatteavtal ar folkrittsliga traktat som ska tolkas i enlighet med
Wienkonventionen. Séledes dr parternas gemensamma avsikt vid avtalsingdendet samt den
gingse mening som uttrycken i avtalen har avgérande for hur ett skatteavtal ska tolkas.”®
EU-ritten styrs didremot av andra rittssakerhetskrav, sisom principen om berittigade for-
vintningar.”®' Den innebir att medlemsstaterna ska ha ritt att lita p4 giltigheten av unions-
rittsakter.”™ Vidare giller rittssikerhetsprincipen, som innebir att rittsregler ska vara klara,
precisa och forutsigbara nir det giller vilka rittsverkningar de har, s att ber6rda parter kan

sitta sig in i de situationer och rittsférhillanden som omfattas av unionens rittsordning.””

En alltfor flexibel tolkning av minimibeskattningsdirektivet i enlighet efterféljande OECD-

277 Dahlberg s. 284.

278 Kofler, Open Issues in the Application of the EU Interest-Royalties Directive, s. 64.

279 A.st. med hinvisning till OECD, Income and Capital Model Convention and Commentary: Condensed
Version 2017, Introduction, punkterna 34-35.

280 Wienkonventionen om traktatritten, artikel 31.

281 Hoffman s. 226.
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material skulle alltsd riskera strida mot dessa krav, frimst i friga om OECD-material som
innehaller en ny materiell innebo6rd jaimfoért med direktivreglerna. Det anférda talar samman-
taget for att efterféljande OECD-material avseende modellreglerna endast far anvindas vid
tolkningen av minimibeskattningsdirektivet 1 den mén det dr fértydligande.
Sammanfattningsvis konstaterar jag foljande. De centrala problemen med att anvinda
efterfoljande, alltsa framtida, OECD-material vid direktivtolkning dr att sidant material inte
kan anses aterspegla viljan hos en parlamentarisk lagstiftande férsamling eller unionslagstif-
taren, att OECD inte far begrinsa unionsrittens rickvidd samt de rittssikerhetskrav som
finns 1 EU-rétten. Rorande minimibeskattningsdirektivet har unionslagstiftaren uttryckt i di-
rektivskilen att avsikten dr att efterféljande OECD-material ska anvindas, varfér stod hos
en parlamentarisk lagstiftande férsamling och unionslagstiftaren kan anses finnas. Det ar
dock inte mojligt att anse att material som dnnu inte existerar, och som uttrycker en ny ma-
teriell innebord dn det OECD-material som fanns vid direktivets antagande, aterspeglar viljan
hos en parlamentarisk lagstiftande férsamling eller unionslagstiftaren. Detta dr naturligt ef-
tersom material som inte existerar inte heller gar att ta stillning till. Att 1 en sadan situation
inda mena att sadant material ska anvindas vid tolkningen av minimibeskattningsdirektivet
innebir darfor att makten forskjuts fran EU till OECD, vilket strider mot férdragen. Det idr
EU och inte OECD som har legitim makt att skapa unionslagstiftning, och EU-domstolen
som dr den slutliga uttolkaren av densamma. Slutsatsen dr att graden Overensstimmelse mel-
lan minimibeskattningsdirektivet och det efterféljande OECD-materialeti fraga dr avgérande
fér om och i vilken utstrickning det far anvindas vid tolkningen av minimibeskattningsdi-
rektivet. Det beror pa att efterféljande OECD-material endast far anvindas 1 fértydligande
bemirkelse. Det nyssnimnda ar dessutom nodvindigt for att efterleva de rittssikerhetskrav

som giller 1 EU-ritten.

