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Sammanfattning

Syftet med den med den hér studien &r att analysera den nya CFC-lagstiftningens forenlighet med
EG-rittens etableringsfrihet och med de av Sverige ingdngna dubbelbeskattningsavtalen.

Tidigare skyddades den svenska skattebasen av valutaregleringen, och dess hinder for
utlandsetableringar. Sedan regleringen avskaffades 1992 har svenska foretag kunnat vilja att
etablera hela eller delar av sin verksamhet utomlands, och ddrmed kunnat vilja en lokalisering
som innebir en mer gynnsam skattemissig situation.

Behovet av en ny CFC-lagstiftning motiverades av de nya reglerna om skattefrihet pd vinst och
utdelning frdn néringsbetingade andelar; for att motverka ett skatteundandragande via
rdnteavdragsarbitrage

Den tidigare CFC-lagstiftningen ansdgs inte effektivt kunna motverka ett sddant undandragande.
Framforallt for att den enkelt kunde kringgds genom att placera ett bolag mellan CFC- och
dgarbolaget. Beskattning utgick ndmligen bara pd den direkt 4gda andelen.

Lagstiftningen som géller fran den forsta januari 2004 beskattar bdde direkt och indirekt dgda
andelar lopande, oavsett om ndgon utdelning verkligen sker. Beskattningen skall triffa de
inkomster som 1 lagen anses lagbeskattade. Lagbeskattade dr de inkomster som enligt en fiktiv
berdkning, enligt svenska regler, har beskattats med en ldgre skattesats dn 15.4 %.

e Ar CFC-lagstiftningen forenlig med EG-rittens etableringsfrihet?

Den direkta beskattningen dr formellt varje medlemsstats eget beslutandeomride. EG-rétten inom
andra omraden péaverkar dock indirekt dven skatterdtten. Om niagon form av beskattning inkréktar
pa de fyra friheterna, bryter beskattningen mot EGF och staten kan da fillas i EGD. Fordraget
star ndmligen Gver alla nationella bestimmelser, oavsett deras konstitutionella valdrer. Enligt
fordraget skall mélet vara att upprétta ~’en inre marknad som kannetecknas av att hindren for fri
rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital avskaffas mellan medlemsstaterna™.
Medlemsstaterna har atagit sig att striva mot det mélet och dirmed att avsta fran varje atgard
som kan aventyra att fordragets mal uppnas”.

Att beakta de fyra friheterna innebér att medlemsstaterna skall avhalla sig frdn varje form av
diskriminering pa grund av nationalitet, varav etableringsfriheten dr en av dessa fyra. Den ger
Unionsmedborgare riétt att starta och utdva verksamhet som egenforetagare, samt en rétt att bilda
och driva foretag pd samma villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna
medborgare.

Regeringen menar att etableringsfriheten inte inskrdnks av CFC-lagstiftningen — och den kan i
vart fall réttfardigas pa objektiv grund.

EGD har visat stor restriktivitet och endast réttfardigat nationella inskrdankningar en géng, med
hjélp av testet, Rule of Reason. For CFC-reglerna innebir det att det inte bara kravs att de skall
ha som syfte att uppna ett tungt vigande allménintresse, utan det krdvs ockséd att reglerna ar
dgnade att uppna det syftet och inte gar langre 4n vad som dr oundgéngligen nodvéndigt.



Den enda rittfardigandegrund som tidigare har accepterats, &ar syftet att uppritthélla
skattesystemets inre sammanhang; ett samband mellan en fordel som den skattskyldige har fatt
och sjdlva beskattningen. Grunderna “effektiv skattekontroll” eller ”for bevarande av staternas
skatteintékter”, har inte accepterats. Ren skatteflyktslagstiftning kan ddremot vara godtagbar, om
den &r val avvégd till sitt syfte med inskrankningen.

Lagradet och skatteutskottet framforde att forenligheten ar osdker, framforallt med hansyn till
domstolens stora utrymme for egna beddmningar.

Inom doktrinen rdder en stor enighet om att CFC inte dr forenlig med etableringsfriheten, och att
den troligen inte kan rattfardigas pd objektiv grund.

Slutsatsen dr att, for det fall en obegrinsat skattskyldig i Sverige véljer att etablera sig i en annan
medlemsstat och ddrmed riskerar att triffas av l6pande beskattning — sd dr det ett hinder mot
friheten till etablering. En restriktiv praxis och en alltfor generell lagstiftning talar for att den inte
heller kan réttfardigas pa objektiv grund.

e Ar CFC-lagstiftningen forenlig med de av Sverige ingingna dubbelbeskattningsavtalen?
Da tva stater ingar dubbelbeskattningsavtal, sd avsdger sig parterna en beskattningsrétt i vissa
avseenden. Beskattningsritten vad avser inkomst av naringsverksamhet — da bolaget varken har
hemvist eller fast driftstille i Sverige — omfattas dérefter normalt inte av en svensk
beskattningsritt. Det foljer av modellavtalets 7 artikel.

Genom CFC-lagstiftningen sé atertar Sverige ensidigt en bortforhandlad rétt till beskattning av
dessa inkomster. Att aterta en saddan ritt, utan 6verenskommelse med motparten, ar inte mojligt.

En rdtt att CFC-beskatta kan inte tolkas in med hjdlp av modellavtalet. CFC-beskattning ar
oforenlig med modellavtalet, och enligt uttalanden fran franska hogsta domstolen, maste ett
undvikande av dubbelbeskattning avse inte bara juridisk, utan ocksd ekonomisk
dubbelbeskattning.

I och med att modellavtalet har tva, till viss del motstridiga syften, kan en CFC-beskattning inte
tolkas in med hjdlp av syftet bakom dubbelbeskattningsavtal. Dessutom bor avtalet syfte vara
beroende av de enskilda artiklarna, inte av avtalets huvudsyften.

En ritt att CFC-beskatta kan dock tolkas in med hjdlp av kommentaren till modellavtalet, for ett
fatal avtal. Slutsatsen dr bland annat beroende av nér avtalet slots och om ndgon av staterna har
avgett en reservation till kommentaren.

For avtalen med de nordiska staterna, Kanada, Mexico, USA och Osterrike, finns det stod for en
CFC-beskattning av passiva intdkter. Vad avser avtalet med Portugal, finns stod bade for passiva
och aktiva intakter.

CFC-beskattning torde dock inte vara forenlig med Ovriga av Sverige ingangna
dubbelbeskattningsavtal.



Forord

Det har varit ett stort ndje att fordjupa sig i den svenska — och till viss del, europeiska — CFC-
lagstiftningen. Den internationella skatterdtten, pa bekostnad av den genuint svenska, kommer
med all sannolikhet att f4 en storre betydelse for var dag — den fortsatta integrationen inom
Unionen &r en garant for det. Under den utvecklingen kommer CFC antagligen inte att férsvinna,
men vil byta form och mojligen bli unionsenlig. Men oavsett hur man utformar den — 1 vilken
form den 4n kommer att finnas i, som skydd mot skatteparadis och andra lagskattelinder — si
kommer problemen att vara densamma. Man kommer att stillas infor samma fragor, samma
tvivel och behova ta precis samma saker i beaktande — som den hér uppsatsen skall handla om.

Vid min sida har jag haft forménen att ha tva duktiga handledare; adjunkt Elleonor Fagerfjéll och
professor Robert Pahlsson. Bada har lédst ett antal versioner av det hdr arbetet och framfort
konstruktiv kritik. Juristen och flickvinnen Anne-laure Réthoré har bidragit med sina kunskaper i
fransk och europeisk skatterdtt. Nadejda Kuznetsova, Oversittare, Kalmar Hogskola, har
hjilpsamt korrekturldst den engelska sammanfattningen av den hér uppsatsen.

Goteborg, oktober 2004



. Inledning

Forhallandet mellan CFC och de tvé analysomradena &r intressanta — vetenskapligt och praktiskt
intressanta, av flera anledningar — varvid hér skall ndmnas nagra fa.

Analysen, och vad som kommer ut av den, dr viktig ur en méingd vinklar. Framforallt 4r det
viktigt att utreda huruvida CFC-lagstiftningen star i forenlighet med EG-réttens etableringsfrihet
och med de dubbelbeskattningsavtal Sverige har tecknat med andra stater. Dessutom é&r det
intressant att utreda huruvida den verkligen effektivt skyddar mot skatteundandragande, i form av
rdnteavdragsarbitrage eller om det ens har funnit ndgon risk for det tidigare.

Om EG-domstolen i1 Luxemburg finner var interna rétt vara 1 strid med fordraget, ar
regelsamlingen plotsligt utan verkan mot stater inom Unionen — och Sverige dr ater utan skydd
for skatteundandragande via utlandskontrollerade foretag i skatteparadis." Samma resultat bor bli
fallet om den interna ritten kan anses sté i strid med ingdngna dubbelbeskattningsavtal, och far ge
vika for dessa avtal.

Skulle domstolen anse lagstiftningen std i strid med fordraget &r problemet ganska stort, men
anda begrénsat, just till Unionen och dess medlemsstater. Nagon snabb och enkel 16sning torde
inte sté att finna. Om CFC dédremot inte skulle anses forenlig med avtalen s finns det en — som vi
senare skall se — relativt enkel 10sning pa problemet.

Analysen ér ocksé intressant och viktig i det storre perspektivet, som ett av manga medel och
initiativ mot skattekonkurrens och skatteparadis — vars framtid bland annat hdnger pa hur vél
CFC-lagstiftningen kan motverka dessa tva foreteelser.

Denna tillimpade studie &r till for att forsoka svara pa dessa fragor — hur lagstiftningen star sig
mot de tvd analysomradena, samt vilken betydelse den kan ha i stort; inte som ndgon ensam kraft
— men som gemensamt med andra medel och initiativ kan leda till mer eller mindre av
konkurrens, integration och harmonisering.

I viss mén blir studien inte bara upplysande, utan ocksa handlingsdirigerande. For det fall att CFC
inte kan anses vara forenlig med det ena eller bdda av omradena — &r det viktigt att inte bara vara
upplyst om det — det dr dessutom viktigt att agera dérefter. For beslutsfattare kan det innebéra att
dndra 1 regler eller avtal — for praktiker, eventuellt att bortse fran den interna rétten i vissa
avseenden.

Aven om reglerna, som nedan kommer att utredas, forefaller heltickande och genomtiinkta —
maste man komma ihag att det dr alltid mojligt, for dem som soker det, att undga beskattning —
dven CFC-beskattning. Uppsatsen syfte dr inte att utrona vilka dessa dr eller hur vil de skulle
fungera i praktiken. Men betidnk dnda att en skédrpt deldgarbeskattning antagligen istéllet leder till
ett 6kat anvandande av stiftelser som instrument f6r d4gande och kontroll. I och med att stiftelser
inte har ndgra dgare — bara formanstagare — beskattas de endast for de formaner som de verkligen

! EG-rittens absoluta foretrdde framfor staternas interna ritt, slogs fast i Mal 6/64.



atnjuter. Det vill sdga, det som i stéllet organiserar sin foretagsgruppering pé ett sadant vis —
kommer sannolikt ifran en I6pande deldgarbeskattning.

Vad exemplet vill visa &r att uppfinningsrikedomen &r stor och praktikernas ldsningar kommer
alltid att finna vdgar — dven i enlighet med lagstiftningen — som undviker just den beskattningen.
Varje ny regelsamling, dndrar bara anvdndningen av redskapen, och man bor dérfor ldsa den
deskriptiva lagsammanstéllningen ur ett kritiskt perspektiv; inte heller denna — eller nésta — ar
sarskilt heltdckande eller utan problem.



2. Metod

2.1 Syfte

Uppsatsens syfte dr att analysera och komma till en slutsats huruvida den svenska CFC-
lagstiftningen stér i forenlighet med EG-rétten etableringsfrihet, och med de av Sverige ingdngna
dubbelbeskattningsavtalen. >

2.2 Metod och material

Redogorelsen av den tidigare lagstiftningen utgér fran ett problemorienterat perspektiv, medan
beskrivningen av dagens lagstiftning sker genom att anvdnda den klassiska réttsdogmatiska
metoden, dér syftet dr att finna “géllande ritt”, sdsom den ser ut idag. Denna metod utgar ifran
ordningen lagtext, forarbeten, praxis och doktrin. Dock finns hér ingen svensk relevant praxis att
anvénda, varvid fokus istillet ligger pa de tre 6vriga killorna.

I den fOrsta analyserande delen — avseende EG-ritten — anvinds frimst EG-domstolens praxis
och svensk doktrin. Forarbeten anvidnds for att klargbra regeringens och utredningarnas
stdndpunkt 1 analysfragan och analysera de standpunkterna mot domstolens och doktrinens.

Vad avser fragestillningen angaende dubbelbeskattningsavtalen dr utgangspunkten sjélva avtalet
och vad som kan tolkas in i det. Om avtalet, modellavtalet eller kommentaren till modellavtalet
kan ge stod for en internrittslig CFC-beskattning. Analysmaterialet bestar av modellavtalet med
kommentarer, internationella konventioner och lagtext, forarbeten, utlindsk rittspraxis och bade
svensk och utlindsk doktrin.

Uppsatsen avslutas med en diskussion, som anses angeldgen med anledning av vad som tidigare
har redogjorts for. Det vill sdga, uppsatsen avslutas med en réttspolitisk diskussion, dir
kunskapen och svaren av analysen skall sittas in i ett storre sammanhang.

Nir det giller den sista delen, den kreativa delen, s handlar det mer om forfattarens egna
synpunkter. Nagon anknytning finns dock alltid till vad som framkommit i annan forskning, 1
utredningar, framforts i debatt och inldgg, vad som &r allmént erként eller liknande. Det dr dock
inte meningen att asikterna skall tas for givna.

? For en uppstillning av Sveriges dubbelbeskattningsavtal, hanvisas till Pelin, sid. 259 ff.




23 Fragestillningar
De fragestillningar som studien avser att besvara ér foljande:

1. Ar CFC-lagstiftningen forenlig med EG-rittens etableringsfrihet?
2. Ar CFC-lagstiftningen forenlig med de av Sverige ingdngna dubbelbeskattningsavtalen?

24 Disposition och avgransningar

Arbetet inledds med en bakgrund, som i sin tur dr indelad 1 fem delar. Forst en allmén del, sedan
foljer anledningen till den gidllande CFC-lagstiftningen; det vill sdga, de nya reglerna om skattefri
utdelning och vinst pd néringsbetingade andelar. Som en foljd av de reglerna, 6kade risken for
rinteavdragsarbitrage, och det forklaras i néstfoljande avsnitt. Bakgrunden avslutas med den
foregdende lagstiftningen ur ett problemperspektiv, och nuvarande géllande ritt. .

Darefter foljer uppsatsens huvuddel — sjdlva analysen — CFC 1 relation till EG-rittens
etableringsfrihet och dubbelbeskattningsavtalen. Studien avslutas sedan med en storre generell
diskussion.

En avgriansning 1 den EG-rittsliga analysen finns i och med att rétten till fria kapitalrorelser i
artikel 56, eventuellt skulle kunna bli foremal for intresse i relation till CFC-reglerna. Dock &r det
som sd att om reglerna inverkar pa etableringsfriheten, d& inverkar den ocksa pé ritten till fria
kapitalrorelser; en frihetsinskrankning till etableringsfriheten, innebédr dubbla fordragsstridiga
regler.’ Av den anledningen inskrinks studien till lagstiftningens forhallande till EG-rittens
etableringsfrihet enbart.

Nir det giller analysen CFC och dubbelbeskattningsavtalen, sa utesluts de stater som inte ar
medlemmar i OECD, men som har klargjort sin instillning till modellavtalets kommentarer.’
Analysen gér alltsé inte in och vérderar respektive stats instéllning till kommentaren.

Utgangspunkten ar istéllet att viardet for kommentaren till modellavtalet — for dessa stater — &r s&
liten att analysens slutsatser d&nda inte paverkas. Samma begrinsning — och samma utgdngspunkt
— géller ocksa for de avtal som Sverige som medlem av OECD har slutit med en stat som inte ar
medlem av organisationen.

I vissa dubbelbeskattningsavtal som Sverige har ingatt med andra stater, kan det finnas en
paragraf som tillater parterna att instifta och tillimpa CFC-beskattning. En sddan regel finns
bland annat i avtalet med Tyskland. Den hér studien gér dock inte in och undersdker huruvida det
finns en sddan paragraf i respektive avtal — men forekomsten av en sddan overenskommelse
innebdr att CFC ar forenlig med avtalet.

3 Wenehed, sid. 118. Det omvinda forhallandet foreligger dock inte; ett hinder for kapitalets fria rorlighet innebir
inte nddvandigtvis ett hinder i etableringsfriheten. Se ocksa C-200/98 punkten 30.
* Se om virdet av att en stat har klargjort sin instillning till avtalet, med dess kommentarer, i kap. 4.2.2.1
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3. Bakgrund

3.1 Inledning

Den svenska valutaregleringen avskaffades helt 1992, men hade foregatts av en gradvis
avveckling fran 1986. Det aret underldttades nimligen svenska direktinvesteringar utomlands och
aret darefter tillats foretag att forvarva investeringsfastigheter i utlandet. Ett par ar senare blev i
praktiken aktietransaktioner mellan Sverige och utlandsforetag avreglerade.

Problemen med valutaregleringen var dess inldsningseffekter till Sverige och det innebar pd si
vis ett hinder for utlandsetablering.” Skattebasen i Sverige skyddades genom regleringarna.’ I och
med avregleringen sd har svenska foretag dérefter kunnat genomfora utlandsinvesteringar, vilket
ocksa innebdr att man kunna ta tillgodo och anvinda sig av de forméaner som i skattehénseende
finns i andra stater.”

Med dessa fordndringar sa har Sverige blivit ett mer attraktivt land for utldndska investerare. Vi
har idag en av de ldgre bolagsskatterna i Europa.® Men effekten av det nya foretagsklimatet och
effekten av avregleringarna har ocksa fatt till foljd att svenska foretag kan vélja att etablera hela
eller delar av sin verksamhet utomlands, beroende bland annat pa den skattemissiga situationen
utomlands 1 forhéllande till Sverige.

Dédrmed har en mer uppenbar konkurrenssituation uppstod, som tidigare stingdes inne och
gjordes omdjlig pa grund av regleringar.

Beskattningsunderlaget har blivit ldngt mera rorligt och de forménliga skatteregleringar som vissa
stater har, 1 syfte att locka till sig utldindska bolagsetableringar, utsitter Sverige for ett konstant
konkurrenstryck.

Konkurrens har normalt en positiv foljd pa marknaden, da allokeringen av resurser pa en
konkurrentutsatt marknad blir optimal och kan utnyttjas maximalt. Aven skattekonkurrens kan
sdgas ha positiva foljder, dtminstone initialt. En breddad skattebas med generellt sdnkta
bolagsskatter och minskade méjligheter till avséttningar — reformer som vi har sett bade
utomlands och 1 Sverige, har haft positiva foljder pa néaringsklimatet, samtidigt som det inte
nddvindigtvis behdver innebdra minskade skatteintikter for staten.” Skattekonkurrens kan dock
ocksda ha en médngd mindre bra konsekvenser, bland annat da vissa stater vid sidan om sin
normala lagstiftning anvinder sig av sérskilt formanlig lagstiftning enbart for utldndskt kapital.

Da stater forsoker attrahera utlindskt kapital genom forménlig skattelagstiftning, s& urholkas
ocksa basen for skatteuttaget, med foljden att mindre och mindre av statens nédvandigheter kan
finansieras via skatter. Med en fortsatt odndlig konkurrens, innebdr det samtidigt en &n mindre

> Valutaférordningen innehdll forbud mot att etablera utlindska bolag och att Gverfora inkomster till dessa, utan
riksbankens tillstind. Om inldsningseffekter; Dahlberg 1, sid. 103.

® Dahlberg uttrycker det si att den svenska valutaregleringen, med visst fog, kan sigas ha fungerat ”... som ett
skyddsnit for den svenska skattebasen”. Dahlberg 1, sid. 103.

7 Se Wenehed 1, sid. 346 ff.

¥ En jamforelse av bolagsskatter; se SOU 2002:47 sid. 111.

’ Dahlberg 1, sid. 26.
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skattebas over tid.'” Samtidigt skapas en snedvridning p& marknaden da kapitalet framforallt
kommer att investeras i lagskatteldnder — och inte dir den mest effektiva resursallokeringen kan
komma till stind.

