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Sammanfattning

CFC-beskattning syftar till att forhindra skatteflykt genom att vinster placeras i utlindska
lagbeskattade dotterbolag. EU-domstolens rule of reason-doktrin har lange utgjort grunden for
avvigningen mellan etableringsfriheten & ena sidan och behovet av att bekdmpa skatteflykt a
andra sidan. I mal C-196/04 Cadbury Schweppes uttalade sig EU-domstolen om under vilka
forutsittningar CFC-beskattning kan tillatas inom EES. CFC-regler som triaffar andra
forfaranden 4n rent konstlade upplédgg i syfte att kringgé lagstiftningen ansags utgora ett
otillitet hinder mot etableringsfriheten.

Sedan skatteflyktsdirektivets ikrafttrddande har medlemsstaterna en skyldighet att agera mot
denna typ av skatteundandragande. Parallellt med utvecklingen pé skatteflyktsomradet
forefaller EU-domstolen ha utvidgat sin syn pa vad som kan anses utgora en verklig
etablering.

Vid tillimpning av CFC-regler finns nu tvd granser att forhdlla sig till, ddr den nedre utgdrs av
skatteflyktsdirektivets minimikrav och den 6vre av fordragen och EU-domstolens rule of
reason-doktrin. Lagstiftaren tycks vid implementeringen av CFC-reglerna enbart ha tagit
hinsyn till den ldgre av dessa grinser, utan att i ndgon storre utstrackning ha problematiserat
direktivets tolkning utifran primarrétten. Detta har resulterat 1 en svensk CFC-lagstiftning som
pa flera sitt dr problematisk 1 forhallande till etableringsfriheten.
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1. CFC-bolag - skatteflykt eller etableringsfrihet?

1.1 Bakgrund

CFC-lagstiftning har funnits i Sverige sedan 1990. CFC star for Controlled Foreign
Corporation och regelverket syftar till att forhindra internationell skatteplanering och
skatteflykt.! Ur ett nationellt perspektiv finns en risk att svenska bolag bedriver sin
verksamhet genom utldndska ldgbeskattade bolag i1 syfte att undvika beskattning. Vinsten blir
da foremal for svensk beskattning endast om dotterbolaget véljer att dela ut vinstmedlen till
moderbolaget - en utdelning som dessutom ofta dr skattefri enligt reglerna om
niringsbetingade andelar.? Aven den utdkade skattefriheten for vinster vid avyttring av
ndringsbetingade andelar kunde utnyttjas for att ta hem lagbeskattade vinstmedel till Sverige
utan ndgon ytterligare beskattning pafordes. CFC-beskattning syftar alltsa till att minska
incitamenten for bolag att placera vinster i ldgbeskattade dotterbolag.® I propositionen till den
nuvarande svenska CFC-lagstiftningen tas som exempel upp koncerninterna transaktioner till
felaktiga priser som innebdr att en del av vinsten fors dver till koncernforetag i lagskattestater
for att sedan plockas ut i form av skattefri utdelning eller kapitalvinst.*

EU-domstolen klargjorde ar 2006 i det vilkdnda malet Cadbury Schweppes® att
CFC-beskattning utgor ett hinder for etableringsfriheten. Under vissa forutsattningar kan en
sddan inskrankning emellertid réttfardigas, i enlighet med den sa kallade rule of
reason-doktrinen. EU har under de senaste dren, till f6ljd av OECD:s arbete mot BEPS (Base
Erosion and Profit Shifting), utarbetat ett direktiv for att sékerstilla ett minimiskydd mot
skatteflykt i samtliga medlemsstater.

Den 1 januari i ar tradde Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststdllande
av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion
(hérefter skatteflyktsdirektivet) 1 kraft. Som svar pa skatteflyktsdirektivet har vissa
regeldndringar skett i den svenska CFC-lagstiftningen. Reglerna har mott kritik fran flera hall
for att vara alltfor 1dngtgdende.® Som motivering for den svenska regleringen har angetts att
skatteflyktsdirektivets bestimmelser utgdr en miniminiva, och ddrmed inte hindrar att
nationella CFC-regler gér langre 4n direktivet kriver.” EU-domstolens tidigare praxis

' Dahlberg, Mattias, Internationell Beskattning, 4 uppl., Studentlitteratur, Lund, 2014 s. 185.

2 Ibid., s. 186. Jmf. 24 kap 35 § IL.

3 Ibid., s. 189.

4 Prop. 2017/18:296 om Genomf6rande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 23.
5 Dom den 12 september 2006, C-196/04 Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544.

8 Se exempelvis Blomquist, Erik, Forslag till fordndringar av CFC-reglerna - en kritisk kommentar,
Skattenytt, 2018:12, s 793-806, 2018 och remissinstansernas uttalande i prop. 2017/18:296 s. 27.

7 Se prop. 2017/18:296 om Genomfdrande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden.



avseende direkt beskattning och de fria rorligheterna ger emellertid uttryck for en helt annan
stdndpunkt.® Skatteflyktsdirektivets CFC-regler dr dessutom sjilva, som kommer att framga,
inte helt forenliga med EU-domstolens praxis. Fragan uppkommer dédrmed hur
bestimmelserna i direktivet ska tolkas, och hur de forhéller sig till etableringsfriheten.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen &r att utreda vad det nya skatteflyktsdirektivet egentligen innebér for
etableringsfriheten och hur direktivet paverkar medlemsstaternas majlighet att tillimpa
nationella CFC-regler. Uppsatsen syftar vidare till att utreda hur den svenska
implementeringen av direktivets CFC-regler stér sig i forhéllande till etableringsfriheten. For
att svara pa detta utgér uppsatsen frin tva huvudsakliga fragestéllningar:

- Hur ska skatteflyktsdirektivets CFC-regler tolkas mot bakgrund av férdragen och
EU-domstolens rule of reason-doktrin, och i synnerhet de principer som faststdlldes i

Cadbury Schweppes?

- Mot bakgrund av detta, dr de svenska CFC-reglerna forenliga med etableringsfriheten?

1.3 Metod och material
1.3.1 Kritisk rattsdogmatisk metod och EU-rattslig metod

I uppsatsen anvénds en kritisk rattsdogmatisk metod kombinerad med en EU-réttslig metod.
Uppsatsens studieobjekt dr befintliga regler pa skatteomradet. De regler uppsatsen behandlar
bygger emellertid pa ett nytt direktiv som till stor del priaglas av politiska avviagningar och
vars utfall med sékerhet inte &nnu kan konstateras. En rittsdogmatisk metod dar géllande ratt
faststélls mot bakgrund av de klassiska réttskdllorna kommer darfor inte att vara tillricklig,
utan behdver kompletteras med en kritisk analys och argumentation.

For att svara pa den forsta fragestdllningen behover en tolkning goras dels av
skatteflyktsdirektivets motivuttalanden och bestimmelsernas innebdrd, dels av
EU-domstolens praxis. For detta indamal kommer en EU-réttslig metod att anvéndas, dir
textens ordalydelse sitts i ljuset av EU-rdttens overgripande mal. Den EU-réttsliga

tolkningsmetoden berdrs mer strax nedan.

8 Se exempelvis C-196/04, Cadbury Schweppes, dom den 7 september 2017, C-6/16 Eqiom & Enka,
EU:C:2017:641 och dom den 8 mars 2017, C-14/16, Euro Park Service, EU:C:2017:177.



For att svara pa den andra fragestéllningen behdver inneborden av de svenska CFC-reglerna
faststdllas. For att gora det anvinds istdllet en rattsdogmatisk metod, déir lagtext och
forarbeten star i centrum for tolkningen av géllande rétt.” Svenska domstolar och myndigheter
ar mer bundna av normer dn vad EU-domstolen ir, vilket innebér att en rattsdogmatisk metod
dér svaren soks bland de klassiska réttskéllorna ldmpar sig béttre vid studier av svenska
rittsregler an vad som é&r fallet vid tolkning av EU-rétten. En svaghet med réttsdogmatiken
som gett upphov till kritik av metoden ar att den beskriver normer, men inte hur dessa
tillimpas i verkligheten.'” En annan sak ar att svenska ddmande myndigheter &r skyldiga att
tolka reglerna i ljuset av EU-rétten, pd omraden dér ett direktiv finns.'! For att mojliggora en
problematisering de svenska CFC-reglerna i forhéllande till EU-rdtten kommer en kritisk
rittsdogmatik att anviindas."?

1.3.2 EU-rattsliga tolkningsprinciper

Eftersom EU-rittsliga tolkningsprinciper skiljer sig en hel del frdn de svenska bor nagot ségas
om de tolkningsmetoder EU-domstolen anvénder sig av och som ddrmed kommer att prigla
den EU-rittsliga metod som anvinds i uppsatsen.

Den skrivna EU-ritten &r till stor del inkomplett och pa de flesta omrdden saknas heltickande
reglering. Istillet dterfinns géillande rétt till overvdgande del i EU-domstolens praxis, vilket
betyder att unionsrétten till stor del utgérs av domarskapta regler.”> Som utgangspunkt anser
EU-domstolen att man vid tolkning av en EU-réttslig bestimmelse inte enbart ska beakta
bestdmmelsens lydelse, utan ocksa dess sammanhang och det syfte som efterstriavas.'* Detta
har lett till att EU-domstolen anvinder sig av en dndamalsenlig tolkningsmetod som tillater
domstolen att fylla ut luckor 1 den skrivna rédtten genom att tolka in rittsregler som den anser
forbattrar det normativa systemet. Att denna metod fétt sa stort genomslag i EU-rétten beror
till stor del pa att unionsrittsliga bestimmelser ofta 4r mélinriktade och ddrmed tdmligen
oprecisa.'® Tanken bakom fordragens malinriktade natur &r att innehéllet ska kunna fyllas ut
med sekundérrittsliga bestimmelser. Eftersom inte heller de sekundarrittsliga
bestimmelserna alltid &r helt klara till sin ordalydelse ankommer det pa EU-domstolen som
uttolkare av EU-rétten att fylla ut innehallet och ge bestimmelserna en &ndamalsenlig och

9 Kleineman, Jan, Réttsdogmatik metod, Naiv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), i Juridisk Metodlira, 2
uppl., Studentlitteratur AB, Lund, 2018, s. 21 ff.

% Ibid., s. 24.

" Se artikel 4 FEU och 288 FEUF. EU-riittens betydelse for svensk riitt kommer att belysas nirmare i
avsnitt 2 nedan.

2 Kleineman, s. 35.

'3 Hettne & Otken Eriksson (red.), EU-rdttlig metod: teori och genomslag i svensk rttstillimpning, s. 41.
" Ibid., s. 159.

® Ibid., s. 168.



sammanhéngande innebord.'® EU-domstolen har framhallit att tolkningen av sekundérritt
alltid maste ske mot bakgrund av fordragens syfte.!” EU-rétten innehéller ocksé allmédnna
oskrivna réttsprinciper. Om ett direktiv ldmnar flera alternativa tolkningsmojligheter viljs den
tolkning som stimmer bést 6verens med fordraget och EU:s allménna réttsprinciper.'®
EU-domstolen har 1 ett flertal fall valt att tolka en EU-réttslig bestimmelse utifran dess
dndamal snarare dn ordalydelse, for att sdkerstdlla att bestimmelsen fir den innebdrd som bést
gynnar EU-réttens utveckling."” Jamfort med domstolens roll i svensk rétt intar EU-domstolen

darmed en mer rattsskapande position.

Motsatsslut anvinds sdllan i EU-domstolens resonemang, och man bor dérfor vara forsiktig
med att tolka inneh&ll i EU-réttsliga bestimmelser och domskil e contrario.”’ Diremot gor
domstolen ofta analogitolkningar. I detta hdnseende skiljer sig EU-domstolen fran svenska
domande myndigheter.?! Att EU-domstolen ofta gor analogislut hinger samman med den
dynamiska tolkningsmetod som anvédnds inom EU och som mgjliggor att regler tolkas pa ett

sdtt som gynnar rittsutvecklingen och de allmidnna mal som efterstrivas.?

Aven om EU-domstolen inte formellt dr bunden av praxis foljer den i praktiken sina tidigare
avgoranden. EU-domstolen kan emellertid dndra sin praxis, vilket den oftast gér genom att
forklara att man fortydligar tidigare uttalanden.*

1.3.3 Tillgangliga rattskallor

Rittskidllorna jag anvint mig av dr lagstiftning pa savil nationell nivd som EU-niva,
forarbeten, doktrin i form av litteratur och tidskriftsartiklar samt EU-domstolens praxis. Vad
giller tolkningen av skatteflyktsdirektivets CFC-regler innebar det naturligtvis en svérighet att
direktivet ar sé pass nytt. Inga avgéranden fran EU-domstolen som ror tolkningen av
skatteflyktsdirektivet har hunnit komma sedan dess ikrafttradande. Det EU-réttsliga material

16 Ibid..

7 Dom den 13 december 1983, C-218/82, Commission v. Council, EU:C:1983:369.

18 Stahl, Kristina, Persson Osterman, Roger, Hilling, Maria & Oberg, Jesper, EU-skatteritt, 3 uppl.,
Uppsala, Tustus, 2011, s. 47.

' Hettne & Otken Eriksson, s. 49.

2 Ibid., s. 165.

2! Inom svensk riitt anses analogislut av manga i princip vara otillétet i skattemal, frimst med hénsyn till
rattssdkerheten. Se exempelvis Pahlsson, Robert, Konstitutionell Skatterditt, 3 uppl., lustus forlag,
Uppsala, 2013, s. 91 och Hultqvist, Anders, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattning, Juristforlaget,
Stockholm, 1995, s. 395 . Notera dock RA 1992 ref. 76, dir domstolen tillimpade ett analogislut #il/
fordel for den skattskyldige.

22 Hettne m.fl., s. 165.

2 Stdhl m.fl., s. 41. Se inte minst C-196/04 Cadbury Schweppes, dir EU-domstolen utvecklade
innebodrden av begreppet rent konstlade upplédgg som tidigare uttalats i dom den 16 juli 1998, C-264/96
ICI v. Colmer, EU:C:1998:370.



som finns att tillga utover skatteflyktsdirektivet i sig 4&r EU-domstolens tidigare praxis,
forslaget till direktivet och dess motivuttalanden.

Forarbeten ar typiskt sett av mindre betydelse inom ramen for EU-rétten 4n for den svenska.
Det beror till stor del pa att lagstiftningsprocessen i EU priglas av omfattande och utdragna
forhandlingar. Den slutliga réttsakten dr ddrmed ofta en kompromiss som avviker avsevért
frén det ursprungliga forslaget, vilket gor det svart att identifiera ett enhetligt motiv.**
Forarbeten saknar emellertid inte helt betydelse for tolkningen av EU-rétten och har pa senare
tid kommit att fa stérre betydelse, mycket pa grund av den 6kade offentligheten och den
forbittrade tillgidngligheten av EU-rittsliga dokument.”® Jag kommer i viss utstrdckning att
anvinda mig av forarbeten 1 form av lagforslag och motivuttalanden for att forsoka utrona
avsikten bakom de direktivsbestimmelser som diskuteras 1 uppsatsen. Forsiktighet krivs dock
da det med hénsyn till de ldngdragna férhandlingarna som ligger bakom varje rattsakt kan
vara svart att identifiera lagstiftarens vilja. Ett storre fokus kommer att ligga pa
EU-domstolens tidigare praxis d& det trots avsaknaden av klara besked om hur
skatteflyktsdirektivet ska tolkas, finns en mangd domar pa den direkta beskattningens omrade
som kan ge vigledning i frigan.

1.4 Avgransningar

Jag har, avseende min forsta fragestéllning, valt att enbart analysera CFC-reglerna i
forhallande till etableringsfriheten, da det frimst dr denna frihet som aktualiseras vid
CFC-beskattning. Eftersom griansdragningen mot den fria rorligheten for kapital inte alltid &r
alldeles klar och det rader stor konvergens mellan de bada friheterna kommer dven den senare
att kort beroras. Uppsatsen syftar inte till att problematisera direktivets tillkomst utifran EU:s
kompetens eller utifran proportionalitets- och subsidiaritetsprincipen. Inte heller direktivets
tillamplighet i forhdllande till bilaterala skatteavtal kommer att berdras i denna uppsats.

Eftersom skatteflyktsdirektivet enbart ar tillimpligt pa juridiska personer®® begrénsas ocksa
uppsatsen till CFC-beskattning av bolag. Nér jag 1 det f6ljande skriver deldgare avses
juridiska personer som ir deligare i ett CFC-bolag. Aven om skatteflyktsdirektivet har
foranlett fordndringar pa flera héll i inkomstskattelagen har jag av utrymmesskal valt att
enbart behandla CFC-reglerna 1 39 a kap IL.

EU-domstolen har i ett mycket stort antal mal behandlat direkt beskattning 1 forhallande till
etableringsfriheten. Av utrymmesskil kommer jag enbart att redogora for ett par av dem. Med

24 Hettne & Otken Eriksson, s. 114.
2 Ibid., s. 113.
% Se artikel 1 skatteflyktsdirektivet.



hinsyn till att EU-domstolen istéllet for att formulera nya domskaél ofta hinvisar till tidigare
liknande mal saknas ocksa anledning att gd igenom fler &n ett par stycken. Jag har valt att
fokusera mest pd de mal som kommit att fa storst inverkan pa skatteflyktsomradet och ddrmed
fir anses utgora grunden for EU-domstolens rule of reason-doktrin.

Av utrymmesskél dr uppsatsen begrinsad till direkt beskattning. Nagot bor dock sdgas om
forhallandet mellan rule of reason-doktrinen och EU-domstolens missbrukspraxis pa den
indirekta beskattningens omrade. P4 mervirdesskatteomradet, som idag &r helt harmoniserat
inom EU, géller principen om forfarandemissbruk - ndgot som EU-domstolen slagit fast i
bland annat Halifax.”” Principen ér tillimplig pa transaktioner som huvudsakligen syftar till att
uppna en skattefordel och som innebir ett kringgéende av skattereglerna pa ett sétt som strider
mot reglernas syfte.”® Vanistendael ér av uppfattningen att EU-domstolen genom de bada
malen Halifax och Cadbury Schweppes slagit fast att det finns en enhetlig missbruksdoktrin

som giller i alla fragor som ror beskattning, savil direkt som indirekt.”

Dahlberg menar
istéllet att principen om forfarandemissbruk ar allt for vag for att kunna tillimpas pa ett
omréade som inte r fullt harmoniserat.’** Aven om likheter finns far det anses oklart huruvida
samma princip om forfarandemissbruk dven gér att anvinda pa den direkta beskattningens

omrade.

1.5 Disposition

Uppsatsens forsta del har nu avhandlats och nigra ord ska sdgas om den kommande
framstéllningens uppligg. I avsnitt 2 redogors for EU:s betydelse pa den direkta
beskattningens omrade. Darefter behandlas i avsnitt 3 EU-domstolens rule of reason-doktrin
och den praxis som finns géllande skatteflykt och etableringsfrihet. Avsnitt 4 syftar till att
redogora for skatteflyktsdirektivets CFC-regler och hur dessa bor tolkas mot bakgrund av
EU-domstolens praxis. I avsnitt 5 analyseras den svenska implementeringen i ljuset av denna
tolkning. Slutligen kommer jag i avsnitt 6 knyta ihop de slutsatser som dragits och besvara

mina fragestéllningar.

27 Dom den 21 februari 2006, C-255/02 Halifax EU:C:2006:121 p. 70.

% Ibid., p. 74-75.

