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Kapitel I. Inledning

1.1 Bakgrund

"Land skall med lag byggas” hette det i forordet till den gamla
Uplandslagen'. Sant ar an idag att vart demokratiska samhalle till
ej obetydlig del styrs genom lagar, och det kanske viktigaste
rattsomradet inom denna demokrati ar skattesystemet. Det ar med
skattesystemet som grund som lagstiftaren kan driva in skatter
som den sedan kan fordela mellan olika grupper. Utan skatter
skulle staten kollapsa och med storsta sannolikhet skulle de
mindre bemedlade sattas i en minst sagt prekar situation. Darfor
ar det av vikt att varje land har ett skattesystem som fungerar och
som i ndgon man ar forankrat hos folket. Forandringar - sarskilt
de mer ingripande - blir av den anledningen viktiga att genomfora
med en viss forsiktighet. Begreppet verklig ledning skulle innebara,
i varje fall i teorin men inte sjalvklart i praktiken, en sadan stor
fordndring. Verklig ledning &ar ett hemvistrekvisit som for
narvarande inte forekommer i svensk intern internationell
skatteratt. Daremot forekommer det i flera av Sverige slutna
dubbelbeskattningsavtal och da Sverige staller sig monistiskt i
forhallande till dubbelbeskattningsavtalen kan anda begreppet ha
en viss inverkan pa svensk skatteratt.

Verklig ledning som hemvistkriterium anvands i flertalet utlandska
skattesystem for att avgdéra om en juridisk person skall anses ha
hemvist i det aktuella landet. Domstolens bedémning genomfors
utifran vilken utformning av begreppet som lagstiftaren valt att
lagfasta. Det svenska uttrycket verklig ledning kan namligen ses
som ett samlingsbegrepp for flera olika konstruktioner, t ex
“effective management and control” eller enbart “effective
management””. Det féorstnamnda ger uttryck for den synen att den
verkliga ledningen anses utévad pa den platsen dar den hogsta
ledningen hor hemma, medan betydelsen av det sistnamnda ar att
dar den l6épande forvaltningen bedrivs dar har den juridiska
personen sin verkliga ledning.

Det svenska skattesystemet tillampade begreppet verklig ledning
fram till och med 1994. "Utlandska holdingbolag” med sin verkliga
ledning i Sverige skulle namligen beskattas i landet. Denna
paragraf, den s.k. Luxemburgparagrafen, avskaffades dock sedan
man infort CFC-regler samt forandrat begreppet utlandska bolag.

Efter &r 1994 har, som namnts, begreppet inte 6ver huvud taget
funnits 1 svensk lagstiftning och innan dess har rekvisitet endast
kommit till uttryck i minst sagt begransad omfattning. Vissa
forfattare har ansett att detta varit en stor brist i det svenska
skattesystemet. Flera skal har framforts for att fa till en lagandring.
Bland annat har havdats att genom att infora verklig ledning

! Stadsfist av konungen &r 1296.



sasom ett hemvistkriterium skulle lagstiftaren lattare komma at
skatteflyktingar samt fa mojlighet att tillampa alla artiklar i de
svenska dubbelbeskattningsavtalen® Dessutom skulle den svenska
skatteratten battre stamma 6verens med utlandska skattesystem.

Doktrinen har dock inte varit enstammig. Flera forfattare har
ansett att en rattsordning som innehaller begreppet verklig ledning
inte skulle vara att féredra. Det har havdats att begreppet verklig
ledning troligtvis skulle strida mot legalitetsprincipen.® Dessutom
har framforts att det hemvistgrundsatser vi har idag, d.v.s.
registreringsprincipen och séatesprincipen, ar mycket enkla att
anvanda och genererar sakerhet kring systemet. Ytterligare ett
argument som framforts kan karaktariseras som ett motargument
mot asikten att om begreppet infordes i svensk ratt skulle
myndigheterna lattare kunna beskatta brevladeforetag o.d. Man
skulle ndmligen kunna hévda att foérandringen av rekvisitet
utlandskt bolag samt inférande av s.k. CFC-lagstiftning redan
omfattar de flesta skatteflyktsforsok.

Diskussionen om begreppets vara eller icke vara ledde till att
regeringen 1994 tillsatte en enmansutredning att undersdka
huruvida det vore lampligt att forandra lagstiftningen. Uppdraget
gavs till professor Nils Mattsson. Han levererade ar 1995 sitt
betankande, SOU 1995:134. | det fastslogs att verklig ledning
omedelbart borde inforas i svensk intern internationell skatteratt.
Trots det lamnade regeringen frdgan utan avseende i den
efterféljande skattepropositionen. Ett av problemen ansags vara att
man inte kunde fastsla en klar och entydig betydelse av begreppet
verklig ledning.

Men aven om den svenske lagstiftaren valde att inte infora ett nytt
hemvistbegrepp i den svenska skattelagstiftningen, sa ar ej
diskussionen over. Verklig ledning far darfor fortfarande betraktas
som en het potatis. Darfér ar det av vikt att utréna vad begreppet
innebar och vad det skulle fora med sig foér de berorda om det
skulle komma att inforas.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats ar som utgangspunkt att fora
diskussionen om verklig ledning ett steg langre. Det finns olika séatt
pa vilka en skribent kan uppfylla denna énskan. Avsikten ar dock
att djupare penetrera sjalva begreppets innebérd och med det som
grund presentera olika forslag for hur begreppet kan konstrueras.
Det boér dock poangteras att meningen inte ar att ta nagon
slutgiltig stallning for den ena eller andra konstruktionen, utan
endast beskriva deras innebdrder. Av flera skal ar det viktigt att
sOka forklara inneb6rden av verklig ledning. Det tyngst vagande

? Idag kan domstolarna inte anviinda sig av dubbelbeskattningsavtalen fullt ut, da flera regler i avtalen anvinder
sig av begreppet verklig ledning och nigon motsvarighet inte finns i intern svensk skatterétt. Orsaken &r att
svensk ritt endast kan begrinsas och inte utvidgas genom dubbelbeskattningsavtal. Se mer om detta senare.

? Se Arve. Verklig ledning, SN 1996 s 546.



skalet ar att det ar av vikt for tillamparen att veta vad inneboérden
ar av de begrepp som vederbérande anvander sig av. Detta skal
kan sammanfattas i ett ord, legalitetsprincipen.

Diskussionen kan aven pa ett annat satt foras langre. Det kan
gbras genom att presentera en bredare plattform till de olika
argumenten som framforts i debatten kring verklig ledning. Pa
grund av det redogors i uppsatsen for de olika problem som ar for
handen d& Sverige inte tillampar verklig ledning som
hemvistkriterium. Avsikten ar dock inte att ta upp alla problem
som kan uppsta for berorda parter, utan endast de som jag anser
vara de mest intressanta. Orsaken for denna del av arbetet ar
sjalvklar; ty det ligger i sakens natur att med en rimligare bas for
argumenten ar det avsevart lattare att bilda sig en uppfattning om
begreppets vara eller icke vara.

1.3 Problemformuleringar

De problem som skall diskuteras i uppsatsen ar av flerfaldig
karaktar. Det forsta problemet ror fragan vad begreppet verklig
ledning egentligen innebar? Betydelsen &ar inte pa nagot satt
entydig och forvirringen blir maximal da det svenska begreppet
verklig ledning mer ar ett samlingsuttryck for flera olika utlandska
juridiska begrepp.

Uppsatsens andra problem kan indelas i flera delar. Sporsmalet ror
de problem som finns fér lagstiftaren samt den skattskyldige da
begreppet verklig ledning inte finns i svensk intern internationell
skatteratt. | denna del kommer &ven att berdras de bekymmer som
kan uppsta for lagstiftaren och den skattskyldige om den juridiska
konstruktionen skulle inforas i svensk skattelagstiftning.

1.4 Avgransningar

En uppsats av detta slag skulle i princip kunna goras hur lang och
omfattande som helst. Darfor ar det av vikt att nagot begréansa sig.
Som namnts har jag inte for avsikt att narmare ta stallning i fragan
huruvida begreppet bor inforas i svensk skatteratt. Den delen
overlamnar jag till de som &ar battre lampade for uppgiften. Inte
heller avses med uppsatsen att satta in begreppet i ett mer
nationalekonomiskt sammanhang. Med andra ord kommer ej att
redovisas for de direkta skattekonsekvenser som ett inforande
skulle fora med sig. Det bor ocksa poangteras att i uppsatsen
kommer som regel begreppen bolag och féretag att anvandas
synonymt nar det talas om olika associationsformer. Huruvida det i
de olika fallen handlar om handelsbolag, aktiebolag eller nagon
annan juridisk person ar som regel ovasentligt, men nér det ar av
betydelse kommer det att uttryckligen forklaras.



1.5 Metod

Sa langt det varit mojligt har jag forsokt att anvanda den
vedertagna juridiska metoden. Jag har darmed sokt i lagar och
prejudikat. Efter det har forarbeten och doktrin beaktats.
Problemet har for uppsatsen varit att begreppet verklig ledning inte
ar lagfast i Sverige. Det har lett till att jag flertalet ganger fatt soka
mig till OECD:s modellavtal, i vilket begreppet anvands, eller till
andra staters rattsordningar, i vilka begreppet forekommer, for att
f4 svar pa relevanta fragor. De berdrda stater samt OECD som
bidragit till arbetet tillampar inte nddvandigtvis samma juridiska
metod som den svenske rattstillamparen. Foljden av det har blivit
att arbetet i viss utstrackning grundas pa en alternativ metod, dar
olika relevanta kallors tyngd fatt vagas emot varandra utifran den
vid tillfallet gallande metoden. Till sist bor ocksa poangteras att de
lege ferenda resonemang ganska flitigt forekommer i uppsatsen. |
dessa fall kommer det att tydligt markeras eller sa framgar det av
texten ifraga.

1.6 Framstallningens upplaggning samt disposition

Arbetet behandlar begreppet verklig ledning och fragor runt det.
For att lattare fA en forstaelse for begreppet inleder jag med att
redogbra allmant for den svenska interna internationella
skatteratten. | det avsnittet forklaras begrepp sdsom oinskrankt
och inskrankt skattskyldighet. Likasa forklaras de nu gallande
hemvistkriterierna, bade for juridiska och fysiska personer.
Darefter diskuteras och forklaras inneb6rden av utlandsk juridisk
person samt utlandskt bolag.

Efter den mer allmanna delen kommer jag att i korta ordalag ga
igenom den svenska dubbelbeskattningsavtalsratten. Da OECD:s
modellavtal ar av stort intresse for svenskt vidkommande, ar det
framst detta avtal jag diskuterar. | denna del forklaras ocksa den
vedertagna tolkningen av verklig ledning i modellavtalet. For att fa
en helhetsbild av hur avtalet tillampas kommer aven tolkning av
dubbelbeskattningsavtal berdras.

For att battre forsta begreppet verklig ledning har jag valt att bérja
avsnittet om verklig ledning med en nationell jamforelse.
Jamforelsen behandlar bl. a. den danska och brittiska synen pa
begreppet. Orsaken till den komparativa delen ar att for att fa en
helhetsforstaelse av begreppet sd kravs att man soker sig
utomlands, da svensk intern internationell skatteratt for
narvarande inte tillampar den juridiska konstruktionen.
Jamforelsen f6ljs sedan av en redogorelse av Luxemburgparagrafen
(den enda svenska rattsregel som nagonsin anvant sig av verklig
ledning sdsom ett anknytningskriterium.

Nar sjalva begreppet verklig ledning behandlats penetreras de
problem som uppkommer i och med att Sverige inte anvander



begreppet verklig ledning. Darefter foljer slutsatser samt de lege
ferenda resonemang.

Kapitel Il. En skatterattslig introduktion

2.1 Inskrankt- och oinskrankt skattskyldighet

Intern svensk ratt innehaller regler som avgor huruvida en person,
juridisk eller fysisk, skall beskattas i Sverige. Skatteskyldigheten
kan antingen vara inskrankt eller oinskrankt. Ar ett skattesubjekt
oinskrankt skattskyldigt for det med sig att alla inkomster oavsett
var de tjanats in ar féremal for beskattning i Sverige. Risken finns
da for att dubbelbeskattning sker. Det finns dock regler i intern
svensk skatteratt som kan lindra dubbelbeskattningen. Exempelvis
kan avrékning for utlandsk skatt ske medelst lag (1986:468) om
avrakning av utlandsk skatt. Likasd kan under vissa
forutsattningar utlandsk skatt betraktas som en avdragsgill
kostnad vid berakningen av den interna inkomsten, enligt 20 §
anvp. 4 KL. Vanligare &ar att lindringen sker genom tillampning av
ett dubbelbeskattningsavtal, men det &r under forutsattning att
Sverige har ett gallande avtal med det andra landet. De svenska
reglerna kan darféor sagas vara av subsidiar natur.* Ar
skattesubjektet & andra sidan inskrankt skattskyldigt leder det till
att endast vissa inkomster som harror fran Sverige skall tas upp
till beskattning. Orsaken ar att skattesubjekten, aven om de inte ar
bosatta eller hemmahotrande i Sverige, anda anses ha sadan
anknytning till landet att det ar rimligt att ta ut svensk skatt, s.k.
kallskatt.

Av avgorande betydelse for tjanstebeskattningen for fysiska
personer ar Lag (1991:586) om sarskild inkomstskatt for
utomlands bosatta. | och med den har definitiv kallskatt inforts i
Sverige for en stor grupp av inkomster. Lagen pafor utomlands
bosatta fysiska personer en generell skattesats av 25%, om
vederborande inbringat skattepliktiga inkomster sasom avloning,
arvode, pension, korttidsstudiestdd etc. | vissa fall kravs det att
inkomsten harror fran t.ex. anstallning eller uppdrag hos svenska
staten eller svensk kommun eller avléning fran privat arbetsgivare.
Fran dessa regler finns vissa undantag, se 6 § Lag om sarskild
inkomstskatt for utomlands bosatta.

Visst intresse bor ocksa riktas mot en annan definitiv kallskattelag,
Kupongskattelagen (1970:624). Den stadgar skattskyldighet for
aktieutdelning fran svenskt aktiebolag fér fysisk och juridisk
person samt dddsbo, under forutsattning att sarskilda krav ar
uppfyllda. Andra inkomster som en fysisk person skall beskattas
for, trots att han endast ar begransat skattskyldig, ar inkomst av
naringsverksamhet som harror sig till fastighet eller fast driftstalle
i Sverige, vinst vid avyttring av fastighet, bostadsratt, aktier och

* Dahlman, Fredborg. Beskattning vid utlandsvistelse, s 69.



andelar i Sverige och utdelning pa svenska aktier (6 § 1 mom. a)
SIL, 53 § 1 mom. a) KL). Som gemensam namnare for alla nd&mnda
skatteobjekt ar att de pa nagot satt har en stark anknytning till
Sverige.

Skattskyldigheten for ett inskrankt skattskyldigt foretag varierar
beroende av huruvida det ror sig om ett utlandskt bolag eller en
annan utlandsk juridisk person. Utlandska bolag &r enligt 6 § 1
mom. c) SIL skattskyldigt for inkomst av naringsverksamhet som
hanfor sig till fastighet eller fast driftstalle har i riket, for inkomst
av naringsverksamhet vid avyttring av vissa bostadsratter, for
slutlig skatt eller tillkommande skatt, som fallit bort, i den man
avdrag darfor av bolaget har atnjutits vid tidigare ars taxeringar
samt for inkomst genom utdelning & andelar i svenska ekonomiska
foreningar. Utlandska juridiska personer omfattas i princip av
samma skattskyldighet som bolag med ett viktigt undantag (68§ 1
mom. d) SIL). Avdrag kan namligen goras for delagares inkomst
som avses i 53 § anvp. 10 2 st. KL, den s.k. CFC-lagstiftningen.

2.1.1 Skattskyldighet for fysiska personer

I svensk intern internationell skatteratt tillampas den s.k.
bosattningsprincipen (domicilprincipen). Oinskréankt skattskyldiga
enligt KL ar saledes fysiska personer for alla inkomster som
forvarvats under den tid de varit bosatta i Sverige (53 8 1 mom. a)
KL, 6 § 1 mom. 1 st. a) SIL). Aven om vederbdérande inte uppfyller
bosattningskravet kan han anda omfattas av samma regler under
forutsattning att han stadigvarande vistats i Sverige utan att vara
bosatt i landet (68 § KL, 16 8 1 mom. SIL). Uppfyller en fysisk
person de namnda kraven blir vederbdrande istallet inskrankt
skattskyldig. De avgorande begreppen for en fysisk person ar alltsa
"bosatt” samt "stadigvarande vistats”.

Enligt 53 § 1 anvp. 1 st. KL raknas den som har sitt egentliga bo
och hemvist i Sverige sa som har i riket bosatt. Det forekommer
alltsd inget krav pa att skattesubjektet under ett helt
beskattningsar skall vara bosatt antingen i Sverige eller
utomlands. Med andra ord kan en skattskyldig anses vara bosatt i
Sverige under en del av beskattningsaret. Inte heller kravet pa
egentlig bo och hemvist ar orubbligt. Om en fysisk person varken
har sitt egentliga bo och hemvist i Sverige eller stadigvarande
vistas i landet, kan han, enligt 53 § 1 anvp. 2 st. KL, trots detta
anda anses som i Sverige bosatt under forutsattning att det finns
en vasentlig anknytning till Sverige samt vederbdrande tidigare har
haft sitt egentliga bo och hemvist inom rikets granser (53 § 1 anvp.
2 st.KL). Vid beddmning huruvida en person har en vasentlig
anknytning till Sverige beaktas flertalet omstandigheter
uppréaknade i anv. till 53 § KL. De olika punkter presenterade i
paragrafen besitter inget varde var for sig, utan en samlad
bedémning gors. En omstandighet ar saledes inte direkt avgérande
utan intresset riktas istallet mot en sammanvégning av olika
forhallanden.



Som tidigare namnts ar begreppet stadigvarande vistelse ett
komplement till bosattningsbegreppet. Det kan saledes vara av
avgorande betydelse vid bestammande av om oinskrankt
skattskyldighet skall vara for handen. Varken 53 § eller 68 § KL
forklarar ndrmare inneb6rden av begreppet. Istallet har ansvaret
for begreppets betydelse lamnats over till domstol att faststalla.
Beddmningen ar av fall till fall-karaktar”. En allman uppfattning
synes dock vara att tidsperiodens langd ar det avgérande kriteriet.
Som utgangspunkt brukar havdas att vistelsen maste omfatta en
period av sex manader utan langre avbrott.® Vistelsens syfte torde
dock vara irrelevant;® det &ar saledes utan betydelse om
vederborande ar har a yrkets vagnar eller pa semester.

2.1.2 Skattskyldighet for juridiska personer

For juridiska personer galler helt andra regler enligt svensk ratt an
vad som galler fysiska personer. Det talas saledes varken om
egentliga bo och hemvist eller stadigvarande vistelse for att
oinskrankt skattskyldighet skall intrdda. Enligt 6 § 1 mom. 1 st. b)
SIL fastslas att inlandska juridiska personer ar oinskrankt
skattskyldiga. Daremot ar utlandska bolag och andra utlandska
juridiska personer an utlandska bolag inskrankt skattskyldiga
enligt 6 8 1 mom. 1 st. c) och d) SIL. Likstallt med utlandskt bolag
ar enligt 168 2 mom. 4 st. SIL, dar annat inte uttryckligen stadgas,
frammande stat samt utlandsk menighet liksom utlandskt dédsbo
(168 2 mom. 4 st. SIL). For oinskrankt skattskyldighet kravs alltsa
for juridiska personer att de ar svenska. Av intresse blir darfor att
faststalla vad som kan anses vara svenska eller utlandska
juridiska personer och bolag.

Generellt skulle kunna havdas att det finns tva huvudprinciper vid
avgorandet huruvida en juridisk person ar av viss nationalitet eller
inte. Den forsta tar sikte pa strikt formella kriterier sa som var den
juridiska personen bildats och registrerats (registreringsprincipen
alt. inkorporeringsprincipen), var styrelsen har sitt sate
(satesprincipen) etc. Den andra principen bortser delvis fran de
formella kriterierna och faster istallet stor vikt vid var foretagets
verkliga ledning utdvas.” D& den forsta principen endast fokuserar
sig pa formella kriterier synes det vara irrelevant var aktieagare bor
eller var ledningen utdvas. Risken ar darfor uppenbar for att stater
som endast tillampar den forsta principen far problem med s.k. tax
havens. Manga mindre seridsa personer torde namligen kunna
tjana stora pengar pa att forlagga sina bolag i lagskattelander som
inte har dubbelbeskattningsavtal med det “egentliga” hemlandet.

