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1 INLEDNING

1.1 Bakgrund

De svenska CFC-reglerna éndrades den 1 januari 2004 till foljd av avskaffad
kapitalvinstbeskattning pa néringsbetingade andelar samt skattefri utdelning pd siddana
andelar. For att hindra att detta utnyttjades i skatteplaneringsyfte inférde regeringen nya regler
om CFC-beskattning, vilket innebédr att deldgare i lagbeskattade utldndska bolag 16pande
beskattas 1 Sverige for bolagets vinst. Detta ér ett avsteg fran huvudprincipen att deldgare i
bolag inte beskattas forrdn vinsten realiserats 1 form av utdelning eller forsdljning av andelar.
Lagstiftningen motiveras med att det kridvs regler som skyddar den svenska skattebasen fran
att urholkas dé bolag kan etablera sig 1 lagskatteregimer dér ingen eller endast en 1dg avgift
uttas 1 skatt och Overfora inkomster till dessa bolag. Nir nu kapitalvinstbeskattningen
avskaffats pa niringsbetingade andelar krivs utdkade mojligheter att beskatta CFC-bolag {or

att motverka denna odnskade skatteplanering.

Dubbelbeskattningsavtal stadgar som huvudregel att en inkomst skall beskattas 1 den stat ett
bolag har sitt hemvist. CFC-reglerna fringir detta genom att se igenom den utléindska
juridiska personen och beskatta deldgarna direkt for bolagets vinster. Om Sverige ingétt ett
dubbelbeskattningsavtal med en annan stat dr frdgan om det strider mot det ingdngna

skatteavtalet att CFC-beskatta deldgarna i ett bolag beldget 1 den andra staten?

EG-ritten stadgar etableringsfrihet och fri rorlighet for kapital. Medlemsstaterna fér inte
infora regler som péd ndgot vis hindrar dessa fria rorligheter. Det kan diskuteras huruvida
CFC-lagstiftningen utgdr ett hinder mot friheterna och om lagstiftningen i s fall strider mot

EG-ritten.

1.2 Syfte
Syftet med detta arbete har varit att undersdka och analysera de svenska CFC-reglerna samt
lagstiftningens forenlighet dels med ingéngna dubbelbeskattningsavtal och dels med EG-

ratten.

Min avsikt har varit att redogdra for lagstiftningens utformning, syftet med lagstiftningen
samt mdjliga problem med denna. Vad géller dubbelbeskattningsavtalsritten har min avsikt
varit att redogéra for hur internationella skatteavtal bor tolkas samt att underséka CFC-

lagstiftningens forenlighet med ingangna dubbelbeskattningsavtal. CFC-reglernas forenlighet



med EG-ritten ar ett omrade som diskuterats mycket och min avsikt har i denna del varit att
redogodra for viktiga principer pd omradet samt for betydelsefulla réttsfall frin EG-domstolen

for att ge lasaren en bild av réttsléget.

1.3 Avgransningar

Vad giller CFC-lagstiftningen har syftet varit att ge ldsaren en bakgrund och 6verblick och
jag har darfor inte avsett att ldmna en uttdmmande redogdrelse av lagstiftningen. Vissa
omraden, som exempelvis avrdkning av utlindsk skatt samt vissa mer komplexa
fragestdllningar som uppstér vid tillimpning av lagstiftningen, har ldmnats utanfér denna
uppsats. For EG-rittens del har jag med hjélp av EG-domstolens domar avsett att redogora for
viktiga EG-rittsliga principer och ge ldsaren en verblick av betydelsefulla domar pa omradet

for denna uppsats. Avsikten har inte varit att redogdra utttmmande f6r domstolens praxis.

1.4 Metod

I arbetet med denna uppsats har jag for att kunna redogéra for och analysera fragorna anvént
mig av relevant lagtext, forarbeten, praxis och doktrin. Avseende CFC-lagstiftningen har jag
frimst anvédnt mig av lagtexten och av propositionen men ockséd av publicerade artiklar. For
dubbelbeskattningsavtalsrdtten har jag anvidnt mig av doktrin pd den internationella
skatterdttens omrade och publicerade artiklar. Viktigt pd detta omrade var att granska OECD:s
modellavtal och kommentaren till detta samt Wienkonventionen. Vad géller EG-rétten har jag
anvint mig av fordragstexten i EGF samt rittsfall frin EG-domstolen och dven hir av doktrin

och artiklar. De artiklar jag hanvisar till ar publicerade 1 Skattenytt och Svensk Skattetidning.

1.5 Disposition

Arbetet dr upplagt 1 tre delar. Den forsta delen behandlar CFC-lagstiftningen och inleds med
en redogorelse av denna. Inledningsvis med en bakgrund av hur reglerna véxt fram, varfor
lagstiftningen kom till och vilka argument som ldg bakom arbetet och vidare med en
overblick av regelverket som det ser ut idag. Denna del avslutas med funderingar kring

mojliga brister 1 lagstiftningen.

Dérefter granskas lagstiftningens forenlighet med ingdngna skatteavtal. Hér undersoks
Wienkonventionens regler om traktatsritt samt OECD:s modellavtal. Inledningsvis ges hir en
bakgrund till dubbelbeskattningsavtalsritten och dérefter undersdks hur ett sddant avtal bor

tolkas. En redogdrelse ldamnas for regeringens stdndpunkt och dven for Skatterdttsnimndens



forhandsbesked 1 en frdga pd omrédet. Avslutningsvis utvdrderas CFC-reglernas forenlighet

med dubbelbeskattningsavtalsritten.

I den sista delen undersoks CFC-reglernas forenlighet med EG-ritten. Inledningsvis ges en
bakgrund till EG-rétten pa den direkta beskattningens omride. Dérefter sker en genomgang av
de omrdden inom EG-ritten som &r intressanta for arbetet; etableringsfriheten samt den fria
rorligheten for kapital. Vidare ldamnas en redogorelse for regeringens standpunkt samt for
Skatterdttsndmndens forhandsbesked i1 en fraga pd omrddet. Slutligen analyseras de slutsatser

som natts vad géller CFC-reglernas forenlighet med EG-ritten.



2 CFC-LAGSTIFTNINGEN

2.1 Bakgrund

CFC ér en forkortning av Controlled Foreign Corporation och CFC-reglerna innebér att
deldgare till utlaindska bolag blir beskattade 16pande for det utlindska bolagets inkomster.
Bolag #r sjdlvstindiga skattesubjekt vilket betyder att de skall beskattas skilt fran sina dgare,’
men genom CFC-beskattning frangar man detta. De fria kapitalrorelserna mellan stater, som
blev ett resultat av den slopade valutaregleringen, gor det mgjligt att etablera ett bolag 1 en
utldndsk stat som inte beskattar inkomster dverforda till bolaget alls eller beskattar dessa med
lag skatt. Sadana Gverforingar leder till att deldgarstatens skattebas minskar.” En 16sning pé
detta dr att 16pande beskatta deldgaren for det utlindska bolagets inkomster dven om

deldgaren inte erhallit inkomsten.

CFC-reglerna har sin uppkomst i USA och har dir en ldng tradition. Grunden foér CFC-
beskattning ligger 1 att USA tillimpar nationalitetsprincipen for beskattning vilket innebér att
amerikanska medborgare beskattas for alla inkomster 1 USA, oavsett var dessa uppkommer
och oavsett var personen ir bosatt." I Sverige har CFC-lagstiftning en kortare tradition, de
forsta svenska CFC-reglerna trddde i1 kraft 1 januari ar 1990 och var en f6ljd av en
liberaliserad valutapolitik. Innan dess hade Sverige en begrinsad CFC-lagstiftning genom den
sa kallade Luxemburgparagrafen’ fran ar 1933 som innebar att vissa utlindska bolag
beskattades i Sverige.® CFC-reglerna frén 1990 har métt stark kritik, bland annat darfor att

indirekta innehav via annat land sannolikt inte beskattats.’

Arbetet med de nya CFC-reglerna borjade i samband med att kapitalvinstbeskattningen av
ndringsbetingade andelar avskaffades samt mgjligheterna till att motta skattefri utdelning pé
dessa andelar utdkades. Enligt regeringen var det nédvéindigt att 4ven inféra nya CFC-regler

for att undvika att denna lagstiftning skulle leda till oonskade skatteplaneringstransaktioner

' Wenehed, CFC-lagstiftning, s.18

> Ibid, 5.20

> Ibid, 5.53

*Ibid, 5.240

> Luxemburgparagrafen innebar att vissa utlindska bolag, vilka hade sin verkliga ledning i Sverige, beskattades i
Sverige enligt reglerna for ekonomiska foreningar. Det var dock det utlindska bolaget som beskattades och inte
deldgarna sé som ar fallet enligt CFC-reglerna.

¢ Wenehed, CFC-lagstiftning, s.346

" Rabe, Skattenytt nr 1-2 2004, 5.3



samt for att skydda den svenska skattebasen frén att urholkas.® Det slutliga forslaget,

proposition 2003/2004:10, antogs med ikrafttridande 1 januari 2004.

2.2 Deligare i en utlindsk juridisk person

Delédgare 1 en utldndsk juridisk person dr en skattskyldig fysisk eller juridisk person som,
ensam eller tillsammans med personer i intressegemenskap, direkt eller indirekt genom andra
utldndska personer innehar eller kontrollerar minst 25 % av den utldndska personens kapital
eller roster vid utgdngen av beskattningsaret, 39 a kap 2 §. Agarandelen utgér vid indirekt
dgande genom annan utldndsk person produkten av kapitalandelarna. Rostandelen bestdms av
den lagsta rostandel som forekommer i dgarkedjan.’” Obegrinsat skattskyldiga men dven
begrénsat skattskyldiga kan vara deldgare. For de begrinsat skattskyldiga &r detta fallet om de
har andelar som &r knutna till ett fast driftstille i Sverige. Eftersom dessa personer omfattas av
skattefriheten for utdelning och kapitalvinster pd néringsbetingade andelar finns enligt
regeringen skl till att de 4ven omfattas av CFC-reglerna. Innehavs- eller kontrollkravet pé
25 % omfattar alltsd dven rostetalet for att inte reglerna skall kunna kringgas genom overfort
dgande men kvarstdende kontroll. Kontrollbegreppet finns inte preciserat men enligt
regeringen skall alla typer av kontroll som innebér ett reellt inflytande omfattas. Det vill sdga
dven kontroll som foljer av 14n och kontroll genom avtalsférhdllanden. Regeln om att dven
indirekt dgande via annan utldndsk juridisk person omfattas beror pa att man annars létt skulle
kunna kringgd regelverket genom att placera ett holdingbolag mellan den svenske dgaren och
CFC-bolaget. CFC-reglerna skall tillimpas om forutsidttningarna dr uppfyllda vid utgangen av

delégarens beskattningsar. '’

2.3 Personer i intressegemenskap

Regeln om intressegemenskap innebdr att man vid berdkningen av andels- eller rostinnehav
sammanldgger alla innehav av personer i intressegemenskap. Enligt 39 a kap. 3 § anses tva
personer vara i intressegemenskap med varandra om

1. personerna dr moderforetag och dotterforetag eller stdr under i huvudsak gemensam
ledning,

2. personerna ér juridiska personer och den ena personen direkt eller indirekt innehar eller

kontrollerar minst 50 % av kapitalet eller rosterna i den andra personen,

8 Prop. s.46
? Prop. s.54
1 Prop. 5.54-57



3. den ena personen dr en fysisk person och den andra en juridisk person vars kapital eller
roster direkt eller indirekt innehas eller kontrolleras till minst 50 % av den fysiska personen,
eller

4. personerna dr nérstaende.

Vid beddmning av om personerna stir under 1 huvudsak gemensam ledning skall nirstiende
personer anses utéva gemensamt inflytande och om en fysisk person dr i intressegemenskap
med en juridisk person anses dven nérstdende till den fysiska personen anses vara i
intressegemenskap med den juridiska personen, 39 a kap 3 § 2-3 st. Nérstdende dr de personer
som definieras 1 2 kap 22 § IL; make, fordlder, mor- och farfordlder, avkomling och
avkomlings make, syskon, syskons make och avkomling, och dédsbo som den skattskyldige
eller nagon av de tidigare ndmnda personerna &r deldgare 1. For personerna i
intressegemenskapen uppstills inga krav pa skattskyldighet i Sverige, den svenske personens
inflytande ar lika stort oberoende pa var personen i intressegemenskap &r skattskyldig.
Deldgarens innehav 1 CFC-bolaget bestdms utifrén kapital- eller rostandel och detsamma bor
gélla for personer 1 intressegemenskap. 50 % dgande omfattas for att undvika kringgdende
genom hilftendgande.'' Om man genom intressegemenskap uppnér ett tillriickligt stort dgande
for att drabbas av CFC-beskattning kan problem uppstd vad giller hur stor dgarandel som
skall tas upp till beskattning 1 Sverige, d& det svenska moderbolaget sjilvt endast dger en
mindre del i den lagbeskattade utldndska juridiska personen. Dessa fragor faller dock utanfor

omradet for denna uppsats och behandlas darfor ej vidare.

2.4 Lagbeskattade inkomster

2.4.1 Huvudregeln

Enligt huvudregeln 1 39 a kap 5 § anses en inkomst lagbeskattad om den inte beskattats eller
beskattats lindrigare 4n den beskattning som skulle ha skett i Sverige om 55 % av denna
inkomst utgjort Gverskott av niringsverksamhet for ett svenskt aktiebolag som bedriver
motsvarande verksamhet 1 Sverige. Vid 28 % bolagsskatt blir jimforelseskatten 15,4 %. En
fiktiv svensk skatteberdkning av den utlindska personens nettoinkomst skall alltsd goras for
att faststilla om inkomsten skall anses lagbeskattad eller ej.'* Vid berikning av inkomsten far

dock inte avdrag for avsittning till periodiseringsfond goras och avdrag for underskott far

" Prop. s.58
12 Prop. 5.62-63
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endast goras for underskott som uppkommit i verksamheten under de tre ndrmast foregaende

beskattningsdren, 39 a kap 6 §.

2.4.2 Finansiella institut

Verksamhet som drivs av banker och andra finansiella foretag omfattas som huvudregel av
CFC-reglerna. For EES-omrédet (hela EU, Liechtenstein, Norge och Island) CFC-beskattas
dock endast inkomst frdn sddan verksamhet om den bestar i att direkt eller indirekt finansiera
foretag till vilka man stir 1 intressegemenskap eller utgdr koncernintern
forsikringsverksamhet, si kallad captiveverksamhet.'? Att Gvriga finansiella institut inom
EES undantagits frain CFC-beskattning beror bland annat pa att det inom EU ar ldttare att ha
overblick over olika skadliga skatteregimer tack vare arbetet med en uppforandekod, att
informationsutbytet dr béttre inom unionen och att det for den finansiella sektorn finns flera

direktiv om tillstand och tillsyn."

2.4.3 Rederiverksamhet

Enligt 39 a kap 8 § skall en lagbeskattad inkomst hos en utldndsk juridisk person &ndé inte
anses lagbeskattad om den hirroér fran internationell rederiverksamhet och deldgaren, eller
annan person hemmahorande inom EES som denne ir i intressegemenskap med, bedriver
rederiverksamheten. Detta beror pa att internationell rederiverksamhet bedrivs under stor
konkurrens och att de svenska rederierna anpassat sin verksamhet till den som bedrivs av
konkurrenterna, fartygen dgs ofta genom bolag bildade i ldnder som omfattas av CFC-
beskattningen. Statliga subventioner av sjofarten forekommer 1 stor utstrickning, och mot
bakgrund av detta anser regeringen inte det Onskvirt att CFC-beskatta internationell

rederiverksamhet som bedrivs av svenskkontrollerade foretag i utlandet."

2.4.4 Kompletteringsregeln

Aven om en inkomst anses ldgbeskattad enligt huvudregeln skall inkomsten #nda inte anses
lagbeskattad om den utldndska personen hor hemma och dr skattskyldig i ett omrdde som
anges 1 den sd kallade vita listan och som inte omfattas av dir angivna undantag. Detta
framgér av kompletteringsregeln 1 39 a kap. 7 §. Undantag fran vita listan gors 1 vissa fall som

till exempel vad géller bank- och finansieringsrorelse, annan finansiell verksamhet och

13 Mattsson, Skattenytt nr 4 2004, s.171
1 Prop. 5.68
13 Prop. 5.69
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forsékringsverksamhet. Genom vita listan utesluts ett stort antal l&nder fran CFC-tillimpning
vilket leder till att CFC-beskattning i praktiken endast kommer att bli aktuellt 1 férhallande till
ett mycket litet antal stater. Vita listan dr utformad for att 6ka forutsebarheten och underlétta

tillimpningen av CFC-reglerna for bdde Skatteverket och skattskyldiga.

