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Summary

Most states in the world have rules that correspond to the Swedish CFC
rules. The rules are intended to prevent national companies or individuals
providing tax schemes with low-tax states and thus reduces or postpones the

person's taxable income in that state.

When each member state within the EU/EEA is designing their own
respective rules it is assumed that each state is taking full account of the
supranational EU law. For CFC taxation part, this primarily means to take
into account the ECJ rulings as direct taxation for the most part remains
non-harmonized. A central judgment in this context is the judgment in
Cadbury Schweppes, where the ECJ held that national CFC rules may only
take aim at "wholly artificial arrangements", which forced Sweden to amend
the legislation. This supplement does not follow the wording of the
judgment and thus it is questionable whether a certain discrepancy has

arisen between the Swedish law and EU law.

In order for the Swedish CFC rules to apply there must be a taxable subject
in Sweden which is a partner with at least 25% of the voting rights or capital
of a foreign legal entity with low taxed income. However, there are two
exemptions to avoid CFC taxation that assumes that either the establishment
is excluded in the white/gray list or the taxpayer is able to demonstrate that
there is an "actual establishment” engaged in a "commercially motivated
activity.” The paper deals with the latter exemptions compatibility with EU
law. The exemption has to some extent been designed differently than the
ECJ ruled in Cadbury Schweppes. This may mean that the Swedish CFC

rules are not expected to be proportional in a rule of reason test.

The conclusion of the essay implies that the legal situation around whether
the Swedish CFC rules are compatible with EU law is questionable. This is
partly due to the uncertainties surrounding the interpretation of

"commercially motivated activity"”, partly because of the question of who



has the burden of proof in determining whether the exemption would apply

or not.

The Finnish legislature, in contrast to the Swedish, has chosen to use ECJ’s
statement directly in its statutory text. This is probably a better option
because it avoids the legal uncertainty to a large extent and the text of the
law is more likely to be compatible with any future legal development of the
ECJ.



Sammanfattning

De flesta stater i varlden har i dag regler som motsvarar de svenska CFC-
reglerna. Syftet med reglerna &r att forhindra att nationella foretag eller
personer astadkommer skatteupplagg med lagbeskattade stater och pa sa satt
minskar eller senarelégger skattesubjektets beskattningsbara inkomst i

hemviststaten.

Nér varje medlemsstat inom EU/EES utformar sina respektive regler
forutsatts respektive stat ta full hansyn till den 6verstatliga EU-ratten. For
CFC-beskattningens del handlar det framst om att h&nsyn ska tas till EU-
domstolens avgdranden eftersom den direkta beskattningen till storsta del
forblir icke-harmoniserad. Ett viktigt avgdrandet i sammanhanget &r domen
I Cadbury Schweppes, dar EU-domstolen uttalade att nationella CFC-regler
endast far ta sikte pé “rent konstlade uppldgg”, vilket foranledde att Sverige
tvingades gora tillagg i lagstiftningen. Detta tillagg foljer inte ordalydelsen i
domen och saledes kan det diskuteras om en viss disrepans har uppstatt

mellan den svenska ratten och EU-ratten.

For att de svenska CFC-reglerna ska bli tillampliga kravs att ett
skattesubjekt i Sverige &r deldgare med minst 25% av rosterna eller kapitalet
i en utlandsk juridisk person med lagbeskattad inkomst. Det finns dock tva
mojligheter att undgd CFC-beskattning som forutsatter att antingen undantas
etableringen enligt den vit/graa listan eller sa ges den skattskyldige
mojlighet att visa att det ror sig om en “verklig etablering” som bedriver en
“affarsméssigt motiverad verksamhet”. | uppsatsen behandlas det senare
undantagets forenlighet med EU-rétten. Undantaget har till viss del
utformats annorlunda &n vad EU-domstolen uttalat i Cadbury Schweppes.
Detta kan medfora att de svenska CFC-reglerna inte bedéms vara

proportionerliga vid ett rule of reason-test.

Uppsatsens analys resulterar i att rattslaget kring huruvida de svenska CFC-
reglerna ar forenliga med EU-ratten ar tvivelaktigt. Detta dels pa grund av

oklarheterna kring tolkningen av affarsmissigt motiverad verksamhet”,



dels pa grund av fragan om vem som har bevishérdan vid bedémningen av

om undantagsregeln blir tillamplig eller inte.

Den finska lagstiftaren har, i motsats till den svenska, valt att anvénda sig
direkt av EU-domstolens uttalande i sin lagtext. Detta &r formodligen ett
battre alternativ da rattsosakerheten undanrojs till stor del och lagtexten
kommer med storre sannolikhet kunna vara forenlig med en eventuell

framtida rattsutveckling av EU-domstolen.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

De svenska CFC-reglerna tillkom 1990 och aterfinns sedan 2003 i 39 a kap.
inkomstskattelagen.! Reglerna r starkt influerade av liknande amerikanska
regler och avser att forhindra eller forsvara for svenska skattesubjekt att
astadkomma skatteupplagg som genom specifika transaktioner med
lagbeskattade utlandska juridiska personer minskar eller senarelagger
skattesubjektets beskattningsbara inkomst i Sverige.? Detta uppnés genom
att den svenska deldgaren beskattas I0pande for den utlandska juridiska
personens dverskott motsvarande sin &garandel utan hénsyn till om
overskottet faktiskt utdelats. Sledes frangas den annars vedertagna
huvudprincipen inom svensk internationell skatterétt som innebér att
deléagare i utlandska juridiska personer beskattas forst efter att vinsten tagits

hem till Sverige genom t.ex. avyttring av andelar eller utdelning.’

Reglerna tréffar inte bara &gare till foretag i de klassiska skatteparadisen
utan det forekommer &ven att utlandska juridiska personer inom EU/EES
blir foremal for CFC-beskattning. EU-domstolen har avgjort fragan om de
brittiska CFC-reglerna ar forenliga med EU-rétten i domen Cadbury
Schweppes” dar svaret blev nekande. Inte desto mindre kan de namnda
reglerna rattfardigas under vissa av domstolen givna omstandigheter och
saledes accepteras. Sammantaget slog EU-domstolen fast att CFC-regler
endast far ta sikte pa rent konstlade upplagg. Att notera i ssmmanhanget ar
att etableringsfriheten inom EU inte innebér ett direkt krav pa en allman

faktisk etableringsfrihet utan det syftar snarare till att forutsattningarna att

! SFS 2003:1086.

2 Prop. 2007/08:16.

® Dahlberg, Internationell beskattning, s. 185-186; Barenfeld & Persson Osterman, De nya
CFC-reglerna — en kommentar, SvSkt 2008:2 s. 115.

* C-196/04 Cadbury Schweppes Ltd mot Commissioners of Inland Revenue.



etablera foretag ska vara lika oavsett om foretagaren &r medborgare i
aktuellt land eller inte.”

