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Sammanfattning

Pé senare ar har den internationella handeln 6kat, frimst p.g.a. avskaffandet
av valutakontroller och andra restriktioner som tidigare fanns pa omrédet. I
och med detta har &ven mojligheterna att flytta kapital 6kat. Resultatet har
blivit att kapital placerats i ldnder dér det finns ldga skattesatser. Pa s sétt
uppnas stora skatteldttnader for foretagen och deldgarna, men ocksé stora
intéktsforluster for svenska staten. De svenska CFC-reglerna finns till for att
16sa detta problem.

Dagens CFC-regler kom till i januari 1990 och har saledes varit tillimpbara 1
drygt 12 ar. Forra viren kom ett nytt lagforslag (SOU 2001:11) i samband
med att regeringens utredare ocksa foreslagit nya regler for utdelning och
kapitalvinster, men detta &r &nnu s ldnge bara ett forslag.

Innebdrden av CFC-reglerna ér att svenska delédgare 16pande kapitalbeskat-
tas for sin andel i en utléindsk juridisk person. Beskattning sker enligt IL
6:14-15 pa deldgarniva med en metod lik handelsbolagsmodellen i de fall da
ett tio-procentigt inflytande frén en svensk deldgare finns. I de nuvarande
bestimmelserna foreligger darutdver dven ett “kontrollkrav”’, om att minst
50 % av rosterna skall kontrolleras av obegrinsat skattskyldiga i Sverige.
Detta har dock slopats i1 de foreslagna reglerna.

Huvudsyftet med reglerna ar att forhindra olika typer av skatteflykt. Huruvi-
da reglerna har ett sekundért syfte att upprétthalla skatteneutralitet inneba-
rande att investerande bolag bor beskattas lika hart, oavsett om investering-
en dr nationell eller internationell, dr betydligt mer osékert.

En annan fraga &r om CFC-reglerna skall anses vara forenliga med skatte-
formageprincipen trots att deldgaren 1 Sverige inte rent faktiskt kontrollerar
den utldndska juridiska personens vinstdispositioner, och trots detta deldgar-
beskattas i Sverige. En sddan leder i vissa situationer till att en del deldgare
inte kan betala skatten p.g.a. betalningsoférmaga. En koppling foreligger
saledes mellan skatteformagan och kontantprincipen.

CFC-reglernas forenlighet med dubbelbeskattningsavtalsritten och EG-
ritten dr ocksa en intressant aspekt. Dubbelbeskattningsavtal som Sverige
ingatt med andra ldnder tillater exempelvis i en del fall endast att den stat
dér bolaget har sin hemvist beskattar ett bolags inkomster. Trots detta finns
CFC-reglerna som ldpande beskattar deldgarna i Sverige. Som forsvar for
denna oforenlighet finns en hel del olika argument och dérfor ar omradet
véldigt oklart. CFC-reglernas forenlighet med EG-rétten dr en annan fraga
som inte i storre utstrackning behandlats i doktrin och som @nnu inte provats
1 praxis. CFC-reglerna skulle vid en domstolsprovning troligtvis strida mot
tvd av EGF:s fyra friheter, ndmligen den fria etableringsrétten och den fria



rorligheten for kapital, men p.g.a. tvingande hiansyn till allménintresset
skulle reglerna antagligen komma att objektivt rattfardigas.



Forord

Jag har 1 denna uppsats behandlat ett &mne som intresserar mig vildigt
mycket. Det har varit ett ndje att fordjupa sig i den svenska CFC-
lagstiftningen, som utgor en del av den internationella skatterétten.

Jag vill tacka min handledare Mats Tjernberg for god handledning samt vir-
defulla synpunkter under arbetet med uppsatsen. Mitt arbete har ocksa un-
derlidttats av synpunkter och kommentarer fran skattekonsulterna pa Ernst &
Young — CTS i Malmo. Ett stort tack till er med. Slutligen vill jag tacka
Anders Frick for att ha korrekturldst mitt arbete.

Marcus Landelin
Lund, maj 2002
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Pé senare ar har den internationella handeln 6kat avsevért. Bidragande fakto-
rer r manga. De storsta faktorerna ér avskaffandet av valutakontroller och
andra typer av restriktioner som tidigare fanns pa det internationella han-
delsomradet. Aven den nya elektroniska tekniken har 6ppnat upp helt nya
mojligheter att administrera de utlindska investeringarna fran Sverige.

Det har sedan lang tid forekommit anknytning mellan skatteparadis och
svenska personer och foretag. I och med avskaffandet av valutakontroller
under slutet av 1980-talet har mgjligheterna att flytta kapital 6kat, fraimst
genom att reglerna blivit utvidgade och forenklade. Detta har utnyttjats av
manga multinationella foretag som nu ldttare kunnat flytta kapital till olika
affarspartners samt dotter- och systerforetag ute i varlden. Manga transak-
tioner dr nddviandiga att kunna genomfora, andra gors mest for att skattepla-
nera. Resultatet har blivit att foretagsinvesteringar forldggs 1 de stater som
erbjuder mest gynnsam lagstiftning, dels ur ett foretagsekonomiskt men ock-
s& utifrén ett skatterittsligt perspektiv. Aven privatpersoner har pé senare tid
borjat fora ut pengar fran riket och skatteplanera via utldndska skatteparadis.
Man kan pa sa sitt bespara stora utgifter eftersom man undgar den strangare
svenska skattelagstiftningen.'

Idag har flertalet lite storre bolag och dven ménga sma foretag nagon form
av anknytning till paradisforetag for placering av pengar, forsiakringslos-
ningar och andra uppldagg med skatteundandragande syfte. Redan att kunna
uppskjuta beskattning och overfora kapitalet utomlands uppfattas av manga
som en visentlig fordel. Om man inte behdver kapitalet for sin privata kon-
sumtion finns alla mdjliga viagar 6ppna for olika former av affarsverksam-
het. Enligt en undersdkning gjord av den s.k. Skatteparadisgruppen inom
RSV ir tendensen pa senare ar den att upplédggen via skatteparadisen blivit
allt mer oseridsa. Sjilva skattearrangemangen har blivit betydligt enklare
och billigare att fa tag pd framst p.g.a. den explosivartade utvecklingen inom
Internet.” Det intressanta och enligt mig mest hipnadsvickande 4r att denna
form av skatteplanering, 1 alla fall till viss del, foljer den svenska skattelag-
stiftningen och pa intet sitt utgdr ett brott mot lagstiftningen.

Myndigheterna forsoker kontinuerligt att stifta lagar for att forhindra att de
skattskyldiga 6verfor obeskattat kapital till utlindska bolag, men de kan i de
flesta fallen inget gora. Oftast beror det pa att dgarforhallandena 1 de olika

! Andersson & Johnsson, Examensarbete — Internationell skatteflykt — En skatterittslig
studie med sérskild inriktning pa den svenska CFC-lagstiftningens uppbyggnad och tillamp-
ning, s. 5ff.

* RSV, Skatteparadis, s. 4.



foretagskonstellationerna ar svara att klargdra eller pé att bankerna 1 det lan-
det som varit mottagare av kapitalet har en banksekretess.’

En étgérd for att pa nagot sett forhindra denna form av kapitalexport ar att
infora CFC-lagstiftningar. Under borjan av 1990-talet tillkom var forsta
CFC-lagstiftning i landet, efter forebild av frimst USA. CFC var en forkort-
ning av ”Controlled Foreign Company” . Syftet med lagarna var att stoppa
och forhindra transaktioner med skatteparadis. Man menade att detta var ett
maste, eftersom stora méngder av beskattningsbart kapital annars dven fort-
sattningsvis dagligen skulle 1dmna riket. Forslaget innebar 1 korthet att man
16pande skulle beskatta deléigarna for deras inkomster i bolaget.” Forslaget
visade sig i manga avseenden vara mycket bra och effektivt, men sjilvfallet
fanns det dven nackdelar. Manga kryphal har uppstétt genom att olika kon-
stellationer konstruerats. Trots detta giller dn 1 dag denna lagstiftning. Ett
nytt lagforslag (SOU 2001:11) om CFC-lagstiftningen kom forra varen 1
samband med att regeringens utredare ocksa foreslagit nya regler for utdel-
ning och kapitalvinster, men detta dr d&nnu sé ldnge bara ett forslag. En pro-
position har vintats 1 februari/mars i1 r men forgéves.

1.2 Syfte och problemformulering

Uppsatsen behandlar de svenska CFC-reglerna. CFC-reglerna utgdr en form
av stopplagstiftning, som finns till for att férhindra olika former av skatte-
flykt.® Reglerna riktar sig mot foretag som &r etablerade i en stat, men som
pa grund av inflytandestéllning i ett bolag egentligen kontrolleras av deldga-
re i Sverige’. Ar bolaget inte att se som ett utlindskt bolag enligt svenska
regler, kan svenska deldgare internrittsligt bli direkt skattskyldiga for den
utldndska juridiska personens inkomster. Beskattningen sker da pa delagar-
niva, oavsett om vinsten delas ut till dem eller inte.® Tillimpningen innebir
en form av genomsyn av den utldndska juridiska personen. Syftet ar att for-
hindra obehoriga skatteformaner. Det dr en form av “lagutstrickning” som
tillimpas, eftersom det svenska beskattningsanspraket utstracks till att om-
fatta ocksa inkomster fran en annan stat.

Arbetets huvudsyfte ér att beskriva de nuvarande och de i SOU 2001:11
foreslagna CFC-reglerna, visa pa skillnader och likheter och sedan slutligen
analysera huruvida en deldgarbeskattning for vissa inkomster i1 utlindska
bolag dr en réttvis och effektiv beskattningsmetod. De tva nyckelorden, ratt-
vis och effektiv, ér tidnkta att hela tiden ligga i bakgrunden och genomgéen

? Lauritzen, CFC-lagstiftning och internationell skatteflykt, s. 6ff.

* Alternativt Controlled Foreign Cooperation.

> Lauritzen, CFC-lagstiftning och internationell skatteflykt, s.6ff.

% Ett exempel ér da ett svenskt foretag for ut obeskattat kapital till sitt utlindska holdingbo-
lag placerat i ett skatteparadis.

"1L 6:14 och 15.

¥ Samma beskattningsregler som anvinds vid beskattning av en bolagsman i ett svenskt
handelsbolag anvénds vid CFC-beskattningen.

? Pelin, Internationell skatteritt, s. 56f.



de pa ett eller annat sétt behandlas i varje kapitel, &ven om de inte alltid ut-
tryckligen ndmns. Parallellt med de tva riktorden 16per frigan om CFC-
lagstiftningen kan ses som en skatteflyktslagstiftning.

Ordet réttvis kan tolkas pd manga olika sitt. I detta avseende ténker jag pa
rattvis 1 den mening att den svenska fysiska eller juridiska personen utsétts
for en neutral beskattning samt att denna beskattning inte strider mot skatte-
formageprincipen. Aven en forenlighet mellan reglerna och ingangna dub-
belbeskattningsavtal samt EGF ar viktigt. Syftet med dessa avtal/fordrag ar
ndmligen just att individerna i staterna skall behandlas, om man hardrar det
hela, pé ett réttvist satt. Om inskridnkningar sker, dr fragan 1 vilken grad in-
skrankningar sker ocksa tidnkt att behandlas. Fragan om personers handlan-
den inskrinks till sé stor del att de uppnar nagon form av straftkaraktir &r
ocksa ett intressant &mne men uteldmnas av utrymmesskal.

Ordet effektiv &r lite mer precist. Hir avser jag att behandla lagstiftningens
utformning och se om denna é&r tillriackligt effektiv och uppnar sitt avsedda
syfte och om inte, hur denna lagstiftning skulle kunna férdndras.

1.3 Avgransningar

CFC-lagstiftningen kan studeras ur manga olika aspekter. Jag avser att i
forsta hand behandla endast den svenska CFC-lagstiftningen och déri forso-
ka att pa ett pedagogiskt och bra sitt behandla de nuvarande och de fore-
slagna CFC-reglerna. Tyngdpunkten har valt att 14ggas kring tillaimpliga
regler vid utdelningar frdn CFC-bolag. I detta omfattas 4ven inkomstberék-
ningen av deldgarna i Sverige. Uppkomna kapitalvinster i utlaindska bolag
har valts att endast kort berdras. Aven tillimpnings- och tillsynsproblematik
kring reglerna behandlas vildigt kort. Slutligen har OECD:s skattekonkur-
rensrapport samt EU:s uppforandekod uteldmnats av utrymmesskal.

1.4 Metod och material

Jag har anvint mig av sedvanligt juridiskt kéllmaterial i uppsatsen, sdsom
lagtext och forarbeten. Utover detta har jag anvint mig av litteratur och ar-
tiklar som skrivits pa det aktuella omridet. Aven material frin Internet har
varit till hjalp.

De nuvarande CFC-reglerna ér inte 1 nagon storre omfattning behandlade i
litteraturen. Lars-Erik Wenehed har skrivit en akademisk avhandling i &m-
net, som berdr mitt valda dmne. Utover detta finns en del artiklar skrivna i
SkatteNytt samt Svensk Skattetidning. Den nyligen 1 SOU 2001:11 {6re-
slagna CFC-regleringen finns inte behandlad 1 litteraturen mer dn nagot litet
1 SkatteNytt och Svensk Skattetidning.



1.5 Disposition
Uppsatsen dr innehallsméssigt uppbyggd med fyra delmoment:

e En beskrivning av ur skatteplaneringssyfte intressanta utlandska
marknader

e De nuvarande samt de foreslagna CFC-reglernas innehéll

e CFC-lagstiftningens forenlighet med skatteformage/-
neutralitetsprincipen samt CFC-lagstiftningens internationella ut-
strackning

e Tvé avslutande analyskapitel med egna funderingar och reflektioner

Malséttningen é&r att till en borjan (kap 2) ur skatteplaneringssynpunkt be-
skriva intressanta utlindska marknader, for att visa hur kapital pa olika sétt
fors ut ur landet. Har ndmns rent allmént olika placerings- samt planerings-
alternativ, fraimst ur en bolagsrittslig synvinkel. Exempelvis nimns olika
etableringsmojligheter i utlindska basbolag. Dessutom behandlas skattepa-
radis och lagskattelédnder. I det kommande kapitlet (kap 3) beskrivs 1 kap
3.1.-3.6. allmént gillande regler pa CFC-omradet, som géller bade de nuva-
rande och de 1 SOU 2001:11 foreslagna reglerna. I kap 3.7. analyseras de
nuvarande CFC-reglernas utformning. Harefter (kap 4) beskrivs SOU
2001:11, som ér ett forslag om avskaffande av kapitalvinstbeskattning vid
forsdljning av niringsbetingade andelar samt en ny CFC-lagstiftning. Det
forsta delmomentet, avskaffandet av kapitalvinstbeskattning behandlas en-
dast 1 forbigdende men dock, eftersom det ar ett viasentligt tillhorande omra-
de. Det andra delmomentet, de foreslagna CFC-reglerna daremot, behandlas
ingdende, da de formodligen inom kort kommer att bli den géllande CFC-
regleringen. Endast nya regler studeras. I de fall di inget sdgs géller de nuva-
rande reglerna som grundstomme till den foreslagna lagstiftningen. Efter
detta (kap 5) studeras reglernas forenlighet med skatteférmageprincipen. Har
analyseras ocksa huruvida reglerna utgoér en neutral beskattning. Sedan (kap
6) studeras reglernas internationella utstrackning, dels om reglerna ér foren-
liga med dubbelbeskattningsavtalsritten samt dels om de &r forenliga med
EG-ritten. Slutligen gors en analys (kap 7) av de nuvarande samt de fore-
slagna reglerna ur olika 1 uppsatsen behandlade standpunkter, for att sen i en
avslutning (kap 8) forsoka besvara fragan om de svenska CFC-reglerna ar
effektiva och rittvisa som skatteflyktslagstiftning.



2 Skatteplanering via utlandska
marknader

2.1 Introduktion

Foretag och privatpersoner har sedan ldnge skatteplanerat via internationella
marknader. Denna planering &r sirskilt intressant och populér p.g.a. Sveriges
totalt sett hoga skattetryck.

Ordet skatteplanering har pa senare dr i den allménna debatten framst kom-
mit att anvindas som ett slags allméngiltigt uttryck med en negativ klang,
som lett till att det ses som ndgot helt odnskat i samhéllet. Men, detta dr en-
ligt mig fel. Orsaken &r troligtvis en felaktig begreppsdefinition. For att for-
soka definiera uttrycket skatteplanering, kan man sdga att ordet ingér som ett
av tre begrepp inom skattestruktureringsomréadet. De tre begreppen ér skatte-
fusk, skatteplanering samt skatteflykt. Skattefusk innefattar atgérder i strid
mot lagstiftningen. Skatteplanering ddremot definieras som atgérder for att
optimera skattekostnaden och detta i enlighet med lagstiftningen. Planering-
en kan goras for att utnyttja kryphél, incentivlagstiftning eller endast normalt
beakta skatteregler. Slutligen skatteflykt definieras som &tgérder i syfte att
minimera skattekostnaden i strid med lagstiftarens syfte.'’ Denna nu gjorda
definition ar vildigt viktig att géra. Den klargor d&ven min 8sikt att det &r fel
att siga att ordet skatteplanering ér negativt laddad. Skatteplanering méste
nidmligen alltid forekomma inom ramen for varje skattesystem som en fullt
acceptabel foreteelse. I det kommande har jag valt att endast behandla
skatteplanerings- samt nigot kort skatteflyktsfallen.

2.2 Internationella marknader och
skatteplanering

Skatteplanering har under de senaste aren i hog utstrickning utvecklats till
transaktioner som sker via bolag, truster eller forsékringar i sd kallade skat-
teparadis eller ldgskatteldnder. I en allt mer internationell handelsvérld med
fria kapitalrorelser och ett utbyggt kommunikationsnét dr det enkelt for en
skattskyldig svensk att skjuta upp sin beskattning, genom att dverfora dessa
till ett utlandskt bolag. Man brukar sédga att foretaget i friga investerar kapi-
tal i den utlindska juridiska personen.''

Att skatteplanera utgor, som tidigare ndmnts, ett dagligt arbete i de flesta
foretag idag. Att fora Over pengar pa ett lagligt sett och ddrmed uppna skat-
tefordelar dr ndgot som alla efterstrdvar. Det dr dock sjdlvfallet inte alltid av

10 Grosskopf, SN 1989 nr 1-2, s. 1.
"' Bickstrom, SvSKT 5/2000, s. 431ff.



skatteskdl som man beger sig ut pa olika internationella marknader. En ex-
pansionsvilja leder enkelt till att ett foretag etablerar sig utomlands. Vidare
etableras utlindska dotterbolag for att enklare strukturera upp koncernen.
Exempelvis kan produktionen pé detta sétt komma narmare marknaden eller
ndrmare kompetent personal dir exempelvis mer utbildat folk finns. I andra
fall etableras kanske foretag av den anledningen att landet 1 fraga ar tryggt
och av dvriga skiil bra. Onskan att betala 14g skatt skall dock inte nedtonas.

Man brukar skilja mellan sé kallade aktiva och passiva investeringar. Till de
aktiva rdknas de affarsmissiga investeringarna och till de passiva mer klara
kapitalplaceringar som exempelvis aktiekop samt kop av immateriella rét-
tigheter och fastigheter. De aktiva placeringarna placeras vanligtvis inte i
nagot speciellt land med avseende pa skatten, vilket diremot de passiva gor.
Dessa brukar i ett skatteundvikande syfte goras 1 utlindska lagbeskattade
bolag.

2.3 Utlandska basbolag

Vissa typer av aktiviteter i multinationella foretag kriver inte alltid en speci-
fik verksamhetsplats. Exempel pé detta dr sa kallade basbolag, exempelvis
samordningscentra eller finansiella holding- eller forsékringsforetag, oftast
placerade i sa kallade lagskatteland eller skatteparadis'®. Detta gor att det i
princip dr fritt fram for stora europeiska foretag att exempelvis placera en
liten central serviceverksamhet och pa sa vis uppni stora skattefordelar.

Standardfallet &r oftast att en svensk fysisk person bildar ett bolag i ett skat-
teparadis. Bolaget anvédnds sedan for affarer som pé olika sitt minskar be-
skattningen 1 Sverige. De olika upplidggsmdjligheterna dr manga och plane-
ras ofta av en svensk skattekonsult eller via representanter pa plats i skatte-
paradiset. Det vanligast forekommande exemplet pé transaktioner via skat-
teparadis dr fakturering av tjénster som péstds vara utforda fran sin bas i
skatteparadiset men som i verkligheten utforts av det svenska bolaget.
Manga andra exempel kan ges pa konstruktioner. Gemensamt for dem alla
ar att antingen gynna svenska mottagare som har det utldndska foretaget som
tackmantel eller gynna den utbetalande parten pé négot vis. Det forekommer
ocksa transaktioner med inkdp av leasinginventarier och handel avseende
rittigheter av olika slag, oftast med ldnder dir insynsmojligheterna &r obe-
fintliga. P4 senare ar har ocksd handel med kapitalforsakringar 6kat. Huvud-
uppgiften dr hdr att omvandla skattepliktiga inkomster till skatteftia in-
komster. T.ex. kan utlindska forsikringsbolag anvéndas som redskap for att
skattefritt Overfora kopeskillingen vid forséljning av famansforetag till ett
hos forsikringsbolaget tillhérigt konto."