2 Vanistendael, Frans, Halifax and Cadbury Schweppes.: One Single European Theory of Abuse in Tax
Law?, EC Tax Review 2006-4, 5.192-195, 2006, s. 194.

30 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 369 f.
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2. Direkt beskattning ar inte enbart en nationell
angelagenhet

2.1 EU-ratten som rattskalla
2.1.1 Primar- och sekundarratt

EU-rétten kan delas in i primérritt och sekundarrétt. Primérriatten utgors av fordrag och bestér
av Fordraget om Europeiska Unionen och Fordraget om Europeiska Unionens Funktionssatt (i
det foljande kallade EUF och FEUF), samt tilldgg till dessa. De bada fordragen bor ses som
ramfordrag dé de huvudsakligen anger allménna mélséttningar och principer for unionen.*' T
FEUF aterfinns dven bestimmelser om maktfordelningen mellan EU:s institutioner och
beslutsprocessen vid lagstiftningsforfarandet. De mal och principer som uttrycks i1 fordragen
ligger till grund for skapandet av sekundirratten. Som kommer att framgé har inte
primérrattens allménna karaktér hindrat fordragen frin att ligga till grund for EU-domstolens
avgoranden. Tvértom har domstolen 1 ett flertal mal konstaterat att dven

fordragsbestimmelser kan utgora ett hinder mot att tillimpa nationell lag.*

Sekundarritten dr underordnad primérritten och bestar av en mingd réttsakter av olika
karaktir.* Sekundirritten méste utformas i enlighet med primérritten och uppfylla savil de
formella reglerna om beslutsfattande som de mal och principer som anges i fordragen.™
Artikel 288 FEUF foreskriver ndrmare vilka réttsakter EU:s institutioner kan anta. I artikeln
anges forordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och yttranden.

En forordning ska ha allmén giltighet och vara direkt tillimplig i samtliga medlemsstater. Den
ar till alla delar bindande*® och nationell lagstiftning far inte innehélla nagra avvikelser,
varken till fordel eller nackdel for dem som omfattas av bestimmelsen.*® Ett direktiv ska med
avseende pa det resultat som ska uppnas vara bindande for varje medlemsstat till vilken det &r
riktat, men maste till skillnad fran en forordning implementeras i nationell rétt av
medlemsstaterna sjélva.’” Det ar ocksa upp till medlemsstaterna att bestimma formen och
tillvigagéngssittet for genomforandet av direktivet. Det vanligaste séttet att inforliva ett

direktiv dr genom nationell lagstiftning.*® EU-domstolen har emellertid d&ven godtagit

31 Stahl m.1l., s. 24.

32 Ibid.

33 Ibid.

34 Ibid.

35 Artikel 288 FEUF andra stycket.
36 Stahl m.fl., s. 25.

37 Artikel 288 FEUF tredje stycket.
38 Stahl m.1l., s. 26.
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implementering genom forarbeten.® I vissa fall har inte ens ett uttryckligt inférlivande av
direktivets innehéll ansetts kridvas - EU-domstolen har nimligen uttalat att 4ven oskrivna
allménna rittsprinciper kan vara tillrickligt for att direktivsbestimmelsen ska fa genomslag.*’
Rekommendationer och yttranden dr inte réttsligt bindande*' och kommer inte att beroras i

denna uppsats.

2.1.2 EU-rattens genomslag i nationell ratt

P& de omraden EU saknar exklusiv kompetens finns i princip 28 olika rittsordningar, mer
eller mindre forenliga med varandra. Institutionerna har dessutom, pa den direkta
beskattningens omrade, enbart givits mojligheten att lagstifta genom direktiv®, som ju inte ér
direkt tillampliga utan maste inforlivas 1 var och en av medlemsstaternas nationella
rattssystem. For att sdkerstilla att EU-rdtten far genomslag och i sé stor utstrackning som
mdjligt tillimpas pd samma sitt inom unionen finns darfor i FEUF vissa bestimmelser som

syftar till att tillforsikra en enhetlig tolkning av EU-ritten.*

2.1.2.1 Forhandsavgorande

Det kanske mest centrala verktyget for att sikerstélla en enhetlig tolkning av EU-rétten ar
artikel 267 FEUF, enligt vilken de nationella domstolarna fir hdnskjuta frigor rérande
tolkningen av bestimmelser 1 fordragen eller andra rattsakter till EU-domstolen, for ett sa
kallat forhandsavgorande. Ett forhandsavgorande innebir dock inte att domstolen uttalar sig
om den nationella lagstiftningens forenlighet med EU-riatten. EU-domstolen tolkar bara
bestimmelsens innebord, for att sedan 1dmna till den hénskjutande domstolen att avgora
huruvida den nationella regeln strid med EU-ritten eller inte.** EU-domstolens avgdrande ar
formellt bara bindande for den domstol som begirt forhandsavgorandet®, men ér i praktiken
prejudicerande d& EU-domstolen ar den fridmsta uttolkaren av EU-ritten.*

% Dom den 7 maj 2002, C-478/99, Kommissionen mot konungariket Sverige, EU:C:2002:28]1.
40 Dom den 5 juli 2007, C-321/05, Kofoed, EU:C:2007:408.

“1 Se artikel 288 femte stycket FEUF.

%2 Se artikel 115 FEUF.

43 Stahl m.fl., s. 28.

4 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 344.

4 Hettne & Otken Eriksson, s. 51.

8 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 351.
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2.1.2.2 Direkt effekt

EU-domstolen har @ven i sin praxis utvecklat vissa principer for att ytterligare garantera ett
effektivt genomforande av EU-rétten hos nationella domstolar och myndigheter. Principen om
direkt effekt har varit av stor betydelse for EU-rdttens genomslagskraft sedan den fastslogs av
EU-domstolen i Van Gend & Loos*’. Att en bestimmelse har direkt effekt innebér att enskilda
kan dberopa den infor nationella domstolar och myndigheter. Férordningar medfor som
ndmnts alltid réttigheter och skyldigheter som kan dberopas av enskilda, men dven andra
rattsakter kan ha direkt effekt forutsatt att vissa villkor ar uppfyllda. For att ha direkt effekt
maste bestimmelsen 1 fraga vara ovillkorlig pa sé sitt att den ska kunna tilldmpas utan att
ytterligare atgérder, exempelvis lagstiftning, behdver vidtas fran medlemsstaternas sida.
Vidare ska dvergingsperioden ha I6pt ut utan att riattsakten inforlivats 1 nationell rétt pa
erforderligt vis. Slutligen ska bestimmelsens innebord vara tillrdckligt klar och precis for att

kunna tillimpas av en nationell domstol.*®

2.1.2.3 Indirekt effekt och direktivkonform tolkning

Direktivkonform tolkning innebér att alla nationella regler som bygger pa ett direktiv méste
tolkas i enlighet med direktivet. S& dr dven fallet med de nationella regler som inte utférdats 1
syfte att implementera ett direktiv men som likvél ror fragor dar det finns bindande EU-rétt.*
Man brukar tala om ett direktivs indirekta effekt. Principen om direktivkonform tolkning
slogs fast av EU-domstolen i Von Colson”. Medlemsstaternas skyldighet att tolka nationell
ritt 1 ljuset av EU-direktiv foljer 4ven av den fordragsstadgade lojalitetsplikten som gar att
utldsa av artikel 4 FEU och 288 FEUF.

Nationella regler som bygger pé ett direktiv blir per automatik av EU-réttslig karaktér, vilket
innebdr att det ytterst 4&r EU-domstolen som tolkar dess innebord. Bestimmelsens innebord
blir dirmed beroende av EU-domstolens praxis och i den méan den nationella definitionen av
ett begrepp avviker fran EU-riitten dr det den EU-riittsliga inneborden som ska anvindas.”!

2.1.2.4 Foretradesprincipen

EU:s dverstatlighet innebér att varje medlemsstat i samband med sitt intrdde 1 unionen har

avsagt sig en del av sin suverénitet. EU-rdtten &r 6verordnad den nationella rétten och har vid

47 Dom den 5 februari 1963, C-26/62, Van Gend & Loos, EU:C:1962:42.
8 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 346.

49 Stahl m.fl., s. 36.

%0 Dom den 10 april 1984, C-14/83 Von Colson, EU:C:1984:153.

51 Hettne & Otken Eriksson, s. 181.

13



regelkonflikt foretride framfor medlemsstaternas egna lagar.’> EU-rittens foretrade slogs fast
av EU-domstolen i det kinda malet Costa v E.N.E.L.> Foretradesprincipen géller oavsett om
EU-regeln dr av primérrittslig eller sekundarrittslig karaktar.>

2.2 EU:s betydelse pa skatteomradet
2.2.1 EU:s lagsiftningskompetens

EU:s lagstiftningskompetens grundas pé principen om tilldelade befogenheter som finns
uttryckt i artikel 5 FEU. Principen innebér att EU enbart ska handla inom ramen for de
befogenheter den tilldelats av medlemsstaterna och for att na de mal som faststélls ddr. Varje
befogenhet som inte har tilldelats EU genom fordragen ska tillhdra medlemsstaterna sjélva.
Utdvandet av befogenheterna ska enligt samma artikel styras av proportionalitetsprincipen
och subsidiaritetsprincipen. Enligt dessa principer fir unionens atgarder inte ga utover vad
som krévs for att uppna det mél som efterstravas. P4 de omrdden EU inte har tilldelats
exklusiv kompetens ska den enbart handla i den mén medlemsstaterna inte sjélva i tillracklig

utstrackning kan uppna samma resultat.

Att medlemsstaterna har exklusiv befogenhet pa skatteomradet framgar av artikel 3-6 FEUF.
Skatter listas inte dér som ett av de omraden EU har befogenhet inom. Det innebar emellertid
inte att EU saknar inflytande pa svensk skattelagstiftning. EU-rétten har tvartom kommit att fa
stor betydelse vid sdvil utformningen som tillimpningen av nationella skatteregler.

2.2.2 EU och direkt skatt

Skatterdtten gar att dela in 1 tvd huvudomraden: direkt beskattning och indirekt beskattning.
Direkt beskattning 4r kanske den form de flesta tinker pd nér de hor ordet skatt. Den direkta
skatten dr den inkomstskatt som betalas av privatpersoner och foretag. Indirekt skatt ar alla
andra typer av skatter, sdsom mervirdesskatt och punktskatt. Pa den indirekta beskattningens
omrdde finns artikel 110-113 FEUF. Bestimmelserna avser regleringen av mervéardesskatt,
punktskatt och andra indirekta skatter. Mervardesskatten ar idag i1 princip helt harmoniserad
inom EU genom mervirdesskattedirektivet.”® Inkomstskatten ddremot dr fortfarande till
overviagande del oharmoniserad. Det finns avseende gransoverskridande koncerner ett fatal

52 Stdhl m.fl. s. 21.

5 Dom den 15 juli 1964, C-6/64 Costa v EN.E.L, EU:C:1964:66.

% Stahl m.fl. s. 21.

% Rédets direktiv 2006/112/EG av den 28 november 2006 om ett gemensamt system for mervirdesskatt.
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direktiv som syftar till att harmonisera vissa sérskilda typer av inkomstskattefradgor.>® I §vrigt
ar det upp till medlemsstaterna att sjdlva utforma sina skatteregler.

Primérrétten innehaller fi bestimmelser som uttryckligen tar sikte pd direkt beskattning.
Trots, eller kanske pa grund av, franvaron av uttrycklig reglering finns ett mycket stort antal
domar fran EU-domstolen som ror inkomstbeskattning och de fria rorligheterna. Vanligt ér att
EU-domstolen i dessa mél inleder sina domskil med att konstatera att skatter ér ett omrade
ddr medlemsstaterna har exklusiv kompetens.”” Samtidigt maste, som domstolen tydligt
framhallit, den nationella lagstiftningen vara forenlig med EU-rétten.”® Medlemsstaternas
sjalvbestimmande pa skatteomradet kan darfor uppfattas som paradoxalt. I den man nationell
ratt riskerar att inverka pa den inre marknadens funktion ger fordragen EU kompetens att
reglera dven pé den direkta beskattningens omrade. FEUF foreskriver ndmligen att alla hinder
for den fria rorligheten for varor, tjinster, personer och kapital ska undanrdjas.” Detta ger EU
indirekt kompetens dven pad omraden dér uttrycklig sadan saknas, om medlemsstaternas
nationella rittsregler riskerar att inskriinka nagons fordragsstadgade rittigheter.®® Som skydd
for medlemsstaternas suverénitet giller de ovan ndmnda principerna om subsidiaritet och

proportionalitet.®’

Den primérrittsliga reglering som kan aktualiseras pa omradet for direkt beskattning finns 1
Artikel 115 FEUF som lyder:

Utan att det paverkar tillimpningen av artikel 114 ska radet enhélligt i enlighet med ett sarskilt
lagstiftningsforfarande och efter att ha hort Europaparlamentet och Ekonomiska och sociala
kommittén utférda direktiv om tillndrmning av sddana lagar och andra forfattningar i

medlemsstaterna som direkt inverkar pd den inre marknadens upprattande eller funktion.

Artikeln tycks foreskriva att medlemslédndernas sjdlvbestimmande vad géller direkt
beskattning enbart kan inskrdankas genom direktiv, som ju till skillnad frdn foérdragen och
forordningar inte alltid har direkt effekt utan maste implementeras i medlemsstaternas
nationella réttssystem. I artikeln uppstills dessutom ett krav pa enhéllighet hos
medlemsstaterna vid beslut om reglering av skatter och avgifter, vilket forsvéarar

% Se direktiv 2011/96 om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag
hemmahdrande i olika medlemsstater, direktiv 2003/49 om ett gemensamt system for beskattning av
rintor och royalties som betalas mellan nérstdende bolag i olika lander och direktiv 2009/133 om ett
gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, partiell fission, 6verforing av tillgdngar och utbyte av
aktier eller andelar som beror bolag i olika medlemsstater samt om flyttning av ett europabolags eller en
europeisk kooperativ forenings séte fran en medlemsstat till en annan.

57 Dahlberg, Europariitten - 20 dr i Sverige, s. 94.

%8 Se exempelvis dom den 16 juli 2015, C-95/14, UNIC & Uni.co.pel, EU:C:2015:492, och dom den 12
november 2015, C-198/14, Visnapuu, EU:C:2015:751 och C-14/16, Euro Park Service.

%9 Se exempelvis artikel 49 och 56 FEUF.

60 Stahl m.fl., s. 70.

61 Se artikel 5 FEU.
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harmoniseringen pa omradet.®* Linge var ocksa den allminna uppfattningen att fordragens
bestdmmelser i sig inte inkréktar pd medlemsstaternas exklusiva kompetens i skattefragor.®
Att s inte ar fallet konstaterade EU-Domstolen i Avoir fiscal.** Domstolen slog dr fast att
nationella skatteregler som innebir ett hinder for etableringsfriheten kan angripas direkt med
stdd av fordraget. Aven reglering pa omriden som inte harmoniserats genom direktiv maste
saledes utformas och tolkas i enlighet med fordragens innehdll. Domstolen framhdll dven 1
madlet att risken for skatteflykt inte utgdr ett sddant skél som medger undantag frén den
grundldggande principen om etableringsfrihet.® Som kommer att framga har domstolen pé

senare tid antagit en mer nyanserad instillning till saken.

2.3 Nar utgor beskattning ett hinder for den fria rorligheten?

Skatter innebdr till sin natur ett hinder for den fria rorligheten, da beskattning medfor att
etableringar och kapitalinnehav fordyras. Skatter dr emellertid motiverade av allménhetens
behov av att finansiera offentliga utgifter. Hela den moderna vilfardsstatens existens bygger
pa skatteintékter och fragan om skatt kan darfor inte jamforas med andra allménintressen.
Beskattning maste helt enkelt i ske d&ven om det innebar ett hinder for den fria rorligheten.
Fréagan som harror fran forhallandet mellan beskattning och de fria rorligheterna bor dérfor
inte forstds 1 form av om det foreligger ett hinder, utan snarare om det rader skatteneutralitet
mellan grinsdverskridande och rent interna situationer.®® Eftersom de fordragsstadgade
friheterna aktualiseras forst 1 en gransoverskridande situation kan en nationell bestimmelse
som enbart triffar rent interna forhdllanden inte utgora ett hinder. Nadgon maste pa nigot sitt
ha hindrats fran att utnyttja sin fria rérlighet genom bestimmelsen.®” Vidare krivs for att ett
hinder ska anses foreligga att den nationella bestimmelsen innebér en negativ sarbehandling i
gransoverskridande transaktioner jimfort med vad som géller fér motsvarande rent interna
situationer. Nagot hinder anses dock inte foreligga dé en gransdverskridande transaktion i och
for sig medfor en hogre beskattning 4n om den varit rent intern, men dér ingen av
medlemsstaternas lagstiftning innebér en negativ sdrbehandling. En sddan negativ skatteeffekt
anses bara vara ett resultat av att flera medlemsstater parallellt utdvar sin beskattningsratt.*®
Negativ sarbehandling foreligger inte heller om en gransdverskridande situation behandlas pa
ett mer forménligt sitt dn en rent intern. Det dr dock inte nddvéndigt att en viss bestimmelse

alltid har en hindrande effekt pa den fria rorligheten, det ar tillrackligt att regeln i enstaka

52 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 344.

63 Stahl m.1l., s. 70.

5 Dom den 28 januari 1986, C-270/83, Avoir fiscal, EU:C:1986:37.

85 C-270/83 Avoir fiscal, p. 25.

% Bizioli, Gianluigi, Taking EU Fundamental Freedoms Seriously: Does the Anti-Tax Avoidance
Directive Take Precedence over the Single Market?, EC Tax Review 2017-3, 5.167-175, 2017, s. 169.

7 Stahl m.fl., s. 71.

% Se dom den 14 november, 2006, C-513/04, Mark Kerckhaert och Bernadette Morres v. Belgische Staat,
EU:C:2006:713, p. 20.
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situationer innebdr en nackdel i grinsoverskridande sammanhang for att for att vara
fordragsstridig.”” Bedomningen ska ske for varje enskild bestimmelse for sig. Detta innebar
att en bestimmelse som innebér en negativ sirbehandling inte kan vigas upp genom att
samma subjekt atnjuter en skattemdssig fordel i ett annat avseende.”

En skatteregel méste alltsd, for att anses utgora ett hinder for den fria rorligheten 1. gora
atskillnad mellan griansdverskridande och rent interna forhéllanden och 2. behandla den forra
pa ett mindre fordelaktigt sitt skatteméssigt. Alla typer av diskriminering &r forbjuden, savél
direkt som indirekt diskriminering, och géller oavsett om det &r vérdstaten eller

ursprungsstaten som stiller upp hindret.”"

89 Stahl m.fl., s. 73.
" Ibid., s. 74.
" Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 395.
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3. Restriktionsforbudet och rattfardigandegrunderna

3.1 Restriktionsforbudet och rattfardigandegrunderna i fordraget
3.1.1 Inledning

EU ska arbeta for att uppréatthdlla den inre marknaden, vilket innebér att fri rérlighet for varor,
tjdnster, personer och kapital ska rada inom unionen.” Det rader darfor forbud mot nationella
atgirder som inskrinker de friheter som garanteras i fordraget. Sddana restriktioner kan dock
rattfardigas under vissa forutsattningar. Uppsatsens syfte har avgrinsats till
etableringsfriheten, men da det rader en stor konvergens mellan etableringsfriheten och den
fria rorligheten for kapital kommer ett par ord sdgas d&ven om den sistnimnda.