I manga av Sveriges skatteavtal forekommer bestimmelser som innebér att inkomster frn
vissa typer av verksamheter inte omfattas av avtalen eller av regler i dessa om begrinsning av
beskattningsritten. Detta giller 1lagbeskattade inkomster fran skattegynnad verksamhet som
inte ansetts ldmplig att gynnas av ett skatteavtals forménsregler, exempelvis undantas for
vissa ldnder forsdkringsverksamhet fran den vita listan. Denna inkomst skall dirmed CFC-
beskattas. Om Sverige har ingatt ett skatteavtal med den stat dir den utldndska juridiska
personen hor hemma géller kompletteringsregeln endast sddana inkomster som omfattas av

avtalets regler om begrinsning av beskattningsritten.'®

2.5 Filialregeln

Om en utlindsk juridisk person har ett fast driftstille utanfoér det land dir den utldndska
juridiska personen hor hemma och det fasta driftstillet inte beskattas i hemviststaten for den
juridiska personen, skall det fasta driftstéllet behandlas som en sjdlvstindig juridisk person

hemmahorande i den stat dér verksamheten bedrivs, 39 a kap 9 §.

Vad CFC-lagstiftningen vill komma at dr foljande fall. En utldndsk juridisk person bedriver
verksamhet 1 ett land med en beskattning som motsvarar den svenska, men forhéllandena &r
sddana att inkomsten skulle ha drabbats av CFC-beskattning om verksamheten varit
lagbeskattad. Det utlindska bolaget bedriver dven verksamhet i en filial i ett annat land, dér
ingen beskattning sker eller denna dr véldigt 14g, men denna inkomst beskattas inte 1 den
juridiska personens hemviststat. For att inte CFC-beskattningen skall kringgas ser man dérfor
filialen som en egen juridisk person for vilken man provar om inkomsten &r ldgbeskattad eller
ej. Definitionen 1 2 kap 29 § ligger till grund for beddmningen av om ett fast driftstille
foreligger.'” Denna regel ir intressant dd exemptmetoden anvinds i dubbelbeskattningsavtal

men ndr manga avtal gitt dver till creditmetoden forlorar regeln 1 betydelse.

1 Prop. 5.70-72
7 Prop. 5.82-83
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2.6 Berikning och beskattning av ligbeskattade inkomster

Vid berédkningen av inkomsten skall enligt 39 a kap 10 § den utlindska juridiska personen
behandlas som ett svenskt aktiebolag som har motsvarande inkomster 1 Sverige.
Nettoinkomsten av den lagbeskattade inkomsten réknas ut som om personen varit ett svenskt
aktiebolag med hjilp av reglerna 1 IL och deldgaren skall ta upp sin andel av den
lagbeskattade inkomsten som intdkt 1 inkomstslaget niringsverksamhet, 39 a kap 13 §. Vid
berdkning av deldgarens andel skall resultatet justeras med bland annat avsittning till
periodiseringsfond pa deldgarnivd och hidnsyn skall tas till underskott som uppkommit de
senaste tre aren. Deldgaren skall uppritta resultat- och balansrikning for det utldndska
foretaget. Deldgaren skall ocksd ldmna uppgifter om den utldndska juridiska personen och
hans andelar 1 denna i sin sjdlvdeklaration men endast i det fall den utlindska juridiska

personen har lagbeskattade inkomster.'®

2.7 Problem med CFC-reglerna

Genom den sa kallade vita listan kan man forutse vilka bolag i utlandet som kommer att
drabbas av deldgarbeskattning. Problemet med den vita listan &r att den A&terspeglar
verkligheten just d4 den skrevs. Vad som dérefter hinder kan dock inte direkt justeras pé
denna ldnderlista eftersom varje fordndring kridver ett riksdagsbeslut. Virlden foridndras
snabbt och listan kan bli svar att hélla uppdaterad. Risken finns att lagstiftaren hela tiden
kommer att ligga steget efter och att lagstiftningen kommer att kunna utnyttjas f{or

skatteplanering.

Ett annat problem utgdrs av kontrollrekvisitet dd exempelvis en utldndsk juridisk person har
tva dgare, en svensk juridisk person som édger 25 % samt en utldndsk juridisk person som dger
75 %. De béda &dgarna dr oberoende av varandra varfor det svenska bolaget inte alls
kontrollerar den utldndska juridiska personen. Trots detta finns inget sdtt att undkomma CFC-
beskattning genom att styrka att man saknar inflytande. Detta problem géller dock CFC-

lagstiftning generellt och dr inget unikt for Sverige.”

18 Prop. s.84
' Peter Sundgren, 5.9
20 Rabe, Skattenytt 1-2 2004, s.5
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En annan komplikation &r att berdkningen av inkomsten 1 CFC-bolaget sker utefter svenska
regler vilket innebér att de utlindska bolagen méste anpassa sin redovisning efter Sverige och

att nya resultat- och balansrdkningar méste upprittas.”’

Delédgare som CFC-beskattas har ritt till avrdkning for den skatt som den utldndska juridiska
personen har erlagt och denna sker det &r d4& CFC-inkomsten tas upp till taxering i Sverige.
Detta kan skapa problem i de fall skatten i det utldndska bolaget erldggs senare pa grund av
till exempel annorlunda periodiseringsregler vilket gér det svart att utnyttja avrdkningen.
Dessutom far erlagd utldndsk skatt som Overstiger svensk skatt inte avrdknas mot annan i
utlandet erlagt skatt, vilket leder till att vi tillimpar tvé olika avridkningssystem, ett over-all

system for alla vanliga fall och ett sirskilt for CFC-beskattning.**

' Ibid, 5.9
22 Rabe, Skattenytt 1-2 2004, s. 9-10
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3 DUBBELBESKATTNINGSAVTALSRATTEN

3.1 Svensk internationell skatteritt

I princip har alla stater mdjlighet att utforma sin skattelagstiftning efter egen 6nskan. Det
finns olika sdtt att reglera sina beskattningsansprdk och USA har det mest ldngtgiende
systemet, en 1 princip total beskattning av alla inkomster for amerikanska medborgare oavsett
var de dr bosatta och var deras inkomst dr forviarvad. Vanligare, och mindre ingripande, &r
principerna om domicil — hemvist — och kéllstat. I Sverige dr domicilprincipen géllande 1 IL,
vilken 1 kort gar ut pa att personer som bor, stadigvarande vistas eller pa annat sétt har
vésentlig anknytning till Sverige anses vara obegrénsat skattskyldiga i Sverige och ar dirmed
skattskyldiga 1 Sverige for alla sina inkomster forvdrvade i1 Sverige eller i1 utlandet.
Motsvarande giller juridiska personer. Aven begrinsat skattskyldiga personer blir
skattskyldiga 1 Sverige for inkomster som har en sérskild anknytning till landet. Detta &r ett
uttryck for killstatsprincipen, som innebér att inkomster som forvérvats eller harror fran en
stat skall beskattas i denna. Beskattning av begrénsat skattskyldiga regleras bland annat 1 IL,
SINK och Kupongskattelagen. 1 de svenska skatteforfattningarna anges de svenska
beskattningsanspraken, detta dr en del av den svenska internationella ritten. Nir andra stater
pa samma sétt faststdller sin beskattningsritt utat blir resultatet att en och samma inkomst kan
komma att beskattas flera ginger, en internationell dubbelbeskattning foreligger. Detta &r
fallet d& tva stater infort vart sitt led i dubbelbeskattningen.® Mattsson definierar begreppet
internationell dubbelbeskattning med att: “internationell dubbelbeskattning foreligger, da
samma eller likartade skatter under samma tidsperiod traffar samma skattesubjekt f6r samma

skatteobjekt i tvé eller flera stater.”*

Denna dubbelbeskattning &r en juridisk dubbelbeskattning, till skillnad frdn ekonomisk
dubbelbeskattning vilken uppstar d& samma ekonomiska transaktion, inkomst eller kapital
beskattas i tvd eller flera stater under samma period men hos olika skattesubjekt. I intern rétt
ar det vanligaste fallet av ekonomisk dubbelbeskattning utdelning fran ett aktiebolag dér
vinsten beskattas forst hos aktiebolaget och sedan hos aktiedgaren. Internationellt sett kan en
ekonomisk dubbelbeskattning enligt Vogel uppsta till exempel da en stat beskattar en juridisk
person med hemvist i denna stat, men en annan stat ser igenom den juridiska personen och

beskattar deldgarna med hemvist i denna andra stat™, vilket ju r fallet vid CFC-beskattning.

B Nils Mattsson, Svensk internationell beskattningsrétt, s.15-27
2 Nils Mattsson, Svensk internationell beskattningsrétt, s.159
¥ Vogel, 5.10
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Det finns flera skél till att man vill eliminera eller lindra dubbelbeskattning; man vill
motarbeta hinder mot den internationella handeln, mot den fria rorligheten av arbetskraft och

kapital.*®

Dubbelbeskattning strider inte mot internationell lag varfér man l6ser problemen
genom bilaterala avtal, dubbelbeskattningsavtal, vilka fordelar och faststéller parternas
beskattningsansprak.”” Aven i intern rtt finns dock regler for att lindra dubbelbeskattning,

genom ritt till avrakning eller avdrag for i utlandet erlagd skatt.”®

3.1.1 Skatteavtal

Skatteavtal 4r som sagt ett vanligt sétt att 16sa problemet med dubbelbeskattning. Syftet med
dubbelbeskattningsavtal dr dubbelt; att undanrdja dubbelbeskattning och forhindra skatteflykt.
Forhindrandet av skatteflykt har blivit allt viktigare, men Baker menar att avtalet egentligen
bara underléttar informationsutbytet mellan stater, inte att det faktiskt behévs for detta syfte.?
De flesta avtal utformas efter ett modellavtal som upprittats, och kontinuerligt revideras, av
OECD. Det forsta fullstindiga bilaterala skatteavtalet slots mellan Tyskland och Italien 1925.
Harefter ingicks ett 30-tal avtal mellan ldnder fram till andra virldskriget, da férhandlingarna
tillfalligt 1ag nere. Efter kriget tog OECD?® upp arbetet med att utforma ett modellavtal for
undvikande av dubbelbeskattning avseende skatter pd inkomst och formdgenhet. Det fOrsta
forslaget antogs 1963 och har dérefter reviderats vid ett flertal tillfdllen. De flesta l&nder har
idag avtal med ett stort antal stater och Sverige finns bland de ldnder som ingétt flest. USA,
som 1 borjan visade ett litet intresse for dessa fragor, ingick sitt forsta avtal med Sverige strax
fore andra vérldskrigets utbrott. Ett modellavtal avseende avtal mellan industrildinder och
utvecklingslédnder har ockséd arbetats fram av FN, men detta har inte haft samma betydelse

som OECD:s modellavtal.’'

De flesta avtal som ingatts omfattar alla de viktiga direkta skatterna i linderna men det hinder
att skatter, sedan avtal ingétts, tillkommer eller ersitts. Fragan dr dd hur man hanterar dessa
skatter, huruvida den nya lagstiftningen kan tillimpas pd redan ingingna avtal. Ibland
omfattar avtalen inte vissa skatter pd grund av att skatten i1 en stat saknar motsvarighet 1 den

andra staten, da uppstér 6ver huvud taget ingen dubbelbeskattning. Ett skatteavtal &r vanligen

26 Nils Mattsson, Svensk internationell beskattningsrétt, s.15-27

" Vogel, s.12

2 Nils Mattsson, Svensk internationell beskattningsrétt, s.15-27

2 Baker, s.12

3 Davarande OEEC

31 Nils Mattsson, Svensk internationell beskattningsrétt, s.157-169
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utformat med inledande bestimmelser om vilka personer som omfattas av avtalet och vilka
skatter som berdrs. Man brukar hdr ofta ange att avtalet skall gélla d&ven pd senare tillkomna
skatter om dessa ir identiska eller visentligt likartade med de gamla. Aven definitioner av
begrepp aterfinns hir. Hérefter regleras olika typer av inkomst och vilken stat som har
beskattningsritten. I avtalen regleras vidare hur dubbelbeskattningen elimineras, vilket gors
utifrdn en av tvd huvudmetoder; credit of tax-metoden eller exemption-metoden. Enligt credit
of tax-metoden ges hemviststaten den priméra beskattningsrdtten men dven den andra staten,
det vill sdga killstaten, ges mdjlighet att beskatta inkomsten. Hemviststaten maste dock
medge avrdkning for den skatt som erlagts till kéllstaten. Enligt exemption-metoden ges
endast en stat, oftast kéllstaten, beskattningsrétten for en viss inkomst och den andra staten
har ingen ritt att beskatta inkomsten. Vissa fordelningsartiklar innehdller dock en metoddel
dér det anges att beskattning endast far ske 1 hemviststaten. Det finns dessutom flera varianter
pa de tvd huvudmetoderna.®> Aven andra typer av bestimmelser terfinns i avtalen, som
diskrimineringsforbud, regler om hur en eventuell tvist om avtalets tolkning skall 16sas, regler
om informationsutbyte mellan staterna for att forhindra skatteflykt, samt bestimmelser om

bitrdde och handrickning vad giller de skatter avtalet omfattar.”

I modellavtalets introduktion stadgas att det huvudsakliga syftet med modellavtalet &r att
skapa en enhetlig, standardiserad skattesituation for de vanligaste problemen inom juridisk
dubbelbeskattning. For att underldtta detta har OECD fogat utforliga kommentarer till

modellavtalet vilka medlemsstaterna rekommenderas att flja.**

3.2 Tolkning av dubbelbeskattningsavtal

Sverige har valt att inforliva ingdngna dubbelbeskattningsavtal i1 intern svensk ritt vilket sker
genom att riksdagen antar en lag om dubbelbeskattningsavtal med den andra staten. Avtalet
laggs som en bilaga till lagen. Sverige har ett dualistiskt synsétt pa folkréttsliga traktater
vilket, till skillnad fran det monistiska synsittet dér en folkrittslig regel far direkt verkan i den
nationella ritten, innebdr att folkrédtten och den interna rétten ses som tva olika réttssystem.
Sverige méste diarfor inkorporera skatteavtalet med svensk réitt genom en inkorporations- eller

inforlivandelag, en ramlag. Héri anges att avtalet skall gélla som lag i landet och att avtalet

32 Lindencrona, Dubelbeskattningsavtalsritt, s.63
3 Nils Mattsson, Svensk internationell beskattningsrétt, s.157-169
3 Intro till modellavtalet, paragraf 1-3
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skall tillimpas endast om det innebir en inskrinkning i skattskyldigheten.”> Detta &r den s&
kallade “gyllene regeln” — ett dubbelbeskattningsavtal kan endast begrinsa, aldrig utdka,
skattskyldigheten.*®

Nér ett dubbelbeskattningsavtal skall tolkas avseende forhédllandet mellan staterna bor
folkrattsliga principer tillimpas. Eftersom Sverige antagit avtalet som svensk lag skulle det
formellt sett vara mojligt att tolka avtalen som svensk skatterdtt men en sddan interrittslig
tolkning skulle leda till problem mellan staterna. En folkréttslig tolkningsmetod innebér att
man istdllet for att ska ledning i den interna rétten vid tolkning forsoker komma fram till de

avtalsslutande parternas gemensamma avsikt.>’

3.2.1 Wienkonventionen om tolkning av traktater

D4 dubbelbeskattningsavtal dr traktater mellan stater blir Wienkonventionen tillimplig.
Wienkonventionen innehdller generella regler avseende traktater, bland annat hur dessa skall
tolkas.® Konventionen bér tillimpas pa traktater ingéngna mellan stater. Sverige har
ratificerat Wienkonventionen, men artikel 31-33 som ror tolkningen av avtal dr tillimpliga

N o . . . 39
dven pa stater som inte har ratificerat konventionen.

Artikel 31 stadgar foljande:

(1) A treaty shall be interpreted in good faith and in accordance with the ordinary meaning to
be given to the terms of the treaty in their context and in the light of its object and purpose.

(2) The context of the purpose of the interpretation of a treaty shall comprise in addition to
the text, including its preamble and annexes;

(a) any agreement relating to the treaty which was made between all the parties in connection
with the conclusion of the treaty,

(b) any instrument which was made by one or more parties in connection with the conclusion
of the treaty and accepted by the other parties in connection with the conclusion of the treaty
and accepted by the other parties as an instrument related to the treaty.

(3) There shall be taken into account, together with the context:

33 Dahlberg, Basbolag, 5.61-66

36 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsritt, s.24

37 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsritt, s.77-78
38 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsritt, s.78

% Dahlberg, Basbolag, .67
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(a) any subsequent agreement between the parties regarding the interpretation of the treaty or
the application of its provision,

(b) any subsequent practice in the application of the treaty which establishes the agreement of
the parties regarding its interpretation;

(c) any relevant rules of international law applicable in the relations between the parties.

(4) A special meaning shall be given to a term if it is established that the parties so intended.

