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Sammanfattning

Detta arbete behandlar den svenska CFC-lagstiftningen. CFC-lagstiftning
innebar att en stat, under vissa forhallanden, 16pande kan beskatta inhemska
del&gare for deras andel i ett utlandskt bolags vinst. Det skall generellt rora
sig om utlandska bolag som inte eller endast nominellt beskattats i bolags-
staten. Syftet med sadana regler ar generellt att skydda delagarstatens
skattebas samt att motverka skatteflykt.

CFC-lagstiftning ar ett tdmligen ungt inslag i den svenska skatteratten. De
forsta egentliga CFC-reglerna infordes i borjan pa 1990-talet. Lagstiftningen
har nyligen varit foremal for en genomgripande omarbetning och de
nuvarande reglerna tradde ikraft den 1 januari 2004. Det &r inte ovanligt att
CFC-regleringar &r kontroversiella och den svenska lagstiftningen &r inget
undantag. CFC-beskattning riskerar att bryta mot vedertagna skatteréttsliga
principer och kan aven vara problematiska i andra avseenden. Detta arbete
behandlar den svenska lagstiftningens forhallande till principerna om
beskattning efter skatteformaga och en neutral beskattning samt Sveriges
internationella ataganden. Huruvida CFC-lagstiftning utgor en otillaten
utstrackning av en stats beskattningsrétt behandlas endast dversiktligt.

Arbetet inleds med en generell 6versikt 6ver CFC-lagstiftning i allménhet
och vad som karakteriserar en dylik reglering. Forst klargors varfér man valt
metoden att I6pande beskatta delagaren samt vilket syfte CFC-regler i
allmanhet ar &mnade att tillgodose. Darefter redogdrs for CFC-lagstiftnings
karakteristika. Saledes finns avsnitt som behandlar transaktions- respektive
jurisdiktionsmetoden samt skattesatsjamforelsen och kontrollrekvisitet.

I nastfoljande avsnitt satts CFC-lagstiftningen in i sin internationella
kontext. Saledes behandlas vad som karaktariserar skatteparadis och
lagskattelander och hur dessa utnyttjas. Har klargors bland annat begreppet
skatteflykt. Skatteflykt innebar att den skattskyldige minimerar sin
skattekostnad i strid med lagstiftarens intentioner, detta ar dock inte
olagligt. Har uppkommer saledes behovet av CFC-regler. Som ett exempel
pa ett skatteundandragande forfarande namns sarskilt ranteavdragsarbitrage
eftersom sadana upplagg motiverat lagstiftningens tillkomst. Avslutningsvis
redogors for det berédknade skattefelet kopplat till CFC-transaktioner.

Dérefter behandlas den svenska CFC-lagstiftningen. Efter korta avsnitt om
lagstiftningens historia samt forutvarande svenska CFC-lagstiftning och
problem kopplade till denna féljer en genomgang av den nu géllande
lagstiftningen. Lagstiftningen aterfinns i 39a kap. IL. Avsnittet behandlar i
tur och ordning: Vem omfattas av lagstiftningen? Vilka inkomster ar att
betrakta som lagbeskattade inkomster? Hur skall beskattningen av de
lagbeskattade inkomsterna ga till? Avslutningsvis finns ett sarkilt avsnitt
som behandlar vad som géller for avrékning av utlandska skatter erlagda av
CFC-bolaget.



Den mer analysorienterade delen av detta arbete inleds med den svenska
lagstiftningens forhallande till principen om beskattning efter
skatteformaga. Principen innebar att de skattskyldiga skall beskattas efter
sin formaga. Skatteformaga erhalls forst nar den skattskyldige har
forfogande 6ver de medel som ar foremal for beskattning. Eftersom
deldgaren i ett CFC-bolag beskattas I6pande oavsett om han mottagit medel
eller inte strider lagstiftningen mot denna princip. Det svenska
kontrollkravet (ett innehav om minst 25 % féranleder CFC-beskattning) ar
for 1agt eftersom en delagare maste inneha minst 50 % av rostandelarna i ett
bolag for att vara garanterad kontroll éver bolagets beslut om utdelning.
Formodligen &r detta ett medvetet val fran lagstiftarens sida men det kan fa
olyckliga konsekvenser eftersom dven legitima investeringar kan omfattas
av lagstiftningen. Lagstiftningen omfattar inte endast transaktioner med ett
skatte-undandragande syfte. Det kan dock sé&gas att jamfort med tidigare
lagstiftning har vissa forbattringar skett.

Lagstiftningen dverensstdimmer inte heller med principen om en neutral
beskattning. Denna princip innebér att tva alternativa investerings-
mojligheter som &r likvardiga fore skatt skall vara det &ven efter skatt.
Lagstiftarens pastaende att CFC-lagstiftningen de facto skulle innebéara en
Okad neutralitet ar felaktigt. I och med att man valt metoden med I6pande
beskattning kan resultatet aldrig bli full neutralitet. Den I6pande
beskattningen &r i sig sjalv en beskattningsméssig nackdel sarskilt om
delégaren inte forfogar dver de beskattade medlen. Dérutover innebar CFC-
beskattningen att vissa andra negativa beskattningsféljder utloses. Exempel
pa detta ar avrakning av utlandsk skatt, underskott och avséttning till
periodiseringsfond. Dessa institut kan inte i samma utstrackning utnyttjas av
CFC-delagaren som av motsvarande delégare i ett svenskt bolag.

Nar det galler forhallandet till EG-ratten kan konstateras att lagstiftningen
uttryckligen omfattar ett visst antal av EU:s medlemsstater. Det kan ocksa
konstateras att lagstiftningen bryter bade mot friheten for kaptalrérelser och
etableringsfriheten inom unionen. Detta ar i sig inte sarskilt uppseende-
vackande. Mer intressant dr att se om lagstiftningen trots detta objektivt kan
rattfardigas med hansyn till ett trangande allménintresse. Slutsatsen blir att
detta inte &r fallet. Detta kan tyckas méarkligt eftersom bek&mpandet av
skatteflykt ar ett godtagbart sadant allmanintresse. Som tidigare namnts
innehaller lagstiftningen ingen distinktion mellan legitima transaktioner och
dito med ett skatteundandragande syfte. Till och med en dispensmdjlighet
for legitima transaktioner saknas. Slutsatsen av detta maste bli att reglerna
inte kan anses proportionella i forhallande till syftet att motverka
skatteflykt. Man hade kunnat uppna detta syfte med mindre ingripande
atgarder. Den enda mojligheten att rattfardiga reglerna torde vara att havda
statsrattslig immunitet i fragor om direkt skatt. Denna mojlighet ar dock
beskuren av att staterna tidigare accepterat EGD:s ingrepp pa det direkta
skatteomradet trots att lagstod saknas i EGF.



Oversiktligt behandlas ocksa lagstiftningens forhallande till Sveriges
ataganden enligt ingangna skatteavtal. Majoriteten av dessa avtal ar
grundade pa OECD:s modellavtal. Modellavtalet férbjuder sadan
beskattning som blir foljden av de svenska CFC-reglerna. OECD lamnar
dock en mojlighet att medelst CFC-regler bek&mpa skatteflykt. Denna
mojlighet ar dock férenad med ett proportionalitetskrav liknande det inom
EG-rétten. Slutsatsen blir att 6verensstdammelsen med avtalen i basta fall
kan anses oklar. Det ar tveksamt om reglerna kan anses proportionella med
hanvisning till argumentationen i foregaende stycke.

Slutsatsen av dessa analyser &r att lagstiftningens brister i ovanndmnda
hanseenden uppkommit eller forstarks av det faktum att lagstiftningen inte
endast omfattar transaktioner med skatteundandragande syfte. Denna
slutsats har foranlett en djupare analys av lagstiftningens syfte. Det som da
framkommer &r att reglerna inte endast ar avsedda att motverka skatteflykt
utan att sékerstélla ett rimligt skatteuttag i samtliga fall. For det fall en
svensk deldgare i ett utlandskt bolag beskattats tillrackligt lagt
(lagstiftningens grans ar 15,4 %) skall denne alltid bli féremal for svensk
beskattning oavsett vilken form av investering denne foretagit. Detta syfte
kan i basta fall anses principiellt tveksamt med tanke pa att man gér ansprak
pa andra staters legitima skattebaser.

Det ar det olyckligt att lagstiftningen &r d&mnad att sékerstélla ett rimligt
skatteuttag i samtliga fall samtidigt som den skall motverka skatteflykt. Man
maste da ta hansyn till legitima investerare samtidigt som man i praktiken
likstéller dessas investeringar med skatteflykt. Problemet ar att lattnader i
beskattningsféljden aldrig kan bli tillrackliga sa lange man anvander
metoden med I6pande beskattning. Dessutom kan alla lattnader i
motsvarande man utnyttjas av investerare med skatteundandragande syfte.

Avslutningsvis har en jamforelse av de forvantade praktiska effekterna av
den svenska CFC-lagstiftningen och en ren skatteflyktslagstiftning i CFC-
form gjorts. Slutsatsen blir att skillnaden skulle bli férsumbar. Den enskilt
storsta fordelen med en renodlad skatteflyktslagstiftning skulle vara att en
sadan vore principiellt acceptabel. Formodligen skulle en sadan lagstiftning
inte heller hamna i konflikt med Sveriges internationella ataganden.



FOrord

Detta har varit ett digert men intressant arbete. Jag har aldrig tidigare stott
pa en sd komplex och marklig lagstiftningskonstruktion som den svenska
CFC-lagstiftningen. Turligt nog har jag inte behévt kdmpa mol allena i
denna skatterattsliga djungel. For det forsta vill jag tacka min familj. Jag
kan utan reservation séga att utan dem hade detta arbete aldrig blivit
fardigstallt. For det andra vill jag tacka min handledare Mats Tjernberg for
nyttiga rad och ypperlig handledning i évrigt. Jag har verkligen uppskattat
att han alltid tagit sig tid nar jag sa funnit nodvandigt.

Jag skulle ocksa vilja tacka Lars-Erik Wenehed och Lars Pelin for att
indirekt ha underlattat mitt arbete genom publicering av artiklar precis i
rattan tid.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Vérlden befinner sig i standig forandring. Detta géller inte minst det
ekonomiska omradet. Vi har pa senare tid alltmer narmat oss ndgot som kan
liknas vid en varldsekonomi. | takt med att informationsteknologi och
kommunikationer utvecklats och forfinats har de geografiska avstanden
suddats ut. I och med avskaffandet av valutakontroller (detta skedde i
Sverige 1989) och andra handelsrestriktioner har kapitalrorelserna blivit fria
och det star var och en fritt att etablera bolag utomlands och éverfora
ekonomiska medel till dessa.’

Fria kapitalrorelser innebér en effektivisering av den internationella handeln
men Gppnar aven mojligheter till missbruk. Det finns i stort sett lika manga
skattesystem som stater i varlden, manga ar snarlika men det finns ocksa de
som kraftigt avviker fran normalnormen.® Dessa utgérs av ett flertal s.k.
skatteparadis/oaser® och lagskattelander®> som kan utnyttjas for transaktioner
I skatteundandragande syfte. Darutdver kan &ven stater med skattesystem
som i stort 6verensstimmer med normalnormen erbjuda exempelvis
skattefordelar for personer bosatta utomlands, skattesubventionerade
arrangemang for att locka till sig utlandska investerare eller andra liknande
konstruktioner som paverkar balansen mellan olika staters skattebaser.®

Vad kan man da gora for att undvika en total urholkning av den nationella
skattebasen? Ett flertal mojligheter star till buds. Den nationella skattesatsen
bor till att borja med hallas pa en acceptabel niva. Detta instrument kan
dock aldrig vara tillrackligt eftersom man “tavlar” mot skatteregimer med
total avsaknad av eller obefintlig skatt. En annan mojlighet ar évergripande
internationellt samarbete genom organ som EU och OECD med syftet att
motverka skadlig skattekonkurrens. En tredje mojlighet &r det som detta
arbete i huvudsak kommer att behandla, ndmligen att inféra s.k. CFC-
lagstiftning.’

CFC-lagstiftning innebdr i korthet att man, exempelvis i Sverige, under
vissa forutsattningar, I6pande beskattar svenska deldgare i bolag beldgna

2 Wenehed (2000), s. 347

3 Eftersom arbetet &r skrivet ur svensk synvinkel far Sverige och med Sverige snarlika
skattesystem anses utgéra normalnormen i detta fall, m.a.o. hog- och normalskattelander.

* Wenehed (2000), s. 21 med hanvisningar i not 29, skatteparadis &r stater som ej beskattar
bolagsinkomster.

> Ibid. med hénvisning i not 30, stater med 1&g skatt p& bolags- och vissa andra inkomster.
® Mutén, s. 644f.

" CFC = Controlled Foreign Company eller Controlled Foreign Corporation.



utomlands for deldgarens del i bolagets vinst. Detta géller oavsett om
delagaren mottagit ndgra medel fran bolaget eller inte.®

Forst ut med CFC-lagstiftning var USA och déarefter har ett flertal 1ander
foljt samma exempel. Den svenska CFC-lagstiftningen infordes i borjan av
90-talet” och &terfinns numera i kapitel 39a IL. Trots att CFC-reglerna bitvis
fick utsta hard kritik kvarstod de i princip oférandrade tills den nuvarande
regleringen tradde ikraft. | samband med Foéretagsskatteutredningarnas (FU)
forslag att avskaffa beskattningen av kapitalvinster och utdelning pa
naringsbetingade andelar'® uppmarksammades behovet av en omarbetad
CFC-lagstiftning. FU:s forslag utsattes dock for hard kritik av remiss-
instanserna och Finansdepartementet sag sig nodgat att utarbeta ett nytt
forslag.!! Detta nya forslag har efter remissbehandling, ytterligare
kompletteringsarbete och en vanda i lagradet slutligen lett till lagstiftning.*
De nya reglerna tradde ikraft den 1 januari 2004. Remissinstanserna har
dock varit fortsatt negativa och den nuvarande lagstiftningen far anses vara
minst lika kontroversiell som sin foregangare.