3.1.2 Etableringsfriheten
Etableringsfriheten fastslas huvudsakligen i artikel 49 FEUF som lyder:

Inom ramen for nedanstdende bestimmelser ska inskrdnkningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta férbud
ska dven omfatta inskrankningar for medborgare i en medlemsstat som é&r etablerad i ndgon
medlemsstat att upprétta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten ska innefatta rétt att starta och utova verksamhet som egenforetagare samt
ratt att bilda och driva foretag, sarskilt bolag som de definieras i artikel 54 andra stycket, pa de
villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat
foljer av bestimmelserna i kapitlet om kapital.

Artikel 52 FEUF medger ett undantag till restriktionsférbudet. Dir stadgas att

Bestdmmelserna i detta kapitel och atgérder som vidtagits med stdd av dessa ska inte hindra
tillimpning av bestimmelser i lagar och andra forfattningar som foreskriver sarskild
behandling av utlindska medborgare och som grundas pé hinsyn till allmén ordning, sékerhet
eller hélsa.

Mojligheten att inskrinka etableringsfriheten genom fordraget fr dock anses vara av mycket
begrinsad betydelse d4 EU-domstolen hittills aldrig godtagit en hindrande nationell

2 Artikel 26 FEUF.
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skatteregel genom fordragsundantaget. Detsamma géller for den fria rorligheten for kapital.”
Grénsdragningen mellan de bada friheterna ska i det foljande kort berdras.

3.1.3 Den fria rorligheten for kapital och gransdragningen mot
etableringsfriheten

EU-domstolen har slagit fast att aktiedgande kan utgora en etablering enbart om innehavet,
direkt eller indirekt, dr sa stort att aktiedgaren faktiskt har kontroll 6ver bolaget. Om deldgaren
inte dger en sadan stor andel &r det istéllet frdga om ett kapitalinnehav, som skyddas av artikel
63 FEUF.™

I artikel 63 FEUF foreskrivs att alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstater
samt mellan medlemsstater och tredjeldnder ska vara forbjudna. Artikeln forbjuder
medlemsstater att tillimpa skattebestimmelser som gor dtskillnad mellan skattebetalare,
beroende pé bostadsort och var de investerat sitt kapital. Samma réttfardigandegrunder har
ansetts gélla vid restriktioner for kapitalrorelser som for etableringsfriheten, trots att artikelns
ordalydelse tycks indikera en vidare mojlighet att inskranka den fria rorligheten for kapital.”
Dahlberg menar att mycket tyder pa att EU-domstolen tolkar artikel 63 FEUF som en
kodifiering av rule of reason-doktrinen.”® Aven Stihl ir av uppfattningen att domstolen valt
att tolka bestimmelsen som en kodifiering av praxis snarare én en utvidgning av undantagen i

t.77

fordraget.”’ Jag ansluter mig till denna uppfattning d& EU-domstolen 1 sin praxis tycks gora
sin hindersprévning mot bakgrund av samma typer av réttfirdigandegrunder avseende de bida

friheterna.

Grinsdragningen mellan de bada friheterna i det enskilda fallet ar siledes i praktiken av
underordnad betydelse nir transaktionerna sker inom EES. Eftersom den fria rorligheten for
kapital emellertid dven géller gentemot tredje land’®, kan omfattningen av innehavet i vissa
fall komma att fa stor betydelse. Da uppsatsen endast syftar till att analysera CFC-beskattning
av deldgare 1 dotterbolag inom EES saknar denna grinsdragning i princip betydelse, och jag
kommer hérefter enbart att uttrycka mig i termer av etableringsfrihet.

73 Stahl m.fl., s. 147. Jmf. artikel 63 och 65.1 b FEUF.

7 Dom den 21 november 2002, C-436/00, X & Y, EU:C:2002:704, p. 68.
8 Jmf. artikel 65.1 b FEUF.

78 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 404.

7 Stahl m.fl., s. 148.

8 Se artikel 63.2 FEUF.
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3.2 Rattfardigande genom rule of reason-doktrinen
3.2.1 Inledning

Fordragsbestimmelserna tillater enbart 1 yttersta undantagsfall nationella skatteregler som ar
diskriminerande eller verkar hindrande for etableringsfriheten. For detta kriavs att regeln 1
fraga grundas pa hinsyn till allmén ordning, sdkerhet och hilsa. Det torde vara séllsynt att en
inkomstskatteregel kan motiveras med nagon av dessa grunder. Utdver de
rattfardigandegrunder som finns i fordraget har EU-domstolen genom sin sé kallade rule of
reason-doktrin utvecklat vissa ytterligare grunder for inskrdnkningar av etableringsfriheten pa
det direkta skatteomradet. Dessa kommer att behandlas nirmare i f6ljande avsnitt.

3.2.2 Skatteflykt som rattfardigandegrund

For att en nationell bestimmelse ska kunna réttfardigas med stod av rule of reason-doktrinen
maste den uppfylla de allmidnna krav som utformats i EU-domstolens praxis. Redan &r 1977
var domstolen inne pa att en avvéigning mellan etableringsfriheten och nationella regler med
hinsyn till allménintresse maste goras.” Kraven sa som de tillimpats under de senaste aren
formulerades i det kinda Gebhard-malet och har sedan dess utgjort grunden for domstolens
provning. Bestimmelsen ska 1. vara tillaimplig pa ett icke-diskriminerande sitt, 2. framsta
som motiverad med hédnsyn till ett trdingande allméinintresse, 3. vara dgnad att sdkerstilla
forverkligandet av den malséttning som efterstrdvas och 4. inte g& utéver vad som &r
nddvindigt for att uppnd denna malséttning.*

Det forsta kravet innebér att en nationell skatteregel som &r 6ppet diskriminerande, det vill
sdga uttryckligen gor skillnad pa rent interna och griansoverskridande transaktioner, aldrig kan
rittfardigas genom rule of reason-doktrinen. En sadan regel kan sdledes enbart réttfardigas av
de skl som anges i fordraget®', vilka torde aktualiseras mycket séllan.

For att kunna rittfardigas méste skatteregeln ocksé vara motiverad med hénsyn till ett
traingande allménintresse. Vad som kan utgora ett traingande allménintresse har ofta varit
foremal for EU-domstolens diskussion. Domstolens instéllning har till synes utvecklats
genom aren. Exempelvis uttalade EU-domstolen ar 1986 1 Avoir fiscal att man

inte i detta sammanhang [kan] dberopa risken for skatteflykt. [...] Artikel 52 i EEG-fordraget
tillater inte undantag fran den grundliggande principen om etableringsfrihet av sddana skal.*

® Se dom den 28 april 1977, C-71/76 Thieffry, EU:C:1977:65, p. 15.

8 Dom den 30 november 1995, C-55/94 Gebhard, EU:C:1995:411, p. 37.

8 Dom den 29 april 1999, C-311/97 Royal Bank of Scotland, EU:C:1999:216, p. 32.
82 C-270/83 Avoir fiscal p. 25.
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Forhindrande av skatteflykt anses emellertid numera utgora en sddan grund som kan motivera
en negativ sirbehandling som hindrar den fria rérligheten.® Diaremot har EU-domstolen vid
flera tillféllen slagit fast att ndgon allmén presumtion for skatteflykt inte kan grundas pé
enbart den omstéindigheten att ett bolag etablerar sig i en annan medlemsstat.* Istéllet géller
att en nationell skatteregel som syftar till att férhindra skatteflykt méste vara riktad mot rent
konstlade upplédgg i syfte att kringgé lagstiftningen. Principen om rent konstlade upplégg har
slagits fast av EU-domstolen 1 ett stort antal mal och tycks dven vara ett uttryck for kravet pa
dndamalsenlighet och proportionalitet. Aven om en nationell skatteregel ir motiverad med
hinsyn till tvingande skél av allménintresse kan en inskrédnkning av den fria rorligheten inte
rattfardigas om regeln gar utover vad som krévs for att uppnd malet som efterstravas. En regel
som har ett vidare tillimpningsomrade &n rent konstlade uppldgg har av EU-domstolen inte
ansetts vara proportionerlig. Proportionalitetskravet har 1 praxis visat sig vara det svaraste
kravet for medlemsstaterna att tillgodose.®

3.2.3 Rent konstlat upplagg i syfte att kringga lagstiftningen

EU-domstolen har i sina domskél ofta nojt sig med att konstatera den tilldtna rdckvidden av en
bestimmelse for att den ska kunna anses proportionerlig, och har dérefter limnat at den
hénskjutande domstolen att sjilv avgdra om sa ér fallet med den nationella bestimmelsen i
fraga.® Det som for domstolen varit avgorande ar huruvida bestdmmelsen har ett
tillimpningsomréde som enbart triffar arrangemang med rent konstlade upplagg i syfte att
kringgé lagstiftningen i den berdrda medlemsstaten. Kravet pa rent konstlade uppligg
uttalades av EU-domstolen for forsta gdngen redan ar 1998 i ICI v. Colmer.*” Domstolen
upprittholl denna syn i ett flertal efterfoljande réttsfall®, men det drojde till ar 2006 och
EU-domstolens avgorande i Cadbury Schweppes® innan innebdrden av uttrycket rent konstlat
upplagg preciserades.

Avgorandet, som far anses vara ett av EU-domstolens mest omtalade pa det direkta
beskattningsomradet, har kommit att fa stor betydelse for rule och reason-doktrinen och
fortjanar darfor att redogoras for i detalj. I mélet behandlades den brittiska
CFC-lagstiftningens forenlighet med EU-rdttens grundldggande friheter. Det brittiska

8 Skatteflykt som rittfirdigandegrund har sedan Avoir fiscal godtagits i ett flertal mal, se exempelvis
C-196/04 Cadbury Schweppes, dom den 13 december 2005, C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:763
och C-436/00 X & Y.

84 Se bland annat X & Y p. 62, och Cadbury Schweppes p. 50.

85 Stahl m.fl., s. 150.

8 Se exempelvis dom den 13 mars 2007, C-524/04, Thin Cap Group Litigation, EU:C:2007:161, p. 127,
C-196-04, Cadbury Schweppes, p. 72 och C-14/16, Euro Park Service, p. 24.

87 C-264/96 ICI v Colmer, p. 26.

8 Se exempelvis dom den 12 december, 2002, C-324/00 Lankhorst-Hohorst, EU:C:2002:749, C-436/00
X & Y och dom den 11 mars 2004, C-9/02 Lasteyrie du Saillant, EU:C:2004:138.

89 C-196/04, Cadbury Schweppes.
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moderbolaget Cadbury Schweppes plc hade ett flertal dotterbolag i bade Storbritannien, andra
EU-lander och tredjelédnder. Tva irlindska dotterbolag bedrev finansverksamhet och
formedlade l&nekapital inom koncernen. Dessa bolag var foremal for den ldgre bolagsskatt om
ca 10 procent som gillde i Irland. De brittiska CFC-reglerna var tillimplig pa de irldndska
dotterbolagens vinster, vilket medforde att moderbolaget blev beskattat for &ven denna
inkomst. Den brittiska domstolen begirde ett forhandsavgoérande i frigan om
CFC-lagstiftningen var forenlig med etableringsfriheten och den fria rorligheten for tjanster
och kapital.

EU-domstolen inledde med att konstatera att en etablering av dotterbolag i en medlemsstat
som anvinder en sirskilt gynnsam bolagsbeskattning inte 1 sig utgér missbruk av EU-rétten.
EU-domstolen konstaterade dérefter att den brittiska CFC-lagstiftningen innebér ett hinder for
etableringsfriheten dé skillnaden 1 behandling mellan brittiska och utlindska dotterbolag
riskerar att avhalla bolag fran att utdva sin etableringsfrihet genom att bilda eller forvarva
dotterbolag i andra medlemsstater.”® Detta ansdg EU-domstolen innebira en sddan
inskrinkning av etableringsfriheten som avses i artikel 49 och 54 FEUF.”' Efter att ett hinder
konstaterats var ndsta led i provningen att avgdra om detta hinder kunde réttfardigas pa ndgon
grund. Precis som i tidigare avgdranden konstaterade EU-domstolen att en inskrankning i
etableringsfriheten bara ar tilliten om den &r motiverad av tvingande hansyn till

allménintresset, dr dgnad att uppnd det efterstrdvade malet och dessutom &r proportionerlig.*

EU-domstolen behandlade inte sérskilt utforligt frigan om skatteflykt kan utgdra en
riattfardigandegrund utan konstaterade kort att risken for skatteflykt kan réttfardiga en
hindrande skatteregel. Darefter uttalade EU-domstolen att enbart det forhallande att ndgon
drar fordel av en medlemsstats ldgre beskattningsniva inte i1 sig utgor en
skatteflyktstransaktion som ger moderbolagets hemviststat ritt att kompensera denna férdel
genom att behandla moderbolaget simre i skattemissigt hinseende.”> Domstolen uttalade
ocksa att det av rittspraxis foljer att den omstindigheten att ett i landet hemmahorande bolag
skaffar sig en sekundir etablering i en annan medlemsstat inte kan grunda en allmén
presumtion om skattebedrdgeri som motiverar en atgard som inskrianker en grundldggande
frihet som garanteras i fordraget.”* Daremot ansig domstolen att en dtgird som inskrinker
etableringsfriheten kan vara motiverad nir den specifikt avser rent konstlade upplédgg som
gors i syfte att kringga lagstiftningen i den berérda medlemsstaten.”

90 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 46.

91 Vid tidpunkten for avgorandet artikel 43 och 48 EG.
92 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 47.

% Ibid., p. 49.

% Ibid., p. 50, med hiinvisning till C-436/00 X & Y.

% Ibid., p. 51.
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EU-domstolen fortydligade for forsta gdngen vad den avsadg med begreppet rent konstlat
uppldgg. For att vara ett rent konstlat uppldgg krivdes enligt domstolen att verksamheten
saknar ekonomisk forankring och skapats i syfte att undvika den skatt som normalt betalas pa

t.%

vinst fran verksamhet som bedrivs inom det nationella territoriet.”” Bedomningen ska grundas

pa objektiva omstdndigheter som kan kontrolleras av utomstaende, exempelvis 1 vilken grad

1.7 Om det efter en

CFC-bolaget existerar fysiskt i form av lokaler, utrustning och persona
kontroll av sddana objektiva omsténdigheter uppdagas att CFC-bolaget utgor en fiktiv
etablering och inte bedriver nagon faktisk ekonomisk verksamhet méste bildandet av detta

bolag anses utgora ett rent konstlat uppligg.”

Domstolen kom saledes till slutsatsen att en CFC-lagstiftning ar forenlig med
etableringsfriheten enbart om den &r begransad till rent konstlade upplagg 1 syfte att uppna en
skattefordel. Om CFC-reglerna diaremot dven triaffar situationer dir CFC-bolaget har en
ekonomisk forankring 1 virdstaten, och objektiva omstindigheter inte ger stod for att det ar
frdga om ett rent konstlat uppligg, gér den utdver vad som krévs for att motverka skatteflykt
och kan ddrmed inte rittfardigas. Detta giller &ven om etableringen har ett skatteméssigt syfte
- den omstidndigheten att verksamheten lika vél kunde ha bedrivits i det egna landet innebar
inte att det ar frdga om ett rent konstlat uppligg.”

For att ett rent konstlat uppligg ska foreligga forutsitts alltsa bade ett subjektivt element i
form av en avsikt hos den skattskyldige att genom etableringen uppné en skattemissig fordel,
samt att det av objektivt verifierbara omstdndigheter framgar att en reell ekonomisk
verksamhet inte bedrivs.

En sirskild fraga som uppkommer betridffande rent konstlade upplédgg &dr hur holdingbolag ska
bedomas utifran kravet pé objektivt verifierbara omstandigheter. Sidana bolag saknar ofta
fysiska lokaler, inventarier och personal vilket komplicerar bedomningen. I tva nyligen
avgjorda mal'® uttalade sig EU-domstolen om mojligheten att anvinda mellanliggande
holdingbolag i syfte att uppna skattefordelar. Mélen avsag tolkningen av direktiv 2011/96 om
ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahdérande i olika
medlemsstater (hdrefter MBDB) i forhédllande till etableringsfriheten och den fria rorligheten
for kapital. EU-domstolen ansag att det i princip &r tillatet att organisera sin verksamhet
genom holdingbolag. Inte heller avseende bolag som bedriver passiv forvaltning far en allmén
presumtion for missbruk grundas pé det faktum att den skattskyldige forsokt finna det mest

% Tbid., p. 55.

7 Ibid., p. 67.

% Ibid., p. 68.

% (C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 69.

190 Dom den 26 februari 2019, C-116/16 och C-116/17 T Danmark & Y Danmark, EU:C:2019:135 och
dom den 26 februari 2019, C-115/16, C-118/16, C-119/16 och C-299/16 N Luxembourg 1,
EU:C:2019:134.

23



gynnsamma skattesystemet.'”"! Av EU-domstolens avgorande i Deister Holding & Juhler
Holding framgar ocksa att ett krav pa objektivt verifierbara omsténdigheter inte kan tillampas
strikt avseende alla typer av bolag. Bedomningen ska istédllet grundas pa om dotterbolaget ar
ldmpligt utrustat utifrén sitt uppdrag.'®

3.2.4 Fiktivt upplagg

I ett efterfoljande mél, Thin Cap Group Litigation, provades nationella
underkapitaliseringsregler som syftade till att forhindra koncerninterna uppldgg dar
ranteintdkter placerades i1 utlindska bolag som var foremaél for en lindrigare beskattning.
EU-domstolen anférde i malet att en hindrande nationell skatteregel specifikt maste avse
fiktiva uppliigg som har till syfte att kringgé nationell lagstiftning.'” I sina domskél hianvisade
domstolen for liknande resonemang till ovan nimnda méal Cadbury Schweppes.'®
Hianvisningen tyder pa ett direkt samband i forhallandet mellan fiktiva och rent konstlade
uppldgg. Vidare framgér av domskélen att samma typ av beddmning ska goras avseende bade
rent konstlade uppligg och fiktiva uppligg.'®

Enligt min uppfattning verkar domstolen tagit fasta pa det faktum att en transaktion helt eller
delvis kan utgoras av ett fiktivt upplidgg. Sa kan exempelvis vara fallet betraffande
rdntebetalningar eller verlételser av tillgdngar mellan bolag. Till den del betalningen avser
marknadsrédntan respektive marknadspriset kan transaktionen knappast anses som ett fiktivt
uppldgg, dven om givaren och mottagaren stér i intressegemenskap med varandra. Enligt
denna tolkning mojliggdr begreppet fiktivt upplédgg, till skillnad frén rent konstlat upplagg, ett
rattfardigande av nationella skatteflyktsregler som enbart traffar en sarskild del av en
transaktion, exempelvis den del av en rantebetalning som Overstiger marknadsriantan, dven da
uppldgget 1 sin helhet inte kan anses vara konstlat.

3.2.5 Flera rattfardigandegrunder tillsammans
Aven i situationer dér det inte r friga om rent konstlade eller fiktiva upplidgg kan det finnas

en mdjlighet att rittfardiga ett hinder med hénvisning till risken for skatteflykt. I de mal dar
provningen skett med beaktande av mer én en rittfardigandegrund har EU-domstolen inte

191 C-115/16 N Luxembourg 1, p. 81. Se dven C-6/16 Eqiom, p. 66, dom den 29 november 2011,
C-371/10 National Grid Indus, EU:C:2011:785, p. 84 och dom den 24 november 2016, C-464/14 SECIL,
EU:C:2016:896, p. 60.