5 Avslutning

Syftet med denna uppsats har varit att undersdka om EU-lagstiftaren har hallit sig inom sin
konstitutionella ram vid antagandet av minimibeskattningsdirektivet. Konstitutionell ram av-
ser vilken kompetens EU har pa den direkta beskattningens omrade och hur denna kompe-

tens far utévas, med fokus pa vilka rittsliga krav som giller vid utformningen av direktiv.
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I den f6rsta delen av uppsatsen utreddes fraigan om vilken kompetens EU har pa den direkta
skattens omrade och hur minimibeskattningsdirektivet férhaller sig till det. Utgangspunkten
ar att EU inte har kompetens att lagstifta pa den direkta skattens omrade men att medlems-
staterna icke desto mindre alltid har att beakta EU-ritten, saledes dven inom skattefragor.
Det finns ingen artikel i férdragen som ger EU nagon uttrycklig kompetens att lagstifta pa
den direkta skattens omrade. Rittslig grund f6r kompetens pa den direkta skattens omrade
far i stillet s6kas i de allmidnna kompetensartiklarna, varvid frimst artikel 115 FEUF kommer
1 fraga. Det innebdr att EU:s kompetens pd den direkta skattens omrade i praktiken ir be-
grinsad till frigor som har en direkt inverkan pa upprittandet eller funktionen av den inre
marknaden samt av ett enhillighetskrav. Vidare dr direktiv den enda rittsliga dtgird som
artikel 115 FEUF tillater.

Forutsittningarna for att anvanda artikel 115 FEUF som rittslig grund skiljer sig at be-
roende pd om det rOr sig om att atgirda ett redan foreliggande problem eller om att férebygga
ett potentiellt uppkommande problem. Eftersom minimibeskattningsdirektivet utgor fore-
byggande lagstiftning maste det beaktas vid provningen om artikel 115 FEUF kan utgéra
rittslig grund for dess antagande. I praxis och doktrin gar féljande villkor att utréna for att

artikel 115 FEUF ska kunna utgéra rittslig grund for ett férebyggande direktiv:

- Direktivet maste syfta till att skydda den inre marknadens upprittande eller funkt-
ionen, och

- en koppling till den inre marknaden maste dirmed foreligga, som

- grundar sig i en sannolik risk for intrang 1 de grundlaggande friheterna eller snedvrid-
ning av konkurrensen, och

- atgirden 1 fraga faktiskt dr utformad att f6rhindra den.

Det ir alltsa uppfyllandet av dessa villkor som avgor huruvida EU har kompetens att anta
minimibeskattningsdirektivet, varav det sistnimnda faller inom diskussionen for vilka krav
som giller f6r hur EU far utéva makt.

Det finns omstindigheter som talar bade f6r och mot att minimibeskattningsdirektivet
syftar till att skydda den inre marknadens upprittande eller funktion. Det beror pa att EU
motiverar antagandet av minimibeskattningsdirektivet med huvudsakligen tva olika typer av
syften. Det forsta dr att forhindra en fragmentering av den inre marknaden och skydda de

grundligegande friheterna. Det andra syftet ar att pa ett effektivt sitt genomfora Pelare 2 i
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unionen. Detta andra syfte har emellertid endast rittslig grund om dndamalen med Pelare 2
sammanfaller med dndamalet att bidra till upprittandet och funktionen av den inre mark-
naden. Sa dr inte nodvindigtvis fallet. Pelare 2, alltsa modellreglerna, syftar huvudsakligen till
att skydda skattebasen och motverka skattekonkurrens for att dstadkomma en rittvis beskatt-
ning. Det Overgripande dndamalet med Pelare 2 ir att forhindra skatteundandraganden.
Dessa dandamal idr inte nédvandigtvis férenliga med upprittandet och funktionen av den inre
marknaden. Den inre marknaden priglas av ekonomisk frihet. Att reglera skattekonkurrens,
skydda skattebaser och motverka skatteundandraganden gar inte nédvindigtvis 1 linje med
den inre marknadens ekonomiska frihet. Uppfattningen i denna fraga har varierat genom
tiderna. Allteftersom skadlig skattekonkurrens och foretags skatteundandraganden har 6kat
verkar den nuvarande attityden vara att det ligger 1 den inre marknadens intressen att mot-
verka desamma. Pa sa vis kan dndamalen med Pelare 2 och den inre marknaden sammanfalla.