Att lagstiftning av CFC-typ ar kontroversiell &r dock inte sarskilt ovanligt.
Detta har sin grund i att denna beskattning som metod &r kontroversiell i sig
sjalv. I realiteten innebar denna form av beskattning att man i viss man gor
ansprak pa andra staters legitima skattebaser. Det faktum att delagaren blir
l6pande beskattad kan i praktiken innebéra ett avsteg fran den vedertagna
principen om beskattning efter skatteformaga. Vidare kan lagstiftningen,
beroende pa vilka beskattningskonsekvenser som utléses, innebéra ett
avsteg fran principen om en neutral beskattning. Sadana principiella brister
ar resultatet av avvagningar mellan de motstridiga intressen lagstiftningen
forvantas uppfylla. I huvudsak maste avvagningar goras mellan effektivitet
ur fiskal synvinkel & ena sidan och de skattskyldigas rattssakerhet a den
andra. Man bor dock strava efter att forsoka minimera dessa bristers
effekter.

Den svenska lagstiftningen har &ven kritiserats utéver de principiella brister
som regelmassigt brukar vidlada CFC-lagstiftning. Debatt6rer har menat att
den svenska lagstiftningen strider sdval mot EG-ratten som mot Sveriges
ataganden enligt ingangna dubbelbeskattningsavtal.

1.2 Syfte och problemformulering

Syftet med detta arbete &r att inledningsvis redogora for CFC-lagstiftning i
allménhet och den svenska CFC-lagstiftningen i synnerhet. I anslutning till
detta har ett forsok gjorts att placera in CFC-lagstiftningen i ett storre

sammanhang, d.v.s. vilka faktorer skapar behovet av dylika regler? Nar det

® Lauritzen, s. 826.

% Genom prop. 1989/90:47.

°souU 2001:11.

! Finansdepartementets promemoria CFC-regler.
12 Genom prop. 2003/04:10.



géller den nuvarande svenska CFC-regleringen &r det dven av intresse att
faststélla vilka faktorer som motiverat dess tillkomst i évrigt. Darfor har en
oversiktlig redogorelse for tidigare CFC-lagstiftning och vilka problem
denna var beh&ftad med inkluderats. Vidare redogors for relevanta
forandringar vad galler bolagsbeskattningen i évrigt.

Jag har ovan poéngterat att CFC-lagstiftning vanligtvis &r beh&ftad med
principiella brister. | detta arbete kommer jag att analysera den svenska
CFC-lagstiftningen i forhallande dels till principen om skatteformaga och
dels till principen om en neutral beskattning. Hur forhaller sig lagstiftningen
till dessa principer? Jag kommer dérefter att analysera lagstiftningens
overensstaimmelse med EG-ratten och Sveriges ataganden enligt ingangna
dubbelbeskattningsavtal. Det sistnamnda gors dock endast dversiktligt da ett
tidigare examensarbete behandlat denna fraga.'®* Anledningen till att just
dessa problemomraden har valts ar flera. Som ovan namnts &ar det mycket
vanligt att CFC-lagstiftning hamnar i konflikt med principen om beskattning
efter skatteformaga. Det anses ibland till och med oundvikligt att s sker.
Det ar darfor intressant att se i vilken grad detta ar fallet med den svenska
lagstiftningen. Nar det galler principen om en neutral beskattning
aktualiseras denna pa grund av att lagstiftaren sjalv anser att den svenska
lagstiftningen fungerar som ett verktyg for att uppratthalla neutraliteten.
Samtidigt anser vissa debattorer att fallet &r precis tvartom.™ En narmare
redogorelse for lagstiftningens férhallande till denna princip ar darfor
befogad. Lagstiftningens férhallande till Sveriges internationella ataganden
gav upphov till en kraftig debatt redan pa lagstiftningsstadiet. Denna debatt
har heller inte avstannat i och med lagstiftningens ikrafttradande. Da dessa
férmodade brott anses vara ett av lagstiftningens mest uppseendevéackande
inslag kan en undersokning av dessa fragor knappast undvikas. Syftet med
varje enskilt analysmoment &r att utreda, om och i sa fall, i vilken
utstrackning lagstiftningen har brister i ovanndmnda héanseenden samt sétta
detta i relation till vad som tidigare var fallet.

Inledningsvis var syftet med detta arbete endast att faststalla ovannamnda
eventuella brister i lagstiftningen. Under arbetets gang visade det sig
emellertid att man kan ifragasatta om lagstiftningen enbart har som syfte att
bekampa skatteflykt. Lagstiftningen tar inte uttryckligen sikte pa
skatteflyktstransaktioner i och med att legitima transaktioner inte undantas
fran tillampningsomradet. Daremot synes det vara en allman uppfattning att
lagstiftningen skall ha just ett skatteflyktsbekampande syfte. VVarfér denna
diskrepans mellan lagstiftningens utformning och de argument som
motiverar den? Denna fragestallning har fatt till foljd att ett avslutande
avsnitt har tillkommit. | denna avslutande analys &mnar jag besvara foljande
fragor: Vilket syfte ar CFC-reglerna amnade att tillgodose och vad har

13 Strang, Tomas, Den svenska CFC-lagstiftningen — i belysning av tidigare CFC-
lagstiftning — och sérskilt om dess forenlighet med dubbelbeskattningsavtalen,
examensarbete publicerat i Lund VT 2004.

14 Se exempelvis prop. 2003/04:10, s. 106.

15 Se exempelvis Mattson (2004), s. 172f.



motiverat reglernas utformning? Har syftet forandrats jamfért med tidigare
lagstiftning pa omradet? Vilka kan de praktiska konsekvenserna av
lagstiftningens forvantas bli och pa vilket satt skiljer sig dessa fran de
forvantade konsekvenserna av en ren skatteflyktslag i CFC-form?

1.3 Avgransningar

Detta arbete &r avsett att behandla den svenska CFC-lagstiftningen.
Utlandsk CFC-lagstiftning berdrs endast sporadiskt och anvénds i dessa fall
endast som exempel pa alternativa lésningar for att understodja
argumentationen. Beskrivningen av den svenska CFC-lagstiftningen &ar
tamligen omfattande, dock inte heltackande. Tyngdpunkten ligger pa de
delar som har relevans for aktuella analyser.

De olika analysmomenten behandlas sa fullstandigt som mojligt med
undantag fran 6verensstammelsen med Sveriges ataganden enligt ingangna
dubbelbeskattningsavtal. Denna fraga behandlas, som tidigare namnts,
endast éversiktligt dé ett examensarbete i &mnet redan skrivits.'® Ett omrade
som fatt stryka pa foten &r det internationella arbetet mot skadlig
skattekonkurrens genom organ som EU och OECD. Detta berérs endast
flyktigt och det som da framst behandlas ar EU:s Uppférandekod for
foretagsbeskattning. I anslutning till EG-ratten behandlas inte heller dvrig
EG-réttslig lagstiftning utdver EGF (exempelvis Moder- och dotterbolags-
direktivet).

Nar det géller de principiella frdgorna om CFC-lagstiftnings berattigande
overhuvudtaget och i vilken man det ar rimligt att utstracka en stats
beskattningsratt behandlas det forstnamnda inte alls medan det sistndmnda
endast behandlas Gversiktligt. Anledningen till detta &r framst att CFC-
lagstiftning numera &r ett relativt vanligt inslag i hogskattelandernas
skattesystem och darfér en reell faktor vars existensberattigande det inte ar
motiverat att ifrdgasatta. Avslutningsvis berdrs tillampnings- och
tillsynsfragor endast i undantagsfall.

1.4 Metod och material

| detta arbete har jag anvant mig av sedvanligt juridiskt kallmaterial. | forsta
hand har lagtext, forarbeten och doktrin flitigt anvants. Nar det galler praxis
utgors denna framst av andrahandsuppgifter i 6vrigt kallmaterial.
Anledningen till detta &r att praxisfloran &r tdmligen sparsmakad och att den
nuvarande lagstiftningens inférande inneburit att ett flertal rattsfall blivit
obsoleta. En méngd fragor som lagstiftningen kan komma att ge upphov till
har lagstiftaren hanvisat vidare till rattstillamparen. Nagra avgoéranden har
dock annu inte kommit till stand. Ett omrade dar praxis ar relativt riklig ar
EG-ratten. Har ar problemet att CFC-lagstiftning specifikt inte varit foremal

18 3e not 13.



for provning av EGD. Rattsfallen berdr a ena sidan grundlaggande fragor pa
det EG-réattsliga omradet och & andra sidan detaljfragor i andra
rattsomraden. Bada dessa kategorier har dock relevans for CFC-
lagstiftningens dverens-stimmelse med EG-ratten. En grundlig genomgang
av EG-rattslig praxis har inom ramarna for detta arbete inte varit mojlig.

Sjalva analysen ar uppbyggd pa foljande sétt: forst sker analysen av de fyra
ovannamnda analysmomenten i tva separata kapitel. Darefter foljer den
avslutande analysen med en aterkoppling till relevanta delar i de tidigare
analyserna. Innehallsmassigt ar de uppbyggda sa att forutsattningarna
redogors for initialt darefter analyseras bada sidors argument med inslag av
egna synpunkter. Tillaggas skall att det har varit mycket svart att hitta stod
for regeringens uppfattning i doktrinen. Dar asikterna har gatt isar har det
pafallande ofta skett en uppdelning av lagstiftarens uppfattning i ena lagret
och en motsatt uppfattning framford i doktrin i den andra.

1.5 Disposition

Arbetet inleds med kapitel 2 som innehaller en redogdrelse for CFC-
lagstiftning generellt. | detta kapitel beskrivs syftet med dylik lagstiftning
och de byggstenar den utgors av. Dérefter tecknas i kapitel 3 en bild av
CFC-lagstiftningen i sitt sammanhang. Har redogors for termerna
skatteparadis och lagskattelander samt ges exempel pa hur skatteflykt kan
ga till. Aven en redogorelse for det beraknade skattefelet kopplat till CFC-
transaktioner har inkluderats. I kapitel 4 beskrivs den svenska CFC-
lagstiftningen. Kapitlet inleds med en kort historisk dverblick och en
oversiktlig redogorelse for forutvarande CFC-lagstiftning och darmed
forknippade problem. Efter detta foljer en omfattande genomgang av nu
géllande lagstiftning.

Kapitel 5 inleder den mer analysorienterade delen av detta arbete. Kapitlet
behandlar principiella problem med CFC-lagstiftning. Kapitlet innehaller
redogorelser for principerna om beskattning efter skatteférmaga och en
neutral beskattning och CFC-lagstiftningens 6verensstdimmelse med dessa.
Kapitel 6 &r uppbyggt enligt en liknande princip men hér behandlas
lagstiftningens dverensstammelse med EG-ratten och Sveriges ataganden
enligt ingdngna dubbelbeskattningsavtal. | det avslutande kapitel 7 aterfinns
en avslutande analys av den svenska CFC-lagstiftningens syfte och
praktiska konsekvenser.
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2 Allmant om CFC-lagstiftning

2.1 Inledning

Detta avsnitt ar tankt att behandla CFC-lagstiftning generellt och fungera
som en forberedande introduktion innan vi griper oss an den svenska CFC-
problematiken. I detta avsnitt skall jag behandla CFC-lagstiftnings generella
syfte/n och uppbyggnad. Avsnittet inleds med en kort redogérelse om varfor
CFC-beskattning bygger pa en l6pande beskattning av delagaren. Efter detta
behandlas syftet med CFC-lagstiftning. Resten av kapitlet utgors av ett
avsnitt som behandlar CFC-lagstiftningens olika karakteristika.

2.2 Varfor |opande beskattning av delagaren?

CFC-lagstiftning innebdr att en inhemsk deldgare i ett utldndskt bolag
I6pande beskattas for sin del i det utlandska bolagets vinst. Den
huvudsakliga anledningen till att denna beskattningsmetod har valts &r att
del&garstaten saknar mojlighet att direkt beskatta bolaget. Bolaget ar ju ett
skattesubjekt i bolagsstaten och behdver inte ha ndgon annan internationell
koppling &n ett visst utlandskt innehav. Om nagon annan stat direkt skulle
beskatta bolaget innebar det en otillaten utstrackning av denna stats
beskattningsratt. Vill man beskatta aktuell inkomst maste alltsa deléagaren
beskattas eftersom det ar detta skattesubjekt som har en koppling till den
beskattande staten. Ldsningen ar dock inte invandningsfri. Resultatet blir i
realiteten en indirekt beskattning av ett utlandskt skattesubjekts inkomster,
lat vara begransade till delagarens andel. Lagstiftning baserad pa denna
metod bor utformas tdmligen restriktivt och med ett klart uttalat syfte. Ett
klimat dar stater utan hansynstagande, direkt eller indirekt, gor ansprak pa
varandras legitima skattebaser &r ingen betjant av.

2.3 CFC-lagstiftnings syfte

Syftet med en lagreglering av CFC-typ kan variera. Huvudsyftet far, enligt
min mening, anses vara att man vill stavja en otillbérlig urholkning av
skattebasen genom att skattskyldiga i en hogskattejurisdiktion placerar
pengar i bolag utomlands endast i skatteundandragande syfte. Med
skatteundandragande syfte kan man aven jamstalla de transaktioner som
foretas med syftet att endast uppskjuta beskattningen.'” Syftet med en CFC-
reglering kan ocksa motiveras med att man vill uppratthalla skatte-
neutraliteten mellan olika investeringsalternativ. En annan motivering, som
uttalats fran svenskt hall, ar att man ”"genom en extremt oférdelaktig
beskattning helt [vill] hindra svenska moderbolag fran att investera i

7 Aven dylika transaktioner ger upphov till skattevinster.
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utlandska l3gbeskattade bolag™.*® Det stora problemet med lagstiftning av
denna typ ar att man vill stdvja missbruket samtidigt som man inte vill sétta
onddiga hinder i vagen for gransdverskridande handel och investeringar av
legitim karaktar. Hur syftet med lagstiftningen &n ma vara uttalat ar
huvudmalet i slutdndan att angripa transaktioner som foretas med
skatteundandragande syfte. Problemet &r att delégarens syfte med
transaktionen i de allra flesta fall inte kan faststéllas. Som vi i det féljande
kommer att marka finns det risk for att CFC-lagstiftning ocksa traffar
legitima transaktioner. For att i méjligaste man undvika att sa sker kan man
pa olika satt avgransa lagstiftningen i fraga. Exempelvis kan man endast
rikta in sig pa transaktioner till skatteparadis eller undanta vissa former av
transaktioner fran regleringens tillimpningsomrade. Dessa avgransningar
utgor en stor del av CFC-reglernas problematik. Avgransningarna traffar
inte ratt med 100 % sékerhet. Ett beteende kan vara 6nskvért respektive icke
onskvart beroende pa relevanta forutsattningar. For att narmare studera hur
man realiserar lagstiftningens syfte och hur man 16st problemet med
avgransningen mellan transaktioner med olika syfte, skall vi dversiktligt
studera CFC-lagstiftnings uppbyggnad i generella termer.