Skattekonkurrensen har framst uppstitt genom avregleringen av valutamarknaden och dagens
obehindrade rorelser av kapital. Framforallt uppnds den genom en mer allmédn sénkning av
skattesatser, men pa vissa hall anvinder man sig av sirskild skattelagstiftning, med légre skatt,
for vissa verksamheter eller inkomster. Sveriges speciella regler for utlindska forskare och andra
nyckelpersoner dr en tdmligen mild variant av en sddan lagstiftning, och den har framst
motiverats genom att dessa personer inte tar del av den sociala vélfirden i samma utstrickning.''
De skall dirfor inte behova betala lika mycket for den vélfard de i mycket liten utstrackning
kommer att nyttja.

Annan lagstiftning som anvénds dr s& kallad Offshore-lagar, det vill séga, sdrskilt formanliga
regler for utlindskt kapital, frimst da for finansiell niringsverksamhet.'> Genom att bara rikta
reglerna mot den finansiella sektorn, riskerar man inte att den egna industrin hotas av en ojdmn
konkurrenssituation.

For att motverka skattekonkurrensen agerar bade EU och OECD internationellt i syfte att bland
annat infora minimisatser for den skatt som tas ut. Unionens bidrag dr en uppforandekod for
foretagsbeskattning, medan OECD har kommit ut med en skattekonkurrensrapport.

3.1.1 Unionens uppforandekod
For att komma at den skadliga delen av skattekonkurrensen publicerade kommissionen ett
atgirdspaket 1997, som bestod av tre delar, dir den forsta delen skall belysas narmare:

1. En kodex for uppforande inom foretagsbeskattningen

2. Atgirder i syfte att avligsna snedvridningar i beskattningen av inkomst p4 kapital

3. Atgirder for att avskaffa killskatt pa grinsoverskridande betalningar av royaltyn och
rantor mellan foretag.

Sasom ett politiskt dtagande, utan att vara juridiskt bindande, antog Ekofin-radet en resolution om
antagandet av en uppforandekod for foretagsbeskattningar inom Unionen."”” Med det avses att
staternas rittigheter och skyldigheter inom fordraget inte skall inskrdnkas genom resolutionen —
ddrmed avses bland annat att beskattningsritten som sédan fortfarande ar staternas egna inre
angeldgenheter. Det finns alltsd inga juridiska sanktioner forbundna till resolutionen.
Resolutionen och koden &r en slags ram av principer for hur medlemsstaterna bor forhalla sig till
varandra. Meningen 4r att tillimpa en sund konkurrens, utan att urholka beskattningsunderlagen
inom Unionen. Atgirder som kan fi eller redan har en inverkan pa var ekonomisk verksamhet
forlaggs &ar kodens tillimpningsomrdde, déri inbegripet skattedtgirder som innebédr en

10 Detta kallas i litteraturen for “race to bottom”, och i undantagsfall dven, “race to zero”. Se bland annat, Olsson,
Sid. 2 och Persson, sid. 5.

" Prop. 2000/01:12, sid. 18.

12 Skrivelse 2002/03:118, sid. 18 ff.

B oJC2.
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nollbeskattning eller en patagligt lagre effektiv beskattning &n vad som normalt tillimpas i staten.
Dessa atgirder anses potentiellt skadliga.'*

Huruvida en skattedtgérd skall anses skadlig, sker genom att undersoka vilken effekt atgérden far
pa andra medlemsstater. Vid den beddmningen finns fem kriterier som man, enligt radet, bor ta
hénsyn till:
1. Om formanerna endast beviljas dem som inte ar bosatta i den aktuella medlemsstaten eller
beviljas betriffande transaktioner med personer som inte dr bosatta dér — eller
2. Om forménerna &r fullstindigt avgridnsade fran den inhemska ekonomin sa att de inte
paverkar det nationella beskattningsunderlaget — eller
3. Om formanerna beviljas dven om det inte forekommer ndgon egentlig ekonomisk narvaro
1 den medlemsstat som erbjuder dessa skatteférméner — eller
4. Om reglerna for berdkning av vinsten frdn en verksamhet inom en multinationell
foretagsgrupp avviker fran internationellt allmént vedertagna principer, sérskilt de regler
som godkénts av OECD — eller
5. Om det inte finns nagra mdjligheter till insyn i1 skattedtgérderna, inbegripet om
lagstiftningen tillimpas mindre strikt och utan insyn pa administrativ niva."

Notera att de fem kriterierna endast &r avsedda som hjélp vid beddmningen, inte uttdmmande
eller en forutsittning for att anse dtgdrden som skadlig. Vissa atgarder kan namligen omfattas av
koden, till exempel statligt stod enligt artiklarna 87-89 i fordraget.

Tvéd motatgdrder anges i uppforandekoden, och det ar frysning och avveckling av sddana
skatteatgdrder som innebér att en illojal skattekonkurrens uppstar. Arbetet styrs av en speciell
grupp som gar under namnet Uppforandekodgruppen. Varje medlemsstat och kommissionen har
utsett en representant och en suppleant.'® Arbetet leds av en ordférande som utses bland staternas
foretrddare och mandatet 16per over tva ar.

Tanken &r att gruppen skall mdtas minst tva ganger om aret for att fraimja att styra arbetet, medan
undergrupper tillsétts for att granska sdrskilda drenden. Vad som kommer fram av moétena &r
konfidentiellt.

Vad som avses med frysning dr att nya regler som &ar potentiellt skadliga inte skall inforas.
Avveckling innebér att staterna atar sig att se over respektive lands nuvarande bestdmmelser och
praxis — och vid behov dndra eller avskaffa reglerna. Dessutom uppmanas medlemsstaterna att
samarbeta 1 kampen mot skatteflykt och skattefusk.

Den sa kallade Primarologruppen har i en rapport ndrmare preciserat vilka atgérder som kan vara

skadliga. Bland annat ndmns regler om skattefrihet for utdelningar och kapitalvinster som bland

annat Sverige har infort. Dessa regler anses skadliga, om de inte samtidigt kombineras med CFC-
17

regler.

14 Punkten B.

15 Punkten B.

16 Punkten H 2 st.

17 Prop. 2003/04:10, sid. 104.

13



3.1.2 OECD: s skattekonkurrensrapport'®

Av EU-15 ér alla dven medlemmar i OECD och omfattas alltsd ddrigenom &ven av rapporten,
dven om ingen av dem 4r pa ndgot vis juridiskt forpliktigande." Noteras kan dock att det endast
iar OECD som behandlar problemen med skatteparadis, och anledningen till det dr att det inte
finns nagra renodlade skatteparadis inom unionen. Aven om samma problem kan sigas existera.

Rapporten definierar stater som varande en av tre kategorier. Antingen dr de skatteparadis,
parallellskattestater eller normalskattestater. Av dessa uteldimnas de sistnimnda och vanligaste ur
rapporten da dessa stater givetvis inte utgor nagot problem i det hir hinseendet

Utan att vara uttdmmande sd menar OECD att sérdragen for ett skatteparadis dr dessa:
1) Inga eller endast nominella skatter

2) Avsaknad av effektivt informationsutbyte p.g.a. sekretess

3) Avsaknad av insyn i1 hur skattesystemet fungerar samt

4) Ingen substantiell verksamhet/aktivitet i landet

Parallellskattesystem uppvisar foljande sérdrag:
1) Inga eller laga effektiva skattesatser

2) ”Ring fencing” av skatteregimer

3) Avsaknad av insyn

4) Avsaknad av effektivt informationsutbyte

Skillnaden mellan dem, eller vad som &r utmirkande for ett parallellskattesystem, dr det som
OECD Kkallar ring fencing”, vilket innebér att skattesystemet endast dr reserverat for investerare
utomlands.

I syfte att arbeta bort problemen med den skadliga skattekonkurrensen foreslar OECD en lista pa
19 punkter som motatgirder. Bland punkterna ndmns atgérder som; fOridndringar i staternas
interna lagstiftning, en dnskan om att medlemmarna skall uppritta dubbelbeskattningsavtal i
storre utstrdckning — samt, mycket viktigt, lagstifta om CFC-regler.

CFC-lagstiftning dr alltsd en av de motétgirder som OECD foresldr skall inforas 1 samtliga av
organisationens medlemsstater.

3.2 Niringsbetingade andelar

Hér skall arbetet mer klart komma over till att redogéra for nidgra av de Overviganden och
hinsynstaganden som ledde fram till en skédrpt CFC-lagstiftning. Behovet var en konsekvens av
de nya reglerna om skattefrihet pa vinster och utdelningar pa niringsbetingade andelar.”’

Tidigare d& ett svenskt aktiebolag dgde aktier 1 ett annat aktiebolag kunde beskattningen leda till
en kedja av beskattning genom att rorelsevinsten beskattades flera ginger inom bolagssektorn.’

'8 Med OECD: s skattekonkurrensrapport avses rapporten, OECD 1998.
' OECD: s medlemmar finns uppriknade i not under kapitel 4.2.5.3

2% Prop. 2003/04:10, sid. 1.
2 Lodin, sid. 343 ff.
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Vinsten blev och blir fortfarande dubbelbeskattad inom bolagssektorn eftersom bolaget forst
erlagger skatt for vinsten och sedan deldgarna skatt pa dgarniva.

Men tidigare kunde alltsd utdelningen beskattas tre gdnger om, tva inom bolaget och sedan en
gang pa deldgarniva. Det hir har inneburit att vinsten har beskattats olika hart beroende pa var de
kom fran och gjorde att valen inte blev neutrala, nir bolagen skulle vélja var de borde investera
och hur bolagen borde organiseras. Det i sin tur innebar att uppbyggnaden av en koncern kunde
ha stor betydelse for det totala skattetrycket bolagen utsattes for, utan att det egentligen
avspeglades i ndgon verklig skillnad i intikter.*

De nya reglerna om skattefrihet for utdelning och kapitalvinster pd néringsbetingade andelar, som
giller fran och med 2003, 6kade behovet av en effektiv CFC-lagstiftning.”> Med de nya reglerna
som inforts skall utdelningar och kapitalvinster pa naringsbetingade andelar alltid vara skattefria.
Sasom nidringsbetingad &r alltid en onoterad andel, for marknadsnoterade krivs att de har
innehafts i minst ett ar och skall omfatta minst 10 % av rosterna i det bolaget.”*

Dessutom kan andelar anses néringsbetingade — alltsd, 4ven om man innehar mindre dn 10 % —
om det rader en stark koppling mellan bolaget som #ger andelarna och det dgda bolaget.”” Det
skall d& goras sannolikt att andelen betingas av rorelsen som bedrivs av dgarforetaget, eller pa
annat sétt — organisatoriskt eller dganderittsligt — star dgarforetaget ndra. Numera finns det ingen
skatteméssig skillnad mellan ett rorelsedrivande och forvaltande bolag — den speciella regleringen
om fOrvaltningsforetag har forsvunnit.

I och med de hir nya reglerna ansag man att det nddvéandigt att ocksa skdrpa CFC-reglerna, bland
annat for att minska mdjligheten till ett skattundandragande genom rénteavdragsarbitrage, samt
undvika att lagstiftningen eventuellt skulle strida mot EU: s uppforandekod for foretags-
beskattning.*®

Genom reglerna stirktes Sveriges stéllning som ett bra land att etablera holdingbolag i, och d&
uppkom frédgan huruvida Sverige — med de nya reglerna om niringsbetingade andelar — skulle
bidra till den skadliga skattekonkurrensen.”” Med skattefria niringsbetingade andelar och en
bolagsskatt som ar jimforelsevis 14g, skulle alltsd Sverige — utan en skédrpt CFC-lagstiftning —
bidra till en hirdnande skattekonkurrens. **

 Reglerna om skattefri vinst och utdelning pa néringsbetingade andelar har tva syften; det forsta syftet ar att
undvika sadan beskriven kedjebeskattning, det andra 4r att motverka internationell skatteplanering, se prop.
2002/03:96, sid. 1.

3 Reglerna for néringsbetingade andelar finns i IL 24:13-14 och 16.

L 24:13 punkterna 1-2 och 24:16.

» IL 24:13 punkten 3.

26 Om risken for rinteavdragsarbitrage, se till exempel Skv-nytt 2/04, punkten 3.

%7 Detta uppmérksammades ocksé utomlands, se LP sid. 86.

% Sverige dr dock fortfarande ett bra land for utlindska holdingbolag. Skattekonsulterna pi Lindebergs Grant
Thornton menar att Sverige ar ett mycket fordelaktigt land att ha som bas for sitt foretagande. Framst beror det pa var
laga bolagsskatt, reglerna om néringsbetingade andelar och de ovanligt manga dubbelbeskattningsavtal som Sverige
har med andra stater. Se SVD och DI.
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33 Rinteavdragsarbitrage
Syftet har ar att forklara vad som avses med rénteavdragsarbitrage; hur foretag som anvénder sig
av det organiserar sin verksamhet med avsikt att minimera det totala skatteuttaget

3.3.1 Anvindandet av rinteavdragsarbitrage

Om ett svenskt bolag for niarvarande och i framtiden forvantar sig att gd med vinst, kan det
bolaget for att minska den beskattningsbara vinsten i Sverige uppritta foljande struktur och foreta
foljande transaktioner:>

Bolaget 1 Sverige anskaffar da frammande kapital till en rdntekostnad som motsvarar den
forvantade vinsten. Kapitlet overfors sedan till utlandet, till det lagbeskattade bolaget i1 ett
skatteparadis. Kostnaderna for det lanade kapitalet belastar da resultatet i Sverige och bolaget far
darfor en lagre eller obefintlig skattekostnad hir.

Samtidigt s& uppstar det — till f6ljd av kapitaltillskottet — en vinst i bolaget utomlands. Det
utlandska, dverkapitaliserade bolaget, kan ndmligen i sin tur lana ut pengarna sa att kapitalet
forrdntas. Vinsten kan sedan skattefritt 6verforas till Sverige. Som ett alternativ till att dverfora
vinsten, kan bolaget utomlands istéllet helt séljas.

Genom att som hér se till s att kostnaden hamnar dir skatten dr som hogst och lata vinsten
uppsté dér skatten dr som lagst, minimeras den totala erlagda skatten.

3.3.2 Risken for rinteavdragsarbitrage

For att ranteavdragsarbitrage 6verhuvudtaget skall vara ekonomiskt fordelaktigt krévs det att tva
villkor #r uppfyllda.’® Enligt det forsta villkoret s& skall skattesatsen for avdraget vara hogre én
for skattesatsen for avkastningen. Det andra villkoret stipulerar att skillnaden mellan in- och
utldningsrintan skall vara relativt liten.

Enligt statens offentliga utredning, s &r inte villkoren uppfyllda i Sverige, da skillnaden i rdntan
dr for stor for nirvarande. >' S& linge som konkurrensen inom den finansiella sektorn inte ér
storre, kommer skillnaden i rénta att bestd. Samtidigt har Sverige en relativt 1&g bolagsskatt,
vilket ocksd gor att rdnteavdragsarbitrage motverkas. Sannolikt kommer den dessutom, till f6ljd
av okad skattekonkurrens, att i framtiden bli dnnu ligre.*

I propositionen ndmns forutom rénteavdragsarbitrage, en risk for skatteundandragande genom
internprissittning.>® Med nya regler om skattefri overforing pa niringsbetingade andelar, menade
regeringen att risken skulle bli stor for skatteundandragande genom rinteavdragsarbitrage. Den
tidigare lagstiftningen kunde inte motverka sadant agerande, da det rdckte med att placera ett
bolag mellan det svenska bolaget och bolaget i skatteparadiset.**

* Liknande exempel finns i SOU 2001:11, sid. 126, prop. 2003/03:10, sid. 41, not 1 och Dahlberg 2, sid. 2.

**'SOU 2001:11, sid. 399 ff.

3! Anledningen till det ér att det 4r mer fordelaktigt, ju hogre foretagsskattesats som rinteavdraget kan goras till;
desto hogre foretagsskatt, desto mindre skillnad krdvs mellan in- och utlaningsrdntan, se SOU 2001:11, sid. 401.
32.30U 2001:11, sid. 407 och Persson, sid. 29; som talar om en langsiktig ”... trend mot fallande skattesatser runt om
i varlden”.

33 Prop. 2003/04:10, sid. 49.
3% Lauritzen, sid. 834.
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Notera dock att ranteavdragsarbitrage motverkades tidigare genom regler i 24 kapitlet IL, da med
hanvisning till att beskattningen skulle vara jaimforlig, vilket motsvarades av cirka 15 % skatt.*

Att konkurrensen dr délig inom den finansiella sektorn, dr enligt regeringen tydlig med tanke pa
dom vinster svenska banker och institut gor.’® Ett sitt att 6ka den konkurrensen tillkom genom
lagstiftning den fOrsta juli i &r; da blev det ndmligen tilldtet for andra @n banker att ta emot
inlaning fran allménheten, utan att omfattas av inléningsgarantin.”’

De som berort frigan om rinteavdragsarbitrage, kritiserar regeringen for utebliven analys om
behovet av en lagstiftning som motverkar den.”® De menar att det inte framgar att det verkligen
existerar ett samband mellan ett avskaffande av kapitalvinstbeskattningen och skédrpta CFC-
regler, eller att det verkligen existerar ett reellt problem som motiverar s langtgdende CFC-
regler. Aven remissinstanserna hade en liknande kritik.*

3.4 Den foregiende CFC-lagstiftningen

Redan 1933 instiftade Sverige en begrinsad lagstiftning pa omréadet, kallad
Luxemburgparagrafen.” Regeln innebar att utlindska bolag med verklig ledning i Sverige
beskattades som ekonomiska foreningar i Sverige. *' Regeln avskaffades 1994 och har inte
sarskilt mycket likheter med dagens CFC-lagstiftning.** Den skall dirfor inte beroras vidare i det
hir arbetet.

Viktigare for undvikande av skatteplanering genom utldndska bolag, var istillet valutakontrollen.
Nér den kontrollen avskaffades 1989 — och dirigenom slippte kapitalrorelserna fria — fanns det
inga hinder att fritt etablera bolag utomlands. Som medel mot skatteundandragande, har vi
dérifran istéllet forlitat oss pa en skiftande CFC-lagstiftning. Den forsta riktiga lagstiftningen mot
utlindska kontrollerade foretag, inférdes 1989.

CFC-reglernas primdra syfte dr att eliminera, eller neutralisera skatteméssiga fordelar av en
uppskjuten deldgarbeskattning av bolagsinkomster.*

Har skall kort beskrivas den lagstiftning som direkt foregick den nuvarande. Studien inriktar sig
pa temat — de problem som tidigare lagstiftning hade och kritik som forslagen utsattes for. Pa sa
vis dr den tankt som forklaring till varfor vi har dagens lagstiftning och ge en forstaelse till dom
avvigningar man behdvt gora.

80U 2001:11, sid. 126. Se tidigare IL 24:20 punkten 2.

3% Bankminister Gunnar Lund; som menar att vinstnivderna ar en direkt aterspegling av den svaga konkurrensen pa
svensk finansmarknad. Se FV.

37 Se prop. 2003/04:99, sid. 52 ff. och prop. 2002/03:139, sid. 31 ff.

38 Bland annat, Motion 2003/04: ¢157 och Dahlberg 2. sid. 2.

¥ Se en sammanfattning av remissinstansernas kritik, prop. 2003/04:10, sid. 45 f.

“0 Paragrafen fanns i SIL 2 § 12 mom.

! Bakgrund och utveckling finns beskriven i SOU 1995:134, sid. 39 ff.

2 Avskaffades genom prop. 1993/94:50, sid. 273 f. Mellan 1990-1994, fungerade den som ett komplement till CFC
lagstiftningen, Wenehed 1, sid. 347.

* Wenehed 1, sid. 53.
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341 Forutsagbarhet och den Vita Listan
Problemen tidigare var att den vita lista man da anvénde inte var absolut, i s& matto att man inte
helt kunde utga ifran att de staternas bolag skulle undgd CFC-beskattning.

Den vita listan upptog ett antal stater med vilka Sverige ingatt dubbelbeskattningsavtal — dock
inte alla stater som Sverige slutit avtal med.** Vissa hade uteslutit, bland annat pa grund av att de
efter avtalets inforlivande infort Offshorelagstiftning 1 strid med avtalet.

Skillnaden lag 1 huruvida en juridisk person var att anse som ett utlindskt bolag eller en annan
utlindsk juridisk person &n utlindskt bolag.* Det utlindska bolaget var dé, enligt svensk ritt,
utsatt for en likartad beskattning med ett svenskt bolag, medan andra utlandska juridiska personer
an utlindskt bolag inte ansags ha en likartad beskattning och dérfor kunde CFC-beskattas.*®

For att uppfylla kravet for definitionen av ett utlindskt bolag, krdvdes antingen en likartad
beskattning med den som géllde for svenska aktiebolag, eller att den utldndska juridiska personen
horde hemma och var skattskyldig till inkomstskatt i ndgon av de stater som rdknades upp i
paragrafen.*’

Om staten da fanns med pa listan, si skulle det betyda att de redan utsatts for en beddmning
huruvida skatten var likartad. Dock rickte det inte med det, utan bolaget méste ocksa omfattas av
det aktuella dubbelbeskattningsavtalet for att utesluta CFC via den vita listan.