'2 Andra exempel pa basbolag ér finans-, omstrukturerings- och captivebolag.
"> RSV, Skatteparadis, s. 5.
'* RSV, Skatteparadis, s. 5.
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Bolagets uppgift kan ocksa vara att agera mellanhand mellan tva nérstdende
bolag med hemvist 1 olika stater eller nérstaende och tredje man i en tredje
stat. Inkomster fors da fran exempelvis ett svenskt foretag till holdingbola-
get med syftet att Gverfora inkomster till bolaget. Vidare erhaller holding-
bolaget utdelningar fran det tredje bolaget istéllet for att det svenska bolaget
tar del av det."® P4 s sitt uppnar det svenska foretaget en mildare skattesats
an om allt skulle g via detta bolag till det andra utlindska bolaget direkt,
eller tviartemot. Delédgarens syfte dr i1 dessa fall att 6verfora inkomster till
bolaget. En forutsittning dr att deldgaren i princip ensam dger bolaget och
didrmed disponerar 6ver inkomsterna sjélv.

2.4 Skatteparadis och lagskattelander

Allmént kan ségas att man brukar dela in linder med lag skattesats i skatte-
paradis och lagskattelander'®. Att ge en definition som ér klar och tydlig
over vad som menas med begreppet skatteparadis dr en svér uppgift.

Manga olika personer och organisationer har langt tillbaka i tiden forsokt sig
pa en allmin definition. OECD har exempelvis 1 sin rapport fran 1998 for-
sOkt sig pa en definition och faktiskt lyckats bra. Richard Gordon 1981 har
gjort ett forsok med en rapport — ”Tax havens and their uses by the US.
Taxpayers — an overall view”'’. Denna innehaller ocksa en bra dversikt Gver
de karakteristiska dragen for skatteparadis. Vidare har Sébastien Moerman
sammanstillt denna rapport pa senare dagar i en artikel i Intertax.'® Av dessa
tillhér OECD:s rapport den bésta. Jag har darfor i1 det foljande valt att be-
handla denna.

1998 érs Skattekonkurrensrapport har stallt upp fyra kdnnetecken som hjélp
vid identifieringen av vad som ir ett skatteparadis.'”’ Foljande kriterier ut-
gor vad man kallar nyckelfaktorer som utmaérker skatteparadis:

inga eller endast nominella skatter

avsaknad av effektivt informationsutbyte p.g.a. sekretess
avsaknad av insyn i1 hur skattesystemet fungerar samt
ingen substantiell verksamhet/aktivitet i det aktuella landet

Vad som dr att se som nominell skatt utreds inte. Wenehed menar att gran-
sen for den nominella bolagsskatten for att ett bolag skall vara ett skattepa-
radisbolag eller lagskattebolag bor ligga mellan 10 och 13 procent. Anled

' P4 samma sitt borde moderbolaget erhallit de inkomster som finansbolaget erhallit och
den forsékrade fa del av de formedlingsinkomster som captivebolaget erhéller — Wenehed,
”CFC-lagstiftning”, s. 209.

'® Lagskatteldnder definieras av Dahlberg som parallellskattestater — Dahlberg, Svensk
skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 111.

"7 Gordon, 1981.

'8 Moerman, Intertax 1999, s. 368.

19 1998 ars Skattekonkurrensrapport, Box I efter paragraf 52.
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ningen ar att en ovre grans vid 11 procent skulle inkludera de flesta bolag 1
skatteparadis och lagskattelinder.”

Foljande fyra kidnnetecken anges av 1998 ars Skattekonkurrensrapport som
nyckelfaktorer for en identifiering av ett ligskatteland. *'

Till att borja med maste inga eller laga effektiva skattesatser rada, i alla fall
pa ett visst bestdimt sakomrade eller region. Vidare skall sedan ett av de
kommande tre kdnnetecknena vara uppfyllda:

e Antingen skall de ldgbeskattande delarna vara avskilda fran de andra
delarna som finns i systemet. Det kan det vara genom att antingen
formanerna dr begrénsade till att gilla endast de personer som inte &r
skatterdttsligt hemmahdrande 1 parallellskattestaten, eller genom att
investerare som erhéller forméner enligt staten ér utestdngda frén den
inhemska marknaden.

e FEller skall en form av sekretess foreligga, vilket gér det svért att fa
insyn 1 hur systemet fungerar.

Enligt Skattekonkurrensrapporten skall tva villkor vara uppfyllda for
att insyn skall foreligga. For det forsta maste statens krav klart fram-
gd genom exempelvis praxis, sa att det kan aberopas av skattebetala-
re 1 forhallande till den ifrdgavarande staten. For det andra skall alla
statens regler, speciellt de forménliga, klart framga sa att frimmande
skattemyndigheter i1 andra stater kdnner till dem.

e FEller skall det med landet i fraga vara svért att uppna ett effektivt in-
formationsbyte.

De traditionella skatteparadisen ligger 1 Engelska kanalen och Vistindien
och dr de som flitigast utnyttjas pa grund av deras 1aga skattesats. Pa senare
tid har dessa dock fatt en del konkurrens av ett antal ldnder, en del som till
och med &r medlemmar 1 EU, vilka upprittat geografiska eller branschvisa
skattegynnade zoner. En del EU-ldnder har dessutom sadana skattesystem
som gynnar bolagsbildningar med “mellanbolag” for att transaktioner som
slutligen avser ett skatteparadis skall se generdsa ut. Detta dr hdpnadsvéck-
ande da detta alldeles klart strider mot deras l&ngtgaende stoppregler i form
av CFC-lagstiftningar.

For att ta fram bevisning vid revisioner gér det oftast att ta fram fakta som
utvisar att det utlindska bolaget kontrolleras frén Sverige. Daremot ar det
betydligt svarare att ta fram bevisning av sjdlva innehavet eftersom sekretes-
sen 1 de flesta skatteparadisen dr ogenomtrianglig. Ytterligare faktor ar att
forandringar av beteenden gar snabbt 1 dessa dynamiska processer. De inter-
nationella skattekonsulterna som planerar olika foretagsupplagg arbetar ofta
1 ndtverk vilket gor det enkelt att flytta kapitalet snabbt mellan olika léander.
Dessutom gor den pa senare ar kommande trenden att bilda mellanbolag 1
”vanliga” europeiska lander som exempelvis Nederldnderna och Storbritan

*» Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 77.
11998 ars Skattekonkurrensrapport, Box I efter paragraf 59.
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nien, det hela dnnu svérare. Aven korsvisa dganden, vilka i en del fall resul-
terar 1 en ldng kedja med endast en verklig dgare (beneficial owner), forsva-
rar.”? Detta har gjort att beviskraven i den svenska skatteprocessen pé detta
omrade lite grann mildrats. Den allménna principen, att bevisning skall till-
han(%e;héillas av den part som har den lattast tillgdnglig, har fatt ta 6verhan-
den.

> RSV, Skatteparadis, s. 15.
# Kaillqvist, Jan, Rittsnytt nr 3/2001 samt Bickstrom, SvSKT 5/2000, s. 431f.
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3 Den svenska CFC-
lagstiftningen

3.1 Bakgrund

Den svenska CFC-lagstiftningen kom till 1 januari 1990 och har dérfor en
forhallandevis kort historia. Lagstiftningens ikrafttridande var ett resultat av
valutakontrollens avskaffande 1989. I och med avskaffandet av kapitalreg-
lerna blev kapitalrorelser fria och det blev mojligt for foretag att etablera sig
utomlands. Bolag kunde borja etablera sig i skatteparadis och inkomster
kunde dverforas till dessa i syfte att undgé eller minska skatten. Stora mdj-
ligheter fanns for sddana transaktioner utan att pa nagot sett bli hindrade. I
och for sig fanns den sé kallade Luxemburgparagrafen stiftad 1933 som gav
en viss mojlighet att beskatta vissa 6verforda inkomster, men dessa var be-
gransade till mycket specifika omstindigheter och var darfor svér att tillim-
pa. Paragrafens innebord var att en i huvudsakligen av svenska medborgare
kontrollerad utlandsk juridisk person som forvaltade véardepapper eller dar-
med likartad 16s egendom, och vars verksamhet leddes frén Sverige, skulle
beskattas som en ekonomisk forening i Sverige for sin inkomst. 1994 av-
skaffades lagen pé grund av dels svarigheterna att tillimpa lagen och dels
for att en effektivisering av denna inte var ett alternativ. De frdn 1990 nys-
tiftade CFC-reglerna blev d& den ensamt géllande lagstiftning som reglerade
inkomster overforda till vissa utlindska bolag.24

3.2 Allmant

Beskattningsritt for en stat kan grundas pé tre olika principer: Domicil-,
killstats samt medborgarprincipen®. Den senare anvénds och tillimpas allt
mer sdllan. Darfor bortser jag hir fran denna. Domicilprincipen innebdr att
beskattningsrétten grundar sig pa var den skattskyldige anses ha hemvist
medan killstatsprincipen grundas pa var killan for inkomsten &r beldgen.

I Sverige tillampar vi domicilprincipen. For en juridisk person innebér detta
att den anses som oinskrinkt skattskyldig hér i landet for alla inkomster som
uppkommer runt om i viarlden om denne dr att se som hemmahdrande 1 Sve-
rige p.g.a. att denna ar registrerad i landet eller om registreringsplikt inte
finns, den har sitt sdte hidr. Om den juridiska personen inte ses som hemma-
horande i Sverige dr denna en utldndsk juridisk person med inskrankt skatt-
skyldighet 1 Sverige som foljd. Med detta menas att denne som huvudregel
skall beskattas for inkomster av naringsverksamhet som &r att hdnfora till en

**Bexhed, SN 1990 nr 5, s. 1.
3 Principen innebir att en stat beskattar sina medborgare oavsett var de uppehaller sig och
oavsett varifran deras inkomster hérror.
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i Sverige beldgen fastighet eller rorelse med fast driftsstille hir i landet.*®
For en fysisk person giller samma principer. Denne skall erldgga skatt for
all inkomst, oavsett om den forvérvats i Sverige eller utomlands, for den tid
denne varit skatterattsligt bosatt 1 Sverige.

3.3 Reglernas syfte

Sverige tillimpar, som ovan ndmnts, en princip om obegriansad skattskyl-
dighet pé i princip alla i Sverige stationerade/bosatta. Fran denna utgéngs-
punkt ter det sig darfor naturligt att personer i en del fall 6vervéger att pa
olika sétt fora dver tillgangar till andra linder med mindre skattetyngd juris-
diktion. Detta sker dock inte under alla omsténdigheter. Den skattskyldige &r
oftast krisen i det fall d& det har allt for stor inverkan p4 det personliga livet
samt d4 stor risk vid investeringen foreligger p.g.a. litet innehav exempelvis
eller d4 han hindras av enkla praktikaliteter. Trots detta sker massor av
transaktioner med skatteundandragande syfte. Lagstiftaren har sjdlvfallet
varit uppmérksam pé detta och har darfor stiftat olika former av stopplag-
stiftningar. En av dem dr CFC-reglerna innehallande ett regelsystem som
syftar till att forhindra olika typer av skatteflykt.”’

Dagens aktuella svenska CFC-lagstiftning &r i manga avseenden lik den
amerikanska. Lagstiftningen dr &mnad att motverka oskiliga skattefordelar
for svenska skattesubjekt som soker minska sin skatt genom att investera i
bolag forlagda i stater med 1 princip ingen bolagsskatt. Nar bolagen ar kon-
trollerade av svenska fysiska eller juridiska personer blir resultatet av reg-
lerna en 16pande deldgarbeskattning av den vinst som uppkommer i den ut-
landska juridiska personen. Reglerna bryter dérfér mot huvudprincipen i
internationell skatteritt, som séger att deldgare inte beskattas for sina in-
komster i ett utlindskt bolag forrén vinsten tas hem genom utdelning eller
avyttring av andelar.

Att beskriva reglernas syfte dr en svér uppgift, om 4n inte omojlig. Wenehed
blir av Silverberg i hans bokanmaélan i SkatteNytt starkt kritiserad for att han
1 avhandlingen inte bestdmt sig for en klar definition utan istéllet definierat
det p4 ett flertal olika sitt.”® Om ett forsok 4ndé skall goras av mig, menar
jag att det primdra syftet dr att fungera som en skatteflyktslagstiftning da
dessa tar sikte pé kapital som ldmnar landet p.g.a. en 1 mottagarlandet ldgre
beskattning. Uppgiften att dessutom i alla fall till viss del upprétthélla skat-
teneutralitet genom att tidigareldgga beskattningen av en uppskjuten eller en
undandragen inkomst, dr ddremot mer oviss.

2L 4:3-4 samt Pelin, Svensk intern och internationell skatteritt, s. 70.

*" Huruvida CFC-reglerna dr att se som en skatteflyktslagstiftning ér i litteraturen inte all-
deles klart. Fensby menar t.ex. att reglerna saknar koppling till neutralitetssyften och endast
finns for att bekdmpa skatteflykt - Fensby SN 1996, s. 261, medan Wenehed i sin avhand-
ling ”CFC-lagstiftning, b.la. pa s. 165-178 har en motsatt asikt.

¥ Silverberg, SN 2001 nr 3, s. 5.

* Mer om detta i kapitel 5.3.
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3.4 Jurisdiktions- samt transaktionsmetoden

Det finns tva olika typer av CFC-lagstiftning. Den ena bygger pa transak-
tionsmetoden och den andra pa jurisdiktionsmetoden. Den forstndmnda ar
den metod som de nya CFC-reglerna bygger pa. Enligt denna skall en 16pan-
de beskattning ske av deldgaren for viss typ av inkomst som uppkommit i
det utlindska foretaget. Oftast hdrstammar dessa inkomster fran passiva in-
vesteringar for att kunna betecknas som CFC-inkomst, men dven inkomster
frén affarsverksamhet som inte &r aktiv omfattas. Karaktéristiskt for de pas-
siva inkomsterna &r att det inte krdvs aktiv affdrsverksamhet for att forvalta
dessa samt att investeringen likvél kan goras direkt av deldgaren som indi-
rekt, eftersom det inte krévs ndgon aktivitet av det utlindska bolaget for att
forvalta investeringarna.30 Till de sistndmnda inkomsterna rédknas inkomster
som uppstatt vid transaktioner mellan nérstdende eller mellan nirstaende
och utomstéende.”’

De nuvarande CFC-reglerna i Sverige grundas pa jurisdiktionsmetoden, som
ar den ovan sistndmnda metoden. Innebdrden av denna ir att en svensk del-
dgare beskattas for inkomster frin bade aktiva och passiva verksamheter i ett
utldndskt bolag. Bolagen skall for att triffas av metoden vara beldgna i stater
som har en bolagsskatt som understiger en viss bestimd procentsats eller en
1 forvig faststilld jaimforelseskatt som CFC-staten anvénder sig av for att
faststilla ett eventuellt beskattningsansprak. Oftast anvénder sig stater som
tillimpar denna metod av vita listor.

Huvudskillnaden mellan de tvd metoderna &r att jurisdiktionsmetoden mer
an transaktionsmetoden presumerar att deléigaren av skatteskal innehar en
andel i ett bolag med hemvist i ett skatteparadis eller ligskatteland.”

3.5 Utlandsk juridisk person samt utlandska
bolag/annan utlandsk juridisk person

1990 kom en legaldefinition i svensk lagstiftning pd utldndsk juridisk person
och utlindskt bolag.”® Denna reviderades 1994. Definitionen klargor tvé
saker. Dels vem eller vilka subjekt som dr skattskyldiga nér en utlandsk as-
sociation uppbér inkomst for vilken skattskyldighet foreligger i Sverige, dels
hur en hir i landet hemmahorande deldgare skall beskattas for sin andel av
vinsten i en utlandsk juridisk person.**

3 Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 65.

3! Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 45f.

32 Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 45f.
316 § 2 mom. SIL samt Prop 1989/90:47.
ML 6:8.
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For att ett foretag skall klassificeras som en utldndsk juridisk person krévs
enligt IL 6:8 att foretaget har rittskapacitet enligt hemstatens lagstiftning,
vilket innebar att foretaget skall kunna forvarva réttigheter, ikldda sig skyl-
digheter och fora talan infor domstol och andra myndigheter. Dessutom
kravs att de enskilda deldgarna inte fritt kan forfoga dver foretagets formo-
genhetsmassa. Avgorande for bedomningen dr 1 detta avseende de interna
reglerna i1 den stat dér foretaget &r hemmahorande. Mattson menar att t.ex.
bolagsavtal skall lamnas utan avseende dven om deldgarna dér inskrankt sin
ratt att forfoga over bolagsformdgenheten. Bada de nu ndmnda rekvisiten
maste vara uppfyllda.”

Den utldndska juridiska personen delas sen 1 andra stycket in 1 utlindska
bolag och andra utldndska juridiska personer. For att en utldndsk juridisk
person skall vara att se som ett utlaindskt bolag kravs att foretaget utgor en
utldndsk juridisk person och att denna dessutom uppfyller ett av foljande tva
alternativ:

e Antingen skall den utlindska juridiska personen enligt IL 6:9 1 sin
hemmajurisdiktion vara féremal f6r en beskattning som ar likartad
den som svenska aktiebolag dr underkastad, eller

e sa skall den utlédndska juridiska personen vara hemmahorande i na-
gon av de stater som uppréiknas pa den sa kallade vita listan 1 IL
6:10.

Definitionen dr ndgot svar att tillimpa 1 en del situationer. Distinktionen
mellan utlindska bolag och utlindsk juridisk person ér dock central for att
avgora om lopandebeskattning enligt CFC-reglerna kan ske. Ett utlindskt
bolag och dess deldgare kan ndmligen aldrig bli foremaél for de svenska
CFC-reglema.

Om det utlindska foretaget &r att se som ett utlandskt bolag skall svenska
deléigare beskattas hiir da de uppbir utdelning fran det utlindska bolaget. Ar
mottagaren en fysisk person skall utdelningen normalt kapitalbeskattas. Ar
utdelningsberittigad en juridisk person dr utdelningen frén det utlindska
bolaget normalt skattefri. Forutsittningarna for skattefrihet finns i IL 24:20-
22§3. Enligt 6 st krdvs att utdelningen skulle varit skattefri om utdelaren
varit ett svenskt foretag och dessutom att inkomstbeskattningen av det
svenska foretaget var underkastad en beskattning som ar jaimforlig den
svenska bolagsskatten.*® Uttrycket jamforlig i detta samanhanget ér inte det
samma som likartad beskattning.*’

Om inte de tva rekvisiten for att fa klassificeras som ett utlindskt bolag ar
uppfyllda kommer de svenska deldgarna traffas av CFC-reglerna och bli
internréttsligt direkt skattskyldiga for den utldndska juridiska personens in

3> Mattsson, svensk internationell beskattningsritt, s. 43.

3% Enligt forarbetena dr en skattesats om minst 15 % att se som jamforlig — Prop.
1990/91:107, s. 29.

7 Kjell, SVSKT 5/97, s. 472f.
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komster, oavsett om vinsten delas ut till dem eller inte.’® Beskattningen sker
da enligt IL 6:13, antingen enligt 14 eller 15 §§.

Enligt 14 § beskattas deldgare for sin del av inkomsterna i den utléndska
juridiska personen om han i det land dér den juridiska personen dr hemma-
horande beskattas for sin andel. Viktigt att papeka ar att avgorande vikt
laggs vid pé vilket sétt den utldndska juridiska personen betraktas i skatte-
hianseende, inte huruvida den svenska deldgaren rent faktiskt beskattas dar.
Denna typ av bolag brukar kallas partnership.

En beskattning enligt 15 § ar det egentliga CFC-fallet. For att en deldgare
skall omfattas av reglerna krévs enligt IL 6:15 att foljande rekvisit ar upp-
fyllda:

Att dels minst tio procent av den utlindska juridiska personens kapital eller
rostetal for dess samtliga andelar innehas antingen av deldgaren sjdlv eller
av en krets av personer i vilken deldgaren ingar och vilken bestar av en fy-
sisk eller juridisk person (moderforetaget), av — om moderforetaget dr en
fysisk person — sddana ndrstaende som avses i IL 6:15 - samt av juridiska
personer som direkt eller genom formedling av annan juridisk person inne-
has av denna person och de ndrstdende,

dels minst hilften av den utlindska juridiska personens kapital eller roste-
tal for dess samtliga andelar innehas eller kontrolleras, direkt eller genom
formedling av juridisk person, av hdr i riket bosatt eller hemmahérande
personer.

Béda rekvisiten maste foreligga och bedomningen skall goras utifran dgar-
forhallandena som forelag vid utgangen av aret ndrmast fore taxeringsaret.

3.6 Lopande delagarbeskattning

Resultatet av CFC-reglernas tillimpning da rekvisiten 1 IL 6:14 och 15 ér
uppfyllda, blir en form av 16pande deldgarbeskattning, med en beskattning
enligt handelsbolagsmodellen. Det innebér att deldgaren arligen beskattas
for sa stort belopp som motsvarar hans andel av bolagets inkomst berdknat
enligt svenska regler. Deldgarens andel av inkomsten motsvarar dérvid hans
andel av kapitalet i det utlindska bolaget. For juridiska och fysiska personer
som &r deldgare i ett handelsbolag hanfors bolagets kapitalvinster till in-
komst av ndringsverksambhet.

Vilka dr da att betrakta som deldgare enligt lagstiftningen? I vissa stater ar
det endast juridiska personer som kan triffas av reglerna, medan reglerna i

3 Viktigt att ndmna 4r att man vid bedomningen skall bortses fran hur associationen beteck-
nas i hemlandet d& dessa regler inte tillimpas enhetligt i alla stater - Prop. 1989/90:47, s.
17.
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Sverige och flertalet andra stater ar tillampliga bade pa fysiska och juridiska
personer.