2.4 CFC-lagstiftnings uppbyggnad

2.4.1 Inledning

Né&r man talar om CFC-lagstiftnings uppbyggnad, talar man i huvudsak om
tva olika uppbyggnadsmetoder, transaktionsmetoden respektive
jurisdiktionsmetoden. Kombinerat med nagon av dessa metoder har CFC-
lagstiftning i allmanhet ytterligare en faktor, namligen nagon form av
skattesatsjamforelse med utgangspunkt i hogskattelandets bolagsskattesats.
Till detta kommer ocksa ofta nagon form av krav pa nivan av kontrollen
och/eller &gandet i CFC-bolaget. Dessa karakteristika kommer att beskrivas
i detta avsnitt.

2.4.2 Transaktionsmetoden

| ett CFC-system uppbyggt enligt transaktionsmetodens princip beskattas
delégaren I6pande for vissa av det utldndska bolagets inkomster. Man goér
hérvid en uppdelning i passiva och aktiva intédkter. Med detta menas intakter
som hénfors till passiv respektive aktiv affarsverksamhet. CFC-reglerna ar
endast menade att traffa passiva intakter av den anledningen att intdkter som
kraver en aktiv affarsverksamhet inte i allménhet anses bedrivas med syftet
att undvika skatt. Exempel pa passiva intakter ar: intakter som harror fran
holdingbolag, captivebolag, omfaktureringsholag och finansbolag.'® Det
enskilt storsta problemet med denna metod &r att en gransdragning maste
ske mellan aktiva och passiva intakter. Det finns ocksa exempel pa intakter

'8 Silfverberg, s. 136 med hanvisning i not 7.
19 Wenehed (2000), s. 65ff.
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som ror sig i granslandet mellan de olika omradena. Det ar ytterligt
komplicerat att faststalla den skiljelinje eller aktivitetsniva som skall kravas
for att deldgaren skall undga en l6pande beskattning. Transaktionsmetoden
kompletteras i de flesta fall med en skattesatsjamforelse, se avsnitt 2.4.4.

2.4.3 Jurisdiktionsmetoden

Jurisdiktionsmetoden innebdr att man I6pande beskattar alla inkomster i
vissa bolag. Det blir da naturligt att man i lagstiftning som &r uppbyggd
enligt denna metod, riktar in sig mer pa skatteparadis och lagskattelander an
I fall med transaktionsmetoden. Eftersom lagstiftningen behandlar alla bolag
av en viss typ lika, ar en geografisk avgransning nédvéndig. Lagstiftning av
denna typ innehaller ofta en svart och/eller vit lista som upptar de stater som
specifikt skall omfattas respektive specifikt skall undantas fran lag-
stiftningens tillampningsomrade. En annan lésning &r att delagare i bolag
belagna i stater med en skatt som understiger en viss niva I6pande beskattas
(avsnitt 2.4.4). Att tro att lagstiftning enligt jurisdiktionsmetoden i samtliga
fall endast riktar in sig pa skatteparadis och dylika skattesystem ar dock
felaktigt. Nivan pa jamforelseskatten kan utstracka tillampningsomradet och
listorna behéver inte vara uttdmmande?, detta gallde bl. a. for Sveriges
forutvarande vita lista. | Sveriges fall innebar den vita listan att de stater
som déri uppraknades var undantagna, i andra fall skulle en
skattesatsjamforelse goras. Forst darefter kunde man faststalla huruvida ett
specifikt bolag som var bel&get i en stat som inte omfattades av listan dven
det var undantaget fran regleringen, en fran fall till fall beddmning.?

2.4.4 Skattesatsjamforelse

| ett flertal CFC-lagstiftningar oavsett uppbyggnadsmetod férekommer olika
former av skattesatsjamforelser. Detta gors for att inte forfela syftet med
lagstiftningen. Det vore olampligt om man I0pande beskattade deldgare trots
att deras bolagsandelar redan underkastats en normal bolagsskatt i
bolagsstaten. | dessa fall har delagaren knappast haft nagot syfte att
undandra medel fran beskattning. Nar det géller lagstiftning enligt
transaktionsmetoden finns, som namnts, en risk att dven intakter fran aktiv
naringsverksamhet omfattas av CFC-beskattningen, i dessa fall kan ett
system med jamforelseskatt i vart fall begréansa denna risk. I system enligt
jurisdiktionsmetoden spelar skattesatsjamforelsen, i de fall geografiska listor
saknas, en stor roll. Kombinationer mellan listor och jamforelseskatt ar
vanliga och dar anvéands jamforelsen primart for att begrénsa reglernas
tillampningsomréde.?

Sjalva skattesatsjamforelsen kan vara utformad pa olika sétt, t.ex. en viss
procentgrans eller en viss andel av delagarstatens bolagsskatt. Sjélva nivan

20 \Wenehed (2000), s. 71ff.
*! Dahlberg (2001), s. 494f. Listan aterfanns i 6:10 IL.
22 \Wenehed (1997), s. 655f.
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skiljer sig ocksa at. Denna brukar i regel folja delagarstatens bolagsskatt och
ligga pa en nagot lagre niva an denna. Stora variationer pa denna niva kan
forekomma, alltifran en niva som endast inbegriper bolag belagna i rena
skatteparadis till en niva endast nagon procentenhet under delagarstatens
bolagsskatt. Har den aktuella deldgarstaten en hog bolagsskatt kan
jamforelseskatten hamna omkring 30 %, detta innebér att t.ex. delagare i
bolag belagna i Sverige kan hotas av CFC-beskattning.?* En sadan ordning
kan ju knappast anses forenlig med syftet med en CFC-lagstiftning, men i
realiteten begrénsas nog detta problem genom att ytterligare kriterier ofta
maste vara uppfyllda.

2.45 Kontroll

Det sista typiska inslaget inom den generella CFC-lagstiftningen som jag
har for avsikt att beskriva &ar kontrollrekvisitet. Detta rekvisit har gett
lagstiftningen sitt namn. De bolag som skall tréffas av lagstiftningen skall
vara utldndska kontrollerade bolag. Med kontroll menas att deldgare med
hemvist i deldgarstaten, ensamma eller i férening, skall inneha en viss
minimikontrollniva av bolagets kapital eller roster. Kontrollrekvisitet ar
ytterligare en avgransning av lagstiftningen for att denna skall bli mer
andamalsenlig. En delagare maste ha ett visst reellt inflytande i ett bolag for
att kunna kontrollera hur medlen anvands, exempelvis nar medel skall tas ur
bolaget och tillgodogoras delédgarna. Det forefaller mindre troligt att en
deléagare drar undan medel fran beskattning och placerar dem i ett bolag dar
han inte har nagon kontroll 6ver hur dessa medel i framtiden kommer att
anvandas. En deléagare med syftet att endast undvika eller uppskjuta
beskattning har ju ett behov av att plocka ut sina andelar nar han sa finner
lampligt.?* Detta krav pa reell kontroll kan troligen ocksé spéras till
skatteformageprincipen.?® Nar delagaren péafors lopande beskattning skall
det finnas en mojlighet for denne att forfoga dver de intdkter han beskattas
for.

Utformningen av kontrollrekvisitet varierar mellan staterna. Variationen
galler saval skillnader i procentsatser som huruvida endast kapital eller
rostetal eller badadera skall beaktas vid bedomningen. Ofta klumpas
delagaren dels ihop med en narstaendekrets och dels med delégare fran
samma stat. En sammanléggning gors darefter av relevanta deldagares
innehav.? For enkelhetens skull kan vi ta Sveriges forutvarande reglering
som exempel: fOr att de svenska reglerna skulle vinna tillamplighet krévdes
att en del&gare innehade minst 10 % av det utlandska bolagets kapital eller
roster. Darutdver kravdes ocksa att delagaren tillsammans med andra i
Sverige oinskrankt skattskyldiga kontrollerade atminstone 50 % av bolagets
kapital eller réster. Man presumerade saledes en intressegemenskap mellan

2% Wenehed (2000), s. 75ff.

2% Lauritzen, s. 828ff.

% Se avsnitt 5.2.

%6 Lauritzen, s. 828ff. Tidigare svenska krav innebar dock knappast reell kontroll d&
samtliga svenska delédgare medraknades oavsett innehav.
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svenska oinskrankt skatteskyldiga personer. Lopande beskattade blev endast
delagare som tillsammans med narstaende innehade en andel om minst
10 %.%

2.5 Avslutning

| de foregaende avsnitten har jag forsokt teckna en bild av de komponenter
som béar upp en generell CFC-lagstiftning. Detta for att lasaren skall fa en
klarare bild av denna lagstiftnings natur och struktur. Léasaren bor halla detta
avsnitt i minnet vid lasning av de foljande kapitlen.

? Dahlberg (2003), s. 51 not 7, kontrollkravet aterfanns i 6:15 IL.
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3 CFC-lagstiftningens kontext

3.1 Inledning

| detta avsnitt kommer jag att forsoka satta in CFC-lagstiftningen i ett storre
sammanhang. Termer som skatteparadis och skatteplanering/skatteflykt
anvands flitigt i media men vad innebar de i praktiken? Man kan saledes
fraga sig vad som kannetecknar ett skatteparadis, vilka mojligheter som star
de skattskyldiga till buds nér det galler transaktioner som inbegriper dessa
stater/territorier samt hur utbredda dessa forfaranden och det darav foljande
skattefelet uppskattas vara?

3.2 Skatteparadis och lagskattelander

Skatteparadis och lagskattelander har pa senare tid framstatt som ett allt
storre problem. Mycket tyder ocksa pa att det & en marknad som vaxer.
Hogskattelander ser sina skattebaser och darmed ocksa grunden for sina
valfardssystem urholkas. Internationella organisationer (frimst EU och
OECD men aven GATT och WTO) bedriver ett omfattande arbete for att
minimera skadlig skattekonkurrens. Arbetet att identifiera skadliga
skatteregimer &r inget enkelt arbete. OECD har dock tagit fram ett antal
kriterier fOr att klassificera ett skatteparadis:

1 Inga eller endast nominella skatter.

2 Avsaknad av effektivt informationsutbyte.
3 Bristande transparens.

4 Ingen substantiell verksamhet.

Det forstndmnda kriteriet kan ensamt tyckas vara tillrackligt men fungerar
endast som en indikation pa att ytterligare utredning av regimen bor vidtas.
Man forsoker saledes faststélla huruvida jurisdiktionen dven uppfyller de
dvriga tre kriterierna innan man kategoriserar den som ett skatteparadis.?®
Vad som dar gransen for att en skattesats skall vara att betrakta som nominell
framgar ej men en riktpunkt runt 11 % torde innefatta samtliga skadliga
skatteregimer.?® De 6vriga kriterierna behandlar i tur och ordning den
sekretess som normalt tillhandahalls investerare i skatteparadis, ingen eller
dalig insyn i hur skattesystemet fungerar samt inget krav pa substantiell
verksamhet eller aktivitet fran investerarens sida.

Vad galler identifikationen av lagskattelander har OECD ocksa arbetat fram
en liknande modell. Lagskattelander &r skatteregimer med inga eller laga

28 30U 2002:47, s. 175ff.
2% Wenehed (2000), s. 77f.
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effektiva skattesatser, darefter skall en eller flera av foljande kriterier vara
uppfyllda for att en skatteregim skall falla in under definitionen:

1 Skatteomraden avgransade fran den interna ekonomin, s.k. ring fencing.
2 Avsaknad av effektivt informationsutbyte.
3 Bristande transparens.®

Lagskattelandet karakteriseras ofta av ett ordinarie skattesystem kombinerat
med ett parallellt, mycket formanligare skattesystem. Denna omstandighet
har gett upphov till benamningen parallellskattestat.®* Syftet med det
parallella skattesystemet ar oftast att locka till sig utlandska investeringar.
En foljd av detta blir att systemet avskarmas fran den 6vriga interna
ekonomin. Avgransningen kan vara geografisk eller omfatta sarskilda
investeringar och ofta utesluter den samtidigt statens egna medborgare fran
mojligheten att utnyttja systemet. Uttrycken normala och sarskilt formanliga
skattesystem &r tdmligen vaga och preciseras inte. En trolig slutsats ar att ett
formanligt skattesystem ligger i linje med ett skatteparadis medan ett
normalt skattesystem inbegriper skattesatser darutéver. De Ovriga kriterierna
har en likartad innebord som motsvarande vad galler skatteparadis. Nagra
ytterligare kannetecken for ett lagskatteland kan exempelvis vara att
territorialitetsprincipen tillampas eller att systemet marknadsfors som ett
verktyg for att minska investerarens beskattning.* Aven EU har i sin
Uppforandekod angivit ett antal kriterier for att identifiera
parallellskattesystem. Dessa dverensstammer i stort med OECD:s.*®

Det internationella arbetet att kartlagga skadliga skatteregimer gar i
forlangningen ut pa att eliminera den skadliga skattekonkurrensen i sin
helhet. Detta géller dven identifierandet av potentiellt skadliga
skattebestammelser inom hogskattelandernas skattesystem.** OECD har,
med hjalp av kriterierna ovan, identifierat potentiellt skadliga skatteregimer
och ut6vat patryckningar pa dessa for att de skall gora ataganden framst vad
galler forhallandena avseende transparens och informationsutbyte.
Skattesatserna som sadana berors inte enar OECD:s grundinstéllning &r att
varje stat fritt forfogar over beslutanderatten huruvida skatt skall tas ut och i
sa fall i vilken utstrackning. Av de 34 jurisdiktioner som av OECD klassats
som skatteparadis har ett stort antal gjort ataganden betraffande dessa fragor
och OECD:s slutliga lista 6ver icke samarbetsvilliga skatteparadis omfattar
endast sju regimer, daribland Andorra och Monaco.® Fér att avslutningsvis
anknyta till anvandandet av CFC-regler ar fragan om skattesatser av
underordnad betydelse. Forvisso hade ett eliminerande av obefintliga
skattesatser tagit bort incitamentet for utnyttjandet av dessa bolag men med

%0 OECD, s. 26ff.

