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SAMMANFATTNING

Sedan den 1 januari 2004 tillimpas en ny CFC-lagstiftning i Sverige. CFC star for Controlled
Foreign Company och innebir att svenskt deldgande i utlindska juridiska personer under vissa
forutsittningar blir foremal for en I6pande deligarbeskattning, liknande den som giller for
deligare 1 svenska handelsbolag. Sa ir fallet om inkomsterna hos den utlindska juridiska
personen ir lagbeskattade, det vill sdga inte dr féremal f6r nagon skatt eller endast en minimal
skatt 1 den utlindska juridiska personens hemland. Anledningen till denna deldgarbeskattning
ar att man vill undvika en urholkning av den svenska skattebasen, genom att kapital flyttas
utomlands for att undga den svenska beskattningen. CFC-beskattningen har sitt ursprung i
USA och i Sverige har vi haft en motsvarande lagstiftning sedan 1990. Denna lagstiftning har
varit i funktion fram till dess att den nya lagstiftningen pa omradet tridde i kraft vid drsskiftet
2003/2004. Lagstiftningsprocessen bakom det nya regelverket var mycket lingdragen och flera
olika lagforslag har utarbetats. Den tidigare CFC-lagstiftningen blev under sin tid utsatt fér en

del kritik och sa har redan blivit fallet dven vad giller den nya lagstiftningen.

Den storsta skillnaden, som jag ser det, mellan de bada regelverken ér att den nya lagstift-
ningen inte enbart omfattar direkta dganden i CFC-bolaget, det vill siga den utlindska juridiska
personen, utan dven indirekta dganden. Dessutom har det tidigare kravet pa ett minst 50-
procentigt svenskt inflytande 1 CFC-bolaget slopats. Dessa forindringar innebér att den nya
lagstiftningen har en bra potential till att bli mer effektiv och littare att tillimpa dn sin
foregangare. Syftet bakom CFC-lagstiftningen har blivit ifragasatt bade nir det giller den
tidigare och den nya lagstiftningen. Anledningen till att en ny lagstiftning inforts i Sverige sdgs
vara en foljd av den nyligen infoérda skattefriheten for utdelningar och kapitalvinster pa
niringsbetingade andelar. Utvecklingen anses ha medfort en risk f6r en 6kning av sa kallade
rinteavdragsarbitrage, vilka har ansetts urholka den svenska skattebasen. Denna grund har
emellertid fatt stark kritik fran flera hall, eftersom rinteavdragsarbitrage i dagens lige
overhuvudtaget inte anses l6nande. For att deldgarbeskattning enligt den nya lagstiftningen
skall vara aktuell, kravs att inkomsten hos CFC-bolaget ar att betrakta som ligbeskattad, det
vill sdga att den understiger 15,4 procent. Detta kriterium fanns inte i den tidigare lag-
stiftningen, vilken istillet gjorde skillnad mellan utlindska bolag och andra utlindska juridiska
personer an utlindska bolag och i stillet fokuserade pa att avgoéra vad som var likartad
beskattning 1 forhallande till den svenska beskattningen. Den l6pande deligarbeskattningen

drabbade tidigare endast dgare till utlindska juridiska personer, som inte var foremal for en



likartad beskattning. Innebérden av begreppet likartad beskattning var omdiskuterad, men i
praktiken ansags en skattesats om 10-12 procent utgdra en likartad beskattning. Béida
lagstiftningarna innehéller sa kallade vita listor”, vilka undantar vissa stater och vissa
verksamheter fran den lopande deldgarbeskattningen. En skillnad mellan lagstiftningarna i
detta avseende, dr att den tidigare lagstiftningens “vita lista” nédstan enbart inneho6ll stater med
vilka Sverige hade ingéatt dubbelbeskattningsavtal. Det nya regelverket bygger diremot pa att
en individuell provning av alla enskilda stater skall goras. Den nya lagstiftningen innehaller
flera fordelar i foérhallande till den aldre lagstiftningen, men dven den nya lagstiftningen

innehaller en del fragetecken, varav lagstiftningens férenlighet med EG-ritten ar det storsta.

Annu har inte nigot europeiskt lands CFC-lagstiftning blivit féremal for provning i EG-
domstolen. Manga sakkunniga pa omradet menar emellertid att det finns en stor risk att en
CFC-lagstiftning vid en sadan prévning skulle komma att forklaras stridande mot EG-ritten.
Den svenska lagstiftningen utgor inget undantag. Enligt min mening finns det mycket som
tyder pa att den svenska CFC-lagstiftningen star i strid med bade etableringsfriheten i
artiklarna 43-48 1 EG-fordraget och den fria rorligheten for kapital i artiklarna 56-58 1
fordraget. Etableringsfriheten ger bide medborgare och juridiska personer en ritt att etablera
sig 1 andra medlemsstater, exempelvis genom dotterbolag eller filialer. Det faktum att en stats
lagstiftning gor det mindre fordelaktigt for sina egna medborgare eller bolag att etablera sig i
andra stater, innebir en inskrinkning av etableringsfriheten och sadana regler ir dirfor inte
tillitna enligt EG-ritten. Genom att stadga en I6pande deldgarbeskattning, vilket medfor en
tidigarelaggning av beskattningstidpunkten, for delidgare i ligbeskattade utlindska juridiska
personer, men inte for motsvarande svenska subjekt, kan CFC-lagstiftningen komma att anses
stridande mot etableringsfriheten. Nir det galler den fria rorligheten for kapital, innebér denna
att alla restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstaterna ir forbjudna. Eftersom denna
frihet innefattar investeringar i andra medlemsstater och betalningar mellan moder- och
dotterbolag i olika stater, finns det dven en risk att CFC-lagstiftningen star 1 strid med den fria
rorligheten f6r kapital. Enligt min uppfattning dr det mycket tveksamt om dessa restriktioner i
tordragsfriheterna kan tillatas utifran rittfirdigandegrunder siasom “tvingande hinsyn till
allminintresset”. Av EG-domstolens praxis framgar att domstolen varit mycket restriktiv nir
det galler att rittfardiga restriktioner i fordragets friheter. Bade nir det giller skatteflyktsskal
och hinvisningar till ’skattesystemets inre sammanhang”, har argumentationen i ytterst fa fall
godtagits av domstolen. Av propositionen till den nya lagstiftningen framgar att regeringen inte

delar ovan nimnda uppfattning. Regeringen anser inte att CFC-lagstiftningen strider mot vare



sig etableringsfriheten eller den fria rorligheten fér kapital. Om sd dnda vore fallet menar
regeringen att restriktionerna kan rittfardigas bade utifran skatteflyktshinsyn och argumentet
om ”skattesystemets inre sammanhang”. Nar det giller den fria rorligheten for kapital ar
regeringen av den uppfattningen att CFC-lagstiftningen kan rittfirdigas utifran de grunder
som anges i artikel 58.1 a och artikel 58.1 b i fordraget, exempelvis eftersom lagstiftningen dr
nédvandig for att férhindra att nationella lagar 6vertrads. Regeringens argumentation ar enligt
min mening i vissa delar oklar och bristfillig. Med tanke pa den restriktivitet som EG-
domstolens praxis dr behiftad med, kan det ifrigasittas om regeringens argumentation skulle
kunna 6vertyga domstolen om att lagstiftningen bor tillitas. Den kraftiga kritik som framforts
mot regelverket fran sakkunnigas hall tyder pa att det dr mycket osikert huruvida lagstiftningen

ar forenlig med gillande EG-ritt.



FORORD

Idén till att skriva min examensuppsats inom skatterattsomradet och just om CFC-beskattning
fick jag under varen 2004 da jag liste Skatteritt II, som dr en férdjupningskurs i foretags-
beskattning. Under denna kurs, som dven till viss del omfattar internationell beskattning, fick
jag for forsta gangen en inblick i den nya CFC-lagstiftning som infordes 1 Sverige 1 januari
2004. Tanken att denna nya lagstiftning kunde vara intressant att studera i en examensuppsats
slog mig ganska tidigt. Det var emellertid inte forrdn jag satt mig in 1 amnet lite mer, som jag
upptickte att det enligt sakkunniga pa omradet ansdgs vara mycket osikert, huruvida den nya
lagstiftningen dr férenlig med EG-ritten. Denna fraga fingslade mig och jag beslot mig f6r att,

efter diskussion med Elleonor Fagerfjill, adjunkt i skatteritt, skriva min uppsats om just detta.

Det har varit mycket intressant att férdjupa sig 1 reglerna om CFC-beskattning. Det faktum att
lagstiftningen 4r sa pass ny och att den har givit upphov till en si stor debatt, har gjort det dn
mer spannande att skriva om detta dmne. Om lagstiftningen dr stridande mot EG-ritten eller

¢j, ar nagot som en eventuell framtida process 1 EG-domstolen far utvisa.

Jag vill framfoéra ett stort tack till min handledare Elleonor Fagerfjill f6r de tips och den
vigledning som hon bidragit med under tiden f6r uppsatsskrivandet. Jag vill 4ven passa pa att
tacka Andreas Ericson for hjilp med den grafiska framstillningen och Lars-Borje Lowdell f6r

den tid som han lagt ned pa korrekturlasning av uppsatsen.

Goteborg den 12 december 2004
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FORKORTNINGAR

AB Aktiebolag

ABL Aktiebolagslagen (1975:1385)

CEN Capital export neutrality

CFC Controlled Foreign Company

Dnr Fi Departementspromemoria fran finansdepartementet - nummer
EEG Europeiska Ekonomiska Gemenskapen

EES Europeiska Ekonomiska Samarbetsomradet

EFTA European Free Trade Association

EG Europeiska Gemenskapen

Ekofin-radet Den ekonomiska grenen av ministerradet

EU Europeiska Unionen

1L Inkomstskattelagen (1999:1078)

OECD Organisation for Economic Co-operation and Development
Prop. Proposition

RA Regeringsrittens arsbok

SIL Lagen (1947:576) om statlig inkomstskatt

SOU Statens Offentliga Utredningar
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1 INLEDNING

Detta forsta kapitel innehaller en redogorelse for bakgrunden till uppsatsen, syftet med
denna, de avgransningar som jag valt att gora, den metod som jag anvant mig av samt
uppsatsens disposition.

1.1 BAKGRUND

CFC star for Controlled Foreign Company och denna typ av lagstiftning kommer
ursprungligen fran USA. Sverige har haft en fullgod CFC-lagstiftning sedan 1 januari 1990.
Lagstiftningen pa detta omrade var dessférinnan begrinsad och fanns reglerad 1 2 § 12 mom.
SIL, lagen (1947:576) om statlig inkomstskatt, den sa kallade Luxemburgparagrafen. Denna
paragraf skiljde sig emellertid frain en ren CFC-lagstiftning pa sa sitt att den foreskrev att
utlindska bolag, med sin verkliga ledning i Sverige, skulle beskattas i Sverige enligt de regler
som gillde for ekonomiska foreningar. Detta innebar, till skillnad fran CFC-beskattning, att det
var sjilva bolaget som beskattades 1 Sverige. CFC-beskattning sikerstiller istillet en l6pande
beskattning av deldgarna i den utlindska juridiska personen, oavsett om dessa deligare ir
fysiska eller juridiska personer.” CFC-lagstiftningen frin 1990 inférdes i samband med att den
svenska valutaregleringen avskaffades. Detta avskaffande medférde en 6kad rorlighet for
kapital och gjorde att det blev fritt fram att satsa kapital i bolag i lagskatteldnder. For att hindra
denna utveckling och risken for framtida skatteflykt, inférdes en CFC-lagstiftning i Sverige.”
Detta regelsystem har med smirre dndringar varit i kraft fram till januari 2004, da alltsa den

nya lagstiftningen pa omradet tridde i kraft.

Den nya CFC-lagstiftningen dr resultatet av en lang lagstiftningsprocess som pabérjades 1 och
med 1998 ars Foretagsskatteutredningar. Dessa utredningar limnade 2001 betinkandet
Utdelningar och kapitalvinster pa féretagsigda andelar (SOU 2001:11). I detta betinkande, dar
kapitalvinster och utdelningar pa niringsbetingade andelar foreslogs bli skattefria, papekades
dven behovet av dndrade och utvidgade CFC-regler. Den foreslagna skattefriheten anséags
nimligen ge upphov till oonskade skatteplaneringsatgarder, framst i form av sa kallade rante-
avdragsarbitrage. Inneborden av detta begrepp framgar av avsnitt 3.2 nedan. Utredningarna
ville motverka en urholkning av den svenska skattebasen och ansag dirfor att en ny CFC-
lagstiftning borde inféras. Den nya CFC-lagstiftningen ér siledes en konsekvens av de nya

reglerna om skattefrihet for kapitalvinster och utdelningar pa niringsbetingade andelar, som

! Wenehed, CFC-Lagstiftning s. 346 och 359.
? Dahlberg, Férslag till ny CFC-lagstiftning... s. 50.



KAPITEL 1 - INLEDNING

sedermera fullbordades 2003.” Férslaget i SOU 2001:11 utsattes for stark kritik under remiss-
behandlingen, vilket ledde till att ett nytt forslag till CFC-lagstiftning utarbetades av Finans-
departementet i departementspromemorian “CFC-regler” (dnr Fi2001/709). Detta forslag
avvek i vissa delar frin det forslag som lades fram i SOU 2001:11 och fick tll foljd att
regeringen lade fram ett slutligt lagfrslag i proposition 2003/04:10 ”Andrade regler fér CFC-
beskattning”, nedan kallad propositionen. Propositionen antogs av riksdagen och den nya

CFC-lagstiftningen tridde saledes i kraft den 1 januari 2004.*

Redan vid tidpunkten for utarbetandet av den nya CFC-lagstiftningen dok fragan upp,
huruvida denna lagstiftning kunde vara stridande mot EG-ritten. Regeringen dgnar ett
tamligen stort utrymme i propositionen dt denna friga och kommer till slutsatsen att reglerna
ar forenliga med EG-ritten.’ Lagradet bedomer, liksom manga sakkunniga pa omradet, fragan
som oklar.” Trots att CFC-lagstiftningar existerar i manga andra europeiska linder, har innu

inte denna typ av lagstiftning varit féremal for provning i EG-domstolen.”

1.2 SYFTE

Syftet med denna uppsats har varit att undersoka den nya CFC-lagstiftningen som tridde i
kraft 1 januari 2004, dels i forhallande till den tidigare lagstiftningen pa detta omrade, dels i
foérhillande till EG-ritten.

Min avsikt har varit att ge en redogérelse f6r den nya lagstiftningens utformning, behovet av
den nya lagstiftningen, syftet med lagstiftningen samt lagstiftningens framtida potential.
Genom att jimféra den nya CFC-lagstiftningen med den tidigare lagstiftningen pa detta
omrade, har jag forsokt pavisa bade for- och nackdelar med de nya reglerna samt skillnader

mellan de bada lagstiftningarna.

CFC-lagstiftningens forenlighet med EG-ritten dr for narvarande féremal f6r en het debatt.
Min avsikt har varit att uppsatsen i denna del skall ge lisaren en utférlig redogorelse for de
EG-rittsliga principer som dr aktuella 1 diskussionen, samt en sammanfattning av de viktigaste

argument som lyfts fram i1 debatten. Malsattningen har hela tiden wvarit att, med hjilp av

® Prop. 2003/04:10 s. 41.

* A.prop. s. 42.

* A.prop. s. 102 ff.

® A.prop. s. 240.

" Wenehed, CFC-Lagstiftning s. 114.
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rittsfall fran EG-domstolen och doktrin, skapa mig en egen uppfattning i frigan samt att

torsoka utrona lagstiftningens framtid.

1.3 AVGRANSNINGAR

Da den nya lagstiftningen ar mycket omfattande till sin natur, finns det inte utrymme att inom
ramen for denna uppsats ge en heltickande analys av alla de regler som lagstiftningen inne-
héller. Jag har dérfor inriktat mig pa de generella och utmirkande dragen i lagstiftningen och
har dirfoér valt att inte ta upp en del av de specialregler som finns pa omradet. Exempelvis
berors inte reglerna om inkomstberakningen och inte heller reglerna om avrikning av utlindsk

skatt.

Nir det giller CFC-lagstiftningens férenlighet med EG-ritten har jag valt att inrikta mig
framst pa de aktuella fordragsreglerna, eftersom dessa ar bindande for medlemsstaterna. Detta
innebdr att avsnitten om uppférandekoden i uppsatsen ar kortare och av en mer generell art.
Avsikten med dessa avsnitt har enbart varit att pavisa att det dven foérs en diskussion i dessa

avseenden och alltsa inte att analysera fragan pa ett djupare plan.

Syftet med denna uppsats har inte varit att studera vare sig den gamla eller den nya lag-
stiftningens forenlighet med de dubbelbeskattningsavtal som Sverige har ingatt med andra

stater. Denna problematik har dirfor inte alls berorts i detta arbete.

1.4 METOD

Den metod som jag har anvint mig av 1 detta arbete bestir av studier av relevant lagtext,
forarbeten, praxis och doktrin pa CFC-omradet. Jag har anvint mig av svenska rattskallor men
dven av EG-rittsliga rittskallor, sisom EG-fordraget och rittsfall frain EG-domstolen. En stor
del av studierna av svenska rittskallor har dgnats at forarbetena till den nya lagstiftningen och
da frimst den av regeringen framlagda propositionen, 2003/04:10. Férutom forarbetena, och
naturligtvis lagtexten i 39a kap. IL, har jag haft mycket nytta av aktuella artiklar 1 de skatte-
rittsliga tidskrifterna Skattenytt och Svensk skattetidning. Jag har anvint mig av savil rent
skatterattslig litteratur som EG-rittslig litteratur. Nagon svensk domstolspraxis har jag
emellertid inte anvdnt mig av. Skdlet till detta dr att sidan i princip saknas pa CFC-
beskattningens omrade. Den ildre lagstiftningen tillimpades ndmligen, vilket kommer att
framga av min utredning, mycket sparsamt och den nya lagstiftningen har dnnu inte varit i

kraft sarskilt lange.
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Uppsatsen ir till viss del deskriptiv till sin natur. Det beror pa att syftet med uppsatsen delvis
ar att ge lisaren en bild av gillande ritt pa CFC-omradet i Sverige. Det finns emellertid dven
analytiska inslag 1 arbetet, frimst i den del som behandlar CFC-lagstiftningens férenlighet med

EG-ritten.

1.5 DISPOSITION

Jag har valt att dela in min uppsats i fem stérre delar. Den forsta delen, vilken édterfinns i
kapitel 2, bestar av en redogorelse for den tidigare lagstiftningen pda CFC-omradet och den
andra delen, vilken aterfinns i kapitel 3, av en redogorelse f6r den nya lagstiftningen. Béada
dessa delar innehaller underavsnitt, vilka behandlar olika delar av lagstiftningarna. Den tredje
delen, som finns i kapitel 4, innehaller en allmidn beskrivning av EG-rittens betydelse pa
skatteomradet. Dessutom behandlas i detta kapitel for CFC-beskattningen relevanta EG-
rittsliga bestimmelser och rittsfall. I den fjarde delen av uppsatsen behandlas den argumenta-
tion som forts gillande den nya CFC-lagstiftningens férenlighet med EG-ritten, se kapitel 5.
Den femte delen av min uppsats bestir av en sammanfattande analys av de fakta som
redogjorts for i de tidigare delarna. Denna analys innefattar en analys av den nya CFC-
lagstiftningen i forhallande till den tidigare lagstiftningen och en analys av de nya reglernas
torenlighet med EG-ritten. Denna femte del av uppsatsen aterfinns i kapitel 6. En kort
sammanfattning av de slutsatser som jag har kommit fram till i mina studier av CFC-

lagstiftningen ges 1 kapitel 7.

For Gverskadlighetens skull har jag valt att ge varje kapitel, och dven underrubrikerna, en

ingress, av vilken det framgér vad som kommer att behandlas i det féljande avsnittet.



2 DEN TIDIGARE CFC-LAGSTIFTNINGEN

Foljande avsnitt kommer att behandla den CFC-lagstiftning som infordes i Sverige 1990.
Bakgrunden till lagstiftningen kommer att belysas liksom skalen och syftet bakom reglerna.
Aven den kritik som har foljt lagstiftningen samt dess funktion skall beroras.

2.1 LAGSTIFTNINGENS INNEHALL

Den tidigare CFC-lagstiftningen bygger pa ett antal olika begrepp sisom utlindskt bolag,
utlindsk juridisk person, likartad beskattning, “vit lista”, kontroll, inkomst samt lépande
beskattning. En genomgang av inneborden av dessa begrepp kommer att gbras i foljande

avsnitt.

2.1.1 Utlindskt bolag / utlindsk juridisk person

I lagstiftningen fran 1990 var distinktionen mellan utlindskt bolag och annan utlindsk juridisk
person dn utlindskt bolag av central betydelse. Endast deldgare i de bolag som inte var att anse
som utlindska bolag, utan istallet som andra utlindska juridiska personer, var féremal f6r den
deldgarbeskattning som CFC-lagstiftningen medférde. Definitionen av ovanstiende begrepp

aterfanns i den tidigare lagstiftningen 1 6 kap. 8 § och 9 § IL.

Inneb6rden av dessa lagrum var att deldgare i en utlindsk juridisk person som var féremal f6r
en, i forhdllande till aktiebolag i Sverige, likartad beskattning i sitt hemland, inte kom att
drabbas av delidgarbeskattning enligt CFC-lagstiftningen. En sadan juridisk person uppfyllde
nidmligen kriterierna fOr att vara ett utlindskt bolag. Nir begreppet CFC-bolag anvinds i
nedanstaende text avses inte dessa utlindska bolag, utan begreppet anviands for att beteckna de
juridiska personer som triffas av CFC-lagstiftningen. Nir det saledes galler den tidigare
lagstiftningen, omfattar begreppet CFC-bolag andra utlindska juridiska personer dn utlindska

bolag.

Aven en utlindsk juridisk person som hérde hemma och var skattskyldig f6r inkomstskatt i
vissa linder som Sverige ingitt dubbelbeskattningsavtal med, var enligt den tidigare lag-
stiftningen att betrakta som ett utlindskt bolag. Detta framgick av 6 kap. 10 § IL. I denna
paragraf fanns de aktuella linderna samlade pa en “vit lista”. Reglerna hirom kommer att

behandlas mer utférligt under avsnitt 2.1.3 nedan.
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2.1.2 Likartad beskattning

I den tidigare lagstiftningen fanns det saledes inte nagon objektiv definition av ett CFC-bolag,
pa sa satt att alla de stater vars bolag omfattades av CFC-lagstiftningen fanns uppriknade pa
en lista. Avgorande var istillet vad som skulle anses utgéra en likartad beskattning.’ Av
forarbetena framgar att det inte endast var skattesatsens héjd som var avgérande utan dven
sjalva strukturen av den utlindska beskattningen. En jimfoérelse skulle goras mellan den direkta
skatten pa inkomsten 1 det land dir den utlindska juridiska personen var beligen och den
svenska bolagsskatten. Skatten fick siledes inte ha karaktir av omsittningsskatt eller skatt pa

transaktioner. Inte heller en fast arlig avgift ansigs vara godtagbar.'’