Enligt artikel 32 kan supplementéra tolkningsmedel anvédndas. Detta kan vara forarbeten till
avtalet och omsténdigheterna vid avtalets ingdende. Med forarbeten menas inte den svenska
propositionen till infoérlivandelagen eftersom denna dr ett unilateralt dokument. Dahlberg
menar att d&ven nir det i dessa propositioner forekommer regler om hur avtalet skall tolkas, &r
och forblir dessa regler ensidiga bestimmelser fran en part och kan dirfor inte ldggas till
grund for en folkrittslig tolkningsmetod. Artikel 33 i Wienkonventionen behandlar slutligen

tolkning av traktater som upprittats pa flera olika sprak. 40

Vid en folkrittslig tolkning &r avtalet sjélvt den viktigaste kéllan, avtalets text dr det priméra.
Wienkonventionen séger i artikel 31 (1) att tolkning skall ske i 6verensstimmelse med the
ordinary meaning”, den géingse meningen, av traktatens uttryck. Att det inte dr frdga om att
orden skall forstas 1 allmdn mening utan i skatteréttslig mening framgar av 31 (4) dér det sdgs
att ett uttryck skall tilliggas en speciell mening, “a special meaning”, om det faststills att
detta var parternas avsikt. Vilken skatterittslig mening uttrycken skall ha definieras ofta i
dubbelbeskattningsavtalet sjilvt. Att uttrycken skall ses i sitt ssmmanhang och mot bakgrund
av traktatens dndamaél och syfte” betyder inte att avtalens rubrik — som ofta lyder for
undvikande av dubbelbeskattning och forhindrande av internationell skatteflykt” — skall ses
som en Overordnad princip for tolkning av enskilda artiklar. Huruvida avtalet uppnér detta
syfte som beskrivs i rubriken beror pa artiklarna i avtalet. Andra dokument som kan anvéndas
vid tolkningen av traktater dr enligt artikel 31 (2) avtalets preamble och bilagor. For
dubbelbeskattningsavtal finns ofta protokoll vilka kan ses som en del av avtalet. Aven en
sdrskild form av tolkningsoverenskommelser mellan staterna forekommer vid
dubbelbeskattningsavtal vilka syftar till att ge generella anvisningar for att underlétta en
framtida tolkning och sorterar under artikel 31 (3) (a). Forarbeten till traktater spelar en

relativt liten roll men kan anviindas som supplementiira tolkningskillor enligt artikel 32. Aven

" Dahlberg, Basbolag, s.66-80
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svensk réttspraxis dr en rittskélla vid den folkréttsliga tolkningen dd RegR avgdranden dr
prejudicerande for framtida tolkningar i Sverige.*'

Vogel héller med om att avtalets text dr det primdra, “the ordinary meaning”, 31 (1), av
overenskommelsen 1 sitt sammanhang. ”The purpose”, 31 (2), av avtalet dr enligt honom inte
den subjektiva avsikten hos parterna utan sjilva malet med avtalet sett objektivt pd traktaten i
sin helhet. Han anser dock att partsviljan endast ir intressant i den méan parterna fatt den pé
pappret och att den traditionella synen pa att det viktiga vid avtalstolkning &r att utrona

e . .. . . . 42
parternas gemensamma vilja inte stimmer 6verens med Wienkonventionen.

I svensk rittspraxis har genom den sd kallade Luxemburgdomen klargjorts vilka
tolkningsregler som skall gilla for dubbelbeskattningsavtal.”> Regeringsritten fastslog dér att
tolkningen skall inriktas pd att utréna parternas gemensamma avsikt med hjilp av artikel 31-
33 i Wienkonventionen. Aven om detta giller i forsta hand avtal mellan stater menar RegR att

samma principer normalt giller &ven pa tvister mellan stat och enskild.**

3.2.2 OECD:s modellavtal och kommentar vid tolkning

OECD-avtalet och kommentaren &r viktiga for tolkningen av skatteavtal d& de &r en kélla dér
stater kan soka ledning vid tolkning.* Betydelsen av OECD-avtalet och dess kommentar
understryks ocksé redan i introduktionskapitlet till avtalet.** Medlemslinderna foljer 1 stort
sett modellavtalets uppbyggnad och avtalets okade utbredning har ocksd lett till att
kommentaren till OECD-avtalet har fatt allt storre betydelse. Kommentaren &r nu allmént
accepterad som hjilpmedel vid tolkning och tilldimpning av avtal mellan medlemslédnderna.
OECD rekommenderar medlemsstaterna att f6lja modellavtalet och kommentaren, men trots
att det dr en rekommendation hdvdar bade Vogel och Dahlberg att det finns en sorts
skyldighet att f0lja avtalet och kommentaren vilket grundas pa mdjligheten {or
medlemsstaterna att avge reservationer och anmirkningar. Om ndgon form av skyldighet att
folja rekommendationen saknats hade de varit obehovligt att ge denna mojlighet. Mot detta

talar enligt Dahlberg dock att det ar friga om just rekommendationer varfor medlemsstaterna

4 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsritt, s.80-82
2 Vogel, .37

“RA 1996 ref. 84

* Dahlberg, Basbolag, s.73

* Vogel, 5.43

* Intro till modellavtalet, paragraf 1-3
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kanske inte kdnner sig tvungna att markera sina instdllningar. Han utgar dock fran att

o e . . ° 47
medlemsstaterna kan forvéntas vara aktiva och markera sina standpunkter.

Lindencrona menar att modellavtalet, som ar ett avtal vilket kan tjana som modell nér stater
ingar avtal med varandra, inte dr bindande 1 ndgon mening dé staterna inte behover anvinda
sig av avtalet. OECD:s rekommendation till medlemsstaterna att anvinda sig av modellavtalet
ar enligt honom inte bindande. Trots detta har ménga stater reserverat sig fran artiklar i
avtalet. Dessa reservationer, menar Lindencrona, saknar juridisk betydelse men klargor

statens uppfattning i frigan.*®

Medlemsstaterna har alltsd mojlighet att gora reservationer mot sirskilda artiklar i avtalet som
de inte accepterar. I avtalets introduktion® stir dock att detta “inte frintar de ovriga
medlemslédnderna deras handlingsfrihet enligt principen om 6msesidighet, nir de forhandlar
om bilaterala avtal med staten i frdga”. Medlemsstaterna kan ocksd géra anmédrkningar pa
kommentaren till artiklarna i avtalet. Anmérkningen betyder inte att staten dr av en annan

uppfattning 1 friga om artikels lydelse utan endast om hur den skall tolkas och tillimpas.>

3.2.3 OECD-avtalet med kommentar i férhdllande till Wienkonventionen

Att dubbelbeskattningsavtal dr internationella traktater ingingna av stater varfor
Wienkonventionens regler om tolkning av avtal ar tilldmpliga har konstaterats. S& ocksé att
OECD:s kommentar till modellavtalet dr allmént accepterad som hjélpmedel vid tolkning av
dubbelbeskattningsavtal. Fragan dr d4 hur OECD-avtalet och kommentaren till detta forhaller
sig till artikel 31-32 1 Wienkonventionen.

Vogel anser att i fall d& OECD:s medlemsstater utformar avtal i enlighet med modellavtalet,
det skall forutsittas att de vill att avtalet skall ha den innebérd kommentaren stadgar.
Modellavtalet och kommentaren &r i detta fall ”the ordinary meaning” enligt artiklel 31 (1),
men han menar att det dven kan anses vara en sddan “’special meaning” som ndmns under
artikel 31 (4).”' Meningarna om vad OECD:s modellavtal och kommentaren skall sorteras

under i Wienkonventionen gér dock isdr. Baker anser att kommentaren till modellavtalet kan

4 Dahlberg, Basbolag, s.90-91, Vogel, s.45

48 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsritt, s.42
* Intro till modellavtalet, paragraf 31

%% Dahlberg, Basbolag, s.91

1'Vogel, s.44
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hamna under Artikel 31 (2), (3) eller Artikel 32, kanske till och med under alla dessa tre*” och

Lindencrona anser att kommentaren bdr hinforas till artikel 31 (2) (b).”

Dahlberg gor, liksom Vogel, en atskillnad mellan fall som ror medlemsstater i OECD och fall
dér minst en av staterna inte 4r medlem i OECD enligt f6ljande:

1. Bdda parter d4r medlemsstater i OECD och avtalet foljer modellavtalet. Enligt Dahlberg
skall kommentaren anses vara ett sddant “uttryck som skall tilldggas en speciell mening om
det faststélls att det var parternas avsikt” under artikel 31 (4) 1 Wienkonventionen.

2. Avtalet Gverensstimmer med modellavtalet men minst en av avtalsparterna &r inte
medlemsstat i OECD. Kommentaren har hiar mindre betydelse vid tolkning dn d& béda parter
ar medlemsstater i OECD.

3. Om avtalet inte foljer modellavtalet har parterna inte avsett att avtalet skall tolkas i enlighet
med kommentaren till modellavtalet, vilket géller savdl medlemsstater som icke-

medlemsstater.

Dahlberg menar att det ar svért att sikert ange hur kommentaren skall forhélla sig till
Wienkonventionen. Nir det géller skatteavtal mellan medlemsstater dr det dock klart att
kommentaren har stor betydelse di avtalet utformats enligt modellavtalet. Aven utanfor

OECD ir kommentaren en hjilp till tolkning, men i mindre grad.>

3.2.4 Betydelsen av dndringar och tilligg i OECD:s modellavtal och kommentaren

OECD:s modellavtal revideras kontinuerligt och fragan ar hur avtal som ingdtts enligt ett
dldre modellavtal med kommentar skall forhéllas till det avtal med kommentar som géller vid
tolkningstillfillet? I introduktionen till avtalet™ sigs att dldre avtal bor, sa langt det dr mojligt,
tolkas 1 ljuset av den reviderade kommentaren. Betydelsen av &ndringar och tilligg i

kommentaren ér enligt Dahlberg beroende av eventuella motsvarande dndringar i artiklarna.

Vogel menar att d& tolkningen géller avtal mellan medlemslédnder, endast den versionen av
modellavtalet och kommentaren som gillde dd avtalet slots kan vara bindande. Vare sig

kommentaren ses som ’the ordinary meaning” under artikel 31 (1) eller som “a special

52 Baker, s.30

53 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsritt, s.82
> Dahlberg, Basbolag, 5.92-94

>* Intro modellavtalet, paragraf 33-36.1

% Dahlberg, Basbolag, 5.94
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meaning” under artikel 31 (4) dr endast den kommentar som var aktuell vid tidpunkten for
avtalets ingdende uttryck for denna mening. Om man inte gir pd denna linje kan man enligt
Vogel inte hirleda modellavtalet och kommentaren ur Wienkonventionen. Han séger dock att

inte varje dndring i texten har juridisk betydelse.”’

Baker anser i stillet att alla versioner av kommentaren &r viktiga vid tolkningen, men som en

hjélp for att tolka, inte for att ge méjlighet till att gd emot avtalets text.®

Dahlberg stéller upp tre typsituationer for fragan, i inget av fallen har nagon part givit
reservation eller anmérkning till férdndringen.

1. Artikeln i avtalet har inte dndrats men det har kommentaren. Andringen #4r dock bara ett
fortydligande av vad som tidigare gillde. I detta fall kan den nya kommentaren anvindas vid
tolkningen av det aktuella skatteavtalet.”

2. Artikeln i avtalet har inte indrats men det har kommentaren. Andringen leder till forindring
1 sak av tolkningen. Dahlberg ar tveksam till att ligga ndgon betydelse 1 fordndringen, d& den
knappast kan std de avtalsslutande parternas gemensamma avsikt da de ingick avtalet. Den
nya kommentaren bor dock &dnda anvdndas om parterna dr medlemsstater i OECD och
ddrigenom accepterat att nya kommentarer till avtalet skall gélla. Tveksamheten beror pa att
avtalet enligt Wienkonventionen skall tolkas utefter parterna avsikt dd avtalet undertecknades.
OECD ir oklart i denna fraga, men paragraf 35 kan tolkas pa detta sétt.

3. Stadgandet i OECD-avtalet har &dndrats och kommentaren har éndrats till f6ljd av detta. I
detta fall star det enligt Dahlberg klart att det inte gér att anvdinda den nya kommentartexten
pa det tidigare ingdngna avtalet. Detta framgir av paragraf 35 fOrsta meningen i

introduktionskapitlet till modellavtalet.

Ett skatteavtal som ingés efter det att dndring gjorts 1 kommentaren skall naturligtvis tolkas

. 60
utefter den reviderade kommentaren.

" Vogel, 5.46-47

58 Baker, s.30

%9 Se dven paragraf 35-36 i introduktionen till avtalet.
5 Dahlberg, Basbolag, 5.94-96
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3.3 CFC-lagstiftning och modellavtalet

Genom dubbelbeskattningsavtal har staterna sinsemellan fordelat beskattningsritten over
inkomster och kapital. Det &r déarféor en intressant frdga hur siddan intern
motverkanslagstiftning som CFC-beskattning forhaller sig till dubbelbeskattningsavtalen.

Till att borja med kan konstateras att OECD:s modellavtal bygger pd principen om tax-
defferal, vilket innebér att en stat endast kan beskatta en inkomst nidr denna vl har overforts
till deldgaren hemmahorande 1 denna stat. CFC-lagstiftning innebér ett avsteg frin denna

princip, dé deldgarna beskattas l6pande for bolagets inkomster.’'

I modellavtalet 4r CFC-lagstiftning enligt Dahlberg nirmast att hinfora under artikel 7,

inkomst av rorelse, vilken lyder:*

Article 7.1 — business profits:

“The profits of an enterprise of a Contracting State shall be taxable only in that State unless
the enterprise carries on business in the other Contracting State through a permanent
establishment situated therein. If the enterprise carries on business as aforesaid, the profits of
the enterprise may be taxed in the other State but only so much of them as is attributable to

that permanent establishment.”

Inkomst av rorelse som ett foretag i en stat forvarvar skall alltsd enligt artikel 7 beskattas
endast 1 denna stat sdvida inte foretaget bedriver verksamhet fran ett fast driftstéille i den andra

staten. I sa fall far den del av inkomsten som hor till det fasta driftstéllet beskattas 1 denna stat.

Artikel 10 i avtalet behandlar beskattning av utdelning. Artikeln stadgar i1 forsta stycket att
utdelning far beskattas 1 mottagarens hemviststat, i andra stycket att utdelning &ven far
beskattas 1 foretagets hemviststat 1 vissa fall. I femte stycket ségs att om ett bolag i en stat fir
inkomst frdn den andra staten fir denna andra stat inte beskatta utdelning som bolaget betalar
om inte utdelningen betalas till person med hemvist i denna andra stat eller om andelen varpa
utdelning betalas har samband med fast driftstdlle dir. Den andra staten fér ej heller pa
bolagets icke utdelade vinst ta ut en skatt som utgar pa bolagets icke utdelade vinst &ven om
utdelningen eller den icke utdelade vinsten utgors av inkomst som uppkommit i denna andra

stat.

%! Dahlberg, Basbolag, s.314-315
52 Dahlberg, Basbolag, s.316
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Vid isolerad ldsning av dessa artiklar, och sdrskilt da artikel 7, dr det svért att se att CFC-

lagstiftning kan tilldtas.

I kommentaren till modellavtalet klargdrs dock OECD:s stdllningstagande vad géller intern
CFC-lagstiftning. Punkt 23 i kommentaren till artikel 1 1 modellavtalet, som inférdes &r 2003,
sdger att ett betydande antal medlems- och icke medlemsstater numera har CFC-lagstiftning
och dven om utformningen av reglerna varierar avsevért mellan linderna s dr ett gemensamt
drag i dessa regler — vilka numera &r internationellt erkéinda som ett legitimt instrument for att
skydda den inhemska skattebasen — att de innebér att en avtalsslutande stat beskattar personer
hemmahorande dir for inkomster hinforliga till dess engagemang i vissa utldndska enheter.
Vidare sdgs att en sddan tolkning av avtalsbestimmelser, sdsom artikel 7 punkt 1 och artikel
10 punkt 5, att detta gemensamma drag i CFC-lagstiftningen stdr i1 strid med dessa
bestammelser inte &r riktig. Slutligen fastslés att CFC-lagstiftning som ar uppbyggd pa detta

sitt inte star i strid med bestimmelserna i avtalet.

Att artikel 7 respektive artikel 10 inte skall tolkas som att CFC-beskattning ej &r tilldten av

delégare i deras hemviststat framgér av kommentaren till artiklarna.®®

OECD menar alltsd att CFC-beskattning av savil inkomst av rorelse som utdelning ar
forenligt med modellavtalet. Ett antal medlemsstater har dock reserverat sig mot denna

kommentar till artikel 1 d& de menar att tolkningen strider mot andemeningen av artiklarna.

Punkten 23 tillkom efter en revision av kommentaren &r 2003. Redan vid revisionen ar 1992
infordes dock punkterna 22-26 som behandlade intern motverkanslagstiftning s& som CFC-
lagstiftning. Héri anfordes dock endast den instéllning 1 frigan som majoriteten av
medlemsstaterna pastods foretrdda. Det sades att flertalet av medlemsstaterna ansag att interna
motverkansregler var en del av var stats grundldggande lagstiftning och att dessa inte behovde
bekréftas i avtalet for att gilla. Dahlberg menar att det faktum att OECD endast redogjorde for
majoritetens  instdllning gjorde att kommentaren vid tolkning av  enskilda
dubbelbeskattningsavtal kunde ifragasittas.®® Han menar att det var tveksamt om dessa
punkter ens kunde ldggas till grund for tolkning. Den redovisade uppfattningen utgjorde 1 vart

fall inte ett sjdlvstindigt tolkningsunderlag. OECD verkade vid denna tidpunkt istéllet

63 Paragraf 1 punkt 10.1 i kommentaren till artikel 7.1 samt paragraf 5 punkten 37 i kommentaren till artikel 10
% Dahlberg, Basbolag, s.312
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6verlta till medlemsstaterna att bestimma sig i frigan.”” Numera har OECD dock alltsd

klargjort sin stdndpunkt i fragan genom den &r 2003 inférda punkten 23.

