JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Emma Persson

CFC-lagstiftningens férenlighet
med EG-ratten

- Sarskilt om nytt férslag i samband med
Cadbury Schweppes-domen och Danmarks
anpassning till EG-fordraget

Examensarbete
30 poang

Handledare: Christina Moéll
Internationell skatteratt

HT 07



Innehall

SUMMARY 1
FORORD 3
FORKORTNINGAR 4
1 INLEDNING 5
1.1 Syfte och problemformulering 6
1.2 Metod och material 6
1.3 Avgréansning 6
1.4 Disposition 7
1.5 Terminologi 7
2 GENERELLA CFC-REGLER 8
2.1 Inledning 8
2.2 Jurisdiktionsmetoden 9
2.3 Transaktionsmetoden 10
3 CFC-LAGSTIFTNING | SVERIGE 11
3.1 Bakgrund och syfte 11
3.2 Nuvarande CFC-lagstiftning 12
3.2.1 Delagare i en utlandsk juridisk person 12
3.2.2 Indirekt innehav 14
3.2.3  Personer i intressegemenskap 14
3.2.4 Légbeskattade inkomster 16
3.2.4.1  Huvudregeln 16
3.2.4.2  Kompletteringsregeln 17
3.2.5 Rederiverksamhet och filialregel 19
3.2.6  Rattsféljden av CFC-lagstiftningen 19

4 CFC-LAGSTIFTNINGENS FORENLIGHET MED EG-RATTEN20

4.1 Inledning 20
4.2 Etableringsfriheten 21
4.3 Ratten till fri rorlighet for kapital 22

4.4 Rattfardigandegrunder 24



4.4.1 Rattfardigandegrunder i férdraget
4.4.2 Rattfardigandegrunder som utvecklats i praxis

4.5 Cadbury Schweppes

5 FORSLAG TILL NY LAGSTIFTNING

5.1 Forslag enligt lagradsremissen

5.2 Ovrigaforslag och kommentarer

6 DANMARKS ANPASSNING TILL EG-RATTEN
6.1 Danmarks tidigare CFC-lagstiftning

6.2 Danmarks nuvarande CFC-lagstiftning

6.2.1 De nya CFC-reglerna for foretag och féreningar m.fl.
6.2.2 De nya CFC-reglerna for fysiska personer
6.2.3 Inkomst i danska "fonde” och "truster”

6.3 De danska CFC-reglernas forenlighet med EG-ratten?
7 SAMMANFATTANDE ANALYS
KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

24
26

29

32
32

33

37
37

38

39
40
40

41

42

48

52



Summary

During the last half-century there has been an increase in the volume and
complexity of international business. Nowadays it is easy to carry through
different types of transactions between Member States of the EU. One
example can be an establishment, to avoid or at least reduce taxes,
particulary by taking advantage of tax incentives offered by many countries
to attract geographically-mobile capital and activities.

Many countries with high taxes have therefore created a legislation that is
worldwide called CFC legislation. The basic motive of the Swedish CFC
legislation is to prevent the effects of tax defferal, which implies that the
Swedish company will only be taxed in Sweden in respect of subsidiary
profits that are distributed to it in the form of dividends.

In general this CFC legislation implies that a shareholder of a foreign legal
entity with low taxed income is liable to tax in Sweden in respect of his
share of the income of that legal entity. Furthermore it is stipulated that
ownership of a foreign legal entity is at hand if at least 25 per cent of the
capital or of the voiting rights of the foreign legal entity are held by the
Swedish resident potentially subject to CFC taxation. When deciding the
holding of a specific owner both direct and indirect holdings through other
foreign legal entities are taken into account. The review of the ownership is
made at the end of the fiscal year. A condition for taking indirect ownership
into account is that there is a community of interest between different
owners.

The definition of low taxation is complicated and there are two ways of
establishing what is low taxation: the main rule and the supplementary rule.
The main rule stipulates that the net income of a foreign legal entity shall be
CFC taxed if it is either not taxed at all, or taxed at a rate less than 15,4 per
cent. To simplify the application of the main rule there is a complement
called the supplementary rule. This rule refers to a special list where some
countries are considered to have an acceptable taxation, but with some
exceptions, and some which do not have it.

Nowadays it is known that Member States are prohibited to have restrictions
on any of the fundamental freedoms in the EC Treaty. Since Swedish
companies often wish to invest in other Member States of the Community,
the Swedish CFC legislation must be, as it is formulated today, regarded as
a restriction on fundamental freedoms, notably the right of establishment
and the free movement of capital. The reason for this is the final decision of
the brittish Cadbury Schweppes case. In this case the European Court of
Justice (ECJ) stated that only the wish to establish an entity in a low tax
state could not be reason enough to justify the CFC legislation. Neither can
the rules be justified if the establishment of the foreign legal entity have
been carried out a genuine economic activity. The creation of that CFC



provision must be regarded as having the characteristics of a wholly artifical
arrangement. By the review consideration must be taken to one subjective
and one objective factor. The first factor consists of the intention to obtain a
tax advantage. Regarding the other element it must be based on objective
factors which can be verified by third parties with regard to the extent to
which the CFC entity physically exists in terms of premises, staff and
equipment. One exampel of a wholly artificial arrangement is the case of a
“letterbox”.

Furthermore, it is stated that the resident company, which is best placed for
that purpose, must be given an opportunity to produce evidence that the
CFC entity is carrying out a genuine economic activity, that is an actual
establishment with genuine activities.

The Swedish government has, in 2007, formulated a proposal in accordance
with the ECJ’s findings in the Cadbury Schweppes case. The new legislation
must take in to consideration the subjective and objective elements as well
as the evidence factor. Still Sweden cannot be sure that the proposed
legislation is in accordance with Community law. The case has not settled
any details and it will therefore be up to each Member State to decide in
these details.

The above mentioned proposal is probably the one that will come into force
but some tax experts have suggested alternative solutions. One exampel for
a modified legislation is that the list shall contain all Member States,
including Sweden, and by that the States will be exempt from the CFC rules.
Another suggestion is to abolish the CFC legislation and instead expand the
special legislation for tax evasion (Swe. “skatteflyktslagen™). Another
possibility for Sweden is to formulate a legislation similar to the Danish
CFC legislation which is only applicable to a certain CFC income. For
individual shareholders takes it a holdning on at least 50 per cent, and the
income of a foreign legal entity shall be CFC taxed if it is taxed at a rate less
than 18,75 per cent. Furthermore, the legislation where the shareholders are
legal entities, now comprises all financial subsidiaries no matter if it is
Danish or foreign.

Finally, the European Court of Justice has not yet settled a case about how
far the free movement of capital reaches between a Member State and a
third country. Instead we must look into national settlements. The Swedish
Revenue Law Commission (Swe. “Skatterattsnamnden”) thought that there
must be wider possibilities to justify restrictions to the free movement of
capital between a Member State and a non-Member State than between two
Member States. But it is still up for discussion and we will not know until
the ECJ has settled a case about this issue.
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1 Inledning

Sveriges forsta CFC-lagstiftning tradde ikraft ar 1990, och &r saledes inte
nagot nytt fenomen i Sverige. CFC star for Controlled Foreign Corporation
(alternativt Company) och sa lange skattelagstiftningen inte harmoniseras
inom EU kommer medlemsstater med hogre skattenivaer féormodligen att
bibehalla nagon form av CFC-lagstiftning. Reglerna &r viktiga for att
delédgare med hemvist i en stat med hdg bolagsskatt inte ska flytta sitt bolag
utomlands for att pa sa satt undvika skatten i hemviststaten. CFC-
lagstiftningens framsta syfte ar att forhindra skatteflykt och skydda
skattebasen i landet.

EG-fordraget ar ett folkrattsligt avtal dar medlemsstaterna till viss del har
avstatt sin suverana ratt." Ett exempel &r fordragets fyra friheter som ligger
utanfér  medlemsstaternas  suveranitet, nar det ar fraga om
inkomstskatteomradet. EG-domstolens domar kan sammantaget tolkas som
om domstolen vill uppna en tillndrmning av medlemsstaterna genom att,
sakta men sakert, anpassa skattelagarna i stat efter stat. Vilket land och vilka
skattelagar som drabbas beror pd vilka fragor som initieras hos domstolen.?

2006 avgjordes ett mal i EG-domstolen som tyder pa att den svenska CFC-
lagstiftningen inte &r forenlig med EG-rattens grundldggande friheter i art 43
och 48 EG-fordraget.® Sverige ar darfor i behov av vissa dndringar i lagen
och regeringen har ocksa lamnat en lagradsremiss for behandling. Enligt
forslaget ska de nya bestdmmelserna trada ikraft 1 januari, 2008 och ligger, i
skrivande stund, hos lagradet for bearbetning.® Lagen kommer i stora drag
att innebara att CFC-reglerna inte far tillampas generellt. En bedémning ska
i stéllet goras for om en verklig etablering, med affarsmassigt syfte,
foreligger.

Redan i samband med de stora regelférandringarna ar 2004 diskuterades det
bade i forarbeten och i andra sammanhang om de nuvarande CFC-reglerna
kunde anses vara anpassade till EG-ratten. Det fanns manga tvivel hos
remissinstanserna vilket gjorde att forslaget omarbetades flera ganger innan
sluthandlingen skickades till riksdagen for godk&dnnande. Kritik riktade sig
da inte i forsta hand mot CFC-reglerna som sadana, utan pa den tekniska
utformningen och tillampningen av reglerna inom EU.®

! Pelin, Skattenytt, (2004), sid. 503.

2 1bid. sid. 509.

% Se C-196/04 Cadbury Schweppes, EGD:s dom den 12 september 2006.

* | samband med uppsatsens fardigstallande i januari tradde den nya lagen i kraft. Se vidare
i 39 a kap. IL samt prop. 2007/08:16.

® Rabe, Skattenytt, (2004), sid. 3.



1.1 Syfte och problemformulering

Syftet med uppsatsen &r att utreda den nuvarande CFC-lagstiftningens
forenlighet med EG-ratten samt de forslag pa lagandringar som lamnats till
foljd av det EG-rattsliga Cadbury Schweppes-avgorandet men &ven andra
forslag som inte har nagon koppling till EG-domstolens avgorande. Jag
kommer ocksa att gora en kort komparation mellan svensk och dansk CFC-
lagstiftning for att se vilka atgarder som vidtagits i Danmark for en
anpassning till EG-ratten och om det for Sveriges del finns nagot att
efterfélja. En komparation av likheter och skillnader mellan dessa lander
kan vara av intresse eftersom det ligger i tiden for manga lander att dndra sin
lagstiftning i enlighet med EG-domstolens avgoérande. De huvudsakliga
fragestallningarna jag soker svar pa ar:

- Hur &r den svenska lagstiftningen utformad idag och vilka &r
problemomradena i forhallande till EG-ratten?

- Hur kan CFC-lagstiftningen anpassas till EG-ratten?

- Hur ser lagéndringarna ut i Danmark? Kan vi ta hjalp av
Danmarks CFC-regler som just modifierats for anpassning
till EG-rétten?

1.2 Metod och material

Jag har anvant mig av rattsdogmatisk metod och har, i den man det varit
mojligt, utgatt ifran aktuell svensk, dansk och EG-réttslig lagstiftning.
Utover dessa kéllor har jag tagit hjalp av rattspraxis, forarbeten, doktrin och
rattsvetenskapliga artiklar. Med dessa medel som verktyg har jag forsokt
utréna vad som kan anses vara gallande ratt inom omradet och hur en
nationell lagstiftning bor utformas for att den ska anses vara forenlig med
EG-ratten.

Nar det géller doktrin s& har jag framfor allt anvant mig av juridisk litteratur
men aven artiklar har anvants for att se pa olika tolkningar och forslag pa
forbattringar pad omradet. Férutom pappersbunden litteratur sd har aven
Internet var ett stort hjalpmedel vid informationssokningen. Det &r da framst
Internetbaserade databaser som anvénts for att hitta relevanta artiklar och
annan litteratur. Det material som funnits i databaserna finns, till storsta
delen, aven i pappersformat sa for att uppna en sa hog tillforlitlighet som
mojligt har jag jamfort sidhdnvisningar och uppgifter med pappersformatet.

1.3 Avgransning

Jag har tagit sikte pa den svenska CFC-lagstiftningens forenlighet med EG-
ratten. Den svenska CFC-lagstiftningen i forhallande till andra landers CFC-
lagstiftning kommer endast att behandlas gentemot Danmark. Jag begréansar



mig dock genom att inte fora nagon diskussion om huruvida danska regler
kan anses vara forenliga med EG-ratten utan vill endast visa hur ett annat
land &n Sverige valt att 16sa problemet samt gora en jamforelse mellan de
bada landernas satt att lagstifta pa omradet. Att det blev just Danmark
berodde pa att det &r ett grannland som, efter Cadbury Schweppes-
avgorandet, relativt snabbt dndrade sin CFC-lagstiftning. En anpassning ar,
med storsta sannolikhet, dven nédvandig for Sveriges del och da regeringen,
for en tid sedan, lamnat en lagradsremiss kommer jag till stor del utga fran
den vid diskussionen under avsnitt 5 Forslag till ny lagstiftning”.

Vidare kommer jag inte att behandla dubbelbeskattningsavtal eftersom det
omradet inte varit syftet med uppsatsen. Aldre lagstiftning &n den nu
gallande kommer inte heller att behandlas i uppsatsen da jag valt att
fokusera pa de lege lata och de lege ferenda-perspektiv.

1.4 Disposition

Uppsatsen bestar, utéver denna introduktion (1), av en deskriptiv och en
analytisk del. Jag tar forst upp den generella uppbyggnaden av CFC-
lagstiftningen (2), for att sedan ga vidare till nuvarande CFC-regler i
Sverige (3). Detta foljs av det huvudsakliga &mnet i uppsatsen, namligen
den svenska CFC-lagstiftningens forenlighet med EG-ratten och Cadbury
Schweppes-avgorandet (4) samt olika forslag pa ny lagstiftning och da
framfor allt den lagradsremiss som lamnats till regeringen (5). Darefter
behandlar jag de danska CFC-reglerna, dar lagandringar just skett p.g.a.
Cadbury Schweppes (6). Avslutningsvis har jag en sammanfattande analys
dar jag tar upp egna tankar och idéer pa omradet (8).

1.5 Terminologi

Termen CFC-lagstiftning kommer att anvédndas genom hela uppsatsen och
CFC-regler har anvants som synonym. Med CFC-beskattning avses den
hardare beskattning som en deldgare med innehav i en utlandsk juridisk
person, som etablerats i ett lagskatteland, kan drabbas av och CFC-inkomst
avser den inkomst som CFC-beskattningen har berdknats pa. Aven ordet
CFC-bolag &r en aterkommande term och avser det bolag som etablerats i ett
lagskatteland och vars deldgare drabbas av CFC-beskattning. Slutligen
anvander jag mig dven av termen bolag, vilket i stort sett innefattar alla
juridiska personer bortsett fran handelsbolag och enkla bolag.



2 Generella CFC-regler

Bolag betraktas som skattesubjekt, vilket innebér att deldgaren inte
beskattas for bolagets vinster forran de utdelas. En sadan uppskjuten
delégarbeskattning kan leda till att deldgarstatens skattebas minskas. | det
fall beskattningen i deldgarstaten ar hdgre an den i etableringsstaten kan en
orattvis beskattning uppsta for de skattskyldiga i delagarstaten och den
neutralitet som ska finnas mellan olika satt att investera har da gatt
forlorad.®

Losningen pa problemet ar, for manga lander, CFC-lagstiftning, d.v.s. en
I6pande beskattning av bolagets inkomster for deldgarna. CFC-reglerna
utformas pa olika satt av staterna och jag vill med detta avsnitt visa olika
metoder for hur grunden av CFC-reglerna kan vara uppbyggda.

2.1 Inledning

Manga stater har infort CFC-regler i sin nationella skattelagstiftning, men
nagot internationellt vedertaget regelverk finns inte. De nationella CFC-
reglerna uppvisar dock vissa likheter och framfor allt grunden i
medlemsstaternas CFC-lagstiftning ar ofta lika i forhallande till varandra.
Detta visar sig i rekvisiten hos och féljden av lagstiftningen.” Grunden
utformas pa ett sadant satt att delagare, i en utlandsk juridisk person med
hemvist i ett lagskatteland, blir I6pande beskattade for de inkomster som
den utlandska juridiska personen genererar om inkomsterna forts over till
bolaget av delagaren av skattemassiga skal. Rattsfoljden ar da, som just
namnts, att deldgarna blir I6pande beskattade for inkomst som Overforts,
vilket innebar att deldgaren beskattas for CFC-bolagets inkomster nar
inkomsterna uppkommer i bolaget.®

Vad galler rekvisiten for lagens tillamplighet kravs att det &r frdga om en
utlandsk juridisk person, d.v.s. ett skattesubjekt, som gér det mojligt for
del&garen att uppskjuta beskattning av inkomster i den utlandska juridiska
personen. Vidare kravs det att bolaget kontrolleras av personer som é&r
obegransat skattskyldiga med hemvist i delégarstaten.® Slutligen kravs det
att inkomsterna fran den utlandska juridiska personen har 6verforts till det
bolag som &r bel&get i deldgarstaten for att minska eller undvika skatt. Det
finns dock inget krav pa att bolagets samtliga inkomster ska omfattas av
CFC-regeln, utan endast sadana inkomster som kan antas att de skulle ha
erhallits av delagarna, om det inte hade varit skatteméassigt gynnsammare att
erhélla inkomsterna i CFC-bolaget.™

® Wenehed, (2000), sid. 39.
" Dahlberg, (2000), sid. 153.
® Wenehed, (2000), sid. 40.
° Ibid., sid. 39.