Det vill sdga, det krdvdes en vidare undersdkning for att konstatera att inkomster frdn staten
skulle bli fri frdn CFC. Dirmed kan inte listan anses ha varit absolut, den var ingen garant for
skattebefrielse i denna del.*®

Var sedan en utldandsk juridisk person beldgen i ett land som inte var upptagen pé den vita listan
kunde den dnda vara utsatt for en beskattning likartad med den svenska och undgéd CFC.

Sa & ena sidan hade den vita listan en fortjdnst 1 att den gav ett relativt entydigt besked om vad
som utgjorde ett utlindskt bolag och det blev di ganska enkelt att utreda hur en utlindsk
association skulle behandlas. Dock innebar det ett stort problem att kinnedom om
dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och den andra staten alltid var en forutsittning, for att
utréna huruvida ett aktuellt bolag omfattades av avtalet eller e;j.

* Uteslutna var Australien, Cypern, Malaysia, Spanien och Thailand. Se Dahlberg 2, sid. 500.

“ Enligt IL 6:8 3 st.

“ Lopande deligarbeskattning skedde di enligt IL 6:13-16. Varje deldgare beskattades di for ett belopp som
motsvarade dennes andel — och det oavsett om utdelning verkligen skett eller e;j.

*7Se IL 6:9 1 st. respektive 6:10.

*® Lauritzen, sid. 827 f; den vita listens fortjanster ifrigasitts av Lauritzen, dd man 4ndd méste undersoka sjdlva
dubbelbeskattningsavtalet. Se dock Dahlberg 6, sid. 2 ff., som i och for sig kallar den &ldre listan ”absolut”.
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3.4.2 Likartad och jimforlig beskattning

Vid jimforelsen mellan den skatt som har erlagts utomlands och den svenska skatten — skulle
jamforelsen utgd ifrén den direkta inkomstskatten.*’ Problem uppstod d& genom att den nominella
skatten inte heller i Sverige motsvaras av en lika hog faktisk beskattning — i och med diverse
skattemdssiga dispositioner som &r i1 enlighet med lag. Darmed skulle jimforelsen avse den
faktiskt erlagda skatten utomlands.™

Enligt regler i slutet av 24 kapitlet i Inkomstskattelagen kunde utdelningar fran ett utldndskt till
ett svenskt bolag under vissa forutsittningar vara skattefria. Det krdvdes da att bolaget utomlands
hade utsatts for en jamforlig beskattning och att det som fOrsta forutséttning, var att anse som ett
utlindskt bolag.”

Likartad beskattning i 6 kapitlet och jamforlig beskattning i 24 kapitlet skulle dock inte uppfattas
synonymt.” Likartad syftade mer till att lagstiftningen skall vara av ungefir art som den svenska
och redan vid 10 % skatt, kunde det kravet antagligen vara uppfyllt.”® Jimforlig beskattning
daremot, skulle krdva en nagot hogre beskattning, antagligen ndgonstans runt 15 %, enligt
forarbetena.”* Med andra ord fanns det en diskrepans mellan reglerna, dir man kunde komma
ifrdn CFC, men inte tillatas skattefria utdelningar.

343 Beroendet av andras innehav

Om den enskilde deldgaren innehade minst 10 %, direkt eller indirekt, av kapital eller rostandel,
s4 uppfyllde han den forsta forutsittningen for kontroll av bolaget.” Forutséttningarna att kunna
forutse huruvida man skulle komma att triffas av CFC forsvérades allvarligt av det andra kravet;
dér det kravdes att samma kontroll, direkt eller indirekt, skulle finnas av minst 50 % av i Sverige
obegrinsat skattskyldiga. Det vill sdga, hade en deldgare minst 10 % av det utlindska bolaget —
och inte kénde till andra deldgares innehav, eller dessa senare tillkom — si kunde han tréiffas av
CFC-beskattning utan att kunna ta det i berdkning. Forutsdgbarheten att berdkna vilken
beskattning man skulle triffas av minskades darfor.”®

Konstruktionen bor alltsd ha givit en deldgare en oséker situation om huruvida han skulle vara
tvungen att beskatta for sina inkomster fran det utlindska bolaget. For en deldgare i ett storre
bolag kan det nidmligen vara svért att fa insyn och kunna folja med i alla aktietransaktioner som
sker 1 bolaget.

Notera dock négot vildigt viktigt — som innebar att lagstiftningen enkelt kunde kringgas — och det
var att den ldpande beskattningen endast skedde pa den direkt dgda andelen.’’ Innehades

* SOU 1988:45, sid. 108.

* Prop. 1989/90:47, sid. 18 f.

°! Tidigare IL 24:20-22.

>2 Prop. 1990/91:107 sid. 28; med likartad avses att skattesystemet ér likartat med det som giller for aktiebolag i
Sverige. Om systemen é&r likartade, skall det ge en jadmforlig skatt.

>3 Pelin menar att likartad ér skatten vid 10-15 %, se Pelin. sid. 63. ”Likartad beskattning aterfinns i intervallet 10-12
%, kanske dnnu nagot l4gre”, menar Dahlberg, se Dahlberg 1, sid. 139. Av annan &sikt dr dock Wenehed, som menar
att den effektiva skatten bor ligga mellan 17 och 26.9 %, se Wenehed 1, sid. 352.

> Prop. 1990/91:107, sid.29.

> IL 6:15 punkten 1.

3¢ Wenehed 1, sid. 356 f.

37 Andersson, sid. 1026.
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andelarna via ett bolag som var beldget i en stat utan CFC-lagstiftning, till exempel
Nederldanderna, d4 utgick ingen CFC-beskattning alls pa bolagets inkomster. Det var siledes, som
en forfattare uttryckte det, svarare att triffas av CFC #n att undvika den.”®

344 Eliminering och neutralisering

Primérsyftet med CFC-lagstiftningen i allménhet, for det stater som infort det, dr att eliminera
eller neutralisera skatteméssiga fordelar med uppskjuten deldgarbeskattning av bolagsinkomster.
For svenskt vidkommande kan man nog i och for sig tala om en koncentration pé att eliminera
skattefordelar, inte just att neutralisera dem.” Sdsom lagstiftningen tidigare var uppbyggd sé
markerade den mer lagstiftarens ovilja mot etableringar i skatteparadis och lagskatteldnder i
allménhet. Tydligast framgick det genom att man inte tilldt ndgon avrikning pa erlagd utlandsk
skatt — ndgot som 4r tillatet i dagens lagstiftning.®

Men om huvudsyftet vore att ocksa neutralisera, sd vore det i det perspektivet ett problem att
CFC-beskattningen inte gor nagon skillnad pa passiva och aktiva inkomster. Bada slagen av
inkomster beskattades pa samma vis i tidigare CFC. Tréffas dven aktiva inkomster med CFC, ar
det tydligt att man har siktet instdllt pd att helt eliminera mdjligheten till etableringar i sddana
stater som lagstiftningen vill motverka. For om man beskattar aktiva inkomster s& inkluderar det
ocksd etableringar som inte har skett pa grund av skatteskél, utan dven en utflyttning av
tillverkning till ett land med ldgre 16nekostnader 4n i1 Sverige.

Betydelsen av eliminering och neutralisering som huvudsyfte, aterkommer i analysen om CFC
och dess relation till EG-ritten.

3.5 Gillande CFC-lagstiftning
I och med att Sverige inforde nya regler om skattefrihet pa niringsbetingade andelar, sa innebar
det ocksa att utdelningar fran utldndska juridiska personer kom att bli skattefria.

Med den foregdende lagstiftningen sa var kravet for att utdelningar fran utlindska bolag skulle
vara skattefria, att det utdelande bolaget hade utsatts for en jamforande beskattning med svensk
inkomstbeskattning, i den utlindska staten.’’ Detta kriterium innebar i princip att svensk
beskattning undveks om det utdelande bolaget hade erlagt cirka 15 procent i skatt, pa ett underlag
berédknat efter svenska regler. I annat fall utgick svensk beskattning pa utdelningen.

Tidigare lagstiftning trdffade 1 princip ndstan bara stater som Sverige inte ingétt
dubbelbeskattningsavtal med, medan den nuvarande lagstiftningen inte gor nadgon skillnad pé de
stater Sverige ingatt, eller inte ingdtt avtal med.

Lagstiftningen om CFC-beskattning finns 1 kapitel 39a IL och skiljer sig pd flera punkter frén
tidigare.

58 L auritzen, sid. 834.

59 Fensby 1, sid. 250 ff. Se ocksd Wenehed 1, sid. 140 ff. och 182 f.

5 Enligt 18-19 § § AvrL i dagens regler. Tidigare blev foljden en ekonomisk dubbelbeskattning. Se Wenehed 1, sid.
177, som menar att de stater som har en CFC-beskattning, utan att avrakna utlindsk erlagd skatt, inte ger en
neutralitet mellan inkomster fran det utlindska bolaget och inkomster frén en direktinvestering.

' IL 24:20 punkten 2.
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3.5.1 2-4 § § Kontrollrekvisitet

CFC-reglerna innan hade ett krav pd att minst 50 % av kapital eller roster skulle kontrolleras av
obegrinsat skattskyldiga. En sddan regel innebar givetvis stora problem i tillimpningen, inte bara
for skattemyndigheten, utan dven for enskilda. For enskilda innebar det att de inte i forvig kunde
veta om de skulle komma att omfattas av reglerna eller €] — och en sédan situation innebar stor
rittsosdkerhet. Den enskilde kunde omojligt berdkna utfallen korrekt av olika handlingsalternativ.
For en enskild deldgare — sdrskilt 1 ett storre foretag — kan det ndmligen ha varit svért att kidnna
till alla 6vriga deldgare och deras innehav. Innehav och deldgare kunde dessutom forédndras under
aret.

Numera definierar kapitlets 2 § en skattskyldig deldgare — som en deldgare som innehar eller
kontrollerar minst 25 % av en utldndsk juridisk persons kapital eller roster, vid utgadngen av
deldgarens beskattningsar. Innehavet inkluderar bade direkta och indirekta andelar, savdl som
andelar dgda av deldgaren sjélv eller personer i intressegemenskap med honom. Nagon svarighet
att kinna till ndrstdendes innehav, eller dem 1 intressegemenskap, forutsétts inte finnas.

Hér har alltsa det tidigare kravet tagits bort; att minst hélften av kapitalet eller rosterna skall
innehas av andra obegrédnsat skattskyldiga 1 Sverige. Istdllet har innehav- eller kontrollandelen
okats till 25 %, samtidigt som indirekt innehav numera ingér 1 skatteunderlaget, enligt en sarskild
berdkning. Mer om deti4 §.

I 3 § anges de 4 fall av intressegemenskap som kan bli aktuella:

1) personerna dr moder- och dotterforetag eller tva foretag som star under i huvudsak gemensam
ledning,

2) tva juridiska personer 1 vilken den ena juridiska personen kontrollerar, direkt eller indirekt,
minst 50 procent av kapitalet eller rosterna i den andra personen,

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

4) personerna ir nirstaende

Vad avser definitionen for nirstiende, giller den allménna regeln i 2:22 IL.%

For ovrigt sd ingdr dven odkta koncerner i definitionen av personer i intressegemenskap, i och
med att dér inte finns nagot krav pa att personerna skall vara skattskyldiga 1 Sverige.

Reglernas syfte ar att forhindra kringgdende genom att fordela dgandet pa flera nirstdende, bade
fysiska och juridiska personer.”’ Det vore annars ganska enkelt att dela upp dgandet pa flera
personer och ldgga varje enskilt d4gande under spérren pé 25 %.

Notera sedan en viktig skillnad i berdkningen av andel, som tas upp i 39a: 4 IL. Nér det géller
kapitalandelen sa skall varje led multipliceras med varandra och slutsumman blir ddrmed den
andel som innehas 1 den utldndska juridiska personen. Foljaktligen sa skall ett 50 % dgande 1 ett

52 Det vill siga; make, fordldrar, mor- och farforildrar, avkomling och avkomlings make, syskon, syskons make och
avkomling, samt dodsbo som den skattskyldige eller ndgon av de uppriaknade &r deldgare i.
% Andersson, sid. 1028.

21



bolag, som i sin tur har ett lika stort dgande i ett annat bolag, innebira att innehavarandelen anses
vara 25 %.

For rostandelsberdkningen dock skall man alltid utgd ifrdn den ldgsta andelen ndgonstans i
kedjan. I exemplet ovan ar den ldgsta andelen 50 %, i bada leden. Daremot, om A har en
rostandel pd 50 % 1 B, som 1 sin tur har en rostandel pd 25 % 1 C, sd utgdr man 1 berdkningen frén
den lagsta av dessa tva, det vill sdga, 25 %.

Svérare dr att ange exakt vad som avses med kontroll 6ver ett foretag. Det ar dock klart att direkt
eller indirekt kontroll foreligger om ett foretag deltar i ledningen av ett annat foretag, eller nir
samma personer ingér i ledningen i bada foretagen.

Kontrollen kan dock ocksd vara av annan art — i forarbetena ndmns en kontroll som kan vara
kommen av lan, avtal eller foreskrift i bolagsordningen. Dessa former innebir ett sddant reellt
inflytande i foretaget, att kontroll kan anses foreligga. “’Direkt eller indirekt kontroll av ett
foretag kan foreligga antingen nar ett foretag deltar i ledningen eller kontrollen av ett annat
foretag eller nar samma personer deltar i ledningen eller kontrollen av bada foretagen.”®*

En eventuell forekomst av kontroll dver ett visst foretag, kan inte anges exakt nér flera saker skall
viagas emot varandra. Darfor maste avvigningarna ske individuellt 1 forhéllande till varje enskilt
fall.

Propositionen anger att det bor avse och omfatta all form av kontroll som innebir ett reellt
inflytande pé foretagens agerande.®® Det bor inkludera ett inflytande Sver den juridiska personens
drifts- och finansiella styrning pa lednings- eller styrelseniva.

Det édr dock osdkert om kontrollen ocksd avser kapitalandelen. Den andelen skall personen
visserligen beskatta for enligt kapitlets 13 § - men det dr inte sdkert att den skall rdknas in i
huruvida kontroll av foretaget foreligger.®®

Ytterst handlar det om att bedomningen har limnats Gver till rittstillimparen.®’

3.5.2 5 och 7 § § Lagbeskattade inkomster
Reglerna om CFC-beskattning skall endast triffa de inkomster som anses lagbeskattade enligt IL.
Detta regleras i 39a: 5-7 § §.

Huvudregeln innebér att man gor en skatteberdkning av foretaget — en fiktiv berdkning — sdsom
om foretaget hade befunnit sig och beskattats 1 Sverige, det vill siga, man utgar ifrdn det
skatteunderlag som foretaget hade visat upp om bokforing, periodiseringar, avdrag etcetera hade
gjorts enligt svenska regler. Dérefter multiplicerar man med 55 % av den svenska bolagsskatten,
som for nirvarande dr 28 %, och fir fram en jamforelsesiffra pa 15.4 %.°°

% Prop. 2003/04:10, sid. 54.
% Ibid.

66 g’\ndersson, sid. 1026.

57 Prop. 2003/04:10, sid. 55.
% Andersson, sid. 1031.
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Diarmed s& har man ocksd kommit ifrdn problemet med skillnaden pé likartad och jamforlig
beskattning som fanns innan. Numera jamfor man helt enkelt denna exakta procentsiffra med den
erlagda skatten utomlands.

Om den skatt som betalats i den andra staten d& understeg dessa 15.4 %, s& anses inkomsten
lagbeskattad och skall trdffas av CFC. Det vill sdga, om skatten var ldgre &n sa, pa det fiktiva
svenska skatteunderlaget, sa ar inkomsten lagbeskattad enligt IL.

Enligt paragrafens andra stycke, anses inte inkomsten lagbeskattad om det efter den fiktiva
berdkningen uppkommer ett underskott. Finns det ett underskott — berdknat enligt svenska regler

— kan skatt givetvis inte utga.®’

Till huvudregeln finns ocksd en kompletteringsregel som skall gora reglerna mer forutsiagbara
och forenkla tillimpningen. Kompletteringsregeln fungerar s att — oavsett om huvudregeln
skulle bli tillamplig — sa &r inkomsten inte att anse som lagbeskattad om inkomsten harror fran ett
omrade som &r upptagen pa en sa kallad Vit lista.

De stater som finns med pa listan har alltsd redan provats och deras lagstiftning har befunnits
vara sadan att inkomsterna skall kunna undslippa sérskild CFC-beskattning i Sverige. Listan skall
kontinuerligt vara uppdaterad och pa sa sitt kan storre forutsdgbarhet uppnas infor val om
engagemang eller investeringar i dessa lander.

Notera dock att till listan och dess stater kan bifogas vissa undantag, som ddrmed inte omfattas av
kompletteringsregeln.”® Normal prévning enligt huvudregeln far da ske.

Samma sak intrdffar ocksa for de inkomster som omtalas 1 39a: 7 3 st., det vill sdga, inkomster
som inte omfattas av skatteavtal, som Sverige har ingitt med andra stater.”' Regeln ér hir alltsa
endast tillamplig pa inkomster som omfattas av avtalets regler om begrdansning av
beskattningsritten.

3.5.3 8 och 9 § § Rederiverksamhet och filial

[ syfte att inte missgynna svensk internationell rederiverksamhet, undantas sidana
svenskkontrollerade foretag beldgna utomlands.”” Det skall alltsd vara friga om de inkomster,
och endast de inkomster, som hérror fran internationell rederiverksamhet och det kravs ocksa att
foretaget kontrolleras, direkt eller indirekt, via ett foretag inom det Europeiska samarbetsomradet
av en svensk skattskyldig.

Regeln ar subsididr till huvudregeln i 5 § - vilket innebér att den skattskyldige inte skall komma 1
ett simre beskattningsldge 4n vad som foljer dér. Enligt kommentaren innebidr det att foretaget
inte trdffas av CFC for annan verksamhet som bedrivs, om fOoretaget sammantaget — alltsa,

% Ibid. sid. 1031.

0 Ofta 4r det da fraga om finansiell verksamhet eller forsikringsverksamhet som r undantagna fran den vita listans
tillimpning.

"I Till exempel s4 giller inte kompletteringsregeln, enligt 3 st., 1929 &rs holdingbolag i Luxemburg, i och med att de
inte omfattas av det skatteavtalets bestimmelser.

2 Andersson, sid. 1035.
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inkluderat med rederiverksamheten — har en beskattning pa mer 4n 15.4 %.” I det fallet att annan
verksamhet skulle vara lagbeskattad om den verksamheten berdknades separat, hade den speciella
rederiparagrafen i sént fall varit till nackdel for den skattskyldige. Nu fungerar det inte sa, utan
skatten fran rederiverksamheten far da alltsd rdknas in, och kan alltsd hjdlpa upp foretaget till
definitionen for normalbeskattning. P4 s& vis kan den verksamheten, som inte &r
rederiverksamhet, undkomma CFC-beskattning genom att hela bolaget erldgger mer én 15.4 %
skatt i utlandet.

Innehar den utldndska juridiska personen ett fast driftsstélle, utan att driftsstéllet beskattas hos
honom, skall driftsstéllet anses vara en egen utlédndsk juridisk person och héra hemma i den stat
dér driftsstéllet finns, enligt 39a: 9 IL. Den hér regeln &r till for att undvika att det utlindska
bolaget — som befinner sig i en stat upptagen pa den vita listan — inte skall kunna dga bolag och
undkomma CFC-beskattning, i ett andra eller tredje led, genom att bilda ett bolag dér filialens
inkomst #r undantagen av intern ritt eller skatteavtal.”® Det lagbeskattade bolaget ar ju
fortfarande lagbeskattat, &ven om det innehas av ett annat bolag i ett led ddremellan.

3.5.4 6 och 10 — 14 § § Riittsféljden
Ar inkomsterna att anse som ligbeskattade och den skattskyldiga personen innehar eller
kontrollerar minst 25 % av den utlindska juridiska personen, blir rittsfoljden att den
skattskyldige blir 16pande beskattad for den utlindska personens inkomster sdsom géller for ett
svenskt aktiebolag.” Beskattning skall alltsa ske oavsett om nigon utdelning har skett eller inte.
Om ingen utdelning sker och deldgaren beskattas for inkomsten, s kan han sedan skattefritt ta
emot utdelning som redan har beskattas. Reglerna om l6pande beskattning finns i 39a: 10-14 § §
IL.