Av forarbetena till lagstiftningen framgar vidare att det inte var den nominella skattesatsen som
skulle liggas till grund for prévningen, huruvida beskattningen i landet ifraga var likartad med
den svenska, utan den faktiska skattebelastningen. Anledningen var helt enkelt att inte heller
den faktiska svenska skattebelastningen pa bolag ansdgs motsvara den nominella skattesatsen.''
Lars-Erik Wenehed, juris doktor 1 finansratt, menar dock att sistnimnda pastaende inte nod-
vindigtvis stimmer 6verens med dagens férhdllanden. Det faktum att skattereformen har fort

med sig en breddad skattebas skulle kunna innebira att férhallandena indrats."

Den tolkning som gors 1 férarbetena av begreppet likartad beskattning, innebir att beskatt-
ningen vid en jimférelse inte fick vara generellt mycket formanligare 4n den svenska.” Det
papekas 1 forarbetena att likartad beskattning dock inte var det samma som jamforlig
beskattning. Beskattningen skall enligt férarbetena vara likartad pa sa sitt att skattesystemet i
det andra landet ar likartat med det som giller f6r beskattning av svenska bolag. Om en siadan

dverensstimmelse fanns ansigs utfallet av reglerna ge en skatt som var jimforlig.'*

Begreppet jamforlig beskattning fanns upptaget 1 24 kap. 20 § IL, vilken behandlade
forutsittningarna for att utdelning pa andelar i en utlindsk juridisk person skulle vara skattefri.
Den jamforbara svenska skatten var enligt denna paragraf den faktiska skatt som enligt IL

skulle ha drabbat ett svenskt foretag om det forvirvat inkomsten ifrdga. I propositionen till

8 Wenehed, CFC-Lagstiftning s. 350.
% SOU 1988:45 s. 108.

19prop. 1989/90:47 s. 17 f.

1 A prop. s. 18.

12 Wenehed, CFC-Lagstiftning s. 351.
3 Prop. 1989/90:47 s. 18.

“ A.prop. s. 28.
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lagstiftningen anges att en faktisk skatt pa 15 procent kunde vara att anse som en jamforlig
skatt. D4 den likartade beskattningen ansdgs kunna vara ligre dn den jaimférliga beskattningen,
fick detta till foljd att en likartad beskattning kunde vara ligre 4n 15 procent. Enligt
forarbetena skall nimligen ett nagot generdsare synsitt pa skattenivan tillimpas vid avgérande
om beskattningen ir likartad 4n vid avgérande om den ir jimforlig.”” Nils Mattsson, professor
1 finansritt vid Uppsala universitet, och Mattias Dahlberg, forskarassistent och verksam vid
Rittsvetenskapliga institutionen vid Handelshégskolan i Stockholm, stéder sig pa dessa
forarbetsuttalanden och menar att beskattningen ar likartad dven om skattesatsen dr sa lag som

16

10 till 15 procent.” Wenehed édr emellertid kritisk till detta resonemang och menar att
uttalandena i forarbetena inte ryms inom lagtexten. Enligt Wenehed bor den effektiva skatten,
beriknad enligt svenska regler, f6r CFC-bolaget vara ligre an 26,9 procent och hégre dn 17

procent, om beskattningen skall kunna anses vara likartad."”

Som synes var tolkningen av begreppet likartad beskattning inte glasklar och meningarna om
dess innebord var manga. Det verkar emellertid som om innebérden av begreppet i1 praktiken
tolkades sa att en skatt pa cirka 10-12 procent uppfyllde kravet pa att vara en likartad

beskattning.18

2.1.3 ”’Den vita listan”

Den ovan nimnda “vita listan” innehdll en upprikning av flertalet av de linder, med vilka
Sverige for tillfillet hade ingatt dubbelbeskattningsavtal. Bolag som hoérde hemma, och som
var skattskyldiga for inkomstskatt, 1 nagot av de linder som fanns uppriknade pa den vita
listan”, ansags alltid vara utlindska bolag och var dirmed undantagna fran deldgarbeskattning.
Listan aterfanns i 6 kap. 10 § IL och innebar siledes att en stor del av de linder med vilka
Sverige ingatt dubbelbeskattningsavtal undantogs fran tillimpningen av CFC-lagstiftningen.
Frigan om det svenska regelsystemet kan anses ha varit stridande mot dubbelbeskattnings-

avtalen skall, som tidigare papekats, inte beroras i denna uppsats.

Av uttalanden i forarbetena framgar att de fall, dir en provning av frigan huruvida en

beskattning kunde anses vara likartad eller inte, forvintades bli fi. Anledningen hartill var just

15 Prop. 1989/90:47 s. 71.

16 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag s. 139.
Mattsson, Svensk internationell beskattningsrétt s. 47.

7 Wenehed, CFC-Lagstiftning s. 352 ff.

'8 Bojs, Nya CFC-regler s. 728.
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att Sverige hade dubbelbeskattningsavtal med manga linder och att dessa darfoér fanns

upptagna pa den vita listan, vilket innebar att de undantogs helt fran denna prévning,”

Som Suzanne Lauritzen, jur.kand. med inriktning mot skatteritt, papekar ger en sadan “vit
lista” god vigledning at enskilda skattesubjekt och dven it skatteforvaltningen, nir det giller
att bedéma CFC-lagstiftningens tillimplighet 1 det enskilda fallet. Dessutom bidrar vita listor”
till en Okad rittssikerhet nir det giller tillimpningen av lagstiftningen. Nackdelar med
systemet dr enligt Lauritzen att det dar kostsamt och tidskrivande, bade vad giller det

ursprungliga upprittandet av listorna samt den nédvindiga kontinuerliga 6versynen av dessa.”

2.1.4 Kontroll 6ver CFC-bolaget

Den tidigare CFC-lagstiftningen inneholl dven krav pa ett visst inflytande, det vill sidga en viss
kontroll 6ver CFC-bolaget, for att delagarbeskattning skulle bli aktuellt. Detta krav dterfanns 1

6 kap. 15 § IL.

For att delagarbeskattning skulle bli aktuellt, krivdes det att minst 50 procent av kapitalet eller
rosterna i den utlindska juridiska personen innehades av svenska obegrinsat skattskyldiga
personer, alltsa personer med hemvist eller site i Sverige. Vidare blev endast de deldgare som,
enskilt eller tillsammans med vissa uppraknade personer, innehade mer dn 10 procent av
kapitalet eller rosterna lopande beskattade. De personer som enligt 6 kap. 15 § 1 st. IL
riknades till samma krets som deldgaren, var nirstiende personer till deligaren samt juridiska

personer som direkt eller indirekt dgdes av deldgaren och nirstaende personer till deligaren.

Regelns utformning férde med sig att en enskild deligares beskattning kunde bli beroende av
okinda personer. Deldgarna behovde inte ens ha nagon vetskap om varandras existens, vilket
maste anses minska forutsebarheten i beskattningen. Som exempel nimner Wenched, att en
svensk deldgare som salde sitt innehav till en person som saknade hemvist i Sverige, genom sitt
handlande kunde befria en annan svensk deligare frin lopande beskattning. Aven det
omvinda forhallandet var mojligt, det vill sdga att en utlindsk deldgare silde sitt innehav till en
svensk delagare, vilket fick till foljd att en svensk deligare kunde bli féremal for deldgar-
beskattning, eftersom det svenska inflytandet efter forsiljningen Gversteg 50 procent. Det

behovde inte nodvindigtvis vara sa att de deligare som genomforde forsiljningen sjilva

19 Prop. 1989/90:47 s. 18.
2 |_auritzen, Analys av den svenska CFC-lagstiftningen... s. 828.
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berordes av den skattemassigt. Deras innehav kunde ju understiga 10 procent, vilket skulle fa

till f5ljd att deras agerande endast fick effekter for andra deligare.”

Som Wenehed padpekar Okade kontrollrekvisitet mojligheterna att kringga den 16pande
beskattningen. Genom att se till att delidgare utan skattemassig hemvist i Sverige innehade mer

an 50 procent av CFC-bolaget, undgick man enkelt beskattningsregeln.22

2.1.5 Inkomster

Enligt den tidigare lagstiftningen lades samtliga inkomster i CFC-bolaget till grund fér den
l6pande beskattningen. Det gillde dven aktiva affirsinkomster, det vill siga inte endast
inkomster som tillforts bolaget genom tillskott fran deligarna, utan dven de inkomster som
forvirvats av bolaget genom aktiv affarsverksamhet. Inkomsterna fran bolaget beskattades hos
deligarna, liksom vid beskattning av handelsbolag. Vid berikningen av CFC-bolagets

inkomster tillimpades de regler som gillde for handelsbolag.z”’

Att deliagarbeskattningen omfattade alla CFC-bolagets inkomster, inklusive aktiva affirs-
inkomster, bygger pa att inkomsten definierades utifran den sa kallade jurisdiktionsmetoden.
Denna metod innebir att alla inkomster i den utlindska juridiska personen inbegrips 1 CFC-
inkomsten. Jurisdiktionsmetoden ir, till skillnad mot transaktionsmetoden, mer inriktad mot
linder med ingen eller mycket lig skatt. Metoden presumerar att deldgaren av skatteskal

innehar en andel i ett bolag i ett ligskatteland.**

2.1.6 Lopande beskattning / Direkta innehav

Att en deligare blev féremal for en l6pande beskattning innebar, vilket framgick av
6 kap. 16 § IL, att deldgaren blev beskattad f6r CFC-bolagets inkomst i forhallande till sin

andel 1 bolaget. Beskattningen skedde 1 inkomstslaget naringsverksamhet.

Utmirkande f6r CFC-lagstiftningen fran 1990 ir att endast direkta innehav ledde till en
lopande deligarbeskattning. Indirekta innehav genom andra utlindska juridiska personer
omfattades inte. Detta framgick av lagtexten i 6 kap. 6 § IL, som stadgade att deldgaren skulle
“beskattas for sa stort belopp som motsvarar hans andel”. Detta innebar att CFC-

lagstiftningen relativt enkelt kunde kringgas genom att en utlindsk juridisk person, hemma-

1 \Wenehed, CFC-Lagstiftning s. 357.
2 A st

2 \Wenehed, a.a. s. 359 f.

2 \Wenehed, a.a. s. 71 och 413.
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hérande i ett land som saknade CFC-lagstiftning, placerades mellan den svenska personen och
CFC-bolaget. En deldgarbeskattning blev endast aktuell om den svenska personen direkt dgde
andelar 1 CFC-bolaget.

Deldgaren blev saledes beskattad for 6verskottet hos den utlindska juridiska personen. Nir det
diremot giller underskott, var dessa inte avdragsgilla mot andra intikter hos delidgaren.
Underskottet fick istillet sparas och utnyttjas nastkommande ar. Detta framgick av 14 kap.
11 § IL.

Nir en deldgare blivit 16pande beskattad f6r CFC-bolagets resultat, kunde denne inte samtidigt
bli beskattad f6r utdelning fran bolaget. Detta framgick av 42 kap. 22 § 1L, som stadgade att
“utdelning fran andra utlindska juridiska personer dn utlindska bolag skall inte tas upp till den
del deldgaren har beskattats for sin del av den utlindska juridiska personens inkomst enligt

6 kap. 13-16 §§”. Ndagon ”dubbelbeskattning” var det saledes inte fraga om.

2.2 SYFTET MED LAGSTIFTNINGEN

Det enda syfte bakom inférandet av CFC-lagstiftningen som kan utldsas av forarbetena ér att
det ansigs noédvindigt att inféra en definition av begreppet utlindskt bolag i svensk
lagstiftning. Som Wenehed papekar ir detta egentligen ingen forklaring till varfoér denna typ av
regler borde inféras i den svenska skattelagstiftningen. Wenehed menar emellertid att
inférandet av denna definition fatt ett resultat som sammanfaller med den lagstiftning som

finns i andra linder, vars syfte ir att utgéra en CFC-lagstiftning.”

I och med att begreppet utlindskt bolag infordes 1 lagstiftningen, ansags det uppkomma en
risk for att svenska deldgare skulle komma att Overfora inkomster till lagbeskattade skatte-
subjekt 1 utlandet, 1 syfte att undkomma skatten pa inkomsterna i Sverige. Det var egentligen
denna risk for skatteundandragande, som gjorde att man ville inféra en I6pande deligar-
beskattning i form av CFC-lagstiftning.”® Syftet med inférandet av en CFC-lagstiftning var helt
enkelt att neutralisera de skattemissiga fordelar som uppkom da svenska delidgare samlade
vinstmedel 1 ett bolag i ett skatteparadis, det vill siga en lagbeskattad utlindsk juridisk person.
Genom den I6pande deldgarbeskattningen undveks att deldgare, genom att samla vinstmedel i

den utlindska juridiska personen och ta hem dessa genom utdelning, senarelade beskattningen.

2 \Wenehed, CFC-Lagstiftning s. 361.
% prop. 1989/90:47 s. 17.
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En I6pande deligarbeskattning av CFC-bolagets inkomster ansags motverka risken fér denna

form av skatteundandragande.

CFC-lagstiftningen har fatt ett timligen vidstrickt tillimpningsomrade i forhallande till det
ovan nimnda syftet. Detta eftersom det inte endast var bolag i skatteparadis som omfattades
av reglerna, utan alla utlindska juridiska personer som inte ansags vara likartat beskattade med
svenska aktiebolag. Detta innebar att dven linder med en skatt som Oversteg den typiska
skatten 1 ldgskattelinder omfattades av CFC-lagstiftningen. En ytterligare orsak till det
vidstrickta tillimpningsomradet var, som namnts ovan, att hela CFC-bolagets inkomst
omfattades av lagstiftningen. All inkomst lig sdlunda till grund fér den I6pande deligar-

beskattningen, aven inkomster fran aktiv niringsverksamhet, sa kallade aktiva affirsinkomster.

2.3 KRITIK MOT LAGSTIFTNINGEN

CFC-lagstiftningen fran 1990 var i funktion i Sverige i tretton ar. Under denna tid har det
gjorts en del dndringar 1 den och det har dven, frimst under de senaste dren, framforts en hel
del kritik mot lagstiftningen som sadan. Kritiken har riktat sig mot olika delar av regleringen,

vilka kommer att behandlas nedan

2.3.1 Forenligheten med EG-ritten och dubbelbeskattningsavtal

De sista aren under den tid da lagstiftningen fran 1990 var i kraft, sattes en diskussion igang,
huruvida CFC-lagstiftning generellt kunde anses vara stridande mot EG-ritten och dven mot
de dubbelbeskattningsavtal som Sverige ingitt med andra linder. Aven denna tidiga
lagstiftning fick siledes utstda kritik for att den inte ansdgs vara forenlig med EG-rittsliga
principer.”’” Da CFC-lagstiftningens forenlighet med EG-ritten ir foremal for en utforlig
diskussion 1 kapitel 5 och avsnitt 6.2, kommer jag inte att ga in djupare pa detta omrade hir.
Som redan pipekats skall inte heller forenligheten med dubbelbeskattningsavtalen berdras
ytterligare, eftersom den fragan ligger utanfér omradet f6r denna uppsats. Jag vill bara papeka

att diskussionen fordes dven vad giller den éldre lagstiftningen.

2.3.2 Rekvisitet ”likartad beskattning”

Detta rekvisit har bidragit till att CFC-lagstiftningen fran 1990 fatt rykte om sig att medféra
praktiska tolkningsproblem och vara svartillimpad. Som framgar av avsnitt 2.1.2 ovan, skiljer
sig uppfattningarna i doktrin at, nir det giller frigan om hur hég skattenivan i det lag-

beskattade landet bor vara, for att den juridiska personen skall uppfylla kriteriet pa att vara

%" Lang m fl, CFC Legislation, Tax Treaties and EC Law — National Report Sweden s. 583.
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foremal for en likartad beskattning och darmed undga att drabbas av deligarbeskattning.
Mattsson och Dahlberg anser att en skattesats under 15 procent utgjorde en likartad

beskattning medan Wenehed anser att denna skattesats var betydligt hgre.

2.3.3 Kravet pd direkt dgande

Det faktum att den svenska lagstiftningen fran 1990 endast omfattade direkt dgande har
kritiserats fran manga hall. Det var saledes mycket enkelt att kringea den tidigare CFC-
lagstiftningen. Det enda som krivdes var att ett normalbeskattat bolag skots in 1 foretags-
strukturen, mellan det svenska och det utlindska bolaget. Dahlberg ir en av dem som férordat
att dven indirekta dganden skulle omfattas av lagstiftningen.”® Aven Lauritzen anser att en
beskattning av indirekta dganden skulle vara rimlig i de situationer da ett direktagt bolag enbart

. . . . . 2()
fungerar som en ’sluss” eller ”sparbdssa” for inkomster som samlas 1 skatteparadis.

2.3.4 Kontrollrekvisitet

Kontrollrekvisitet har kritiserats av bland annat Wenehed, som menar att detta rekvisit inte
fyllde nagon funktion och dirfér borde tas bort. Kritiken riktades bland annat mot det
bristande motivet bakom kontrollrekvisitet. Ett verkligt motiv till kravet pa svenskt inflytande
saknades enligt Weneheds mening.” 1 propositionen anges som enda motiv bakom detta
rekvisit, att de angivna matten pa inflytande “6verensstimmer vil med dem som foreskrivs i

motsvarande lagstiftning i Férenta Staterna, Storbritannien och Japan™.”

Kritik har dven riktats mot det forhallandet att kontrollrekvisitet medférde en minskad
torutsebarhet 1 beskattningen. Att enskilda deldgare blev beroende av okinda deldgare dr nagot
som Wenehed stiller sig kritisk till, liksom de moijligheter att undga den 16pande beskattningen
som kontrollrekvisitet gav upphov till. Kravet pa svenskt inflytande saknade dven enligt
Weneheds mening betydelse for lagstiftningens legitimitet. Om det fanns skal att anta att
inkomster skulle ha 6verforts till ett CFC-bolag for att undga skatt, skulle de skilen finnas,
oavsett om detta kontrollerades av svenska deligare eller ¢j.”” Det ir enligt Wenehed sjilva
»&verférandet av inkomster som skall legitimera den 16pande beskattningen”.” Aven Dahlberg

menar att kravet pa ett 50-procentigt svenskt innehav, av antingen andelar eller roster i det

%8 |Lang m fl, CFC Legislation, Tax Treaties and EC Law — National Report Sweden s. 587.
% auritzen, Analys av den svenska CFC-lagstiftningen... s. 831.

% \Wenehed, CFC-Lagstiftning s. 356 f.

*! Prop. 1989/90:47 s. 18 f.

%2 \Wenehed, CFC-Lagstiftning s. 356 f.

% \Wenehed, a.a. s. 412.
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utlindska bolaget, ir alltfér hogt stillt.”* Att kontrollrekvisitet 4r en av svagheterna med
lagstiftningen menar Lauritzen dven beror pa att regeln inte tar nagon hinsyn till den verkliga

9535

kontrollen utan endast markerar ett formellt svenskt inflytande””. Det faktum att inte enbart
nationaliteten hos de deligare som har ett reellt inflytande 6ver bolaget beaktas, kan enligt
Lauritzens mening ses som stod for uppfattningen att det dr just den omstindigheten att

deldgarna dr svenska som grundar den svenska beskattningsréitten.“

2.3.5 Inkomstrekvisitet

Den tidigare svenska CFC-lagstiftningen byggde pa jurisdiktionsmetoden, enligt vilken all
inkomst hos CFC-bolaget innefattades i CFC-inkomsten. Detta innebar att dven aktiv
affirsinkomst omfattades. Da CFC-lagstiftningens syfte var att motverka att inkomst medvetet
fordes over till bolag i lagskattelinder, borde enligt Weneheds mening dessa aktiva
affirsinkomster uteslutas frin CFC-inkomsten, vilket skulle innebira att de inte blev foremal
for lopande beskattning. De aktiva affirsinkomsterna kunde enligt Weneheds mening
undantas, genom att CFC-lagstiftningen i framtiden endast omfattade bolag i skatteparadis
eller lagskattelinder. Uteslutningen av dessa inkomster kunde dven goras pa det sitt att de klart

" Aven Dahlberg riktar krittk mot att

och tydligt undantogs frin CFC-beskattningen.’
lagstiftningen omfattade alla former av lagbeskattad inkomst, inklusive inkomster fran
tillverkningsindustrier. Enligt Dahlberg ér det inte laga skatter som dr den avgorande faktorn
for etableringen av affirsrelationer i andra linder. I stillet 4r det snarare liga I6ner som ar
avgorande.” Lauritzen papekar att en sidan vidstrickt beskattning “riskerar att forhindra

etablerandet av helt legitima verksamheter och kraftigt reducera bolags moijligheter att

° . : 3
konkurrera pé en internationell marknad” 2,

2.3.6 Tillimpning och informationstillging

Kritik har dven riktats mot det faktum att lagstiftningen visat sig vara svar att tillimpa for
skatteforvaltningen. Lauritzen menar att det betriffande manga regler, frimst materiella
sadana, saknas vigledning for hur tillimpningen av dessa skall ske. Exempelvis stadgas i vissa
fall att svenska regler skall tillimpas, men det framgar inte vilka regler det dr friga om

och/eller inte fran vilken tidpunkt reglerna skall borja tillimpas. Aven det faktum att det krivs

 Lang m fl, CFC Legislation, Tax Treaties and EC Law — National Report Sweden s. 587.
% Lauritzen, Analys av den svenska CFC-lagstiftningen... s. 829.
36

Ast.
" Wenehed, CFC-Lagstiftning s. 415.
% Lang m fl, CFC Legislation, Tax Treaties and EC Law — National Report Sweden s. 587.
% auritzen, Analys av den svenska CFC-lagstiftningen... s. 833.
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kinnedom om innehallet och uppbyggnaden av skattesystemen i andra stater, bidrar enligt

Lauritzen till att reglerna ir svara att tillimpa.*

Ytterligare en orsak till att CFC-lagstiftningen fran 1990 inte var sa effektiv som den skulle ha
kunnat vara, dr att det finns brister 1 moéjligheterna att kontrollera och 6vervaka lagstiftningen.
Detta menar Lauritzen beror pa att en stor mangd av den information som skatteférvaltningen
behéver, for att en effektiv beskattning skall kunna sikerstillas, finns utanfér Sveriges grinser.
Behovet av internationellt samarbete dr stort pa detta omrade och den omstindigheten att
manga lagskattelinder dr ovilliga att samarbeta gor att regelsystemet inte blir féremal for den

kontroll som ir 6nskvird.*!

0 Lauritzen, Analys av den svenska CFC-lagstiftningen... s. 836.
A st
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3 DENNUVARANDE CFC-LAGSTIFTNINGEN

| avsnittet nedan kommer en genomgang att géras av den nya CFC-lagstiftning som
nyligen inforts i svensk ratt. Lagstiftningens bakgrund och innehall kommer att belysas
liksom syftet bakom lagstiftningen samt den kritik som framfoérts mot den.