% 1bid., sid. 44.



Medlemsstaternas CFC-lagstiftning ar svardverskadlig och skiljer sig at
framfor allt nar det géller det materiella innehéllet."* Om man t.ex. ser pa
vad som anses utgdra “kontroll” av ett foretag skiljer sig innebdrden av
ordet vasentligt mellan olika medlemsstater. Skillnaden kan besta i
sammansattningen av den grupp deldgare som ska utdva kontrollen, vilket
kan avse aktiernas rostvarde, kapitalvardet eller rétt till avkastning, samt
storleken pa andelsinnehavet. Det kan ocksa skilja sig vad géller de faktorer
som utgdr kontroll.*?

CFC-lagstiftningarna  kan delas upp i tvd olika metoder;
jurisdiktionsmetoden, dar alla inkomster i vissa sarskilda utlandska bolag
omfattas, och transaktionsmetoden, som riktar sig mot vissa inkomster i alla
utlandska bolag.™® Dessa kommer att redogdras for nedan.

2.2 Jurisdiktionsmetoden

En CFC-lagstiftning som baseras pa jurisdiktionsmetoden innebar att
delégarna l6pande beskattas for inkomster i utlandska bolag med hemvist i
vissa scrskilda stater. Dessa stater finns ofta upptagna pa olika listor som i
sin tur anges i lag. Listan kan antingen innehalla de stater som omfattas av
CFC-lagstiftningen och kallas dd “svart”, alternativt ar listan vit” och
bestar av de stater som inte omfattas. Jurisdiktionsmetoden tillampas &ven
av sadana stater dar den verkliga, effektiva skatten uppgar till ett visst
belopp som finns forutbestdmt i CFC-lagstiftningen. Detta belopp &r alltid
lagre &n den skatt som skulle ha betalats om bolaget i stallet varit etablerat i
deldgarens  hemvistland."*  Denna nivd kallas  jamforelseskatt.
Jamforelseskatten géller de stater som inte omfattas av den vita listan och
darmed traffas av CFC-reglerna.™

Om man ser till den generella uppbyggnaden av en regel har
jurisdiktionsmetoden utformats till att inrikta sig pa sadana bolag med
hemvist i ett lagskatteland. Detta géller inte i samma utstrackning for
transaktionsmetoden. Jurisdiktionsmetoden omfattar ocksa alla inkomster i
vissa bolag och det ar darfor viktigt att bolagen i lagskattelander definieras.
Det ar saledes ocksa viktigt att uppratta de “svarta” eller "vita” listorna
eftersom deldgarna annars skulle bli 16pande beskattade i alla utlandska
bolag. De lander som anvénder sig av jurisdiktionsmetoden presumerar att
syftet till att en etablering av ett bolag sker i ett lagskatteland ar p.g.a. den
formanliga skattemassiga effekten och att aktiv affarsverksamhet inte drivs
fran ett bolag i ett lagskatteland. CFC-reglerna enligt jurisdiktionsmetoden
tillampas inte sarskilt ofta men fungerar dven preventivt. Syftet ar saledes
inte  endast att neutralisera fordelarna  med att skjuta upp

1 Wenehed, (2000), sid. 40.

2 1bid., sid. 41 f.

3 1bid., sid. 45.

1 Sveriges CFC-lagstiftning féljer jurisdiktionsmetoden.
1> Wenehed, (2000), sid. 45.



delagarbeskattningen, utan reglerna ska dven verka avhallande for bolag att
etablera sig i ett sddant l&gskatteland.™® Sverige &r ett av de lander som har
utformat sin CFC-lagstiftning enligt jurisdiktionsmetoden.

2.3 Transaktionsmetoden

Vid tillampning av transaktionsmetoden tas inte nagon stérre hansyn till hur
stor skattesatsen &r i etableringslandet, i stallet l&gger man vikt vid slaget av
inkomst. CFC-regler dar man tittar pa karaktaren av den bakomliggande
transaktionen d.v.s. slaget av inkomst kan trots detta fa samma materiella
innehall som om man anvander sig av jurisdiktionsmetoden. Denna metod
infordes av USA men tillampas idag ocksa av bl.a. Danmark. De typer av
inkomster som omfattas av transaktionsmetoden &r framfor allt inkomster
fran passiva investeringar'’ eller inkomster fran affarsverksamhet som inte
ar aktiva, d.v.s. passiva inkomster. Detta beror pa att CFC-reglerna ska
traffa situationer dar det inte finns nagon affarsmassig orsak till varfor
bolaget placerats i just den staten. Syftet med investeringen kan dock
fortfarande vara att undvika skatt men det behdver inte nédvandigtvis vara
sd. Vissa stater har bestammelser som innebar att den passiva inkomsten ska
beskattas i bolaget med en skatt som inte ar lika med eller lagre &n
jamforelseskatten.™®

Det stdrsta problemet med denna metod &r att en gransdragning mellan vad
som ar aktiva och vad som ar passiva inkomster maste goras. Det finns
ocksa inkomster som befinner sig pa gransen mellan de olika typerna av
inkomster samt inkomster som &r bade passiva och aktiva. Det ar darfor
mycket komplicerat att faststalla en skiljelinje mellan dessa. Ett exempel pa
aktiva inkomster dr sadana inkomster som uppkommit i bolaget utan att
deldgaren haft nagot syfte att undvika skatten som t.ex. rantor fran
bankverksamhet medan passiva inkomster ar inkomster som genererats av
ett bolag som normalt inte har bidragit till affarens uppkomst. Sadana bolag
kallas ofta basbolag. Vidare ges ett exempel pa néar en inkomst ar bade
passiv och aktiv. Detta kan vara fallet da en produkt som har tillverkats av
ett narstaende bolag i ett annat land har medfért inkomster vid forséljningen
och produkterna sedan séljs till ett bolag som inte &r narstaende i tredje land.
Inkomsten fran forsaljningen kan da anses vara en aktiv inkomst eftersom
den harror fran en aktiv affarsverksamhet i det utlandska bolaget och déar
deldgaren da inte haft ett skattemassigt syfte utan framfor allt ett
affarsmassigt.™®

18 Wenehed, (2000), sid. 71 f.

Y Fér passiva investeringar kravs ingen aktivitet av den utlandska juridiska personen for att
underhalla investeringarna.

18 Wenehed, (2000), sid. 46.

¥ Ibid., sid. 66 f.
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3 CFC-lagstiftning i Sverige

De ursprungliga amerikanska CFC-reglerna ar omfattande med en lang
historia.® Vid utformningen av lagstiftningen har det funnits en 6nskan om
att skattskyldiga inte ska investera genom bolag utan i stéllet gora
investeringarna direkt.”> Den svenska CFC-lagstiftningen har daremot en
relativt kort historia och reglerna &r under standig forandring.

| detta avsnitt behandlas den svenska CFC-lagstiftningen som bestar av en
komplicerad forfattningstext. Jag tar forst kort upp bakgrunden och syftet
med reglerna for att sedan ge en djupare framstéllning av reglerna sa som de
idag ar utformade.

3.1 Bakgrund och syfte

Ar 1933 tradde den s.k. Luxemburgparagrafen i kraft. Denna innebar att
utlandska bolag som hade sin verkliga ledning i Sverige blev beskattade i
Sverige. For att det skulle bli aktuellt skulle vissa sarskilda krav vara
uppfyllda och bolaget beskattades da enligt reglerna for ekonomisk
forening. Reglerna skiljde sig dock markant fran de nuvarande CFC-
reglerna pa sa satt att det da var det utlandska juridiska bolaget och inte
deldgarna som beskattades. Det var dock valutakontrollen som effektivast
hindrade deldgare fran att placera inkomster i utlandska bolag for att pa sa
satt undvika skatteflykt. Valutakontrollen tradde i kraft ar 1940 med stod av
valutala%en. Valutaférordningen bestod av ett antal allmant utformade
forbud.?” Reglerna innebar att féretag var tvungna att inhamta Riksbankens
tillstand for att fa fora ut vardepapper och andra betalningsmedel ur landet.
Tillstand medgavs inte om det fanns misstanke om att Gverforingen
genomfordes for att undkomma beskattning i Sverige. Pa sa satt begransades
mojligheterna  till internationell ~ skatteflykt.”®  Valutalagstiftningen
avskaffades ar 1989 och for att forhindra att kapitalrorelserna frigjordes och
for att var och en inte fritt skulle kunna etablera bolag utomlands antogs de
forsta svenska CFC-reglerna som tradde i kraft 1 januari, 1990.%

CFC-lagstiftningen omarbetades sedan kraftigt i samband med reglerna om
skattefri utdelning och kapitalvinst pa naringsbetingade andelar och inférdes
for att forhindra att Sverige skulle forlora stora skatteintakter.” Syftet med
de svenska CFC-reglerna &r att forhindra skatteflykt och att skydda den
svenska skattebasen.?’ Mer ingdende &r CFC-lagstiftningens syfte att

20 Dahlberg, (2000), sid. 153.

21 Wenehed, (2000), sid. 345.

22 |bid., sid. 346 f.

2% Dahlberg, (2005), sid. 122.

2 Dahlberg, (2000), sid. 153, Wenehed, (2000), sid. 347 och Dahlberg, (2005), sid. 122.
2 Dahlberg, (2005), sid. 120f.

250U 2001:11, sid. 126 f.
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forhindra ranteavdragsarbitrage och andra transaktioner som far foljden att
inkomster fors over till lagskattelander for att undkomma eller minska
skatten. Ranteavdragsarbitrage uppstar da ett svenskt bolag tar ett 1an som
sedan overlats till ett dotterbolag, som tidigare etablerats i ett lagskatteland,
I form av kapitaltillskott. Det svenska bolaget minskar sin vinst genom att
dra av rantekostnaderna for lanet. De vinster som uppstatt hos den utlandska
juridiska personen beskattas endast till en lag procentsats eller inte nagon
skatt alls. P.g.a. skattefrinet for utdelning och Kkapitalvinst pa
naringsbetingade andelar kan det svenska bolaget tillgodogéra sig vinsten
utan att drabbas av ndgon skatt.?’

Den davarande regeringen ansag att CFC-reglerna skulle bedémas utifran
kapitalexportneutralitet (CEN) och kapitalimportneutralitet (CIN) som &r tva
ekonomiska varderingsgrunder. Vid CEN ska samma skatt tas ut pa
investeringar i ett annat land som i det egna landet och utgangspunkten ar att
beskattningen ligger i investerarens hemviststat. Vid CIN utgar man fran
investeringens hemviststat, vilket da innebar att inkomst i investeringslandet
ska beskattas pa ett satt som motsvarar den beskattning som andra
foretagare i investeringslandet drabbas av. Agandet har ingen betydelse i
sammanhanget.”® Regeringen ansdg att CIN skulle kompletteras med CEN
for att beskattningen inte skulle bli for l1ag, vilket &ven den nyvalda
regeringen, enligt Dahlberg, anser.?’ Detta sker genom att CFC-regler
tillampas, da dessa &r en atgard for att kunna havda CEN.*

3.2 Nuvarande CFC-lagstiftning

Nya CFC-regler ar pa intagande till Sverige men nagra beslut har, i
skrivande stund, dnnu inte fattats av riksdagen. Jag kommer dérfor, i detta
avsnitt att redogdra for de regler som for narvarande ar tillampliga.

3.2.1 Delagare i en utlandsk juridisk person

Enligt 39 a kap. 2 § 1 st. IL anses en skattskyldig vara deldgare i en utlandsk
juridisk  person om delédgaren eller deldgaren och personer i
intressegemenskap med deldgaren tillsammans innehar eller kontrollerar
minst 25 procent av den utldndska juridiska personens kapital eller roster. |
1 § 1 st. stadgas att deldgaren kan vara antingen fysisk eller juridisk person
som ar skattskyldig i Sverige. Agandet kan vara direkt eller indirekt genom
andra utlandska personer och beddmningen av dgandet gors vid utgangen av
del4garens beskattningsar.*

2 Prop. 2003/04:10, sid. 49 ff.

%8 |bid., sid. 46 ff.

% |bid., sid. 47. Se dven Dahlberg, (2007), sid. 128.
% 1bid., sid. 47.

139akap.28§1st IL.
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Reglerna tillampas framfor allt pa obegransat skattskyldiga personer i
Sverige. |1 2 § 2 st. anges att en begransat skattskyldig endast anses som
deladgare om denne driver néringsverksamhet och andelarna ar knutna till ett
fast driftstalle i Sverige.®? Noteras bor ocksa att den svenska deldgaren som
beskattas enligt reglerna i 13 § far avrdkna sin andel av den utlandska
skatten som dven CFC-beskattats i Sverige.*

Vad som avses med “kontroll” av andelar i en utlandsk juridisk person ar
varken preciserat i lag eller i forarbetena. En prévning maste darfor goras i
varje enskilt fall och man bor da titta pa omstandigheter sasom t.ex.
huruvida det har skett affarstransaktioner eller om det finns kreditavtal
mellan foretagen. Det har &ven betydelse om det finns en gemensam
ledning.**

Det maste anses oklart om kontroll ska avse saval rostandel som
kapitalandel. Enligt propositionen foreligger direkt eller indirekt kontroll av
ett foretag antingen da ett foretag deltar i ledningen eller kontrollen av ett
annat foretag eller nar samma personer deltar i ledningen eller kontrollen av
bada foretagen. Den davarande regeringen menade att en allman bedémning
av uttrycket “kontroll” bor goras. I allmdnhet avses hirmed ett inflytande
over en juridisk persons driftsmdssiga och finansiella styrning pd t.ex.
lednings- och styrelseniva”. Enligt propositionen innebér “innehar eller
kontrollerar” att det inte bara ar ett faktiskt &gande som inrdknas utan aven
kontroll som har ett faktiskt inflytande pa foretagens agerande ska omfattas.
Ett exempel som namns i propositionen ar sadan kontroll som kan félja vid
1an. Aven foreskrifter i bolagsordning, bolagsavtal eller liknande ska kunna
medfora att kontrollkravet ar uppfyllt men daremot kan en panthavare inte
anses som innehavare. Regeringen menar att sddana gransdragningsfragor i
sista hand far avgoras i rattspraxis.® | lagkommentaren till 39 a kap. IL
anser man att endast rostandelen, vid situationer ovan, bor paverkas av
kontrollen. Kommentaren anger dock att om en person ar deldgare i ett
CFC-bolag genom t.ex. en utlandsk kapitalforsakring eller en trust®, kan
4ven kapitalandelarna paverkas av kontrollen.*’

Ett handelsbolag riskerar inte att falla in under CFC-reglerna eftersom det
inte &r ett skattesubjekt och darmed inte heller kan vara delagare.*® Om
daremot ett handelsbolag ager andelar i ett CFC-bolag kan deldgarna i det
svenska handelsbolaget traffas av reglerna och bli l16pande beskattade for
CFC-bolagets framtida vinster. Innehavet likstills da med direkt innehav
enligt 39 a kap. 2 § 3 st. IL.

%2 Har kan inte den allménna betydelsen av "delagare” anvéndas utan "delégare” har en lite
annan betydelse nar det géaller tillampning av CFC-lagstiftningen.

%% Dahlberg, (2007), sid. 139 f.

% Ibid., sid. 130.

% Prop. 2003/04:10 sid. 54f.

% Med trust avses en sammanslutning av féretag inom en naringsgren i avsikt att undanréja
konkurrensen.

3 Karnov, (2006/07), sid. 3644.

% Bojs, Svensk Skattetidning, (2003), sid. 729.
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Avslutningsvis vill jag notera att det kravs 10 procent eller mer av rosterna i
det andra foretaget for att en andel i dgarforetaget ska anses vara
naringsbetingad.*® Gransen for att CFC-reglerna ska bli tillampliga ar, som
namnts, att delédgaren innehar minst 25 procent av rosterna eller kapitalet,
vilket betyder att skattefri utdelning kan tas hem fran den utlandska
juridiska personen med hemvist i ett lagskatteland utan att det svenska
foretaget tréffas av CFC-reglerna. Om foretaget t.ex. innehar 15 procent av
rosterna i en lagbeskattad utlandsk juridisk person kan utdelning tas hem
skattefritt utan att CFC-reglerna blir tillampliga.*

3.2.2 Indirekt innehav

For att forhindra ett kringgaende galler CFC-reglerna ocksa vid ett indirekt
agande genom en utlandsk juridisk person. Detta kan dessvarre leda till
beskattning i flera led om ett bolag i ett lagskatteland &gs indirekt av ett
bolag i ett annat land som har liknande regler som de svenska CFC-reglerna.
Det mellanliggande bolaget kommer da att bli beskattat for att det har ett
dotterbolag i ett lagskatteland samtidigt som Sverige beskattar deléagaren for
det indirekta agandet.**

Andelen vid ett indirekt innehav berdknas enligt 39 a kap. 4 8§ IL.
Delégarens andel ska anses vara produkten av kapitalandelarna i varje led i
agarkedjan. Ett exempel & om en svensk person, A, innehar 50 procent av
andelarna i ett utlandskt foretag, B, som i sin tur innehar 60 procent av
andelarna i ett utlandskt foretag, C, beldget i ett lagskatteland. A:s
kapitalandel i C uppgar da till 30 procent (0,5 x 0,6). Andelen Gverstiger
darmed 25 procent vilket betyder att reglerna blir tillampliga. Om man, vid
berdkningen, i stéllet ska ta hansyn till rosterna ska det vara den l&gsta rostandelen
i nagot led av agarkedjan som avgor. En svensk person, A, innehar exempelvis
30 procent av rosterna i ett utlandskt foretag, B, som i sin tur innehar 50
procent av rosterna i ett utlandskt foretag, C, i ett lagskatteland. A:s andel av
rbatzerna i C uppgar da till 30 procent, motsvarande A:s andel av rosterna i
B.