For att kunna berékna underlaget for den utldndska juridiska personen krévs det att en balans- och
resultatrdkning upprittas for honom. Den skattskyldige ar skyldig att bifoga en resultat- och
balansrikning till deklarationen.”® Dérvid utgar man ifrn de svenska reglerna enligt 6:4 BFL,
savida inte hemlandets regler anses tillrickliga som underlag for att berdkna skatten pa.

Det redovisade resultatet skall alltsd berdknas enligt vanliga svenska bokforingsregler, vilket
innebér att uttryckliga skatteregler forst skall beaktas — och i annat fall, god redovisningssed
tillimpas. Givetvis dr det i praktiken mycket svart att — sérskilt i efterhand — exakt faststdlla det
redovisade resultatet. Nir nu lagen inte anger annat 4n att svenska regler skall tillimpas, blir det 1
slutdndan réttstillamparen som far avgora fran fall till fall.

Aven om nu inkomsten #r att anse som ligbeskattad och CFC-beskattning drabbar den
skattskyldige, sd far han rdkna av den skatt som han erlagt utomlands, under forutsittning att han
kan redovisa for den erlagda skatten.”’ Kan han inte limna sidana uppgifter, kan avrikning 4nda
ske med ett skiligt belopp.”

3 1bid., sid. 1035.

™ Prop. 2003/04:10, sid. 82 f.
75 Ibid., sid. 84 ff.

" LSK 3: 9b §.

T AvrL 18-19 § §.

78 Prop. 2003/04:10, sid. 97.
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Avrékningen skall relateras till den kapitalandel som deldgaren innehar i det utlindska bolaget, 1
relation till erlagd skatt. Av den andelen far han rdkna av det ldgsta av den erlagda slutliga
inkomst- och kéllskatten och den svenska inkomstskatt som beloper pa CFC-inkomsterna.

Det i sig innebér att det finns ett sparrbelopp som gor att han aldrig kan rdkna av mer dn den
svenska skatt som skulle ha utgétt pa de utlindska inkomsterna.
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4. Analys

4.1 CFC och forenligheten med EG-rittens etableringsfrihet

e Ar CFC-lagstiftningen forenlig med EG-rittens etableringsfrihet?

Beskattningsrétten inom unionen &r fortfarande formellt varje medlemslands eget ansvarsomrade,
dven om EG-rdtten inom andra omraden indirekt paverkar skatterdtten pd flera omrdden. EG-
fordragets artikel 94 stadgar att rddet maste vara enhélligt vid beslut angédende den direkta
beskattning — ddrmed s& har medlemslinderna vetoritt mot forslag som liggs fram.” Med en
sadan ordning — och s& motstridiga krafter och intressen — &ar det naturligt att Radet inte har
lyckats sluta sig kring sérskilt ménga beslut inom den direkta beskattningen. Rédet har ndmligen
endast kunnat enas kring royalty-, moder- och dotterbolags-, fusions- och sparandedirektivet.*’
Men det innebidr da inte, som sagt, att staterna har full frihet till vilken beskattning som helst.
Inkrdktar en viss typ av beskattning pa nagon av de fyra friheterna, sé bryter den beskattningen
mot EG-fordraget och landet kan da fillas i EG-domstolen;®'

“On that point, it must however be stressed that Community law sets limits to the exercise of
those powers by the Member States in so far as provisions of national law adopted in that
connection must not constitute an obstacle to the effective exercise of the fundamental freedoms
guaranteed by Articles 4872

Sa dven om inte staterna har ldamnat dver beskattningsriatten om domsmakten till unionen, sa kan
och har domstolen ritt att filla ett land for deras fordragsbrytande regler.

Det faktum att fler stater har regler som liknar Sveriges inom omradet for CFC, och att &nnu
ingen dom har fallit som sdger att de strider mot EG-fordraget, talar for att reglerna ar
fordragsenliga. Men samtidigt s& har Sverige relativt nya regler pd omridet, som nu &r i en skérpt
version och det finns déarfor anledning att titta ndrmare pa problemet.

Aven om inte gemenskapernas kompetens innefattar beslut inom det direkta beskattningens
omrade, s& méste vara medlemsstat beakta och respektera de fyra friheterna.*’ Det innebir att de
skall avhalla sig frdn varje form av diskriminering pa grund av nationalitet. Annorlunda uttryckt,
innebér det hér att &ven om medlemsstaterna inte tagit beslut om en positiv integration — genom
att inkludera den direkta beskattningsritten i EG-rétten — sa hindras dnda medlemsstaterna till att

71 och med att EGD i atskilliga fall har underként nationella skatteregler — da de har ansetts sta i strid med EGF —
kan man i och for sig séga att vetorétten har urholkats; lagéndringar har da istéllet skett efter en dom, och inte via
gemensamma direktiv. Se bland annat, C-270/83, C-264/96 och C-254/97. I det sistndmnda fallet s& gav Frankrike
avdrag for vissa forskningskostnader, men endast om forskningen var forlagd i Frankrike. En sddan avdragsregel var
indirekt diskriminerande mot utlindska bolag, enligt EGD och inte foérenlig med fordraget.

%0 Radets direktiv 2003/49/EG, 90/435/EEC, 90/434/EEC respektive 2003/48/EG. Direktiv ir bindande vad avser
mélen, men Overlater it respektive medlemsstat att sjdlv avgora bdsta mojliga form och tillvigagangssitt for att
uppna malen med direktiven.

81 Det har hint bland annat i mal, C-270/83

%2 C-19/92, paragraf 28.

% Prop. 2003/04:10, sid. 104.
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agera fritt, pd grund av en negativ integration.** Den negativa integrationen innefattar bland annat
ett forbud om diskriminering.

En av dessa friheter dr etableringsfriheten — och CFC-lagstiftningen skall nu analyseras i
forhéllande till en eventuell inskrdnkning mot denna av fyra friheter.

4.1.1 Etableringsfriheten

CFC-reglerna beror bolag som faller in under artikel 48 EGF. Etableringsfriheten avser enligt
artikel 43 1 EG-fordraget bland annat ritt att starta och utéva verksamhet som egenfOretagare
samt ritt att bilda och driva foretag pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver
for egna medborgare. *°

En medborgare i en medlemsstat som innehar kapitalet i ett foretag som &r etablerat i en annan
medlemsstat, och som ddrigenom har ett betydande inflytande Gver foretagets beslut och kan
bestimma Over dess verksambhet, utnyttjar ddrigenom sin fordragsrittsliga etableringsfrihet. Ett
hinder mot utévande av dessa réttigheter skulle saledes kunna strida mot fordragets bestimmelser
om etableringsfrihet. Fordraget stdr i sin tur Over alla nationella bestimmelser, oavsett
konstitutionell valor.® P4 si vis har EG-ritten en 6verstatlig karaktir.®’

Malet ar, enligt fordraget, att upprétta ’en inre marknad som kannetecknas av att hindren for fri
rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital avskaffas mellan medlemsstaterna”.®®
Medlemsstaterna har 4tagit sig att striva mot det malet och dirmed att avsta fran varje atgéard

som kan &ventyra att fordragets mal uppnds”.®

Den inre marknaden skall bygga pd en Oppen marknadsekonomi med fri konkurrens, slar
fordraget fast.” Det innebir att ingen form av diskriminering &r tillaten. Diskriminering stor
marknaden och snedvrider konkurrensen — och den uppkommer om man tilldmpar olika regler pa
jamforbara situationer — eller samma regler, pa ojamlika situationer, utan ett objektivt
rittfirdigande av denna skillnad i behandling.”’ Andra artiklar reglerar mer speciella former av
forbjuden diskriminering, och man kan dirigenom séga att hela fordraget genomsyras av en vilja
att det inte skall fi forekomma inom gemenskapen.” S kallad omvind diskriminering, dér en

% Se bland annat EGD: s uttalanden i C-279/93.

% Artikel 43 lyder — “Inom ramen for nedanstiende bestimmelser skall inskrinkningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pd annan medlemsstats territorium forbjudas. Detta forbud skall dven omfatta
inskrankningar for medborgare i en medlemsstat, som &r etablerad i ndgon medlemsstat att upprétta kontor, filialer,
eller dotterbolag. Etableringsfriheten skall innefatta rétt att starta och utdva verksamhet som egen foretagare samt rétt
att bilda och driva foretag, sérskilt bolag som de definieras i artikel 48 2 st., pa de villkor som etableringslandets
lagstiftning foreskriver for egna medborgare, om inte annat foljer av bestimmelserna i kapitlet om kapital.” Enligt
artikel 48 skall bolag jédmstéllas med medborgare, vilket gor att bolag omfattas av artikel 43 och ger dem fri
etableringsrétt.

% Ml 6/64.

7 Att EG-ritten har foretride framfor nationell ritt, och att nationella domstolars skyldighet att folja EGD: s
tolkningsbesked, f6ljer av artikel 10 EGF.

% Artikel 3 C.

% Artikel 10.

% Artikel 4.

' Se hir C-279/93, punkten 30

%2 Den generella, Gvergripande, diskrimineringsartikeln finns i artikel 12.
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medlemsstat anvinder mindre gynnsamma regler mot sina egna medborgare, dr dock tillaten
enligt gemenskapsritten, men kan strida mot respektive medlemsstats interna rétt.

Regeringens beddmning &r att etableringsfriheten inte inskrinks av lagstiftningen.”” Den skapar
istillet mer likvérdiga fOrutsittningar, dd svenska foretag — totalt sett — far en likvirdig
behandling, oavsett om de dger svenska eller utlindska bolag. Utan CFC-lagstiftning sa foljer
negativa konsekvenser av att 4ga svenska foretag, jamfort med ett liknande utlandskt dgande.

Genom att infora lagstiftningen, sa blir d4gande istéllet i princip likvérdigt och ddrmed f6ljer ingen
nackdel eller diskriminering av etableringsfriheten, menar de.

Harmoniseringen inom Unionen har &nnu inte inkluderat de direkta skatterna, framst hindras den
av subsidiaritetsprincipen och det faktum att ingen lagstiftningskompetens dnnu har flyttat Gver
frén de nationella medlemsstaterna till gemenskapen.

Darfor blir avgdérandena frdn EG-domstolen av sérskild vikt vid den hir analysen — avgdranden
som domstolen i Luxemburg har avgett, dir forenligheten mellan intern rdtt och EG-rittens
friheter dr da av sérskild betydelse. Viktigt &r att finna de principer eller grunder som har
accepterats eller underkénts av domstolen.

Domstolens roll &r inte att avgodra tvister mellan enskilda, ej heller tvister mellan enskilda och
nationernas institutioner. Sddana tvister fir avgoras av nationella domstolar. Daremot har de
nationella domstolarna en ritt att begira forhandsavgoranden frdn EG-domstolen, avseende EG-
ratten. Dessutom skall de nationella domstolarna begira forhandsavgoranden om en regel kan
tolkas pd olika sitt, samtidigt som den nationella domen inte kan &verklagas. Dérutdver har
kommissionen en mojlighet att fora talan mot en medlemsstat. Viss mojlighet finns ocksa for
parlamentet att viicka talan — men bara mot Unionens institutioner.”*

Den fria rorligheten for personer finns i artiklarna 39-48; dessa artiklar avser bade fri rorlighet for
arbetstagare och fri etableringsritt for foretag.

4.1.2 Rittfirdigandegrunder av inskrinkningar i etableringsfriheten

Innan man kommer in pé& dessa undantag &r det viktigt att staten beaktar
proportionalitetsprincipen, sd att inte CFC-reglerna inskrdnker etableringsfriheten mer 4n vad
som ovillkorligen ir nddvindigt for att uppna syftet med reglerna.”

Av artikel 39,3 i EGF kan man utldsa att det finns réttfairdigandegrunder inskrivna i fordraget.
Hér handlar det d& om allmén ordning, sdkerhet och hélsa — som kan rittfairdiga en
frihetsinskriankning.

% Prop. 2003/04:10, sid. 105 f.

% Se bland annat artikel 232; dir Radet domdes for att underlatit att vidta atgérder pa omradet for den gemensamma
transportpolitiken, se Mal 13/83.

% Rempler. Se ocksd EGF artikel 5 3 st. C-250/95; dar Luxemburgs motiv for att kriva bokforing i Luxemburg
underkéndes med hansyn till proportionalitetsprincipen. Bestimmelsen gick utdver vad som fordrades for att uppna
syftet. Denna regel brot med EGF: s etableringsfrihet.
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Det avser Oppet diskriminerande regler, dven skatteregler, och dessa kan inte rittfardigas pa
nagon annan grund 4n dessa.”® An idag finns det dock inget fall déir en 6ppen diskriminering har
accepterats av domstolen. Inte ens vad giller risk for skatteflykt.”’

Denna rattfardigandegrund tillimpas alltsd mycket restriktivt och ekonomiska dverviganden far
inte rattfirdiga en inskrinkning p& denna grund.”®

Det finns dock storre mojligheter att réttfiardiga en indirekt hindrande regel. Indirekta hinder for
den fria rorligheten 4r dels indirekt diskriminerande regler och dels regler som utgors av
restriktioner. En indirekt diskriminerande regel dr en regel som utan att vara diskriminerande
anda ar till nackdel for utlandska subjekt. En regel som utgor en restriktion dr en regel som kan
tdnkas avskricka en person — fysisk eller juridisk — fran att till exempel etablera sig eller ta
anstillning i en annan medlemsstat. Rattfardigandet av dessa indirekta hinder sker pad samma sétt
nér det giller den fria rorligheten for tjanster och arbetstagare som for rétten till fri etablering.

Indirekt hindrande regler kan réttfardigas av det som pd engelska kallas for testet av Rule of
Reason. Dessa undantagsregler dr skapade av EG-domstolen och innebdr en mdjlighet for en
medlemsstat att grunda en frihetsinskrdnkning pa annan grund dn vad som redogjorts for ovan.
Om regeln uppfyller kraven dr den réttfardigad, trots att den &r frihetsinskrdankande.

I mélet Cassis de dijon skapade EGD en kategori undantag som gér under bendmningen Rule of
Reason.”” Dessa undantag kan anvindas for alla fyra friheterna.

Rule of Reason kréver att regeln skall
= Syfta till att uppna ett tungt vagande allménintresse
» Vara dgnad att sdkerstilla det syftet
. Varaiog)roportionerlig, sa att den inte gér ldngre d4n vad som &dr nodvéndigt for att uppna
syftet.

For CFC-reglernas betydelse innebér det att det inte bara krédvs att de skall ha som syfte att uppna
ett tungt vigande allméinintresse, utan det krévs ocksa att reglerna ar dgnade att uppnd det syftet
och inte gar ldngre &n vad som &r oundgingligen nddvéndigt. Rule of Reason kan aldrig
rittfirdiga en direkt diskriminering.'”’ En direkt diskriminering kan endast rattfirdigas med
nagon av de ovan ndmnda grunderna — allmén ordning, sékerhet och hélsa.

Domstolen 1 Luxemburg har dock endast accepterat och rattfardigat nationella skatteregler en
géng, vilket tyder pé att det krdvs mycket goda skil och en vil avvigd lagstiftning for att inte
bryta mot fordraget. Den grund som har accepterats, dr syftet att “uppritthalla skattesystemets
inre sammanhang”.

% Se domen C 311/97.
7 C 270/83.

% Se C-484/93.

% Ma&l 120/79.
100°Stahl 1, sid. 124.
101 Ibid., sid. 124.

29



Effektiv skattekontroll har aberopats men aldrig godtagits av domstolen. Den frimsta
anledningen dr att domstolen menar att det redan finns en gemenskapslagstiftning som direkt
avser att losa det problemet. Domstolen avser da direktivet angaende utbyte av information
mellan medlemsstaternas skattemyndigheter.'*

Ett bevarande av skatteinkomster kan vara en godtagbar grund for inskrdankningar i friheten, om
det avser ren skatteflyktslagstiftning — men kraven ar da, som i malet ICI, att det foreligger ett
reellt behov och att atgirden ar vil avvigd mot syftet med inskrankningen.'®

For den hér uppsatsen dr det viktigt att konstatera att som skdl for de nationella reglerna har

domstolen inte accepterat argument som bygger péd att uppritthdlla en viss nivad pé landets

skatteintékter eller att det skulle vara av vikt for statens finanser att tillimpa en viss form av
104

regel.

Den enda gang som en rittfirdigandegrund har hallit infér EG-domstolen var i
Bachmannmalet.'” Forutsittningarna var sidana att Bachmann, som var tysk medborgare, bodde
och arbetade 1 Belgien. I Tyskland hade han en sjuk- och livforsdkring som han betalade for, &ven
efter det att han flyttat till Belgien.

Enligt den belgiska lagen vid den hir tiden var hans premieinbetalningar i Tyskland inte
avdragsgilla, utan det krdvdes att han betalat for en premie till ndgot belgiskt bolag for att
avdragen skulle gillas i deklarationen.

Den belgiska skattemyndigheten vigrade alltsd Bachmann avdrag och frigan var dd om detta var
1 strid med EG-rétten.

Domstolen 1 Luxemburg menade att regeln som omdjliggjorde ett avdrag 1 Belgien visserligen
var ett hinder 1 hans fria rorlighet, dd det kostade honom tid och pengar att sdga upp en forsdkring
1 Tyskland, och sedan teckna en ny 1 Belgien. Men samtidigt ansdg man att regeln var berattigad
—med hénsyn till skattesystemets inre sammanhang.

Argumentationen gick ut pd att det fanns ett samband mellan avdragsritten for premiebetalningen
och skattskyldigheten for utfallande pensionsbelopp i det belgiska skattesystemet. Om avdrag
medgavs forelag skattskyldighet, och om avdrag nekades forelag inte skattskyldighet. Det inre
sammanhanget 1 den belgiska lagstiftningen forutsatte, enligt EG-domstolen, att avdrag endast
skulle behdva medges om det utfallande beloppet skulle beskattas i Belgien. Detta var emellertid
inte fallet om forsdkringen inte tecknats i Belgien. Av den anledningen var avdragsforbudet
rattfardigat for att upprétthalla skattesystemets inre sammanhang.

””...in the event of a State being obliged to allow the deduction of life insurance contributions
paid in another Member State, it should be able to tax sums payable by insurers.””*%

192 Direktiv 77/799.

103 5e C-264/96.

104 Qe bland annat C-307/97 och C-35/98.
105 C-204/90.

19 C-204/90, punkten 23.
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Trots manga forsok, si har samma grund for sin talan, endast accepterats i detta fall.'"’” Det torde
darfor finnas ett vildigt litet tillimpningsomrdde fOr stater att hdvda den grunden i
fortsdttningen.'*®

Skattesystemets inre sammanhang avser ett samband mellan en fordel som den skattskyldige har
fatt och beskattningen. En beskattning skall till exempel kunna ske av en inkomst som tidigare
har gett den skattskyldige en rétt till avdrag.

Viktigt for den hér analysen 4r de uttalanden domstolen gjorde i malet ICL'" Visserligen uttalade
EGD att EG-ritten inte kunde anvéndas 1 fallet, d& det géllde ett forhallande till tredje land, men
domen gav d4nda en intressant motivering; domstolen menade dér pa att ett forhindrande av
skatteflykt kunde vara ett sddant tungt vigande allminintresse som Rule of Reson stipulerar. |
just det malet underkidnde dock domstolen det argumentet, med att de nationella regler som var
foremal fOr tvisten inte specifikt var avsedda for skatteflykt — till det var de alldeles for generellt
utformade. S& dven om den var dgnad att efterstriva ett tungt vigande allminintresse, s& var
reglerna inte proportionella till sitt syfte, utan kunde triffa dven andra forhallanden 4n just de
som var av karaktiren skatteflykt.''’ Det brittiska foretaget fick via gemenskapernas ritt den
nationella lagstiftningen underkénd.

Slutsatsen man kan dra av den delen i domen é&r att de nationella lagstiftningarna inom Unionen
kan réttfardigas pd denna grund om de har som syfte att — och &r proportionellt avgriansade till —
att traffa skatteflykt.

Med andra ord behover inte inskrdnkningar i1 etableringsfriheten nddvéndigtvis innebdra att
inskridnkningen inte far anvindas i lagstiftningen. Det viktiga &r att det skall finnas en objektiv
bakomliggande godtagbar orsak till inskrankningen.'""

Pa inkomstskatteomradet finns bland annat ett svenskt fall i praxis, dir EGD anség att Sverige
med sina regler, brot mot restriktionsforbudet. I fallet X AB och Y AB ville det svenska
moderbolaget gora avdrag for koncernbidrag till det likaledes svenska dotterbolaget, men
vigrades avdrag.''” Anledningen var att dotterbolaget till viss del ocksd hade utlindska
dotterbolagsigare.

Detta var i strid med restriktionsforbudet och artikel 43, menade EG-domstolen; att det svenska
bolaget, med etablerade dotterbolag i andra medlemsstater vigrades komma i atnjutande av vissa
skattelattnader.'*

"7 Se bland annat C-35/98.