%! Dahlberg (2000), s. 26f. och 112ff.

%2 |bid., s. 115 samt OECD, s. 30ff.

33 Fér komplett upprékning se Dahlberg (2000), s. 117f., och SOU 2002:47, Volym B, s.
137.

% Fér komplett upprakning av dessa stater se SOU 2002:47, s. 180.

% 50U 2002:47, s. 176f., for komplett lista se s. 177.
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en effektiv insyn i skatteparadisen skulle CFC-beskattningen formodligen
kunna utnyttjas tillrackligt effektivt for att tillfredstallande stdimma i backen.

3.3 Hur utnyttjas skatteparadisen?

3.3.1 Skatteflykt och basbolag

| detta avsnitt skall jag dversiktligt behandla grunderna for de mojligheter
som skatteparadisen erbjuder investerare som vill minimera sin
skattekostnad. Nar jag har talar om skatteparadis avses dven lagskattelander
som i mangt och mycket tillhandahaller liknande upplédgg om an i begransad
omfattning. Framstallningen behandlar inte rent brottsliga forfaranden
(skattefusk) utan ror uppléagg som i vardagligt tal brukar bendmnas
skatteplanering men dar det som egentligen avses innebar skatteflykt.
Skatteplanering som begrepp har, framst genom medias forsorg, fatt en
negativ klang, ndgot som egentligen inte ar riktigt. Skatteplanering innebar
egentligen att den skattskyldige minimerar sin skattekostnad i enlighet med
lagstiftarens intentioner. FOr det fall en skattskyldig minimerar sin
skattekostnad i strid med lagstiftarens intentioner benamns detta
skatteflykt.*® Dessa definitioner ar forvisso vaga men ger 4nda en
fingervisning om att skatteplanering inte per definition innebar nagot
negativt eller oetiskt.

Pa vilket satt sker da denna skatteflykt? Upplaggen for att minska
skattekostnaden genom anvandandet av utlandska bolag &r otaliga. Jag
kommer forst kortfattat att redogéra for syftena med dessa konstruktioner
och vad som ké&nnetecknar dessa bolag samt avslutningsvis behandla
ranteavdragsarbitrage (RAA) som ett konkret exempel pa en dylik
konstruktion. Anledningen till detta &r just att risken for upplagg medelst
RAA utgjort en av regeringens motiveringar till Sveriges nuvarande CFC-
lagstiftning. Det parallella lagforslaget om skattefrihet for naringsbetingade
andelar har ansetts utéka méjligheterna till RAA i sa hog grad att man inte
kunnat sitta overksam.®’

For det forsta kan deldgarens huvudsyfte med upplégget diskuteras. De
syften som i huvudsak utléser en konstruktion med bolag etablerade
utomlands (om vi bortser fran aktiv affarsverksamhet) &r: uppskjutande av
beskattning (tax deferral), undvikande av beskattning (tax avoidance, tax
evasion) samt utnyttjande av skatteavtalsformaner (treaty-shopping). Vid
uppskjutande av beskattning samlas inkomster i det utlandska bolaget vilket
ger utrymme for investeringar och lagt beskattad avkastning. Delagaren
beskattas inte forran han mottar inkomsterna som utdelning. Undvikande av
skatt (vilket forvisso tax deferral utgor en del av) &r inget att orda om.
Treaty-shopping innebér att bolag placeras i ett, med hansyn taget till

% Grosskopf, s. 4ff.
% Prop. 2003/04:10, s. 41.
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dubbelbeskattningsavtal, gynnsamt geografiskt l&ge dar man med
utnyttjande av laga skattesatser i kombination med avtalens bestammelser
uppnar positiva effekter pa sin skattekostnad.

Dessa bolag brukar benamnas basbolag.®® Kannetecknande for basbolagen
ar bl. a. att bolaget har skatterattslig hemvist i skatteparadiset samtidigt som
betydande &gar- eller rostandelar i bolaget innehas av personer som inte ar
skatterattsligt hemmahorande i bolagsstaten. Vad géller basbolagens
verksamhet kannetecknas denna dels av att den huvudsakligen bedrivs
utanfor bolagsstaten samt att verksamheten till sin natur ofta inte ar knuten
till en specifik geografisk plats. Verksamhetens placering styrs alltsa inte av
overvaganden foranledda av sjélva verksamheten som sadan och denna ar
samtidigt l4tt att flytta runt (exempelvis finans- och bankverksamhet).*
Exempel pa dylika bolag &r olika former av finans- och kapital-
placeringsbolag, faktureringsbolag, captivebolag (koncerninterna
forsékringsbolag) samt olika former av Over- eller samordningsbolag i
koncerner s.k. headquarter companies eller coordination centres.

3.3.2 Nagot om ranteavdragsarbitrage (RAA)

Som en foljd av inforandet av skattefrihet pa utdelning och kapitalvinster pa
naringsbetingade andelar ansags mojligheterna till skatteundandragande
upplagg medelst RAA 6ka i sadan grad att atgarder maste vidtas. Motmedlet
mot dylika upplagg &r de CFC-regler som detta arbete i huvudsak behandlar.
Har far RAA fungera som ett konkret exempel pa en konstruktion vidtagen
av ett svenskt bolag i skatteundandragande syfte och med utnyttjande av de
mojligheter skatteparadisen har att erbjuda.

RAA gar till pa foljande satt: Ett svenskt bolag som forvantar sig att ga med
vinst de narmaste aren lanar upp ett belopp i lamplig storleksordning sa att
rantan motsvarar den forvantade arliga rorelsevinsten eller del darav. Rantan
dras sedan av mot vinsterna. Pengarna ges sedan som kapitaltillskott till ett
lagbeskattat dotterbolag i utlandet, dar kapitalet forrantas. Pa denna
avkastning erlaggs ingen eller endast obefintlig skatt till den utlandska
lagskattejurisdiktionen. Avkastningen kan sedan delas ut till

moderforetaget. | och med de nya reglerna beskattas ej moderforetaget for
denna utdelning med den foljden att svensk bolagsskatt pa rorelsevinsten
bytts ut mot den 1aga eller obefintliga skatt som belastar dotterbolaget.** For
att RAA skall bli I6nsamt forutsatts en inte alltfor stor diskrepans mellan in-
och utlaningsrantan samtidigt som skattesatsen for avdraget sjalvfallet maste
vara hdgre an skattesatsen pa avkastningen. Det kan dock diskuteras
huruvida upplagg med RAA i realiteten blir [onsamma. | en bilaga till SOU
2001:11 avvisas RAA som lonsam skatteundandragande konstruktion med
hansyn till att rantespreaden (skillnaden mellan in- och utlaningsranta) ar

% Dahlberg (2000), s. 29f.

% Ibid., s. 27ff., benamningen basbolag anvands fortsattningsvis har.
“*bid., s. 28.

*1'SOU 2001:11, s. 128 och Rabe (2004), s. 3.
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for stor och forvantas sa forbli.** Lagstiftaren har trots detta vidhallit sin
uppfattning och papekat att arbitrage aven kan bli aktuellt for de fall nar
beslut tas om var ny verksamhet skall lokaliseras och var upplaning till detta
skall ske.*

3.4 Det berédknade skattefelet kopplat till CFC-
bolag

Skattefelet kopplat till utnyttjandet av CFC-bolag ar av forklarliga skal svart
att uppskatta. Skattefelet kopplat till utlandstransaktioner har beréknats
ligga mellan 20 och 35 miljarder kronor per ar beroende pa
berakningsmodell.** 1 denna summa ingar dock alla transaktioner som
svenska skattskyldiga foretar med utlandet inte bara CFC-transaktioner.

Skattefelet kopplat till direkta eller indirekta transaktioner med
skatteparadis har beraknats uppga till mellan 2 och 5 miljarder kronor per
&r.*> Denna summa baseras pé skattemyndighetens omfattande kartlaggning
av transaktionerna med skatteparadis.*® Under arbetet med detta projekt
granskades 120 arenden mellan 1995 och 1998 med foreslagna
taxeringshojningar pa 1,1 miljarder som foljd. Uppskattningen av
morkertalet ar baserad pa antagandet att antalet drenden utgor en tredjedel
av alla drenden under denna period samt att upptacktsgraden &r 10 %. Detta
innebar ett skattebortfall pa 5 miljarder/ar. Om graden for upptackt istallet
skulle vara 20 % blir bortfallet 2-3 miljarder/ar. Efter denna gardering blir
det beraknade bortfallet 2-5 miljarder/ar.*’

Summan pa 2-5 miljarder géller inte bara CFC-transaktioner. Om man
skalar bort 6vriga transaktioner med skatteparadis har man gjort
beddmningen att transaktioner avsedda att gynna utbetalaren (FAAB och
CFC-bolag) utgdr 50 % av det totala antalet fall.*® En exakt uppskattning av
de renodlade CFC-transaktionerna saknas. Det narmaste vi kommer en
uppskattning av skattefelet kopplat till CFC-bolag blir saledes <1-2,5
miljarder/ar.

Det bor papekas att statistiken som anvants har inte ar purfarsk. Det finns
dock ingen anledning att anta att skattefelet skulle ha minskat. Skattefelets
karaktar ar av samma slag som for 20 ar sedan, skillnaden star att finna i att
olika upplagg och metoder nu nyttjas mer frekvent an tidigare. Skatteverket
konstaterar att nagra dramatiska forandringar troligtvis inte ar att vanta pa
kort sikt.*® Vi kan formodligen forutsatta att summorna av skattebortfallet i

250U 2001:11, s. 399ff.

*% Prop. 2003/04:10, s. 50f.

*'S0U 2002:47, s. 333.

* Ibid., s. 360.

“® Det s.k. Paradisprojektet, se Béckstrom s. 432ff.
*7'SOU 2002:47, s. 360.

*8 SOU 2002:47, Volym A, s. 237.

9 SOU 2002:47, Volym A, s. 290.
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bésta fall &r konstanta men troligare &r att en viss 6kning har skett. Siffrorna
kan i vilket fall som helst fungera som en indikator pa skattefelets nedre
gréns aven vid dags dato.

Utover detta far man ocksa anta att CFC-lagstiftning har en viss preventiv
verkan. Hur stort skattebortfall som undviks genom att lagstiftningen
avskracker fran investeringar av skatteskal ar daremot omojligt att
uppskatta.>®

%0 Estberg, s. 384, menar att CFC-reglerna i dess gamla tappning pé ett tillfredstallande satt
uppfyllt syftet att forhindra tillkomsten av vissa skattestrukturer. Vad detta uttalande
baseras pa framgar dock inte.
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4 Den svenska CFC-
lagstiftningen

4.1 Inledning

| detta avsnitt kommer jag att ndrmare behandla den svenska CFC-
lagstiftningen. Avsnittet inleds med en historisk 6verblick éver CFC-
lagstiftningens utveckling. Darefter behandlas Oversiktligt forutvarande
CFC-regler. Efter denna redogorelse kommer jag att bertra en del av de
brister den aldre lagstiftningen var behaftad med. Detta ror sig framst om
tillampningsproblem ur fiskal synpunkt. Efter detta kommer avsnittets
huvuddel dar jag utférligt kommer att behandla de nuvarande reglernas
uppbyggnad och funktion.

4.2 Historisk overblick

Redan pa 30-talet inforde Sverige en CFC-liknande paragraf, den s.k.
Luxemburgbestammelsen. Denna regel innebar i korthet att om ett utlandskt
bolag idkade handel med vardepapper eller liknande verksamhet och
huvudsakligen &gdes av svenska fysiska personer samt att den verkliga
ledningen utdvades fran Sverige skulle den vara att anse som en svensk
ekonomisk férening.>* Den nation som férst inférde en omfattande CFC-
reglering var USA som antog den s.k. Subpart-F-lagstiftningen 1962.
Inforandet kan formodligen sparas i att USA i princip saknat
valutareglering. Reglerna kritiserades hart av andra hogskattejurisdiktioner
men utvecklingen har gett USA ratt. ° Ett stort antal lander har sedermera
infort liknande regler.

Sveriges egentliga CFC-lagstiftning inférdes 1989° som en konsekvens av
att valutaregleringen avskaffades. Avregleringen av valutamarknaden
kravde motatgarder. Nar kapitalrorelserna blev fria 6kade mojligheterna att
foreta transaktioner med skatteundandragande syfte. Den elektroniska
utvecklingen har ocksa inneburit 6kade mojligheter att enkelt genomféra
internationella valutatransaktioner. Luxemburgbestdammelsen avskaffades
eftersom den allmént ansetts svar att tillampa och de nya CFC-reglerna
overtog dess funktion. CFC-reglerna utsattes bitvis for hard kritik men
kvarstod i princip oférandrade tills nuvarande lagstiftning tradde ikraft den
1 januari 2004.

> Mattson (2000), s. 224f.
52. 30U 2002:47, s.145f.
%3 Prop. 1989/90:47, bet. 1989/90:SkU16, SFS 1989:1040.
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4.3 Forutvarande CFC-lagstiftning

4.3.1 Uppbyggnad och funktion

Den svenska CFC-lagstiftningen sag dagens ljus i borjan pa 90-talet och
utgor saledes ett ungt inslag i den svenska skatteratten. Som tidigare namnts
foranleddes reglernas tillkomst av valutakontrollens avskaffande. Syftet var
helt enkelt att forhindra ett alltfor stort utflode av kapital foranlett av
skatteskél och en darav féljande urholkning av den svenska skattebasen.