3.1 LAGSTIFTNINGENS INNEHALL

Den nya CFC-lagstiftningen aterfinns 1 ett eget kapitel 1 IL, nimligen i 39a kap. Det nya
regelverket skiljer sig pa flera punkter fran CFC-lagstiftningen frain 1990, men innehaller
liksom den tidigare lagstiftningen flera begrepp som kriver en definition. De olika bestands-

delarna i lagstiftningen kommer nedan att studeras var for sig.

3.1.1 Deligare i utlindsk juridisk person

Den 16pande deligarbeskattningen enligt den nya lagstiftningen triffar deligare 1 utlindska
juridiska personer med lagbeskattade inkomster. Detta foljer av 39a kap. 1 § IL. I detta avsnitt
kommer endast begreppet deligare i utlindska juridiska personer att diskuteras, medan inne-

bérden av en ligbeskattad inkomst kommer att redogéras for 1 avsnitt 3.1.4 nedan.

I den nya lagstiftningen gors inte atskillnad mellan utlindskt bolag och annan utlindsk juridisk
person idn utlindskt bolag, som dr kinnetecknande for CFC-lagstiftningen frin 1990.
Begreppet utlindskt bolag har tagits bort och didrmed dven begreppet likartad beskattning. En
deligare i en utlindsk juridisk person kan vara sivil en fysisk som en juridisk person.”
Definitionen omfattar forst och frimst obegrinsat skattskyldiga personer, men dven begrinsat
skattskyldiga inbegrips, under forutsittning att andelarna i CFC-bolaget ar knutna till ett fast
driftsstille 1 Sverige, se 39a kap. 2 § 2 st. IL. Detta skiljer sig frin den gamla lagstiftningen,

vilken endast omfattade obegrinsat skattskyldiga personer.®

39a kap. 2 § IL innehaller dven andra nyheter i férhallande till den tidigare CFC-lagstiftningen.
Den viktigaste nyheten ér att den nya lagstiftningen dven omfattar ett indirekt innehav i den
utlindska juridiska personen. CFC-lagstiftningen fran 1990 omfattade som bekant endast
direkta innehav. Agarandelen vid ett indirekt dgande skall, enligt 39a kap. 4 § IL, utgoras av
produkten av kapitalandelarna i varje led av kedjan. Roéstandelen skall enligt samma paragraf

utgbéras av den ligsta rostandelen i nagot led utav kedjan. Skilet till att dven ett indirekt

“2 Prop. 2003/04:10 s. 53 och Fi 2001/709 s. 12.
“ Aprop. s. 53 f.
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innehav omfattas av den nya lagstiftningen, ar att enbart ett direkt dgande har visat sig leda till
ett kringgaende av CFC-beskattningen. Reglerna i 1990 ars lagstiftning kunde enkelt undvikas
genom att ett utlindskt holdingbolag skots in mellan den svenska deligaren och CFC-
bolaget." P4 detta sitt undgick deligaren den I5pande beskattningen, eftersom hans innehav i

CFC-bolaget endast var ett indirekt innehav.

Nytt dr dven att kravet pa att den utlindska juridiska personen till 50 procent skulle
kontrolleras av obegrinsat skattskyldiga personer har tagits bort. Bestimmelsen beskrivs i
forarbetena som forildrad och gav upphov till omfattande tillimpningssvarigheter. Det ar
frimst rittsosikerheten hos den skattskyldige som féranlett att kravet tagits bort. Forutse-

barheten fér den enskilde, om lagstiftningen var tillimplig eller inte, ansigs vara alltfor dalig."

Aven kravet pi ett 10-procents dgande i den utlindska juridiska personen, vilket var en
forutsittning for att den enskilde deldgaren skulle drabbas av deldgarbeskattning, har dndrats.
Den nya lagstiftningen kriver som sagt att deldgaren innehar eller kontrollerar minst 25
procent av den utlindska juridiska personens kapital eller roster. 25-procentsinnehavet innebér
ett avsteg fran det forslag till CFC-lagstiftning som Finansdepartementet limnade 1 sin
promemoria. Forslaget inneholl, liksom det tidigare regelsystemet, krav pa ett 10-procentigt
innehav.* Av propositionen framgir att den tidigare procentsatsen om 10 procent var mycket
lig vid en internationell jimforelse, samt att en sa lag procentsats medforde svarigheter f6r en
minoritetsdgare att fi ut information som denne behévde f6r inkomstredovisningen. Det
papekas dven att risken for att oberoende personer samverkar for att undga CFC-lagstiftningen
inte fortas vid ett 25-procentsinnehav. Ett 25-procentskrav finns sedan tidigare i Danmark och

Portugal.”’

Nir det giller innehavet i CFC-bolaget kan vidare papekas, att det bade i Finans-
departementets promemoria och 1 propositionen foéreskrivs att saval kapitalandel som rostetal
skall ha betydelse nir det giller att avgéra om CFC-lagstiftningen skall tillimpas, samt hur stor

del av CFC-bolagets inkomst som deligaren skall beskattas for.* Detta till skillnad frin

* Prop. 2003/04:10 s. 56.

** A prop. s. 56.

“® Fi 2001/709 s. 12.

" Prop. 2003/04:10 s. 56.

“® A.prop. s. 55 och Fi 2001/709 s. 12.
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betinkandet fran 2001, dir det féreslogs att villkoret gillande vilka deligare som skulle komma

att drabbas av deligarbeskattningen, skulle begrinsas till att avse kapitalandelen.”

Enligt den nya lagstiftningen skall inte endast innehav av andelar och roster vara avgérande for
huruvida deldgarskap i en utlindsk juridisk person foreligger. Detta framgar av lagtexten, enligt
vilken dven kontroll 6ver ett foretag skall beaktas. Enligt propositionen foreligger kontroll av
ett foretag da “ett fOretag deltar i ledningen eller kontrollen av ett annat foretag eller nir

9550

samma personer deltar 1 ledningen eller kontrollen av béada féretagen”™ . Den nidrmare
inneb6rden av begreppen ledning och kontroll finns inte uttryckligen preciserad. Ett inflytande
6ver en juridisk persons driftsmissiga och finansiella styrning pa exempelvis lednings- och
styrelseniva anses 1 allmidnhet omfattas av begreppet. Av propositionen framgar att i stort sett

1
?51 omfattas.

all kontroll ”som innebir ett reellt inflytande pa foretagets agerande
Forutom att innehavet far vara indirekt, géller dven att kapitalet eller rosterna far innehas av
deldgaren tillsammans med andra personer i intressegemenskap med deldgaren. Innebérden av

detta begrepp utreds i kommande avsnitt.

3.1.2 Personer i intressegemenskap

I 39a kap. 3 § IL definieras vad som avses med personer som ingar i en intressegemenskap. En
uttrycklig bestimmelse som stadgar att dven andelar som innehas av personer i intresse-
gemenskap med deligaren skall medriknas, har enligt forarbetena ansetts vara nédviandig. En
sadan bestimmelse férhindrar att innehavet sprids ut pa nirstiende och att deligarbeskatt-

ningen pa sé sitt undgas.”

Av Finansdepartementets promemoria framgar vidare att det bor vara friga om ett sa nira
samband mellan personerna “att det finns tillrickliga skil att lata deras respektive innehav
paverka fraigan om cfc-beskattning skall ske eller inte”.”> Som framgar av lagtexten omfattas
moderforetag och dotterféretag av begreppet. Aven foretag som stir under i huvudsak samma
ledning omfattas, vilket innefattar systerforetag med en och samma eller flera nirstaende

fysiska personer som i#gare, eller en och samma juridiska person som #gare.”* Av

4 50U 2001:11 s. 201.

%0 Prop.2003/04:10 s. 54.

L A prop. s. 54.

%2 A prop. s. 59.0ch Fi 2001/709 s. 13.
%3 Fj 2001/709 s. 13.

% Prop. 2003/04:10 s. 60.
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39a kap. 3 § 2 p. IL framgar att dven de fall, dir en juridisk person innehar exakt 50 procent av
kapitalet eller rOsterna i en annan juridisk person omfattas av begreppet intressegemenskap.
For att ett moderbolag skall vara f6r handen, och diarmed forsta punkten skall vara tillimplig,
krivs ju att rostetalet i dotterbolaget uppgar till 6ver 50 procent, se 1 kap. 5 § ABL. Ett
moderbolag foreligger enligt denna paragraf i ABL dven under vissa andra forutsittningar,
exempelvis da ett aktiebolag har ritt att utse eller avsitta mer an hilften av styrelseledamoéterna
1 en annan juridisk person. Tredje punkten i 39a kap. 3 § IL reglerar situationen dir en fysisk
person innehar kapital eller réster 1 en juridisk person medan fjirde punkten stadgar att dven

personer som ir narstaende, enligt 2 kap. 22 § IL, skall anses utgora en intressegemenskap.

3.1.3 Filialregeln

Filialregeln aterfinns 1 39a kap. 9 § IL. Denna regel behandlar det forhallandet att en utlindsk
juridisk person har ett fast driftsstille utanfér den stat eller jurisdiktion dir personen ifraga hor
hemma och att driftsstillets resultat inte dr féremal f6r beskattning i denna stat. Om sa ar fallet
skall driftsstillet betraktas som en sjilvstindig juridisk person och inkomster hinforliga till
detta driftsstille skall anses hinférliga till denna sjilvstindiga person. Av paragrafen framgar
vidare att vid bedémningen huruvida ett fast driftsstille foreligger enligt 2 kap. 29 § IL, skall
det som sdgs om Sverige i denna paragraf istillet avse den stat eller jurisdiktion dir verk-
samheten bedrivs. Av andra stycket i samma paragraf framgar att de aktuella filialerna skall

anses hora hemma i de stater dar de fasta driftsstillena finns.

Filialregeln syftar till att hindra att den foreslagna CFC-lagstiftningen kringgas. Ett kringgaende
skulle kunna ske pa sa sitt att en utlindsk juridisk person bedriver verksamhet via en filial i en
stat med en lag eller obefintlig bolagsbeskattning. Om filialens inkomster, antingen pa grund
av intern ritt eller pa grund av skatteavtal, dr undantagna fran beskattning i den utlindska
juridiska personens stat, skulle betydande inkomster kunna undga CFC-beskattningen. Genom
att filialen skall ses som en sjilvstindig juridisk person skall en separat provning goras,

huruvida inkomsten hos filialen ar ligbeskattad eller inte.”

3.1.4 Ligbeskattad inkomst - huvudregeln

I lagstiftningen fran 1990 gjordes skillnad mellan utlindska bolag och andra utlindska juridiska
personer dn utlindska bolag. Endast den senare gruppen av subjekt blev féremal for den

l6pande CFC-beskattningen. For att uppfylla kraven pa att vara ett utlindskt bolag krivdes att

**Prop. 2003/04:10 s. 82 f.
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bolaget var foremal for en likartad beskattning i forhallande till motsvarande svenska
aktiebolag. Inneborden av begreppet likartad beskattning var omdiskuterad och kopplades
delvis thop med det krav pa jamforlig beskattning som utdelningsreglerna inneholl. Grinsen
for beskattningsnivan har, vilket papekats ovan, ansetts ligga vid cirka 10-12 procent av det

utlindska fOretagets inkomst.

Som redan framgitt sa har begreppen utlindskt bolag och likartad beskattning tagits bort i den
nya lagstiftningen. For att avgora vilka deligare som skall bli féremal for den lopande
beskattningen och dirmed vilka bolag som skall anses vara lagbeskattade CFC-bolag, har nya
regler inforts. Dessa aterfinns 1 39a kap. 5-6 §§ IL. I detta avsnitt skall endast huvudregelni5 §

behandlas, medan den si kallade kompletteringsregeln i 7 § studeras i avsnitt 3.1.5 nedan.

Med anledning av den nira koppling som numera finns mellan utdelningsskattereglerna och
CFC-lagstiftningen, har regeringen ansett att en beskattningsniva pa cirka 15 procent bor
utgbra riktmirke f6r om en utlindsk juridisk persons inkomster skall anses vara lagbeskattade.
En jimforlig beskattning 1 utdelningssammanhang anses nidmligen motsvara just 15 procent.
Det har emellertid dven ansetts limpligt att gora en koppling till den interna svenska
beskattningsnivan, vilket fatt till f6ljd att beskattningsnivan enligt de nya reglerna bestims till
en viss procentandel av den svenska skattesatsen. Beskattningsnivan ar siledes 55 procent av
den svenska skattesatsen pa 28 procent, vilket motsvarar 15,4 procent. Detta framgar av 39a
kap. 5 § 1 st. IL. Det dr dirmed 15,4 procent av den utlindska juridiska personens dverskott av
niringsverksamhet som skall jiamféras med den faktiska skattebelastningen av nettoinkomsten
i den juridiska personens hemland. Ar skattebelastningen lindrigare 4n 15,4 procent av den
utlindska juridiska personens resultat dr inkomsten att betrakta som ligbeskattad och den

juridiska personen utgor ett CFC—bolag.S(’

Da det finns ett stort antal stater som har en effektiv skattelagstiftning som fangar upp de
aktuella inkomsterna och som ser till att de blir féremal f6r en godtagbar beskattning, har det
ansetts limpligt att inféra ett enklare och mer schabloniserat férfarande, i form av en
kompletteringsregel till ovan nimnda huvudregel. Denna regel skall studeras i avsnitt 3.1.5

nedan.

% Prop. 2003/04:10 s. 63 f.
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Det finns en typ av verksamhet som helt 4r undantagen fran CFC-beskattning. Detta undantag
regleras 1 39a kap. 8 § IL och giller internationell rederiverksamhet. Om verksamheten 1 en
utlindsk juridisk person utgors av internationell rederiverksamhet, skall inkomster som harror
fran den utlindska juridiska personen inte anses som lagbeskattade dven om en bedémning
enligt 5 § samma kapitel skulle leda till att nettoinkomsten ar att betrakta som lagbeskattad. For
att internationell rederiverksamhet skall undantas fran CFC-lagstiftningens tillimplighet
fordras emellertid att den svenske deldgaren, eller en annan juridisk person som hér hemma i
en stat inom EES och som befinner sig i intressegemenskap med deldgaren, bedriver rederi-
verksamhet. Anledningen till att internationell rederiverksamhet helt undantagits frain CFC-
beskattning har att géra med de speciella konkurrensférhallanden som giller £6r internationell
sjofart. Konkurrensen dr oberoende av var rederiféretagen har sin hemvist, eftersom
marknaden pa detta omride ér global. I manga fall har svenska rederier ordnat sin verksamhet
sd att fartygen dgs av separata bolag, vilka ofta dr bildade i linder som omfattas av den fore-
slagna CFC-lagstiftningen. Detta i kombination med att beskattningen av internationell sj6fart
1 manga linder har avskaffats helt eller endast dr av symbolisk art, samt att statliga
subventioner av sjofarten har blivit allt vanligare, innebir enligt lagstiftaren att det inte ar
limpligt att CFC-beskatta internationell rederiverksamhet, som bedrivs av svenskkontrollerade

bolag i utlandet.”

Da CFC-lagstiftningen i grund och botten avser att triffa passiva inkomster, exempelvis
finansiella inkomster, far detta till foljd att reguljir bankverksamhet i utlindska juridiska
personer drabbas hart av CFC-beskattning. Nagot generellt undantag fran CFC-beskattningen
giller inte for bankers, kreditinstituts och andra finansiella foretags verksamheter. Fér EES-
omradet giller emellertid att enbart inkomster fran verksamhet som bestir i ett direkt eller
indirekt finansierande av foretag i intressegemenskap med det finansierande foéretaget ar
toremal t6r CFC-beskattning, se 39a kap. 7 § 2 st. 1 p. IL. Detta undantag frin beskattningen

giller 4ven koncernintern forsiljningsverksamhet, sa kallad captiveverksamhet.”

3.1.5 Ldgbeskattad inkomst — kompletteringsregeln

Aven den nya CFC-lagstiftningen innehéller en si kallad “vit lista”, vilken utgdr en
kompletteringsregel till huvudregeln i 39a kap. 5 § IL. Kompletteringsregeln aterfinns 1 39a
kap. 7 § IL.

> Prop. 2003/04:10 s. 69.
% A.prop. s. 65 ff.
Rabe, CFC-utvidgningen i Sverige s. 9.
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Av denna paragraf framgar att en inkomst hos en utlindsk juridisk person, som hér hemma
och ir skattskyldig 1 ett land som finns uppriknat pa den vita listan”, inte 4r att betrakta som
ligbeskattad dven om nettoinkomsten enligt 5 § skulle utgdra en lagbeskattad inkomst. Den
vita listan” dterfinns i en bilaga till 39a kap. IL och pd denna lista finns ett stort antal linder
uppriknade. Till skillnad fran den “vita lista” som lagstiftningen fran 1990 innehdll, omfattar
den nya “vita listan” inte enbart stater med vilka Sverige har ingitt skatteavtal utan en
individuell provning skall 1 princip goras av alla virldens stater. Indelningen utgar darfor fran
de olika virldsdelarna. Avsikten 4r att sa manga stater som mojligt skall omfattas av
kompletteringsregeln, vilket far till £6ljd att CFC-lagstiftningen endast kommer att bli tillimplig
1 forhallande till ett fatal stater, samt att en kontinuerlig uppdatering skall goras av listan med

hinsyn till férindringar i lagstiftningen.”

Syftet bakom inférandet av en kompletteringsregel var att 6ka reglernas férutsebarhet, men
dven att forenkla tillimpningen av reglerna. Om inkomster férvirvas av en utlindsk juridisk
person som finns upptagen pi den “vita listan” och inkomsten inte faller under nagot
undantag pa denna lista, skall nigon CFC-beskattning inte ske och nagon utredning i det
enskilda fallet beh6ver inte géras. Om staten i fraga inte finns uppriknad pa den vita listan”
blir inkomsten hos den utlindska juridiska personen foremal for utredning enligt 39a kap. 5 §

IL.()()

Av tredje stycket 1 39a kap. 7 § IL framgir, att om Sverige har ingitt ett skatteavtal med den
stat didr den utlindska juridiska personen hér hemma, si dr kompletteringsregeln endast
tillimplig pa de inkomster som omfattas av skatteavtalets regler om begrinsning av
beskattningen.

>

De flesta stater har ett reguljart skattesystem och omfattas darfor helt av den vita listan”.
Aven dessa stater kan emellertid ha vissa skatteregler som gynnar viss verksamhet. I dessa fall
har reglerna efter en enskild bedémning i varje fall ansetts vara acceptabla utifrin CFC-hidnsyn.
Sa dr fallet med formansregler, vilka giller for inkomster som inte dr av finansiell karaktir,

exempelvis férmaner som ges for reella och seridsa etableringar och som syftar till att frimja

ekonomisk utveckling i den aktuella staten. Detta framgér av propositionen 2003/04:10."'

*° Prop. 2003/04:10 s. 71 f.
% A prop. s. 72.
81 A prop. s. 73.
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For wvissa linder har ett antal verksamheter undantagits fran kompletteringsregelns
tillimpningsomrade. Dessa verksamheter betraktas siledes som lagbeskattade och omfattas
dirmed av CFC-lagstiftningen, trots att linderna finns upptagna pa den ’vita listan”. Att
inkomster fran dessa verksamheter dr féremal f6r ett sadant undantag anges i lagtexten separat
for varje land. Undantag gors i vissa linder exempelvis for inkomst frin bank- och

.. . . . o e aeq e %)
finansieringsrérelse, annan finansiell verksamhet samt inkomst fran forsikringsverksamhet.’

Det dr endast ett fatal stater som helt har undantagits fran listan. Det ér i dessa fall forst och
frimst fraga om stater som av OECD har klassificerats som icke samarbetsvilliga skatteparadis,
sisom Andorra, Liberia, Liechtenstein och Monaco. Aven vissa stater som inte har nigon
bolagsskatt alls eller en mycket lig sadan, sisom Bahrain, Foérenade arabemiraten och
Maldiverna, har undantagits frin den “vita listan”. Det giller dven de stater som har
omfattande och svaroverskadliga formansregler. Sa dr fallet med exempelvis Brittiska

kanaléarna, Gibraltar och Seychellerna.”

3.1.6 Ldpande beskattning

Att deldgaren 1 det liagbeskattade bolaget blir féremal f6r l6pande beskattning innebir att
denne skall ta upp inkomsterna i CFC-bolaget till beskattning i inkomstslaget narings-
verksamhet. Deldgaren skall ta upp sa stor andel av det lagbeskattade bolagets inkomst som
motsvarar dennes andel av kapitalet i CFC-bolaget. Detta framgar av 39a kap. 13 § IL och

innebir ingen nyhet i férhallande till lagstiftningen fran 1990.

Nettoinkomsten av ligbeskattade inkomster skall beriknas som om den utlindske juridiske
personen hade varit ett svenskt aktiebolag. Detta framgar av lagtexten 1 39a kap. 10 § 1 st. IL.
Vid inkomstberidkningen skall reglerna i IL tillimpas. Lagstiftaren har inte ansett det skiligt att
helt vigra avdrag for tidigare underskott som uppkommit i CFC-bolaget. Trots att tillimp-
ningen av reglerna blir mer komplicerade, om hinsyn skall tas till tidigare ars underskott, dr det
indd det som giller enligt de nya reglerna. Avdragsritten har dock begrinsats till att gilla
underskott som uppkommit under de tre senaste beskattningsaren. En férutsittning for att
underskotten skall fa dras av dr emellertid att deldgaren verkligen var deldgare vid utgangen av

det tidigare beskattningsaret.”* Vid berikningen av deligarens andel av CFC-bolagets inkomst,

62 Prop. 2003/04:10 s. 70.
% A.prop. s. 76.
® A.prop. s. 86 f.

22



KAPITEL 3 - DEN NUVARANDE CFC-LAGSTIFTNINGEN

far denne endast dra av ett underskott om detta dragits av vid berikningen av nettoinkomsten i
bolaget. Detta framgar av 39a kap. 13 § 2 st. IL. En utforligare redogérelse for resultat-
berikningen i CFC-bolaget omfattas inte av syftet med denna uppsats och kommer darfor inte

att ges hir.

Av 42 kap. 22 § IL framgar vidare att utdelning fran CFC-bolaget inte skall tas upp hos
deligaren, om deligaren har varit féremal for l6pande deligarbeskattning enligt 39a kap. IL.

Denna regel fanns som tidigare nimnts aven 1 lagstiftningen fran 1990.

3.2 SYFTET MED DEN ANDRADE LAGSTIFTNINGEN

Som papekats 1 avsnitt 1.1 ovan, var anledningen till att en ny lagstiftning pa CFC-omradet
ansags nodvandig, att kapitalvinster och utdelningar pa niringsbetingade andelar nyligen blivit
skattefria. Denna skattefrihet befarades ge upphov till o6nskade skatteplaneringsatgirder, vilka

lagstiftaren ville motverka genom en utvidgning av CFC-lagstiftningen.