3.4 Regeringens stindpunkt

I prop. 2003/04:10 redogdr regeringen for sin instédllning i1 frdga om CFC-reglernas forenlighet
med dubbelbeskattningsavtal och resonemanget &r som foljer. I princip alla skatteavtal
Sverige har ingétt grundar sig pd& OECD:s modellavtal. I inledningen till kommentarerna
framgér vilken syn OECD:s skattekommitté har pad kommentarerna som rittskilla. De skall
fungera som hjilpmedel for att 16sa de vanligaste fallen av dubbelbeskattning pé ett enhetligt
sitt. Déarfor rekommenderas de stater som ingdr och reviderar skatteavtal att folja
modellavtalet s som det tolkas i kommentarerna. I inledningen till kommentarerna foreskrivs
ocksd att nya i modellavtalet intagna kommentarer — dd dessa inte beror pd &ndringar i
artiklarna — bor péverka tolkningen av avtal som ingétts enligt éldre versioner av
modellavtalet. Detta pa grund av att dndringar i kommentarerna beror pa att man vill klargora,

inte 4ndra, betydelsen av artiklarna.®

Regeringsritten har i RA 1996 ref. 84 (Luxemburgdomen) tagit stillning till tolkningen av
skatteavtal och slagit fast att tolkningen av ett dubbelbeskattningsavtal skall gbras utifran
parternas gemensamma avsikt. Detta skall goras enligt de metoder som foreskrivs 1 1969 ars
Wienkonvention om traktatsritten. Tolkningen skall siledes grundas pa avtalstexten i fOrsta
hand men denna skall ses 1 sitt sammanhang och mot bakgrund av avtalets &ndamal och syfte.
Om ett avtal upprittats 1 overensstimmelse med OECD:s modellavtal bér man kunna utgé
fran att partsavsikten Sverensstimmer med kommentarerna till modellavtalet.®’ Internationellt
sett finns det 1 doktrinen olika uppfattningar om vilken betydelse kommentarerna skall ha vid
tolkning av ett avtal i enlighet med Wienkonventionen. For svensk del géiller dock enligt
sirskilt tidigare nimnda RA 1996 ref. 84 att skatteavtal skall tolkas i enlighet med

kommentarerna till modellavtalet.®®

Fragan om CFC-beskattning 6ver huvud taget dr forenligt med modellavtalet aktualiseras vid
isolerad ldsning av vissa artiklar. Om man anser att inkomsten som tas upp till CFC-

beskattning hos deldgarna fortfarande dr att betrakta som inkomst av rorelse aktualiseras

Dahlberg, Basbolag, .325
5 Prop. 5.97-99

67 Prop. s.99

5 Prop. 5.99-100
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artikel 7 1 modellavtalet om inkomst av rdrelse men regeringen menar med hénvisning till
kommentaren till artikel 7 att artikeln inte dver huvud taget reglerar frdgan om beskattning av

deldgare.”

Regeringen beddmer, med hédnvisning till punkt 23, att modellavtalet inte har for avsikt att
begrédnsa staters mdjlighet till CFC-beskattning av deldgare da det &r fraga om att undvika
skatteundandragande. Nér parternas gemensamma avsikt skall faststillas vid tolkningen av ett
skatteavtal grundat pA OECD:s modellavtal innebdr denna partsavsikt i en stor majoritet av
fallen att staterna inte anser CFC-beskattning vara forhindrad av avtalet. Regeringen menar
vidare att det 1 de f4 fall di Sveriges part 1 skatteavtal &r ett land som anser CFC-beskattning
std 1 strid med skatteavtalen, inte heller kan bli aktuellt att komma fram till att partsavsikten

var att tolka artikel 7 pé sé sitt att CFC-beskattning inte skulle kunna ske.”

3.4.1 Remissinstanserna

Manga av remissinstanserna ansag liksom regeringen att CFC-lagstiftningen ar forenlig med
ingdngna skatteavtal, men vissa instanser var av annan uppfattning. Svenska Bankf6reningen
menade bland annat att kommentarerna till modellavtalet och accepterade tolkningsprinciper
inte sdkerstéller att de svenska langtgdende reglerna dr forenliga med ingdngna skatteavtal.
Det faktum att flera OECD-lénder har langtgdende CFC-lagstiftning betyder inte att det dr en
“oomstridd folkrittslig princip”. Aven FAR ifrigasatte om de interna svenska CFC-reglerna
inte strider mot vissa av skatteavtalens bestimmelser. Naringslivets skattedelegation pidpekade
att instdllningen 1 Sverige savél som i flera andra ldnder varit att CFC-lagstiftning skall kunna
anvindas 1 strid med skatteavtal men att detta dock inte provats juridiskt. Frankrikes hogsta
domstol  Conseil d’Etat har 1 en  uppmérksammad dom  funnit att
dubbelbeskattningsavtalsritten skall ha foretride framfor intern CFC-lagstiftning. Aven om
det dr svart att overfora utlindska domar pa svenska forhéllanden bor detta hallas 1 atanke.
Svenska Bankforeningen uttryckte ocksd att det 1 de fall Sverige inte uttryckligen undantagit
vissa typer av bolag fran skatteavtalets omfattning kan ifragasittas om CFC-lagstiftningen &r
forenlig med skatteavtalen. Enligt foreningen bor de svenska CFC-reglerna endast fa
genomslag pa de typer av bolag 1 avtalsland som missbrukar avtalen pd s vis som beskrivs i

punkterna 22-26 i kommentarerna till artikel 1 i modellavtalet.”'

69 Prop. s.100
70 Prop. s.101
"' Prop. 5.97-98
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3.5 Skatterattsnimndens forhandsbesked

Den 4 april 2005 provade Skatterdttsndmnden i fem forhandsbesked frdgorna om CFC-
reglernas  forenlighet med ingingna skatteavtal och EG-ritten. Bolagen som
forhandsbeskeden behandlade var sa kallade captivebolag, som forsdkrar risker i
koncernforetag i en koncern dir moderbolaget dr svenskt. Captivebolagen som omfattades
fanns badde inom EU, Luxemburg och Irland, och utanfér, Schweiz. Nedan behandlas tva av
fallen, med captivebolag 1 Luxemburg respektive Schweiz. De utldndska captivebolagens
inkomster ansags enligt ansokan om forhandsbesked vara ldgbeskattade enligt huvudregeln i
39 a kap. 5 §. Captivebolagens inkomster frdn verksamheten i Luxemburg och Schweiz
omfattas visserligen av skatteavtal men d4 denna typ av verksamhet undantas i den vita listan
kan kompletteringsregeln inte anvindas for att slippa CFC-beskattning. Det svenska

moderbolaget skall sdledes i bdda fallen beskattas enligt de svenska interna reglerna 1 39 a

kap. 13 §. ™

I det forsta fallet, som giller skatteavtalet mellan Sverige och Luxemburg”, kom
Skatterdttsndmnden fram till att skatteavtalet inte hindrar att det svenska moderbolaget
beskattas enligt 39 a kap 13 §. I motiveringen menar Skatterdttsnimnden att vad som é&r
inkomst och vem som é&r skattskyldig for denna bestdms i den interna rétten, inte i skatteavtal.
Enligt 39 a kap. IL &r det svenska moderbolaget skattskyldigt for Gverskott frin det utlindska
captivebolaget. Man sdger vidare att den inkomst som captivebolaget beskattas for i
Luxemburg inte dr samma inkomst som den moderbolaget dr skattskyldigt for i Sverige. For
den inkomst moderbolaget skall beskattas for i1 Sverige &r Sverige hemviststat. Nér
beskattningsritten fordelas enligt skatteavtalet menar Skatterdttsndmnden att de artiklar som
kan bli aktuella &r artikel 7 om inkomst av rorelse, artikel 10 om utdelning eller artikel 21 om
annan inkomst. Man utesluter utdelning d4 man menar att det inte ar frdgan om sadan vid
denna deldgarbeskattning. Vad géller artikel 7 och inkomst av rorelse sdger man f6ljande:
“Med hdnsyn till att Sverige dr hemviststat for den inkomst som beskattas hos X AB (det
svenska moderbolaget, min anmdrkning) enligt bestdmmelserna i 39 a kap. 13 § IL hindrar
inte artikel 7 punkt 1 att inkomsten beskattas hos X AB. Denna mdjlighet fordndras inte for
det fall inkomsten vore att hdnfora till ett fast drifistille for bolaget i Luxemburg eftersom

Sverige, som  huvudmetod for att undvika dubbelbeskattning, inte anvdnder

2 Uggla m.fl., Skattenytt nr 7-8 2005, 5.449-450
3 SFS 1996:1510
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undantagandemetoden (exempt) utan avrikningsmetoden (credit).””* Vore inkomsten annan
inkomst under artikel 21 forindras inte beskattningsmojligheten. Skatteavtalet hindrar inte

moderbolaget fran att beskattas 1 Sverige enligt Skatterdttsndamnden.

Aven i forhandsbeskedet som gillde ett captivebolag i Schweiz kom Skatterittsnimnden fram
till att skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz’” inte forhindrade deldgarbeskattning av det

svenska moderbolaget enligt 39 a kap. 13 § IL, med samma motivering.’®

3.5.1 Kommentar

Skatterittsnimnden stddjer sig pA RA 2001 ref. 46 nir man menar att det inte foreligger
nagon internationell dubbelbeskattning dd samma person inte har samma 1 bida ldnderna
skattepliktiga inkomst. Dérfor menar ndmnden att det i fallen inte skulle vara friga om
”samma inkomst” som det utlindska captivebolaget dr skattskyldigt for 1 sin hemviststat och
det svenska moderbolaget dr skattskyldigt for i Sverige enligt svenska regler. Enligt de
svenska reglerna dr det svenska moderbolaget skattskyldigt for CFC-inkomsten 1 Sverige —
ndmnden konstaterade att vem som é&r skattskyldig for vad bestdms av interna regler utan
hénsyn till skatteavtal — och Sverige som hemviststat till moderbolaget enligt skatteavtalet
tilldelas beskattningsriatten. Genom att sla fast att det inte ror sig om samma inkomst som
beskattas uppstér enligt nimnden alltsa inte ndgon dubbelbeskattning som skall undanrdjas
med skatteavtal. CFC-reglerna undantas med detta synsdtt fran skatteavtalens
tillimpningsomraden. Sverige medger avrikning for erlagd skatt i verksamhetsstaten. Pé
grund av denna utgingspunkt tog ndmnden aldrig stdllning till om OECD:s skattekommittés
kommentar 10.1 till artikel 7 skulle tilldta svensk beskattning. Huruvida CFC-reglerna strider
mot ingdngna skatteavtal diskuterades heller inte. Detta ledde till att nimnden heller inte

behdvde ta hinsyn till tolkningsprinciperna om den gemensamma partsavsikten.”’

3.5.2 Skiljaktig mening.

En ledamot 1 Skatterdttsnimnden var av skiljaktig mening. 1 beskedet for captivebolaget i
Luxemburg anforde han foljande: Sverige och Luxemburg ingick skatteavtalet 1996 da
Sveriges interna regler i aktuella delar sdg ut som idag, med det undantag att Sverige genom

inforandet av de nya CFC-reglerna med verkan fran 1 januari 2004 mojliggjort en

7* Skatterittsnimndens forhandsbesked 1

7 SFS 1987:1182

76 Skatterittsnimndens forhandsbesked 2

" Uggla m.fl., Skattenytt nr 7-8 2005, s.451
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l6pandebeskattning av deldgare till utlaindska bolag 1 de fall dessa anses lagbeskattade. Fragan
ir om denna beskattning enligt 39 a kap IL &r forenlig med skatteavtalet mellan ldnderna.
Avtalet grundas pd OECD:s modellavtal. Punkt 23 till artikel 1 1 2003 ars reviderade
kommentar till modellavtalet ger mojlighet for staterna att anvinda CFC-beskattning dven da
skatteavtal grundade pd modellavtalet finns. I punkt 26 sdgs dock att sd inte bor fir ske da
inkomsten beskattas med en skattesats jamforbar med den i det egna landet, CFC-beskattning
kan séledes strida mot modellavtalet 1 vissa fall. Om skatteavtal formade efter OECD:s
modellavtal generellt hindrar eller accepterar CFC-beskattning finns det olika asikter om.
Enligt ledamoten saknar dock detta betydelse d& det viktiga 1 stéllet dr vilken den
gemensamma partsavsikten var nér avtalet ingicks mellan Sverige och Luxemburg &r 1996.
Om en juridisk person i avtalslandet behandlas skatteméssigt péd ett sdtt som Sverige inte
accepterar har man uteslutit denna person frén avtalets tilldimpningsomrédde. Om en juridisk
person omfattas av skatteavtalets regler om begrinsning av beskattningsrétten innebdr det att
den juridiska personen skall accepteras som ett utlindskt bolag. De radande forhédllandena da
avtalet ingicks var sddana att Sverige inte avsag att tillimpa CFC-beskattning gentemot
avtalslinder om inte sdrskilda villkor intagits i avtalen. S4 sent som 1993 framholls 1 samband
med dndringarna av den svenska Inkomstskattelagen, IL, att juridiska personer
hemmahorande 1 uppriknade stater (s&vil Luxemburg som Schweiz) alltid skulle anses utgora
utldndska bolag nédr de omfattades av dubbelbeskattningsavtal. Med detta avsdg man att CFC-
regler inte skulle gélla dessa bolag. 1993 uttryckte alltsd Sverige att man inte gjorde ansprak
pa denna typ av beskattningsratt. Nar kommentarerna till modellavtalet reviderades &r 2003
uttalade Luxemburg att de inte delar den tolkning i kommentaren att artikel 7.1 inte forhindrar
en stat fran att anvinda CFC-beskattning. Luxemburg anser denna tolkning strida mot
grunderna for artikel 7. Luxemburg gor klart att de inte accepterar att deras motpart 1 ett
skatteavtal tillimpar CFC-beskattning pd deldgare i1 luxemburgska bolag om detta inte
uttryckligen Gverenskommits. 1 lagen om tillimpning av 1996 ars skatteavtal med
Luxemburg’® kommenteras under egen rubrik de luxemburgska beskattningsreglerna vad
géller captivebolag och att dessa bolag var mycket gynnade skatteméssigt. Man undantog
dock aldrig dessa bolag fran skatteavtalets tillimpningsomrdde och diskuterade inte heller i
propositionen huruvida detta borde ha skett. Sverige var alltsd medvetet om de luxemburgska
reglerna for captivebolag, men uttryckte dnda inte ndgon vilja att tillimpa CFC-beskattning pé

deldgarna till dessa. Den gemensamma uppfattningen vid avtalets ingdende var alltsa att CFC-

8 Prop. 1996/97:43
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regler inte skulle tillimpas 1 andra fall 4n d4 man uttryckligen 6verenskommit om detta, vilket
skedde for vissa juridiska personer. Enligt den skiljaktige ledamoten framgér det av det
anforda att den gemensamma partsavsikten vid ingdendet av skatteavtalet 1996 var att CFC-

beskattning inte kan anvindas i andra fall &n dir det uttryckligen 6verenskommits.”

I forhandsbeskedet for captivebolaget i Schweiz menar samma ledamot att nér Sverige och
Schweiz 1965 ingick det nu géllande skatteavtalet saknade Sverige dver huvud taget regler
om beskattning av utlindska skattesubjekt, ndgon diskussion liknande den om CFC-
beskattning tycks inte ha funnits. Inga juridiska personer har undantagits i avtalet och trots att
avtalet har reviderats manga ganger har det aldrig stéllts ndgra krav pa att anpassa avtalet till
CFC-lagstiftning. Som beskrivits ovan uttryckte Sverige 1993 att man inte skulle gora
ansprdk pd CFC-beskattningsritt. Schweiz for sin del saknar fortfarande CFC-regler.
Avgorande for huruvida Sverige far CFC-beskatta dr dven hédr den gemensamma partsavsikten
dé avtalet ingicks. Nir kommentarerna till modellavtalet reviderades ar 2003 ansag Schweiz,
liksom Luxemburg, att punkt 23 strider mot avsikten med artikel 7.1. Ledamoten anser att det
ar uteslutet att den gemensamma partsavsikten 1963 skulle ha varit att CFC-beskattning fér
tilldimpas. Det &r likaséd orimligt att ldgga diskussioner som sker 40 ar senare till grund for ett

avtal.

3.6 Sammanfattande kommentar och slutsats

Enligt Wienkonventionen som skall anvéndas vid tolkning av skatteavtal dr avtalet sjdlvt den
viktigaste killan vid tolkning. Aven dokument som upprittats och godkiints av parterna, s&
som bilagor och protokoll, kan anvdndas dd man forsdker utrona parternas gemensamma
avsikt med avtalet. Aven i svensk rittspraxis® har fastslagits att man vid tolkning av
dubbelbeskattningsavtal skall striva efter att klarligga parternas gemensamma avsikt, med

hjilp av Wienkonventionens tolkningsregler i artikel 31-33.