"% Det hévdar bland annat Stahl 2, sid. 741.

19 C-264/96

"% Lagstiftningen tréffade emellertid en merpart av utlandsetablerade dotterbolag, och inte bara de konstruktioner
som hade som syfte att undvika skatt. Att bara etablera sig utomlands, kan inte ses som en atgird i syfte att undvika
skatt. Se Wenehed 1. sid. 120 f.

" Wenehed 1, sid. 114.

'2C-200/98

'* Punkten 27 i C-200/98.

31



En dom fran senare tid har klargjort att en skattebestimmelse som gor det mindre attraktivt for
bolag med séte i en annan medlemsstat att utva etableringsfriheten och som kan fi till f6ljd att
de avstar fran att forvirva, bilda eller behélla ett dotterbolag i den medlemsstat dir en sddan
bestimmelse finns, strider mot etableringsfriheten.'™*

4.1.3 Ar CFC forenlig med EG-riittens etableringsfrihet?

Slutsatsen for analysen foljer den tidigare uppdelningen; forst undersoks om den svenska CFC
lagstiftningen strider mot etableringsfriheten — och forst dérefter, kommer analysen in pa
huruvida det kan finnas en objektiv grund for inskrinkningar i etableringsfriheten. ">

4131 Ar CFC forenlig med etableringsfrineten? Gar CFC att rattfardiga med hansyn till en
objektiv rattfardigandegrund?

Lagradet menade att osikerhet priaglade forslaget, sarskilt dd med tanke pa att domstolen har ett

mycket stort utrymme for egna bedémningar.''® Skatteutskottet spadde pa osikerheten och tillade

att om forslaget skulle visa sig sta i strid med EG-rétten, sa far reglerna déirefter anpassas till

det.

Béda instanserna ansag alltsa att fragan inte ar helt klar — och anledningen var frimst att med det
utrymme som Gemenskapernas domstol har, dr det svart att innan verkligen veta hur varje ny
regel kommer att bemétas — och bara osdkerheten dartill bor och skall ju inte hindra en stat att

11
agera.'"®

Regeringen & sin sida konstaterar i propositionen att ’Betraffande de har aktuella reglerna &r det
dock inte fraga om en eventuell diskriminering pd grund av bolagets sate, eftersom det ar
dotterbolagens etableringsland som medfér en eventuell skillnad i behandling for
moderbolagen.”*

Vidare menar regeringen att det i sjdlva verket inte uppkommer en diskriminering, utan mer
likvirdiga forutsittningar for alla, om utlindska lagbeskattade bolag beskattas i Sverige.'*’ Valet
att etablera sig 1 ett lagskatteland eller 1 Sverige ger samma resultat, till skillnad fran det fallet att
bara vissa foretag etablerar sig utomlands. Argumenten gar alltsd ut pa att — sd ldnge man bara
neutraliserar, och inte bestraffar, skattefordelar utomlands — sé& foreligger ingen diskriminering.
Dirmed strider inte lagstiftningen mot EG-rittens etableringsfrihet.'”' Remissinstanserna delade
inte den bedémningen.'*

Samtidigt forsvagas deras argument med sitt eget upptagna syfte; "CFC-regler syftar till att
forhindra eller forsvara skatteplaneringsatgarder genom sadana transaktioner med
lagbeskattade utlandska juridiska personer som leder till att den svenska skattebasen urholkas.

14 C-324/00.

15 Samma metod anvinder EGD; Lenz,, sid. 80 ff.
16 Prop. 2003/04:10 sid. 240.

17 Betinkande 2003/04:SkU 6 sid. 6.

"8 Prop. 2003/04:10, sid. 240.

9 Ibid., sid. 105.

120 Tbid., sid. 106.

21 Tbid., sid. 106.

122 Ibid., sid. 102.
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Forslaget till andrade CFC-regler ar en konsekvens av de nya reglerna om skattefrihet pa
kapitalvinster och utdelning p& naringsbetingade andelar.”*?

Finlands hogsta forvaltningsdomstol har i ett avgdrande funnit att den finska CFC-lagstiftningen
inte stod i konflikt med EG-ritten.'** Notera d4 dock att den finska domstolen tog beslutet utan
att inhdmta ett forhandsavgorande. Det vill siga, EG-domstolen fick inte mojlighet att utreda
fragan.

I doktrinen rdder en relativt stor enighet om att CFC strider mot etableringsfriheten; Wenehed
framhaller att CFC-lagstiftningen visserligen inte diskriminerar pd grund av nationalitet, i och
med varje oinskrankt skattskyldig deldgare med hemvist i Sverige blir 16pande beskattad for
CFC-inkomsten.'” Dock innebir CFC att bolag med hemvist i en medlemsstat kan bli 15pande
beskattad hos en deldgare med hemvist i en annan medlemsstat. Ddrmed bor CFC-beskattningen
vara ett hinder for att uppnd mélen i artikel 3 C och som medlemsstaterna har dtagit sig att strdva
mot, enligt artikel 10. Att CFC-lagstiftning i allmdnhet kan komma att bedémas som en
inskriankning av friheterna, delas av utldndska forfattare.'*® Lang har uttryckt att ”...standardized
anti-abuse rules do not seem to have any chance of being accepted by the ECJ"*?’

Det avgorande for Weneheds uppfattning dr domstolens motivering i de tvd mal som ovan har
redogjorts for.'* For CFC-beskattningen dr CFC-bolagets etableringsland av betydelse for
respektive deldgares beskattning, sdsom var fallet med ICI: s mdjlighet att tillgodorékna sig
forlustavdrag och de svenska bolagens méjlighet att limna koncernbidrag.'®

Hans beddmning grundas i och for sig pa den dldre CFC-lagstiftningen, men argumenten som
framfors, har en liknande grund i dagens lagstiftning. Allmént sett, torde dessutom dagens
lagstiftning vara mer ingripande och dérfor sta infor storre risk att strida mot etableringsfriheten.
En avgorande skillnad i de bada lagstiftningarna finns i och med att den dldre inte gav nagon rétt
till avrakning for erlagd utlindsk skatt — och med det har konstaterats att den dldre snarare var ute
for att eliminera 4n neutralisera fordelarna med en utlindsk etablering.’® 1 argumenten som
framfors av Wenehed — for att den &ldre lagstiftningen strider mot friheten — finns inte
argumentet om avrakning med, varfor det sannolikt inte har legat till grund for slutsatsen. Istillet
har han betonat domstolens domar, och sérskilt deras motiveringar, samt betydelsen av fordragets
artiklar 3 och 10.

Dahlberg har kommenterat forslaget till den nya lagstiftningen och anser det sté klart i strid med
etableringsfriheten och att den uppfattningen delades av betinkandet.'*' Att den skulle kunna
rittfardigas med systemets inre sammanhang — koherens — dr han tveksam till, sdrskilt dd med
tanke pa EGD: s restriktiva beddmningar.

123 1bid. sid. 1.

124 A Oyi Abp och Dahlberg 5.

125 Wenehed 1, sid. 113.

126 Se Sandler, sid. 176.

127 Lang, sid. 374 ff.

128 C-264/96 och C-200/98.

129 Wenehed 1, sid. 117.

130 Fensby 1, sid. 250 ff. Se ocksd Wenehed 1, sid. 140 ff. och 182 f.
131 Dahlberg 6 och SOU 2001:11, sid. 242.
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Nils Mattsson menar att lagstiftningen kommer att underkénnas — ndr den vil provas i EG-
domstolen — till den del den rér Unionens medlemsstater. CFC ar ett uppenbart™ brott mot
etableringsfriheten.'** Reglernas framsta syfte ér att forhindra ett urholkande av skattunderlaget —
ett sddant skal till restriktion i ett nationellt skattesystem mot fri etablering i en medlemsstat, har
inte accepterats av EG-domstolen.”® Ovriga skil, anser han, bygger pa en argumentering som
inte héller; “Lagstiftningen har bara ett enda mal — att hindra investeringar utomlands, nar
skattesystemet &r betydligt formanligare an i Sverige”.*** Ddrmed star CFC-lagstiftningen i strid

med principerna i EG-fordraget.

Mot regeringens argument att det i sjdlva verket skapar likvardiga forutséttningar, invinde han att
om det emellertid stod EES-staterna fritt att genom oOkad skattskyldighet i hemlandet
omintetgéra mojligheten att utnyttja ett fordelaktigt skatteklimat i en annan EES-stat, skulle
reglerna om etableringsfrihet i fordraget ... forlora all mening”.**

+ Slutsatsen &r att osékerhet préglar situationen, men mycket talar for att CFC-lagstiftningen
strider mot EG-réttens etableringsfrihet. EG-domstolens avgoranden och doktrinens uppfattning,
talar klart 1 den riktningen. For det fall en obegréinsat skattskyldig 1 Sverige viljer att etablera sig
1 en annan medlemsstat, och darmed riskerar att triffas av l16pande beskattning, &r det ett hinder
mot friheten till etablering.

Samtidigt kan man inte komma ifrin att med den frihet som domstolen har att tolka fordraget, ar
det svart att sluta sig till ett sdkert svar.

Sasom CFC-reglerna dr utformade dock, dr de alltfor generella — de triffar dven etableringar som
inte d4r komna av ett syfte att undvika skatt. Lagstiftningen omfattar dven aktiva inkomster i
utldndska juridiska personer, som inte behdver ha uppkommit bara av skatteskél. For att uppfylla
kraven pa réttfardigande méste de vara dgnade att motverka skatteflykt och vara proportionella i
forhéllandet till syftet.

Att passiva intdkter eventuellt kan objektivt rittfardigas, framfors i doktrinen. Men det krdvs da
att den bakomliggande transaktionen till CFC-inkomsten dr kommen av en konstruktion som
saknar affirsméssighet.'*® Det skall da handla om en transaktion som 4r utom betydelse for den
fria inre marknaden. En sédan beskattning stods ocksa av ICI maélet, dir domstolen uttalade att en
lagstiftning mot “’konstlade kopplingar” eventuellt kunde godtagas.”” I och med att de svenska
CFC-reglerna ocksa traffar aktiva inkomster, s& gor de mer skada dn nytta for den inre
marknaden — och bor dd sannolikt strida mot etableringsfriheten och inte objektivt kunna
rattfardigas.'®

132 Mattson, sid. 6.

133 Ibid.,. sid. 15.

134 Ibid., sid. 16.

135 Ibid., sid. 6.

136 Wenehed 1, sid. 122.
137 Punkten 26 i C-264/96.
138 Wenehed 1, sid. 123 f.
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Domstolens praxis ar att minskade skatteintékter eller skydd for skattebasen inte dr ndgon grund
for rattfardigande, men regeringen menar att CFC-reglerna dr syftade till att direkt motverka
skatteflykt, varfor reglerna i vart fall bor kunna objektivt réttfirdigas."*” Det stillningstagandet
motiveras vidare med att inte all utlandsetablering triffas av CFC, utan endast sddan etablering,
som sker i en stat med ett system av skadlig skattekonkurrens.

Mattsson menar dock att ”ar det skatteflykt i meningen skatteundandragande och skattfusk som
skall motverkas sa finns det redan idag medel for att forhindra sddana atgarder...”” och han
syftar d& pa direktivet om omsesidigt bistind mellan skattemyndigheter i medlemsstaterna.'*
Detta direktiv har ocksd EG-domstolen hénvisat till, i flera domar.'*' T motsats till regeringen,
anser Mattsson, att det inte finns nagra som helst likheter med Bachmann malet.

* Det ar tveksamt om lagstiftningen kan objektivt réttfardigas. En restriktiv praxis talar emot ett
rittfirdigande.'** Dessutom #r remissinstanser, forarbeten och doktrin tydligt emot att
lagstiftningen kommer att godtas. Propositionen och den finldndska domen 4r det enda som talar
for ett rattfardigande, men argumenten som framfors 1 propositionen synes vara drivna av en vilja
att rattfardiga en lagstiftning, som inte enbart har som syfte att forhindra konstlade kopplingar.

41.3.2 Slutsats; CFC och EG-réttens etableringsfrihet

* CFC-lagstiftningen kan inte anses std i forenlighet med gemenskapernas etableringsfrihet. En
sadan beskattning diskriminerar en svensk deldgare som etablerat bolag i en stat som inbegripes
av lagstiftningen.

* CFC-lagstiftningen kan antagligen inte rittfdrdigas. For det dr det alldeles for generell och
traffar inkomster som inte ticks av syftet skatteflykt.

Min mening dr dd att man bor kunna komma runt problemet och dnda tillimpa lagstiftningen, om
man undantar staterna inom Unionen och tillimpar dem pa vérldens 6vriga skatteparadis.

139

Prop. 2003/04:10, sid. 108.
140 Mattson, sid. 9.

141 Se C-279/93, punkten 45.
142 Se bland annat Stihl 2.
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4.2 CFC och forenligheten med dubbelbeskattningsavtalen

® Ar CFC-lagstiftningen forenlig med de av Sverige ingngna dubbelbeskattningsavtalen?

4.2.1 Intern ritt och dubbelbeskattningsavtal

Dubbelbeskattningsavtalen har tvd syften — att forhindra juridisk dubbelbeskattning och att
motverka internationell skatteflykt.' Avtalen fungerar si att — for att beskattning
overhuvudtaget skall fa ske — s& maste det finnas en intern regel som grund for beskattning.
Sedan kan dubbelbeskattningsavtalen begrinsa, men aldrig utvidga, réitten att beskatta enligt den
interna rétten. P4 s vis sétter den interna ratten den yttre ramen for mojlig beskattningsritt.

Det normala &r att den interna beskattningsritten ar val utstrickt, men sedan s begransar
dubbelbeskattningsavtalet den interna rittens verkan.'** Men det viktiga har 4r att dven om en
viss inkomst, med anknytning till utlandet, enligt intern rétt skall beskattas i Sverige — sé &r inte
beskattningsritten fullstdndigt avgjord. Forst maste man se vad dubbelbeskattningsavtalet
foreskriver.

Att avtalen gir fore den interna lagstiftningen, grundar sig pa att speciallagstiftning gar fore
allmén lag. CFC-lagstiftningen &dr en sddan allmén lag, som, om den star i strid med avtalen,
normalt fir ge vika. Samtidigt ar &tagandena 1 dubbelbeskattningsavtalen folkrittsligt
forpliktigande — dir en stat inte kan stddja sig pa den interna ritten for att inte tillimpa
traktaten.'*

Denna tillaimpning av avtalen kan sammanfattas i en viktig princip:
 Ett dubbelbeskattningsavtal kan begrinsa — men aldrig utvidga — den rétt att beskatta som
tillkommer en stat enligt dess interna skatterétt.'*®

Det hir betyder alltsa i sin tur att om CFC-lagstiftningen star i strid med dubbelbeskattningsavtal,
sa skall avtalens regler ha foretrdde framfor den interna rétten.

Fragan for Sveriges del dr kommen av den nya lagstiftningen. Tidigare sa triffade CFC néstan
bara inkomst som kom fran stater som Sverige inte hade ingétt dubbelbeskattningsavtal med, och
det var darfor inget storre problem.'*” Anledningen till att den Vita lista man d4 anvédnde endast
inkluderade stater som man hade dubbelbeskattningsavtal med, var delvis att man inte var séker
pé huruvida CFC var i forenlighet med avtalen.'*® Fortfarande ar det dock sa att stater med ingen

'3 1 indencrona, sid. 32-37. En tredje funktion med dubbelbeskattningsavtalen kan ségas vara forbudet mot olika
former av skatteméssig diskriminering, se Lindencrona, sid. 37 f. Men for den hér analysen &r det syftet underordnat;
diskrimineringsforbudet riktar sig nadmligen till utlindska medborgare som verkar i Sverige. Inte personer som ar
bosatta utomlands.

144 Att den interna rétten 4r vil utstrickt sitter namligen press pa den andre parten att vilja inga avtal med Sverige. Pa
sa vis uppréttar man ocksa ett administrativt samarbete, i syfte att motverka skatteflykt. Se Lindencrona, sid. 38 f.

%3 Pelin, sid. 120.

16 Lindencrona kallar satsen for dubbelbeskattningsavtalsrittens “gyllene regel”, se Lindencrona, sid. 24.

147 Uteslutna fran den Vita listan, trots att det fanns dubbelbeskattningsavtal med de staterna, var endast Australien,
Cypern, Malaysia, Spanien och Thailand.

" Prop. 1993/94: 50, sid. 272.
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eller 1lag bolagsskatt, normalt inte ingir dubbelbeskattningsavtal med andra stater, varfor
problemet med lagstiftningens forenlighet, gentemot dessa stater, inte existerar.'*

CFC ir inget okint eller nytt bland andra stater. Inom EU-15 har 8 stater en CFC lagstiftning."°
Av dessa stater kan 1 vart fall 7 sdgas ha en lagstiftning som kan innebédra att inkomster fran ett
annat EU-land kommer att beliggas med CFC-beskattning."”’ Dessutom har de flesta
normalskattestater en vilja att inga s manga dubbelbeskattningsavtal som mojligt. Med andra ord
s dr problemet inte unikt for Sverige och ledning for hur problemet har 16sts kan ocksé sokas
fran andra ldnders domstolar.

De avtal som Sverige har ingdtt med andra stater utgér nistan alla ifrin OECD: s modellavtal.'>>

Endast de som tecknades innan modellavtalet, och inte omforhandlats, bygger pa annan grund.

4.2.2 OECD: s modellavtal

Avtalet som har tagits fram av OECD anvidnds 1 princip som utgangspunkt vid alla
avtalsforhandlingar om dubbelbeskattningsavtal mellan medlemsstater. Dessutom fungerar den
som modell for FN: s modellavtal, som anvinds mellan U- och [-linder."> P4 s& vis kan den
sdgas ha betydelse for i1 princip alla stater. Det innebdr dock inte att stater som valt att teckna
avtal efter FN: s modellavtal, forbinder sig till OECD: s tolkning av avtalet.'™*

Till avtalet finns kommentarer som &r viktiga vid tvist om tolkningen av avtal. Kommentaren till
modellavtalet &r utforlig och forklarar artikel for artikel. Bdde avtalet och kommentarerna till den
har fordndrats flera ganger. Det allra senaste modellavtalet kom 1992 och fordndringar dérefter
publiceras i ett [osbladssystem.

Utgangspunkten for Sveriges avtalsforhandlingar ér alltsi OECD: s Model Tax Convention on
Income and Capital — och ndr det géller Sveriges avtal med andra stater, sa foljer de 1 stor
utstrickning modellavtalet.”> Skulle det bli tvist om tolkningen ir det dérfor viktigt att har
klargéra huruvida kommentarerna har ndgot vérde i tolkningen vid tvisten — det vill siga, har
modellavtalet med dess kommentarer, nagot réttskéllevarde?

4221 Modellavtalets rattskallevéarde

Det finns ingen juridisk bindning for medlemsstaterna att tolka avtalet i enlighet med
kommentarerna och reservationer har ingen juridisk betydelse, utan klargér bara statens
uppfattning i fragan.”® OECD dr framforallt ett samarbetsorgan — med syfte att underlitta

149 Av virldens kinda skatteparadis, har endast Bahrain, Barbados, Liechtenstein och Nederldndska Antillerna ingétt
dubbelbeskattningsavtal med nadgon annan stat. Av dessa har endast Barbados ingétt avtal med Sverige. For en lista
over Sveriges avtal, se Pelin, sid. 259 ff.

130 EU-stater med CFC-lagstiftning; Danmark, Finland, Frankrike, Portugal, Spanien, Sverige, Storbritannien och
Tyskland. Med EU-stater menas hiar EU-15. Se Wenehed 1, sid. 125.

51 Den slutsatsen kommer fran Sandler, sid. 178 ff.

"2 Prop. 2003/04:10 sid. 98.

153 Lindencrona, sid. 43.

%4 Ibid., sid. 43.

155 Tre avtal tillkom dock innan det forsta modellavtalet; avtalet med Israel frén 1959, och avtalen med Grekland och
Marocko fran 1961. Att Sveriges dubbelbeskattningsavtal bygger pd modellavtalet, framgér av Dahlberg M. 1. sid.
90 och Lindencrona, sid. 40

1% Pelin, sid. 156.
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véarldshandeln — inte en Overorganisation med egen jurisdiktion. Parterna dr frimst moraliskt
politiskt forpliktade att folja deras rekommendationer, inte juridiskt bundna. Det faktum att
kommentaren endast dr en rekommendation, innebér alltsé att rattskéllevardet kan ifrdgasattas.

Avtalet som staterna har tecknat med varandra har givetvis ett réttskéllevirde — och dé dessa avtal
oftast bygger pa modellavtalet, kan det sdgas fa ett indirekt virde. Kommentarerna som vérde vid
tolkningen &r dock inte lika enkel.