92 Dom den 20 december 2017, C-504/16 Deister Holding & Juhler Holding EU:C:2017:1009, p. 74.

193 C-524/04, Thin Cap Group Litigation, p. 72-74.

14 Thid., p. 75.

195 [bid., p. 81.
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tillimpat samma strikta krav som nir en grund ensamt dberopats for att motivera ett hinder.'*
I Marks & Spencer'”” provade domstolen en brittisk skatteregel med hénsyn till tre olika
rittfardigandegrunder som aberopats parallellt av den nationella domstolen. Grunderna som
aberopades var 1) den vilavvégda fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna,
ii) risken att en forlust beaktas tva ginger och iii) risken for skatteflykt.'”® Risken att en forlust
beaktas tva ganger likstilldes av EU-domstolen vid den vélavvigda fordelningen av
beskattningsritten. Detta da innebdrden av ett dubbelt avdrag ér att vinsten inte beskattas
enligt den vanliga beskattningsrittsfordelningen. Domstolen ansdg sammantaget att de
aberopade grunderna kunde réttfardiga en hindrande skatteregel, &ven om denna inte specifikt

avsag rent konstlade uppligg i syfte att kringga lagstiftningen.'"”

I det efterfoljande malet SGI ansdg EU-domstolen att en belgisk regel kunde rattfardigas med
hinsyn till risken for skatteflykt och den vilavvéigda fordelningen av beskattningsrétten.
EU-domstolen uttalade dar att

I detta sammanhang géller att &ven om en nationell lagstiftning inte har till specifikt &ndamal
att fran den skatteforman som foreskrivs i lagstiftningen undanta fiktiva upplidgg som inte ar
affarsmassiga och vilka skapats i syfte att undvika den skatt som normalt skulle ha erlagts pa
den vinst som skapas i verksamhet som bedrivs i landet, kan en sadan lagstiftning icke desto
mindre anses vara rittfirdigad av dndamalet att forhindra skatteflykt tillsammans med

dndamalet att uppratthélla en vilavvigd fordelning av beskattningsritten mellan

medlemsstaterna.''

Det far ddrmed anses std klart att en kombination av dessa grunder kan réttfardiga regler som
inte enbart syftar till att motverka rena kringgéenden utan ocksd mer allmént syftar till att
skydda skattebasen.'!!

3.2.6 Rattfardigandegrunder som inte accepterats

EU-domstolen har dven uttalat sig om ett antal rittfairdigandegrunder som den inte ansett ar av
traingande allménintresse och ddrmed inte kan réttfardiga ett hinder for etableringsfriheten.
Domstolen har flera gdnger slagit fast att en medlemsstats intresse av att maximera sin egen
skatteinkomst och forhindra en forlust av skatteintdkter aldrig kan utgora en

16 Stahl m.fl., s. 167.

107 C-446/03, Marks & Spencer..

108 [id. . p. 43-49.

199 Thid., p. 51.

1% Dom den 21 januari 2010, C-311/08, SGI, EU:C:2010:26, p. 66.
"1 Se dven Stahl m.fl., s. 155.
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rattfardigandegrund.''? En skatteregel som i allménhet syftar till att forhindra ett utflode av
skatteintékter dr saledes inte tilldten. En annan réttfardigandegrund som &beropats men inte
accepterats av EU-domstolen &r att skattenackdelen har kompenserats for genom att samma

subjekt atnjuter en annan skatteférdel.'"

3.3 Ar forbud mot missbruk en EU-réttslig princip?

Det har ldnge diskuterats huruvida forbudet mot missbruk av friheterna utgdr en
grundldggande rattsprincip inom EU-rdtten. Att en princip om forfarandemissbruk géller pa
den indirekta beskattningens omrade foljer sedan tidigare av EU-domstolens uttalande i
Halifax. I ett mal som avgjordes sa sent som den 26 februari i ar undanrdjde EU-domstolen
alla tvivel genom att tydligt sl fast att &ven en allmén sddan princip existerar.''* I sina
domskal anforde domstolen att

Enligt fast réttspraxis finns det i unionsritten en allmén princip som innebér att enskilda inte
far missbruka unionsritten eller &beropa den i bedragligt syfte. Enskilda maste iaktta denna
allménna princip. [..] Tillimpningen av unionsbestimmelser kan ndmligen inte utstrickas till
att ticka sadana forfaranden som genomfors i syfte att erhdlla forméner enligt unionsrétten
genom bedriigeri eller missbruk.'"

Generaladvokaten yttrade i sitt forslag till dom att dar det vidtagits en harmoniseringsatgérd
bor inte den skattskyldige ocksd vara foremal for en generell EU-réttslig princip, da detta
skulle innebéra en risk for att harmoniseringsdndamalet inte uppnas.''® Detta argument
godtogs emellertid inte av domstolen, som gick pé motsatt linje och uttalade att det foljer av
missbruksprincipen att medlemsstaterna inte far bevilja skattskyldiga en forman som foljer av
en EU-rittslig bestimmelse om det foreligger ett missbruk av unionsritten.'"’

Att det saknas nationella anti-missbruksbestimmelser paverkar inte medlemsstaternas
skyldighet att neka den skattskyldige en skatteforman nér det foreligger missbruk av
unionsritten.!'® Den allmidnna EU-rittsliga principen om missbruk har séledes, i likhet med

primérrétten, genomslagskraft 1 medlemsstaterna oavsett hur sekundarréttsbestimmelserna

112 Se exempelvis C-264/96 ICI v. Colmer, dom den 21 september 1999, C-307/97 Saint-Gobain,
EU:C:1999:438, dom den 8 mars 2001, C-397/98 Metallgesellschaft, EU:C:2001:134 och C-324/00
Lankhorst-Hohorst.

"3 Stahl m.1l., s. 152.

114 C-115/16, N Luxembourg 1. Mélet i sin helhet och dess betydelse for EU-riitten har dven behandlats
relativt utforligt av Stig von Bahr. Se von Bahr, Stig, Klargérande avgorande fran EU-domstolen om
réattsmissbruk, Skattenytt, 2019:11, s.771-783, 2019.

15 C-115/16 N Luxembourg 1, p. 96-97.

16 C-115/16, Generaladvokatens forslag till avgdrande, EU:C:2018:143, p. 104.

"7 C-115/16, N Luxembourg 1, p. 98.

118 Ibid., p. 111.
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eller den nationella lagstiftningen ar utformad. EU-domstolen gar dirmed emot sitt tidigare
uttalande 1 Kofoed. Dir ansdg domstolen att &ven om en princip mot missbruk finns kan ett
direktiv inte anvéndas for att dlagga enskilda skyldigheter. For att en fordel ska kunna nekas

krévs att en sddan regel inforts i nationell ratt.'"”

Av madlet gér det att dra vissa slutsatser. EU-domstolens stillningstagande innebér sannolikt
inte ndgot avsteg fran kravet pé rent konstlade uppligg, sarskilt dd det i domskélen hénvisas
till Cadbury Schweppes.'*’ Diaremot gér domstolen ldngre dn i sina tidigare avgoranden
genom att alltid kréva att medlemsstaterna vigrar enskilda skatteférmaner niar missbruk
foreligger. Svérigheten att avgora vilken roll begreppet rent konstlat upplagg har for
missbruksbeddmningen i en konkret situation kvarstar emellertid.

3.4 Sammanfattning

EU-domstolen har gétt frn att dver huvud taget inte erkénna skatteflykt som en
rattfardigandegrund till att numera acceptera vissa hindrande regler under rule of
reason-doktrinen. For att CFC-beskattning ska tillatas krdavs emellertid att reglerna specifikt
traffar rent konstlade upplégg i syfte att kringga lagstiftningen.

EU-domstolen har ocksé gradvis integrerat sin syn pa missbruk av skatteregler i den allménna
unionsrattsliga principen om forbud mot missbruk. Efter uttalandet i N Luxemburg 1 fér det
anses sta klart att medlemsstaterna numera inte bara far vigra skatteformaner under vissa
omstindigheter, utan ocksé ar skyldiga att gora det. Skatteflyktsdirektivet innebér till synes
ytterligare ett steg i denna riktning och foljande avsnitt 4gnas at att ndrmare analysera
direktivets CFC-regler och dess innebdrd i forhallande till etableringsfriheten.

119 C-321/05, Kofoed p. 38-42.
120 Se C-115/16, N Luxembourg 1, p. 96 och 109.
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4. Skatteflyktsdirektivets CFC-regler och
etableringsfrineten

4.1 Skatteflyktsdirektivets bakgrund och syfte

Skatteflyktsdirektivet tradde 1 kraft den 1 januari 1 &r. Direktivet dr en del av EU:s
anti-skatteflyktspaket som kommissionen utarbetat parallellt med OECD:s projekt Base
Erosion and Profit Shifting (BEPS). Skatteflyktsdirektivet tillkom for att inforliva
BEPS-étgirderna, och syftar till att stirka den genomsnittliga skyddsnivan mot aggressiv
skatteplanering pd den inre marknaden, genom att sikerstilla att skatter betalas dér vinster
och mervirde skapas.'! OECD:s rekommenderade BEPS-atgirder har inforts i artikel 4, 5, 7,
8 och 9. Utdver dessa specialbestimmelser har EU pé eget initiativ infort en generalklausul
mot skatteflykt i artikel 6.'%

Skatteflyktsdirektivet innehdller alltsa tva typer av bestimmelser. Generalklausulen 1 artikel 6
ar en generell anti-missbruksregel som syftar till att tdppa till luckor dér ingen av
specialreglerna #r tillimpliga. Aven rent interna transaktioner triffas av generalklausulen.'?’
Ovriga artiklar #r specialbestimmelser som tar sikte pa specifika forfaranden som forutsitts
leda till en erodering av medlemsstaternas skattebaser. Syftet med specialbestimmelserna ér
att undvika att medlemsstaternas skatteintékter minskar genom att vinster placeras utomlands

i situationer dér det anses rimligt att en inkomst beskattas i hemviststaten. '

Redan av skatteflyktsdirektivets preambel gar att utldsa tva till synes motstridiga syften.
Direktivet syftar som namnts till att inforliva OECD:s BEPS-atgérder i EU-rétten, vilka har
som uttryckligt mal att virna de nationella skattebaserna. Av preambeln gar att utlésa att
direktivet dven syftar till att sékerstdlla att medlemsstaternas genomforandeatgérder ar
forenliga med unionsritten.'> EU-domstolen har tidigare uttalat att en minskning av den
nationella skattebasen inte utgor ett godtagbart skél for medlemsstaterna att stélla upp hinder
for etableringsfriheten, vilket ger upphov till frigan hur skatteflyktsdirektivets forsta syfte, att
infora BEPS-dtgirderna, forhaller sig till primérréitten. Anméarkningsvirt dr dessutom att vissa
av skatteflyktsdirektivets bestimmelser gér ldngre dn vad OECD:s atgdrdsprogram hade krévt.

21 Se recit 1 skatteflyktsdirektivet.

122 mf. Forslag till ridets direktiv om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar
pé den inre marknadens funktion och OECD, , (besokt den

15 december 2019).

12 Se Forslag till radets direktiv om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa
den inre marknadens funktion, s. 9 och artikel 6 skatteflyktsdirektivet.

124 Recit 5 skatteflyktsdirektivet. Se dven Bizioli, s. 172.

125 Recit 2 skatteflyktsdirektivet.
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126 Recit 5 stadgar vidare att reglerna i direktivet inte enbart bor syfta till att motverka
skatteflyktsmetoder utan dven till att undvika att hinder skapas pé den inre marknaden. Ett
potentiellt hinder for den fria rorligheten som uttryckligen angrips i preambeln ér risken for
dubbelbeskattning. Paradoxalt nog kan skatteflyktsdirektivets bestimmelser sjdlva ge upphov
till dubbelbeskattning i vissa situationer. Denna problematik kommer att analyseras ndrmare

nedan i avsnitt 4.3.

4.2 Skatteflyktsdirektivets CFC-regler
4.2.1 Inledning

I artikel 7 och 8 1 skatteflyktsdirektivet dterfinns CFC-reglerna. Jag kommer inledningsvis att
redogora for CFC-reglernas utformning, for att sedan 1 avsnitt 4.3 analysera hur de forhaller
sig till etableringsfriheten och EU-domstolens praxis. Avslutningsvis foljer i avsnitt 4.4 en

diskussion om hur bestimmelserna bor tolkas.

4.2.2.1 Artikel 7

Artikel 7 har sin grund 1 OECD:s tredje BEPS-atgérd som syftar till att forhindra en
urholkning av den nationella skattebasen genom att vinster placeras 1 utlindska bolag som
kontrolleras av den skattskyldige.'”” I 7.1 anges under vilka forutsittningar en medlemsstat
ska behandla ett subjekt som ett CFC-bolag.

1. Den skattskyldiges medlemsstat ska behandla ett subjekt, eller ett fast driftstélle vars vinster
ar befriade eller undantagna frén skatter i den medlemsstaten, som ett kontrollerat utlandskt
bolag om fo6ljande villkor &dr uppfyllda:

a) Nar det géller ett subjekt, att den skattskyldige sjdlv eller tillsammans med sina nirstaende
foretag innehar en direkt eller indirekt andel pa 6ver 50 procent av rosterna eller direkt eller
indirekt dger mer dn 50 procent av subjektets kapital eller har ritt att motta mer 4n 50 procent

av subjektets vinst och

b) Den faktiska bolagsskatt som subjektet eller det fasta driftstéllet betalat pa sin inkomst
dessutom ér lagre én skillnaden mellan den bolagsskatt som skulle ha tagits ut pa subjektet
eller det fasta driftstéllet enligt det tillimpliga systemet for bolagsbeskattning i den

126 Smit, Daniel, The Anti Tax Avoidance Directive, i: Wattel, Peter J, Marres, Otto & Vermeulen, Hein
(editors), Terra/Wattel — European Tax Law, Volume 1 General Topics and Direct Taxation, 7 uppl.,
Alphen ann den Rijn, Wolters Kluwer, 2019, s. 488.

27 OECD, , (himtad den 15 december 2019).
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skattskyldiges medlemsstat och den faktiska bolagsskatt som subjektet eller det fasta

driftstéllet betalat pa sin inkomst.

Bestimmelsen uppstiller tva villkor som ska vara uppfyllda. Dels ett kontrollkrav, savél
indirekt som direkt, dels ett krav pa en sérskilt 1ag beskattningsniva.'?® Med innehav likstills
hér rétten att motta vinstmedel. Nagon faktiskt kontroll i form av majoritet krivs sdledes inte.
Detsamma giller vid definitionen av nirstdende. Enligt artikel 2.4 avses med nérstaende
foretag:

a) ett subjekt i vilken den skattskyldige direkt eller indirekt har en andel i form av rostrétt eller
kapitalinnehav motsvarande 25 procent eller mer eller har rétt att motta 25 procent eller mer
av vinsterna i det subjektet.

b) en fysisk person eller ett subjekt som direkt eller indirekt har en andel i form av rostrétt
eller kapitalinnehav motsvarande 25 procent eller mer eller har rétt att motta 25 procent eller

mer av den skattskyldiges vinster.

CFC-reglerna innebér att inkomsten ska omfordelas frdn det utlindska kontrollerade bolaget
till moderbolaget. Till f6ljd av detta &ldggs moderbolaget att betala skatt for CFC-bolagets
inkomster dar moderbolaget har sin skatterattsliga hemvist, vanligtvis en stat med en
forhéllandevis hog bolagsskatt. CFC-reglerna syftar dirmed till att undanrdja skatteméssiga
incitament att placera vinster i utlindska lagbeskattade bolag.'”

Under forhandlingarna kunde inte rddet enas om vilka inkomster som skulle falla under
CFC-reglernas tillampningsomrade. Det slutliga skatteflyktsdirektivet innehéller darfor tva
mdjliga alternativ som medlemsstaterna kan vélja mellan vid implementeringen av direktivet,

vilka presenteras nedan.

4.2.2.2 Passiv inkomst-katalogen

Det forsta alternativet finns i artikel 7.2 a och innebdér att alla ej utdelade inkomster som
hirrdr frén en viss typ av verksamhet ska inga 1 deldgarens skatteunderlag. De
inkomstkategorier som ridknas upp 1 artikeln &r 1) riantor eller andra inkomster som genereras
av finansiella tillgangar, ii) royalty eller andra inkomster som genereras av immateriella

128 Vid tillimpning av forsta stycket b ska ett fast driftstille till ett kontrollerat utlindskt bolag som &r
befriat eller undantaget fran skatt i det utldndska kontrollerade bolagets jurisdiktion inte beaktas. Vidare
ska med den bolagsskatt som skulle ha tagits ut i den skattskyldiges medlemsstat avses bolagsskatt
berdknad enligt reglerna i den skattskyldiges medlemsstat. Se artikel 7.1 b andra stycket
skatteflyktsdirektivet.

129 Forslag till Radets direktiv om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den
inre marknadens funktion, COM(2016) 26 final, 28 januari 2016, s. 10.
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rattigheter, iii) utdelningar och inkomster fran avyttring av aktier, iv) inkomster fran finansiell
leasing, v) inkomster fran forsdkrings- och bankverksamhet och annan finansiell verksamhet,
vi) inkomster frn faktureringsforetag som far forsiljnings- och tjénsteintékter fran varor och
tjdnster som kopts frdn och sélts till nérstdende foretag och som inte tillfor nagot eller litet
ekonomiskt mervérde.

Dessa inkomstkategorier har av av OECD pa grund av deras geografiska mobilitet ansetts
vara sérskilt riskabla ur ett skatteflyktsperspektiv.'*

4.2.2.3 Principal purpose-testet

Enligt artikel 7.2 b kan medlemsstaterna istillet vilja att beskatta deldgaren for ej utdelade
inkomster fran icke genuina arrangemang som genomforts med det huvudsakliga syftet att
uppna en skattefordel. Till skillnad fran 7.2 a som tréffar all inkomst som hérror fran en viss
typ av verksamhet innebér detta alternativ att det provas huruvida subjektet eller det fasta
driftstéllet kan betraktas som ett genuint arrangemang. I andra stycket i 7.2 b klargérs under
vilka forutsattningar ett arrangemang ska betraktas som icke genuint.

Vid tilldmpning av detta led ska ett arrangemang eller en uppséttning arrangemang betraktas
som icke-genuina i den man som subjektet eller det fasta driftstillet inte skulle dga
tillgdngarna eller inte skulle ha &tagit sig de risker som genererar hela eller delar av dess
inkomster om det inte kontrollerades av ett foretag i vilket de betydelsefulla funktioner som
utfors av personer, som ar relevanta for dessa tillgdngar och risker, utférs och som ar av stor
betydelse for att generera det kontrollerade foretagets inkomster.

Kort uttryckt: hade CFC-bolaget pd egen hand kunnat generera samma inkomst, utan
inblandning fran moderbolaget? Bestimmelsen ar uttryck for armlédngdsprincipen och det ér
ocksé utifran armlédngdsprincipen som underlaget for deldgarens beskattning ska berdknas.'!

4.2.2.4 Undantag

Direktivet ger alltsd medlemsstaterna mojlighet att vilja mellan tva olika langtgdende
alternativ. Det fOrsta alternativet innebér en striktare tillimpning av CFC-reglerna da
bestimmelsen innebar att deldgaren kategoriskt beskattas for all passiv inkomst hos det
utlandska lagbeskattade dotterbolaget. For att inte sté i strid med EU-domstolens praxis

130 OECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final Report, p. 78,

, (himtad den 19 december 2019).
131 Se artikel 8.2 skatteflyktsdirektivet.