3.7 De nuvarande reglernas utformning och
innehall

3.7.1 Likartad beskattning

For de fall da en person inte omfattas av ett dubbelbeskattningsavtal med en
stat upptagen pa den vita listan 1 IL 6:10 skall en beddmning goras om den
aktuella beskattningen i det landet &r att bedoma som likartad. Enligt forar-
betena menas med likartad en direkt skatt dér skatten liknar den som svens-
ka aktiebolag dr underkastad. En skattskyldighet for en omséattningsskatt ar
saledes inte tillrdckligt och inte heller en fast drlig avgift. Vidare framkom-
mer det att flerdrig skattebeftrielse i investeringsbefrdmjande syfte inte ar
godtagbart.*® Skulle daremot den juridiska personen eller en annan ett visst
ar inte ha erlagt ndgon inkomstskatt pa grund av exempelvis reglerna om
forlustutjimning, kan kravet 4nda anses som upp’fyllt.40 Vad giller prov-
ningen av skatteunderlaget dr det inte den nominella skattesatsen som ensam
ar det avgorande. Man maste namligen ocksa ta hénsyn till olika skattemés-
siga dispositioner som bolag kan utnyttja i varierande grad. Skattesatsen kan
i en del fall vara bade hogre och légre och dnda ses som likartad. I proposi-
tionen séger man att beskattningen sammantaget vid en jimforelse med
svenska regler inte bor vara mycket formanligare.*!

Procentskattesatsen har ocksa varit foremal for mycket diskussion. I forar-
betena frdn 1979 kan man utlésa att regeringen med jamforlig beskattning
sag en skattesats om 30 procent. Men ingenting sades om likartad beskatt-
ning.** 1991 anforde regeringen att man borde kunna acceptera en skattesats
om 15 procent sa som jamforlig. Vidare sade man att ndgot generdsare syn-
satt kunde tilldmpas vid en beddmning om det var fragan om en likartad
beskattning. Dérefter har den svenska bolagsskatten sankts fran 30 till 28
procent. Fragan ar di hur detta bor tolkas. I doktrin dr alla 6verens om att
regeringens uttryck “nagot generdsare synsitt” innebér en ndgot lidgre skatte-
sats dn jamforlig beskattning, men fragan &r hur mycket. Dahlberg menar att
den svenska bolagsskatten vid regeringens utlatandetillfélle var 30 procent
och dirmed det dubbla av vad som skulle ses som en jamforlig skattesats.
Eftersom skattesatsen nu dr 28 procent, borde allt 6ver 14 procent ses som
jamforlig. Dessutom skall enligt uttalandet ett generdsare synsitt tillimpas
pa vad som skall ses som likartad beskattning. Den acceptabla skattesatsen
bor dérfor hamna nigonstans mellan 10 till 12 procent.®

* Prop. 1989/90:47, s. 18.

* Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 137f,
I Prop. 1978/79:210.

* Prop. 1978/79:210.

* Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 138f,
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Aven Mattson anfor att en skattesats mellan 10 och 15 procent bér ses som
likartad, sa ldnge som skattebasen ér i stor sett densamma eller i den andra
staten dtminstone inte smalare.** Wenehed diremot ar mer forsiktig. Han
menar att lagtexten inte kan inrymma halva den svenska bolagsskatten i be-
greppet likartad beskattning. Denna ligger istillet nagonstans kring cirka 22
procent. I och for sig sdger han bor den vara ldgre, kring halva bolagsskat-
ten, for att den endast skall omfatta bolag med hemvist 1 skatteparadis och
lagskatteldnder, men inte enligt den ordalydelse som lagstiftningen idag

bygger pa.*’

I praktiken ar det dock séllan som de svenska skattemyndigheterna méste
prova fragan om det foreligger en likartad beskattning, eftersom Sverige
ingétt dubbelbeskattningsavtal med flertalet av de stater med vilka véra eko-
nomiska forbindelser ar mest utvecklade och de faller d4 under det andra av
de tvé alternativa rekvisiten som skall vara uppfyllda, for att ett bolag skall
ses som ett utlindskt bolag.

3.7.2 Hemvist

Vid bedomningen om en utléndsk juridisk person trdffas av en med i Sveri-
ge likartad beskattning skall man se pa den verkliga skattebordan i det land
dér subjektet har hemvist.

Hemviststaten skall enligt artikel 4 i OECD:s modellavtal vara den stat dér
den skattskyldige betraktas som oinskrénkt skattskyldig, vilket han gor dér
han/den har hemvist, dr bosatt, féretagsledningen har sin plats eller nigon
annan liknande omstéindighet.* T det s4 kallade Luxemburg-fallet, RA 1996
ref 84, var fragan huruvida det var tillrackligt att bolaget i normalfallet var
underkastat skatt i hemviststaten eller om det kridvdes att skatt rent faktiskt
utkridvdes. Regeringsréitten menade att hemvistbegreppet i 1983 ars avtal
mellan Luxemburg och Sverige omfattade vissa luxemburgska bolag, som
visserligen i realiteten inte erlade ndgon skatt men som trots allt var obe-
griansat skattskyldig i Luxemburg, och eftersom bolaget i fraga var ett saidant
fordrades inte ndgon faktisk beskattning i landet. I det nya avtalet mellan
Sverige och Luxemburg som slots kort direfter &ndrades dessa dock sé att
det nu ocksé krévdes en reell beskattning. Detta torde idag vara det gillande
vilket innebar att skattskyldigheten inte far vara bara rent formell eller sym-
bolisk. Ett krav om att skatt rent faktiskt tas ut i det enskilda fallet, finns
siledes.”’

Pé senare tid har ett annat alternativt sitt borjat anvéndas for att undanta
vissa juridiska personer fran tillimpningen av dubbelbeskattningsavtal. En

* Mattsson, Svensk internationell beskattningsritt, s. 45.
* Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 354f.

* OECD 1992, Art 4.

* Prop. 1996/97:43, s. 44 och 53.
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ligt detta har vissa juridiska personer genom tolkning av intern lag, trots att
dubbelbeskattningsavtal foreligger jurisdiktionerna emellan, ansetts som inte
hemmahorande 1 avtalsstaten. Icke-erkédnnandet gér alltsa till sa att lagstifta-
ren 1 intern lag lagstiftar bort de ataganden som gjorts. Mojligen kommer
detta, om det provas av domstol, ses som ett folkrittsligt avtalsbrott men
detta 4r endast spekulationer.*®

3.7.3 Vita listan

Enligt IL 6:10 rdknas som utlédndskt bolag alltid en utldndsk juridisk person
som hor hemma och ar skattskyldig till inkomstskatt i nagon av de stater
med vilka Sverige ingatt skatteavtal, under forutséttning att personen om-
fattas av avtalets regler om begransning av beskattningsrétten och har hem-
vist 1 denna stat enligt avtalet. Denna lista i IL 6:10 kallas for den vita listan,
eftersom den vitlistar” de stater som ingatt skatteavtal med Sverige.

Men, bara for att ett dubbelbeskattningsavtal foreligger behdver det inte
betyda att landet &r totalt vitlistat”. En mojlighet att fora in undantag finns
nimligen® dé Sverige finner att en viss associationsform i landet exempel-
vis inte trdffas av en normal bolagsbeskattning sett ur svensk synvinkel.
Dahlberg menar att det finns tva olika kategorier av uteslutningsartiklar.
Den forsta kategorin av artiklar finns i avtal med s&dana stater som vid tiden
for avtalets undertecknande hade en sérskilt forménlig skattelagstiftning.
Kategori 2 avser uteslutningsartiklar i avtal med stater som vid avtalets un-
dertecknande inte har infort sddan sarskilt forménlig lagstiftning men dér det
fran svensk sida kan befaras att sddan lagstiftning kan komma att inforas.
Hit réknas troligtvis ocksa de fallen dé en stat efter ingdendet av ett avtal
andrar sin lagstiftning till ndgot mycket forménligt, vilket tidigare inte kun-
nat befaras.”’

Eftersom den vita listan finns upptagen i lagtexten ar det vildigt viktigt att
denna &r aktuell. Skattelagstiftningarna i de stater med vilka Sverige har
ingatt dubbelbeskattningsavtal, maste kontinuerligt kontrolleras. Mgjlighet
finns utdver att infora ett undantag i uteslutningsartiklar att i efterhand helt
utesluta stater frén listan. Annars skulle resultatet enkelt kunna fa ganska
odnskade konsekvenser. Exempelvis hade kanske ett avtalsland vid avtalets
ingdende en liknade bolagsskatt som den svenska. Efter ett tag infor de dock
forménliga “off-shoreregler”, med konsekvensen att reglerna anses som allt-
for forménliga for att kravet pa likartad beskattning skall anses som uppfyllt.

* Lauritzen, CFC-lagstiftning och internationell skatteflykt, s. 25.

* Se lagtexten IL 6:10, ”...under forutsittning att personen omfattas av avtalets regler om
begransning av beskattningsrétten...”

*% Dahlberg, SN 2001 nr 9, s. 5.
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3.7.4 Inflytande- och kontrollkravet

For att en utlandsk juridisk person skall bli 16pande beskattad krivs enligt IL
6:15 att

1. minst tio procent av den utlindska juridiska personens kapital eller
rostetalet for samtliga andelar i personen innehas av deldgaren sjalv
eller av en krets av personer som forutom deldgaren bestar av
- narstaende till deldgaren om denne &r en fysisk person, och
- juridiska personer som, direkt eller indirekt, innehas av deldgaren
och av nirstdende till deldgaren om denne &r en fysisk person, samt

2. minst 50 procent av den utldndska juridiska personens kapital eller
rostetal direkt eller indirekt innehas eller kontrolleras av obegrénsat
skattskyldiga personer.

Enligt en kompletterande bestimmelse i andra stycket giller i de fall d4 en
delédgare ar skattskyldig enligt ovanstdende reglering denna skyldighet dven
ovriga deldgare som ingdr i den krets som anges i punkt 1.

Vid en provning om en person skall anses uppfylla kapital- eller rostevillko-
ret i punkten 1 skall hdnsyn tas till savél direkta innehav i den utldndska
juridiska personen som indirekta innehav genom juridiska personer, bade
svenska och utlindska. Aven villkoren i punkt 2 ticker bade direkta och
indirekta innehav.”!

Nir det giller vilket innehav som skall beskattas 16pande omfattas endast
direktidgda innehav av bestimmelsen, dvs. den andel av inkomsten hos den
utldndska juridiska personen som 16per pa den direktéigda andelen. Detta
innebdr tillsammans med den kompletterande regeln ovan att regeln enkelt
kan kringgés genom att ett utlindskt holdingbolag™ inskjuts mellan den
svenska personen och cfc-foretaget. Detta har dnda sedan lagen stiftades
varit ett problem.”

Att vid en skattekontroll visa pa att de nu genomgéangna huvudrekvisiten ér
uppfyllda handlar i de flesta fallen om bevisfragor och bevisvirdering. Trots
detta finns inga sérskilda kontroll- och bevisregler som kompletterar de be-
skattningsatgdrder som CFC-reglernas tillimpning innebir. Detta foranledde
RSV redan 1995°* att foresla vissa modifieringar av bevisbérdan vid utbe-
talning till mottagare i lagskatteland. RSV menade att det for vissa betal-
ningar till utlandet bor kunna kravas att utbetalaren visar att betalningen gar
till foretag som bedriver reell affdarsverksamhet och motsvaras av en likvér-
dig prestation av betalningsmottagaren. Detta forslag har dock inte lett till

>! Prop. 1989/90:47, s. 121.

>2 For det fall att Holdingforetaget 4r svenskt, 4r p.g.a. den kompletterande bestimmelsen
dven Holdingforetaget skattskyldigt.

>3 Mer om undantag fran denna huvudregel finns i kapitel 5.6.7. Virt att redan hir papeka
ar att ocksa indirekta innehav skall medréknas i de foreslagna reglerna.

> RSV:s rapport (1995:10).
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nagra forandringar av lagstiftningen. Dérmed &r det den vanliga skatterétts-
liga bevisnivan som giller pd omradet. Enligt denna krévs inte nagon total
bevisning nér det géller d&renden som avser exempelvis skatteparadis och
utldndska juridiska personer. Istéllet dr den parten som léttast kan fa fram
bevisning som skall f4 bordan.

3.7.5 Nirstaendekretsen

Definitionen av nérstdende har betydelse endast vid konstaterandet huruvida
en deldgare nar upp till 10 %-grénsen for lopande beskattning, da den &r
ointressant vid beréknandet av 50 %-grinsen, eftersom man hér inkluderar
alla 1 landet bosatta personer, oavsett relationsforhéllanden. Enligt IL 6:15
skall vid “inflytande-berdkningen” medréknas béde till delégaren nérstaende
personer samt juridiska personer som, direkt eller indirekt innehas av del-
dgaren. Med nérstaende avses i inkomstskattelagens mening enligt IL 2:22,
nirstdende make, fordlder, mor- och farforilder, avkomling och avkomlings
make, syskon, syskons make och avkomling, och dédsbo som den skattskyl-
dige eller ndgon av de tidigare ndmnda personerna ar delégare 1.

Till ndrstdendekretsen fanns tidigare en hinvisning till fimansforetagsreg-
lernai32 § 14 anvp 7 st KL. Alla som rdknades som nérstdende inom detta
omrdde skulle ocksa omfattas av CFC-reglernas narstaenderekvisit. Idag
finns inte denna koppling troligtvis p.g.a. att en sddan i och med tillkomsten
av IL 2:22 vore 6verflodig, da de tva bestimmelserna i princip dr identiska.

3.7.6. Metoder och regler vid berikning av inkomster i den
utlindska juridiska personen

Inkomster 1 utlindska juridiska personer som tréiffas av CFC-reglerna skall
berdknas enligt svenska regler. Utgangspunkten for berdkningen ér de prin-
ciper som géller for handelsbolag. Varje deldgare skall enligt IL 6:16 be-
skattas I6pande for ett sd stort belopp som motsvarar hans andel av den juri-
diska personens inkomst, oavsett om beloppet tas ut eller inte. Bade passiva
och aktiva affarsinkomster skall omfattas. Bedomningstidpunkten skall vara
utgdngen av aret ndrmast fore taxeringséret, oavsett hur deldgarens innehav
har sett ut under sjilva beskattningséaret.”

Endast direkta dganden som uppgér till 10 % av den utldndska juridiska per-
sonens kapital eller rostetal samt dar minst hélften av kapitalet eller rosteta-
let innehas eller kontrolleras av svenska personer, omfattas av bestimmel-
serna. Mojligen kan dock ocksa indirekta innehav bli beskattade, vilket sla-
gits fast i ett Kammarrittsavgorande®®. I fallet menade domstolen att det
svenska foretaget &ven kunde beskattas for sina indirekta innehav eftersom
en 16pande beskattning enligt CFC-reglerna innebar en med handelsbolag

> Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 157.
°0 Kammarritten i Goteborg, dom 15 juni 1999 i mal nr 3378-1998.
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jamforlig beskattning. Men, detta dr underligt enligt mig. Ordalydelsen i IL
6:9-10 ger uttryck for att I0pande beskattning endast kan ske for direkta in-
nehav. Att trots detta inbegripa de indirekta dgandefallen strider mot legali-
tetsprincipen. Enligt Dahlberg dr avgorandet 1 enlighet med lagstiftarens
syfte. Orsaken ér att ordalydelsen i lagtexten dr en brist eftersom den skén-
ker en formodligen oonskad mojlighet att kringga regeln. Mojligen ér det sa
att indirekta innehav har tolkats pa detta vis eftersom de skall medridknas vid
bestimmandet av om dels kravet pa dgarinflytande, dels kravet pa svenskt
inflytande 4r uppfyllt, men detta 4r endast en egen reflektion.””’

Nagon regel som anger vilka beskattningsregler som skall tillimpas vid in-
komstberdkningen finns inte 1 lagtexten. Stort utrymme har saledes av lag-
stiftaren ldmnats for tolkning av vilka regler som far anses kunna tillimpas
vid inkomstberdkningen. Kontentan av detta har pd senare tid blivit att
praxis fatt reglera de oklara situationerna som efterhand uppstétt. Av ut-
rymmesskél har jag valt att inte ndrmare ga in pa denna praxis, da detta i sig
ensamt skulle vara ett &mne for en examensuppsats. Kort kan bara ségas att
de beskattningsregler som géller for handelsbolag inte per automatik ar till-
lampliga pa deldgare 1 utlindska juridiska personer bara for att deldgarna
skall beskattas i enlighet med hur handelsbolag beskattas. Snarare &r det
enligt nyare praxis sa att vanliga aktiebolagsréttsliga regler skall gélla vid en
CFC-beskattning.™

Intressant i sammanhanget dr ocksd mojligheterna att dra av underskott i
utldndska verksamheter (CFC-bolag) mot svenska vinster. Tidigare kunde
man under aret som gick skapa underskott genom olika skatteplaneringsat-
gérder 1 det utldndska bolaget och sedan kvitta dessa mot vinster 1 det svens-
ka bolaget.”® Sedan 1997 4r méjligheterna till viss del stoppade eftersom det
endast dr mojligt att kvitta med framtida svenska vinster.

°7 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 159.

*¥ Andersson & Johnsson, Examensarbete — Internationell skatteflykt — En skatterittslig
studie med sarskild inriktning pa den svenska CFC-lagstiftningens uppbyggnad och tillamp-
ning, s. 471f.

*? Underskott kan skapas genom t.ex. virdeminskningsavdrag i leasingverksamheter eller
genom inkdp av enstaka mycket dyrbara inventarier och sedan kvittas mot svenska bolags-
vinster. I en del fall kan de stora inkdpen till och med vara fiktiva, vilket gor effekten dnnu
tydligare - Norell, Skatteflykt — Internationella kontrollfragor, SN 1997 s. 678-679.
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4 SOU 2001:11°°

4.1 Bakgrund

Det svenska lagsystemet for beskattning av bolagsinkomster och utdelning
fran bolag har till sin grund en ekonomisk dubbelbeskattning som foljd.
Vinster beskattas forst i det rorelsedrivande foretaget och sedan vid vinstut-
delning hos aktiedgaren. I de fall da aktiebolag dger aktier i ett annat aktie-
bolag kan resultatet bli en sé kallad kedjebeskattning, vilket innebér att en
rorelsevinst beskattas flera ganger inom sektorn. For att undvika detta ar
aktiebolag och de flesta juridiska personer frikallade frén skattskyldighet for
utdelningar pa naringsbetingade andelar. Dessa regler giller dock inte vid
kapitalvinster som uppstar vid en forsdljning av ndringsandelar. Resultatet
blir forkastligt 1 en del fall. Om vinster exempelvis behélls 1 bolaget kommer
dessa vid en forsdljning av aktierna att beskattas trots att dessa kunnat vara
skattefria om de delats ut genom utdelning. Problematiken har varit kénd
sedan ldnge. Redan 1992 ars foretagsskatteutredning foreslog 1 betdnkandet
”Omstruktureringar och beskattning” (SOU 1998:1), att beskattning av ka-
pitalvinster 1 bolagssektorn skulle halveras. Anledningen till att inte hela
kapitalvinstbeskattningen slopades var att det d& skulle vara lonsamt att ut-
nyttja sa kallat rdnteavdragsarbitrage som behandlas nedan i Kap 4.4.1. Re-
geringen gick pa utredningens linje, men ldmnade inte nagot forslag pa
grund av den statsfinansiella kostnaden.®'

Tva &r senare kom utredningen om vissa foretagsskattefragor 1 SOU 2001:11
med ett liknande forslag, fast med ett ndgot skirpt innehéll. Anledningen var
att finansdepartementet efter nya berdkningar hade kommit fram till att sta-
ten tjdnade pa ett avskaffande av kapitalvinstbeskattningen samt att jaimfo-
relsevillkoret sannolikt skulle kunna erséttas av fordndrade CFC-regler. For-
slaget gér ut pa ett avskaffande av kapitalvinstbeskattningen pa néringsan-
delar till fullo samt inférande av véasentligt skiarpta CFC-regler for att pa sa
sdtt komma till rdtta med utlandsproblematiken eller ndrmare bestimt maj-
ligheterna till avdrag for réntearbitrage. En forutsittning for avskaffandet av
kapitalvinstbeskattningen angavs dock vara att EU:s uppforandekod inte
skulle ldgga hinder i vigen.*

4.2 Kort om forslaget

Kérnan av forslaget &r att beskattning av ndringsbetingade andelar skall av-
skaffas. Med ndringsbetingade andelar menas négot annat dn enligt de nu

% Ett forslag om skattefrihet for kapitalvinster och utdelning pa niringsbetingade andelar
samt en ny skdrpt CFC-lagstiftning

°! Melbi, SN 2001 nr 4, s. 1f.

®? Rabe, SN 2001 nr 4, s. 1f.
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géllande reglerna. En onoterad andel ar t.ex. i det kommande alltid att se
som en naringsbetingad andel. Vidare skall en marknadsnoterad andel alltid
vara en naringsandel om dgarforetaget innehar andelar med minst 10 procent
av rosterna 1 det dgda foretaget, eller att det gors sannolikt att innehavet har
ank1613ytning till rérelse som bedrivs 1 dgarforetaget eller ett ndrstdende fore-
tag.

