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Abstrakt:

Skatteflykt dr en stor utmaning pa internationellt plan. Dérfor forsoker stater och olika
aktorer hindra detta med hjilp av reglering. Bassamfund &ar ett vanligt sitt for
multinationella foretag att kringgé skatt. Darfor har bassamfundslagen stiftats i Finland
1995. Arbete mot utnyttjandet av bassamfund har utforts dven av EU, i och med
direktivet mot skatteflykt, samt av OECD, i och med BEPS-projektet. Syftet med den
internationella regleringen ar att ha ett harmoniserat internationellt skattesystem, for att
hindra att foretag kan utnyttja nationella lagars skiljaktigheter.

Ett bassamfund &r ett subjekt i en stat med lag skatteborda, som kontrolleras av
finlindska deldgare. Bassamfund kan utnyttjas i foretags aggressiva skatteplanering,
genom att overfora inkomster till dessa subjekt. Trots att regleringen har minskat
anvindningen av bassamfund, finns det &nnu manga utmaningar som bor atgérdas. En
stor del av BSL:s utmaningar uppstér pa grund av dess undantag. Darfor dr mélet med
denna avhandling att identifiera dessa utmaningar, och hitta ldsningar for att atgarda
dessa problem. Undantaget giller ekonomisk verksamhet och &r indelat i tvd olika
undantag, beroende pd var subjektet har sin hemvist. Dessa undantag kallas for
substans- och branschundantaget.

Enligt avhandlingens resultat har det identifierats manga olika utmaningar med dessa
undantag. Det finns utmaningar med bland annat rittssdkerhet, skatteflykt och att viss
typ av affarsverksamhet kan diskrimineras. Det finns dock ménga alternativa 16sningar
for att atgidrda dessa problem, bland annat att klargéra hur undantagen tilldmpas 1
praktiken.
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1. INLEDNING

1.1 Bakgrund

Skatteflykt har varit ett mycket omdiskuterat &mne under de senaste aren. Det har bland
annat ofta kommit upp i nyheterna att stora multinationella foretag kringgér att betala
skatt.! Detta har stora effekter p& Finlands och andra staters ekonomi. Det uppskattas att
Finland gar miste om 430-1400 miljoner euro arligen av samfundsskatt pa grund av
foretags aggressiva skatteplanering.? Begreppet aggressiv skatteplanering ir i sig inte en
juridisk term, men begreppet har anvénts i offentliga sammanhang och litteratur. Det ar
frigan om skatteplanering, som inte ir indamélsenligt med lagstiftningen och dess syfte.’
Europeiska kommissionens definition av aggressiv skatteplanering ar nir kryphél 1 lagen
utnyttjas for att minska pd andelen skatt som ska betalas. Ett exempel pa detta ér att inom

en koncern allokera intékter till linder med 13g samfundsbeskattning.*

Enligt generalklausulen 1 lagen om beskattningsforfarandes 1558/1995 (BFL) 28 § ér
kringgéende av skatt att ge information som inte stimmer dverens med sakens riktiga
natur eller syfte. Det dr dock omdjligt att ha en exakt grinsdragning mellan acceptabel
skatteplanering och kringgdende av skatt.” EU-domstolen har inom unionen spelat en stor
roll nér det kommer till gransdragningen mellan skatteplanering och skatteflykt. I dess
domar har skatteflykt definierats for det forsta som att kringgd det nationella
skattesystemet och for det andra som missbruk av EU-ritt.® Begreppen kringgdende av
skatt och skatteflykt anviinds som synonymer.” Foretag kan kringg4 skatt pA ménga olika
satt. Ett sdtt dr att bilda samfund 1 ldnder med 14g beskattning, utan att driva ekonomisk
verksamhet dir. Syftet med lagen om beskattning av deldgare 1 utlindska bassamfund
1217/1994 (BSL, bassamfundslagen) dr att forhindra att vinster overfors till sadana
linder.® Dirfor dr lagens syfte dven att hindra kringgdende av skatt. Det dr dock inte en

forutséttning att visa att den skatteskyldige d@mnade att kringgd skatt for att BSL ska

! Prettl 2018, s. 1. Se t.ex. YLE:s artikel om Apple 6.11.2017. Forfattare Bowers, dversatt av Sokala.
2 Finnwatch 2016(b), s. 30.

3 Knuutinen 2015, s. 5.

4 Europeiska kommissionen 2016(a), s. 23.

5> Skatteforvaltningen 2016(b).

6 Knuutinen 2021, s. 60.

7 Knuutinen 2015, s. 4 fotnot 3.

8 RP 218/2018, s. 3.



tillimpas. BSL tillimpas pa i Finland bosatta deldgare av utlaindska samfund, oberoende
av ifall samfundet delar ut dividender. I regel behandlas utlindska bolag som separata
skattskyldiga och deldgaren beskattas i samband med utdelningen av dividender. BSL
skiljer sig med andra ord frin denna huvudregel.” Lagen har behdvts for att BFL:s

generalklausul mot skatteflykt inte har ansetts vara tillriickligt effektiv. !

Ett bassamfund é&r ett subjekt, som kontrolleras av en finlindsk deldgare och som éar
etablerat 1 en stat med 14g skattebdrda. Det finns undantag nar BSL inte tillimpas, dven
om ett subjekt annars skulle anses som ett bassamfund. Undantaget ar foreskrivet i BSL
3 § och giller ekonomisk verksamhet. Undantaget for ekonomisk verksamhet ar indelat i
tvd olika undantag, beroende pd var bassamfundet ir etablerat. Ett undantag géller
utlindska subjekt som har sin hemvist i en stat inom det Europeiska ekonomiska
samarbetsomradet (EES). Det forutsitts att de har etablerat sig i sin hemviststat och att de
driver verklig ekonomisk verksamhet ddr. Detta undantag kallas f{or
substansundantaget.!! Substansundantaget omfattar sidan ekonomisk verksamhet som
stods av lokaler, utrustning, tillgdngar och personal. BSL tillimpas heller inte pa subjekt
med hemvist utanfor EES som bedriver en viss typ av affiarsverksamhet, om staten inte
anges som en icke-samarbetsvillig stat av EU:s rad (svarta listan)'? och om det finns
tillrackligt informationsutbyte 1 skattedrenden med staten i1 frdga. Detta undantag &r det
sa kallade branschundantaget. Undantaget innebdr att BSL inte tillimpas om ett foretag
huvudsakligen bedriver viss typ av affarsverksamhet 1 sin hemviststat, till exempel
industriell produktionsverksamhet. Hemviststaten dr den stat eller det omridde, med
sjalvstidndig beskattningsritt, dir samfundet &r registrerat eller har sin ledning. En stat

kan anses vara samfundets hemviststat iven av nigon annan motsvarande orsak.'?

Regleringen av bassamfund har under de senaste aren fitt mera internationell
uppmaérksamhet bland akademiker, politiker och andra yrkespersoner. Saken har véckt

diskussion eftersom regleringen av bassamfund har stor betydelse for att motverka

¥ Mikkola 2019, s. 54.

10 Knuutinen 2012, s. 278—279.

! Skatteférvaltningen 2021(b), s. 29-30.

12 De stater som angetts som icke-samarbetsvilliga, och 4r pa den s.k. svarta listan, ar frdn och med
5.10.2021: Amerikanska Samoa, Fiji, Guam, Palau, Panama, Samoa, Trinidad och Tobago, Amerikanska

Jungfrudarna och Vanuatu.
13RP 218/2018,s. 5.



multinationella foretags aggressiva skatteplanering.!* Aggressiv skatteplanering och
skatteflykt har lett till minga fordndringar i den internationella skatteregleringen.'’
Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD) och G20:s (Group of
Twenty) BEPS-projekt (Base Erosion and Profit Shifting), som inleddes 2013, var ett
viktigt steg mot en harmoniserad internationell skattereglering. Projektet ledde till att dess
rekommendationer implementerades i flera olika linder. Aven EU implementerade
BEPS-paketet genom radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststéllande
av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion
(direktivet mot skatteflykt). I avhandlingen anvidnds ockséd forkortningen ATAD (Anti-
Tax Avoidance Directive). 1 artikel 7 och 8 i ATAD stadgas regler om kontrollerade
utlindska bolag (eller CFC, Controlled Foreign Company). 1 Finland anvénds termen
utlindska bassamfund'® i stiillet for kontrollerade utlindska bolag. I avhandlingen
anvinds ordet bassamfund i finldindska sammanhang och kontrollerade utldndska bolag
eller alternativt forkortningen CFC i internationella sammanhang. Orsaken till att
bassamfund ofta kallas for kontrollerade utldndska bolag i andra lédnder dr att det dr den
skattskyldige som kontrollerar det utlindska subjektet och dess verksamhet.!” BSL
andrades senast 1.1.2019, for att stimma O6verens med ATAD. Branschundantaget har
dock stadgats i BSL sedan lagen trddde 1 kraft 1995, medan substansundantaget infordes
1 lagen 2009.

1.2 Syfte och fragestillning

Avhandlingens syfte dr att undersoka vilka utmaningar som uppkommer av BSL:s
undantag. Darmed &mnar avhandlingen besvara frigan ifall det finns alternativa 16sningar
for undantagen och huruvida BSL bor dndras for att atgirda problemen. Detta gérs genom
att undersdka hur undantagen har tillimpats 1 praktiken och genom att analysera hurdant
forhallande undantagen har med internationell skatteritt, sirskilt med hénsyn till BEPS-

projektet och ATAD. Direktivet har inga bestimmelser om ett branschundantag, vilket &r

14 Schmidt 2016, s. 87.

15 Viherkenttd 2020, s. 567-573.

16 Begreppet kommer frén det finska ordet véiliyhteisd.
17 Kuzniacki 2017(a), s. 3.



orsaken till att det finns ett sérskilt behov att analysera detta. Aven olika utmaningar som

har identifierats i forskning och rittslitteratur kommer att granskas.

Det har under de senaste aren skrivits mycket om bassamfund i andra stater, men BSL
har inte fatt lika mycket uppmérksamhet i Finland. Skatteférvaltningen gjorde en
utredning'® gillande BSL:s utmaningar i bérjan av 2021. Denna avhandling ger mervirde
till denna utredning, eftersom undantagen ligger i fokus. Skatteforvaltningen hdnvisade
dessutom ofta till Danmarks lagstiftning i dess forbattringsforslag, men det &r frdgan om
lagstiftningen i sin helhet, och giller inte endast undantagen. Dessutom har Danmarks

lagstiftning #ndrats sedan utredningen publicerades.!”

1.3 Metod och material

Metoden som anvinds 1 avhandlingen r riattsdogmatik. Metoden anvénds i avhandlingen
genom att tolka och analysera lagar, direktiv samt rittspraxis.?’ Finlindsk lagstiftning
som tolkas dr i synnerhet BSL, med inslag av lagen om beskattningsforfarande (BFL). P&
EU-niva analyseras i forsta hand direktivet mot skatteflykt, men dven Fordraget om
Europeiska unionens funktionssidtt (FEUF) inkluderas. B&ade bransch- och
substansundantaget har provats ndgra génger i Finland, exempel pé réttspraxis ar
HFD:2014:198 dar branschundantaget provades. Substansundantaget baseras pa EU-rétt,
sirskilt EU-domstolens mal C-196/04 Cadbury Schweppes?! ir viktigt for bildandet av

substansundantaget.*?

Genom att undersoka lagar, rittspraxis och litteratur med hjélp av
den rittsdogmatiska metoden, identifieras olika utmaningar med undantagen och ifall
BSL bor dndras for att 16sa dessa eventuella problem eller for att battre uppfylla BSL:s,

ATAD:s och BEPS-projektets malsittningar.

Forutom lagstiftning, direktiv och rittspraxis anvinds varierad réttslitteratur i

avhandlingen. Rapporter, forskning, forarbeten och uttalanden av olika slag ar ocksa

18 Viliyhteisolain ongelmakohdat — oikeusvertaileva selvitys lain toimivuudesta ja lakimuutosten
vaikutuksista 2/2021.

19 Baerentzen 2021.

20 Kolehmainen 2015, s. 2—17.

21 Cadbury Schweppes plc, Cadbury Schweppes Overseas Ltd v Commissioners of Inland Revenue.
22 RP 74/2008, s. 5-7.



viktiga killor for avhandlingen. Den storsta delen av materialet dr skrivet antingen pa

engelska eller finska. Alla dversattningar &r gjorda av skribenten.

1.4 Avgransning och disposition

Avhandlingens huvudsakliga fokus kommer att ligga pad bassamfundslagens undantag,
det vill sédga bransch- och substansundantaget i Finland. Det kommer dock att undersdkas
ifall liknande undantag finns i ndgon annan EU-medlemsstat. Till skillnad frdn méanga
andra linder kan fiven privatpersoner anses som skattskyldiga enligt BSL,?* men denna
avhandling kommer att fokusera pé juridiska personer. Regleringen av bassamfund har
ett samband med internprissittningsregler’*, men dessa regler behandlas inte nirmare i
denna avhandling. Avhandlingen fokuserar i forsta hand p& utmaningarna med BSL:s
undantag, men eftersom substansundantaget dr foreskrivet i ATAD kommer dven
kontrollerade utldndska bolag med deldgare i andra lander inom EES att tas i beaktande.
En del andra linder®® har ocksi ett branschundantag, eventuella findringar i och med
ATAD kommer att kontrolleras. Det finns givetvis utmaningar med BSL som inte hénfors
av undantagen, men dessa beaktas inte i denna avhandling. Eftersom syftet av fornyandet
av BSL var att faststilla regler mot skatteflyktsmetoder, inkluderas ocksa ett kapitel om
utlindska bassamfund och skatteflykt. BEPS-projektet har haft stor pdverkan pd att
ATAD antogs och paverkar dirmed dven BSL, vilket dr orsaken till att detta projekt

inkluderas 1 avhandlingen.

Avhandlingen &r indelad i nio kapitel. Den inleds med en bakgrund till &mnet, som
innehéller grundlaggande begrepp och information om &dmnet. Inledningen foljs av ett
kapitel om hur utlindska bassamfund utnyttjas av foretag for skatteflykt, eftersom
forebyggande av skatteflykt ar ett av BSL:s malsittningar och skatteflykt dr i sig en
utmaning. I det tredje kapitlet diskuteras orsakerna till att BSL &ndrades 2019. Dér
diskuteras OECD:s projekt om anti-BEPS, som ledde till EU:s direktiv mot skatteflykt,
som 1 sin tur ledde till férnyandet av BSL. I avhandlingens fjarde kapitel analyseras hur

branschundantaget har tillimpats 1 finsk réattspraxis. Réttspraxisen jamfors med

3 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 5.

2 Internprisséttning innebér vilka priser och andra villkor som avtalas i gransdverskridande transaktioner
mellan nérstdende foretag inom en koncern.

% T avhandlingen tas Danmark, Portugal och Sverige upp.



undantaget i teorin. I foljande kapitel analyseras substansundantaget i samma ordning
som branschundantaget, men réttspraxis av EU-domstolen och Sverige inkluderas. I sjétte
kapitlet analyseras ddaremot BSL:s forhallande med internationell skatterdtt. I kapitlet
granskas lagens, och sdrskilt undantagens, forenlighet med BEPS-projektet och ATAD
samt deras malséttningar. I sjunde kapitlet undersoks med hjidlp av den behandlade
rittspraxisen samt litteratur och forskning vilka utmaningar det finns med BSL:s
undantag. I kap. 7.2 behandlas dven argument for branschundantaget, eftersom det har
bevarats 1 BSL trots utmaningarna, som lyfts fram i kap. 7.1. I det attonde kapitlet
presenteras forst alternativa 16sningar for de nuvarande bransch- och substansundantagen.
Efter det framfors skribentens forslag pa de lege ferenda, det vill sdga hur undantagen bor
dndras for att béttre motsvara BSL:s, ATAD:s och BEPS-projektets malsattningar.
Kapitlet avslutas med framtidsforutsittningar, eftersom det finns minga éndringar pa
kommande inom den internationella skatteregleringen, som kommer att paverka BSL och
dess undantag. Avhandlingen avslutas med en sammanfattande slutsats med avslutande

tankar.



2. UTLANDSKA BASSAMFUND OCH SKATTEFLYKT
2.1 Allmént

Bassamfundslagens ursprungliga syfte var att forebygga kringgdende av skatt med hjélp
av utlindska bassamfund.?® Andra malsittningar #dr att sikra skatteneutralitet pa
internationellt plan, att forebygga skadlig skattekonkurrens och att hindra att kapital fors
till 1agskattejurisdiktioner.?” Allt detta kan goras genom att bilda ett samfund i en stat med
lag skatteborda och att Gverfora vinster till det samfundet, utan att driva afféarsverksamhet
i staten i fraga. Foretag utnyttjar skiljaktigheter i olika staters skattesystem for att dverfora

vinsterna till en annan stat.®

Dessa stater med lag skatteborda lockar kapital genom att
bevilja skatteldttnader eller total skattefrihet. Detta mojliggors genom att stater med 14g
skatteborda har séillan ingatt skatteavtal med andra stater, vilket leder till att det finns inga
krav pa informationsutbyte. Dessa stater med lag beskattning och lag reglering kallas ofta
for skatteparadis.?’ Det finns ingen klar definition av skatteparadis, men enligt en
omfattande definition &r det en jurisdiktion vars lagstiftning kan utnyttjas for
skatteplanering, minimerande av skatt eller skatteflykt.’® Skatteparadis utnyttjas genom
att etablera ett subjekt till skatteparadiset i fraga, och sedan Gverfora vinster fran andra

bolag inom koncernen till det subjektet.’!

Pé internationellt plan ar etableringen av
bassamfund det vanligaste sittet for multinationella foretag att kringgd skatt.’
Multinationella foretags effektiva skattesats sidnks med uppskattningsvis 4-8,5
procentenheter med hjdlp av olika typer av skatteplanering, bland annat genom

anvindningen av bassamfund.*?

2.2 Hur bassamfund utnyttjas for skatteflykt

Det finns méinga problem med att foretag anvinder bassamfund i sin aggressiva

skatteplanering. Overforing av inkomster till andra EES-stater har blivit enklare i och med

26 RP 155/1994, s. 1.

27 Tokola 2010, s. 2.

28 Johansson m.fl. 2017, s. 6.

2 RP 155/1994, s. 1-3.

30 Tax Justice Network 2020.
31 Knuutinen 2012, s. 279.

32 Kuzniacki 2017(b), s. 3.

33 Johansson m.fl. 2017, s. 6-8.



att ett substansundantag har foreskrivits i medlemsstaternas nationella lagstiftning. Inom
EU finns medlemsstater som frdn den skattskyldiges perspektiv har gynnsammare
beskattning. Detta leder till att foretag har mojligheten att kringga skatt genom att etablera
bassamfund i dessa stater. Detta i sin tur leder till att resurser inte allokeras pa ett optimalt
sitt inom unionen, vilket dr ett av unionens mal. Ocksd amerikanska multinationella
foretag utnyttjar EU-ritt for att anviinda sig av bassamfund inom unionen.** Anvindning
av bassamfund inom EU och EES samt utmaningar med detta diskuteras ndrmare i kap.

7.3.

Det ér ofta passiva inkomster som overfors till utlindska bassamfund. Detta beror
forutom pé att de dr enklare att 6verfora till andra subjekt inom en koncern, dven pé att
det dr utmanande att faststélla ett marknadspris pd immateriella tillgingar. Darfor kan
priset pa inkomsterna i hdgre grad manipuleras 4n andra typer av tillgdngar.*® Den storsta
delen av regleringen fokuserar for dessa orsaker pa att forebygga att passiva inkomster
Overfors till subjekt 1 andra stater. Trots att bassamfund ofta utnyttjas nédr det kommer till
passiva inkomster, har stora multinationella foretag® kringgétt skatt Aven gillande deras
aktiva inkomster. Detta gors genom att dverfora materiella tillgangar till andra subjekt
inom koncernen. Som exempel kan tas Starbucks i Storbritannien, som har betalat 8,6
miljoner pund i samfundsskatt till Storbritannien under 15 ar, medan dess omséttning var
over 3,4 miljarder pund.’” Det diskuteras séllan i litteratur om hur bassamfund utnyttjas
genom att overfora aktiva inkomster till subjekt med hemvist i stater med lag skatteborda.
Trots att sddan typ av anvandning av bassamfund har vickt mindre uppmairksamhet, ar
det ett problem. Detta pévisas av exemplet om Starbucks, som har betalat vildigt lite

samfundsskatt 1 forhallande till sin omséttning.

Bassamfund kan ocksa utnyttjas for kringgaende av skatt genom uppskov av att betala
skatt. Detta beror pa att ett dotterbolag betalar skatt for sina inkomster vanligtvis endast 1
den stat ddr det har sin hemvist. Inkomsten av dotterbolaget beskattas endast av

moderbolagets hemviststat ifall vinster overfors dit eller ifall det utldndska subjektet

34 Kuzniacki 2017(b), s. 3-9.

35 Johansson m.fl. 2017, s. 14—15.
3 T.ex. Starbucks och Caterpillar.
37 Kuzniacki 2017(b), s. 9.



anses vara ett fast driftstille’®.? Eftersom det 4r de skattskyldige i stater med hog
skatteborda som kontrollerar bassamfundet, kan de skjuta upp att dela ut dividender till
dgarna for obestdmd tid. Ifall detta gors tillrackligt lange forsvinner skattens virde.
Dividender delas nédvindigtvis inte ut dver huvud taget direkt till Agarna.*® I sddant fall
overfors inkomsterna via olika bolag i olika stater. Med hjilp av fordelar 1 olika
skatteavtal kan fOretagen kringgd att betala skatt for inkomsterna genom denna
cirkulering av inkomster genom olika stater. Det dr d&ven mdjligt att 1 stéllet for att
Overfora inkomsterna enligt dess ursprungliga inkomsttyp, att overfora dem enligt sadan
inkomsttyp déir varken det utlindska subjektets eller de skattskyldiges hemviststat

beskattar sddan inkomst.*!

2.3 Skatteflykt och bassamfundslagen

Under 1990-talet hade anvéndningen av bassamfund vuxit kraftigt, till foljd av
globaliseringen. Samfunden hade grundats i olika skatteparadis bland annat for att
overfora dividender och immateriella rittigheter till dem. BSL ledde till att koncern
anvinde sig i storre utstrickning av internprissittning och si kallad treaty shopping® i
sin skatteplanering, i stiillet for bassamfund.* Kringgdende av skatt #r inte foreskrivet i
strafflagen, vilket innebédr att en person som kringgdr skatt kan inte bli straffrattsligt
ansvarig. Sanktionerna for kringgdende av skatt dr darfor ekonomiska, som till exempel
skattetilligg.** Diremot forutsitter BSL att den skattskyldige ska uppge information om
sina utlindska bassamfund.* Om den skattskyldige forsummar deklarationsskyldigheten
ar det friga om skattebedrégeri, vilket innebér att den skattskyldige kan bli straffrittsligt
ansvarig.*® Grinsdragningen mellan tilliten skatteplanering och straffbart skattebedrigeri

har med andra ord blivit nagot tydligare i och med BSL.

38 Ett fast driftstdlle ar en stadigvarande plats for affarsverksamhet varifrén verksamheten helt eller delvis
bedrivs.

3% Helminen 2016, s. 107.

40 Kuzniacki 2017(a), s. 3-4.

4 Knuutinen 2012, s. 280.

42 Treaty shopping innebdr att ett subjekt fran ett tredje land investerar i en stat som har ett skatteavtal
med en annan stat, for att uppna skattefordelar och for att kringga skatt.

43 Tokola 2010, s. 18.

4 Knuutinen 2017, s. 125-126.

4 BSL 7 §.

46 Strafflagen 29:1.



Myndigheterna upptidcker numera sdllan bassamfund, vare sig det beror pd att
skattskyldige har blivit béttre pa att dolja sina bassamfund eller om de inte dr lonsamma
lingre.*’ Skattemyndigheterna ir beroende av att de skattskyldige uppger information om
bassamfundet ifall det dr etablerat 1 ett skatteparadis. Detta beror pa att det ar véldigt
utmanande att uppticka bassamfund i1 dessa stater, eftersom de inte ger information till
Finlands skattemyndigheter.*® Bassamfund kan dirfor utnyttjas i den graa ekonomin, till
exempel genom att forsumma att uppge information om bassamfundet eller genom

artificiella arrangemang.®’

Det har endast anmailts tiotals bassamfund till myndigheterna under de senaste aren.
Naéstan alla av de anmilda bassamfunden med finlédndsk deldgare ligger utanfor EES-
omradet. Manga av dem ligger i Asien och i Mellandstern. Inom Europa finns bassamfund
bland annat i Cypern och i Irland.*® Trots att anmilda bassamfund ligger frimst utanfor
EES, sker den storsta delen av skatteflykt och aggressiv skatteplanering inom detta
omrade.>! En mojlig orsak till att f4 bassamfund har anmilts inom EES ir att skattskyldige
antar att BSL inte tillimpas pd deras subjekt. Detta beror pa substansundantaget, som
diskuteras narmare i kap. 6 och framét. Dessutom kan bassamfund, som nimnts, utnyttjas
i den graa ekonomin. Pa grund av dessa orsaker ar det utmanande att uppskatta hur manga
bassamfund som finlédndska foretag de facto kontrollerar, trots att relativt fi bassamfund

har anmélts till myndigheterna.

Trots att det ar mojligt att det finns fler bassamfund 4n vad som har anmalts, dr det faktum
att det har endast anmilts tiotals bassamfund forenligt med BSL:s syfte, det vill séga
forebyggande.>? Syftet att forebygga skatteflykt uppnds genom att BSL:s bestimmelser
tilldimpas sdllan 1 praktiken. Det finns dock ett antal avgdéranden dar BSL:s undantag och
dess andra bestimmelser har provats. Nar en skattskyldig pa eget initiativ ger information
till Skatteforvaltningen kan det antas att bassamfunden ar inte grundade for att uppna

skatteforméner, utan de &r bildade for till exempel landets ravaror. Ett finldndskt foretag

47 Tokola 2010, s. 21-22.

48 Helminen 2016, s. 119.

49 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 2.