31


https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/designing-effective-controlled-foreign-company-rules-action-3-2015-final-report_9789264241152-en#page1
https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/designing-effective-controlled-foreign-company-rules-action-3-2015-final-report_9789264241152-en#page1

tilldggs darfor 1 7.2 a andra stycket att detta alternativ inte ska tillimpas avseende bolag inom
EES som bedriver verklig ekonomisk verksamhet som stdds av personal, utrustning, tillgdngar
och lokaler, vilket visas av relevanta fakta och omstidndigheter.'** Undantagets utformning kan
ge upphov till vissa problem nir det kommer till holdingbolag. Jag dterkommer till denna
problematik i avsnitt 4.3.2.1.

Négot krav pé att infora motsvarande undantag for bolag hemmahdrande utanfor EES stills
inte pd medlemsstaterna. Etableringsfriheten géller enbart inom EES, men den fria rorligheten
for kapital géller som ndmnts dven i forhdllande till tredjeland."* EU-domstolen har tidigare
klargjort att gransdragningen mellan etablering och kapitalinnehav utgors av storleken pa
innehavet."** Beroende pa vilken troskel for beskattning medlemsstaterna véljer att tillimpa
kan den fria rorligheten for kapital komma att aktualiseras. Eftersom uppsatsen dr avgransad
till CFC-beskattning av bolag inom EES kommer detta problem inte berdras nirmare.

Virt att notera dr att artikel 7 enbart avser ej utdelade inkomster, vilket innebér att reglerna
kan kringgas genom att utdelning sker innan beskattningsaret ar slut. Enligt kommissionens
forslag skulle detta inte ske, atminstone inte till en sirskilt hog grad, pa grund av den
foreslagna regeln om overflyttning av beskattning.'*® Enligt denna regel skulle all inkomst, det
vill sdga dven utdelningar, som flyter in i unionen frén ett tredje land bli foremal for
beskattning i den medlemsstat inkomsten forst hamnar. Istdllet for att undanta utdelningen
helt frin beskattning, som ofta ar fallet vid néringsbetingade andelar, skulle avrakning goras
for den skatt som redan erlagts."*® Denna bestdmmelse antogs emellertid aldrig av radet och
nagon dndring av artikel 7 for att Overbrygga risken for kringgdende skedde inte.

Slutligen finns 1 artikel 7.4 undantag for vissa ldgre CFC-inkomster som medlemsstaterna far
undanta fran reglernas tilldimpningsomrade.

4.2.3 Artikel 8

Artikel 8 anger hur det utlindska kontrollerade bolagets inkomster ska berdknas. I 8.5-7 finns
regler som syftar till att forhindra dubbelbeskattning.

5. Om subjektet delar ut vinst till den skattskyldige och denna utdelade vinst inbegrips i den
skattskyldiges beskattningsbara inkomst ska, for att undvika dubbelbeskattning, de inkomster

132 Jmf. recit 12 skatteflyktsdirektivet.

133 Se artikel 63.2 FEUF.

134 C-436/00 X & Y, p. 68.

135 Smit, The Anti Tax Avoidance Directive, s. 515.

136 Forslag till radets direktiv om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den
inre marknadens funktion, s. 9.
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som tidigare inbegripits i skattebasen enligt artikel 7 dras av fran skattebasen vid berdkning av
det skattebelopp som ska betalas pa utdelad vinst.

6. Om den skattskyldige avyttrar sin andel i subjektet eller i den verksamhet som bedrivs av
det fasta driftstillet och nagon del av inkomsterna fran avyttringen tidigare har inbegripits i
skattebasen i enlighet med artikel 7 ska, for att undvika dubbelbeskattning, det beloppet dras
av fran skattebasen vid berdkning av det skattebelopp som ska betalas pa inkomsterna.

7. Den skattskyldiges medlemsstat ska medge avdrag for den skatt som subjektet eller det fasta
driftstéllet har betalat fran den skatt som den skattskyldige ska betala i den stat ddr den
skattskyldige &r skattemédssigt hemmahorande eller belédgen. Avdraget ska berdknas i enlighet
med nationell ritt.

De tva forsta bestimmelserna véllar inga sarskilda problem. Eftersom vinsten i ett CFC-bolag
beskattas l16pande hos deldgaren ska vid sddan utdelning som inte &r skattefri den
skattskyldiges medlemsstat medge avdrag for den skatt som redan erlagts av deldgaren.
Detsamma giller vid avyttring av andel i CFC-bolaget, om nagon del av inkomsterna fran
avyttringen redan beskattats i enlighet med artikel 7.

Niér det kommer till den 16pande beskattningen vicks endel fragor. Enligt 8.7 ska deldgaren
medges avdrag i sin medlemsstat for den skatt som subjektet eller det fasta driftstdllet betalat.
Bestimmelsen foreskriver en allmén skyldighet for moderbolagets medlemsstat att bevilja
avdrag for skatt som redan erlagts av CFC-bolaget. Det framgér emellertid inte om termen
"skatt som subjektet eller det fasta driftstillet betalat" ocksa inkluderar skatt som betalats pa
CFC-bolagets inkomst av ett mellanliggande bolag 1 en annan medlemsstat enligt det landets
CFC-regler, eller om skyldigheten att medge avdrag endast dr begrinsad till den skatt som
betalas av CFC-bolaget sjélvt 1 sin egen jurisdiktion. En bokstavlig tolkning tycks indikera att
enbart den senare situationen avses, men det dr tveksamt om en sddan regel dr forenlig med

etableringsfriheten.

4.3 Hur forhaller sig skatteflyktsdirektivets CFC-regler till
etableringsfriheten och EU-domstolens praxis?

4.3.1 Inledning

Avsnittet dr dgnat att analysera skatteflyktsdirektivets CFC-regler mot bakgrund av
primérratten. Hér ska forst belysas négra potentiella problem med CFC-reglerna i1 forhallande
till etableringsfriheten och EU-domstolens praxis pa omrddet. I avsnitt 4.4 nedan kommer en
analys goras av huruvida direktivet kan tillatas vara mer inskrankande &n undantagen enligt
rule of reason, och hur CFC-reglerna kan komma att tolkas av EU-domstolen.
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4.3.2.1 Skatteflyktsdirektivets CFC-regler och EU-domstolens krav pa rent
konstlade upplagg

Av EU-domstolens praxis'’ foljer att en tillimpning av CFC-regler inom EES utgér ett hinder
for etableringsfriheten. Ett sddant hinder kan visserligen réttfardigas av behovet att forhindra
skatteflykt vid rent konstlade uppldgg i syfte att kringgé lagstiftningen, men EU-domstolen
har varit tydlig med att ett missbruk maste faststéllas pa objektiva grunder 1 varje enskilt fall.
3% Moderbolaget méste dven ges mojlighet att visa pa att CFC-bolaget utgor en verklig

etablering."’

Skatteflyktsdirektivets CFC-regler tycks inte helt och héllet uppfylla EU-domstolens krav pa
rent konstlade uppldgg. For det fall medlemsstaterna viljer att beskatta passiva inkomster
enligt artikel 7.2 a maste som ndmnts undantag goras det fall CFC-bolaget & hemmahorande
inom EES och bedriver verklig ekonomisk verksamhet som stdds av personal, utrustning,
tillgdngar och lokaler. Undantaget syftar enligt direktivets preambel till att iaktta de

tl40

grundldggande friheterna i fordraget'*”, men vissa betydande skillnader finns mellan

bestammelsens ordalydelse och EU-domstolens uttalande i Cadbury Schweppes.

En av de frdgor som uppstar dr huruvida begreppet verklig ekonomisk verksamhet (pa
engelska substantive economic activity) dr tdnkt att spegla verklig etablering 1 syfte att
bedriva faktisk ekonomisk verksamhet (p& engelska genuine economic activities).'*' P&
svenska kan skillnaden tyckas vara liten, men Schonfeld Bonn menar att det finns en
avgorande skillnad i1 betydelse mellan genuine och substantive, dd nagot kan vara genuint utan
att existera materiellt."** T forslaget till skatteflyktsdirektivet anvindes enbart begreppet
genuina arrangemang, vilket speglar EU-domstolens uttalande i Cadbury Schweppes. I
forslaget ansags att CFC-reglerna skulle vara undantagna inom EES “savida inte enheten [...]
dgnar sig at icke-genuina arrangemang som har inforts med det huvudsakliga syftet att uppna
en skattefordel.”'** Begreppet dndrades emellertid, avseende det mer langtgaende
implementeringsalternativet 1 artikel 7.2 a, till verklig ekonomisk verksamhet. Det
ursprungliga undantaget infordes istéllet i 7.2 b, i form av ett mindre l&ngtgdende alternativ
till den striktare regeln i 7.2 a. Att medlemsstaterna givits tva olika alternativ talar for att en

37 Se exempelvis C-196/04, Cadbury Schweppes, C-201/05, Test Claimants in the CFC and Dividend
GLO, EU:C:2008:239.
138 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 67 och C-201/05, Test Claimants in the CFC and Dividend

GLO, p. 79.

139 C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 70 och C-201/05, Test Claimants in the CFC and Dividend GLO, p.
82.

140 Se recit 12 skatteflyktsdirektivet.

1 Jmf. C-196/04, Cadbury Schweppes p. 66.

142 Schonfeld Bonn, Jens, CFC Rules and Anti-Tax Avoidance Directive, EC Tax Review 2007-3, s.
145-152, 2017, s. 150.

143 Forslag till radets direktiv om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den
inre marknadens funktion, s. 21.
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skillnad mellan begreppen faktiskt dr avsedd. En tillimpning baserad pé bolagets materiella
existens skulle emellertid innebéra att ett CFC-bolag som pa grund av verksamhetens natur
saknar materiella tillgangar fir presumeras utgora ett rent konstlat uppldgg. En sddan
applicering av CFC-regler ér problematisk dd EU-domstolen har ansett det vara
oproportionerligt, eller till och med oldmpligt i forhdllande till syftet, att generellt angripa
vissa kategorier av griansoverskridande situationer.'** Artikel 7.2 a kréver visserligen en
individuell provning, men enbart om verksamheten existerar materiellt i form av personal,

utrustning och lokaler.

For vissa typer av bolag, sdrskilt passiva holdingbolag vars enda uppgift ar att forvalta
tillgdngar, kan dessa objektiva kriterier vara svara att uppfylla. Holdingbolag har givits ett
omfattande skydd i EU-domstolens praxis. Av EU-domstolens avgorande 1 Cadbury
Schweppes gér det att utldsa att kravet pa objektivt verifierbara omstidndigheter som fysiska
lokaler, inventarier och personal inte alltid kan uppritthallas fullt ut, utan snarare ska ses som
exempel pd omstindigheter som talar for en verklig etablering.'* Vidare forefaller
EU-domstolen sedan dess ha utvidgat sin syn pa vad som kan anses utgora en verklig
etablering. Vad som nu istillet dr relevant 4r om dotterbolaget dr andamalsenligt utrustat
utifran den verksamhet som bedrivs. Att en beddmning utifrdn materiella indikatorer inte kan
tillampas vad giller holdingbolag bekriftades av EU-domstolen i C-504/16 Deister Holding &
Juhler Holding.'*® Domstolen uttalade angéende passiv forvaltning att:

Den omsténdigheten att det utlindska moderbolagets verksamhet bestér i att forvalta tillgangar
tillhérande dess dotterbolag eller att detta moderbolags intékter endast harror fran denna
forvaltning kan inte i sig medfora att det foreligger ett rent konstlat upplagg som inte
aterspeglar den ekonomiska verkligheten.'"’

Angaende provningen av om det foreligger ett rent konstlat uppligg betonade EU-domstolen
vikten av att en helhetsbedomning gors 1 varje enskilt fall, pa grundval av savil
organisatoriska som ekonomiska faktorer. Beroende pa koncernens struktur och
affarsstrategier kan ett innehav av tillgdngar vara tillrdckligt, &ven om ndgon ekonomisk
verksamhet inte bedrivs i den andra medlemsstaten.'*

En passiv forvaltning eller det faktum att materiella tillgdngar saknas innebér séledes inte i sig
att det dr fraga om ett rent konstlat uppliagg. Enligt min uppfattning har EU-domstolen i sina
avgoranden efter Cadbury Schweppes tagit storre hinsyn till att skiftet till en digital ekonomi

144 C-264/96, ICI v. Colmer, p. 26.

145 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 67, dir EU-domstolen framhéll att bedomningen ska grundas pa
objektiva omsténdigheter, daribland i vilken grad CFC-bolaget existerar fysiskt i form av lokaler,
personal och utrustning.

146 Se dven C-6/16, Eqiom.

147 C-504/16, Deister Holding & Juhler Holding, p. 73. Se dven C-115/16, Luxembourg 1.

148 C-504/16, Deister Holding & Juhler Holding, p. 74.
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har lett till nya etableringsformer. Vermeulen menar att ett rent konstlat uppligg i princip ar
begrinsat till ett brevlddeforetag eller ett frontforetag.'*” Aven Kuzniacki ir av uppfattningen
att EU-domstolens praxis innebir ett langtgaende skydd for holdingbolag. Han anser i sin
artikel 1 Intertax att man av EU-domstolens avgdranden i Eqiom, Deister Holding & Juhler
Holding och Hornbach-Baumarkt'*® kan dra slutsatsen att troskeln for vad som &r ett
godtagbart kommersiellt arrangemang bor sittas 14gt av medlemsstaterna, och att bevisbordan
for att ett arrangemang inte dterspeglar den ekonomiska verkligheten bor avila
skattemyndigheterna snarare dn de skattskyldiga. Nagon presumtion for missbruk far alltsa
inte foreligga, &ven om bolaget 1 friga bedriver en sadan passiv verksamhet som typiskt sett
utgor en risk for skatteflykt.'' Jag delar denna uppfattning.

Vidare dr det problematiskt att artikel 7.2 a inte innehaller nagot subjektivt krav, likt det som
finns 1 7.2 b. Det tycks allts inte krdvas ndgon avsikt hos den skattskyldige att kringga
lagstiftningen for att denne ska kunna CFC-beskattas, vilket star i strid med vad
EU-domstolen faststillt i sina tidigare avgoranden.'*?> Aven vad giller holdingbolag, som
kanske framst dr den typ av bolag som riskerar att tréffas av 7.2 a, har domstolen uttalat att en
avsikt hos den skattskyldige krivs for att en hindrande skattedtgird ska kunna réttfardigas.'*

Om undantaget i 7.2 a for bolag inom EES verkligen syftar till att sékerstélla direktivets
forenlighet med de grundlidggande friheterna kan man fraga sig varfor bestimmelsen har
utformats pa det sitt den gjorts. Med hénsyn till att preambeln inte &r bindande for
medlemsstaterna pd samma sitt som direktivsbestimmelserna dr det olyckligt att inte
EU-domstolens praxis speglas béttre 1 undantaget. Medan det mindre 14ngtgaende alternativet
1 artikel 7.2 b forefaller ligga mer i linje med EU-domstolens tidigare praxis, avseende savil
det objektiva som det subjektiva kravet, riskerar en texttrogen tillimpning av artikel 7.2 a att
std 1 strid med etableringsfriheten.

4.3.2.2 CFC-reglerna som uttryck for den valavvagda beskattningsratten mellan
medlemsstaterna

Som konstaterats tycks artikel 7.2 a ga utdver vad som tilldts enligt rule of reason och riskerar
dérmed att sté i strid med etableringsfriheten, i synnerhet avseende holdingbolag. Det dr i

149 Vermeulen, Hein, Corporate Income Taxation, i: Wattel, Peter J, Marres, Otto & Vermeulen, Hein
(editors), Terra/Wattel — European Tax Law, Volume 1 General Topics and Direct Taxation, 7 uppl.,
Alphen ann den Rijn, Wolters Kluwer, 2019, s. 741.

180 C-16/6, Eqiom, C-504/16, Deister Holding & Juhler Holding och dom den 31 maj 2018, C-382/16,
Hornbach-Baumarkt, EU:C:2018:366.

1 Kuzniacki, Blazej, The ECJ as a Protector of Tax Optimization via Holding Companies, Intertax,
Volume 47, Issue 3, s. 312-323, Kluwer Law International, 2019 s. 319 ff.

192 Se exempelvis C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 51 och C-524/04, Thin Cap, p. 74 .

183 Se C-504/16, Deister Holding & Juhler Holding, p. 64 och C-16/6, Eqiom, p. 30.
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sammanhanget virt att notera att EU-domstolen tidigare har accepterat den vilavvigda
beskattningsréitten mellan medlemsstaterna som réttfardigandegrund for hindrande
skatteregler. Domstolen har i ett flertal avgéranden visat att en nationell skatteregel som
upprétthiller den védlavvidgda beskattningsritten mellan medlemsstaterna och som samtidigt
syftar till att undvika skatteflykt kan réttfardigas d&ven om den inte specifikt avser rent

konstlade eller fiktiva uppldgg i syfte att uppné en skattefordel.'*

Vid en kombination av dessa rittfardigandegrunder stélls sdledes inte samma héirda krav pa
rent konstlade uppldagg som i Cadbury Schweppes. Beskattning kan da fa ske utan att det vare
sig foreligger en intention hos den skattskyldige att undvika beskattning eller ett rent konstlat
upplagg. Stahl m.fl lyfter det problematiska med utvecklingen av kombinerade
rattfardigandegrunder, och pekar pé att i de fall EU-domstolen gjort en samlad bedomning av
flera olika rattfardigandegrunder har det séllan framgétt vilken vikt den lagt vid de olika

grunderna, vilket leder till svartolkade avgoranden. '™

Brokelind och Wattel menar istdllet att EU-domstolen verkar ha insett det faktum att en reell
risk for skatteflykt dven innebér att den vélavvégda fordelningen av beskattningsrétten ar
hotad, och till f61jd av detta mer frikostigt borjat acceptera en generell tilldimpning av
hindrande skatteregler, baserad pé forutbestimda kriterier. Att EU-domstolen dven i sina
senaste avgoranden krivt att anti-missbruksregler tar sikte pa rent konstlade upplégg beror
enligt dem pd att de skattskyldiga inte givits ndgon mojlighet att visa pd att det foreligger en
verklig etablering. Medger inte den nationella skatteregeln en sddan mdjlighet for de

skattskyldiga maste utgangspunkten vara att en missbruksbeddmning ska goras i varje enskilt
fall.!>

Enligt detta resonemang skulle direktivets CFC-regler, tolkade som ett uttryck f6r den
villavvigda fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna'®’, innebira att
nationell CFC-lagstiftning kan réttfardigas dven om den implementerats enligt 7.2 a och
dérmed inte enbart traffar arrangemang med rent konstlade upplégg i syfte att uppna en
skattefordel. En forutsittning vore forstés att de skattskyldiga ges en mojlighet att visa pa att
CFC-bolaget utgor en verklig etablering. Brokelinds och Wattels tolkning gar mojligen att

158
L

ldsa in i EU-domstolens proportionalitetsbeddmning i SGI, >* men jag stéller mig tveksam till

om det dr vad domstolen verkligen menar. Enligt min mening ligger det ndrmare till hands att

184 Se exempelvis C-446/03, Marks & Spencer och C-311/08, SGI.

155 Stahl m.1l., s. 167.

1% Brokelind, Cecile & Wattel, Peter, Free Movement and Taxe Base Integrity, i: Wattel, Peter J, Marres,
Otto & Vermeulen, Hein (editors), Terra/Wattel — European Tax Law, Volume 1 General Topics and
Direct Taxation, 7 uppl., Alphen ann den Rijn, Wolters Kluwer, 2019, s. 651 f.

187 En sadan tolkning forefaller rimlig, d& specialbestimmelserna i direktivet bygger p4 BEPS-4tgirderna,
som syftar till att sdkerstélla att skatt betalas dér vinster och mervérde skapas. Se d&ven Brokelind &
Wattel, s. 688 f.