Det som lagstiftaren frimst ville motverka var férekomsten av si kallade rinteavdrags-
arbitrage, men aven urholkningen av den svenska skattebasen i 6vrigt. Med begreppet rinte-
avdragsarbitrage 7forstds t ex att ett svenskt foretag som fOrvintar sig ga med vinst de
nirmaste aren tar upp ett storre lan. Pengarna ges som kapitaltillskott till ett dotterbolag 1 ett
land med lag eller obefintlig bolagsskatt. Det svenska bolaget drar av rintorna pa lanet och
minskar dirmed den vinst som redovisas 1 Sverige. Det utlindska dotterbolaget kommer
istallet att samla pa sig obeskattade eller ligbeskattade vinster. Det svenska bolaget kan
tillcodogora sig dessa vinster, antingen i form av utdelningar eller som kapitalvinst om det
utlindska bolaget siljs. Forfarandet innebir alltsa att den svenska avdragsritten for rantor
anvinds for att omvandla en skattepliktig vinst 1 naringsverksamhet till antingen en skattefri

95 65

utdelningsinkomst eller kapitalvinst”.

3.3 KRITIK MOT LAGSTIFTNINGEN

Detta kapitel innehaller en redogorelse for den krittk som framférts mot den nya CFC-
lagstiftningen.

3.3.1 Syftet med den nya lagstifiningen

Det har fran vissa héll ifragasatts huruvida det 6verhuvudtaget fanns ett behov av att infora

nya regler pi omradet. Huvudsyftet bakom de nya reglerna har ansetts vara att motverka

% Prop. 2003/04:10 s. 41.
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uppkomsten av sa kallade ranteavdragsarbitrage 1 samband med att kapitalvinstbeskattningen
av niringsbetingade aktier avskaffades. Fran flera hall har det péapekats att det ir ytterst
tveksamt om dessa ranteavdragsarbitrage alls dr lonande. Krister Andersson, docent i national-
ckonomi och skattesakkunnig vid Svenskt Naringsliv, menar att de resonemang om rinte-
avdragsarbitrage som forts fram som grund f6r CFC-beskattningen, inte dr hallbara vid en
bolagsskattesats pa 28 procent som vi har i Sverige idag. For att ranteavdragsarbitrage skall
uppsta krivs att skattesatsen for avdraget dr hogre dn skattesatsen for avkastningen, samtidigt
som skillnaden mellan ut- och inliningsrintan maste vara tamligen liten. 1 detta fall ar
ranteskillnaden cirka 2,8 procent, vilket Andersson menar ér en alltfér stor skillnad. Eftersom
uppligg av denna typ inte l6nar sig, behdvs inte heller nagon lagstiftning for att motverka
uppliggen. Andersson menar ocksd att man borde ta hidnsyn till att bolagets kostnader i
lagskattelandet Okar pa grund av den férmanliga beskattningen. Bara for att en kostnad,
bolagsskatten, ér lag kan det enligt Andersson finnas andra kostnader som ir héga, vilka 1 viss

man skulle neutralisera de laga bolagsskattesatserna.(’(‘

3.3.2 En internationell Iagstifining?

Enligt Lagradets yttrande hade en lagstiftning som i hégre grad dn den foreslagna relaterar till
CFC-lagstiftningen i andra linder i Europa varit 6nskvird. Vikten av att lagstiftningen i Sverige
godtas internationellt papekas, samt att sannolikheten for detta 6kar om var lagstiftning knyter
an till vad som giller i andra linder och vad som har erkints internationellt sett.”” Frigan om
CFC-lagstiftningen ar stridande mot Sveriges dubbelbeskattningsavtal skall inte beroras
nirmare i denna uppsats. Sa mycket kan dnda sdgas att rittsliget fortfarande dr att betrakta
som oklart pa detta omrade.”® Reglernas férenlighet med EG-ritten redogérs for i kapitel 5

nedan.

3.3.3 Dubbel deligarbeskattning

En speciell regel som enligt Gunnar Rabe, skattejurist pa Svenskt Naringsliv, skapar problem,
ar regeln om indirekta innehav i 39a kap. 2 § IL. Nagon hinsyn tas enligt denna regel inte till
om det mellanliggande bolaget blivit féremal for deldgarbeskattning i sin hemstat. Foljden kan
saledes bli att tva deldgarbeskattningar sker av samma inkomst. Nagot forslag till 16sningar pa

detta problem har inte lagts fram.”

% Andersson, CFC-regler som medel att minska valstandet s. 74.
Rabe, Cfc och EG-rétten s. 248.

¢ Prop. 3003/04:10 s. 240.

% Rabe, CFC-utvidgningen i Sverige s. 8.

% Rabe, a.a. s. 6.
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3.3.4 Bristande kontroll

Rabe menar att regeln i 39a kap. 2 § IL om indirekta innehav kan fa mirkliga konsekvenser
dven pd annat sitt. I en situation dir CFC-bolaget endast har tva dgare, ett svenskt bolag med
ett innehav pa 25 procent och ett utlindskt bolag med ett innehav pa 75 procent, utovar
egentligen inte det svenska bolaget nagon kontroll 6ver det utlindska bolagets handlande om
bolagen ir helt oberoende av varandra. Om Gvriga forutsittningar for CFC-beskattning ar
uppfyllda finns det emellertid ingen mojlighet f6r det svenska bolaget att styrka att det saknar

inflytande och dirmed undkomma CFC-beskattningen.”

" Rabe, CFC-utvidgningen i Sverige s. 5.
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4 EG-RATTENS STALLNING PA SKATTEOMRADET OCH FOR CFC-
BESKATTNINGEN RELEVANTA EG-RATTSLIGA BESTAMMELSER OCH

RATTSFALL

| detta kapitel ges en allman beskrivning av EG-réttens stallning pa skatteomradet samt
EG-réattens inflytande pa svenska skatteregler. Darefter redogors for de
EG-réttsliga bestammelser och réattsfall som &ar relevanta i diskussionen om CFC-
lagstiftningens forenlighet med EG-rétten.

4.1 EG-RATTENS STALLNING PA SKATTEOMRADET

Detta avsnitt innehaller en allmdn beskrivning av EG-rittens stillning pa skatteomradet samt

det inflytande som EG-ritten har haft pa svenska skatteregler.

4.1.1 Allmint om skatter och EG-ritten

Sedan Sverige gick med 1 EU utgér EG-ritten en del av svensk intern ritt. Vid konflikt mellan
svensk ritt och EG-ritt har EG-ritten foéretride. EG-fordraget, direktiv och foérordningar
utg6r samtliga delar av gillande EG-ritt. EG-rittens betydelse for den svenska skatteritten har
varit storst pa den indirekta beskattningens omrade, exempelvis nir det giller utformningen av
mervirdesskatten. Aven den direkta beskattningen har emellertid paverkats av EG-ritten, trots

att direkta skatter egentligen inte faller inom gemenskapens behorighetsomrade.”

Det finns fa artiklar i EG-férdraget som behandlar den direkta beskattningen. Harmonisering
av den direkta beskattningen styrs av den allmidnna harmoniseringsartikeln i artikel 94 1 EG-
fordraget, vilket innebir att harmoniseringen sker genom att EU-radet utfirdar direktiv. Beslut
om harmonisering av den direkta beskattningen kriver enhillighet bland medlemsstaterna,
vilket innebdr att medlemsstaterna kan ligga in veton mot foreslagna atgirder. Denna
lagstiftningsprocess har visat sig vara svar att genomfoéra, varfér den storsta harmoniseringen
av den direkta beskattningen skett indirekt genom EG-domstolens férhandsavgéranden.” Pa
foretagsbeskattningens omride har tvd direktiv genomforts, fusionsdirektivet (90/434/EEG)

och modet- och dotterbolagsdirektivet (90/435/EEG). Under de senaste aren har dven ett

™ Lodin m fl, Inkomstskatt s. 536 f.

Stahl, Osterman, EG-skatteratt s. 15 och 19.
2 _odin m fl, a.a. s. 537 ff.

Stahl, Osterman, a.a. s. 20.
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arbete med en sa kallad uppférandekod pabérjats, se avsnitt 4.2.3. Syftet med denna kod ir att

inleda en avveckling av atgirder som innebir en otillborlig skattekonkurrens.”

Syftet inom EU ir att skapa en inre fri marknad f6r varor, tjanster, personer och kapital. Den
fria rorligheten fOr personer innefattar bade fri rérlighet f6r arbetstagare och etableringsfrihet.
Mialet ér att sikerstilla en likabehandling av exempelvis varor och arbetstagare, oavsett frin
vilka linder de hirstammar.”* T EG-fordraget finns det ett antal artiklar som har fér avsikt att
motverka hinder 1 rorligheten f6r dessa fyra friheter. Dessa artiklar ar tillimpliga dven pa den
direkta beskattningens omride. I det banbrytande Avoir-fiscal-malet, Mal-270/83, slogs det
fast att skattebestimmelser i de enskilda lindernas lagstiftningar, enligt férdraget kan asido-
sittas direkt om de utgbr ett hinder i den fria etableringsratten. Det stir saledes klart att
nationella skatteregler inte dr undantagna fran fordragets tillimplighetsomrade, utan att dessa
bestimmelser maste vara férenliga med EG-férdraget.” Det finns flera intressanta fall frin
EG-domstolen dir fraigan om nationella skattebestimmelsers forenlighet med EG-ritten blivit
foremal for provning. Safir-milet, C-118/96, Eurovings-malet, C-294/97, och Vestergaard-
malet, C-55/98, t6r alla den fria rorligheten for tjidnster medan Verkooijen-malet, C-35/98, ror

den fria rorligheten for kapital.m

Den fria etableringsritten medfér att saval oppen som dold diskriminering ar férbjuden. 1
Avoir-fiscal-malet var det friga om 6ppen diskriminering, da utlindska bolags fasta drifts-
stillen 1 Frankrike, till skillnad frin inhemska bolag, enligt Frankrikes avoir-fiscalsystem inte
tillerkindes nagot skattetillgodohavande. De utlindska bolagens fasta driftsstillen fick saledes
inte géra nagon avrikning fran inkomstskatten av den skatt som erlagts pa utdelningar av

bolagsvinsten.”’

Aven om nationella regler strider mot EG-ritten kan de i vissa fall indé rittfirdigas, under
forutsittning att vissa grunder ar for handen. Sadana grunder finns uppriknade i bland annat
artikel 30 och artikel 46 1 fordraget. Exempel pa rittfirdigandegrunder ar hinsyn till allmin
ordning, sikerhet och hilsa. En 6ppen diskriminering kan enbart rittfirdigas utifrin sidana
forutsittningar som uttryckligen angivits i fordraget. Dold diskriminering kan, enligt EG-

domstolens praxis, under vissa forutsittningar rittfirdigas dven utan uttryckligt stod i

" Prop. 2003/04:10 s. 102.

™ Bernitz, Europaréttens grunder s. 187.
7> Stahl, Osterman, EG-skatterétt s. 59.
"® Lodin m fl, Inkomstskatt s. 538 f.

" Lodin m fl, a.a. s. 540.
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fordraget. Det krivs da att foljande tre krav, enligt det sa kallade “rule of reason-testet”, ar
uppfyllda. Dels skall reglerna syfta till att uppnd ett tungt vigande allménintresse. De maste
vidare vara dgnade att sikerstilla det syfte som skall tillgodoses och slutligen maste reglerna
vara proportionella i forhallande till det allminintresse som de skall tillgodose.” Det har visat
sig att manga nationella bestimmelser, som finns till £6r att hindra skattemissbruk, faller just pa
proportionalitetskravet.” En godtagbar grund har ansetts vara fér handen om reglerna kan
anses vara forenliga med “skattesystemets inre sammanhang” eller “kongruensen i skatte-
systemet”. Denna princip slogs fast i Bachmann-malet, C-204/90, dir Belgiens vigran att ge
avdrag for premiebetalningar pa forsikringar i andra medlemsstater, ansags kunna réttfardigas
med hinvisning just till skattesystemets inre systematik. Anledningen till detta var att avdrags-
ritten for premierna i Belgien motsvarades av en beskattning av det utfallande beloppet. Det
fanns siledes ett direkt samband mellan skattereglerna i detta fall.*’ Principen om “skatte-
systemets inre sammanhang’ har emellertid visat sig vara mycket svar att stédja sig pa och har
inte tillimpats i nagot annat fall. Exempel pa rittfirdigandegrunder som inte godtagits av
domstolen dr argumentet att det finns skatteférdelar som viger upp skattenackdelarna.
Domstolen har hir slagit fast att varje enskild skatteregel skall betraktas for sig och att nagon
vikt inte skall liggas vid kompenserande fordelar. Inte heller hanvisningen till uppritthallandet
av en effektiv skattekontroll har 1 ndgot mal accepterats av domstolen. Denna rittfirdigande-
grund har emellertid varit uppe till diskussion 1 flera fall, men domstolen har di funnit att de
ifrigavarande bestimmelserna gatt utéver vad som varit nédvindigt. Aven administrativa skil
har forkastats av domstolen liksom argumentet att bestimmelserna krivs for att uppritthalla

nivan pa skatteintikterna.®

4.1.2 Svenska skatteregler och EG-ritten

Ett flertal svenska skatteregler har av EG-domstolen underkints for att de ansetts strida mot
EG-ritten. I malet Verkooijen, som nimnts ovan, fann EG-domstolen att en olikabehandling
av utdelningar fran nederlindska respektive utlindska bolag till en person med hemvist i
Nederlinderna, stred mot EG-ritten. Med stéd av detta avgbrande har flera svenska
skatteregler funnits strida mot EG-ritten. Det giller exempelvis den sa kallade loneregeln,

enligt vilken endast de l6ner som belastats med svenska arbetsgivaravgifter, far medriknas vid

"8 Mattsson, Ar de svenska reglerna férenliga med EG-rétten? s. 176.
Stéhl, Osterman, EG-skatteratt s. 124 f.
™ Lang m fl, CFC Legislation, Tax Treaties and EC Law — General Report s. 44.
8 | odin m fl, Inkomstskatt s. 540 f.
Pelin, Internationell skatteratt s. 231.
8 Stahl, Osterman, EG-skattertt s. 125 ff.

28



KAPITEL 4 - EG-RATTENS STALLNING PA SKATTEOMRADET OCH FOR CFC-BESKATTNINGEN
RELEVANTA EG-RATTSLIGA BESTAMMELSER OCH RATTSFALL

berikningen av det belopp som skall riknas till inkomst av kapital vid tillimpningen av
fimansforetagsreglerna. Aven lex Asea-regeln i 42 kap. 16 § IL, enligt vilken utdelningar fran
ett svenskt aktiebolag av aktier i ett dotterbolag under vissa forutsittningar var undantagna
fran skatteplikt, har ansetts strida mot EG-ritten. Villkoret att det utdelande bolaget maste
vara svenskt har sedermera tagits bort och i dag idr lex Asea-regeln forenlig med EG-ritten.
Loneregeln blev foremal for provning i RA 2000 ref. 47 T och II och lex Asea-regeln i RA
2000 ref. 40. Ytterligare en svensk skatteregel som blivit féremal fér prévning ir regeln om
underprisoverlitelse 1 53 kap. 6 och 7 §§ IL. Den skillnad som denna regel gér mellan under-
prisoverlatelser till svenska respektive utlindska bolag ansdgs i mal X och Y, C-436/00, inte
forenlig med EG-rittens regler om etableringsfrihet och fri rérlighet for kapital.* X och Y-

malet behandlas ytterligare 1 avsnitt 4.2.2.3.nedan.

Aven om nationella skatteregler inte ir diskriminerade kan de #ndi strida mot den fria
etableringsritten. Si var fallet i mélet X AB och Y AB, C-200/98, vilket behandlade de svenska
koncernbidragsreglerna som numera éterfinns 1 35 kap. IL. En vigran att ge avdrag fran ett
svenskt bolag till ett annat, pd grund av att det fanns flera mellanliggande bolag frin olika
linder 1 BEuropa, ansigs hir strida mot den fria etableringsritten. Domstolen menade att
effekterna av reglerna kunde bli att inhemska bolag avholls fran att etablera dotterbolag i andra
linder inom EU.* Samma slutsats kom EG-domstolen fram till i ICI-malet (Imperial Chemical
Industries), C-264/96. Domstolen pédpekade hir att etableringsfriheten dven innebir ett
”torbud mot att ursprungsstaten hindrar en av dess medborgare eller ett bolag som bildats i

overensstimmelse med dess lagstiftning... fran att etablera sig i en annan medlemsstat’”®*.

4.2 FOR CFC-BESKATTNINGEN RELEVANTA EG-RATTSLIGA BESTAMMELSER
OCH RATTSFALL
Som framgatt ovan dr den nya CFC-lagstiftningens férenlighet med EG-ritten féremal f6r en

livlig debatt. I detta kapitel skall grunderna for denna diskussion lyftas fram. Redogorelsen

nedan bestir dirfor i en genomgang av relevanta EG-rittsliga bestimmelser och rittsfall.

8 Mal C-436/00, X och Y p.75.

Lodin m fl, Inkomstskatt s. 539 f.

Stahl, En forsta anpassning av svenska skatteregler till EG-fordraget s. 206.
8 Mal C-200/98, X AB och Y AB, p. 26 och 28.

Lodin m fl, a.a. s. 540.

Stahl, a.a. s. 207.
8 Mal C-264/96, Imperial Chemical Industries, p. 21.
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4.2.1 Relevanta bestimmelser i EG-fordraget

Nir det giller frigan om den svenska CFC-lagstiftningens forenlighet med EG-ritten, dr det
frimst bestimmelserna om etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital som har
blivit f6remal for granskning. I propositionen till den nya lagstiftningen utgar regeringen i sin

argumentation ifran dessa friheter och det kommer dven jag att géra i min analys i kapitel 6.

4.2.1.1 Etableringsfriheten — Artiklarna 43-48

Betriffande etableringsfriheten, som regleras i artiklarna 43-48 1 EG-fordraget, 4r denna en
utvidgning av den allminna likabehandlingsprincipen som aterfinns i artikel 12.1 i férdraget.
Enligt denna bestimmelse dr all diskriminering pa grund av nationalitet férbjuden. Huvud-
regeln dr saledes att etableringsfOrutsittningarna skall vara lika for saval inlindska som
utlindska personer, bade fysiska och juridiska sidana.”” Den fria etableringsritten omfattar
alltsa bade fysiska och juridiska personer och innebir en ritt till bade primir etablering och
sekundar etablering. En sekundir etablering omfattar exempelvis etablering av ett dotterbolag
eller en filial i en annan medlemsstat. For att det skall vara fraga om en etablering kravs att
aktieinnehavet i bolaget 1 det andra medlemslandet uppnar en viss storlek. Det krivs nimligen
att aktiedgaren rent faktiskt kontrollerar och driver bolaget i friga. Om det r6r sig om mindre
dgarandelar kan istillet reglerna om den fria rétligheten for kapital aktualiseras.*® Hans-J6rgen
Aigner, Ulrich Scheuerle och Markus Stefaner, aktiva vid avdelningen for 6sterrikisk och
internationell skatteritt vid Wiens universitet, papekar dock att reglerna om etableringsfrihet i
vissa fall dven dr tillimpliga f6r minoritetsaktiedgare. For att reglerna 1 dessa fall skall vara
tillimpliga krivs det emellertid att ett visst inflytande 6ver foretagets ledning kan konstateras.”’
Den nya CFC-lagstiftningen berér bolag som faller in under artikel 48. Da det av EG-
domstolens praxis framgar att etableringsfriheten omfattar det fall, att en medborgare eller ett
bolag i en medlemsstat innehar kapitalet i ett foretag som ar etablerat i en annan medlemsstat
och dirigenom dven har ett betydande inflytande Over det senare bolagets beslut och
verksambhet, finns det all anledning att undersoka de svenska reglernas 6verensstimmelse med
just artikel 43 i EG-fordraget.” Aven artikel 46 ir intressant i detta sammanhang da den
innefattar ett antal grunder vilka kan rittfirdiga en diskriminerande bestimmelse, sisom

allmin ordning, sikerhet eller hilsa.”

8 Bernitz, Europarattens grunder s. 220.

8 sStahl, Osterman, EG-skatteratt s. 83.

8 Lang m fl, CFC Legislation, Tax Treaties and EC Law — General Report s. 40.
% Prop. 2003/04:10 s. 104 f.

% Den fullstandiga lydelsen av artiklarna 43,46 och 48 framgér av bilaga 1.
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4.2.1.2 Den fria rorligheten for kapital — Artiklarna 56-60

Regler om den fria rorligheten for kapital dterfinns i artiklarna 56-60 i EG-férdraget. Enligt
artikel 56 4dr alla restriktioner for kapitalrorelser forbjudna, vilket innefattar savil
kapitaloverforingar till andra linder for investering i foretag, vardepapper eller kreditinstitut,
som personliga 6verféringar av kapital. Aven betalningar i form av likvider for varu- och
tjinstekdp samt 16ner, rintor och hyror omfattas av férbudet.”’ D4 investeringar i andra
medlemsstater och betalningar mellan dotter- och moderbolag inom EU omfattas av artikel 50,
finns det skal att dven nir det giller denna artikel gora en jimforelse med den svenska CFC-
lagstiftningen. Sirskilt eftersom EG-domstolens praxis visar att artikel 56 dven omfattar
mottagande av avkastning frin investeringar i utlandet.”" Artikel 58 4r en motsvarighet till
artikel 46 och innehaller vissa grunder som kan rittfirdiga hinder i den fria rérligheten for
kapital. Aven denna artikel ir siledes intressant i diskussionen om CFC-lagstiftningens
forenlighet med EG-ritten. Enligt artikel 58.1 a har medlemsstaterna ritt att ’tillimpa sidana
bestimmelser i sin skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare som har olika bostadsort
eller som har investerat sitt kapital pa olika ort”. Vidare fir medlemsstaterna enligt artikel 58.1
b 7vidta alla nédvindiga dtgirder for att férhindra Gvertridelser av nationella lagar och andra
torfattningar, sirskilt i fraiga om beskattning och tillsyn Over finansinstitut, eller att i
administrativt eller statistiskt informationssyfte faststilla forfaranden for deklaration av
kapitalrorelser eller att vidta dtgirder som dr motiverade med hinsyn till allmidn ordning eller
allmin sdkerhet”. Av artikel 58.3 framgar emellertid att dtgdrderna enligt artikel 58.1 a och b
inte far vara ett medel for godtycklig diskriminering eller en fortickt begrinsning av den fria

rorligheten for kapital.92

4.2.2 Relevanta rittsfall fran EG-domstolen

Det finns flera rittsfall fran EG-domstolen som dr intressanta och har betydelse for
diskussionen om CFC-lagstiftningens forenlighet med EG-ritten. En kort genomgang av de

mest relevanta rittsfallen skall darfér goras i féljande avsnitt.