50 Tbid. s. 43-45.

51 Kuzniacki 2017(b), s. 9; Terslev — Wier — Zucman 2021.
52 Stellato — Vesikansa 2021.
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kan dven ha forvirvat ett bassamfund vid foretagskop.>® Med andra ord innebir det inte

nddviandigtvis att ett foretag kringgér skatt om det har utlindska bassamfund.

BSL motverkar skatteflykt effektivt nir det kommer till enkla foretagsstrukturer.>* En
mojlig orsak till detta &r att det &r enklare att undersoka dgarkedjan, det vill sidga vilka
bolag som har kontroll i olika bolag. Denna kedja kan bli mycket invecklad, ifall det finns
manga bolag som dr med 1 kedjan. Bassamfundsregleringen har lyckats med att minska
foretags, som har enkla foretagsstrukturer, skatteforméner av att Gverfora vinster till
omraden med 1ag skatteborda, eftersom vinsterna beskattas hos den skattskyldige.>
Problemen uppkommer i ménga fall av lagens undantag, eftersom foretag kan utnyttja
dessa undantag i sin aggressiva skatteplanering.>® Enligt forskning har den internationella
CFC-regleringen bidragit till att moderbolag mer séllan verfor passiva inkomster till
utlindska dotterbolag.’” Sirskilt bankers och resultatenheters beslut om interna
investeringar har paverkats av regleringen.’® Dirfor 4r regleringen i sig lyckad och har

dels uppfyllt sina malséttningar, trots att det &nnu finns utmaningar som bor atgérdas.

53 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 17.

54 Surakka 2021.

55 Haufler — Mardan — Schindler 2016, s. 2.

%6 Surakka 2021.

57 Clifford 2019, s. 58-59; Prettl 2017, s. 1-3; Prettl 2018, s. 3—4. Prettl kom fram till den slutsatsen att
vinstoverforing till jurisdiktioner med lag skatteborda har minskat med minst 19,1 % till f61jd av CFC-
reglering, medan Clifford kom fram till en minskning av 13 %. Se &ven Johansson m.fl. 2017, s. 27.

%8 Finansministeriet 2017, s. 36.
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3. VAGEN TILL DEN FORNYADE BASSAMFUNDSLAGEN

3.1 BEPS-projektet

Det dr utmanande att upptécka skatteflykt i internationella situationer. Detta beror pa att
den skattskyldige har anknytningar till flera linder med olika skattesystem.>®> OECD har
utfort mycket arbete for att harmonisera dessa skattesystem.®® Ifall systemen inte
harmoniseras stiftar staterna egna lagar for att forebygga skatteflykt, vilket skulle leda till
ytterligare skillnader mellan skattesystemen och kryphél. Darfor dr det viktigt att ménga
stater samarbetar for att 16sa problemen som leder till kringgiende av skatt.5! OECD
rekommenderade ibruktagande av CFC-regler forsta gdngen redan 1998, men manga
linder f5ljde inte rekommendationen.® Flera &r senare (2013) inledde OECD tillsammans
med G20 ett projekt, for att begransa urholkningen av skattebasen for samfundsskatt.
Projektet ér ett initiativ mot erodering av skattebasen och flyttning av vinster, det vill siga
BEPS®. BEPS innebér multinationella foretags aggressiva skatteplanering genom att
utnyttja luckor och olikheter i den internationella skattelagstiftningen, for att undvika att
betala skatt. Projektets syfte var dirmed att begriinsa aggressiv skatteplanering.®* Foretags
aggressiva skatteplanering hade lett till att tilliten pa skattesystemet hade forsdmrats.

Detta ir en stor orsak till att projektet inleddes.®®

I praktiken allokerar stora foretag sina vinster till subjekt som bedriver lite eller ingen
ekonomisk aktivitet alls, men jurisdiktionen har 14g skatteborda. Detta leder till att den
skattskyldige betalar vildigt lite samfundsskatt eller kringgar skatten totalt.
Globaliseringen och digitaliseringen har underlittat multinationella foretags mojligheter
att dverfora sina vinster till andra subjekt inom samma koncern.®® Det har uppskattats att
BEPS leder till forluster av globala skatteinkomster for 100240 miljarder amerikanska

dollar arligen. Dessutom uppskattas det att utvecklingslander paverkas mera av detta dn

5% Weckstrom 2015, s. 507.

60 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 19.
61 Svazi€ 2019, s. 101.

62 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 19.
8 Base Erosion and Profit Shifting.
% OECD 2019.

85 Schmidt 2020, s. 2.

8 Russo 2016, s. 39.
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utvecklade linder.%” Eftersom utvecklingslinders skattebas eroderas i hogre grad till foljd
av BEPS minskar mingden av statliga investeringar, vilka ér vilbehovliga i de linderna.®
Skattemyndigheterna i utvecklingsldnderna har heller inte kapaciteten att 16sa komplexa
problem till f6ljd av multinationella foretags aggressiva skatteplanering.®® Férutom att
foretag undviker att betala skatt genom BEPS leder detta till att sma foretag behandlas
ojdmlikt jamfort med multinationella foretag, eftersom mindre foretag inte har
kapaciteten och resurserna att allokera sina vinster till utlindska subjekt.”” Det har
uppskattats att multinationella fGretag Overfor nédstan 40 % av sina vinster till
jurisdiktioner med 14g skatteborda.”! Detta leder till att smé foretag betalar mera skatt i
forhallande till sin omsédttning &n stora foretag. Detta leder i sin tur till att invanarna inte

t.72

litar pa skattesystemet.”” P4 grund av dessa problem fanns det ett stort behov for att

harmonisera skattesystemen.

Projektet slutfordes snabbt, redan 2015 faststdlldes 15 atgirdspunkter (actions), som
fungerar som rekommendationer for att motarbeta skatteflykt och andra problem som
uppstér pd grund av BEPS.”® Atgiirderna baseras pa tre pelare: samstimmighet i de
nationella reglerna, substanskrav i internationella standarder och 6kad transparens samt

rattssiakerhet.”

Rekommendationerna dr bade minimistandarder och riktlinjer. Endast
fyra av de olika &tgirderna” #r bindande minimistandarder, medan resten &r enbart
riktlinjer.”® Malet ir att skapa ett instrument for att indra skatteavtalen si att de #r
forenliga med paketets atgirder.”” 141 stater samarbetar for att implementera atgérderna

i BEPS-paketet.”® Det #r viktigt att alla stater implementerar CFC-reglerna p4 ett enhetligt

87 OECD 2017, s. 9.

68 Schmidt 2020, s. 2.

8 Reynolds — Wier 2018, s. 1-2.

7O OECD 2013. Se dven Russo 2016, s. 3941 for sammanfattning.

1 Torslov — Wier — Zucman 2018, s. 3-4.

72 Russo 2016, s. 39—41.

3 OECD 2019.

74 Russo 2016, s. 42-43.

> Minimistandarderna ar atgérd 5: Counter harmful tax practices more effectively, taking into account
transparency and substance, atgird 6: Preventing the granting of treaty benefits in inappropriate
circumstances, atgird 13: Transfer pricing documentation and country-by-country reporting och atgird
14: making dispute resolution mechanisms more effective.

76 Svazi¢ 2019, s. 100.

77 Europaparlamentet 2019, s. 1.

8 OECD 2019.
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sitt, for att ingen enskild stat ska fi konkurrensfordelar.” Tanken ir att vinsterna ska
beskattas i den stat dir den ekonomiska aktiviteten sker och dir mervirde skapas.®
Exempel pd BEPS-paketets olika actions giller internprissittning®!, utmaningar med
digitaliseringen® samt insamlande och analyserande av data®®. Rekommendationerna

gillande CFC-bolag #r inkluderade i paketets Action 3.34

Det har skrivits en slutrapport om alla atgéarder 2015. Enligt slutrapporten om CFC-bolag
fanns det ett behov for atgérder pad grund av att de nationella CFC-reglerna inte var
tillrackligt effektiva och de hade inte hunnit med den snabba utvecklingen av
internationella foretag. Det fanns 4ven ldnder som inte hade CFC-regler alls.®® Innan
projektet var det drygt 30 stater som hade implementerat CFC-regler i sin lagstiftning.%
Rapporten innehaller riktlinjer i form av sex byggstenar: definitionen av CFC-bolag,
undantag, definitionen av CFC-inkomst, berdkning av inkomst, attribution av inkomst
samt forebyggande av dubbelbeskattning.®” Dessa riktlinjer Aimnar 4tgirda identifierade
utmaningar med regleringen av kontrollerade utlidnska bolag, som immaterialritter,
tjdnster och digitala transaktioner.® Orsaken till att OECD endast gav riktlinjer gillande
CFC-bestimmelser &r att staterna som var med och bearbetade projektet kom inte fram
till ett samforstind gillande minimistandarder.®® Det dr viktigt att ha en definition av
CFC-bolag i den inhemska lagstiftningen for att veta nér bestimmelserna ska tillampas. I
definitionen ska Overvégas ifall ett utlaindskt subjekt ska betraktas som ett kontrollerat
utldndskt bolag och ifall moderbolaget har tillrdckligt inflytande i subjektet. OECD
rekommenderar att stater har en vid definition av CFC-bolag, till exempel att
bestimmelserna ocksa tillimpas pa fasta driftstdllen. Enligt rekommendationen har

moderbolaget tillrdckligt inflytande i CFC-bolaget nér det har minst 50 % direkt eller

7% Finansministeriet 2017, s. 38.
8 OECD 2019.

81 Actions 8-10.

82 Action 1.

8 Action 11.

8 Europaparlamentet 2019, s. 3.
8 OECD 2015, s. 9-10.

8 Haufler — Mardan — Schindler 2016, s. 3.
8 OECD 2015, s. 9-10.

8 OECD 2016, s. 13—14.

8 Nakayama — Perry 2021.
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indirekt kontroll i subjektet. Bide ekonomisk®® och juridisk®' kontroll bér tas i

beaktande.”?

Syftet med att ha undantag &r att exkludera subjekt dar risken for BEPS ir liten. Detta
framjar effektiviteten genom att fokusera pa subjekt dér det finns en storre risk for att till
exempel Gverfora vinster till lagskattejurisdiktioner. Undantagen minskar dven pa den
administrativa bordan. Rekommendationen dr att det finns ett undantag for subjekt med
hemvist i en stat med liknande skattesats som moderbolaget. OECD har fastslagit tre
alternativ: att ha en de minimis-regel®, att forutsitta motiv for kringgdende av skatt eller
att skattesatsen ska vara lagre dn 1 moderbolagets hemviststat. De flesta nationerna som
har CFC-bestimmelser har ett undantag gillande skattesatsen, eftersom bestimmelserna

tillimpas oftast endast pa subjekt i stater med 1ag skatteborda.”*

Niér ett subjekt anses vara ett CFC-bolag ska det till nédst avgoras ifall inkomsterna fran
subjektet ska allokeras till deldgarna. Rekommendationen ar att forsdkra att sddan
inkomst som kan leda till BEPS 6verfors till deldgarna i moderbolaget. Staterna far sjdlva
vélja hur detta gors. Exempel pd hur CFC-inkomster kan definieras dr genom en juridisk
klassifikation (till exempel dividender och réintor) eller genom att analysera ifall
inkomsten hinfors av visentlig ekonomisk aktivitet.” Efter att CFC-inkomsten har
definierats dr nésta steg att berdkna inkomsten, det vill sdga hur stor andel av inkomsten
som ska Overforas till deldgarna. Enligt rekommendationen ska man for det forsta folja
bestimmelserna i moderbolagets hemviststat. For det andra rekommenderas det att
begriansa avdragen av CFC-fOrluster sé att de endast kan kvitteras mot vinster for samma
CFC-bolag eller annat CFC-bolag inom samma jurisdiktion.”® Féljande steg ir att
overfora inkomsterna till deldgarna. Nar det faststélls till vilka deldgare som inkomsterna
ska foras till, &r rekommendationen att det dr bundet till minsta nivan av inflytande i

subjektet. Mangden inkomst som infors 1 var deldgares skattebas ska vara i forhédllande

% Ekonomisk kontroll innebr ritten till vinster, kapital och tillgdngar. Se OECD 2015 s. 24.

%1 Juridisk kontroll innebdr andelen av réstritt. Ibid.

92 OECD 2015, s. 21.

%3 De minimis-regeln innebir att en viss mingd av CFC-inkomsten inte inkluderas i moderbolagets
skattebas, om inkomsten inte dverskrider en viss gréns.

% OECD 2015, s. 33-36.

% Ibid. s. 43-47.

% Ibid. s. 57.
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till deras dgarskap eller inflytande. Skattesatsen pd CFC-inkomsten bor vara den samma

som for dvriga vinster i moderbolagets jurisdiktion.’’

Den sista byggstenen i slutrapporten géller regler for att hindra dubbelbeskattning. Detta
ar viktigt for att dubbelbeskattning har negativa effekter pa konkurrensen, tillvdxten och
den ekonomiska utvecklingen. Dubbelbeskattning kan till exempel ske nir den dverforda
CFC-inkomsten dr skattepliktig inkomst dven utanfor moderbolagets hemstat. I ett sadant
fall &r rekommendationen att bevilja skatteldttnader for skatter som de facto har betalats

i en annan stat.”®

Utover rekommendationerna som baseras pa dessa byggstenar, inkluderar rapporten
rekommendationer som ir riktade till EU-medlemsstater. Enligt reckommendationerna ska
stater inom unionen ha en substansanalys, CFC-reglerna ska tillimpas bdde pa inhemska
och utldndska subjekt, reglerna ska tillimpas pa delvis konstlade transaktioner och att
reglerna ska sidkerstdlla att beskattningsritten mellan staterna &r balanserat. [
substansanalysen undersoks ifall det utlindska subjektet driver genuin ekonomisk
verksamhet. Detta diskuteras ndrmare i kap. 6.1. Rekommendationen att inhemska och
utldndska subjekt ska behandlas lika baseras pad EU:s icke-diskrimineringsprincip. Enligt
OECD strider CFC-reglerna inte mot EU-ritt ifall en annan stats medborgare behandlas
pa samma sétt som egna medborgare. Trots att dessa rekommendationer &r riktade mot
EU-medlemsstater rekommenderar OECD att ocksd andra stater foljer dessa
rekommendationer och att deras lagstiftning ska vara forenligt med EU-riétt. Detta beror
pd att det skulle finnas en risk for att foretag som inte &r etablerade inom EU skulle hamna

ut for konkurrensnackdelar.”’

BEPS-projektet har kritiserats for avsaknaden av klara mél och tydlig omfattning.
Tidsfristen for implementeringen av atgérderna har kritiserats for att vara orealistiskt kort.
Dessutom har projektet lett till att skadlig skattekonkurrens har 6kat mellan olika stater.
Detta beror pd att till exempel CFC-regler inte tillimpas pa foretag som driver genuin

affarsverksamhet. Darfor forvintas det att staterna kommer att forsoka locka ekonomisk

9 OECD 2015, s. 61.
% Ibid. s. 65.
9 1bid. s. 17.
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aktivitet och investeringar till sin stat.!” Sirskilt rekommendationen gillande
definitionen av CFC-inkomst anses vara svag, eftersom det finns ingen klar
rekommendation om hur inkomsten ska definieras. Ytterligare kritik gidllande projektet &r
att det antyder att EU-medlemsstaters CFC-regler inte behover begrénsas till icke-genuina
arrangemang.'®! Detta har dock atgirdats i och med ATAD, som diskuteras i foljande
delkapitel. Rekommendationerna for EU-medlemsstater har dven kritiserats, endast
rekommendationen om att ha en substansanalys anses vara bdde &dndamalsenlig och
forenlig med EU-ritt.!%2 Till exempel rekommendationen att CFC-regler ska tillimpas
bade pa inhemska och utldndska subjekt anses inte vara &ndamalsenlig, eftersom den 6kar
den administrativa bordan och det anses vara onddigt att inkludera inhemska subjekt till
CFC-bestimmelsernas tillimpningsomrdde. EU har ocksd tagit stéillning till detta
alternativ 2007. D& ansdg kommissionen att det skulle strida mot den inre marknadens
intressen ifall CFC-regler tillimpas dven pa inhemska situationer. Detta beror pa att det
finns ingen risk for missbruk och sddana regler vore ddarmed ineffektiva och skulle
undergriiva medlemsstaternas konkurrenskraft.'®> Den inre marknaden och sikerstillande

av dess effektivitet ir en av EU:s grundpelare.'®

Allmén kritik mot OECD ér att de gor beskattningen dnnu mer komplicerad och att de
forlinger utvecklandet av ett nytt och bittre internationellt skattesystem.!? BEPS-paketet
ar trots all kritik ett viktigt steg mot harmoniseringen av den internationella
beskattningen. Manga lander hade inte CFC-regler i sin nationella lagstiftning innan
projektet, men har nu implementerat dessa regler.!% Det finns dock linder som inte har
implementerat CFC-regler i sin lagstiftning och som inte heller har planer pa att
implementera dem, till exempel Schweiz.!®” Projektet ér dven en av de mest ambitidsa,

om inte den ambitidsaste, reformen inom den internationella beskattningen.'%

100 Chand — Malek 2019, s. 423.

101 Schmidt 2016, s. 90-102.

102 Kuzniacki 2017(a), s. 276-294.

103 Europeiska kommissionen 2007, s. 6. Danmark tillimpar sina CFC-regler pa rent inhemska situationer,
men det har diskuterats mycket i varierande litteratur ifall detta &r forenligt med EU-rétt. Se t.ex. Schmidt
2016, s. 103.

104 Se t.ex. FEUF art. 26 och 27. Den inre marknaden innebir séikerstéillandet av de fyra friheterna.

105 Viherkenttd 2020, s. 576.

106 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 19.

107 Clancy m.fl. 2021, s. 11.

108 Schmidt 2016, s. 90.

17



3.2 ATAD

Kommissionen hade redan innan BEPS-projekt publicerat en plan i slutet av 2012, for att
stirka reglerna mot skattebedrégeri och skatteflykt. Darfor dr det inte Gverraskande att
EU stddde OECD:s projekt.!%” Europeiska radet hade dessutom i dess slutsatser i mars
2013 identifierat ett behov om att samarbeta med OECD och G20 for att bearbeta
internationella standarder for att motverka BEPS.!!” Nigra &r senare, som ett svar till
BEPS-projektets slutsatser, faststdllde EU:s kommission, i sitt meddelande av den 17 juni
2015'"", en handlingsplan for rittvis och effektiv foretagsbeskattning inom EU. I
meddelandet ndmndes att EU:s prioritet ar att frimja hallbar utveckling och innovationer
inom den inre marknaden. For att uppna dessa mal finns det ett behov for rittvis och
effektiv beskattning, eftersom beskattning har stor paverkan pa foretags beslut gillande
innovation.!'? Skattekostnader #r nimligen ofta de stdrsta utgifterna som foretag har
arligen.!"® Behovet for rittvis beskattning finns pd grund av att méinga stora
multinationella foretag betalar lite skatt i forhallande till smaforetag.!!* Det ir friimst stora
foretag som har resurser att bilda kontrollerade utlindska bolag for skatteorsaker, vilket
bidrar till detta problem.''> Detta leder till en obalans mellan foretagens skatteborda i
forhédllande till deras vinster. Skatteregleringen hade dessutom inte varit tillrackligt
harmoniserat i EU, vilket ledde till att foretagen inom EU hade stora administrativa
kostnader. Detta i sin tur hade negativ inverkan pd EU:s konkurrenskraft. Avsaknaden av
ett harmoniserat skattesystem ledde dven till att storre foretag kunde utnyttja

missmatchningar''® och idka aggressiv skatteplanering.'!’

Handlingsplanen ledde till kommissionens paket mot skatteflykt 2016. Paketet baseras pa
den principen att skatterna ska betalas till den stat dir vinsterna bildas.!'® Paketet bestar

av en rekommendation om genomfdrande av atgirder mot missbruk av skatteavtal''®, en

109 Terra — Wattel 2018, s. 245-246.

10 Europeiska unionens rad 2015.

1 COM(2015)302 final.

112 Europeiska kommissionen 2015, s. 2.
113 Cooper — Nguyen 2020, s. 1.

114 Europeiska kommissionen 2015, s. 2.
115 Kuzniacki 2017(b), s. 6.

116 Missmatchningar innebér skiljaktigheter i staters skattelagstiftning, vilket kan t.ex. leda till dubbla
skatteavdrag.

17 Europeiska kommissionen 2015, s. 2.
118 Finansministeriet 2017, s. 39.

119 C(2016) 271 final.
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120 o¢ch ett meddelande om en extern

Oversyn av direktivet om administrativt samarbete
strategi for effektiv beskattning!'?!.!?2 Aven ATAD ir en del av detta paket. Det fanns ett
behov for direktivet for att implementera BEPS-paketet pa ett enhetligt vis inom
medlemsstaterna.!?® Det betonades att de gemensamma reglerna bor vara flexibla,
samtidigt som de fyra friheterna'?* tas i beaktande.!® Direktivets syfte dr att hindra
skatteflykt genom att faststilla regler for en minimiskyddsnivd mot aggressiv
skatteplanering pa den inre marknaden.!? Direktivet innehaller bestimmelser inom fem
olika omraden: rinteavdrag, utflyttningsbeskattning, en allmén regel mot missbruk,
utldndska kontrollerade bolag och hanteringen av hybridarrangemang. ATAD bestéar av
bestimmelser som erbjuder en minsta skyddsniva. Medlemsstaterna far i regel ha
strdngare bestimmelser 1 sin nationella lagstiftning for att sdkerstélla sin skattebas. Vissa

bestimmelser som géller EU- och EES-medlemsstater far dock inte vara strdngare 4n i

direktivet.

Orsaken till att direktivet innehéller CFC-regler &r att skattskyldiga med dotterbolag 1
jurisdiktioner med 14g beskattning kan planera sina skatter genom att dverfora vinster till
dotterbolaget. Detta gors for att minska pa mingden skatt som koncernen maste betala.
Det ér oftast passiva inkomster som &verfors till det kontrollerade bolaget, till exempel
royalties. Syftet med CFC-bestdmmelserna dr att minska incitamentet att allokera vinster
till 1agskattejurisdiktioner. Direktivets regler leder till att inkomsterna omfordelas sa att
moderbolaget blir tvungen att betala skatterna i dess hemviststat.'>” Innan ATAD var 14
EU-medlemsstater utan CFC-regler.!”® Medlemsstaterna tvistade ifall CFC-regler ska
inkluderas i ATAD, och hurdana de ska vara. En del medlemsstater ansag till exempel att
sddana bestimmelser inte dr forenliga med de fyra friheterna enligt FEUF. Eftersom

medlemsstaterna inte kom overens om gemensamma regler under forhandlingarna, finns

120 Direktiv 2011/16/EU om administrativt samarbete i friga om beskattning och om upphivande av
direktiv 77/799/EEG. Oversynen gillde det obligatoriska automatiska utbytet av upplysningar i friga om
beskattning.

121 COM/2016/024 final.

122 Eyropeiska unionens rad 2020.

123 Europeiska kommissionen 2016(b), s. 3-4.

124 De fyra friheterna innebér fri rorlighet for varor, personer, tjdnster och kapital.

125 Europeiska unionens rad 2015.

126 Europeiska kommissionen 2016(b), s. 3-4.

127 Tbid. s. 9-10.

128 Bundgaard — Schmidt 2016. Till exempel Nederlinderna och Osterrike var utan CFC-regler innan
ATAD.
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det olika alternativ som medlemsstaterna kan vélja enligt vad som dr lampligt for deras

nationella lagstiftning och skattesystem.'?’

Art. 7 och 8 1 ATAD innehéller CFC-bestimmelser. Enligt art. 7.1 ar det forsta villkoret
for att ett utlindskt subjekt anses vara ett CFC-bolag &r att den skattskyldige innehar
direkt eller indirekt majoritet i CFC-bolaget. Detta innebér att den skattskyldige innehar
minst 50 % andel av rostrétten, har rétt till minst 50 % av dess vinster eller d4ger minst 50
% av dess kapital. Det andra villkoret 4r nar bolagsskatten dr lagre dn skillnaden mellan
den skatt som subjektet eller det fasta driftstéllet skulle ha betalat i den skattskyldiges
medlemsstat och den skatt som subjektet betalat pd sina inkomster. I praktiken innebér
detta att CFC-reglerna tillampas pd subjekt ifall den effektiva beskattningen &r lagre dn
50 % av den skattskyldiges.'*® Detta ir minimigrinsen, medlemsstaterna fir med andra
ord ha en hogre grins for att CFC-reglerna ska tillimpas for att trygga deras skattebas.
Ett fast driftstille till det kontrollerade bolaget som ar befriad fran skatt i bolagets

jurisdiktion, ska inte beaktas géllande det andra villkoret.

Enligt art. 7.2 a ska i den skattskyldiges skattebas inkluderas ett subjekts inkomster fran
passiva inkomster, som inte har delats ut. Detta innebar inkomster till exempel fran réntor,

dividender, finansiell leasing och finansiell verksamhet'?!

. Detta ska dock inte tillampas
ifall det utlindska kontrollerade bolaget har hemvist i en stat inom EES och bedriver
verklig ekonomisk aktivitet, som stods av personal, utrustning, tillgdngar och lokaler. Det
ar obligatoriskt for medlemsstaterna att ha ett sidant substansundantag for EES-stater i
sin nationella lagstiftning, men de far vélja att tillimpa detta ocksa for subjekt med
hemvist i tredje stater.'* Medlemsstaten far dven vilja att ett subjekt inte anses vara ett
CFC-bolag om hogst 1/3 av dess inkomster &r passiva. Medlemsstaten kan ocksé vélja att

undanta finansiella foretag'*® om hogst 1/3 av deras inkomster kommer fran transaktioner

129 Terra — Wattel 2018, s. 258-259.

130 Audrain m.fl. 2019.

131 Exempel pa finansiell verksamhet ar bank- och forsékringsverksamhet.

132 Terra - Wattel 20138, s. 262. Se dven ATAD skilpunkt 12.

133 Med finansiella foretag avses bl.a. kreditinstitut, forsakringsforetag och pensionsinstitut.
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med den skattskyldige eller dess nirstdende foretag'**. Modellen enligt art. 7.2 a ér den

sa kallade transaktionsbaserade modellen. '3’

Enligt art. 7.2 b ska i den skattskyldiges skattebas inkluderas ej utdelade inkomster fran
icke-genuina arrangemang, vars huvudsakliga syfte &4r att uppnd skattefordelar.
Arrangemang anses vara icke-genuina bland annat om det utlaindska kontrollerade bolaget
eller det fasta driftstillet inte dger tillgangarna och om det har inte tagit risker som
genererar inkomster. En medlemsstat far ha undantag for subjekt eller fasta driftstdllen
som a) har bokford vinst pa hogst 750 000 euro och passiv inkomst pa hogst 75 000 euro
eller b) vars bokforda vinst dr hogst 10 % av dess driftskostnader!*® under
beskattningsperioden. Om en medlemsstat véljer att tillimpa undantag b), far
driftskostnaderna inte omfatta kostnader f6r varor som siljs utanfor den stat dér subjektet
har sin hemvist eller dér det fasta driftstillet dr beldget. Medlemsstaterna far sjilva vilja
om de utgér fran art. 7.2 a eller 7.2 b i sin nationella lagstiftning, eller en kombination av

dessa.'’’