> Mattsson. Svensk internationell beskattning, 39f.
®Ibid. s 39.
7 1bid. s 41.



2.1.2.1 Juridiska personer som skall registreras

| svensk ratt tillampas endast den fbrsta principen. | Sverige
registrerade aktiebolag och ekonomiska féreningar betraktas
saledes som inlandska juridiska personer oavsett var
verksamheten bedrivs. Det skatterattsliga synséattet har kommit att
likna de svenska associationsrattsliga bestammelserna.® Detta
trots att ingen paragraf i SIL uttryckligen stadgar att
hemvistrekvisitet ar registrering. Den koppling som gors fran SIL
till ABL &r att lagstiftaren i SIL preciserar begreppet aktiebolag
genom att fastsla att det ror sig om "svenskt aktiebolag”, se 6 § SIL,
d.v.s. ett aktiebolag som bildats enligt svenska regler. Denna
kopplingen borde dock for klargorandets skull ha kommit till
uttryck pa ett tydligare satt. Sammanfattningsvis kan havdas att
kopplingen mellan SIL och ABL vunnit gehér genom havd.

Pa grund av vad som ovan sagts ar det av vikt nar man undersoker
ett aktiebolags hemvist att utrona huruvida det bildats enligt
svenska associationsrattsliga regler. Ett aktiebolag kan endast
forvarva rattigheter och iklada sig skyldigheter, enligt 2:13
Aktiebolagslagen (1975:1385), om det ar registrerat. Ar det inte
registrerat eller om registrering ej har skett ar alltsa inte bolaget
enligt svensk ratt ett aktiebolag. Innan registreringen sker skall
dock bolagets stiftare ha upprattat och underskrivit en dagtecknad
stiftelseurkund, innehallandes férslag till bl. a bolagsordning, pa
konstituerande bolagsstdmma fattat beslut om bildande samt
betalat in aktiekapitalets nominella varde till svenskt bankinstitut,
enligt 2:3 och 2:9 ABL. Dessutom kravs att anmalan om vem som
ar styrelseledamot, verkstallande direktdr, suppleant och revisor
gjorts, 8:36 ABL samt 10:42 ABL. Lag (1987:667) om ekonomiska
foreningar foreskriver ocksa flertalet handlingar som maste foretas
innan registrering kan ske. Foljden blir att for att en forening skall
betraktas som en ekonomisk férening kravs, enligt 2:2-3 LEF, att
medlemmarna, minst tre, antagit stadgar, valt styrelse och
revisorer samt registrerat féreningen.

Mycket talar for att aven handelsbolag, aven om de inte ar
skattesubjekt, bér omfattas av samma regler som aktiebolag och
ekonomiska foreningar. Orsaken torde vara att fran och med 1996
maste svensk handelsbolag registreras i handelsregistret, enligt 1:1
lag (1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag. Av detta foljer
att detsamma galler for kommanditbolag, da ett kommanditbolag i
sjalva verket ar ett handelsbolag i vilket en eller flera bolagsman
har forbehallit sig att inte svara for bolagets forbindelser med mera
an han har satt in eller atagit sig att satta in i bolaget. Asikten
stdds av professor Nils Mattson i SOU 1995:134.°

2.1.2.2 Juridiska personer som inte skall registreras

$S0U 1995:134 s 61.
? Ibid. s 61.



Juridiska personer som inte skall registreras, sa som ideella
foreningar och stiftelser, ar ibland lite mer problematiska att
hanfora till nagon nationalitet. Det torde enligt Nils Mattsson vara
sa att om styrelsens eller, om inte styrelse finns,
huvudférvaltningsorganets sate finns i Sverige ses den juridiska
personen som svensk.”® Orsaken till att fokus riktas mot
styrelsens eller huvférvaltningsorganets sate kan forklaras medelst
stiftelselagen (1994:1220). Det finns som namnts inget krav pa att
en stiftelse skall registreras for att betraktas som en stiftelse. Det
som kréavs enligt den nya stiftelselagen ar istallet att en eller flera
stiftare foretar vissa bestamda atgarder; bl. a. avskiljs egendom
,genom ett sarskilt forordnande, for att varaktigt forvaltas som en
sjalvstandig formogenhet for ett bestamt andamal, enligt 1:2
stiftelselagen. Stiftelsen star sedan under tillsyn av en
tillsynsmyndighet, i regel lansstyrelsen. Enligt 9 kap SL forutsatts
att en stiftelse, bildad i enlighet med stiftelselagen, har anknytning
till Sverige. | 9:1 SL stadgas exvis att det ar lansstyrelsen i det lan
dar styrelsen har sitt sate eller, om sadant inte bestamts, platsen
for huvudforvaltningens utévande som svarar for tillsynen. Som
synes namns styrelsens sate och platsen for huvudférvaltningens
utovande. Enligt Nils Mattsson, finns det i analogi med reglerna for
aktiebolag, anledning att anta att de civilrattsliga reglerna styr de
skatterattsliga reglerna for bestdmmande av hemvist och
nationalitet aven vad galler stiftelser.’* En stiftelse skall darfor
betraktas som svensk, savida styrelsen har sitt sate eller
forvaltningen utdvas i Sverige. Reglerna som angivits for stiftelser
motsvaras av liknande for ideella foreningar. Om en juridisk
person, som inte skall registreras, varken har en styrelse eller ett
huvudfoérvaltningsorgan gar ovanstaende regler inte att tillampa.
D& torde man istallet falla tillbaka pa platsen for den huvudsakliga
verksamheten.

2.1.2.3 Begreppet utlandsk juridisk person

De ovan ndmnda avgransningarna har dock inte ansetts vara helt
tillfredsstallande. Darfor har en legaldefinition inforts, i 16 § 2
mom. 1 st. SIL, vilken definierar begreppet utlandsk juridisk
person. Med utlandsk juridisk person avses en association, som
enligt lagstiftningen i den stat den ar hemmahorande kan forvarva
rattigheter, iklada sig skyldigheter och fora talan infor domstolar
och andra myndigheter och o6ver vilkens formdgenhetsmassa de
enskilda delagarna inte fritt kan forfoga. En utlandsk juridisk
person ar, skriver Pelin, med andra ord inte for handen om bolaget
till sin konstruktion liknar ett svenskt handelsbolag, enar delagare
i enlighet med handelsbolagslagen fritt kan férfoga Over
formoégenhetsmassan. Det torde enligt Lars Pelin galla oavsett om
den mojligheten tagits bort ur bolagsavtalet.*

1% Mattsson. Svensk internationell beskattningsritt 42.
''SOU 1995:134 5 62.
12 pelin. Svensk intern och internationell skatteratt, s 120.



Att sarskilja utlandska juridiska personer fran inlandska juridiska
personer ar av flera orsaker av avsevard vikt. Men det ar ocksa
vardefullt att gora en distinktion mellan utlandska juridiska
personer och utlandska bolag, inte minst emedan de utlandska
bolagen ej omfattas av den nedan beskrivna CFC-lagstiftningen.

2.1.2.4 Begreppet utlandskt bolag

Med utlandskt bolag avses enligt 16 8§ 2 mom. 2 st. SIL utlandsk
juridisk person som i den stat dar den & hemmahotrande éar
foremal for beskattning som ar likartad den som svenska
aktiebolag ar underkastade. Nyckelrekvisitet i paragrafen ar
begreppet likartad beskattning. Enligt Nils Mattsson skall det réra
sig om en direkt skatt och ingen omsattningsskatt eller fast arlig
avgift. Om bolaget for en langre tid eller for alltid ar frikallat fran
skattskyldighet p.g.a. investeringsbeframjande subventionsregler
ar inte heller kravet pa likartad beskattning uppfyllt.** Enligt
Mattsson kan dock skattefrihet i vissa fall vara godkand. Om ett
bolag beviljas skattelattnader i ett visst stodomrade, men den
totala skattebtérdan i landet ar likartad den svenska uppstar
formodligen inga bekymmer. Skattesatsen maste ocksa vara av viss
niva. Enligt Nils Mattsson torde det pastaendet kunna goras att om
skattesatsen uppgar till 15 %, kanske ned till 10, anses skatten i
denna del vara likartad. Dessutom krévs att beskattningen inte
sker pa en alltfor smal skattebas. Slutligen bor namnas att ett
allmant uttalande har gjorts, vilket representerar standpunkten att
vid en jamforelse med svenska regler far inte de utlandska
bestammelserna generellt vara mycket formanligare. *

Bortsett fran nyss namnda huvudregel finns en alternativregel,
som i realiteten torde tillampas mer frekvent, som tillkommit for att
underlatta avgorandet av vad som ar ett utlandskt bolag eller inte.
Enligt 16 8 2 mom. 3 st. SIL avses sasom utlandskt bolag ocksa
alltid utlandsk juridisk person hemmahorande i nagon av de i
paragrafen uppraknade staterna med vilka Sverige slutit
dubbelbeskattningsavtal, under forutsattning att avtalets
tillampningsomrade omfattar den juridiska personen och att den
har hemvist i den andra avtalsslutande staten. Paragrafen medfor
att 16 § 2 mom. 2 st. SIL som regel inte tillampas. Det finns dock
fem viktiga undantag, ndmligen Australien, Cypern, Malaysia,
Spanien samt Thailand, som for n&rvarande inte raknas upp i 16 §
2 mom. 3 st. SIL trots att dubbelbeskattningsavtal finns. Dessutom
bor det papekas att begransningar inférts som undantar nagra
landers ovanligt fordelaktiga associationsformer, t ex vissa
associationer i Luxemburg.*

1 Prop 1989/90:47 s 18.
' Mattsson. Svensk internationell beskattningsritt, s 45.
" Ibid. s 44.



2.2 Controlled foreign corporations®®

Svensk ratt ser som ovan ndmnts som huvudregel endast till
formella kriterier vid bestammande av en juridisk persons hemvist.
Var ett foretag ar registrerat eller var dess sate ligger ar av
avsevard vikt. DA stater som anvander sig av principen om formella
kriterier kan fa problem med tax havens ar det av vikt att utrona
vad som kan goras for att forhindra att en svensk person anvander
sig av s.k. brevladeféretag. Fragan galler alltsa under vilka
omstandigheter man kan tvinga deldgare i utlandska juridiska
personer att skatta for associationens inkomster samt vidare hur
beskattningen skall ske.

I Sverige har hitintills problemet l6sts genom tillampning av CFC-
lagstiftning, med foljd att om rekvisiten for utlandskt bolag inte ar
uppfyllda kan den situationen uppsta att delagarna enligt intern
svensk ratt blir skattskyldiga for bolagets inkomster i Sverige,
under forutsattning att vissa ytterligare kriterier nedan ndmnda
uppfylls. Det sker saledes en genomsyn av den utlandska juridiska
personen.’” Reglerna ar oerhort juridisktekniska till sin utformning
och finns i 53 § 2 mom. och 53 § anvp. 10 2 st. KL (se bilaga 3).

53 § anvp. 10 2 st. a) har kommit till for att underlatta for den
skattskyldige delagaren att avrakna den utlandska skatten mot
den svenska. Om inte lagrummet funnits skulle inte skatt kunna
avrédknas. Punkten b) daremot ar en direkt foljd av att i Sverige
oinskrankt skattskyldiga antas utnyttja tax heaven-bolag till vilka
inkomsterna gar. Regeln ar dock inte helt enkel att anvanda da det
ar flertalet rekvisit i regeln som maste vara uppfyllda. Det kravs att
1) 10% av den utlandska juridiska personens kapital eller rostetal
skall innehas av en krets av personer bestdende av 2)
vederborande delagare (fysisk/juridisk person i Sverige) 3) till
dessa narstaende personer (samma narstaendebegrepp som i
famansforetagsreglerna, 32 § anvp. 14 13 st.) och 4) de juridiska
personer som direkt eller indirekt innehas av vederbdrande
delagare och av de narstaende. Dessutom kravs att 5) minst 50%
av kapitalet eller rostetalet kontrolleras av i Sverige hemmahoérande
skattesubjekt. Det finns alltsd inget krav pa att den juridiska
personer som inraknas i kretsen behdver vara helagda och nagon
proportionering av innehav av icke heldgda personer skall inte ske.
Dock havdar Nils Mattsson att 50% &gande av de juridiska
personerna borde kravas.*® Foljden for de bolag som inte omfattas
av namnda lagstiftning, s.k. mellanliggande bolag, blir att ingen
svensk beskattning sker da reglerna kringgas.

' Se ocksa avsnitt 6.3.
" Mattsson. Svensk internationell beskattningsritt, s 45.
'8 Mattsson. Svensk internationell beskattningsritt, s 46f.



DEL IlI. Dubbelbeskattningsavtalen samt
begreppet verklig ledning.

Kapitel I1l. Modellavtalet och
dubbelbeskattningsavtalen

3.1 Inledning

Internationell dubbelbeskattning kan generellt definieras som
paférande av jamforbara skatter i tva (eller fler) stater pa samma
skattesubjekt gallande samma angelagenhet och for identiska
perioder.” Internationell dubbelbeskattning for med sig omfattande
olagenheter for individer och foretag. Men i forlangningen kan
ocksa staten sjalv drabbas, da risken finns for att utlandsaffarer
undviks och ekonomiskt samarbete hammas och stagnerar.®
Darfor har stater sinsemellan, under arens lopp, sokt eliminera
risken for dubbelbeskattning genom att sluta
dubbelbeskattningsavtal med varandra. Till hjalp har de inte sallan
anvant sig av olika modellavtal. Redan ar 1928 upprattade League
of Nations det forsta bilaterala modellavtalet avseende undvikande
av dubbelbeskattning. Det foljdes senare av den Mexikanska
modellkonventionen (1943) och modellavtalet av London (1948).*

3.2 OECD:s Modellavtal

Problemen med de tidiga skatteavtalen var att uppslutningen och
acceptansen av dem inte var sardeles omfattande. Dessutom
presenterade de avsevarda luckor och olikheter. Bristerna i
konventionernas utformning och efterkrigstidens dkande beroende
och samarbete o6ver gréanserna visade tydligt vikten av mer
genomarbetade och heltackande avtal. Resultatet blev OEEC:s,
senare OECD, rekommendation avseende undvikande av
dubbelbeskattning fran ar 1955.* Strax darefter, ar 1963,
publicerade OECD det forsta standardiserade modellavtalet, Draft
double taxation convention on income and on capital, och senare
1977 ars dubbelbeskattningskonvention, Model double taxation
convention on income and on capital.®

' Model double taxation convention on income and on capital. Report of the OECD committee on fiscal affairs,
s7.

? Detta ar mojligen ett alltfor generellt uttalande. En del stater, t.ex. skatteparadis som delvis lever p4 att vissa
hogskattestater inte tillats sluta avtal med dem, tjdnar ndmligen pa att inte sluta dubbelbeskattningsavtal. Skulle
de inga avtal med hogskatteldnder skulle det eventuellt leda till att mindre seridsa utldndska foretagare flyttade
sina bolag fran landet, d& karaktiren av skatteparadis skulle kunna g& om intet.

! Model double taxation convention on income and on capital. Report of the OECD commiittee on fiscal affairs,
s7.

2 Ibid. s 7.

* Ibid. s 8



Modellavtalet fran 1977 har under aren uppdaterats och férnyats,
emedan forandrade ekonomiska forhallanden i varlden kréavt sa, for
att battre kunna anvandas som utgangspunkt vid slutande av
dubbelbeskattningsavtal mellan stater. De senaste modellavtalen®
utgavs 1982 samt 1992 och utgors av ett lésbladssystem som
kontinuerligt uppdateras.®

Modellavtalen har lange haft stort inflytande pa lander som avsett
att sluta dubbelbeskattningsavtal. Det har visat sig vid
forhandling, anvdndande och tolkning av skattekonventioner.
Dessutom ar det inte bara OECD:s medlemsstater som utgatt fran
avtalet utan ocksa icke-medlemmar. Men det kanske tydligaste
tecknet pa modellavtalets globala betydelse ar att det lag som
grund for Forenta Nationerna vid upprattandet av FN:s modellavtal
gallande dubbelbeskattning mellan utvecklade och icke-utvecklade
stater.”® OECD:s modellavtal ar inte bindande i juridisk mening.
Anda har det fatt ett stort genomslag. De framsta orsakerna till
avtalets centrala betydelse ar av naturliga skal de omfattande
medlemsantalet samt den ekonomiska tyngd som de representerar.
Exempelvis deltar flertalet vasteuropeiska stater, Australien,
Japan, Kanada, Nya Zeeland och USA i samarbetet.

3.2.1 Modellavtalets innehall*

OECD:s modellavtal bestar av sju kapitel. | varje kapitel finns en
eller flera artiklar. Artikelnumreringen ar lépande fran avtalets
borjan. De olika artiklarna &ar i sin del uppdelade i
underavdelningar, betecknade paragrafer. | det foljande avses att
beskrivas innehallet i 1992 ars avtal gallande inkomst och kapital.
D& svenska dubbelbeskattningsavtal nastan undantagslost féljer
OECD:s modellavtal, galler det som beskrivs i féljande avsnitt, i
stort, aven for Sverige.”® Det fortjanar dock att namnas att Sverige i
nagra viktiga hanseenden avvikit, t ex genom att forsoka fa med
femarsregeln.® Om Sverige kan utnyttja hela avtalet ar dock inte
lika sakert, da ett dubbelbeskattningsavtal endast kan begransa
och saledes inte under nagra forutsattningar utvidga en stats ratt
att beskatta enligt dess interna internationella skatteratt.®

Kap |

* »Model double taxation on income and on capital” respektive "Model double taxation on estates and
inheritances and on gifts”.

 Lindencrona. Dubbelbeskattningsavtalsritt, s 42.

% Model double taxation convention on income and on capital. Report of the OECD committee on fiscal affairs,
s 10.

7 Se avsnitt 6.2.

*® Lindencrona. Dubbelbeskattningsavtalsritt, s 47.

¥ Lodin. Inkomstskatt, s 489.

* Denna regel har av Gustav Lindencrona kommit att kallas “dubbelbeskattningsavtalsrittens gyllene regel.
Lindencrona G, Dubbelbeskattningsavtalsriatt s 24, 1994. Se ocksd Lindencrona, Forhéllandet mellan
dubbelbeskattningsavtal och intern ritt, SvSkT 1992 s 125.



Kapitel ett behandlar avtalets tillampningsomrade. Det innebéar att
i detta kapitlet avgors vilka personer och skatter som omfattas av
avtalet.

Kap Il

Kapitel tva bestar av en mangd definitioner. | artikel 3 beskrivs bl.
a. begreppen “person” och "company”. Artikel 4 (bilaga 5) ar en av
de viktigaste artiklarna i hela avtalet. | den fdorklaras
hemvistbegreppet. Att bestamma ett skattesubjekts hemvist ar en
forutsattning for tillampning av dubbelbeskattningsavtal.

Vid tillampning av artikel 4 understks forst, enligt forsta
paragrafen, om skattesubjektet har sitt hemvist i nagon av de
avtalsslutande staterna enligt den nationella lagstiftningen. Det
galler bade juridiska och fysiska personer. Om personen finnes ha
dubbel hemvist gar man for fysiska personer vidare till paragraf 2
och tillampar den s.k. stegen, dar punkt a) har hogre prioritet an b)
osv. For juridiska personer anvands istallet for paragraf 2 paragraf
3. Enligt den avgor, vid dubbel hemvist, var den juridiska personen
har sin verkliga ledning, “effective management”.

Sverige har idag ett sjuttiotal dubbelbeskattningsavtal. Vanligtvis
utgar avtalen fran punkten 3 i OECD:s modellavtal vid
bestammande av hemvist. | ett antal av skatteavtalen har dock
andra metoder an modellavtalets valts for att I6sa hemvistfragan.
Exempelvis kan namnas avtalet med USA dar platsen for bolagets
bildande &r avgdrande, avtalen med de Baltiska staterna, Kanada,
Indonesien, Thailand och Vitryssland dar sporsmalet far avgoras
genom s.k. "mutual agreement”, avtalen med Japan och Kina dar
huvudkontorets plats ar avgdrande samt Turkiet dar var
inregistreringen av kontoret har skett ar bestammande.