+ Om en av staterna inte 4r medlemmar i OECD, kan kommentaren antagligen inte anvindas som
medel for tolkning av avtal — i vart fall bor den ha en sdmre stdllning, en mindre betydelse, 4n nir
béda staterna 4r medlemmar av organisationen."”’

+ Notera dock att det finns ett antal stater som inte & medlemmar i organisationen, men som
anslutit sig till modellavtalet.'”® For dessa har sannolikt kommentaren en viss betydelse, dven om
betydelsen 4r ndgot svagare in da bada parter 4r medlemmar i OECD."”

+ Vad giller parter som dr medlemmar 1 samarbetsorganisationen, s& finns en mojlighet att
anmairka pd kommentarens utformning, om man inte delar uppfattning med majoriteten. Finns dir
ingen anmérkning, sd far de antas instimma 1 det som dér framfors — och d4 kan kommentaren
anvindas som medel for tolkning vid tvist om dubbelbeskattningsavtal.'®

En del forfattare menar att stater som inte angivit en anmirkning har en, uttryckt pa engelska,
”Soft Obligation” att folja kommentarens tolkning.'®" Med tanke pé att staterna deltar i dess
utformning och har mgjlighet att avge en avvikande asikt, dr det en rimlig stindpunkt.

Har en avvikande asikt framforts, finns det ingen ledning att finna av kommentaren — om asikten
gjorts senast vid ingdendet av avtalet och den var kind vid samma tillfalle.

Som nidmnts, sd dndras bade avtalet och kommentaren relativt ofta. Om dd kommentaren endast
har fortydligats 1 ndgot hinseende — som innan, ndgot mindre klart, framgick av kommentaren —
sd kan den nya kommentaren anvéndas vid tolkningen av avtalet. Da har inget egentligen tillagts
eller fordndrats, utan bara gjorts klarare.'®

157

Dahlberg 1, sid. 93.

1% Stater som inte dr medlemmar i OECD, men som klargjort sin instillning till OECD-avtalet, med dess
kommentarer; Argentina, Brasilien, Estland, Filippinerna, Israel, Kina, Lettland, Litauen, Malaysia, Ruménien,
Ryssland, Sydafrika, Thailand, Ukraina, Vietnam och Vitryssland. Det innebér inte att de tolkar kommentaren i
enlighet med OECD: s medlemmars tolkning, utan just att man endast har framfort sin instéllning. Deras instdllning
kan skilja staterna emellan och skilja sig frin medlemmarnas tolkning.

'** Dahlberg 1 sid. 94.

1 Ibid., sid. 91. Medlemsstaten uttrycker di en skiljaktig mening angéende tolkningen i kommentaren. Déremot &r
anmérkningarna inte ett uttryck for en skiljaktig mening angéende sjélva avtalstexten.

1! Bland annat Vogel i Dahlberg 1, sid. 91.

192 Att den nya kommentaren da dnda kan anvindas, har stod i OECD-avtalets introduktionsavsnitt, paragraferna 35-
36; Dahlberg 1, sid. 95.
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Resultatet bor dock bli annorlunda om kommentaren — eller kommentaren och avtalet — har
fordndrats. Istéllet bor, som tolkningsdata, anvdndas den kommentar som fanns vid avtalets
ingéende.'® Detta styrks bland annat av Wienkonventionen.'®*

Regeringens bedomning &r att det ... f6ljer av modellavtalets allménna uppbyggnad och OECD:
s kommentarer till avtalet att modellavtalet aldrig har varit avsett att innebara nagon
begransning av mojligheterna till CFC-beskattning i den stat dar deldgaren ar hemmahdrande.
Detta galler i synnerhet i fall da denna lagstiftning inte &r mer langtgaende an vad som behovs
for att motverka skatteundandragande.””*®® De menar vidare att en majoritet av medlemsstaterna
ar av samma asikt — men dven mot de stater som dr emot en sédan tolkning — dr CFC f{orenlig
med avtalen.

4.2.3 Wienkonventionen

Sasom ett folkrittsligt avtal mellan stater, & Wienkonventionen fran 1969 tillimplig pd
dubbelbeskattningsavtalen som Sverige har skrivit under med andra stater.'® Denna konvention
innehdller en kodifiering av sedvaneregler till hjdlp for avtalstolkning. Av intresse ar tv4 artiklar,
en allmén och en supplementir regel.'®’

Den allménna stadgar att utgdngspunkten ar avtalet i sig, dess uttryck sett i sitt sammanhang och
dess dndamal och syfte. Utover sammanhanget skall dven efterfoljande dverenskommelser och
praxis beaktas.

De uttryck som anvinds skall tolkas i sin gidngse mening, men ett uttryck kan tillskrivas en
speciell — hér, skatterdttslig — mening, om det kan faststillas att det var parternas avsikt.

Supplementirt kan man anvidnda forarbetena till traktaten, samt “omsténdigheter vid dess
ingdende”. Med forarbeten avses inte den svenska propositionen — da dessa propositioner enbart
ar ett ensidigt forarbete till lagen om avtalets inforlivande i1 svensk rétt. Ett internréttsligt
forarbete kan inte anvindas for en folkrittslig tolkning.'®®

Som tidigare ndmnt har dubbelbeskattningsavtalen tvd huvudsyften: att forhindra
dubbelbeskattning och motverka internationell skatteflykt. Samtidigt sdger Wienkonventionen att
avtalen skall tolkas i sitt sammanhang och mot bakgrund av sitt indamél och syfte. Detta innebar
inte, enligt Lindencrona, att avtalets bakomliggande syfte fir anvédndas vid tolkningen av de
enskilda artiklarna i avtalet.'® Syftet far istillet vara beroende av de enskilda artiklarnas
utformning. Med andra ord, &r sjidlva avtalets och de enskilda artiklarnas utformning, det

163 Andringen har ingen betydelse; Vogel, sid. 46. Dahlberg &r mer tveksam, men lutar &t att andringen da inte har
nagon betydelse, Dahlberg 1, sid. 95 f.

'8 Enligt artikel 31 &r det den mening som uttrycket hade nér avtalet skrevs under, som skall ligga till grund for
tolkningen.

195 Prop. 2003/04:10, sid. 101.

1% Konventionens fullstindig namn ér; “The Vienna Convention of the Law of Treaties”. Ratificerades av Sverige
1974 och tradde i kraft 1980.

17 Artikel 31 och 32.

168 indencrona, sid. 83.

1 Lindencrona, sid. 81; Ett dubbelbeskattningsavtal brukar rubriceras; “For undvikande av dubbelbeskattning och
forhindrande av internationell skatteflykt”. Det far dock inte ses som nagon ”dverordnad princip” vid
avtalstolkningen.
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viktigaste tolkningsmaterialet. Linderfalk menar dock att man kan véga in traktatens syften och,

vid tvist om tolkningen, anvénda sig av det bakomliggande syftet, &ven om det finns flera syften
bakom.'”

Att Wienkonventionen framst skall tillimpas mellan parterna, hindrar inte att samma principer
ocksé kan anvindas vid tvist mellan en enskild och myndighet.'”"

Det rader total brist pa svensk rittspraxis i denna analysfrdga — men det hindrar inte att man inte
kan dra slutledningar fran andra staters praxis i samma frdga. Under forutsittning att deras avtal
och lagstiftning liknar Sveriges.

4.24 Schneider och Le Conseil d’etat

Lagstiftningen 1 Sverige dr nu inte ens ett &r gammal och det finns av den anledningen ingen
svensk réttspraxis. Dock dr det sa att bdde dubbelbeskattningsavtal och CFC lagstiftning
tillimpas och anvénds i manga lidnder. Bland annat i Frankrike, dir ett mal i frigan —
dubbelbeskattningsavtalens relation till CFC — avgjordes ar 2002.

Visserligen ar det s att mél avgjorda av Le Conseil d’Etat naturligtvis inte har ndgon funktion av
praxis 1 Sverige, men det &r inte rittsverkan som sddan som dr foremdl for intresse hdr — utan
domens argumentation, for att kunna sidga ndgot om de svenska reglernas forenlighet med vara
dubbelbeskattningsavtal.

Frankrikes lagstiftning &r inte foremal for denna studie, men landet kan generellt sdgas ha en
liknande CFC-lagstiftning som Sverige, och definierar precis som Sverige CFC-inkomsten enligt
jurisdiktionsmetoden.'”” Bland annat har Frankrike samma krav om ett 25 % direkt eller indirekt
dgande:

"Lorsqu’une entreprise passible de I’impdt sur les sociétés détient directement ou indirectement
25 % au moins des actions ou parts d’une société établie dans un Etat étranger ou un territoire
situé hors de France dont le regime fiscal est privilégié au sens mentionne a I’article 238 A, cette
entreprise est soumise a I'imp6t sur les sociétés sur les résultats bénéficiaires de la societé
étrangere dans la proportion des droits sociaux qu’elle y détient./ Ces bénefices font I’objet
d’une imposition séparée. lls sont réputés acquis le premier jour du mois qui suit la cléture de
I’exercice de la société étrangere et sont déterminés selon les regles fixées par le présent code./
L’impbt acquitté localement par la société étrangére est imputable dans la proportion
mentionnée au premier alinéa sur I’impét établi en France a condition d’étre comparable a
I”impét sur les sociétes™!"

Det franska bolaget Société Schneider Electric dgde till fullo bolaget Paramer i Schweiz.'™
Paramer beskattades for sina inkomster i Schweiz betydligt under vad som var normal skatteniva
1 Schweiz. Dirmed skulle Paramer CFC-beskattas enligt den interna rédtten 1 Frankrike.
Dubbelbeskattningsavtalet mellan l&nderna sa dock att inkomst frén rorelse skulle beskattas, i det

1% Linderfalk, sid. 244 f.

"I RA 1996 ref. 84.

172 Om skillnaden mellan jurisdiktions- och transaktionsmetoden, se Wenehed 1, sid. 65-74.
173 Artikel 209 B Code général des impots.

174 Endast ”Schneider” beskattningséret.
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har fallet, i Schweiz — sdvida inte Paramer hade ett fast driftsstille i Frankrike. Négot sddant
driftsstélle fanns inte.

Med andra ord — kunde man d& CFC-beskatta Paramer, eller fick den interna rétten ge vika for
dubbelbeskattningsavtalet?

Fragan togs upp i tre instanser, med skilda resultat. Den forsta instansen — Tribunal Administratif
de Paris — ville CFC beskatta Schneider framst pa grund av att'”

1. Trots att dubbelbeskattningsavtalen har som ett av sina syften att motverka
skatteundandragande, s& innebar det inte att Frankrike skall hindras att uppnd detsamma
via CFC lagstiftningen.

Med andra ord kan man séga att — bara for den skull att man inte lyckats fa till ett battre avtal
med Schweiz, sd har man inte forbundit sig att inte vidta andra, interna rittsliga atgirder, for att
motverka skatteundandragande. Ett syfte kan mycket vdl uppnds genom flera tgirder, dven i
kombination.

2. Det andra syftet med dubbelbeskattningsavtal é&r att forhindra internationell
dubbelbeskattning. Attt CFC-beskatta Schneider innebdr dock inte nagon
dubbelbeskattning, da beskattningen sker av tva olika skattesubjekt i tva olika stater.
Dessutom kan utldndska skatter rdknas av enligt den franska skattelagstiftningen.

Argumentet gér hir ut pa att inte heller det andra syftet med dubbelbeskattningsavtalen stér i
motsats till att CFC-beskatta bolaget. Bolaget kan for det forsta fa avdrag for erlagd skatt i
Schweiz — for det andra, s &r inte bolaget skattesubjekt i Schweiz. Ekonomisk dubbelbeskattning
var inte oforenlig med avtalet.

I och med att CFC-beskattningen inte stod i motsats till dubbelbeskattningsavtalens tva
huvudsyften, kunde Schneider beskattas i Frankrike for sitt bolag i Schweiz, enligt forsta instans.
Malet gick vidare till La cour Administrative d'appel de Paris, dir utgéngen blev den motsatta.'”®
Enligt artikel 7, punkten 1 i avtalet mellan linderna sa kunde inte beskattning av Paramers
inkomster ske 1 Frankrike, i och med att foretaget inte hade nagot fast driftsstélle i landet.

Domstolen ansag alltsd att dubbelbeskattningsavtalet maste ha foretride framfor den franska
interna ritten. Inga bestimmelser hade heller tagits med i avtalet som tilldt ndgon avvikelse fran
reglerna, varfor Schneider undslapp CFC-beskattning.

Mialet togs upp i den hogsta domstolen — Conseil d’Etat — &r 2002."”" Statens foretridare
upprepade i princip tva av sina argument fran tidigare:

175 Se Le Tribunal 1996.

176 Se La Cour 2001.
177 Le Conseil 2002.
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1. T och med att CFC-reglerna och dubbelbeskattningsavtalet badda har som syfte att undvika
skatteundandragande, s stiar de inte i konflikt med varandra. De &r bara tva olika
instrument.

2. Avtalet mellan ldnderna ér till for att forhindra juridisk dubbelbeskattning och i och med
att skatten drabbar tvé olika skattesubjekt — Schneider respektive Paramer — sa star inte
CFC-beskattningen i strid med avtalet.

Som ett tredje argument framfordes att:
3. Inkomsten frdn Paramer skall anses vara en presumtiv utdelning, som inte omfattas av
avtalet. Alltsa varken inkomst fran Schneider eller utdelning frdn Paramer.

Conseil d’Etat underkinde statens argumentation och menade att ndgon CFC-beskattning inte kan
folja av Paramer, for det franska bolaget. Argumenten kan 1 korthet ségas vara foljande:

1. T och med att det inte fanns nigon regel i avtalet som ger Frankrike rétt att via intern rétt
motverka skatteundandragande, sé spelar det ingen roll att bade lagstiftningen och avtalet
har samma syfte i denna del.

2. Oavsett att Schneider och Parmer inte drabbas av juridisk dubbelbeskattning, sa maste
avtalet ocksa rimligen ha som syfte att motverka ekonomisk dubbelbeskattning. Att
beskatta Schneider for Paramers intdkter — och hivda att ingen dubbelbeskattning
egentligen har skett — gor atskillnaden mellan juridisk och ekonomisk dubbelbeskattning
konstgjord.

3. 1 och med att det finns ett samband mellan inkomsten frdn Paramer och det
beskattningsunderlag som drabbade Schneider, sa omfattas inkomsten av avtalet.

Den svenska regeringens kommentar till réttsfallet &r att domstolen har gjort en
’bokstavstolkning™ av det aktuella avtalet och att man visserligen maste iaktta viss forsiktighet
... med att dverfora avgoranden fran domstolar i andra lander till svenska forhallanden, men de
slutsatser den franska domstolen drar borde stamma till stark eftertanke. Ett ytterligare skal for
detta ar att domen galler finansiell verksamhet i Schweiz, vilken i Finansdepartementets
promemoria foreslas bli CFC-beskattad.””*"®

4.2.5 Ar CFC forenlig med dubbelbeskattningsavtalen?

Fragan hir i analysen 4r huruvida CFC-reglerna kan anses std 1 strid med ingdngna
dubbelbeskattningsavtal. Om de stdr 1 strid med avtalen, dr frigan om avtalen eller den interna
ritten far foretriade.

Genom att en stat ingar ett dubbelbeskattningsavtal med en annan stat s avsdger sig parterna
beskattningsritten 1 vissa avseenden. Vanligast &r att beskattningsritten vid inkomst av
nédringsverksamhet — om bolaget varken har hemvist eller fast driftsstdlle i Sverige — inte ldngre
omfattas av svensk beskattningsritt. Det hir foljer av modellavtalet;

178

Prop. 2003/04:10, sid. 98.
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’Inkomst av rorelse, som foretag i en avtalsslutande stat forvarvar, beskattas endast i denna stat,
savida inte foretaget bedriver rorelse i den andra avtalsslutande staten fran dar beléget fast
driftsstalle. Om foretaget bedriver rorelse pa nyss angivet satt, far foretagets inkomst beskattas i
den andra staten, men endast s& stor del av den som &r hanforlig till det fasta driftsstallet.” "

Genom att instifta om CFC-beskattning sd atertar Sverige, ensidigt, en bortférhandlad ritt till
beskattning av dessa inkomster. Visserligen dr det sé att det dr den svenska personen, som dven
kan vara en fysisk person som blir beskattad, men samtidigt dr det i realiteten en beskattning av
en utléndsk juridisk person, som vare sig har en hemvist eller ett fast driftsstille i Sverige.

Att dterta en beskattningsritt dr inte mojligt utan att den andre parten — det vill sdga, Sveriges
motpart i avtalsforhandlingarna — gar med pa det. Det foljer av Wienkonventionen.'®

Det bista och sékraste sittet torde darfor vara att omforhandla dessa avtal — genom att avtalen
tilldter endera parten att infora CFC-lagstiftning, eller genom att vissa slag av bolag undantas fran
avtalets tillimplighetsomrade.'™!

4251 Kan en rétt att CFC beskatta tolkas in med hanvisning till modellavtalet?

Grunden for slutsatsen hir ar att ett avtal — dven ett dubbelbeskattningsavtal — skall tolkas efter
parternas gemensamma avsikt med avtalet."*> Enligt modellavtalet, som den franska hogsta
domstolen hianvisade till, sa 4r CFC-beskattning oforenlig med modellavtalet som sddant. For att
undvika dubbelbeskattning, méiste avtalet avse inte bara juridisk, utan dven ekonomisk
dubbelbeskattning.'® Domstolen tolkade in att avtalet méste avse &dven ekonomisk
dubbelbeskattning. Sjdlva avtalet, modellavtalets artikel 7, ger heller inget stod for CFC
beskattning. Den ger klart uttryck for att beskattning endast far ske i en avtalsslutande stat dar
verksamheten dger hemvist.'™ Killstaten ges en beskattningsritt till det fasta driftsstillets
inkomster.

+ En rétt att CFC-beskatta kan alltsa inte tolkas in med en hénvisning till modellavtalet.

4.25.2 Kan en réatt att CFC-beskatta tolkas in av syftet bakom dubbelbeskattningsavtalet?

Syftet med dubbelbeskattningsavtal, sésom ndmnts tidigare, dr dels att undvika skatteflykt, dels
att fordela inkomsterna mellan avtalsparterna, sd att dubbelbeskattning undviks. CFC kan med
det forsta syftet 1 atanke, ségas vara i enlighet med dubbelbeskattningsavtalens syfte, men strider
direkt mot det andra. Négon ledning for tolkningen fran syftet kan dérfor inte ga att finna.
Dessutom bor det vara sd som uttrycks av Lindencrona — avtalet maste i forsta hand vara
beroende av de enskilda artiklarna, inte avtalets huvudsyfte.'®

179 Artikel 7 punkten 1.

1801 indencrona, kap. 6. Se ocks4 artikel 31.

81T avtalet mellan Sverige och Tyskland ges bada parter ritt att tillimpa CFC-lagstiftning, se artikel 43 i avtalet —
men den hér 16sningen &r inte sirskilt vanlig. Daremot &r det vanligt att vissa bolag eller viss inkomst undantas fran
avtalets tillimpningsomréade, se Dahlberg 1, sid. 236 ff.

"*2 R4 1996 ref. 84 och Prop. 2003/04:10, sid. 99.

'8 Med juridisk dubbelbeskattning avses en beskattning for samma subjekt, samma inkomst och perioder.

"** Pelin,. sid. 163.

185 Lindencrona, sid. 81.
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+ En ritt att CFC-beskatta kan ej heller tolkas in med héanvisning till syftet med
dubbelbeskattningsavtalet.

4.25.3 Kan en ratt att CFC-beskatta istallet tolkas in med ledning av kommentaren till
modellavtalet?

Modellavtalets kommentarer har ett visst viarde mot de flesta avtalsstater, men ett mindre eller
inget vdrde, mot andra. Kommentaren stadgar visserligen numera att CFC-beskattning &r i
forenlighet med dubbelbeskattningsavtal, men kommentaren har inget eller litet virde for
merparten av de avtal som Sverige har ingitt, bland annat vad avser stater som stdr utanfor
OECD. En ritt att CFC-beskatta kan allts inte tolkas in i avtal som ingatts med de stater som inte
ar medlemmar av organisationen.

For de stater som dr med 1 OECD finns i vart fall fyra undantag, dar kommentaren dnda inte blir
tillamplig; for det forsta, de tva stater som Sverige har ingatt avtal med innan modellavtalets
tillkomst, och som inte har blivit 4ndrade.

For det andra, for de fall dér den andra staten har gjort en anmérkning i kommentaren om CFC: s
forenlighet med dubbelbeskattningsavtalen. Anméirkningar har gjorts bland annat fran
Nederldanderna, Luxemburg och Schweiz.