Art. 8 innehéller regler om hur CFC-inkomster beréknas. Ifall en medlemsstat har beslutat
att tillimpa modellen enligt art. 7.2 a ska inkomsterna berdknas enligt den skattskyldiges
bolagsskattelagstiftning. D& ska subjektets forluster inte inkluderas i skattebasen,
eftersom den kan fOras framét och beaktas i kommande beskattningsperioder enligt
nationell réatt. Om art. 7.2 b tillimpas ska de inkomster inkluderas 1 skattebasen till det
belopp som genereras genom de tillgangar och risker som ar kopplade till betydelsefulla
funktioner, som utfors av personer i CFC-bolaget. Oberoende av om en medlemsstat
tillimpar 7.2 a eller b ska inkomsterna som inkluderas i skattebasen vara i férhdllande till

den skattskyldiges andel i subjektet.

134 Med nirstende foretag avses att den skattskyldige innehar minst 25 % direkt eller indirekt rostrétt i
subjektet, dger minst 25 % av dess kapital eller har ritt att ta emot minst 25 % av dess vinster.

135 RP 218/2018, s. 10; Finansministeriet 2017 s. 117. Mirk att modellen enligt art. 7.2 a kallas i vissa
sammanhang pa engelska for entity approach, categorical approach eller tainted income approach, medan
modellen enligt art. 7.2 b kallas for den transaktionsbaserade modellen (transactional approach). Vad
vardera modellen kallas for varierar mycket, darfor dr det béattre att tala om modellen enligt art. 7.2 a (modell
A) eller 7.2 b (modell B) for att undvika missforstand. Se PwC 2020; Ronca — Silvestri 2019; Audrain m.fl.
2019.

136 Med driftskostnader avses utgifter for att driva foretaget, t.ex. personalkostnader, material, inkop, hyra,
skatt och lanekostnader.

137 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 20.
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ATAD har kritiserats for att 1imna méanga luckor dppna for kringgéende av skatt. Det dr
till exempel mojligt att anvéinda bassamfund for att skapa avdragbara réntor, vilket inte
har tagits i beaktande i ATAD.!3® Det har kritiserats att det finns en risk att direktivet
forsamrar mojligheterna att hindra aggressiv skatteplanering.'*® Kritiken baseras dels pa
de relativt svaga CFC-reglerna, som mojliggor aggressiv skatteplanering. Undantaget for
verklig ekonomisk aktivitet anses vara vagt, vilket leder till olika tolkningsfrdgor om hur
undantaget ska tilldmpas. Detta ér direkt emot direktivets namn och mélsittningar. Annan
kritik som riktats mot CFC-reglerna &r att CFC-bolaget kan ha fatt inkomster, till exempel
dividender, av bolag inom samma koncern. Dessa inkomster kan redan ha blivit
beskattade pa nivan av det andra bolaget. Detta skulle leda till dubbelbeskattning. ATAD
art. 8 innehédller bestimmelser for att hindra uppkomsten av dubbelbeskattning, men

bestimmelserna fokuserar pa den skattskyldiges skattebas. !4

Syftet med direktivet var att implementera BEPS-paketet pa ett enhetligt vis inom
unionen. Pa grund av att reglerna géllande kontrollerade utlindska bolag blev framst en
kompromiss med olika alternativ att vélja mellan, varierar bestimmelserna valdigt
mycket mellan olika medlemsstater.'*! Rittssiikerheten paverkas negativt av att CFC-
reglerna ir oenhetliga och #r fortsittningsvis komplexa.'** Detta leder till att direktivet
inte uppfyller sitt syfte om att implementera BEPS-paketets slutsatser pa ett enhetligt vis
inom unionen. Det att CFC-reglerna varierar mycket mellan de olika medlemsstaterna
kan diven ge upphov till skadlig skattekonkurrens.'** EU har i &rtionden forsokt forebygga
skadlig skattekonkurrens.!** BEPS-projektet'*® ledde till att det borjade debatteras mer
om skadlig skattekonkurrens igen.'*® Det aterstér att se ifall BEPS-projektet och ATAD
framjar eller forsdmrar denna mélséttning. Trots kritik &r ATAD ett viktigt steg mot ett

gemensamt skattesystem inom EU.'¥

138 Finnwatch 2016(a), . 3.

139 Finér 2016.

140 Terra — Wattel 2018, s. 260-262.

141 Bundgaard — Schmidt 2016.

142 Schmidt 2020, s. 15.

143 Terra — Wattel 2018, s. 275.

44 Europeiska kommissionen 1997. Aven OECD har upprittat en rapport & 1998 om skadlig
skattekonkurrens: Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue.
145 Till exempel atgérdspunkt 5.

146 Chand — Malek 2019, s. 416.

147 Schmidt 2020 s. 26.
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ATAD:s CFC-bestimmelser och vissa andra bestimmelser var faststillda att tillimpas
frdn och med 1.1.2019. Bestammelserna géllande utflyttningsbeskattning och hybrida
missmatchningar skulle implementeras fran och med 2020, medan bestimmelserna
gillande omvinda missmatchningar enligt ATAD II'#

1.1.2022.14

ska ha implementerats

3.3 Bassamfundslagen

Redan 1979 foreslog!'>® kommissionen for utredning av beskattningen av internationella
foretag ett tilldgg i kéllskattelagen, dir en skattskyldig finldndsk deldgare skulle i vissa
fall kunna bli beskattad for inkomster hidnforda fran ett samfund i en stat med lag
skatteborda. Forslaget ledde dock inte till nigra atgirder.'>! Under 1990-talet fanns det
ett storre behov for sddan lagstiftning, pa grund av den 6kade mingden av bassamfund.
Déarfor stiftades bassamfundslagen, som trddde 1 kraft 1.1.1995. De senaste
fordndringarna har tillimpats sedan 1.1.2019. Som némnts 1 kap. 2.1 dr BSL:s syfte att
forebygga kringgaende av skatt med hjdlp av utlindska bassamfund. Branschundantaget
har funnits i BSL sedan lagen trddde i kraft, medan substansundantaget foreskrevs

senare.!?

Det finns tva forutsittningar enlig BSL 2 § for att ett utlandskt subjekt anses som ett
utldndskt bassamfund. Den forsta forutsédttningen enligt BSL 2 § ér att den skattskyldige
har minst 25 % rostriitt i subjektet, dger'>® minst 25 % av dess kapital eller har ritt att ta
emot minst 25 % av subjektets vinst eller avkastning pd dess tillgdngar. Den andra
forutséttningen ar att det utldndska subjektet har sin hemvist 1 en jurisdiktion dér den
verkliga beskattningsnivan &r ldgre dn 3/5 (60 %) av Finlands beskattningsniva. I Finland
4r samfundsskatten 20 % av ett samfunds beskattningsbara inkomst.!** Om endast den

formella skattesatsen tas i beaktande anses en jurisdiktion ha l&g beskattningsniva ifall

198 Kommissionen foreslog ett tilligg for ATAD senare under 2016, det vill siga ATAD II. ATAD II
godkéndes 2017 och det utvidgade ATAD:s bestimmelser géllande hybrida missmatchningar. Se Terra —
Wattel 2018, s. 247.

149 Europeiska kommissionen 2020, s. 1.

10KB 1979/4.

151 RP 76/1995, s. 17. Se dven Tokola 2010, s. 17.

12RP 155/1994, s. 1.

153 Antingen direkt eller indirekt.

154 Finansministeriet 2021.
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samfundsskatten ar lidgre dn 12 %. Det forutsétts dock en jdmforelse av nivan péd de
effektiva skattesatserna, for att en jamforelse av endast de formella skattesatserna inte
uttrycker skattebérdans verkliga niva.'*> Enligt BSL 2 § mom. 2 anses #ven subjektets
fasta driftstdlle 1 utlandet vara ett bassamfund, och det behandlas som om det vore ett
sjalvstandigt subjekt. Det forutsitts dock att det fasta driftstéllet dr beldget inom en annan
jurisdiktion dn det utlindska subjektet och att dess inkomster inte har beskattats inom den

jurisdiktion ddr subjektet dr belédget.

BSL har genomgétt en del fordndringar sedan den trddde i1 kraft. Ett exempel pa en
visentlig fordndring innan ATAD éar fordndringen 2009, som sidkerstéllde att ett fast
driftstille av ett utlindskt foretag!>® anses vara ett bassamfund.!>’ Detta hade stor
inverkan pa lagens effektivitet. BSL dndrades ocksa genom att det numera har ett sndvare
tillimpningsomrade gillande EU- och EES-medlemsstater. BSL kan nu endast tillimpas
pa subjekt med hemvist i en medlemsstat ifall det &r frigan om artificiella arrangemang.'>®
Detta &r det sa kallade substansundantaget. Bakgrunden till &ndringen dr malet Cadbury

159

Schweppes ' ~”. Mélet diskuteras ndrmare i kap. 5.2.

BSL éndrades 2019 for att motsvara ATAD:s bestimmelser. En dndring som gjordes ar
att numera kan dven en begrinsat skattskyldig i Finland vara skattskyldig for ett
bassamfunds vinster, om andelen hénfors till ett fast driftstdlle i Finland. Det kan dock
vara utmanande att upptdcka saddana bassamfund, ifall den skattskyldige inte sjalv
anmiler detta.'® Begreppet samfund byttes ut mot subjekt, for att klargdra att det

utlindska subjektets juridiska form!'®!

spelar ingen roll for att det ska anses vara ett
utlindskt bassamfund.'®?> En betydande forindring som gjordes #r att det bestimmande
inflytandet granskas utifran innehaven inom intressegemenskaper, i stéllet for att granska
det utifrdn andelar som innehas av oberoende personer. Gransen for bestimmande

inflytande sénktes dessutom fran 50 % till 25 %, for att motsvara minimigriansen for att

155 RP 155/1994, s. 10.

156 Det vill sdga ett indirekt dgt fast driftstille.

157 Schmidt 2016, s. 93.

158 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 5.

159 EU-domstolens mal C-196/04, Cadbury Schweppes.

160 Skatteforvaltningen 2021(b) s. 22.

161 BSL tillimpas dock inte pa utlindska sammanslutningar.
162 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 22.
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beskatta bassamfundsinkomst.!®* Diremot slopades minimigrinsen for beskattandet av
inkomsten.!®* I den nya bassamfundslagen har bestimmelserna gillande stater som
Finland ingéatt avtal for att undvika dubbelbeskattning med slopats. Darmed slopades dven
den gréa listan av skatteavtalsstater med 14g skatteborda. Dessutom slopades 2 a §, dér
substansundantaget tidigare foreskrevs. Branschundantagets tilldggsvillkor att
forsdljnings- och marknadsforingsverksamhet ska rikta sig till subjektets hemviststats
omrade slopades, eftersom sddan verksamhet ofta sker via regionala bolag inom
koncerner och riktas regionalt, vilket innebér att det inte finns ett behov att etablera ett

eget bolag i varje stat.!®

Branschundantaget tillimpas numera ocksd pa
tjansteverksamhet. Efter dndringarna kan branschundantaget inte tillimpas pa subjekt
med hemvist 1 ett av ldnderna 1 EU:s svarta lista eller i ett sddant land som Finland inte
har tillriickligt med utbyte av information.!*® Tilldggsvillkoret for informationsutbyte
foreskrevs dock tidigare i BSL i samband med substansundantaget. En &ndring som
gjordes for substansundantaget under den senaste dndringen var att &ven nimna tillgdngar

som en omstidndighet, for att det ska anses att subjektet driver verklig ekonomisk aktivitet.

Substansundantaget var for 6vrigt redan motsvarande till ATAD.

Forandringarna 2018 i och med ATAD har delvis kritiserats. Sarskilt substansundantaget
har kritiserats, trots att det har foreskrivits i BSL sedan 2009. Ifall bassamfundet ligger
inom EES-omradet och idkar ekonomisk aktivitet i en sddan stat, tillimpas inte BSL:s
bestimmelser. Kritiken riktas mot att lagen inte hindrar skatteflykt inom EES tillrackligt
effektivt.!®” Detta diskuteras nirmare i kap. 7.3. Eftersom branschundantaget har inte
tidigare tillampats pa tjansteverksamhet, kan det ge upphov till olika utmaningar med hur
undantaget ska tolkas i fortsittningen. Aven detta diskuteras nirmare senare i kap. 7.1.
Eftersom substansundantagets &ndringar var ringa, leder &ndringarna knappast till

ytterligare utmaningar.

13 RP 218/2018, s. 42.

164 Mikkola 2019, s. 57.

165 RP 218/2018, s. 30.

166 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 61.
167 Finnwatch 2021.
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4. BRANSCHUNDANTAGET
4.1 Branschundantaget i teorin

Branschundantaget har foreskrivits pa grund av att BSL:s syfte inte ar att forsdmra
foretags forutsittningar att bedriva affirsverksamhet.!®® Det finns tre forutsittningar
enligt BSL 3 § for att branschundantaget ska tillampas. Den forsta forutsittningen ar att
subjektets inkomst huvudsakligen har influtit av industriell produktionsverksamhet eller
fran jamforbar produktions-, tjanste- eller rederiverksamhet, som subjektet bedrivit inom
sin jurisdiktion. Undantaget tillimpas dven pa forsdljnings- eller marknadsforings-
verksamhet som omedelbart tjidnar ett sddant subjekt. Dessutom tillimpas undantaget ifall
subjektet, som driver godtagbar verksamhet, har fatt betalningar som &r erlagda av andra
bolag inom samma koncern'®®. Sidana inkomster kan till exempel vara dividender eller
rinteinkomster.!”® Det forutsitts att det andra bolaget ska driva sidan verksamhet som
omfattas av branschundantaget och att det har hemvist i samma jurisdiktion som

subjektet.

Den andra fOrutsittningen dr att subjektets hemviststat inte anges som en icke
samarbetsvillig jurisdiktion pa EU:s svarta lista. Nér det avgors ifall detta villkor uppfylls
kontrolleras det ifall det utlindska subjektets hemvistjurisdiktion fanns pa listan vid
utgdngen av den skattskyldiges skattear och vid utgangen av det skattedr som foregick
det aktuella skattearet. Branschundantaget tillimpas under det aktuella skattearet, bade

ifall staten stryks frén listan eller hamnar p4 listan mitt under skattedret.!”!

Den tredje forutsattningen dr att det finns ett avtal om informationsutbyte 1 skattedrenden
med jurisdiktionen dér subjektet har sin hemvist. For att informationsutbytet ska anses
vara tillracklig, forutsatts det att Skatteforvaltningen har en mojlighet att fa tillgdng till
information genom att be om uppgifter av den andra staten. Det racker med andra ord inte
att det finns automatiserat informationsutbyte med staten i friga. Subjektets hemviststat

far heller inte begrdnsa informationsutbyte i1 sin lagstiftning. Skatteforvaltningen

168 Knuutinen 2012, s. 283.

165 Med koncern avses enligt aktiebolagslagen 624/2006 8:12 att ett aktiebolag har bestimmande inflytande
i en annan inhemsk eller utlindsk sammanslutning eller stiftelse, dr aktiebolaget moderbolag medan den
andra parten ar dottersammanslutning. Moderbolaget och dess dottersammanslutningar bildar en koncern.
170 Finansministeriet 2017, s. 121.

171 Skatteforvaltningen 2021(a).
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172

upprétthéller en vit lista’' '~ med tredje stater som uppnar kriterierna for tillracklig grad av

informationsutbyte i skatteirenden.!”®

Det som avses med industriell produktionsverksamhet &r tillverkning och
sammansittning av komponenter. Detta innebér att subjektet omvandlar material, amnen
eller komponenter till nya produkter pa ett mekaniskt, kemiskt eller biologiskt sitt.!”
Exempel pd verksamhet som har jamstéllts med industriell produktionsverksamhet &r
gruvverksamhet samt byggnads- och energiproduktion. Med rederiverksamhet avses
situationer dar ett subjekt dger ett fartyg eller en andel av ett fartyg som anvinds for frakt.
Subjektet ska dven operera, underhélla och bemanna fartyget eller fartygsandelen. Detta
géller ocksé nér subjektet indirekt dger fartyget. Branschundantaget tillimpas ocksa pa
produktions- eller rederikoncernernas lokala forséljningsbolag, om forséljnings- eller
marknadsforingsverksamheten huvudsakligen riktas till omrédden inom subjektets
hemviststat.!”> Produktion av immateriella tillgdngar eller tjénster betraktas numera ofta
som godtagbar affarsverksamhet, eftersom utgéngspunkten &r densamma som for
industriell produktion. Det kan till exempel vara affarsverksamhet inom
informationsteknik, dir olika digitala 1sningar utvecklas och produceras.!’® Det kan
tolkas att det som menas med att inkomsten ska huvudsakligen ha influtit av industriell
produktionsverksamhet dr att minst 50 % av subjektets inkomst har influtits av sddan
verksamhet. Ifall resten av inkomsten &r passiv inkomst spelar i sidant fall ingen roll.!”’
Detta innebdr att ett subjekt kan ha stora mingder passiva inkomster, men
branschundantaget tillimpas trots det, och dessa inkomster beskattas inte hos den

finlédndska skattskyldige.

Branschundantaget grundar sig pd de principer att skattefordelar séllan &r orsaken till att
ett foretag etablerar ett subjekt for att diva produktionsverksamhet och att inkomsterna &r
ofta immobila, vilket innebdr att de &r svara att Sverfora till en annan stat.!”® Trots att det

ar mer utmanande att dverfora saidana inkomster till andra subjekt, dr det mojligt (se kap.

172 Exempel pa stater som finns pd listan 4r Andorra, Bahamas och Vietnam. Listan har senast uppdaterats

2.2.2021. Vissa stater, som Panama och Samoa, finns bade pa vita listan och pa EU:s svarta lista.
173 Engblom m.fl. 2020, s. 711-712.

174 Statistikcentralen 2008.

5RP 218/2018, s. 5.

176 Tbid. s. 28-29.

177 Engblom m.fl. 2020, s. 712-713.

178 RP 218/2018 s. 29.

27



2.2). Det finns liknande branschundantag i vissa andra nordiska landers lagstiftning. I
Danmark finns ett undantag for finansiella foretag, medan i Sverige finns ett undantag for
internationell rederiverksamhet.!” Danmark &ndrade sina CFC-regler forst i juni 2021 till
foljd av direktivet mot skatteflykt. Danmark var tvungen att bland annat dndra sitt
undantag for finansiella foretag for att vara forenligt med ATAD. Numera tillimpas CFC-
reglerna ifall minst 1/3 av subjektets inkomster hidnfors av transaktioner inom

koncernen. '8°

4.2 Branschundantaget i praktiken

Industriell produktionsverksamhet har i Finlands rittspraxis haft en vid tolkning.'8! I

beskattningspraxis har service- och reparationsverksamhet betraktats som sadan
produktionsverksamhet som faller inom branschundantagets tillimpningsomrade. Aven
planerings-, forsknings- och utvecklingsverksamhet, som omedelbart tjédnat industriell
eller jamforbar produktionsverksamhet, har fallit utanfor BSL:s tillimpningsomréde.
Diaremot har verksamhet som bestar av  fOrvaltnings-, lednings- och
overvakningsuppgifter inte ansetts som jamforbar industriell produktionsverksamhet
enligt rattspraxis. Nér det kommer till rederiverksamhet kan ocksé hyrda fartyg anses falla
utanfor lagens tillimpningsomrdde, om moderbolaget for det bolag som hyr fartygen

bedriver rederiverksamhet. '8

I HFD:2012:114 horde finldndska A Ab till en internationell koncern, som salde varor
genom olika forsédljningsbolag. Tillverkningen av varorna koptes av separata bolag. A
skulle bilda ett subjekt i Schweiz (B), for att overfora immateriella tillgéngar till B. B
skulle ansvara for produktutvecklingen samt for ledningen av fOrsdljningen och
marknadsforingen. Trots att forsdljningen skulle ske via skilda bolag, skulle risken finnas
hos B. B anskaffade dven material infor produktionen. Koncernen anforde att dess
verksamhet &r aktiv och genuin, och att dess syfte inte &r att dverfora passiva inkomster
till Schweiz for att kringga skatt. Branschundantaget tillimpades ej 1 detta fall, eftersom

HFD anség att B inte sjdlv idkade industriell produktionsverksamhet. HFD ansdg dven att

175 Schmidt 2016, s. 96. Se dven Sveriges inkomstskattelag (1999:1229) 39a:8.
180 Baerentzen 2021.

181 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 33.

182 RP 218/2018, s. 5.
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anskaffningen och produktutvecklingen sker i skilda bolag, inte i B. Trots att
affiarsverksamhet ska motsvara dagens virld, ska sddan verksamhet som B idkade

fortsittningsvis inte anses som sddan verksamhet som omfattas av branschundantaget.'%?

I HFD:2012:118 skulle ett finlindskt aktiebolag etablera ett dotterbolag i Hongkong.
Dotterbolaget skulle tillverka varor i Kina. HFD ansag att det utlindska subjektet skulle
ha hemvist i Hongkong och att det var ett utlindskt bassamfund enligt BSL, eftersom det
inte bedrev industriell produktionsverksamhet i sin hemviststat. HFD motiverade detta
med att subjektet hade hemvist i ett omrade med 14g skatteborda. Beslutet avgjorde att

BSL tillampas dven pd andra omrdden 4n erkinda stater.

I béda ovanstdende fall tillampades inte branschundantaget, men i1 fall HFD:2014:198
ansdg HFD att det utlindska subjektet idkade jamforbar industriell produktions-
verksamhet enligt branschundantaget. Aktiebolaget A och dess dotterbolag i Malaysia
erbjod globalt tekniskt stdd inom informationsteknik. Andra delar av deras verksamhet
var att erbjuda tjdnster, som att uppdatera databaser for bekdmpning av datavirus,
produktutveckling och att planera virusbekdmpningsprogram. Forvaltningsdomstolen
hade i sitt beslut ansett att dotterbolagets verksamhet inte kan anses vara annan jimforbar
verksamhet. HFD déiremot ansig att verksamheten var med industriell produktions-
verksamhet jamforbar annan verksamhet, vilket innebir att dotterbolaget inte betraktades
som ett bassamfund och dess inkomst var inte beskattningsbart hos A. HFD motiverade
detta med att dotterbolaget bedrev aktiv verksamhet, som liknade det finlindska

moderbolagets verksamhet, och ansdgs dirfor vara en del av helheten.

I det farska forhandsavgorandet 2021/19 av Centralskattenimnden (CSN) behandlades
skadeforsdkringsverksamhet. Det finldndska foretaget A dgde skadeforsdkrings-
koncernen B, som hade hemvist utanfor EES. Majoriteten av skadeforsékringarna séldes
av bolaget C, som hade hemvist i en annan tredje stat. C hade méngsidiga uppgifter inom
forsiakringsbranschen. Till dessa uppgifter horde forutom att erbjuda skadeforsdkringar
aven riskbedomning, prissittning och forebyggande av missbrukandet av forsékringar. C
forvaltade ocksa aterforsiakrandet och Overvakade placeringar. C hade ungefiar 30
anstéllda och egna lokaler i sin hemviststat. CSN ansag att enligt dessa omsténdigheter

var C de facto etablerad i1 sin hemviststat och drev sadan verksamhet som omfattas av

18 RP 218/2018, s. 29.
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branschundantaget. Ifall branschundantagets tilldggsvillkor uppfylls, tillimpas BSL:s
bestimmelser inte i detta fall. Forhandsavgorandet géller 2021-2022, men har i skrivande

stund inte vunnit laga kraft.

4.3 Jamforelse av branschundantaget i teorin och i praktiken

Trots att tillverkning av immateriella tillgangar kan anses vara jaimforbar industriell
produktionsverksamhet, &r ledning inte det. Darfor tillimpades inte branschundantaget i
HFD:2012:114. I fallet anforde koncernen att B ansvarade for produktutvecklingen och
for ledningen av forsdljningen och marknadsforingen. Daremot ansag HFD att B tog hand
om forvaltnings-, lednings- och Overvakningsuppgifter, vilka inte omfattas av
branschundantaget. Enligt BSL:s forarbeten &r produktutveckling godtagbar
tjansteverksamhet, men detta tilldgg foreskrevs i samband med de senaste dndringarna
2019. Ifall HFD skulle ha hallit med om att B idkade produktutveckling, skulle
branschundantaget antagligen ha tillimpats ifall detta fall skulle ha provats efter
andringarna. Eftersom koncernen och HFD hade i detta fall olika syner pd om B ansvarade
for produktutvecklingen, dr det fortsittningsvis oklart for skattskyldiga nir undantaget
tillimpas. Detta kan leda till att den skattskyldige antar att dess verksamhet omfattas av
undantaget och att subjektet inte anses som ett bassamfund, &ven om BSL 1 sjédlva verket
skulle tillampas. Detta &r inte &dndamédlsenligt varken for skattskyldige eller for

myndigheterna.