Kap 111

Fordelningsartiklarna i tredje kapitlet avser inkomstskatt. Varje
artikel representeras av en viss sorts inkomst. Uppdelningen av
inkomstslag motsvarar inte nagot lands uppdelning enligt den
interna skatteratten. Har finns mer generella inkomstslag sa som
enskild tjanst (art. 15)* och rorelse (art 7)*, men ocksa mer
specifika s& som royalty (art. 12)*. Ett av inkomstslagen som
namns ar inkomst av sjofart, trafik pa inre vatten och luftfart (art
8). I art 8 1-2 p namns aterigen verklig ledning ("effective
management”) som utgangspunkt for bestammande av hemvist.
Om inkomst inbringats genom anvandning av skepp eller luftfartyg

*'SOU 1995:134, 5 57

2 Lon och liknande ersittning, som en person med hemvist i en avtalsslutande stat uppbir pa grund av
anstillning, beskattas endast i den staten dér vederborande &r anstilld, sdvida inte arbetet utforts i den andra
avtalsslutande staten. Da sker istdllet beskattning dér. Det finns dock vissa undantag fran beskattning i den stat
dér arbetet utforts liknande.

3 Beskattning av rorelse sker i den stat, dir person som bedriver foretag har hemvist, savida inte inkomster
forvirvas vid fast driftstille i den andra avtalsslutande staten.

** Som huvudregel beskattas royalty, som hirror fran en avtalsslutande stat och som betalas till person med
hemvist i den andra avtalsslutande staten, endast i den andra staten, om personen ifraga har rétt till royaltyn.



i internationell trafik sker beskattning endast i den stat dar
foretaget har sin verkliga ledning. Enligt punkt fyra galler detta
aven inkomst som forvarvats genom deltagande i en pool, ett
gemensamt foretag eller en internationell driftsorganisation.
Dessutom bor ndmnas att verklig ledning for bestammande av
beskattningshemvist ocksa ar utgdngspunkten i art 13 paragraf 3
gallande realisationsvinst pd grund av Overlatelse av skepp eller
luftfartyg som anvands i internationell trafik, batar som gar i trafik
pa inre vatten eller 16s egendom som ar hanforlig till anvandningen
av sadana skepp, luftfartyg eller batar, samt art 22 paragraf 3
avseende beskattning av formogenhet bestaende i namnda skepp
eller luftfartyg. Det land som enligt art 13 och 22 i vilken den
verkliga ledningen utdvas har med andra ord beskattningsratt.

Ett exempel kan belysa art 13 samt 22. Ett foretag ager ett skepp
som anvands i internationell trafik. FoOretaget utovar sin
verksamhet i flera lander. | realiteten utdvas ledningen fran staten
X. Enligt staten Y:s rattsordning anses dock foretaget
hemmahotérande dar. Staten X har ett géallande
dubbelbeskattningsavtal med staten Y. Avtalet foljer OECD:s
modellavtal. Skeppet befinner sig i staten Y, nar det ar tid for
formogenhetsbeskattning. Trots detta sker beskattningen, p.g.a.
avtalet, i staten X da det ar i den staten den verkliga ledningen
utdvas. Senare beslutar foretaget att salja skeppet. Fortfarande
befinner det sig i staten Y. Forsaljningen ger en ansenlig vinst.
Beskattningen sker dock fortfarande i staten X, da det ar dar den
verkliga ledningen utévas.

Kap IV

Aven kapitel fyra ar ett fordelningskapitel. Har finns dock endast
fordelningsartikeln rérande kapitalskatt.

Kap V

Kapitel 5 ar ett mycket viktigt kapitel som innehaller
metodartiklarna. OECD anvander sig av exemptmetoden (art. 23 A)
och avrdkningsmetoden (art. 23 B). Exemptmetoden innebar att
om kallstaten fatt ratten att beskatta viss inkomst sig tilldelad
skall hemviststaten undanta densamma fran beskattning.
Avrékningsmetoden daremot tillerkanner &ven hemviststaten ratt
att beskatta trots att aven beskattning skall ske i kallstaten. Dock
far skattesubjektet fran sin hemviststatsskatt avrakna den skatt
som vederbdrande erlagt i kéallstaten.

Fordelningsartiklarna och metodartiklarna har ett ganska
komplicerat férhallande till varandra och kan i flera fall vara svara
att sarskilja. Men efter att det avgjorts att skattesubjektet har
hemvist i nagon av staterna gar tillamparen vidare till
fordelningsartiklarna. Om den géllande fordelningsartikeln sager



att inkomsten skall beskattas i hemviststaten ar det utan betydelse
huruvida avtalet ar ett exemptavtal eller avrdkningsavtal,
metodartiklarna ar da@ m a o utan intresse. Om daremot
fordelningsartikeln sager att beskattning far ske i kallstaten
forefaller situationen annorlunda. Da tvingas tillamparen att soka i
metodartiklarna och anvanda sig av dessa.

Kap VI

Har finns diverse specialbestammelser sa som icke-
diskrimineringsartikel, informationsutbytesartikel och
procedurartikel.

Kap VII

Innehaller slutbestammelser som endast behandlar nar avtalet
skall trada i kraft samt upphora.

3.3 Tolkning av dubbelbeskattningsavtal

3.3.1 Folkrattsliga synpunkter

OECD:s modellavtal ar det viktigaste skatterattsliga dokumentet,
innehallandes begreppet verklig ledning, da det ofta ligger till
grund for upprattande av skatterattsliga traktater. Av den
anledningen bor det oversiktligt forklaras hur skattemyndigheter
gar tillvaga for att tolka dubbelbeskattningsavtalen.
Dubbelbeskattningsavtalsratten ger upphov till tva typer av
problem. For det forsta relationen mellan
dubbelbeskattningsavtalen och den interna ratten och for det
andra vilka speciella tolkningsregler, som kan galla for
dubbelbeskattningsavtalen.

Dubbelbeskattningsavtal utgor bindande traktater mellan stater i
folkrattslig mening. Aven ur tolkningsrattslig synpunkt galler
samma regler som i Ovrigt ar bestdmmande inom traktatratten.
Tvister mellan stater p g a dubbelbeskattningsavtalsbrott, vilka
leder till tolkningsproblem, lar dock vara synnerligen ovanliga. Mer
vanligt ar istallet att svarigheter uppstar i relationen
dubbelbeskattningsavtal och intern ratt. Forhallandet dessa
emellan kan enligt Lindencrona karaktariseras som tva skilda
rattssystem dar dubbelbeskattningsavtalsratten tillampas
samtidigt med den interna ratten.*® En viktig konsekvens av detta
ar att en forandring i ett dubbelbeskattningsavtal inte forandrar
den interna internationella skatteratten. Det &r dock av intresse att
erinra sig om att dubbelbeskattningsavtalen kan begransa statens
mojligheter att utkrava skatt fran skattesubjektet.

% Lindencrona. Skatter och kapitalflykt, s 156.



Att dubbelbeskattningsavtalsratten ar ett system skiljt fran det
interna hindrar inte att det &r en del av den nationella ratten.
Foljden blir att det &r de nationella domstolarna som tolkar och
tillampar avtalens artiklar. Likasd kan enskilda aberopa sina
subjektiva rattigheter infor domstol. FOor den domande instansen
ligger det p g a att dubbelbeskattningsavtalsratten ingar i den
nationella ratten nara till hands att tillampa svensk
tolkningspraxis. Men da avtalen utgor traktater och tolkningen
beror folkratten skall Wienkonventionen, dven kallad "The law of
treaties”, tillampas. Enligt dess tredje del®®, "Tolkning av traktater”,
foreskrivs tre principer som utgangspunkt for tolkning. For det
forsta skall ,enligt Lars Pelin, parternas avsikter vara arliga sasom
foljande av pacta sunt servanda.®” For det andra skall tolkningen
primart grundas pa texten och parterna skall som utgadngspunkt
anses ha de avsikter som framgar av de anvanda uttryckens
gangse mening ("the spirit of the text”) oavsett sprak. For det tredje
skall ett uttrycks vanliga mening ses i ett sammanhang och i ljuset
av traktatens andamal och syfte (ej faststallas in abstracto).*® Vid
denna beddtmning skall hansyn tas till efterfoljande
overenskommelser och tolkningen skall ske enligt den for tiden
gallande begreppsbetydelsen. Domstolen & m.a.o. inte bunden av
ett uttrycks betydelse vid avtalets uppréattande utan kan se till
begreppets innebdrd vid tidpunkten for tolkningen, s.k.
ambulatorisk tolkning.*

Aven OECD:s modellavtal innehdller tolkningsregler. | artikel 3:2
finns en allméan tolkningsregel som hé&nvisar till lex fori (se bilaga
4). Denna lex fori-regel skall dock endast tillampas i tredje hand.
Forst skall namligen avtalets definitioner anvandas och i andra
hand skall, under forutsattning att hanvisning till den interna
ratten finns och avtalets sammanhang inte sager annat,
internrattsliga definitioner tillampas. Utgangspunkten maste dock
enligt Lars Pelin vara att avtalets syfte hela tiden beaktas.” Det
huvudsakliga syftet i dubbelbeskattningsavtalen &r som regel att
forhindra eller undanroéja dubbelbeskattning som sadan, inte att
undanrodja skatt i bada staterna. Om problemen fortfarande
kvarstar skall parterna genom 6msesidig éverenskommelse forsoka
I6sa fragan, art 25 OECD:s modellavtal.

DA bade Wienkonventionen och OECD:s modellavtal erbjuder
tolkningsregler kan det ibland framsta som svart att avgéra hur
traktaterna skall sammanjamkas. Problemen &r dock bara
skenbara. Bada traktaterna papekar att syftet ar viktigt. Syftet far
vederbdrande upplysningar om i avtalets rubrik och preambel. Den
senare redogor for parternas avsikt att dverhuvudtaget inga ett
avtal. Likasa betonas i Wienkonventionen och modellavtalet att

%% Den tredje delen bestar av artiklarna 31, 32 samt 33.

37 Pacta sunt servanda foljer av art 26. Den lyder “Varje i kraft varande traktat 4r bindande for dess parter och
skall drligt fullgéras av dem”.

3 Pelin. Internationell skatteritt s 207.

¥ Motsatsen till ambulatorisk tolkning #r statisk tolkning, innebirandes att uttryck skall tolkas enligt den vid
avtalets tillkomst géllande betydelse.

“ Pelin, Internationell skatteritt s 210.



begrepp skall ses i sin kontext. Féljden av detta blir att texten i
bada traktaterna far en viktig betydelse. Det som skiljer de at ar
dock att om inget annat s&gs skall i princip lex fori anvandas som
en sista utvag enligt 3:2 OECD:s modellavtal. Men aven i ett sadant
fall maste malsattningen vara att avtalets syfte uppfylls.

3.3.2 Svensk rattspraxis avseende tolkningen av dubbel-
beskattningsavtal

Det finns flera fall i svensk rattspraxis som rort fragan om tolkning
av dubbelbeskattningsavtal. En fraga som debatterades i svensk
skattefackpress, mellan skattemyndigheter och skatteradgivare var
huruvida realisationsvinster som uppkom fran den 9 april 1983 till
den 1 januari 1985 skulle beskattas i Sverige for emigranter som
emigrerat 1976 eller senare.** Regeringsratten fastslog i RA 1987
ref. 162, det s.k. Englandsfararmalet, att sadana
realisationsvinster som uppstatt fore 1985 ej skulle beskattas i
Sverige.

| namnda rattsfall 16stes vissa tolkningsproblem. Fragan gallde bl.
a. om realisationsvinster skulle betraktas som “inkomst fran
inkomstkéalla” enligt dubbelbeskattningsavtalet med
Storbritannien. Enligt svensk intern ratt skulle sa vara fallet. Om
inte sa ansags vara fallet skulle realisationsvinsten beskattas i
Storbritannien i den takt den Overfordes dit. | det aktuella fallet
fanns en tolkningsregel, art 2:3, motsvarande den som finns i
OECD:s modellavtal. Vid beddtmningen av denna delade
regeringsratten Riksskatteverkets beddomning. Denna 16d: "Om ett
avtalsuttryck, sdsom det anvands i en aktuell bestammelse, inte
ger nagot klart besked, ar det ndodvandigt att med ledning av
avtalets terminologi i 6vrigt, dess uppbyggnad och systematik, den
aktuella bestammelsens funktion, tillkomst och historiska
sammanhang samt andra sadana forhallanden forsoka klarlagga
vad som kan anses ha varit de avtalsslutande parternas avsikt vid
tillkomsten av avtalet. Forst om en sadan undersokning inte ger
nagot resultat finns det skal att soka ledning av den tillampade
statens interna beskattningsregler”. Det synes alltsa sta klart att
partsavsikten ar avgbrande vid tolkning av
dubbelbeskattningsavtal. Regeringsratten ansag inte att Sverige
lyckats styrka att partsavsikten var att reavinster skulle innefattas
i begreppet “income”.

Huruvida regeringsrattens dom ger uttryck fér en langtgdende
folkrattslig princip &r omtvistat. Lindencrona ar definitivt av den
uppfattningen.** Pelin daremot ar inte lika 6vertygad. Han havdar
bl.a. att vid beddmningen av partsavsikten kom regeringsratten
fram till en uppfattning som strider mot artikel 33 i

* Bakgrunden till diskussionen var 1982 érs lagstiftning, vilken fick till foljd att fran den 9 april 1983 infordes
inskrankt skattskyldighet for realisationsvinster pd aktier for personer som vid négot tillfdlle varit bosatta i
Sverige under en tiodrsperiod fore det ar avyttringen skedde. Lagen géllde avyttringar fr.o.m den 9 april 1983.
iopulﬁrt kom lagen att kallas 9-aprillagen. Se Lindencrona. Dubbelbeskattningsavtalsritt, s 85 ff.

Ibid. s 87.



Wienkonventionen.”® Regeringsratten ansiag namligen att emedan
fornandlingarna forts pa engelska skulle den engelska texten
tillmatas en sarskild betydelse. Enligt art 33 i Wienkonventionen
skall bada spraken vaga lika tungt. Aven i ytterligare ett fall strider
regeringsrattens tolkningsresultat mot Wienkonventionen, havdar
Pelin.. Enligt artikel 32 skall hansyn tas till traktatens forarbeten
och omstandigheter kring dess upprattande om tolkningsresultatet
enligt art 31 uppenbarligen &ar orimligt eller ofdérnuftigt. Att
staternas avsikt var att inskranka en anti-skatteflyktsregel torde,
enligt honom, vara orimligt.*

Avslutningsvis bor poangteras att i rattsfallet fastslogs dessutom
principen om den ambulatoriska tolkningen genom att fasta stor
vikt till uttrycket “enligt géllande lagar”, som stadgades i artikel
2:3.%

Ett annat intressant rattsfall &r RA 1996 ref. 84 Utgangen av och
sakomstandigheterna i rattsfallet ar i denna uppsats av foga
intresse. Intressant ar dock den utférliga beskrivning
regeringsratten gav avseende hur dubbelbeskattningsavtal skall
tolkas. Enligt regeringsratten skulle avtalen tolkas enligt
folkrattsliga principer, d.v.s. Wienkonventionen. Likasd ansags
OECD:s modellavtal med kommentarer vara en allmant accepterad
rattskalla vid tillampning och tolkning, under férutsattning av
modellavtalet legat tillgrund for upprattandet av det avtal som ar
gallande mellan staterna. Detta forde med sig att avgérande var att
utrona partsavsikten. Det kunde man enligt regeringsratten gora
genom att se till avtalstextens gangse mening. Darefter sag
regeringsratten till det aktuella uttrycket i sitt sammanhang och
mot bakgrund av avtalets andamal och syfte. Till sist beaktade
regeringsratten det eventuella resultatet utifran
tillampningssynpunkt, och beslutade sig for at vilket hall domen
skulle falla.

3.4 Begreppet “effective management” i OECD:s
modellavtal

OECD:s modellavtal innehaller som namnts flertalet definitioner.
Begreppet "effective management” (verklig ledning) finns dock inte
forklarat nagonstans. Inte ens den gedigna kommentaren ger
nagon vagledning vid tolkningen av begreppet. Trots denna brist
har dock ett gemensamt synsatt pa begreppets betydelse
utkristalliserats i doktrinen.

Begreppet har anvants for att visa att uttolkaren skall bortse fran
eventuella formella omstandigheter och istéllet rikta in sig pa de

“ Pelin. Internationell skatteritt, s 221f.

* Sundgren kommenterade domslutet. Han menade att: “Blotta idén att avtalsforhandlarna samvetsgrant skulle
striva efter att inskrinka tillimpningsomradet for en anti-skatteflyktsregel dr absurd, eller, for att vara uppriktig,
urbota dum. Den strider mot sunt fornuft”. Sundgren, P, Tolkning av dubbelbeskattningsavtal — analys av ett
rattsfall, SN 1992, sid 14.

* Lindkvist. Kapitalemigration, s 27.



reella.*® Dessutom torde avgorande for frdgan, enligt Mats Olsson,
var den verkliga ledningen anses beldgen, vara platsen dar
direktiven for ledningen avges och inte platsen dar de effektueras.
Foljden blir att om foretagsledare, i en stat som anvander sig av
verklig ledning, beslutar om en atgard som skall utféras i ett annat
land, anses den forstnamnda staten som platsen fran vilken
ledningen utdvas. Normalt sammanfaller denna platsen med den
plats dar den absoluta ledningen for hela verksamheten har sitt
kontor.*

Klaus Vogel havdar dessutom att centrum for foretagets ledning i
regel ar platsen dar den befullmaktigade foretagsledaren utdvar
sina ledningsfunktioner. Orten fran vilken allena 6vervakning sker
kvalificerar saledes inte ett land sdsom hemvist, vilket medfér att
det man ser till ar foretagets reella ledning. | vissa sarskilda fall
kan dock en partner eller aktiedgare anses sdsom innehavare av
den verkliga ledningen. Detta under forutsattning att han kan
paverka den I6pande forvaltningen (och gor det) samtidigt som han
tidigare beslutat att han kontinuerligt skall informeras om de
transaktioner som foretaget vidtar.*®

De flesta multinationella foretag bestar av koncerner, vilka
innehaller moder- samt dotterbolag. Som huvudregel skulle man
kunna tanka sig att tillamparen ser koncernen som en helhet vid
hemvistbedomningen. Sa ar dock inte fallet. Fran tysk ratt har
namligen doktrinen lanat reglerna om koncerner. Enligt denna
skall, for att dotterbolagets hemvist skall vara beroende av
moderbolagets hemvist, inte endast moderbolaget kontrollera
dotterbolaget utan aven dra upp de stora riktlinjerna samt
regelbundet ta "the necessary decisions of some importance to the
conduct of ordinary business”.*” Detta for med sig att som regel har
styrelsens séate ingen sjalvstandig betydelse, utan endast den reella
ledningsfunktionen.

En hel del foretag har delat upp sin verksamhet i en kommersiell
och en icke-kommersiell del. | sadana fall riktas, enligt Vogel och
Olsson, sarskilt intresse mot varifran den kommersiella delen
leds,*® med foljd att tillamparen i sin bedémning bortser fran
platsen for den icke-kommersiella verksamheten. Exempelvis kan
det handla om ett forskningsintensivt foretag i vilket
forskningschefen tillika ar verkstallande direktor. | ett sadant fall
torde den som ar ansvarig for den affarsdrivande verksamheten
utova den verkliga ledningen. Annorlunda kan det dock forhalla sig
om foretaget endast bedriver forskning och nagon affarsverksamhet
i egentlig mening inte forekommer, vilket kan vara fallet for
forskningsbolag i multinationella féretag. Da nodgas bedomaren se
forskningschefen som innehavaren av den verkliga ledningen.>

50U 1962:59 s 220.

7 Olsson. SN 1996 s 224.

* Vogel. Klaus Vogel on double taxation conventions, punkt 106.
* Ibid. punkt 107.

% Ibid. punkt 105.

> Olsson. SN 1996 s 225.