For det tredje, sé bor avtal undantas som &r ingdngna innan 1992, i och med att det var forst da
som man tog med i kommentaren, ett stdd for CFC: s forenlighet med dubbelbeskattningsavtal.'®®
Innan 1992 fanns foljaktligen inget stod i kommentaren for en forenlighet mellan CFC och
dubbelbeskattningsavtalen.

For det fjarde och sista, s& bor ocksa avtal undantas som ér tillkomna mellan 1992 och 2002, for
aktiva inkomster. Dédremellan ansdgs nidmligen bara passiva inkomster, enligt kommentaren,
forenliga med dubbelbeskattningsavtal.'®’

Dubbelbeskattningsavtal som Sverige har ingatt efter 2002 4r ddremot forenliga med en CFC-
beskattning — bade vad avser aktiva som passiva inkomster. Det enda avtal som uppfyller
samtliga forutsittningar ovan, ar Sveriges avtal med Portugal.

186 Rapport frin OECD, OECD 1992.

'87 Punkten 26 artikel 1 uttalade da att det skulle strida mot “allménna principer” och “mot andan i skatteavtal” om
motverkande atgirder, sésom CFC, utstracktes ocksa till aktiv affarsverksamhet. Detta tolkar Wenehed som att CFC
inte far trdffa aktiva inkomster, medan Dahlberg ar av annan uppfattning; i ”... paragraf 26, uttalas endast den
uppfattning som flertalet av OECD: s medlemsstater foretrdder”. Det kan “knappast” utgoéra ett sjdlvstindigt
tolkningsunderlag, menar Dahlberg. Se Wenehed 1, sid. 95 och Dahlberg 1, sid. 324 f.
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Foljaktligen — for att underlitta forstaelsen — sé finns det inget stod for lagstiftningens forenlighet
med dubbelbeskattningsavtalen i kommentaren, for avtal,

188
189

= Som dr ingadngna med Israel, Grekland och Marocko
* Som &r ingadngna med stater som star utanfor OECD
= Som dr ingadngna med stater som har gjort en anmérkning mot CFC lagstiftningens
forenlighet med dubbelbeskattningsavtalen'”’

= Som #r ingéngna innan 1992""

= Som ir ingangna mellan 1992 och 2002, vad avser aktiva inkomster' >

Detta under forutsittning att det inte, som i avtalet med Tyskland, i avtalet finns en artikel som
tilliter CFC-lagstiftning.'”® Férekomsten av en sadan artikel i avtalet gor att CFC #nda ér forenlig
med avtalet."*

Med dessa forutsittningar sa ar lagstiftningen forenlig med dubbelbeskattningsavtalen, vad avser
passiva inkomster, for avtalen med; de nordiska staterna, Kanada, Mexico, USA och Osterrike.
Dartill ar lagstiftningen forenlig, bade vad avser passiva och aktiva inkomster, med avtalet for
Portugal.'”®> Med 6vriga avtal 4r inte CFC-lagstiftningen forenlig.

Analysens svar blir darfor beroende av vilket av Sveriges avtal som avses. For de fall — och det ar
relativt f4 fall — som &ndd omfattas av kommentaren, s bor CFC vara i forenlighet med
dubbelbeskattningsavtalen. Men for alla 6vriga, bor CFC oforenlig.

« En ritt att CFC-beskatta kan tolkas in med hénvisning till kommentaren, vad avser ett fatal
avtal. Dessa avtal kan ge en ritt att CFC-beskatta passiva intékter — for avtalet med Portugal —
bade passiva och aktiva intékter.

4.25.4 Slutsats; CFC och dubbelbeskattningsavtalen

Artikel 7 1 modellavtalet get inget stdd for tolkningen att CFC skulle vara forenlig med
dubbelbeskattningsavtalen. En uppdelning 1 juridisk och ekonomisk dubbelbeskattning — och
hinvisa till att modellavtalet bara avser juridisk dubbelbeskattning, dr en konstlad uppdelning och
ej forenlig med avtalet. Avtalens tva huvudsyften ger inte heller ndgot stod — dubbelbeskattning
undviks inte om CFC-beskattning utgar pa inkomsten frn utlandet, ingen verklig fordelning sker
da. Avtalets syfte fir dessutom vara beroende av de enskilda artiklarna, inte dess dvergripande
syfte.

" T och med att de 4r ingdngna innan forsta dubbelbeskattningsavtalets tillkomst. Marocko och Israel r dessutom
inte medlemmar av OECD.

139 Medlemmar i OECD ir endast 30 stater; Australien, Belgien, Danmark, Finland, Frankrike, Grekland, Irland,
Island, Italien, Japan, Kanada, Korea, Luxemburg, Mexiko, Nederldnderna, Norge, Nya Zeeland, Polen, Portugal.
Schweiz, Slovakien, Spanien, Storbritannien, Sverige, Tjeckien, Turkiet, Tyskland, Ungern, USA och Osterrike.

1 De som #r viktiga for analysen ar endast, Luxemburg, Nederlinderna och Schweiz.

! Kommentaren gav inget stod for en forenlighet mellan CFC och dubbelbeskattningsavtalen, innan 1992.

12 Har finns tva uppfattningar representerade. Se not 187.

193 Se artikel 43 i avtalet mellan Sverige och Tyskland.

194 Se ocksa kapitel 2.4 sista stycket.

193 Sveriges alla avtal utgér ifrdn upprikningen i Pelin, sid. 259 ff.
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Att forsoka legitimera en CFC-beskattning genom hénvisning till kommentaren till modellavtalet,
ar beroende av vilket av Sveriges avtal som avses. De flesta avtal som kan bli aktuella i det hir
fallet, omfattas inte av kommentarens eventuella rittskillevirde. Lagstiftningen ar endast forenlig
med ett avtal, nir det giller bade aktiva och passiva inkomster, och ett fatal, vad géller endast
passiva intékter.

Den interna rétten, CFC-lagstiftningen, far diarfor 1 de flesta fall ge vika for de av Sverige
ingangna dubbelbeskattningsavtalen.

Losningen for framtiden ar att omforhandla de avtal vi har. Antingen undantar man vissa typer av

bolag frin avtalets tillimplighetsomréde eller sa far man den andre parten att godta att Sverige
infor CFC-lagstiftning.
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5. Avslutning

Det finns en mingd initiativ och faktorer som tyder pé att skatteparadisen — som CFC har som
syfte att motverka — har en svar framtid framfor sig. Fradmst dr det banksekretessen som troligen
maste luckras upp, och dirmed sa forsvinner ett av paradisens viktigaste kéinnetecken.'*®

Idag lider en hel vérld av terrordad och sedan attacken den 11 september sa har dven den storsta
och viktigaste spelaren pa marknaden, USA, ett starkt incitament for att begridnsa de fria
kapitalrorelserna. Finansieringen av ddden har namligen sannolikt kommit fran anonyma konton i
skatteparadis. Av den anledningen har USA slutit avtal med flera kidnda skatteparadis om ett
informationsutbyte dem emellan."”’ Kampen mot terrorismen innebir dirmed indirekt en kamp
mot skatteparadisen.'”® Samma slags av kamp, pa samma grund, pigir dven i Europa;
“Politically it is now going to be very difficult to defend the continuation of tax havens, no matter
where they are in Europe.”*®

Det ir alltsd inte CFC-lagstiftningen 1 sig eller ensamt som kommer att sitta ett stopp eller
begrinsa forekomsten av skatteparadis — men den utgor sannolikt en liten del av det paket av
atgdrder och initiativ som pagar och som kommer att intensifieras.

Flera ledande politiker inom EU har dessutom uttalat en stark oro for den form av
skattedumpning som pagér i de nya medlemslianderna, och med tanke pé hur beroende dessa
ocksd dr av de gamla lidndernas finansiering, dr det troligt att de gamla och mdktigare
medlemslédnderna far sétta agendan for foretagsbeskattningen inom Unionen. Det har bland annat
framforts att dessa ldnder inte bor kunna fa utdelning ur nigra av Unionens fonder, innan de
kommit upp i en normal beskattning av inkomster.*”” Argumentet ir rimligt och bér vara svar att
bemota — det dr inte Unionens uppgift att finansiera dessa staters ldga skatter. Bdde genom bidrag
och genom att foretagen l&dmnar de gamla, for de nya medlemsstaterna.

En av de fa direktiv som Rédet har kunnat sluta sig kring, pa beskattningsrittens omrade, ar
Sparandedirektivet, om informationsutbyte mellan medlemsstaterna.””’ Fér vissa linder har man
istéllet tills vidare gétt med pa att dessa tar ut en kéllskatt och Gverfor den till domicilstaten. Ett
sadant beslut, &ven mot en mingd motstriviga parter, tyder pa att viljan och formagan att ha kvar
sjalvstandiga och l4ga skatter inte &r starkare 4n Unionens gemensamma makt.

Andra aktorer — forutom USA och EU — dr ocksd aktiva i sin bekdmpning av anonyma
skatteparadis. OECD é&r en sddan aktor. Organisationen fick bland annat 31 offshorestater att dta

1% Se OECD 1987, sid. 22 f och OECD 2004 angéende skatteparadisens vanligaste kinnetecken.

"7 Fensby 2, sid. 404 ff.

1% Se ocksa Skrivelse 2002/03:118, sid. 18 om kopplingen mellan terrorism och motatgirder mot skatteparadisen,
samt USA: s dkade intresse.

199 «Brygsels Sees Need To Focus on Tax Havens”, The Financial Times, 25 September 2001.

2% Denna linje drivs bland annat av Frankrikes finansminister, Nicolas Sarkozy; “Man kan inte siga att man har rad
att ha laga skatter och samtidigt kriava att andra ska betala for sina végar, sina skolor, sina sjukhus, sin infrastruktur -
det ir illojalt”, i DN 2 Se #ven LM. Aven Goran Persson delar den uppfattningen, men bland 6vriga medlemsstater ér
intresset for att minska skillnaderna, svalt. Se DN 1.

2! Radets direktiv 2003/48/EG av den 3 juni 2003.
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sig att dndra den interna rdtten, si att den uppfyller kraven 1 organisationens
skattekonkurrensrapport. De dndringarna skall vara klara till slutet av ar 2005.2%

Négra fa stater har dock inte atagit sig att vidta nagra fordndringar alls, ddribland europeiska
Andorra, Liechtenstein och Monaco. Dessa stater kan darfor drabbas av kollektiva straffatgirder,
om deras instéllning inte fordndras.””

Torsten Fensby framhéller en utveckling mot allt mindre av sekretess, eventuellt kan det innebdra
att sekretessen helt forsvinner.””* Hans argument gér ut pa att trycket fran de industriella, storre
och miktigare staterna, till slut blir for stort for de smi att std emot. Missndjet mot dem &r stort
och det finns en médngd internationella organisationer som inom sitt omrade gor sitt for att
bekimpa paradisen. Déribland IMF, FSF och G7.

Hans argument verkar vil underbyggda och det &dr sannolikt s att missndjet bara kommer att
véxa, 1 takt med att de negativa konsekvenserna bara blir fler och starkare. Fér man bor notera att
de missndjda staterna betonar olika anledningar 1 bekdmpningen av skatteparadis. For USA: s del
ar det frimst sdsom medel i1 ’kriget mot terrorismen”, medan det for Sverige del snarare ar ett
medel mot skatteundandragande. Andra stater kan ha andra anledningar.

Inom Unionen finns inga renodlade skatteparadis, men daremot finns det en tydlig tendens till en
hardnande skattekonkurrens.””® Skattebasutredningen har bland annat jamfort hur mycket
bolagsskatterna har minskat for 18 av véra storsta handelspartner, de senaste 6 dren.””’ Ingen stat
hade under denna period hojt sin bolagsskatt — ett fatal, ddribland Sverige — har latit skatten forbli
densamma.”® Vi vet ocksd att bland de nya Unionsmedlemsstaterna, som inte ingick i
jamforelsen, finns det en stark vilja att snabbt attrahera kapital pa detta sétt. Har ovan talades det
om illojal skattedumpning fran deras sida.

Forfattaren av rapporten, ”Skatterna — konkurrens eller harmonisering?”, menar dock att foljderna
av en konkurrens — inom bolagssektorn — inte alls behdver vara negativa. Inte ens om
bolagsskatten skulle komma ner kring nollstrecket, skulle det fa sdrskilda allvarliga
konsekvenser. Tvirtom kan en sddan konkurrens effektivisera samhéllsekonomin, samtidigt som
den inte far sirskilt stora fordelningspolitiska konsekvenser.””” Mer bekymmersamt ér diremot
den eventuella forekomsten av konkurrens inom formogenhetsskatten och progressiviteten i
inkomstskatteskalorna.*'

*2 OECD 2000, sid. 16 ff.

203 m

*%* Fensby 2. sid. 404 ff.

%5 Qe ocksa Engdahl, sid. 96 f. G 7 benimns nu oftast G 8, sedan Ryssland gick med 1998. Ibland ges dock
uttalanden fran de tidigare sju landerna enbart, varfor gruppen da bendmns G 7.

296 persson.

730U 2002:47, sid. 111.

298 Tl viss del skulle det eventuellt kunna forklaras av bredare skattebaser. Men for merparten av staterna innebar
det sannolikt en reell skattesédnkning.

299 persson, sid. 8-9.

1 Ibid., sid. 11.
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Konkurrensen borde dock for tillfdllet 1 princip vara begréinsat till foretagsbeskattningen, och da
framst till beskattningen av stora fOretag. Sannolikt &r det s& att om det kommer ndgon
harmonisering inom Unionen, s& kommer den pa foretagsbeskattningens omrade forst. Det finns
absolut ingen anledning for Unionen att borja med, eller ens oroa sig for ndgon verklig
konkurrens, inom tjdnstebeskattningen eller — 4n tydligare — inom fastighetsbeskattningen.

Perssons slutsats &r att bdde konkurrensen och harmoniseringen kommer att fortsitta — medan
konkurrensen fortsitter pa svarrdrliga skattebaser, tvingas man till harmonisering inom lattrorliga
baser.

Aven om inte skattesatsen #r det enda som avgdr hur rorlig en skattebas ir, sa finns det en tydlig
skillnad mellan olika skattesubjekt som avgdr vilken méjlig konkurrens de kan utséttas for.>"!
Nir det giller indirekta skatter, punktskatter, formogenhetsskatten och skatten pa tjanst — sa
forefaller den konkurrensen langt mer begrinsad.”'> Mellan 1987 och 1998 har i och for sig
benédgenheten att utvandra, for personer med universitetsutbildning, mer dn férdubblats — men dn
sa ldnge dr det dnda ett relativt litet antal som utvandrar; endast mellan en halv procent och en
procent av de universitetsutbildade. Inom 8 ar har dessutom cirka hélften senare atervant till
Sverige.”"? S& benigenheten att utvandra och soka sig till ett jobb utomlands, r dn s linge
relativt liten.

Diarmed menas inte att konkurrensen inte forekommer, for det gor den givetvis. Grinshandeln
paverkar badde momsen 1 vissa ldnder — sasom vid grdnsen mellan Danmark och Tyskland — och
punktskatterna pa alkohol och tobak, dr ett staindigt problem for Sverige.

Tesen dr att harmoniseringen kommer att 6ka inom foretagsbeskattningens omrade — sannolikt
kommer en sddan harmonisering inom Unionen att ske relativt snabbt. Ovriga skattesubjekt eller
skattebaser dr inte lika akut beroende av en harmonisering och didr kommer antagligen en
begrinsad konkurrens att fortsitta och ldngsamt att tillta.

Om forutséttningen nu dr att en harmonisering troligen kommer att intensifieras och sikerligen ar
nddvindig — d4 ar frdgan hur den teoretiskt kan forklaras?

For att belysa utvecklingen inom den europeiska samarbetsprocessen, utformades pa 1950-talet
ett antal integrationsteorier. Den neofunktionalistiska teoribildningen kom att fa ett stort
genomslag och dominerar studier av europeisk integration fram till borjan av 1970-talet.
Grundaren Ernst B. Haas utvecklade teorin delvis som kritik mot det statscentrerade perspektiv
som kom att prégla den tidiga integrationsforskningen. Haas ville ersdtta det ensidiga
fokuserandet pa mellanstatliga relationer och staters suverdnitet med ett dverstatligt synsitt.

! Skattesubjektets rorlighet bedoms givetvis ocksa av andra faktorer — dér samtliga vigs samman — for att virdera
nyttan eller kostnaden for en viss etablering eller lokalisering Dessa faktorer utgdrs bland annat av utbildningsniva,
infrastruktur etcetera.

212 persson, sid. 31 ff. Konkurrensen ir en realitet, menar forfattaren, inom bolagssektorn. Dir finns det en “tydlig
internationell trend”. For formogenhetsskatten och progressiviteten i inkomstskatteskalan finns en trend, som
eventuellt kan tolkas som ett uttryck for konkurrens. Punktskatterna ar fraimst ett problem i grinsomraden mellan
stater.

13 Molander, i ”Utvandringen fran de skandinaviska linderna”, sid. 56 ff.
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Neofunktionalismen &dr en normativ teori, vilket innebédr att den anger foreskrifter och
riktningsvisare for hur integrationsarbetet skall bedrivas.

Haas definierade politisk integration som en process syftande till “’political community”.2'* En
forutsittning for denna process dr att en ny lojalitet gentemot de europeiska
samarbetsinstitutionerna véxer fram.*"* Integrationen skulle enligt Haas leda till en ny form av
politik ddr overstatliga institutioner och regelverk var av central betydelse.

’Political integration is the process whereby political actors in several distinct national settings
are persuaded to shaft their loyalties, expectations and political activities toward a new centre
whose institutions possess or demand jurisdiction over pre-existing nation-states. The end result
of a process of political integration is a new political community, superimposed over the pre-
existing ones"?!

Haas menade att det beskrivna lojalitetsskiftet skulle vara mojligt genom att de involverade
staterna borjar samarbeta i ’low-key issues™, det vill sdga i relativt okontroversiella fragor av
teknisk, snarare dn av politisk karaktidr. Genom att staterna 16ser problem pa denna niva uppstar
ett tryck for samarbete inom nérliggande omréden. Samarbetet sprider sig sedan till allt fler
omrdden i allt vidare cirklar. Samtidigt okar aktdrernas kapacitet att samarbeta inom mer kénsliga
politiska omraden. Aktorerna socialiseras genom deltagandet 1 beslutsfattande institutioner. De
Omsesidiga behoven medfor att rationell problemldsning med nddvéindighet ersétter konflikter
inom de aktuella omradena.

Neofunktionalismen ser integrationen som en gradvis och balanserad utveckling mot hogre
integrationsstadier, dér olika former av ekonomisk, social och politisk samverkan mellan
landerna och deras befolkning vaver dem samman 1 allt tatare relationer.

Denna tanke, att utveckling inom ett omrade leder till utveckling inom ett annat omrade &r en av

de viktigaste byggstenarna i neofunktionalismen som kallar processen, “spillovereffekt” 2!7

Overstatlighet behdver alltsd, enligt Haas, inte innebira federalism, dven om mdjligheten finns att
en “political community”” resulterar i en federal stat.”'®

I mitten av 70-talet di integrationsprocessen genomgick en period av stagnation framférde Haas
asikten att den regionala integrationsforskningen — som han sjélv hade lagt grunden till — var pa
vig att do ut.?"” Han var dven pessimistisk gillande méjligheten till en gemensam politik for
medlemslénderna.

% Haas 1, sid. 16 ff.

5 Ibid., sid. 5 f.

216 Tpid., sid. 16. och Rosamond, sid. 12.
217 Rosamond, sid. 59 ff.

218 Haas 1,. sid. 5

21 Haas 2, sid. 2 ff.
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80-talets integrationsprocess har &terigen aktualiserat behovet av en teoribildning som kan
forklara det omfattande samarbete som har tagit form inom ramen for den Europeiska
Gemenskapen och sedermera inom Unionen. Neofunktionalismen tycks &terigen vara en
anvandbar forklaringsmodell.

Enligt teorin om neofunktionalism sd innebér alltsd ett samarbete inom ett omride att det
samarbetet automatiskt sprider sig till ett intilliggande omrdde. Det kan liknas vid en
snobollseffekt och dr ett vil kédnt politiskt instrument. Instrumentet fungerar sd att vid varje
vigval av djupare integration sa stills man infor enbart ett realistiskt alternativ, som 1 sin tur
satter krafter 1 rullning infor ett senare politiskt vigval, utan egentliga alternativ.

Det centrala i teorin &r alltsé att integration inom en sektor eller omrade kommer att sprida sig till
en annan sektor. En etablering av en hogre gemensam institution, exempelvis EU: s institutioner,
kommer automatiskt att sitta igding ekonomiska, sociala och politiska processer som strdvar mot
en fordjupad integration.