Forarbetena for dndringarna av BSL 2019 har skrivits 1 forenlighet med relevant
rittspraxis, till exempel gillande verksamhet inom informationsteknik. Ett annat exempel
ar att 1 de ursprungliga forarbetena ér ett subjekts hemviststat den stat ddr det har sin
ledning, dir det #r registrerat eller ndgon annan motsvarande orsak.'®* I och med
rittspraxis inkluderas det i BSL:s forarbeten 2018 att subjektets hemviststat dr ett omrade
med sjdlvstindig beskattningsritt. Detta dr forenligt med HFD:2012:118, dér det
diskuterades ifall Hongkong kan anses vara dotterbolagets hemviststat. Ifall dotterbolaget
skulle ha tillverkat varor 1 dess hemvistjurisdiktion, det vill siga Hongkong, skulle
branschundantaget eventuellt ha tillimpats, ifall de andra forutsittningarna for att ett

subjekt ska betraktas som ett bassamfund skulle ha uppfyllts.

184 RP 155/1994, s. 12.

30



I BSL eller i dess forarbeten tas det inte stédllning till att dotterbolagets verksamhet liknar
moderbolagets, vilket gor det speciellt att HFD motiverade sitt beslut med detta i
HFD:2014:198. Detta har ndmligen ingen betydelse for BSL:s syfte. Slutsatsen bor vara
likadan dven om dotter- och moderbolaget idkar olika typer av affirsverksamhet.!®’
Gillande affarsverksamheten ansigs erbjudandet av tekniskt stod som sddan verksamhet
som BSL inte tilldmpas pa. Detta &r ett steg framat for ett modernare branschundantag. I
forarbetena 1994 togs det inte stillning till hurdan verksamhet som ska betraktas som
industriell produktionsverksamhet. Digitala tjdnster skulle oberoende knappast ha ndmnts
i dem, eftersom den branschen har utvecklats snabbt, och var inte lika relevant ndr BSL
tridde i kraft 1995. Erbjudandet av tjanster foreskrevs i BSL forst 2019, trots det
tillimpades branschundantaget i detta fall. Erbjudande av tekniskt stdd kan anses som
tjinsteverksamhet, och inte som sddan verksamhet som branschundantaget hade tidigare
omfattat, det vill sdga industriell produktionsverksamhet. En orsak till att HFD ansag att
branschundantaget kan tillimpas i detta fall dr att verksamheten var aktiv. Det att
verksamheten liknade dotterbolagets spelade ocksa en roll 1 detta fall, trots att detta inte
torde ha ndgon betydelse for ifall BSL tillimpas eller ej. Efter lagéindringen &r det klarare

att till exempel erbjudandet av tekniskt stod omfattas av branschundantaget.

CSN:s forhandsavgorande 2021/19 var vilkommet, eftersom det bidrar med praxis om
hur branschundantaget tillimpas pé tjdnsteverksamhet. I fallet var C faktiskt etablerat i
sin hemviststat, och drev verklig forsdkringsverksamhet diar. BSL och dess forarbeten har
inte erbjudit mycket information om hur tjinsteverksamhet enligt branschundantaget ska
tolkas, vilket innebér att det ldmnas mycket utrymme fOr rittsvésendet att tolka hur
undantaget ska tillimpas pa saddan verksamhet. Enligt detta avgorande verkar det som att
det &r mojligt att manga olika typer av tjansteverksamhet omfattas av undantaget, sé linge

som verksamheten dr genuin och aktiv och subjektet dr de facto etablerat i sin hemviststat.

Det som har varit den avgorande faktorn i réttspraxis &r ifall verksamheten anses vara
aktiv eller passiv. Om verksamheten &r aktiv dverfors mer sidllan dess immobila tillgéngar
till en annan stat, medan passiva inkomster &dr enkla att allokera mellan olika bolag inom

samma koncern. Ifall verksamheten omfattas av branschundantaget bedoms fran fall till

185 Harsu 2015, s. 545.
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fall.'® HFD har varit strikt med att det ska vara bassamfundet sjilv som driver aktiv
verksamhet, och inte nigot annat bolag inom koncernen.'®” Detta var dven fallet i dess
avgdrande 2012:114. Aven efter relevant rittspraxis ir grinsdragningen mellan sidan
verksamhet som omfattas och inte omfattas av undantaget tvetydig. Det gor det oklart for
den skattskyldige att beddma nér undantaget tillimpas. Det finns inga avgoranden av
HFD dér branschundantaget har behandlats efter lagéindringen 2019. Det skulle dock
finnas ett behov for detta, trots CSN:s forhandsavgorande, for att bland annat klargora

vilken typ av tjdnsteverksamhet som omfattas av branschundantaget.

186 Finansministeriet 2017, s. 121.
187 Helminen 2016, s. 110-111.
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5. SUBSTANSUNDANTAGET
5.1 Substansundantaget i teorin

Substansundantaget introducerades till BSL 2009 i 2 a §, som numera har upphévts. Det
fanns ett behov for substansundantaget i och med EU-domstolens mal Cadbury
Schweppes, som gavs 2006. Undantaget baserades direkt pd EU-domstolens motiveringar
i detta mal.'®® Enligt avgdrandet fir en medlemsstat inte tillimpa sin bassamfunds-
lagstiftning inom EES, om verksamheten dr genuin och det inte &r fraga om artificiella
arrangemang. Fallet diskuteras ndrmare i foljande delkapitel. Innan substansundantaget
stadgades stred BSL dirmed mot etableringsfriheten enligt art. 49'%? och 54!°° i FEUF.!"!
Etableringsfriheten baseras pa forbudet mot diskriminering!®?, vilket innebir att en
medlemsstat inte far behandla andra medlemsstaters medborgare ojamlikt jamfort med de
egna medborgarna.'®® For att lagen skulle vara forenlig med EU-ritt fanns det dirfor ett
behov for ett sddant undantag. Innan lagéndringen 2009 hade Finland f{oljt EU-
domstolens avgdrande sedan 2006 genom Skatteforvaltningens anvisningar.!** Kravet pa
substans har dock varit mycket omdiskuterat utanfér Europa redan innan Cadbury
Schweppes. I USA hade dess hogsta domstol redan 1935 avgjort ett fall'®® dir ett foretags

affarsverksamhet saknade substans. !

Substansundantaget innebar att BSL inte tillimpas pé subjekt med hemvist inom EES och

dér det de facto driver ekonomisk verksamhet. Subjektet ska ha faktiskt etablerat sig 1 sin

18 FiUB 12/2008.

189> Tnom ramen for nedanstiende bestimmelser ska inskrankningar for medborgare i en medlemsstat att
fritt etablera sig pd en annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta forbud ska dven omfatta
inskrankningar for medborgare i en medlemsstat som ar etablerad i ndgon medlemsstat att upprétta kontor,
filialer eller dotterbolag”. I RP 74/2008 hinvisas till art. 43 i EG-fordraget.

190> Bolag som bildats i §verensstimmelse med en medlemsstats lagstifining och som har sitt séte, sitt
huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom unionen ska vid tillimpningen av bestimmelserna i
detta kapitel likstillas med fysiska personer som dr medborgare i medlemsstaterna”. I RP 74/2008 hénvisas
till art. 48 1 EG-fordraget.

191 RP 74/2008 s. 5-6.

192 FEUF art. 18.

19 Holkeri — Rajala 2015, s. 50-51.

194 FiUB 12/2008.

195 Gregory v. Helvering, 293 U.S. 465 (1935). I fallet hade ett foretag Sverfort aktier till ett annat nytt
foretag, dar bada foretagens dgare var samma skattskyldige. Foretaget dit aktierna hade 6verforts upplostes
och likviderades nagra dagar efter transaktionen. Aktierna dverfordes da till den skattskyldige, som salde
dem direkt. Det nya foretaget drev ingen verksamhet 6ver huvud taget. Syftet med foretag var ddrmed att
ta emot aktierna och Overfora dem vidare. Den skattskyldiges skatteborda blev ddrmed mindre dn ifall
aktierna skulle ha direkt overforts till den skattskyldige.

196 Faulhaber 2021, s. 35
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hemviststat. Undantaget begransar BSL:s tillimpningsomrade avsevirt. Det finns tre
forutséttningar for att det ska anses att subjektet bedriver verklig ekonomisk verksamhet
enligt BSL 3 § 3 mom. Dessa forutsdttningar ar att subjektet inom sin jurisdiktion forfogar
over lokaler och utrustning som behovs for verksamheten samt har tillrackliga tillgéngar,
att subjektet har tillricklig personal som &r behorig att sjdlvstindigt idka affars-
verksamheten samt att personalen sjilvstindigt fattar beslut om subjektets dagliga
verksamhet. Det att subjektet ska forfoga over tillgdngar foreskrevs i lagen i den senaste
andringen, eftersom detta ndmns i ATAD art. 7.2. Branschens sdrdrag tas i beaktande vid
beddmningen av om dessa forutsittningar uppfylls.!®” Ifall verksamheten anses vara
verklig och genuin beddms pé basis av helheten genom att undersdoka objektiva
kénnetecken for ekonomisk verksamhet.!”® Utgdngspunkten ir att alla forutsittningar for
verklig ekonomisk verksamhet ska uppfyllas, detta varierar dock pa verksamhetens art.!*’
I till exempel olika typer av passiv verksamhet uppfylls nddvéndigtvis inte alla dessa
forutsittningar, trots att verksamheten ar genuin. Syftet med dessa forutsittningar ar att

undersoka ifall bolaget ar artificiellt och etablerat for skatteorsaker.

Det som avses med lokaler som behovs for verksamheten ér till exempel kontor, butiker
eller fabriker. Sa kallade letter box-bolag, eller skrivbordsbolag, &r ett typiskt exempel pa
artificiellt arrangemang, som inte omfattas av substansundantaget. I sddant fall har ett
foretag etablerat och registrerat ett bolag, utan att det bedriver ndgon verksamhet. Bolaget
har till exempel endast en postbox i sin hemviststat.?® Nir lokalernas verklighet bedéms
tas hyreskostnader och -avtal samt andra verifikat och dokument i beaktande.?’! Aven
utrustningen ska vara tillracklig for att driva verksamheten, och den ska anvéndas i
subjektets tillverknings- eller tjansteverksamhet. Exempel pd utrustning &r maskiner,
anordningar och andra anldggningstillgangar. Bassamfundet ska ocksa ha tillrdckligt med

andra typer av tillgingar for att bedriva sin verksamhet.?%?

197 RP 218/2018, s. 6.

198 RP 74/2008, s. 7-8.

19 Engblom m.fl. 2018, s. 715.
200 RP 74/2008, s. 7-8.

201 Engblom m.fl. 2018, s. 714.
202 Skatteforvaltningen 2021(a).

34



Personalen ska vara yrkeskunnig och nédvindig, och ska ansvara for verksamheten och
sjalvstindigt fatta beslut.?®® Utgdngspunkten &r att personalen ska vara i ett
arbetsforhallande eller dylikt med det utldndska subjektet. Omstidndigheterna som tas 1
beaktande vid bedomningen av personalen ar personalkostnader, som till exempel 16ner
och andra kostnader, arbets- och tjinsteavtal samt andra motsvarande omstindigheter.?*
Ifall kraven for tillrdcklig personal uppfylls bedoms med beaktande till branschen och

verksamhetens art.

Subjektet ska sjdlvstiandigt idka affdrsverksamheten, men det finns inga begrénsningar att
uppgifter inte skulle kunna externaliseras?®®. Detta kan vara en forutsittning for effektiv
verksamhet och dr mgjligtvis nddvéndigt for viss typ av verksamhet, till exempel {for
finansbolag. Det avgoérande &r att besluten géllande verksamheten fattas pd subjektets
hemort.?°® A andra sidan har det argumenterats att det finns ingen orsak att externalisera
sin verksamhet till bolag i1 andra medlemsstater, vilket skulle innebédra att
forutsittningarna for verklig ekonomisk verksamhet inte skulle uppfyllas i sddant fall.2%’
Enligt skribentens uppfattning har det inte tagits stéllning till detta argument i Finland,
men det vore andamalsenligt att undersoka huruvida foretag kan kringgé skatt genom att
externalisera sin verksamhet till andra medlemsstater. Griansdragningen mellan att ett
subjekt ska sjdlvstindigt idka verksamhet och att det ar tillatet att externalisera
verksamheten blir ocksd négot oklart. Eftersom detta kan leda till olika tolkningsfragor
vore det nyttigt att klargdra hur substansundantaget tillimpas pa verksamhet som har

externaliserats.

Europeiska unionens rdd har 2010 publicerat en icke-uttommande lista p& omsténdigheter
som tyder pa att ett foretag har dverfort vinster till utlindska subjekt for icke-genuina
orsaker. Exempel pa saddana indikationer som ndmns i forteckningen ar att det utlindska
subjektet har betydligt mer kapital &n vad som behovs for att bedriva sin verksamhet och

att den skattskyldige har ingatt avtal, som saknar affarsméissigt syfte eller ekonomisk

203 RP 74/2008, s. 7-8.

204 Engblom m.fl. 2018, s. 714.

205 Termen ’externalisera’ anvinds i BSL:s forarbeten, det som menas med begreppet dr den etablerade
engelska termen outsourcing, d.v.s. utkontraktering eller utlokalisering av verksambhet till en annan aktor.
206 RP 74/2008, s. 7-8.

207 Kuzniacki 2017(b), s. 20.
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d>® Denna lista var #mnad att underlitta medlemsstaterna att gora

innebor
gransdragningar till ndr det finns tillrdckligt med substans i CFC-bolaget eller nir
omstdndigheterna antyder pa att det ar fraga om artificiella arrangemang. Denna lista har

trots allt uppréttats redan 2010, och ménga utmaningar och tolkningsfragor kvarstar.

Holdingbolag ar nagot problematiska, eftersom verksamheten ar passiv. Det har i flera ar
diskuterats hur dessa bolag ska behandlas enligt BSL.2*® Aven pa EU-niv4 har det varit
osdkert hur bestimmelserna ska tillimpas péa holdingbolag. Kommissionen har i ett av
sina meddelanden beskrivit att objektiva omstidndigheter, som ska tas i beaktande vid
bedomningen av substansen, ir till exempel subjektets plats for den verkliga ledningen
och ekonomiska risker som subjektet har antagit. I samma meddelande beskrivs det att
det #dr osdkert hur dessa omstindigheter kan tillimpas pa holdingbolag.>!’ Enligt
bassamfundslagens forarbeten har det dock ansetts att dessa bolag ofta etableras pa grund
av foretagsekonomiska orsaker. Det dr med andra ord inte &ndamalsenligt eller forenligt
med BSL:s syfte att anta att BSL ska alltid tillimpas p& holdingbolag. P4 grund av
verksamhetens art, dr det utmanande att objektivt védrdera ifall verksamheten dr genuin
eller konstlad. Dessa bolag kriiver sillan fysisk nirvaro, till exempel i form av lokaler.?!!
Detta leder till att kraven for att substansundantagets forutsattningar ska uppfyllas for
holdingbolag ar 1aga, trots att utgdngspunkten dr att alla i lagen nimnda forutséittningar

ska uppfyllas.

5.2 Substansundantaget i praktiken

Det viktigaste forhandsavgérandet av EU-domstolen dr mal C-196/04 Cadbury
Schweppes, som behandlades 2006. I fallet hade ett brittiskt moderbolag etablerat tva
dotterbolag i grannlandet Irland. Dotterbolagen anskaffade kapital och forsag det till de
andra bolagen inom koncernen. Dotterbolagens skattesats var 10 %.?!> Storbritanniens
domstol ansdg att dotterbolagens dndamal skulle ha kunnat uppfyllas i Storbritannien.
Dérfor ansdg domstolen att avsikten med detta arrangemang var att uppna skatteférmaner,

genom att dverfora passiva inkomster till dotterbolagen. Domstolen bad dock om ett

208 Europeiska unionens rdd 2010.

209 FiUB 12/2008.

210 Europeiska kommissionen 2007, s. 4.
211 RP 74/2008, s. 8.

212 Cadbury Schweppes punkter 13-15.
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forhandsavgorande av EU-domstolen, for att klargdra ifall etableringsfriheten utgor ett

hinder for att tillimpa Storbritanniens CFC-regler pa subjekten.

EU-domstolen ansag att Storbritanniens lagstiftning gillande utldndska kontrollerade
bolag stred mot etableringsfriheten, ifall bestimmelserna tillimpas pa subjekt som
verkligen har etablerats i sin hemviststat inom EES. Det dr motiverat att inskrinka
etableringsfriheten endast pad grund av tvingande hinsyn till allménintresset®!3.
Domstolen hidvdade att ett foretag inte missbrukar EU-rétt enbart genom att dra nytta av
mer gynnsam beskattning i en annan medlemsstat. Enligt domen far en medlemsstat inte
hindra att ett inhemskt bolag etablerar sig i en annan medlemsstat, ifall verksamheten som
bedrivs dr verklig. Enligt motiveringarna géller detta alltid nér bildandet av bolaget har

en ekonomisk forankring, oavsett ifall det har etablerats dven pa grund av skatteskil.?!*

CFC-bestammelser far enligt avgorandet endast tillimpas pa ett subjekt med hemvist
inom unionen ifall det #r friga om rent artificiellt arrangemang?®!’, vars syfte ir att kringga
skatt.?!¢ Férutom det subjektiva testet diir den skattskyldiges syfte for arrangemangen ska
undersokas, ska objektiva omstiandigheter tas i beaktande for att avgdra ifall det ar fragan
om rent artificiellt arrangemang. Exempel pa saddana objektiva omstédndigheter som ska
tas i beaktande ir fysiska omstéindigheter som lokaler, personal och utrustning.?!” Det ska
ocksd ges en mdjlighet for den skattskyldige att visa gillande omstdndigheter och
verksamhetens  riktighet.>'® EU-domstolen Ilimnade beddmningen av dessa

omsténdigheter 1 fallet till Storbritanniens nationella domstol, som skulle fatta det slutliga

213 Exempel pa nér det dr motiverat att inskrinka rittigheterna med hénsyn till allménintresset dr om det ar
nodviandigt for att uppritthalla koherensen av skattesystemet, om det dr nddvindigt for att balansera
allokeringen av beskattningsrétten mellan stater, ifall det dr nodvéndigt for effektiv skattekontroll och ifall
det &r ndodvéandigt for att hindra skatteflykt eller rattsmissbruk. Enligt proportionalitetsprincipen far dessa
atgdrder vidtas endast till den niva som &r nddvéndig. Nér det géller forhindrandet av skatteflykt anses
inskrinkandet av réttigheterna vara proportionella endast ifall det &r fraga om rent konstlade arrangemang.
Se Chand — Malek 2019, s. 407.

214 Cadbury Schweppes punkt 65.

2151 malet anvinds begreppen rent konstlat uppligg, i avhandlingen anvénds dess termer varierande, men
har samma innebord.

216 Cadbury Schweppes punkt 51.

217 Ibid. punkt 67.

218 Tbid. punkt 70.
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beslutet ifall dotterbolagen skulle anses som CFC-bolag.?'” 1 och med Cadbury
Schweppes aterbrots HFD:s beslut 2002:26*2° genom HFD:2011:38.

Undantaget har dven prdvats 1 Finland, dock finns det inga avgoéranden av HFD. I
Helsingfors FD avgorande 14/0365/4 tillampades inte substansundantaget pa en finldndsk
koncern med dotterbolag i Irland. Dotterbolagen fungerade som interna forsakringsbolag,
som beviljade forsdkringar till andra bolag inom koncernen. Subjekten hade 6verfort sin
affarsverksamhet till externa bolag, vilket dr vanligt 1 forsédkringsbranschen. Dessa bolag
tog hand om den dagliga verksamheten. Koncernen motiverade etableringen till Irland for
att det finns mycket expertis inom forsiakringsbranschen i Dublin. Dotterbolagen hade
ingen egen personal eller egna lokaler. Dotterbolagens styrelser triffades i Dublin minst
tva génger 1 dret, for att bland annat godkinna investeringsstrategier. Moderbolaget
anforde att risken fanns hos dotterbolagen, men Helsingfors FD ansag trots det att
forutsittningarna for verklig ekonomisk verksamhet inte uppfylldes. Darmed tillimpades

BSL:s bestimmelser i detta fall. HFD beviljade inte besvirstillstand.

I Centralskattenimndens forhandsavgérande CSN 35/2019 &dgde det finldndska
moderbolaget A dotterbolaget B S.a.r.l., som drev investeringsverksamhet och hade
hemvist i Luxemburg. Dotterbolagets investeringskapital bestod fraimst av aktier, men
dven av likvida medel. CSN ansdg att pd grund av verksamhetens art dr det typiskt att
investeringsbolag har ldgre grad av substans. Trots det hade B S.a.r.l. inga lokaler, ingen
utrustning och ingen personal som skulle fatta sjdlvstindiga beslut géllande subjektets
dagliga verksamhet. Dessutom forvaltades dess formogenhet passivt, genom att styrelsen
triffades hogst ndgra ginger 1 aret 1 Luxemburg for att fatta beslut géllande
investeringsverksamheten. P4 grund av dessa orsaker ansag CSN, trots verksamhetens
art, att forutséttningarna for substansundantaget inte uppfylldes. Styrelsemedlemmarna

var bosatta i Luxemburg, men detta var inte tillrdckligt for att nd den tillrackliga graden

219 Hur den brittiska domstolen avgjorde fallet &r i sig irrelevant, eftersom det &r EU-domstolens
motiveringar som dr grunden for substansundantaget.

2207 fallet d4gde ett finlindskt moderbolag ett finansieringsbolag i Belgien. Dotterbolaget tog hand om all
finansieringsverksamhet inom koncernen. Subjektet hade personal, som tog hand om den dagliga
verksamheten, och verksamheten var 16nsam. HFD ansag da att dotterbolaget var ett utlandskt bassamfund
enligt BSL, eftersom dess forutséttningar uppfylldes. I och med Cadbury Schweppes faststélldes det att
man inte kan begrénsa ett foretags etablering i en annan medlemsstat, ifall subjektet idkar ekonomisk
verksamhet dir. Darfor aterbrots denna dom 2011.
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av substans. Detta innebér att dotterbolaget ansags vara ett utlindskt bassamfund och

BSL:s bestimmelser tillimpades i detta fall.

Eftersom substansundantaget dr i och med direktivet mot skatteflykt harmoniserat inom
EU, kommer ett avgorande av Sveriges HFD behandlas i detta stycke. I mél 6446-19,
som gavs 2020, beddmdes kravet pd verklig etablering. Ett svenskt moderbolag hade
etablerat ett dotterbolag i Luxemburg. Subjektet var ett onoterat fondbolag, som
investerade for deldgarnas rdkning och forvaltade kapital. Bolaget betalade ingen
inkomstskatt till Luxemburg, och den enda skatten som det betalade var 0,01 % av virdet
pa dess nettotillgingar. Som i Finland, ska typen av affarsverksamhet tas i beaktande nér
de objektiva omstindigheterna for verklig ekonomisk aktivitet betraktas. Subjektet hade
ingen egen personal, och den dagliga verksamheten utfordes av en extern fOrvaltare.
Subjektets styrelse hade ett mote kvartalsvis, och den anségs ha tillrackliga resurser och
vara kompetent. Att ha personal och resurser dr forutsattningar for att det ska anses att ett
CFC-bolag driver verklig ekonomisk aktivitet och &r de facto etablerat i sin hemviststat.
Trots att subjektet hade varken egen personal eller egentliga resurser, ansdg Sveriges HFD
att affiarsverksamheten omfattades av substansundantaget, eftersom denna typ av
affarsverksamhet ér passiv. HFD motiverade sitt beslut med att subjektets verksamhet var

affarsmassigt motiverad.

I de ovanstaende inhemska fallen tillimpades inte substansundantaget, men passiv
affarsverksamhet kan trots det anses vara genuint. I dessa fall dr kraven for verklig
ekonomisk verksamhet lidgre, pd grund av att verksamhetens art leder till att subjektet
bedriver mindre verksamhet 4n i aktiva branscher. I de ndimnda fallen hade de utlandska
subjekten dock ingen personal eller utrustning samt inga lokaler. Darfor ansags det att
forutsittningarna for ekonomisk verksamhet inte uppfylls. Det finns 1 skrivande stund
inga avgoranden av det finska domstolsvéisendet eller forhandsavgdranden av CSN dir
substansundantaget tillimpades. Detta kan bero pé att det séllan leder till tvister, eftersom
myndigheterna sjdlva anser att ett subjekts verksamhet omfattas av undantaget. En annan
mojlig forklaring ar att skattskyldige inte anméler bassamfund inom EES, eftersom de
antar att substansundantag tillimpas pa deras verksamhet. I sédant fall skulle tvister ocksa
uppkomma séllan. Finland har dock informationsutbyte i skattedrenden med stater inom

EES, och far darfor tillgang till information om eventuella subjekt inom EES.
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5.3 Jamforelse av substansundantaget i teorin och i praktiken

Substansundantaget foreskrevs i BSL 1 forenlighet med EU-domstolens mal Cadbury
Schweppes. Diarfor ska ekonomisk verksamhet stoddas av objektiva omstindigheter som
lokaler, utrustning och personal. Det antas att dessa omsténdigheter existerar nér subjektet
aktivt driver genuin affirsverksamhet.??! EU-domstolen tog dock ocksa ett subjektivt test
1 beaktande, det vill sdga ifall den skattskyldiges syfte ar att kringga skatt. Finland har
inte nimnt det subjektiva testet i sin reglering.??> Detta pavisar att BSL tillimpas
oberoende av den skattskyldiges motiv for arrangemanget, atminstone i teorin. Hur den
skattskyldiges motiv tas i beaktande i praktiken #r #n s linge oklart.??> EU-domstolen
motiverade sitt forhandsavgorande med att affarsverksamhet inte far begridnsas med CFC-
regler, trots att arrangemangens syfte dels &r att uppnd skattefordelar. Ifall subjektet dr de
facto etablerat i sin hemviststat och driver verklig ekonomisk aktivitet dar, far CFC-
bestimmelser med andra ord inte tillimpas, aven om den skattskyldiges syfte dr att uppna
skattefordelar. Detta syftar pd att sddan skatteplanering r tillatet enligt EU-rétt.>** Ifall

sadan skatteplanering anses vara aggressivt eller ej dr dock subjektivt.