4.2.2.1 Bachmann-malet (C-204/90)

I Bachmann-malet, dir Belgiens vigran att ge avdrag for premiebetalningar pa férsakringar i
andra medlemsstater var féremal for provning, ansags bestimmelser om avdragsférbud kunna

rittfirdigas med hianvisning till att bestimmelserna behévdes for att ”sikerstilla sambandet i

% Bernitz, Europaréttens grunder s. 235.
° Prop. 2003/04:10 s. 105.
% Den fullstandiga lydelsen av artiklarna 56 och 58 framgar av bilaga 1.
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det skattesystem som de ingar i””. Det var férsta gingen som “skattesystemets inre samman-

hang” ansetts kunna rittfardiga hinder i ndgon av fordragets fyra friheter. Anledningen hartill
var att avdragsritten for premierna i Belgien motsvarades av en beskattning av det utfallande

beloppet, vilket innebar att det fanns ett “direkt samband”, en foérbindelselink, mellan olika

skatteregler. Det fanns siledes ett samband mellan en skatteférdel och en skattenackdel, vilket
fick domstolen att dra slutsatsen att de belgiska bestimmelserna kunde rittfirdigas.”
Argumentationen kring “skattesystemets inre sammanhang” har direfter anvints i flera andra
mal i EG-domstolen, exempelvis i Wielockx-malet, C-80/94, Svensson-malet, C-484/93 och
Baars, C-251/98. Forvinansvirt nog har detta argument godtagits av domstolen endast i
Bachmann-malet. I de 6vriga mélen har det brustit i det “direkta sambandet”. Tillimpnings-

omradet for argumentet om skattesystemets inre sammanhang” torde dirmed vara mycket

. 95
begrinsat.’

4.2.2.2 Sandoz-mailet (C-439/97)

Fallet Sandoz rérde fragan huruvida vissa Osterrikiska bestimmelser om stimpelskatt var
forenliga med den fria rorligheten for kapital. Bestimmelserna innebar att en stimpelskatt
uttogs vid upptagande av lin och att en atskillnad hirvid gjordes beroende pa om lingivaren
var utlindsk eller inte. Domstolen fann att reglerna utgjorde en restriktion for kapitalrérelserna
men att denna restriktion var befogad och att reglerna dirfoér var tillitna. Bestimmelserna om
stimpelskatt ansags befogade eftersom stimpelskatten togs ut pa samma sitt av alla lantagare 1
Osterrike, oavsett vilken nationalitet lintagarna hade och oavsett pa vilken plats lnet tagits
upp. Domstolen byggde sitt resonemang pa artikel 58.1 b 1 fordraget, vilken stadgar att
nédvindiga atgirder for att forhindra Overtridelser av nationella skattelagar far vidtas.
Resonemanget gick ut pa att syftet med de Osterrikiska bestimmelserna var att sakerstilla
invanarnas skattemissiga likabehandling. Domstolen menade att bestimmelserna om stimpel-
skatt gjorde det mojligt att f6rhindra att de skattskyldiga undandrog sig forpliktelser enligt den

nationella skattelagstiftningen och att de dirfor uppfyllde kravet pa att vara nédvindiga.”

4.2.2.3 X och Y-milet (C-436/00)

Som redan framgatt av redogorelsen i avsnitt 4.1.2 ovan, var frigan i detta mal huruvida de

svenska reglerna om underprisoverlatelser i 53 kap. 6-7 {§ IL stred mot etableringsfriheten och

% Mal C-204/90, Bachmann, p. 28.

% gtahl, Osterman, EG-skatteratt s. 128 f.

% gtahl, Osterman, a.a. s. 129 ff.

% M&l C-439/97, Sandoz, sammanfattningen p.1.
Stahl, Osterman, a.a. s. 115 f.
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den fria rorligheten for kapital. Vid 6verlatelse av aktier till underpris fran en fysisk person till
ett av honom kontrollerat utlindskt bolag, skall enligt de svenska reglerna en omedelbar
beskattning ske av skillnaden mellan omkostnadsbelopp och marknadsvarde. Den fysiska
personen skall alltsa uttagsbeskattas. Daremot sker ingen uttagsbeskattning i de fall da aktie-
6verlatelsen sker till ett av honom kontrollerat svenskt bolag. Den skillnad som dessa regler
g6r mellan underprisoverlatelser till svenska respektive utlindska bolag ansag EG-domstolen
inte vara forenlig med ovan nimnda friheter. Detta far till f6ljd att de svenska reglerna inte ar
tillimpliga i forhillande till transaktioner inom EU.” Domstolen poingterade att effekterna av
de svenska reglerna kunde bli att inhemska bolag avholls fran att etablera dotterbolag i andra
europeiska linder. Reglerna ansdgs alltsi ha en avskrickande effekt, vilket inte ansags

acceptabelt.”

4.2.2.4 Verkooijen-malet (C-35/98)

I detta rittsfall, vilket rorde olikabehandling av utdelningar frin nederlindska respektive
utlindska bolag till en person med hemvist i Nederlinderna, slog EG-domstolen fast att en
nationell bestimmelse som gbr en skattemassig skillnad mellan utdelningar fran bolag med site
i och utanfoér Nederlinderna, inte ir tilliten.” Nagra rittfirdigandegrunder ansig domstolen

inte vara for handen.

Domstolen papekade vidare att artikel 58 1 fordraget har ett nira
samband med domstolens praxis nir det giller den fria rorligheten f6r personer och tjanster.
Moijligheten 1 artikel 58.1 a att gbra skillnad pa personer som har olika bostadsort eller har
investerat kapital pa olika orter, menar domstolen motsvarar vad som redan tidigare varit
tillitet enligt domstolens praxis. Det betonades dven att artikel 58.3 innebir att en godtycklig
diskriminering eller en fortickt begrinsning av den fria rorligheten for kapital under inga
omstindigheter dr tillitna.'” Kristina Stahl, docent vid Uppsala universitet, och Roger P
Osterman, juris doktor vid Stockholms universitet, menar att dessa uttalanden klart indikerar
att den praxis som utarbetats i anslutning till den fria rérligheten f6r personer och tjanster dven
ar relevant i forhallande till den fria rorligheten for kapital. Artikel 58 ar enligt deras mening att

. . : o o 102
se som en kodifiering av domstolens praxis pa detta omrade.

" Lodin m fl, Inkomstskatt s. 539 f.

% Mal C-436/00, X och Y, p. 36, 37 och 65.
% Mal C-35/98, Verkooijen, p. 62.

100 M8l C-35/98, Verkooijen, p. 55.

101 MaI C-35/98, Verkooijen, p. 43 och 44.
192 St&hl, Osterman, EG-skatteratt s. 121 f.
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4.2.2.5 Lankhorst-Hohorst-malet (C-324/00)

I detta mal var artikel 43 och etableringsfriheten féremal for préovning. EG-domstolen fastslog
hir att en skattelagstiftning, vilken innebir att dotterbolag med site i ett land behandlas olika
beroende pa var moderbolagen har sina siten, utgor ett hinder for den fria etableringsritten.
En sadan skillnad i behandling ansags gora det mindre attraktivt for bolag 1 andra medlems-
stater att utéva etableringsfriheten, vilket i sin tur kunde fa till £6ljd att dessa bolag avstod frin
att forvirva, bilda eller behalla dotterbolag i de medlemsstater som har en sidan lagstiftning.'”
Den ifragavarande lagstiftningen ansags inte kunna motiveras utifran risken for skatteflykt och
inte heller utifran argumentet om skattesystemets kongruens” eftersom ett direkt samband
saknades i detta fall. Aven en tredje rattfirdigandegrund, ndmligen skattekontrollens

effektivitet, avslogs av domstolen.'™

4.2.2.6 Centros-malet (C-212/97)

Detta mal rorde fragan huruvida Danmarks vigran att registrera en filial i landet stred mot
etableringsfriheten enligt EG-fordraget. For att bilda ett danskt aktiebolag krivdes nidmligen
ett aktiekapital pa 200 000 danska kronor. Genom att istillet registrera ett ”private limited
company’ 1 Storbritanien och sedan 6ppna en filial till detta bolag i Danmark, férsokte ett par

1.1 Av EG-domstolens dom

danska medborgare undga kravet pa erligga detta aktiekapita
framgar att Danmarks vigran att registrera denna filial stred mot etableringsfriheten.
Domstolen uttalade att den omstandligheten att ... ett bolag viljer att bilda bolaget i den
medlemsstat som for honom férefaller ha de minst restriktiva bolagsrittsliga reglerna och att
bilda filialer i andra medlemsstater, kan under dessa omstidndigheter inte i sig anses utgora ett
missbruk av etableringsritten”.'"” Ritten att vilja land fér sin verksamhet 4r en av de

grundliggande friheterna enligt fordraget och Danmarks vigran att registrera filialen

forklarades alltsa strida mot fordraget.'”

4.2.3 Uppforandekoden

Uppforandekoden, Code of Conduct, ir benimningen pa den resolution foér foretags-
beskattning som Ekofin-ridet antog den 1 december 1997, viken syftar till att bekdmpa skadlig
skattekonkurrens 1 Europa. Uppférandekoden inverkar inte pa de rittigheter och skyldigheter

som giller enligt EG-fordraget utan dr endast ett politiskt atagande mellan medlemsstaterna.

103 MaI C-324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 32.

104 Ml C-324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 37, 39, 41, 43 och 44.
195 Bernitz, Europarattens grunder s. 214.

106 M4l C-212/97, Centros, p. 27.

197 Ml C-212/97, Centros, p. 39.
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Trots att den utgér vad man brukar kalla for ”soft-law”, och alltsa inte ar bindande for
medlemsstaterna, kan den dock kasta ljus 6ver tolkningen av EG-rittsliga bestimmelser och
dven hirpa vidtagna nationella édtgirder. Med denna resolution Onskade radet minska
skattekonkurrensen inom EU samt minska snedvridningar pa den inre marknaden, férebygga
torluster av skatteintdkter och medverka till en for sysselsdttningen frimjande utveckling av
skattesystemen. I anledning av denna uppférandekod tillsattes en arbetsgrupp, Code of
Conduct Group/Primarologruppen, med uppgift att genomfora en undersokning av vilka
skatteregler i medlemsstaterna som kunde anses strida mot uppférandekoden.'” T
propositionen till den nya svenska CFC-lagstiftningen har fragan om dessa reglers forenlighet

med uppférandekoden tagits upp till diskussion.'”

Av artikel B i uppforandekoden framgir vilka skatteatgirder som anses vara skadliga.
Skatteatgirder som innebir en pitagligt ligre effektiv beskattningsniva dn den som normalt
tillimpas 1 medlemsstaten i fraga anses som skadliga och skall dirmed bli féremal f6r prévning
enligt uppférandekoden. Vid bedémningen av om atgirderna skall anses skadliga eller inte
skall hinsyn tas till om férmanerna beviljas endast dem som inte dr bosatta i medlemsstaten
ifraga, eller beviljas betriffande transaktioner med personer som inte ar bosatta dir. Hinsyn
skall dven tas till om férmanerna dr fullstindigt avgrinsade fran den inhemska ekonomin, s att
de inte paverkar det nationella beskattningsunderlaget, liksom till om férménerna beviljas dven
om det inte forekommer nagon egentlig ekonomisk verksamhet eller egentlig ekonomisk
nérvaro 1 den medlemsstat som erbjuder dessa skatteférmaner. Vidare har dven det faktum att
reglerna for berakning av vinsten fran en verksamhet inom en multinationell féretagsgrupp
avviker fran internationellt vedertagna principer - sirskilt de regler som godkints av OECD -
betydelse for bedémningen. Hinsyn skall slutligen dven tas till om det inte finns nagra
mojligheter till insyn i skattedtgirderna, inbegripet om lagstiftningen tillimpas mindre strikt

: o " s o 110
och utan insyn pa administrativ niva.

I enlighet med dessa krav atar sig medlemsstaterna i artikel C i uppférandekoden att inte inf6ra
nya skatteatgirder som anses som skadliga enligt resolutionen. Siadana atgirder skall frysas.
Artikel D 1 koden uttrycker medlemsstaternas atagande att se Over sina nuvarande

bestimmelser och praxis pa omradet, sa att inte dessa dr skadliga. Denna skyldighet innefattar

198 Bernitz, Europarattens grunder s. 43.

Pelin, Internationell skatteratt ur ett svenskt perspektiv s. 248.
199 prop. 2003/04:10 s. 103.
10 yppférandekoden, Artikel B p.1-5.
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aven ett krav pa att dndra sidana bestimmelser och praxis for att kunna avskaffa de skadliga

atgirderna.'!!

Primarologruppen fann ett antal skattedtgirder i medlemsstaterna strida mot koden. En grupp
av dessa atgirder behandlar si kallade holdingbolagskonstruktioner. Av punkten 47 1 arbets-
gruppens rapport framgar att etableringen av holdingbolag i manga fall dr betingade enbart av
skatteskal. En sadan etablering ir, enligt punkten 48, skadlig om vinsten kommer att beskattas
betydligt ligre i etableringslandet 4n i hemstaten.'” 1 appendix A till rapporten finns en
upprikning av nationella atgirder som arbetsgruppen ansett strida mot uppférandekoden.
Dessa dtgirder har det gemensamt att de r6r holdingbolag som ir féremaél f6r en mycket

férmanlig beskattning.

111 ydelsen av punkterna B,C och D i uppférandekoden aterfinns i bilaga 2.
112 | ydelsen av punkterna 47, 48 och 51 i Primarologruppens rapport &terfinns i bilaga 3.
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5 ARGUMENTATIONEN KRING DEN SVENSKA CFC-LAGSTIFTNINGENS

FORENLIGHET MED EG-RATTTEN

| detta kapitel skall frdgan huruvida den nya svenska CFC-lagstiftningen &r forenlig med

EG-ratten eller e studeras. Forst skall forenligheten med etableringsfriheten diskuteras

och darefter férenligheten med den fria rérligheten for kapital. Aven CFC-lagstiftningens
forenlighet med uppférandekoden skall studeras. En redogérelse kommer att ske for
regeringens standpunkt i fragan och aven for asikterna hos sakkunniga pa omradet.

5.1 CFC-LAGSTIFTNINGENS FORENLIGHET MED ETABLERINGSFRIHETEN

I propositionen till den nya CFC-lagstiftningen dras slutsatsen att artikel 43 och etablerings-
friheten inte ldgger nagra hinder 1 vigen for att inféra den nya CFC-lagstiftningen. Denna
uppfattning har emellertid fatt stark kritik fran flera hall. Enligt kritikernas mening finns det
starka skil till varfér den nya CFC-lagstiftningen i en framtida prévning skulle komma att
underkinnas av EG-domstolen. I detta avsnitt skall en genomgang ske av bade regeringens

och kritikernas asikter.

5.1.1 Regeringens argumentation

Regeringen menar att CFC-reglerna inte strider mot artikel 43. Enligt regeringen innebir
lagstiftningen inte nagon nackdel f6r bolag med andelar 1 utlindska foéretag, pa sa sitt att det
blir mindre attraktivt for dessa att utnyttja sin etableringsfrihet, till exempel friheten att
torvirva, bilda eller behalla andelar i ett bolag i en annan medlemsstat. Den nya CFC-
lagstiftningen anses istéllet skapa mer likvirdiga forutsittningar genom att svenska bolag 1 det
stora hela behandlas pa samma sitt, oavsett om de dger andelar i svenska eller 1 utlindska
bolag. Detta stillningstagande bygger pa att de tidigare reglerna, enligt regeringens mening,
ansags medfora nackdelar for svenska bolag som idgde andelar i andra svenska bolag jamfort
med dgande i vissa utlindska bolag. Genom att infra en skatt pd inkomster i vissa utlindska

dotterbolag, anser regeringen att de negativa konsekvenserna minskar och att agandet blir mer

likvirdigt.'”

Da regeringens slutsats ar att CFC-lagstiftningen inte strider mot etableringsfriheten skulle
argumentationen kring artikel 43 egentligen kunna sluta hir. Regeringen har emellertid dven
valt att fora en diskussion om de undantagsregler som blir aktuella, om det dnda skulle visa sig

att reglerna strider mot artikel 43. Av artikel 46 framgar att bestimmelserna om etablerings-

13 prop.2003/04:10 s. 106.
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frihet inte skall hindra medlemsstaterna fran att ha och tillimpa regler, som innebir att
utlindska foretag behandlas annorlunda, om reglerna grundas pa hinsyn till allmin ordning,
sikerhet eller hilsa. Regler som innebir en inskrinkning av etableringsfriheten kan, vilket
papekats 1 avsnitt 4.1.1 ovan, dven rittfirdigas genom hinvisning till tvingande hinsyn till
allminintresset. Som regeringen papekar har EG-domstolen slagit fast att en inskrinkning av
etableringsfriheten endast dr motiverad om bestimmelsen har ett legitimt syfte som kan
motiveras av tvingande hinsyn till allmanintresset. Regeringen pekar pa tva slag av tvingande
hinsyn som ir aktuella nir det giller CFC-beskattningen. Dels hdanvisar man till “kongruensen
1 skattesystemet”, vilken 1 Bachmann-malet fastslogs vara en godtagbar grund for att inskrinka
etableringsfriheten, och dels till risken fér skatteflykt, vilken regeringen menar dr stor vid
dgande av bolag i stater, vars system innebir en skadlig skattekonkurrens eller medfér en

betydande skillnad i beskattning i férhallande till hemstaten.'™

For att ”kongruensen 1 skattesystemet” skall legitimera CFC-beskattningen krivs, vilket redan
papekats i avsnitt 4.2.2.1 ovan, enligt Bachmann-malet att det finns ett ”direkt samband”
mellan en skatteférdel och en skattenackdel. Enligt regeringens mening uppfyller CFC-
lagstiftningen kravet pa ett sadant samband. Lagstiftningens skattemassiga nackdel bestar enligt
regeringen i att andelar av inkomster i utlindska dotterbolag blir féremal f6r beskattning, till
skillnad fran andelar av inkomster i svenska dotterbolag. Nar det giller svenska dotterbolag ér
det ju sjilva dotterbolaget som beskattas. Regeringen menar vidare att moder- och dotter-
bolaget vid f6r- och nackdelsbedémningen skall ses som en enhet, vilket far till f6ljd att det
bade vid dgande i svenska och i utlindska dotterbolag existerar en nackdel. Nackdelen bestar i
att det sker en beskattning av resultatet i Sverige, oavsett om det r6r sig om svenska eller
utlindska dotterbolag. Detta sker antingen genom beskattning av deldgaren i det utlindska
bolaget eller av det svenska dotterbolaget. Det resonemang som regeringen for dr enligt min
mening svart att folja och jag dterkommer till detta i min analys i avsnitt 6.2.1.2 nedan.
Fordelen, som enligt regeringen korresponderar mot den nyss nimnda nackdelen, bestar i att
dgarna till andelar 1 bade svenska och utlindska dotterbolag atnjuter avdragsritt for rintor,
samt slipper betala skatt pa utdelningar och kapitalvinster. Eftersom det dr det svenska bolaget
som drabbas av nackdelen respektive fordelen, rér det sig om ett “direkt samband” och
argumentet om “kongruensen i skattesystemet” kan anvindas fér att rittfirdiga reglerna.'”

Slutligen fastslar regeringen att CFC-lagstiftningens syfte dr att motverka risken for skatteflykt

14 Prop.2003/04:10 s. 106 ff.
5 Aprop. s.107.
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och att lagstiftningen dirfér aven pa denna grund krivs, med hinvisning till tvingande hinsyn
till allmanintresset. Regeringen menar hir att ett andelsdgande i foretag i lagbeskattade linder

generellt sett innebir en risk for skatteflykt. '™

For att en regel skall kunna rittfirdigas med hinvisning till allminintresset krivs att den dr
proportionell. Detta innebir enligt EG-domstolen att regeln dr “dgnad att sikerstilla

forverkligandet av det syfte som efterstrivas”''’

och att den ”inte gar utover vad som ar
nédvindigt for att uppna syftet”!'®. Regeringen menar att CFC-lagstiftningen 4r limplig for att
uppna det angivna syftet, vilket ar att minska risken for skatteflykt samt att undvika att skilet
till att dga andelar 1 utlindska foretag dr de beskattningsfordelar som kan uppnis. Nir det giller
fragan huruvida syftet med reglerna skulle kunna uppnas med mindre ingripande atgirder,
menar regeringen att si inte 4r fallet. Med hansyn till att CFC-lagstiftningar, inom ramen for
arbetet med uppférandekoden, har ansetts nédvindiga menar regeringen att de nya reglerna
inte “gar utover vad som ar nodvindigt for att uppna syftet med de undantag for tvingande

hinsyn till allminintresset som behandlats ovan™'". '

5.1.2 Kritik mot regeringens argumentation

Som nimnts ovan har det riktats mycket krittk mot regeringens stallningstagande i fragan
huruvida den nya CFC-lagstiftningen strider mot EG-ritten. Nar det giller etableringsfriheten i
artikel 43 dr kritikerna ense — det finns en stor risk for att CFC-lagstiftningen inte kommer att

anses vara forenlig med denna artikel.

Rabe menar att CFC-lagstiftningar inom EU Overlag strider mot etableringsfriheten 1 artikel 43
och det grundliggande syftet med EG-férdraget, som aterfinns 1 artikel 2. I sin diskussion om
lagstiftningen 4nda kan anses ha ett legitimt syfte som Overensstimmer med férdraget och
ddrmed kan rittfardigas utifrin resonemanget om tvingande hédnsyn till allmanintresse, foljer
Rabe de argument som fordes fram i Lankhorst-Hohorst-milet, C-324/00, frin EG-
domstolen.””" Som redan framgitt av avsnitt 4.2.2.5 prévades i detta mal huruvida de tyska
underkapitaliseringsreglerna, vilka gjorde skillnad pa dotterbolag 1 Tyskland beroende pa var

deras moderbolag var belidgna, stred mot etableringsfriheten 1 artikel 43. Domstolen fann att sa

118 prop.2003/04:10 s. 108.

17 MaI C-250/95, Futura Participations, p. 26.
118 A st.

119 prop. 2003/04:10 s. 109.

120 A prop. s. 108 f.

121 Rabe, Cfc och EG-ritten s. 247 f.
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var fallet och att detta hinder for etableringsfriheten inte kunde motiveras med nagra tvingande

. e 122
hinsyn av allminintresse.

Risken for skatteflykt godtogs inte som ett godtagbart skil,
eftersom den aktuella lagstiftningen inte hade ”till specifikt syfte att sdkerstilla att rent
konstlade kopplingar, vilkas syfte dr att kringgd den tyska skattelagstiftningen, inte kan komma
i dtnjutande av nigon skattemissig fordel”'”. Lagstiftningen triffade istillet varje situation dir
moderbolaget hade sitt site utanfér Tyskland oavsett orsaken till detta. Inte heller grunden att
“skattesystemets kongruens” skulle motivera bestimmelserna godtogs av domstolen. Négot

“direkt samband” ansdgs inte vara for handen i det aktuella fallet.'*

Nir det giller skatte-
flyktsargumentet hdnvisar Rabe dven till uttalanden som gjorts i Centros-domen, C-212/97,
och den ovan nimnda X och Y-domen, C-436/00. Av dessa domar framgir enligt Rabe att
ritten att valja land for sin verksamhet dr en del av de grundliggande friheterna. Det spelar
hirvid ingen roll att landet i fraga har ldgre skatter 4n Sverige. Enligt Rabe kan ”argumentet om
risk for skatteflykt siledes inte dberopas som skil for cfc-regler inom EU”'. Inte heller
“skattesystemets inre sammanhang” eller “skattesystemets kongruens”, kan enligt Rabes
mening aberopas som stéd for en CFC-lagstiftning. Detta eftersom “diskrimineringen genom

cfc-reglerna inte giller en och samma skattskyldig”'*.