For nirvarande foreligger en tvadelad situation inom Unionen. A ena sidan har varje land
fortfarande en formell sjilvbestimmanderitt till sina direkta skatter genom att Rédet maste ta
enhilliga beslut for att paverka de direkta skatterna.”** A andra sidan si 4r inte varje system av
lagstiftning isolerade ifran varandra, utan de paverkar varandra och gir in varandras system.
Dérigenom far ett beslut om fri rorlighet av exempelvis etablering, inte bara en paverkan i dess
direkta syfte, utan 4ven inom en miangd andra omraden eller system, dir beskattningsrétten ar ett.

For federalister eller integrationsivrare inom Unionen &r det hir naturligtvis inte ett helt oként
fenomen, utan en medveten taktik for att stegvis fa fler omrdden att omfattas av samarbetet.
Genom att inleda ett samarbete om passfrihet over grinserna, likt Schengensamarbetet, sd
kommer det slutligen ocksd ett forslag och beslut om att samarbeta inom omradet for
immigrations- och flyktingomridet. Det ena samarbetet tvingar beslutsfattarna att d&ven inkludera
omraden som det forsta samarbetet paverkar.**'

Aven om teorin har haft sina motgingar sedan EG bildades — bland annat genom en relativt
langsam integrationsprocess innan Maastricht och Frankrikes franvaro fran Nato under minga ar
— s4 innebir teorin inte att integrationen behdver vara en rak linje.””* Diremot sa har den en
forméga att oka i takt med tiden och med antalet omraden som involveras i samarbetet. Den korta
tiden efter Maastricht har inneburit ett fordjupat samarbete inom i princip alla omraden; idag har
integrationen till och med kommit si 14ngt inom omradet fér penningpolitiken att tolv nationer
har samma valuta och gemensam riantepolitik.

2% EGF innehaller ett kapitel om skatter av avgifter, kapitel 2, artiklarna 90-93 EG. De skatter som avses dir ar
endast indirekta skatter. Med det avses, skatter som har en direkt paverkan pa varuflédet mellan medlemsstaterna, se
artikel 90 EG.

2! Man skulle kunna se det som om att denna normativa teori ar en vilbehdvlig korrigeringsfaktor — som
genomdriver beslut och fortsatt integration, som den politiska processen av olika anledningar inte klarar av.

22 Med Maastricht avses fordraget den 7 februari 1992 om Europeiska Unionen, som tridde i kraft den 1 november
1993.
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Négot som dessutom kan fa stor betydelse dr bestimmelsen, som pa franskt initiativ kom till, om
att det numera endast behovs 8 staters enighet for att bilda en egen grupp av stater som gar
snabbare fram i integrationen.””® Det vill sdga, forutom trycket fran teorin som sédan, si finns
trycket fran en méingd stater som anser att integrationen gar for langsamt — och det &r frimst de
storsta och mest inflytelserika staterna som vill gé snabbare fram.

Man talar da om ett Europa a la carte, dir landerna visserligen kommer att ha formell mojlighet
att st utanfor ett visst samarbete — men 1 realiteten kommer det bli omojligt att std utanfor for all
framtid.

Det finns en hel del att vinna pa att en ha en Unionsenlig CFC-lagstiftning. Mgjligen &r det ocksa
inom det omradet som skatterdtten pd allvar kommer att verkligen bli en del av EU, for att
dérefter verka som smittbérare till andra omradden inom skatterdtten. Enigheten inom EU bor
vara relativt god for att anvinda sig av samma medel och med kraft forsoka finna en vig att
tillsammans 16sa problemen med skatteparadisen. Aven om det finns en hel del skillnader
emellan staternas lagstiftning, s har dndd 8 av EU: s gamla medlemsstater — inkluderat alla de
storre, forutom Italien — nagon form av CFC-lagstiftning.***

Bland de nya staterna som tillkommit sa har flera en relativt, i forhallande till de gamla, 1ag och
formanlig skattelagstiftning, 1 syfte att locka till sig investeringar. Diskussionen har dérfor kanske
aldrig varit sa intensiv kring fragorna om skatter och skattekonkurrens inom Unionen. P4 sé vis
kan man sdga att de nya medlemslidnderna har paskyndat en integration och mycket talar for att
man kommer — som forsta medel — att sluta sig kring en miniminiva pa foretagsbeskattningens
omrade. Diskussion ddrom pagar idag.

For att sammanfatta diskussionen kort, s& kommer sannolikt den unikt nationella
beskattningsrétten att inom en snar framtid att forsvinna — och for det finns en méngd argument:
For det forsta har vi den neofunktionalistiska teorin som 1 teorin menar att omréde for omrdde
kommer att smitta av sig pa varandra och nddvédndiggora en fortsatt integration. Integrationen har
dessutom pa vissa omraden, sasom inom penningpolitiken, helt avskaffat den nationella
beslutanderitten. Historiskt kan man alltsa sdga att teorin har visat sig stdimma relativt bra.

Inom Unionen finns ett antal inflytelserika stater som strdvar mot en federation, och med
mojligheten att ga vidare i en mindre grupp, s& kommer trycket mot dvriga att bli omojligt att sta
emot.

Med 10 nya medlemsstater sd har skattekonkurrensen blivit hogaktuellt. Den franske
finansministern har redan klargjort sin syn pa de nya medlemsldndernas laga foretagsskatter —
och menar att de maste hdja dessa innan bidrag ur EU: s budget bor bli mojligt. En hardnande,
och ibland illojal, skattekonkurrens kommer att medfora att skatterna inte kan hallas utanfor
Unionen — inte kunna std emot trycket fran de storre stater som vill se en férdndring.

3 Det brukar bendmnas “flexibel integration”, se bland annat Bernitz och EU-nimnden, sirskild anforandena av
Anna Lindh.
224 Degsa dr; Danmark, Finland, Frankrike, Portugal, Spanien, Sverige, Storbritannien och Tyskland.
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Avslutningsvis sa tyder mycket pa att de renodlade skattparadisen kommer att motas av ett allt
svarare motstdnd och mer av omvérldens ogillande. Konkurrensen — sérskilt inom foretagssektorn
— &r redan ett faktum och kommer att tillta. Integration och harmonisering blir en del av
16sningen. I all denna fordndring, kommer CFC att ha en viss betydelse.
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English summary

This study addresses the question of the Swedish CFC (Controlled foreign corporation)
legislations compatibility with the EC law, freedom of establishment and towards those double
taxation agreements that Sweden have signed with other states.

The study is interesting and important for several reasons. There are two main ones. Fist of all; if
the court in Luxemburg finds the CFC legislation not compatible with the freedom of
establishment — the Swedish internal laws, in purpose of protecting tax avoidance by companies
in tax havens, will suddenly be inoperative towards companies established inside the Union.
Secondly; the same result will be a fact if the internal law is considered to be incompatible with
the agreements that Sweden has signed with other states, in order to avoid double taxation.

If the legislation is incompatible with the EC law, the problem is quite big, but anyway limited to
the 25 countries that today constitute the Union. No quick or simple solution is to be found. If it
is not compatible with the agreements, the problem is greater — since Sweden have 70 complete
agreements — though, a problem simpler to solve.””

The purposes of the CFC legislation are to eliminate tax advantages of the shareholder when he
transfers his earnings to a CFC corporation — or when he defers the taxation by postponing the
dividend from the same corporation. Such postponement could otherwise be a fact, for all
future.?

If the level of taxation, in the foreign corporation is lower than 15.4 %, the incomes are
considered to be a CFC income and are CFC taxed — if the owner holds 25 % control of the assets
or votes of the corporation, directly or indirectly. The income is calculated according to Swedish
rules for the same type of company and credit is given for taxes paid abroad.”’

The Swedish exchange control was abolished in 1992. The control restrained the possibilities to
establish enterprises abroad by prohibiting the export of securities or other means of payment
without the consent of the bank of Sweden.”® The abolishment of exchange controls has
provided opportunities for tax avoidance. To prevent such avoidance, many countries have
introduced legislations that tax shareholders directly — even though the profits from the foreign
controlled companies not yet have been distributed.

Besides the restrains on foreign investments caused by the control, the CFC legislation was
preceded by the less extensive “Luxemburg paragraph” — introduced in 1933. This paragraph has
not much in common with today’s legislation — the real means of preventing tax avoidance came
with the CFC legislation 1990.

2 Fora complete list of agreements; Pelin, pag. 259 ff.

26 Wenehed 1, pag. 80 f.

227 See chapter 39a IL, especially paragraphs 2, 5 and 10-14 § §. For the credit of taxes paid abroad; AvrL 18-19 § §.
228 4 § Valutaforordningen.
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The last decades have seen much more of harmful tax competition, and both the EU and the
OECD have come up with strategies to tackle these problems.”’ In order to prevent the problems,
the organisations suggest the member states to introduce some form of CFC legislation.”"

The first of July 2003 a new legislation came into effect, giving companies a right to bring back
profits or earnings without taxation, if the companies are closely tied to each other or the
possession of owning the company are due to dependence between them — when holding a kind
of business related shares.”' Such rules were needed to avoid that some companies — or a
combined groups of companies — would have to pay taxes three or four times for the same
earnings.

With the possibility of bringing profits and earnings back to Sweden tax free, a new possible
problem occurred. According to the government, there was a risk that a company based in
Sweden choose to loan money in Sweden, only to transfer the money to a tax haven. *** The result
would be that the cost would appear in Sweden while the earnings would appear in a low tax
regime. Later, whenever it would be suitable, the earnings — or the profits from selling the foreign
corporation — could be brought back to Sweden.

In order to tackle such, and other, tax avoidance, Sweden introduced the new legislation for CFC
companies, the first of January 2004. These rules are now the subject of analysis, in relation to
the EC law, freedom of establishment, and the double taxation agreements, signed by Sweden.

e Are the CFC Ilegislation compatible with the EC law, freedom of

establishment?

Freedom of establishment is one of four freedoms, protected by the EC law.”** Based on treaty
provisions, the principle of freedom of establishment enables an economic operator — person or
company — to carry on an economic activity in a stable and continuous way in one or more
Member States without being subject to any discriminatory or restrictive measures which could
not be justified by reasons of general interest. When a national regulation is considered not to be
in accordance with the principle of freedom of establishment, the Commission may request the
national authorities to take the measures necessary to respect this principle and/or commence
infringement procedures.

According to settled case-law, although direct taxation falls within the competence of the
Member States, the latter must none the less exercise that competence consistently with
Community law and therefore avoid any overt or covert discrimination on grounds of
nationality.”**

% See, OJ C2 and OECD 1998.

208 member states of EU-15 already have some kind of CFC legislation; Denmark, Finland, France, Germany,
Portugal, Spain, Sweden and the UK.

B1IL 24:13-14 and 16 § §, “niringsbetingade andelar”.

22 Prop. 2003/04:10, pag. 49.

23 See the articles 43 and 48.

24 See for example, C-279/93, paragraphs 21 and 26.
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“On that point, it must however be stressed that Community law sets limits to the exercise of
those powers by the Member States in so far as provisions of national law adopted in that
connection must not constitute an obstacle to the effective exercise of the fundamental freedoms
guaranteed by Articles 487%%

According to the charter, the goal is to set out “... an internal market characterised by the
abolition, as between Member States, of obstacles to the free movement of goods, persons,
services and capital”®*And “Member States shall take all appropriate measures, whether
general or particular, to ensure fulfilment of the obligations arising out of this Treaty ... They
shall absztgz;lin from any measure which could jeopardise the attainment of the objectives of this
Treaty.”

The government’s position is that the freedom of establishment is in no danger, with the CFC
legislation. *** In fact, it creates more equal opportunities for the Swedish companies, since there
will be no difference between owning Swedish or foreign corporations. Without any CFC
legislation, there would be negative consequences of owning Swedish than foreign corporations.

According to article 39, there are only a few ways to justify limitations of the freedoms; *“It shall
entail the right, subject to limitations justified on grounds of public policy, public security or
public health” And such action must always be proportional; “Any action by the Community
shall not go beyond what is necessary to achieve the objectives of this Treaty.””?*®

So far, no grounds have been accepted for open discriminative actions from any State. **

Indirect restricted rules can be justified by the test, Rule of Reason, created by the ECJ.**! The
court in Luxembourg though, has only accepted and justified national tax law once — which
means that the practise is fairly restricted.*** ””....in the event of a State being obliged to allow the
deduction of life insurance contributions paid in another Member State, it should be able to tax
sums payable by insurers.”?*

Restricting the freedom of establishment can be possible, on the objective grounds of protecting
tax evasion — if it is directed towards tax avoidance — and the rules are needed and proportional to
its purpose.244

3 C-19/92, paragraph 28.

% Article 3 C.

7 Article 10.

2% Prop. 2003/04:10, pag. 105 f.

29 Article 5. See also, for example C-250/95, regarding the lack of proportional rules from the Luxembourg state.
20 € 270/83 regarding the case « Avoir Fiscal ».

' C-120/79.

2 C-204/90.

23 C-204/90, point 23.

* See C-264/96.
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Is CFC compatible with EC law, freedom of establishment? Can the CFC legislation be justified
according to Rule of Reason?

The government’s investigations, prior to the legislation, meant it was not for certain the law
could be compatible or be justified according to the EC law. **

The government was, as said above, of another opinion and did not regard the legislation as a
limit of establishment.**® The Finnish Supreme Court has also found the domestic law consistent
with the EC law, but this decision was taken without hearing the opinion of the ECJ 247

Swedish and foreign doctrines though, are fairly united, and mean that CFC legislation must be
incompatible with EC law;”...standardized anti-abuse rules do not seem to have any chance of
being accepted by the ECJ"**® The main arguments are the restricted judgements of the ECJ and
the legislations obstacle with the articles 3 and 10.**

Some authors think it is “obvious™ that CFC it is not compatible with the EC law.*>" The main
purpose of the Swedish legislation is to protect its tax base — and such reason has never been
accepted by the ECJ.*' Nils Mattsson means that the purpose of the legislation is to avoid
investments abroad, when the tax systems are more generous than in Sweden — and is therefore in
breach with the charters main principles. >

* The conclusion is that there are grounds of believing that the Swedish CFC legislation is in
breach with the freedom, protected by the charter. The decisions of the ECJ, the doctrines
opinions, speak in that direction.

At the same time, with the possibilities the ECJ has in interpreting the charter; that conclusion is
not for certain.

* The CFC legislation can probably not be justified by Rule of Reason. As the legislation is
designed, it is too general and establishments — without the purpose of avoiding taxes — will apply
to the legislations general form. It could be objectively justified, with a taxation of “passive”
income, in accordance with the ICI-case. > But as the legislation is made today, it also include
revenues of active” corporations and establishments that might be established on other grounds
than a way to avoid taxation.

245

Prop. 2003/04:10, pag. 240.
% Ibid., pag. 105.

7 A Oyi Abp and Dahlberg 5.

2% Lang, pag. 374 ff.

¥ The two most important cases for the doctrine is; C-264/96 and C-200/98.
230 Mattson, pag. 6.

51 Ibid., pag. 15.

2 Ibid., pag. 16.

*% Point 26 in C-264/96.
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e Are the CFC legislation compatible with the double taxation agreements,
signed by Sweden?

Double taxation agreements have two main purposes; to avoid juridical double taxation and to
obstruct international tax avoidance.>* The agreements prevail the internal legislation, which
means that if the CFC legislation is incompatible with any of the agreements, what is set in the
agreements will prevail. An agreement can also only limit a right of taxation, never extend it —
which means that normally, each country has an extended internal right of taxation — which then
are limited by international agreements.”>> It is therefore not enough to study the national
legislation in order to decide the right of taxation, when another country is involved — it is
absolutely needed to look up the agreement in order to find out which country has been given the
right of taxation.

In EU-15, 8 countries are using some kind of CFC legislation. Of these States, all, apart from
Portugal, can be said to have a legislation that impose CFC tax on incomes coming from other
member states.””® Normal tax regimes are also eager to sign as many double taxation agreements
as possible, in order to accomplish the agreements two purposes. This means that — in lack of
Swedish court decisions — conclusions, important for the analyses, can be taken from other states.
For the question, CFC’s compatibility towards double taxation agreements, the most important
decision comes from Le Conseil d’Etat, regarding the agreement between France and
Switzerland.*>’ The CFC legislation in France is similar to the legislation in Sweden.”®

The agreements that Sweden have signed with other states, almost all emanated from the Model
Tax Convention on Income and Capital, of OECD.*” With the Convention comes “comments”,
with the purpose of interpreting the articles, in case of disputes. These comments change
regularly.

Can a right to impose CFC taxes be interpreted by referring to the Model agreement?

An agreement should be interpreted according to the party’s mutual intention.”®® According to the
Model agreement, Sweden only has a right to tax revenues from a permanent establishment in
Sweden.”®! By imposing taxes for CFC companies, Sweden re-take, one-sided, a right to tax such
revenues, who derive from another country. That is not possible, without the consensus of the
other party.>*

To avoid double taxation, the agreement must be directed towards both juridical and economic
double taxation. Le Conseil d’etat meant that such division is “artificial’” and not intended by the

model agreement.

* A right to impose taxes can therefore not be interpreted by referring to the model agreement.

% Lindencrona, pag. 32 ff.

5 Tbid. pag. 24.

% This conclusion comes from Sandler, pag. 178 ff.

*7 Le Conseil 2002.

258 See, for example, article 209 B Code Général des impots.
259 Prop. 2003/04:10 pag. 98.

260 R A 1996 ref. 84. and Prop. 2003/04:10 pag. 99.

1 Article 7.

202 The Vienna Convention of the Law of Treaties, article 31.
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Can a right to impose CFC taxes be interpreted by referring to the purposes of double taxation
agreements?

The purpose of the agreement is twofold; to divide the revenues between the party’s, in order to
avoid double taxation — and to obstruct international tax avoidance.

CFC taxation is in line with the second purpose, but surely in contrast to the first. Any guidance
from the purpose of double taxation agreements can therefore not be found. An agreement should
also depend mostly on the separate articles, not on its main purposes.”®

* A right to impose taxes can therefore not be interpreted by referring to the purposes of double
taxation agreements.

Can a right to impose CFC taxes be interpreted by referring to the Comments of the Model
agreement?
The comments have a value towards some countries, and no or less value towards others.

There is no right to impose CFC taxes towards revenues from the following;
= Israel, Greece and Morocco”®
= States that are not members of the OECD
= States that have made a remark in the comments against CFC legislations compatibility with
double taxation agreements.**®
» States that have signed an agreement with Sweden before 1992.%
= States that have signed an agreement with Sweden between 1992 and 2002 For the
agreemen;cg8 with these states there is no right to impose a CFC tax regarding ‘“active”
revenues.

265

Under these circumstances, the CFC legislation is compatible with the double taxation
agreements — regarding ‘“passive” revenues, with the agreements with; the Nordic countries,
Austria, Canada, Mexico and the US.”® The legislation is also compatible with the double
taxation agreement — regarding both “active” and “passive” revenues, from Portugal.””’ The CFC
legislation is in contrary with all the other agreements that Sweden have signed.

That is to say, if the agreement itself does not allow the parties to impose CFC, as with the
agreement with Germany.””'

263 Lindencrona, pag. 81.

64 Since these agreements were signed before the first Model agreement; with Israel 1959 and with Greece and
Morocco, 1961. Israel and Morocco is also not members of the OECD.

29 Members are only; Australia, Austria, Belgium, Canada, Czech Republic, Denmark, Finland, France, Germany,
Great Britain, Greece, Hungary, Ireland, Island, Italy, Japan, Korea, Luxembourg, Mexico, Netherlands, Norway,
New Zeeland, Poland, Portugal, Switzerland, Slovakia, Spain, Sweden, Turkey and the US.

266 Sych remarks have been made by Luxembourg, Netherlands and Switzerland.

267 Before 1992 the Comment did not support compatibility between CFC and double taxation agreements.

268 According to article 1, point 26.

69 An income is passive, when it is not a result of an active business — an active business for their management — or
an income of a base company.

2% For a complete list of Swedish agreements with other states, Pelin,. pag. 259 ff.

! See article 43, in the double taxation agreement between Sweden and Germany.
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* A right to impose taxes by referring to the comments of the Model convention can be
interpreted towards a few of the agreements, regarding “passive” revenues, and for one of the
agreement, both “active” and “passive” revenues. But towards most agreements, the legislation is
in contrary with them.
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Le Point

Internationella valutafonden (sv.)
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Organisation for Economic Co-operation and Development
Proposition

Regeringsritten
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Skattenytt

Statens offentliga utredningar
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Svensk Skattetidning

World Trade Organisation
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