Det har diskuterats att uttrycket rent artificiella arrangemang ska tolkas som verksamhet
som missbrukar EU-rétt, och som inte reflekterar ekonomisk rationalitet. Det som menas
med ekonomisk rationalitet dr att besluten géllande verksamheten &r rationella frin andra
perspektiv #n skatteskil.’?> Detta synsitt stdds av BSL:s forarbeten, dir det tas i
beaktande att holdingbolag ofta etableras for foretagsekonomiska orsaker, det vill sdga

att det har ekonomisk rationalitet.

Det finns vissa skiljaktigheter mellan substansanalysen 1 Cadbury Schweppes och 1
ATAD. Att CFC-reglerna inte ska tillimpas péa subjekt som driver verklig ekonomisk
aktivitet inom EES enligt ATAD, 6verskrider undantaget enligt Cadbury Schweppes om
rent konstlade uppligg.?? I art. 7.2 b hénvisas till betydelsefulla funktioner och termen

221 Kuzniacki 2017(b), s. 22.

222 Malmgrén 2008, s. 410. Enligt generalklausulen i BFL 28 § ska dock den skattskyldiges syfte for
vidtagandet av en viss atgird undersokas. Tillimpningen av generalklausulen i inhemska situationer baseras
darfor alltid pé ett subjektivt test. Se Holkeri — Rajala 2015, s. 49.

223 Holkeri — Rajala 2015, s. 48.

224 Helminen 2013 s. 56; Kuzniacki 2017(b), s. 18.

225 Kuzniacki 2017(b), s. 21-22.

226 Chand — Malek 2019, s. 422.
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icke-genuin anvinds i stillet for termen konstlad.??’ Dirfor bér EU-kommissionen
klargdra hur substansundantaget enligt ATAD ska tolkas med hénsyn till EU-domstolens

avgdranden.??®

Utgangspunkten for att verksamheten ska omfattas av substansundantaget &r att alla
forutséttningar gillande de objektiva omsténdigheterna ska uppfyllas. Som tidigare nimnt
varierar detta dock beroende pd verksamhetens art. I Cadbury Schweppes togs det inte
direkt stdllning till hurdan substans som dotterbolagen hade, eftersom EU-domstolen
lamnade granskningen av omstindigheterna till den brittiska domstolen. Enligt litteratur
saknade de irlindska dotterbolagen kontor, personal och till och med telefon-
forbindelser.?? I Helsingfors FD avgdrande 14/0365/4 ansag domstolen att dotterbolagen
1 Irland inte uppfyllde kraven for dessa omstindigheter, eftersom de varken hade egen
personal eller lokaler. I fallet hade forsékringsbolagen dverfort delar av sin verksamhet
till externa bolag. Enligt BSL:s forarbeten finns det inga begrénsningar pa att 6verfora
sin verksambhet till andra bolag, vilket leder till tolkningsfrdgan nar det finns tillrackligt
med substans ifall ett foretag externaliserar sin verksamhet. Utifrdn detta fall kan
slutsatsen dras att ett utlindskt subjekt bor sjilv uppfylla forutsittningarna for verklig
ekonomisk aktivitet trots att det dverfor en del av sin verksamhet till andra aktorer.
Diremot 1 mal 6446-19 tillimpades substansundantaget, trots att den dagliga
verksamheten utfordes av en extern forvaltare. Hur mycket av verksamheten som kan
Overforas till en extern aktor bor klargdras antingen 1 kommande dndringar av BSL eller

1 rittspraxis.

Aven om verksamhetens art ir passiv, ska substansen na en viss niva. Detta antyds ocks
av CSN:s forhandsavgorande som diskuterades ovan. P4 grund av brist av relevant
finldndsk rattspraxis forekommer det dnnu tolkningsfragor 6ver vad som anses vara
tillracklig grad av substans, sérskilt gillande passiv verksamhet, som investerings- och
holdingbolag. I Sveriges mél 644619 var omstdandigheterna vildigt liknande med CSN
35/2019, éndé kom Sveriges HFD och CSN till olika slutsatser. Kraven pé substans var
valdigt lagt 1 Sveriges avgorande, eftersom subjektet hade varken egen personal eller

egentliga resurser. Trots att utgdngspunkten &r att CFC-bolag ska ha tillrécklig personal,

227 Schmidt 2020, s. 15-16.
228 Chand — Malek 2019, s. 422.
229 Alekhina m.fl. 2020, s. 40.
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som fattar sjélvstindigt beslut géllande den dagliga verksamheten, tillimpades
substansundantaget pa fondbolaget i Luxemburg. Det att dessa liknande fall har avgjorts
pa olika sitt i Finland och Sverige, pavisar dven problemet med att CFC-reglerna inom

EU ér oenhetliga, trots ATAD (se kap. 3.2).

Ett avgorande av HFD, som liknar mal 6446-19, ér vilbehovligt i Finland, for att klargora
hur substansundantaget tillimpas pa passiv affarsverksamhet. CSN:s férhandsavgorande
ger dock lite klarhet till hur mycket substans som krdvs av subjekt som idkar
investeringsverksamhet. Utifrdn avgorandet av Sveriges HFD verkar det som att Finland
tillimpar undantaget striktare. Motiveringarna till detta dr att undantaget tillimpades i
mal 6446-19, trots att subjektet externaliserade sin verksamhet och hade ingen egen
personal eller resurser. Diaremot i Finland tillimpades undantaget varken i Helsingfors
FD:s eller CSN:s avgorande, dir subjektet hade i ena fallet externaliserat sin verksamhet
och 1 andra fallet drev subjektet passiv verksamhet. Med tanke pa BSL:s syfte ar det i
manga fall battre att ha striktare undantag, eftersom det forebygger att foretag kringgér
skatt inom EES. I Sveriges avgorande betalade subjektet knappt ingen skatt alls, och det
verkar som att avgdrandet mdjliggdr aggressiv skatteplanering. Detta bidrar till att ett

striktare undantag ar ofta &ndamalsenligare fran samhaéllets synvinkel.

Det har diskuterats ifall Cadbury Schweppes begrinsar medlemsstaterna for mycket,
genom att deras ritt att beskatta sina invanare begrinsas. Avgorandet lamnar endast lite
utrymme for medlemsstaterna att tillimpa sina CFC-regler. Det har argumenterats bade
for och mot detta. Detta beror p4 att EU-domstolen har haft inkonsekventa avgéranden®*°.
Sérskilt FII Group Litigation?}!, som behandlades 2012, strider mot Cadbury Schweppes.
I detta mal behandlades beskattningen av dividender. Enligt EU-domstolens avgdrande

232

kunde moderbolagets hemviststat tillimpa olika metoder~” p& hur dividenderna

beskattas, beroende pa om subjektet var beldget i samma stat eller i en annan EU-

230 Till exempel FII Group Litigation (C-35/11) och Haribo (C-436/08) versus Test Claimants in the CFC
and Dividend Group Litigation (C-201/05). I méal C-201/05 kom EU-domstolen fram till samma slutsats
som i Cadbury Schweppes med hédnvisningar till det avgérandet, medan i malen C-35/11 och C-436/08
hénvisade EU-domstolen inte till Cadbury Schweppes och resonerade pa ett annat sétt. I mal C-201/05 var
fragan ifall det &r mot EU-rtt att bolagsskatt pafors ifall dividender har betalats av ett utlandskt dotterbolag,
medan sédan skatt inte pafors ifall det ar fragan om ett inhemskt dotterbolag.

21 M3l C-35/11.

232 Undantagandemetoden kunde tillimpas p& dividender av inhemska dotterbolag, medan
avriakningsmetoden tillimpades pa dividender av utlédndska dotterbolag.
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medlemsstat. Detta ér tillatet bland annat om nivan pa den effektiva beskattningen &r lagre
i den andra medlemsstaten. Detta strider mot Cadbury Schweppes, eftersom i det
avgorandet var det forbjudet att behandla subjekt i en annan medlemsstat annorlunda én
ett inhemskt subjekt, medan i FII Group Litigation godkiindes detta.?** Till f6ljd av bland

annat detta avgorande®**

och olikheterna mellan substansanalysen i Cadbury Schweppes
och i ATAD, kan det ifrigaséttas ifall kraven pa substans har &ndrat sedan Cadbury
Schweppes. Som det tidigare nimndes, finns det déarfor ett behov av att kommissionen

klargdr hur substansundantaget ska tillampas enligt ATAD.

233 Monsenego 2012, s. 79—-101.
234 Aven i mal C-436/08 Haribo behandlades metoderna for beskattning av dividender, beroende pa om
det utdelande bolaget 4r inhemsk eller utlédndsk.
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6. UNDANTAGENS FORHALLANDE MED INTERNATIONELL RATT
6.1 Forhallandet mellan BSL och BEPS-projektet

Finland hade redan bestimmelser om bassamfund i sin nationella lagstiftning innan
BEPS-projektet. Darfor skulle Finland stirka och dndra sina bestimmelser enligt BEPS-
paketet, 1 stdllet for att helt stifta en ny lag. Vissa av paketets rekommendationer
existerade dock inte i Finlands lagstiftning, till exempel bestimmelser géllande hybrida
missmatchningar och utflyttningsbeskattning. Eftersom ATAD togs i bruk for att
implementera BEPS-paketets atgdrder pa ett enhetligt vis inom unionen, torde BSL vara
forenligt dven med projektet. Aven om direktivet inte skulle ha godkints, skulle EU-
medlemsstaterna  har varit bundna till att implementera Aatgirderna enligt
rekommendationerna.?*> Detta beror pa att EU dr med i G20, och var en viktig aktor i

bearbetandet av projektet.?>¢

OECD har inte tagit stillning till olika sorters branschundantag i slutrapporten om CFC-
bolag. En delorsak till detta kan vara att det ar fa stater som har ett branschundantag, och
OECD ansag mojligtvis att ett sddant undantag inte sdkerstéller effektiva CFC-regler,
vilket var projektets syfte. OECD ansdg att det fanns ett behov for att inkludera CFC-
regler i projektet, eftersom manga staters regler hade inte hunnit med utvecklingen av
affarsverksamhet. Det kan anses att branschundantaget i1 sig har inte hunnit med
utvecklingen, och limpas dérfor inte for modern affarsverksamhet. Sddana och andra

utmaningar med branschundantaget diskuteras narmare 1 kap. 7.1.

Trots att OECD inte har tagit stillning till olika branschundantag, har det i BEPS-paketets
atgardspunkt 3 ndmnts att en substansanalys dr en ypperlig metod for att definiera CFC-
inkomst. OECD ndmnde fyra olika sdtt som denna analys kan goras pa. Det gemensamma
med de olika metoderna dr att det centrala ar att avgora ifall CFC-bolaget hade
forutsédttningarna for att sjdlv skapa inkomsterna. Den forsta metoden analyserar
personalens roll, och ifall de har visentligen bidragit till tjanandet av subjektets

inkomster.?*” Enligt BSL ska bassamfundet ha tillréicklig personal som sjélvstindigt fattar

235 Finansministeriet 2017, s. 40—48.
236 Vella — Yevgenyeva 2015.
7 OECD 2015, s. 47-48.
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beslut om den dagliga verksamheten. Dérfor kan slutsatsen dras att BSL &r forenligt med

BEPS-paketet till denna del.

Enligt det andra alternativet for substansanalys &r att ta betydelsefulla funktioner 1
beaktande. Enligt denna metod analyseras ifall CFC-bolaget skulle ha dgt tillgdngar eller
tagit vissa risker, dven ifall det skulle sakna samband med bolagen inom samma koncern
och det skulle handla sjilvstindigt.>*® Detta alternativ for betydelsefulla funktioner har
foreskrivits 1 ATAD art. 7.2 b, dir dessa omstidndigheter tas 1 beaktande vid bedomningen

ifall verksamheten &r icke-genuin. Finland har dock valt att inte tillimpa denna metod.

Det tredje alternativet &r att betrakta ifall subjektet har tillrackligt med lokaler och dr
etablerad i sin hemviststat, for att det ska ha forutsittningarna for att sjdlv skapa
inkomsterna. Enligt denna metod ska det ocksa tas i beaktande ifall subjektet har
tillrackligt manga anstéllda och ifall personalen &r tillrdckligt kunnig for att forvalta
subjektets kirnfunktioner.”* Enligt BSL anses subjektet driva verklig ekonomisk
aktivitet 1 sin hemviststat ifall det har tillrackliga lokaler och kunnig personal. BSL ar

med andra ord forenlig med denna modell.

Den sista metoden som OECD har ndmnt i rapporten &r att anvédnda sig av det sa kallade

nexustillvigagingssittet*

, for att sdkerstdlla att jurisdiktioner, med fordelaktiga
bestimmelser om immaterialratter, krdver tillrdcklig substans av subjektet. Ifall
forutsittningarna for detta tillvigagangssétt uppfylls, ska inkomsterna inte riknas som
CFC-inkomst.>*! Finland tillimpar inte denna metod pi utlindska bassamfund enligt

BSL, och detta har inte heller nimnts i ATAD.

Forutom projektets atgérd 3, behandlas kravet pa substans dven i andra atgérder av
paketet, sirskilt i dtgirdspunkt 5.2** I denna 4tgird behandlas skadlig skattekonkurrens

med fokus pa affarsverksamhetens substans. For att en skattskyldig ska &tnjuta av att olika

B8 OECD 2015, s. 48.

9 Tbid.

240 Eng. nexus approach. Tillvigagdngssittet diskuteras ndrmare i OECD:s slutrapport om atgiard 5. Det
innebdr att det bor finnas ett samband mellan subjektet som tar del av skattefordelar (t.ex. att inte betraktas
som ett CFC-bolag) och aktiviteten som genererar inkomsten.

241 OECD 2015, s. 48.

242 Faulhaber 2021, s. 37.
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bestimmelser inte tillimpas pa den, krdvs det att foretaget driver aktiv ekonomisk

verksamhet, 2

Finland tilldmpar sammanfattningsvis alternativ ett och tre av OECD:s olika metoder av
substansanalys. Som det diskuterades tidigare har Finland dock foreskrivit dessa
forutséttningar for substansundantaget redan innan BEPS-projektet, vilket innebér att
Finland har 1 sig inte gjort dndringar i BSL for att motsvara BEPS-paketets
rekommendationer. Trots att ATAD stiftades som en f6ljd av BEPS-paketet, har Finland
endast gjort ringa forandringar i och med direktivet och projektet. Eftersom Finlands
bestimmelser angdende substansundantaget ar till stor del forenligt med BEPS-paketet,
kunde det antas att substansundantaget forebygger aggressiv skatteplanering och
skatteflykt pa ett effektivt sdtt. Som det kommer att diskuteras i1 kap. 7.3, dr detta trots allt

inte fallet.

6.2 Forhallandet mellan BSL och ATAD

Det ar mycket viktigt att Finlands lagstiftning &r forenligt med EU:s olika direktiv och
forordningar. EU-rétt har ndmligen foretrdde framfor nationell rétt enligt foretrddes-
principen.?** Foérutom att det krivs av unionen att medlemsstaternas nationella
lagstiftning dr forenligt med EU:s, 6kar detta dven réttssdkerheten. Réttssdkerheten 6kas
genom att det blir farre tolkningsfragor om nér och hur lagen tillimpas. Detta framjar i
sin tur Finlands konkurrenskraft och lockar fler foretag att driva verksamhet och att géra

investeringar i Finland.?*

BSL var i stora drag redan forenlig med ATAD innan férdndringarna, i och med att BSL:s
mél var motsvarande med direktivets.?*® Ett gemensamt mal #r att forebygga att foretag
overfor sina inkomster till stater med 14g skatteborda. Skiljaktigheterna giller dérfor
frimst detaljerna. Finlands bestimmelser om utldndska bassamfund var delvis striktare
4n CFC-reglerna i ATAD, till exempel gillande beskattningsnivan.?*’ I Finland tillimpas

BSL ifall den verkliga beskattningsnivén i subjektets jurisdiktion &r ldgre én 60 % av

243 Finansministeriet 2017, s. 42.
244 Knuutinen 2012, s. 52-53.
245 pidomasijoittajat ry 2018.

246 Mikkola 2019, s. 55.

247 Finnwatch 2016(a), s. 3.
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Finlands beskattningsnivd, medan i ATAD ir grinsen 50 %. Aven om denna grins skulle
ha édndrats skulle det inte ha en stor betydelse i praktiken, eftersom lagt beskattade bolag
skulle &nda ha kunnat falla utanfér BSL:s tillimpningsomrade med hjélp av bransch- och
substansundantagen.?*® Detta beror pid att manga av lagens utmaningar beror pi
undantagen. Enligt BSL:s forarbeten 2018 fanns det ett behov av att dndra lagens
undantag for att vara forenliga med ATAD. Som ndmnts ovan dndrades
branschundantaget genom att det numera géller tjdnsteverksamhet samt infordes dess
tillaggsvillkor, medan substansundantaget dndrades endast genom ett tilligg av att dven
subjektets tillgangar ska tas i beaktande (se kap. 3.3). Undantagen ansags darfor stort sett
redan vara forenliga med direktivets bestimmelser. Enligt ATAD é&r undantag som géller
stater utanfor EES frivilliga, men Finland har valt att fortsdttningsvis ha sddana

bestaimmelser i BSL.2#

Vissa EU-medlemsstater?® har valt att ta ATAD:s modell enligt art. 7.2 b i bruk i sin
nationella lagstiftning, men det har ansetts att detta inte vore &ndamalsenligt for Finland,
eftersom modellen sénker réttssdkerheten och 6kar den administrativa bérdan. Detta beror
pa att inkomsterna maste granskas i storre utstrdckning och det blir osékrare fran fall till
fall ifall BSL tillimpas.>*! Dessutom skulle undantagen enligt denna modell (se kap. 3.2)
leda till att BSL skulle bli mindre effektiv. Detta beror pa att metoderna for bokforingen
och for att berdkna vinsten varierar frin land till land samt stimmer den bokf6rda vinsten
nodvéndigtvis inte 6verens med den verkliga vinsten. Detta 0kar risken for aggressiv
skatteplanering samt dkas den administrativa bdrdan.?>> Att rikta bassamfundsregler
endast mot icke-genuina arrangemang enligt ATAD art. 7.2 b dr alltsa inte det bésta séttet
att forebygga skatteflykt.?>> Dessutom har de flesta av de medlemsstater som har lag
skattebdrda®> valt att tillimpa modell B,?* vilket syftar pa att detta alternativ inte 4r det

lampligaste séttet att forebygga skatteflykt.

248 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 58.

29RP 218/2018, s. 27-28.

250 T ex. Belgien, Cypern och Irland.

21 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 68. Se dven RP 218/2018, s. 34-35.

252 Skatteforvaltningen 2018, s. 4.

23 Kuzniacki 2017(a), s. 274.

2% Det finns medlemsstater som har drag av skatteparadis. Detta diskuteras nirmare i kap. 7.3.3.
255 PwC 2020, s. 28.
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Undantag som baseras pa olika typer av branscher har ansetts vara foraldrat.?>® Det #r ritt
ovanligt inom EU att ha ett branschundantag i sin nationella lagstiftning. Innan ATAD
tradde 1 kraft ifragasattes det ifall Finland vore tvungen att &dndra eller helt avskaffa detta
undantag.”®” Detta beror pa att det inte finns ndgot undantag for vissa branscher i
direktivet, forutom ett valfritt undantag for finansforetag. Dérfor ifragasattes det ifall
olika branschundantag ir forenliga med ATAD.?® Till exempel Portugal avskaffade sitt
branschundantag i och med ATAD, och inforde 1 stillet ett undantag for bolag vars
inkomster bestir hdgst 25 % av sddan passiv inkomst som niimns i direktivet.>>” Manga
andra linder har valt att tillimpa sina bassamfundslagar pa passiva inkomster.?*° Finland

har dock inte infort sidana regler for passiv inkomst, som det har foreskrivits i ATAD.?¢!

Det faktum att Finland har uteslutit aktiva branscher frdn BSL:s tillimpningsomrade
anses dock vara ett alternativ till beskattning av passiva inkomster.?%? Att tillimpa BSL
pa passiva inkomster kunde leda till administrativa utmaningar, det kan till exempel inom
en koncerns transaktioner vara utmanande att dela inkomsterna till aktiva och passiva.
Detta dr en orsak till att Finland har valt att bevara branschundantaget, i stillet for att
tillimpa BSL pa passiva inkomster.?®* Bide ATAD:s modell for passiva inkomster och
for icke-genuina arrangemang har ansetts vara lindrigare dn Finlands bestimmelser.
Eftersom ATAD:s bestimmelser dr endast den minsta skyddsnivan, kan Finland
fortsdttningsvis védlja att varken tillimpa modell A eller B 1 sin bassamfunds-

lagstiftning. 64

Det har argumenterats mot branschundantagets nddvindighet. I uttalanden har det till
exempel diskuterats att ATAD:s undantag for verklig ekonomisk verksamhet ar
tillriickligt, och att detta inte kan missbrukas.’®® I och med utmaningarna med
substansundantaget, som diskuteras 1 kap. 7.3, visar det sig att detta inte stimmer, och

undantaget ldmnar utrymme for missbruk. Nér sddan verksamhet som branschundantaget

25 Myrsky 2009, s. 92.

257 Schmidt 2016, s. 96.

258 Finansministeriet 2017, s. 130.

29 Ernst & Young 2019.

260 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 4.
261 Schmidt 2016, s. 98.

262 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 28.
263 Tbid. s. 67—-68.

264 Finansministeriet 2017, s. 129.

265 Centralhandelskammaren 2018.
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tillimpas pa idkas, brukar forutsittningarna for undantaget for verklig ekonomisk
verksamhet uppfyllas, vilket dr kdrnan for argumentet att undantaget enligt ATAD ér
tillrickligt.2%® Enligt utredningar verkar det som att ATAD:s paverkan pa finlindskt dgda
bassamfund ir forvanansvirt litet.2” Detta beror p4 att BSL var redan langt forenligt med

ATAD:s bestimmelser, och mélséttningarna &r liknande.

Enligt ATAD ska medlemsstaterna ha ett undantag for EES-medlemmar som idkar
verklig ekonomisk verksamhet, som stdds av personal, utrustning, tillgdngar och lokaler.
Omfattningen av den ekonomiska verksamheten definieras inte desto nidrmare. BSL:s
bestammelser dr darfor noggrannare én direktivets, i och med att det poéngteras att dessa
omstéindigheter ska vara tillrickliga for subjektets verksamhet.’®® Undantaget ar
foreskrivet i ATAD, vilket innebir att detta substansundantag dr implementerat i alla EU-
medlemsstater och inom EES. Danmark &r dock ett exempel pad en EU-medlemsstat som
var lange utan ett substansundantag. Danmark inforde ett partiellt substansundantag i sin
lagstiftning forst 2021, trots slutsatserna i Cadbury Schweppes 2006 och att ATAD:s
CFC-bestimmelser skulle implementeras 2019.2% Orsaken till att Danmark #ndrade sina
regler sent, #r dels att dess CFC-regler ocksa tillimpas p& inhemska situationer.?’? Darfor
ansags det lange att det inte finns ett behov for ett substansundantag, eftersom inhemska
och utlindska subjekt behandlas dtminstone i teorin lika.?’! Férutom EES-stater har dven
vissa tredje stater motsvarande undantag i sin nationella lagstiftning, som till exempel

Sydafrika och Argentina.?’?

266 Viitala 2018, s. 2.

267 Skatteforvaltningen 2021(b), abstrakt.
B8RP 218/2018, s. 32.

269 Baerentzen 2021.

270 Se Skatteforvaltningen 2021, s. 102.
271 Schmidt 2016, s. 95-96.

272 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 30.
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7. UNDANTAGENS UTMANINGAR

7.1 Branschundantagets utmaningar

7.1.1 Rittssdkerhet

BSL:s undantag dr nagot problematiska, till exempel angaende réttssédkerheten. Som det
diskuterades i kap. 4 kan det vara tvetydigt nir och hurdan verksamhet som omfattas av
branschundantaget, dven efter réttspraxis. Sérskilt i och med att branschundantaget
numera géller ockséd tjidnsteverksamhet, finns det manga tolkningsfragor nir lagen
tillimpas, vilket 1 sin tur har negativ paverkan pé rittssikerheten. Den bristande
rittssidkerheten kan leda till att deklarationsskyldigheten forsummas.?’® Att utreda ifall
den skattskyldige har forsummat denna skyldighet uppsatligen eller ej okar pa den

administrativa bordan.

Det finns dnnu ingen réttspraxis av HFD dér branschundantaget har behandlats efter att
det dndrades att gélla dven tjansteverksamhet. CSN har diaremot provat hur undantaget
tillimpas pa forsdkringsverksamhet. 1 forhandsavgorandet tillimpades bransch-
undantaget pa verksamheten, eftersom den ansags vara aktiv. Trots forhandsavgdrandet
kan det forvintas att undantaget forblir tvetydigt dven efter att tjdnsteverksamhet har
behandlats av HFD, eftersom det finns dnnu tolkningsfragor géillande produktions-
verksamhet och med jimforbar verksambhet, trots att undantaget har existerat sedan BSL
tridde 1 kraft 1995. Detta beror mdjligtvis dels pa att det finns manga olika typer av
affarsverksamhet, och det dr omgjligt att pad forhand faststilla vilka alla typer av
verksamhet som ska omfattas av undantaget. Detta kan ocksa bero pa att olika typer av
affarsverksamhet utvecklas snabbt, vilket innebér att det 4r utmanande att uppskatta hur

BSL och branschundantaget ska tillimpas pé dessa.

7.1.2 Tillaggsvillkoren

Det finns dven utmaningar gillande undantagets tva tilliggsvillkor. Anvdndningen av
EU:s svarta lista dr inte ett lampligt alternativ for tilldggsvillkoret géllande icke

samarbetsvilliga stater. Det dr ovanligt att andra EU-medlemsstater har valt detta

273 Skatteforvaltningen 2021(b). s. 40.
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tillviigagangssitt i sin nationella lagstiftning. Detta beror pa att listans kriterier?’* inte #r
relevanta for ménga stater. Dess kriterier dr inte heller 1dmpliga for BSL, vilket dr en av
orsakerna till att anvdndningen av listan inte ar ett d&ndamélsenligt alternativ for
branschundantaget. De ldnder som finns pé listan dr dessutom obetydliga for Finlands
néringsliv.?”> Dessa stater befinner sig utanfor EU, och Finlands foretag etablerar sillan
dotterbolag 1 dessa stater. Darfor skulle detta tilliggsvillkor begrinsa undantagets

1 276

omfattning endast i undantagsfal Uppfoljandet av listan 0kar dessutom pa den

administrativa bordan.