4.3.1.1 Legaldefinitionen "utlandskt bolag”

De svenska reglerna tog sin utgangspunkt i en legaldefinition av begreppet
utlandskt bolag. For att klassificeras som ett utlandskt bolag var den
juridiska personen tvungen att belastats med en skattesats likartad den som
svenska aktiebolag belastades med. Vad som menades med likartad angavs
inte uttryckligen och var ndgot oklart, nivéer p& 10-15 % har namnts.** Ett
utlandskt bolag foreldg ocksa om Sverige hade ingatt dubbel-
beskattningsavtal med den stat som bolaget var beléget i och denna stat
samtidigt fanns upptagen pa en vit lista i IL 6:10. Brast ndgon av dessa
forutsattningar forelag en ”annan utlandsk juridisk person an utlandskt
bolag”. En sadan utlandsk juridisk persons svenska delagare kunde, om ett
antal rekvisit var uppfyllda, I6pande beskattas for sin andel i bolagets vinst
av den svenska staten.

4.3.1.2 Kontroll och innehav

For att traffas av 16pande beskattning krévdes att bolaget till en viss del
agdes och kontrollerades av svenska delégare. For att de svenska deldagarna i
det utl&ndska bolaget 6verhuvudtaget skulle kunna beskattas kravdes att i
Sverige obegransat skattskyldiga kontrollerade minst 50 % av rost- eller
kapitalandelarna i bolaget (IL 6:15). Procentsatsen var utformad for att
undvika s.k. "dead-lock companies”®, med den nackdelen att det egentligen
inte behdvde innebara nagon reell kontroll for de svenska deléagarna. Vid
sammanlaggningen fanns inte ndgon nedre procentgrans, alla svensk-
kontrollerade andelar skulle medraknas. Daremot géllde att for det fall
I6pande beskattning av sjélva delagaren skulle komma ifraga kravdes en
minimiandel pa minst 10 %. Vid berakningen om huruvida det enskilda
innehavet uppgick till 10 % skulle dven narstdendes andelar medréaknas.®

> Lauritzen, s. 826 och Dahlberg (2003), s. 51.

> Dead-lock company: Om kravet stts till dver 50% kan tva delagare (en svensk och en
utlandsk) med var sin andel pa 50% undgd CFC-beskattning i respektive stat.

% Enligt samma regler som for famansforetag, se 2:22 IL.
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4.3.2 Problem med férutvarande CFC-lagstiftning

| detta avsnitt foljer en kort redogdrelse for en del av de problem den
forutvarande CFC-lagstiftningen var beh&ftad med. For det forsta bor
papekas att lagstiftningen givetvis drogs med de principiella problem som
CFC-lagstiftningar till sin natur i allmanhet ackompanjeras av.>’ | detta
avsnitt kommer dock endast mer specifika problem att berdoras.

Ett forsta dvergripande problem var att lagstiftningen var utformad enligt
jurisdiktionsmetoden. Den traffade urskillningslost bade passiva och aktiva
inkomster sa lange dessa emanerade fran en skattejurisdiktion som
omfattades av reglerna. Det bor noteras att nér lagstiftningen traffade
legitima transaktioner och etableringar kontradikterade detta med
lagstiftningens syfte.

Lagstiftningens utformning var aven behéftad med uppenbara
forutsebarhetsproblem. For det forsta radde, som redogjorts for, oklarheter
om vilken skattesats som skulle anses acceptabel for att undkomma CFC-
beskattning. Dessutom fungerade endast skatten i bolagsstaten som
jamforelseobjekt och inte den skatt den juridiska personen rent faktiskt
belastades med.

Kontrollrekvisitets ursprung ar omtvistat. Man kan spekulera i om dess
tillkomst motiverats av hansynstagande till principen om skatteforméga®®
eller om det helt enkelt hangt med vid lagstiftningens plagiatoriska
uppkomst.>® 1 och med att kontrollrekvisitet var kopplat till ett gemensamt
agande kunde olika svenska delagare ovetande paverka varandras situation
och aven sjalva lagstiftningens tillamplighet. Aven delagare med mindre
innehav, som inte 10pte risk att drabbas av CFC-beskattning, paverkade
situationen for andra. Eftersom andelen deldgare vars innehav skulle tas
hansyn till kunde vara mycket stort och dessutom variera dver tiden kunde
forvantad skattebelastning for den enskilde delagaren bli svaréverblickbar.
Léagg dartill att bedomningspunkten vad avsag agarforhallanden var arets
utgang narmast fore det aktuella taxeringsaret. Hansyn togs alltsa inte till
ovriga forandringar under aret.®

Avslutningsvis fanns betydande problem ur fiskal synvinkel. For det forsta
gjorde kontrollkravet det tamligen enkelt att kringga reglerna. Genom att
fordela dgandet optimalt kunde CFC-beskattning undvikas. Den enskilt
storsta bristen med lagstiftningen i detta hdnseende var dock att indirekt
4gande genom ett utlandskt bolag inte omfattades.®! Detta faktum gjorde det
mycket enkelt att kringga reglerna. Dock bor papekas att denna majlighet

> Overgripande principiella oférenligheter behandlas i forhallande till den nuvarande
lagstiftningen i kapitel 5.

%8 Se avsnitt 5.2.

> Wenehed (2000), s. 356f. Kontrollrekvisit var ett stende inslag i lagstiftningens
internationella forebilder.

% |_auritzen, s. 833.

*! Ibid., s. 831f.
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beskars nagot genom tillampning av Skatteverkets "ask-i-asken”-
resonemang, vilket innebar att indirekt &gande i ett CFC-bolag genom ett
annat CFC-bolag har kunnat angripas. Den svenske delégaren kunde alltsa
beskattas for bada bolagens inkomster.

4.4 Nuvarande CFC-lagstiftning

4.4.1 Inledning

| detta avsnitt kommer jag utforligt att ga igenom den nuvarande CFC-
lagstiftningen. Avsnittet inleds med en redogorelse for de motiv som
foranlett lagstiftningens utformning. Darefter foljer en tredelad genomgang
av reglerna. Forsta delen behandlar vem som omfattas, den andra delen
klargor vilka inkomster som ar att se som lagbeskattade och den tredje delen
behandlar sjalva beskattningen av inkomsterna. Den svenska CFC-
lagstiftningen aterfinns i huvudsak i ett nyinfort 39a kap. i IL.

4.4.2 Motiven till lagstiftningen

Anledningarna till att man reformerade den svenska lagstiftningen ar som
jag tolkar det tva till antalet. For det forsta har man velat atgarda de brister
den forutvarande CFC-lagstiftningen varit behéftade med. Det var da framst
mojligheterna till kringgaende (genom indirekt innehav) som man tankte pa.
Den andra anledningen &r att man inforde skattefrihet pa utdelning och
reavinst pa naringsbetingade andelar. Inférandet av denna reglering ansags
krdva nya CFC-regler. Det kan darfor vara av intresse att behandla denna
reglering lite nédrmare.

Med naringsbetingad andel avses onoterade andelar, marknadsnoterade
andelar om innehavet 6verstiger 10 % av rostetalet eller marknadsnoterade
andelar som understiger 10 % men som betingas av dgarforetagets rorelse.
Den nya lagen innebér att utdelning pa dylika andelar skall anses skattefria
aven nar den emanerar fran utlandska bolag. Tidigare fanns i 24:15 IL ett
jamforlighetskrav som innebar att utdelning endast var skattefri om det
utlandska bolaget belastats med en skatt som oversteg ca 15 % berdknat
enligt svenska regler. | och med att detta krav tagits bort ansag regeringen
att risken for okade mojligheter till skatteundandragande transaktioner
genom ranteavdragsarbitrage®® och felaktig internprissattning maste pareras
med ny CFC-lagstiftning. Ytterligare ett argument var att Sverige var
skyldiga att infora nya CFC-regler for att uppfylla sina ataganden enligt
EU:s Uppforandekod vid ovannamnda reformering av kapitalvinst-
beskattningen.®

62 RSV, s. 133ff. Med hanvisning till kammarattsavgérande nr. 3378-1998 KRNG.
83 Kohimark, s. 51, se vidare avsnitt 3.3.2.
% Prop. 2003/04:10, s. 48ff.
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4.4.3 Vem omfattas? Kontrollrekvisitet

Vem som skall omfattas av lagstiftningen anges i IL 39a:2-4. For att man
skall definieras som deldgare i lagens mening kravs enligt IL 39a:2 att man
vid utgangen av delagarens beskattningsar innehar eller kontrollerar andelar
motsvarande minst 25 % av det utldndska bolagets kapital eller roster.
Innehavet eller kontrollen kan vara direkt eller indirekt genom andra
utlandska juridiska personer och en sammanlaggning skall ske av del&garen
och personer i intressegemenskap med denne. Kravet pa att minst 50 % av
bolaget skall kontrolleras av i Sverige obegransat skattskyldiga har tagits
bort. Anledningen till detta anfors vara osakerhetsproblem bade for den
enskilde och for skattemyndigheten.®® Detta innebér i realiteten att det inte
langre ar fraga om nagon CFC-lagstiftning eftersom det forsta C:et faller
bort.®® Samtidigt hojs andelsgransen for dem som kan komma att drabbas av
I6pande beskattning fran 10 till ovannamnda 25 %. Anledningen till detta &r
slopandet av 50 %-kravet, att enbart grunda den I6pande beskattningen pa
ett innehav motsvarande 10 % i en utldndsk juridisk person har ansetts
alltfor snavt. Majligheterna for exempelvis minoritetsagare att fa ut relevant
information for bolagets inkomstredovisning &r begransade och torde 6ka ju
mindre innehavet ar. Regeringen hojer dock ett varnande finger och
meddelar att gransen kan komma att sankas om den utnyttjas sa att syftet
med reglerna kringgas.®’

Vad galler kontrollen i det utlandska bolaget anges nu uttryckligen att roster
eller kapital i bolaget som till 25 % innehas eller kontrolleras skall tas i
beaktande. Med denna konstruktion vill man técka in alla former av reell
kontroll i bolaget och undvika att begrénsa lagstiftningen till att endast galla
innehav av andelar. Exempel pa sadan kontroll ”som innebér ett reellt
inflytande pa foretagens agerande” anges bl.a. vara kontroll som kan félja
vid lan, olika avtalsforhallanden eller pa grund av foreskrift i bolagsordning.
Avslutningsvis papekas att det ar komplicerat att utforma nagra exakta
lagregler for hur en sadan reell kontroll skall faststallas, hansyn maste tas
till omstandigheterna i varje enskilt fall och i sista hand far sadana
gransdragningar faststallas i praxis.®

Bedomningspunkten skall dven fortsattningsvis vara utgangen av delagarens
beskattningsar. Trots att detta inte &r nagon ideallsning skulle en ordning
dar man tar hansyn till huruvida rekvisiten varit uppfyllda nagon gang under
aret formodligen bli alltfor komplicerad och svar att uppratthalla. Aven
detta &r dock en punkt man fortsattningsvis kommer att ha under sarskild
uppsikt.®®

®Ibid., s. 56.

% Benamningen CFC-lagstiftning anvéands dven fortsattningsvis da det ar en etablerad term
for lagstiftning av denna typ, oavsett vilken niva innehavskravet landar pa.

%7 Prop. 2003/04:10, s. 56.

% Ibid., s. 54f.

% Prop. 2003/04:10, s. 57f.
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Enligt 2 § 2 st. kan ocksa en begransat skattskyldig omfattas av reglerna om
andelarna &r knutna till ett fast driftstélle i Sverige. Detta ar en konsekvens
av att dven dessa omfattas av de nya reglerna om skattefrihet for utdelning
och kapitalvinster p& naringsbetingade andelar.”

Vad som géller for att personer skall anses vara i intressegemenskap
regleras i 3 8. Det ror sig om fyra olika situationer:

1 Personerna ar moderforetag och dotterforetag eller star under i huvudsak
gemensam ledning.

2 Personerna ar juridiska personer och den ena personen innehar eller
kontrollerar direkt eller indirekt minst 50% av résterna eller kapitalet 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 av
den fysiska personen.

4 Personerna ar narstaende.”

Dessutom géller enligt paragrafens andra stycke att vid beddmning huruvida
personen star under gemensam ledning enligt punkt 1 skall narstaende anses
utdva ett gemensamt inflytande. Enligt tredje stycket skall narstaende till
den fysiska personen i punkt 3 anses vara i intressegemenskap aven med
den juridiska personen.

Trots lagrummets klara utformning kan det vara vért att uppmarksamma att
aven innehav eller kontroll genom personer som inte ar skattskyldiga skall
medraknas. Detta for att undvika att exempelvis en familjemedlem boende
utomlands inte skall falla utanfor kretsen. Punkt 2 &r utformad for att
undvika dead-lock companies. "

| 4 § regleras hur en andel skall beraknas vid ett indirekt innehav. Da bade
kapital och rostetal omfattas av lagstiftningen kan berakningen goras pa tva
olika satt. Nar det galler kapitalet utgors andelen av produkten av alla
kapitalandelar i agarkedjan. Om en person éger 50 % av kapitalet i ett bolag
som i sin tur ager 40 % av kapitalet i ett CFC-bolag uppgar personens
kapitalandel i CFC-bolaget till 20 % (0,5 x 0,4 = 0,2). Nér det géller andelen
av rostetalet utgors denna av den lagsta rostandelen i nagot av leden i
agarkedjan.”

4.4.4 Lagbeskattade inkomster

For att en deldgare skall kunna beskattas 16pande for sin del i ett utlandskt
bolags vinst kravs att bolaget genererar lagbeskattade inkomster. Vad som
utgor lagbeskattade inkomster preciseras i 39a:5-7 IL. Huvudregelni 5 §

 |bid., s. 53 f.

g5e2:22 IL.