3.2.3 Personer i intressegemenskap

Vid beddmningen av om deldgaren innehar eller kontrollerar minst 25
procent ska hansyn &ven tas till innehav av personer i intressegemenskap.*
For att undvika kringgaende av CFC-reglerna genom att sprida dgandet och

%24 kap. 14§ 1st. 2 p. IL.

“ Dahlberg, (2005), sid. 127f.

* Bojs, Svensk Skattetidning, (2003), sid. 730.

“2 Prop. 2003/04:10, sid. 57. Se d4ven Mattsson, (2004), sid. 55 och Skatteverket, (2007),
sid. 167.

®39akap.281st IL.
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inflytandet pa narstaende fysiska och juridiska personer ska delagarnas
innehav inte alltid raknas var for sig utan laggas samman.**

Vad som avses med personer i intressegemenskap stadgas i 39 a kap. 3 § IL
och omfattar da bade fysiska och juridiska personer. Tva personer anses
vara i intressegemenskap med varandra om

1. personerna ar moderforetag och dotterforetag eller star under i
huvudsak gemensam ledning (systerforetag®),

2. personerna &r juridiska personer och den ena personen direkt eller
indirekt innehar eller kontrollerar minst 50 procent av kapitalet
eller résterna i den andra personen,

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

4. personerna ar narstdende.*

Narstaende personer ska anses utdva ett gemensam inflytande om tva
juridiska personer kan anses std under i huvudsak gemensam ledning.*’
Detta kan intraffa om tva svenska bolag &ger andelar i ett CFC-bolag.
Vid bedémningen av om flera personer star under i huvudsak
gemensam ledning ser man till om en narstdende person anses utdva ett
gemensamt inflytande. Vid tillampningen av CFC-reglerna finns ingen
sarskild definition av begreppet narstdende, vilket betyder att
narstdendebegreppet i 2 kap. 22 § IL ska tillampas.*®

Om en fysisk person anses vara i intressegemenskap med en juridisk
person ska dven de personer som &r narstaende till den fysiska personen
anses vara i intressegemenskap med den juridiska personen.*® T.ex.
anses maken till en fysisk person som dger samtliga aktier i ett
aktiebolag vara narstdende till bolaget. Aven i detta fall kravs att den
fysiska personen innehar minst hélften av kapitalandelarna eller
rosteandelarna i den juridiska personen. Notera att bade direkta och
indirekta innehav ska medraknas.

Slutligen vill jag poangtera att det inte stills ndgra krav pa att
personerna i intressegemenskap ska vara skattskyldiga personer d.v.s.
intressegemenskap foreligger &ven mellan ett svenskt och ett utlandskt
bolag i en s.k. odkta koncern. Savél onoterade som noterade bolag kan
traffas av CFC-reglerna.>

* Dahlberg, (2007), sid. 132.

** Karnov, (2006/07), sid. 3644.

% \Vad som avses med narstéende framgér av 2 kap. 22 § IL och 4r make, féralder, mor- och
farforaldrar, avkomling och till sist dodsbo som den skattskyldige eller nagon av de tidigare
namnda personerna dr delégare i.

“"39akap.38§2st. IL.

*8 Se fotnot 46.

*39akap.3§3st. IL.

039akap.4§IL.

> Bojs, Svensk Skattetidning, (2003), sid. 731.
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3.2.4 Lagbeskattade inkomster

For att delédgaren ska drabbas av l16pande beskattning av de inkomster som
den utlandska juridiska personens genererar maste inkomsten anses vara
lagheskattad i Sverige. Det finns tva regler for att avgéra huruvida en
inkomst & lagbeskattad eller inte;  huvudregeln  respektive
kompletteringsregeln.

3.2.4.1 Huvudregeln

Huvudregeln finner man i 39 a kap. 5-6 88 IL. | den forstndmnda
paragrafens forsta stycke finner man de kriterier som ska uppfyllas for att en
inkomst hos en utlandsk juridisk person ska anses vara lagbeskattad.
Inkomsten ar lagbeskattad om den inte beskattas alls eller beskattas
lindrigare &n den beskattning, som skulle ha skett i Sverige, om 55 procent
av  nettoinkomsten enligt svenska regler utgjort &verskott av
naringsverksamhet i ett svenskt aktiebolag som bedriver motsvarande
verksamhet i Sverige. Enligt de nuvarande reglerna har Sverige en
bolagsskatt pa 28 procent, vilket innebér att gransen ar satt vid 15,4 procent
(0,28 x 0,55).°2 Det finns dock vissa undantag. Bl.a. fir avsattning till
periodiseringsfond, enligt 6 8 1 p., inte goras vid berdkningen av dverskottet
eftersom det skulle innebara att Gverskottet minskas och att det da hade
kravts mindre utlandsk skatt for att uppna gransen pa 15,4 procent. Ett annat
undantag &r att sadana inkomster, som beskattas i IL enligt andra regler &n
CFC-reglerna, t.ex. royalty fran naringsverksamhet med fast driftstélle i
Sverige, inte ska réaknas in i underlaget. Avdrag for underskott far, enligt 6 §
2 p., goras om de uppkommit under de tre narmast foregaende
beskattningsaren och inte tidigare har dragits av vid berdkningen av
nettoinkomsten. Det kravs ocksa att deldgaren maste ha varit deldgare vid
utgangen av respektive beskattningsar. Sista undantaget finner man i 16 kap.
19 § 2 st. IL och innebér att avdrag inte far goras for allman skatt till
utlandsk stat. Enligt 39 a kap. 5 § 2 st. IL blir regeln endast tillamplig om
nettoinkomsten &r positiv d.v.s. om det foreligger ett Overskott. Ett
underskott skulle annars kunna utnyttjas som kvittning mot andra inkomster,
vilket inte hade varit rimligt.

Om inkomsten anses vara lagheskattad maste en berakning av dverskottet av
de lagbeskattade inkomsterna goras. Detta gors enligt reglerna i 39 a kap.
10-11 88 IL. Vid prévningen av om en utldndsk juridisk person &r
lagbeskattad ska nettoinkomsten beraknas enligt de regler som hade gallt
om det i stallet varit fraga om ett svenskt aktiebolag med verksamhet i
Sverige och som inte &r ett investmentbolag.®® Darmed &r reglerna om
skattefri utdelning och kapitalvinst pa naringsbetingade andelar tillampliga
om 6vriga forutsattningarna ar uppfyllda.

52 Skatteverket, (2007), sid. 168.
>3 Mattsson, (2004), sid. 56.
> 39 akap. 10 § 1 st. IL.
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Vid berdkningen av om en inkomst &r lagbeskattad eller inte galler att om
det finns ett krav i en bestammelse om att personen ska vara skattskyldig i
Sverige, ska en utlandsk juridisk person inte anses uppfylla det kravet.”® Det
far till foljd att bl.a. regler i 23 kap. IL om underpriséverlatelser och i 35
kap. IL om 6ppna koncernbidrag inte &r tillampliga vid en berédkning av om
en utlandsk juridisk persons nettoinkomst ar lagbeskattad eller inte. Det bor
aven tillaggas att skattemassiga anskaffningsvéarden och anskaffningsutgifter
ska berédknas med stdd av bestimmelserna om beskattningsintrade i 20 a
kap. IL. Vidare ska inkomsten, vid berakningen av om den &r lagbeskattad,
aven omfatta dgda andelar hos en utlandsk juridisk person som inte
delagarbeskattas men som innehar andelar i en i utlandet delagarbeskattad
juridisk person. | utlandet deldgarbeskattade utlandska juridiska personer
ska inte CFC-beskattas i Sverige. Inkomstberdkningen i den utlandska
juridiska personen ska ske med utgdngspunkt i sadana resultat- och
balansrakningar som ska lamnas enligt 3 kap. 9 b § lagen om
sjalvdeklarationer och kontrolluppgifter. 1 de fall det & nodvandigt ska
omrakning av utlandsk valuta géras.”®

Trots att inget undantag finns i bilagan till 39 a kap. IL ska huvudregeln
galla om det ar frdga om ett generellt skatteavtal. Det kravs att Sverige har
ingatt ett skatteavtal med den stat dar den utlandska juridiska personen har
etablerats och att skatteavtalet inte endast galler inkomst fran internationell
sjo- och luftfart. Den kompletterande regeln som undantar staten fran
huvudregeln ska endast gélla de inkomster som omfattas av avtalets regler
om begransning av beskattningsrétten. Detta innebér att de undantag som
gjorts i skatteavtalet dven far betydelse i detta sammanhang.>

3.2.4.2 Kompletteringsregeln

Huvudregeln skulle bli alltfor kranglig att tillampa om Skatteverket vid
varje tillfalle skulle géra en sadan provning som kravs enligt regeln. Som
komplement finns darfér den s.k. kompletteringsregeln i 39 a kap. 7 § IL
som hanvisar till en forteckning 6ver stater i hela varlden. Listan finns som
bilaga till 39a kap. IL. | denna s.k. vit/gra listan anges i vissa fall vilka stater
som har en acceptabel bolagsbeskattning och i vissa fall vilka som inte har
det. Kontentan blir da att &ven om en nettoinkomst anses lagbeskattad sa ska
inkomsten fran en utlandsk juridisk person, enligt 39 a kap. 7 § IL, inte
anses lagbeskattad om den utlandska juridiska personen hér hemma och &r
skattskyldig i en stat som anges i listan och som inte omfattas av nagra
undantag.

Syftet med kompletteringsregeln och den bifogade listan &ar att Oka
forutsebarheten och underlatta tillampningen for saval skattskyldiga som
Skatteverket.”® Enligt 7 § 2 st. finns en begransning av forteckningen i
bilagan. Forteckningen anger bl.a. att inkomster fran en viss finansiell

%> 39a kap. 6 § och 10 § 1 st. IL.

%39 akap. 10§ 2st.och 11 § IL.

> 39 a kap. 7 § 3 st. IL och Mattsson, (2004), sid. 171.
*8 Dahlberg, (2005), 131 f.
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verksamhet och inkomst fran forsakringsverksamhet inte har en acceptabel
beskattningsniva men det finns undantag angivna i listan. Begransningen ar
till forman for den skattskyldige om en utlandsk juridisk person é&r
hemmahdrande och inkomstskattepliktig i en stat inom EES. Vidare innebér
begransningen att uttrycken inkomst fran bank- och finansieringsrorelse och
annan finansiell verksamhet samt inkomst fran forsakringsverksamhet
begréansas till att endast avse koncernintern verksamhet. For
intressegemenskap ska definitionen som anges i felprisregeln i 14 kap. 20 §
IL tillampas. En anledning till uppkomsten av denna regel kan vara att
regeringen misstankte att ett hinder mot de grundlaggande friheterna skulle
kunna anses foreligga eftersom regeln annars hade haft en alltfor generell
tillampning.>® Andra undantag 4r inkomster som inte beskattas i det aktuella
landet med dess normala inkomstskattesats och inkomster som inte
beskattas i det aktuella landet for att inkomsten inte anses harrora darifran.
For ovrigt galler att i de fall Sverige har fullstandiga skatteavtal med den
stat dar den utlandska juridiska personen dar hemmahérande, enligt
bestammelserna i 7 § 1 och 2 st., & kompletteringsregeln, enligt 7 § 3 st. IL,
endast tillamplig pa sadana inkomster som omfattas av skatteavtalets regler
om begransning av beskattningsratten.®

Enligt Skatterattsnamnden finns det inte nagot krav pa att den utlandska
juridiska personen faktiskt betalar skatt. Ett sadant fall kan uppstd om
personen bedriver verksamhet i en stat d&r inkomsterna, enligt statens
lagstiftning, ar skattefria och staten inte finns med pa listan.* Men dven om
en inkomst i den utldndska juridiska personen inte faller in under
kompletteringsregeln maste inkomsten vara att anse som lagbeskattad enligt
39 a kap. 5 § IL for att beskattning enligt CFC-reglerna ska bli aktuellt.®®
Om en stat, enligt vita listan har en acceptabel skattesats har det, som
tidigare namnts, ingen betydelse huruvida beskattningen &r lagre an 15,4
procent och att huvudregeln da skulle kunna bli tillamplig. CFC-reglerna
kan namligen trots det inte tillampas.®

Listan &r indelad i fem delar: Afrika, Amerika, Asien, Europa och Oceanien.
Afrika, Asien och Europa anses som huvudregel ha en acceptabel
beskattningsniva dock med vissa undantag. Undantagen galler antingen en
hel stat eller endast en viss lagstiftning i en stat. For Amerikas och
Oceaniens del anses beskattningsnivan endast vara acceptabel nar det galler
sarskilt angivna jurisdiktioner (fran vilka det dock finns undantag). I listan
anges ocksa sadana stater som inte kan anses ha en acceptabel
beskattningsniva. For att dessa bolag inte ska CFC-beskattas kravs ocksa att
den faktiska beskattningen &r hdgre &n vad som galler enligt huvudregeln
d.v.s. hogre &n 15,4 procent. Denna del av listan kallas av manga for "gra”

%° Se hela avsnitt 4 och prop. 2003/04:10, sid. 64 ff. Se dven Dahlberg, (2007), sid. 135.

% Exempel pa kompletteringsregelns tillampningsomrade &r bestimmelser sésom
protokollet till skatteavtalet med Luxemburg SFS (1996:1510) och artikel 24 i skatteavtalet
med Barbados (SFS 1991:1510).

61 SRN:s forhandsbesked av den 22 december 2004, SKV:s rattsfallsprotokoll nr 28/04.

%2 Prop. 2003/04:10, sid. 72.

% SRN:s forhandsbesked av den 22 december 2004, SKV:s réttsfallsprotokoll nr 28/04.
Forhandsheskedet har inte 6verklagats.
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eftersom man inte utav listan kan avgdra om en utléandsk juridisk person i en
s&dan stat ska CFC-beskattas eller inte.*

3.2.5 Rederiverksamhet och filialregel

Enligt 39 a kap. 8 § IL undantas inkomster hos en utldndsk juridisk person
som harrér fran internationell rederiverksamhet fran CFC-reglerna. Det
kravs dock att rederiverksamheten drivs av en deldgare eller annan juridisk
person med hemvist i EES-omradet som &r i intressegemenskap med
del&garen.

CFC-lagstiftningen innefattar aven en s.k. filialregel, vilken innebar att ett
fast driftstélle till en utlandsk juridisk person med en svensk deldgare, som
etablerats i en tredje stat i vissa fall kan ses som en sjalvstandig juridisk
person. Detta framkommer i 39 a kap. 9 § 1 st. IL och de fall det ar fraga om
ar de dar resultatet hos det fasta driftstallet inte beskattas i den utlandska
juridiska personens hemviststat. Det fasta driftstallet ska ocksd anses
hemmahdrande i den stat dar det ar belaget.” Filialregeln galler dock inte,
enligt 39 a kap. 9 § 3 st. IL, om den utlandska juridiska personen har ett fast
driftstalle inom EES och 39 a kap. 7 § 2 st. respektive 8 § IL ska tillampas.
Detta far inneborden att en separat provning av CFC-reglerna ska goras av
ett sadant fast driftstalle om det skulle bli aktuellt.

3.2.6 Rattsfoljden av CFC-lagstiftningen

Berékningen av inkomsten gors, enligt 39 a kap. 13 8 1 st. IL, gemensamt
for den utlandska juridiska personen innan en fordelning av den sker hos de
olika deldgarna som sedan kapitalbeskattas. Deldgarna beskattas darmed
endast for sa stor andel av dverskottet i den utlandska juridiska personen
som denne dger andelar i. Den del som tagits upp av en begransat
skattskyldig person ska saledes inte tas upp av en obegréansat skattskyldig
person. Nar berdkningen gors av hur mycket av Overskottet som ska
beskattas i Sverige tas endast hansyn till kapitalandelen och alltsa inte av
rostandelen. Enligt 13 § 3 st. ska oOverskottet i den utldndska juridiska
personen tas upp vid den taxering som den skulle ha tagits upp om
beskattning skulle skett i Sverige.®

% Dahlberg, (2005), sid. 134.