Den svenska lagstiftaren insag att Cadbury Schweppes medfort att de
svenska CFC-reglerna var for langtgaende och saledes gjordes ett tillagg i
39 a kap. IL. Tillagget avviker av olika anledningar fran ordalydelsen i
domen och det leder till fragan om de svenska reglerna faktiskt uppfyller de

krav som EU-domstolen stéller upp.
1.2 Syfte och fragestallning

Denna uppsats avser att utreda de svenska CFC-reglernas forenlighet med
EU-rétten efter EU-domstolens avgdrande i Cadbury Schweppes. Detta
innebar att huvudfragan ar om de svenska CFC-reglerna direkt eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt hindrar eller avhaller foretag, i strid med EU-ratten,
fran att etablera sig i vissa lander. Det ar dock endast andringar som
uppkommit i lagtext pa grund av domen som kommer att undersokas
tillsammans med fragan om bevisb6rdan som uppstatt. Uppsatsen innehaller
aven en mindre komparativ undersokning av de finska CFC-reglerna for att

jamfora hur Finland utformat sin lagtext efter domen.

Vid en narmare jamférelse av Cadbury Schweppes och den svenska lagtext
som utformades déarefter kan man argumentera for att viss diskrepans
uppstatt trots att den svenska lagstiftarens huvudsyfte var att implementera
EU-rétten och klargora réttslaget. Min avsikt ar att undersoka hur denna
eventuella diskrepans paverkar de svenska CFC-reglernas mojligheter att

accepteras av EU-domstolen vid en framtida prévning.
1.3 Metod, material och forskningslaget

Uppsatsen innehaller en deskriptiv, en komparativ och en analytisk del
vilket medfor att olika infallsvinklar anvands i respektive del. Uppsatsen

% Pelin, Internationell skatteratt, s. 136.



skrivs med hjélp av sedvanlig juridisk metod® och réttskéllorna vérderas
enligt den i Sverige allmént vedertagna réttskéllelaran” med undantag for att
EU-domstolens praxis varderas hégre an svenska lagar och dess forarbeten.
Anledningen till detta &r att EU-domstolens réttspraxis har en betydande roll
for fragestallningen och har direkt paverkat hur de nationella reglerna pa
omradet har utformats. Vid konflikt mellan nationell lag och EU-praxis ska
séledes nationell ratt ge vika.® Detta innebar att hierarkin star enligt
foljande: EU-domstolens praxis, forfattning, forarbeten, nationell praxis och
doktrin.?

Amnet som behandlas i uppsatsen & som namnts starkt praglat av EU-ritt.
Med anledning darav maste EU-ratten i dess helhet hela tiden beaktas i
forhallande till svensk ratt pa grund av dess karaktar av 6verstatligt
rattssystem. Saledes far, av ovan namnda skaél, praxis fran EU-domstolen
avgorande betydelse i uppsatsen. Aven EUF, FEUF och EU-réttslig doktrin

ar av betydelse for amnet och beaktas I6pande.

Problemformuleringen innehaller fragan om de svenska CFC-reglerna direkt
eller indirekt, faktiskt eller potentiellt hindrar eller avhaller foretag att
etablera sig i vissa lander och saledes strider mot etableringsfriheten. Med
storsta sannolikhet besvaras denna fraga jakande av EU-domstolen och
foljdfragan blir om de svenska reglerna kan rattfardigas. Min ambition &r att
g6ra en mindre prognos for hur EU-domstolen skulle beddma den svenska

ratten.©

® Aven kallad rattsdogmatisk metod.

’ Dahlman, Rétt och rattfardigande, s. 23-24. Rattskallelaran ar de facto en hierarkisk
upprékning av erkdnningsregeln. For en vidare utveckling av erk&nningsregeln se t.ex. Hart,
The Concept of Law, s. 103.

8 EU-ratten far alltid foretrade framfor alla former av nationell rétt, se Bernitz & Kjellgren,
Europarattens grunder, s. 77-78 och dven mal C-6/64 Costa mot ENEL och mal C-11/70
Internationale Handelsgesellsehaft mot Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide. |
sammanhanget kan noteras att alla medlemsstater frivilligt erkdnt EU-rattens foretrade i
Lissabonfordragets slutakt, forklaring 17 och i samband med detta har Sverige i RF infort
en suveranitetsoverlatelse.

% Dahlman, Rétt och rattfardigande, s. 21-22.

10 jamfodr avsnittet om prognosteorin i Dahlman, Rétt och rattfardigande, s. 20-21. For
vidare lasning pa omradet hanvisas till teorins framste foresprakare Alf Ross.



Problemen som behandlas i uppsatsen &r relativt ouppméarksammade i
doktrin men har bland annat diskuterats i ett antal juridiska artiklar. Av
forklarliga skal &r det vanligare att skatterétt diskuteras i artiklar och dylikt
an i mer omfattande verk framst pa grund av skatterattens kontinuerliga
foranderlighet. Artiklar ger ofta ett brett perspektiv pa omradet da de intar
en mangd olika standpunkter, men for att ytterligare bredda perspektivet

anvands forarbeten och sa langt méjligt annan mer omfattande litteratur.

Komparativa studier av olika landers nationella ratt kan i manga fall bli
problematiskt. Finsk ratt lampar sig dock bra for uppsatsens syfte eftersom
Finland officiellt ger ut sina lagar dven pa svenska, vilket medfor att en
direkt jamforelse av ordalydelsen kan gdras utan 6versattning. Ordalydelsen
ar av sarskild vikt for fragestallningen men lasaren bor ha i atanke att

samma ord i olika rattssystem i vissa fall kan ha olika innebérd.™
1.4 Avgransningar

Fokus ligger pa de omraden inom CFC-beskattningen som potentiellt ar
ofdrenliga med EU-ratten. Darfor finns ingen anledning att gora en
uttdbmmande beskrivning och analys av de svenska materiella reglerna. For
forstaelsens skull ska dock en mera dvergripande beskrivning ges av

aktuella®? svenska regler.

Storbritannien har nyligen reviderat sina CFC-regler och det hade varit
intressant att gora en djupare analys av dessa eftersom de tidigare reglerna
behandlas i Cadbury Schweppes, men tyvarr ar det for omfattande for denna

uppsats.

De finska reglerna behandlas endast dvergripande med framsta syftet att
undersoka hur de lagstiftningstekniskt implementerat undantaget som
kommer av Cadbury Schweppes-malet i finsk ratt. Bevisbdrdan i finsk ratt

kommer dock inte att utredas pa grund av platsbrist.

1 For ett mer utvecklat resonemang se t.ex. Bogdan, Concise Introduction to Comparative
Law, s. 46-50.

12 Uppsatsen saknar historiskt perspektiv vilket medfor att endast i dag gallande regler ar
intressanta i sammanhanget.
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Vad géller rattfardigandegrunder med stod av FEUF kommer dessa inte att
behandlas i uppsatsen da endast rattfardigande enligt principen om rule of
reason, d.v.s. enligt EU-domstolens praxis, ar relevant for min

fragestallning.