Detta tillaggsvillkor ar sarskilt problematiskt for subjekt registrerade i utvecklingslénder.
Detta beror pa att traditionella skatteparadis inte har begrinsats frin undantagets
tillimpningsomrade, medan vissa utvecklingslinder’” har varit pA EU:s svarta lista trots
att de inte betraktas som traditionella skatteparadis. Dessa utvecklingsldnder kan hamna
pa listan pa grund av att de inte har resurser att ha informationsutbyte i sddan grad som

279 som dédremot inte finns

EU forutsitter.?’® Dessutom finns det traditionella skatteparadis
pa listan. For dessa orsaker leder detta tilliggsvillkor till att det finns en risk for att
utvecklingslidnder sdrbehandlas. Méngden jurisdiktioner pé listan har dock minskat med
dren.”®® Detta antyder att risken har minskat for att utvecklingslinder, utan drag av
skatteparadis, hamnar pa svarta listan. A andra sidan leder detta till att ytterligare fler
traditionella skatteparadis inte &r pa listan, vilket inte heller 4r indamalsenligt med BSL:s

malsattningar.

Tillaggsvillkoret att subjektet ska ha hemvist i en jurisdiktion som Finland har tillrdcklig
grad av informationsutbyte i skattedrenden &r inte heller &ndamalsenlig i sin nuvarande

form. Villkoret dr inte 4ndamélsenligt eftersom det leder till att subjekt med hemvist i

281

vissa stater~' med l1ag skatteborda omfattas av undantaget, sa lainge som dessa ldnder inte

274 Kriterierna utgors av grundldggande krav pd skattetransparens, rittvis beskattning och genomforandet
av atgiarder mot BEPS. Se Europeiska unionens rad 2016.

275 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 40.

276 Viitala 2018, s. 1.

277 Till exempel Namibia var pa svarta listan fram till november 2018.

278 Kepa ry 2018.

279 Till exempel Anguilla och Seychellerna. Det finns heller inga EU-medlemsstater med drag av
skatteparadis pa listan.

280 Guarascio 2018.

281 T ex. Bermuda, Caymandarna, Guernsey och Jersey.
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hamnar pa svarta listan.?8? Dessa stater anses nimligen ha tillrickligt informationsutbyte
med Finland. Trots detta problem, ar detta tillaggsvillkor mycket viktigt for BSL,
eftersom det vore ndstan omgjligt att i andra fall f4 information om till exempel subjektets

inkomster och verkliga skattesats.?*?

7.1.3 Omfattning

Det finns @ven problem gillande branschundantagets omfattning. Ett problem dr att BSL
kan tillimpas pa ett subjekt i en stat med verklig skattesats som ér lite under 3/5 av
Finlands, medan lagen inte tillimpas pd ett subjekts passiva inkomster, d&ven om
skattebordan dr lag, ifall branschundantaget tillampas. Detta innebér att undantaget kan
vara for strikt i vissa fall, men ineffektivt i andra fall. Eftersom BSL inte tillimpas pa
skattskyldiga med utlindska subjekt som berdrs av branschundantaget, kan foretaget
Overfora sina passiva inkomster till subjektet. Ett exempel pd detta &r att ett
produktionsforetag, som dr uteslutet frdn BSL:s tillimpningsomrade, har mycket 1&gt
beskattade passiva inkomster. Da kan inkomster overforas till subjektet, eftersom alla
dess inkomster #r befriade frin tillimpandet av BSL.?®* Att forebygga att inkomster
overfors till jurisdiktioner &r orsaken till att BSL stiftades. Dessutom mojliggor
undantaget fortséttningsvis aggressiv skatteplanering. P& grund av dessa orsaker uppfylls

inte BSL:s syfte eller dess malsattningar.

Ett annat exempel péd lagens ineffektivitet ar att utvecklingsldnder ofta erbjuder olika
skatteldttnader, vilket innebdr att foretagen sillan betalar samfundsskatt i hemviststaten.
Trots det kan de falla utanfor BSL:s tillimpningsomrade med hjilp av branschundantaget,
eftersom det finns inga begrinsningar av att undantaget inte skulle tilldmpas dven om en
skattskyldig beviljas skatteldttnader.?®> Dessutom tenderar foretag att forhandla om
skatteldttnader med utvecklingsldnder, vilket har negativa effekter for dessa stater och

deras skattebas. Branschundantaget mojliggor forhandling av skatteldttnader for foretag

282 Viitala 2018, s. 1-2.

283 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 40-41.
24 1bid. s. 28 fT.

285 1bid. s. 40 & 116.
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som idkar sddan afférsverksamhet som omfattas av branschundantaget, eftersom BSL inte

tillimpas #ven om subjektet inte skulle betala samfundsskatt alls i sin hemviststat. %

Det finns ocksd utmaningar gillande rederiverksamhet. Eftersom denna typ av
verksamhet omfattas av branschundantaget, har manga fOretag som idkar
rederiverksamhet flaggat sina fartyg under sddana skatteparadis, som uppfyller
forutséttningarna for undantagets tillaggsvillkor. Det att foretag har mojligheten att flagga
sina fartyg under skatteparadis stoder direkt dessa staters handlingssatt samt mojliggor

detta foretag att kringga skatt.?®’

Aven tjinsteverksamhet omfattas numera av branschundantaget, som tidigare diskuterats.
Detta dr & ena sidan en positiv fordndring, for att undantaget motsvarar nu béttre modern
ekonomisk verksamhet. A andra sidan kan nistan vilken verksamhet som helst anses vara
tjansteverksamhet. Dérfor kan det ifrdgasittas ifall BSL:s tillimpningsomrade blir for
bred, eftersom dess undantag tillimpas pé néstan all typ av verksamhet. Detta mojliggor
att foretag kan 1 storre utstrackning idka aggressiv skatteplanering. Dessutom uppmuntrar
branschundantaget i sig foretag att 6verfora sin verksamhet fran Finland till andra stater.
Detta har direkt negativ inverkan pa Finlands skatteinkomster.?*® Detta innebir dven att
branschundantaget inte uppfyller BEPS-projektets mal att begrinsa aggressiv

skatteplanering genom att ha effektiva nationella CFC-regler.

Undantaget leder dven till att vissa typer av branscher diskrimineras. Beroende pa
branschen kan det finnas skiljaktigheter 1 periodiseringen av inkomsterna, vilket leder till
att ett subjekt i en jurisdiktion med hdg skattebdrda kan anses vara ett bassamfund.?*
Sadan verksamhet som omfattas av undantaget har ocksa kritiserats, eftersom BSL kan i
vissa fall tillimpas pé genuin verksamhet. Detta &r inte andamalsenligt med beaktande av
BSL:s syfte och mélsittningar.?*® Det leder till att bolag med immateriella tillgdngar och
kunnande mdjligtvis omfattas av BSL:s tillimpningsomrédde, dven om verksamheten ar

genuin.?’! Detta ir utmanande frin den skattskyldiges perspektiv, eftersom bransch-

undantaget fungerar som ett antagande att sddan verksamhet som inte omfattas av

28 Finnwatch 2018, s. 2-3.

287 Finér 2018.

288 Ibid.

289 Centralhandelskammaren 2018.

290 Viitala 2018, s. 2; Suomen Veroasiantuntijat 2018, s. 2.
291 Finlands Naringsliv EK 2018, s. 3.
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undantaget dr @mnat for att kringgd skatt. Det finns heller ingen mekanism for den
skattskyldige att visa att arrangemangen géllande dess verksamhet 4r genuin.?*? Enligt
Cadbury Schweppes slutsatser ska den skattskyldige ges en mdojlighet att visa att
verksamheten &r verklig och att subjektet dr de facto etablerat i sin hemviststat (se kap.
5.2). Det vore andamalsenligt att detta skulle dven gélla subjekt som é&r etablerade utanfor

EES.

7.2 Argument for branschundantaget

Dock att en del av de nimnda utmaningarna togs upp i uttalandena infér dndringen av
BSL, har det beslutats att hilla undantaget kvar i1 lagen. Att hélla branschundantaget i
BSL som ett krav for att undanta subjekt utanfor EES, har motiverats for att trygga
skattebasen. Med hjélp av undantaget kan det garanteras att BSL tillampas till exempel
pa skattefria eller gt beskattade investeringsbolag.”®> A andra sidan har det
argumenterats att ett lindrigare undantag skulle ricka for att tillimpa BSL:s bestimmelser

pa investeringsbolag.?%*

Om branschundantaget skulle slopas utan andra fordndringar, skulle BSL bli mycket
striktare. Detta beror pa att det enda undantaget gillande ekonomisk verksamhet skulle i
sa fall gdlla EES-medlemsstater. Eftersom de principer som branschundantaget grundas
pa dr dnnu giltiga, ansags det Aindamalsenligt att halla undantaget stort sett likadant.>>> De
principer som undantaget grundas pa dr, som nimndes i kap. 4.1, att skattefordelar séllan
ar orsaken till att ett foretag etablerar produktionsverksamhet i en annan stat och att
inkomsterna dr ofta immobila. Som det diskuterades i kap. 2.2, utnyttjas bassamfund dven
for overforingen av materiella tillgdngar och darmed aktiva inkomster till subjekt med
hemvist i en stat med 1ag skatteborda. Stora multinationella foretag har lyckats kringga
stora mingder skatt genom att dverfora olika typer av inkomster till andra stater. Detta
bor tas 1 beaktande vid dverviagandet av undantagets dndamélsenlighet, i stillet for att

anta att foretag endast 6verfor passiva inkomster till andra bolag inom en koncern.

292 Lammi 2019, s. 471.
293RP 218/2018 s. 28.

2% Viitala 2018, s. 2.

25 RP 218/2018, s. 28-29.
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Vid den senaste lagéindringen argumenterade manga experter for att branschundantaget
bor slopas (detta diskuteras ndrmare i kap. 8.1). Det finns dock dven ménga argument mot
att branschundantaget skulle slopas, forutom det att BSL skulle bli mycket striktare.
Sadana argument har bland annat framfOrts av finansministeriet, som ett svar till
uttalandena dér det framfordes att undantaget bor slopas. Enligt dessa argument finns det
ett behov av att sdrskilja EES-stater fran tredje stater, eftersom ATAD kréver att det inte
finns négra tilldggsvillkor for substansvillkoret for stater inom EES. Substansundantaget
tillampas 1 praktiken pd néstan all verksamhet inom EES. Detta innebér att ifall
branschundantaget skulle slopas, skulle BSL &nnu mer séllan tillimpas, om det skulle
tillampas 6ver huvud taget. Substansundantagets omfattning skulle med andra ord bli allt
for bred och lagen skulle bli ineffektiv. Branschundantaget har &ven motiverats for att
motsvara BEPS-projektets mélséttningar, genom att hindra att mobila inkomster overfors
till stater med lag skatteborda. Darfor anségs branschundantaget 4nnu vara viktig for att
bekimpa aggressiv skatteplanering och skatteflykt.”® Som det har diskuterats limnar
dock branschundantaget ménga luckor 6ppna for bade aggressiv skatteplanering och

skatteflykt.

7.3 Substansundantagets utmaningar
7.3.1 Réttssdkerhet

Aven med substansundantaget 4r den bristande rittssikerheten ett stort problem. Som
med branschundantaget dr det oklart nir undantaget tillimpas, trots rittspraxis.>”’
Substansundantaget har dock inte provats av HFD. Orsaken till att det kan ifrigasittas
ndr undantaget tillimpas &r att begreppet ’verklig ekonomisk verksamhet’ blir 6ppet for
tolkningar och &r subjektivt. Dessutom bor det undersokas varje géng fran fall till fall ifall
subjektet dr de facto etablerat i sin hemviststat och ifall det faktiskt driver ekonomisk
verksamhet dir.?*® Substansundantaget har kritiserats for att vara for flexibelt, vilket ér
orsaken till att undantaget limnar for mycket utrymme for tolkning.?* P4 grund av att

undantaget dr tvetydligt leder det till att det d4r utmanande for den skattskyldige att

2% Finansministeriet 2018.

297 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 32.

2% Finlands advokatférbund 2018, s. 3—4.
299 Faulhaber 2021, s. 39-40.

55



forutsiga ifall dess verksamhet omfattas av undantaget.’* Dirfor finns det en risk att den
skattskyldige tolkar graden av substans som krdvs for att undantaget ska tillimpas
annorlunda dn myndigheterna. Vid tvister ar det utmanande att i efterhand undersoka de
verkliga forhallandena for verksamheten.’®! P4 grund av att graden av substans #r
subjektiv, kan det forvintas att mingden av sddana skattetvister kommer att &ka.3%? Detta
1 sin tur har negativ paverkan pa ett effektivt rattssystem och dkar pa den administrativa
bordan. Férutom att mdngden tvister mgjligtvis 6kar, bidrar undantagets subjektivitet till
att BSL inte alltid tillampas vid fall dér det skulle vara nddvéndigt och vice versa. Detta
leder &dven till att troskeln for den skattskyldiges straffréttsliga ansvar blir hdgre. Som
med branschundantaget, beror detta pé att det dr utmanande att avgora ifall den

skattskyldige uppsétligen forsummar deklarationsskyldigheten.*

7.3.2 Forutsattningarna

Foérutom problem med réttssékerheten, leder substansundantagets forutséttningar till vissa
utmaningar. Forutséttningarna for substansundantaget anses for det forsta vara foraldrade.
Kravet pé att ett subjekt ska ha lokaler, personal och utrustning reflekterar inte modern
affarsverksamhet. I och med digitaliseringen har foretag béttre mojligheter att driva sin
verksamhet i olika stater utan fysisk nirvaro.’** Aven Europeiska kommissionen
identifierade problemen med forutséttningarna redan 2007, och har dérfor undersokt
mojligheten att faststélla hur objektiva omstindigheter ska beaktas beroende pa vilken
typ av affirsverksamhet som subjektet driver och beroende péd koncernens

foretagsstruktur. 3%

Redan kort efter att malet Cadbury Schweppes behandlades av EU-domstolen 2006

kritiserades kravet pd substans, eftersom ménga foretag driver verklig ekonomisk

306 1

aktivitet till exempel genom agenter eller underleverantorer. sddana fall driver

subjektet nddvéndigtvis inte sjdlv all verksamhet. Det har dock tagits stdllning till detta 1

300 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 32.

301 Ibid. s. 96.

302 Chand — Malek 2019, s. 394.

303 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 98-99.

304 Monsenego 2012, s. 96-97.

305 Europeiska kommissionen 2007, s. 4-5. Till foljd av detta meddelande publicerade Europeiska
unionens rad en icke-uttémmande lista pa omsténdigheter som tyder pa att ett foretag har 6verfort vinster
till utlandska subjekt for icke-genuina orsaker. Detta ndmndes tidigare i kap. 5.1.

306 Daly 2006.
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BSL:s forarbeten, men som det diskuterades i kap. 5, forblir grdnsdragningen mellan det
att subjektet ska sjdlv driva verksamheten och att det &r tillatet att dverfora en del av

verksamheten till andra aktorer oklar.

Ett ytterligare problem med fOrutsdttningarna &r att kravet pa substans borde vara pa
samma niva, som substansen skulle vara ifall verksamheten skulle drivas 1 Finland eller i
en stat med motsvarande effektiv skattesats. Eftersom utgangspunkten &ar att alla
omstdndigheter som ndmns i BSL ska uppfyllas, finns det en risk att vissa subjekt
diskrimineras, eftersom de behandlas olika dn vad de skulle behandlas i Finland.>*” Detta
innebdr att &ven om det dr sedvanligt att till exempel ett investeringsbolag med hemvist i
Finland har 1ag grad av substans, krévs det att subjektet nar en viss grad av substans ifall
det &r etablerat i ndgon annan stat. Detta leder mgjligtvis till att inhemska och utlindska

bolag behandlas olika.

Forutséttningarna for att substansundantaget ska tillimpas &r dock rétt enkla att uppfylla,
vilket leder till att undantaget ger incitament fOr stora foretag att flytta sin ekonomiska
aktivitet till stater med 14g skatteborda. Detta har negativa effekter for skattebasen for
jurisdiktioner med hog skatteborda, eftersom férre stora foretag driver verksamhet dér.
Foretag flyttar sin verksamhet till stater med lag skatteborda dven om det leder till att
verksamheten inte dr lika effektiv, eftersom skatteforménerna som wuppnds ar
avsevirda.’®® Foretag sparar en stor del av sina kostnader genom att minska pé sina
skattekostnader, vilket betyder att sddant forfarande ar ofta 1onsamt for foretaget trots att
sjdlva verksamheten inte dr lika effektiv. P4 grund av de laga kraven for att
forutséttningarna ska uppfyllas kan det dven ifrdgasattas ifall foretag kan skapa substans
artificiellt.?” Detta vore mojligt till exempel genom att anstiilla en person till subjektet
och genom att anskaffa ett litet kontor for den anstillda. Ifall det & mojligt for ett foretag
att undvika att BSL tillampas pa dess subjekt med hjélp av artificiell substans, mojliggdr
forutséttningarna aggressiv skatteplanering och kringgéende av skatt. Utmaningar med

skatteflykt och substansundantaget diskuteras darfér nedan.

307 Malmgrén 2008, s. 411.
308 Scherleitner 2021, s. 19-20.
309 Internationella valutafonden (IMF) 2019, s. 58.
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7.3.3 Skatteflykt

Som det diskuterades ovan, leder de laga kraven for verklig ekonomisk verksamhet till
problem, eftersom det mojliggor aggressiv skatteplanering. Detta géller dven foretag som
bedriver passiv verksamhet. Ett foretag kan till exempel hyra ett kontor, kopa en dator
och ha endast en anstélld i subjektet, vilket leder till att fOrutséttningarna for
substansundantaget uppfylls.>!® Detta innebir att det 4r enkelt for foretag att kringga skatt
inom EES. Detta pavisas genom att en stor del av den internationella skatteflykten sker
via bassamfund inom EU.*!! Detta innebir att BSL ir ndgot ineffektiv och uppfyller inte
sitt syfte. Ar 2019 faststillde Europaparlamentet att sju EU-medlemsstater®'? har drag av
skatteparadis.’!® I &vrig litteratur talas det om skatteparadis, inte endast att dessa stater
har drag av skatteparadis.’!* Det har beriiknats att Finland mister cirka 800 miljoner euro
i skatteinkomster arligen pa grund av att foretag dverfor sina vinster till skatteparadis®!?
inom EES.>!¢ Detta pévisar att mojligheterna att dverfora inkomster till dessa stater med
hjidlp av substansundantaget ar ett stort problem &dven i Finland. Ett vanligt fall av
utnyttjande av dessa stater dr att ett moderbolag har ett finansieringsbolag 1 till exempel
Luxemburg och ett holdingbolag i Nederldnderna. Moderbolaget kan d& dverfora sina
vinster till Finland via en tredje stat med hjilp av holdingbolaget i Nederlinderna.’!”
Enligt ytterligare forskning har till exempel tyska foretag overfort 10-12 % av sina

318 utan affirsmissiga orsaker. Foretagen har till

inkomster till EU:s skatteparadis
exempel inte mera personal 1 subjekten 1 dessa stater @n 1 stater dar de har rapporterat
hogre ekonomisk aktivitet. Bokforda inkomster och ekonomisk aktivitet stimmer med

andra ord inte overens.?!”

Enligt forskning har Cadbury Schweppes och ddrmed substansundantag lett till att stora

foretag i hogre grad har overfort passiva inkomster till subjekt i EES-stater med lag

310 Finér 2018. Se dven Skatteforvaltningen 2021(b), s. 32.

311 Kuzniacki 2017(b), s. 9.

312 Belgien, Cypern, Irland, Luxemburg, Malta, Nederldnderna och Ungern.
313 Bowers 2019.

314 Se t.ex. Jansky 2020, s. 1. Enligt Janskys forskning ar Irland, Luxemburg och Nederldnderna de
viktigaste skatteparadisen for multinationella foretag fran USA.

315 Sarskilt Irland, Luxemburg och Nederlidnderna.

316 Torslov — Wier — Zucman 2021.

317 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 96.

318 Aven tyska foretag utnyttjar sirskilt Irland, Luxemburg och Nederlinderna.
319 Godar — Jansky 2021, kap. 7.
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skatteborda.’2° Detta beror pa att avgdrandet ledde till att det r enklare for foretag att
overfora sina vinster mellan olika bolag inom EES, eftersom kraven pa tillracklig
substans #r enkla att uppfylla.*?! Med hjilp av forskning har det framgatt att skattskyldiga
har haft storre mojligheter att kringga skatt, efter att deras hemviststat har blivit medlem
inom EU, pa grund av etableringsfriheten. Ett exempel pa ett sddant land #r Polen.>?? Till
foljd av avgorandet har bruttoinkomsterna av dotterbolag inom EES med lag skatteborda
okat med ungefir 10 %, vilket beror pd den dkade dverforingen av vinster till dessa

subjekt.>?* Avgorandet har dirfor haft en viisentlig paverkan pa vinstoverforing inom EU.

Forutom den okade overforingen av inkomster till stater inom EU med lag skatteborda,
har Cadbury Schweppes haft andra negativa effekter inom unionen. Foretagens effektiva
skattesats har ndmligen minskat till f6ljd av avgdrandet. Det har uppskattats att
multinationella fOretags effektiva skattesats har minskat med 2,6 %, efter att
substansundantag infordes i medlemsstaternas lagstiftning.’** EU-medlemsstaternas
skattebaser har med andra ord minskat till f6ljd av avgorandet. Diverse forskningars
resultat visar att Cadbury Schweppes, och ddrmed substansundantaget, har gjort CFC-
reglerna bade mindre strédnga och ineffektivare, vilket innebér att undantaget mojliggor
skatteflykt inom EES och EU. Trots detta dr substansundantaget foreskrivet i ATAD, vars
syfte dr att hindra skatteflykt. Det beror pa att etableringsfriheten, som ar primérritt’>,
har foretrdde framfor olika direktiv, och bland annat didrfor har substansundantaget
foreskrivits 1 ATAD. Trots att Cadbury Schweppes har lett till att medlemsstaternas CFC-
regler har blivit ndgot ineffektivare, har CFC-regleringen f{orebyggt aggressiv
skatteplanering avsevirt.3?® Striinga CFC-regler okar dock den skattskyldiges
administrativa bérda och minskar verksamhetens Iénsamhet.’>” Denna effekt dr dock

sapass liten att fordelarna med striktare regler 6verviager nackdelarna.

320 Ruf — Weichenrieder 2013, s. 7-14; Oversech — Schenkelberg — Wamser 2018, s. 11.
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325 Etableringsfriheten dr foreskrivet i FEUF, vilket dr orsaken till att det &r primérrétt. Fordragen utgor
grunden for EU:s verksamhet och &r darfor primérrétt, medan t.ex. olika direktiv ar sekundarratt.
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7.3.4 Skadlig skattekonkurrens

Forutom utmaningarna som diskuterades ovan, leder substansundantaget dven till att den
skadliga skattekonkurrensen okar mellan staterna. Detta beror péd att vinstoverforing
fortsdttningsvis dr mojligt, vilket i sin tur leder till att stater forsoker locka foretag att gora
investeringar och att driva genuin affarsverksamhet inom den staten. Det uppskattas att
den skadliga skattekonkurrensen kommer att leda till att stater antingen sédnker sina
skattesatser eller erbjuder olika skattelittnader for foretag.>?® Manga stater har redan sénkt
sina samfundsskattesatser efter BEPS-projektet och ATAD. Exempel pa sddana stater &r
Belgien, Frankrike och Sverige.3? Detta ir ett tydligt tecken pa att substansundantaget
bidrar till skadlig skattekonkurrens. Som det diskuterades i kap. 3.2 har EU lidnge arbetat
for att motverka skadlig skattekonkurrens. Pa grund av att substansundantaget bidrar till
skadlig skattekonkurrens, motarbetar undantaget det tidigare arbetet. Dessutom innebir

den 0kade skattekonkurrensen att BSL inte uppfyller denna malséttning.

Pa grund av problemen med substansundantaget ger BSL inget mervérde till
generalklausulen i BFL om kringgdende av skatt, nir det kommer till subjekt inom
EES.*? Detta ir givetvis ett problem i sig, eftersom BSL stiftades for att generalklausulen
4r ineffektiv och leder till olika tolkningsfrigor.’*! Eftersom bestimmelserna for
substansundantaget dr foreskrivna 1 ATAD, giller en stor del av de diskuterade

utmaningarna hela unionen.

328 Chand — Malek 2019, s. 394 & 423.

329 OECD 2018, s. 65.
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8. LOSNINGAR OCH FRAMTIDSFORUTSATTNINGAR
8.1 Alternativa losningar

8.1.1 Losningar till branschundantaget

Som det diskuterats ovan finns det manga utmaningar med bada undantagen. Darfor vore
det andamalsenligt att &ndra lagen fOr att forebygga dessa problem. En mgjlig 16sning
gillande utmaningarna med branschundantagets omfattning och ineffektivitet, vore att
slopa branschundantaget och i stillet tillimpa BSL:s bestimmelser pa passiva inkomster.
Detta skulle dock leda till att hela lagen bor dndras. Det skulle mésta definieras vad som
betraktas som passiva inkomster, vilket skulle 6ka pa den administrativa bordan bade for
myndigheterna och for foretagen. Ifall det skulle finnas ett undantag for finansiella

foretag, enligt till exempel Danmarks modell, borde ocksa avgoras.

Ifall branschundantaget skulle slopas och BSL skulle i stillet tillimpas pa passiva
inkomster, vore ett alternativ att infora olika granser for méngden passiv inkomst som &r
tillatet for subjektet att inneha innan bassamfundsregleringen tillimpas. Detta alternativ
ar foreskrivet i ATAD art. 7.3. Detta vore dock inte problemfritt, eftersom det skulle 6ka
den administrativa bordan. Manga medlemsstater har dock valt detta tillvigagangsitt,
vilket bidrar till att det &dr vért att Overvdga detta alternativ. Ifall detta tillvigagdngssitt
skulle tillampas 1 Finland vore det dock viktigt att hélla tillaggsvillkoren kvar, eftersom
BSL kunde i sa fall tillimpas pé ett subjekt som bedriver produktionsverksamhet och har
sin hemvist 1 en icke samarbetsvillig stat eller 1 en jurisdiktion utan tillrdckligt
informationsutbyte. Det att branschundantaget tillimpas pad subjektets inkomst fran
betalningar av ett subjekt inom samma koncern som har hemvist i samma jurisdiktion,
kunde slopas 1 vilket fall som helst. Detta skulle hindra cirkulering av vinster genom till

exempel ett holdingbolag.3?