Kommentaren till OECD:s modellavtal anvéinds vid tolkning av dubbelbeskattningsavtal. Det
ar ett dokument som enligt artikel 31 eller 32 1 Wienkonventionen — asikterna gar isdr — skall
beaktas vid tolkning. Hur stor betydelse den har varierar beroende av huruvida bada parterna
ar medlemsstater 1 OECD och om avtalet till sin uppbyggnad f6ljer modellavtalet. Om s &r

fallet kan man enligt Dahlberg anse att kommentaren &r en tolkningskélla under artikel 31 (4)

7 Skatterittsnimndens forhandsbesked 1, skiljaktig mening friga 1
%0 RA 1996 ref. 84 (Luxemburgdomen)
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Wienkonventionen. I detta fall har kommentaren stor betydelse nir avtalet tolkas. Om avtalet
overensstimmer med modellavtalet men minst en av avtalsparterna inte dr medlemsstat i
OECD har kommentaren enligt honom mindre betydelse vid tolkning dn d4 béda parter &r
medlemsstater i OECD. Om slutligen avtalet inte foljer modellavtalet har parterna inte avsett
att avtalet skall tolkas i enlighet med kommentaren till modellavtalet, vilket giller sévil
medlemsstater som icke-medlemsstater. Nér det géller skatteavtal mellan medlemsstater har
alltsi kommentaren stor betydelse di avtalet utformats enligt modellavtalet. Aven utanfor

OECD iar kommentaren en hjélp till tolkning men i mindre grad.

I propositionen till infoérandet av CFC-reglerna har regeringen lagt vildigt stor vikt vid
OECD:s kommentar vid tolkning av avtal och hur OECD anser att man skall forhalla sig till
dndringar 1 kommentaren. Det dverordnade syftet vid tolkning enligt Wienkonventionen &r ju

dock att faststilla partsavsikten.

Punkt 23 1 kommentaren till artikel 1 1 OECD:s modellavtal tillkom vid en revision 2003.
Artikeln @ndrades inte utan endast kommentaren. I introduktionen till modellavtalet ségs att
dldre avtal sa ldngt som mojligt skall tolkas i ljuset av senare d&ndrade kommentarer. Om man
gor det 1 detta fallet, kan da inte resultatet bli att man 1 vissa fall struntar i parternas

gemensamma avsikt da avtalet ingicks?

Enligt Dahlbergs tre typsituationer i frdgan skulle det hdr vara friga om fallet da artikeln 1
avtalet inte #ndrats men dock kommentaren. Andringen leder till forindring i sak av
tolkningen. Dahlberg dr tveksam till att ligga ndgon betydelse i dndringen dd den ju inte kan
st for parternas gemensamma avsikt di avtalet ingicks. Ar bada parterna medlemsstater i
OECD kan man dndd kanske anvdnda kommentaren dd staterna genom sitt medlemskap

accepterat att nya kommentarer till avtalet skall géilla.81

Vogels asikt att endast den version av modellavtalet och kommentar som géllde da avtalet
slots kan vara bindande, da det dr fraga om fordndringar som har juridisk betydelse, &r latt att
fd thop med Wienkonventionen. Om man strdvar efter att utrona parternas gemensamma

avsikt da avtalet uppréttades maste man titta pa forhallandena vid denna tidpunkt.

*'Intro till modellavtalet, paragraf 35

32



I de fall Skatterdttsndmnden beddmde var landerna visserligen medlemsstater i OECD men de
hade anmérkt mot dndringen 1 kommentaren och hdrigenom visat att de inte stod bakom
denna tolkning av artikeln. I sddana fall bor inte den reviderade kommentaren kunna anvindas
pa éldre avtal, da det stir klart att parterna inte avsett en sddan tolkning dé avtalet ingicks. |
introduktionen till modellavtalet sdgs att syftet med avtalet dr att motverka juridisk
dubbelbeskattning. CFC-beskattning &r enligt definitionen ekonomisk dubbelbeskattning. Det
ar pa denna linje Skatterdttsndmnden gar nir den slar fast att det i1 fallen inte r6r sig om fall da
samma eller likartade skatter under samma tidsperiod tréffar samma skattesubjekt f6r samma
skatteobjekt 1 tva eller flera stater. D& det dr fraga om ekonomisk dubbelbeskattning menar
ndmnden att det inte dr en sddan internationell dubbelbeskattning som skall undanréjas med
hjidlp av skatteavtal. Med detta synsitt faller CFC-beskattning utanfér modellavtalets
tillimpningsomrade. Man kan hir ha i tankarna att Frankrikes hogsta domstol underkénde de

franska CFC-reglerna som oférenliga med ingéngna dubbelbeskattningsavtal.

Eftersom CFC-beskattning regleras i kommentaren till modellavtalet borde man inte kunna
utesluta regelsystemet fran avtalets tillimpningsomrade. Om man till exempel tar tva stater
som fOre revisionen av kommentaren 2003 delat upp beskattningsrétten mellan sig med hjélp
av ett skatteavtal. I avtalet nimner man inte ndgonstans CFC-beskattning och man har heller
inte uteslutit vissa juridiska personer, som kan ligga 1 riskzonen for deldgarbeskattning, frdn
avtalets tillimpningsomrdde. Om Sverige péd detta sitt fransagt sig beskattningsritten till
fordel for den andra staten borde inte Sverige sedan pd egen hand kunna infora lagstiftning
som dtertar viss del av den bortforhandlade beskattningsrétten. Allra helst inte d4 avtalsstaten
i frdga tydligt markerat att man inte accepterar den &ndring OECD gjort i fragan i

kommentaren.

P& avtal som ingatts efter 2003, mellan ldnder som &dr medlemsstater i OECD och som
upprittat avtalet efter modellavtalet och ingen av parterna anmirkt pa dndringen, star det dock
klart att CFC-beskattning far anvdndas. Nar kommentaren till modellavtalet accepteras som
tolkningskélla for ett skatteavtal géller punkten 23 och CFC-beskattning far ske trots att

ingenting uttryckligen ségs om detta i skatteavtalet.

33



4 EG-RATTEN
Som huvudregel — om dn med flera viktiga undantag — ar alltsd CFC-lagstiftningen forenlig
med dubbelbeskattningsavtalsrdtten. En annan intressant, och vida diskuterad, fraga ar hur

regelverket forhaller sig till EG-rétten.

4.1 EG-rittslig bakgrund

Sedan Sverige gick med i EU har EG-ritten blivit en del av svensk ritt. EG-rétten ir en
sjdlvstandig rittsordning skild frdn bade folkritt och nationell ritt men samtidigt en del av
varje medlemsstats rittsordning. Medlemsstaterna har forbundit sig att vara lojala mot EG-
réttens regler och principer. Genom réttspraxis fran EG-domstolen har EG-ritten kommit att
bli ett Overordnat réttssystem som samtidigt utgér en del 1 de nationella rittssystemen. EG-
domstolen strivar efter att stirka gemenskapen och EG-ritten och pd grund av detta har
principerna om exempelvis EG-rittens foretrdde och direkt respektive indirekt effekt vuxit

82
fram.

Gemenskapsakter som uppfyller kriterierna tydlighet, precision och ovillkorlighet har direkt
effekt. Det innebdr att de &r direkt tillampliga i nationella domstolar. Vanligtvis dr det
forordningar som fyller kriterierna for direkt effekt. Vad géller direktiv dr dessa bindande for
medlemsstaterna vad géller resultatet, det &r upp till varje medlemsstat pa vilket sitt man
viljer att implementera direktivet.*> Regler som inte kvalificerar for direkt effekt har istillet
indirekt effekt och skall tolkas direktivkonformt. Detta innebér att nationella domstolar skall

tolka nationell lagstiftning i ljuset av EG-ratten.**

4.2 EG-ritten pa skatteomradet

Den direkta beskattningen dr ett omrade som till hog grad hor till varje medlemsstats egen
beslutskompetens. Det finns ingen fordragsartikel som reglerar direkt beskattning varfor
harmoniseringen sker genom den allménna harmoniseringsartikeln i1 artikel 94 EGF. Att
harmoniseringen péd detta omrade gir trogt kan ha att géra med att medlemsstaterna ogérna
ger avkall péd sin beskattningsritt. For att beslut skall kunna fattas pd omradet for direkt

beskattning kridvs dessutom enighet. Harmonisering sker i sa fall genom direktiv. Tva direktiv

82 Stahl, EG-skatteritt, s.20, Bernitz, s.79, Lodin s.536
8 Bernitz, s.87-89
84 Bernitz, s.94
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inom den direkta beskattningens omrade har antagits, fusionsdirektivet”> och
moder/dotterdirektivet™®. Trots medlemsstaternas ovilja paverkar EG-ritten deras lagstiftning
pa omradet. Orsaken till detta 4r EG-domstolens stillning. Domstolen arbetar for att frimja
integrationen inom unionen vilket frimst sker genom dess forhandsavgéranden. Enligt artikel
234 EGF skall frdgor som ror tolkning av artiklar i fordraget hinskjutas till EG-domstolen.

. . . c 1. . . 87
Forhandsavgdrandena dr prejudicerande inom unionen.

Ett av mélen med EU &r upprittande av en gemensam inre marknad vilket fastslds 1 fordraget.
Den inre marknaden skall kdnnetecknas av fri rorlighet for personer, varor, tjénster och
kapital. Dessa fyra grundldggande friheter 4r enligt domstolen tillimpliga pa den direkta
beskattningen dven dé ndgra direktiv ej antagits. Detta slogs fast i mélet Avoir-Fiscal®® da
domstolen fann att nationella regler som stred mot etableringsfriheten direkt kunde asidoséttas
med stod av fordraget. Friheterna, vilka alltsd har direkt effekt, forbjuder diskriminerande
eller hindrande atgirder.*® Artikel 10 EGF stadgar en lojalitetsplikt for staterna, de skall vidta
lampliga dtgdrder for att uppfylla sina skyldigheter men ocksa avstd fran atgérder som stér i
strid med fordraget. I fordraget uppstélls ocksd ett diskrimineringsforbud i artikel 12 EGF
som forbjuder all diskriminering p& grund av nationalitet.”® Diskriminering definieras enligt
EG-rétten som fall d4 jimforbara situationer behandlas olika eller inte jamfGrbara situationer
behandlas lika. Oppen diskriminering foreligger om diskrimineringen grundas pa nationalitet.
EG-domstolen har ocksa utvecklat en praxis om dold diskriminering vilken inte grundar sig
pa nationalitet. Detta &r otillatet d& det leder till samma resultat som 6ppen diskriminering och
har blivit viktigt just pa skatteomradet dér kriteriet ofta 4r hemvist” och inte nationalitet. EG-
domstolen har vidare beslutat att &ven andra hinder mot de fria rorligheterna dn 6ppen och
dold diskriminering dr férbjudna. Sddana hinder, dven kallade restriktioner, kan vara regler
som pa nagot sitt negativt sdrbehandlar griansdverskridande forhdllanden, till exempel
skatteregler som verkar avhdllande pd en medlemsstats medborgare att etablera sig i annan

medlemsstat.”!

8 Dir. 90/434/EEG

% Dir. 90/435/EEG

87 Lodin, s.537-538, Dahlberg, Svensk Skattetidning 2001, s.824

88 Mal C-270/83, Avoir Fiscal

% Lodin, 5.537-538

% Dahlberg, Svensk Skattetidning 2001, s.824-825

! Dahlberg, Svensk Skattetidning 2001, 5.824-825, Uggla m.fl., Skattenytt 7-8 2005, 5.453
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D& denna uppsats behandlar CFC-reglerna och det intressanta for detta &mne é&r
etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital kommer jag nedan endast att titta pa

dessa tva friheter.

4.2.1 Uppforandekoden

Med den inre marknadens friheter uppstir problem med skattekonkurrens mellan
medlemsstaterna. Detta kan visa sig genom att stater sinker sin beskattningsniva for att
attrahera utldndska investeringar. Skattekonkurrens &r ndgot man vill undvika da det leder till
en mingd negativa effekter s som en skev marknad, minskade skatteintikter och
komplikationer i skattesystemen. For att komma tillrdtta med problemet, och inleda ett arbete
med syftet att motverka skattekonkurrens, antog rddet 1997 en resolution om en
uppforandekod for foretagsbeskattning. Denna resolution &r ett politiskt dokument och den
saknar juridiskt bindande verkan for medlemsstaterna. I koden anges vilka skatteregler som
skall anses vara skadliga och hur man skall arbeta mot dessa. En skatteregel som ger en
betydligt ldgre skatteniva for vissa forhdllanden 4n vad som 1 Ovrigt géller for landet ar
potentiellt skadlig. Resolutionen é&r inriktad pa sa kallade skatteparadis i ldnder som annars
har en godtagbar skatteniva. Syftet med koden dr att komma &t forménliga skatteregler 1 ett
land som bara riktas till utlindska skattesubjekt. I koden forbinder sig medlemsstaterna att
inte infora skadliga skatteregler samt att avveckla de regler av denna typ som de tillimpar. En
arbetsgrupp tillsattes for att granska nationella regler i riskzonen men huruvida koden fyller

sitt syfte beror till stor del pd medlemsstaterna sjdlva dd den som sagt inte dr juridiskt

bindande.”

4.2.2 Etableringsfriheten

Etableringsfriheten stadgas i artikel 43 EGF och utgor ett restriktionsférbud. Artikeln omfattar
alltsd dven andra hinder mot den fria rorligheten dn 6ppen och dold diskriminering. Fordraget
stadgar inte ndgon absolut allméin etableringsfrihet utan huvudregeln &r likhet i
etableringsforutsittningarna. Det skall rdda lika fOrutsittningar for etablering for
medlemsstatens egna medborgare och utlindska subjekt. Detta diskrimineringsférbud grundas

pa likabehandlingsprincipen 1 artikel 12.1 EGE.”

%2 Stahl, EG-skatteritt, s.268-270
93 Bernitz, s. 220
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EG-domstolen ldgger stor vikt vid lojalitetsprincipen i artikel 10 EGF vilken péabjuder
medlemsstaterna att, dven i fall d& ett omrade ej &r harmoniserat, lojalt prova huruvida de
utlindska kraven uppfyller de egna. Principen om hemlandskontroll, som stir néra
lojalitetsprincipen, innebdr att en medlemsstat normalt skall godta den kontroll som skett i
verksamhetens hemland. Nationella regler som Oppet diskriminerar pd grund av nationalitet
kan endast rittfardigas genom artikel 45-46, det vill sdga om det ror sig om utdvande av
offentlig makt eller hinsyn till allmén ordning, sdkerhet och hilsa. Nagon skatteregel har
aldrig accepterats pa dessa grunder.”* Aven indirekt diskriminering lyder under forbudet men
denna typ av diskriminering kan medlemsstaterna forsoka réttfardiga. De regler som ger
upphov till den indirekta diskrimineringen maste dé visas vara objektiva i forhdllande till sitt
dndamél och baserade pd annat dn nationalitet. Lyckas staten visa detta anses reglerna inte

. .. 95
vara diskriminerande.

EG-domstolen har utvecklat en praxis dér en fordragsstridig regel kan réttfardigas genom den
sa kallade Rule of Reason. En atgird som utgér dold diskriminering eller en restriktion kan
enligt denna tilldtas om den syftar till att uppna ett tungt vigande allménintresse, ar dgnad att
sdkerstélla detta syfte samt &r proportionerlig i forhallande till detta intresse. Om dessa
forutsittningar dr uppfyllda anses atgérden utgora ett tvingande hénsyn till allménintresset. Ett
saddant tvingande hénsyn, vilket vi skall se nedan, kan exempelvis utgdras av en medlemsstats
vilja att motverka skatteflykt. For detta krdavs dock att regeln 1 friga &r tillrdckligt precis och
hittills har ingen skatteregel lyckats fylla detta krav. Ett tvingande hénsyn till allménintresset
som ocksé accepterats dr behovet av ett inre sammanhang, koherens, i skattesystemet. Detta
hiansyn godkéndes av EG-domstolen i maélet Bachmann och har direfter &beropats av

medlemsstater i ett stort antal mal men utan framgang.”®

4.2.3 Den fria rorligheten for kapital

Den fria rorligheten for kapital stadgas i1 artikel 56 EGF och utgdér dven den ett
restriktionsforbud. Alla restriktioner for kapitalrorelser och betalningar mellan medlemsstater
ar forbjudna. Detta giller dven fysiska och juridiska personer utanfér EU som vill fora kapital
mellan olika EU-ldnder.”” I malet Sandoz slog domstolen fast att uttag av skatt kan utgéra en

restriktion for den fria rorligheten. P4 skatteomrédet har den fria rorligheten for kapital inte

% Uggla m.fl., Skattenytt 7-8 2005, 5.453

% Bernitz, s. 228-231

% Uggla m.fl., Skattenytt 7-8 2005, s.453-454
°7 Bernitz, 5.235-236
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haft sérskilt stor betydelse vilket kan bero pd undantagen som stills upp i1 fordraget. I artikel
58 — som fick sin nuvarande form 1992 — uppstills undantag fran artikel 56. Dessa undantag
ar en kodifiering av vad som tidigare géllt enligt praxis. Artikel 58.1a tillater olika behandling
av investeringar pad olika orter men skall bara tillimpas pa bestimmelser som fanns fore
utgdngen av 1993. Artikel 58.1b tillater restriktioner grundade pa allmin ordning, sékerhet
eller hélsa. Dessutom ges medlemsstaterna mojlighet att vidta alla nddvéndiga atgérder for att
forhindra Overtrddelser av skattelagstiftning. En begransning i artikel 58.3 uppstiller dock
krav pd att dessa atgérder inte far vara ett medel f6r godtycklig diskriminering eller utgdra en

fortickt begransning av den fria rorligheten for kapital.”®

Den fria rorligheten for kapital skiljer sig fran de 6vriga friheterna pd det sétt att den dven ror
tredje land och dessutom &dr undantagen fran artikel 56 mer omfattande dn frdn de andra
frihetsartiklarna. Nar mélet Verkooijen avgjordes uttalade domstolen att den praxis som finns
rorande fri rorlighet for personer och tjinster (etableringsfriheten ligger 1 den fria rorligheten
for personer), dven bor ha relevans for inskrankningsmdjligheterna for den fria rorligheten {or
kapital. De hinsyn som kan rittfardiga en inskrdnkning som utvecklats 1 praxis dr ddrmed

intressanta sivil for etableringsfriheten som for den fria rorligheten for kapital.”’