Utdelningar samt kapitalvinster och kapitalforluster pa utlandska aktier skall
behandlas pa samma sdtt som svenska aktier. Definitionen av ndringsandelar
skall exempelvis ocksa omfatta andelar i utlindska motsvarigheter och dar-
for anfor utredningen att kravet i IL 24:20 om att inkomstbeskattningen av
den utldndska juridiska personen skall vara jamforlig med den svenska, skall
avskaffas. Resultatet av detta kommer enligt utredningen troligtvis bli att
svenska skattesubjekt kommer att utnyttja denna skattefrihet till skatteun-
dandraganden.® Som motmedel foreslar darfor utredningen en skirpt CFC-
lagstiftning.®

4.3 De foreslagna CFC-reglerna

4.3.1 Utredningens skil for en stringare CFC-lagstiftning

I och med ett avskaffande av kapitalvinstbeskattningen vid forsiljning av
ndringsandelar foreligger enligt utredningen en fara for sa kallat rénteav-
dragsarbitrage, eftersom kapitalvinster och utdelningar kommer att kunna
tas emot skattefritt. I gdllande rétt motverkas denna mojlighet vad géller
utdelning genom kravet pa jamforlig beskattning som aterfinnes 1 IL 24:20
och vad giller kapitalvinstbeskattningen genom att alla kapitalvinster &r
skattepliktiga 1 Sverige. Ett exempel av Mattias Dahlberg 1 SkatteNytt 2001
nr 9 illustrerar det hela vél:

“Antag att ett svenskt foretag forvdntar sig att ga med vinst under de ndr-
maste aren. Foretaget lanar upp kapital som motsvarar de forvintade vins-
terna. Lanerdntan dras av mot de utfallande vinsterna. De lanade medlen
overfors i form av kapitaltillskott till ett lagbeskattat utlindskt foretag.
Medlena forrdntas i det utldndska foretaget. Avkastningen formedlas i form
av utdelning till det svenska moderforetaget. Utdelningen tas emot skattefritt
i Sverige pa grund av att ett koncernforhallande foreligger (jfr 24 kap. 20 §
IL). Eftersom moderforetaget inte beskattas for den mottagna utdelningen
blir resultatet att svensk bolagsskatt pa hela eller en del av rorelsevinsten

%'S0U 2001:11, s. 154f samt Dahlberg, SN 2001 nr 9, s. 1.
% Mer om detta i kapitel 4.3.1.
%S0U 2001:11, s. 155f.
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vdxlas mot den ldga eller obefintliga skatten hos det utlindska dotterforeta-

get. 2566

Enligt Krister Andersson, verksam inom Industriférbundet och ansvarig i
utredningen att utreda fraigan om rinteavdragsarbitrage ur en ekonomisk
synvinkel, dr rinteavdragsarbitragets negativa inverkan tveksam. Han menar
att valutarisker, rdntespreadar och andra transaktionskostnader gor 16nsam-
heten med rianteavdragsarbitrage mycket liten. Istidllet menar han att det ar
andra icke marknadsmaéssiga atgédrder som dr intressanta. Exempelvis skulle
ett avskaffande av kapitalvinstbeskattningen utan systemmaéssigt avskaffan-
de av ranteavdragsarbitrage skapa kontrollproblem for skatteférvaltningen
som inte skulle kunna 16sas med rimliga resurser. Aven de dvriga medlem-
marna i utredningen gick pa Anderssons linje.’

En annan anledning enligt utredningen till att infora skédrpta CFC-regler 1
samband med avskaffandet av kapitalvinstbeskattningen vid forséljning av
ndringsandelar &r att det annars foreligger en pétaglig risk att reglerna skulle
visa sig vara oforenliga med EU:s uppforandekod for foretagsbeskattning.®®

4.3.2 CFC-reglernas utformning och innehall

4.3.2.1 Allmant

Forslaget innebér att bruttot av lagbeskattade passiva intékter CFC-
beskattas. Till lagbeskattade passiva intékter rdknas intékter som beskattas
med mindre dn 70 % av den svenska bolagsskatten [19,6 %, min anm]. Om
intédkten kommer fran en stat som finns upptagen pé den vita listan och den
dér dr underkastad en normal inkomstskatt behdver ovan ndmnda kontroll-
berdkning inte goras. Skatteunderlaget utgors av 70 % av de passiva inték-
terna till den del de 6verstiger 10 % av de totala intdkterna.

Som alternativ skall den skattskyldige alltid ha mdjlighet att vilja CFC-
beskattning av hela verksamhetens resultat, da efter den vanliga bolagsskat-
ten pa 28 %. Om det inte kan utredas om forutsittningarna for CFC-
beskattning foreligger och det inte framstar som osannolikt att dessa forut-
sattningar finns, maste en deldgare i en utldndsk juridisk person som inte &r
marknadsnoterad, ta upp en schablonintikt till beskattning.®

% Det dr mojligt att genomfora rénteavdragsarbitrage dven genom att avyttra andelar i dot-
terforetag istéllet for att ta emot vinsten i form av utdelning.

“’S0U 2001:11, s. 127.

*'S0U 2001:11, s. 128.

®'S0U 2001:11, s. 220.
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4.3.2.2 Personer som omfattas’’

CFC-beskattning skall kunna ske hos en skattskyldig fysisk eller juridisk
person, som tillsammans med skattskyldiga personer i intressegemenskap
direkt eller indirekt genom icke skattskyldiga utldndska juridiska personer
innehar andelar i en utldndsk juridisk person med minst 10 % av kapitalet
vid utgangen av aret fore taxeringsaret. Andelsinnehavet knyts saledes en-
dast till kapitalandelen i foretaget och tar séledes inte hdnsyn till rostinne-
hav. Det nuvarande kontrollvillkoret om att minst 50 % av rdsterna skall
kontrolleras av obegrénsat skattskyldiga skall slopas. Nytt dr ocksa att be-
skattning dven kan ske av inkomst hos utléndska féretag som en svensk fy-
sisk eller juridisk person dger indirekt genom ett eller flera utlindska fore-
tag. Indirekta dganden skall utgoras av produkten av kapitalandelarna i varje
led 1 d4garkedjan. Om det finns flera svenska foretag i en kedja, blir det fore-
tag som ligger ndrmast den utldndska juridiska personen, som skall CFC-
beskattas.

Tva personer skall anses vara 1 intressegemenskap med varandra om

1. personerna dr moderforetag och dotterforetag eller star under 1 hu-
vudsak gemensam ledning

2. den ena personen &r en fysisk person och den andre en juridisk per-
son och personerna skulle ha varit i1 intressegemenskap med varandra
enligt 1 om bada hade varit juridiska personer, eller

3. personerna dr nérstaende fysiska personer.

Alla nérstdende personer skall anses utdva ett gemensamt inflytande. Vidare
skall nérstaende till en fysiska person anses vara 1 intressegemenskap med
en juridisk person om den fysiska och den juridiska personer &r 1 intresse-
gemenskap. Vidare skall dessutom om en deldgare dr begransat skattskyldig
1 Sverige, andelarna 1 en utldndsk juridisk person som innehas direkt av del-
dgaren vara knutna till ett fast driftstélle 1 Sverige. Om andelarna dgs indi-
rekt, skall detsamma gilla betrdffande de andelarna i dgarkedjan som &gs
direkt av deldgaren.

4.3.2.3 Lagbeskattade passiva intakter
Som intédkter av passiv verksamhet skall anses:

1. mottagen utdelning, om den skulle ha varit skattepliktig om den er-
hallits av ett svenskt aktiebolag,

2. mottagen rénta pa andra fordringar dn fordringar for varor och tjans-
ter som den utlindska juridiska personen salt till kopare som inte &r i
intressegemenskap med personen,

3. ersdttning pa grund av upplételse av nyttjanderitt till materiella eller
immateriella tillgdngar,

701 princip hela detta kapitel dr himtat och till stora delar identiskt med forslaget i SOU
2001:11, s. 200. Nagot citattecken har dock inte anvénts, da inga delar helt &r tagna fran
texten.
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4. ersittning pa grund av dverlatelse av nyttjanderitt till materiella eller
immateriella tillgdngar,

5. en positiv skillnad mellan kapitalvinster och kapitalforluster pa var-
depapper, om dessa skulle ha varit skattepliktiga respektive avdrags-
gilla om de gjorts av ett svenskt aktiebolag, och

6. ersittning pa grund av Overlételse av andra viardepapper dn sddana
som avser fordringar som anges vid 2, om ersittningen skulle ha ut-
gjort intdkt av naringsverksamhet om den erhéllits av ett svenskt ak-
tiebolag.

Denna upprakning har utformats pa ett relativt uttémmande sétt. Att in-
komsterna dr lagbeskattade innebér att de inte beskattas, eller beskattas en-
ligt regler som resulterar 1 en beskattning som ar lagre dn den beskattning
som skulle skett om 70 % av intdkterna utgjorde dverskott av ndringsverk-
samhet for ett svenskt aktiebolag. Ett andra krav dr att de passiva intdkterna
overstiger 10 % av sdvil personens totala intdkter under berdkningsperioden
som av de genomsnittliga totala intékterna under berdkningsperioden och
den foregiende berikningsperioden.”’

4.3.2.4 Presumtionsregeln/Vita listan

Ett andra alternativ for att en beskattning inte skall ses som ldgbeskattad, &r
att denna omfattas av den sa kallade presumtionsregeln. Enligt denna skall
intdkter av passiv verksamhet inte anses lagbeskattade, om:

e den utlindska juridiska personen hor hemma 1 en stat pa en vit lista,
och

e intdkterna har uppkommit i en verksamhet i den staten eller i en an-
nan stat som ar upptagen pa listan, och

e intdkterna skall ha beskattats med den inkomstskatt som normalt till-
lampas pa juridiska personer i den stat eller de stater till vilka intak-
terna ar hanforliga

Samtliga villkor méste vara uppfyllda for att regeln skall tilldmpas. Listan
kan dérfor leda till ganska mirkliga resultat. Exempelvis kan ett foretag som
hor hemma 1 en stat som finns upptagen pé den vita listan, ses som inte un-
derkastad en ur svensk synvinkel acceptabel beskattning, da det ytterligare
kravet om att intdkterna har beskattats med en inkomstskatt som normalt
tillimpas pa juridiska personer i den staten, inte r uppfyllt. "

Enligt forslaget” 4r foljande faktorer avgérande for om en avtalsstat inte
skall upptas 1 forslaget till en ny vit lista.

1SOU 2001:11, s. 219.
2 www.zedir.se, s. 3.
'SOU 2001:11, s. 213.
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e avtalsstaten tillimpar en lagre bolagsskatt &n 70 % av den svenska
bolagsskatten sdvitt avser intdkter av passiv verksamhet [19,6 %,
min anm]

e avtalsstaten har forménliga regler for berdkning av skatteunderlaget,
vilket paverkar beskattningen av passiv verksamhet pa ett sitt som
inte dr forenligt med att dessa skall beskattas med 19,6 % eller mer 1
skatt.

Sjalva provningsforfarandet skall Riksskatteverket ha hand om. Deras upp-
gift kommer att bli att folja utvecklingen och vid behov ldmna forslag till
andring av listan.

Listan upptar idag samtliga de avtalslinder med vilka Sverige slutit dubbel-
beskattningsavtal, med undantag for 18 lander. Anledningen till att s manga
stater undantas dr att mojligheterna att undanta stater i uteslutningsartiklar
begrénsats 1 och med borttagandet av rekvisitet ”...under forutsittning att
personen omfattas av avtalets regler om begransning av beskattningsrét-
ten...”, som idag finns i IL 6:10. Att helt bortta ldnder fran listan kvarstéar
darfor som det enda alternativet. Det som framforallt motiverar borttagandet
av lander frén listan ér offshorelagstiftningar eller 1ag skattesats.”

4.3.2.5 Skadlig skattekonkurrens - sarskilt skattegynnad aktiv
verksamhet

Avsikten med forslaget dr att de huvudsakligen skall triffa intdkter av passiv
verksambhet. I forslaget diskuteras dock att dven aktiv verksamhet skall kun-
na angripas. De tinkta fallen &r de sa kallade skadliga skattekonkurrensfal-
len, dér industrildnder erbjuder sérskilda skatteldttnader for att locka till sig
tillverkningsverksamhet.” Trots intresset for frigan valde utredningen att
inte ldgga fram nagot forslag utan valde att avvakta och se lite grann pa den
kommande utvecklingen inom OECD:s arbete, samt resultatet av slopandet
av kapitalvinstbeskattningen pa niringsbetingade andelar.”

4.3.2.6 Metoder och regler vid berakning av inkomster i den
utlandska juridiska personen

Precis som enligt de nuvarande reglerna skall den utlindska juridiska perso-
nens resultat berdknas enligt svenska regler, som om bolaget var ett svenskt
aktiebolag. Vidare giller utgangen av aret narmast fore taxeringsaret som
beddmningstidpunkt och deldgaren skall endast beskattas for sé stor del som
motsvarar hans andel 1 foretaget. Intdkterna skall tas upp 1 inkomstslaget
ndringsverksamhet, dven i fraga om fysiska personer som 1 6vrigt inte bedri-
ver ndgon naringsverksambhet.

Inkomster som beskattas dr lagbeskattade passiva inkomster som overstiger
10 % av den utléndska juridiska personens totala intdkter. Enligt forslaget

' SOU 2001:11, s. 212fF.
7 Dessa regler ir dock inte téinkta att tillimpas pa utvecklingslinder.
0SOU 2001:11, s. 216f samt Rabe, SN 2001 nr 4, s. 5.
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skall en intékt anses som ldgbeskattad om denne &r foremal for en beskatt-
ning som dr ligre dn om 70 % av intékterna utgjorde dverskott av nérings-
verksamhet for ett svenskt aktiebolag.

Enligt forslagets huvudregel beskattas bruttointdkter pa ett speciellt sitt.
Avdrag medges inte for till intdkterna hanforliga kostnader. Inte heller med-
ges avrakning for utlindsk skatt som varit hdanforliga till intdkterna. Av den-
na anledning skall endast 70 % av dverskjutande lagbeskattade passiva in-
tékter tas upp till beskattning hos deldgaren. Om kostnaderna i ett foretag &r
hoga eller i alla fall ndgot hogre dn det normala, leder huvudregeln till en
alltfor hog beskattning. Darfor kompletteras huvudregeln med en alternativ-
regel innebédrande att den skattskyldige alltid skall ha rétt att vélja CFC-
beskattning av hela verksamhetens resultat under forutséttning att detta kan
berdknas tillforlitligt och verksamheten gatt med vinst. Skattesatsen ar i des-
sa fallen 28 % och inte 70 % av 28 %."’ En avrikning skall dessutom ske
genom att nedséttning sker av statlig och kommunal inkomstskatt med sa
stor del utldndsk skatt som betalats av foretaget. Denna avrakning medges
inte vid tillimpning av huvudregeln, d& bruttobeskattning av intikterna sker.
Sjalva berdkningen sker fran kvarstdende svensk skatt pa grund av taxering
det &r som dverskottet tas upp som intikt.”®

Slutligen kan sdgas att inte heller forslaget ndmner nagot om vilka allminna
regler som skall tillimpas vid den 16pande beskattningen av deldgaren. Sna-
rare forhéller det sig sé att forslaget exkluderar bestimmelser 1 inkomst-
skattelagen som inte skall tillimpas. Formodligen &r meningen darfor att
aven den praxis som vuxit fram, dven fortsattningsvis skall ge viagledning pa
omradet.

7SOU 2001:11, s. 220.
SOU 2001:11, s. 225f samt Rabe, SN 2001 nr 4, s. 6.
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5 CFC-reglerna - forenliga med
skatteformageprincipen och en
neutral beskattning?

5.1 Allmant

Att beskattas med stod av CFC-reglerna innebér en érlig svensk 16pande
deldgarbeskattning med innebdrden att deldgaren arligen beskattas for s
stort belopp som motsvarar hans andel av bolagets inkomst, berdknat enligt
svenska regler. Resultatet av en tillampning blir att en svensk person kan bli
deldgarbeskattad for inkomster 1 ett utlindskt bolag, trots att han i princip
inte har nagot inflytande 6ver inkomsterna och kanske inte ens fatt del av
dessa genom ndgon utdelning eller liknande. En av huvudfragorna i detta
kapitel 4r om CFC-reglerna darmed &r forenliga med skatteférmageprinci-
pen. Fragestéllningen stills pa sin spets 1 och med den starka kopplingen
som finns mellan kontantprincipen och skatteférméageprincipen.

Definitionen av skatteférmageprincipen kan 1 doktrin vara olika. Som grund
kan sdgas att skatteformaga alltid bor grundas pa inkomst. Men dven sub-
jektiva faktorer hos den skattskyldige, sésom forsorjningsborda, sjukdom
och arbetsloshet bor vigas in.

En andra fraga i kapitlet 4r om en tillampning av CFC-reglerna leder till en
neutralitet 1 beskattningen mellan inkomster fran investeringar i utlindska
juridiska personer och investeringar i1 inhemska bolag? CFC-reglernas hu-
vudsyfte ar att verka som en skatteflyktslagstiftning. Uppgiften att uppratt-
halla skatteneutralitet, 4r ddremot inte enligt alla 1 doktrin lika séker. Det
finns ett flertal definitioner av begreppet “neutralitet”. I det foljande ser jag
definitionen som uppfylld om tvé investeringsalternativs resultat dr sa lika
efter beskattning, att det inte paverkar de ekonomiska aktorernas beslut och
beteende pa marknaden.”

5.2 CFC-reglerna — forenliga med
skatteformageprincipen?

Inledningsvis kan sédgas att en delédgare till ett utlindskt bolag skall bli be-
skattad 16pande for bolagets inkomst om denna ger honom 6kad skattefor-
maga. Okad skattefdrmaga innebir att deligaren far 6kad behovstillfreds-
stillelse.® For att ett utlindskt bolags inkomster skall ge dess deldgare 6kad
skatteformaga och ddrmed 6kad behovstillfredsstillelse, skall deldgaren dis

" Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 165.
% Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 204.
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ponera Over inkomsten och rent faktiskt fa ut en del av inkomsten, genom
antingen utdelning eller nigon annan inkomst.

Att utover de ovanndmnda fallen omfatta d&ven andra situationer och sédga att
skatteformagan Okat bara for att man exempelvis genom tillgdngar 6verforda
till ett utlindskt bolag disponerar 6ver framtida avkastning, dr enligt mig
inte forenligt med den allmént vedertagna skatteformageprincipen. Inte hel-
ler bor en fysisk deldgares skatteforméga anses ha 6kat bara for att denna
sjdlvmant avstatt fran att besluta om utdelning.®' Anledningen r att skatte-
formagan endast 1 de fall da ett kapitalbelopp rent faktiskt utfaller till del-
dgaren skall anses 6kat. En forutséttning for att en deldgare skall kunna be-
sluta 6ver det utlindska bolagets inkomster och pa sé sétt rent faktiskt fa del
av inkomster i bolaget, dr att han forfogar 6ver dessa inkomster. For att del-
dgaren skall anses forfoga 6ver utdelning eller liknande vinstdispositioner
som ger 0kad skatteférmaga krévs att denne kontrollerar bolaget. Normalt
krdavs mer dn 50% av rosterna for att en person skall anses kontrollera ett
bolag. Inget krav finns bland CFC-reglerna om att den enskilde deldgaren
skall kontrollera bolagets vinstdisposition, for att bli Ipande beskattad. Re-
sultatet blir att inkomster som inte stér till deldgarens forfogande omfattas
av beskattningen. En brist foreligger darfor i1 lagstiftningen.

Skatteformagan dr, som framkommer ovan, starkt kopplad till betalnings-
formagan, eftersom den skattskyldige skall betala den skatt som denne blir
skyldig pa grund av sin 6kade skatteférmaga. I de fall d&@ CFC-reglerna leder
till en I6pande beskattning for en fiktiv inkomst kan resultatet bli att denne
har betalningsoforméga att erligga skatten. Om deldgaren inte kontrollerar
bolagets vinstdisposition kan han inte mot de 6vriga hiavda att bolaget skall
dela ut inkomster till honom sa han kan betala skatten. Har deldgaren inte
andra likvida medel kan han inte betala skatten.

Slutligen kan det ovan framkomna sammanfattas med att CFC-reglerna inte
tar hansyn till den enskilde deldgarens betalningsformaga att erldgga skatt.
Bristen ligger framst i det att deldgaren inte i alla CFC-beskattningsfall
kontrollerar bolaget eftersom négot sadant rekvisit inte uppstélls.

5.3 CFC-reglerna — En neutral beskattning?

5.3.1 Kapitalexport- och kapitalimportneutralitet

Vid en bedomning dir uppgiften &r att analysera om neutralitet foreligger
mellan olika investeringsalternativ kan en jamforelse goras med utgéngs-
punkt 1 antingen bolagsstaten eller deldgarstaten. Jag har i det foljande valt
det sistndmnda fallet.

8! Wenehed har i sin avhandling i kap 6 tolkat skatteformageprincipen vildigt vitt - Jfr Sil-
verberg, SN 2001 nr 3, s. 4.
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En neutral beskattning innebér att avkastning fran investeringar gjorda av
deldgaren blir lika beskattade hos deldgaren oberoende om de &r gjorda i
deldgarstaten eller 1 annan stat. Denna neutralitet kallas kapitalexportneutra-
litet. Den praktiska innebdrden dr att investerarens hemviststat i skattehén-
seende skall likstdlla nationella och internationella investeringar, sa att
skatten vid samma avkastning dr den samma. En forutsittning for att kapi-
talexportneutralitet skall rada dr att utdelningsinkomster fran utlindska bo-
lag beskattas hos deldgaren med indirekt kredit.*

Kapitalimportneutralitet & andra sidan, foreligger mellan avkastning fran
utldndska och inhemska investeringar i bolagsstaten oberoende var deldga-
ren har hemvist. For att uppnd denna neutralitet kan resultatet bli det att del-
dgarstaten avstar att beskatta utdelning fran utlindskt bolag eftersom be-
skattning av utldndska utdelningar i deldgarstaten forsvarar for bolagsstaten
att beskatta avkastning frédn bolag lika, oavsett var investeraren har hemvist.
En I6pande kapitalbeskattning skulle av samma skil motverka en strdvan
om att uppna kapitalimportneutralitet.®

I det foljande avses med en neutral beskattning, kapitalexportneutralitet.