3.4.1 Kort om svensk rattspraxis avseende begreppet verklig
ledning i dubbelbeskattningsavtal

Innebdrden av begreppet “effective management” kan komma att
beddmas av svenska myndigheter samt domstolar trots att
konstruktionen inte forekommer i svensk intern skatteratt. Det
galler framforallt i de fall da dubbel hemvist foreligger enligt
dubbelbeskattningsavtalen och frdga uppkommit om den andra
staten skall betraktas som hemvistland vid tillampningen av
avtalen. Svenska myndigheter och domstolar tvingas alltsa att
avgora huruvida “effective management” utdvas i Sverige
betraffande juridiska personer, oavsett om svensk intern ratt
innehaller regeln.

Den svenska rattspraxisen avseende dubbelbeskattningsavtals
hemvistbegrepp ar minst sagt sparsam vad galler beslut fran
prejudicerande instans. Darfor kommenteras endast nagra rattsfall
fran lagre instans.

Rattsnamnden ansag i ett forhandsbesked fran april 1994 att ett
svenskt aktiebolag vid tillampningen av det engelska
dubbelbeskattningsavtalet inte skulle anses aga hemvist i Sverige
utan i Storbritannien, da den verkliga ledningen inte utdvades i
Sverige. Enligt ans6kan skulle styrelsen bytas ut till personer med
utlandskt medborgarskap bosatta utomlands och VD:n skulle vara
bosatt i England. Vidare skulle alla ledningsfunktioner tillika
styrelsemoten och bolagsstammor finnas i London. Da alla
funktioner som har med ledningens utdévande skulle héra hemma
utanfor Sveriges granser ansag sig rattsnamnden inte behova
analysera begreppet verklig ledning i avtalet.>

Lansratten i Goteborgs och Bohus 1an har i dom 1994-05-03 funnit
att ett svenskt aktiebolag haft sin verkliga ledning i Storbritannien.
Till grund for beslutet lag att tva av tre styrelseledamoter var
bosatta i Storbritannien och den tredje i Sverige. Dessutom ansag
lansratten att "om alla styrelsemoten har hallits i Storbritannien
samt alla vasentliga beslut fattats dar och verksamheten i 6vrigt
har letts darifran, torde det svarligen kunna havdas att den
verkliga ledningen utovats i Sverige”. Skattemyndigheten
overklagade domen, men ingen &ndring gjordes i kammarratten
(mal nr 5225-1994).

Skatterattsnamnden lamnade 1994-11-25 ett férhandsbesked som
senare inte overklagades. Namnden ansag att ett svenskt
aktiebolag enligt dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och
Schweiz skulle betraktas sdsom hemmahérande i Sverige, emedan
den verkliga ledningen fanns har. Fragan rorde ett svenskt
aktiebolag, agt av tva i Sverige bosatta fysiska personer, som i sin
tur &gde ett annat bolag vars verkliga ledning skulle flyttas till
Schweiz. Verksamheten skulle avvecklas under 1994 och den

2 Thid. s 226.



slutliga uppféljningen av avvecklingen fortsattningsvis skdtas av ny
personal i Schweiz. Skatterattsnamnden ansag att da agarna haft
det avgérande inflytandet nar beslutet om avveckling fattats maste
den verkliga ledningen betraktas sasom utovad i Sverige.
Skatterattsnamndens fokus riktades alltsd mot det avgodrande
inflytandet och inte mot den dagliga ledningen, vilket ar OECD-
avtalets huvudintresse.>

Huruvida svensk praxis foljer den vedertagna tolkningen av
"effective management” i OECD:s modellavtal ar svart att avgora.
Kanslan lasaren far ar dock att det framstar som om domstolarna
fokuserar pa en helhetsbedémning och véager in alla mojliga
omstandigheter. Problemet blir inte mindre av att analysen av
begreppet i regel ar sparsam. Ett regeringsrattsavgérande skulle
med andra ord vara pa sin plats.

Kapitel IV. Verklig ledning internationellt

4.1 Allmant

Sedan nagra decennier tillbaka har som namnts OECD i sitt
modellavtal, anvant sig av en form av det begrepp som i Sverige gar
under samlingsnamnet verklig ledning. Begreppet verklig ledning
ar dock en juridisk konstruktion som inte bara anvants pa den
internationella arenan i de olika dubbelbeskattningsavtalen.. Flera
stater tillampar saledes begreppet antingen som allenaradande
eller som alternativ till andra hemvistbegrepp i sin interna
internationella skatteratt.. For att oka forstaelsen for begreppets
betydelse foljer har ett avsnitt rorande nagra for Sverige viktiga
lander som pa ett eller annat satt tillampar begreppet verklig
ledning.

4.2 Verklig ledning i Danmark

Nyligen infordes i dansk skattelag begreppet verklig ledning
(ledelsen). Vid en sadan situation blir skattesubjektet oinskrankt
skattskyldigt. Enligt Danmarks selskabsskattelov anses vissa
uppraknade associationsformer (selskaber och foreningar m fl) -
nedan kallade bolaget - som hemmahdrande i landet under
forutsattning att dess verkliga ledning finns dar. Begreppet ar dock
endast ett alternativt hemvistkriterium, da i Danmark registrerade
associationer ocksa anses som danska. M a o tillampas i dansk
ratt tva alternativa grunder, verklig ledning och registrering.>

Begreppet verklig ledning har lange tillampats i dansk praxis. Vid
bedémningen har fokus riktats mot var styrelsen ar
hemmahorande och var huvudkontoret ligger. Detta har varit

>3 Olsson. SN 1996, s 227.
* Michelsen. International skatteret, s 151.



gallande aven om inte den dagliga ledningen skotts av styrelsen
eller frAn huvudkontoret.® Idag ar dock synen en annan enligt
Selskabsskatteloven § 1, stk. 6. Avgorande for huruvida ett bolags
verkliga ledning utoévas i Danmark beror istallet pa en konkret
vardering av de faktiska forhallandena avseende beslutsfattandet i
bolaget. Vid denna vardering laggs avsevéard vikt vid beslut som har
att gbra med bolagets lI6pande forvaltning. Denna skoéts i regel av
den verkstallande direktdren och hans narmaste. Ointressant ar
darfor i allménhet bolagsstdmmobeslutens och aktieagarnas
hemvist. Som utgangspunkt ar inte heller styrelsen intressant.
Men platsen for styrelsens arbete kan, enligt Mattsson, dock vara
av intresse, i den man styrelsen utfér den dagliga ledningen.
Platsen dar styrelsen verkligen fattar sina beslut ar da avgorande
for spérsmalet om var den verkliga ledningen utdvas. Detta kan
vara aktuellt i fall, nar t ex styrelseordféranden reellt utévar den
dagliga ledningen av bolaget, sadsom inte alltfor sallan ar det
vanliga i mindre bolag, eller nar besluten &ar fattade fore det tillfalle
da det formella styrelsemdétet halls.*® | en hel del fall skoter inte
styrelsen den dagliga ledningen och i dessa fall ses istallet till vem
och var den lopande forvaltningen sker, innebdrandes att
styrelsens sate blir irrelevant. Det ar ocksa viktigt att poangtera att
var ledningen bor ar utan intresse, det viktigaste ar namligen var
ledningen utovas.®’

Det ligger i sakens natur att i bolag dar det inte forekommer nagra
beslut av karaktaren lopande forvaltning, sasom i vissa bolag vars
enda uppgift ar att forvalta aktier, ar det omadgjligt att tillampa
ovanstaende bedémningsgrund. Alternativet har darfoér blivit att se
till var andra beslut &n dagliga forvaltningsbeslut tas. Mattson
havdar att avgorandet i sadana situationer faller pa var
ledningsfunktionerna ligger och var strategiska beslut fattas. Om
reella beslut i t ex ett holdingbolag, som ar registrerat i utlandet,
traffas i Danmark anses bolaget vara danskt oavsett platsen for
den formella ledningen eller styrelsesammantradenas hallande.*®

Den danska selskabsskatteloven innehaller en viktig inskrankning
vid tillampningen av begreppet verklig ledning. Inskrankningen ror
vissa bolag som ar obegransat skattskyldiga i ett land, under
forutsattning att ett dubbelbeskattningsavtal mellan Danmark och
landet stadgar, att Danmark skall lindra dubbelbeskattningen av

> Ibid. s 152.

30U 1995:134 s 46.

57 Lars Eriksen kommenterade i Skat Utland 1996/5 nr 150 tva forhandsbesked gillande hur begreppet “ledelsens
saede” skulle bedomas. I forhandsbeskedet Tfs 1996 nr. 257 bedomdes ett fiskeriselskab. Ligningsrddet ansig
inte selskabet, som var obegréinsat skattskyldigt i Kanada, sdsom danskt. Visserligen hade de som utdévade den
dagliga ledningen och dgarna hemvist i Danmark, men da sjidlva den 16pande forvaltningen skedde i Kanada
kunde inte foretaget anses som hemmahorande i Danmark. I forhandsbeskedet Tfs 1996 nr. 476 LR fanns en
svenskregistrerat bolag vara skattskyldigt i Danmark i enlighet med SEL § 1, stk. 6. Huvudparten av den dagliga
ledningen fortgick i Danmark, beslut rorande aktier i bolaget trdffades i Danmark samt direktdren och
styrelseledaméterna hade hemvist eller uppeholl sig i Danmark.

Slutsatsen av dessa forhandsbesked blir att var de som skoter den dagliga ledningen har sitt hemvist inte pa négot
sétt 4r av avgorande betydelse. Deras hemvist kan dock beaktas for att ytterligare stirka bevisningen for varifran
ledningen skots.

*¥ 30U 1995:134 s 46.



inkomst fran ett fast driftstalle i det berérda landet enligt
exemptmetoden eller genom att medge matching credit. Om nagon
av de namnda metoderna skall anvandas anses bolaget inte vara
hemmahorande i Danmark utan i det andra landet.>

4.3 Verklig ledning i Storbritannien

Det brittiska rattssystemet bestar av flertalet regler som reglerar
huruvida ett bolag (company) skall anses som brittiskt eller inte.
Utgangspunkten ar att om ett bolag ar bildat i Storbritannien sa
har det ocksa hemvist dar. Om det inte ar bildat i Storbritannien,
men dess verkliga ledning ("central management and control”)
utdvas fran landet sd ar det ocksd hemmahotrande dar. Fore ar
1988 var det helt och hallet en sak for brittiska domstolar att
avgora ett bolags skatterattsliga hemvist, men sedan den 15 mars
1988 galler emellertid enligt Section 66 Finance Act 1988, med
undantag fran vissa 6vergangsbestammelser, att ett bolag
automatiskt anses ha sin skatterattsliga hemvist i Storbritannien
under forutsattning att det bildats dar.®® Men detta galler saledes
endast for i riket bildade bolag. Fortfarande ar det saledes en
ensak for rattspraxis att faststalla hemvisten for bolag som inte
bildats i landet. Av sarskilt intresse ar ett rattsfall fran 1900-talets
borjan, avseende ett sydafrikanskt foretag som var verksamt i
Sydafrika. Majoriteten av styrelsemedlemmarna vistades dock i
Storbritannien och de viktigaste driftsbesluten fattades i landet.
Lord Loreburn uttalade i rattsfallet, De Beers Consolidated Mines
Ltd v. Howe (1906), foljande:

A company resides, for the purposes of Income Tax, where its real
business is carried on --- | regard that as the true rule; and the
real business is carried on where the central management and
control actually abides.

Lord Loreburn fokuserar sig pa var "the real business is carried on”
och att den ar "carried on where the central management and
control actually abides”. Den uttalade principen har bekréftats och
erkants i en rad senare rattsfall. Lord Radcliff fastslog t ex i fallet
Bullock v Unit Construction Company (1959) féljande:

| do not know of any other test which has either been substituted
for that of central management and control, or has been defined
with sufficient precision to be regarded as an acceptable alternative
to it. To me --- it seems impossible to read Lord Loreburn’s words
without seeing that he regarded the formula he was propounding
as constituting the test of residence.

Om ett bolag inte ar bildat i Storbritannien ar det i enlighet med
det ovanstaende nédvandigt att undersoka huruvida platsen for

% Ibid. s 46.
5 Ibid. s 50.



den verkliga ledningen - "place of central management and control”
- ligger inom rikets granser. Domstolarna, som provat frdgan och
saledes innebodrden av begreppet, synes i sina beddmningar ha fast
stor vikt vid var den egentliga kontrollen ("the highest level of
control”) av verksamheten utévas, vilket innebar att det ar den
hogsta ledningen som fokus riktas mot. Om den egentliga
kontrollen innehaller nagon aktiv inblandning torde, enligt
Mattsson, vara irrelevant, utan passiv tillsyn ar tillrackligt.®* Ofta
sammanfaller dock platsen for den egentliga kontrollen med var
bolagets huvudsakliga funktioner finns, men sa ar inte alltid fallet.

Det ar inte sallan svart att avgéra om ett bolag utévar sin verkliga
ledning i en stat. Brittisk praxis betonar vikten av att beddmningen
gors utifran fakta. Foljden blir att sammanvagda faktorer som i ett
fall leder till att bolaget bedéms sasom hemmahorande i
Storbritannien, i nasta inte nddvandigtvis, var for sig, anses vara
av avgorande betydelse. Viss vagledning finns dock att finna i
praxis avseende vilken vikt som ges at varje enskild omstandighet.
Den tyngsta posten anses vara platsen for styrelseméten, under
forutsattning att det ar styrelsen som utévar den verkliga
ledningen. Om styrelsen endast bestar av en s.k. malvakt ar alltsa
orten for styrelsemotena utan betydelse. Likasa varierar intresset
for ndmnda omstéandighet om endast en styrelseledamot tilldelats
en dominerande stallning, med foljd att sammantradena endast
blir av karaktaren informationsméoten.® Generellt kan havdas att
vid tvivel dver var ett bolags verkliga lednig utévas tillampar de
brittiska skattemyndigheterna féljande modell:

(1) Forst undersokes huruvida det ar styrelsen som de facto
svara for den verkliga ledningen.

(i) Om sa ar fallet faststaller man var styrelsen utévar den
verkliga ledningen. Denna plats ar inte nodvandigtvis orten for
styrelsemdétena.

(i)  Om styrelsen inte utdvar den verkliga ledningen, tar man,
om mojligt, reda pa vem eller vilka som svarar fér den verkliga
ledningen och pa vilken plats det gors.®

Modellen ar inte helt utan brister. Sarskilt svar har den varit att
anvanda da det handlar om moder-dotterbolagsrelationer. Orsaken
ar, att da ett dotterbolag i varierande grad kontrolleras av sitt
moderbolag blir risken stor att svarigheter uppkommer vid
beddmningen huruvida dotterbolaget &r mer eller mindre
sjalvstandigt. Sjalvstandiga dotterbolag bor ndmligen beddmas
autonomt.*

5 Ibid. s 51.
52 Ibid. s 51.
5 Ibid. s 51.
 Ibid. s 52.



4.3.1 Storbritannien och dubbelbeskattningsavtal

Storbritannien har i likhet med Sverige ingatt flertalet
dubbelbeskattningsavtal. Art 4 p 3 i OECD:s modellavtal talar om
ett bolags “effective management”. Begreppet oOverséatts, i
Overensstammelse med “central management and control”, till
svenska till verklig ledning. Det bor dock poangteras att det finns
skillnader mellan uttrycken “effective management” samt “central
management and control”. En distinktion kan skonjas da ett bolag
skdots av en i Storbritannien sittande verkstallande direktor,
samtidigt som den avgdrande makten vilar hos en styrelse med
sammantraden endast i utlandet. Som tidigare namnts tar “place
of central management and control” sikte pa platsen for utdvandet
verksamhetens hogsta ledning snarare an var den huvudsakliga
affarsverksamheten och lIépande forvaltningen bedrivs. Foljden blir
att bolaget inte anses hemmahorande i Storbritannien, da inte
principen om “effective management” tillampas i riket. | ett omvant
fall, d.v.s. att den verkstallande direktoren sitter i utlandet och
styrelsen endast sammantrader i Storbritannien, blir tillampningen
nagot mer komplicerad. Orsaken &ar andringarna som genomfordes
i och med 1994 ars Finance act. De nya systemet tar sin
utgangspunkt i de sk "tie-break”-reglerna som vanligtvis
forekommer i Storbritanniens dubbelbeskattningsavtal. Foéljden har
blivit att om ett bolag skatterattsligt dels anses hemmahérande i
Storbritannien antingen p g a att det ar bildat eller p g a att dess
central management and control” ligger dar dels anses
hemmahorande i en stat med vilken Storbritannien har ett
skatteavtal innehallandes en "tie-breaker”-klausul, som avgor
hemvistfragan till den andra statens fordel, skall bolaget behandlas
som icke hemmahoérande i Storbritannien.®

4.4 Verklig ledning i Nederlanderna

| en uppsats rorande begreppet verklig ledning vore det ett misstag
att inte namna Nederlandernas syn pa begreppet verklig ledning.
Orsaken ar att Holland representerar en osedvanligt liberal syn pa
begreppet vid dess tillampning. Som utgangspunkt innehaller
hollandsk skatteratt tva regler for bestammande av hemvist. Den
forsta sdger att ett bolag som bildats i landet anses vara
hemmahdrande déar. Den andra ar ett alternativ till den forsta. Den
ger yttryck for principen att om ett bolag ar bildat i utlandet skall
det anda anses som hollandskt, i fall dess verkliga ledning utévas i
landet. Hittills foljer hollandsk lagstiftning det som galler for
manga andra stater. Men i Nederlandsk lagstiftning aterfinns aven
en generell regel som ar relevant for bestammande av var ett bolag
skall anses hemmahotrande. Regeln lyder som féljer: "Var --- en
juridisk person ar hemmahdrande bestdms i enlighet med
omstandigheterna”. Som synes ar bestdammelsen oerhdort vid till sin
utformning, vilket innebar att det i princip star domstolarna fritt
att vaga alla relevanta aspekter och omstandigheter mot varandra

5 Ibid. s 52.



vid avgorandet av var ett bolag skall anses hemmahérande. Pa
grund av detta har rattspraxis blivit av oerhord betydelse for
forstaelsen av de skatterattsliga hemvistbegreppen. Mer korrekt
vore det, enligt Mattsson, att saga att praxis ar av vikt for
avgorande av vilka kriterier som skall vara uppfyllda, i varje enskilt
fall, for att verklig ledning skall anses utévad i Holland, da det
ligger i sakens natur att tvister sallan uppstar gallande var ett
bolag bildats.®®

De olika kriterier som hollandska domstolar beaktar, vid sina
bedomningar huruvida ett foretag utovar sin verkliga ledning i
staten, ar beroende av vilket sorts foretag som beddms. | regel ar
dock platsen for den dagliga ledningen och forvaltningen av
foretaget av sarskild vikt.®” Det ar inte sjalvklart att det ar den
verkstéallande direktéren som skoéter det nyss namnda, utan det
kan likavadl vara en syrelseledamot med stora personliga
befogenheter. Dessa har ofta tilldelats honom p g a ett omfattande
agarskap.