198 Se C-311/08, SGI, p. 71, andra meningen.
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tolka EU-domstolens uttalande som att en individuell missbruksprévning alltid méste goras
och att de skattskyldiga dessutom, i fall dér objektiva omsténdigheter pekar pa att ndgon
verklig verksamhet inte foreligger, ska ges tillfdlle att bevisa motsatsen. Den vilavvigda
beskattningsrétten kan tillsammans med risken for skatteflykt emellertid réttfirdiga hindrande
skatteregler som inte specifikt syftar till att beivra missbruk. Néar frigan om missbruk ddremot
ar avgorande for om beskattning ska ske, som &r fallet vid CFC-beskattning inom EES, far
ingen allmén presumtion foreligga utan det dr upp till skattemyndigheterna 1 varje enskilt fall

att pd objektiva grunder visa att ingen verklig verksamhet bedrivs.

4.3.3 Risken for dubbelbeskattning vid indirekt agda CFC-bolag

Artikel 8.7 ger sken av att en indirekt etablering av CFC-bolag genom ett eller flera
mellanliggande bolag far behandlas sdmre skattemadssigt 4n vad som vore fallet vid direkt
dgande. En texttrogen tolkning av bestimmelsen innebér att medlemsstaterna inte har ndgon
skyldighet att bevilja avdrag for skatt som erlagts av ett mellanliggande bolag i en annan
medlemsstat &n CFC-bolaget.

Att situationer med dubbelbeskattning intrdffar r troligt d@ CFC-reglerna dven géller vid
indirekt kontroll."*” Om en eller flera medlemsstater véljer att enbart bevilja avdrag enligt
minimikravet i artikel 8.7 kan en kedja av beskattning inom koncernen uppsté dér
CFC-bolagets inkomst beskattas av sévil det direkt ovanstdende bolaget som det ultimata
moderbolaget. Vidare kan det hdnda att samma CFC-inkomst beskattas flera ganger nér flera
olika medlemsstater ar skyldiga att beskatta en deldgare pd ndgon av de grunder som anges i
artikel 7.1. Exempelvis kan ett bolag i medlemsstat A inneha en tillrackligt hog andel av
kapitalet, medan ett bolag 1 medlemsstat B innehar ett tillrackligt hogt rostetal och ett tredje
bolag i medlemsstat C har rétt att motta vinstmedel. Fragan dr om den dubbelbeskattning som
direktivets CFC-regler kan ge upphov till verkligen ar férenliga med etableringsfriheten och
EU-domstolens praxis pa omradet.

EU-domstolen har tidigare framhéllit att dubbelbeskattning &r en konsekvens av att tva
medlemsstater parallellt utovar sin beskattningsritt.'®® Av detta skél innehéller inte EU-rétten
ndgra allménna kriterier for fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna och
staller inte heller ndgot krav péd avskaffande av dubbelbeskattning pa den inre marknaden. I
likhet med hindrande skatteregler 6verlag dr dubbelbeskattning bara forbjudet savida de

nationella skattereglerna medfor att gransoverskridande situationer behandlas sdmre 4n rent

199 Se artikel 7.1 a skatteflyktsdirektivet.
160 C-513/04, Mark Kerckhaert och Bernadette Morres v. Belgische Staat, p. 20.
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interna.'®' Eftersom CFC-reglerna till foljd av sin natur enbart traffar grinsoverskridande
arrangemang ir artikel 8.7 problematisk i forhéllande till etableringsfriheten.

Risken for att ssmma CFC-inkomst beskattas tvd gdnger adresserades av OECD vid
utformandet av BEPS-atgdrderna. OECD f6reslog en regelhierarki dér det bolag i dgarkedjan
som star ndrmast CFC-bolaget 1 forsta hand ska beskattas for dess inkomster. Eftersom
medlemsstaterna anvinder olika bolagsskattesatser skulle CFC-beskattning ibland dnda kunna
tillatas ske 1 flera led. Om ett bolag hogre upp 1 d4garkedjan dr foremadl for en hogre skattesats
dn det bolag som 1 forsta han ska CFC-beskattas skulle dven forstndmnda bolag kunna
beskattas for CFC-bolagets inkomster - dock forst efter att den skatt som redan erlagts av
andra bolag har avriknats.'®* Kommissionens forslag till CFC-reglerna kritiserades éven av
CFE:s fiskalkommitté som foreslog en 16sning dér enbart det direkt ovanstaende
moderbolaget CFC-beskattas. Detta for att undvika kedjebeskattning i situationer dér flera

medlemsstaters CFC-regler ir tillimpliga p4 samma inkomst.'®

Kritiken avvisades emellertid av radet som nojde sig med att angripa dubbelbeskattning
mellan CFC-bolaget och det direkt ovanstdende moderbolaget. En mdjlig bakgrund till detta
ar enligt Ginevra att avhalla multinationella koncerner fran att upprétta mellanliggande
holdingbolag med det enda syftet att uppna skattefordelar, genom att CFC-reglerna vid en
sédan struktur istillet innebér en nackdel i skattehénseende.'** Att pa forhand forsoka avhalla
skattskyldiga frén att arrangera sin verksamhet enligt en viss struktur skulle i princip innebéra
en presumtion for missbruk, som jag har svart att se att EU-domstolen skulle acceptera.
Bestimmelsen star dessutom 1 strid med skatteflyktsdirektivets syfte att undanréja
dubbelbeskattning'®, vilket ytterligare stéller fragan pa sin spets huruvida bestimmelsen

verkligen bor tolkas enligt sin ordalydelse.

4.3.4 Skatteflyktsdirektivet som minimireglering

Ett ytterligare problem bestar i att skatteflyktsdirektivets regler enbart utgor ett minimikrav.
Enligt artikel 3 hindrar inte skatteflyktsdirektivets bestimmelser medlemsstaterna fran att
vidta atgirder for att sékerstilla en dnnu hogre skyddsniva for den nationella skattebasen. Det
ar emellertid inte sékert att artikel 3 star sig i forhdllande till primérrétten.

181 Bizioli, s. 169.

162 OECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final Report, s. 67,
p- 126-130.

183 Fiscal Committee Opinion Statement FC 3/2016 on the European Commission‘s proposal for an
Anti-Tax Avoidance Directive, p. 3.4.

184 Ginevra, Guglielmo, The EU Anti-Tax Avoidance Directive and the Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS) Action Plan: Necessity and Adequacy of the Measures at EU level, Intertax, Volume 45, Issue 2,
s.120-137, Kluwer Law International, 2017, s 131.

165 Recit 5 skatteflyktsdirektivet.
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Det foljer av fast rittspraxis att nationella atgarder inom ett omrade dir det har skett en
fullstindig harmonisering pa EU-nivé ska bedomas mot bakgrund av
harmoniseringsbestimmelserna och inte mot bakgrund av primérritten.'® Eftersom
skatteflyktsdirektivet pa grund av dess de minimi-karaktir inte innebér en fullstindig
harmonisering tillater EU-rdtten dven en provning av om nationell lagstiftning dr forenlig med
primérratten, 4ven om den nationella bestimmelsen i fradga har antagits for att inforliva
direktivet.

Medlemsstaterna har inte 1dmnats ndgot utrymme att avvika fran direktivets ldgsta skyddsniva
mot skatteflykt. Nationella regler upp till minimikraven kommer dédrmed att bedomas i ljuset
av skatteflyktsdirektivet. EU-domstolen har varit mycket mer restriktiv med att underkdnna
EU-rittslig sekundérritt som strider mot primérrétten dn vad den varit betrdffande rent
nationella bestimmelser, i synnerhet sekundirlagstiftning inom politiskt laddade omraden.'®’
Till den del medlemsstaternas CFC-lagstiftning foljer direktivet kommer ddirmed
EU-domstolen sannolikt inte prova de nationella reglerna mot primérrétten, da det skulle

innebéra en prévning av direktivet i sig.

Det dr enligt Smit forst i omradet bortom minimikraven, dir medlemsstaterna utdvar sin
kompetens pé skatteomradet for att infora striktare regler dn direktivet kréver, som
EU-domstolen forvintas prova medlemsstaternas lagstiftning. I detta omrade dr det inte
direktivet som bedoms 1 forhallande till primérritten, utan medlemsstaternas nationella regler.
168 Aven om det #r svart att forestiilla sig en situation dir skatteflyktsdirektivet prévas mot
primérritten kan alltsd nationella skatteregler, som med stod av artikel 3 gar ldngre 1 sin
utformning &n direktivets tvingande bestimmelser, mycket vil beddomas sta i strid med
fordraget.'® Det ar dirmed inte enbart skatteflyktsdirektivets bestimmelser som ska beaktas,
utan dven primérratten och EU-domstolens praxis paverkar medlemsstaternas mdjlighet att
implementera och tillimpa nationella CFC-regler genom att sétta en bortre grians for vad som
tilléts.

166 C-14/16, Euro Park Service, p. 26. Se dven C-198/14, Visnapuu, p. 40 och C-95/14, UNIC &
Uni.co.pel, p. 33.

67 Brokelind och Wattel, s. 656. Se mer under avsnitt 4.4.2.

168 Smit, s. 495.

189 Se exempelvis dom den 18 september 2003 C-168/01, Bosal Holding, EU:C:2003:479, p. 26.
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4.4 Ger skatteflyktsdirektivet medlemsstaterna vidare maojligheter
att tilampa CFC-regler an vad primarratten medger?

4.4.1 Inledning

Skatteflyktsdirektivets CFC-regler avviker till viss del frdn priméarratten genom att de tycks
tilldta mer ldngtgdende atgdrder &n vad som medges enligt fordragen och EU-domstolens
praxis. Aven om CFC-reglerna r ett uttryck for den viillavviigda beskattningsritten mellan
medlemsstaterna dr en forutséttning for beskattning inom EES att missbruk foreligger. Frigan
om missbruk maste, enligt klara besked fran EU-domstolen, faststillas i varje enskilt fall.
Artikel 7.2 a gar dirmed lédngre dn vad EU-domstolen tidigare tillatit under rule of
reason-doktrinen, och riskerar sirskilt att valla problem ndr CFC-bolaget bedriver passiv
forvaltning. Ett ytterligare problem éar att den dubbelbeskattning artikel 8.7 tycks tillata
riskerar att utgora ett hinder for indirekta etableringar genom mellanliggande bolag 1 andra
medlemsstater. Skatteflyktsdirektivets minimibestimmelse 1 artikel 3 tillater medlemsstaterna
att tilldmpa annu striktare CFC-regler dn vad direktivet krdver, men innebar samtidigt att dess
forenlighet med primérritten kan komma att provas av EU-domstolen.

EU-domstolen har tidigare slagit fast att forhindrande av skatteflykt som tvingande skél av
allménintresse har samma rickvidd oavsett om det grundas pa en direktivsbestimmelse eller
pa en primérrittslig princip.'” Féljande avsnitt dgnas at att analysera huruvida
skatteflyktsdirektivet trots det kan tilldtas tolkas utdver primérréttens ramar och ge
medlemsstaterna ett storre utrymme att bekdmpa skatteflykt &n vad EU-domstolen hittills

medgett.

4.4.2 EU-domstolens tolkningsforetrade

EU-direktiv dr en sekundérrittslig akt och som konstaterats ovan har fordragen 1 egenskap av
primarratt foretrade framfor sekundarriatten. EU-domstolen dr ytterst uttolkaren av EU-rétten
och det stir séledes domstolen fritt att inte tillimpa ett EU-direktiv pé ett séatt som star i strid
med fordragen, grundlidggande principer och géllande praxis.'”! Det rader i litteraturen dock
delade meningar om huruvida EU-domstolen bor prova en sekundérrittslig akt mot

primérratten.

Béde Lazarov och Govind dr av uppfattningen att EU-domstolen bor prova giltigheten av
bestimmelserna i skatteflyktsdirektivet mot primérrétten och EU:s grundldggande princip om

170 C-6/16, Eqiom, p. 64 och C-14/16, Euro Park Service, p. 69.
"1 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 350.
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fri rorlighet inom unionen.'” Att tillita en sddan provning skulle ge EU-domstolen mojlighet
att utvirdera om harmoniseringsmalet &r i linje med fordragen och bidrar till den inre
marknadens effektivitet. De anser att det dr nddvindigt att EU-domstolen har en sddan
mdjlighet eftersom bade grundléggande friheter och sekundirlagstiftning i slutdndan har ett
och samma maél - ndmligen att skydda den inre marknaden. Lazarov och Govind beméter dven
Brokelind och Wattels uppfattning (se strax nedan) om att det &r sjdlva implementeringen av
sekundérrittsliga bestimmelser som kan provas av EU-domstolen. De forstndmnda anser att
en sddan ordning ger primérritten ett for sndvt genomslag, 1 synnerhet d& den generella
principen om missbruk inte har utformats inom ramen for ett specifikt rattsomrade sasom
skatt, utan for EU-rdtten 1 stort. Att neka skattskyldiga mdjligheten att bestrida dven
EU-réttslig lagstiftning som star i strid med fordraget skulle dirmed underminera hela
unionens grundliggande syfte.'”

Aven Axel Cordewener stiller sig kritisk till varfor EU-domstolen ska acceptera att en
direktivsbestimmelse tillater medlemsstaterna att tillimpa en viss nationell regel, nir
fordraget och tillhdrande praxis skulle innebéra ett hinder for samma regel.'’* Han medger
dock att EU-domstolen sdllan underkénner sekundérrittsliga bestaimmelser pa grundval
forenligheten med primérratten.

Brokelind och Wattel pekar, utan att vara lika kritiska som sina kollegor, pd att EU-domstolen
néstan aldrig underkénner sekundérrétt som dr oférenlig med primérrétten och att det
forefaller osannolikt att EU-domstolen underkédnner ndgon av bestimmelserna i
skatteflyktsdirektivet i det fall de uppfattas vara mer langtgaende &n rule of reason-doktrinen.
Aven om det kan vara svart att forstd varfor medlemsstaterna skulle tillerkénnas en vidare
mojlighet att genom sekundérritten inféra begransande skatteregler 4n vad primarrétten skulle
tillata kommer EU-domstolen sannolikt att dra sig for att ifragasétta skatteflyktsdirektivets
forenlighet med primérritten. Inte minst med hansyn till att skatteflyktsdirektivet dr resultatet
av langdragna politiska forhandlingar och kompromisser.'”

Aven Ginevra har svart att se EU-domstolen vidta atgirder mot en medlemsstat som har
implementerat bestimmelserna som de anges i direktivet. Han menar att det ligger ndrmare
till hands att EU-domstolen tar hinsyn till den nya standard direktivet innebér och enbart
underkénner nationella CFC-regler som uppenbart stér i strid med direktivets syfte.'”

72 Lazarov, Ivan & Govind, Sriram, Carpet-Bombing Tax Aviodance in Europe: Examining the Validity
of the ATAD Under EU Law, Intertax, Volume 47, Issue 10, s. 852-868, Kluwer Law International, 2019.
73 Lazarov & Govind, s. 858.

74 Cordewener, Axel, Anti-Abuse Measures in the Area of Direct Taxation: Towards Converging
Standards under Treaty Freedoms and EU Directives?, EC Tax Review 2017-2 s. 60-66, 2017.

75 Brokelind & Wattel, s. 656.

76 Ginevra, s. 129.
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Det ska ocksa tilldggas att den EU-réttsliga tolkningsmetoden ofta mdjliggor for
EU-domstolen att ge direktivsbestimmelserna en tolkning som dverensstimmer med dess
tidigare praxis.

I C-390/15 Rzecznik Praw Obywatelskich framholl EU-domstolen vikten av att
EU-lagstiftaren ges ett utrymme for en skonsmaissig bedomning och uttalade att

Vid tgarder av skatterittslig karaktir stills unionslagstiftaren infor val av politisk, ekonomisk
och social art och maste rangordna motstridiga intressen och gora komplexa beddmningar. I
detta sammanhang ska unionslagstiftaren foljaktligen tillerkénnas ett stort utrymme for
skonsméssig bedomning, vilket innebér att domstolens kontroll [...] ska begransas till
uppenbara fel.'”

Aven om &sikterna gér isir nir det kommer till vad EU-domstolen bér gora ér de flesta eniga
om det faktum att domstolen séllan gor en provning av en direktivsbestimmelses tillitlighet
och det forefaller, med hénsyn till EU-domstolens uttalande ovan, osannolikt att
skatteflyktsdirektivet blir ett undantag. Med det sagt dr det upp till EU-domstolen att tolka
bestimmelserna och dven om det kénns langsokt att skatteflyktsdirektivet skulle forklaras
ogiltigt kan domstolen mycket vil tinkas minska diskrepansen genom att ge direktivet en

tolkning som Overensstimmer med praxis dir utrymme finns.'”®

Virt att notera dr ocksa att de tolkningsfragor EU-domstolen tidigare tagit upp till prévning
har rort direktiv som 1 ett viktigt avseende vasentligen avviker fran skatteflyktsdirektivet.
Tidigare nimnda T Danmark och Deister Holding & Juhler Holding'” gillde béda tolkningen
av MBDB, ett direktiv som syftar till att ge skatteldttnader till gransoverskridande koncerner.
MBDB har ddarmed skattebefrielse som utgdngspunkt, med undantag for situationer da
missbruk foreligger. Skatteflyktsdirektivet, & andra sidan, kraver beskattning savida inte
CFC-inkomsten hirror fran en verklig ekonomisk verksamhet. EU-domstolen har uttalat att
bestimmelser som utgor ett undantag fran direktivets allmédnna mal ska tolkas restriktivt.'™
Eftersom skatteflyktsdirektivet utgor ett undantag frén den fria rorligheten snarare én att
tillforsdkra skattskyldiga réttigheter ligger det néra till hands att tolka direktivet i sin helhet
restriktivt dir utrymme for tolkning finns. Till den del skatteflyktsdirektivets bestimmelser
medger en alternativ tillimpning utdver det absoluta minimikravet kommer EU-domstolen
sannolikt att tolka det hardare alternativet i ljuset av primérrétten.

" Dom den 7 mars 2017, C-390/15, Rzecznik Praw Obywatelskich, EU:C:2017:174, p. 54. Se é#ven dom
den 12 juli 2005, C-154/04, Alliance for Natural Health, EU:C:2005:449, p. 52.

78 N4got som EU-domstolen ocksa ofta har gjort. Se inte minst domstolens dom den 23 april i C-294/83,
Parti écologiste “Les Verts” mot Europaparlamentet, EU:C:1986:166, p. 25, dir domstolen tolkade en
bestdmmelse mot sin ordalydelse for att undvika ett resultat som star i strid med fordragets anda.

79 C-116/16, T Danmark & Y Danmark och C-504/16, Deister Holding & Juhler Holding.

180 C-14/16, Euro Park Service, p. 49 och C-6/16, Eqiom, p. 26.
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4.4.3 Ar skatteflyktsdirektivet ett uttryck for forandrade prioriteringar inom EU?

Det stir numera klart att medlemsstaterna inte bara har rétt, utan ocksa en skyldighet, att neka
skatteforméner vid missbruk av av en unionsréttslig frihet. Utdver att skatteflyktsdirektivet
kraver att medlemsstaterna infor regler mot skatteflykt innebdr EU-domstolens senaste
avgoranden en skyldighet att neka EU-riéttsliga formaner vid missbruk, dven dér uttrycklig
reglering saknas.'®! Klart ar att det de senaste 30 aren har skett en utveckling inom EU nér det
kommer till att angripa skatteflykt. Skatteflyktsdirektivets CFC-regler ligger till viss del 1 linje
med denna utveckling, men ser i flera avseenden ut att vara for langtgéende i forhédllande till
etableringsfriheten. Fragan dr om detta ar uttryck for ytterligare ett steg 1 utvecklingen eller
om direktivet dr tdnkt att samordna den praxis som redan giller idag.