%39akap.9§2st IL.

% Gverskottet beraknas som tidigare namnts enligt 39 a kap. 10-11 §§ IL och del4garens
andel beréknas enligt reglerna i 39 a kap. 2-4 §§ IL.
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4 CFC-lagstiftningens
forenlighet med EG-ratten

| detta avsnitt redogors for tva av EG-fordragets friheter; etableringsfriheten
samt de fria kapitalrorelserna. Lopande i texten kommer aven en analys av
den svenska CFC-lagstiftningens anpassning till EG-ratten ske.

4.1 Inledning

EU:s medlemsstater har en kompetens att utforma sin egen nationella
lagstiftning och darmed den direkta beskattningen men enligt EG-domstolen
maste den utformas pa ett satt sa att den ar forenlig med de grundlaggande
friheterna i EG-ratten.” Enligt art 3 ¢ EG-fordraget ska malet for
medlemsstaterna vara att uppna "/...Jen inre marknad som kiinnetecknas av
att hindren for fri rorlighet for varor, personer, tjdnster och kapital
avskaffas mellan medlemsstaterna”. Vidare ska medlemsstaterna, enligt art
10 EG-fordraget avsta fran sadana atgarder som kan innebéra att fordragets
mal i art 3 ¢ dventyras och i art 12 stadgas att medlemsstaterna inte far
diskriminera p.g.a. nationalitet. Enligt EG-domstolen &r ovan namnda
restriktionsforbud respektive diskrimineringsforbud tillampliga &ven nér det
galler medlemsstaternas direkta beskattning trots att nagot direktiv inte
finns.®® Bestammelser som hindrar den fria rorligheten fér varor, tjanster,
personer och kapital kan saledes &sidosattas direkt med stod av fordraget.®

Bolagets nationalitet har ingen betydelse for om en deldgare ska bli 16pande
beskattade for inkomster i ett bolag som etablerats i ett annat land an det dar
delédgaren har sin hemvist. CFC-lagstiftningen diskriminerar darfor inte
p.g.a. nationalitet. Daremot kan de regler, som innebér att en deldgare
beskattas i en viss medlemsstat for ett bolags inkomster med hemvist i en
annan medlemsstat, medféra att det verkar avhallande fran att etablera ett
bolag i etableringsstaten. Detta kan innebéra att CFC-reglerna star i strid
med art 3 ¢ och art 10 EG-fordraget och darmed strider reglerna aven mot
fordragsfrineterna.” | férhéllande till CFC-lagstiftningen ar framfor allt
etableringsfriheten och ratten till fria kapitalrorelser aktuella.”

Ar 2006 kom avgérandet i Cadbury Schweppes-mélet’® dar EG-domstolen
for forsta gangen behandlade fragan huruvida CFC-lagstiftningen ar forenlig
med EG-ratten. Domstolen kom, inte helt éverraskande, fram till att reglerna

%7 Se t.ex. mal C-311/97 Royal Bank of Scotland REG 1999 s 1-2651.

%8 Wenehed, (2000), sid. 113.

%9 Mal C-270/83 Avoir fiscal, 1986, ECR 273.

"% Wenehed, (2000), sid. 113.

"t Wenehed, (2000), sid. 114.

2 M8l C-196/04, Cadbury Schweppes, EGD:s dom den 12 september 2006.
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strider mot art 43 och 48 EG-fordraget, ratten till fri etablering. Malet
behandlas mer ingaende under avsnitt 4.5.

4.2 Etableringsfriheten

| art 43 EG-fordraget stadgas att det inte far forekomma nagra hinder, for
medborgare i en medlemsstat, fran att fritt etablera sig i en annan
medlemsstat. Enligt art 48 ska ett bolag jamstéllas med medborgare, vilket
innebdr att art 43 i fordraget &ven omfattar bolag. FOr rétten att utnyttja
etableringsfrineten galler vidare att verksamheten ska ha sitt sate, sitt
huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet i en medlemsstat samt ha
bildats enligt medlemsstatens bestdammelser. Regler som kan hindra
fordragsfriheten kan saval finnas i den direkta som i den indirekta
beskattningen men &r dock vanligast i den direkta beskattningen.” | Daily
Mail-malet kom EG-domstolen fram till att etableringsfriheten, i art 43
(davarande art 52), bade galler den stat dér delagaren ar hemmahorande och
den stat dar bolaget ar etablerat. Domstolen menade att betydelsen av
etableringsfrineten skulle forlora sin mening om ett land skulle tillatas
hindra foretag fran att etablera ett dotterbolag i en annan medlemsstat.”*

| Lankhorst-Hohorst-malet — prévades tyska  regler om  s.k.
underkapitalisering, d.v.s. omklassificering, i vissa fall av rantebetalningar
fran dotter- till moderbolag till ej avdragsgill utdelning. Reglerna om
underkapitalisering tillampades endast om moderbolaget inte var
skattskyldigt i Tyskland. EG-domstolen ansag att utlandska och inhemska
bolag behandlades olika och att det darmed fanns ett hinder for
etableringsfriheten for det utlandska moderbolaget.”” Domstolen tog ingen
hansyn till att reglerna inte var direkt riktade mot betalningar till utlandska
bolag utan &ven kunde tréffa betalningar till inhemska bolag som var
befriade fran skatt. Anledningen var att reglerna generellt tillampades pa
betalningar till bolag som var etablerade i utlandet och till storsta delen inte
pa betalningar i moderbolagen med hemvist i Tyskland. De moderbolag som
omfattades var dessutom av sa speciell karaktar att de inte kunde jamforas
med ett vanligt foretag som etablerats p.g.a. rent affarsmassiga skal.
Domstolen menade saledes att den nationella lagstiftningen verkade
avhallande for ett utlandskt bolag att etablera och driva ett bolag i
Tyskland.”

| det svenska X och Y-malet var fragan huruvida ett koncernbidrag fran ett
svenskt bolag till ett annat kunde hindras p.g.a. att det fanns flera andra
mellanliggande utldndska bolag. EG-domstolen menade att det strider mot

™ Mal C-387/01 Weigel REG 2004 sid. 1-4981, mal C-365/02 Lindfors REG 2004 sid. |-
7183. Se &ven Stahl och Osterman, P, (2006), sid. 94.

™ Mal C-81/87 Daily Mail och General Trust, 1988, ECR 5483.

> Ml C-324/00 Lankhorst-Hohorst REG 2002 sid. 1-11779.

"6 M&l C-324/00 Lankhorst-Hohorst REG 2002 sid. 1-11779. Resonemanget har ocksa forts
i mal C-294/97 Eurowings REG 1999 sid. 1-7447 men hér rorde det i stallet den fria
rorligheten for tjanster.
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etableringsfrineten att behandla bolag olika endast beroende pa var
dotterbolagen har sitt sédte. Det bor darfor vara mojligt att dra slutsatsen om
att det inte finns nagot krav pa att det ska vara dotterbolaget sjalvt som ska
beskattas, for att det ska anses vara ett hinder for moderbolagets
etableringsfrihet utan dven bolag som ligger flera led bort fran det bolag
som utnyttjat etableringsfriheten kan drabbas av CFC-beskattningen.’’

4.3 Ratten till fri rorlighet for kapital

| art 299 EG-fordraget definieras tillampningsomradena for fordraget. |
bestammelsen stadgas att samtliga medlemsstater omfattas av férdraget men
aven andra stater som anses utgdra ett "tredje land” ska omfattas.

Vidare géller att den fria rorligheten for kapital, som stadgas i art 56 EG-
fordraget, &r parallell med situationer dér etableringsfriheten &r tillamplig,
vilket innebar att om en regel strider mot etableringsfriheten sa strider den
aven mot de fria kapitalrérelserna. Notera dock att det inte alltid &ar sa att de
fria kapitalrorelserna ar kopplade till etableringsfrineten. En medlemsstats
lagstiftning kan vara ett hinder for den fria rorligheten for kapital utan att for
den skull vara ett hinder for den fria etableringen.”

| X och Y-malet ansdg EG-domstolen att CFC-reglerna var ett hinder mot
etableringsfriheten.”® Om fallet i stallet varit sddant att &garandelen varit s&
liten att det inte kunde anses vara en etablering i EG-rattslig mening menade
domstolen att bestdmmelserna om fria kapitalrorelser i stallet hade kunnat
tillampas. De svenska reglerna skulle da, enligt domstolen, anses vara
oférenliga aven med denna fordragsfrihet.®

| Sandoz-domen har EG-domstolen fastslagit att direkta beskattningsregler
kan utgdra ett hinder for friheterna i art 56.8* An s lange har dock denna
frihet inte haft nagot storre inflytande pa inkomstskatteomradet, vilket
eventuellt kan bero pa att en rattsosakerhet har uppstatt till foljd av de
undantag som stadgas i art 58 EG-fordraget.®

Som tidigare ndmndes finner man de fria kapitalrdrelserna i art 56 EG-
fordraget, vilka dven skiljer sig fran de andra fordragsfriheterna pa sa satt att
ratten till fria kapitalrorelser inte bara géller mellan medlemsstater utan &ven
mellan medlemsstat och tredje land. En sadan atskillnad kan atminstone

" Mal C-436/00 X och Y, REG 2002 sid. 1-10829. Regeringsratten begérde ett
férhandsavgdrande och malet avgjordes sedan genom RA 2002 not. 210.

"8 Wenehed, (2000), sid. 118.

7 Se avsnitt 4.2. Enligt EG-domstolen i X och Y-malet finns det ingen méjlighet att hindra
etableringsfriheten endast av den anledning att det finns mellanliggande utlandska juridiska
personer.

%0 Mal C-436/00 X och Y REG 2002 sid. 10829.

81 Mal C-439/97 Sandoz REG 1999 s. I-7041.

82 Burmeister, m.fl., Skattenytt, (2005), sid. 453. Se vidare under avsnitt 4.4.1.
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géras om man gor en bokstavstolkning av lagtexten® men vad restriktionen
egentligen innebar &r mycket oklart.®*

EG-domstolen har &nnu inte provat om Kkapitalrorelser mellan en
medlemsstat och tredje land ska tolkas pa samma satt som kapitalrorelser
mellan medlemslander. Den stora fragan & om samtliga hinder, inklusive
skattehinder, for kapitalrorelser mellan medlemsstater och tredje land ska
beddomas pa samma satt som kapitalrorelser inom EU. Ser man till
ordalydelsen i art 56 kan det i och for sig tolkas som om en sadan koppling
ska goras.2® Om man bortser frn skatteomradet kan stod hamtas fran ett
fatal rattfall dar EG-domstolen har uttalat sig om hur langt den fria
rorligheten for kapital stracker sig. Ett exempel ar Sanz de Lera-malet dar
det var fraga om villkor for utférsel av pengar fran ett medlemsland till
tredje land.?® EG-domstolen hanvisar till Bordessa-mélet och namner
ingenting om att bestdmmelsen eventuellt skulle ha en annan innebdrd nar
det galler kapitalrérelser mellan EU och tredje land an mellan EU-lander.®’
Inte heller Skatterattsnamnden har gjort nagon sadan atskillnad. Daremot
har den ansett att mojligheterna att réttfardiga ett hinder for etablering i
treij% land, bor vara storre &n ndr det galler hinder for rorligheten inom
EU.

Problemet med att gdra en bokstavstolkning ar att det redan finns vissa
restriktioner i EG-fordraget nér det galler rorligheten for kapital mellan en
medlemsstat och tredje land.®® Ett annat problem kan vara syftet med
reglerna for de fria kapitalrorelserna. Syftet d&r namligen att skapa en inre,
gemensam kapitalmarknad medan syftet med kapitalrorelser mellan EU och
tredje land inte stracker sig lika langt.*® Stahl tror att detta kan f& stor
betydelse vid ett avgdrande eftersom EG-domstolen lagger stor vikt vid just
syftet med bestammelserna.”* Reglerna om fria kapitalrorelser finner man i
Dir. 88/361 EEG dar det framgar att med kapitalrorelser avses dels rent
finansiella placeringar Over grédnserna och dels olika typer av
direktinvesteringar t.ex. etableringar.”? Enligt EG-domstolen galler dessa
upprékningar dven for kapitalrorelser enligt fordraget

8 Dahlberg, Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and the Free
Movement of Capital, (2005), sid. 322. Se vidare under avsnitt 4.4.1.

8 Stahl och Osterman P, (2006), sid. 140.

% Ibid., sid. 140.

% Fyrenade mal C-163/94, C-165/95 och C-250/94, Sanz de Lera, REG 1995 sid. 1-4821.
8 Forenade mal C-358/93 och C-416/93 Bordessa REG 1995 sid. 1-361.

8 SRN:s forhandsbesked av den 4 april 2005, SKV:s rattsfallsprotokoll 6/05. Se vidare
under avsnitt 4.4.2.

8 Se avsnitt 4.4.1. om undantagen i art 57 och 59-60 EG-fordraget.

% MAl C-222/97 Trummer och Mayer REG 1999 sid. 1-1661.

% St&hl och Osterman, P, (2006), sid. 140.

% Direktiv 88/361 EEG.
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4.4 Rattfardigandegrunder

Vid sidan av fordragsbestammelserna om fri rorlighet for personer och
kapital har EG-domstolen byggt upp en praxis genom aren som har fatt
namnet Rule of Reason. Denna princip innebér att det vid vissa sarskilda
tillfallen kan finnas anledning att rattfardiga en nationell bestammelse trots
att den inte ar forenlig med de grundlaggande friheterna. Det finns ocksa
vissa undantagsbestammelser i fordraget som gor det mojligt att rattfardiga
nationella bestammelser trots att de hindrar férdragsfriheterna.”

4.4.1 Rattfardigandegrunder i fordraget

Fordragshestammelserna om fri rorlighet for personer kan frangas, trots att
dessa ar diskriminerande eller pa annat satt hindrar den fria rérligheten, i de
fall den nationella bestaimmelsen kan grundas pa hansyn till a/lmcin ordning,
sikerhet och hdilsa.”* Dessa objektiva rattfardigandegrunder &r de enda
grunder som kan rattfardiga en 6ppen diskriminering, medan domstolen
daremot kan ta hjalp av Rule of Reason-principen om det ar fraga om en
dold diskriminering eller ett restriktionshinder.®> De objektiva grunderna
tolkas dock mycket restriktivt pa skatteregler och EG-domstolen har annu
inte godtagit att de tillimpas pa en nationell skatterattslig bestammelse.* 1|
avoir fiscal-avgérandet menade EG-domstolen att den fria rorligheten for
personer inte kan hindras om enda anledningen &r att medlemsstaterna vill
forhindra skatteflykt.”” Aven enligt senare praxis har EG-domstolen uttalat
att en rattfardigandegrund inte far vara av ekonomisk art som t.ex. att
medlemsstaterna har vissa bestdmmelser for att forhindra en forlust av
skatteintakter.”

| art 58 EG-fordraget finns vissa bestammelser som ger en medlemsstat rétt
att infora bestammelser som hindrar den fria rorligheten for kapital. Enligt
art 58 (1) b far en medlemsstat vidta alla nodvandiga atgarder for att
forhindra att nationella bestdimmelser och andra regler Overtrdds. Detta
géller bl.a. beskattningsregler men vad som avses med Overtradelse ar annu
inte helt faststallt. 1 propositionen hanvisar regeringen till Sanz de Lera-
malet. Mattsson menar dock att detta mal inte kan anvandas som stod for att
rattfardiga CFC-reglerna. Malet ror utforsel av kontanter fran Spanien och
enligt Spaniens regler kravs det tillstand for att fora ut sa stora summor
pengar som det var fraga om i fallet. Fragan i malet géllde huruvida
bestammelsen var proportionerlig till sitt syfte som var att férhindra grova
brott. Domstolen menade att trots att det var fraga om att férhindra grova

% Stahl och Osterman P, (2006), sid. 142.

% Se art 46 och 55 EG-férdraget.

% Tjernberg, Skattenytt, (2003), sid. 234.

% Stahl och Osterman, P, (2006), sid. 142 och Burmeister m.fl., sid 452. Med undantag av
Bachmann-malet, se avsnitt 4.4.2.

% Mal C-270/83 Avoir fiscal (1986) ECR 273.

% Se t.ex. mal C-264/96 ICI REG 1998 sid. 1-4695 (jfr dven punkt 23 i generaladvokatens
forslag till avgdrande).
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brott sa var den alldeles for allvarlig for att den ska anses rattfardiga ett
hinder av den fria rorligheten men att en deklarationsplikt skulle kunna
accepteras. Enligt Mattsson maste reglerna sjdlvklart anses vara
oproportionerliga om avsikten varit att férhindra brott eller genomféra en
effektiv skattekontroll.”