Aven Wenehed menar att den nya CFC-lagstiftningen av EG-domstolen kan komma att
betraktas som hinder for etableringsfriheten i artikel 43. Wenehed papekar att artikel 43
egentligen riktar sig mot nationella bestimmelser som innebir restriktioner f6r manniskor med
hemvist i andra stater inom EU att etablera sig i den aktuella medlemsstaten. Genom att
foreskriva en 16pande delidgarbeskattning i deligarens hemstat, medfér CFC-lagstiftningen
restriktioner fOr den egna statens personer att etablera sig i andra medlemslinder. Som
Wenehed poingterar finns det emellertid flera domar frin EG-domstolen som slar fast, att
medborgare 1 en medlemsstat som vill etablera sig pa en annan medlemsstats territorium, inte
far behandlas annorlunda 4n om etableringen skett i hemviststaten.'”” I X och Y-domen, vilken
rorde fragan om forsiljning av aktier till undervirde till en utlindsk juridisk person, 1 vilken
overlataren direkt eller indirekt dgde andelar, papekades att de aktuella skattereglerna riskerade

att avskricka den skattskyldige ”fran att utéva den ritt han enligt artikel 43 EG har att genom

122 MAl C- 324/00, Lankhorst-Hohorst, p 45.
123 MaI C- 324/00, Lankhorst-Hohorst, p 37.
124 MAI C- 324/00, Lankhorst-Hohorst, p 42.
125 Rabe, Cfc och EG-ritten s. 250.

126 Rabe, a.a. s. 251.

12" Wenehed, Frén CFC till C... s. 604.

40



KAPITEL 5 - ARGUMENTATIONEN KRING DEN SVENSKA CFC-LAGSTIFTNINGENS
FORENLIGHET MED EG-RATTTEN

ett bolag bedriva sin verksamhet i denna andra medlemsstat”'”. Detta menar Wenehed giller
dven med avseende pa den nya CFC-lagstiftningen. Denna hindrar att beskattningen av icke
realiserade inkomster hos den svenske deligaren skjuts upp till ett senare tillfille. En sidan
tidigarelagening av beskattningstidpunkten giller inte om inkomsterna i stillet fors Gver till ett
svenskt bolag. Aven nir det giller CFC-lagstiftningen skulle alltsd denna avskrickningseffekt
kunna uppkomma, vilket innebir att reglerna skulle kunna utgora ett hinder for den fria
etableringsritten. Sa dr fallet om den svenske deligaren kontrollerar mer dn 50 procent av
rosterna i en utlindsk juridisk person, vilken har hemvist i en annan medlemsstat och vars
inkomster faller under CFC-lagstiftningen. 50-procentskravet stilldes upp i X och Y-malet och
Wenehed menar att det bor gilla dven vad giller CFC-lagstiftningen.'” Vad anser di Wenehed
om frigan huruvida lagstiftningen 4nda skulle kunna godkinnas med hanvisning till
resonemanget om objektivt godtagbara skil? Liksom Rabe hinvisar Wenched till Lankhorst-
Hohorst-domen nir det giller skatteflyktsskilet. Att CFC-lagstiftningen skulle vara nédvindig
for att skydda den svenska skattebasen anser Wenehed ar felaktigt. Inte heller argumentet om
uppratthallande av kongruensen i det svenska skattesystemet anser Wenehed dr hallbart.
Nigon kongruens, i den mening som avsags i Bachmann-malet, gar inte att finna i de svenska
CFC-reglerna. Wenehed tar upp ytterligare en ursaktsgrund i sitt resonemang, nimligen den
effektiva skattekontrollen. Aven denna grund avfirdas snabbt, med motiveringen att
“kontrollen av det utlindska bolagets inkomster inte effektiviseras av att den svenska deligaren
blir 16pande beskattad”'”. Slutsatsen av Weneheds resonemang ir att EG-domstolen
antagligen skulle finna att CFC-lagstiftningen strider mot EG-ritten savitt avser investeringar i
EU-linder. Wenehed anser att problemet borde ha 16sts pa sa sitt att medlemsstaterna 1 EU

helt skulle ha undantagits fran reglernas tillimpningsomrade.""

Johan Bojs dr ytterligare en jurist som ar kritisk till regeringens uppfattning i CFC-fragan. Det
mesta tyder enligt honom pa att CFC-beskattning av deldgare i bolag inom EU strider mot
etableringsfriheten i artikel 43 1 fordraget. De rittfardigandegrunder som regeringen fort fram
viger, med hinvisning till X och Y-domen samt Lankhorst-Hohorst-domen, enligt Bojs

mening mycket latt.

128 MaI C-436/00, X och Y, p. 36.

129 \Wenehed, Fran CFC till C... s. 605.
130 \Wenehed, a.a. s. 610.

131 \Wenehed, a.a. s. 612.

132 Bojs, Nya CFC-regler s. 736.
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Slutligen skall Mattssons instillning i frigan om CFC-lagstiftningens forenlighet med artikel 43
beroras. Liksom Rabe, Wenehed och Bojs anser Mattsson att CFC-lagstiftningen strider mot
artikel 43 och den fria etableringsritten. Han menar att reglerna innebdr en begrinsning som
inte kan motiveras utifrin gillande EG-ritt.'” Mattsson papekar att en tillimpning av en CFC-
lagstiftning innebdr att svenska skatteregler skall tillimpas, istillet for skattereglerna i den stat
dir etableringen dgt rum. Detta idr enligt Mattssons mening “uppenbart ett brott mot

134 .. o
7% Ett forsvarande av

etablerings-friheten, si som den ir skyddad enligt EG-fordraget
etableringar 1 en medlemsstat, pa grund av att skattesatserna ar for liga i denna stat, utgor en
klar restriktion. Huruvida sadana restriktioner kan rattfardigas dr enligt Mattsson en annan
fraga. Nir det giller de rittfirdigandegrunder som regeringen framfort dr Mattsson av den
asikten att dessa inte héller. Argumentet om “skatterdttens inre sammanhang” har ett mycket
snavt tillimpningsomride och CFC-beskattningen uppfyller inte kravet pa att det skall finnas
ett ”direkt samband” mellan en skattenackdel och en skattefordel f6r en och samma person.
Regeringens resonemang i denna del avfardas alltsa. Mattsson reagerar dven pd att situationen
for deldgare som iar fysiska personer inte berdrts alls 1 propositionen. Skillnaderna mellan det
som ir svenskigt och det som ir utlandsigt blir i dessa fall extra tydliga. Ar den fysiska
personen dgare till ett utlindskt bolag blir skattebelastningen avsevirt mycket hogre in om
personen ifriga dger ett svenskt bolag.'” Inte heller skatteflyktsresonemanget anses vara
tillrdckligt starkt for att rattfirdiga CEFC-lagstiftningens begrinsning av etableringsfriheten.
Mattsson papekar hir att det dr viktigt att skilja skatteflykt fran atgirder som innebir minskade
skatteintikter. EG-domstolen har nimligen slagit fast att varken minskade skatteintikter eller
skyddet for den inhemska skattebasen ér grunder som kan rittfirdiga restriktioner i
fordragsriattigheterna. Mattsson kritiserar regeringen for att den inte pa ett mer specifikt satt
definierat vad som egentligen faller under skatteflykt och vad som faller under minskade
skatteintakter. For att det skall vara friga om skatteflykt menar Mattsson att det ska réra sig
om ett olovligt skatteundandragande, det vill siga nagon form av skentransaktion. Atgirderna

uppfyller enligt Mattsson inte heller kravet pa proportionalitet.'*

133 Mattsson, Ar de svenska CFC-reglerna férenliga med EG-ratten? s. 179.
134 Mattsson, a.a. s. 175.

135 Mattsson, a.a. s. 176 ff.

136 Mattsson, a.a. s. 178 f.
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5.2 CFC-LAGSTIFTNINGENS FORENLIGHET MED DEN FRIA RORLIGHETEN FOR

KAPITAL

Detta avsnitt behandlar regeringens och kritikernas asikter nar det giller CFC-lagstiftningens

forenlighet med den fria rérligheten for kapital.

5.2.1 Regeringens argumentation

Regeringen dr av den uppfattningen att den svenska CFC-lagstiftningen ér forenlig med EG-
ritten savitt giller den fria rorligheten for kapital i artiklarna 56-60 1 fordraget. Regeringen
menar att den nya CFC-lagstiftningen endast ”’medfor att det inte blir férmanligare att inneha
andelar i utlindska bolag 4n i svenska bolag”"”". T detta resonemang stéder sig regeringen pa
malet C-478/98, Kommissionen mot Belgien, och menar att CFC-lagstiftningen varken
kommer att fa en sddan avskrickande effekt eller medfora 6kade kostnader, pa si sitt som var
fallet i denna dom. Dirfér strider CFC-lagstiftningen inte mot den fria rorligheten for kapital.

Regeringen stoder sig dven pa ett avgdrande i EFTA-domstolen', enligt vilket nigon

b

begrinsning i den fria rorligheten for kapital inte forelag, 1 de fall nir nationella lan behandlas

férmanligare dn utlindska lan ”for att kompensera en fordel som endast giller f6r utlindska

o 57139 140
lan™™”.

Aven nir det giller den fria rorligheten for kapital gir regeringen i sin diskussion in pa de
undantagssituationer som aktualiseras, om lagstiftningen 4nda skulle visa sig vara stridande
mot artikel 56. Regeringen menar att undantagen, bade i artikel 58.1 a och 58.1 b, ir tillimpliga
pa CFC-lagstiftningen. Undantaget i artikel 58.1 a idr tillimpligt eftersom CFC-reglerna ir
exempel pa bestimmelser som gor skillnad mellan skattebetalare som investerat kapital pa
olika orter. Sadana bestimmelser ir tillatna. Regler om CFC-beskattning fanns fér Gvrigt 1
Sverige redan innan den 31 december 1993, vilket enligt forklaringen till fordraget dr en
forutsittning for artikelns tillimplighet. Da de nya reglerna fir anses innebdra en inskrinkning
av de hinder for utévandet av gemenskapens fri- och rittigheter, som den tidigare lag-
stiftningen inneholl, menar regeringen att de utgor en del av den tidigare lagstiftningen och
anses dirmed uppfylla kravet pa att ha tillkommit innan den 31 december 1993. Detta menar
regeringen foljer av domstolens uttalanden i Konle-maélet, C-302/97. CFC-lagstiftningen

omfattas salunda av undantaget i artikel 58.1 a. Regeringen anser vidare att CFC-lagstiftningen

37 prop 2003/04:10 s. 110.

138 Dom E-1/00, State Debt Management Agency.
139 prop. 2003/04:10 s. 109.

10 A prop. s. 109 f.
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avser att forhindra att nationella lagar om beskattning 6vertrads. Detta da CFC-lagstiftningen
ir ett led 1 bekimpningen av skatteflykt och da den avser att forhindra att skattskyldiga
undandrar sig forpliktelser enligt nationell lagstiftning. Silunda omfattas den nya CFC-
lagstiftningen dven av undantaget i artikel 58.1 b. Regeringen stdder sig i denna del pa malen
Sanz de Lera, C-163/94, och Sandoz, C-439/97. Regeringen avslutar diskussionen angiende
artikel 58 med att papeka, att de foreslagna reglerna inte heller utgér medel for godtycklig
diskriminering eller fortickt begrinsning av den fria rorligheten for kapital. Det papekas dven,
att om det skulle visa sig att inget av undantagen i artikel 58 skulle vara tillimpligt, det aven nir
det giller den fria rorligheten for kapital gar att anvanda sig av resonemanget om tvingande
hinsyn till allmidnintresset. En hinvisning gors till de 6verviganden som gjorts pa detta
omrade vad giller etableringsfriheten och man menar att CFC-lagstiftningen mycket vil skulle

. ro 141
kunna motiveras utifran detta resonemang.

5.2.2 Kritik mot regeringens argumentation

Regeringen anser saledes att CFC-lagstiftningen inte strider mot den fria rérligheten f6r kapital

1 artiklarna 56-60 1 fordraget. Kritikerna dr av en annan asikt.

Mattsson kritiserar regeringens stillningstagande 1 fraigan och menar att den dom frain EFTA-
domstolen som regeringen byggt sitt resonemang pa tolkats pa ett felaktigt sitt. Enligt
Mattsson slar denna dom klart fast att skillnader i garantiavgifter strider mot den fria
rotligheten for kapital. Aven den tolkning som regeringen gjort av EG-domstolens dom i
malet Kommissionen mot Belgien dr enligt Mattsson felaktig. Det gar enligt hans mening inte
att i denna dom ldsa in, att det skulle vara tillitet att infora bestammelser som endast medfor
att det inte blir férmanligare att inneha andelar i utlindska bolag dn i svenska sidana. Ett
sidant medgivande menar Mattsson skulle “oméjliggéra varje form av fritt rérligt kapital”'*,
Nir det giller de rattfirdigandegrunder i artikel 58 som regeringen anser dr tillimpliga, stiller
sig Mattsson mycket tveksam till om sa ar fallet. For det forsta menar han att det ar oklart om
forklaringen till fordraget ar tillimplig pa Sverige, eftersom Sverige 1993 dnnu inte var medlem
av unionen. Aven om si skulle vara fallet, menar Mattsson att det ir tveksamt om
argumentationen 1 Konle-malet kan anvindas 1 diskussionen om den fria rorligheten for
kapital. Malet hade nimligen ingen anknytning till artikel 58 i férdraget. Om dven detta
antagande skulle stimma, hiller regeringens argumentation anda inte, eftersom den nya CFC-

lagstiftningen i vilket fall som helst inte kan anses vara identisk med den gamla lag-

“! Prop. 2003/04:10s. 110 f.
142 Mattsson, Ar de svenska CFC-reglerna forenliga med EG-réatten? s. 181.

44



KAPITEL 5 - ARGUMENTATIONEN KRING DEN SVENSKA CFC-LAGSTIFTNINGENS
FORENLIGHET MED EG-RATTTEN

stiftningen.'* Mattsson ifragasitter Gverhuvudtaget relevansen av artikel 58.1 a i ljuset av EG-
domstolens dom i malet Verkooijen, C-35/98. I denna dom fastslogs det, med hinvisning till
artikel 58.3 1 fordraget, att skillnader i behandling av utdelningar fran utlindska bolag till en
person bosatt i Nederlinderna och utdelningar fran nederlindska bolag till samma person,
endast kunde rittfirdigas av ett tungt vigande allminintresse. Artikel 58.3 stadgar ju att
undantagen i artikel 58.1 a inte fir innebidra en godtycklig diskriminering eller en fortdckt
begrinsning av den fria rorligheten for kapital. Nagon tillrickligt tungt vigande grund fanns
inte 1 det aktuella fallet. Mattsson menar att uttalandet i domen om ett tungt vagande allmin-
intresse, tyder pa att inskrinkande restriktioner skall behandlas pa samma sitt bade nir det
giller den fria rorligheten for kapital och den tidigare diskuterade etableringsfriheten. Artikel
58.3 sitter alltsa enligt Mattssons mening stopp for stater, att i sin skattelagstiftning inféra
skillnader mellan investerare, beroende pa vilken bostadsort dessa har.'* Regeringen ir dven av
den asikten att undantaget i artikel 58.1 b dr uppfyllt, vilket ger medlemsstaterna ritt att vidta
atgirder som dr nodvindiga for att hindra Overtridelser av nationella lagar och andra
forfattningar. Mattsson anser att domen 1 malet Sanz de Lera, vilken regeringen hinvisar till,
inte har nagon betydelse vad giller CFC-lagstiftningen. Desto intressantare menar Mattsson att
domen i malet Sandoz dr. I detta mal godtogs restriktioner i form av stimpelskatt i nationell
lagstiftning, eftersom inlindska och utlindska laneavtal behandlades lika. Mattsson drar
emellertid slutsatsen att situationerna vid CFC-beskattning inte kan jamféras med situationen 1
detta mal. Nir det giller CFC-beskattningen bortser man, i ett begrinsat antal fall, frain den
utlindska bolagskonstruktionen och beskattar istillet den enskilde deldgaren i Sverige. Alla
utlindska bolag omfattas inte och for att forklara denna atskillnad, menar Mattsson att det

. I . : o 145
krivs andra argument in de som framforts i Sandoz-malet.'™

Den nya CFC-lagstiftningen,
vilken enligt Mattsson har som enda mal att hindra investeringar i linder som har ett
formanligare skatteklimat 4n Sverige, strider siledes dven mot den fria rérligheten for kapital i

artikel 56.'*

Weneheds asikt nir det giller CFC-lagstiftningen och den fria rorligheten for kapital, ar att
lagstiftningen skulle kunna komma att betraktas som ett hinder f6r de fria kapitalrérelserna.
Om de svenska deldgarna har ett kontrollerat innehav i det utlindska bolaget kan, som

papekats i avsnittet 4.2.1.1 ovan, regelverket strida mot etableringsfriheten. Om ett sadant

143 Mattsson, Ar de svenska CFC-reglerna forenliga med EG-rétten s. 182.
144 Mattsson, a.a. s. 182 ff.

%5 Mattsson, a.a. s. 184 f.

146 Mattsson, a.a. s. 191.
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kontrollerat innehav saknas, menar Wenehed att lagstiftningen istallet kan anses strida mot den
fria rorligheten for kapital. Sitt stillningstagande grundar Wenehed pa att CFC-lagstiftningen
innebir att en uppskjutning av beskattningen av bolagets inkomster inte lingre ar maojlig. En
sadan tidigareliggning av beskattningen innebir en likviditetsmassig nackdel f6r de deldgare
som valt att investera i ett utlindskt bolag. Nagon motsvarande nackdel finns inte vid
investeringar i svenska bolag. Wenehed stéder sig pa argumentationen i Verkooijen-malet och
X- och Y-mailet.""” Wenehed gor i sin diskussion om rittfirdigandegrunder inte skillnad mellan
etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital. Avsnittet om rittfirdigandegrunder
omfattar siledes bida dessa friheter'®, vilket enligt min mening borde betyda att Wenehed
anser att de réttfirdigandegrunder som giller f6r etableringsfriheten dven dr tillimpliga ndr det
giller den fria rorligheten for kapital. I denna del hinvisar jag dirfor till Weneheds

rittfirdigandeargumentation i avsnitt 5.1.2 ovan.

5.3 CFC-LAGSTIFTNINGENS FORENLIGHET MED UPPFORANDEKODEN

Med anledning av att regeringen i propositionen till den nya CFC-lagstiftningen foért en
diskussion om huruvida lagstiftningen kan vara stridande mot uppforandekoden, skall i detta
kapitel redogbras for huvudargumenten i denna fraga. Forst kommer en redogorelse for

regeringens standpunkt i fragan och darefter skall kritikernas asikter lyftas fram.

5.3.1 Regeringens argumentation

Regeringen menar att den nya CFC-lagstiftningen inte strider mot uppférandekodens
principer. Regeringen hinvisar i sin argumentation till den rapport som Primarologruppen lagt
fram f6r Ekofin-radet. Regeringens argumentation kretsar kring punkterna 47 till 51 i denna
rapport, vilka behandlar en viss typ av atgirder som enligt Primarologruppen utgor skadlig
skattekonkurrens, nimligen holdingbolagskonstruktioner. Regeringen hinvisar bland annat till
punkt 51 i rapporten, vilken stadgar att bestimmelser mot missbruk och de motatgirder som
finns i nationella skattelagar, spelar en stor roll i kampen mot skatteflykt och skattefusk.
Regeringen menar sedan att en CFC-lagstiftning utgdr just en sidan typ av regelverk mot
missbruk. Hirav drar regeringen slutsatsen att det enligt uppférandekoden, inte enbart ar
tillatet for medlemsstater att ha en CFC-beskattning, utan att det for vissa linder till och med
ir nodvindigt att inféra eller behélla CFC-lagstiftning for att kunna motverka missbruk.
Regeringen menar att en avsaknad av en CFC-lagstiftning kan leda till att regleringen av

holdingbolag medfér en skadlig skattekonkurrens. Den nya CFC-lagstiftningen ar darfor, i

147 \Wenehed, Fran CFC till C... s. 606.
148 \Wenehed, a.a. s. 609 f.
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ljuset av den nyligen inférda skattefriheten for utdelningar och kapitalvinster pa nirings-
betingade andelar, indamalsenlig och utgér en form av erforderlig motatgird i enlighet med
uppforandekoden. Att radet stillt sig bakom uppforandekoden menar regeringen ger ytter-

ligare legitimitet 4t den nya lagstiftningen.'"

5.3.2 Kritik mot regeringens argumentation

Enligt Rabe kan inte uppférandekoden anvindas som skil for att tillita CFC-lagstiftning inom
EU. Argumentet att nationella bestimmelser mot missbruk ar viktiga i kampen mot skatteflykt
och skattefusk avfirdas av Rabe. Detta eftersom EG-domstolens praxis i bland annat X- och
Y-malet, Centros-domen och Lankhorst-Hohorstdomen, visar att det maste r6ra sig om nagot
annat an enbart minskade skatteintakter, och att kampen mot skatteflykt inte 1 alla situationer
tar 6ver etableringsfriheten.”™ Att bilda bolag i linder med lag skatt utgor enligt Rabe inte i sig

151

skatteflykt. > Rabe papekar aven att uppférandekoden aldrig skulle kunna ta 6ver fordragets

bestimmelser, dd koden endast ir en form av “soft-law”.'>

Mattsson riktar krittk mot regeringens stillningstagande och menar att framstillningen i
propositionen inte dr tillricklig for att regeringen skall kunna dra de slutsatser den gor.
Fokuseringen i diskussionen pa holdingbolag anser Mattsson dr missvisande. Anledningen till
behovet av en ny CFC-lagstiftning 4r enligt Mattssons mening inte férekomsten av holding-
bolag i sig. Kritik riktas vidare mot det faktum att regeringen grundar sitt stillningstagande 1
fragan pd synpunkter limnade frin en arbetsgrupp. Mattsson papekar att resolutionen endast
ar ett politiskt instrument som nirmast ar att betrakta som en viljeforklaring. En resolution
saknar saledes legal status och har dven, menar Mattsson, i flera fall visat sig sakna betydelse

for EG-domstolens avgéranden.'

149 prop. 2003/04:10 s. 103 f.