Som ndmnts dr dven branschundantagets tilldggsvillkor ndgot problematiska. Ifall EU:s
listas kriterier inte @ndras, vore det andamaélsenligt att dvervéga att ta den graa listan 1
bruk igen, vilken skulle omfatta mer relevanta ldnder for Finland. Det har anmélts till

Skatteforvaltningen bassamfund i till exempel Forenade Arabemiraten, som tidigare var

332 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 110-118.
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pa den graa listan.>*3 Den graa listan okade rittssikerheten genom att den klargjorde
BSL:s tillimpningsomrade. Listan ldttade ockséd de skattskyldiges administrativa
borda.?** Den gria listan slopades dock eftersom den hade negativa effekter pa
relationerna mellan staterna och det var utmanande att uppritthélla listan uppdaterad.*
Manga andra EU-medlemsstater har 16st problemen géllande tillaggsvillkoret om
tillriicklig informationsbyte med anviindningen av svarta listor.>*® Detta bidrar till att

Finland bor 6vervéga att ta listan 1 bruk igen.

I uttalanden infor lagéndringen har det diskuterats att branschundantaget inte ar ldngre
nodvéndigt, vilket stoder alternativet att slopa undantaget ur BSL. Det viktigaste
argumentet for detta &r att undantaget leder till att foretag som driver verklig ekonomisk
aktivitet utanfor EES, men vars verksamhet inte omfattas av branschundantaget, faller
innanfor BSL:s tillimpningsomrédde. Dessutom gor undantaget BSL &dnnu mer
komplicerat och tvetydigt.>*” Det har dven argumenterats att branschundantaget kan
slopas eftersom substansundantaget garanterar att BSL:s bestimmelser inte kan
missbrukas.®*® Som det har diskuterats ovan, finns det mycket forskning och diskussion
som pavisar att detta argument inte stimmer. I och med substansundantagets utmaningar
mojliggor substansundantaget aggressiv skatteplanering och missbruk av BSL. Darfor
vore det viktigt att forbéttra och klargéra substansundantaget ifall branschundantaget
skulle slopas, samtidigt som det skulle sdkerstéllas att dess omfattning inte skulle bli for

bred.

8.1.2 Losningar till substansundantaget

Eftersom en stor del av skatteflykten sker genom utlindska bassamfund inom EES éar det
viktigt att dndra BSL for att hindra detta. Kriterierna for substansundantaget bor for det
forsta klargoras. For det andra bor kriterierna dven vara sd objektiva som mdojligt, for att
undvika tolkningsfragor. Objektiva och tydliga kriterier forebygger att skattskyldiga

behandlas ojamlikt, 1 och med att beskattningsbeslutet beror pa hur olika personer tolkar

333 Engblom m.fl. 2018, s. 714.

334 Finlands Advokatforbund 2018, s. 3.
35RP 218/2018, s. 34.

336 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 76-77.
337 Finanssiala ry 2018.

338 Centralhandelskammaren 2018.
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situationen.’*® Detta skulle kunna goras med att infora olika minimigrinser for till
exempel antalet personal och hur mycket utrustning som krivs, for att BSL inte ska
tillampas pa subjektet. Till exempel Nederldnderna har noggranna kriterier for nér
forutséttningarna for substansundantaget uppfylls. Enligt dess lagstiftning tillampas CFC-
bestimmelserna inte om minst hélften av subjektets styrelse &ér bosatta i staten i frdga och
ifall personalkostnaderna dr minst 100 000 euro arligen. En ytterligare forutséttning for
att lagen inte tillimpas dr att subjektet ska ha haft lampliga lokaler i minst tva ar. Den
skattskyldige har dock en mojlighet att pd ett annat sitt visa att subjektet driver verklig

0 Nederliandernas kriterier for

ekonomisk aktivitet inom dess jurisdiktion.**
substansundantaget anses dock vara svaga, vilket gor det enkelt att kringgé dess CFC-

regler.’4!

Noggranna kriterier okar rattssdkerheten, men de kan vara oldmpliga for vissa typer av
affarsverksamhet. Dérfor dr s noggranna kriterier som till exempel Nederlédndernas inte
lampliga 1 Finland, men det vore trots allt indamélsenligt att ha striktare kriterier 4n nu.
Detta skulle dven sédkerstdlla att undantagets omfattning inte skulle bli for bred. Ett
alternativ skulle vara att till exempel betrakta omséttningen och personalkostnaderna, nir
det avgors ifall verksamheten omfattas av substansundantaget eller ej. Nar det undersoks
ifall forutsédttningarna uppfylls vore det d&ndamalsenligt ifall substansen skulle betraktas i
forhallande till koncernens storlek. Till exempel hurdana beslut som fattas av personalen
1 subjektet och hurdan stéllning de har. Detta skulle forebygga arrangemang utférda
endast pa grund av skatteorsaker. Det skulle vara utmanande att undersoka de verkliga
forhallandena, men detta skulle trots det vara ett hallbart alternativ som skulle béttre

hindra att foretag verfor sina passiva inkomster till EES-stater med 1g skatteborda.>*?

Manga lander har valt att infora en de minimis-regel, som fungerar som ett undantag for

3 Detta dr ocksd en del av

att deras nationella CFC-regler inte tillimpas.’*
rekommendationerna i BEPS-paketet. Enligt dess rekommendation inkluderas inte saidan
inkomst, som annars skulle betraktas som CFC-inkomst, 1 den skattskyldiges skattebas

ifall inkomsten ar ldgre dn en viss bestdmd grans. Metoden att berékna ifall inkomsten &r

339 Finlands Advokatférbund 2018, s. 3—4.

340 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 113-114.
341 Tax Justice Network 2019, s. 11 fotnot 27.
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under gransen varierar mellan staterna. OECD motiverade denna rekommendation genom
att en siddan regel gor bestimmelserna effektivare och att de riktas béttre mot sddana
skattskyldige dér det finns storre risk for skatteflykt.’** Detta dr dock nddvindigtvis inte
fallet. Till exempel Polen har en de minimis-regel, dir CFC-bestammelserna tillampas
endast om det utlindska subjektets totala inkomster dr minst 250 000 euro. En sadan
absolut regel ar enkel att kringgd med hjilp av att etablera flera utlindska subjekt i olika
jurisdiktioner.**® D4 kan inkomsterna fordelas mellan de olika subjekten p3 ett sddant sitt
att ingen av subjektens inkomster overskrider grinsen. Darfor dr detta inte ett lampligt
alternativ for BSL, men det finns andra alternativ for en de minimis-regel én det alternativ

som Polen tillimpar.

Eftersom foretag dverfor sin verksamhet till stater med 1ag skatteborda, har det diskuterats
att kostnaderna for detta bor vara storre 4n forméanerna som uppnés genom skattefordelar.
Detta kunde goras med att infora olika kostnader for sjdlva Gverforingen av verksamheten,
genom utflyttningsbeskattning**® och genom andra avgifter.*’ Eftersom formanerna av
att allokera sin verksambhet till stater med lag skatteborda dr ofta visentliga, skulle det
vara nddvindigt att kostnaderna ocksa dr betydande. Denna 16sning sporrar dock inte
foretag att driva affdrsverksamhet. Eftersom staten vill uppmuntra verklig affars-
verksamhet genom BSL:s undantag, vore subventioner och annat stod ett lampligare
alternativ, @n inforandet av kostnader och avgifter vid utflyttning. Ifall detta skulle leda
till att foretag driver genuin affirsverksamhet vore detta ett béttre alternativ, eftersom
undantagen leder till minga utmaningar som mojliggér kringgéende av skatt.’*® Det dr
dock viktigt att eventuella subventioner och annat stod dr forenliga med EU-rédtt. Enligt
FEUF art. 107 fér statligt stod inte beviljas ifall det snedvrider konkurrensen genom att
gynna vissa foretag eller viss produktion, ifall det dr oférenligt med den inre marknaden
eller ifall det paverkar handeln mellan medlemsstaterna. Till exempel Storbritannien har
haft ett undantag for gruppfinansiering i sin CFC-reglering. Kommissionen ansag att detta

undantag utgjorde forbjudet statligt stdd, eftersom det gav oréttvisa skattefordelar for

344 OECD 20135, s. 33-34.

345 Kuzniacki 2017(1), s. 130.
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vissa multinationella foretag.**® Ifall Finland skulle erbjuda stod for foretag for att sporra
affarsverksamhet, dr det dérfor viktigt att behandla alla foretag lika, oberoende av var

inom EU de har sin hemvist.

Passiv verksamhet har varit ett problem for substansundantaget. Darfor bor kriterierna
vara striktare for holdingbolag och annan typ av passiv affarsverksamhet. Hur hog grad
av substans som kan krdvas av passiv verksamhet dr dock utmanande att faststilla. Det &r
viktigt att betrakta objektiva kriterier, men dessa kan vara oldmpliga for holdingbolag.
Sadana bolag har sillan hog grad av substans oberoende av var de ar etablerade. Som det
diskuterades i kap. 7.3 bor det dven tas i beaktande hurdan substans dessa bolag har i
Finland nidr det betraktas ifall forutsittningarna for undantaget uppfylls, eftersom det
finns en risk att utlaindska subjekt annars diskrimineras. Vissa EU-medlemsstater har 16st
problemen med holdingbolag genom att ha helt begrinsat dessa bolag ur sina
substansundantag. Det har dock ifragasatts ifall detta 4r mot EU-ritt, eftersom enligt
rittspraxis kan bestimmelser mot missbruk av rétt inte grundas pé i forhand bestimda

antaganden, som skulle automatiskt tillimpas pa vissa skattskyldige.>*°

Enligt EU-domstolens mal C-6/16 Eqiom och Enka hade Frankrike &lagt Eqiom att
erligga kéllskatt. Eqiom hade hemvist 1 Frankrike, och var dotterbolag till Enka, som
hade hemvist i Luxemburg. Enka dgdes av ett bolag med hemvist i Cypern, som 1 sin tur
dgdes av ett bolag med hemvist i Schweiz. Enligt Frankrikes allmiinna skattelag®' finns
det undantag nér kéllskatt inte behover erldggas, men det tillimpas inte nir den som tar
emot utdelningen ar en juridisk person med hemvist i stater som inte &r medlemsstater i
Europeiska unionen, sdvida inte den juridiska personen visar att dgarkedjan inte har som
huvudsakligt syfte att dra fordel av undantaget. EU-domstolen ansdg att det inte &r
motiverat att lata bli att tillimpa undantaget for killskatt genom en allmén presumtion om
bedrigeri eller missbruk. Eventuellt bedrdgeri eller missbruk maste alltid undersdkas
genom en individuell provning. En allmin bestimmelse, genom vilken vissa
skattskyldiga personer automatiskt undantas fran skatteférdelen dr mot proportionalitets-

principen’*2, Till f6ljd av detta forhandsavgorande kan det ifrdgasittas ifall holdingbolag

349 Haines 2019.

350 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 113-114.

31 Code général des impots.

352 Enligt proportionalitetsprincipen fér dtgirder vidtas endast till den nivd som 4r nodvindig, se fotnot
213.
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kan uteslutas ur substansundantaget, eftersom det baseras pa allménna kriterier som har
faststdllts pa forhand. Ifall det skulle infoéras en sddan begriansning till BSL, bor den

skattskyldige alltid ha en mojlighet att visa att dess verksamhet ér genuint.3>

Ett alternativ for substansundantaget i sig dr att i stillet infora ett partiellt undantag, enligt
Danmarks nya lagstiftning. Undantaget omfattar betydande ekonomisk verksamhet i
forhallande till immateriella tillgangar. Omsténdigheter som tas i beaktande dr personal,
utrustning, tillgangar och lokaler. Det finns dock undantag for undantaget. Danmarks
substansundantag tillimpas inte ifall det utlindska subjektet forvaltar dganderétten,
forsdljningen och distributionen av de immateriella tillgangarna, medan andra funktioner
drivs pd ett ringa sdtt. Undantaget tillimpas heller inte ifall subjektets hemviststat inte har
tillrdckligt av informationsutbyte i skattedrenden med Danmark, forutom ifall
inkomsterna hdanfors av immateriella tillgdngar som huvudsakligen bestar av forskning
och utveckling utfort av subjektet. Danmarks modell 4r dock ny och unik, vilket innebar
att det #r oklart hur bra den fungerar.’>* Dérfor bor Finland avvakta fore det dvervigs att
ta denna metod i bruk. Eftersom Skatteforvaltningen har undersokt ifall Danmarks CFC-
regler ar lampliga 1 Finland (se kap. 1.2), dr det inte for 1dng sokt att Finland skulle ta
modell av detta partiella substansundantag, ifall det visar sig att undantaget &r bade

effektivt och forenligt med EU-ritt.

8.1.3 Losningar som berdr bada undantagen

I BSL:s forarbeten var ett argument for branschundantaget att det enda andra undantaget
giller endast EES-stater. Det har diskuterats att det finns inget behov for sérskiljandet av
EES-stater och tredje stater, sirskilt sddana tredje stater som Finland har ingatt ett
skatteavtal med.’>> Det fanns tidigare ett undantag for skatteavtalsstater’>®, men det
slopades 1 samband med dndringarna 2019. Det har riktats mycket kritik till att dessa
bestimmelser slopades. Andringarna har lett till att subjekt med hemvist i skatteavtals-
stater utanfor EES behandlas mycket striktare dn de subjekt som har hemvist 1 ldnder

inom EES. Det har bland annat ifrgasatts vilka grunderna dr for denna dndring, eftersom

353 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 113-114.

354 Baerentzen 2021.

35 Suomen Veroasiantuntijat 2018, s. 2.

3% En forutsittning for detta undantag var att subjektet inte atnjot sarskilda skatteldttnader i sin
hemviststat.
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tidigare har det ansetts ogrundat att sirskilja dessa stater frin varandra.®>” Det &r motiverat
att tilldmpa substansundantaget dven pa skatteavtalsstater, bland annat for att avtalens
syfte ar att forebygga global skatteflykt och avtalen brukar innehalla villkor om
informationsutbyte.’*® Skatteavtalens principer dr med andra ord likadana som EU:s
principer, vilket stoder det synséttet att dessa stater inte behdver sérskiljas fran EES-
stater. Det att substansundantaget inte giller tredje stater kan eventuellt strida mot fri
rorlighet for kapital.**® Enligt denna frihet ska alla restriktioner for kapitalrorelser mellan
medlemsstater och ocksa tredje stater avskaffas.>®® P4 grund av dessa orsaker kunde
substansundantaget dndras att gilla dven tredje stater, sirskilt gidllande skatteavtalsstater.
En del andra EU-medlemsstater har valt detta tillvigagangssétt och har dérmed ett
substansundantag dven for tredje stater. Dessa lander har dock ofta olika tillaggsvillkor
for att undantaget ska tillimpas pé tredje stater.®! En sddan éndring skulle leda till att
branschundantaget kunde slopas ur lagen, och i stillet endast anvidnda sig av ett

substansundantag.

Ett alternativ, som har diskuterats pa EU-niva av Kuzniacki, dr att &ndra andelen inkomst
som beskattas enligt CFC-bestdmmelser. Inkomsten skulle enligt denna modell beskattas
till den del som det hinfors av skatteflykt. Det vill sdga nar forutsittningarna for verklig
ekonomisk aktivitet inte uppfylls. Detta alternativ baseras dels pd ATAD:s modell enligt
art. 7.2 b. Denna modell skulle delvis fokusera pé internprisséttningen av transaktioner
inom en koncern. Det skulle betraktas ifall dessa transaktioner anses vara artificiella eller
genuina. Med hjdlp av detta skulle det kunna faststéllas ifall subjektets ekonomiska
verksamhet dr genuin. Enligt denna modell dr det viktigt att ge den skattskyldige en
mojlighet att visa att subjektet driver verklig ekonomisk verksamhet. Denna modells
effektivitet baseras pa det att det inte 4r endast verksamhetens helhet som betraktas, utan
enskilda transaktioner inom koncernen tas ocksé i beaktande.**> Denna modell baseras

dven pd OECD:s rekommendationer i BEPS-paketet, eftersom i denna modell betraktas

357 Finlands Advokatférbund 2018, s. 4-5; Malmgrén 2008, s. 397.
358 Malmgrén 2008, s. 397.

359 Chand — Malek 2019, s. 406.

360 FEUF art. 63.

361 Skatteforvaltningen 2021(b), s. 72-73.

362 Kuzniacki 2017(b), s. 23-25.
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ifall verksamheten ar delvis artificiell?¢

. Modellen fokuserar pa att sdkerstélla funktionen
av den inre marknaden och den ér forenlig med EU-rétt. Dessutom finns det inget behov
av att sdrskilja EES-stater fran tredje stater enligt denna modell. Nackdelen med denna
modell #r att den skulle 6ka pid den administrativa bordan.>®* Ifall modellen skulle
implementeras pa ett lyckat sétt, skulle den eventuellt bidra till att CFC-reglerna skulle
bli effektivare. Denna modell dr dock vildigt annorlunda 4n Finlands nuvarande
lagstiftning, vilket &r orsaken till att en sadan reform skulle krdva mycket tid och arbete.

Dérfor ar mindre I6sningar till utmaningarna med BSL:s undantag enklare att genomfora

och dndamaélsenligare.

8.2 De lege ferenda

I detta delkapitel framfor skribenten sina forslag pa hur BSL:s undantag kunde dndras for
att effektivare forebygga kringgdende av skatt, och ddrmed bittre motsvara
malsdttningarna av bade Finlands nationella lagstiftning och internationell skattertt.
Forslagen baseras pa olika alternativa 16sningar som har diskuterats i relevant litteratur

och forskning. De olika alternativen presenterades i foregdende delkapital.

Foretag digitaliserar alltmer sina tjénster, for att minska pd kostnaderna och for att 6ka
tillvixten. Aven efter HFD:s beslut 2014:198 #r det nigot oklart nir digital verksamhet
jamstélls med sadan verksamhet som omfattas av branschundantaget. Detta beror pa att
verksamheten ska tolkas fran fall till fall i en virld i forindring.>®® Det ir viktigt att halla
BSL:s bestimmelser uppdaterade for att gédlla modern affarsverksamhet. Den digitala
serviceproduktionen Okar konstant, vilket innebidr att lagens konsekvenser pa séddan
verksamhet bor bevakas.**® P4 grund av forvintade 6kade tolkningsfrigor, i och med
digitaliseringen och att tjdnsteverksamhet numera omfattas av undantaget, och andra
undantagets utmaningar kunde branschundantaget slopas. Beroende pa vad som anses

vara mer dndamalsenligt for Finlands skattesystem, bor BSL:s bestimmelser i stéllet

363 OECD rekommenderade att CFC-regler ska tillimpas pa delvis artificiella arrangemang, partly wholly
artifical.

364 Kuzniacki 2017(a), s. 304-308.

365 Harsu 2015, s. 540-545.

366 FiUB 24/2018
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tillimpas pd passiva inkomster eller endast ha ett klarare och effektivare

substansundantag, som tillimpas dven pa subjekt med hemvist i tredje stater.

Ifall BSL skulle tillimpas pa passiva inkomster, vore det klart att Finlands bestammelser
ar forenliga med ATAD. Detta skulle forbattra rittssdkerheten. Finland hade dessutom
Overvégt att tillimpa BSL:s bestimmelser pé passiva inkomster vid lagdndringen 2009. I
sadant fall skulle subjektets inkomster ha delats in i olika typer, varav passiva inkomster
skulle ha rdknats som CFC-inkomst. Det 6vervigdes dven att ett subjekt alltid skulle ha
ansetts vara ett bassamfund, ifall det &r beldget 1 en stat med lag skattebdrda och
majoriteten av dess inkomster #r passiva.>¢” Ifall detta tillvigagangssitt skulle viljas, bor
Finland anvénda sig av olika minimigrinser, som fungerar som undantag nir BSL inte
tillimpas. Som det diskuterades 1 kap. 2.2 utnyttjas dock bassamfund ocksa for att
overfora aktiva inkomster till subjekt i stater med 14g skatteborda. Déarfor bor detta tas i
beaktande vid kommande fordndringar av BSL, trots att det &r vanligare att foretag
Overfor passiva inkomster. Detta kunde eventuellt goras med tillaggsvillkor eller olika
grinser for mingden inkomst som far dverforas.>®® Finland bor igen dverviga att tillimpa
BSL:s bestimmelser pa passiva inkomster, men samtidigt ta mdjligheten av dverforingen

av dven aktiva inkomster i beaktande.

Ett enklare alternativ @n en reform av lagen till foljd av att bestimmelserna skulle
tillimpas pa passiva inkomster, dr att slopa branschundantaget och endast bevara
substansundantaget. I sadant fall skulle subjekt med hemvist i tredje stater inte sirskiljas
fran subjekt med hemvist inom EES. Ifall detta skulle gélla alla tredje stater eller endast
sddana stater som Finland har ingétt skatteavtal med bor i sddant fall avgdras. Finland
skulle oberoende kunna f6lja andra staters modell och ha olika tilldggsvillkor for tredje
stater. Det skulle dven vara enklare att forebygga att aktiva inkomster overfors till
bassamfund, ifall denna modell skulle inféras i BSL 1 stillet for att tillimpa
bestimmelserna péd passiva inkomster. Ifall branschundantaget skulle slopas, skulle det
leda till att det inte finns diskriminering for sidan verksamhet som &r genuin, men som

inte omfattas av det nuvarande branschundantaget. Forutom positiva effekter for

367 Malmgrén 2008, s. 432.

368 T sddant fall skulle regler om internprissittning spela en viktig roll, eftersom transaktionerna mellan
foretag inom samma koncern ska prissattas enligt principen om marknadsmaéssiga villkor. Principen innebér
att koncerninterna transaktioner ska anvdnda samma villkor och prissittning, som i transaktioner mellan
oberoende bolag. Se Skatteférvaltningen 2016(a).
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skattskyldiga in Finland i och med 6kad réttssdkerhet och mindre diskriminering, skulle
slopandet av branschundantaget frimja utvecklingslénders stillning, genom att 6ka deras
skattebas.*®® Som tidigare nimnts i kap. 7.1 forhandlar till exempel produktionsforetag

ofta om skatteldttnader, som paverkar negativt pa dessa staters utveckling.

Substansundantaget bor oberoende bevaras i BSL, eftersom det ér foreskrivet i ATAD
och bestimmelserna skulle 1 annat fall strida mot etableringsfriheten. Forutom att
undantaget kunde 1 fortséttningen tillimpas dven pa subjekt med hemvist i tredje stater,
bor vissa andra fordndringar goras. Som det har diskuterats mojliggdr substansundantaget
skatteflykt inom EU. Det ar enkelt att uppfylla kriterierna for att undantaget ska tillimpas,
vilket innebér att de bor vara striktare. Mgjligheten att infora vissa grianser for att
kriterierna uppfylls bor undersokas. Detta skulle sidkerstélla att kriterierna ar objektiva,
vilket skulle leda till att réttssédkerheten skulle 6ka i och med att det skulle finnas férre
tolkningsfragor. Det dr dock viktigt att sidkerstdlla att undantaget i sig inte blir striktare
for EES-stater dn vad som har foreskrivits i ATAD. Utdver klarare objektiva kriterier
vore det dven bra att undersdka mojligheten av att infora ett sa kallat motivtest 1 BSL.
Detta beror pé att enligt motiveringarna i Cadbury Schweppes skulle den skattskyldiges
syfte med arrangemangen tas i beaktande, nir det bedoms ifall det &r frdgan om ett rent

konstlat uppligg eller verklig affarsverksamhet.

Ifall branschundantaget bevaras i BSL, bor det 6vervigas att ta den graa listan i bruk igen,
eftersom den skulle potentiellt 16sa manga av problemen géllande branschundantagets
tillaggsvillkor. Att ta den graa listan 1 bruk igen 1 stéllet for att anvinda EU:s svarta lista
skulle mojligtvis ha positiva effekter for utvecklingsldnder, som inte har drag av
skatteparadis, ifall Finland skulle sékerstélla att sddana stater inte hamnar pa listan.
Samtidigt kunde traditionella skatteparadis, som inte finns pa EU:s lista, finnas pa gria
listan. Detta skulle till exempel leda till att fartyg inte kunde flaggas under dessa stater.
Den gréa listan skulle sdkerstdlla att branschundantaget inte tillimpas pé ett subjekt med
hemvist i ett skatteparadis, som har informationsutbyte i skattedrenden med Finland, men
som inte dr pd EU:s svarta lista. Den graa listan skulle dérfor effektivare motverka att
foretag etablerar subjekt i traditionella skatteparadis. Listan skulle dven klargdra nér

undantaget tillimpas, vilket skulle ha positiva effekter pa den bristande rittssékerheten.

369 Kepa ry 2018.
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Pé grund av dessa orsaker bor det ses dver ifall fordelarna med att ta den gréa listan i bruk

igen Overvager nackdelarna.

Oberoende av hur BSL éandras, dr det viktigt att det dr forenligt med internationell
skatteriitt. Som det har tagits upp i bade litteratur och forskning®’’, &r det mycket viktigt
att det finns ett harmoniserat internationellt skattesystem. Detta leder till att foretag inte
kan utnyttja skiljaktigheter i olika staters lagstiftning, vilket har en vésentlig betydelse pa
den globala skatteflykten. Branschundantag har varken namnts i BEPS-projektet eller 1
ATAD, vilket dr en vigande orsak att se dver undantagets dndamalsenlighet. Det har

t37! Det 4terstar att se ifall

dessutom lidnge riktats kritik mot branschundantage
branschundantaget bevaras 1 BSL eller om det slopas. Ifall det bevaras bor vissa dndringar
goras och det bor kontinuerligt uppdateras for att béttre motsvara olika typer av modern

affarsverksambhet.