Uppsatsen kommer inte i nagot avseende behandla relationer mellan Sverige
och land utanfér EU eftersom detta faller utanfor syftet. Inte heller CFC-
beskattning vid rederiverksamhet, som &r sarreglerat, kommer att beaktas.
Till sist utseluts de svenska reglernas synergi med de olika skatteavtal som

Sverige ingatt.
1.5 Disposition

Inledningsvis behandlas géllande svenska CFC-regler i avsnitt tva. Dar far
lasaren en dversikt dver hur reglerna ar uppbyggda samt belyser vilka
andringar som tillkommit av Cadbury Schweppes-domen. Det ska betonas
att inga ansprak gors pa att genomfora en heltdckande genomgang av
reglerna utan endast utvalda relevanta delar av den materiella réatten
behandlas dels for att ge en god 6verblick, dels belysa var konflikterna med
EU-ratten uppstar. Anledningen till att bevisbordan blir intressant att
diskutera i min uppsats &r att den ar en direkt foljd av den nya
kompletteringsregeln. Beroende pa var bevisbordan hamnar skulle man

kunna tanka sig att detta i sig kan vara of6renligt med EU-ratten.

| avsnitt tre sker en genomgang av relevant EU-ratt dar framst den
fordragsstadgade etableringsfriheten utreds i forhallande till CFC-
lagstiftningen. Det tredje avsnittet innehaller dven ett referat av Cadbury
Schweppes-domen och en kort genomgang av vilka rattfardigandegrunder
som kan bli aktuella n&r en nationell lagstiftning kan godtas trots att den

strider mot nagon av unionens fyra friheter.

Den komparativa delen av uppsatsen ar forlagd till avsnitt fyra. En relativt
oversiktlig jamforelse av svenska och finlandska CFC-regler gors for att
understka om Finland funnit nagon annorlunda lagteknisk 16sning fér CFC-

beskattning &n vad Sverige gjort.

11



Uppsatsen avslutas med en analytisk del under avsnitt fem. Dar

sammanfogas problemen fran de féregaende avsnitten och kommenteras.

12



2 Den svenska CFC-

beskattningens tillamplighet

2.1 Inledning

Som ndmnts i avsnitt 1.5 kommer inte en fullstdndig beskrivning av den
materiella CFC-ratten goras eftersom det ligger utanfor syftet med
uppsatsen. De delar som redogors for ligger antingen pa kollisionskurs med
EU-ratten eller sa ar de relevanta for att forstd sammanhanget med
uppsatsen. Inledningsvis ska noteras att i svensk skatterétt tillampas
legalitetsprincipen, vilket innebér ett foreskriftskrav, analogiforbud,

retroaktivitetsforbud och bestamdhetskrav.™

2.2 Delagare

For att CFC-beskattning ska bli aktuellt fordras som huvudregel att en i
Sverige obegransat skattskyldig person®* ager eller kontrollerar andelar som
motsvarar minst 25% av kapitalet eller rosterna i en utlandsk juridisk
person.® Om andelarna 4gs indirekt, t.ex. via ett svenskt aktiebolag,
genomfors en berékning dér produkten av kapitalandelarna tillsammans blir
den faktiska deldgarens kapitalandel i den utlandska juridiska person som &r
foremal for CFC-beskattning. Vad galler rostandelar utgors de av den lagsta
réstandelen i kedjan. Saledes har begreppet deldgare en sarskild definition i
39 a kap. IL eftersom det inte uppstélls ett faktiskt krav pa dgande for att en

person i vissa fall ska beskattas som delégare.

B3 Hultqvist, Affarsmassigt motiverad — en analys av bestammelserna om ranta pa
koncerninterna lan, SvSkt 2012:2, s. 127.

Y For de fall det handlar om en begrénsat skattskyldig person i Sverige kan CFC-
beskattning endast bli aktuellt om andelarna ar knutna till ett fast driftstélle i Sverige, se 39
akap. 2 § 2st. IL.

!5 Notera att vid berakning av det skattegrundande 6verskottet ar det endast delégarens
andel av kapitalet som ar av betydelse for berakningen av hur stor del som ska paforas
del&garen. Se Dahlberg, Internationell beskattning, s. 190 och 39 a kap. 13 § IL.

13



Kontroll av andelar definieras varken i lagtexten eller i propositionen®.
Regeringen framhaller dock att:

alla former av kontroll som innebar ett reellt inflytande pa foretagets agerande
omfattas. Det innebér att utdver den kontroll som ett direkt eller indirekt &gande
[...]1 allménhet medfor kan d&ven andra former av faktiskt inflytande omfattas,
t.ex. sddan kontroll som kan folja vid 1&n. Aven det férhallandet att ett foretag
som &ger aktier eller andelar i en juridisk person har ratt att ensamt utéva ett
bestammande inflytande éver denna pé grund av olika avtalsforhallanden med
den juridiska personen eller pa grund av foreskrift i dess bolagsordning,

bolagsavtal eller darmed jamforbara stadgar omfattas.*’

Saledes ar det upp till domstolen att bedoma fragan i det individuella fallet

och HFD har visst utrymmet att utveckla praxis.

2.3 Lagbeskattade inkomster och

undantag fran beskattning

2.3.1 Huvudregel

En ytterligare forutsattning for att en deldgare ska CFC-beskattas i Sverige
ar, utbver att personen &r att anse som delégare enligt ovan, att
nettoinkomsten hos den utlandska juridiska personen &r lagbeskattad enligt
39 a kap. 5 § IL. Detta innebér att om den utlandska juridiska personens
nettoinkomst beskattas med en skattesats om mindre &n 12,1% &r inkomsten
att se som lagbeskattad. Jamforelsetalet 12,1% ar beroende av den svenska
bolagsskatten, vilken i dag ar 22%. Berékningen utfors enligt féljande: 0,22
(den svenska bolagsskatten) x 0,55 = 0,121.

Vid berdkning av nettoinkomsten hos den utldndska juridiska personen gors
en fiktiv berékning enligt svenska regler med undantag for avsattningar till

periodiseringsfond.

16 prop. 2003/04:10.
7 prop. 2003/04:10, s. 54.

14



2.3.2 Kompletteringsregler

Det finns numera tva moéjligheter att undga CFC-beskattning. Den forsta ges
i 39 a kap. 78§ IL i den s& kallade vit/graa listan'® och den andra ges i 39 a
kap. 7 a 8 IL dér resultatet av lagstiftningsarbetet efter Cadbury Schweppes-

domen aterfinns.
2.3.2.1 39akap.78IL

Den vit/graa listan innebdr att det finns ett antal mojligheter att undkomma
CFC-beskattning aven om inkomsten i den utlandska juridiska personen ar
lagbeskattad. Vad galler delagarforhallanden i utlandska juridiska personer
inom EES ér listan ett omfattande undantag fran CFC-beskattning da hela
Europa ar undantaget utom ett begransat antal uppraknade stater. Detta
medfor att beskattning inte aktualiseras for ett stort antal stater. Av de stater
som inte undantas ar CFC-beskattning till storsta delen tillampligt endast pa
bank- och finansieringsrorelse, annan finansiell verksamhet och
forsékringsverksamhet. Namnda begrepp &r i sin tur enligt 39 a kap. 7 § 2 st.
begransade till att endast omfatta koncernintern verksamhet enligt

intressegemenskapsdefinitonen i 14 kap. 20 § IL.

Eftersom finansiell verksamhet inte definierats narmare i varken lagtext
eller i bilaga 39 a har Hogsta forvaltningsdomstolen uttalat i RA 2008 ref.
11 att de finansiella inslagen ska vara av mer patagligt slag. Domstolen
hanvisar till forarbetsuttalanden och belyser att i allménhet omfattas
avkastning av kapital, kapitalvinster, utdelningar, royaltyinkomster,
leasinginkomster och inkomster hanférliga till forvarv av forfallna
fordringar™® ar att anse som finansiell verksamhet. Listan ar dock inte
uttdmmande och det ar fortfarande diffust vad finansiell verksamhet innebar
och vad som kravs for att det ska vara av mer patagligt slag.