5.3.2 Deligarens investeringsalternativ

Deldgaren kan vara antingen en fysisk eller en juridisk person, hemmaho-
rande i deldgarstaten.

Som redan tidigare ndmnts &r oftast sdvil den fysiska som den juridiska per-
sonens syfte med investeringar i utldndska juridiska personer att under 1 alla
fall en period kunna betala en ldgre skatt pa avkastningen fran sina investe-
ringar. Detta kapital aterinvesteras inte sdllan och ger en hogre avkastning,
an om en avkastning fran en direktinvestering aterinvesteras.

Resultatet av att bolaget ses som ett CFC-bolag blir en 16pande beskattning,
vilken skall jimforas med en vanlig kapitalbeskattning vid en inhemsk in-
vestering. Rent effektméssigt dr den 16pande beskattningen betydligt
strdngare dn den vanliga bolagsskatten och kapitalbeskattningen som tillim-
pas pé deldgare som &r bolag respektive fysiska personer vid nationella in-
vesteringar forst nér en verklig utdelning sker. Dessutom har utdver den
svenska deldgarskatten oftast en utlandsk skatt betalats for vilken ingen av-
rdkning medges i Sverige. Av denna anledning leder CFC-reglerna inte till
en neutral beskattning. Men kanske inte heller syftet &r det fullt ut. Syftet
anges 1 forarbetena och forslaget vara att neutralisera de skattefordelar som
uppkommer men frdgan dr om detta verkligen skall goras till punkt och
pricka?!

%2 Fensby, SN 1996, s. 244.
% Fensby, SN 1996, s. 244.
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5.3.2.1 Fysisk person

Den fysiske personens mojlighet att investera 1 ett utlindskt bolag ér att an-
tingen investera direkt eller genom ett inhemskt bolag. Valet av investering
styrs till stor del av den forvantade skattekonsekvensen som de olika alter-
nativen ger upphov till. Vid en bedomning av olika alternativ dr det mycket
som spelar in och paverkandegraden varierar beroende pa det valda investe-
ringsalternativet.

Vid en direkt investering ar investeringsperiodens langd, fran beskattnings-
synpunkt ovdsentlig eftersom avkastningen 16pande blir beskattad och det
aterinvesterade beloppet motsvarar avkastningen efter skatt. Vid en investe-
ring genom ett bolag far ddremot investeringsperioden betydelse for netto-
avkastningens storlek. I ett sddant fall blir avkastningen beskattad i bolaget
med lagre skatt, 4n vad som &r fallet om deldgaren erhaller avkastningen
direkt och ett storre belopp kan aterinvesteras. Beroende pa om deldgaren
blir beskattad och i sa fall 1 vilken utstrdickning han far gora avrakning av
skatten tar det olika lang tid, tills det att den 6kade avkastningen i bolaget
kompenserats for den ekonomiska dubbelbeskattning som uppstar.

Den intressanta fragan d&r om CFC-reglerna ger en neutral beskattning av
avkastning frén investering genom utldndskt bolag och avkastning fran di-
rektinvestering gjord av fysisk person. Hér bor den internationella investe-
ringen jamforas med motsvarande nationella utdelning, vilket blir enligt
foljande:

Deliigarstaten beskattar deligaren lopande samtidigt som det utliindska
bolaget CFC-beskattas i hemstaten. Dessa tvd skall tillsammans jimforas
och vara lika stora som den skatt, som skulle ha belastat deliigaren i del-
dgarstaten vid en direkt investering.

For att sadan fullstdndig neutralitet som ovan behandlats skall uppnas, maste
antingen bolagsstaten avstd fran att beskatta inkomsten, eller deldgarstaten
avrikna skatten erlagd av det utlindska bolaget. Det sistndmnda alternativet
kallas indirekt kredit och dr oftast det som tillimpas 1 sddana situationer. I
Sverige tillimpas dock inte denna metod. Inkomsten blir darfor ekonomiskt
dubbelbeskattad utan ndgon ldttnad for skatten erlagd 1 den utldndska juri-
diska personen. En neutralitet i beskattningen foreligger séledes inte.

Investerar deldgaren via ett inhemskt bolag uppnas inte heller nagon neutra-
litet. Anledningen &r dven hér att de svenska reglerna inte medger avrakning.
Tva exempel askadliggor det hela pa ett bra sétt:

e Tilldmpas den sé kallade imputationsmetoden, innebdrande att aktiedga-
ren fér tillgodordkna sig bolagets skatt pa de utdelade inkomsterna,
skulle CFC-reglerna om de medgav avrikning for den utlindska skatten
vara lika de nationella reglerna, som giller for deldgarbeskattning av ut-
delning fran inhemska bolag.
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e Om delédgaren istillet skulle beskattas enligt den klassiska metoden och
CFC-beskattningen medgav kostnadsavrikning for den utlindska bo-
lagsskatten, skulle beskattningsmetoderna, som anvinds vid beskattning
av avkastningen frén dessa tvd investeringsalternativ, gett lika resultat.™

5.3.2.2 Juridisk person

Investeringsalternativen for en deldgare som ar en juridisk person att inves-
tera 1 ett utlandskt bolag, &r att investera direkt eller investera 1 ett inhemskt
bolag. Som direkt investering ingar ocksé alternativet att avsta fran att gora
en transaktion exempelvis nir foretaget avstér fran att gora transaktioner
mellan nérstaende och tredje man, d& dessa befinner sig i annan stat dn det
utldndska bolaget.

Att investera via ett inhemskt bolag ger 1 flertalet fall samma skatteméssiga
effekt som en investering direkt. Anledningen &r att det investerande bola-
get, nir de ska fa kapital i nagon form av det inhemska bolaget oftast far det
genom utdelning. Utdelning pé aktier som ar niringsbetingade, ar skattefri
for det mottagande bolaget. Att uppskjuta utdelning fran det utldndska bola-
get av CFC-inkomster ndr deldgaren dr befriad fran skatt pd utdelning ar
darfor inte Ionsamt. En lagre skattesats i det utldndska landet ger dock en
skattemdssig vinst om man dverfor inkomsterna dit. Detta gor det motiverat
att trots allt CFC-beskatta juridiska personer trots att utdelningsinkomster ar
skattebefriade hos deldgaren.

For att en neutralitet skall uppnas géller samma forutséttningar som for fy-
siska personer - Den juridiska personens skatt skall motsvara den skatt den-
ne skulle ha erlagt 1 deldgarstaten om den juridiska personen erhallit in-
komsten direkt. For att denna likhet i beskattningen skall kunna uppnés
maste antingen bolagsstaten avsta frdn beskattning eller en indirekt kredit
medges, vilket Sverige inte gor.*’

% Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 168ff.
% Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 178ff.
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6 CFC-lagstiftningens
internationella utstrackning

6.1 Allmant

En tillampning av de svenska CFC-reglerna innebér som redan tidigare pa-
pekats en form av utstrackt beskattningsritt for Sverige. Det utldndska bola-
get dr ett skattesubjekt i bolagsstaten och har inte pa liknande sétt ndgon
anknytning till Sverige. Det enda &r att deldgaren har sin hemvist hér.

Aven situationer dir dubbelbeskattningsavtal reglerar vilket land som skall
ha beskattningsrétt har inflytande p& den internationella beskattningsrattens
utstrdckning. Exempelvis tillater en del avtal att bolagets inkomster endast
far beskattas i den stat diir bolaget har sin hemvist. Ar d4 en 16pande del-
dgarbeskattning av fiktiva utdelningar fran utldndska juridiska personer att
se som stridande mot det ingangna avtalet?

Forenligheten mellan CFC-reglerna och EG-fordraget ar ytterligare en in-
tressant aspekt. Alla friheter, men framst den fria etableringsritten samt den
fria rorligheten av kapital, knyter pa ett eller annat sétt an till de svenska
CFC-reglerna. Béda friheterna ger en rétt for fysiska och juridiska personer
att fritt kunna etablera sig inom unionen, samt fritt skicka och emotta kapi-
tal. Frigan dr dd om de svenska CFC-reglerna pa nagot sitt begrinsar dessa
mojligheter.

6.2 CFC-reglerna och dubbelbeskattningsavtal

6.2.1 Inledning

Ett dubbelbeskattningsavtals huvudsakliga syfte dr att hindra att dubbelbe-
skattning uppstér vid transaktioner mellan avtalsstater. OECD har utformat
ett modellavtal vars uppgift dr att std som modell for tecknanden och under-
héllande av dubbelbeskattningsavtal. En CFC-beskattning kan resultera 1
bade det som kallas ekonomisk och juridisk dubbelbeskattning. Med det
forra menas att en beskattning sker av bade bolaget och dess dgare, medan
det senare omfattar situationer dir samma inkomst beskattas tva gdnger hos
samma skattskyldig. OECD:s modellavtal behandlar bada fallen. I det {fol-
jande kapitlet kommer fragan i vilken utstrackning dubbelbeskattningsavtal
paverkar CFC-lagstiftningen i1 Sverige att diskuteras.

Enligt Dahlberg, bygger OECD-avtalet pa principen om “tax deferral”, vil-
ken innebir att en stat endast kan beskatta vinstmedel som tillfaller ett ut-
landskt skattesubjekt, efter det att vinsten har vidareformedlats till de i den
staten hemmahorande deldgarna. Med grund 1 detta star de svenska CFC-
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reglerna vid en forsta anblick 1 strid med denna bestimmelse eftersom
svenska deldgare enligt reglerna beskattas 16pande trots att vinsten inte vida-
reformedlats pa nagot sett.®

En uppdelning mellan artikel 7, och artikel 10 och 11 har i1 detta kapitel
gjorts, vilket ar att jimféra med Weneheds metod, ndmligen att gora en at-
skillnad mellan vanlig inkomst hénforlig till rorelse och annan inkomst 1
form av utdelning.®’” Eftersom i princip alla skatteavtal som Sverige ingatt
med andra stater grundas pa OECD:s modellavtal, har jag valt att anvdnda
mig av detta i det foljande.

6.2.2 Artikel 7 i OECD:s modellavtal

Art 71 OECD:s modellavtal reglerar inkomst av rorelse. I denna artikels
forsta punkt stadgas:

“Inkomst av rorelse, som foretag i en avtalsslutande stat forvdrvar, beskat-
tas endast i denna stat, savida inte foretaget bedriver rorelse i den andra
avtalsslutande staten frdn ddr beldget fast driftstille. Om foretaget bedriver
rorelse pd nyss angivet sdtt, far foretagets inkomst beskattas i den andra
staten, men endast sd stor del av den som dr hdnforlig till det fasta drift-
stdllet.”

Av stadgandet kan utlésas att en stat dar bolaget inte har sin hemvist eller
fast driftstélle inte skall fa beskatta. Resultatet av detta blir vid en forsta
anblick att en 16pande beskattning av deldgaren skall anses strida mot avta-
let. Ett uttalande i kommentaren till modellavtalet artikel 1, punkt 22 och
23* talar dock fr motsatsen. Enligt detta dr en stor majoritet av OECD:s
medlemslénder av den uppfattningen att en sddan beskattning inte kan anses
sta 1 strid med avtalet, eftersom denna lagstiftning utgér en del av de in-
hemska reglerna. Fragan dr d4 hur detta uttalande skall tolkas? Om man ser
kritiskt pé det hela kan man sdga att medlemslédnderna inte i1 det fallet gjort
ndgon direkt tolkning av avtalet i kommentaren, utan snarare mer genom en
deklaration visat vad de har for uppfattning. Uttalandet bor darfor enligt mig
inte viga sarskilt tungt.*

Wenehed har i sin avhandling tolkat avtalet och framhaller att det &r bola-
gets inkomst av rorelse som beskattas 1 Sverige nér en deldgarbeskattning

% Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 314f.

% Wenehed, CFC-lagstiftning, Kap 3.3.1. Wenehed har fatt en hel del kritik vad giller hans
argument pa detta omrdde. Bl.a. Silverberg har i sin bokanmélan i SN nr 3, 2001, sagt att
Wenehed har dragit for snabba slutsatser och att analysen sammantaget borde ha forts 1ang-
re fram. For att f4 med det allra mest vdsentliga samtidigt som inget viktigt utelamnas har
jag pa detta omrade studerat Weneheds avhandling i ljuset av Silverbergs kommentarer och
forslag. Aven Dahlbergs avhandling ”Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag”
har tillsammans med hans artikel 1 SN nr 9 2001 varit till stor hjélp.

* OECD 1992.

% Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, s. 324.
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tas ut, trots att det inte dr bolaget som beskattas utan deldgaren. Darfor me-
nar han att CEFC-reglerna inte ir forenliga med denna artikel.”’

Silverberg véljer att gd en annan vdg. Han menar att huvudsyftet med artikel
7 framst dr att ange under vilka forutsattningar som kéllstaten far beskatta
inkomst av rorelse och detta har menar han inget med CFC-beskattning att
gora. Nagot hinder foreligger saledes inte for att inkomster 1 det utlindska
bolaget som genom utdelning kommer till deldgaren 1 Sverige, beskattas hér.
Och om detta ir tillatet maste dessutom en tidigareldggning av beskattning-
en anses som legitim.”' Ndgot som talar mot den nu redogjorda stdndpunk-
ten dr 1998 ars Skattekonkurrensrapport, utfirdad av OECD. Dir anfors att
OECD ir vil medvetna om den konflikt som identifierats mellan CFC-
regl;rna och artikel 7 1 avtalet, men sdger man, detta dr &nnu inte diskute-
rat.

Sammantaget kan ségas att rattslaget ar oklart vid fragan om reglerna skall
anses strida mot artikel 7 i modellavtalet. Manga argument bade f6r och
emot en forenlighet har ovan anforts. Tva stora fragor finns enligt min me-
ning. Forst vems inkomst det dr som skall anses bli beskattad av CFC-
reglerna, bolagets eller deldgarens. Om det &r bolagets, sé strider denna klart
mot artikeln. Ar det diremot deldgarens, regleras dverhuvudtaget inte situa-
tionen 1 artikeln, med foljden att en CFC-beskattning skall godtas. Enligt
min mening &r det klart att det dr deldgaren som beskattas. Den andra fragan
ar om en CFC-beskattning 6verhuvudtaget omfattas av artikeln, vilket jag
inte anser den gora. Enligt mig reglerar artikeln endast under vilka forutsatt-
ningar kéllstaten far beskatta. CFC-beskattningen omfattas dérfor inte av
artikeln. D& omrédet inte provats av domstol och inte heller behandlats sér-
skilt mycket 1 doktrin, finns det dock inget klart svar pa fragan.

6.2.3 Artikel 10 och 11 i OECD:s modellavtal

Punkt 38 i kommentaren till modellavtalet uttrycker att CFC-inkomster som
bestar av flera olika delar som exempelvis utdelning, rdnta och royalty skall
behandlas var for sig och beskattas enligt artiklarna 10-12.

Modellavtalets artikel 10 behandlar beskattning av utdelning. Forsta punkten
sdger att det 4r mottagarens hemviststat som tillerkénns beskattningsritten,
vilket direkt strider mot CFC-reglerna. Vidare sigs i kommentaren till arti-
kel 107, att en deligare ir skattskyldig for en utdelning forst nir denna delas
ut frdn bolaget. Inom parentes gors dock foljande reservation: ”...bortsett
fran bestimmelser i vissa landers lagstiftning om beskattning av icke utdelad

* Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 96f.

*! Silverberg, SN 2001 nr 3, s. 6.

%2 Paragraf 123 i Skattekonkurrensrapporten.
% Inledande anmérkningar, p3.
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vinst 1 sdrskilda fall”. Vad som riktigt menas med detta &r lite oklart. Klar &r
dock att bestimmelsen i viss mén éppnar dorren for en CFC-lagstiftning.”*

Pé ytterligare ett annat stille ger modellavtalet uttryck for att CFC-
beskattning pa icke utdelad vinst mojligen ér acceptabel. I artikel 10 punkt 5
sdgs nadmligen att deldgarstaten enligt huvudregeln inte far ta ut skatt pa bo-
lagets icke utdelade vinst, &ven om denna helt eller delvis utgors av inkomst
som uppkommit i deldgarstaten. Detta skall enligt kommentaren till punkt 5
(p.37) dock inte gélla hemvistbeskattning enligt CFC-lagstiftning. Haken ar
dock att punkten endast avser beskattning av bolaget och inte av andelsédga-
ren. Darfor ar artikeln nagot oklar.

Ett annu mer tungt argument, som Silverberg for fram, &r att en avtalsslu-
tande stat som anser att den andre staten infort en intern lagstiftning som
strider mot avtalet, skall avge en protest till den andra staten. Protesten skall
avges omedelbart efter det att staten fatt kinnedom om avtalsbrottet. Ndgon
sadan har varken avgivits eller av Sverige emottagits av annan stat.”

Artikel 11 behandlar ranteinkomster. Artikeln &r enligt Silverberg ofullstén-
dig och inte sarskilt klargorande 6ver vad som giller vid just CFC-
ranteinkomster. Ett maste dr, att 1 varje enskilt fall analysera bestimmelser-
na. Exempelvis pl, tar endast sikte pa att nagon i deldgarstaten — deldgaren
eller annan — har erhallit rdnta pa en fordran som vederborande har pd CFC-
bolaget. Situationer som hur bolagets ranteinkomster av fordringar pa ndgon
1 bolagsstaten 1 deldgarstaten eller tredje land skall behandlas enligt avtalet
oberoende av om rinteinkomsten betalas ut till deldgaren eller inte, regleras
diremot inte.”

Wenehed argumenterar pd motsatt vis och menar att CFC-ranteinkomster
visst skall omfattas av artikeln. Till stod for sina argument redogdr han for
ett engelskt réttsfall, som enligt honom beddmts felaktigt.

Riittsfallet gillde ett engelskt bolag som erlade rintor till sitt hollindska
dotterbolag. Dotterbolaget var enligt engelsk riitt ett CFC-bolag. I dubbel-
beskattningsavtalet mellan England och Holland fanns en bestimmelse
som motsvarar artikel 11 i modellavtalet och dirfor skulle rintan beskat-
tas i Holland. Den stora frdagan var dd sen om bolagets inkomst kunde
CFC-beskattas hos det engelska moderbolaget. Court of Appeal, fann att
det kunde de gora. Inkomsterna betecknades som réinta endast da den
utgjorde betalning for linet till dotterbolaget i Holland. Vid CFC-
tillimpningen ansags den diremot som en inkomst i det holléiindska
bolaget, och skulle déirfor fordelas pa deliéigarna som en CFC-inkomst.”’

* Silverberg, SN 2001 nr 3, s. 6f.
% Silverberg, SN 2001 nr 3, s. 7.
% Silverberg, SN 2001 nr 3, s. 6.
7 Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 101f.
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Wenehed menar att avgdrandet strider mot principen ovan om att varje in-
komst skall behandlas for sig. En inkomst kan, menar han, inte forlora sin
karaktér av rénta utan att strida mot principen. Daremot skulle rantan myck-
et vil kunnat dndra karaktir om Storbritannien hade tillimpat metoden att
betrakta CFC-inkomsten som en fiktiv utdelning. Anledningen &r att utdel-
ningen trots dess fiktiva karaktér dr en verklig sddan i beskattningshinseen-
de hos deldgaren. Men, sidger Wenehed, behandlas den fiktiva utdelningen
som “annan inkomst” enligt artikel 21 skall den endast beskattas i bolags-
staten och kan darmed inte bli l1opande beskattad i deldgarstaten.”®

Silverberg, menar precis som Court of Appeal att artikel 11 endast ger Hol-
land beskattningsritt for rdnteinkomster som det holldndska bolaget uppbu-
rit och ldgger inte hinder i1 vigen for att beskatta deldgarna enligt CFC-
metoden. Jag héller med om detta. Att dessutom behdva gora en atskillnad
mellan beskattning enligt handelsbolagsmodellen och en fiktiv utdelning
skulle vara mirkligt da det endast dr tva olika tekniker for att beskatta sam-
ma inkomst.”

Sammantaget dr forenligheten mellan CFC-reglerna och artikel 10 och 11
betydligt mer sdker 1 jamforelse med artikel 7. Enligt mig skulle en domstol
vid en framtida provning av artikel 10 finna att denna var férenlig med
CFC-reglerna. Anledningen &r att det 1 princip endast finns argument for en
forenlighet. Det enda som talar mot &r att artikel 10 p 5 endast behandlar
beskattning av bolaget och inte beskattning av deldgaren. Mgjligen omfattas
aven de sistndmnda. Omradet adr dock obehandlat. Oavsett utgang vid en
framtida prévning torde de dvriga argumenten véiga tyngre én detta ensam-
ma. Vidare skulle troligtvis CFC-reglerna inte anses som stridande mot arti-
kel 11 1 modellavtalet. Huvudorsaken ar enligt min mening den att CFC-
beskattningsfallen 6verhuvudtaget inte skall omfattas av rédntebestimmelsen
och sdledes kan dessa regler inte anses som stridande.