Om i Nederlanderna hemmahotrande delagare, inte 6éver huvudtaget
ar satta att leda forvaltningen, kan inte utan vidare foretaget anses
vara hemmahodrande i Holland. Endast om en delagares
engagemang ar storre &n i normalfallet blir hans bosattning av
intresse. Om en individ dock ar bade delagare och styrelseledamot
kan bosattningen ha betydelse. | Hollandsk réattspraxis har
namligen fastslagits att platsen for foretagsledningen ar av varde.
Halls alla styrelsesammantraden i Nederlanderna och ligger
samtidigt huvudkontoret dar ar mojligheten stor att den verkliga
ledningen bedéms sasom utdvandes i landet. Vad galler platsen for
foretagsledningen &ar ocksa bolagsstammornas huvudort av
betydelse.®®

Som tidigare berdrts ar den hollandska bedémningen liberal. Det
har inneburit att staten beaktat omstandigheter som andra lander
inte anser vara av betydelse. Exempelvis har sarskilt intresse, i
vissa fall, riktats mot de anstéllda och vilka kunskaper de besitter.
Om verksamheten kréaver specialkunskap eller yrkesskicklighet,
har det ansetts vara relevant var denna éar tillganglig. Om endast
viss professionell personal kan utfora foretagsverksamheten spelar
platsen dar denna finns tillganglig roll for domstolens beslut i
fradgan om var bolaget anses vara hemmahérande. | ett fall har
detta kriterium varit sarskilt viktigt, namligen fér koncernégda
forsakringsbolag (captive insurance companies).®

De materiella kriterier som hittills namnts bor for fullkomlighetens
skull utokas med ytterligare tre. Viss relevans har namligen
platsen for arsredovisningens upprattande och platsen dar
rakenskaperna forts. Likasa har valutan som anvands i
rakenskaperna viss betydelse. | och med EMU:s ikrafttrddande och

5 Ibid.
57 Ibid.
58 Ibid.
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darmed den pabérjade anvandningen av euron kommer dock det
sistnamnda kriteriet att forlora en del av sin betydelse.”

| en del fall kan problem uppsta vid klarlaggandet av platsen for
foretagets verkliga ledning, t ex da det kan vara svart att
undersoka de materiella kriterierna eller da de inte ger nagon
ledning. | Holland beaktar man i sadana fall istallet formella
kriterier, sdsom foretagets legala sate och i vilket foretagsregister
foretaget ar registrerat. Det bor dock poéngteras att i normalfallet
ar de formella kriterierna framst till for att avgdra
bevisbordefrdgan. Om de ar uppfyllda, d.v.s. foretaget formellt ar
hollandskt, blir det i regel de nederlandska skattemyndigheternas
motpart som skall bevisa att det ar utlandskt.”™

4.5 Kort om ytterligare stater och begrepp

Det finns fler hemvistbegrepp &n de hittills namnda. Kort skall
darfor nagra ytterligare begrepp kommenteras, for att ge en battre
overblick o6ver vilka grunder en stat kan anvanda sig av, nar den
avgor huruvida ett bolag har hemvist i den aktuella staten.

A Inkorporeringsprincipen/registreringsprincipen
("incorporation”)

Storbritannien tillampar bolagsbildning som en alternativ grund
sedan 1988. Likasd anvander sig Nederlanderna av begreppet
bolagsbildning som kriterium for hemvist. Vart att namna &ar att
aven Tyskland, Australien och USA anvander sig av bolagsbildning
som grund for hemvist. USA anvander sig endast av kriteriet
bolagsbildning till skillnad frAn manga andra stater.”

B) Bolagets sate ("company seat”)

Som regel kan bolagets séate definieras som platsen dar den central
ledning och administration utévas och dar den hogsta ledningen
och kontrollen av bolaget finns. Det som ar véasentligt att ha i
atanke ar dock att det inte ar noédvandigt att den faktiska
ledningen bedrivs pa platsen.” Frankrike ar en av de fa stater som
anvander sig av bolagets sadte som ensamt kriterium for
bestammande av skatterattslig hemvist.

C) Huvudkontor ("Headquarters or principal office”)

| den stat dar huvudkontoret ar registrerat anses det
skatterattsliga hemvistet ligga. Japan &ar sa gott som ensamt att
tillampa namnda princip. Det ar dock i Japan sa att om bolaget
bildas dar maste det ocksa registreras i landet.™

D) Bolagets huvudsakliga affarsverksamhet ("the company’s
main activity”)

" Ibid. s 54.

Ibid. s 55.
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Lander som ser till var den huvudsakliga affarsverksamheten
bedrivs ar bl. a. Italien samt Israel.

E) Huvuddelagarskap ("control”)

Vissa lander ser sarskilt till var de olika delagarna ar
hemmahotrande eller vilken nationalitet de har for att bestamma
bolagets hemvist. Ett land som sarskilt ser till detta kriterium ar
Australien. Om majoriteten av aktiedgarna ar hemmahdrande i
Australien och samtidigt affarsverksamheten bedrivs dar anses
bolaget som australiensiskt. Det bor dock poédngteras att man inte
som regel beaktar agande genom andra bolag.”

4.6 Sammanfattning av jadmférelsen

Som synes finns det flertalet satt att bestamma en associations
skatterattsliga hemvist. Har foljer en sammanfattning av de
omtalade landernas satt att bestdmma hemvist. Det fortjanar att
namnas att de principer som kommenteras tar sin utgangspunkt i
1987 ars IFA-kongress gallande bolags skatterattsliga hemuvist:

1) Central management and control

"Central management and control” ar det begrepp som starkast
forknippas med Storbritannien. | brittisk praxis har fastslagits att
dar den centrala ledningen och dar den bestammande kontrollen
finns dar skall bolaget anses ha sin skatteréattsliga hemvist. Framst
syftar begreppet pa styrelsens verksamhet.

Ett annat land som ocksa anvander sig av den namnda principen
ar Australien. | australiensisk rattspraxis har tre omstandigheter
definierats som &ar sarskilt viktiga for bedémningen av var ett bolag
har sin ledning och kontroll. Dessa ar styrelsemedlemmarnas
boséattningsort, platsen for styrelsemdtena samt platsen dar
bolagets generella policy utvecklas.”® Att Storbritannien samt
England tillampar samma system ar inte pa nagot satt en slump.
Bada landerna tillhér ju Samvaldet.

2) "Company management and effective management”

Da ett bolag bildats utomlands och/eller har sitt sate utomlands
men anda har sin verkliga ledning i landet kan det av olika skal
vara bra att anvdnda sig av ett alternativt kriterium for
bestammande av skatterattslig hemvist. Manga lander som
anvander sig av sate som grundkrav har darfor lagt till verklig
ledning som alternativ. Detta galler bl. a. Osterrike och Belgien,””
men aven Danmark. De lander som anvander sig av "company
management” eller “effective management” som
anknytningsrekvisit ser, till skillnad frdn de stater som nyttjar
begreppet “central management and control”, inte alls lika starkt

> Ibid. s 372.
8 Ibid. s 372.
7SOU 1995:134 s 59.



till styrelsens handhavanden, utan koncentrationen riktas i stallet
mot var den dagliga ledningen och l6pande forvaltningen utévas.

3) The circumstances (Omstandigheterna i det enskilda fallet)
Bedomningen sker utifran omstandigheterna i det enskilda fallet.
Synsattet ar ytterst liberalt och tillampas bl. a. av hollandska
skattemyndigheter. | regel innebar det att en mangd
omstandigheter, i det enskilda fallet, vdgs samman for att avgora
hemvistfragan. | realiteten beaktar dock Nederlanderna som
utgangspunkt for bestammande av hemvist platsen for ett bolags
verkliga ledning. Det boér kanske poéngteras att i de flesta landers
lagar ses vid bedémningen av begreppet verklig ledning till det
enskilda fallet. Skillnaden fran det hollandska synséattet ar dock att
bedomningen ar mer strikt.

4) Ovriga

Forutom de tre ovan namnda begreppen anvéander lander, i sin
interna internationella skattelagstiftning, sig av foljande tidigare
namnda principer: inkorporationsprincipen, satesprincipen,
huvudkontorsprincipen, verksamhets-principen samt
huvuddelagarskapsprincipen.

Som synes finns det manga olika alternativ for att bestamma ett
foretags skatterattsliga hemvist. De begrepp som framférallt har att
gora med sjalva den verkliga ledningen ar “"central management
and control”, "company management and effective management”
samt "the circumstances”. Men i viss man kan aven
verksamhetsprincipen och huvuddelagarskapsprincipen sorteras
under denna grupp. Visserligen ar det inte nédvandigt att platsen
for affarsverksamheten eller huvuddeldgarna boséattningsort,
sammanfaller med platsen fran vilken den verkliga ledningen
utdvas. Men inte sallan ar sa fallet.

Kapitel V. Verklig ledning i Sverige

5.1 Inledning

Hittills har en allman orientering i den interna internationella
skatteratten presenteras. Dessutom har begreppet verklig ledning
forklarats utifran olika perspektiv. Det ar darfor dags att fora
uppsatsen ett steg langre. | fortsattningen kommer Sverige att ta
en mer aktiv del i arbetet och istallet for att fokus framst ligger pa
den "internationella arenan” kommer koncentrationen ligga pa den
svenska interna internationella skatteratten.

5.2 Luxemburgparagrafen

Fram till ar 1994 fanns i svensk skattelagstiftning ett undantag
fran principen att obegransad skattskyldighet endast foreligger om
det ror sig om en svensk juridisk person. Undantaget bestod av en



paragraf som kom att kallas Luxemburgparagrafen och hade sin
plats i 2 8§ 12 mom. SIL, tidigare 64 § 2 mom. KL (se bilaga 1).
Luxemburgparagrafen tillkom genom lagstiftning ar 1933. Grunden
for lagstiftningen var SOU 1931:40 och sedermera prop. 1933:171.
Av betankandet framgar att paragrafens uppkomst berodde pa
farndagorna for en utvecklig dar svenska medborgare overforde
kapital i form av vardepapper till utlandska holdingbolag i syfte att
undandra sig svensk beskattning och samtidigt, genom sitt
bolagsinflytande, kunna forfoga 6ver tillgdngarna och avkastningen
som om de vore direkta agare.”® M.a.o. ville lagstiftaren, enligt
Lindencrona, forhindra kapitalackumulation i utlandska
holdingbolag.”

1928 ars bolagsskatteberedning som presenterat forslaget hade
varit val medveten om de grundlaggande problemen, som i utlandet
domicilierade svenskagda holdingbolag innebar; det vill sdga att
forvaltningsbolag utan tekniska problem egentligen kunde
uppréattas var som helst och att det fanns ett starkt incitament att
uppratta dem i lagskattelander och samtidigt leda foretaget fran
Sverige utan att svensk skatt aktualiserades, da det svenska
anknytningskriteriet utgick fran registrering.®*® For att komma
tillratta med dessa problem valde lagstiftaren en konstruktion dar
anknytningskriteriet istallet blev platsen ifran vilken foretagets
verklig ledning utdvades. Dessutom valde lagstiftaren att betrakta
den utlandska juridiska personen som en ekonomisk férening.
Genom att gora det mojliggjordes den tekniska forenklingen att
aven overskott vid likvidation kunde betraktas som utdelning.®*

Som synes innehdll Luxemburgparagrafen begreppet verklig
ledning. Men vad innebar “verklig ledning” enligt
Luxemburgparagrafen? Da lagparagrafen tillampats minst sagt
sparsamt finns ingen omfattande rattspraxis som fullstandigt kan
I6sa sporsmalet. Istallet far man se till forarbetena.
Departementschefen uttalade i prop. 1933:171 s 14, som i stort
anslot sig till SOU 1931:40, "att vid beddmningen om ett i utlandet
registrerat foretag skulle i beskattningshdnseende betraktas som
svenskt skulle hansyn tas till foéreliggande sakforhallanden och inte
till det satt som man ansett sig bdra tillampa vid utseende av
personer, som formellt svarade for féretagets ledning”. D& den
formella ledningen inte skulle ha nagon betydelse skulle inte heller
platsen dar ledningen hade sina sammantraden vara av intresse.®
Inte heller skulle férlaggandet av fast driftstalle i ena eller andra
landet vara avgérande. Departementschefen ansag att om en
lagstiftningsatgard vidtogs just for att forebygga en alltfor stark
bundenhet vid formella faktorer, 1ag det i sakens natur, att man
inte skulle lata dylika faktorer av mera underordnad betydelse
satta en sadan ur kraft. Istallet skulle ses till reella omstandigheter

30U 1931:40 s 151f.

" Lindencrona. Skatter och kapitalflykt, s 273.

% Prop. 1933:171 s 12.
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sasom t ex huruvida intressenterna var svenska.®** Med svenska
intressenter far dock inte forstas svenska intressenter bosatta
utomlands, utan i Sverige bosatta intressenter. Mer sade egentligen
inte 1933 ars propositionen om begreppet verklig ledning. Vissa
tillagg gjordes dock av Bevillningsutskottet. Som motiv for
paragrafens inforande anfordes bl. a., "att enligt vad utskottet hade
sig bekant, fall torde ha forekommit, da i Sverige bosatt svensk
medborgare & andra utlandska rattssubjekt &n sadana, som var att
hanfora till bolag eller sammanslutningar, sasom stiftelser,
overlatit formogenhet men alltjamt forfogat darover i samma
ordning som om han varit &gare av formodgenheten. Darjamte torde
hava forekommit, att aktiemajoriteten i utlandska bolag visserligen
formellt agts icke av svensk medborgare, men att den exempelvis
genom sig tillforsakrad ratt att for ett bestamt pris forvarva aktier —
s.k. optionsratt - i verkligheten kunnat forfoga 6ver bolaget pa
samma satt som om han varit delagare”.®

| bérjan av 1960-talet sag riksdagen 6ver Luxemburgparagrafen.
Dubbelbeskattningssakkunniga levererade i SOU 1962:59 ett
forslag till skarpning av regeln, bl. a. férordade de sakkunniga en
utvidgning av skattskyldigheten till andra bolagskonstruktioner an
dem som foll in under den ursprungliga lydelsen och dessutom vill
de andra &agarrekvisitet fran huvudsakligt agande till vasentligt
agande. Den pa utredningen féljande propositionen, prop.
1966:127, lamnade de delar som rérde Luxemburgparagrafen utan
avseende, men trots det bor SOU:n kommenteras kort. Avseende
ledningsrekvisitets innebdrd anforde de sakkunniga, att det inte
torde vara uppfyllt enbart av den anledningen att ett svenskéagt
utlandskt bolag tillhdérde en svensk koncern. For att den verkliga
ledningen skulle anses utdvad i Sverige borde ocksa kravas, att de
i Sverige bosatta agarna utovade ledning och kontroll 6ver
exempelvis varukdp och varuforsaljningar eller anstallning av
personal eller annat sadant som kan sagas hora till den vanliga
rutinen i ett foretag.®® Vad de sakkunniga syftade pa var alltsa att
det viktiga for bedémningen var vem som handhade den dagliga
ledningen och l6pande forvaltningen. De ansag med andra ord att
det var av ringa eller obefintlig betydelse om de i Sverige bosatta
agarna endast drog upp de stora riktlinjerna, sasom mal och
strategi. Hur stort engagemang &garna skulle behtéva ha i den
I6pande forvaltningen for att deras bosattning skulle beaktas
namndes inte i utredningen och inte heller sades nagot om
huruvida det rackte med passiv kontroll av den dagliga ledningen.

Vad galler &garnas betydelse, for bestammande av verklig ledning,
avgjordes ett forhandsbesked 1958, RN 1958 3:7a.%® | det kom
rattsnadmnden fram till att ett vardepappersbolag, Articolo AG,
ansags sasom svensk p g a att dess verkliga ledning utovades i
Sverige, d& 245 av 250 aktier innehades av en i Sverige bosatt

% Prop. 1933:171 s 12.

* Bet. 1933:64 s 11.

¥ SOU 1962:59 5 223.

% Det bor papekas att 1958 ars forhandsbesked levererades innan 1962 ars SOU presenterats. Mojligtvis dndrade
lagstiftaren sin syn pa begreppet verklig ledning, en aning, i och med denna.



fysisk person, trots att enmannastyrelsen hade sitt séate i Schweiz.
Rattsnamnden faste alltsa storst vikt vid delagarskapet och bortsag
darmed fran styrelsens sate.’” Ingenting sarskilt namndes i
forhandsbeskedet om var den dagliga ledningen utdvades. Men
trots att ingenting sades om var den dagliga ledningen utdvades
skulle jag vilja havda, framforallt med 1962 ars SOU i aminnelse
och sarskilt efter dennas tillkomst, att Luxemburgparagrafens
definition i mangt och mycket liknade den idag gallande danska
definitionen och saledes inte den brittiska, da den framforallt
fokuserade pa den dagliga ledningen och i stort bortsag fran det
centrala styret, vilket det brittiska uttrycket "central management
and control” gor. | bred utstrackning liknade det svenska begreppet
ocksa det hollandska. Men det vore ingen dverdrift att havda att
den svenska lagstiftaren inte hade avsett att anvandningen skulle
vara lika liberal som begreppet "the circumstances”, vilket
tillampas i Nederlanderna; i varje fall inte efter 1962 ars SOU.

| och med reformeringen av foretagsbeskattningen 1993% foreslogs
en andring av definitionen av det da nyligen inforda begreppet
utlandska bolag®. Samtidigt foreslogs ett avskaffande av
Luxemburgparagrafen. Regeringen anforde i propositionen att for
paragrafens tillamplighet kravdes att en rad rekvisit var uppfyllda,
vilket ledde till att den var oerhort svar att effektuera. Dessutom
var den svenska beskattningen beroende av att utlandska
myndigheter bidrog till att skatteunderlaget kunde faststallas.
Regeln sags forovrigt, vid denna tidpunkt, endast som ett
komplement till den ar 1989 inférda CFC-lagstiftningen och denna
funktion kunde enligt propositionen undanréjas genom forslaget
till andring av begreppet utlandska bolag.®* P& grund av anférda
skal upphorde Luxemburgparagrafen att galla ar 1994.

5.3 Verklig ledning och legalitetsprincipen

Dagens svenska hemvistregel a&r som namnts mycket enkel att
tillampa. Om det kravs registrering for en juridisk person och
denna har skett inom landets granser anses den juridiska
personen skatterattsligt sdsom svensk. Om det inte forekommer ett
registreringskrav for en viss sorts juridisk person (t ex stiftelser)
ser myndigheterna istallet, som utgangspunkt, till styrelsens séte
(se ovan kap 1 for en utforligare diskussion). Sallan eller aldrig
uppstar nagra problem vid bestammande av hemvist nar stater
anvander sig av dessa tva anknytningskriterier. Begreppet verklig
ledning ar dock inte lika enkelt att tillampa, d& det ar mycket
vidare till sin innebord, och ofta leder till problem da det galler att
faststalla en definition av uttrycket. Nils Mattsson anser, i SOU
1995:134, att den dagliga ledningen bor vara avgdérande. Men inget
helt klart besked ges av begreppets omfattning eller betydelse. Nils

%7 Forhandsbeskedet overklagades till regeringsritten. Men ingen ndring gjordes dir. SOU 1995:134 s 41.

% Se prop. 1993/94:50, bet. 1993/94:SkU 15, SFS 1993:1543.

% Begreppet utlindska bolag infordes i svensk lagstiftning ar 1989. Se prop. 1989/90:47 samt bet. 1989/90:SkU
16. Den svenska CFC-lagstiftningen har ocksa nimnda proposition som grund.

*'S0U 1995:134 5 41.



Mattsson nojer sig istallet med att konstatera att det inte ar mojligt
att:

...faststélla principer som skulle vara allméngiltiga. Det ar
omstandigheterna i det enskilda fallet som maste vara avgérande
for bedomningen. Detta har blivit regeln i alla andra lander och
maste aven vara utgangspunkten for en motsvarande svensk
bestammelse. Att uppstalla en generell regel som mer precist anger
vad som skall forstas med verklig ledning ar saledes inte mojligt.**

Citatet visar pa svarigheten med att faststalla innebdrden av
verklig ledning. Och det b6r framhavas att det vore synnerligen
beklagligt om en framtida lagstiftning skulle avsta fran att forklara
ett begrepp av sadan dignitet. Inte minst ur
rattssakerhetssynpunkt. Torbjorn Arve har attackerat begreppet
utifrdn denna aspekten. | skattenytt skriver han angaende verklig
ledning:

Vad lagstiftaren i Sverige icke ens har formatt att sjalv definiera, ar
dessutom i ett demokratiskt samhalle (d.v.s. i ett "land som med
lag skall byggas”) ett otdnkbart och godtyckligt underlag for ett
sadant pabud for dess naringsliv. Formar saledes lagstiftaren icke
ens att precisera vad “verklig ledning” konkret innebar, pa ett for
svenska foretagare rimligen begripligt sprak, sa bjuder den svenska
regeringsformen och de rattsliga fran de gamla Domarreglerna
nedarvda svenska rattstraditionerna lagstiftaren att halla an med
en sa uppenbart diffus och oklar Ilagstiftning som
utredningsforslaget innebar. Det ger uppenbarligen icke foretagare
och andra medborgare "verklig ledning” for sitt handlande.®?