'8 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 198-199. Benamns i lagtext som bilaga 39 a.
19 se RA 2008 not. 59.
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2.3.22 39akap.7a8IL

Den andra mojligheten att undgd CFC-beskattning blir aktuell om
inkomsten i den utlandska juridiska personen ar lagbeskattad men inte
undantagen enligt den vit/graa listan. Denna mojlighet finns endast for
delagarforhallanden inom EES-omradet och innebér att en etablering som
kan bli foremal for CFC-beskattning kan undantas om det visas att det &r
fraga om en “verklig etablering” som bedriver en “affirsmissigt motiverad

verksamhet”.

Paragrafens andra stycke innehaller tre punkter med objektiva
omsténdigheter som vid bedémning enligt forsta stycket ska beaktas. Dessa

behandlas vidare i samband med bevisbdrdan i avsnitt 2.4.

39 a kap. 7 a § IL infordes efter att EU-domstolen meddelat dom i mal C-
196/04 Cadbury Schweppes Overseas Ltd mot Commissioners of Inland
Revenue. Sammantaget fastslog domstolen att en nationell CFC-lagstiftning
endast far vara agnad at att komma at ’rent konstlade upplagg”. Domen

behandlas vidare i asvnitt tre och kommenteras i avsnitt fem.

2.4 Bevisbordan i den nya

kompletteringsregeln

Som berdrts ovan &r det nddvéndigt att det visas att det handlar om en
”verklig etablering” som bedriver en “affarsmassigt motiverad verksamhet”.
I anslutning till detta uppstar fragan om skatteverket eller den enskilde har

bevisbdrdan da detta inte regleras i lag.

39a kap. 7a 8 2 st. IL ger viss vagledning vid bedémningen av rekvisiten
“verklig etablering” med affarsméssigt motiverad verksamhet” i form av
tre punkter med objektiva rekvisit. | korthet innebdr detta att vid
beddémningen ska sarskilt beaktas foretagets lokaler, kompetens och
personalens befogenheter i etableringslandet. Oberoende av dessa rekvisit,

som lampar sig vél for beddmning av vissa verksamhetsformer men inte for
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andra, ska en helhetsbedémning géras i varje individuellt fall och saledes ar
punkterna i sig av mindre betydelse for denna uppsats.

A ena sidan galler som huvudregel i svensk ratt en allmant vedertagen
princip som innebér att den som har bast moéjligheter att frambringa
bevisning om ett specifikt forhallande har bevisbérdan for detta, vilket i
namnda fall torde vara delagaren. A andra sidan har EU-domstolen i sin
praxis uttalat att en presumtionsregel som medfér en beskattningsmassig
nackdel for den skattskyldige ar oférenligt med EU-ratten®. |
sammanhanget ar det av avgérande betydelse att notera att EU inte har
kompetens att utforma nationell r&tt inom forvaltningsprocessratt, men om
effekten av en forvaltningsprocessrattslig bestimmelse innebér att den fria
rorligheten hindras ger detta kompetens for EU-domstolen att bedéma

regeln som oférenlig med EU-ratten.?

Vid inférandet av de nya CFC-reglerna fanns i lagforslaget stadgat att den
skattskyldige skulle visa att en verklig etablering” som ar affarsmassigt
motiverad” forelag. Forslaget fick mycket kritik dar det uppmarksammades
att i praktiken kommer en presumtion uppsta som innebaér att alla aktuella
foretagsetableringar som tréaffas av reglerna inom EU &r konstlade upplagg
sdvida inte den skattskyldige kan bevisa motsatsen.? Lagradet uttalade i sin
tur att en uttrycklig reglering av bevishordan var éverflodigt da den
skattskyldige har bevisbordan enligt allméanna principer eftersom denne har
bast férutséttningar att frambringa bevisning.”® Aven regelns
undantagskaraktar skulle enligt propositionen tala for att bevisbordan alaggs
den skattskyldige.?*

Vad som daremot talar emot att bevisbordan alaggs den enskilde ar att CFC-
regler fungerar som skydd mot skatteflykt och saledes pafor den enskilde
eller ett bolag en intakt som i normalfallet inte skulle paforts. Aven har finns

0 Se C-55/98 Skatteministeriet mot Bent Vestergaard; Barenfeld & Persson Osterman; De
nya CFC-reglerna — en kommentar, SvSkt 2008:2 s. 115.

21 J f.r. C-270/83 Kommissionen mot Frankrike.

22 prop. 2007/08:16, s. 17.

% Prop. 2007/08:16, s. 6.

% prop. 2007/08:16, s. 17-18.
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en allmént vedertagen princip som innebdr att det &r skatteverkets uppgift att
bevisa om en intakt ska beskattas eller inte, medan det dr den enskildes

uppgift att fora bevisning om denne yrkar avdrag.®

2.5 Sammanfattning

Nér en svensk fysisk eller juridisk person etablerar ett bolag i annan
medlemsstat avgor CFC-reglerna hur den framtida svenska beskattningen
kommer att se ut. Om CFC-beskattning blir aktuellt ska inkomster i bolaget
motsvarande delégarens andel av kapitalet beskattas i dennes inkomstslag
naringsverksamhet. Det ar tydligt att detta medfor olika behandling
beroende pa var bolaget etablerats och saledes uppratthalls inte principen
om etableringsfrihet?®®. Sannolikt kommer dven sveriges CFC-regler, i likhet
med storbritanniens regler i Cadbury Schweppes, av EU-domstolen
bedomas ofdrenliga med EU-ratten och saledes maste de kunna
rattfardigas®’. Fragan blir dd om de svenska reglerna uppfyller kravet p&
proportionalitet enligt principen om rule of reason.® Som behandlats ovan
uppstar aven problem vad géller vem som har bevisbérdan for om en
”verklig etablering” som bedriver "affarsméssigt motiverad verksamhet”

foreligger. Rattslaget &r oklart.

% Barenfeld & Persson Osterman, De nya CFC-reglerna — en kommentar, SvSkt 2008:2 s.
114.

%6 Se avsnitt 3.4.

*7 Se avsnitt 3.5.2.

%8 Se avsnitt 3.5.1.
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3 EU-ratt

3.1 Inledning

I denna del kommer relevant EU-rétt kort beskrivas for att tydliggora
problemformuleringen. Inledningsvis uppméarksammas EU-rattens absoluta
foretrade framfor medlemsstaternas nationella rétt. Darefter redogdrs for
skatterattens stallning i forhallande till EU-ratten och EU-domstolens roll i
sammanhanget ska beskrivas. Vidare kommer den fria rérligheten inom EU

i allménhet och etableringsfriheten i synnerhet att behandlas.

3.2 Forhallandet mellan EU-ratt och

nationell ratt

Under lang tid 16stes normkonflikter mellan nationell ratt och EU-ratt i EU-
domstolens praxis, bland annat i Van Gend & Loos*, Costa mot ENEL*’,

Internationale Handelsgesellschaft®! och Avoir Fiscal®.