72 Prop. 2003/04:10, s. 59ff.
" Ibid., s. 57.
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innebar att man knyter an skattebelastningen till svenska forhallanden. Har
inkomsten beskattats lindrigare an det fall att 55 % av denna utgjort
Overskott hos ett svenskt aktiebolag drivandes motsvarande verksamhet
skall inkomsten anses lagbeskattad. En skattskyldig som innehar andelar i
ett dylikt bolag skall anses vara en ”deldgare i en utldndsk juridisk person
med lagbeskattade inkomster”. Detta tillvagagangssatt innebar att man
inledningsvis gor en fiktiv berédkning av den nettoinkomst som uppkommit i
den utlandska juridiska personen. Vid denna berékning tillampar man
normala svenska skatteregler. Den svenska skattebelastningen pa 55 % av
den framraknade nettoinkomsten jamfors sedan med den faktiska
skattebelastningen av hela nettoinkomsten i bolagsstaten. Detta innebar i
realiteten en skattebelastning pa 15,4 % av hela nettoinkomsten (procentuell
andel av nettoinkomsten 55 % x svensk bolagsskatt 28 % = 0.55 x 0,28 =
0.154 = 15,4 %), understiger man denna grans ar inkomsten att anse som
lagheskattad.

Huvudregeln férordar en tdmligen komplicerad och tidsddande procedur for
att bedéma huruvida inkomster ar att anse som lagbeskattade. Regeringen
papekar samtidigt att en 6vervaldigande majoritet av varldens stater har
godtagbara skattesystem dér CFC-beskattning inte kommer att bli aktuell.
Av dessa anledningar har man i 7 § infort en schablonartad kompletterings-
regel for att gora lagsystemet enklare och mer forutsebart. Regeln innebar
att dven om nettoinkomsten i ett bolag anses lagbeskattad enligt 5 § skall
den inte anses lagbeskattad om den juridiska personen ifraga hor hemma i
en jurisdiktion som raknas upp i bilaga 39a.

Bilagan (lagstiftningens vita lista) ar en forteckning uppdelad pa de olika
varldsdelarna. | det ena fallet har varldsdelen i stort fatt gront ljus med
undantag av uppraknade stater (Afrika, Asien och Europa) medan det i det
andra fallet galler gront ljus endast for de specifika stater som réknats upp
(Amerika och Oceanien). Dessutom finns undantag under vissa av de
enskilda staterna bade vad galler inkomster harrérande fran olika
verksamheter som inkomster harrérande fran olika typer av specifika bolag.

For bolag beldagna inom EES anger kompletteringsregelns andra stycke att
I6pande beskattning av sadana endast kan komma ifraga for inkomster
hanforliga till koncerninterna transaktioner. Det tredje stycket reglerar
situationen nar Sverige har ingatt ett skatteavtal med berdrd stat.”* Om en
inkomst inte skulle omfattas av kompletteringsregeln sa innebér detta inte
att inkomsten per definition &r att anse som lagbeskattad. En normal
prévning enligt huvudregeln skall givetvis foretas aven i ett sadant fall.

Ett pragmatiskt undantag for lagbeskattade inkomster kopplade till
rederiverksamhet gors i 8 §. Sadana inkomster skall inte anses lagbeskattade
med hansyn till verksamhetens natur samt den internationella rederi-
naringens extraordinara villkor och férutsattningar.

" Fér tredje styckets ndrmare innebérd, se avsnitt 6.3.2.
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Auvslutningsvis aterfinns den s.k. filialregeln i 98. Om ett fast driftstalle inte
beskattas hos den juridiska person det fasta driftstéllet tillhér skall det fasta
driftstéllet anses utgdra en egen sjalvstandig juridisk person. Denna
juridiska person skall anses hemmahdrande i den stat dar det fasta
driftstéllet finns.

4.4.5 CFC-beskattningen

Nar villkoren for CFC-beskattning val ar uppfyllda uppkommer fragan hur
denna beskattning skall ske. Detta regleras i IL 39a:10-14. Utgangspunkten
ar att den lopande beskattningen skall beraknas utifran reglerna for svenska
aktiebolag. Detta innebar enligt 11 § att man som grund skall uppratta en
resultat- och balansrékning enligt 6:4 BFL. Det finns dock en
dispensmojlighet fran detta intagen i 18:3 LSK. Om utlandsk resultat- och
balansrakning innehaller, for beskattningen, tillrackliga uppgifter skall
denna kunna godtas.”® Den uppréttade resultat- och balansrakningen skall i
princip ha samma stéllning som rakenskaperna for ett svenskt foretag.

Da berakningen av bade CFC-bolagets nettoinkomst och den enskilde
del&garens skattepliktiga andel i Overskottet skall berédknas enligt svenska
regler uppstar vissa problem. Vissa regler i IL kan inte tillampas enligt sin
ordalydelse samtidigt som vissa regler inte ar lampliga att tillampa
Overhuvudtaget. Exempel som ndmns i propositionen ar IL 14:8 om
vardering av fodringar i utlandsk valuta och reglerna om underpris-
overlatelser och koncernbidrag.” Négon fullstandig uppteckning r det
dock inte tal om utan bedémningen om vilka lagrum i IL som kan tillampas
pd ett andaméalsenligt satt har dverlatits till rattstillampningen.”

Delégarens andel i 6verskottet motsvaras av delédgarens berédknade andel av
kapitalet i bolaget. Nar delagarens andel raknas ut far hansyn tas till
underskott som uppkommit i bolaget under de tre féregaende beskattnings-
&ren.”® Avsattning till periodiseringsfond far inte tas hansyn till ndr man
beraknar huruvida det utlandska bolaget ar lagbeskattat. Daremot far sddana
avsattningar goras pa delagarniva, sker inte CFC-beskattning
nastkommande &r maste avsattningarna aterforas.”

4.4.5.1 Avrakning av erlagd utlandsk skatt

En nyhet jamfort med tidigare ar att lagstiftningen numera erbjuder en
mojlighet for avrékning av erlagda skatter i utlandet. Enligt 18 § AvrL
medges deldgaren full avrakning av de skatter CFC-bolaget erlagt i
bolagsstaten. Det &r endast inkomstskatter som ar avrakningsbara, detta

"> Prop. 2003/04:10, s. 85f.
7® Kapitel 23 och 35 IL.
" Prop. 2003/04:10, s. 87f.
"8 Ibid., s. 86f.

¥30:10a IL.
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inkluderar bolagsskatt och kallskatter erlagda av CFC-bolaget. Andra
avgifter samt eventuell CFC-beskattning som erlagts till tredje stat ar inte
tillatet att rakna av. Avrakningen galler vidare endast den skatt som erlagts
pa lagbeskattade inkomster. Delagarens andel av de erlagda skatterna skall
motsvara dennes utraknade andel i bolaget. Man far enligt 19 § 2st. AvrL
inte avrékna ett hogre belopp an den berdknade statliga och kommunala
inkomstskatten fore avrakning som hanfor sig till de lagbeskattade
inkomsterna. Avrakningen skall ske det ar de lagbeskattade inkomsterna
medtagits vid den svenska inkomsttaxeringen. Icke utnyttjad avrakning far,
efter yrkande, utnyttjas under de tre efterféljande &ren (carry forward).®
Eftersom avrakning inte far ske for andra utlandska skatter &n de som
beléper pa lagbeskattade inkomster innebar regleringen ett slutet
avrakningssystem for CFC-sfaren. Detta skiljer sig fran det ordinarie
avrakningssystemet dar overallprincipen tillampas. Avslutningsvis aligger
det deldgaren att visa vilka skatter som CFC-bolaget har erlagt. Kan han inte
detta finns det méjlighet till en schablonartad avrakning.™

% prop. 2003/04:10, s. 93ff.
81228 AvrL.
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5 Principiella problem

5.1 Inledning

Under denna rubrik kommer jag att behandla nagra av de principiella
problem som CFC-lagstiftning i allméanhet ar behaftad med. For det forsta
kan man invanda att den I6pande beskattning som delagaren blir paford
strider mot principen om beskattning efter skatteformaga och for det andra
kan man havda att CFC-lagstiftning inte ar forenlig med neutralitets-
principen inom beskattningsratten. Avsnittet inleds med en genomgang av
skatteformageprincipen darefter foljer ett avsnitt som behandlar den svenska
CFC-lagstiftningens forhallande till denna princip. Efter detta foljer ett
likadant upplagg vad géller principen om en neutral beskattning.

5.2 Skatteformaga

5.2.1 Principen om beskattning efter skatteformaga

Principen om beskattning efter skatteformaga innebér att varje skattesubjekt
skall erlagga skatt efter sin formaga. Pa det 6vergripande planet kan de
progressiva skatteskalorna tas som exempel. Skatteférmaga pa detaljplanet
innebar att endast inkomster som medfor skatteformaga skall leda till
erlaggande av skatt. Ett exempel pa detta ar kontantmetoden som innebér att
beskattning blir aktuell forst nar en inkomst i realiteten erhallits. Det &r forst
i detta lage som reell skatteférmaga uppkommer. Den skattskyldige skall
saledes ha majlighet att disponera det kapital som legat till grund for den
okade beskattningsbordan.®

5.2.2 Skatteférmaga och CFC-lagstiftning generellt

Att den skattskyldige skall ha mojlighet att disponera det kapital som legat
till grund for den dkade beskattningsbdrdan gar med latthet att anknyta till
CFC-problematiken. Del&garen blir I6pande beskattad for bolagets
inkomster och det ar fullstandigt egalt huruvida nagon inkomst i realiteten
erhallits av denne. Deldgaren beskattas saledes for en inkomst som inte
nodvandigtvis okat dennes skatteférmaga. En maéjlighet att bota denna brist
ar ett val tilltaget kontrollkrav.®* Om kravet pé kontroll i det utlandska
bolaget satts tillrackligt hogt® for den enskilde delégaren kan lagstiftningen

82 Johansson/Rabe, s. 37ff.

83 Se avsnitt 2.4.5.

8 Intern aktiebolagslagstiftning kan variera, men ett krav pa kontroll som éverstiger 50%
av rosterna torde i samtliga fall garantera den enskilde deldgaren mdjlighet att disponera
over beslut om utdelning i bolaget. Lagre procentsatser kan forekomma jfr. ABL 12:3 (10
%).
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bringas i samklang med skatteformageprincipen. Det &r dock vért att notera
att det inte ar tillrackligt att kontrollkravet satts hogt och samtidigt slas ut pa
alla deldgare hemmahdrande i en viss stat. Trots att man presumerar en
intressegemenskap mellan dessa deldgare vad géller exempelvis utdelnings-
fragor kan skiftande ekonomiska forutsattningar hos delagarna innebéra att
de delagare som &nskar utdelning inte uppnér tillrackligt inflytande.®

Enligt min mening framstar det som klart att CFC-lagstiftning generellt,
genom sin uppbyggnad, strider mot principen om skatteformaga. Den enda
boten mot detta synes vara ett kontrollkrav pa dver 50 % for enskild
delagare. Wenehed hévdar i sin avhandling en motstaende uppfattning. Han
menar att delagarens skatteformaga, trots att delagaren inte behéver ha
mojlighet att disponera éver eller ha mottagit nagon reell inkomst, andock
kan anses ha 6kat. Denna uppfattning motiveras av att deldgaren medvetet,
genom valet av investeringstyp, uppskjutit den avkastning som han i annat
fall (t.ex. om han investerat direkt) skulle erhallit vid den tidpunkt den
|opande beskattningen sker.®® Detta framstar som en nagot 6verdriven
tolkning av skatteférmageprincipen.

5.2.3 Den svenska CFC-lagstiftningen kontra skatteférmaga

Som framgar av ovanstaende avsnitt & CFC-lagstiftning generellt sett
ofdrenlig med principen om skatteférmaga. Den I6pande beskattningen med
det dartill kopplade kontrollkravet kan leda till att en deldgare beskattas for
en inkomst som denne inte har nagon mojlighet att disponera éver. | detta
avsnitt kommer jag att ber6ra huruvida den nuvarande lagstiftningen
korresponderar med principen om skatteformaga och vad som skiljer
jamfort med tidigare.

Storleken pa den delagarandel som kan utlosa CFC-beskattning har hojts till
25 % jamfort med den tidigare gransen pa 10 %. Vidare har kravet pa ett 50
%-igt svenskt innehav i bolaget slopats. Den enskilda dgarandelen
(undantaget andelar som innehas av personer i intressegemenskap med
denne) ar nu allena tillracklig for att CFC-beskattning skall komma ifraga.

Da delagarens egen andel i huvudsak styr forekomsten av CFC-beskattning
blir det enklare for deldgaren att forutse vilka skattekostnader denne
kommer att drabbas av. Risken att okédnda svenska deldgare ager andelar i
bolaget paverkar inte langre den enskilde delagarens situation. Aven om
denna omstandighet inte innebar ndgon dverensstammelse med principen
om skatteformaga har nu den enskilde delagaren i alla fall méjlighet att sjalv
gora ett aktivt val vid investeringstillfallet och kan genom att avsta undga
CFC-beskattning. Néar det galler forutsebarhet innebar ocksa det faktum att
jamforelseskattsatsen nu &r fixerad till 15,4 % en forbattring jamfort med
tidigare.

8 Wenehed (2000), s. 201
% Ibid., s. 212 och Silfverberg, s. 136f.
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Den procentuella héjningen av den andel som krévs for att utlésa CFC-
beskattning innebar ett narmande mot principen om skatteformaga. Fragan
ar om detta gor ndgon skillnad i praktiken. Aven vid ett 25 %-igt innehav
kommer deldgare formodligen att ha stora svarigheter att kunna tillgodogdra
sig sin del av avkastningen. Nagon forsamring av delagarens mojligheter
jamfort med tidigare ar det i alla fall inte.

5.2.4 Avslutning

| detta avsnitt har vi redan fran borjan konstaterat att lagstiftning av CFC-
typ inte ar i samklang med principen om skatteférmaga. Denna brist kan
dock lakas med ett val tilltaget kontrollkrav. Trots de positiva forandringar
som genomforts i den svenska lagstiftningen kan ingen annan slutsats dras
an att laget ar oforandrat rent principiellt. Den svenska lagstiftningen bryter
mot principen om beskattning efter skatteformaga. Man skall dock ha klart
for sig att CFC-lagstiftningens karaktér av skatteflykts- och
stopplagstiftning innebér att avsteget fran skatteférmageprincipen
formodligen ar ett medvetet val fran lagstiftarens sida. Det ar helt enkelt
ytterligare en omstandighet som skall avskréacka fran investeringar i de
bolag som CFC-lagstiftningen riktar in sig pa.2” Det &r darfor enligt min
mening tillfredstallande att en delégare inte langre kan drabbas av CFC-
lagstiftning p.g.a. andra del&gares handlande (undantaget personer i
intressegemenskap). Detta leder till en mer rattvis situation for den enskilde
delagaren. Det leder ocksa till att avsteget fran skatteférmageprincipen
verkligen blir det avskrackande inslag det &r avsett att vara eftersom
deldgaren redan inledningsvis kan éverblicka de relevanta foljderna av
dennes investering.