6.3 CFC-reglerna och EG-ratten

6.3.1 Allmiint

Till grund for den inre markanden ligger de fyra grundlidggande friheterna:
fri rorlighet for arbetstagare, fri rorlighet for tjdnster och varor, fri rorlighet
for kapital samt etableringsfriheten. Restriktionsforbuden skyddar mot in-
skrankningar i dessa friheter. Enligt EGD:s praxis far dessa friheter inte be-
griansas genom bl.a. nationella regler avseende direkt skatt. Frdgan upp-
kommer déarfor om CFC-reglerna star 1 6verensstimmelse med friheterna.

En I6pande CFC-beskattning av deldgarna 1 Sverige innebér i1 en del fall att
etablering av utldndska bolag forsvaras genom att olika mdjligheter begrén

% Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 102f.
% Silverberg, SN 2001 nr 3, s. 8.
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sas. Av denna anledning kan reglerna 1 en del situationer ses som hinder mot
restriktionsforbuden 1 EGF. Alla inskrankningar behover inte alltid resultera
i att lagstiftningen som orsakar en inskriinkning inte far tillimpas. Ar in-
skrankningen objektivt godtagbar dr det mdjligt att uppréatthalla lagstiftning
som innebir en inskrinkning.'®

De restriktionsforbud som kan bli aktuella vid en CFC-lagstiftning dr forbud
mot inskridnkning av etableringsfriheten (Art 43 och 48 EGF), samt forbud
mot hinder for den fria rorligheten av kapital (Art 56 EGF). Annu s linge
har EG-domstolen inte prévat om tillimpningen av nagon medlemsstats
CFC-lagstiftning strider mot nédgon av dessa friheter i EGF. Enligt Wenehed
finns det baserat pa avgéranden frdn EG-domstolen i ndrliggande fall skal att
tro attlgFC-lagstiftningen skulle medfora inskrankningar av de bada frihe-
terna.

6.3.2 CFC-reglerna — En inskrinkning av
etableringsfriheten?

Enligt Artikel 43 EGF skall fri etableringsrétt rdda inom gemenskapen. Med
etablering avses integrering i en nationell ekonomi.'®” Inneborden av detta ar
att en stat varken Oppet eller dolt kan diskriminera en annan medlemsstats
medborgares'* ritt att etablera sig pa denna stats territorium. EGD har i
Gebhard-maélet forklarat att etableringsfriheten inte bara innehéller ett dis-
krimineringsforbud utan dven ett forbud mot andra hindrande &tgéirder.'®*
Denna ritt giller enligt Daily Mail-malet sévil deldgarstaten som bolags-
staten.'”” Diarmed kan EG-domstolen numera bedéma dven huruvida re-
striktioner foreligger i deldgarstaten mot etablering i annan medlemsstat.

Vid en CFC-beskattning har CFC-bolagets etableringsland en avgoérande
betydelse vid frdgan om deldgarens beskattning. Anledningen ar den att en
delédgare blir I6pande beskattad endast om bolaget dr ett CFC-bolag, vilket
det 4r om bolagets inkomster beskattas pa viss sitt i det utlindska landet.
Om det utldndska bolaget ddremot inte har nagon CFC-inkomst blir bolagets
inkomster inte 10pande beskattade, utan deldgaren beskattas forst nar denne
far utdelningen.'” Dessutom blir skattesatsen sammantaget i CFC-fallet i
princip alltid hogre. Resultatet av detta &r att den svenska CFC-
beskattningen i alla fall indirekt/dolt hindrar svenska bolag att etablera sin
verksamhet i ldnder som omfattas av vir CFC-lagstiftning, p.g.a. att bolaget
dé triffas av den stringa svenska CFC-beskattningen. I de fall da det 6nska-
de etableringslandet dr ett land inom unionen, dr de svenska reglerna klart

' Dahlberg, SYSKT 2001/9, s. 830.

101 Stghl-Osterman, EG-skatteritt, s. 124f.

12 Dahlberg, SvSKT 2001/9, s. 829.

19 Enligt art 48 EGF skall ett bolag jimstillas med medborgare.
1% Mal C-55/94 Reinhard Gebhard.

19 Punkt 16 i C-81/87 Daily Mail.

19 Stghl-Osterman, EG-skatteritt, s. 125.
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att se som en inskrdnkning av etableringsfriheten. Ett exempel visar det hela
annu klarare:

Ett svenskt bolag vill etablera ett dotterbolag, antingen i Holland eller i
Frankrike. Att etablera bolaget i Holland kommer vid en forsta anblick att
leda till ligre bolagsskatteeffekter iin en etablering i Frankrike. Problemet
dr bara det att det hollindska bolagets vinster troligtvis, p.g.a. landets ldga
bolagsskattesats kommer att CFC-beskattas, vilket det franska inte kom-
mer att gora. Sammantaget blir det franska etableringsalternativet betyd-
ligt formdnligare dn det hollindska, endast p.g.a. de striinga svenska
CFC-reglernas effekt.

En parallell kan pa detta omrade enligt Wenehed dras till ICI-malet'®”. T det
malet sade EG-domstolen att de engelska skattereglernas innebdrd om att ett
brittiskt holdingbolags dotterbolags hemviststat, utgor ett kriterium for det
brittiska moderbolagets mgjligheter att kunna tillgodogora sig dotterbolagets
forluster vid beskattning i Storbritannien, innebir en inskrankning av etable-
ringsfriheten. Anledningen sade man var den, att dotterbolagets etablerings-
land var allt for avgorande och medforde en forsvéring av etablering av
dotterbolag i andra medlemsstater.'*®

Sammantaget kan ségas att dotterbolagens hemviststater i [CI-malet hade
betydelse for ICI:s mojligheter att fa tillgodordkna sig forlustavdrag, pa
samma vis som CFC-bolagets etableringsland har betydelse vid en CFC-
beskattning. Med stod av detta tror jag att EG-domstolen, vid en provning
av CFC-lagstiftningen, skulle finna att denna lagstiftning innebér en in-
skrankning av etableringsfriheten.

6.3.3 CFC-reglerna — En inskrinkning i den fria rorligheten
for kapital?

Enligt artikel 56 EGF skall alla inskrénkningar i de fria kapitalrorelserna
mellan medlemsstater och mellan medlemsstater och tredje land vara for-
bjudna. Nagon direkt angiven definition av vad som innefattas i “kapital”
finns inte. Vidare finns inte ndgon klar gransdragning mellan fri etablerings-
ritt och fria kapitalrorelser och tyvérr finns vildigt fa avgéranden av EG-
domstolen med anknytning till amnet.

CFC-reglerna ér enligt huvudregeln ett hinder for de fria kapitalrorelserna
om reglerna dr ett etableringshinder, eftersom ett etableringshinder nddvén-
digtvis ér forbundet med ett hinder for kapitalets fria rorlighet. Detta innebér
dock enligt EGD:s praxis, inte att ett hinder for kapitalets fria rorlighet be

7 M4l C-264/96 ICI-malet.
1% Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 117.
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héver vara forbuden med ett etableringshinder.'® Kontentan av detta blir att
man inte nddvandigtvis, dd CFC-reglerna ér ett hinder mot etablering av
bolag 1 annan stat, behdver undersdka huruvida reglerna dven ér ett hinder
for de fria kapitalrorelserna.

Vidare har senare i Safir-mélet''* konstaterats, att det i de fall dé lagstift-
ningen innebdr en inskrankning av den fria rorligheten for tjénster, inte ar
nodvindigt att beddma om lagstiftningen inskrénker kapitalets fria rorlighet
eller om lagstiftningen kan rattfardigas enligt artikel 58 EGF.

Slutsatsen av detta blir sdledes att &ven om restriktioner kan tillatas enligt
artikel 58, kan de inte tillatas om de innebar en inskrdnkning av etablerings-
friheten.'"!

Att besvara huvudfragan ndmligen om CFC-reglerna kan anses strida mot
den fria rorligheten av kapital, dr svér att besvara i de fall d& ingen annan
frihet kan anses ha begrénsats. Anledningen &r att kapitalfriheten ofta hinger
thop med andra friheter, samt att det p.g.a. detta inte finns négra avgéranden
pa omradet. Inneborden av artikel 56 EGF ar att inga hinder skall fa forelig-
ga nar det giller mgjligheten att fritt kunna skicka och emottaga kapital
unionslidnder emellan (fria flodet av kapital). En CFC-beskattning skulle
troligtvis enligt EGD anses som stridande mot denna frihet. Resultatet blir
ndmligen att investerare inte gidrna placerar bolag 1 CFC-lénder, 1 de fall det
sammantagna resultatet blir negativt vid en jimforelse med en annan etable-
ring. Mojligheten att transportera kapital 1anderna emellan pa ett fritt sitt har
diarmed begrinsats.

6.3.4 Objektivt rittfardigande

EG-domstolens avgoéranden sker, ndr det géller direkta skatter, pd sa sitt att
man forst avgor huruvida en inskrankning i ndgon av friheterna foreligger
och sedan avgdr huruvida inskrdnkningen objektivt kan rattfardigas.

Domstolen har pa omradet situationer da en inskrédnkning objektivt kan rétt-
fardigas utvecklat ett sarskilt test, det s& kallade “rule of reason-testet”.''?
Tre krav skall vara uppfyllda for att domstolen skall godta skatteregeln. Re-
geln skall ha till syfte att uppna tungt vigande allménintresse, vara avsedd
att sikerstilla det efterstravade syftet samt vara proportionell mot det intres-
se som regeln skall tillgodose.'"® I de mél som provats av domstolen har

medlemslédnderna genom tiderna anfort olika argument vid forsok att réttfar

1% Dourado, Free Movement of Capital and Capital Income Taxation within the European
Union, I: EC Tax Review, s179 samt Mal C-200/98, ”X AB och Y AB — fallet”, p30 i do-
men och C-118/96 “Jessica Safir”, p35 i domen.

" C-118/96 “Jessica Safir”, p35 i domen.

"1 Stahl-Osterman, EG-skatteritt, s. 124f.

"2 Detta anviinds, skulle man kunna séga, for att faststilla om en principiellt fordragsstridig
atgird kan réttfardigas pé sarskild grund.

'* Stahl, SvSKT 8/2001, s. 741.
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diga den negativa sirbehandlingen''*, men endast en grund har godtagits av
EG-domstolen. Grunden var reciprociteten i lagstiftningen eller klarare ut-
tryckt skatteregelns nddvéndighet for det inre sambandet i statens skattelag-
stiftning'"°. Viktigt att papeka 4r att domen avsag fri rorlighet for arbetskraft
och inte etableringsfrihet.

Nagon provning av en stats CFC-lagstiftning har, som ovan redan ndmnts,
aldrig skett. Inte heller i litteraturen dr dmnet behandlat, med undantag for
Wenehed som nagot kort berdr omradet i sin avhandling, genom att d&ven har
hanvisa till tidigare praxis (ICI-malet) pé det fria etableringsomradet.

I ICI-maélet anforde Storbritannien tva skél for att lagstiftningen objektivt
skulle kunna rittfardigas, nimligen att:

e Lagstiftningen undanrdjde risken for skatteflykt fran Storbritanni-
en 16
e Reglerna var nddvéndiga for reciprociteten i den brittiska lagstift-

ningen

Domstolen kopte emellertid inte de tva skélen. Till att borja med sade den
att om lagstiftningens enda syfte var att forhindra skatteflykt borde lagstift-
ningen endast gilla for bolagskonstruktioner med syfte att undvika skatt och
inte omfatta alla situationer dér dotterbolagen ar etablerade utanfor Storbri-
tannien. Enbart en etablering utomlands kunde 1 sig inte anses vara en skat-
teflyktsatgird.'"” Det andra skilet som aberopades av den brittiska regering-
en, undanrdjde domstolen med motiveringen att det inte foreldg ett direkt
samband mellan forluster, som uppkommit 1 ett brittiskt dotterbolag och
beskattning av vinsten 1 ett utldindskt dotterbolag.

Sammantaget kan ségas att en stats CFC-regler enligt mélets utgang inte
skulle anses som objektivt godtagbara, om dessa regler vid en provning var
att jdimfora med de brittiska dotterbolagsreglerna. Enligt mig ar reglerna
valdigt lika, eftersom badas tillimpning leder till att endast vissa bolag far
handla pa ett visst sitt. I fallet géllde att endast vissa bolags kostnader fick
dras av och 1 CFC-situationer géller det att en beskattning endast sker av
vissa bolag. Enda skillnaden ir att fallet behandlar avdrag, medan CFC-
situationerna behandlar inkomster. Dessa ar déarfor enligt mig att jamstélla.
Troligtvis skulle motiveringen énda hit darfoér bli den samma.

Motiveringen skulle i ett CFC-fall, med stod i ovanstaende, bli att reglerna
inte skulle fa vara alldeles generellt utformade, utan mer begriansade till en-
dast situationer med syfte att undvika skatt. Bdde de nuvarande och de fore-
slagna reglerna skulle antagligen ses som allt for generellt utformade. De

14 Stghl-Osterman, EG-skatteritt, s. 124f.

' C-204/90 Bachmann-fallet.

"° Detta argument skulle enligt Wenehed #ven kunna gilla CFC-reglerna, Wenehed, CFC-
lagstiftning, s. 120.

"7C-264/96, ICI-malet, punkt 26 i domen.
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nuvarande eftersom dessa omfattar dven aktiva affarsinkomster i1 utlindska
juridiska personer, som enligt mig inte i alla situationer behdver ha upp-
kommit i just det landet bara av skatteskil. Dessutom kan rent generellt inte
presumeras att endast skatteflyktsfallen omfattas, varken enligt de nuvarande
eller enligt de foreslagna reglerna. Lagstiftningen skulle for att uppna detta
syfte behdva vara mer koncentrerad pa otillborliga forfaranden. Exempelvis
skulle man kunna forena dessa med en klausul som stipulerade att reglerna
endast skall tillimpas pa etableringar med huvudsakligt syfte att undandra
sig svensk beskattning. I sadana fall skulle reglerna klart ses som forenliga
med EGR.

Utgangen med stdd 1 den andra invdndningen/motiveringen skulle i ett CFC-
fall vara osdker. Huvudfrdgan i detta rekvisit skulle vara om det forelag ett
direkt samband mellan den skatt som CFC-beskattningen innebdr samt den
forman som uppkommer i och med att deldgaren betalar en lagre skatt i bo-
lagsstaten &n om han beskattats 1 delédgarstaten. Fragan blir saledes om en
CFC-beskattning ar att se som en neutral beskattning, vilken den enligt mig
inte dr. Sdledes skulle detta argument bedomas pé samma sétt som dotter-
bolagsreglerna i Storbritannien, med resultatet att reglerna inte objektivt
skulle kunna rattfardigas.

Dérnast skulle dock antagligen EGD konstatera att CFC-reglernas syfte,
namligen att forhindra skatteflykt, dr forenliga med flertalet EU-staters pa-
giende arbeten mot skatteflykt. Att inte godta CFC-lagstiftningar skulle dér-
for forhindra en tillampning av 1 princip alla unionslédnders CFC-
lagstiftningar samt andra liknande lagstiftningar. Eftersom avsikten med
reglerna/friheterna inte ar den, skulle CFC-reglerna antagligen objektivt rétt-
fardigas.
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7 Analys av de nuvarande och
de i SOU 2001:11 foreslagna
CFC-reglerna

7.1 Lopande delagarbeskattning

En tillampning av CFC-reglerna leder till en 16pande deldgarbeskattning.
Det intressanta med reglerna &r att det ar deldgaren som beskattas och inte
det utlindska bolaget. Beskattningsformen é&r ett resultat av att deldgarstaten
inte ensidigt kan utstridcka sin beskattningsrétt till att omfatta utlindska bo-
lag med hemvist 1 annan stat. En annan forklaring dr att en beskattning av
bolaget i praktiken skulle vara ett markligt alternativ, eftersom foljden skulle
bli att bolagets resultat i efterhand paverkades av beskattningen.

Slutligen kan sdgas att det idag &r bolagets inkomster som ligger till grund
for beskattningen av deldgaren. Den stora frdgan dr dock om en beskattning
sker av deldgaren eller bolaget. Wenehed menar att det &r bolaget som be-
skattas trots att deldgaren betalar skatten, eftersom skatten erldggs av deldga-
ren istillet for av bolaget.''® Resonemanget ir intressant. CFC-reglerna har
tillkommit for att pa négot sett komma at utlindska etableringar med svenskt
dgande. Anledningen till att en deldgarbeskattning valdes var att detta ut-
gjorde det enda alternativet. Trots detta &r det enligt min mening tvartemot,
deldgaren som faktiskt beskattas, eftersom det 4r denne som rent faktiskt
betalar skatten. Saledes skall det faktiska erldggandet av skatten vara det
avgorande.

7.2 Vitlista

Den idag gillande vita listan fungerar parallellt med ett jimforelsetest som
en utpekanderegel for att faststdlla omradet for CFC-reglernas tillamplighet.
Fram till 1994 hade vi i den svenska CFC-lagstiftningen ingen vit lista, utan
endast en hdnvisning i lagrummet till de stater med vilka Sverige hade slutit
dubbelbeskattningsavtal. Syftet med dagens lista &r precis som tidigare att
fungera som en hjdlpregel genom att konstatera att beskattningen skall ses
som likartad, eftersom det finns ett skatteavtal mellan Sverige och det andra
landet.

Fordelen och huvudsyftet med listan dr att manga enskilda fall omedelbart
kan 16sas genom ett konstaterande att det finns ett skatteavtal mellan Sverige
och den stat i vilken den juridiska personen dr hemmahdrande. Detta syfte
har mer och mer blivit bortgldmt i och med 6kningen av uteslutningsartik

"8 Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 96f.
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lar."" Foljdfragan blir d4 om det fortfarande 4r effektivt att behalla denna
“ord lista”'?" eller om det inte vore bittre att endast ha ett jaimforelsetest

baserat pa procentskattesatserna. Avgorande skulle 1 varje enskilt fall vara
en utredning baserad pa jdmforelsen med den svenska skattebelastningen.

Ett annat alternativ dr att ha en vit lista kompletterad med sérskilda villkor.
Den foreslagna listan 1 SOU 2001:11 ar utformad pa detta vis. Enligt denna
ar intikter inte att anse som lagbeskattade bara for att en stat r upptagen pa
den vita listan. Déarutover finns namligen dessutom ett krav pé att bolagets
intdkter skall beskattas med en skattesats som normalt tillimpas pa juridiska
personer i denna stat. En kontinuerlig provning skall ske for att bade in-
rymma nya stater samt utesluta upptagna stater som inte ldngre bor omfattas.
Viktigt att papeka ar att denna nya lista inte innehaller nigra uteslutningsar-
tiklar. Resultatet blir darfor att en stat antingen dr med pa listan eller inte.
Nagot mellanting finns saledes inte. Rekvisitet om att staten 1 fraga skall
tillampa en “normal” beskattning &r enligt mig mindre bra. Anledningen ar
att ingen direkt sidkerhet foreligger for ndgon av de stater som finns upptag-
na pa listan, om att dessa till fullo anses beskatta pa ett av Sverige godtag-
bart sdtt. Sverige kan ndmligen niar som helst sdga att staten i fraga inte till-
lampar en beskattningsmetod som dr normal f6r inhemska bolag, sa fort
endast en liten del inte Gverensstimmer med den beskattningsmetod som
tillimpas péd inhemska bolag. En sadan rittsosékerhet hade enkelt kunnat
undanrdjas genom att i de kommande forarbetena klargoéra vad som menas
med en 1 landet normal beskattning.

Om man skall gora en jaimforelse mellan den nu géllande och den foreslagna
listan &r den nuvarande listan enligt min mening den bésta I6sningen. Den
nuvarande regeln klargor forhallandevis enkelt for den skattskyldige vilken
beskattningsniva som dr acceptabel, medan den foreslagna ér betydligt mer
invecklad. I och for sig dr det som jag tidigare ndmnt vildigt arbetskrdvande
att halla en lista av nuvarande typ uppdaterad, men alternativet med att be-
stimma acceptabel utldndsk skatteniva enligt det foreslagna systemet ér an-
tagligen dnnu mer kravande.'”' En annan negativ sida hos den nya listan 4r
att den kommer leda till att kravet pa vad som é&r att se som utldndskt god-
tagbart skatteuttag hojs ndgot. Utredningens forslag ligger ndmligen kring 19
procent jamfort med dagens krav pé runt 12 procent. Arbetsbelastningen
kommer fortséttningsvis istédllet for att tidigare ha belastat lagstiftaren, nu
ligga pa den skattskyldige och skattemyndigheten, da det dr de som skall
faststilla det acceptabla utldndska skatteuttaget. Darutdver foreligger med

"% 1dag ér det namligen inte lingre tillrickligt att konstatera att en stat &r upptagen pa den
vita listan. Utdver detta maste man i varje enskilt fall studera om just den nu foreliggande
situationen eller bolagsformen &r undantagen fran listan. Syftet med listan har i och med
inforandet av uteslutningsartiklar urholkats.

2 Den nu géllande listan har av Luritzen, kallats for ”gra”, eftersom denne innehaller ute-
slutningsartiklar - Lauritzen i SN 1998 nr 12, s3

2! Jag hoppas att Riksskatteverket kommer att ha de resurser som faktiskt kommer att kri-
vas ndr man har ansvaret att fortlopande foreta den strategiska omvérldsanalysen.
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den foreslagna listan en osdkerhet for deldgaren i Sverige, om ett land verk-
ligen skall anses vara med pa den vita listan eller inte.