I Van Gend & Loos slog domstolen fast att EU-rédtten utgor en egen
rattsordning och genom respektive stats medlemskap har denne begrénsat
eller avsagt sig sin suveranitet pa vissa rattsomraden. | Costa mot ENEL och
Internationale Handelsgesellschaft konstaterar domstolen att EU-rétten har
ett absolut foretrade framfor nationell lagstiftning. Vidare uttalade
domstolen i Avoir Fiscal dels att nationell skattelagstiftning som hindrar
nagon av EU-réattens fyra friheter kan undanréjas med stod av EU-fordraget,
dels att medlemsstaterna trots detta har kvar sin suverana befogenhet vad
galler lagstiftning angdende direkta skatter.®* Det innebér alltsé att
domstolen tolkar fordragen teleologiskt for att pa sa satt kunna paverka de
direkta skatterna.

2% C-26/62 Van Gend & Loos mot Nederlanderna.

%0 C-6/64 Costa mot ENEL.

31 C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft mot Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide.

%2 C-270/83 Kommissionen mot Frankrike.

%3 For svensk del se t.ex. RA 2000 ref. 40 och RA 2009 ref. 33 dér Regeringsratten, numera
Hogsta forvaltningsdomstolen, asidosatte svensk lagstiftning med stod av EU-ratten.
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I samband med Lissabonférdraget kodifierades EU-réttens absoluta
foretrade framfor nationell lagstiftning i forklaring 17 i slutakten for
Lissabonfordraget. Forklaringen innebar inte att nagot nytt tillforts till EU-
ratten utan ar snarare en markering av att ovan namnda avgdéranden
fortfarande star fast dven om det kan tyckas mer naturligt att principen om
EU-réttens foretrade borde infogats i EU-fordraget.

3.3 Skatterattens stallning inom EU

Det pagar en standig konflikt mellan medlemsstaternas intresse av att
behalla sin nationella skattesuveranitet och EU:s behov av harmonisering
och samordning for att en effektiv ekonomisk integration ska kunna
uppnas.®* Harmonisering av direkta skatter finns inte specifikt reglerat i
nagon fordragsartikel vilket medfor att harmonisering maste ske genom den
allmanna harmoniseringsartikeln, artikel 115 FEUF. | praktiken innebar
ovan sagda att varje steg i harmonisering av direkta skatter kréver
enhallighet mellan alla medlemsstater och det forklarar varfor den direkta
beskattningen fortfarande ar relativt icke-harmoniserad och varfor det rader
stor brist pa direktiv.*® Vad galler indirekta skatter har harmoniseringen

kommit betydligt langre.*

Trots svarigheterna att harmonisera direkta skatter finns i FEUF kap. 2 art.
110-111 tva bestammelser som avser just direkta skatter. Artikel 110 stadgar
att medlemsstaternas nationella skattelagstiftning inte far medféra att hinder
uppstar for den fria rorligheten for varor och artikel 111 handlar om vissa
fall av aterbetalning av interna skatter. Det finns dven ett fatal direktiv pa
den direkta beskattningens omrade, bland annat moder-

dotterbolagsdirektivet®’.

CFC-beskattning ar en direkt skatt och de nationella bestimmelserna pa

omradet har inte harmoniserats fullt ut varken genom EU:s primarrétt eller

% Bernitz & Kjellgren, Europarattens grunder, s. 301.

% Lodin m.fl. Inkomstskatt, s. 665-666.

% Se t.ex. mervardesskattedirektivet 2006/112/EG. Indirekta skatter ar dock inte helt
konfliktfria, se C-464/02 Kommissionen mot Danmark.

%" Radets direktiv 90/435/EEG.
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sekundarratt.*® Daremot kan reglernas férenlighet med EU-rétten prévas av
EU-domstolen genom teleologisk tolkning av fordragen, vilket &r fallet i

bland annat malet Cadbury Schweppes.

EU-domstolens forhandsavgdéranden ar formellt sett bindande endast for den
medlemsstats domstol som anhadngiggjort tvisten. | praktiken fungerar dock
forhandsavgorandena prejudicerande inom hela EU och saledes forklaras
varfor Cadbury Schweppes-domen fatt stark inverkan dven pa svensk
skatteratt.>® Slutligen bor uppmarksammas att EU-domstolen aldrig avgor
sakfragan i en specifik skattetvist utan tar endast stallning till de nationella
reglernas forenlighet med EU-rétten.

3.4 Den friarorligheten inom EU

Den fria rorligheten bestar i huvudsak av fyra friheter; fri rorlighet for

1°, personer®, tjanster*? och varor®. Utéver detta behandlas ofta

kapita
etableringfriheten** som en femte frihet. Etableringsfriheten innebéar en
rattighet att etablera ekonomisk verksamhet i annat medlemsland.*> Dessa
bestammelser har direkt effekt, vilket betyder att de kan aberopas i nationell

domstol.

EU-domstolen har i flertalet fall markerat vikten av att den fria rorligheten
uppréatthalls och att den &r en fundamental rattighet inom unionen. Saledes
tolkar domstolen i regel den fria rérligheten extensivt medan begransningar

av den tolkas restriktivt.*® Enligt artikel 26 FEUF ska hinder som begransar

%8 Radet har dock uppmérksammat problemet med medlemsstaternas skilda CFC-
beskattning och utarbetat resolution 2010/C 156/01 vilket kan tyda pa att man arbetar for en
harmonisering.

% Lodin m.fl., Inkomstskatt, s. 667.

“* Artikel 63 FEUF.

*! Artikel 45 FEUF.

*2 Artikel 56 FEUF.

* Avdelning 2 FEUF.

“ Artikel 49 FEUF.

** Bernitz & Kjellgren, Europarattens grunder, s. 23-24; Stahl m.fl., EU-skatteratt, s. 101.
*® Bernitz & Kjellgren, Europarattens grunder, s. 313.
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den fria rorligheten avskaffas och av EU-domstolens praxis framgar att detta

galler dven skatteregler som fungerar hindrande eller diskriminerande.*’

En relevant princip i sammanhanget ar likabehandlingsprincipen i artikel
18.1 FEUF som innebér att diskriminering som grundas pa nationalitet &r
forbjudet. Detta diskrimineringsforbud géller bade for medborgare och
foretag fran andra EU-lander.*® EU-domstolen har definierat att
diskriminering foreligger om jamfoérbara situationer behandlas olika eller

ojamforbara situationer behandlas lika. *°

Etableringsfrineten innebér en principiell rattighet att fritt etablera
verksamhet inom EU oavsett om det sker genom dotterbolag, nystartad
verksamhet eller dylikt. I praktiken betyder det dock att inhemska och

utlandska subjekt ska behandlas lika av den nationella lagstiftningen.>

Nar etableringsfriheten kranks uppstar i regel antingen en sa kallad
utelasningseffekt eller inlasningseffekt. Den forstnamnda innebar att den
medlemsstat som &r foremal for nyetablering har regler som forsvarar for
fysiska eller juridiska personer med ursprung i annan medlemsstat att
etablera sig dar. Den sistndmnda innebdr att den medlemsstat som den
fysiska eller juridiska personen harrér fran har regler som forsvarar
etablering i andra medlemsstater. Det handlar alltsa om hinder antingen i
verksamhetsstaten eller i hemstaten och bada former ar forbjudna.>* | CFC-

sammanhang ar det i regel fraga om hinder i hemstaten.