Det dr mojligt att faststilla en koppling mellan den inre marknaden och den globala
minimibeskattningen. De argument som EU anfor £6r att en koppling till den inre marknaden
foreligger i fraiga om minimibeskattningsdirektivet utgar fran huvudsakligen tva argumentat-
ionslinjer. Den ena ir risken f6r att medlemsstaterna inférlivar modellreglerna pa olika sitt
med féljden att skillnaderna i medlemsstaternas skattesystem skadar den inre marknaden.
Den andra kopplingen har sin grund i modellreglernas materiella innehéll, pa sa vis att de
riskerar krinka etableringsfriheten. Modellreglerna behandlar nimligen multinationella kon-
cerner och storskaliga nationella koncerner olika. Modellreglerna utgér emellertid endast en
gemensam strategi. Det str stater fritt att justera dem pa sitt som passar bist i deras nation-
ella skattesystem. Konsekvensen av detta dr att det finns en risk f6r olikformiga inforlivanden
1 medlemsstaternas skattesystem, sisom den forsta argumentationslinjen tar sikte pa. Samma
flexibilitet tilliter ocksa att medlemsstaterna kan justera modellreglerna sa att de inte strider
mot etableringsfriheten. Att modellreglerna behandlar storskaliga nationella koncerner och
multinationella koncerner olika ar uppenbart eftersom det framgér i modellreglernas ordaly-
delse. Det ar dirfér osannolikt att medlemsstaterna sjilva inte skulle uppticka detta och at-
girda det pa eget bevag, och nyttja den flexibilitet som uppligget med en gemensam strategi
tillater. Detta innebir att kopplingen till den inre marknaden dr svagare om den enbart grun-
das i modellreglernas materiella innehall, pa grund av sannolikhetsaspekten. Icke desto

mindre gir det att konstatera att en koppling till den inre marknaden foreligger.
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For att EU ska fa lagstifta maste dven subsidiaritetsprincipens krav vara uppfyllda. I doktri-
nen har forfattare uttryckt att EU genom att utfdrda minimibeskattningsdirektivet riskerar
bryta mot subsidiaritetsprincipens krav. Vissa av EU:s argument f6r att subsidiaritetsprinci-
pens krav dr uppfyllda gar att ifragasitta. En del argument dr motsigelsefulla, sisom att EU
anfor att minimibeskattningsdirektivet behévs for att férhindra skillnader i medlemsstaternas
inforlivande av modellreglerna som ar skadliga for den inre marknaden, men samtidigt att
modellreglerna med tillhérande férklaringar och exempel ska anvindas for att forsidkra en
konsekvent tillimpning av minimibeskattningsdirektivet. Andra argument har inte nédvan-
digtvis stod i de andamal som maste foreligga f6r vara inom ramen for artikel 115 FEUF. 1
fraga om att EU maste tillf6ra nagot ytterligare virde genom minimibeskattningsdirektivet
sa dr utvidgningen till att omfatta storskaliga nationella koncerner for att f6rsakra forenlighet
med etableringsfriheten central. Just detta virde kan dock krinka medlemsstaternas suveri-
nitet, eftersom det utgdr en rent nationell angeldgenhet. Diremot kan det dnda vara motive-
rat, eftersom det finns goda skil for att anta att just denna justering ar vad som krivs for att
tillférsdkra forenlighet med primarritten. Vidare motverkar det snedvridning av konkurren-
sen pa sd vis att det genom denna justering inte dr mojligt att dra nytta av férmanliga skatte-
regler genom att bedriva verksamhet i endast en medlemsstat, for det fall den medlemsstaten
har férmanliga skatteregler. Subsidiaritetsprincipens krav idr i praktiken lagt stillda. EU har
dessutom en férmaga att utnyttja hindelser i den internationella skattepolitiken. Eftersom
medlemsstaterna redan fére minimibeskattningsdirektivet blev aktuellt hade beslutat att in-
fora regler om global minimibeskattning blev EU:s initiativ i fragan inte nagot helt frim-
mande. Det kan dirfér tinkas att minimibeskattningsdirektivet inte framstar som lika ingfi-
pande f6r medlemsstaterna som det hade gjort om medlemsstaterna inte sjilva redan bestimt
sig fOr att anta liknande regler oberoende av EU. En konsekvens av detta ér att den internat-
ionella skattepolitiken har en viktig roll f6r subsidiaritetsprincipens uppfyllnad och dirmed
for EU:s kompetens pé den direkta skattens omrade.