Sammantaget tycker jag att en vit lista till viss del dr en onddig hjdlpregel.
Innebdrden av en vit lista ar att CFC-reglernas tillaimpningsomrade blir l1asta
vid avtalsforhandlingarnas tidpunkt. Mer riktigt skulle det vara om en jim-
forelse gjordes med den géllande svenska skattesatsen, vilket ett borttagande
av den vita listan skulle innebéra. Det enda avgorande skulle bli om det i det
ifragavarande fallet har beskattats pa ett sétt som é&r likartat det som skulle
triffat den utlindska juridiska personen om denna varit svensk. Aven om
man under avtalsforhandlingen lyckas utforma ett bra tillimpningsomrade
géllande vit lista utan jamforelsetest, 4r denna ofta svar att sedan halla aktu-
ell. Ett antal lander dndrar ganska ofta bestimmelser i sina lagstiftningar. Ett
fatal dndringar godtas troligtvis av Sverige, men sjélvfallet inte alla. Ett krav
uppstar dirmed pa att kontinuerligt jamfora beskattningssituationer landerna
emellan, for att listan skall uppfattas som rittvis och aktuell. Denna uppgift
ar vildigt kravande rent praktiskt'?. Ett alternativ 4r att infora en hjilpregel
med ett jamforelsetest. Men fragan dr da om inte listans funktion totalt for-
svunnit!

7.3 Inflytande- och kontrollkrav

Kravet pa ett 10 %-igt d4gande hos deldgaren i en utldndsk juridisk person, ar
till sin utformning nagot fordndrad. Enligt bdda skall savél juridiska som
fysiska personer omfattas. Vidare skall direkta och indirekta innehav om-
fattas samt samma beskattningstidpunkt, nimligen utgéngen av aret fore
taxeringsaret gélla. Fyra skillnader finns dock, ndmligen:

e att ett nytt utvidgat intressegemenskapsbegrepp ersatt det gamla. Vidare
skall nérstaende fysiska personer anses utdva ett gemensamt inflytande
samt innehav av andelar i en utlindsk juridisk person genom ett eller fle-
ra svenska handelsbolag likstéllas med direkta innehav.

o att CFC-beskattning kan ske &ven av inkomst hos utlindska foretag som
en svensk fysisk eller juridisk person dger indirekt genom ett eller flera
andra utldndska foretag,

e att andelsinnehavet endast knyts till kapitalandelen i bolaget.

e att dven begrdnsat inte bara obegréinsat skattskyldiga personer skall om-
fattas av reglerna.

221 och for sig bor det vid en tillimpning av ett regelsystem utan lista ske en provning av
skattesatsen i varje enskilt fall. Denna provning skall ske p.g.a. lagstiftningens obligatoriska
karaktér. Vid en lagstiftning innehéllande endast en vit lista utan jamforelserekvisit finns
déremot inte detta obligatorium att en provning skall goras i varje enskilt fall. En risk finns
hér, dé inte véldigt tita kontinuerliga kontroller gors, att olika forménliga nytillkomna skat-
teregler slinker emellan. Denna risk finns saledes inte i det forstndmnda fallet eftersom varje
enskilt fall har skall provas.
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I intressentkretsen 1 dagens CFC-regler, ingér fysiska och juridiska personer
som innehas av deldgaren direkt eller indirekt. Detsamma skall gilla enligt
de foreslagna reglerna. Skillnaden dr bara den att man utvidgat narstaendek-
retsen som skall omfattas av 10 %-regeln genom att infora ett intressege-
menskapsbegrepp. Resultatet blir en betydligt klarare definition &n de nu
géllande reglerna, genom att 1 princip alla olika nérstaende och indirekta
dgandesituationer anges, vilket kan jimforas med de i IL 6:15 och 2:22 all-
mant héllna reglerna.

For att klargora den nya intressentkretsen ndmns 1 SOU 2001:11, s. 203f
olika dgandesituationer dd det 10 % kapitalinnehavskriteriet skall anses vara
uppfyllt. Generellt kan sdgas att omfattningen av personer som skall med-
rdknas 1 det 10 %-iga kapitalandelsvillkoret har 6kat. Exempelvis omfattas
nu tvé svenska foretag som ingér 1 samma koncern av villkoret, om de var-
dera innehar 6 % av andelarna 1 den utlédndska juridiska personen. Daremot
skall villkoret inte anses som uppfyllt om ett svenskt och ett utlaindskt fore-
tag som det svenska foretaget inte innehar andelar 1, vilka ingar i samma
intressegemenskap, innehar 6 % var av andelarna.

Nar det sen géller vilka inkomster som skall delédgarbeskattas skall enligt de
nuvarande reglerna endast direkta innehav medréknas. I ett Kammarréttsav-
gorande fran 1999 har det dock sagts att detta inte ldngre skall gilla utan att
aven indirekta dganden skall kunna beskattas och inte som tidigare endast
medréiknas vid andelsberdkningen. Vad som géller dr dock enligt mig oklart.
Fragan ar egentligen hur stor vikt man skall lagga vid ett Kammarrattsavgo-
rande. De foreslagna reglerna bygger pd Kammarréttens linje. Enligt dessa
skall p.g.a. oklarhet, de foreslagna reglerna omfatta dven indirekta dganden.
En bidragande faktor till denna fordndring dr, att mojligheterna att sétta
CFC-reglerna ur spel genom indirekta dganden dr alldeles for stora och att
detta leder till en ineffektiv lagstiftning.

Den tredje fordndringen &r att endast kapitalandelar i den utléndska juridiska
personen knyts till andelsinnehavet. Sledes medridknas inte rostinnehav till
det 10 %-iga individuella dgandekravet, som de gor 1 de nuvarande reglerna.
Detta ar véldigt bra enligt min bedémning. Endast for att roster innehas av
en person betyder detta inte mer 4n att denna mojligen kan besluta om ut-
delning i foretaget. Ndgon del av detta far han dock inte p.g.a. sitt rostinfly-
tande. Ett kapitalinnehav ar ett méste. Av denna anledning strider de nuva-
rande reglerna mot skatteférmageprincipen.

Den sista fordndringen ar att d&ven begrénsat skattskyldiga personer kan bli
foremal for CFC-beskattning. Anledningen ar den att dven dessa personer
kan bli foremal for beskattning av sina utdelningar och kapitalvinster om
dessa omedelbart fore avyttringen har varit knutna till ett fast driftstille 1
Sverige. Aven denna bestimmelse #r bra eftersom den innebir stor rittvisa.
Att skilja pa obegransat och begréansat skattskyldiga, nir de 1 praktiken kan
bli foremal for samma beskattning pé sina andelar i den utldndska juridiska
personen, dr ett déligt alternativ. Battre dr 1 stdllet som man 1 forslaget valt
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att gora, att se efter vilka olika beskattningssituationer som kan uppsta och
om det ar réttvist att beskatta i dessa situationer.

Nasta rekvisit 1 IL 6:15, ar det att den utldndska juridiska personens kapital
eller rostetal atminstone till 50 % direkt eller indirekt skall innehas eller
kontrolleras av 1 Sverige bosatta eller hemmahdrande personer. Denna be-
stimmelse skall enligt forslaget slopas. Anledningen anges vara att regle-
ringen nu nar kapitalvinster pa niringsbetingade andelar inte ldngre skall
beskattas, far en ny 6kad betydelse. Ett annat argument som skulle kunna ha
forts fram, 1 alla fall enligt mig, &r att rekvisitet inte dr alldeles réttvist ut-
format eftersom det inte dr uppbyggt pa att kontrollen skall finnas hos den
eller dem som blir 16pande beskattade for bolagets inkomster utan endast
hos svenska delédgare, oavsett samband. Detta strider 1 de fall da en deldgare
uppfyllt det forsta 10 %-iga kravet med endast exempelvis 15 % mot skatte-
formageprincipen, eftersom personerna ifraga beskattas 16pande trots att
personen inte styr over bolagets vinstdisposition. Att vidare deldgaren for
sin beskattning dr beroende av 6vriga deldgares nationalitet eller deras
hemmahorande, ar mycket markligt. Mojligen dr det sa att lagstiftaren pa
nagot sétt presumerar att eftersom deldgarna dr hemmahdorande i samma stat
utgdr detta en samlande dnskan om att overfora inkomster till lagbeskattade
bolag.

Enligt mig ar rekvisitet 6verflodigt och kan likvél tas bort. Annars kringgés
regeln bara genom att ha icke-svenska partners for att undvika en 16pande
beskattning. Dessutom dr det inte alls sdkert att de olika svenska deldgarna i
praktiken har nagot reellt inflytande.

7.4 Aktiv eller passiv verksamhet

Sverige ér en av fa stater i Europa som i sin CFC-lagstiftning gor atskillnad
mellan aktiva och passiva affarsverksamheter. De flesta staterna gér ndgon
form av urskiljning mellan bolag som enbart forvaltar kapital och sddana
som bedriver aktiv affiarsverksamhet och oftast beskattas endast de forst-
ndmnda fallen.

Att som 1 Sverige beskatta bade aktiv och passiv affarsverksamhet, ses enligt
mig som allt for vidstriackt, da en sddan beskattning riskerar att forhindra
etablerandet av legitima verksamheter och kraftigt forhindra bolagets kon-
kurrensmdjligheter pa internationella marknader.

Det ér inte endast negativt med en saddan beskattning. Att i ett fall klart sdga
att en inkomst anses vara overford i skatteundvikande syfte &r mycket svart.
I ett visst fall kan ett handlande ses som undandragande av skatt, medan det
1 ett annat inte alls bedoms pa samma sitt. Att beskatta aktiva affarsin-
komster kan darfor enligt mig i ett fall vara legitimt medan det inte &r det i
ett annat. [ en del fall kan det p.g.a. de gynnsamma skattesatserna samman-
taget trots allt 16na sig att ha en aktiv verksamhet parallellt med den passiva.
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Att inte omfatta dessa aktiva affarsinkomster skulle leda till en skatteforlust
for staten. Antalet situationer dr dock troligtvis véldigt fa. Dessutom skulle
vid en domstolsprévning mgjligen en form av genomsyn tilldimpas eller sa
skulle verksamheterna bedomas var for sig, men detta dr endast spekulatio-
ner.

Sammantaget vill jag pasta att de negativa aspekterna med en beskattning av
aktiva inkomster véger tyngre dn de positiva. Orsaken &r att de aktiva in-
komsterna i de flesta fallen uppkommer utan att deldgaren haft nagot skatte-
undvikande i atanke och i1 de fallen &r en beskattning ett absolut hinder. Att
ha en stridng lagstiftning endast for att komma &t ett par situationer pa be-
kostnad av betydligt fler affarsméssiga situationer torde dessutom sté i strid
med proportionalitetsprincipen.

I SOU 2001:11 foreslés att man endast skall beskatta passiva affarsintikter,
vilket dr ett steg mot bade en europeisk utjimning och en réttvisare beskatt-
ningsmetod. Men utredarna verkar inte vara alldeles klara pa sin sak, efter-
som de parallellt med forslaget resonerar om att mdjligen 1 vissa fall dven
aktiva verksamheter - skadliga skattekonkurrensfall skall kunna angripas.
Detta dr nagot underligt. Véljer man att &ndra metod fran en jurisdiktionsin-
riktad till en transaktionsinriktad metod bor man enligt mig fullt ut kéra pa
denna linje. Man skall inte i1 slutdndan infora en slasktratt i de fall d& en sér-
skilt skattegynnade aktiv verksamhet foreligger. I sddana fall skulle ndmli-
gen ett kvarhallande av jurisdiktionsmetoden likvil kunnat vara ett alterna-
tiv.

7.5 Jamforelseskatt

I de fall da en person dr delédgare till ett bolag som inte upptas pa den vita
listan 1 IL 24:21, skall en beddmning gdéras om beskattningen i det landet &r
att se som likartad.

Dagens CFC-lagstiftning ndmner inte uttryckligen en skattesats for vad som
skall ses som en likartad beskattning. En viss hjilp finns att hdmta ifran for-
arbetsuttalanden frdn 1991 dér det sagts att en skattesats om 15 procent bor
ses som jamforlig och att en ndgot lagre skattesats bor gélla for vad som ér
att se som likartad. Detta har dock varit foremal for diskussion 1 litteratu-
ren'>. En 16sning av vad som riknas som en jimforlig beskattning skulle
vara att ange en skattesats for beskattning. Att klart ange en procentsats
skulle gora att en del tillimpningsproblem skulle férsvinna. Alla problem
skulle dock inte 16sas. Exempelvis skiljer sig skattebaserna fran fall till fall,

ofta fran varandra.

I de foreslagna reglerna finns en bestimmelse som siger att en utlindsk
skatt skall ses som icke ldgbeskattad om den uppgér till 70 procent eller mer

'3 Se Kap 3.7.1.
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av den svenska bolagsskatten. Ar di denna Idsning ett bra alternativ? Posi-
tivt dr att det nu finns en klart angiven procentsats, som 1 dagsldget skulle
uppgé till 19,6 %. Men det kan ifragaséttas varfor denna skattesats satts s
hogt. Inget direkt huvudsyfte mer dn att man velat sdkerstélla kapitalexport-
neutralitet torde foreligga samt att mdjligen en internationell utjimning 6ns-
kas, da dagens niva dr 1ag 1 jamforelse med manga lander 1 Europa. Enligt
mig forefaller dagens skattesatskrav kring 10-12 procent 1 syftet att forhindra
skatteundandraganden som ett bittre alternativ. Anledningen &r att annars
allt for manga lander kommer att omfattas av CFC-reglerna, vilket syftet
trots allt inte kan anses vara.

Vidare skall hinsyn tas till hur sjdlva skattebasen ser ut, precis som enligt de
nuvarande reglerna, detta trots en angiven skattesats. Detta betyder att fokus
inte enbart skall ldggas pé skattesatsen. Losningen ar utformad pa sa vis att
huvudregeln om att den nominella utldndska bolagsskatten skall multiplice-
ras med intékten, inte skall gélla da exempelvis endast en del tagits upp vid
berdkningen av underlag. I dessa fall skall istdllet endast den delen av in-
tékten tas upp. Orsaken dr att hdnsyn tas till i stort sett alla bokslutsdisposi-
tioner och dvriga skatteméssiga dispositioner som bolag kan utnyttja. Detta
leder till att resultaten oftast blir réttvisa.

Sammantaget dr den foreslagna lagstiftningen att foredra framfor den nuva-
rande. Orsaken &r den sédkerhet som giller p.g.a. att den acceptabla skattesat-
sen klart anges 1 lagtexten. I och for sig har innebdrden med dagens "likartad
beskattning” 1 forarbeten och doktrin vuxit fram, men dessa uttalanden bor
dock inte véga lika tungt som lagtext. Dessutom ar de ndgot oklara.

7.6 CFC-reglernas forenlighet med
skatteformageprincipen

For att en deldgares skatteformaga skall anses 6ka méste han pa nagot sitt fa
del av det utlindska bolagets inkomster. Rent faktiskt far han detta forst da
han kontrollerar och disponerar bolagets vinstdisposition till mer dn 50 pro-
cent. Eftersom CFC-reglernas inflytandekrav &r 10 % blir resultatet av en
regeltilldmpning att 4ven personer som inte har nagot inflytande Gver in-
komsterna i ett utlindskt bolag beskattas, trots att han varken 6kar eller
minskar sin skatteformaga i takt med bolagets vinstgenerering. Enligt mig
spelar det ingen roll om det ar legala krav eller om det &r foretagsekonomis-
ka eller liknande krav som gor att skatteformégan inte 6kat. Oavsett vilket
har den rent fysiska betalningsférmagan inte dkat, och inkomsterna bor dér-
med inte omfattas av reglerna.'**

'2* Wenehed 4r av motsatt mening. Ett avstiende pga. foretagsekonomiska skil skall be-
traktas som ett kapitaltillskott, innebdrande att deldgaren har forfogat 6ver inkomsten och
dérigenom fatt 6kad skatteformaga. Trots detta anser han inte att resultatet bor bli en CFC-
beskattning eftersom deldgarens syfte i detta fall inte &r att undvika skatt. Dessutom indike-
rar det faktum att det finns foretagsekonomiska skél att inte dela ut bolagets inkomst att
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Inte heller har de foreslagna reglerna fétt en l16sning pa denna problematik.
Antagligen har man valt att inte gora nagot at det eftersom det hela skulle
krdva en omarbetning av 1 princip hela regelsystemet just for att inflytande-
rekvisitet har en sddan “basstdllning” som den har. Dessutom &r en alternativ
16sning av 10 %-regeln svér att finna. Vidare véger ett kvarhdllande av den-
na bestimmelse antagligen sa mycket tyngre dn nackdelen av att regeln star i
strid med skatteformégeprincipen. T.ex. skulle det vid en lagindring inte
godtas att andra regler fick lida av forandringen eller nya kringgaendesitua-
tioner skulle uppsta endast for att reglerna nu inte ldngre stred mot skatte-
formageprincipen.

Ett sétt att pd nagot vis hjdlpa deldgaren med dennes betalningsoférmaga,
skulle kunna vara att enligt amerikansk modell ge anstand med erldggandet
av skatten till dess att han erhaller den verkliga inkomsten i1 form av utdel-
ning eller realisationsvinst. Som kompensation skulle den skattskyldige 1 sa
fall erligga fortldpande rinta pa det uppskjutna beloppet.'*’

7.7 CFC-reglerna — En neutral beskattning?

Innebdrden av att ett CFC-regelsystem ir att se som neutral, dr att en 16pan-
de deldgarbeskattning i princip motsvarar en beskattning av deldgaren i de
fall han erhdllit inkomsten direkt. En tillimpning av de svenska CFC-
reglerna leder inte till detta och dérfor &r CFC-reglerna enligt mig inte att se
som neutrala. Det hela dskadliggores enkelt med ett exempel:

Erhalles inkomst frdn en utlindsk juridisk person direkt av deliigare i
Sverige kapitalbeskattas denne med 30 procent enligt huvudregeln och iir
denne en juridisk person, utgdr bolagsskatt med 28 procent. Motsvarande
resultat ger den lopande beskattningen endast i de fall di den utlindska
staten diir bolaget finns, inte tar ut ndgon beskattning alls. Detta p.g.a. att
Sverige inte ger deliigaren ndgon avrikningsriitt for den i den utlindska
staten erlagda skatten.

Foljdfragan dr dd om syftet med reglerna dr att dessa skall utgora en neutral
beskattning, for i sé fall ar reglerna inte att se som effektiva och réttvisa.
Antagligen inte, skulle jag vilja sdga. Syftet med CFC-reglerna dr att genom
l6pande beskattning motverka ett skatteundvikande forfarande. Avsikten ar
dérfor 1 princip att verka som skatteflyktslagstiftning och komma &t de in-
vesteringar som gors i skatteparadis endast av skatteskél. Att siga att syftet
samtidigt dr att skapa neutral beskattning av avkastning fran investering i ett
utldndskt bolag och avkastning frén ett inhemskt bolag, dr dirfor enligt mig
motségelsefullt eller mer klart uttryckt, felaktigt.

bolagets verksamhet &r aktiv, och bor dérfor inte omfattas av CFC-regelrna — Wenehed,
CFC-lagstiftning, s. 214.
' Wenehed, CFC-lagstiftning, s. 218.
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7.8 CFC-lagstiftningens internationella
utstrackning

7.8.1 CFC-reglerna och dubbelbeskattningsavtal

Enligt artikel 7 1 OECD:s modellavtal far Sverige inte beskatta bolaget om
det inte har sin hemvist eller sitt fasta driftstélle har. Fradgan uppkommer da
direkt vad som inte fir beskattas. Ar det endast bolaget som inte far beskat-
tas eller d&ven deldgare. Troligtvis endast bolaget.

Medlemsstaternas uttalanden om artikel 7 i 1992 &rs modellavtal'*® verkar
enligt mig, precis som Dahlberg ocksa pépekat, endast utgéra nagon form av
deklaration och inget mer. Detta bor déarfor inte véga sérskilt tungt.
Silverbergs uttalande ddremot ar vél genomtiankt och betydligt mer barkraf-
tigt. Detta gor dock inte att jag haller med honom 1 alla avseenden. Det
forsta argumentet om att CFC-beskattningen inte bor omfattas av ordalydel-
sen 1 artikel 7, instdimmer jag med. Anledningen &r att artikeln endast talar
om 1 vilka situationer kéllstaten skall f4 beskatta. Att deldgarstaten sen dess-
utom beskattar inkomsten finns det 1 artikeln inget hinder mot. Darfor skall
en beskattning i deldgarstaten enligt denna artikel vara tillaten. Men fragan
uppstar da om denna beskattning far vara av typen CFC, som faktiskt i vissa
situationer innebér en fortida 16pande beskattning. Det dr har jag skiljer mig
frdn Silverberg. Anledningen &r att jag inte tycker att en tidigarelaggning av
beskattning skall anses vara tilldten endast for att en beskattning av en ut-
delning ses som legitim, eftersom de tva beskattningssituationerna enligt
mig inte skall ses som lika. Silverberg daremot menar att en tidigareldggning
av en beskattning dr det samma som en vanlig beskattning.

Aven Weneheds argument #r intressant. Att mena att det ér bolaget som
beskattas 1 Sverige nér en deldgarbeskattning tas ut, trots att det inte dr bola-
get som beskattas utan deldgaren, 4r inte forenligt med min asikt.'?’

Nar det géller artikel 10 och 11 finns vid fraigan om dubbelbeskattningsavtal
skall anses vara forenliga med CFC-reglerna en hel del bra argument, men i
princip endast pa for-sidan. Till att borja med stadgar undantaget 1 artikel 10
punkt 5 som godtar en CFC-beskattning i deldgarstaten klart vad som skall
gélla. Vidare géller huvudregeln i artikel 10 endast beskattning av bolaget
och inte andelsdgaren. Dessutom har inte heller nagon protest fran andra
stater avgivits, om att var CFC-lagstiftning skulle strida mot avtalet i1 frga.
Nar det sen géller artikel 11 anser jag inte att denna skall omfatta CFC-
beskattningsfallen 6verhuvudtaget, eftersom den inte inryms under ordaly-
delsen 1 artikeln.