150 Rabe, Cfc och EG-rétten s. 251 f.

151 Rabe, a.a. s. 250

152 Rabe, a.a. s. 251.

153 Mattsson, Ar de svenska CFC-reglerna forenliga med EG-ratten? s. 173 f.
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6 ANALYS

Detta avsnitt bestar av tva olika analysdelar. Forst skall den nya CFC-lagstiftningens
utformning och framtida funktion analyseras, vilket kommer att ske genom en jamforelse
med den tidigare lagstiftningen pa detta omrade. Darefter kommer fokus att ligga pa den
nya CFC-lagstiftningens forenlighet med EG-ratten, vilket aven ar huvudfragan i denna

uppsats.

6.1 DEN NYA CFC-LAGSTIFTNINGENS UTFORMNING OCH FUNKTION

I detta avsnitt skall en jamforelse goras mellan den tidigare och den nya CFC-lagstiftningen.

Syftet dr att studera den nya lagstiftningsprodukten och dess framtida potential.

6.1.1 Den tidigare lagstiftningens funktion

Av de fakta som presenterats ovan kan slutsatsen dras att CFC-lagstiftningen fran 1990 var
bristfallig samt att den dven till viss del var svar att tillimpa. Detta framgar av den kritik som
framforts mot delar av lagstiftningen, se avsnitt 2.3 ovan. Reglerna har dven visat sig vara

ineffektiva, pa sa vis att de kommit att tillimpas i ytterst fa situationer.'™*

Det faktum att lagstiftningen stillde krav pa ett betydande svenskt inflytande, motsvarande 50
procent av kapitalet eller rostetalet i den utlindska juridiska personen, f6r att CFC-beskattning
skulle bli aktuell, gjorde att situationerna da lagstiftningen var tillimplig var mycket fa. Bland
annat Dahlberg och Lauritzen anser att detta var en stor svaghet med den tidigare lagstift-

" Aven det férhillandet att indirekta andelar inte omfattades av regleringen, har

ningen.
naturligtvis bidragit till att lagstiftningen inte kom att anvindas i den omfattning som forut-

spatts. Detta dr enligt min mening den stOrsta anledningen till lagstiftningens ineffektivitet.

Ytterligare en svaghet med den tidigare lagstiftningen var att det radde en relativ osikerhet i
fraga om den skatteniva som krivdes for att en likartad beskattning skulle vara f6r handen. En
sadan osidkerhet kopplad till ett av lagstiftningens mest centrala rekvisit kan enligt min mening
inte vara 6nskvird. Enligt Lauritzen brister det generellt 1 vigledningen f6r hur reglerna skall

tillimpas. Aven det faktum att informationsutbytet staterna emellan ir otillrickligt och att

154 \Wenehed, CFC-Lagstiftning s. 431.
155 Dahlberg, Forslag till ny CFC-lagstiftning... s. 51.
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mojligheterna till 6vervakning av systemet ar begransade, bidrar enligt Lauritzens mening till

regelsystemets ineffektivitet."™

Som jag ser det har lagstiftningen inte heller uppfyllt det syfte som den var avsedd att uppna.
Utformningen av reglerna har inneburit att de blivit tillimpliga pa fler situationer dn vad som
fran borjan var meningen. Den ursprungliga anledningen till inférandet av CFC-lagstiftningen
var att undvika transaktioner, genom vilka deligare 6verférde inkomster till ligbeskattade
utlindska juridiska personer. I och med att CFC-inkomsten dven kommit att innefatta
inkomster fran aktiv affirsverksamhet, har CFC-lagstiftningen utstrickts till att gilla utanfor

det ursprungliga anvindningsomradet och dirmed 6verskridit syftet med lagstiftningen.

Vid en utvirdering av lagstiftningen fran 1990 kan darfér konstateras att den gav en del 6vrigt
att 6nska. Med tanke pa de fitaliga situationer dir lagstiftningen verkligen var tillimplig, kan
det inte pastas att Sverige har haft nagon effektiv reglering pa CFC-omradet. Dirfor fanns ett

behov av en Gversyn av lagstiftningen.

6.1.2 Den nya Iagstiftningens for- och nackdelar samt funktion

Den storsta nackdelen med den dldre lagstiftningen var saledes att den endast kom att
tillimpas 1 ett fatal situationer. Detta problem har man, menar jag, i den nya lagstiftningen tagit
tag i, bland annat genom att se till att lagstiftningen nu dven omfattar indirekta innehav i de
utlindska juridiska personerna. Denna atgird borde leda till en markant 6kning av anvind-
ningen av CFC-lagstiftningen, samt till att mojligheterna till skatteplanering blir avsevirt
mindre. Aven kritiken mot kravet pa ett svenskt 50-procentsinnehav har beaktats i den nya
lagstiftningen. Detta krav har helt slopats, vilket ocksd torde innebira att lagstiftningen blir
mer anvindbar. Ytterligare en anledning till att mojligheterna till oonskad skatteplanering
antagligen kommer att minska ar att den nya lagstiftningen, till skillnad fran den tidigare, dven

omfattar begrinsat skattskyldiga personer.

Utformningen av den “vita listan” i den nya lagstiftningen skiljer sig pa en viktig punkt fran
motsvarande lista i den aldre lagstiftningen. Listan i den tidigare lagstiftningen omfattade
nistan enbart linder med vilka Sverige ingatt dubbelbeskattningsavtal. Som Tomas String
papekar 1 sin uppsats, innebdr den nya lagstiftningens “vita lista” att en verklig provning skall

goras av varje enskild stat och att det inte lingre blir mojligt att, enbart genom att forligga

158 |_auritzen, Analys av den svenska CFC-lagstiftningen... s. 836.
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bolag i stater med vilka Sverige ingatt dubbelbeskattningsavtal, kunna undgi den l6pande

157

deldgarbeskattningen. Aven detta faktum ir enligt min mening en positiv férindring av

regelsystemet.

Som jag ser det dr det dven positivt att kravet pé likartad beskattning inte finns med 1 den nya
lagstiftningen. Den oenighet och osikerhet som radde kring tolkningen av detta rekvisit har
dirmed undanrdjts. Aven den nya lagstiftningen innehaller en grins i procent fér den skatt
som maste belasta den utlindska juridiska personen for att deldgarna skall slippa den l6pande
beskattningen. Denna grins dar emellertid klart fastslagen till 15,4 procent, vilket inte torde leda

till nagra tolkningsproblem.

Det finns saledes en hel del positivt att siga om den nya lagstiftningen och manga av de
problem som den éldre lagstiftningen pavisade har nu undanrdjts. Det finns emellertid fort-
farande en del kvar att 6nska. Det storsta fragetecknet med CFC-lagstiftningen, det vill siga
dess forenlighet med EG-ritten, har inte foérsvunnit i och med den nya lagstiftningen. Denna

fraga analyseras niarmare i avsnitt 6.2 nedan.

Vidare har syftet bakom de nya reglerna blivit starkt ifrdgasatt. Som framgar av det ovan sagda
synes skalet bakom inférandet av nya regler pa omridet ha varit att motverka skatte-
planeringsatgirder i form av rintearbitrage. Detta skal har fatt stark kritik, eftersom CFC-
lagstiftning inte har ansetts behdvas for att eliminera effekterna av ridnteavdragsarbitrage.
Skillnaden mellan ut- och inldningsrantor hidvdas vara alltfor stor fOr att ranteavdragsarbitrage
6verhuvudtaget skall vara I6nande. Darmed behovs inte heller nagon CFC-lagstiftning for att
motverka sidana skatteplaneringsatgirder. Om siledes det skil som av regeringen angivits vara
huvudskilet bakom lagstiftningen inte haller, kan man fraga sig om det funnits nigon annan
anledning till att inféra nya regler pa omradet. String anser att syftet med den nya lag-
stiftningen var att, i anledning av den nyligen inférda skattefriheten for utdelningar och
kapitalvinster pa niringsbetingade andelar, sikerstilla ett rimligt skatteuttag.'” Denna asikt

stoder han pd ett utdrag ut propositionen 2003/04:10, vilket anger att CFC-lagstiftning

157 Strang, Den svenska CFC-lagstiftningen ... s. 23.
158 Strang, a.a. s. 24.
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inférdes for att havda CEN—principen159, vilken foéresprakar kapitalexportneutralitet, samt for

att ”sikerstilla ett rimligt skatteuttag”'®’,

Det faktum att den tidigare lagstiftningen dven omfattade aktiva affirsinkomster och inte
enbart passiva inkomster, har fatt kritik frin bland annat Wenehed. Utredningarna bakom den
nya lagstiftningen har haft som malsittning att endast passiva inkomster skall triffas av
reglerna. Distinktionen mellan aktiva och passiva inkomster 1 2001 ars CFC-forslag blev
emellertid utsatt for stor kritik vilket ledde till att 2002 ars forslag omfattar alla inkomster 1 den
utlindska juridiska personen, under forutsittning att de dr lagbeskattade. Ett tecken pa att

b

vita listan”, vilken

bl

lagstiftaren dnda avsett att triffa passiva inkomster, framgar av att den
innehaller en uppriakning av de linder som dr undantagna frin CFC-beskattningen, i for-
hallande till varje skattejurisdiktion anger vilka verksamheter som dnda ir att betrakta som
passiva och som dirmed anses vara ligbeskattade. Som framgitt av det ovan stadgade r6r det
sig ofta om inkomster fran bank, foérsakrings- och annan finansiell verksamhet. Som jag forstar
det, dr alltsa inneborden av den nya CFC-lagstiftningen fortfarande den, att aktiv affdrsinkomst
omfattas av regleringen, under forutsittning att den ar foremal for en ’1ag” beskattning. Malet

att CFC-beskattning endast skall omfatta passiva inkomster har lagstiftaren saledes inte lyckats

uppfylla fullt ut.

6.1.3 Slutsatser

Vid en jimforelse av de bada CFC-lagstiftningarna kan konstateras att det nya regelverket
innehaller en rad forindringar i férhallande till det gamla. Trots att det finns oklarheter bakom
det egentliga syftet till lagstiftningen och dven tillimpningen av vissa paragrafer samt att aktiva
affarsinkomster fortfarande till viss del omfattas av regleringen, anser jag att den nya
lagstiftningen innehaller flera fordelar 1 forhallande till den tidigare. Det faktum att indirekta
innehav numera omfattas av regleringen samt att kravet pa ett svenskt 50-procentsinflytande
har slopats, dr mycket positivt och talar enligt min mening for att den nya lagstiftningen har
goda forutsittningar for att bli effektivare och littare att tillimpa dn sin foregangare. Med
tanke pa den utdragna lagstiftningsprocessen fir man verkligen hoppas att s blir fallet. Aven
begrinsat skattskyldiga personer omfattas av den nya lagstiftningen. Det torde innebdra att
mojligheterna till o6nskad skatteplanering minskar. Detta innebdr siledes dnnu en forbittring i

forhallande till den tidigare lagstiftningen. Aven det faktum att den “vita listan” ir relativt

158 CEN-principen, capital export neutrality, innebér att samma skattemassiga behandling skall galla for investeringar som
finansieras med export av finansiellt kapital till ett annat land som for investeringar dar det finansiella kapitalet
investerats i det egna landet. Se Prop. 2003/04:10 s.46.

160 A prop. 5.47 f.
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omfattande 4r enligt min mening ett positivt inslag i lagstiftningen. Ett stort fragetecken, som
inte gar att ignorera, finns emellertid kvar och det r6r fragan om lagstiftningens férenlighet

med EG-ritten. Denna fraga skall darfor analyseras i foljande avsnitt.

6.2 DEN NYA CFC-LAGSTIFTNINGENS FORENLIGHET MED EG-RATTEN

Som framgatt av teoridelen ovan, ir den brinnande frigan nir det giller den nya CFC-
lagstiftningen, huruvida den kan anses vara férenlig med EG-ritten. De principer inom EG-
ritten, utifran vilka CFC-lagstiftningen har blivit ifragasatt, ar etableringsfriheten i artikel 43 i
fordraget och den fria rorligheten for kapital i artikel 56. Aven férenligheten med uppforande-
koden, vilken har redogjorts for i avsnitten 4.2.3 och 5.3 ovan, har ifrdgasatts. Denna fraga
faller emellertid utanfér min analys. Analysen i nedanstiende avsnitt ar saledes inriktad pa de
tva huvudfragorna, det vill siga pa férenligheten med etableringsfriheten och férenligheten

med den fria rorligheten f6r kapital.

6.2.1 CFC-lagstiftningens forenlighet med etableringsfriheten

Detta avsnitt innehéller en analys av huvudpunkterna i diskussionen om CFC-lagstiftningens
forenlighet med etableringsfriheten. Forst analyseras fragan huruvida CFC-lagstiftningen utgor
en inskrinkning av etableringsfriheten enligt férdraget. Darefter studeras de rittfardigande-

grunder som skulle kunna berittiga en eventuell inskrinkning av etableringsfriheten.

6.2.1.1 Utgoér CFC-lagstiftningen en begrinsning av etableringsfriheten?

Enligt min mening faller den nya CFC-lagstiftningen in under tillimpningsomradet for artikel
43 1 EG-fordraget. En reglering som aldgger deldgare i utlindska ligbeskattade bolag en
l6pande deligarbeskattning, men som inte stadgar motsvarande beskattning for deligare i
svenska bolag, innebdr en inskrinkning av etableringsfriheten enligt fordraget. Genom att
deldgaren blir direkt beskattad fo6r sin andel av det utlindska bolagets resultat, och dirmed gar
miste om mojligheten att senareldgga beskattningstidpunkten, genom att istillet utdelnings-
beskattas, uppmanas enligt min mening deldgare att inte etablera sig i andra medlemsstater
utan att hélla sig till Sverige. Att inte endast fysiska personer, det vill siga medborgare,
omfattas av reglerna, utan dven deligande bolag, framgar av artikel 48. Som papekats ovan
omfattar artikel 43 inte endast den situationen, att en medlemsstat inskrinker ritten for bolag
och medborgare frin andra linder att etablera sig p4 denna stats territorium. Aven det fallet att
en medlemsstat infér bestimmelser som inskrinker moijligheterna fér den egna statens
medborgare och bolag att etablera sig i andra medlemsstater omfattas, och det ar ju just denna

situation som aktualiseras vid CFC-beskattning. En 16pande deligarbeskattning torde enligt
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min mening verka avskrickande, pd sa sitt att medborgare och bolag avhaller sig frin att
exempelvis forvirva, bilda eller behélla dotterbolag i de aktuella linderna. Att pa detta sitt
infora restriktioner pa grund av att skattesatserna i de utlindska staterna ar for laga, utgor i
enlighet med X- och Y-malet, ICI-malet och Lankhorst-Hohorst-malet, ett hinder for eta-
bleringsfriheten. Regeringens argumentation i denna del gar ut pa att lagstiftningen, istéillet f6r
att utgbra en restriktion for etableringsfriheten, skapar mer likvirdiga fOrutsittningar for
svenska bolag som dger aktier i svenska och utlindska bolag. Resonemanget bygger pa att det
da gillande regelsystemet skulle innebdra en skattemissig nackdel for de bolag som dgde
andelar 1 andra svenska bolag. Genom inférandet av CFC-lagstiftningen skulle dirmed en
utjimning ske mellan de olika dgandetyperna. Argumentationen som férs kinns inte 6ver-
tygande och den dr framfoér allt mycket kortfattad. Som Mattsson péapekar diskuterar
regeringen &verhuvudtaget inte de fall di delidgaren dr en i Sverige bosatt fysisk person.'”'
Nagon forklaring till varfér CFC-lagstiftningen i dessa situationer inte skulle utgéra en
restriktion i etableringsfriheten ges alltsa inte i propositionen. Argumentationen bygger enbart

pa att deldgaren idr ett bolag, vilket maste ses som ytterligare ett tecken pa att regeringens

resonemang inte ar fullstindigt.

Sa langt anser jag att CFC-lagstiftningen faller in under artikel 43 1 férdraget. For att en
etablering skall vara for handen och for att artikel 43 skall vara tillimplig, fordras emellertid att
det ror sig om ett timligen stort innehav i det utlindska bolaget, eller ett stort inflytande 6ver
bolaget pa annat sitt, exempelvis 6ver bolagets ledning. Det har hivdats att det fordras ett 50-
procentigt innehav i bolaget, sa att det verkligen r6r sig om en faktisk kontroll éver bolaget.
Som framgar av avsnitt 4.2.1.1 finns det dock andra som menar att etableringsfriheten kan
hivdas aven av minoritetsaktiedgare. I dessa fall torde det emellertid kréivas att ett betydande
inflytande 6ver bolagets ledning kan konstateras. Om inte nagot av dessa krav dr uppfyllda, gar
det inte att anvinda sig av artikel 43. I dessa fall fiar en provning istillet goras av férenligheten

med den fria rorligheten for kapital i artikel 56.

6.2.1.2 Ar nagra rittfirdigandegrunder i s fall tillimpliga?

Enligt regeringens mening kan CFC-lagstiftningen rittfirdigas bade utifrin argumentet om
“skattesystemets inre sammanhang” och utifran skatteflyktsargumentet. Nir det giller pa-
staendet att CFC-lagstiftningen kréivs for att uppritthalla ”skattesystemets inre sammanhang”,

ir den avgorande frigan huruvida det existerar ett ”’direkt samband” mellan en skattefordel

161 Mattsson, Ar de svenska CFC-reglerna forenliga med EG-ratten? s. 175.
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och en skattenackdel, i det avseende som Bachmann-malet foreskriver. Aven i denna del anser
jag att regeringen for en tvivelaktig argumentation. Som papekats 1 avsnitt 5.1.1 anser
regeringen att moder- och dotterbolag vid denna for- och nackdelsberikning skall ses som
enhet. Detta stillningstagande har jag svart att forstd. Som Mattsson péapekar, innebir ett
sadant koncerntinkande att det blir mycket enklare att hitta samband, 4dn om prévningen skulle
goras av en och samma skattskyldig. Mattsson hanvisar har till EG-domstolens praxis, vilken i
ett antal fall klart visar att det ir forhallandena hos samme skattskylig som ir avgérande.'®
Enligt min mening kinns ett koncerntinkande 1 denna situation konstlat och frimmande. Med
tanke pa att EG-domstolen dven varit mycket restriktiv i sin praxis nir det galler att rittfirdiga
restriktioner 1 de fyra friheterna utifrin argumentet om ’skattesystemets inre sammanhang”,
menar jag att det ar hogst osannolikt att domstolen skulle andra sina principer 1 just detta fall.

Att argumentet enbart har godkints av domstolen en enda gang, dr nagot som tyder pa att det

ar mycket svart att fa gehor f6r denna typ av resonemang.

Enligt min mening verkar det dven som att det skulle bli svart att na framging med
skatteflyktsargumentet. Det dr hir viktigt att skilja pa atgirder som medfér minskade
skatteintakter och atgirder som innebar en ren skatteflykt. Av EG-domstolens praxis framgar
klart att minskade skatteintdkter och skydd for den svenska skattebasen inte anses vara god-
tagbara skal for att rittfirdiga hinder 1 de fyra friheterna. For att CFC-lagstiftningen skall
rattfardigas krivs att lagstiftningen ér specifikt inriktad pa att motverka risken for skatteflykt.
Detta framgir bland annat av domarna i X- och Y-milet och Lankhorst-Hohorst-malet.'*’
Regeringen anser att CFC-lagstiftningen uppfyller detta krav och menar att CFC-situationen
skiljer sig frain de ovan nimnda domarna pa s sitt att lagstiftningen inte omfattar alla féretag 1
alla medlemsstater utan endast vissa specifika fall, dir skattesystemet 1 medlemsstaterna anses
innebira en potentiellt skadlig skattekonkurrens eller medfér stora skillnader i beskattning,
som kan ge upphov till skatteflykt. Regeringen menar att det 1 dessa situationer finns en stor
generell risk for skatteflykt vid deligande i foretag i dessa stater. Regeringens argumentation
stods varken av Rabe, Wenehed eller Mattsson. Dessa menar att regeringen gjort en helt
telaktig tolkning i denna del. Enligt min mening dr det svért att veta vad som egentligen ryms
inom begreppet skatteflykt. Nagon klar definition har varken givits av EG-domstolen eller av
regeringen 1 propositionen. Enligt Mattssons mening torde emellertid begreppet innebira att

nagon form av olovligt skatteundan-dragande krdvs, frimst olika former av skentransak-

162 Mattsson, Ar de svenska CFC-reglerna forenliga med EG-ratten? s. 177.
163 MAI C- 324/00, Lankhorst-Hohorst, p. 37.
Mal C-436/00, X och Y, p. 61.
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tioner.'” Rabe hinvisar hir till Centros-malet och X och Y-malet, vilka slir fast att ritten att

16 Det faktum att

vilja etableringsland dr en av de grundliggande rattigheterna enligt fordraget.
etableringslandet har en lidgre skatteniva dan Sverige spelar, som Rabe papekar, ingen roll i detta
sammanhang.'® Rabe hinvisar dessutom till ICI-domen och Lankhorst-Hohorst-domen, vilka
stadgar att det inte dr fraga om skatteflykt i de fall da det utlindska bolaget omfattas av

etableringsstatens skattelagstiftrn'ng.l(’7

Jag tolkar dessa domstolsyttranden pa samma sitt och
jag menar darfor att CFC-lagstiftningen antagligen inte kan rattfirdigas utifran skatteflykts-

argumentet, eftersom lagstiftningen ar alltfor bred for att vara riktad specifikt mot skatteflykt.

For att ovan nimnda rittfardigandegrunder skall godkinnas av domstolen krivs dven att de
vidtagna dtgirderna ar proportionella i férhallande till det syfte som de vill uppna. Med andra
ord far inte syftet ha kunnat uppnas med mindre ingripande atgirder. Regeringen menar att
reglerna ér limpliga for att uppna det angivna syftet med reglerna, det vill siga att undvika att
skilet till deldgande 1 utlindska foretag dr hur beskattningen i dessa linder dr utformad, samt
att minska risken for skatteflykt. Vidare anser regeringen att atgirderna inte gar utéver vad
som dr nodvindigt for att uppnd syftet. Alternativa atgarder sisom begrinsningar av rinte-
avdrag och forhandskontroller i enskilda fall, anser regeringen snarare utgdér mer ingripande
atgirder. Regeringen menar dven att CFC-lagstiftningen med hinsyn till uppférandekodens
innehall inte gar utéver vad som ar nédvandigt och didrmed inte strider mot proportionalitets-

168

principen. ” Mattsson anser att CFC-lagstiftningen inte dr proportionell eftersom den inte

direkt riktar sig mot att skatteflykt skall motverkas. Detta eftersom regeringen generellt antar
att alla de fall som omfattas av CFC-lagstiftningen innebir en risk for skatteflykt. Enligt min
mening stods Mattssons uppfattning dven av att regeringen i propositionen nimner att en del
av syftet med reglerna dr att “undvika att det huvudsakliga skilet till deligarskap i utlindska

9516

foretag dr hur dessa beskattas”'®. Det verkar siledes som att en del av syftet med reglerna ir

att motverka etableringar i lagskattelinder 6verhuvudtaget, och som Mattsson papekar ir inte

sidana etableringar “ett signum for skatteflykt”'”.