Avseende vilka grundliggande krav som giller f6r utformningen av direktiv och hur
dessa forhaller sig till minimibeskattningsdirektivet konstaterar jag féljande. Proportional-
itetsprincipens krav dr uppfyllda s linge inte atgirden kan anses uppenbart oproportionerlig.
Troskeln f6r uppfyllandet av proportionalitetsprincipens krav dr saledes mycket lag. Sa linge
det gar att finna skil for att minimibeskattningsdirektivet moter dessa krav dr proportional-

itetsprincipens krav uppfyllda. Skil som talar for att minimibeskattningsdirektivet moter
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proportionalitetsprincipens krav 6kade skatteintikter, minskade compliance-kostnader och
framfor allt minimibeskattningens komplexitet. Skil som talar mot att sa 4r fallet dr fraimst
att direktiv 1 regel inte 4r ett limpligt rattsligt instrument pa omraden som helt saknar nat-
ionell lagstiftning samt att ekonomiska nackdelar kan 6verviga ekonomiska fordelar for at-
minstone en del medlemsstater. Det beror pa att 6kningen av skatteintikter f6r en medlems-
stat forutsitter att koncernenheten som blir féremal for den globala minimibeskattningen
faller inom den medlemsstatens skattejurisdiktion och att skatteintdkterna i fraga allokeras
dit, vilket inte alltid kommer vara fallet.

Eftersom minimibeskattningsdirektivet dr ett direktiv, dr grinserna for vad som inne-
fattas i direktivformen ér intressanta. Detta dr beroende av beskaffenheten av den fraga som
regleras. Minimibeskattningsdirektivet dr sd pass detaljerat att det 1 praktiken angrinsar till att
vara en forordning. Emellertid kan for breda och vaga bestimmelser innebidra en risk for
bristande rittssikerhet samt for att dndamalet att f6rhindra fragmentering av den inre mark-
naden inte uppnas. Det innebir att ett direktiv kan behéva vara mycket detaljerat for att méta
kraven pa rittssikerhet och for att vara dindamalsenligt. Om atgirden inte dr dandamalsenlig
foreligger inte rittslig grund. Konsekvensen av det anférda dr att granserna for vilka atgirder
som far vidtas inom ramen f6r direktivformen varierar.

EU:s hinvisning till framtida OECD-material i direktivskilen ar inte sa kontroversiell
som den kan verka vid en forsta anblick. Det dr namligen osannolikt att sadant framtida
OECD-material tillats anvindas pa ndgot annat sitt dn 1 fortydligande syfte, och alltsa inte
for att tillféra nagon ny materiell innebord. Eftersom det trots allt finns hinvisningar till
OECD-material i sjdlva direktivet sd finns en viss demokratisk legitimitet i anvindningen av
OECD-material vid tolkningen av minimibeskattningsdirektivet. Den demokratiska legitimi-
teten ar emellertid beroende av i vilken man OECD-materialets materiella innehall verens-
stimmer med minimibeskattningsdirektivets materiella innehall. Dir denna Gverensstim-
melse tar slut upph6r den demokratiska legitimiteten.

Slutsatsen ar att EU, trots den kritik som framforts, har hallit sig inom sin konstitution-
ella ram vid antagandet av minimibeskattningsdirektivet. Det dr nimligen mycket svart att na
en annan slutsats, eftersom kraven i EU:s konstitutionella ram i praktiken ér lagt stillda och

flexibla.
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