3.5 Rattfardigandet av nationell ratt

3.5.1 Principen om rule of reason

Nar en nationell skatterattsbestammelse potentiellt star i strid med EU-ratten

och den inte kan rattfardigas med hanvisning till artikel 65 FEUF har EU-

*7 st&hl, Méjligheter att rattfardiga inskrankningar i den fria rorligheten — nagra aktuella
fragor, SvSkt 2001:8 s. 739.

“® Bernitz & Kjellgren, Europaréttens grunder, s. 24.

“% stéhl m.fl., EU-skatterétt, s. 103.

*0 Se artikel 49 2st. FEUF.

*L Stahl m.fl.. EU-skatteratt, s. 103, 134.
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domstolen utvecklat principen om rule of reason. Principen har sin grund i
mélen Dassonville® och Cassis de Dijon®® och fortydligades ytterligare i
malet Gebhard®*. Sammanfattningsvis bestar principen numera av fyra
forutsattningar som de nationella EU-rattsstridiga reglerna maste uppfylla

for att kunna réttfardigas:>

i.  de skavara tillampliga pa ett icke-diskriminerande satt,
ii.  de ska framstd som motiverade med hansyn till ett trangande
allmanintresse,
iii.  de ska vara dgnade att sakerstalla forverkligandet av den malsattning
som efterstrdvas genom dem och
iv.  de ska inte ga utover vad som ar noédvandigt for att uppna denna

malsattning.

Forsta punkten innebdr att 6ppet diskriminerande skatteregler aldrig kan
godtas sévida reglerna inte har uttryckligt stod i EU-fordragen.*® Oppen
diskriminering innebér att en eller flera staters medborgare diskrimineras
direkt i lagtext. Regler av detta slag har underkants i ett antal rattsfall, se
t.ex. Kommissionen mot Spanien®’, dar endast vinster fran spanska lotterier
var skattefria. Dolt diskriminerande skatteregler innebar att en eller flera
staters medborgare diskrimineras genom att en neutral skatteregel ger
effekten att nagon diskrimineras. Detta kan daremot i vissa fall godtas med

hanvisning till principen om rule of reason.*®

Den andra punkten kréver ett viktigt nationellt intresse som ska vaga tyngre
an uppratthallandet av den fria rorligheten. For att intresset ska kunna

%2 C-8/74 Procureur du Roi mot Benoit et Gustave Dassonville.

>3 C-120/78 Rewe-Zentral AG mot Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein.

> C-55/94 Reinhard Gebhard mot Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di
Milano.

> Gebhard p. 37.

% Det gller alltsd allmén ordning, sékerhet och hélsa. Se Stahl m.fl., EU-skatterétt, s. 150
och C-311/97 Royal Bank of Scotland plc mot Elliniko Dimosio.

57 C-153/08 Kommissionen mot Spanien.

%8 Jfr. Cadbury Schweppes dar Storbritanniens CFC-regler ansdgs dolt diskriminerande.
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godtas kréavs &ven att den nationella regeln &r proportionerlig och
andamalsenlig enligt tredje och fjarde punkterna.*®

3.5.2 Godtagbar rattfardigandegrund f6r CFC-
beskattning

Rattfardigandegrunder som EU-domstolen godtagit i olika fall &r hindrande
av skatteflykt®®, uppratthallandet av en effektiv skatteuppbord och
skattekontroll, bevarandet av skattesystemets inre sammanhang,
territorialitetsprincipen, behovet att bevara fordelningen av
beskattningsratten och risken att forluster beaktas tva ganger.®* EU-
domstolen gor saledes en bedomning av rattfardigandegrunden i enlighet
med ovan ndmnda princip om rule of reason.? | det féljande kommer endast
rattfardigandegrunden hindrande av skatteflykt behandlas djupare da den &r
starkast kopplad till CFC-beskattning.

For att hindrande av skatteflykt ska kunna godtas som ensam
rattfardigandegrund krévs alltid att den nationella regleringen endast tar
sikte pa rent konstlade upplagg.®® Domstolen utvecklade uttrycket “rent

konstlat upplagg” i Cadbury Schweppes och Thin Cap Group Litigation®*.

Det ska slutligen poédngteras att EU-domstolen i vissa fall efter Marks &
Spencer® hanvisar till flera rattfardigandegrunder i samma dom. Detta gor
domen svartolkad eftersom det da blir svart att vardera varje

rattfardigandegrund for sig. Vissa rattfardigandegrunder har dven stora

*9 Stahl m.fl., EU-skatterétt, s. 150.

% Det kan diskuteras om det finns en sjalvstandig rattfardigandegrund som innebér
motverkan skatteundandragande eller om denna ingar i rattfardigandegrunden hindrande av
skatteflykt. Rattslaget &r oklart. Se Dahlberg, Internationell beskattning, s. 372-373.

®L stahl m.fl., EU-skatterétt, s. 152-168.

%2 Stahl m.fl., EU-skatteratt, s. 150.

%3 Stahl m.fl., EU-skatteratt, s. 153. Se vidare avsnitt 3.5.3.

64 C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation mot Commissioners of Inland
Revenue.

65 C-446/03 Marks & Spencer plc mot David Halsey.
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likheter, t.ex. territorialitetsprincipen och bevarandet av férdelningen av
beskattningsratten.®

3.5.3 Cadbury Schweppes

3.5.3.1 Tvisten

Fragan i fallet &r om bolaget Cadbury Schweppes Overseas Ltd ska CFC-
beskattas for vinsten som bolaget Cadbury Schweppes Treasury
International, som é&r ett dotterbolag inom Cadbury Schweppes-koncernen
etablerat pa Irland, genererade 1996. For att avgora detta maste EU-
domstolen ta stallning till om Storbritanniens CFC-regler ar forenliga med
EU-rétten och, om sa inte ar fallet, om reglerna kan rattfardigas.

Domstolen klargor att Storbritanniens CFC-regler visserligen strider mot
etableringsfriheten men att reglerna kan réattfardigas med hanvisning till
rattfardigandegrunden hindrande av skatteflykt. Som ndmnts i avsnitt 3.5.2
konstaterar domstolen att rattfardigandet forutsatter att de nationella
reglerna endast tar sikte pa rent konstlade upplagg. | korthet innebéar detta att
etableringar endast far beskattas om de inte har ndgon ekonomisk
forankring®’ i etableringsstaten och avsikten med etableringen &r att f&
skattemassiga fordelar. Det ror sig alltsd om ett objektivt och ett subjektivt
rekvisit. Saledes kan CFC-beskattning inte ske om etableringen har en
ekonomisk forankring i etableringsstaten oavsett om det enda syftet med

etableringen &r att uppnd skattemassiga fordelar.
3.5.3.2 Konsekvenser for svensk ratt

Efter att dom avkunnats i Cadbury Schweppes insag den svenska
lagstiftaren att de svenska CFC-reglerna troligtvis inte var férenliga med
EU-ratten. Detta medforde att kompletteringsregeln i 39 a kap. 7a 8 IL

% Stahl m.fl., EU-skatteratt, s. 152.

%7 Observera dock problematiken i ordalydelsen i 39a kap. 7 a § IL och uppsatsens
fragestallning.