Vad Torbjérn Arve syftar pa i sin kritik ar att om begreppet verklig
ledning inférdes i svensk skattelagstiftning sasom ett
anknytningskriterium skulle den svenska ratten inte uppfylla den
grundlaggande legalitetsprincipen.. Framforallt kravet pa
forutsebarhet skulle dventyras. Visserligen finns det mojlighet att
begara forhandsbesked, men forutsebarhetskravet ar dock inte
tillgodosett allena av denna anledning. Lagstiftaren maste aven
kunna utforma skatteregler som ger den enskilde en chans att pa
forhand forutse vad som skatterattsligt hd&nder om han genomfor
sina transaktioner. Viktigt ar da att lagreglerna inte ar fér vaga.
Anders Hultgvists havdar dock att det inte finns nagonting som
sager hur opreciserad en lagbestammelse i skatteratten far vara for
att uppfylla kravet pa bestamdhet, utan tvartom har aldrig en
skattebestammelse underkants av den anledningen att den varit
for vag.® Jag skulle darfor vilja havda att om begreppet verklig
ledning infordes i Sverige skulle det inte underkdnnas av den
anledningen att det &r for vagt, oavsett vilken installning
vederborande har till begreppets vara eller icke vara.*

°1'1995:134 5 74.

2 Arve. Verklig ledning, SN 1996, s 546.

% Hultqvist. Legalitetsprincipen vi inkomstbeskattningen, s 185.

* Avsikten med detta avsnitt var endast att peka pa att det finns problem i forhillandet mellan verklig ledning
och legalitetsprincipen, inte att 16sa problemet eller ndrmare diskutera det.



DEL Ill. Problem for lagstiftaren och den
skattskyldige da begreppet verklig ledning
inte anvands i Sverige.

Kapitel VI. Problem for lagstiftaren och den
skattskyldige

6.1 Allméant

| forevaranden kapitel kommer de eventuella problem som det
innebar for lagstiftaren och den skattskyldige, d& Sverige inte
tillampar begreppet verklig ledning, att behandlas. Avsikten ar inte
att gora en utttmmande och darmed fullstandig behandling av de
eventuella problemen, utan endast de viktigaste och samtidigt mest
aktuella fragorna skall diskuteras.

| denna del VII utgadr jag fran de tva huvudbetydelserna av
begreppet verklig ledning, d.v.s. “effective management” samt
“effective management and control”. | regel ar det utan betydelse,
vilket av begreppen som tillampas. Om sa inte ar fallet kommer det
att sarskilt betonas. Med andra ord ar det inforandet av nagon
form av verklig ledning som sadant, som kan leda till att problem, i
forekommande fall, kan losas. Det bor ocksa poangteras att i det
foljande kommer verklig ledning blott ses som ett alternativ till
redan existerande hemvistkriterier och saledes skall det ej
uppfattas som om registreringskrav o.d. skall avskaffas.

Till sist fortjanar det att papekas att detta avsnitt framforallt utgar
fran bolagsforman aktiebolag. Det innebar dock inte att det endast
kan uppsta problem for aktiebolag. Orsaken till valet av namnda
bolagsform ar att det ar en bolagsform som det ofta finns en
motsvarighet till i andra lander,®” och som mdjligtvis kommer att
betraktas som svenska aktiebolag om de har sin verkliga ledning i
Sverige. Detta beror dock pa hur lagstiftaren, om verklig ledning
infors, valjer att se de skilda utlandska juridiska personerna.

6.2 Problem ur lagstiftarens perspektiv

% Se t.ex. Gesetz betreffend die Aktiengesellschaft i Tyskland, Companies act 1985 i Storbritannien samt Law
No. 66-537 of July 24, 1966, on commercial companies i Frankrike.



6.2.1 Problem med hansyn till OECD:s modellavtal
6.2.1.1 Artikel 4%

Som tidigare namnts foljer de svenska dubbelbeskattningsavtalen
som regel OECD:s modellavtal till punkt och pricka. Féljden av det
har blivit att art 4 (se bilaga 5) i modellavtalet mer eller mindre
kopierats in i de svenska skatteavtalen. Enligt denna skall
staterna, for att bestamma ett féretags hemvist, som utgangspunkt
se till sin interna skatteratt. | manga fall fér detta med sig att
foretaget anses ha dubbel hemvist. For att |I6sa detta problem
finns, i de av Sverige ingdngna avtalen, som regel en s.k. "tie-
breaker”. Den kommer till ratta med problemet genom att ge
uttryck for principen att det land i vilket foretaget utdovar sin
verkliga ledning, skall betraktas som hemviststat, d.v.s. om ett
foretag anses hemmahotrande i staten A och B enligt respektive
lands interna rattsordning, sa anses dock féretaget endast ha
hemvist i det land dar den verkliga ledningen utévas. Kan man da
anse hela fragan sasom l6st? Naturligtvis inte. | svensk ratt anses
namligen, som tidigare namnts, inte ett dubbelbeskattningsavtal
kunna utvidga utan endast begransa den interna skatteréatten.
Foljden av det blir att, da svensk skattelagstiftning inte anvander
sig av begreppet verklig ledning, Sverige inte under nagra
forutsattningar kan betraktas som hemviststat.®” Lagstiftaren gar
med andra ord miste om den beskattningsratt som annars
tilldelats den. Det bor dock framhallas, att detta inte nédvandigtvis
leder till att foretaget helt och hallet undgar beskattning, emedan
det galler en regel som skall 16sa problemet med dubbel hemvist
kvarstar i regel den andra staten som hemviststat.® Denna
assymetrin, som blir resultatet av att Sverige inte kan anvanda
regeln, trots att andra lander kan det, anser Nils Mattsson vara
storande.®

6.2.1.2 Artikel 8

Det finns varre uppgifter att lésa for de svenska myndigheterna an
den nyss namnda. Dessa galler forhallandet mellan svensk intern
skatteratt och OECD-artiklarna 8 (se bilaga 6), 13 punkt 3 samt 22
punkt 3.

Artikel 8 &ar en fordelningsartikel som reglerar beskattningen av
sjofart, trafik pa inre vatten och luftfart. Artikelns lasaren skall inte
forledas av att endast skepp, luftfartyg och batar berérs i art 8.
Dessa begrepp tolkas namligen vitt. Enligt kommentarerna till
modellavtalet omfattas en rad verksamheter som pa ett eller annat
satt har med sjofarten eller luftfarten att gora, t ex forsaljning av
fardbiljetter for andra foretag, uppratthallande av busstrafik

% Se avsnitt 3.2.1.

°7 G16m dock inte att bolaget kan vara registrerat i Sverige.
30U 1995:134 s 66.

% Ibid. s 66.

19 ge avsnitt 3.2.1.



mellan en stad och dess flygplats, utférande av reklam och
kommersiell propaganda samt transport av varor med lastbil
mellan nederlag och hamn eller flygplats.'® Daremot omfattas ej
ren hotellverksamhet och varvsverksamhet av bestdmmelserna.
Det ar viktigt att papeka att verksamheten som regleras i denna
artikeln maste vara en del i den “internationella trafiken” Detta
begrepp definieras i art 3 punkt 1d), och asyftar transport med
skepp eller luftfartyg som anvands av foretag som har sin verkliga
ledning i en avtalsslutande stat utom da skeppet eller luftfartyget
anvands uteslutande mellan platser i den andra avtalsslutande
staten.

Beskattningsratten i art 8 &r som namnts beroende av var foretaget
har sin verkliga ledning. Det ar endast den stat, i vilken den
verkliga ledningen utdvas, som har mdgjlighet att beskatta skeppen,
luftfartygen samt batarna. Problem kan darfor uppsta for stater
som inte tillampar begreppet verklig ledning i sin interna skatteréatt
med mindre att landets myndigheter och domstolar ar
underkastade regler om att den interna skatteratten kan utokas
medelst dubbelbeskattningsavtal*®.

D& svensk lagstiftning inte anvander sig av begreppet verklig
ledning och samtidigt ar underkastad ndmnda begrénsning, blir
foljden av detta resonemang att for Sverige eventuellt tilldelad
beskattningsratt kan ga forlorad. Konsekvensen kan bli att hela
inkomsten undgar beskattning. Orsaken till att vederbérande
uppnar total skattefrihet kan vara att den andra avtalsslutande
staten i dubbelbeskattningsavtalet avstatt fran ratten att utnyttja
interna regler som ger den mojlighet att under normala
omstandigheter beskatta inkomsten.'® Detta far anses som oerhort
olyckligt, da det strider mot OECD avtalets syfte samtidigt som det
uppmuntrar till treatyshopping. For att klargéra detta nagot
invecklade resonemang ar det pa sin plats med ett exempel.

Foretaget Skeppstransport ar registrerat i landet A med vilket
Sverige har ett dubbelbeskattningsavtal. Sverige tilldelas en
uteslutande beskattningsratt enligt avtalet pa den grunden att
foretagets verkliga ledning utdvas i Sverige. D& Sverige inte
tillampar begreppet verklig ledning och dubbelbeskattningsavtalet
inte kan utvidga utan endast begransa beskattningsratten kan ej
foretaget beskattas i Sverige. Inte heller staten A kan beskatta
inkomsten, da avtalet begransat staten A:s oinskrankta
beskattningsratt genom att foreskriva att begreppet verklig ledning
skall avgora frdgan om ratten att utdva beskattningsmakten.

For att undvika ett resultat dar inkomsten 6ver huvud taget inte
beskattas, har lander som inte anvéander sig av verklig ledning som
hemvistrekvisit, sdsom Sverige, i vissa fall, dock i ganska fa, infort

" Francke m.fl. Modell for dubbelbeskattningsavtal betriffande inkomst och formdgenhet. Rapport av OECD:s

kommité for skattefragor. Se s 93 punkt 8.

192 F5r mer lasning om denna den Gyllene regeln se Lindencrona, Forhillandet mellan dubbelbeskattningsavtal
och intern skatteratt, SvSkT 9/1992.

1% Emanuelsson-Korsell, Lindén. Verklig ledning — hemvistreglerna for juridiska personer, SN 1996 s 215.



s.k. subject-to-tax regler i sina dubbelbeskattningsavtal. En sadan
har Sverige infort i dubbelbeskattningsavtalet med Nederlanderna.
Enlig art 8 i namnda skatteavtal foreskrivs att inkomst genom
anvandning av skepp eller luftfartyg i internationell trafik endast
beskattas i den stat dar foretaget har sin verkliga ledning. Om
denna stat pa grund av sin lagstiftning inte kan beskatta
inkomsten i sin helhet , skall inkomsten beskattas endast i den
avtalsslutande stat i vilken foretaget har hemvist. Regeln innebar
att om beskattningsratten inte fullt kan utnyttjas, i den stat i
vilken foretaget har sitt hemvist enligt regeln om verklig ledning,
skall beskattningen oOverga till den andra staten. En likartad
subject-to-tax bestammelse finns i art 13 p 3. | vissa fall har
Sverige i sina dubbelbeskattningsavtal infort generella subject-to-
tax klausuler. Sadana gar att finna i det nordiska skatteavtalet
samt skatteavtalet med Frankrike.'**

Ett exempel kan beskriva subject-to-tax reglernas funktion. Det
ovan namnda foretaget Skeppstransport omfattas nu av ett nytt
avtal mellan Sverige och staten A. Det nya avtalet ser ut som det
gamla med den skillnaden att det nya innehaller en subject-to-tax
klausul. Foéljden blir att, da Sverige inte kan utnyttja sin
beskattningsratt gar beskattningsratten oOver pa
registreringslandet, d.v.s. staten A.

6.2.1.3 Artikel 13 paragraf 3 samt Artikel 22 paragraf 3'

De problem som &ar for handen avseende art 8 ar i allra hogsta grad
desamma vid tillampningen av art 13 paragraf 3 samt art 22
paragraf 3. Den forstnamnda forklarar hur myndigheter och andra
skall forfara med realisationsvinster pa grund av overlatelser av
sadana skepp och luftfartyg, samt I16s egendom som &r hanforlig till
anvandningen av skepp och luftfartyg, som ndmns i art 8. Det
avgbrande for var beskattningen for denna inkomst skall ske ar
platsen for associationens verkliga ledning. Reglerna motsvarar
saledes art 8.

| likhet med art 13 punkt 3 korresponderar art 22 punkt 3 med
artikel 8. Saledes ger art 22 punkt 3 uttryck for att féormoégenhet
bestaende av det slag som namnts ovan gallande art 13 punkt 3
skall beskattas i den avtalsslutande stat i vilken foretaget har sin
verkliga ledning.

Till sist bér ndmnas att aven vad galler de i detta avsnitt nd&mnda
artiklar sa gar fragan att I6sa medelst subject-to-tax regler. Bland
annat har Sverige infort sddana vad galler reavinster i protokollet
till skatteavtalet med Mexico.

150U 1995:134 57f
105 e avsnitt 3.2.1.



6.2.2 Controlled foreign corporations kontra verklig ledning'®

Tidigare i denna uppsats har innebérden av CFC-lagstiftningen
kommenterats. D& framgick att denna tillkommit fér att kunna
beskatta i Sverige bosatta &gare till foretag som inte uppfyller
kraven for utlandska bolag. Skatten tas i dessa fall ut direkt fran
delagaren, och séledes beskattas inte bolaget direkt i Sverige. CFC
konstruktionen har tillkommit for att forhindra mindre seridésa
foretagare fran att kunna fly fran skatt.'”’

I klartext innebar CFC-lagstiftningen att det idag inte ar sarskilt
praktiskt att forsoka anvanda ett domicilbolag i ett skatteparadis
for att lata pengarna vaxa utan svensk skatt. For att det skall
lyckas kravs enligt Leif Mutén att planeringen halls hemlig, med
risk for straff om det upptéacks.'® Det finns dock alltid undantag
fran regeln. CFC-lagstiftningen ar namligen inte omdojlig att komma
runt. Tre exempel skall ges.

Om en i Sverige bosatt person valjer att bilda ett bolag i ett land
som har med Sverige likartad beskattning, se 16 § 2 mom. 2 st.
SIL, kommer bolaget att betraktas som ett utlandskt bolag, vilket
leder till att CFC-reglerna inte ar tillampliga. Med likartad
beskattning menas, som tidigare namnts, 15 % skatt med bred
skattebas. Vissa anser t o m att 10 % ar tillrackligt om bara
skattebasen ar tillrackligt bred. Bade 10 % och 15 % ar
skattenivder som ar avsevart mycket lagre an de svenska.*®

Det andra exemplet ar i likhet med det forsta inte frdga om ett
verkligt kringgdende av CFC-lagstiftningen men pavisar anda
bristerna i regleringen. 53 § anvp. 10 2 st. b) KL blir ofta
verkningslos, genom att vederbdrande bildar ett bolag i ett land
med vilket Sverige har ett gallande skatteavtal. Den géaller ju som
namnts inte utlandska bolag, och juridiska personer i lander med
vilka Sverige ingatt dubbelbeskattningsavtal skall ju enligt svensk
intern skatteréatt betraktas som ett utlandskt bolag, enligt 16 § 2
mom. 3 st. SIL.*°

Det tredje exemplet handlar om ett verkligt kringgdende. Genom
att t.ex. bilda ett holdingbolag i Danmark som &ger aktierna
kommer vederbdrande runt lagstiftningen. Det mellanliggande
bolaget ar orsaken till att det ar mojligt att kringgd CFC-reglerna.

For att skara av dessa mojligheter att satta CFC-lagstiftningen ur
spel skulle lagstiftaren kunna infora begreppet verklig ledning i
svensk skatteratt. Verklig ledning tdcker namligen ett bredare falt

1% Se avnitt 2.2 samt bilaga 3.

197 Skatteflykt - Ur de nationella skattemyndigheternas synvinkel ar det friga om &tgirder, vars innebord ar att
landet gar miste om skatteintikter. Ur dessas synpunkt ar det frdga om internationell skatteflykt. Skatteflykt har
hir definierats i sin kortaste form. For en avsevért utforligare diskussion se Lindencrona, Skatt och kapitalflykt, s
142.

1% Mutén. Kan man skatta sig lycklig — om jakten efter skatteparadis, SvSKT 1992, s 22.

1% Nimnda exempel 4r i realtiteten inte friga om ett verkligt kringgdende, men visar dndi pa CFC-.reglernas
brister.

"9 F6r en utforligare diskussion av detta exempel se SOU 1995:134 s 64.



an CFC-reglerna, vilket innebar att bada bolagen i fallen ovan
skulle komma att betraktas som svenska, med foljd att de blir
oinskrankt skattskyldiga i Sverige.

Nils Mattsson anser i SOU 1995:134 att inforandet av verklig
ledning bade ar enklare och battre an att bredda 53 § anvp. 10 2
st. b) KL. Han anfor tva skal. For det forsta havdar han att en
justering av den svenska lagstiftningen ar olampligt med hansyn
till de svenska dubbelbeskattningsavtalen. Dessutom har inte ens
lagstiftaren funderat 6ver fragan da direktiven Mattsson fatt, faller
utanfor hans utredning.**

Avslutningsvis bor sagas nagot om forhallandet mellan den
skattskyldige och CFC-lagstiftningen. Aven for honom skulle det
namligen kunna innebara vissa fordelar om verklig ledning
inférdes med ett samtidig avskaffande av CFC-lagstiftningen. Tva
situationer kan forklara lite av problemen. For det forsta ar
reglerna synnerligen svara att lasa sig till. Da reglerna t o m for en
luttrad jurist kan vara svara att begripa, kan man inte krava av en
lekman att han skall forsta dem. | regel racker det inte ens med att
f4 grepp om de svenska reglerna, man maste dven granska den
utlandska lagstiftningen.

Ett andra exempel ar av mer praktisk karaktar. Lat saga att en
svensk bosatt i Sverige far ett samtal fran en god van i ett annat
land. Denne van vill att svensken skall finansiera hans bolag
genom att kopa andelar eller aktier av honom, sa att han kan fa
loss kapital som han behdver for att utveckla en ny produkt.
Svensken gar med pa erbjudandet. Han har dock inte for avsikt att
styra foretaget pa nagot vis. Kan det anses adekvat att svensken
senare far ett skattekrav fran den svenska skattemyndigheten, p g
a att CFC-lagstiftningen blir tillamplig? Borde det inte kréavas att
svensken mer aktivt tar del i féretagets ledningsutévning, sdsom ar
fallet vid tillampningen av begreppet verklig ledning?

6.2.3 Global symmetri

Begreppet verklig ledning ar ett mycket vanligt forekommande
hemvistbegrepp som anvands i bl. a. Storbritannien,
Nederlanderna och Danmark for att avgdra huruvida ett foretag ar
oinskrankt skattskyldigt i en stat. Enligt Nils Mattson finns det
skal att uppmarksamma den utvecklingen som sker i andra lander
pa den internationella skatterattens omrade.'*? Att Sverige inte foljt
de andra landerna uppfattade namnde professor Mattsson som ett
mycket stort problem och som kanske det starkaste skalet till att
svensk skattelagstiftning borde inféra begreppet verklig ledning.
Han gav uttryck for asikten genom att havda att harmonisering i
detta avseende “"maste vara en faktor av betydelse vid
bedomningen”*,

"' For en utforligare diskussion se SOU 1995:134 s 64.
"2850U 1995:134 s 65.
350U 1995:134 s 65.



6.3 Problem ur skattesubjektets perspektiv
6.3.1 Skattefri utdelning

Enligt 7 § 8 mom. SIL ar mottagare av utdelning fran aktiebolag
eller ekonomisk forening ibland frikallade fran skatt. Regeln gor
skillnad pa huruvida det ar ett svenskt foretag eller en utlandsk
juridisk person som star for utdelningen. F6r den senare uppstalls
tva krav. For det forsta kravs att utdelningen skulle varit skattefri
om den genomforts av ett svenskt bolag, och fér det andra skall
den utldndska juridiska personen vara underkastad en med de
svenska foretagen jamforlig inkomstbeskattning.