Mattsson menar att Sandoz-avgorandet har storre betydelse an Sanz de Lera-
domen.'® | malet har EG-domstolen fastslagit att uttag av stampelskatt
p.g.a. att en person i Osterrike tagit ett 1an i utlandet ska ses som ett hinder
av de fria kapitalrorelserna i art 56 (1) EG-fordraget. Hindret kunde dock
rattfardigas med stod av 58 (1) b p.g.a. att stampelskatten blev lika stor for
det utlandska lanet som den hade blivit om lanet i stillet tagits i Osterrike.
Man ansag da att det inte var friga om nagon negativ sarbehandling
eftersom inlandska och utlandska laneavtal behandlades lika. Ett annat krav
var att ingen skillnad fick goras p.g.a. personens (lantagarens)
nationalitet.'™ EG-domstolen menade saledes att det kravs en negativ
sérbehandling av en skatteregel for att en regel ska anses utgora ett hinder
for fordragsfrineterna, vilket inte var fallet har. Stahl menar att reglerna i art
58 (1) inte bara syftar till att hindra rena lagévertradelser utan aven sadana
bestammelser som hindrar ett lagligt kringgdende av skatten.'®® De fria
kapitalrorelserna, i art 56 EG-fordraget, ska ses som ett absolut
restriktionsforbud och har darfér en annan karaktar &n de d&vriga
fordragsfriheterna, vilket &ven bor innebdra att rattfardigandegrunderna for
fria kapitalrorelser ocksé har en annorlunda karaktar.'%

Vidare for Mattsson en diskussion om att omstandigheterna i Sandoz-malet
inte kan likstédllas med CFC-reglerna. Syftet med de aktuella reglerna i
Sandoz-malet var att skattskyldiga lantagare i utlandet skulle likstéllas med
de i Osterrike d.v.s. alla skulle behandlas lika. 1 CFC-reglerna diremot
drabbas inte deldgarna till en utlandsk juridisk person oavsett var denna ar
etablerad utan endast de som anses ha etablerat en utlandsk juridisk person i
ett lagskatteland. CFC-reglerna har saledes en avhallande verkan att etablera
sig utomlands och innebdr en negativ sdrbehandling till foljd av en
skatteregel. 1%

Art 58 ar ndgot vidare formulerad &n art 46 och 55 men det innebar inte att
mojligheterna till rattfardigande &r storre nér det géller den fria rorligheten
for kapital an nar det galler den fria rorligheten for personer. Enligt EG-
domstolen har rattfardigandegrunderna for den fria rorligheten for personer
utvecklats i praxis, vilket sedan lett till att rattfardigande av den fria
rorligheten for kapital har kodifierats i lagtext.

% Mattsson, (2004), sid. 184.

199 1hid., sid. 184.

101 MAI C-439/97 Sandoz REG 1999 s. 1-7041.
102 5t&hl och Osterman, P, (2006), sid. 115-117.
103 Mattsson, (2004), sid. 185.

104 Ibid., sid. 185.
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Vad galler tredje land finns ytterligare undantag i art 57 och 59-60 EG-
fordraget. Dessa galler dock endast sarskilt angivna situationer och undantag
medges inte om undantaget, enligt art 58 (3) EG-fordraget, leder till ett
hinder av mer allméan karaktir. EG-domstolen har annu inte prévat nagon
skatteregel mot den fria rorligheten for kapital och har dédrmed inte heller
prévat mojligheten att rattfardiga en sadan. Det ar darfor mycket oklart
huruvida en skatteregel som hindrar den fria rorligheten mot tredje land kan
rattfardigas.’® Undantaget i art 57 stadgar att en medlemsstat fir ha
restriktioner som traffar tredje land om dessa existerade fore 31 december
1993.

Vad géller den fria rorligheten for kapital inom EU har EG-domstolen
uttalat att det vager tyngre att sakerstdlla den fria rorligheten inom
gemenskapen an att tillmotesgd det nationella intresset. Denna
intresseavvagning verkar peka at motsatt riktning nar det galler skattehinder
for kapitalrorelser mellan en medlemsstat och tredje land. Mycket som talar
for detta har att gora med syftet med den fria rorligheten mellan en
medlemsstat och tredje land inte ska vara lika langtgaende som rorligheten
inom EU.'® Aven hinder som tagits fram for att motverka skatteflykt bor
lattare kunna rattfardigas nar det galler ett hinder mot den fria rorligheten
for kapital mot tredje land jamfért med ndr det galler rérligheten inom EU.
Stahl och Osterman tror att EG-domstolen dven kommer att godta mer
generella skatteflyktsregler mot tredje land.™® Det bér ocksd noteras att
Skatterattsndmnden har uttalat att de svenska CFC-reglerna ar for allmént
utformade for att kunna godtas nér det galler CFC-bolag inom EU men att
de daremot kan accepteras nar de traffar bolag i tredje land. %

4.4.2 Rattfardigandegrunder som utvecklats i
praxis

EG-domstolen har i praxis utvecklat en del andra rattfardigandegrunder som
ger en nagot storre mojlighet att rattfardiga skattehinder for den fria
rérligheten 4n vad fordraget gor.'® Det bor dock noteras att dven dessa
grunder tillampas mycket restriktivt.'° Testet som EG-domstolen anvander
sig av for att se om en fordragsstridig grund &nda kan rattfardigas kallas,
som tidigare namnts, ”"Rule of Reason”.*™* Testet har &beropats i senare
praxis och EG-domstolen har ocksa tillampat testet pa samma satt oavsett
vilken fordragsfrihet som varit aktuell.™*? Detta gors dven idag och visar sig
genom att EG-domstolen ofta héanvisar till réttsfall som rér en annan
fordragsfrihet an den som ska beddmas i det aktuella fallet. Domstolen har

105 stahl och Osterman P, (2006), sid. 161.

1% |bid., sid. 161.

7 bid., sid. 162.

108 SRN:s forhandsbesked av den 4 april 2005, SKV:s rattsfallsprotokoll 6/05.
199 Bernitz och Kijellgren, (2002), sid. 230.

110 5tah1 och Osterman P, (2006), sid. 143.

" bid., sid. 144.

12 Bernitz och Kjellgren, (2002), sid. 230.
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inte heller givit ndgon kommentar om férhéllandet mellan friheterna.**® Det
finns dock vissa krav for att kunna tillampa Rule of Reason-principen och
dessa har formulerats i Gebhard-malet.***

Regeln ska vara tillimplig pa ett icke-diskriminerande sdtt,
syfta till att uppnd ett tungt vigande allmdnintresse,

vara dgnad att sdkerstdilla det syfte som efterstréivas och
vara proportionerlig i forhdllande till detta intresse.

NN~

Enligt forsta punkten accepteras inga direkt diskriminerande bestammelser.
EG-domstolen uttalade i Royal Bank of Scotland-avgorandet att sadana
bestammelser endast kan réattfardigas med hjalp av skal som uttryckligen
anges i fordraget.’*> Daremot kan dolt diskriminerande regler, enligt bl.a.
Bachmann-domen, godtas med stéd av Rule of Reason-principen.'!®
Detsamma galler for hinder mot den fria rorligheten som, vilket ocksa hors
pa namnet, anses vara ett hinder och alltsa inte en diskriminering.

| Futura-domen tog dock domstolen ingen hansyn till om det var frdga om
en dold eller 6ppen diskriminering. Domstolen slog daremot fast att den
skatteréttsliga territorialitetsprincipen kan forsvara en regel som hindrar den
fria rorligheten.*” Principen innebér att staten endast beskattar en person
for de inkomster som har tillracklig anknytning till den staten.® EG-
domstolen fann att ett underskott kunde rullas framat i tiden och utnyttjas
under senare beskattningsar endast i det fall underskottet kunde kopplas till
inkomst som forvarvades i samma medlemsstat.’*® Det ar dock inte helt
klart om territorialitetsprincipen anvandes som en rattfardigandegrund eller
om domstolen menade att, eftersom reglerna var utformade enligt denna
princip, kunde det inte anses foreligga nagon negativ sarbehandling
overhuvudtaget.’®® Noteras bor dock att territorialitetsprincipen, i senare
mal, har behandlats som en rattfardigandegrund.*?

| det andra kravet maste en avvagning goras mellan Onskemalet att
sékerstélla den fria rorligheten och syftet till den nationella regeln. Dessa
krav ar svara att uppna och det ar endast i undantagsfall som en medlemsstat
har lyckats formulera en hindranderegel som ansetts kunna rattfardigas.*?
Om en medlemsstat syftar till att motverka skatteflykt kan det, enligt EG-
domstolen, utgora ett tvingande h&nsyn av allménintresse om regeln &r
tillrackligt precis utformad.’”® P.g.a. att de regler som hittills prévats har
varit alltfor oprecisa och generellt utformade har EG-ratten annu inte, savitt

13 Stahl och Osterman, P, (2006), sid. 144.

14 Mal C-55/94 Gebhard REG 1995 sid. 1-4165.

15 Mal C-311/97 Royal Bank of Scotland REG 1999 sid. 1-2651.

116 Mal C-204/90 Bachmann 1992 ECR 1-249.

Y7 MAI C-250/95 Futura Participations, REG 1997, sid. 1-2471.

118 Dahlberg, (2007), sid. 24.

19 MAI C-250/95 Futura Participations, REG 1997, sid. 1-2471.

120 5t&hl och Osterman P, (2006), sid. 156.

121 T ex. mal C-168/01 Bosal Holding REG 2003, sid. 1-9409.

122 5t&hl och Osterman P, (2006), sid. 145 och Tjernberg, Skattenytt (2003), s. 234.
123 Se bl.a. mal C-436/00, X och Y mot Riksskatteverket REG 2002 sid. 1-10829 och mal C-
9/02 de Lasteyrie du Saillant REG 2004 sid. 2409.
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jag vet, godtagit en nationell bestammelse dér syftet varit att forhindra
skatteflykt. Kravet synes vara att regeln ar riktad mot mer utpraglade
kringgaendetransaktioner. Daremot ar det fortfarande oklart huruvida en
prévning av om skatteflykt foreligger maste goras i varje enskilt fall eller
om det & méjligt att godta mekaniskt utformade skatteflyktsregler.*** Det ar
atminstone klart att skatteflykt inte enbart kan grundas pa att ett bolag eller
dess moderbolag har hemvist i en annan medlemsstat.’*> N&got som EG-
domstolen anser éverhuvud inte kan utgdra en rattfardigandegrund ar da en
medlemsstat uppréttar regler dar syftet &r att skydda dess skattebas och/eller
forhindra att skatteintakterna minskas.'?® | malet uttalar d&ven EG-domstolen
att en medlemsstat endast far angripa rent konstlade upplagg som inte har
nagot affarsmassigt syfte.'*’

CFC-lagstiftningen som bl.a. motiveras av skatteflyktsskal ar, enligt manga,
ett exempel pa en skatteregel som anses negativt sarbehandla etableringar
och investeringar i utlandet.*®® | férarbetena forsakrar sig motsatsvis den
davarande regeringen genom att séga att &ven om CFC-reglerna anses vara
ett hinder for etableringsfriheten sa kan reglerna dnda rattfardigas p.g.a.
reglernas syfte att forhindra skatteflykt.'?

Det bor dock noteras att Skatterattsndmnden, i ett forhandsbesked, daremot
inte ansag att CFC-reglerna skulle kunna rattfardigas. Namnden prévade
eventuella hinder mot etableringsfriheten i art 43-48 EG-férdraget i malet
som avgjordes den 4 april 2005. Fallet rorde huruvida CFC-reglerna, mot
Luxemburg, hindras genom bestdmmelserna i art 43 (och art 56). Namnden
ansag att CFC-reglerna stod i strid med etableringsfriheten i art 43 nar det
galler lander inom EU da den svenska delagaren l6pande beskattades for
den vinst som uppkom i det luxemburgska CFC-bolaget. Beskattning i ett
CFC-bolag skiljer sig fran beskattning i ett svenskt bolag eftersom det
svenska bolaget endast beskattas da det sker en faktisk utdelning. Delagaren
till ett CFC-bolag beskattas ju oavsett om vinsten tas ut eller inte.
Skatterattsnamnden provade ocksd om reglerna pa nagot sétt kunde
rattfardigas om syftet var att forhindra skatteflykt men menade att de inte
var sa precist utformade sa att de endast traffar bolag utan affarsmassig
verksamhet.** Skatterattsnamndens stallningstagande skulle senare komma
att visa sig vara i linje med Cadbury Schweppes-malet.**

124 Stahl och Osterman P, (2006), sid. 148.

125 Mal C-436/00 X och Y REG 2002 sid. 1-10829.

126 5o bl.a. mal C-264/96 Imperial Chemical Industries (ICI) REG 1998 sid. 1-4695.

127 |hid. EG-domstolen har ocksa aterkommit till detta resonemang i Cadbury Schweppes-
malet, se avsnitt 4.5.

128 Stahl, Skattenytt, (2007), sid. 584.

129 prop. 2003/04:10, sid. 102 ff.

130 SRN:s forhandsbesked av den 4 april 2005, SKV:s rattsfallsprotokoll 6/05. SRN prévade
aven huruvida CFC-reglerna hindrades genom bestdmmelser i ett skatteavtal mellan
Sverige och Luxemburg. Namnden kom fram till att skatteavtalet inte kan anses utgéra
nagot hinder for reglernas tillampning.

131 e avsnitt 4.5 Cadbury Schweppes.
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| Bachmann-malet har EG-domstolen uttalat att ett skal av mera
allmanintresse kan vara da regler upprattats for behovet av inre
sammanhang (koherens) i ett nationellt skattesystem. Detta ansags saledes
vara ett godtagbart skal for att rattfardiga ett hinder av fordragsfriheterna.**
Om domen i stallet hade avgjorts idag talar det for att en motsatt bedémning
hade gjorts da flera stater efter malets avgorande har adberopat malet men
utan framgang.'*®

Eftersom EG-domstolen d@nnu inte har prévat fragan om hur langt den fria
rérligheten for kapital stracker sig far man titta pa nationella avgdranden. |
ett forhandsbesked som dven detta avgjordes den 4 april 2005 provades
CFC-reglernas forenlighet med EG-rdtten och de fria kapitalrérelserna
mellan en medlemsstat och tredje land. Malet rorde ett bolag hemmahdrande
i Schweiz. Aven i detta fall anségs ett hinder mot fordragsfrineterna
foreligga. Skatterattsnamnden ansag dock att CFC-reglerna kunde
rattfardigas med stod av art 58 (1) b EG-fordraget som innebar att en
restriktion far grundas pa hansyn till allman ordning, sékerhet och halsa.
Nédmnden menade att reglerna i artikeln ar en kodifiering av de
rattfardigandegrunder som EG-domstolen utvecklat i Rule of Reason-
principen, daribland vad som utgor lagstiftning dgnad att forhindra
skatteflykt. En sadan snav tolkning anser namnden inte beh6ver goras nar
det ar fraga om lander utanfor EU och CFC-lagstiftningen kunde darfor
rattfardigas i detta fall. Enligt Skatterattsnamnden bor det saledes finnas
storre mojligheter att réattfardiga en regel som inskranker den fria rorligheten
for kapital mot tredje land &n mellan medlemsstater p.g.a. att reglerna
avseende tredje land anses ha ett mer begransat syfte.**

4.5 Cadbury Schweppes

Cadbury Schweppes™ &r ett godisbolag som var registrerat och hade sitt
sate 1 Storbritannien. Bolaget var moderbolag i en koncern som bl.a. hade
tvd helagda dotterbolag med hemvist i Irland. Huvudregeln ar att ett
moderbolag i Storbritannien endast beskattas for utlandska dotterbolag om
en faktisk utdelning sker till deldgarna. Till vanligheten hor att dotterbolaget
aven beskattas for detta i sitt hemvistland men for att férhindra sadan
dubbelbeskattning som da uppstar far moderbolaget avrakna den skatt som
tidigare har betalats i dotterbolagets hemvistland.**

132 C-204/90 Bachmann REG 1992 s. 1-249. Ett sammanhallet skattesystem rattfardigade
regeln om att inte tillata skatteavdrag for inbetald premie till en forsakringsinstitution som
inte var etablerat i Belgien. Denna koherens mellan skattesystemen utvecklas sjalvstandigt
av varje medlemsstat for sig.
133 Se exempel i Stahl, Svensk Skattetidning, (2001), sid. 745.
134 SRN:s forhandsbesked den 4 april 2005, SKV:s rattsfallsprotokoll 6/05. Se dven
Burmeister, m.fl., Skattenytt, (2005), sid. 455 f.
EZ M&l C-196/04 Cadbury Schweppes, EGD:s dom den 12 september 2006.