Bizioli ser skatteflyktsdirektivet som ett uttryck for fordndrade prioriteringar inom EU pd
skatteomradet. Han menar i sin artikel i EC Tax Review att skatteflyktsdirektivets mal
signalerar en tydlig fordndring i prioriteringsordningen for EU:s skattepolitik. Fram till borjan
av 2000-talet var kommissionens huvudmal att tillse att EU:s skattesystem for foretag
tillgodoser den 6kning av grinsoverskridande organisationsstrukturer som standigt pagar,
medan fragan om missbruk endast spelade en underordnad roll. Malet f6r den europeiska
foretagsskattepolitiken var att motverka diskriminerande beskattning mellan
gransoverskridande och rent interna transaktioner och eliminera hinder som
dubbelbeskattning.'®*

Bizioli menar vidare att EU-domstolens praxis pa bolagsskatteomradet aterspeglar EU:s
gamla prioriteringar, dir medlemsstaternas intresse av att skydda sin skattebas allt som oftast
fatt sta tillbaka till forman for den fria rorligheten, med undantag for de rattfardigandegrunder
som utvecklats inom ramen for domstolens rule och reason-doktrin. Det skydd
medlemsstaterna atnjutit mot skatteflykt har darfor enligt den tidigare prioriteringsordningen
varit av begrinsad omfattning.'®® De en gdng underordnade malen om skattetransparens,
informationsutbyte och rittvis skattekonkurrens har enligt Bizioli kommit att f4 samma
politiska tyngd som avskaffandet av hinder for den fria rorligheten. Detta understryks enligt
honom av att skatteflyktsdirektivet inte bara avser att forhindra missbruk av EU-rétten och
nationell skattelagstiftning, utan dven syftar till att tippa till luckor som skapas av samspelet
mellan olika skattejurisdiktioner.' Det rader dérfor starka motséttningar mellan
EU-domstolens redan etablerade praxis och skatteflyktsdirektivets bestimmelser.

Det som talar for Biziolis uppfattning dr att om bestimmelserna i skatteflyktsdirektivet inte
gér ldngre dn EU-domstolens tidigare praxis innebir det nya direktivet dver huvud taget ingen

81 Se C-116/16 och C-116/17, T Danmark & Y Danmark och C-115/16, N Luxembourg 1.
182 Bizioli, s. 167.

'8 Tbid., s. 170.

'8 Tbid., s. 171.
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forandring for medlemsstaterna i forhéllande till den mojlighet att bekdmpa skatteflykt som
redan finns genom primérritten och EU-domstolens rule of reason-doktrin. Man kan ddremot
fraga sig om ett utdkat skydd var tanken bakom direktivet. Merparten av medlemsstaterna var
till foljd av sina dtaganden gentemot OECD skyldiga att genomfoéra BEPS-dtgirderna, vilka
offentliggjordes innan radets forslag om ett direktiv mot skatteflykt publicerades.'® I forslaget
till skatteflyktsdirektivet framhalls att medlemsstaternas olikartade tillimpning av atgérderna
riskerar att utgora ett hot mot den fria rorligheten, genom att leda till snedvridningar 1
konkurrensen och skattehinder for foretag inom EU.'® Aven i preambeln till
skatteflyktsdirektivet betonas vikten av en gemensam hallning inom EU for att sidkerstilla att
genomforandedtgirderna dr forenliga med unionsritten.'®” Direktivet syftar foljaktligen inte
bara till att i medlemsstaternas favor sikerstilla ett minimiskydd mot skatteflykt, utan dven
till att garantera en enhetlig implementering pa EU-niva for att undanrdja skattehinder for
bolag inom EES. Ett minimidirektiv kan tyckas vara odndamaélsenligt i detta avseende, men
tillater & andra sidan en provning av nationella regler mot primérrétten. Att
skatteflyktsdirektivet dven syftar till att garantera ett minimiskydd mot skatteflykt forklaras
helt enkelt med att bestimmelserna grundas pd OECD:s BEPS-atgirder, som uttryckligen har
som syfte att stirka skyddet for de nationella skattebaserna.

Vidare talar EU-domstolens senaste avgéranden i T Danmark och N Luxembourg 1 for att
dess tidigare rittspraxis fortfarande giller."®® Som framgar av mélen har EU-domstolen &ven
efter skatteflyktsdirektivet infordes stétt fast vid att fragan om missbruk méste avgoras i varje
enskilt fall, och inte enbart far grundas pa objektiva omstandigheter som lokaler, utrustning
och personal. Aven subjektiva faktorer som syftet bakom etableringen spelar roll for
beddmningen. Vad géller de objektiva faktorerna ska hinsyn dven tas till bolagets struktur,
balansrikning och dess faktiska utgifter.'® EU-domstolens uttalande i dessa mal ligger dven i
linje med det som tidigare gjordes i Deister Holding & Juhler Holding och nagon utveckling
verkar knappast avsedd.'” Om nagot tycks domstolen genom sina senare mal ha utvidgat
synen pa vad som utgor en etablering sedan rent konstlade upplégg preciserades i Cadbury
Schweppes. En utveckling som forefaller helt rimlig med tanke pé att avgorandet i Cadbury
Schweppes avség forhdllanden frén &r 1996."' Savil digitaliseringen som globaliseringen har
sedan dess till stor del spelat ut den gamla definitionen av en verksambhet.

185 Forslag till radets direktiv om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den
inre marknadens funktion, s. 3.

18 Ibid., s. 4.

187 Recit 2 skatteflyktsdirektivet.

'8 Se ovan nidmnda rittsfall C-116/16 och C-116/17 T Danmark & Y Danmark och C-115/16 N
Luxembourg 1.

189 C-116/16 och 116/17, T Danmark & Y Danmark p. 104. Se dven C-115/16, N Luxembourg 1 p.
132-139.

1% Mgjligen framhaller domstolen fler indicier pa skatteflykt #in i sina tidigare avgéranden, men vidhaller
alltjimt att det krivs savil ett subjektivt som objektivt rekvisit som méste faststdllas i varje enskilt fall, se
C-115/16, N Luxembourg 1, p. 124-128.

91 Se C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 2.
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EU-domstolen har som ndmnts tolkningsforetrdde och &r saledes den som slutligen kommer
att avgora direktivsbestimmelsernas innebord. Domstolens senare avgdranden talar starkt for
en tolkning 1 linje med dess befintliga praxis. Mot bakgrund av detta ligger det néra till hands
att dra slutsatsen att skatteflyktsdirektivet inte pd ndgot sétt satter EU-domstolens rule of
reason-doktrin ur spel. Direktivet &dr snarare ett forsok att genomféra OECD:s dtgirder pa
unionsniva, for att sdkerstilla EU-réttens genomslag. Det dr olyckligt att CFC-reglerna inte pé
ett tillrackligt tydligt sétt knyter an till EU-domstolens senaste missbrukspraxis. Det dr ocksé
olyckligt att de potentiella problemen med dubbelbeskattning som adresserats av OECD vid
utformningen av rekommendationerna helt ldmnats utan avseende i det slutliga direktivet,
dven om detta troligtvis dr ett forbiseende.

4.5 Sammanfattning

Skatteflyktsdirektivet kommer sannolikt att tolkas i ljuset av EU-domstolens redan etablerade
praxis. En ordagrann tillimpning av i synnerhet artikel 7.2 a och 8.7 riskerar att bedomas som
oproportionerlig och dirmed fordragsstridig. Med det sagt gér det inte utesluta att en viss
forandring pé skatteflyktsomradet trots allt dr avsedd. Den storsta fordndringen bestar enligt
mig dock 1 att medlemsstaterna numera inte enbart far, utan faktiskt har en skyldighet att
agera mot skatteflykt. Den bortre grinsen for vad som ér tillatet star ddremot fast i enlighet
med EU-domstolens tidigare praxis. Med tanke pa EU-domstolens motvilja att underkénna
sekundérrittslig EU-rdtt kommer en implementering av skatteflyktsdirektivet upp till dess
miniminiva troligtvis inte att leda till ndgra problem. Diremot kan en dverimplementering
leda till att nationella regler provas av EU-domstolen mot bakgrund av primérratten.
Nationella bestimmelser som innebér ett mer langtgdende skydd mot skatteflykt &n vad
direktivet kraver kan, trots artikel 3, bedomas sta 1 strid med EU-rétten. For att undvika att
hamna i en sadan situation och sékerstélla att implementeringen av CFC-reglerna inte innebir
ett oproportionerligt hinder for etableringsfriheten bor dven primirritten och EU-domstolens

rule of reason-doktrin beaktas vid tolkningen av bestimmelserna.
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5. Den svenska CFC-lagstiftningen och
etableringsfrineten

5.1 Den svenska CFC-lagstiftningen

5.1.1 Inledning

Uppsatsens andra fragestéllning syftar till att utreda hur den svenska CFC-lagstiftningen
forhéller sig till etableringsfriheten. Foljande avsnitt kommer att dgnas at att svara pd denna
frdga genom en analys av de svenska reglerna mot bakgrund av hur skatteflyktsdirektivet bor
tolkas enligt vad som anforts ovan. Inledningsvis kommer att redogoras for den svenska
CFC-lagstiftningens utformning och de fordndringar som skett till foljd av
skatteflyktsdirektivet. Dérefter diskuteras nagra av de potentiella problem CFC-reglernas
nuvarande lydelse kan ge upphov till 1 forhallande till etableringsfriheten. Av utrymmesskal
finns inte mojlighet att gé igenom varje avvikelse, utan jag har valt att belysa de storsta
problemen med den svenska regleringen.

5.1.2.1 Bakgrund

Som nidmnts i inledningen har CFC-lagstiftning har funnits i Sverige sedan 1990 och syftar till
att forhindra omfattande internationell skatteplanering och skatteflykt.'”> Den svenska
CFC-lagstiftningen har behandlats pé flera stdllen i litteraturen, bland annat av Mattias
Dahlberg och Cecile Brokelind.'”* Regleringen &r lagtekniskt komplicerad och vissa specifika
regler, som exempelvis reglerna om hur dverskottet ska berdknas for utlindska
skadeforsiakringsbolag med sikerhetsreserver'® och den sérskilda filialregeln'®® har limnats
utanfor framstillningen da de saknar storre betydelse for fragestillningen.

5.1.2.2 Foljden av CFC-beskattning

CFC-lagstiftningen aterfinns i 39 a kap IL. Foljden av att ndgon CFC-beskattas framgér av 39
a kap 13 § IL som anger att en deldgare i en juridisk person med lagbeskattade inkomster &r

92 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 185.

193 Se exempelvis Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning, Dahlberg, Mattias, 'Forslag till ny
CFC-lagstiftning - 2002 ars departementspromemoria', Skattenytt, 2003 nr. 1, s. 50-59, och Brokelind,
Cecile, 'Group Taxation and CFC Rules in Swedish Tax Cases', Tax Notes International, vol. 39, nr. 3, s.
237-242.

194 Jmf. 39 a kap 10 § och 39 kap 6-9 §§ IL.

195 Se39akap 9 §IL.
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skattskyldig i Sverige for en sa stor del andel av dverskottet i den utléindska personen som
svarar mot deldgarens andel av kapitalet. Det dr alltsa kapitalandelen som bestimmer
skatteunderlaget for CFC-beskattningen, medan det vid beddmningen av om en deldgare 6ver

huvud taget ska CFC-beskattas dven tas hénsyn till rostantalet.'*

I vanliga fall blir inte ett moderbolag beskattat for ett dotterbolags vinst forrdn utdelning sker
eller aktierna avyttras. Utdelning och kapitalvinst dr dessutom manga ganger skattefri pa
grund av att andelarna dr ndringsbetingade.'”” CFC-reglerna innebdr att en deldgare i en
utldndsk juridisk person med lagbeskattade inkomster istillet beskattas 16pande for
CFC-bolagets inkomster. Bdde begriansat skattskyldiga med fast driftstélle 1 Sverige och
obegriinsat skattskyldiga kan bli foremél for CFC-beskattning.'”® Dérfor stadgas i 39 a kap 13
§ forsta stycket IL att Overskottet inte ska tas upp till beskattning i Sverige till den del det
tagits upp av en begrinsat skattskyldig.

5.1.2.3 Forutsattningarna for CFC-beskattning

For att kunna bli foremél for CFC-beskattning krivs att deldgaren faktiskt har nagon form av
kontroll 6ver det utlindska dotterbolaget. Av 39 a kap 2 § IL framgar att en skattskyldig anses
som deldgare 1 en utldndsk juridisk person om denne sjélv eller tillsammans med personer i
intressegemenskap, direkt eller indirekt genom andra utldndska juridiska personer,

innehar eller kontrollerar kapital- eller rostandelar om minst 25 procent 1 den utlindska
juridiska personen. Virt att notera dr att motsvarande grins i skatteflyktsdirektivet 4r mer &n
50 procent. En ytterligare skillnad ar att i direktivet likstélls rétten att motta vinstmedel med
faktisk kontroll. Regeringen valde att inte inféra en sddan bestimmelse for att undvika en
situation dér den fria rorligheten for kapital, som ju géller dven i forhallande till tredje land,
aktualiseras. Med hénsyn till EU-domstolens praxis skulle enligt regeringen en sddan dndring
medfora en risk for att CFC-reglernas tillampning begrénsas till rent konstlade uppligg dven 1
forhéllande till lander utanfor EES.'” Nagon sédan skyldighet ansdg inte regeringen fanns for

medlemsstaterna.>”

Som framgér av 39 a kap 2 § IL ska inte bara deldgarens egna andelar beaktas, utan dven
personers som stér i intressegemenskap med deldgaren. Skilet for detta dr att det annars skulle
vara mycket enkelt att kringgd CFC-lagstiftningen genom att sprida ut dgandet pa flera

1% Jmf. 39 akap 3 § 1 stIL.

97 Se 24 kap 35 § och 25 akap 5 § IL.

198 139 akap 2 § IL hiinvisas bara till ’skattskyldig”.

19 EU-domstolen har dock dppnat upp for mojligheten att réttfirdiga hinder for den fria rorligheten for
kapital gentemot tredje land, pa grunder som inte hade godtagits inom EES, (se exempelvis dom den 12
december 2006, C-446/04, FII Group Litigation, EU:C:2006:774, p. 171) sa fragan ar hur befogad
regeringens oro egentligen &r.

200 prop. 2017/18:296 om Genomfdrande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 30.
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narstdende.””' Definitionen av vad som utgor intressegemenskap finns i 39 a kap 3 § IL.
Bestdammelsen avser bade fysiska och juridiska personer.?®

Tva personer anses vara i intressegemenskap med varandra om négon av foljande

forutséttningar ar uppfylld:

1. Personerna ar moderforetag och dotterforetag eller star under i huvudsak samma ledning

2. Personerna ér juridiska personer och den ena personen innehar eller kontrollerar, direkt eller
indirekt, minst 25 procent av kapitalet eller rdsterna i den andra personen

3. Den ena personen &r en fysisk person och den andra en juridisk person vars kapital eller
roster direkt eller indirekt till minst 25 procent innehas eller kontrolleras av den fysiska
personen.

4. Personerna dr juridiska personer och en och samma fysiska eller juridiska person direkt eller
indirekt innehar eller kontrollerar minst 25 procent av kapitalet eller rosterna personerna

5. Personerna &r nérstaende.

I paragrafens andra stycke framgér att vid bedomningen av om personerna star under i
huvudsak gemensam ledning ska nérstdende personer anses utdva ett gemensamt inflytande.
Vidare ska enligt tredje stycket om en fysisk person ér i intressegemenskap med en juridisk
person enligt forsta stycket 3, dven nédrstaende till den fysiska personen anses vara i
intressegemenskap med den juridiska personen.

For att implementera skatteflyktsdirektivets CFC-regler har gransen for intressegemenskap
genom Lag (2018:1752) sankts fran 50 procent till 25 procent. I samband med &ndringen
infordes dven punkt 4 som innebér att CFC-reglerna blir tillimpliga dven da tva bolag med en
gemensam &gare tillsammans innehar minst 25 procent av andelarna i ett utlindskt
lagbeskattat bolag. Andringen av niirstiendedefinitionen fran 50 procent till 25 procent ansags
av regeringen vara en nddvindig foljd av skatteflyktsdirektivet, ddr definitionen av nérstaende
ar just 25 procent eller mer.?” Sett i relation till kontrollkravet i 39 a kap 2 § IL triffas fler
bolag av den svenska CFC-lagstiftningen @n vad som kréivs enligt skatteflyktsdirektivet.
Regeringen valde att inte dndra grénsen till att motsvara den nivan direktivet foreskriver och
motiverade detta med att artikel 3 1 skatteflyktsdirektivet tilldter medlemsstaterna att tillampa
en hogre skyddsniva nationellt. Forslaget mottes av omfattande kritik frin remissinstanserna.
Kritiken handlade till stor del om att forslaget innebédr mer langtgdende fordandringar &n
nddvéndigt, och fran flera hall podngterades att innehavskravet borde hojas till den
miniminiva direktivet foreskriver.”® Regeringen medgav att en sinkt grins for
intressegemenskap samtidigt som det laga kontrollkravet bibehalls medfor att fler

201 Dahlberg, Internationell Beskattning, s. 192 ff.

202 Thid., s. 193. Observera att bestimmelserna i skatteflyktsdirektivet endast ér tillimpligt pa juridiska
personer, se artikel 2.

203 Artikel 2.4 skatteflyktsdirektivet.

204 Prop. 2017/18:296 om Genomfdrande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 33.
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konstellationer kommer att omfattas av CFC-reglerna, men med héinsyn till att direktivet utgor
en minimistandard och att en fullstindig harmonisering ddrmed inte 4r avsedd ansig den att

gillande dgarkrav [pé] 25 procent har en dndamélsenlig utformning och bor behallas”.?

For att en deldgare ska kunna bli beskattad i Sverige for inkomsten hos en utldndsk juridisk
person krévs vidare att den utldndska personen ér foremal for en sdrskilt ldg beskattning.
Systemet for att faststélla vad som utgdr en ldgbeskattad inkomst har delats upp 1 en

huvudregel och en kompletteringsregel.

Huvudregeln i 39 a kap 5 § IL innebér att nettoinkomsten hos en utldndsk juridisk person ska
anses lagbeskattad om den beskattas lindrigare &n 55 procent av den beskattning som skulle
skett om inkomsten utgjorde dverskott av naringsverksamhet for ett svenskt aktiebolag som
bedriver motsvarande verksamhet i Sverige. Den svenska bolagsskatten dr for ndrvarande 20,6
procent.?”® En vinst som beskattas ldgre dn 11,33 procent anses dirmed lagbeskattad och en
deldgare kan bli foremal for CFC-beskattning. Definitionen av 1agbeskattad inkomst enligt
skatteflyktsdirektivet &r inkomster som ar foremél for mindre dn hélften av den skatt som
skulle tagits ut i moderbolagets medlemsstat.?” Aven vad giller troskeln for vad som utgor en
lagbeskattad inkomst gér alltsd de svenska reglerna lingre én skatteflyktsdirektivet kréver.