4.2.4 Négra rittsfall frdn EG-domstolen

4.2.4.1 Bachmann'"

Malet rorde belgiska regler for pensionsforsdkringar. Belgien medgav inte avdrag for premier
for forsdkringar tagna i utlandet, vilket var fallet for forsdkringar tagna i Belgien. EG-
domstolen uttalade att detta stred mot den fria rorligheten for tjdnster och personer, men da
avdragsritten var kopplad till beskattningen — om avdrag medgetts forelag skattskyldighet,
om inte var beloppet skattefritt — fann domstolen att avdragsforbudet kunde rattfardigas med
hénsyn till onskemélet att uppritthédlla skattesystemets inre sammanhang, koherens. For att
detta 6nskemal skall accepteras kriavs dock ett direkt samband mellan en skattefordel och en
skattenackdel. I malet Baars'®' provades hur nira sambandet méste vara och hér underkinde
domstolen argumentet dd det rorde sig om tvd specifika skatter som belastade olika

skattesubjekt. '

% Uggla m.fl., Skattenytt 7-8 2005, s.453-454
% Uggla m.fl., Skattenytt 7-8 2003, s.453-454
19 M3l C-204/90, Bachmann

1% Mal C-251/98, Baars

192 Stahl, EG-skatteritt, s.128-132
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4.2.4.21C1'"

Fallet gillde brittisk skattelagstiftnings forenlighet med nuvarande artikel 43 om
etableringsfrihet. En skatteldttnad gavs i Storbritannien 4t foretag i konsortium om detta
kontrollerade ett holdingbolag dir dotterbolagens site till huvudsak fanns i landet. ICI, som
hade dotterbolag i olika stater bdde inom EU och 1 tredje land, begérde skatteldttnaden. Da
detta nekades fordes fragan till EG-domstolen som 1 ett forhandsavgdrande uttalade att dven
om bestimmelsen om etableringsfrihet syftar till att sdkerstdlla nationell behandling i
vérdstaten utgér den samtidigt ett forbud for en stat att hindra ett bolag, som bildats enligt
detta lands regler, frén att etablera sig i en annan medlemsstat. For att réttfardiga den olika
behandling som domstolen ansdg foreligga, invdnde Storbritannien att regeln syftade till att
motverka skatteflykt. Detta motargument underkéndes av domstolen da reglerna inte hade till
specifikt syfte att forhindra skatteflykt utan var alltfor generella i det de slog mot alla fall dér
ett bolag valt att etablera dotterbolag 1 ett annat medlemsland. Storbritannien invéinde ocksa
att reglerna fanns for att motverka minskade skatteintdkter. Vad géller detta argument fann
domstolen att det inte kan anses s& som ett tvingande hinsyn av allménintresse och dérfor inte
anviandas som rittfirdigandegrund. Ett sddant direkt samband som godkdndes i maélet

Bachmann anségs inte foreligga.'**

4.2.4.3 Sandoz'”

Malet Sandoz rorde frdgan om vissa Osterrikiska skattebestimmelser géllande stimpelskatt
var forenliga med den fria rorligheten for kapital. En stimpelskatt uttogs i Osterrike nir en
skriftlig handling fo6r lnetransaktion upprittats. For l&n upptagna utomlands uttogs samma
stampelskatt dven da ingen handling uppréttats. EG-domstolen sade att uttag av stimpelskatt
kan vara en restriktion for kapitalrorelser och att sa var fallet hir. Staimpelskatten ledde till att
fordelen med att ta 1an utomlands forsvann for dsterrikiska medborgare och detta kunde verka
avhallande. Domstolen uttalade dock att om reglerna tillimpats pd samma sétt pd alla
personer bosatta i Osterrike skulle de ansetts befogade och nddvindiga for att forhindra
overtrddelser av den nationella skattelagstiftningen. Detta tyder pa att inte bara bestimmelser
som syftar till att motverka lagdvertradelser utan dven lagliga skatteundandraganden kan

tillatas. Slutligen underkdnde dock domstolen &tgdrden att ta ut skatt pd 1&n upptagna i

193 M4l C-264/96, Imperial Chemical Industries (ICI)
1% Dahlberg, Svensk Skattetidning 2001, 5.831-833
1% M4l C-439/97, Sandoz
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utlandet ndr handlingar saknades da ett sadant 1an inte skulle ha beskattats om det tagits i

landet. Reglerna bedomdes utgéra en otillaten restriktion.'®

4.2.4.4Xoch Y

Malet rorde de svenska koncernbidragsreglernas forenlighet med etableringsfriheten och den
fria rorligheten for kapital. Ett koncernbidrag fick inte samma skatterdttsliga verkan da ett
moderbolag dgde dotterbolaget tillsammans med flera andra utlindska dotterbolag. EG-
domstolen uttalade att trots att reglerna enligt sin lydelse syftar till att sdkerstilla nationell
behandling i vérdstaten innebér de samtidigt ett forbud mot att hindra bolag bildade enligt det
egna landets regler frin att etablera sig i annan medlemsstat. Reglerna ansigs strida mot

etableringsfriheten och Sverige forsokte inte rittfardiga lagstiftningen.'®

4.2.4.5 Verkooijen'"”

Nederldndska regler tillit en person med hemvist i landet att varje &r ta emot ett visst belopp 1
utdelning fran aktier i ett inhemskt bolag skattefritt. Utdelningar frdn utlindska bolag gavs
inte denna forman. EG-domstolen fann att reglerna kunde avhélla nederlandska medborgare
frén att investera i utlandet. Mélet gillde forhallanden som foreldg innan dagens bestimmelser
varfor det inte avgjordes i forhallande till fordraget. D4 den direktivbestimmelse som var
aktuell var formulerad pa samma vis som artikel 56 EGF dr dock malet mycket relevant vid
tolkning av artikel 56 EGF. Till direktivet fanns visserligen inte de undantagsbestimmelser
som finns i artikel 58 EGF men d& denna artikel endast innebar en kodifiering av den praxis
som tidigare gillde, och denna praxis inte rittfirdigade reglerna, dr det sannolikt att mélet

skulle ha tolkats p4 samma sitt om det rort artikel 56 och 58 EGF.'"

4.2.5 Kommentar

Argumentet om skattesystemets inre sammanhang som tvingande hénsyn till allménintresset
har aberopats i flera mél men sedan Bachmann-mélet har det aldrig godtagits. Ett annat
argument som har accepterats av EG-domstolen &r att reglerna &r nddvidndiga for att
uppritthdlla en effektiv skattekontroll. Detta &r ett tvingande allminintresse som kan

rattfardiga en restriktion. I praktiken har denna réttfardigandegrund dock fétt liten betydelse

106 Stahl, EG-skatteritt, s.115-116

107 Ma1 C-200/98, X och Y

1% Dahlberg, Svensk Skattetidning 2001, 5.833
199 Mal C-35/98, Verkooijen

10 Stahl, EG-skatteritt, s.117-118
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och ndgon skatteregel har aldrig godtagits pa denna grund, EG-domstolen har i flera mal

ansett att reglerna har gatt utdver vad som ar nodvindigt.'"'

Administrativa skil kan enligt
EG-domstolen aldrig utgora tvingande allménintresse. For dessa syften finns ett direktiv om
bistand mellan medlemsstaternas behdriga myndigheter pa direkta beskattningens omrade.''?
Aven argument om att gynna landets ekonomi eller uppritthélla skattenivdn har underkints av
domstolen.'"? Det stills hoga krav pa mdjligheterna att rattfardiga en restriktion av de fria

rorligheterna.'

4.3 Regeringens stindpunkt

4.3.1 Uppforandekoden

Regeringen borjar med att utreda CFC-reglerna i1 forhallande till uppfoérandekoden for
foretagsbeskattning. Man konstaterar att det &r ett politiskt &tagande medlemsstaterna emellan
som inte pd nagot sitt pdverkar EG-fordraget. I uppforandekoden anges att skatteatgérder som
innebédr en patagligt ldgre effektivbeskattningsniva, inbegripet nollbeskattning, dn de som
normalt tillimpas 1 medlemsstaten skall anses vara potentiellt skadliga och f6ljaktligen provas
enligt uppforandekoden. Ett exempel pd potentiellt skadliga atgirder angavs 1 arbetsgruppens
rapport vara holdingbolagsregimer. Atgirder som tilliter undantag frin beskattning av
utdelning frdn utlindska dotterbolag dr skadliga om den bakomliggande vinsten beskattats
formanligare &n den skulle ha gjorts i medlemsstaten. Vidare anges att om dessa atgirder &r
kopplade till CFC-regler anses de ej skadliga. I rapporten anges vidare att bestimmelser mot
missbruk och de motatgirder som finns spelar en stor roll i kampen mot skatteflykt.
Arbetsgruppen uttalade ocksa att det skall rora sig om faktiska och effektiva dtgirder for att
motverka missbruk och andra motétgirder enligt uppforandekoden. Regeringen menar att da
CFC-reglerna utgér en typ av bestdmmelser mot missbruk de dr sddana motatgirder som
uppforandekoden forutsitter. De dr alltséd inte bara tilldtna utan ocksd nddvéndiga for att
motverka missbruk. Reglerna utgdr enligt regeringen sddana motétgiarder som forutsitts enligt
uppforandekoden 1 de fall kapitalvinster pd niringsbetingade andelar dr undantagna fran

beskattning.'"

"1 Se t.ex. mél C-250/95, Futura, mal C-254/97 Baxter
"2 Dir 77/799/EEG

'3 Se t.ex. mél C-264/96, ICI, mal C-35/98, Verkooijen
114 Stahl, EG-skatteritt, s.126-134

5 Prop. 5.103-104
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4.3.2 Etableringsfriheten
Om medlemsstater behandlar bolag olika beroende pd var de har sitt séite strider detta mot

116 sade EG-domstolen att en

etableringsfriheten i artikel 43. I malet Lankhorst-Hohorst
skattebestimmelse som gor det mindre attraktivt for ett bolag att utdva sin etableringsfrihet i
en annan medlemsstat och som kan leda till att bolaget avstar frin att forvdrva, bilda eller
behélla ett dotterbolag i1 staten med denna skatteregel strider mot etableringsfriheten. Enligt
praxis kan “mindre attraktivt” bestd av att foretaget far en likviditetsmissig nackdel.
Likabehandlingsreglerna forbjuder inte bara 6ppen diskriminering pa grund av bolagets site
utan dven dold diskriminering som leder fram till samma resultat. Regeringen menar att det i
frdga om CFC-lagstiftningen inte ror sig om diskriminering pa grund av bolagets site di det
ar dotterbolagens etableringsland som leder till en skillnad i behandlingen av moderbolagen.
EG-domstolen har visserligen sagt att etableringsfriheten forutom att enligt sin ordalydelse
sdkerstélla nationell likabehandling i en medlemsstat for bolag med séte 1 annan stat dven
stadgar ett forbud mot att en stat hindrar sina medborgare fran att etablera sig i andra stater.'"’
Reglerna om etableringsfrihet géller foljaktligen CFC-reglerna trots att moderbolagen har sitt
sdte 1 Sverige. Regeringen menar dock att CFC-reglerna inte pd nagot sétt innebér en nackdel
for de moderbolag som har andelar i utlindska dotterbolag som skulle gora det mindre
attraktivt for dem att forvérva, bilda eller behélla ett utlindskt dotterbolag. I stéllet innebér
CFC-reglerna att mer likvéirdiga forutsittningar skapas d& svenska bolag behandlas lika
oavsett om de dger andelar i svenska eller utlindska foretag. Da ingen nackdel uppstér pa
grund av CFC-reglerna foreligger ingen diskriminering varfor de inte heller strider mot

etableringsfriheten.''®

Trots att regeringen slér fast att reglerna inte strider mot etableringsfriheten fortsdtter
diskussionen om huruvida reglerna kan rittfirdigas om de &nd& skulle anses vara
diskriminerande och utgéra en inskridnkning i etableringsfriheten. Enligt fordraget skall
etableringsfriheten inte hindra sérskild behandling av utldndska bolag i de fall reglerna
grundas pd hinsyn till allmén ordning, sdkerhet eller hilsa. EG-domstolens praxis ger likasa
vid handen att en inskrinkning av etableringsfriheten kan vara motiverad om den har ett

legitimt syfte och motiveras av tvingande hansyn till allménintresset. EG-domstolen har 1 ett

116 M4l C-324/00, Lankhorst-Hohorst
17 Ge t.ex. mal C-251/98, Baars
"8 prop. 5.105-106
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o 119
mal, Bachmann

, angett att ett sddant tvingande hénsyn kan vara att bevara kongruensen 1
skattesystemet. I senare praxis har krav stillts pd att ett direkt samband mellan en fordel i
skattehdnseende och en motsvarande nackdel, vilken skall vara nddvandig att upprétthélla for

att kunna sikra kongruensen i skattesystemet.'*’

Huruvida det i CFC-reglerna finns ett direkt
samband mellan en fordel och en nackdel skall enligt regeringen bedémas utifrdn moder- och
dotterbolaget som en enhet. Regeringen menar att CFC-reglerna innebdr att foretag med
utlindska dotterbolag kommer i samma situation som foretag med svenska dotterbolag.
Nackdel finns i form av beskattning av inkomstandelen, med avrikning for erlagd skatt, i
utldndskt bolag och for svenska dotterbolag, ddr en motsvarande beskattning inte sker av
andelen, beskattning i dotterbolaget. Fordelen, som utgoérs av att svenska dgare till savil
svenska som utldndska bolag har avdragsritt for réntor samt undantag fran skatt pa
utdelningar och kapitalvinster, motsvaras alltsa av en beskattning som é&r likvardig for foretag
med svenska respektive utlindska dotterbolag. Det direkta sambandet som krdvs mellan
mojligheten att dra av utgifter och beskattningen av erhdllet belopp motsvaras 1 CFC-
lagstiftningen enligt regeringen av rinteavdrag samt undantag péd skatt for utdelning och
kapitalvinst vilket kompenseras av beskattning av verksamheten bade i fall av svenska och
utldndska bolag. D& det i bada fall dr det svenska bolaget som &ger andelarna i det andra
bolaget som bade har fordelen och drabbas av nackdelen foreligger enligt regeringen ett direkt
samband. Kongruensen i skattesystemet bevaras genom att CFC-reglerna ser till att
rdnteavdrag och undantag fran skatt pd utdelning och kapitalvinst motsvaras av skatt pé
intdkter. Ett annat tvingande hénsyn till allménintresset som kan motivera atgérder som strider
mot etableringsfriheten dr motverkande av skatteflykt. CFC-reglerna slar bara mot lander dér
skattesystemet innebdr en form av skadlig skattekonkurrens, varfor det kan antas att
deldgande i bolag i dessa stater medfor en risk for skatteflykt. Enligt regeringens bedomning
kan CFC-reglerna anses syfta till att motverka skatteflykt och réttfardigas darfor d&ven av detta
tvingande hdnsyn till allménintresset. En regel som ar motiverad pd grund av tvingande
hinsyn maste ocksd vara proportionell. Bestimmelsen skall enligt praxis vara dgnad att
sdkerstélla forverkligandet av syftet och inte gd utdver vad som ar nédvindigt for att na syftet.
Syftet med CFC-reglerna &r att sdkerstdlla en beskattning av utlindska bolag samt att

motverka skatteflykt och med hinsyn till uppforandekoden kan reglerna inte ségas ga utover

"9 M4l C-204/90, Bachmann
120 e t.ex. mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst
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vad som dr nodvindigt for att uppnd syftet. Slutligen pépekar regeringen att majoriteten av

EU:s medlemsstater har CFC-lagstiftning.'*!

4.3.3 Fri rorlighet for kapital

Om en medlemsstat infor en atgérd som kan fa dess medborgare att avstd fran att avtala om
lan eller investera i andra medlemsstater dr detta enligt EG-domstolen en restriktion for
kapitalrorelser enligt fordraget.'”” EFTA-domstolen har fortydligat att da nationella lan
behandlas forménligare &n utlindska lan for att kompensera en fordel som finns for endast
utlindska l4n, ingen begrinsning foreligger for den fria rorligheten av kapital.'> Regeringen
menar, med hdnvisning till detta, att ingen begrinsning foreligger genom CFC-reglerna.
Reglerna medfor endast att det inte blir mer fordelaktigt att inneha andelar i utlindska bolag
an 1 svenska, detta borde varken avskricka medborgare fran att investera i utlandet eller gora

det mer kostsamt.