Ibid.
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Den brittiska CFC-lagstiftningen utgor da ett undantag fran denna regel och
innebdr att deldgaren I6pande beskattas for det utlandska dotterbolagets
framtida vinst. CFC-lagstiftningen &r tillamplig om dotterbolagen har
hemvist i en annan stat &n Storbritannien och de vinster som genererats i
dotterbolagen beskattas med en lagre skattesats an vad motsvarande bolag i
Storbritannien skulle ha gjort. Med en "lagre skattesats” menas hér att den
utlandska juridiska personen betalar tre fjardedelar lagre skatt &n vad det
hade gjort om det i stallet varit belaget i Storbritannien. P& Irland var
skattesatsen, vid den aktuella tidpunkten, endast 10 procent och var dérmed
lagre &n skattesatsen i Storbritannien, vilket innebar att CFC-reglerna blev
tillampliga. Det kravdes dven att moderbolaget kontrollerade mer &n 50
procent. Den brittiska domstolen fragade EG-domstolen om reglerna var
forenliga med etableringsfriheten, fria rorelser for kapital och fri rorlighet
for tjanster d.v.s. art 43, 49 och 56 EG-fordraget, vilket enligt EG-
domstolen ocks& méste inkludera undantagsregeln i art 48 i férdraget.™”’

EG-domstolen ansag att endast etableringsfrineten, i art 43 och 48 EG-
fordraget, skulle provas och att de brittiska CFC-reglerna var ett hinder for
denna frihet eftersom reglerna medforde en skattemdssig nackdel for
brittiska bolag med ett CFC-bolag i ett lagskatteland. Nackdelen berodde pa
att de vinster som genererats i de irlandska dotterbolagen, enligt CFC-
reglerna, skulle beskattas hos moderbolaget i Storbritannien, vilket ledde till
att en etablering i utlandet inte langre var sérskilt aktuell. Det hade ingen
betydelse att effekten av CFC-reglerna blev att skattesatsen for vinsten i det
utlandska bolaget blev densamma som skattesatsen for en vinst i ett bolag
hemmahorande i Storbritannien. Enligt EG-domstolen forelag saledes en
negativ sarbehandling och reglerna ansags darmed inte férenliga med EG-
fordraget.*®

Ett hinder mot etableringsfriheten kan endast rattfardigas med hénsyn till
allmanintresset d.v.s. for att forhindra skatteflykt. EG-domstolen fastslog i
Cadbury Schweppes-malet att nagot sadant allménintresse inte forelag.
Endast en sadan omstandighet, att deldgarna valt att etablera sig i ett
lagskatteland, kan inte innebara ett missbruk av etableringsfriheten.
Domstolen menade att ett missbruk kan foéreligga om bolaget valt att
etablera ett dotterbolag i ett lagskatteland, syftet har varit att undvika skatt i
hemlandet och bolaget inte har ndgon affirsmdissig verksamhet. Sadana rent
konstlade upplagg kan saledes leda till att CFC-lagstiftningen rattfardigas.
Déaremot poangterade EG-domstolen att en stat inte far CFC-beskatta da
dotterbolaget driver affarsmassig verksamhet i etableringslandet. Domstolen
ansag att det forelag ett rent konstlat upplagg i Cadbury Schweppes-malet
och att CFC-lagstiftningen darmed kunde rattfardigas. Vid ett rent konstlat
upplagg ska upplagget inte ha nagon ekonomisk forankring och vara skapat
for att undvika sadan skatt som skulle ha betalats om bolaget i stéllet hade
etablerats i delagarens hemviststat. '

137 Ma&l C-196/04, Cadbury Schweppes, EGD:s dom den 12 september 2006.
138 hid.
139 1hid.
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EG-domstolen uttalade att beddmningen av huruvida ett rent konstlat
skatteupplagg foreligger ska goras i tva led. Den forsta forutsattningen ar
subjektiv och foreligger da det finns en avsikt att uppna en skattemassig
fordel. Den andra ar objektiv och en beddmning huruvida det finns en
ekonomisk forankring for CFC-bolaget i deldgarens hemviststat ska ske.
Dessa objektiva omstandigheter ska kunna kontrolleras av utomstaende och
man ska da titta pa bl.a. CFC-bolagets uppbyggnad i form av lokaler,
personal, och utrustning. Ett exempel pa rent konstlade upplagg kan t.ex.
vara s.k. brevladeforetag. Endast den omstandigheten att verksamheten lika
garna skulle kunna bedrivas i deldgarens hemviststat innebar inte att det ar
frdga om ett konstlat upplagg.**°

Vad galler bevisbérdan har EG-domstolen i Cadbury Schweppes-malet
ansett att det ar den skattskyldige som bdast har mojlighet att visa de
omstandigheter som tyder pa att det ar fraga om en affarsmassig
verksamhet. Enligt domstolen ska den skattskyldige “ges tillfalle” att
framfora sadana bevis. Foreligger inga sadana objektiva omstandigheter och
kan delagaren inte visa att det finns ett affarsmassigt syfte ar det fraga om
ett rent konstlat skatteupplagg och CFC-reglerna kan d& rattfardigas.™*
Dahlberg menar att det ror sig en omvand bevisborda,'*> medan Stahl
daremot ser det som att den skattskyldiga maste ges méjlighet att lagga fram
motbevisning, eftersom Skatteverket har bevisbordan i skattemal och da
forst maste visa omstandigheter som tyder pa att det ror sig om ett konstlat

upplagg.'®

EG-domstolen tog inte stallning i det aktuella brittiska malet utan
Overlamnade sedan till samtliga medlemsstaterna att préva huruvida deras
lagstiftning uppfyller de krav som stallts ovan.**

140 MaI C-196/04, Cadbury Schweppes, EGD:s dom den 12 september 2006.
41 1bid.

142 Dahlberg, Skattenytt, (2007), sid. 52.

143 Stahl, Skattenytt, (2007), sid. 592.

144 M8&l C-196/04, Cadbury Schweppes,EGD:s dom den 12 september 2006.
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5 Fdrslag till ny lagstiftning

Som nédmnts ovan ar det upp till medlemsstaterna att avgéra huruvida den
nationella lagstiftningen uppfyller de krav som stéllts i Cadbury Schweppes-
malet. De svenska reglerna traffar, pa det sétt de idag ar utformade, bade
rent konstlade uppldgg och sadana etableringar som skett p.g.a.
affarsmassiga skal. De maste darfor anses vara alltfér generellt utformade.

5.1 Forslag enligt lagradsremissen

Efter Cadbury Schweppes-domen har regeringen lamnat en lagradsremiss
dar forslag ges om en ny kompletteringsregel i CFC-lagstiftningen.
Forslaget bygger pa domen och innebér att en inkomst hos en utlandsk
juridisk person som ar hemmahorande i ett EES omrade i vissa fall inte ska
anses lagbeskattad om delagaren kan visa att det ar fraga om en verklig
etablering som har skett av affarsmassiga skal. Regeringen menar ocksa att
en helhetsbedémning maste goras i varje enskilt fall dar hansyn tas till
relevanta omsténdigheter. Omsténdigheter som sarskilt ska beaktas ar om
den utlédndska juridiska personen har egna resurser i den stat dar bolaget
etablerats i form av lokaler, utrustning som kravs for verksamheten,
kompetent personal for att sjalvstandigt bedriva verksamheten och personal
som sjélvstandigt fattar beslut i den I6pande verksamheten och férfogar Gver
den utldndska juridiska personens likvida medel och annan 16s egendom. De
beslut som avses ar sadana beslut som personalen fattar i den lopande
verksamheten. | bedémningen har det ingen betydelse att storre beslut om
strategier, verksamhetens andamal etc. fattas av deldgarna. Att vissa beslut
maste inhamtas fran ett annat bolag behdver inte noédvandigtvis ha nagon
betydelse eftersom en helhetsbedémning av samtliga omstandigheter ska
goras. Noteras bor att dessa kriterier endast ar viktiga att beakta och inte att
bedémningen ska begransas av dessa. Enligt forslaget ska den skattskyldige
alltid ges mdjlighet att visa att det rér sig om en verklig etablering.'*

Enligt forslaget &ar det saledes upp till deldgaren att visa att det rér sig om en
affarsmassig verksamhet.’*® Kan da detta anses vara forenligt med EG-
ratten? Enligt EG-domstolen maste den skattskyldige ges tillfille att visa att
det ror sig om en verklig etablering.**’ St&hl anfor att hon inte tolkar
domstolens uttalande som om en omvand bevisbdrda foreligger utan som att
Skatteverket forst ska visa omstandigheter som tyder pa att det kan vara
frdga om en konstlad etablering och att den skattskyldige darefter ges
mojlighet att visa att det inte alls ar fraga om en konstlad etablering utan en
verklig sadan. Enligt Stahl &r det undantag som lagts fram i forslaget alltfor
strikt i forhallande till Cadbury Schweppes-avgorandet.'*®

145 |_agrédsremiss, sid. 9 f.

146 |_agrédsremiss, sid. 9 och 13.

147 M8l C-196/04, Cadbury Schweppes, EGD:s dom den 12 september 2006.
148 Stahl, Skattenytt, (2007), sid. 592.
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For att undantaget i forslaget ska bli aktuellt krdvs dock att Skatteverket
forst konstaterat att det ror sig om ett CFC-bolag enligt de vanliga
bestammelserna.'*® Fragan ar da vilka kriterier som CFC-reglerna kommer
att innehdlla for att bestimma vilka bolag som utgér CFC-bolag. Om
konsekvensen av de uppfyllda kriterierna blir att man kan presumera att
bolaget i fraga utgor en konstlad etablering utan ekonomisk forankring ger
undantaget i forslaget den skattskyldiga en mojlighet att motbevisa detta.
Det skulle da inte kunna anses oférenligt med EG-ratten att adlagga den
skattskyldiga bevisbdrdan i det nya undantaget. Om CFC-reglerna i stéllet
kommer vara sa allmant utformade att rent konstlade verksamheter men
aven verksamheter med ett affarsmassigt syfte traffas blir det mer
komplicerat att avgéra om forenlighet med EG-ratten foreligger.™

Rekvisiten i huvudregeln &r att ett bolag anses vara ett CFC-bolag om det &r
lagbeskattat i utlandet. Nér det galler kompletteringsregeln instammer Stahl
med generaladvokat Leger om att en medlemsstat bor ha rétt att infora
bestammelser som innebér att en placering av ett bolag, med koncernintern
finansiell verksamhet och koncernintern forsakringsverksamhet, i ett
lagskatteland utgor en presumtion for att verksamheten &r en konstlad sadan.
Presumtionen kan sedan motbevisas av delédgaren. Generaladvokaten
menade att det &r lattare att bilda ett artificiellt bolag &n om verksamheten
ska innefatta produktion av varor och da sarskilt nar det tillhandahalls inom
koncernen och da tjansterna ar av finansiell karaktar. Stahl anfor att
bevisbordans placering i kompletteringsregeln bor anses forenlig med EG-
fordraget om bolaget anses vara ett CFC-bolag enligt kriterierna i
kompletteringsregeln.™*

5.2 Ovriga forslag och kommentarer

En deldgare kan, enligt de nuvarande CFC-reglerna, bli I6pande beskattad
for inkomster fran en finansiell verksamhet i ett bolag som etablerats i
Belgien, Estland, Irland, Luxemburg eller Nederldnderna. Spirén och
Wenehed ar 6verens om att det faktum att andra inkomster och andra lander
inom EU inte drabbas av CFC-lagstiftningen bor tala for att det
huvudsakliga syftet med reglerna ar att motverka skatteflykt trots att
regeringen i propositionen sagt att syftet framfor allt &r att skydda den
svenska skattebasen. Det bor dock noteras att den svenska skattebasen
sjalvklart kommer att skyddas indirekt genom de intékter som inkommer till
Sverige. Den davarande regeringen maste ha insett risken av att CFC-
reglerna inte skulle anses anpassade till EG-rétten, eftersom de valde att
begransa inkomsterna till inkomster fran finansiell verksamhet.*®* CFC-
reglerna gor ingen syftesprévning utan reglerna ar tillampliga pa samtliga de

19| agrédsremiss, sid. 13.
150 Stahl, Skattenytt, (2007), sid. 592.
1 1hid., sid. 592 f som diskuterar generaladvokatens forslag till avgorande i Cadbury

Schweppes.
152 Spirén och Wenehed, Skattenytt, (2006), sid. 181.
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bolag som etablerats i ett lagskatteland. Dahlberg har, redan innan Cadbury
Schweppes-avgorandet, foresprakat en syftesbedomning av etableringen.
Han ansag att CFC-reglerna ska vara tillampliga om syftet varit att undvika
svensk bolagsskatt d.v.s. planering av skatteflykt.'*®

Eftersom EG-domstolen nu kommit fram till att den brittiska CFC-
lagstiftningen, som Gverlag liknar den svenska lagstiftningen, strider mot
EG-réatten kravs nya modifierade regler. Wenehed har, redan innan EG-
avgorandet kom, framfért tva nya forslag till modifierad svensk CFC-
lagstiftning som, enligt honom, kan anses vara fdrenliga med EG-
avgorandet. Det forsta forslaget innebar att samtliga medlemstater i EU ska
tas upp pa listan och darmed undantas fran CFC-reglerna. Wenehed menar
att det inte kommer att innebédra en sa stor forandring som det forst kan
tyckas eftersom manga eller rent av de flesta medlemsstater redan nu
undantas fran reglerna och i Ovrigt ar det i stort sett endast finansiell
verksamhet som omfattas. Reglerna maste dock framfor allt vara tillampliga
pa lander utanfor EU. Vissa medlemsstater har mycket laga skatter bl.a. for
att locka till sig bolagsetableringar men p.g.a. Cadbury Schweppes-
avgorandet kan rent konstlade etableringar beskattas enligt CFC-reglerna
trots att landerna undantas i listan. Problemet med att helt slopa CFC-
lagstiftningen inom EU skulle kunna leda till att medlemsstater utvecklar en
ytterligare bolagsform dér bolagsskatten ar mycket lag for att pd s satt
locka till sig bolagsetableringar som kanske annars hade etablerats i
lagskattelander. Det skulle dock bli svart att genomfora eftersom bade EU:s
Uppforandekod och OECD:s skattekonkurrensrapport har regler som
hindrar skadlig skattekonkurrens. For att CFC-lagstiftningen helt ska sakna
betydelse inom EU, anfor Wenehed att det bdasta sattet ar en total
harmonisering av skatteregler inom EU.!** Dahlberg samtycker med
Wenehed och menar att en rimlig I6sning bor vara att lata den vita listan
omfatta samtliga medlemsstater d.v.s. att samtliga medlemsstater har en
acceptabel beskattning och déarmed inte kommer att tréffas av CFC-reglerna.
Han menar ocksa att Sverige, tillsammans med andra medlemslander, maste
kdmpa for att medlemsstater med mycket 1ag beskattning avvecklar sadana
skattesystem.>®

Forslag nummer tva bestdr i att lata CFC-lagstiftningen dven omfatta
svenska bolag. Detta &r en 16sning som bl.a. Danmark har anvant sig av.**®
Anledningen till att detta har uppméarksammats av vissa lander ar att de
ursprungliga amerikanska CFC-reglerna fran borjan fokuserade pa
transaktioner mellan amerikanska deldagare och amerikanska bolag. Det
finns dock en risk att reglerna trots det inte skulle anses vara forenliga med
EG-rétten eftersom reglerna fortfarande skiljer mellan olika medlemsstater.
Belgien, Irland, Luxemburg och Nederldnderna sarbehandlas fortfarande
eftersom vissa inkomster i juridiska personer med hemvist i ndgon av dessa

153 Dahlberg, Svensk Skattetidning, (2001), sid. 823.
5% Wenehed, Skattenytt, (2003), sid. 610 f.

155 Dahlberg, Skattenytt, (2007), sid. 52.

156 Se avsnitt 5.3.2.1.

34



stater omfattas av den nuvarande CFC-lagstiftningen.”’ Reglerna kommer
séledes fortfarande verka avhallande fréan att investera i dessa stater.**®

Om reglerna andras sa att aven juridiska personer med hemvist i Sverige
traffas skulle det vara mest rimligt, och framfor allt populdrt for Sverige, att
lata lagstiftningen omfatta samtliga bolag i alla stater som uppfyller
rekvisiten i CFC-lagstiftningen. Nagon lista skulle da inte vara nodvandig.
Forslaget skulle bli populért eftersom det i praktiken inte skulle innebéra
nagon forandring av de regler som idag ar gallande. Svenska delagare till
bolag som etablerats i Sverige kommer inte trdffas av CFC-reglerna
eftersom bolagsskatten &r 28 procent d.v.s. hogre an gransen pa 15,4
procent.*>®

Att reglerna utformas pa ett sadant satt att svenska delagare av svenska
bolag etablerade i Sverige inte traffas av den hardare beskattningen kan gora
att de fortfarande kommer att anses vara oférenliga med EG-rétten. EG-
domstolen kan da pasta att risken for att delagare, i sadana fall som angivits
ovan, traffas av reglerna ar betydligt mindre.® | Lankhorst-Hohorst-
avgorandet ansag, som tidigare namnts, EG-domstolen att det faktum att
tyska underkapitaliseringsregler bade géllde tyska och utlandska bolag inte
kunde anses vara forenligt med EG-rétten eftersom det endast var i mycket
sallsynta fall som tyska bolag traffades av reglerna.’®® Férslaget skulle
ocksa kunna anses strida mot art 10 EG-fordraget. Enligt artikeln ska en
medlemsstat avsta fran att infora en bestimmelse som kan riskera att syftet
med fordraget inte uppnas. Wenehed menade att en regel kan /... cdventyra
fordragets mal” om en regel infors som innebdr att svenska delégare kan bli
I6pande beskattade for inkomster i svenska bolag i syfte att “anpassas” till
EG-rétten, vilket i det hér fallet skulle innebdra att EG-fordraget
kringgas.*®

Wenehed anser dven att CFC-reglerna endast borde omfatta passiva
inkomster. Manga anser dock att det kan vara svart att definiera passiva
inkomster och att det darmed kan gora forutsebarheten mer osdker men
Wenehed menar att man i stallet bor titta pa vad som avses med aktiva
inkomster i den utlandska juridiska personen. Det som aterstar dr passiva
inkomster som da ska CFC-beskattas. Man avstar helt enkelt fran att
definiera passiv inkomst. For att veta vilka inkomster som &r aktiva maste
aktiv affarsverksamhet definieras, vilket skulle kunna géras genom att titta
pa personalens storlek och bolagets kostnader och relatera den till
inkomsten ifraga. Om storleken pa personalen eller kostnaderna &r normala i
forhallande till typen av affarsverksamhet sa bor verksamheten kunna ses
som aktiv och inkomsterna ska inte CFC-beskattas. Wenehed har saledes
redan i sin avhandling ar 2000 uppméarksammat problemet med CFC-

57 Wenehed, Skattenytt, (2003), sid. 601 och 603.

158 |bid., sid. 611.