For den skattskyldige kan det ibland vara storande att utdelningar
fran utlandska juridiska personer inte omfattas av samma regler
som galler for utdelningar fran svenska bolag. Oftast faller
utdelningen, enligt Nils Mattson, pa att den utlandska juridiska
personen inte ar underkastad med svenska fdretag jamforlig
inkomstbeskattning, 7 § 8 mom. 6 st. SIL.** Om begreppet verklig
ledning skulle inféras i Sverige utan nagra andra tillagg till denna
paragraf torde dock inte detta kravet i fortsattningen kunna
uppstéllas. Risken finns dock att detta skulle uppmuntra foretag
att missbruka systemet. Det bor darfor poéngteras att Nils
Mattsson i sitt betankande ar av den asikten att viss sarreglering
av denna paragraf ar nodvandig. Han anser att ett tillagg till
paragrafen bodr géras med innebérden att en obegransat
skattskyldig utlandsk juridisk person med verklig ledning i Sverige,
i namnda avseende, skall betraktas sasom en utlandsk juridisk
person.*®

6.3.2 Investmentforetag

Med investmentféretag avses enligt 2 § 10 mom. SIL ett svenskt
aktiebolag eller en svensk ekonomisk forening som uteslutande
eller s& gott som uteslutande forvaltar vardepapper eller likartad
I6s egendom och vars uppgift vasentligen ar att genom ett
valfordelat vardepappersinnehav erbjuda aktie- eller andelsagare
riskfordelning och vari ett stort antal fysiska personer &ger aktier
eller andelar. Sadana foretag finns det sarskild reglering for.
Hansyn skall for dessa inte tas till vinst eller forlust vid avyttring
av aktier och andra vardepapper som avses i 27 § 1 mom. SIL. Som
intakt skall tas upp 2 % for ar raknat vid ingangen av
beskattningsaret av egendom som avses i 27 § 1 mom. SIL. Avdrag
far med visst undantag goras for utdelning som foretaget beslutat
om for beskattningsaret, dock inte med ett sa stort belopp att det
foranleder underskott.

14 S0U 1995:134 5 93.
5 1bid. s 93.



Det kan valla utlandska foretag problem i olika avseenden da de
inte kan anvanda sig av ovan namnda regler. Om den svenske
lagstiftaren dock skulle véalja att infora begreppet verklig ledning
som hemvistrekvisit skulle situationen kunna te sig annorlunda,
emedan utldndska bolag som till konstruktionen liknar
investmentféretag skulle kunna hanféras under denna paragrafs
tillampningsomrade.
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6.3.3 Koncernbidrag

I 2 8 3 mom. SIL regleras koncernbidragen. Ett bidrag skall under
vissa forutsattningar anses som en avdragsgill kostnad hos
moderbolaget samtidigt som det skall ses som en skattepliktig
intakt hos det mottagande dotterbolaget. For att tillampa
bestdmmelserna kravs att moderforetaget ar ett svenskt aktiebolag,
en svensk ekonomisk foérening, en svensk sparbank eller ett
svenskt dmsesidigt forsakringsbolag. Dotterforetaget skall vara ett
svenskt aktiebolag eller en svensk ekonomisk férening. Det stélls
krav pa att moderforetaget det innehar nio tiondelar av
dotterféretagets aktier eller andelar. Det bor framhallas att
koncernbidrag inte endast gar att lamna uppifrdn och ner utan
aven vice versa.

Foljden av ett inforande av verklig ledning skulle leda till att fler
foretag skulle ges mdjligheten att lamna koncernbidrag. De foretag
som egentligen inte ar svenska aktiebolag, svenska ekonomiska
foreningar, svenska sparbanker eller émsesidiga forsakringsbolag,
men som till sin konstruktion liknar dessa och som dessutom har
sin verkliga ledning i Sverige bdr i fortsattningen kunna omfattas
av reglerna. Anvandaren bor dock observera 2 § 3 mom. 1 st. f) SIL.
Denna punkt stadgar som forutsattning for koncernbidrag att
mottagaren inte, enligt dubbelbeskattningsavtal, har hemvist i en
frammande stat. Skalet for inskrankning ar lika naturligt som
viktigt, bidraget maste vara skattepliktigt hos mottagaren. Om
bidraget inte kan beskattas p g a ett dubbelbeskattningsavtal far
avdrag inte goras.

Ett papekande bor goras. Nils Mattsson foreslog i sitt betankande
att kravet pa jamforlig skatt i 7 § 8 mom. 6 st. SIL skulle kvarsta
oforandrat.'™” Om lagstiftaren skulle valja denna konstruktionen
skulle det aven paverka koncernbidragsreglerna. | 2 § 3 mom. 1 st.
d) fastslas namligen att bidrag fran dotterforetag till moderféretag,
kraver att moderforetaget ar befriat fran skatt pa utdelning fran
dotterforetaget. Om inte sa skulle vara fallet blir
koncernbidragsreglerna for utlandska moderforetag underkastade
ett krav pa jamforlig skatt.

16 yad giller koncernbidrag ir ej att forglomma de dolda koncernbidragen. Dessa far foretaget avdrag for i
enlighet med reglerna for omkostnadsavdrag. Ofta maskeras bidragen som marknadsforingsbidrag eller liknande.
Dessa har i vissa fall godkénts trots att de givits dver nationsgrinserna. Det bor dock podngteras att det endast ar
i undantagsfall som dessa #r godkinda. Jimfor Arafart malet (RA 1943 ref. 50) samt Eka Nobel mélet (RA 1994
ref. 85). Se ocksd Wiman, Koncernbeskattning, s 74 ff.
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Avslutningsvis ar det av vikt att framhalla forhallandet mellan
koncernbidragsregeln och diskrimineringsforbudet i art 2 EG-
fordraget. Det har havdats att da koncernbidragsreglerna endast
tar sikte pa svenska associationsformer strider den svenska
skattelagstiftningen mot EG-ratten™®. EG-ratten har namligen
foretrade framfor den nationella ratten.”® Det ma sa vara. Det som
dock bdr s&gas é&ar att om lagstiftaren forandrar
koncernbidragsreglerna sa att de anpassas till
diskrimineringsforbudet, sa kvarstar anda problemen, om inte
verklig ledning infors, for icke EU-medlemsstater, da endast
medlemsstaterna omfattas av en sadan forandring.

6.3.4 Korrigeringsregeln

Nar det galler prissattning av exempelvis varor och tjanster med
utlandska koncernforetag innehaller 43 § 1 mom. KL sarskilda
bestammelser som syftar till att skydda det svensk
beskattningsunderlaget (se bilaga 2). Denna paragraf ger uttryck
for den s k armslangdsprincipen eller korrigeringsregel. Denna
regel eller princip ger uttryck for den internationellt accepterade
normen for beddomning av transaktioner mellan narstaende foretag
inom multinationella koncerner. Den innebar att narstaende
foretag skall handla med varandra pa samma villkor som de
handlar med utanforstaende, eller med andra ord, de skall handla
med varandra som om de befinner sig p& armslangds avstand.'*

Enligt 43 8 1 mom. KL skall inkomsten for néaringsidkaren
omraknas till det belopp den skulle ha varit om rekvisiten i a-c ar
uppfyllda. Skattebelastningen blir d& tyngre i Sverige. Denna regel
tillampas dock endast om den som till f6ljd av avtalet tillforts
inkomst inte skall beskattas for den har i riket. Foljden av detta
blir att om ett svenskt foretag t ex betalar for héga priser till ett
utlandskt dotterbolag, sa finns risk for att forfarandet omfattas av
armslangdsprincipen.’* Motsvarande regler forekommer dock inte
da bada foretagen ar svenska. Regeln ger med andra ord enbart
uttryck for skatteprotektionism. Det anser en del skattskyldiga
som stotande. Lat saga att ett moderbolag forvarvat ett dotterbolag
i utlandet som leds fran Sverige. Dotterbolaget vill Iana pengar
utan rénta av moderbolaget i ett uppbyggnadsskede. Denna
konstruktion forsvaras p g a armslangdsprincipen. Om daremot
bada foretagen varit svenska skulle mojligheten att genomféra
koncernbidraget varit storre. Denna orattvisa skulle kunna
avhjélpas genom att lagstiftaren i svensk skattelagstiftning inférde
begreppet verklig ledning. Om sa var fallet skulle ett svensklett
foretag i utlandet istallet omfattas av samma regler som galler
mellan helt svenska parter.

'"® Knutson, Kuhlin. Koncernbidragsregelns forhallande till EG-ritten, SvSKT 1/99, s 37f.

9 M4l 26/62 Van Gend en Loos mot Nederlandse Administratie der Belastingen [1963] ECR 1 och mél 6/64
Costa mot ENEL [1964] ECR 585.

120 Wiman. Koncernbeskattning, s 79 f.

21 Jfr RA 1991 ref 107 (Shellmélet). AB Svenska Shell hade betalat hoga priser for raolja och frakter till sitt
dotterbolag i Storbritannien.



Del IV. Avslutning

Kapitel VII. Slutsatser och de lege ferenda
resonemang

7.1 Slutsatser

Verkligen ledning ar ett begrepp som lange diskuterats i den
svenska skattedoktrinen. Ofta har man kommit fram till att det
inte gar att faststalla betydelsen av namnda konstruktion.
Forhoppningar fanns att domstolarna, nar begreppet en gang i
tiden introducerades i den s.k. Luxemburgparagrafen, skulle
kunna fastsla inneborden av detta begrepp. Men sa blev dock inte
fallet. Domstolarna valde att inte narmare fortydliga begreppet.
Istallet anvande de en slags fall till fall tolkning, utan nagon
struktur i grunden. Det ledde till att begreppet inte preciserades
och man hade sdledes valt att i legalitetshanseende satta kraven
lagt.

Ar 1994 avskaffades Luxemburgparagrafen. Det tog dock inte lang
tid innan det omdiskuterade begreppet var pa tapeten igen.
Orsaken var att Nils Mattsson fatt i uppdrag att utreda huruvida
verklig ledning skulle inféras som hemvistkriterium eller ej. Svaret
han avgav blev jakande. Juristkaren kan dock sédgas ha varit hogst
oenig.

Nils Mattson kom i sin utredning fram till att det ar svart att
forklara innebdrden av begreppet verklig ledning. Denna slutsats
far sagas vara sann. Dock ar det ej ett odverstigligt problem att
faststalla innebdrden av begreppet verklig ledning. En lamplig
avsats ar att jamféra med hur begreppet tolkats globalt. Vi finner
da att det finns tva huvudbegrepp, "central management and
control” samt effective management”. Det forstnamnda tar sikte pa
framforallt styrelsens forehavanden, medan det sistnamnda
fokuserar pad vem som utovar ledningen for den lopande
forvaltningen. Dessa utldndska begrepp skulle kunna tjana som
grund om den svenske lagstiftaren valde att infora begreppet
verklig ledning. Om Sverige valde att anvdnda sig av “central
management and control” skulle lampligen den brittiska
lagstiftningen utgora plattformen, och om istallet valet foll pa
“effective management” skulle OECD:s modellavtal kunna vara
ljuset i tunneln, mdjligen med vissa kompletteringar fran den
svenska aktiebolagslagen, avseende innebérden av Idpande
forvaltning.

Orsaken till att debatten kring verklig ledning &aterigen
aktualiserades ar 1995, var att det visades att Sverige gick miste
om skatteintakter da vi inte fullt ut kunde anvanda vara



dubbelbeskattningsavtal. Det fanns alltsd en lucka i lagen och
denna var lagstiftaren tvungen att tata. Det som hindrade (och
hindrar) Sverige fran att anvanda framforallt artiklarna i
dubbelbeskattningsavtalen géallande beskattning av sjéfart och
luftfart, var att vi i intern svensk ratt inte tillampade ett
hemvistbegrepp som dverensstamde med det i avtalen, namligen
verklig ledning. Vara skatteavtal var alltsa vidare i sin utformning
an vad den svenska interna skatteratten var, och da inte ett
dubbelbeskattningsavtal kunde utvidga utan endast begransa den
interna lagstiftningen gick artiklarna inte att anvanda. Foljden av
detta blev i vissa fall skattefrihet.

Ytterligare problem for lagstiftaren med att vi i Sverige inte anvant
begreppet verklig ledning rér fragor som t ex gransoverskridande
omstruktureringar samt CFC-lagstiftning. Av sarskilt intresse far
den sistnamnda anses vara. Denna ansags namligen omfatta och
ringa in de transaktioner som hade for avsikt att undandra skatt
fran de svenska skattemyndigheterna. Problemet med denna
lagstiftningen ar dock att den inte ar alltfér svar att kringga.
Mojligen skulle ett inforande av begreppet verklig ledning kunna
bota dessa problem pa ett smidigare satt.

Trots de ovan namnda problemen har ej nagon ny lagstiftning tratt
i kraft. Nils Mattssons utredning lamnades namligen i
lagstiftningsarbetet utan avseende. Avsikten med denna uppsatsen
ar egentligen inte att utreda huruvida det var ett riktigt beslut eller
ej. Nagra synpunkter bor dock framforas. Staffan Estberg framfor i
sitt sarskilda yttrande'®* att de praktiska tillampningssvarigheter
det skulle innebara att infora regeln talar starkt emot dess
anvandbarhet. Dessutom skulle férhallandet till legalitetsprincipen
bli oerhdrt komplicerat. Ytterligare ett problem ansag Staffan
Estberg det vara ifall Sveriges tolkning av begreppet verklig ledning
inte stamde Overens med den tolkning som skatteavtalen gav
uttryck for. Detta problem far dock enligt min mening inte
overdrivas. Daremot har Leif Mutén givit ett mycket intressant
inlagg i debatten kring begreppet verklig ledning.**® Han ger uttryck
for asikten att unilaterala atgarder vidtas for att undvika
dubbelbeskattning, istallet for att forsoka gbéra det genom
dubbelbeskattningsavtal. Den atgard han framhaller ar avrakning
av utlandsk skatt.. Han tar i sin artikel upp ett intressant problem,
namligen begrénsningen av ratten till skatteavrakning enligt
Avréakningslagen (1986:468) 1 8 c) till "intakt...som enligt
skattelagstiftningen i1 den utlandska staten anses harrdra
darifrdn”. Lat oss nu saga att om Sverige tillampade bade
registrering och verklig ledning som hemuvistkriterier, och ett
svenskregistrerat bolag hade sin verkliga ledning i ett annat land,
med vilket vi inte har nagot skatteavtal och som samtidigt
tillampar samma hemvistprinciper som Sverige, vad skulle handa
da? For det forsta skulle bolaget anses som oinskrankt
skattskyldigt i Sverige. Bolaget skulle dock fa avrakna den
utlandska skatten. Det andra landet kanske dock inte ndjer sig

230U 1995:134 s 113 f.
12 Se Mutén, Verklig ledning och skatteavriikning, SvSKT 5/96, for en djupare diskussion.



med detta. Enar bolaget betraktas som domicilerat aven i det
landet, kanske det blir beskattat dar bade fér svenska och
tredjelandsintakter. Det kan tankas att det andra landet undviker
dubbelbeskattning av bolagets svenska inkomster genom att ge
avrakning for svensk skatt. Men vad galler intakter fran tredje land
verkar det vara baddat for kollision. Bade Sverige och det andra
landet kraver obegransad skattskyldighet, och om landernas
avrakningsregler liknar varandra, kan ingetdera landet ge
avrakning for det andra landets skatt pa tredjelandsintakterna.
Detta innebar en otillfredsstallande dubbelbeskattning.*** Och nu
kommer Muténs poang. Om vi sjalva reser krav pa oinskrankt
skattskyldighet for utlandsregistrerade foretag med verklig ledning
i Sverige, kan vi inte heller klaga pa andra lander som gor
detsamma.

Nu har kort behandlats problem for lagstiftaren med att svensk
lagstiftning inte anvander sig av begreppet verklig ledning. Likasa
har fordelar med att ha kvar nuvarande system kommenteras.
Avslutningsvis skall de problem som kan uppsta fér den
skattskyldige da konstruktionen inte anvands i Sverige
kommenteras.

Ofta uppstar problem for den skattskyldige d& den svenska
skattelagstiftningen sarskiljer mellan inhemska féretag och
utlandska. De problem som ofta uppstar, uppkommer i forhallande
till regler om investmentforetag, koncernbidrag, skattefri utdelning
samt korrigeringsregeln. Det kan da sagas att dessa problem latt
kan undvikas genom att istéllet bilda eller flytta bolag till Sverige.
Det ar forvisso sant, men kan leda till stora komplikationer. Det ar
t ex inte alltid praktiskt mojligt att flytta bolag till Sverige. Vad gor
foretaget om den oersattliga personalen vagrar att flytta med?
Dessutom kan obekvama skattekonsekvenser intrada vid en flytt
mellan stater. Sarskilt bor na&mnas ovalkommen
uttagsbeskattning.

Avslutningsvis bor nagra viktiga lagandringar beaktas, som kanske
kommer att kravas, om vi infor begreppet verklig ledning i svensk
skatteratt. Dessa ror framforallt vad som kommer att handa om ett
foretag flyttar in eller ut fran Sverige till foljd av att deras verkliga
ledning flyttar. Troligen kommer vi namligen bli varse att fler flyttar
om vi infor begreppet verklig ledning i Sverige.

For det forsta maste lagstiftaren reglera tidpunkten vid vilken
skattskyldigheten intrader. Dessutom maste en sarreglering géras i
vilken beaktas vilka ingangsvarden tillgangar skall ha vid en
inflyttning. Hand i hand med sadan lagstiftning gar reglerna om
uttagsbeskattning. Méojligtvis ar den gallande lagstiftningen
tillracklig. Eventuellt maste dock vissa luckor tackas upp.

124 1bid. s 486.



7.2 Begreppet verklig ledning...ett de lege ferenda
resonemang

Som atskilliga ganger namnts innehaller inte svensk
skattelagstiftning begreppet verklig ledning. Nils Mattsson
foresprakar dock i sin enmansutredning att det vore lampligt for
Sverige att inféra och saledes borja tillampa begreppet. Men hur
skulle i sa fall en saddan juridisk konstruktion utformas for att den
skulle lampa sig for svensk ratt? Diskussionen nedan har inte for
avsikt att beskriva de skatterattsliga konsekvenserna, utan enbart
forklara hur begreppet skulle kunna faststallas. Redan har ar av
vikt att papeka att foljande de lege ferenda resonemang endast kan
ses som en rekommendation.

Till att borja med skulle jag vilja havda att det finns tva modeller
som ar varldsledande och darfor borde lyftas fram. Den ena utgar
fran begreppet "effective management” och den andra fran “central
management and control”. Att fokus riktas mot begreppet “effective
management” beror framférallt pa att det ar det uttryck som
anvands i OECD:s modellavtal, och om svenska domstolar skulle
tillampa det begreppet skulle ingen forvirring uppsta vid en senare
tillampning av ett dubbelbeskattningsavtal med samma
konstruktion. Att mitt intresse aven riktas mot den juridiska
konstruktionen “central management and control” ar av den
anledningen att manga lander tillampar detta begrepp. Dessutom
har den centrala ledningen, d.v.s. i regel styrelsen, inte séllan stor
makt Over bolaget. S& ar i varje fall fallet for manga storbolag
sasom Volvo m fl. Att jag inte valjer att diskutera uttrycket "the
circumstances” beror pa att jag anser att begreppet skulle skapa
en stor ofdorutsagbarhet, innan det i praxis har avgjorts vad
begreppet innebar, och saledes till viss del star i strid med
legalitetsprincipen. Forovrigt skulle man kunna havda att genom
att ge forklaringar till de tva forst namnda begreppen har man
ocksa forklarat "the circumstances”.

7.2.1 Om begreppet “effective management” inférdes i svensk
skattelagstiftning

Det kanske vanligaste s&ttet att utforma en regel om verklig
ledning som anknytningskriterium, ar genom att anvanda sig av
begreppet "effective management”. Orsakerna torde vara flera, men
framforallt har OECD:s modellavtal, som tidigare namnts, haft ett
stort inflytande. Tolkningen av begreppet varierar dock lite fran
land till land.*® Detta kan stéalla till problem vid anvandningen av
ett dubbelbeskattningsavtal, som innehéaller “effective
management”, da den nationella tolkningen inte harmonierar med

125 Till stod for denna tes kan t. ex. dberopas att svenska domstolar inte vid sin tolkning av begreppet “effective
management” (se kap 3) fokuserar sa kraftigt p4 den dagliga ledningen som t. ex. Nya Zeeland gor i sin tolkning
av begreppet i modellavtalet (se Francke m.fl. Modell for dubbelbeskattningsavtal betrdffande inkomst och
formogenhet. Rapport av OECD:s kommitté for skattefragor. Anmérkning 25 till kommentaren av art. 4).



den for avtalet gallande tolkningen. Darfor borde Sverige, for att
undvika begreppsforvirring, ta OECD:s modellavtal som grund vid
utformandet av en svensk regel som bestar av den namnda
juridiska konstruktion.