%8 Stahl m.fl., EU-skatteratt, s. 153; Dahlberg, Internationell beskattning, s. 210-211.
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infordes.®® Som namnts i avsnitt 1.1 avviker ordalydelsen i svensk ratt med
ordalydelsen i fallet, vilket kan skapa problem om de svenska skattereglerna
tolkas textuellt. Anledningen till att den svenska lagstiftaren valde att franga
ordalydelsen i domen var for att uppréatthalla en kongruent terminologi inom
den svenska skatteratten men det ar oklart om svensk rétt numera &ar
oproportionerliga i férhallande till vad EU-domstolen yttrade i Cadbury

Schweppes.

For att helt undvika problematiken borde den svenska lagstiftaren anvant
samma ord som i domen, d.v.s. “en verklig etablering som bedriver faktisk
ekonomisk verksamhet”.™ Istéllet anvéands orden en verklig etablering fran
vilken en affarsmassigt motiverad verksamhet bedrivs”.”* Detta skulle
kunna lasas som att skatteverket har mojlighet att ifragasatta de
foretagsekonomiska besluten och I6nsamheten i en etablering. Att sa skulle
vara fallet ter sig dock ytterst tveksamt da detta ar fragor for dgarna och

foretagsledningen att 16sa."

Lagradet uppmarksammade namnda problematik och anforde i sitt yttrande
att de svenska CFC-reglerna innehaller betydligt strangare krav an vad EU-
domstolen stéller upp i domen. Istéllet foreslogs, i linje med flertalet
remissuttalanden, att den svenska lagstiftaren bér anvédnda samma

terminologi som i domen.”

Regeringen uttalade i sin tur att forekomsten av affarsmassiga motiv ar det
som skiljer en “verklig etablering” frén ett rent konstlat uppléagg”.” Som

framgar ovan ar det inte givet att sa ar fallet, men vid en framtida prévning
kommer svensk domstol sannolikt att tolka ordalydelsen EU-konformt och

forhoppningsvis undanréja den oklarhet som i nulaget rader.”

%9 Se avsnitt 2.3.2.2.

70 C-196/04 Cadbury Schweppes Ltd mot Commissioners of Inland Revenue p. 66.
"39akap.7a§1st. IL.

"2 Barenfeld & Persson Osterman, De nya CFC-reglerna — en kommentar, SvSkt 2008:2 s.
109-110.

" Prop. 2007/08:16, s. 18-19, 41.

" Prop 2007/08:16, s. 19.

7> Barenfeld & Persson Osterman, De nya CFC-reglerna — en kommentar, SvSkt 2008:2 s.
110.
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4 Lagteknisk jamforelse med

finsk ratt

4.1 Inledning

Syftet med detta korta komparativa avsnitt &r att jamfora ordalydelsen i den
finlandska lagstiftning som tillkom efter Cadbury Schweppes-domen med
motsvarande svensk lagstiftning, d.v.s. 39 a kap. 7 a 8 IL. Lagtexten finns

atergiven i bilaga A.
4.2 Relevant ordalydelse

For svenskt vidkommande ar den relevanta ordalydelsen “verklig etablering
fran vilken en affirsmissigt motiverad verksamhet” bedrivs”.”
Motsvarande mening i finsk ratt lyder ”samfundet faktiskt har etablerat sig i

hemviststaten och de facto bedriver ekonomisk verksamhet dar”.”’

Som framgar har den finlandska lagstiftaren valt att i stort sett anvanda sig
av samma ordalydelse som EU-domstolen formulerat i Cadbury Schweppes.
Till skillnad fran Sverige kan ocksa noteras att den finska lagstiftaren valt
att inte langre i lagtext exemplifiera nagra objektiva grunder for

beddmningen motsvarande 39 a kap. 7 a § 2 st. IL.”®

”Verklig etablering” och “faktisk etablering” torde ha i princip samma
innebord. Skillnaden ligger 1 "affarsméssigt motiverad verksamhet” kontra
”ekonomisk verksamhet”. Som konstaterats i avsnitt 3.5.3.2 ar det ett rimligt
antagande att det svenska undantaget potentiellt omfattar farre etableringar
an vad EU-domstolen avsett i Cadbury Schweppes. Finland har i sin tur

utformat sin lagtext i likhet med domen och saledes finns det en grundad

®39akap.7a§IL.
"7 2 a § lag om beskattning av delagare i utlandska bassamfund, 16.12.1994/1217.
"8 L 187/2013.
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anledning att anta att den finska ratten potentiellt star sig béattre an den
svenska i ett EU-perspektiv.
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5 Analys

5.1 Inledning

Medlemsstaternas suveranitet pa den indirekta beskattningsrattens omraden
har successivt begransats i takt med EU:s harmoniseringsambitioner. Vidare
har den direkta beskattningsratten paverkats pa sa satt att &ven om EU inte
utfor nagra direktiv pa omradet sa forutsatts den nationella lagstiftaren hela
tiden ta hansyn till den fria rorligheten vid utformandet av nationell rétt.
Den fria rorligheten pa beskattningsrattens omrade utvecklas Iépande i EU-
domstolens domar och saledes far domstolens praxis stark paverkan pa hur
medlemsstaterna utformar sin nationella beskattningsratt. Ett typexempel pa
detta ar CFC-lagstiftningen eftersom den rér granséverskridande situationer

vilket direkt paverkar den fria rorligheten inom EU.

For CFC-beskattningens del finns det som tidigare papekats ingen
direktivsbaserad harmonisering utan de enda riktlinjerna medlemsstaterna
har vid utformandet av nationella CFC-regler &r, utdver mer allmanna
principer om fri rérlighet, domen i Cadbury Schweppes. Domen é&r relativt
okomplicerad vilket torde medfdra att medlemsstaterna utan storre problem
kan implementera resultatet av domen i sina respektive nationella
rattsordningar. Trots detta har Sverige valt att omformulera domstolens ord
vilket kan ha medfort att en diskrepans uppstatt mellan svensk nationell ratt
och EU-rétt. Enligt mig har den svenska lagstiftaren pa grund av detta

skapat oklarheter i rattslaget som hade kunnat undvikas.
5.2 Affarsmassigt motiverad verksamhet

”Affarsméassigt motiverad verksamhet”, tolkat i dess textuella lydelse, kan
tankas innehalla krav pa att verksamheten ska vara ekonomiskt Iénsam eller
pa annat satt ekonomiskt motiverad. Saledes utesluts t.ex. alla former av
benefika inslag i en verksamhet fran undantagsregelni39a7a 8§ IL

oberoende av om etableringen beddms vara ett “rent konstlat upplagg”.
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Eftersom huvudfragan dr om det handlar om ett “rent konstlat uppliagg” ska
den svenska skattemyndigheten inte kunna ifragaséatta de rent

foretagsekonomiska beslut som ligger bakom etableringen.

Som framgar av Barenfelds och Persson Ostermans artikel ska det dock
framhévas att det i huvudsak blir aktuellt med CFC-beskattning inom EES
vid koncernintern bank- och finansieringsverksamhet. Detta medfor att
antalet situationer nar CFC-lagstiftningen blir aktuell inom EES minskar
drastiskt och saledes uppstar séllan problem med var nu géllande
lagstiftning. Oaktat detta existerar fortfarande problemet vad géller
affarsmassigt motiverad verksamhet” och ett behov av klargérande fran
HFD foreligger huruvida det ska ldsas som “faktisk ekonomisk
verksamhet”. Svaret kommer med all sannolikhet bli att sa &r fallet eftersom
en textuell tolkning skulle medfora att reglerna strider mot EU-rétten och
saledes inte ska tillampas.