Aven hiir fortsitter regeringen sin beddmning for det fall man skulle gdra en annan
beddmning. Regeringen menar dd att undantagen frdn den fria rorligheten for kapital ar
tilldimpliga, artikel 58.1a och 58.1b EGF. Enligt 58.1a kan CFC-lagstiftning vara tilldten, men
endast om lagstiftningen fanns fore utgdngen av 1993. I praxis har uttalats att om senare
lagstiftning &r identisk med den som fanns 1993 eller om den senare inskrinker eller avskaffar
hinder for de fyra friheterna anses den vara del av den tidigare lagstiftningen.'** Regeringen
menar att den nya lagstiftningen inskridnker dessa hinder d& den innebdr mindre risk for
konflikt mellan nationell ritt och friheterna @n den tidigare. CFC-reglerna skall darfor
omfattas av undantaget. Regeringen anser dessutom att reglerna d&ven omfattas av undantaget i
artikel 58.1b, som enligt praxis omfattar en dtgird som hindrar skattskyldiga frén att undandra
sig nationella forpliktelser samt dr nodvéindig for att forhindra Overtrddelse av nationell
skattelagstiftning.'” CFC-reglerna avser att motverka skatteflykt och omfattas darfor av
undantaget. Atgirderna fir dock, enligt artikel 58.3, inte utgéra diskriminering eller en
fortackt begransning av den fria rorligheten for kapital. Enligt regeringen utgdr inte reglerna
en diskriminering dd de endast sékerstiller en likvéirdig beskattning och heller inte en fortickt

begrdnsning d& de endast hindrar skattskyldiga frin att undandra sig forpliktelser. Regeringen

21 Prop 5.106-109

122 Mal C-478/98, Kommissionen mot Belgien
' Dom E-1/00, State Dept Management Agency
** Mal C-302/97, Konle

1 Mal C-439/97, Sandoz
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sdger dock slutligen att 4&ven om man inte skulle anse undantagen vara tillimpliga skulle
reglerna 4ndd vara motiverade av tvingande hédnsyn till allminintresset enligt de

Sverviganden som gjordes for etableringsfriheten.'*®

4.4 Kritik mot regeringens stindpunkt

4.4.1 Uppforandekoden

Regeringen anser att CFC-reglerna utgér en sddan typ av motverkanslagstiftning som
forutsitts av koden. Resolutionen om uppforandekoden som avser foretagsbeskattning ar frdn
den 1 december 1997 och omfattar atgdrder som inverkar pd var i gemenskapen en
verksamhet etableras. Att koden dock endast dr ett politiskt dtagande uttalas i resolutionen.
Efter antagandet av denna tillsattes en arbetsgrupp for att genom granskning av
medlemsstaternas skattelagstiftningar ange fall av skadlig skattekonkurrens. Ar 2003 stillde
radet sig igen bakom koden men trots det menar Mattsson att det kan ifrdgaséttas huruvida de
allminna synpunkter pd koden som arbetsgruppen ldmnat talar for att CFC-reglerna ir
dndamélsenliga och tilldtna. Resolutionen &r ett politiskt dtagande som inte &ldgger staterna
nagra skyldigheter. Sddana politiska viljeyttringar har vid ett flertal tillfdllen visats sakna
betydelse i EG-domstolen.'?’

4.4.2 Etableringsfriheten

Regeringen menar att reglerna medfor att dgande av svenska och utlindska bolag blir
likvardigt, for det svenska moderbolaget blir skattekonsekvenserna desamma. D& ingen
nackdel forekommer for andelsdgare i utlindska bolag innebér reglerna enligt regeringen inte
en diskriminering och strider ddrmed inte mot fordraget. Mattsson menar att det inte blir
aktuellt att tala om diskriminering d& det endast dr aktuellt 1 fall dar skillnader grundas pa de
skattskyldigas nationalitet. Hér &r den aktuella frdgan om en inskrinkning i
etableringsfriheten foreligger. Mattsson sdger vidare att reglerna om etableringsfrihet skulle
forlora sin mening om det stod medlemsstaterna fritt att, som regeringen menar, Oka
skattskyldigheten i det egna landet f6r att forhindra utnyttjandet av forménligare skatteregler i

utlandet. Att forsvéra etableringar i linder med for 1ag skatt maste utgora en restriktion.'*®

126 prop. 5.109-111
127 Mattsson, Skattenytt nr 4 2004, s.9-10
128 Mattsson, Skattenytt nr 4 2004, s.11
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Regeringen hédvdar, for det fall att deras argumentation om att reglerna inte utgdr en
restriktion inte haller, savél det inre sammanhanget i skattesystemet som motverkande av
skatteflykt som rattfardigandegrund. Vad géller det direkta samband som krivs mellan en
skattefordel och nackdel for samma skattesubjekt menar regeringen att man maste se till
koncernen, varmed skattesituationen blir den samma f6r svenska bolag oberoende av var
deras dotterbolag dr forlagda. Mattsson papekar hér att detta faktum forst anvéndes for att
overtyga om att ndgon restriktion over huvud taget inte foreldg och sedan for att jamfora
skattefordelar och nackdelar. Fordelen, som dr rdnteavdragsritt och undantag fran beskattning
pa utdelningar och kapitalvinster skall alltsd motsvaras av nackdelen att beskattas enligt
svenska regler. Reglerna leder till en likvirdig situation mellan bolag med svenska respektive
utldndska dotterbolag. Mattsson stiller sig frdgande till detta resonemang och menar att man
inte kan beddma en foretagsgrupp som en enhet nidr man skall titta pd huruvida en fordel

respektive nackdel drabbar samma skattskyldig.129

Vad giller mojligheten att rittfardiga en restriktion pa grund av risken for skatteflykt méste
man skilja pd dtgdrder som hindrar skatteflykt och sddana som hindrar att staten forlorar
skatteintdkter. EG-domstolen har uttalat att varken minskade skatteintikter eller skydd for den
inhemska skattebasen kan utgora rattfirdigandegrunder. Regeringen menar dock att CFC-
reglerna &r tillrdckligt specifika for att kvalificera som atgédrder for att motverka skatteflykt.
Mattsson efterlyser hdr en mer utforlig forklaring frn regeringens sida om varfor det ror sig
om skatteflykt och inte forlorade skatteintikter. Enligt honom forefaller det som att EG-
domstolen med skatteflykt avser olovliga skatteundandraganden, framst skentransaktioner. Ett
val av etableringsland som sker pd grund av skatteGvervdganden &r inte skatteflykt.
Skatteundandragande och skattefusk motverkas pd andra sitt inom gemenskapen, sisom
direktivet om Omsesidigt bistdind av myndigheter. Enligt Mattsson kan CFC-reglerna inte
accepteras. De dr oforenliga med den fria etableringritten da det ror sig om en restriktion som
inte kan rittfirdigas.””° Aven Bojs kommer till slutsatsen att reglerna strider mot
etableringsfriheten och ar tveksam till regeringens forsok att rittfirdiga restriktionen.''
Kallgvist och K6hlman anser att CFC-reglerna utgdr en negativ sdrbehandling f6r bolag som

vill etablera dotterbolag i utlandet och att restriktionen inte kan rittfardigas.'*

129 Mattsson, Skattenytt nr 4 2004, s.12-13
130 Mattsson, Skattenytt nr 4 2004, s.14-15
1 Bojs, Svensk Skattetidning 2003, 5.736
132 Kallqvist, Kohlman, Svensk Skattetidning 2003, s.744-745
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4.4.3 Fri rorlighet for kapital

Savil reglerna om etableringsfrihet som fri rorlighet for kapital kan bli tillimpliga vid
etablering utomlands. I fallet X och Y'** uttalar domstolen att reglerna om etableringsfrihet
skall tilldimpas i fall d& personen har ett obestridligt inflytande 6ver den utléndske personens
beslut och kan bestimma 6ver dess verksamhet. Om sddant inflytande saknas géller reglerna
om fri rorlighet for kapital. Regeringen kommer till slutsatsen att CFC-reglerna dven é&r
forenliga med den fria rorligheten for kapital. Regeringen stoder sig i sitt resonemang pa en
dom frén EFTA-domstolen'**. Mattson menar dock att regeringen tolkat domen fel. I fallet
var kostnaden for att erhlla statlig garanti for 1an hogre for utlindska ldntagare. I domen slog
domstolen fast att en skillnad 1 garantiavgift strider mot den fria rorligheten for kapital.

Regeringen tar ocksd stod av ett fall frin EG-domstolen'*

men dven detta fall har enligt
Mattsson feltolkats. Att hirleda ett stillningstagande om att CFC-reglerna ér tillaitna dé de
bara medfor att det inte & mer formanligt att inneha andelar i utlindska bolag, vilket
regeringen gor, dr enligt Mattsson omojligt dd det skulle leda till att omdjliggéra en fri

rorlighet av kapital.

Regeringen diskuterar undantagen i artikel 58 EGF och anser att undantaget 1 artikel 58.1a &r
tillaimpligt pd CFC-reglerna. Enligt regeringen dr reglerna visserligen andra dn de som fanns
1993 men eftersom de inte ar strdngare borde de accepteras med hanvisning till ett fall i EG-

136
domstolen

. Mattsson dr mycket skeptisk till detta. Han menar att ett antal forutséttningar
maste uppfyllas for att detta skall vara mojligt. Till att borja med maste undantaget gilla
Sverige trots att vi inte var medlemmar &r 1993. Mattsson anser att undantaget inte géller
medlemsstater som trétt in 1 unionen efter ar 1993. Mélet som regeringen stdoder sig pa
faststéllde att senare tillkommen lagstiftning endast kunde omfattas av undantaget for det fall
den var i1 huvudsak identisk med den tidigare och inskridnkte eller avskaffade hinder mot den
fria rorligheten. Enligt Mattsson dr de nya CFC-reglerna inte identiska med de gamla utan en
skirpning av dessa, vilket framgér av propositionen. Aven om regeringen fatt riitt terstar ett

problem som man valt att bortse frdn. EG-domstolen har 1 rittsfallet Verkooijen13 7 pekat pa

regeln som nu finns 1 artikel 58.3 som kriver att inskrdankningar inte godtyckligt diskriminerar

13 Mal C-200/98, X och Y

34 E-1/00, State Dept Management Agency
135 Mal C-347/98, Kommissionen mot Belgien
1% Mal C-302/97, Konle

7 Mal C-35/98, Verkooijen
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eller fortickt begridnsar den fria rorligheten. Enligt Mattsson talar mycket for att denna
bestammelse dr viktig och kanske leder till att mojligheten for stater att tilldta skillnader pa
grund av bosittning eller investeringsland bli forsvinnande liten. I fallet underkéndes
Nederldndska regler som gjorde skillnad péd investeringar i och utanfér Nederldnderna. Pé
grund av detta kan det ifrdgasittas huruvida undantaget i artikel 58.1a har nigon betydelse
langre och dven hur de svenska reglerna skulle kunna godkédnnas. Regeringen prévar dven
undantaget i artikel 58.1b som sdger att staterna har ritt vidta nddvéindiga atgédrder for att
hindra 6vertridelse av nationella skattelagar. Malet'*® som regeringen stoder sig pa avfirdar
Mattsson dé det i detta rorde sig om mycket grov brottslighet som skulle dtgérdas. I ett annat
mél som regeringen hanvisar till, Sandoz'*’, sade domstolen att det visserligen var friga om
en restriktion men att regeln inte hindrades av fordraget forutsatt att inldindska och utlindska
lan behandlades lika. Mattsson menar dock att det i detta fall géllde att behandla alla 14n lika
oberoende pa var de tagits och att malet inte kan jimforas med de invecklade system som

regleras genom CFC-reglerna.'®

Mattsson konstaterar ocksa att CFC-reglernas frimsta syfte verkar vara att forhindra att den
svenska skattebasen urholkas, vilket ocksd framgar av propositionen. Detta dr ett skidl som
inte godkints av EG-domstolen som en rittfairdigandegrund for restriktioner av de fria

rorligheterna och bara detta talar for att reglerna strider mot EG-ritten.'*!

4.5 Skatterattsnimndens forhandsbesked

Den 4 april 2005 provade Skatterdttsndmnden i fem forhandsbesked frdgorna om CFC-
reglernas forenlighet med ingdngna skatteavtal och EG-ritten. Som tidigare beskrivits (se
avsnitt 3.5) rorde det sig i fallen om sé kallade captivebolag. Nedan redogors for tva av fallen,

med captivebolag i Luxemburg (inom EU) respektive Schweiz (inom EES).

4.5.1 Luxemburg

I forhandsbeskedet som rorde bolaget i Luxemburg tittade ndmnden pa bestimmelserna om
etableringsfrihet 1 artiklarna 43-48 EGF. Artikel 43 forbjuder alla inskrdnkningar i
mojligheten for ett bolag att etablera sig 1 en annan medlemsstat. Enligt artikel 48 skall ett

bolag som bildats 1 enlighet med en medlemsstats regler vid tillimpning av artikel 43

18 M4l C-163/94, Sanz de Lera

19 M4l C-439/97, Sandoz

140 Mattsson, Skattenytt nr 4 2004, s.16-21
141 Mattsson, Skattenytt nr 4 2004, s.26
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likstdllas med medborgare 1 annan medlemsstat. Artikel 43 &r tilldmplig pd forviarv och
innehav av bolagsandelar 1 ett bolag i annan medlemsstat endast om andelsinnehavaren har
ett obestridligt inflytande dver den utldndska juridiska personen och kan bestimma 6ver dess
verksamhet”. I fallet dgde det svenska moderbolaget samtliga andelar i captive-bolaget och
darfor utdvar moderbolaget sin etableringsfrihet. Artikel 43 syftar till att sdkra nationell
likabehandling men enligt praxis dven till att hindra att en medlemsstat motverkar ett bolags

mojlighet att etablera sig 1 en annan medlemsstat.

EG-domstolens praxis refereras till sin innebérd av nimnden s& som att “’skatteregler som i
ndgot avseende negativt sdrbehandlar grinsoverskridande transaktioner eller férhallanden inte
ar forenliga med fordragsbestimmelserna”. Det vill siga ett krav péd skatteméissig
likabehandling. Ndmnden konstaterar att reglerna om I6pandebeskattning i 39 a kap IL skiljer
sig fran beskattningen av ett svenskt dotterbolag. Sverige har inte heller nagon mojlighet till
beskattning hos moderbolaget av hela koncernens inkomster. Ndmnden jimfor med en
situation da tyska regler underkdndes av EG-domstolen d& de behandlade tyska dotterbolag
olika beroende pa var moderbolaget hade sitt site. Vidare leder de svenska reglerna till en olik
resultatutjimning dé avdrag i utldndsk juridisk person far goras for underskott de senaste tre
aren medan for svenska dotterbolag ingen sddan tidsbegransning finns. Dessa skillnader kan
vara avhallande di ett bolag funderar pa en etablering i en annan medlemsstat och utgor enligt

ndmnden dérfor ett hinder mot etableringsfriheten vilket forbjuds 1 artikel 43.

Enligt artikel 46 kan ett sddant hinder d&ndd godtas om det grundas pa hénsyn till allméin
ordning, sékerhet eller hélsa. Inget av dessa hdnsyn foreligger. EG-domstolen har dock genom
praxis klargjort att dven atgdrder som grundas pé tvingande hidnsyn till allménintresset kan
rattfardigas. Namnden pépekar att allménna 6nskemal att upprétthélla landets skattenivé eller
det faktum att foretag etablerat i annan medlemsstat betalar l4g skatt inte har ansetts utgora ett
saddant tvingande hinsyn. Diaremot har EG-domstolen godtagit behovet av att uppritthilla
skattesystemets inre sammanhang. For detta krdvs dock ett direkt samband mellan en
skatteméssig nackdel och fordel hos samma skattesubjekt. Detta samband diskuterades i
propositionen men nimnden menar att de skattefordelar som ndmns hade funnits &ven om inte

l6pandebeskattning skett varfor det direkta sambandet inte foreligger.

Aven motverkandet av skatteflykt kan rittfirdiga en inskrinkning av etableringsfriheten. For

att EG-domstolen skall acceptera denna grund, vilket hittills inte skett, krdvs att regeln &r
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tillrackligt precis. EG-domstolen har bland annat sagt att en presumtion om skatteflykt inte
kan grundas enbart pd det faktum att ett bolag &r etablerat i en annan medlemsstat. Nimnden
konstaterar att CFC-reglerna saknar beddmning om syftet for etablering i annan stat. Man kan
inte skilja pé etableringar som sker pa grund av skattedvervdganden och sddana som sker pa
grund av affdrsmissiga skdl. P4 grund av detta dr inte reglerna tillrackligt preciserade for att
kunna komma att godkidnna av EG-domstolen. Det finns alltsd ingen grund for réttfdrdigande

av reglerna varfor de strider mot artikel 43 i EGF.'**

4.5.2 Schweiz

I forhandsbeskedet som rér Schweiz, som inte dr medlemsstat i EU, tittade ndmnden pa artikel
56 1 EGF som forbjuder alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstater och mellan
medlemsstater och tredje land. Ndmnden menar med hénvisning till artikelns lydelse och
praxis i EG-domstolen att det nir man bedomer en nationell regels forenlighet med artikeln
inte gors ndgon skillnad pd om det ror sig om kapitalrorelser mellan medlemsstater eller
mellan medlemsstat och tredje land. Tolkningen av artiklarna i EGF skall ske mot bakgrund
av syftet till varfor de stéllts upp, vilket inom EU éar en fri inre marknad och en ekonomisk
union. [ forhéllande till tredje land &r syftet mer begrénsat, till exempel ges medlemsstater
vissa mojligheter till restriktioner mot tredje land. Ndmnden anser att alla slags kapitalrorelser

skall anses falla under artikel 56, dven forvarv och andelsinnehav.