Den svenska regleringen foljer en full inclusive-modell, som innebér att i princip all inkomst
frén ett lagbeskattat dotterbolag beskattas hos deldgaren.”” Ndgon uppdelning av “bra” och
“daliga” inkomster gors inte och det krdvs inte att inkomsten hérrdr frn en viss typ av
verksamhet for att den ska anses riskfylld ur ett skatteflyktsperspektiv. Regeringen ansdg vid
implementeringen av skatteflyktsdirektivet att alla inkomstkategorier 1 artikel 7.2 a ryms inom
den svenska varianten och att nagon dndring ddrmed inte behovde goras, aterigen med
hanvisning till att artikel 3 tillater striktare nationella regler.

Kompletteringsregeln medger undantag for vissa inkomster som 1 och for sig anses
lagbeskattade enligt huvudregeln. 39 a kap 7 § IL stadgar att 4&ven om nettoinkomsten ar
lagbeskattad enligt 5 § ska en inkomst hos en utldndsk juridisk person inte anses lagbeskattad
om den utlédndska juridiska personen hor hemma och ar skattskyldig i ett omradde som anges i
bilaga 39 a och som inte omfattas av dér angivna undantag.

Aven om en inkomst inte anses vara foremal for en acceptabel beskattningsniva enligt bilaga
39 a, méste den vara lagbeskattad enligt definitionen 1 39 a kap 5 § Inkomstskattelagen for att
deldgaren ska kunna bli CFC-beskattad.”” Viktigt att notera dr ocksa undantageti 7 a § som

205 prop. 2017/18:296 om Genomfdrande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 33.
206 65 kap 10 § IL.

207 Artikel 7.1 a skatteflyktsdirektivet.

208 Prop. 2017/18:296 om Genomfdrande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 39.
209 Dahlberg, Internationell Beskattning, s 198 ff.
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innebdr att ingen CFC-beskattning ska ske for inkomster hos juridiska personer som ar
hemmahodrande inom EES 1 den man bolaget utgor en verklig etablering och bedriver en
ekonomiskt motiverad verksamhet. Undantaget féranleddes av EU-domstolens avgorande i
Cadbury Schweppes. Det stod efter mélet klart att svensk lagstiftning inte var forenlig med
EU-rétten, da de svenska CFC-reglerna traffade dven bolag som inte utgjorde rent konstlade
uppligg.”'® Bestimmelsen som infordes 2008 finns i 39 a kap 7 a § IL och lyder:

Aven om nettoinkomsten enligt 5 § 4r lagbeskattad och inte undantagen enligt 7 § ska en
inkomst hos en juridisk person som hér hemma i en stat inom Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet inte anses lagbeskattad om den utléndska juridiska personen i den stat dér
den hor hemma utgor en verklig etablering fran vilken en affarsméssigt motiverad verksamhet
bedrivs.

Vid prévningen av om forutsittningarna i forsta stycket ar uppfyllda ska sarskilt beaktas

1. om den utldndska juridiska personen har egna resurser i den stat dar den hor hemma i form
av lokaler och utrustning i den utstriackning som ar nddvéndig for dess verksamhet

2. om den utlédndska juridiska personen har egna resurser i den stat ddr den hor hemma i form
av personal med kompetens som dr nddvandig for att sjalvstandigt bedriva verksamheten, och
3. om den utldndska juridiska personens personal sjalvstindigt fattar beslut i den l6pande
verksamheten.

Paragrafen kan narmast ses som en kodifiering av EU-domstolens avgdrande 1 Cadbury
Schweppes. En strikt tillimpning av andra stycket kan som framgatt ovan emellertid anses
vara for langtgdende med hinsyn till EU-domstolens senare avgoranden. Nagon adndring av
bestammelsen har inte gjorts sedan dess inférande och regeringen ansag att undantaget ar
forenligt med skatteflyktsdirektivet, &ven vid en eventuell extensiv tolkning av undantaget i
7.2 a, mot bakgrund av att det svenska undantaget har anpassats efter Cadbury Schweppes.?!!

5.2 Potentiella problem i forhallande till etableringsfriheten
5.2.1 CFC-reglerna ar mer langtgaende an skatteflyktsdirektivet kraver
De svenska CFC-reglerna gar langre én skatteflyktsdirektivet i néra pa alla avseenden.
Isolerad kan artikel 3 tyckas innebdra att det &r fritt fram for medlemsstaterna att ha en

hardare lagstiftning med en hogre skyddsambition én direktivet. Av EU-domstolens praxis
foljer emellertid att pd omriden dér en fullstindig harmonisering inte dr avsedd riskerar

210 1bid., s 211.
21 Prop. 2017/18:296 om Genomfdrande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 61.
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nationella regler inte bara att provas mot direktivet, utan dven i forhéllande till primérratten.
EU-domstolen kommer, som anforts ovan i avsnitt 4.4.2, sannolikt undvika en prévning av
skatteflyktsdirektivets forenlighet med etableringsfriheten, men eftersom de svenska
CFC-reglerna gér bortom skatteflyktsdirektivets minimikrav kan de 4nda komma att bli
foremal for EU-domstolens provning.

Av EU-domstolens praxis gér att urskilja vissa sdrskilt tydliga stdllningstaganden som stéller
krav pd medlemsstaternas tillimpning av CFC-lagstiftning. I f6ljande avsnitt kommer de

storsta problemen med den svenska regleringen 1 forhdllande till etableringsfriheten belysas.

5.2.2.1 Rule of reason tillater inte en presumtion for missbruk vid passiv
forvaltning

For det forsta dr sannolikt den svenska full inclusion-modellen i 39 a kap 5 § IL inte forenlig
med etableringsfriheten. Jag har tidigare patalat det problematiska med artikel 7.2 a. De
svenska CFC-reglerna gar dnnu ldngre 4n sd, genom att inkludera alla sorters inkomster och
inte bara de som angetts i direktivet. Den svenska regleringen foljer som ndmnts en modell
dér i princip all inkomst i ett lagbeskattat CFC-bolag beskattas hos deldgaren.*'* Regeringen
ansdg att skatteflyktsdirektivet inte hindrar beskattning pa full inclusion-basis, mot bakgrund

av att direktivet utgér en miniminiva.*'*

Antagligen kommer inte den svenska bestimmelsen valla négra ytterligare problem &n de som
redan noterats angdende artikel 7.2 a ovan.*'” Eftersom inkomst frén aktiv verksamhet inom
EES inte ska anses vara lagbeskattad enligt 39 a kap 7 a § IL kommer de inkomstkategorier
som 1 praktiken blir féremal for CFC-beskattning formodligen att spegla den passiva
inkomstkatalogen i 7.2 a ganska vél. Faktum kvarstar alltjimt att en sddan kategorisk
CFC-beskattning som artikel 7.2 a innebdr dr problematisk 1 forhallande till
etableringsfriheten, sérskilt da varken EES-undantaget i direktivet eller Cadbury Schweppes
speglar EU-domstolens praxis ndr det kommer till passiv verksamhet. Det ar rimligt att anta
att EU-domstolen, for att undvika en situation dér etableringsfriheten inskranks pé ett sitt som
star 1 strid med EU:s overgripande mal, gor en extensiv tolkning av undantagsbestimmelsen i
7.2 a i enlighet med sin praxis avseende holdingbolag. Som FAR anforde i sin remiss till
regeringen har utredningen inte heller analyserat hur villkoren for undantaget forhéller sig till

212 Se avsnitt 4.3.4 ovan och C-14/16, Euro Park Service, C-198/14, Visnapuu och C-95/14, UNIC &
Uni.co.pel.

21339 akap 5§ IL.

214 Prop. 2017/18:296 om Genomfdrande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 39.
215 Qe avsnitt 4.3.2.1.
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etableringar av foretag inom den digitala ekonomin.*'® Med tanke pa skiftet mot ett allt mer
digitalt samhélle kommer synen pa vad som definierar en etablering med sékerhet att behdva
revideras. EU-domstolens dynamiska tolkningsmetod kommer gissningsvis leda till att
undantagets tillimpningsomrade anpassas i takt med att denna utveckling fortsétter. Med en
sddan tolkning skulle en tillimpning enligt 7.2 a {4 ett mycket begransat utrymme inom EES.
De svenska reglerna som de ér utformade idag riskerar ddrmed att vid en eventuell provning

bedomas st i strid med etableringsfriheten.

5.2.2.2 CFC-reglerna leder till dubbelbeskattning vid indirekt agande genom
utlandska bolag

Ett annat problem 1 forhallande till etableringsfriheten r den negativa sdarbehandling reglerna
innebdr for ett moderbolag som dger ett CFC-bolag indirekt via ett utlandskt dotterbolag. Ett
indirekt dgande omfattas ndmligen inte av de svenska CFC-reglerna nér hela dgarkedjan d4nda
ner till CFC-bolaget utgdrs av svenska bolag.?'” I ett sddant fall kan enbart det mellanliggande
bolag som direkt 4ger CFC-bolaget bli foremal for CFC-beskattning.

Utlandsk skatt som erldggs av ndgon annan dn CFC-bolaget, exempelvis om CFC-beskattning
sker dven i ett mellanliggande édgarled, dr inte heller avrakningsbar enligt 4 kap 2 § lag
(1986:468) om avrikning av utldndsk skatt. Detta leder till dubbelbeskattning i det fall ett
svenskt bolag indirekt dger ett CFC-bolag genom ett mellanliggande bolag med hemvist 1 ett
annat EU-land. Reglerna var utformade pé detta sétt redan innan direktivet inférdes och de
svenska reglerna har aldrig provats av EU-domstolen. Regeringen valde i sin 6versyn av
CFC-reglerna att inte angripa problemet med dubbelbeskattning, da den gjorde bedomningen
att skatteflyktsdirektivet inte innebar nagon skyldighet att forhindra att dubbelbeskattning sker
genom ett mellanliggande led.*'®

Att ordalydelsen av artikel 8 i skatteflyktsdirektivet 1 princip medger dubbelbeskattning
innebdr inte, i motsats till vad regeringen anforde, att de svenska CFC-reglerna per automatik
uppfyller EU-rdttens krav pa nationell lagstiftning. Dubbelbeskattning kan som nidmnts vara
en godtagbar effekt av att flera medlemsstater parallellt utdvar sin beskattningsritt. Detta
giéller emellertid inte vid diskriminerande atgérder. I skatteflyktsdirektivet har inte
CFC-reglernas tillampningsomrade vid indirekta innehav begrinsats till dgande genom

216 FAR:s remissyttrande avseende finansdepartementets promemoria Fi2018/00823/S3, Genomfdrande
av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 5,

, (hdmtad den 15 december 2019).

27 Se39akap2 §IL.
218 Prop. 2017/18:296 om Genomfdrande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden s. 75.
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utlindska bolag, vilket innebir att kedjebeskattning kan intriffa generellt.”"” De svenska
reglerna innebidr dédremot att dubbelbeskattning undanrdjs nér det mellanliggande bolaget &r

svenskt, men inte néir det ar utlindskt.

Erik Blomquist r kritisk till de svenska CFC-reglernas utformning och menar att forslagets
forenlighet med EU-rédtten borde ha analyserats mer ingédende. Han dr av uppfattningen att
EU-domstolen vid en eventuell provning skulle anse att denna form av dubbelbeskattning
utgor ett otillatet hinder for etableringsfriheten.””® Jag dr beredd att ansluta mig till hans
uppfattning. Det faktum att reglerna innebér att en sekundér etablering genom utldndska bolag
inte medfor samma ritt till avdrag som nir det mellanliggande bolaget dr svenskt kommer
sannolikhet att ses som en restriktion snarare dn en godtagbar effekt av flera medlemsstaters
parallella beskattningsritt. Réttsldget angdende hur langtgaende skyldighet medlemsstaterna
har att undanr6ja dubbelbeskattning som sker 1 mellanliggande led, och vilken betydelse rule
of reason har for beddmningen, fir anses vara nigot oklart.”?' Att de svenska reglerna innebir
att dubbelbeskattningsreglerna tillimpas pa ett diskriminerande sitt dr emellertid helt klart
problematiskt, vilket ocksé podngterades av remissinstanserna.’?

Vidare innehaller skatteflyktsdirektivets preambel ett uttryckligt syfte att undanrdja
dubbelbeskattning.”” Preambeln &r visserligen inte bindande, men dess motivuttalanden ger
uttryck for radets vilja och innebir en tydlig rekommendation till medlemsstaterna. Mot
bakgrund av EU-domstolens praxis och skatteflyktsdirektivets syfte att undanrdja hinder som
dubbelbeskattning vid tillimpning av CFC-lagstiftning &r det inte heller uteslutet att
EU-domstolen gor en dndamalsenlig tolkning av artikel 8.7 och lédser in en skyldighet for

medlemsstaterna att bevilja avdrag dven for skatt som erlagts av ett mellanliggande bolag.

5.3 Sammanfattning

Eftersom de svenska CFC-reglerna gér bortom skatteflyktsdirektivets minimikrav kan de
komma att bli prévade dven mot primérratten. EU-domstolen kommer, som anforts ovan 1
avsnitt 4.4.2, sannolikt att undvika en provning av skatteflyktsdirektivets forenlighet med
primérritten. Till den del de svenska bestimmelserna foljer direktivets ldgstaniva bor saledes
inga problem uppstd. Som ndmnts gar dock de svenska CFC-reglerna generellt ldngre &n vad
skatteflyktsdirektivet kriver. Av EU-domstolens praxis och rule of reason-doktrin gar det att
urskilja vissa sdrskilt viktiga krav pa nationell skattelagstiftning. De storsta problemen verkar

219 Jmf. artikel 7.1 skatteflyktsdirektivet.

220 Blomquist, Erik, Forslag till fordndringar av CFC-reglerna - en kritisk kommentar, Skattenytt,
2018:12, s. 805.

221 Se dock C-446/04, FII Group Litigation.

222 Prop. 2017/18:296 om Genomfdrande av CFC-regler i EU:s direktiv mot skatteundandraganden, s. 74.
223 Recit 5 skatteflyktsdirektivet.
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till synes vara den svenska implementeringen av artikel 7.2 a samt de diskriminerande
reglerna vid indirekt 4gda CFC-bolag genom utlédndska etableringar. Hur exempelvis det ligre
kontrollkravet och den ligre troskeln for 1dgbeskattade inkomster forhéller sig till
etableringsfriheten &r svérare att sdga, men full inclusion-modellen och risken for
dubbelbeskattning blir &n mer problematisk nér fler konstellationer &n nddvéandigt omfattas.
Klart &r iallafall att de svenska CFC-reglerna kan komma att provas mot primérratten, och jag
har sammantaget mycket svirt att se att reglerna som de &r utformade idag skulle godtas av
EU-domstolen.
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6. Avslutande diskussion

- Hur ska skatteflyktsdirektivets CFC-regler tolkas mot bakgrund av férdragen och
EU-domstolens rule of reason-doktrin, och i synnerhet de principer som faststdlldes i

Cadbury Schweppes?

Skatteflyktsdirektivets CFC-regler vicker endel fragor da de i flera avseenden avviker fran
EU-domstolens praxis och rule of reason-doktrinen. Minimiklausulen i artikel 3 ger dessutom
sken av att tilldta nationella regler som dr &n mer langtgédende. Det mé hénda att inte direktivet
hindrar en mer langtgdende tillimpning av CFC-beskattning, men det foljer av fast rttspraxis
att ndr en fullstindig harmonisering inte dr avsedd méste medlemsstaterna vid en
implementering ocksa forhélla sig till primérratten. Trots att EU-domstolen har varit restriktiv
med att prova sekundirrittsliga bestimmelser mot primérrétten kan nationella regler till den
del de utgdr en dverimplementering mycket vil bedomas som fordragsstridiga. Jag ér av
uppfattningen att skatteflyktsdirektivet inte innebér en mer ldngtgdende mojlighet att
inskrinka etableringsfriheten och att EU-domstolen kommer att géra en &ndamaélsenlig
tolkning 1 ljuset av fordraget och sin egen praxis. Detta stods inte minst av EU-domstolens
senaste avgoranden pa skatteflyktsomradet dér det tydligt framgar att rule of reason-doktrinen
med de principer som faststélldes i bland annat Cadbury Schweppes stér fast.

- Mot bakgrund av detta, dr de svenska CFC-reglerna forenliga med etableringsfriheten?

Medlemsstaternas CFC-lagstiftning bor till den del reglerna motsvarar skatteflyktsdirektivets
nivé inte ge upphov till nagra problem. Der finns emellertid, artikel 3 till trots, skél att akta sig
for att infora mer langtgaende regler, di reglerna till den del de 6verskrider miniminivan kan
komma att provas mot primérritten. Géllande den svenska CFC-lagstiftningen gér det att
identifiera ett flertal potentiella problem i forhallande till etableringsfriheten. I de flesta
avseenden gir de svenska reglerna utdver den miniminiva skatteflyktsdirektivet kriaver. Det ar
tydligt att lagstiftaren vid implementeringen av CFC-reglerna lagt stor vikt vid
bestimmelernas ordalydelse och anvint artikel 3 som en hivstidng fOr att motivera ett mer
langtgéende skydd mot skatteflykt. Min uppfattning &r att det ar olyckligt att tolkningen av
direktivets innebord inte problematiserats mer i forhallande till primérrétten och den praxis
som finns pa omradet. Resultatet av implementeringen &r en svensk CFC-lagstiftning som vid
en eventuell provning av EU-domstolen sannolikt inte kommer att anses vara forenlig med
etableringsfriheten.

Med det sagt kvarstar det faktum att EU-domstolen sedan Avoir Fiscal har utvecklat sin syn

pa skatteflykt som réttfardigandegrund och det gér inte att utesluta att skatteflyktsdirektivet ar
tankt att vara ytterligare ett steg i riktningen mot en ny prioriteringsordning inom EU.
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Att EU-domstolen skulle g sa 1dngt som att pa bekostnad av etableringsfriheten tillata
generell presumtion for missbruk och en diskriminerande tillimpning av
dubbelbeskattningsregler bedomer jag som osannolikt. Hur skatteflyktsdirektivet till slut
kommer att tolkas kan inte med sdkerhet sdgas forrdn EU-domstolen tagit upp fragan till
provning.

Jag vill avslutningsvis lyfta svérigheten 1 att avgora vad som utgor ett rent konstlat uppligg i
en digital ekonomi. I takt med digitaliseringen och globaliseringen blir det allt svérare att
knyta en viss verksamhet och inkomst till en sdrskild plats. Inte minst med tanke pa
utvecklingen inom artificiell intelligens. I en virld dar man kan driva en multinationell
koncern med en laptop som enda materiell tillgang, dér anstéllda ersétts av mjukvaruprogram
och alla tjanster som tillhandahalls &r digitala, stills sannerligen frdgan om vad som utgor en
skyddsvird etablering pa sin spets. Redan idag kan det i manga fall vara svart att dra gransen
mellan en faktisk etablering i ett lagskatteland och ett brevladeforetag. Denna grinsdragning
forvantas inte bli littare med tiden. En av de fragor som uppkommer &r vad digitaliseringen
gor med etableringsfriheten. Vilka villkor maste ett bolag uppfylla for att anses vara etablerat
i en viss jurisdiktion? Kommer nagra krav 6ver huvud taget kunna stéllas avseende
kopplingen till en fysisk plats? I en inte alltfor avldgsen framtid kanske CFC-lagstiftningen
spelat ut sin rétt, just pd grund av att det fiktiva flode av tillgangar den syftade till att téppa
igen inte ldngre gar att sdrskilja frdn vad som &r verkligt. Hur problemet med skatteflykt ska
16sas 1 en ekonomi med artificiell intelligens dr en intressant friga som tyvérr inte rymts inom

ramen for denna uppsats, utan far lamnas till att besvaras i en senare.
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