159 |bid., sid. 611.

180 1bid., sid. 611.

181 M&l C-324/00 Lankhorst-Hohorst, REG 2002, sid. 1-11779.
162 \Wenehed, Skattenytt, (2003), sid. 611.
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lagstiftningen och dess oftrenlighet med EG-ratten och att detta eventuellt
skulle kunna l6sas genom att endast CFC-beskatta dem som gjort en rent
konstlad etablering. I avhandlingen ges dven ett forslag om att skippa
kontrollrekvisitet och att det inte ska kravas nagon undre grans for
delagaren. Detta grundades pa att det fanns en rimlig grund for att anta att
de (passiva) inkomsterna som beskattades l6pande endast hade 6verforts till
den utlandska juridiska personen for att fa uppskov med eller undvika
beskattning hos deldgaren i Sverige for de passiva inkomsterna. Det skulle
da bli lattare att havda att CFC-reglerna var forenliga med EG-réatten och att
syftet & att undvika skatteflykt och att de ar proportionerliga.’®
Diskussionen om att rent konstlade verksamheter ska CFC-beskattas har,
som tidigare namnts, aven tagits upp i Cadbury Schweppes-domen och de
omsténdigheter som togs upp av domstolen for att definiera en aktiv
verksamhet med affarsméassigt syfte ar desamma som anforts av
Wenehed.*®

163 Wenehed, (2000), sid. 427.
164 Jfr. mé&l C-196/04, Cadbury Schweppes,EGD:s dom den 12 september 2006, se avsnitt
45,
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6 Danmarks anpassning till EG-
ratten

I samband med Cadbury Schweppes-avgorandet diskuterades en ny,
modifierad CFC-lagstiftning i Danmark. Liksom Sverige var Danmark
antagligen ocksa orolig for att lagstiftningen skulle kunna komma att
underkannas helt och fann darfor relativt snart en I6sning pa en modifierad
lagstiftning som, enligt Danmark, ansags vara forenlig med EG-réatten. |
detta avsnitt avses endast att gora en kort jamforelse av Danmarks tidigare
lagstiftning och den nuvarande, fér att pa sa satt visa vad som enligt
Danmark kravs for en anpassning till EG-fordraget.

6.1 Danmarks tidigare CFC-lagstiftning

Precis som Sverige har Danmark infort CFC-bestdmmelser som syftar till att
forhindra att den danska skattebasen urholkas genom att kapital overfors till
utlandska bolag med 1&g bolagsskatt.’® Dessa regler har dock andrats ett
flertal ganger sedan det forsta inforandet.'®® De forsta CFC-reglerna tradde i
kraft 1995'°" och de senaste andringarna genomfordes i lag nr. 540 den 6
juni 2007 ("CFC-beskatning og indgreb mod kapitalfonde mv.”) (213) till
foljd av Cadbury Schweppes-domen.

Den tidigare gallande danska CFC-lagstiftningen kunde bli aktuell om
fysiska eller juridiska personer, direkt eller indirekt, var andelségare,
kontrollerade bolag i ett lagskatteland och var obegransat skattskyldiga i
Danmark.*® Till skillnad frin svensk ratt traffades inte begransat
skattskyldiga av CFC-reglerna. Vidare kravdes att det utldndska bolaget
kontrollerades av ett danskt bolag, dess verksamhet i vasentlig grad var av
finansiell karaktdr och dess vinster beskattades efter en vasentligt lagre
skattesats &n den i Danmark gallande.*®

Enligt Danmarks bestammelser ansags ett utlandskt bolag vara kontrollerat
om ett danskt bolag, direkt eller indirekt, &gde minst 25 procent av
kapitalandelarna eller kontrollerade mer an 50 procent av rostetalet i det
utlandska bolaget. Vid bedémningen togs ocksa hansyn till sadana andelar
och rostrattigheter som innehades av ett bolag inom koncernen, fysiska
personer som agde andelar i danska bolag och narstaende till dessa samt
“fonde” eller "truster” som bildats av moderbolaget sjélv eller nagon av de

185 50U 2001:11, sid. 331.

186 Michelsen, m.fl., (2007), sid. 176.
87 |_ang, m.fl., (2004), sid. 141.

188 1hid., sid. 142.

189 50U 2001:11, sid. 337 f.
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ovan namnda personerna."’® | 16 H § 1 st. sista och nast sista p. LL kan
utlasas vem som anses vara narstdende. Dessa dr den skattskyldiges make,
foraldrar och svarforaldrar, barn och barnbarn. Aven makar eller dodsbo till
de ovan ndmnda personerna faller under begreppet.

Nasta rekvisit, finansiell verksamhet, ansags vara uppfyllt om CFC-
inkomsten, d.v.s. den inkomst som harrérde fran en finansiell verksamhet
sdsom utdelning, ranta, kapitalvinst och royalty, utgjorde mer &n en
tredjedel av det utldndska bolagets totala intékter.'”* CFC-inkomsten bestod
av summan av de intékter och utgifter som uppraknades i 32 § 5 st. SEL.

Det tredje rekvisitet bestod av definitionen av vdsentligt ldgre skattesats.
Om det utlandska bolaget betalade en bolagsskatt som var lagre &n 21
procent, vilket motsvarade tre fjardedelar av den davarande danska
bolagsskattesatsen (28 procent), pa en skattebas som kan liknas vid den
danska ansags bolaget vanligtvis ha blivit beskattat vasentligen lagre an ett
motsvarande danskt bolag.'"

Rattsverkningarna av CFC-beskattningen var att bara den del av
dotterbolagets inkomst som ansdgs vara en CFC-inkomst omfattades av
CFC-beskattningen. Och endast den del av intékterna vid en finansiell
verksamhet, som hénférs till moderbolagets &garandel av dotterbolagets
totala aktiekapital i den pagdende perioden, skulle medraknas.'"

6.2 Danmarks nuvarande CFC-lagstiftning

Awven for Danmark galler behérigheten att stifta egna lagar men, liksom for
Sveriges del, maste aven Danmarks CFC-lagstiftning 6verrensstimma med
EG-rétten. De CFC-regler, som idag ar gallande, dverrensstammer i stort
med de engelska vilket innebér att Cadbury Schweppes-avgdrandet &ven ar
relevant for Danmark. Tidigare regler tog inte nagon hansyn till huruvida
det ar fraga om en verklig etablering i det utlandska dotterbolaget, vilket
innebar att en lagandring blev aktuell. De nya reglerna tradde i kraft den 1
juli 2007 och skiljer sig at nar det galler foretag och foreningar m.fl. samt
fysiska personer.!’*

170 3fr 4 § 2 st. KGL, 16 H § 1 st. LL. Se &ven Michelsen, m.fl., (2005), sid. 981, SOU
2001:11, sid. 337 f och Lang, m.fl., (2004), sid. 143.

71 3fr. 32 § 1 st. nr 2 SEL. Se aven Michelsen m.fl., (2005), sid.981 och SOU 2001:11, sid.
337f.

17217 § 1 st. och 32 § 1 st. 1 och 2 p SEL. Se &ven Lang, (2004), sid. 143, Michelsen m.fl.,
(2005), sid. 981 f och SOU 2001:11, sid. 337 f.

3 ang, m.fl. (2004), sid. 149 och Michelsen m.fl., (2007), sid. 1034.

7% Michelsen, m.fl., (2007), sid. 1038.
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6.2.1 De nya CFC-reglerna for foretag och
foreningar m.fl.

De andrade reglerna i CFC-lagstiftningen i 32 § SEL och 12 § FBL for
foretag och foreningar m.fl. och ”fonde” m.fl. har &ndrats till att nu dven
omfatta alla finansiella dotterbolag oavsett om dotterbolaget ar danskt eller
utlandskt. Med dessa regler vill Danmark undvika att utlandska dotterbolag
diskrimineras i foérhallande till danska. CFC-reglernas forenlighet med EG-
ratten skulle ha varit en standigt aktuell fraga om reglerna inte andrats pa
denna punkt eftersom de da endast hade haft negativa rattsverkningar for
utlandska finansiella bolag i lagskattelander.'” De nya reglerna har &ven
hojt troskeln for bestammelsernas anvandningsomrade pa sa satt att
bestammelserna nu endast omfattar inkomst hos de dotterbolag som
kontrolleras av koncernen'” d.v.s. som utgdngspunkt nar moderbolaget ager
mer éin 50 procent av rostetalet i dotterbolaget.*’’

Dotterbolagets CFC-inkomst, vilket bestar av rorliga intakter sdsom rantor
etc., ska utgbra mer dn hélften av dotterbolagets totala intédkter som
beréknats enligt 32 8§ 4 st. SEL. Dé&rutover har en bestdmmelse inforts som
innebdr att CFC-reglerna endast blir tillampliga om dotterbolagets
finansiella tillgangar genomsnittligt under inkomstaret utgor mer dn 10
procent av dotterbolagets totala tillgingar.'® En férenkling av
inkomstberékningen har genomfoérts genom att hela dotterbolagets inkomst,
I motsattning till tidigare géllande regler, ska medraknas vid moderbolagets
inkomstberakning.'® Enligt 32 § 4 och 5 st. SEL &r det endast
dotterbolagets inkomst, som kan anses vara en CFC-inkomst och darmed
traffas av CFC-beskattningen. Det har ocksa faststallts att dotterbolagets
inkomst beréknas enligt territorialprincipen i 8 § 2 st. SEL.™° Anledningen
till att Danmark anvéander sig av denna princip &r antagligen att den i flera
domar, bla. Futura-domen har ansetts vara en accepterad
rattfardigandegrund.’® De fasta driftstallen som inte medraknas i
dotterbolagets inkomstberakning bedoms sarskilt i forhallande till 32 § SEL.

| de fall en eventuell forlust skulle uppsta i CFC-bolaget kan den inte
avraknas mot &garbolagets vinst utan endast mot framtida vinster i det egna
bolaget.®?

5 Michelsen,m.fl., (2007), sid. 1037.

17631 C § SEL.

17732 § 6 st. SEL.

17832 §1st. 1 och 2 p. SEL.

17932 § 7 och 8 st. SEL.

18032 § 3 st. SEL.

181 Se avsnitt 4.4.2 och mé&l C-250/95 Futura Participations, REG 1997, sid. 1-2471.
18232 8 4 och 7 st. SEL.
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6.2.2 De nya CFC-reglerna for fysiska personer

Enligt 16 H 88 LL beskattas fysiska personer I6pande for en inkomst som
erhallits av en lagbeskattad utlandsk juridisk person. Till skillnad fran CFC-
reglerna for bolag och foéreningar m.fl. &r reglerna for fysiska personer
endast tillampliga pa utlandska juridiska personer. Troskeln for reglernas
tillamplighet har hojts pa samma satt som for bolag och féreningar m.fl. och
”fonde” m.fl, vilket innebér ett innehav om 50 procent. | motsats till vad
som géller for bolag och féreningar m.fl. och ”fonde” m.fl. beskattas fysiska
personer som omfattas av CFC-reglerna endast for bolagets CFC-inkomst.

CFC-beskattningen for fysiska personer &r fortfarande beroende av det
utlandska bolagets beskattningsnivad.'** Reglerna ar séledes endast
tillampliga i det fall bolagets samlade utlandska inkomstskatt & mindre &n
tre fjardedelar av bolagsskatten (som enligt den nya bestdmmelsen ar 25

procent), d.v.s. mindre &n 18,75 procent.

P.g.a. Cadbury Schweppes-domen har det for Danmark varit nédvandigt att
infora begransningar i tillampningsomradet nar det galler fysiska personers
tillampning av CFC-reglerna. Reglerna ar saledes inte tillampliga pa foretag
i en stat inom EU och EES om det inte ar frdga om rent konstlade
etableringar sésom t.ex. brevladeforetag.**

6.2.3 Inkomst i danska "fonde” och "truster”

De danska CFC-reglerna ar inte tillampliga da en skattskyldig har ett
bestammande inflytande i en utlandsk “fonde” och "trust”.**> En hardare
beskattning har tillkommit for att skattskyldiga inte, i stallet for att etablera
ett bolag utomlands som traffas av CFC-reglerna, ska etablera en “fonde”
eller "trust” i ett lagskatteland och pa sa satt undvika deldgarens l6pande
beskattning.'®® Bestammelsen har inforts i 3 A § FBL och innebér att en
avgift om 20 procent ska betalas i det fall beskattningen i etableringslandet
ar vasentligt lagre &n vad den hade varit om etableringen i stallet hade skett i
Danmark. Bestammelsen ar endast tillamplig pa den del av den arliga
inkomsten som dverstiger 10 000 DKK, men &r daremot inte tillamplig om
inkomsten anvands for ett valgérande andamal som é&r till fordel for en
storre personkrets.*®’

%16 H§1st. 1p. LL.

18416 Hg§ 2 st. LL.

183 A §FBL.

186 Michelsen, m.fl. (2007), sid. 1039.
1873 A § FBL.
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6.3 De danska CFC-reglernas forenlighet
med EG-ratten?

Den danska lagstiftningens anpassning till EG-rétten har visat sig i de nya,
andrade bestammelserna i SEL, LL och FBL. Andringarna for utlindska
bolag dar deldgaren ar foretag eller foreningar bestod i att samtliga
finansiella dotterbolag nu ska omfattas oberoende av om de &r danska eller
utlandska. Darmed omfattas samtliga medlemsstater och ingen negativ
sarbehandling uppstar da enligt den danska lagstiftaren. For att forsdkra sig
ytterligare om att en anpassning till fordraget har skett sa omfattas nu endast
inkomst hos de dotterbolag som kontrolleras av koncernen. CFC-inkomsten
i dotterbolaget beréknas enligt territorialitetsprincipen vilket, som ovan
nédmnts, anses vara en accepterad rattfardigandegrund. Vidare kravs endast
att den finansiella verksamheten utgor 10 procent av det utlandska bolagets
totala intakter.

| de fall en fysisk person ar delégare finns ett krav, precis som i tidigare
regler, om att CFC-reglerna endast ar tillampliga om det utlandska bolagets
inkomstskatt ar mindre an tre fjardedelar av bolagsskatten. Skillnaden ar
dock att bolagsskatten har sankts och nu ar 25 procent vilket innebar ett krav
pa mindre an 18,75 procent. Bolag med hemvist i ett land inom EU eller
EES ska endast traffas av CFC-reglerna om ett rent konstlat forfarande
foreligger. Detta innebar att reglerna kan tillampas pa samtliga
kapitalrorelser som sker mellan en deldgare i Danmark och ett utlandskt
dotterbolag med hemvist i tredje land.

Danmark har, som vi kan se, anpassat sin lagstiftning till EG-ratten pa tva
olika sétt. Jag yttrar mig inte om huruvida reglerna bor anses vara forenliga
eller inte med fordraget men vill &nda gora er uppmarksamma pa att detta
kan vara en gardering for Danmark att skydda och bevara sin CFC-
lagstiftning. Det ar, enligt min mening, ingen tvekan om att EG-domstolen
kommer préva fler mal angaende medlemsstaters CFC-lagstiftning, vilket
innebdr att om en modell enligt dansk lag inte anses forenlig med fordraget
sa finns en mojlighet att den andra gor det.
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7/ Sammanfattande analys

Sverige har utformat CFC-lagstiftningen i hopp om att bibehélla
skatteintakter inom landet. De relativt hoga skatterna gor det an mer viktigt
att skydda den svenska skattebasen och forhindra skatteflykt eftersom bolag
ofta valjer att minimera sin skattekostnad. EG-domstolen ar aktiv nar det
galler dessa problem och det s.k. Cadbury Schweppes-malet avgjordes ar
2006. Det faktum att medlemsstater har olika skattenivaer kan paverka var
foretag valjer att etablera sin verksamhet. En medlemsstat far da inte
motverka detta genom att infora skatteflyktsregler. Jag, liksom flera med
mig, anser att domstolen, pa ett tydligt satt, arbetar for en harmonisering av
medlemsstaternas skatteregler, vilket ar viktigt att tanka pa nar nya CFC-
regler ska utformas. Har man inte detta i atanke, tror jag, att det finns risk att
reglerna inom en snar framtid annu en gang maste omarbetas.