Innebdrden av EG-domstolens praxis sammanfattas, liksom ovan for etableringsfriheten, av
ndmnden som ett krav pa skatteméssig likabehandling av grinsoverskridande transaktioner.
Man noterar dven 1 detta fall skillnaden i1 beskattning mellan utlindskt dotterbolag och
svenska dotterbolag, att Sverige saknar mojlighet till beskattning hos moderbolaget for hela
koncernens inkomster och jamfér med de tyska reglerna som underkindes i EG-domstolen.
Slutligen konstateras att skillnaden i resultatutjimning utdver det tidigare anforda kan avhélla
en svensk person frdn att investera kapital 1 en utlindsk juridisk person med lagbeskattad
verksamhet. Dérfor utgor reglerna en begriansning av den fria rorligheten for kapital enligt

artikel 56 EGF.

En sddan begriansning kan i vissa fall godtas. Réttfardigandegrunderna finns i artikel 58.1a

och 58.1b. I artikel 58.1b anges att medlemsstater far vidta atgirder for att hindra dvertrddelse
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av skattelagstiftning. Detta bor enligt nimnden tolkas med hjélp av EG-domstolens praxis om
tvingande hinsyn till allménintresset, sirskilt skatteflykt. For att en regel som syftar till att
motverka skatteflykt skall kunna réttfardigas krivs att den ar tillrdckligt preciserad. Liksom i
fallet ovan beddémer ndmnden att reglerna inte ger ndgon mdjlighet att prova syftet med
etableringen i1 det sirskilda fallet. Man kan dérfor inte skilja mellan fall som syftar till att
undandra skatt och fall som motiveras av affarsmissiga 6verviganden. Skulle reglerna provas
mot EGF som kapitalrorelser mellan medlemsstater skulle de enligt nimnden vara for

generella for att godtas.

Néamnden hinfor ldnder inom EES, vilka inte dr medlemsstater 1 EU, till tredje land d4 man
slér fast att det i fallet ror det sig om kapitalrorelser mellan medlemsstat och tredje land.
Reglerna har hér ett mer begrénsat syfte 4an mellan medlemsstater. Detta talar {for att det ges
storre mojlighet att réttfardiga inskrdnkningar av den fria rorligheten for kapital och dérfor bor
dven mer generella regler som syftar till att motverka skatteflykt godtas.
Lopandebeskattningen av deldgare dr enligt nimnden en étgidrd som &r lampad for att na
syftet. Da det inte finns ndgon mindre ingripande metod for att nd syftet &n
l6pandebeskattning av inkomsten kombinerat med mdjligheten till avridkning av utldndsk skatt
anser ndmnden att reglerna inte strider mot reglerna i EGF om fri rorlighet for kapital mellan

medlemsstat och tredje land.'*

4.5.3 Kommentar

Utgangen av forhandsbeskedet angdende etableringsfriheten verkar spegla den &sikt som rader
1 doktrin. CFC-reglerna gor en tydlig skillnad mellan vissa utldndska juridiska personer och
svenska dotterbolag vilket kan verka avhéllande pé etablering 1 utlandet. Lagstiftningen utgor
en restriktion och enligt Uggla, Burmeister och Tivéus finns inget direkt samband mellan
fordel och nackdel skattemissigt. Ett av CFC-lagstiftningens viktigaste syfte, att skydda den
svenska skattebasen, kan aldrig utgéra ett tvingande allménintresse. Da reglerna saknar
mojlighet att prova syftet bakom en etablering, och séledes drabbar alla utlindska bolag som
ar lagbeskattade, dr de enligt dem for generella for att kunna réttfardigas med hanvisning till

motverkande av skatteflykt.
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Bedomningen av den fria rorligheten for kapital anser de dock kunna diskuteras. Ndmnden
konstaterade att reglerna skulle strida mot fordraget om det rort sig om kapitalrérelser inom
EU och resonerade ocksa kring att det inte skall gora nagon skillnad vid beddmningen av
nationella regler huruvida det ar frdga om kapitalrorelser inom eller utanfor EU. Trots
resonemanget beslutar nimnden att gora skillnad pa fallen d& det bakomliggande syftet &r mer
begrdnsat vad giller kapitalrorelser till tredje land. De stddjer sig péd att det i EGF finns
mojlighet for medlemsstaterna till restriktioner mot tredje land. Uggla, Burmeister och Tivéus
stéller sig dock fragande till om dessa mojligheter som ges av fordraget kan laggas till grund
for att inféra andra inskrdnkningar. Huruvida de fOrdragsfdasta mojligheterna till
inskrdankningar ger vid handen att mer generella regler mot skatteflykt godtas for
kapitalrorelser till tredje land dn inom EU. De menar att man kan hévda att beddmningen

borde bli den samma for fall inom som utanfér EU.'**

4.6 Sammanfattande kommentar och analys

Vad géller omradet for denna uppsats ér etableringsfriheten respektive den fria rorligheten for
kapital av intresse, vilka bada &r restriktionsforbud som forbjuder hinder mot den fria
rorligheten. Sddana atgérder kan dock tillatas i vissa fall, om de syftar till att uppna ett tungt
viagande allménintresse, dr dgnade att sédkerstdlla detta syfte samt &r proportionerliga i
forhéllande till detta intresse. Om dessa forutséttningar dr uppfyllda anses dtgarden utgora ett

tvingande hénsyn till allménintresset.

Det dr troligt att CFC-reglerna skulle anses utgdra en restriktion enligt EG-domstolen, dé
reglerna kan hindra eller verka avhallande for medborgare att etablera sig i en annan
medlemsstat. Darfor &r det intressant att titta pA om ndgon av de forutsdttningar som utgor

tvingande hénsyn till allménintresset kan rattfardiga reglerna.

Regeringen borjar sin analys med att titta pa etableringsfriheten och menar i forsta hand att
reglerna inte utgor ett hinder av etableringsfriheten. Skulle de anses vara en restriktion kan
reglerna réttfardigas av hénsyn till skattesystemets inre sammanhang, ett argument som har
godkénts av domstolen 1 malet Bachmann. For att detta skall acceptera krivs ett direkt
samband mellan en skattenackdel och en skattefordel. Regeringen menar att ett sddant direkt

samband finns dd man skall anvinda en koncernsyn vid denna bedomning. Bortsett frén att
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fordelarna som skall motsvara nackdelen foreligger dven utan CFC-beskattning &r det ocksa
underligt att man véljer att se moder- och dotterbolag som en enhet. Som Mattsson sidger bor
man inte kunna bedéma en foretagsgrupp som en enhet nir man skall titta pd huruvida en
fordel respektive nackdel drabbar samma skattskyldig. Sedan Bachmann har detta argument
aberopats 1 ett flertal mal men aldrig godtagits och vissa menar till och med att domstolen
angrar att den godtagit argumentet. Med hénsyn till detta dr det inte troligt att reglerna kan
rattfardigas pd denna grund.

En annan réttfardigandegrund som &beropats &dr viljan att motverka skatteflykt. Regeringen
menar att CFC-reglerna endast slar mot ldnder dér skattesystemet innebdr en form av skadlig
skattekonkurrens varfor det kan antas att deligande 1 bolag i dessa stater medfor en risk for
skatteflykt. EG-domstolen krdver att regler som syftar till att motverka skatteflykt &r
tillrdckligt precisa och har till specifikt syfte att forhindra skatteflykt. Regler som varit alltfor
generella i sin utformning har underkénts. Enligt Mattsson miste man skilja péd atgérder som
hindrar skatteflykt och sddana som hindrar att staten forlorar skatteintikter. EG-domstolen har
slagit fast att varken minskade skatteintékter eller skydd for den inhemska skattebasen kan
utgdra rattfardigandegrunder. Regeringen menar visserligen att reglerna é&r tillrackligt
specifika men faktum kvarstar att de drabbar alla utlindska lagbeskattade bolag oavsett syftet

med etableringen varfor de rimligen inte ar tillrickligt specifika.

Vad giller den fria rorligheten for kapital menar regeringen att ingen begransning foreligger
genom CFC-reglerna, da reglerna endast medfor att det inte blir mer fordelaktigt att inneha
andelar 1 utlindska bolag 4n i1 svenska. Skulle en begrinsning &ndd anses foreligga kan
reglerna rattfirdigas genom undantagen i artikel 58. Regeringen menar att undantaget som
giller lagstiftning fore 1993 skall gilla, trots att inte Sverige var medlemsstat vid denna
tidpunkt. Detta eftersom den nya CFC-lagstiftningen inskrinker de hinder for den fria
rorligheten som fanns i den tidigare lagstiftningen. S& dr dock inte fallet d4 den nya CFC-

lagstiftningen enligt propositionen faktiskt utgor en skdrpning av reglerna.

Regeringen anser att reglerna ocksa kan réttfardigas av det andra undantaget i artikel 58 som
sdger att staterna har rétt att vidta nddvéndiga atgérder for att hindra dvertrddelse av nationella
skattelagar. D4 CFC-reglerna syftar till att motverka skatteflykt omfattas de enligt regeringen

av undantaget. Mattsson ar tveksam till detta. I de fall som godtagits pa denna grund har det
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rort sig om mycket grov brottslighet eller helt andra férhallanden som inte kan jamforas med

CFC-lagstiftningen.

Da inget av undantagen 1 artikel 58 &r tilldmpligt foreligger en restriktion och det blir friga
om samma rattfirdigandegrunder som ovan for etableringsfriheten. Dessa grunder kan inte

anses rattfardiga CFC-lagstiftningen.

Regeringen inleder sin diskussion med att sl fast att CFC-reglerna inte bara ar tillitna utan
faktiskt kridvs, med hénvisning till Uppforandekoden. Denna resolution dr dock ett politiskt
dokument och den saknar juridiskt bindande verkan for medlemsstaterna. EG-domstolen har
tidigare inte lagt vikt vid sddana politiska viljeyttringar och vad som foreskrivs i koden kan

knappast inverka pd EG-domstolens bedomning av reglerna forenlighet med EG-ritten.

EG-domstolen arbetar pa ett sitt som dr frimmande for Sverige da den édgnar sig at att prova
legaliteten av nationella lagar. EG-domstolen dr mycket dynamisk och arbetar aktivt for
integrering inom unionen, vilket yttrar sig i dess ovilja att tillita nationella regler som pa
nagot vis begriansar malet med en inre gemensam marknad. Mot bakgrund av detta ar det inte

troligt att domstolen skulle finna att CFC-reglerna dr forenliga med de fria rorligheterna.
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BILAGA 1 — Utdrag ur kommentaren till OECD:s modellavtal

Punkterna 22-26 1 kommentaren till Artikel 1:

22. Other forms of abuse of tax treaties (e.g. the use of base company) and possible ways to
deal with them, including “substance-over-form”, economic substance” and general anti-
abuse rules have also been analysed, particularly as concerns the question of whether these
rules conflict with tax treaties, which is the second question mentioned in paragraph 9.1

above.

22.1 Such rules are part of the basic domestic rules set by domestic tax laws for determining
which facts give rise to a tax liability; these rules are not addressed in tax treaties and are
therefore not affected by them. Thus, as a general rule and having regard to paragraph 9.5,
there will be no conflict. For example, to the extent that the application of the rules referred
to in paragraph 22 results in a recharacterisation of income or in a redetermintion of the
taxpayer who is considered to derive such income, the provisions of the Convention will be

applied taking into account these changes.

22.2 Whilst these rules do not conflict with tax conventions, there is agreement that Member
countries should carefully observe the specific obligations enshrined in tax treaties to relieve

double taxation as long as there is no clear evidence that the treaties are being abused.

23. The use of base companies may also be addressed through controlled foreign companies
provisions. A significant number of Member and non-member countries have now adopted
such legislation. Whilst the design of this type of legislation varies considerably among
countries, a common feature of these rules, which are now internationally recognised as a
legitimate instrument to protect the domestic tax base, is that they result in a Contracting
State taxing its residents on income attributable to their participation in certain foreign
entities. It has sometimes been argued, based on a certain interpretation of provisions of the
Convention such as paragraph 1 of Article 7 and paragraph 5 of Article 10, that this common
feature of controlled foreign companies legislation conflicted with these provisions. For the
reasons explained in paragraph 10.1 of the commentary to Article 7 and 37 of the
commentary to Article 10, that interpretation does not accord with the text of the provisions.
It also does not hold when these provisions are read in their context. Thus, whilst some

countries have felt it useful to expressly clarify, in their conventions, that controlled foreign
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companies legislation did not conflict with the Convention, such clarification is not necessary.
It is recognised that controlled foreign companies legislation structured in this way is not

contrary to the provisions of the Convention.

24-25. (Deleted)

26. States that adopt controlled foreign companies provisions or the anti-abuse rules referred
to above in their domestic tax laws seek to maintain the equity and neutrality of these laws in
an international environment characterised by very different tax burdens, but such measures
should be used only for this purpose. As a general rule, these measures should not be applied
where the relevant income has been subjected to taxation that is comparable to that in the

country of residence of the taxpayer.

Paragraf 1 punkt 10.1 i kommentaren till artikel 7.1:

The purpose of paragraph 1 is to provide limits to the rights of one Contracting State to tax
the business profits of enterprises that are residents of the other Contracting State. The
paragraph does not limit the right of a Contracting State to tax its own residents under
controlled foreign companies provisions found in its domestic law even though such tax
imposed on these residents may be computed by reference to the part of the profits of an
enterprise that is resident of the other Contracting State that is attributable to these residents’
participation in that enterprise. Tax so levied by a State on its own residents does not reduce
the profits of the enterprise of the other State and may not, therefore, be said to have been

levied on such profits...

Paragraf 5 punkten 37 i kommentaren till artikel 10:

It might be argued that where the taxpayer’s country of residence, pursuant to its controlled
foreign companies legislation or other rules with similar effect seeks to tax profits which have
not been distributed, it is acting contrary to the provisions of paragraph 5. However, it should
be noted that the paragraph is confined to taxation at source and, thus, has no bearing on the
taxation at residence under such legislation or rules. In addition, the paragraph concerns

only the taxation of the company and not that of the shareholder.
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BILAGA 2 — Utdrag ur EGF

Artikel 43

Inom ramen f6r nedanstdende bestimmelser skall inskrdankningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pd en annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta forbud
skall dven omfatta inskrankningar for medborgare i en medlemsstat som &r etablerad i nagon

medlemsstat att upprétta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten skall innefatta rétt att starta och utéva verksamhet som egenfOretagare
samt ritt att bilda och driva foretag, sirskilt bolag som de definieras i artikel 48 andra stycket,
pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte

annat foljer av bestimmelserna i kapitlet om kapital.

Artikel 46
1. Bestdimmelserna i detta kapitel och atgirder som vidtagits med stod av dess skall inte
hindra tillampning av bestdmmelser i lagar och andra forfattningar som foreskriver sirskild
behandling av utlindska medborgare och som grundas pa hénsyn till allmén ordning, sékerhet
eller hélsa.
2. Radet skall enligt forfarandet i artikel 251 utfdrda direktiv for samordning av de ovan

niamnda bestimmelserna.

Artikel 48

Bolag som bildats i 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt séte,
sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen skall vid tillimningen
av bestdmmelserna i1 detta kapitel likstdllas med fysiska personer som &r medborgare i

medlemsstaterna.
Med “bolag” forstds bolag enligt civil- eller handelslagstiftning, inbegripet kooperativa

sammanslutningar samt andra offentligréttsliga eller privatrittsliga juridiska personer, med

undantag av sddana som inte drivs 1 vinstsyfte.
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Artikel 56

1. Inom ramen for bestimmelserna i detta kapitel skall alla restriktioner for kapitalrorelser
mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land vara férbjudna.

2. Inom ramen for bestdimmelserna i detta kapitel skall alla restriktioner for betalningar mellan

medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land vara férbjudna.

Artikel 58

1. Bestimmelserna i artikel 56 skall inte paverka medlemsstaternas rétt att

a. tillimpa sadana bestdimmelser i sin skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare som
har olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pa olika ort,

b. vidta alla nédvéndiga dtgirder for att forhindra dvertrddelser av nationella lagar och andra
forfattningar, sirskilt i frdga om beskattning och tillsyn Over finansinstitut, eller att i
administrativt eller statiskt informationssyfte faststilla forfaranden for deklaration av
kapitalrorelser eller att vidta atgirder som dr motiverade med hénsyn till allmén ordning eller
allmén sédkerhet.

2. Bestimmelserna i detta kapitel skall inte pdverka tillimpligheten av sddana restriktioner for
etableringsritten som dr forenliga med detta fordrag.

3. De éatgérder och forfaranden som avses i punkterna 1 och 2 far inte utgdra ett medel for
godtycklig diskriminering eller en fortackt begridnsning av den fria rorligheten for kapital och

betalningar enligt artikel 56.
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