Tar man OECD:s modellavtal som grund for tolkningen av
begreppet skall tillamparen forst och framst se till platsen dar
besluten levereras och inte platsen dar de effektueras.® Vid denna
bedémning skall man se till sakférhallandena. Det viktigaste vad
galler "effective management” ar dock att fokus riktas mot var den
dagliga ledningen utodvas. Doktrinen kring OECD-avtalet ger inget
bra svar pa vad daglig ledning innebar. Det framstar dock som
klart att den inte sallan utdévas av den befullmaktigade
foretagsledaren. Rimligt ar darfor i svensk ratt att se till
uppdelningen av uppgifter mellan styrelse och VD.**" Det bor dock
framhéavas att analogin till ABL endast ar en presumtion for en
mojlig tolkning av begreppet daglig ledning. Grunden for denna ar
att skattelagstiftningen anammat ABL:s registreringsprincip som
den forharskande, utan att uttryckligen fastsla i lagstiftningen att
hemvistet bedoms utifrdn var bolaget registrerats och bildats.'*®

Kompetensfordelningen mellan VD och styrelsen hittas i ABL 8:3-4
samt 8:25. Dar fastslas att styrelsen &r bolagets ledande organ
med ansvar for bolagets organisation och forvaltning av bolagets
angelagenheter. Finns verkstallande direktor ar det emellertid han
som ansvarar for den del av fdrvaltningen av bolagets
angelagenheter som kallas den l6pande forvaltningen i enlighet
med de riktlinjer och anvisningar som styrelsen meddelar.
Styrelsen kan alltsd ge direktdoren bindande anvisningar om hur
den l6pande forvaltningen skall handldggas och avgéras. Den
I6pande forvaltningen bestar i de uppgifter som med hansyn till
omfattningen och arten av bolagets verksamhet, inte ar av ovanlig
beskaffenhet eller stor betydelse. Men &aven sadana kan VD vidta,
om den ar av sa bradskande natur att styrelsens beslut inte kan
avvaktas utan vasentlig olagenhet for verksamhetens gang.
Verkstallande direktéren ar da skyldig att sa snart som mojligt
underratta styrelsen darom.* Till den I6pande forvaltningen ingar
t. ex. i regel ej slutande av borgensavtal®™ eller storre
sponsorkontrakt'®'. Sammanfattningsvis kan sagas att styrelsen
skoter den overgripande kontrollen av férvaltningen med innebérd
att t.ex. fastsla policy, mal samt ge anvisningar till den av styrelsen

2% Olsson. SN 1996 s 224.

127 Jag anviander mig hér av begreppen stimma, styrelse och VD. Det intressanta ar hur deras funktionsfordelning
ser ut och inte vad de olika organen kallas. Nar en beddmning sedan genomfors av ett utlaindskt foretag med
ledning i Sverige skall en jadmforelse goras med det landets funktionsfordelning, och siledes inte en jamforelse
mellan namnen pa bolagsorganen. Med andra ord 4r det intressanta for diskussionen funktionsférdelningen. Det
bor ndmligen papekas att t. ex. en exakt motsvarighet till VD inte finns i tyska AG. Dar anvinds istéllet ett
Vorstand.

128 Mirk vil att 1 6 § 1 mom. b) SIL stadgas att svenska aktiebolag ar oinskrinkt skattskyldiga, utan att forklara
vad som avses med svenskt aktiebolag.

129 Bgkmark, Svensson. Aktiebolagslagen, s 53.

139 Skog m.fl. Aktiebolagslag med kommentarer, s 244.

Bl Ett mycket aktuellt fall & Malmé FF:s tvist med Ericsson angdende ett sponsorkontrakt lydande pé
négonstans kring 40 miljoner.



utsedda VD:n , se ABL 8:23. VD:n a sin sida skoter den l6pande
forvaltningen, som begransas av styrelsens forvaltningsmakt.
Styrelsen torde dock inte fa begransa VD:s forvaltnings sa att
lagens kompetensfordelningsregler kringgas.

Det ovan sagda innebar alltsa att styrelsen har ett overgripande
ansvar, samtidigt som VD ansvarar for den lIopande férvaltningen.
Foljden blir att for att utreda huruvida ett foretag har sitt “effective
management” i en stat sa bor man forst och framst se till VD:n och
vilka uppgifter han utfor, trots att styrelsen p.g.a. att den ar
overordnad nar som helst kan ingripa i forvaltningen.® Om hans
uppgifter dverensstammer med de som stadgats i aktiebolagslagen,
sa torde det luta at att platsen for den verkliga ledningen ar dar
han utfér sina atagna uppgifter. Om han endast framstar som en
marionett, bor man istallet se till vilka andra som utfor de
uppgifter som han vanligtvis skall utféra. Dessa kan vara
styrelseledamoter likaval som delédgare. Det huvudsakliga ar att de
skoter den dagliga ledningen och d&rmed den I0pande
forvaltningen. | vissa bolag, dar aktiekapitalet inte uppgar till 1
miljon kronor, forekommer det inte tvang pa att utse en VD. Det
far da anses rimligt att en liknande provning som den nyss
namnda gors, for faststallande av verklig ledning.

En del bolag valjer att tillsatta en styrelseordférande som fullgor
uppgifter inom den l6pande forvaltningen, s.k. arbetande
styrelseordforande.*® | sadana fall sker en viss uppdelning av
arbetsuppgifterna mellan VD och styrelsens ordférande. Hur denna
uppdelning ser ut varierar i stor grad. Inte sallan tar dock
styrelseordforanden pa sig ansvaret for den langsiktiga planeringen
och vissa kontakter utat. DA uppstar i regel inga problem vid
beddmningen av var den verkliga ledningen bedrivs. | mer
svarbedomda fall nodgas tillamparen géra en avvagning. Hur
denna skall se ut kan diskuteras. Mojligen bor vederbdrande utféra
en huvudsaklighetsbedomning.

Ytterligare en intrikat fraga ar hur en koncern skall avgoras.
Eftersom det, som tidigare namnts, juridiskttekniskt framstar som
smidigare att folja OECD:s modellavtal sa langt det ar mojligt, bor
den svenske lagstiftaren utforma den svenska varianten av
“effective management” i likhet med OECD:s. Konsekvensen blir att
dotterbolag endast paverkas av bedomningen av moderbolaget, om
moderbolaget inte endast handhar 6vervakningen och kontrollen,
utan ocksa aktivt deltar i den dagliga ledningen.*®

7.2.2 Om begreppet "central management and control” infordes i
svensk skattelagstiftning

Vad galler "central management and control” gar av naturliga skal
ingen jamforelse att gora med OECD:s modellavtal. Istallet

132 Rodhe. Aktiebolagsritt, s 172.
3 bid s 174.
1% Se avsnitt 3.4.



forefaller det vara adekvat att rikta intresset mot Storbritannien™®

och de principer som anvands dar, da riket genom historien givit
influenser till flertalet rattssystem. Dessutom omnamns
Storbritannien i SOU 1962:59 som ett féredome vad galler
begreppet verklig ledning.*®* Foljden blir att om Sverige i framtiden
skulle valja att tillampa “central management and control” som
anknytningskriterium skulle framst foretagets hogsta ledning, i
brittisk praxis styrelsen, avgora fragan om var den verkliga
ledningen utdvas. Bedomningen skulle utga fran reella kriterier
och sdledes bortse formella, sa langt det ar mojligt, med foljd att
frdgan om verklig ledning inte ar avgjord allena av den anledningen
att styrelsens sate finns pa en viss plats. Istallet skall ses till var
styrelsens egentliga ledningsfunktion bedrivs. Om saledes
styrelsens sate ligger i England, men alla styrelsemedlemmar har
sitt hemvist i Goteborg, dar de ocksa verkar, vore det inte pa nagot
satt felaktigt att ponera att foretagets "central management and
control” utévas i Sverige.

| brittisk ratt riktas fokus framforallt mot platsen for
styrelsemo6tena. Sammantradena bor ocksad vara den viktigaste
omstandigheten vid faststadllande av hemvist aven i svensk
lagstiftning. (1)ldag forekommer dock inte sallan svarigheter med
att faststalla var de ager rum. Boven i dramat ar som regel den
moderna teknik som nufortiden finns tillganglig. Att lanka sig
samman fran olika delar av varlden medelst bildtelefon eller dator
framstar som ett litet problem i férhallande till att flyga fram och
tillbaka over varlden mellan de olika moétena. Ytterligare ett
problem med att framst se till styrelsesammantradena ar att det ar
inte alltid pa dessa som de for styrelsen karaktéaristiska besluten
tas, innebarandes att bolagets hogsta ledning (2) inte utgdrs av
styrelsen eller (3) i varje fall styrelsen i dess helhet.

De tre ovan namnda problemen leder till frdgan huruvida
lagstiftaren skall valja att anvanda ett annat hemvistkriterium eller
forsdoka losa den, till synes, gordiska knuten? Storbritannien har
presenterat ett forslag som svensk lagstiftning skulle kunna
kopiera. Det ar den tidigare namnda trestegsmodellen.® Nar
denna tillampas forsoker man utreda huruvida det ar bolagets
styrelse som de facto utévar den verkliga ledningen. Om sa inte ar
fallet, gar man till steg tre, och forsoker faststalla vem eller vilka
som utovar den verkliga ledningen och var den agt rum. | dessa tva
steg har forhoppningsvis problem tva samt tre losts. Vid
undersokningen riktas i regel intresset mot bolagsstamman,
enskilda aktiedgare eller sarskilda styrelsemedlemmar. Den slags
ledningsutdvning som ar intressant att utreda ar den som ar typisk
for en styrelse, d.v.s. att satta upp mal och fastsla policy samt att
dra upp de stora riktlinjerna. Vid mer exakt sarskiljande av
styrelseuppgifter bor den svenske lagstiftaren ta fasta pa de regler
som stadgas i ABL 8:25 samt 8:3-4, gallande uppdelning av

133 Se avsnitt 4.3.
P0S0U 1962:59 s 2141,
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uppgifter mellan VD och styrelse.’®® Denna asikt skiljer sig
vasentligt frdn den gallande i Storbritannien. Dar ar
huvuduppfattningen att det i vissa fall ar tillrackligt med passiv
kontroll och 6vervakning av foretaget.’*® Min uppfattning ar dock
att om klara regler stadgas, t ex genom en hé&nvisning till ABL, for
vilka uppgifter en "verklig” styrelse skall ansvara foér, sa
underlattas bedémningen av var platsen for ett foretags "central
management and control” utovas.

For att komma till ratta med problem ett kan det andra steget i
trestegsmodellen tillampas. Det innebar att om styrelsen utoévar
den verkliga ledningen forsoker man faststélla var styrelsen utdvar
denna. Brittisk ratt papekar sarskilt att denna plats inte
nodvandigtvis ar densamma som dar styrelsemdétena ager rum.*®
Men i regel ar sa fallet. Och om det ar pa det sattet och om motena
tar plats pa& det satt som tidigare namnts, d.v.s. att
styrelseledamoterna halls pa distans, skulle man kunna tanka sig
en tillampning av en slags huvudsaklighetsbedémning,
innebarandes att om tva av tre ledamoter befinner sig i
Storbritannien och den tredje finns i Sverige, sa skulle den verkliga
ledningen betraktas sasom utdvad i Storbritannien, ehuru de
sittandes i Storbritannien ar pa olika platser. Om emellertid de tre
sitter i varsitt land stalls fragan pa sin spets. Mdjligen kan da
tankas en modell dar tillamparen ser till var den maktigaste av
dessa tre, t. ex. ordféranden, storste aktiedgaren, den mest
engagerade e.d., befinner sig. Rimligast vore dock att &ven beakta
andra omstandigheter an sjalva styrelsemotena i ett sadant fall.

Sarskilda svarigheter kan uppsta nar det galler att applicera
metoden for att bestamma bolagets verkliga ledning i det fall det
ror sig om ett koncernférhallande och bolagen verkar i olika stater.
| analogi med de principer som tillampas i OECD-avtalet gallande
"effective management” bér avgorande for fragan vara i vilken grad
moderbolaget bestammer dver dotterbolaget. Resultatet blir att om
moderbolagsstyrelsen dven for dotterbolaget satter upp malen, tar
hand om de viktiga besluten etc. skall dotterbolagets hemvist folja
moderbolagets. Huruvida det racker med passiv kontroll ar
omtvistat. Enligt brittisk praxis torde det rdcka med passiv
kontroll, men risken finns da att i princip alla utlandska
dotterbolag skulle omfattas.'** Detta kan inte betraktas sasom
plausibelt.

Vid vissa tillfallen kan ifragasattas om det ar rimligt att som
utgangspunkt anse att styrelsen verkligen ar innehavare av den
hogsta ledningen istallet for delagarna, ikraft av maktutévning pa
bolagsstamman. | manga foretag har bolagsstamman stort
inflytande pa ledningen; och i kanske annu fler fall finns det stora
aktieagare som tillvaratar sina intressen pa dessa. Ofta ar sa fallet
i mindre bolag, men det ar inte sallan som detta &ar ordningen for

3% For en mer utforlig diskussion se foregdende avsnitt.
*?'S0U 1995:134 5 51
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multinationella foretag. Ett talande exempel ar det ackumulerade
agande som Wallenberggruppen representerar. Det ar allmant kant
att gruppen genom Investor kontrollerar en osedvanligt stor del av
svenskt naringsliv.

Det ligger i sakens natur att den framsta anledningen till
delagarnas makt ar att de genom bolagsstammorna kan entlediga
styrelsen, ABL 8:6. Ar inte det skal nog att istéllet for att betrakta
styrelsen som innehavare av den hogsta ledningen och se
delagarna som representanter fér den hogsta ledningen? Pa denna
frdga maste man svara bade ja och nej. Visserligen kan
bolagsstamman rikta ett misstroendevotum mot styrelsen och
saledes entlediga den. | regel ar dock inte aktieagarna i lika hog
grad direkt involverade i foretagets arbete som styrelsen ar.
Dessutom &r aktiedgarna inte en lika stangd klass som styrelsen
ar. Att darfor se till dessa skulle som regel skapa stora svarigheter
vid bedémningen av verklig ledning. Och till syvende och sist ar det
vid utformningen av ett nytt hemvistbegrepp inte helt olampligt att
sa langt som mojligt kopiera ett annat lands konstruktion, i det har
fallet Storbritanniens. Det bor ocksa papekas att enligt ABL 9:10
skall bolagsstamman som huvudregel hallas pa den ort dar
styrelsen har sitt sate. Da det i 6vervagande antal fall ar fran
platsen for det registrerade sétet som styrelsens ledning utovas
skulle en beddmning av platsen for delagarnas maktutdévning i de
allra flesta fall sammanfalla med platsen for styrelsens ledning. Att
darfor valja att laborera med tva ledningsrekvisit eller ett fran de
flesta andra lander, anvandande sig av “effective management and
control”, skiljt kriterium skulle bara skapa ytterligare bekymmer.

Bilagor
Bilaga 1, Luxemburgparagrafen, tidigare 2 § 12 mom. SIL:

Har bolag eller annan juridisk person for ekonomisk verksamhet sitt sate i utlandet, men
utdvas den verkliga ledningen av foretaget har i riket, skall foretaget enligt denna lag
betraktas som svensk ekonomisk férening, savida foretaget, direkt eller genom férmedling
av juridisk person, huvudsakligen ags eller pd annat darmed jamforligt satt innehas av
svenska fysiska personer och foretagets verksamhet vasentligen bestar i férvaltning av
eller handel med vardepapper eller annan darmed likartad 16s egendom.

Bilaga 2, 43 § 1 mom. KL.

Har naringsidkares inkomst blivit lagre till foljd av att villkor avtalats som avviker fran
vad som skulle ha avtalats mellan sinsemellan oberoende naringsidkare, skall inkomsten
beraknas till det belopp som den skulle ha uppgatt till om sadana villkor inte férekommit,
under férutsattning att

a) den som pa grund av avtalsvillkoren tillférts inkomst inte skall beskattas for
denna héar i riket, (min kursivering)

b) det finns sannolika skéal att anta att ekonomisk intressegemenskap foreligger
mellan naringsidkaren och den med vilken avtalet traffats och

)] det inte av omstandigheterna framgar att villkoren tillkommit av andra skal an
ekonomisk intressegemenskap.



Bilaga 3, 53 § anvp. 10 KL.

Delagare i vanligt handelsbolag, kommanditbolag, enkelt bolag eller rederi beskattas for
den del av bolagets eller rederiets vinst, som & honom bel6per, huru denna &n ma hava av
bolaget eller rederiet anvants, och oberoende av vad han ma hava lyftat av bolagets eller
rederiets under beskattningséaret eller tidigare forvarvade vinst.

2 st. Vad som foreskrivs i forsta stycket galler ocksa betraffande har i riket bosatt eller
hemmahotrande deldgare i frdga om den pa deldgaren belépande delen av vinsten i annan
utlandsk juridisk person an sddan som enligt 16 § 2 mom. andra eller tredje styckena
lagen (1947:576) om statlig inkomstskatt skall betraktas som utlandskt bolag

a) om deldgaren beskattas i den stat dar den utlandska juridiska personen ar
hemmahorande for den del av den utlandska juridiska personens vinst som beléper pa
delagaren, eller

b) om vid utgangen av aret narmast fore taxeringsaret dels minst tio procent av den
utlandska juridiska personens kapital eller réstetal for dess samtliga andelar innehas
antingen av delagaren sjalv eller av en krets av personer i vilken delagaren ingar och
vilken bestar av en fysisk eller juridisk person (moderféretaget), av — om moderforetaget ar
en fysisk person - sddana narstdende som avses i punkt 14 trettonde stycket av
anvisningarna till 32 § samt av juridiska personer som direkt eller genom férmedling av
annan juridisk person innehas av denna person och de narstdende, dels minst halften av
den utlandska juridiska personens kapital och rostetal for dess samtliga andelar innehas
eller kontrolleras, direkt eller genom formedling av juridisk person, av hér i riket bosatta
eller hemmahdérande personer. Lag (1993:1541)

Bilaga 4, Artikel 3:2, OECD:s modellavtal.

As regards the application of the Convention at any time by a Contracting state, any term
not defined therein shall, unless the context otherwise requires, have the meaning that it
has under the law of that State for the purposes of the taxes to which the Convention
applies, any meaning under applicable tax laws of that State prevailing over a meaning
given to the term under other laws of that State.

Bilaga 5, Artikel 4, OECD:s modellavtal.

1. For the purposes of this Convention, the term “"resident of a contracting state”
means any person who, under the laws of the state, is liable to tax therein by reason of
his domicile, residence, place of management or any other criterion of a similar nature,
and also includes that state and any political subdivision or local authority thereof. This
term, however, does not include any person who is liable to tax in that state in respect
only of income from sources in that state or capital situated therein.

2. Where by reason of the provisions of paragraf 1 an individual is a resident of both
contracting states, then his status shall be determind as follows:

a) he shall be deemed to be a resident only of the state in which he has a
permanent home available to him; if he has permanent home available to him in both
states, he shall be deemed to be a resident only of the state with which his personal and
economic relations are closer (centre of vital interests);

b) if the state in which he has his centre of vital interests cannot be determined, or
if he has not a permanent home available to him in either state, he shall be deemed to be
a resident only of the state in which he has an habitual abode;

C) if he has an habitual abode in both states or in neither of them, he shall be
deemed to be a resident only of the state of which he is a national;
d) if he is a national of both states or of neither of them, the competent authorities

of the contracting states shall settle the question by mutual agreement.
3. Where by reason of the provisions of paragraph 1 a person other than an

individual is a resident of both contracting states, then it shall be deemed to be a resident
only of the state in which its place of effective management (min kursivering) is situated.

Bilaga 6, Artikel 8, OECD:s modellavtal.



1. Inkomst genom anvéndning av skepp eller luftfartyg i internationell trafik
beskattas endast i den avtalslutande stat dar foretaget har sin verkliga ledning.

2. Inkomst genom anvandningen av bat som gar i trafik pa inre farvatten beskattas
endast i den avtalsslutande stat dar foretaget har sin verkliga ledning.
3. Om foretag som bedriver sjofart eller trafik pa inre farvatten har sin verkliga

ledning ombord pa ett skepp eller en bat, anses ledningen belagen i den avtalsslutande
stat dar skeppet eller baten har sin hemmahamn eller, om ndgon saddan hamn inte finns,
i den avtalsslutande stat dar skeppets eller batens redare har hemvist.

4. Bestammelserna i punkt 1 tillampas aven pa inkomst som férvarvas genom
deltagande i en pool, ett gemensamt foretag eller en internationell driftsorganisation.
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