Det finns ingen anledning for EU att hindra medlemsstater fran att infora
lagstiftning dér det finns ett syfte att forhindra skatteflykt om dessa ar
specifikt utformade, daremot kan det enligt min mening anses sjalvklart att
EU vill verka mot en diskriminering av vissa inkomster alternativt vissa
stater. De flesta medlemsstater ar dock inte positiva till en harmonisering,
och da sarskilt inte stater med hoga skatter. Staterna har under lang tid gjort
forsok att andra de nationella lagarna i sa liten omfattning som mojligt for
att forhindra skatteflykt och inte sldppa skatteplaneringen fri. Eftersom det
genom flera EG-rattsfall har framforts att endast ett syfte att forhindra
skatteflykt inte &r tillrackligt for ett rattfardigande, bor medlemsstaterna i
stéllet rora sig mot ett harmoniserat skattesystem. Detta for att forhindra att
EG-domstolen &nnu en gang stoppar en medlemsstats CFC-lagstiftning for
att den anses strida mot fordraget. CFC-lagstiftningens syften ar flera men
framfor allt ar syftet att forhindra skatteflykt och att skydda den svenska
skattebasen.

Den, i skrivande stund, gallande CFC-lagstiftningen fick mycket kritik vid
utformningen av forslaget och da det slutgiltiga forslaget till slut lades fram.
Manga var 6vertygade om att det redan vid ikrafttradandet av 2004 ars CFC-
regler stod Kklart att dessa skulle anses strida mot fordragsfriheterna. Trots
detta valde Sverige att lata lagen trada i kraft. Aven efter EG-domstolens
avgorande ar 2006 har Sverige valt att omarbeta CFC-lagstiftningen men
som Rabe redan varit inne pa, ser jag ett alternativ att slopa reglerna helt och
i stallet forstarka skatteflyktslagen. Det bor dock podngteras att EG-rétten
ska efterlevas och en mojlighet skulle dd kunna vara att inféra en
undantagsregel, tillsammans med den mer specificerade skatteflyktslagen.
Jag tror att det finns ett behov av en undantagsregel som kan tillampas i
enskilda fall vid nodvandiga tillfallen. Detta skulle dven stirka
sannolikheten av att en sadan lagstiftning kommer att godkannas av EG-
domstolen vid en eventuell provning.
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Jag anser dock inte att detta ar nagot bra alternativ eftersom Sverige i sa stor
utstrackning som mojligt bor ha lagtext som preciserar de upplagg som inte
kan accepteras. | annat fall kommer forutsebarheten rubbas och en prévning
maste da goras i varje enskilt fall. Forutsebarheten ar viktig for att
skattesystemet och, de av deldgaren, dnskade forfarandena ska fungera
smidigt och Kkorrekt. Det bor &ven tillaggas att anledning till CFC-
lagstiftningens existens ar att den ska fungera som ett preventivt syfte.
Reglerna har ndmligen en relativt liten ekonomisk betydelse dér syftet ar att
delagare ska bli vaksamma och undvika etableringar i lagskattelander.
Skatteflyktslagen kan inte, i samma utstrackning, anses ha ett sadant
avskréackande syfte som en specifikt utformad lagstiftning.

I och med det EG-rattsliga avgorandet har kritikerna fatt bekraftat att
reglerna maste anpassas till EG-fordraget. Malet géllde den brittiska CFC-
lagstiftningen men avgorandet &r aktuellt for flera lander med liknande
lagstiftning. Manga medlemsstater &r nu i full gang med att modifiera sina
regler, dar ibland Sverige. Jag tror att fler andringar an den som nu &r pa
intdgande kommer att bli aktuella i framtiden. Nagra detaljer har annu inte
tagits upp, varken i Cadbury Schweppes-avgorandet eller i det nya forslaget.
Detta kommer, med all sannolikhet, krava fler avgoranden i EG-domstol
och kanske ar det anledningen till varfor bl.a. Sverige har drojt med
utformningen av nya CFC-regler. Kanske beror dréjsmalet pa en 6nskan om
att in i det sista fa in skatteintakter till landet. Samtidigt vill Sverige
antagligen inte avvakta for lange med en andring eftersom landet da kan
riskera att CFC-reglerna helt stoppas. Om EG-domstolen kommer fram till
att de svenska CFC-reglerna ar motstridiga, och att en andring éven ska ske
retroaktivt, kan detta vara annu en anledning att inte dra ut pa nya regler. Ju
langre Sverige drar ut pa lagandringarna desto storre blir landets kostnader
for att aterstalla tidigare ofoérenliga avgéranden.

Det dr inte sarskilt forvanande att EG-domstolen kom med avgorandet i
Cadbury Schweppes-malet. Jag anser att CFC-lagstiftningen pa ett tydligt
satt skiljer pa etableringar i medlemsstater med lag beskattning och
etableringar i Sverige. De nuvarande CFC-reglerna tréaffar alla delagare till
utlandska juridiska personer utan att ta nagon hansyn till syftet med
etableringen. Enligt Cadbury Schweppes-domen ska bara sadana
etableringar traffas som gjorts av skatteméssiga skal d.v.s. de etableringar
som inte har nagot affarsmassigt syfte utan endast &r rent konstlade
etableringar. CFC-reglerna maste darfér anses medfora negativa
skattekonsekvenser for de personer som valjer att etablera ett bolag i ett
lagskatteland, och dessa kan verka avhallande pa etableringar i sadana
lander. Samma utfall har ocksa, redan innan avgoérandet fran EG-domstolen,
uppkommit i flera forhandsbesked fran Skatterattsnamnden.

Vidare har EG-domstolen, &n sa lange, inte i nagot fall rattfardigat ett hinder
av fordragsfriheterna dér syftet varit att skydda en medlemsstats skattebas.
Jag anser darfor att detta & annu ett bevis pa att Sveriges CFC-lagstiftning
maste andras och anpassas till EG-ratten. Av denna mening ar ocksa
regeringen och en lagradsremiss angaende andringar har nyligen lamnats till
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lagradet for granskning. Enligt forslaget ska reglerna andras sa att enbart
rent konstlade etableringar tréffas.

Jag tror att Sverige nu andrar reglerna for att skydda sig mot ett totalt férbud
mot CFC-regler. Ett forslag pa andringar ar att den vita listan helt tas bort
men jag misstanker da att forutsebarheten kommer att forsvagas. Utan en
lista skulle det fa konsekvensen att en omfattande prévning maste goras i
varje enskilt fall. Detta skulle krava langa, vilket ofta innebar dyra,
utredningar och en osékerhet skulle trots det fortfarande finnas hos
deléagaren.

Enligt min mening ar det nddvéndigt att andra syftet med lagstiftningen
eftersom EG-domstolen troligtvis inte kommer att acceptera en
rattfardigandegrund dér syftet &r att skattebasen skyddas. Det huvudsakliga
syftet maste vara att forhindra skatteflykt men for att en sadan
rattfardigandegrund ska accepteras kravs, som tidigare namnts, mer
specificerade regler.

Wenehed anser att om man lagger jamforelseskatten pa en lag niva sa kan
det presumeras att de etableringar som sker i ett land déar skatten &r lagre inte
har gjorts p.g.a. affarsmassiga skal utan av skattemassiga. Jag haller inte
med utan anser att det kan finnas andra skél till en etablering &ven om den
skett i en stat utan eller med en mycket Iag bolagsskatt. Kanske har aven
Wenehed &ndrat uppfattning sedan avhandlingen blev klar & 2000. Andra
skal till etablering i ett visst land kan t.ex. vara att foretaget har en stor del
av sina kunder i landet, att produktionen &r billig, att rdvarorna man behover
vid tillverkning av en produkt finns dér etc.

For att aterga till regeringens forslag innehaller den vidare en annan viktig
punkt géllande bevisbérdan. | Cadbury Schweppes-avgorandet poéngterades
att det ar delagaren som bast kan visa att det ar fraga om en affarsmassig
verksamhet. Manga anser att det rér sig om en omvand bevishorda.
Skatteverket &r den part som vanligtvis har bevisbdrdan men vid en
bedémning av vilken typ av etablering det ar frdga om ser kritiker det som
om bevishdrdan har gatt 6ver pa den skattskyldige. ”/...GJes méjlighet att
visa[...] ” som det uttrycks i malet, menar Stahl, och jag samtycker, tyder pa
att den skattskyldige har mojlighet att motbevisa vad som redan visats av
Skatteverket. Enligt forslaget daremot anfor jag att formuleringen av regeln
nu innebar att en omvand bevisbérda foreligger.*® Jag vill ocksé poangtera
att regeringen i sina skal till forslaget uttalar att oavsett vad som anges i
bestammelsen sa ar det Skatteverket som forst ska visa att en oriktig uppgift
foreligger. Min mening ar darfor att lagtexten i forslaget kan och ar i behov
av en annorlunda och tydligare utformning. Behovs ens ndgon beskrivning
av bevisbordan eftersom den enligt EG-avgérandet anda ska folja allmanna
principer d.v.s. att bevisbdrdan ligger hos Skatteverket? Om forslaget

188 Formuleringen lyder; en inkomst hos en utlandsk juridisk person som hér hemma inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) ska inte anses lagbeskattad om delégaren
kan visa att den utlandska juridiska personen utgor en verklig etablering fran vilken en
affarsmassigt motiverad verksamhet bedrivs.
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genomfors finns inget svar i dagslaget pa vad detta verkligen kommer att
innebara utan kommer senare att framga av praxis.

Framtida andringar kommer att innebara ett visst skatteintdktsbortfall for
hogskattelander sasom bl.a. Sverige och eftersom EU &ar for en
harmonisering kommer vi i framtiden med storsta sannolikhet fa se fler
exempel pa sadana andringar. Olika skattelagstiftningar kommer att tas upp
for diskussion i takt med att fragor laggs pa EG-domstolens bord.

Nar det galler forhallandet mellan en medlemsstat och tredje land ar det
osakert huruvida det ar mojligt att rattfardiga CFC-lagstiftningen enligt
samma kriterier som géller for ett rattfardigande inom EU:s granser. Mycket
talar for att en vidare gransdragning kan goras.

Enligt min mening skulle eventuellt en harmoniserad CFC-lagstiftning inom
EU gentemot lagskattelander utanfor EU vara en majlig losning. Detta har
bl.a. gjorts med tullreglerna men for att det ska fungera krdvs forst att det
finns ett enhetligt, fungerande system for CFC-lagstiftning inom EU, vilket
kommer ta tid att skapa. Vidare tycker jag att det hade varit intressant om
EG-domstolen i Cadbury Schweppes-domen i stéllet hade provat den fria
rorligheten for kapital eftersom det &r den enda fordragsfriheten som &ven
galler i forhallande till tredje land. Risken finns dock att domstolen trots det
inte hade gatt in pa reglerna om tredje land, eftersom etableringen i domen
skedde i Irland som idag & medlem i EU. | andra avgoranden kan man se att
EG-domstolen lagger stor vikt vid syftet med den aktuella bestdmmelsen.
Syftet med de fria kapitalrérelserna mellan EU och tredje land stracker sig
inte lika langt som mellan lander inom EU. Detta kan fa stor betydelse vid
ett avgorande.

Det ar mycket som talar for att EG-domstolen hade kommit till ett
annorlunda avgorande om fragan i stéllet rérde stater mellan EU och tredje
land. Vad galler tillampligheten av de fria kapitalrérelserna i tredje land sa
vore det markligt om friheten stracker sig lika langt mellan medlemsstater
och tredje land som mellan medlemsstater. Den priméra anledningen ar
avsaknad av omsesidighet. Art 56 (1) bestar av en rattighet som endast
tillampas at det ena hallet. Medlemsstater har ingen réatt att hindra den fria
rorligheten for kapital till tredje land men tredje land kan mycket val
diskriminera EU-landerna med en egen regel. Vidare kan sagas att tredje
lander inte heller & medlemmar av den ekonomiska och finansiella ramen
som har byggts upp inom EU. Jag anser att hansyn maste tas till de undantag
som finns i fordraget men att det begrénsade syftet med reglerna mellan en
medlemsstat och tredje land bor vara avgdrande.

De nuvarande reglerna innebédr inte att konkurrensneutralitet uppstar
eftersom det maste ses som forsvarande att en delagare till en utlandsk
juridisk person beskattas i Sverige for sina inkomster och inte i det land dér
det ar hemmahorande. A andra sidan kan ju argument foras om att det finns
en konkurrensneutralitet om man jamfér med att en investering i Sverige i
stallet hade skett eftersom procentsatsen vid beskattning da blir densamma. |
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Sandoz-avgorandet ansag domstolen att det av namnda anledning inte var
fraga om ndgon negativ sarbehandling och att den darfor kunde rattfardiga
ett hinder av de fria kapitalrdrelserna. Motsatsvis uttalade domstolen i
Cadbury Schweppes-domen att det inte har ndgon betydelse for ett
rattfardigande av ett hinder mot etableringsfriheten att foljden medforde att
beskattningen blev densamma om etableringen hade skett i England i stéllet
for Irland. Notera dock att malen inte behandlade samma fordragsfrihet.

Vidare vill jag kort visa en jamforelse mellan nuvarande svensk CFC-
lagstiftning och Danmarks anpassning till EG-rdtten. Den tydligaste
skillnaden mellan svensk och dansk CFC-lagstiftning ar att reglerna for
delégarens I6pande beskattning ar densamma i Sverige oavsett om deldgaren
ar en fysisk eller juridisk person. |1 Danmark dé&remot gors olika
bedémningar beroende av om deldgaren &r en fysisk person eller om det ar
fraga om foretag eller "fonde”.

De bestdammelser i Danmark som avser fysiska personer &r lik den vi har i
Sverige idag nar det galler vissa rekvisit. Ett exempel &r att bada landers
CFC-regler endast tillampas pa utlandska juridiska personer. En markant
skillnad ar dock att Danmark anvander sig av transaktionsmetoden, vilket
innebér att CFC-reglerna endast traffar en viss CFC-inkomst medan
Sverige, som namnts ovan, tillampar jurisdiktionsmetoden dér innebdrden i
stéallet &r att vissa stater tréffas. Vidare krévs det ett innehav om 50 procent i
Danmark och en inkomst anses lagbeskattad om den understiger 18,75
procent av Danmarks bolagsskatt medan det i Sverige endast krdvs 25
procents innehav och en utlandsk beskattning om mindre &n 15,4 procent.

Reglerna ska, enligt den danska lagstiftningen, inte traffa deldgare om det
utlandska bolaget ar hemmahorande i en EU- eller EES stat och det ar fraga
om en verklig etablering. Endast rent konstlade etableringar sdsom t.ex.
brevladeforetag traffas. Detta har kopierats fran Cadbury Schweppes-
avgorandet och ar ett krav for att CFC-reglerna i en stat 6verhuvudtaget ska
accepteras av EG-domstolen.

Danmarks nya CFC-regler for fOretag och fdreningar omfattar nu &ven
danska dotterbolag for att undvika en diskriminering av utlandska bolag.
Detta ar dock inget alternativ for Sverige. En diskussion om en sadan
I6sning har redan forts i Sverige och det &r, enligt min mening, sannolikt att
EG-domstolen kommer att angripa ett sadant upplagg av reglerna. Gransen
for att en inkomst ska anses vara lagbeskattad gar i Sverige vid 15,4 procent.
Problemet &r att man utgar fran svensk bolagsskatt, vilket innebar att
svenska bolag aldrig kommer traffas av CFC-reglerna. Danmark daremot
utgar inte fran dansk bolagsskatt utan i stallet ar den finansiella inkomsten
av betydelse och ska utgdra 10 procent av det utlandska bolagets totala
intakter.

Avslutningsvis vill jag bara notera att staters nationella lagstiftning ar

utformade pa olika sétt och vad som kan utg6ra en accepterad anpassning
till fordraget for ett land behdver inte innebdra samma sak for ett annat. Det
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ar upp till varje stat att utforma regler som féljer avgérandet i Cadbury
Schweppes-malet. Det svenska forslaget till lagandringar har annu inte trétt i
kraft men det tyder pa att Danmark och Sverige kommer utforma CFC-
regler pa lite olika satt. Staterna bor dock fokusera pa rattfardigandegrunder
som i tidigare mal har ansetts accepterade. Ett rattfardigande av ett hinder av
de grundlédggande friheterna kan enligt EG-domstolen vara att forhindra
skatteflykt, uppratthalla skattesystemets inre sammanhang, effektiv
skattekontroll, samt mojligen aven att uppratthalla den skatterattsliga
territorialitetsprincipen. EG-domstolen &r dock uppenbart véaldigt restriktiv
nar det galler att rattfardiga ett hinder och vid en utformning av nya CFC-
regler tror jag att Sverige maste koncentrera sig pa skatteflykt som syfte.
Dock har en mycket restriktiv bedémning gjorts dven vad géller denna
rattfardigandegrund och Sverige maste darfor vara forsiktig sa att reglerna
inte far en alltfor generell utformning. Slutligen vill jag ringa en
varningsklocka for rattfardigandegrunden att uppréatthalla skattesystemets
inre sammanhang. En sadan grund har, som ovan namnts, tidigare
accepterats men skulle antagligen inte med framgang kunna aberopas idag
eftersom det ror sig om beskattning av tva olika skattesubjekt; dels den
lagbeskattade utlandska juridiska personen och dels den svenska delagaren.
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