EU-domstolen har i sin praxis utvecklat en extensiv syn pa den fria
rérligheten och en restriktiv syn pa rattfardigandet av nationella regler som
hindrar den fria rorligheten. Detta innebar att domstolen inte godtar
systematiska hanvisningar till en eller flera rattfardigandegrunder nér en
medlemsstat vill rattfardiga sin nationella ratt utan att en grundlig utredning
gors dar en avvagning mellan det nationella intresset av att rattfardiga sina
regler stalls mot unionens intresse av en harmoniserad fri rorlighet.
Eftersom det finns en del oklarheter angaende Sveriges CFC-regler tror jag
att EU-domstolen skulle underkénna reglerna sa som de ser ut idag, framst
pa grund av bristen pa véagledning i svensk rattspraxis. Skulle daremot HFD
i framtida praxis tolka ordalydelsen sd som ovan ndmnts, d.v.s. som “faktisk
ekonomisk verksamhet”, trots att lagtexten stadgar affarsmassigt motiverad
verksamhet”, kanske utgangen skulle bli annorlunda. Oavsett &r det en stor
rattsosakerhet och brist pa forutsagbarhet att behalla aktuell ordalydelse i ett
rattsomrade dar man i huvudsak tolkar lagtext enligt dess textuella lydelse
eftersom jag misstanker att de svenska reglerna faller pa proportionaliteten
pa grund av detta.
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5.3 Finlands implementering av Cadbury

Schweppes

Den primara avsikten med det korta komparativa avsnittet &r som sagt att
undersoka hur den finska lagstiftaren rent lagtekniskt implementerat
Cadbury Schweppes i sin CFC-lagstiftning. Lagstiftaren har i stort sett
anvant sig av den direkta ordalydelsen fran domen och saledes har Finland
undvikit problematiken som uppstatt i Sverige. Finland har aven forebyggt
framtida problem, om EU-domstolen utvecklar sin praxis vidare, vad géaller
“rent konstlat upplagg”, medan for svenskt vidkommande kan det eventuellt

uppkomma an storre diskrepans vid en framtida praxisutveckling.
5.4 Bevisbo6rdan

Vad galler bevisbordans placering vid beddmningen av om en
“affarsméssigt motiverad verksamhet” foreligger uppstér en konflikt mellan
olika rattsregler och principer. Lagradet uttalade i 2008 ars proposition att
bevisbordan ligger pa den enskilde. Enligt min mening ar detta ett
missvisande uttalande fran Lagradets sida framst pa grund av EU-
domstolens stadgande i tidigare praxis att en presumtionsregel som medfér
en beskattningsmassig nackdel for den skattskyldige ar oférenligt med EU-
ratten. Aven den allméant vedertagna principen om skatteverkets bevisborda
vid beskattning av intékter och den enskildes bevisborda vid yrkade avdrag
talar emot Lagradets yttrande.

Att fa bevisbordan i denna situation ar olyckligt bade for den enskilde och
for skatteverket. Om a ena sidan den enskilde har bevisbérdan kommer
denne konstant behdva ha material tillgangligt for att styrka sin del. Detta ar
nagot som inhemska bolag inte behover ta ndgon hansyn till. Om & andra
sidan skatteverket har bevisbordan kommer stora resurser krévas for att

utreda den berorda etableringens omfattning.

Sammantaget ar det en tung bevishorda att bara. Men bevisbérdan maste
hamna hos ndgon part och darfor anser jag att skatteverket, d.v.s. det
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offentliga, bor vara den som for bevisning. Framst pa grund av att det skulle
kunna vara ofdrenligt med EU-rétten att lagga bevisbérdan pa den enskilde.
Aven om EU inte har kompetens att utforma nationell
forvaltningsprocessratt, d.v.s. bland annat fragor om bevishorda, kan
effekten av de nationella lagarna strida mot EU-rétten och saledes far EU
kompetens pa omradet. Det kan ocksa anses diskriminerande och orimligt
tungt att krava av den enskilde att denne ska ha relevanta handlingar
tillgangliga som kan kravas vid bevisforingen. Det ar endast etableringar i
ett fatal lander inom EES som tréffas av reglerna och saledes medfér det
svarigheter for dessa etableringar som inte uppstar for etableringar i stater
som ar undantagna CFC-beskattning. Kravet skulle i sin tur dven kunna

paverka de foretagsekonomiska besluten i det enskilda foretaget.

Saledes handlar det om en avvagning dar skatteverkets resurser stalls mot
den enskildes intresse av att behandlas sa likt som mojligt med enskilda som
inte traffas av CFC-reglerna. Jag har svart att se att vikten av att spara

resurser for skatteverket vager tyngre an den enskildes intressen.

En 16sning som ligger ndra till hands skulle kunna vara att utreda om de
berorda staterna &r villiga att bista i ett samarbete mellan de nationella
skatteverken. I sadana fall skulle ett samarbetsavtal kunna uppréattas som
innebar att det svenska skatteverket far bistand vid utredningar av
potentiella CFC-beskattade etableringar. Huruvida detta ar praktiskt mojligt

ar dock en fraga som kraver en egen uppsats i sig.
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Bilaga A

Svensk lagtext

39akap.7a8IL:

Aven om nettoinkomsten enligt 5 § 4r Iagbeskattad och inte undantagen enligt
7 8 ska en inkomst hos en utlandsk juridisk person som hér hemma i en stat
inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet inte anses lagbeskattad om den
utlandska juridiska personen i den stat dar den hér hemma utgér en verklig

etablering fran vilken en affarsmassigt motiverad verksamhet bedrivs.

Vid prévningen av om forutsattningarna i forsta stycket &r uppfyllda ska sérskilt
beaktas

1. omden utléndska juridiska personen har egna resurser i den stat d&r den hor
hemma i form av lokaler och utrustning i den utstrdckning som ar nédvandig for
dess verksamhet,

2. omden utlandska juridiska personen har egna resurser i den stat dar den hor
hemma i form av personal med den kompetens som ar nédvéndig for att

sjalvstandigt bedriva verksamheten, och

3. omden utldndska juridiska personens personal sjélvstandigt fattar beslut i den
I6pande verksamheten.

Finsk lagtext

2 a § lag om beskattning av del&gare i utlandska bassamfund:

Denna lag tillampas inte pa utlandska samfund med hemvist i en stat inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet eller i en stat som avses i 2 § 3 mom.
2 punkten, forutsatt att radets direktiv 2011/16/EU om administrativt samarbete
i frdga om beskattning och om upphédvande av direktiv 77/799/EEG galler staten
i friga eller att det med staten avtalats om ett sadant informationsutbyte i
skattedrenden mellan myndigheterna som tillsammans med de avtalsslutande

staternas interna lagstiftning mojliggor ett tillrackligt informationsutbyte for
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tillampningen av denna lag. Vidare forutsatts att samfundet faktiskt har etablerat

sig i hemviststaten och de facto bedriver ekonomisk verksamhet dar.
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