Olyckligtvis kan investerare som foretar legitima investeringar antingen
avskrackas i motsvarande man eller drabbas negativt for det fall CFC-
beskattning blir aktuell. Lagstiftningen &r, som namnts, inte begransad till
att traffa enbart investeringar av passiv natur. Dessa investerare kan vara
mer eller mindre tvingade att investera i en specifik jurisdiktion och darefter
komma att CFC-beskattas fér medel de inte férfogar 6ver. Avsaknaden av
en dispensregel for dylika investeringar forvarrar i viss man det faktum att
lagstiftningen inte Gverensstammer med principen om skatteformaga.

5.3 Neutralitet

5.3.1 Neutralitet i beskattningshanseende

En numera allmént accepterad princip ar att beskattningen sa langt som
mojligt skall vara neutral. Man kan forvisso fraga sig om neutralitets-
diskussionen dverhuvudtaget ar intressant i CFC-fallet. CFC-lagstiftningen

8 Silfverberg, s. 135ff.
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har karaktaren av en stopplagstiftning primért avsedd for att forhindra
skatteflykt samt att skydda aktuell stats skattebas. Detta avsnitt aktualiseras
av att neutralitetsaspekter behandlas i propositionen, inte minst for att
rattfardiga lagstiftningens eventuella brott mot EG-ratten.®® Neutraliteten
innebadr att tva alternativa handlingsvéagar som ar likvérdiga fore beskattning
skall vara det ocksa efter skatt. Pa det Gvergripande planet efterstravas
neutralitet mellan olika inkomstslag. Lagre ner i systemet efterstravas
neutralitet mellan en investerares olika investeringsalternativ. Nar det géller
CFC-lagstiftning aktualiseras aven neutralitet mellan investeringar gjorda
utomlands kontra investeringar gjorda pa hemmamarknaden. | detta avsnitt
kommer jag att behandla fragan om den svenska CFC-lagstiftningen ar
forenlig med principen om en neutral beskattning. Inledningsvis foljer en
redogorelse for begreppen kapitalexport- och kapitalimportneutralitet (KEN
respektive KIN) darefter analyseras den svenska CFC-lagstiftningen utifran
ett neutralitetsperspektiv.

5.3.2 Kapitalexportneutralitet (KEN)

Grundprincipen i teorin om KEN 4ar att internationella investeringar fran ett
visst land skall behandlas skattemassigt neutralt i forhallande till
motsvarande inhemska investeringar i det aktuella landet. Man fokuserar
salunda pa investerarens hemviststat. Syftet ar att investeringar endast skall
styras av kommersiella hansyn. Féljden vid bristande KEN &r en global
valfardsforlust da investeringar inte kommer att placeras optimalt. Om ett
svenskt moderbolag etablerar ett dotterbolag i en skattejurisdiktion med
lagre bolagsskatt &n den svenska, uppnas KEN genom att man i Sverige
beskattar modern I6pande for dotterns vinst, samtidigt som man medger
avrakning for erlagd bolagsskatt i dotterbolagsstaten.®® Ar bolagsskatten i
dotterbolagsstaten hogre maste man for att uppna total KEN aterbetala den
del som Gverstiger svensk bolagsskatt pa samma inkomst till moderbolaget.
Detta forhallande har till viss del inneburit att strikt KEN inte blivit en
dominerande princip avseende beskattning av internationella
investeringar.” Att tillampa strikt KEN framstar inte som praktiskt majligt
daremot tillampar bland andra USA och Storbritannien en ofullstandig form
av KEN. Man beskattar da endast de medel dotterbolaget delar ut till
moderbolaget med medgiven avrakning.*

5.3.3 Kapitalimportneutralitet (KIN)

Nar det galler KIN ligger fokus pa dotterbolagsstaten. Investeringar gjorda
av utlandségda bolag skall fa samma skatteméassiga resultat som
investeringar gjorda av bolag med hemvist i den aktuella staten. Bristande
KIN innebdr att vissa investerare diskrimineras i forhallande till andra. KIN

% Prop. 2003/04:10, s. 46ff.

% Fenshy, s. 244.

% prop. 2003/04:10, s. 46f.

%! Fensby, s. 244f., se detta arbete for en mer utforlig redogorelse for ofullstandig KEN.
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uppnas genom att delagarstaten underlater att beskatta inkomsterna fran
bolagsstaten. Detta galler bade I6pande beskattning av vinsten i
dotterbolaget och beskattning av utdelad inkomst fran dottern till
moderbolaget. Bolagsstaten maste vidare beskatta inhemska och utlandska
bolag med samma skattesats samt inte ta ut kallskatt pa utdelad inkomst till
utlandska moderbolag.®? KIN har varit den dominerande principen vid
utformandet av svenska skatteavtal. Nagon strikt KIN &r det dock inte fraga
om da en sadan tillampning skulle innebéra alltfor stora risker i
skatteflyktshanseende. | propositionen papekas att man vid utformandet av
skatteavtalen gjort en noggrann prévning av aktuell avtalspartners
skatteregler och att nagon generell tillampning av KIN gentemot alla stater
inte kan komma pé fréga.*®

5.3.4 CFC-reglerna och neutraliteten

5.3.4.1 CFC-reglerna kontra KEN och KIN, regeringens
motivering

Som ovan namnts dr KIN den forharskande principen inom svensk
internationell skattepolitik. Strikt KIN &r dock inte mojlig p.g.a. att detta
skulle 6ppna alltfor stora mojligheter till skatteflykt. Regeringen menar att
man maste betrakta CFC-reglerna mot denna bakgrund:

”| vissa situationer ar det inte acceptabelt att tillampa CIN-principen[*] darfér att
skattereglerna i det berérda landet avviker sa kraftigt fran de svenska att det
framstar som orimligt att godta skatteutfallet utan nagon korrigering. Genom
CFC-regler séker man havda CEN[**]-principen i vissa avgransade situationer.
CFC-lagstiftningen syftar dock inte till att &stadkomma en med svenska
skatteregler likvardig beskattning utan att sakerstalla ett rimligt skatteuttag."%

Detta uttalande synes innebéra att man i CFC-situationer har KEN som mal
men att dven andra faktorer spelar in som kan éverspela neutraliteten:

”Aven om ambitionen ar att [utlandska] lagbeskattade inkomster inte skall bli
hardare beskattade an motsvarande svenska ar det svart att uppna detta i samtliga
fall. En hardare beskattning torde dock bli aktuell endast i sallsynta fall.”®’

Vi ser har att man i CFC-fallet nappeligen stravar efter att uppna total
skatteneutralitet. Man accepterar att lagstiftningen i vissa fall kan komma att
sla hardare mot deldgare i vissa utlandska juridiska personer. Det framstar
darfor som nagot markligt att man senare anvander sig av
neutralitetsargument for att rattfardiga lagstiftningens 6verensstammelse
med EG-ratten:

% Fenshy, s. 245.

% Prop. 2003/04:10, s. 47.
% Capital Import Neutrality.
% Capital Export Neutrality.
% Prop. 2003/04:10, s. 47f.
" Ibid., s. 87.
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”De foreslagna CFC-reglerna innebér i sjalva verket att man skapar mer
likvardiga forutsattningar, eftersom svenska foretag totalt sett behandlas pa
samma satt vare sig de &ger andelar i svenska eller i utlandska bolag.”®®

Hér kan uttolkas att man ser reglerna som positiva i neutralitetshanseende.
Man gar dock annu langre:

”[R]eglerna medfor att &gande av andelar i utlandska bolag blir i princip
likvardigt med &gande av andelar i svenska bolag om man betraktar moder- och
dotterbolaget sammantaget.”®

Detta skulle peka pa total KEN, nagot regeringen redan konstaterat att det
inte alls ar fraga om.

Har bor papekas att neutraliteten i CFC-hanseende kan betraktas fran tva
olika sidor. For det forsta kan man se en diskrepans i neutralitet nar CFC-
regler saknas. Att gora investeringar i en lagskattejurisdiktion blir da
mycket mer formanligt an att investera i hemviststaten. Nar CFC-regler
sedan antagits kan neutraliteten rubbas genom att reglerna, som sadana,
innebar att delagare i bolag belagna i lagskattejurisdiktioner beskattas
héardare &n delagare i bolag i hemviststaten. Det forefaller som regeringen ar
mer bendgen att anvanda sig av neutralitetsargumentet som ett
rattfardigande for inférandet av sjalva lagstiftningen. Nér sedan
lagstiftningen i sin tur riskerar att rubba neutraliteten at andra hallet framstar
inte langre neutralitetsbehovet som lika trangande.

5.3.4.2 CFC-lagstiftningen och neutralitet i praktiken

Trots att CFC-lagstiftning, ytligt betraktad, ger intryck av att vara klassiska
KEN-bestammelser ar detta, enligt min mening, en felaktig slutsats med
hansyn tagen till dylik lagstiftnings uppbyggnad. Lagstiftningen mojliggor
en l6pande beskattning av del&garen trots att denne inte behovt eller haft
mojlighet att tillgodogora sig den ackumulerade vinsten i bolaget. Redan
detta innebar svarigheter i att hitta ett lampligt jamforelseobjekt for en
neutralitetsanalys. Motsvarande &dgande i ett svenskt bolag innebér ju inte
beskattning forrdn medlen plockas ur bolaget. Vid en direktinvestering blir
det forvisso fraga om en I6pande beskattning av avkastningen men
investeraren ar hér garanterad forfogande dver vinstmedlen. Nar det galler
CFC-beskattad inkomst behdver delédgaren inte ha mojlighet att forfoga dver
sin del i bolagets vinst.'® CFC-delagaren vidlades redan pa detta stadium
en nackdel gentemot andra investerare.

Man kan darfor ifragasatta om CFC-lagstiftning 6verhuvudtaget kan
anvandas som ett verktyg for att uppna neutralitet. Svaret torde vara nej
eftersom man som regel anvander I6pande beskattning och detta &r man,
mer eller mindre, tvingad att gora for att inte pa ett otillatet satt utstracka

% Prop. 2003/04:10, s. 106.
% 1bid., s. 106.
100 sjlfverberg, s. 135f., samma resonemang som vid 6verensstimmelse med skattefsrmaga.
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statens beskattningsratt. Redan pa detta stadium valjs neutraliteten alltsa
bort. Ett annat problem &r att neutralitet inte uppkommer mellan svenska
och CFC-beskattade investeringar a ena sidan och 6vriga utlandska
investeringar & andra sidan. | stater déar bolagsskatten ligger mellan 15,5 och
27,9 % kommer den fastlagda skattesatsen oavsett att gélla. Ar det
neutralitet man vill uppna torde &ven dessa transaktioner omfattas.

Ovanstaende diskussion innebar att det har inte & meningsfullt att gora
nagon detaljerad jamforelse mellan olika investerare eller investerings-
alternativ. Neutralitetsfragan ar dock inte helt ointressant nar det géller den
svenska CFC-lagstiftningen. Eftersom lagstiftningen ar uppbyggd enligt
jurisdiktionsmetoden finns alltid en risk att legitima transaktioner kan
komma att omfattas. Med hansyn tagen till denna risk bér man utforma
sjalva CFC-beskattningen sa neutralt som majligt. Vi bortser da fran
problemet att delagaren beskattas Iopande och ser istéllet narmare pa nagra
ovriga beskattningskonsekvenser dar CFC-deldgaren sérbehandlas i
forhallande till andra deléagare.

Avvrakning av erlagd utlandsk skatt: Numera har deldgaren mojlighet att
avrakna utlandsk skatt som bolaget erlagt pa dennes CFC-inkomst. Tidigare
tillats ingen avrékning éverhuvudtaget. Denna forandring &r oerhort positiv
ur neutralitetssynpunkt. Avrakning ar en av grundforutsattningarna for KEN
och ett institut som l&ange funnits tillhands for investerare som ej omfattats
av CFC-lagstiftningen. Nagon full neutralitet ar det dock inte fraga om. Den
storsta skillnaden &r att avrakning for en CFC-delagare endast far ske for
skatt erlagd pa CFC-inkomst. Det normala &r annars att overallprincipen
tillampas. Ett annat negativt inslag r att ej utnyttjad avrakning endast far
sparas i tre ar.

Underskott: Underskott skall ha uppkommit under nagot av de tre narmast
foregaende beskattningsaren for att kunna utnyttjas av deldgaren. CFC-
deligaren hamnar har i ett samre lage 4n vad som normalt galler. Ar det
CFC-beskattade subjektet en juridisk person far denna inte heller utnyttja
underskottet mot 6verskott i det svenska moderbolaget.'®

Avsattning till periodiseringsfond: Nar det géller avséattning till
periodiseringsfond skall detta, liksom for handelsbolag, goras pa
delagarniva oavsett bolagsform. Detta ar en direkt foljd av att delagaren blir
|6pande beskattad. En annan skillnad &r att avsattningarna maste aterforas sa
snart CFC-beskattning inte sker t.ex. for att tdcka upp ett underskott.

Storre administrativa kostnader kan ocksa bli en direkt foljd av CFC-
beskattningen da utlandska resultat- och balansrakningar maste justeras for
att uppfylla de krav som uppstélls i lagstiftningen.