126 punkt 22 och 23 i kommentaren till modellavtalet.
27 Se kap 7.1.
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Slutligen kan ocksa ségas att en negativ syn fran OECD gentemot CFC-
lagstiftningars forenlighet med bada artiklarna samt &ven artikel 7 skulle sta
1 strid med deras stravan om att alla medlemsstater skall infora sddan lag-
stiftning just for att bekdmpa skatteflykt. Med grund i detta menar jag att
oavsett om avtalet dr ndgot felaktigt utformat pd en del omraden, sa kan av-
sikten och syftet knappast ha varit att bryta ett sidant arbete. Sammantaget
menar jag darfor att artiklarna dr forenliga med avtalen.

7.8.2 CFC-reglerna och EG-riatten

Med anknytning till CFC-reglerna skall bestimmelserna i EGF kunna ha tva

128
konsekvenser “":

1. Att A skall ha rétt att genom B utdva verksamhet i B:s-land pd sam-
ma villkor som skulle ha forelegat om A hade hort hemma i B:s-
land.

2. Att A skall ha rétt att pd samma villkor etablera B i B:s-land som i
Sverige.

Vid en tillimpning av de svenska CFC-reglerna kan en diskriminering upp-
sta 1 bada fallen. Enligt Foretagsskatteutredningen foreligger en diskrimine-
ring troligtvis endast i den mening som avses i fall 1 men inte i fall 2, efter-
som CFC-reglernas syfte just &r att forsoka uppnd likformig beskattning av
de tvé fallen. Anledningen till att jag inte héller med &r att reglernas syfte
inte dr att uppnd en likformig beskattning. Detta bekréftas av att reglerna ér
véldigt restriktiva och vid en tillimpning definitivt inte lik beskattningen i
inhemska etableringsfall, eftersom de resulterar i att den svenske deldgaren
pa forhand tvingas erldgga svensk bolagsskatt, trots dess utléindska statione-
ring och den redan dir erlagda skatten. I de fall ingen avrikning medges'>
samt bolagsskatten dr hogre &dn 0 %, &r resultatet sdrskilt méirkbart.

Ytterligare argument for att CFC- reglerna skall anses strida mot EGF:s
stadgande om etableringsfrihet, &r att lagstiftningen utgor en allt for strang
atgdrd vidtagen i Sverige nédr en etablering foretas i ett annat medlemsland.
Anledningen ér att i alla fall de nuvarande utdelningsreglerna i sig ensamma
ar véldigt stringa. Koncerninterna kapitalvinster frén sdvil inhemska som
utldndska avyttringar dr skattepliktiga. Vidare &r mojligheten att skattefritt
emotta koncerninterna utdelningar fran utlandet begriansade till situationer
dér den utldndska beskattningen dr jamforlig med den svenska. Att utdver
dessa ha en CFC-lagstiftning som begrinsar etableringsfriheten ses enligt
mig som ett klart hinder.'*

2¥S0U 2001:11, s. 241f.

'% Enligt den inhemska svenska ritten medges ingen avrikning. Diremot medges en avrik-
ning i flertalet dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och unionslénderna.

10 Att vi trots detta ér i behov av en CFC-lagstiftning 4r en annan sak. Viktigt att tanka pa
ar ocksa att det nu behandlade inte géller de foreslagna reglerna nér innehavet utgdr na-
ringsandelar.
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Fragan dr dd om CFC-reglerna skulle anses vara godtagbara vid en provning
av EGD. For detta kravs bl.a. att reglerna motiveras av ett tvingande hdansyn
till allménintresset. Till att borja med kan sédgas att det med hinsyn till att
CFC-reglerna undanrdjer risken for skatteflykt / samt med hénsyn till skatte-
systemets inre sammanhang, enligt mig bor anses som objektivt godtagbart
att ha en beskattningsmetod som l6ser balansproblematiken 1 ett bolags-
skattesystem med ett skatteuttag som Sverige och nastan alla andra med-
lemsstater har. Annars 6ppnar det vigen for situationer med lagt uttag av
bolagsskatt 1 bolagets hemviststat och ett skattebortfall 1 deldgarstaten. Fra-
gan ar dock bara hur och enligt vilket undantag EGD skulle tolka in CFC-
reglerna.

Nar de géller de 6vriga tre praktiska rekvisiten som maste vara uppfyllda for
att en bestimmelse skall godtas, verkar dessa klart vara uppfyllda. Begréns-
ningen skall for det forsta tillimpas pa ett icke-diskriminerande sétt. Detta
rekvisit dr svart att forstd p.g.a. att utgangspunkten for att ett undantag skall
kunna aktualiseras ar att en diskriminering foreligger. Troligtvis dr dock
detta rekvisit uppfyllt. Vidare skall begransningen vara &ndamélsenlig, vil-
ket den av naturliga skél &r. Slutligen far begransningen inte gi utéver vad
som 4r nodvindigt for att uppna malet, vilket den troligtvis inte heller gor.""

Sammantaget kan ségas att EGD vid en framtida provning, enligt min be-
domning, troligtvis skulle finna att reglerna stred mot etableringsfriheten
och ddrmed dven den fria rorligheten for kapital i EGF, men att dessa dock
med stdd 1 nagon av undantagsbestdmmelserna objektivt skulle kunna ritt-
fardigas.

7.9 Inkomstberakningsregler mm.

Enligt nuvarande regler i IL 6:16 skall varje svensk deldgares andel av en
utliandsk juridisk persons inkomster beskattas 16pande. Ingen procentuell
avriakning skall ske, oavsett om beloppet tas ut eller inte. Bdde passiva och
aktiva affarsinkomster skall inrdknas. Beddmningstidpunkten skall vara
utgangen av dret ndrmast fore taxeringsaret, oavsett hur deldgarens innehav
har sett ut under sjélva beskattningsaret. Berdkningen av den utldndska juri-
diska personens vinst skall grunda sig pa svenska beskattningsregler. Vilka
dessa dr ndimns ddremot inte. I praxis har ndmnts att inte endast handelsbo-
lagsrittsliga regler skall tillimpas, utan dven allmédnna aktiebolagsrittsliga
regler. Vilka dessa allménna regler utgdr, finns det viss vigledning for i for-
slaget genom att en del regler 1 inkomstskattelagen, som bor exkluderas,
raknas upp.

Aven i 6vrigt bygger de foreslagna reglerna pa i princip samma regler som
ovan. Skillnaden ar att endast passiva affarsinkomster skall beskattas, med

BSOU 2001:11, s. 241.
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undantag for de nigot oklara skadliga skattekonkurrensfallen. Vidare skall
enligt huvudregeln endast 70 % av deldgarens innehav beskattas till den del
dessa Overstiger 10 % av sévil personens totala intdkter under berdkningspe-
rioden som av de genomsnittliga totala intidkterna under berdkningsperioden
och den foregaende berdkningsperioden. Tilldimpningen innebér att man helt
bortser fran kostnader hos det utldndska foretaget, vilket till viss del kan
tyckas konstigt. Skilet for detta ar enligt utredningen, att en rittvisande for-
delning av kostnaderna normalt inte later sig goras, eftersom stor sekretess
oftast géller 1 de lander bolagen &r placerade 1. Detta kan jag i och for sig
halla med om, men fragan dr om det verkligen inte finns ndgon annan metod
att 1osa detta pa?!"*?

Med hénsyn till att kostnaderna avseende den passiva verksamheten kan
overstiga 30 % av intdkterna, kan deldgaren vélja att beskattas for hela verk-
samhetens resultat. Detta skall &ven kunna vara motiverat for att erhalla av-
rakning for utlindsk skatt, vilket medges enligt denna metod. Detta dr en
vialdigt bra bestimmelse. Att en deldgare annars skulle beskattas enligt hu-
vudregeln, med ett orimligt hogt skatteresultat 1 de fall da den passiva verk-
samhetens kostnader 6verstiger 30 % av intdkterna, skulle enligt mig vara
ordttvist.

Regeln att det dr utgdngen av aret ndrmast fore taxeringséaret som ar den av-
gorande tidpunkten, kan vid bedomningen av om en delédgare skall CFC-
beskattas leda till underliga resultat. Exempelvis kan en deldgare som tidiga-
re under ret haft stora andelar i ett bolag, genom att silja av en del av dem,
undvika att CFC-beskattas och sedan efter arets utgang aterkopa dem igen.
P& motsatt sétt kan en deldgare som under aret legat under 10 %-grénsen
plotsligt vid arsskiftet bli foremal for CFC-beskattning utan att han sjélv
kunnat hindra det, p.g.a. att t.ex. andra deldgare sélt av sina andelar eller
motsvarande. Ett alternativ till att anvdnda denna form av bedomningstid-
punkt skulle vara att tillimpa CFC-reglerna sé fort rekvisiten en gang blivit
uppfyllda, det vill sdga oavsett tidpunkt under aret. Detta skulle troligtvis
leda till tillimpningsproblem eftersom administrativa kontrollsvarigheter
skulle uppsta, p.g.a. att det 1 princip dr omgjligt att fortlopande gora kon-
troller av dessa.

250U 2001:11, s. 210.
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8 Avslutning — Ar den svenska
CFC-lagstiftningen effektiv och
rattvis vid motverkandet av
skatteflykt?

Flertalet bolag och privatpersoner i Sverige och i1 6vriga virlden skatteplane-
rar pa ett eller annat sitt. I en del fall godtas detta fran staternas sida, i andra
fall har staten en 6nskan om att inte gd miste om skatteintékter. Att pd nagot
sdtt komma at detta kapital &r inte enkelt. Ofta finns information om dgande
och formogenhet utanfor landets granser vilket gor att informationen p.g.a.
sekretess inte ar direkt tillgénglig 1 myndigheternas arbete. For att staten
trots detta skall komma at dessa forfaranden krévs olika samarbeten. Sddana
samarbeten dr dock av forklarliga skél begransade med skatteparadisldnder.
Parallellt med samarbeten, verkande som en stopplagstiftning, maste dven
CFC-regler finnas. Anledningen &r att det inte pa annat sitt &r mdojligt att
effektivt motverka skatteundandraganden, eftersom staten ddr CFC-bolagen
ar etablerade redan tagit ut sd hog bolagsskatt som de normalt tillimpar.
Kvar finns dérfor bara att utforma dessa regler pa basta tinkbara sitt.

De svenska CFC-reglernas huvudsyfte ar att hjdlpa staten att motverka sa
kallad “’tax deferral” eller uppskov med beskattningen och den fungerar dér-
for som en skatteflyktslag. En 16pande beskattning 1 Sverige av deldgare
som har andelar i en utldndsk juridisk person leder till en betydligt stréngare
beskattning én om dgandet varit i ett inhemskt bolag. Orsaken r att en CFC-
beskattning dels utgar I6pande trots att ingen utdelning skett och dels dr be-
tydligt strangare eftersom delégaren beskattas i Sverige trots att bolaget re-
dan beskattats i bolagsstaten. Dessutom medges ingen avrakning. Nagot
vardagligt uttryckt menar jag att lagstiftarens syfte med denna stringa be-
skattning ar att klimma at de bolag och personer som undandrar staten
skatter samt for ut pengar ur landet, trots att detta inte angetts i1 forarbetena.
Att pasta att lagens syfte dr att uppna en neutral beskattning &r darfor felak-

tigt.

Det &r svart att ange ett sétt pa vilket CFC-reglernas utformning leder till
bast resultat. Det handlar alltid om en avvéigning mellan effektivitet, rédttvisa
och skélighet. Till en borjan kan ségas att de nuvarande reglerna adr mindre
effektiva och mer orittvisa, an de foreslagna. Anledningen hértill &r att de
nuvarande reglerna dr oklara. Exempelvis krdvs det idag snarare en aktivitet
for att omfattas av reglerna dn for att undkomma dem. Detta dr absolut inte
bra. Orsaken ar tva oréttvisa bestimmelser, dels att dven aktiva affarsin-
komster skall omfattas av lagstiftningen, dels att kringgdendemdjligheterna
via indirekta dganden &r alldeles for enkla att utnyttja. En annan brist dr det
invecklade kontrollrekvisitet (50 %). Enligt min mening fyller detta rekvisit
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inte ndgon som helst funktion, da de enkelt kan kringgas via utlindska
dganden.

De foreslagna reglerna som kom forra véren ar & sin sida vildigt valstruktu-
rerade och klara. Genom att ange olika exempel pa vilka situationer som
skall omfattas i olika sammanhang har de oklarheter som existerar i dagens
lagstiftning klargjorts. Vidare har man haft for avsikt att avskaffa de regler
som utgor brister.

Endast passiva affarsinkomster omfattas av forslaget, vilket innebér att ing-
en orattvis beskattning kan ske av de som faktiskt bedriver en affarsméssig
riktig aktiv verksamhet i skatteparadis och lagskattelander. Dessutom skall
indirekta innehav inte bara inrdknas vid andelsberdkningen utan ocksé be-
skattas I6pande av sina CFC-inkomster. Pa sa sétt kan inte ldngre reglerna
séttas ur spel genom indirekta dganden. Slutligen har kontrollrekvisitet i
forslaget avskaftats. Klargoranden har skett genom att ett nytt intressege-
menskapsbegrepp inforts. Ett relativt stort misslyckande dr dock den nya
vita listan som enligt min mening dr alltfor strangt utformad. Exempelvis
tillats inga uteslutningsartiklar. Vidare dr den inte heller helt sdker for en stat
ndr det giller frigan om denna skall anses tilldmpa en normal beskattning
bara for att den finns upptagen pa listan. Orsaken dr mojligheten for svensk
domstol att inte se en beskattning som likartad den som normalt tillimpas pa
inhemska bolag 1 den utldndska staten. Dessutom har den acceptabla skatte-
satsen for vad som skall ses som likartad beskattning, hojts till 19,6 % frin
ca 12 %. Denna stranga utformning har dock ansetts som nddvandig i och
med att beskattningen av kapitalvinster pa ndringsandelar 1 forslaget avskaf-
fats. Vidare har reglerna ocksa motiverats med hénsyn till EU:s uppforande-
kod.

Viktigt att ocksa ndmna 1 sammanhanget ér att bade de nuvarande och de
foreslagna reglerna troligtvis skulle ses som forenliga med ingdngna dubbel-
beskattningsavtal, med viss reservation for artikel 7. Vidare skulle reglerna
troligtvis ses som stridande mot den fria etableringsritten samt den fria ror-
ligheten for kapital, men objektivt kunna réttfardigas p.g.a. vart behov av att
ha CFC-lagstiftningar runt om i unionen for att forhindra internationell
skatteflykt.

CFC-reglerna dr enligt min mening inte att se som neutrala. Eftersom syftet
inte heller &r att uppna neutralitet utgor detta inte nagon brist. Att reglerna
strider mot den hogt stdende skatteformageprincipen dr ddremot ett stort
problem som lagstiftaren inte lyckats att korrigera. Troligtvis har ett forsok
att dndra reglerna gjorts. Fordndringarna skulle dock ha blivit allt for stora.
Dessutom finns inte nagot bra alternativ.

En 16sning pa nigra av de nu nimnda negativa sidorna skulle kunna vara att
forena den foreslagna CFC-regleringen med en klausul som stipulerar att
den endast tillimpas pa etableringar med huvudsakligt syfte att undandra
svensk beskattning. P& detta vis skulle huvudsyftet klarare framkomma samt
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en del orattvisa situationer forsvinna eftersom endast de avsedda fallen
skulle traffas.

Bristen 1 effektiviteten och réttvisan ligger inte endast 1 sjdlva lagstiftningen.
Trots att allt fler 1ander infor stopplagstiftningar pekar rapporter pa att ut-
nyttjande av skatteparadis 6kar. Detta kan vara ett tecken pé att problem
uppkommer vid tillimpningen eller att svarigheter foreligger for myndighe-
ter att inhdmta information. Darfor krdvs som redan inledningsvis naimndes,
enligt min mening, ett storre samarbete staterna emellan genom t.ex. storre
informationsutbyte. OECD samt EU ér tvd exempel pa sddana samarbeten
som maste stodjas och utvecklas.

Aven avsaknaden av inhemska sérskilda kontroll- och bevisregler som
kompletterar de huvudsakliga reglerna ar en stor brist. Detta foranleder 1
flertalet fall att det vid bevisfrdgorna uppstér oklarheter om vad och hur
mycket som skall bevisas. En 16sning skulle vara att som ménga andra lén-
der har det, infora sdrskilda regler som endast géller vid bevisning vid
svenska foretags transaktioner med utldndska foretag.

Sammantaget vill jag pasta att de 1 SOU 2001:11 foreslagna reglerna till
bade sin utformning och effekt dr bade effektiva och forhallandevis réttvisa
som skatteflyktslagstiftning. Sjdlvfallet finns en del synpunkter pa reglernas
utformning som inte i alla avseenden &r lyckad, men dessa utgor i det stora
sammanhanget inte nagra enorma brister. Att pa ndgot annat sétt hindra att
kapital lamnar landet eller undandras en beskattning av staten finns enligt
min mening inte. Inte heller skulle utformningen av reglerna kunnat se an-
norlunda ut om samma effekt och réttvisenivé skall bevaras.
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Bilaga A — Utdrag ur
Inkomstskattelagens 6 kap.

78§

Utlandska juridiska personer dr begrénsat skattskyldiga.

8§

1 st. Med utldndsk juridisk person avses en utlindsk association om, enligt
lagstiftningen i1 den stat dér associationen hor hemma,
1. den kan forviarva rittigheter och éta sig skyldigheter
2. den kan fora talan infoér domstol och andra myndigheter, och
3. de enskilda deldgarna inte fritt kan forfoga dver associationens for-
mogenhetsmassa.

2 st. Utldndska juridiska personer delas in 1 utlandska bolag och andra ut-
landska juridiska personer én utlindska bolag.

98§

1 st. Med utldndskt bolag avses en utldndsk juridisk person som beskattas i
den stat dir den hor hemma, om beskattningen ar likartad med den som gél-
ler for svenska aktiebolag

2 st. Bestimmelsen om utldndska bolag skall tillimpas ocksa pé utldndska
stater och utldndska menigheter.

3 st. 14 kap 3 § finns bestdimmelser om att de bestdimmelser som géller for
utldndska bolag skall tilldmpas pé vissa dédsbon.

10 §

Som utldndskt bolag anses alltid en utldndsk juridisk person som hér hemma
och ar skattskyldig till inkomstskatt i ndgon av de foljande stater med vilka
Sverige ingétt skatteavtal, om personen omfattas av avtalets regler om be-
gransning av beskattningsriatten och har hemvist i denna stat enligt avtalet:

11§
1 st. Den som dr begréinsat skattskyldig ar skattskyldig for
1. inkomst fran ett fast driftstélle eller en fastighet 1 Sverige

2. inkomst pa grund av att en niringsbostadsritt som innefattar nyttjan-
deritt till ett hus eller en del av ett hus 1 Sverige avyttras, och
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3. inkomst i form av utdelning pa andelar i svenska ekonomiska fore-
ningar.

2 st. Ersdttning 1 form av royalty eller periodvis utgdende avgift for materi-
ella eller immateriella tillgdngar utnyttjas skall anses som inkomst fran ett
fast driftstélle 1 Sverige, om ersdttningen kommer fran en ndringsverksamhet
med ett fast driftstélle hér.

3 st. En kapitalforlust skall dras av, om den som &r begransat skattskyldig
skulle ha varit skattskyldig for en motsvarande kapitalvinst.

13 §

1 st. En obegrinsat skattskyldig fysisk eller juridisk person som é&r deldgare 1
en annan utldndsk juridisk person dn ett utléindskt bolag ar skattskyldig i den
utstrackning som framgér av 16 § for den utldndska juridiska personens in-
komster under de forutsattningar som anges 1 14 eller 15 §.

2st. Innehav genom ett svenskt handelsbolag likstélls med direkt innehav vid
tillampningen av 14-16 §§.

14§

Delédgaren ar skattskyldig, om deldgaren beskattas for sin del av inkomsterna
1 den stat dér den juridiska personen hor hemma.

15§

1 st. Deldgaren ar skattskyldig, om vid utgangen av aret fore taxeringséret
1. minst 10 procent av den juridiska personens kapital eller av roste-
talet for samtliga andelar i den juridiska personen innehas av del-
dgarens sjilv eller av en krets av personer som forutom deldgaren
bestér av
- nérstaende till deldgaren om denne ar en fysisk person, och
- juridiska personer som, direkt eller indirekt, innehades av
deldgaren och av nirstaende till deldgaren om denne ér en
fysisk person, samt
2. minst 50 procent av kapitalet eller rostetalet innehades eller kon-
trollerades, direkt eller indirekt, av obegrénsat skattskyldiga perso-
ner.

2st. Om en deldgare ar skattskyldig enligt forsta stycket dr ocksa dvriga del-
dgare som ingéar 1 den krets som anges 1 forsta stycket 1 skattskyldiga.

16 §

63



1 st. Varje deldgare som ar skattskyldig enligt 13-15 §§ beskattas for sé stort
belopp som motsvarar hans andel av den juridiska personens inkomst, oav-
sett om beloppet tas ur den juridiska personen eller inte.

2st. Nér det giller deldgarens skattskyldighet tilldmpas
- 3 kap for fysiska personer,
- 4 kap for dédsbon, och
- 3-6 §§ for juridiska personer.
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