8.3 Framtidsforutsittningar

8.3.1 Internationella dndringar

Skatteregleringen dndras konstant for att 16sa olika utmaningar och for att motverka
kryphél, som utnyttjas av foretag. Trots att stora satsningar har gjorts pa internationellt
plan gillande beskattningen av multinationella foretag och for att hindra aggressiv
skatteplanering samt skatteflykt, anser ménga att atgdrderna inte har varit tillrackliga for
att 16sa dessa problem. Detta innebir att det finns annu mycket arbete kvar for att forbattra
den internationella skatteregleringen. Det finns en del fordndringar pd kommande, som

kommer att pdverka CFC-regleringen.

OECD ir dven fortséttningsvis en viktig aktor for att [6sa problem med den internationella
beskattningen. Ar 2020 publicerade OECD en varsin rapport om de sa kallade pelare ett
och tva. Det dr den storsta fordndringen pd kommande, som paverkar den internationella
skatteregleringen. Projektet dr fortsdttning pa atgérdspunkt 1 i BEPS-projektet, det vill
sdga skatteutmaningar som digitaliseringen av ekonomin medfor, och kallas darfor ocksa

for BEPS 2. I november 2021 har 137 stater gatt med i projektet, var syfte ar att reformera

370 Qversech — Schenkelberg — Wamser, 2018, s. 35.
$T1F{UB 12/2008.
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det internationella skattesystemet, for att sikerstélla att multinationella foretag betalar en
skillig andel skatt dir de idkar affirsverksamhet.>’? Kortfattat ir forsta pelarens mal att
l6sa problem 1 den internationella beskattningen som uppkommer till foljd av
digitaliseringen, genom att &ndra regleringen for till exempel allokeringen av
inkomster.”> Malet med den andra pelaren #r att implementera en global minimiskatt®”*
for stora®” multinationella foretag.’® Vissa har argumenterat att det inte har gétt
tillrackligt mycket tid efter att BEPS-paketet implementerades, eftersom det ér for tidigt
att se dess effekter, medan andra har argumenterat att det dr béttre att strdva att atgirda
problemen hellre forr én senare.’”” Det har planerats att forsta pelarens slutsatser ska
implementeras under 2022—2023. Den andra pelaren torde implementeras i slutet av 2022,

ifall staterna kommer till en dverenskommelse om bestimmelsernas detaljer.’”

I rapporten om pelare ett tar OECD inte stdllning till CFC-regler, eller hur de eventuellt
paverkas av implementeringen av den forsta pelarens slutsatser. Diaremot tog OECD
stallning till detta 1 rapporten for den andra pelaren. Enligt OECD har CFC-reglerna
ansetts vara otillrackliga, eftersom inkomsten beskattas hos den skattskyldige endast for
vissa dotterbolag och ofta endast for passiva inkomster. Den globala minimiskatten skulle
omfatta alla bolag inom koncernen och alla typer av inkomst.>” Detta skulle dven
eventuellt atgiirda problemen med att stora multinationella foretag 6verfor ocksa aktiva
inkomster till andra subjekt. Darfor skulle detta effektivare forebygga skatteflykt &n CFC-
regler. OECD har inte identifierat ndgon konflikt mellan pelare tvd och CFC-regler.*® 1
litteratur har experter dock varit av en annan asikt, eftersom bestimmelserna dverlappar

varandra. Vissa har till och med argumenterat att det vore dndamalsenligare att expandera

CFC-reglerna, 1 stillet for att implementera en global minimiskatt. Ménga ér dock av den

372 OECD 2021.

373 OECD 2020(a), kap. 1.

374 Det har diskuterats att denna skattesats skulle vara 15 %, men staterna har inte dnnu nitt en
overenskommelse gillande skattesatsen.

375 Reglerna skulle endast tillimpas pd multinationella foretag vars omséttning p& koncernniva dr minst 750
miljoner euro i aret.

376 OECD 2020 (b), kap. 1.

377 Clancy m.fl. 2021, s. 2.

378 OECD 2021.

379 OECD 2020(b), kap. 3.3.1.

380 Tbid. kap. 10.4.2.
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asikten att minimiskatten har bra potential att effektivt forebygga stora multinationella

foretags skatteflykt.

Det har diskuterats att substansundantaget eventuellt skulle kunna avskaffas till foljd av
minimiskatten. Detta beror pa att ifall ATAD skulle &ndras for att motsvara
bestimmelserna for pelare ett, skulle inkomsten beskattas hos bassamfundet i stéllet for

t.381  Bassamfundslagen kommer trots allt att behdvas #ven i

hos moderbolage
fortsdttningen dven om den globala minimiskattesatsen implementeras, eftersom BSL:s
bestammelser tillimpas ocksa pa mindre foretag. Déarfor kommer det att finnas ett behov

for substansundantaget dven i fortsattningen.

8.3.2 Andringar inom EU

Kommissionen har i slutet av 2021 framfort ett direktivforslag om koncerners globala
minimiskatt, som baseras pA OECD:s pelare tva. Mélet ar att vara bland de forsta som
implementerar pelarens slutsatser. Alla stora foretag®®? som verkar inom EU skulle ha en
effektiv skattesats pd minst 15 %. Direktivforslaget innehaller bland annat ett undantag
for substantiell verksamhet, i detta fall for materiella tillgangar och 16nekostnader, dir en
viss summa far exkluderas frdn beskattningen. Till skillnad fran OECD:s forslag skulle
direktivet dven tillimpas pa inhemska koncerner, och inte endast pd multinationella

foretag. 3%

EU har linge diskuterat om mdjligheten av en gemensam bolagsskattebas CCTB*** och
om en konsoliderad gemensam bolagsskattebas CCCTB®*. Det forsta steget skulle vara
att infora CCTB genom ett direktiv, och efter det utveckla det till CCCTB. Syftet med
direktivforslaget ar att motverka skatteflykt. Ett sddant direktiv skulle ndmligen
mojliggora att beskatta dven sddan vinst som redovisas utanfor en stats grinser. Forslaget
innebédr att det skulle finnas en konsoliderad skattebas for koncerner inom EU.

Medlemsstaterna skulle dela ritten att beskatta koncernens vinster som ingés i

381 Becker — Englisch 2021, s. 71-75.

382 Enligt pelare tva, betraktas koncerner vars totala omséittning dr minst 750 miljoner euro i aret som en
ett stort foretag.

383 Europeiska kommissionen 2021.

384 Common Corporate Tax Base.

385 Common Consolidated Corporate Tax Base.
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skattebasen.*®® Som OECD:s pelare tvé, skulle direktivforslagets bestimmelser vara
tvingande for koncerner vars totala omséttning dr minst 750 miljoner euro i dret. Det finns
ungefir 700 bolag i Finland som overskrider denna grins.®®” Strategin for att
implementera CCCTB inleddes redan 2001, och har dirfér beskrivits som ett av EU:s

evighetsprojekt.*%®

Det forsta direktivforslaget gavs 2011, och togs upp igen 2016. EU
har dock nu utfort mycket arbete for direktivet, och ATAD &r mdjligen det forsta steget
for att faststilla detta direktiv.’®® Eftersom direktivforslagets syfte #dr att motverka
skatteflykt, innehéller forslaget bestimmelser om motverkandet av skatteflykt. Dessa
bestimmelser dr foreskrivna i kap. 9 i direktivforslaget. Bestimmelserna dr 1angt likadana
som i ATAD, och dven bestimmelser om kontrollerade utlindska bolag &r inkluderade i
forslagets art. 59. CFC-regler skulle vara vistenliga for att forebygga eroderingen av den
gemensamma skattebasen.**® Trots att detta direktiv skulle potentiellt effektivt férebygga
multinationella foretags skatteflykt, skulle Finlands skatteintékter enligt uppskattningar
minska till f6ljd av en gemensam bolagsskattebas.**! Hur direktivet paverkar BSL och

dess undantag aterstar att se, ifall direktivet godkidnns och implementeras i

medlemsstaternas nationella lagstiftning.

EU har ocksé arbetat for ett paket om réttvis beskattning av digital verksamhet, eller det
sd kallade GAFA-paketet®®>. Paketet presenterades 2018, och det innehaller tva
direktivforslag och en rekommendation.**® Ena direktivforslagets syfte ir att 16sa problem
som uppkommer pa grund av den digitala ekonomin. Detta syfte ska uppnés bland annat
genom att beskatta gransoverskridande digital verksamhet, dven ifall bolaget inte &r
fysiskt etablerat i en viss stat.’** Det andra direktivets mal &r att uppritta ett gemensamt
system inom unionen fOr beskattning av inkomster, som &r skapade genom digitala

tjanster.>>> Hur BSL:s undantag tillimpas p4 digital verksamhet har varit ett frigetecken.

38 Terra — Wattel 2018, s. 246.

387 Viitala 2017, s. 150.

388 Viherkenttd 2020, s. 575; Europeiska kommissionen 2011.

389 Terra — Wattel 2018, s. 246.

3% Clifford 2019, s. 58.

391 Statens ekonomiska forskningscentral VATT.

392 Det kallas GAFA efter de amerikanska sd kallade digijéittarna: Google, Apple, Facebook och Amazon.
393 Péjout 2020, s. 2.

394 Forslag till direktiv om faststéllande av regler med avseende pd bolagsbeskattning av en betydande
digital narvaro.

3% Forslag till direktiv om ett gemensamt system for skatt pd inkomster frén tillhandahallande av vissa
digitala tjénster.
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Eftersom tillimpningen av substansundantaget forutsitter att subjektet har en viss grad
av substans, som bedoms enligt fysiska omstdandigheter, dr det utmanande att bedoma hur
undantaget tillimpas pa genuin digital verksamhet, dir subjektet inte har fysisk ndrvaro.
Liknande utmaningar finns &ven med branschundantaget, i och med att det tillimpas dven
pa tjansteverksamhet. Ifall EU behandlar dessa problem i och med direktiven, &r det
mojligt att det blir klarare hur bransch- och substansundantaget tillimpas pa subjekt som

driver digital verksamhet.

Forutom dessa mojliga kommande éndringar finns det manga andra dndringar som ocksa
ar eventuellt pd kommande. Méanga av de kommande &andringarna fokuserar pa
utmaningar som uppstar av att foretag alltmer digitaliserar sina tjanster, och har mer séllan
fysisk nérvaro i en stat dir de driver affarsverksamhet. Foretag har pa grund av den
bristande regleringen av digital affarsverksamhet haft mojligheter att kringgé skatt. Hur
dessa kommande dndringar paverkar BSL, och sérskilt dess undantag, 4r utmanande att
forutse. Eftersom den internationella skatteregleringen dndras kontinuerligt, dr det
forvintat att BSL kommer att dndras vid nigot skede i framtiden. Andringar gors
mojligtvis redan inom de kommande aren, eftersom enligt regeringsprogrammet ska det
under denna regeringsperiod ses Over ifall BSL bor dndras for att effektivare hindra

aggressiv skatteplanering.>®

3% Statsradet 2019, s. 192.
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9. SLUTSATS

En stor del av BSL:s utmaningar beror pa dess undantag. Malet med denna avhandling &r
darfor att identifiera vilka problem som uppkommer av undantagen, och att hitta olika
16sningar for att atgirda dessa utmaningar. BSL:s undantag giller ekonomisk aktivitet,
och &r indelat i tva olika undantag, beroende pa var subjektet dr etablerat. Det forsta
undantaget giller subjekt med hemvist inom EES och driver genuin verksamhet, medan
det andra undantaget géller subjekt som idkar verksamhet inom vissa branscher och &r
etablerat i en tredje stat. En orsak till att undantagen leder till utmaningar &r att foretag

kan utnyttja dessa i sin aggressiva skatteplanering.

Som det diskuterades i kap. 7.1 leder branschundantaget till en del utmaningar. Fran den
skattskyldiges perspektiv dr en utmaning att det dr oklart nidr undantaget tillimpas,
eftersom detta bedoms fran fall till fall. Pa grund av de radande tolkningsfrdgorna om hur
undantaget tilldimpas, har det negativa effekter pa réttssdkerheten. En annan utmaning for
de skattskyldige &r att vissa typer av branscher kan diskrimineras till f61jd av undantaget.
Det ar frdga om sddana branscher dir genuin verksamhet drivs, men som inte av en eller
annan orsak omfattas av undantaget. Detta var dock ett storre problem innan BSL

dndrades att gilla tjinsteverksamhet, trots att detta dr d&nnu ett problem for vissa foretag.

Det finns dven manga utmaningar som paverkar negativt pd Finlands skattebas.
Undantaget mdjliggdr till exempel att ett produktionsforetag Gverfor sina passiva
inkomster till utlandet, eftersom BSL inte tillimpas pa subjektet, och hela dess inkomst
faller da utanfor dess tillimpningsomrade. Detta mojliggdr aggressiv skatteplanering och
kringgéende av skatt. Branschundantaget i sig uppmuntrar dessutom foretag att 6verfora
sin verksamhet till andra stater &n Finland, dir skattebdrdan dr mindre. Det att foretag
overfor sina inkomster och sin verksamhet till utlandet, minskar pa Finlands

skatteinkomster.

Aven undantagets tilliggsvillkor har negativa effekter for Finland. P4 EU:s svarta lista
finns det traditionella skatteparadis som inte finns pd listan. Med andra ord ar listan
ineffektiv for att motarbeta att fOretag utnyttjar skatteparadis. Det finns dven vissa
problem med tilldggsvillkoret om informationsutbyte, eftersom det leder till att subjekt
med hemvist 1 vissa stater med 14g skattebdrda omfattas av undantaget, sa lange som dessa

lander inte hamnar pa svarta listan. Déarfor mojliggor tillaggsvillkoren att foretag dverfor
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sin verksambhet till stater med 14g skatteborda, som har informationsutbyte med Finland
och dr inte pa EU:s svarta lista. Trots vissa utmaningar ar villkoret om informationsutbyte
mycket viktigt, i och med att myndigheterna inte annars far information om utlindska

subjekt utan den skattskyldiges egna deklaration.

Forutom utmaningar for bade skattskyldige och for staten, har branschundantaget
negativa effekter dven pa utvecklingslédnders ekonomi. Trots att detta inte direkt paverkar
Finlands skattebas, har Finland 1 ménga avseenden bundit sig till att frdmja
utvecklingslidnders stéllning. Branschundantaget mojliggér foretag, som omfattas av
branschundantaget, att forhandla om olika skatteforméner med utvecklingsldnder. Detta
minskar pa staternas viktiga skatteinkomster. Detta dr mojligt pd grund av att den
effektiva skattesatsen spelar ingen roll ifall branschundantaget tillimpas, oberoende av
ifall subjektet inte skulle betala nigon samfundsskatt ver huvud taget. Aven OECD hade
uppskattat att utvecklingsldnders skattebas eroderas mest till foljd av aggressiv
skatteplanering. Det finns dven en risk for att utvecklingsldnder sérbehandlas till f6ljd av
tillaggsvillkoret om icke samarbetsvilliga jurisdiktioner. Vissa utvecklingslédnder har varit
pa EU:s svarta lista trots att de inte betraktas som traditionella skatteparadis, pa grund av

att de inte har resurser att ha informationsutbyte i sddan grad som EU forutsatter.

I Finland har de flesta anmélda bassamfunden hemvist utanfor EES. Trots det sker en stor
del av den internationella skatteflykten genom bassamfund inom EU. Detta beror dels pa
substansundantaget, som &r det undantag som géller subjekt med hemvist inom EES.
Utover det att BSL:s syfte inte &r att begrinsa affarsverksamhet, fanns det ett krav for
EU-medlemsstaterna att infora ett substansundantag i sina nationella bassamfundsregler
i och med EU-domstolens mél Cadbury Schweppes. Enligt detta forhandsavgorande stred
medlemsstaternas CFC-regler mot etableringsfriheten, ifall de tillaimpades pa subjekt som
ar etablerade inom EES och ifall det inte ar frigan om ett rent konstlat upplégg. Nér det
undersoks ifall subjektet driver verklig ekonomisk aktivitet och ifall det faktiskt ar
etablerat 1 sin hemviststat, ska det enligt EU-domstolens motiveringar undersokas vad
syftet med arrangemangen dr samt ska vissa objektiva omstdndigheter tas 1 beaktande.
BSL har inga bestimmelser om granskandet av syftet med arrangemangen, men objektiva

omstindigheter som ska tas i beaktande ar lokaler, utrustning, tillgdngar och personal.
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Som branschundantaget, orsakar substansundantaget vissa utmaningar for skattskyldige.
Rittssdkerheten dr en utmaning dven med detta undantag, eftersom begreppet verklig
ekonomisk verksamhet’ blir ppen for tolkningar, trots att det dr objektiva omsténdigheter
som ska tas i1 beaktande. Huruvida dessa omsténdigheter ar tillrickliga med tanke pa
verksamhetens art, dr dock subjektivt. P4 grund av att det finns ménga tolkningsfragor
kring substansundantaget, finns det en risk att méngden skattetvister kommer att oka,
vilket har negativ paverkan pa ett effektivt rattssystem. Detta innebar storre kostnader for
staten. Trots denna risk har substansundantaget inte provats av HFD, vilket syftar pa att
undantaget har inte dnnu lett till storre tvister. En mojlig orsak till detta dr att undantaget
tillampas 1 praktiken pa nastan all verksamhet inom EES. Detta beror pa att det dr enkelt

att uppfylla forutsédttningarna for att undantaget ska tillimpas.

En annan utmaning for de skattskyldige ar att forutsittningarna for att undantaget ska
tillimpas &r inte lampliga for all typ av affarsverksamhet, &ven om verksamheten ar
genuin. Detta kan leda till att sérskilt foretag som driver passiv affdrsverksamhet
diskrimineras. Denna utmaning har forsokts dtgirdas genom att ta verksamhetens art i
beaktande, men som det diskuterades i kap. 5 dr det dock @nnu oklart hur undantaget ska

tillimpas pa passiv verksamhet.

Aven substansundantaget minskar pa Finlands skattebas. Eftersom det #r enkelt att
uppfylla substansundantagets forutsittningar, och detta kan &ven goras artificiellt,
mojliggor undantaget skatteflykt. Substansundantaget har lett till att fler foretag overfor
inkomster inom EES till stater med 1&g skatteborda. De stater som utnyttjas mest av
foretag dr Irland, Luxemburg och Nederldnderna. Orsaken till detta &r att den effektiva
skattesatsen dr ofta véldigt 1ag i dessa stater. Detta problem pavisas av avgorandet av
Sveriges HFD, dir subjektet betalade knappt ndgon skatt alls i Luxemburg, men
substansundantaget tillimpades trots det. Detta leder till att foretagens effektiva skattesats
minskar till f61jd av substansundantaget. Denna typ av aggressiv skatteplanering minskar

avsevirt pa Finlands skatteinkomster.

I och med att det d4r mojligt att dverfora inkomster inom EES, forsoker medlemsstaterna
locka foretag till sin jurisdiktion och den skadliga skattekonkurrensen har darfor okat.
Maénga stater har redan sidnkt sin samfundsskattesats efter att substansundantaget

implementerades inom unionen. Undantaget uppmuntrar dessutom foretag att overfora
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sin affarsverksambhet till andra stater. Allt detta har negativ effekt pd Finlands skattebas.
P& grund av dessa utmaningar har substansundantaget gjort CFC-reglerna bade mindre
stranga och ineffektivare. Detta problem kan dock inte atgérdas endast av Finland och

BSL, eftersom undantaget ér tvingande for alla EU-medlemsstater.

Trots utmaningar, har den internationella regleringen av utldndska bassamfund lett till att
skattskyldige overfor sina passiva inkomster till sina utlindska dotterbolag mer sillan.
De flesta reglerna om bassamfund fokuserar ndmligen pa foretags passiva inkomster,
eftersom de #r enkla att Sverfora till andra subjekt. Aven BSL fokuserar pa att hindra att
passiva inkomster overfors till stater med lag skatteborda, i och med att aktiva branscher
utesluts ur BSL:s tillimpningsomrade. Trots fokuset pa passiva inkomster, kan foretag
utnyttja bassamfund genom att Gverfora aktiva inkomster till andra subjekt. Regleringen
av detta &r véldigt bristande, och det bor darfor ges mer uppmérksamhet till denna typ av

skatteflykt.

OECD/G20:s BEPS-projekt innehaller rekommendationer om CFC-regler, eftersom de
nationella reglerna var inte tillrdckligt effektiva och vissa lander hade inte sadana regler
alls. BEPS-projektet dr vasentlig for BSL, eftersom projektet ledde till EU:s direktiv mot
skatteflykt och 1 BSL:s fOorarbeten 2018 hénvisades det till projektet. I projektets
slutrapport om CFC-bolag ndmns inget om branschundantag, men det finns
rekommendationer om en substansanalys. Dessa rekommendationer motsvarar dels
forutsittningarna for BSL:s substansundantag. Detta beror pé att EU har varit en viktig
aktor 1 bearbetandet av BEPS-paketet, och substansundantaget infordes i medlems-
staternas nationella lagstiftning i och med Cadbury Schweppes. Bade enligt detta
forhandsavgorande och OECD:s rekommendationer ska subjektets personal och lokaler
tas 1 beaktande, nir det avgors ifall subjektet anses driva verklig ekonomisk aktivitet och

ifall det faktiskt dr etablerat i sin hemviststat.

BEPS-projektet ledde till ATAD. BSL:s och ATAD:s malséttningar &r samma, det vill
sdga att minska foretags incitament att 6verfora inkomster till stater med 1ag skatteborda.
Darfor var BSL langt forenligt med ATAD innan nagra édndringar. Branschundantaget ar
dock inte foreskrivet i ATAD, dérfor har det diskuterats om dess forenlighet med
direktivet. Nar dndringarna 1 BSL gjordes, ansdgs det att undantaget motsvarar ATAD:s

modell om passiva inkomster, 1 och med att aktiva branscher utesluts ur lagens
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tillimpningsomréde. Ifall BSL skulle &ndras for att ta ndgon av ATAD:s modeller i bruk,
skulle det vara sékert att det ar forenligt med EU-rétt, men det innebér nédvéndigtvis inte
att bestimmelserna skulle bli effektivare. ATAD ldmnar namligen utrymme for foretag

att fortsdttningsvis idka aggressiv skatteplanering.

Undantagen leder till mdnga utmaningar, varav en betydande utmaning ir att de mojliggor
aggressiv skatteplanering och kringgaende av skatt. Detta innebar att varken BSL:s,
ATAD:s eller BEPS-projektets malsattningar uppfylls, vilket &r orsaken till BSL bor

uppdateras snarast.

Det har diskuterats manga olika alternativ for branschundantaget. Undantaget kunde
slopas, och i stéllet tillimpa BSL pa passiva inkomster eller &ndra substansundantaget att
dven gilla tredje stater, sérskilt sidana som Finland har ingétt skatteavtal med. Att
tillimpa BSL pa passiva inkomster &r forenligt med ATAD:s modell A, men det finns
utmaningar med detta alternativ, bland annat att hela lagen skulle masta dndras. Ifall det
visar sig att detta &r ett effektivt sétt att forebygga skatteflykt, bor det dock dvervégas att

ta detta alternativ i bruk.

Det att substansundantaget skulle dven gélla tredje stater skulle vid detta skede vara ett
lampligt alternativ, eftersom det krdver mindre arbete &n att d&ndra hela BSL. Detta skulle
leda till att subjekt med hemvist i en tredje stat skulle ha samma forutséttningar att driva
affarsverksamhet som inom EES. For att undvika att skatteparadis skulle 1 hogre grad
utnyttjas, bor det finnas vissa tilldggsvillkor for tredje stater. Olika tillaggsvillkor fér inte
gilla EES-stater, eftersom substansundantaget inte fir vara striktare for dessa stater dn
vad som dr foreskrivet i ATAD. Att gora substansundantaget klarare och att dndra det att
tillampas pa stater utanfor EES, samtidigt som det sékerstills att omfattningen inte blir
for bred, dr mojligtvis det lampligaste alternativet for att forebygga kringgéende av skatt.
Detta skulle minska méngden skatteflykt bdde inom och utanfér EES, och noggranna

kriterier skulle d&ven 6ka pa rattssdkerheten.

Ifall branschundantaget bevaras i BSL ar det andamalsenligt att gora vissa fordndringar.
Tillaggsvillkoret om EU:s svarta lista kunde slopas och 1 stillet ta den tidigare slopade
gréa listan 1 bruk igen, trots att detta inte dr problemfritt. Ifall branschundantaget bevaras
bor alternativa l16sningar for dess tilldggsvillkor med andra ord undersokas. Dessutom ar

det viktigt att 1 sd fall hélla undantaget uppdaterat for att omfatta modern
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affarsverksamhet. For att hindra att foretag Overfor sina passiva inkomster till andra
subjekt, kunde maximigranser for subjektets tillaitna mingd av passiva inkomster inforas.
Att bevara branschundantaget dr dock inte &ndamalsenligt i dagens varld, dér den digitala
verksamheten okar konstant. Undantaget motiverades for att trygga skattebasen, men

enligt avhandlingens slutsatser har undantaget negativ paverkan pa skattebasen.

Det finns manga kommande &ndringar pa internationellt plan, som kommer att paverka
BSL. Projekt som &r pa ging &r bland annat OECD:s pelare ett och tva, EU:s
direktivforslag om en minimiskatt och en gemensam bolagsskattebas (CCTB och
CCCTB) samt EU:s GAFA-paket. Manga av projekten &mnar atgarda skatteproblem som
uppstér pd grund av digitaliseringen. Problem med digitaliseringen har dven lyfts fram i
samband med BSL:s undantag, i och med att det dr oklart hur de tillampas pé digital
verksamhet. Det dr forvintat att CFC-reglernas betydelse minskar till f6ljd av dessa
projekt, men de kommer att behdvas dven 1 fortsdttningen. Manga av dessa projekts
bestimmelser giller framst véldigt stora multinationella foretag, vilket innebér att BSL
behovs dnnu for att reglera mindre koncerner. Exakt hur BSL och dess undantag kommer
att dndras till foljd av dessa projekt och for att eventuellt atgirda dess utmaningar aterstar

att se. Det dr dock forvintat att &ndringar kommer att goras inom de kommande aren.
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