164 Mattsson, Ar de svenska CFC-reglerna forenliga med EG-ratten? s. 179.
195 Mal C-212/97, Centros, p. 27.

Mal C-436/00, X och Y, p.44.

Rabe, Cfc och EG-rétten s. 250.

167 A\ st.

168 prop, 2003/04:10 s. 108 f.

169 A prop. s. 108.

170 Mattsson, Ar de svenska CFC-reglerna forenliga med EG-ratten? s. 179.

166
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Om det dndd skulle vara enbart skatteflykt som reglerna syftar till att motverka, menar
Mattsson vidare, att det redan existerar andra medel fO6r att hindra ett sidant skatte-
undandragande. Han syftar dd pé direktivet 77/799/EEG om 6msesidigt bistind av medlems-
staternas behériga myndigheter pa direktbeskattningens omrade. Aven om kraven i direktivet
inte pa alla plan efterlevs av myndigheterna, menar Mattsson att det f6r den skull inte finns
anledning att acceptera en sirreglering i form av den nu inférda CFC-lagstiftningen.'” Sjilv ir
jag beredd att hdlla med Mattsson i denna fraga. Det faktum att reglerna inte enbart verkar
vara inriktade pa att motverka skatteflykt, tyder enligt min mening pa att de inte kan anses vara
proportionella och nédvindiga fér att uppna sitt syfte. Aven om CFC-lagstiftningen siledes
skulle komma att rattfardigas utifran tvingande hinsyn till ndgot allminintresse, anser jag att

det dr tveksamt om de kan anses vara forenliga med proportionalitetsprincipen.

6.2.2 CFC-lagstiftningens forenlighet med den fria rorligheten for kapital

I detta avsnitt skall de olika delarna i argumentationen om CFC-lagstiftningens forenlighet
med den fria rorligheten for kapital analyseras. Forst studeras frigan huruvida CFC-
lagstiftningen utgor en begransning av den fria rorligheten for kapital och darefter fraigan om

nagra rittfardigandegrunder i sa fall dr tillimpliga.

6.2.2.1 Utgér CFC-lagstiftningen en begrinsning av den fria rétligheten for kapital?

Aven nir det giller CFC-lagstiftningens férenlighet med den fria rorligheten for kapital, ir
regeringen av en helt annan stindpunkt dn andra skattesakkunniga i Sverige. Regeringens ésikt,
innebirande att den nya lagstiftningen inte utgér en begrinsning av den fria rorligheten for
kapital, kan enligt min mening ifragasittas. Detta stillningstagande grundar sig pa en dom fran
EFTA-domstolen och domen i mal C-478/98, Kommissionen mot Belgien. Enligt Mattsson
har innebérden av dessa bada domar emellertid tolkats felaktigt av regeringen, vilket framgar
av avsnitt 5.2.2 ovan. Framforallt anser jag att regeringens argumentation aven i denna del ar
mycket kortfattad. Det kidnns som att regeringen gor allt for att hitta argument fOr att
rittfirdiga lagstiftningen, men att argumentationen inte riktigt kan underbyggas av gillande
ritt. Niar det géller domen i malet mellan Kommissionen och Belgien, forstar inte heller jag hur
regeringen av domen kan utldsa, att det inte skulle réra sig om restriktioner i den fria
rorligheten f6r kapital, 1 de fall da medlemsstaterna infér bestimmelser som endast medfor att
det inte blir formanligare att inneha andelar i utlindska bolag 4n i motsvarande svenska bolag.
Det skulle ha varit 6nskvirt om regeringen hir hade gjort en hinvisning till aktuella stycken i

domen. Mattsson menar att det 4r omdjligt att lisa in en innebord av sddant slag i domen,

! Mattsson, Ar de svenska CFC-reglerna forenliga med EG-ratten? s. 179.
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eftersom “ett saidant medgivande skulle fullstindigt omojliggora varje form av fritt rorligt
kapital”'””. Domstolens slutsats var att Belgien hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter
enligt artikel 73b, motsvarande nuvarande artikel 56 1 EG-fordraget, genom att forbjuda
personer som var bosatta 1 Belgien att férvirva fondpapper inom ramen fér obligationslin

: . 173
som emitterats 1 utlandet.

Inte heller domen frain EFTA-domstolen ger enligt min mening nagot stdd for regeringens
uppfattning. Regeringens argumentation gar ut pa att det av domen skulle framga att det ar
tillitet att behandla nationella lin formanligare 4n utlindska lin, om det sker som en
kompensation for en férdel som enbart giller f6r utlindska lan. Det ror sig sdledes om i
princip samma resonemang som regeringen forde i malet Kommissionen mot Belgien. EFTA-
domstolen slog i malet fast att nationella bestimmelser som innebir ”a. that a borrower, who
is entitled to a State guarantee, must pay a guarantee fee on loans from entities in other
Contracting Parties but not on loans from domestic entities or b. that a borrower, who is
entitled to a State guarantee, must pay a higher guarantee fee on loans from entities in other
Contracting Parties compared to loans from domestic entities are incompatible with Article 40
EEA, read with Council Directive 88/361/EEC”'™. Detta stadgande indikerar att skillnader i
garantiavgifter, vilka enbart grundar sig pa langivarens nationalitet, anses vara stridande mot
den fria rorligheten for kapital. Ndgot stod for regeringens asikt kan jag emellertid inte finna i

domen.

6.2.2.2 Ar nagra rittfirdigandegrunder i sa fall tillimpliga?

Reglerna i férdraget som behandlar den fria rorligheten f6r kapital innehaller 1 artikel 58 en del
godtagbara begrinsningar av den fria rorligheten. I artikel 58.1 a anges att nationella
bestimmelser, som skiljer mellan skattebetalare som ar bosatta pa olika orter eller som har
investerat kapital pa olika orter, dr tillaitna. For att undantaget i artikel 58.1 a skall vara
tillimpligt, maste sirbestimmelserna ha funnits i medlemsstatens lagstiftning vid utgangen av
ar 1993. Detta framgar av den foérklaring som limnades till férdraget 1 samband med under-
tecknandet av Maastrichtfordraget. Nir det giller de svenska CFC-lagstiftningen och
regeringens hinvisning till fallet Konle, C-302/97, menar jag att det r svért att pa denna grund
ta CFC-lagstiftningen att falla in under undantaget i artikel 58.1 a. De nyligen inférda CFC-

reglerna fanns inte 1 1993 ars skattelagstiftning. Regeringens pastiende att de nya reglerna inte

172 Mattsson, a.a. s. 181.
173 MAl C-478/98, Kommissionen - Belgien, p. 48.
74 Dom E-1/00, State Debt Management Agency, sista st. i domen.
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ar stringare dn den tidigare CFC-lagstiftnignen och darfér dnda klarar kravet pa att ha
tillkommit fére 1993, idr enligt min mening mycket tveksamt. Analysen av den nya CFC-
lagstiftningen, som gjorts ovan 1 denna uppsats, visar tydligt att denna lagstiftning pa flera
punkter dr stringare dn det tidigare regelsystemet. Som framgar av Mattssons kritik 1 avsnitt
5.2.2 ovan, finns det ytterligare ett antal punkter dir resonemanget brister. Aven om kravet, pa
att de nationella bestimmelserna maste ha funnits 1993, anses vara uppfyllt, finns det andra
punkter dir det rader stor tveksamhet huruvida regeringens argumentation skulle halla i EG-

domstolen.

Som Mattsson papekar kan det dven hdvdas att artikel 58.3 sitter stopp for staterna, att i sina
skattelagstiftningar infora skillnader mellan investerare, beroende pa vilken bostadsort dessa
har. Detta da det i Verkooijen-malet har slagits fast att restriktioner for kapitalrorelser endast

kan rittfirdigas om det finns ett tungt vigande allminintresse att ta hinsyn till.'”

Enligt regeringen kan CFC-lagstiftningen dven rittfirdigas pa den grund som anges i artikel
58.1 b. CFC-lagstiftningen ar, enligt regeringens mening, ett led i bekdmpningen av skatteflykt
och avser att forhindra att skattskyldiga undandrar sig forpliktelser enligt nationell lagstift-
ning."’® Regeringen menar siledes att CFC-lagstiftningen uppfyller kravet pa att ha for avsikt
att forhindra att nationella skattelagar 6vertrads. Argumentet att reglerna syftar till att hindra
skatteflykt dr emellertid inte Gvertygande, eftersom resonemanget antagligen inte ar forenligt
med proportionalitetsprincipen. Lagstiftningen dr namligen alltfér vid for att kunna vara
inriktad pa att bekdmpa skatteflykt. Hinvisningen som regeringen gor till malet Sanz de Lera
och den inneb6rd som regeringen menar att domen har, kan dven den ifragasittas. Som
Mattsson papekar ger resonemanget i domen stod for att det endast ér riktigt grov brottslighet
som kan rittfirdiga restriktioner i friheterna.'”” Mattsson hivdar vidare att reglerna helt klart 4r
oproportionerliga i foérhallande till syftet att hindra att nationella lagar och forfattningar
évertrids och att motverka skatteflykt.'”® Regeringen stoder sig i detta resonemang dven pa
malet Sandoz. Resonemanget som fors i detta mal ger visst stod for att CFC-lagstiftningen
skulle kunna rittfirdigas. I detta mal ansag domstolen att restriktioner, i form av stimpelskatt,
1 nationell lagstiftning var godtagbara, eftersom inlindska och utlindska laneavtal behandlades
lika i detta avseende. I detta fall har restriktionerna alltsda godtagits pa den grunden att alla

utlindska juridiska personer behandlas pa samma sitt som 6sterrikiska juridiska personer. Som

175 Mattsson, Ar de svenska CFC-reglerna forenliga med EG-ratten s. 183 f.
176 prop, 2003/04:10 s. 110.

Y77 MAl C-163/94, Sanz de Lera, p. 22.

178 Mattsson, Ar de svenska CFC-reglera forenliga med EG-ratten s. 184,
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framgar av avsnitt 5.2.2 ovan, ar Mattsson emellertid av den asikten att samma resonemang
inte gar att fora vad giller CFC-beskattningen. CFC-beskattningen triffar nimligen inte alla
utlindska juridiska personer utan enbart de som uppfyller kraven pa att ha inkomster som ar
lagbeskattade. For att forklara skillnaden till att inte alla, utan enbart vissa inkomster, blir

féremal for en direktbeskattning hos deldgarna, krivs det andra argument.'”

Jag ser poingen i
detta resonemang, och en tillimpning av argumentationen i Sandoz-malet pi CFC-lagstift-

ningen kidnns tveksam.

6.2.3 Slutsatser

Aven om det aldrig gir att férutse hur EG-domstolen skulle resonera i det enskilda fallet, tyder
det mesta i ovanstiende analys pa att CFC-lagstiftningen skulle fa svirt att klara en granskning
av EG-domstolen. Med tanke pa den restriktiva instillning som domstolen hittills haft nir det
giller restriktioner i de fyra friheterna, anser jag att det ar mycket tveksamt om regeringens
argumentation just 1 detta fall skulle kunna 6vertyga domstolen om motsatsen. EG-domstolens
praxis tyder pa att det dr svart att fia gehor f6r resonemang som gar ut péd att skydda den
inhemska skattebasen. For att argument om skatteflykt skall rittfardiga restriktioner i
friheterna, fordras det att de nationella atgirderna dr specifikt inriktade pa att motverka
skatteflykt. Nir det giller n svenska CFC-lagstiftningen ar det mycket tveksamt om sa dr fallet.
Regeringens resonemang i propositionen innehaller enligt min mening fér méanga svaga och till
viss del oklara argument for att CFC-lagstiftningen skall kunna legitimeras utifran gillande
EG-ritt. Detta galler savil argumentationen om etableringsfriheten som den fria rorligheten
for kapital. Det bor 1 detta sammanhang papekas att det ricker med att CFC-lagstiftningen
anses strida mot en av dessa friheter for att EG-domstolen skall underkinna lagstiftningen.
Sakkunniga pa omradet dr eniga om att det finns en stor risk for att lagstiftningen 1 en
kommande process infér EG-domstolen skulle forklaras vara stridande mot EG-ritten. Som
framgar av Lagradets yttrande 6ver propositionen, dr dven Lagradet tveksam till om CFC-
reglerna verkligen ar foérenliga med EG-ritten. Lagradet bedomer frigan om reglernas
forenlighet med EG-ritten som oklar."™ Aven regeringen borde ha varit inférstadd med att det
rader en stor osidkerhet huruvida reglerna dr férenliga med EG-ritten. Att regeringen, mot
denna bakgrund, dnda valt att inféra den nya lagstiftningen ar enligt min mening férvanande,
sarskilt med tanke pd att Sverige flera ganger tidigare har fillts av EG-domstolen. Trots den
relativt korta tid som Sverige har varit medlem i EU, dr Sverige namligen ett av de linder som

flest ganger forklarats ha inkomstskatteregler som star i strid med EG-ritten.

179 Mattsson, Ar de svenska CFC-reglerna forenliga med EG-ratten s. 185.
180 prop. 2003/04:10 s. 240.
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Detta kapitel innehaller en kort sammanfattning av de slutsatser
som jag kommit fram till i mina studier av CFC-lagstiftningen i Sverige.

Nir det giller den nya CFC-lagstiftningens utformning och funktion, finns det mycket som
talar for att denna lagstiftning skulle kunna bli effektivare och littare att tillimpa dn den
tidigare lagstiftningen. Positiva férandringar i den nya lagstiftningen, utifran denna synvinkel,
ar att reglerna nu dven omfattar indirekta innehav och begrinsat skattskyldiga personer samt
att kravet pa svenskt inflytande tagits bort. Aven den omfattande “vita listan” ir ett positivt
inslag 1 lagstiftningen. Fortfarande omfattas aktiva affirsinkomster av reglerna och syftet att
enbart triffa passiva inkomster har saledes inte heller i denna lagstiftning uppfyllts. Som
framgar av den kritik som framférts mot den nya lagstiftningen finns det emellertid fler regler
som dr problematiska. Som exempel kan nimnas, att det faktum att dven indirekta innehav
omfattas av deldgarbeskattningen, kan leda till att flera linder deligarbeskattar samma inkomst.

Nigon l6sning pa detta problem har inte limnats av regeringen.

Den stora diskussionsfrigan i denna uppsats ir emellertid den nya lagstiftningens forenlighet
med EG-ritten. Enligt min mening ar det mycket tveksamt om EG-domstolen i en framtida
process skulle godkidnna den svenska lagstiftningen. Den tidigareligening av beskattnings-
tidpunkten som CFC-lagstiftningen innebir, kan avskricka medborgare och bolag frin att
etablera sig pa andra staters territorium. Som jag ser det innebar lagstiftningen aven att den fria
rorligheten for kapital inskrinks. Med tanke pa den restriktiva instillning som domstolen
hittills haft, niar det giller att rattfardiga sadana restriktioner i foérdragsfriheterna, anser jag att
det dr mycket tveksamt om regeringens argumentation skulle hélla i EG-domstolen.
Regeringens resonemang innehaller, enligt min mening, for manga oklarheter och ar for svagt.
For att argument om skatteflykt skall kunna rattfardiga restriktioner i friheterna, fordras det att
de nationella atgirderna ir specifikt inriktade pa att motverka skatteflykt. Nir det giller den
svenska CFC-lagstiftningen dr det mycket tveksamt om sa ar fallet. Enligt min uppfattning kan
inte heller resonemang om ’skattesystemets inre sammanhang” rittfardiga dessa regler. Nagot
”direkt samband” mellan en skatteférdel och en skattenackdel f6r en och samma skattskyldig,
kan jag namligen inte finna i CFC-lagstiftningen. Min slutsats maste darfér bli att den nya lag-

stiftningen antagligen skulle komma att underkinnas vid en prévning i EG-domstolen.
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Biraga1

UTDRAG UR EG-FORDRAGET

Artikel 12
Inom detta férdrags tillimpningsomrade och utan att det paverkar tillimpningen av nagon sirskild bestimmelse i
fordraget, skall all diskriminering pd grund av nationalitet vara férbjuden.

Rédet kan enligt forfarandet i artikel 251 anta bestimmelser i syfte att férbjuda sidan diskriminering,

Artikel 43

Inom ramen f6r nedanstiende bestimmelser skall inskrinkningar f6r medborgare i en medlemsstat att fritt

etablera sig pa en annan medlemsstats territorium férbjudas. Detta férbud skall 4ven omfatta inskrinkningar f6r

medborgare i en medlemsstat som dr etablerad i ndigon medlemsstat att uppritta kontor, filialer eller dotterbolag.
Etableringsfriheten skall innefatta ritt att starta och utéva verksamhet som egenforetagare samt ratt att bilda

och driva foretag, sirskilt bolag som de definieras i artikel 48 andra stycket, pa de villkor som etableringslandets

lagstiftning foreskriver f6r egna medborgare, om inte annat foljer av bestimmelserna i kapitlet om kapital.

Artikel 46

1. Bestimmelserna i detta kapitel och atgirder som vidtagits med stdd av dessa skall inte hindra tillimpning av
bestimmelser i lagar och andra férfattningar som foreskriver sirskild behandling av utlindska medborgare och
som grundas pé hinsyn till allmén ordning, sikerhet eller hilsa.

2. Radet skall enligt forfarandet i artikel 251 utfirda direktiv f6r samordning av de ovan nimnda bestimmelserna.

Artikel 48
Bolag som bildats i 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt site, sitt huvudkontor
eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen skall vid tillimpningen av bestimmelserna i detta kapitel
likstallas med fysiska personer som dr medborgare i medlemsstaterna.

Med ”bolag” férstis bolag enligt civil- eller handelslagstiftning, inbegripet kooperativa sammanslutningar
samt andra offentligrittsliga eller privatrittsliga juridiska personer, med undantag av sidana som inte drivs i

vinstsyfte.

Artikel 56

1. Inom ramen f6r bestimmelserna i detta kapitel skall alla restriktioner f6r kapitalrorelser mellan medlemsstater
samt mellan medlemsstater och tredje land vara férbjudna.

2. Inom ramen f6r bestimmelserna i detta kapitel skall alla restriktioner f6r betalningar mellan medlemsstater

samt mellan medlemsstater och tredje land vara f6rbjudna.



Artikel 58

1.

a

Bestimmelserna i artikel 56 skall inte paverka medlemsstaternas ritt att

tillimpa sddana bestimmelser i sin skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare som har olika
bostadsort eller som har investerat sitt kapital pd olika ort,

vidta alla nédvindiga dtgirder for att forhindra Svertriddelser av nationella lagar och andra forfattningar,
sarskilt 1 friga om beskattning och tillsyn Gver finansinstitut, eller att i administrativt eller statistiskt
informationssyfte faststilla forfaranden for deklaration av kapitalrorelser eller att vidta dtgdrder som dr
motiverade med hénsyn till allmin ordning eller allmédn sikerhet.

Bestimmelserna i detta kapitel skall inte paverka tillimpligheten av sidana restriktioner fér etableringsritten
som dr forenliga med detta fordrag.

De atgirder och forfaranden som avses i punkterna 1 och 2 far inte utgdra ett medel fér godtycklig

diskriminering eller en fértickt begrinsning av den fria rorligheten f6r kapital och betalningar enligt artikel

56.



BILAGA 2

UTDRAG UR UPPFORANDEKODEN — CODE OF CONDUCT

Skatteatgirder som avses

Punkt B
Inom det tillimpningsomride som anges i punkt A skall skatteatgirder som innebir en pitagligt ligre effektiv
beskattningsniva, inbegripet nollbeskattning, dn de som normalt tillimpas i medlemsstaten i friga, anses vara

potentiellt skadliga och féljaktligen omfattas av denna kod.

En sidan beskattningsniva kan vara en foljd av den nominella skattesatsen, beskattningsunderlaget eller andra

relevanta faktorer.

Vid bedémningen av om dessa atgirder dr skadliga bor det bland annat tas hinsyn till:

1) om férmanerna beviljas endast dem som inte dr bosatta i medlemsstaten i friga eller beviljas betriffande
transaktioner med personer som inte dr bosatta dir, eller

2) om férmanerna ir fullstindigt avgrinsade frin den inhemska ekonomin sa att de inte paverkar det nationella
beskattningsunderlaget, eller

3) om foérminerna beviljas 4ven om det inte férekommer ndgon egentlig ekonomisk verksamhet eller egentlig
ekonomisk nirvaro i den medlemsstat som erbjuder dessa skatteférmaner, eller

4) om reglerna for berdkning av vinsten frin en verksamhet inom en multinationell féretagsgrupp avviker frin
internationellt allmént vedertagna principer, sirskilt de regler som godkints av OECD, eller

5) om det inte finns nagra mojligheter till insyn i skattedtgirderna, inbegripet om lagstiftningen tillimpas mindre

strikt och utan insyn pd administrativ niva.

Frysning och avveckling

Punkt C

Medlemsstaterna atar sig att inte inféra nya skattedtgirder som dr skadliga enligt denna kod. Medlemsstaterna skall
dirfor respektera de principer som ligger till grund f6r koden nir de utformar sin framtida politik och skall ta
vederborlig hinsyn till den utvirdering som avses i punkterna E till I nedan nir de bedémer huruvida nya

skatteatgdrder har skadliga effekter.

Punkt D

Medlemsstaterna atar sig att se Over sina nuvarande bestimmelser och gillande praxis mot bakgrund av de
principer som ligger till grund fér koden och den utvirdering som beskrivs i punkterna E till I nedan.
Medlemsstaterna skall vid behov dndra dessa bestimmelser och denna praxis i syfte att avskaffa varje skadlig

atgird sd snart som mojligt med hédnsyn till de diskussioner radet har efter bedémningsférfarandet.



BILAGA 3

UTDRAG UR PRIMAROLOGRUPPENS RAPPORT

(iv) Holding companies

47. The group noted that there can be commercial reasons why a multi national enterprise may have a particular
holding company within its corporate structure. But the Group also noted that many holding companies are set
up wholly or mainly for tax planning reasons. In particular, holding companies may be used as a tax efficient
holding point for profits or as a tax efficient conduit. Holding companies taht are tax-driven normally have little
or no economic substance, and may be no more than brass plate companies. They are therefore potentially highly

mobile, and business taxation measures can have a significant effect on their location in the Community.

48. The Group considered a number of measures that exempt dividends received from subsidiary companies.
These measures are often referred to as participation exemptions. The Group has given a positive evaluation to
measures that allow the exemption of foreign source dividends in circumstances in which the profits giving rise to
the dividends have been taxed at a significantly lower level in the source country than they would have been if
they had arisen in the Member State. In cases where participation exemptions are combined with an appropriate
controlled foreign company legislation, the measures have not been given a positive evaluation. (21) (22) (23) (24)

(25)

51. The Group concluded that a positive evaluation should be given to asymmetrical measures where gains are
exempt but losses are tax deductible. In relation to measures where both gains and losses are exempt the Group
noted Paragraph L of the Code regarding the use of anti-abuse provisions in Member States to counteract tax

avoidance and evasion.

The Group gave seven measures a positive evaluation (A13, A14 (26), A17, AAM2b, AAM21 (27), EAM9 (29)).
(30)