101 Rabe (2004), s. 7.
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5.3.5 Auvslutning

| detta avsnitt har vi konstaterat att CFC-lagstiftning inte, som regeringen
anser, kan fungera som ett verktyg for att uppratthalla KEN. Lagstiftningens
uppbyggnad omojliggor detta. Eftersom lagstiftningen aven riskerar att
omfatta legitima transaktioner anser jag att man dndock bor ta vissa
neutralitetshansyn. Jag har inte gjort nagra investeringsjamforelser utan
endast redogjort for nagra enskilda beskattningskonsekvenser. Slutsatsen
man kan dra av detta resonemang ar féljande: CFC-lagstiftningen &r inte
forenlig med principen om en neutral beskattning. Inte ens om man bortser
fran det grundlaggande problemet med lopande beskattning kan nagon
annan bedémning goras. CFC-del&garen drabbas av en rad nackdelar i
skattehdnseende jamfort med investerare som ej omfattas av lagstiftningen.

Man kan formodligen inte kréva att en lagstiftning som i huvudsak skall
motverka skatteflykt till fullo leder till neutrala beskattningsfoljder. Inte ens
nar legitima transaktioner riskerar att traffas. Det skall ocksa sagas att den
nuvarande CFC-lagstiftningen inneburit stora forbattringar vad galler
neutraliteten. Framst géller detta inférandet av mojligheten till avrakning av
utlandska skatter. Hur hog neutralitetsgrad man kan krava ar dock svart att
séga. Vi kan ndja oss med att konstatera att vissa onddigt stranga
beskattningskonsekvenser monstrats ut till neutralitetens fromma.
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6 Internationella ataganden

6.1 Inledning

| detta avsnitt kommer jag att analysera den svenska CFC-lagstiftningens
overensstammelse med Sveriges internationella dtaganden. Kapitlet
innehaller i huvudsak en ingdende analys av lagstiftningens forhallande till
EG-ratten. Avslutningsvis behandlas ocksa 6versiktligt lagstiftningens
overensstammelse med av Sverige ingangna dubbelbeskattningsavtal.
Anledningen till att detta @amne endast behandlas 6versiktligt ar att ett
relativt farskt examensarbete redan analyserat denna fraga.'%?

6.2 CFC-lagstiftningen och EG-ratten

6.2.1 Inledning

Detta avsnitt inleds med en kort forteckning 6ver de lander och
bolagsformer inom EU som kan komma att omfattas av CFC-beskattning.
Efter detta foljer en redogorelse for EG-rattens validitet i fraga om direkta
skatter. Dérefter foljer en redogdrelse dver den EG-réttsliga lagstiftning som
aktualiseras i CFC-fallet. Det ror sig framst om reglerna om
etableringsfrihet och friheten for kapitalrdrelser. Denna foljs av en
redogorelse for de objektiva ursaktsgrunder som kan rattfardiga ett
eventuellt brott mot dessa friheter samt ett sarskilt avsnitt om
Uppforandekodens betydelse. Avslutningsvis foljer sjalva analysen om den
svenska CFC-lagstiftningen &r forenlig med EG-rétten eller ej.

Nar det galler EG-rattslig praxis skall papekas att jag i huvudsak anvant
andrahandsuppgifter rérande tolkningar av rattsfallen. Anledningen till detta
ar att ingen CFC-réttslig lagstiftning varit foremal for EG-domstolens
prévning. Praxis har saledes endast betydelse for detalj- och dvergripande
principiella fragor. En fullstandig genomgang av praxis pa egen hand hade
blivit for tidsédande.

6.2.2 Stater och verksamheter som omfattas

Den svenska CFC-lagstiftningens dverensstammelse med EG-ratten
aktualiseras i grunden av att bilaga 39a IL upptar en rad medlemsstater och
bolagsformer dri. Svenskt deldgarskap i sadana bolag kan utlésa svensk
CFC-beskattning av relevanta inkomster. Dessa lander ér:

* Belgien (coordination centres och vissa finansiella inkomster).

102 e not 13.
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* Cypern (inkomster som inte beskattats med normal skattesats dar).

* Estland (bank- och finansverksamhet samt forsakrings- och annan
finansiell verksamhet).

* Irland (samma som Estland).

* Island (samma som Estland och Irland, dock ej verksamhet som erlagt
normal inkomstskatt dér).

e Luxemburg (inkomst fran viss forsakringsverksamhet).

* Nederléanderna (viss finansiell verksamhet dar avsattning kan goras till
sérskild riskreserv).

6.2.3 EG-rattens validitet i fragor om direkt skatt

Fragan om EG-réattens validitet avseende direkta skatter har pa senare tid
hamnat i skymundan. Nu for tiden accepterar man narmast forutsattningslost
EG-ratten som en faktor att ta hansyn till i internationella fragor rérande
direkt skatt.’® Det kan dock vara av varde att lite normare skérskada den
grund som EG-rattens mojligheter att paverka utformningen av
medlemstaternas direkta skatter vilar pa. Grundfragan ar i vilken man
medlemsstaterna till gemenskapen har dverfort kompetens i fragan om
direkta skatter.

Nar det uttryckligen galler direkta skatter finns mycket fa bestammelser i
primarratten. Egentligen ar endast en artikel aktuell: medlemsstaterna far
enligt art. 90 EGF inte utforma direkta skatter som innebér att utlandska
varor beskattas hogre an inhemska dito. Skatter far inte heller medféra att
varor indirekt skyddas. Denna bestdimmelse ar ett tydligt uttryck for att
diskrimineringsforbudet &ven géller de nationella skattesystemens
utformning, dock endast for varor. Nar det galler de dvriga friheterna saknas
liknande bestdammelser. Till detta kommer mojligheten att enligt art. 94 EGF
genom tilln&rmning av lagstiftning anta sekundar lagstiftning inom det
direkta skatteomradet. Detta skall ske genom ett enhalligt beslut i
ministerradet. Exempel pa dylika forfaranden finns men de &r 4.
Eftersom detta ar allt som namns i fordraget far man dra slutsatsen att
direkta skatter i 6vrigt egentligen ar en fraga for de enskilda
medlemsstaterna. Ingen ytterligare suveranitet har avstatts till
gemenskapen.'® Principen om EG-rattens absoluta foretrade'®
rimligen endast gélla de delar av suveraniteten som avstatts. %’

torde ju

103 Ett relevant exempel ar det satt EG-ratten behandlas i prop. 2003/04:10.

104 produkter av detta forfarande &r t.ex. Moder- och dotterbolagsdirektivet samt
Fusionsdirektivet.

1% pelin, s. 508.

106 Faststalld i mal 26/62, Van Gend en Loos.

197 Principen om EG-rattens foretrade begransas av medlemsstaternas konstitutioner,
faststallt i de tyska Solange-malen, en instillning Sverige delar, se Pelin, s.506 not 19. For
en utforligare redogorelse fér Solange | (Brunner mot unionsférdraget) och Solange 11
(Winsche Handelsgesellschaft) se Bernitz/Hjellgren, s. 82 samt not 15 och 16 a.a.
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Trots att stod saknas i fordraget menar EG-domstolen att de primarrattsliga
bestammelserna som ror fri rorlighet och icke-diskriminering aven
inskranker medlemsstaternas ratt att beskatta.’® Domstolen menar att &dven
om fragan rérande direkt beskattning fortfarande ar forbehallen
medlemsstaterna sa ar staterna alagda en skyldighet att respektera EG-ratten
aven vid utovandet av sddana befogenheter. En nagot motsagelsefull
installning som likval ftt stort genomslag i praxis.'® Om det nu inte finns
nagon forfattningsrattslig grund for EG-rattens foretrade pa de direkta
skatternas omrade varfor har domstolens installning i sa fall accepterats av
medlemsstaterna? Detta &r svart att svara pa, en anledning kan vara att
tillnarmande av lagstiftning ar en svar och tungrodd procedur. Eftersom
enhallighet kravs kan lagstiftningsarbetet dra ut pa tiden och resultatet
riskerar att bli en urvattnad kompromiss. Méjligen vagar staterna inte
utmana domstolen och principen om gemenskapsrattens féretrade. Man
skulle kunna uttrycka det som att domstolens installning legitimerats av
staternas konkludenta handlande (I&s underlatenhet att handla). Den radande
ordningen for dagen innebar aven ett flertal nackdelar. Nér tillnd&rmnings-
forfarandet hamnat i baksétet och domstolen sitter i forarsatet forfaller
mojligheten till en vettig och heltdckande integration av den gemensamma
marknaden. Domstolen agerar ju endast i de mal som hamnar pa dess bord
och har dessutom endast befogenhet att ogiltigforklara lagstiftning. Detta
innebar att endast sma nalstick utdelas dar det hade behdvts ett genom- och
overgripande arbete. Forutsebarheten blir lidande i motsvarande man. Det
finns ocksa en risk att hela fortroendet for unionen rubbas nar domstolen pa
ett sadant flagrant satt utnyttjar mojligheten att indirekt och i strid med
fordraget utoka gemenskapens kompetens.

Detta avsnitt har uppméarksammat en problematik som det fér narvarande
talas tyst om. Trots att man kan diskutera huruvida EG-ratten
overhuvudtaget skall aktualiseras i ett fall med exempelvis CFC-lagstiftning
far vi boja oss for realitetens faktum. Staterna accepterar, for narvarande,
domstolens ovannamnda installning. EG-ratten har barighet i fragor om
direkta skatter i de fall dessa skatter eventuellt bryter mot principerna om fri
rérlighet och anti-diskriminering. Med denna installning i atanke Gvergar
jag till att ndrmare behandla den EG-réttsliga lagstiftning som den svenska
CFC-lagstiftningen kan hamna i konflikt med.

6.2.4 Den fria etableringsratten

Den fria etableringsratten inom EU brukar ibland benamnas “den femte
friheten”.™° Nar det galler etableringsratten kontra inhemsk CFC-
lagstiftning ar det framst artiklarna 43 och 48 i EGF som aktualiseras.
Artikel 43 forbjuder inskrankningar i moéjligheterna for en medborgare i
unionen att fritt etablera sig i annan medlemsstat. Detta forbud innefattar

1% pelin, 5.506 not 27.

109 Mal dar EG-domstolen underkénner nationella bestimmelser avseende direkt skatt 6kar
i antal, se mal i efterfoljande framstéllning, t.ex. X och Y, Lankhorst-Hohorst med flera.
119 Bernitz/Kjellgren, s. 29.

41



aven inskréankningar i méjligheterna att uppratta filial eller dotterbolag i
annan medlemsstat. Denna bestammelse ar, som alla grundlaggande
"frihetsbestammelser”**, baserad pa det generella diskrimineringsforbudet
(likabehandlingsprincipen) i artikel 12 EGF och skall ses i ljuset av
fordragets syfte att forsakra storsta mojliga frinet for enskilda och foretag att
fritt verka och etablera sig inom den gemensamma marknaden.**?

Enligt artikel 48 EGF skall juridiska personer likstallas med medborgare
inom EU om vissa sérskilda forutsattningar ar uppfyllda. Dessa
forutsattningar &r att bolaget skall ha bildats enligt tillampliga foreskrifter i
en medlemsstat, ha sitt huvudkontor beléget eller sin huvudsakliga
verksamhet bedriven inom unionen samt drivas i vinstsyfte.** Otillaten
diskriminering blir det knappast tal om nér det géller eventuellt brott mot
etableringsfriheten genom antagandet av nationell CFC-lagstiftning.
Diskrimineringsfallet innebdr att andra unionsstaters medborgare
missgynnas pa bekostnad av den aktuella medlemsstatens egna dito. CFC-
beskattningen drabbar alla som uppfyller villkoren lika oavsett deras
nationalitet, artikel 12 EGF &r alltsa inte aktuell.** Artikel 43 tar primart
sikte pa situationen nar ett bolag med séte i nagon av de 6vriga EU-staterna
drabbas av inskréankningar vid etableringsforsok i Sverige. | CFC-fallet &r
forhallandet det rakt motsatta, bolag med séte i Sverige kan drabbas av
inskrédnkningar (las underkastas CFC-beskattning) vid etablering i vissa
unionsstater. EG-domstolen har dock uttalat férbud bade mot att en
nationell skattebestdammelse gor det mindre attraktivt for utlandska bolag
med séte i annan unionsstat att etablera sig i skattestaten'™ och att artikel 43
EGF skall tolkas s att den ocksa forbjuder inskrankningar i mojligheten for
medborgare fran (skatte)bestammelsens ursprungsstat att etablera sig i
annan unionsstat.'® Med “mindre attraktivt” avses en likviditetsméssig
nackdel jamfért med bolag av annan nationalitet.™*’

Etableringsratten har saledes barighet aven nar det géller nationell CFC-
lagstiftning. Det ar knappast svart att forestélla sig en situation dar hansyn
kan komma att tas till huruvida en etablering kommer att utlésa CFC-
beskattning eller ej.

6.2.5 Den fria rorligheten for kapital

Den fria rorligheten for kapital inom unionen behandlas framst i artiklarna
56-58 EGF. | art. 56 stipuleras att alla restriktioner gallande kapitalrorelser
mellan medlemsstaterna skall vara férbjudna. Med kapitalrorelser avses

framfor allt kapitaléverforingar till annat land for investering i foretag eller

111 Exempelvis art. 39 EGF om arbetstagare och art. 49 EGF om tjénster.

112 Allgérdh/Norberg, s. 287.

113 Bernitz/Kjellgren, s. 205 not 1.

14 Wenehed (2003), s. 604.

15 prop. 2003/04:10, s. 105 med hanvisning till mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst.
118 Ibid., med hanvisning till mal C-251/98, Baars.

117 Ibid., med hanvisning till mal C-436/00, X och Y.
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placering i vardepapper. Atgéarder som kan formé& medborgaren i en
medlemsstat att avsta fran dylika transaktioner eller att avtala om lan i
annan medlemsstat ar att anse som otillatna inskrankningar i rérligheten for
kapital.**® Exempel pé otillatna inskrankningar i rérligheten for kapital ar
hogre beskattning pa avkastningen fran ett bolag™'® och sarbehandling vid
forsaljning av aktier i inhemskt bolag.?® Intressant att uppmarksamma ar att
art. 56.1 (in fine) &ven talar om att kapitalrorelser mellan medlemsstat och
tredje land skall hallas fria fran inskrankningar.

Rorelsefrineten for kapital far dock under vissa forutsattningar inskréankas.
Art. 58 behandlar dessa fall. Enligt 58.1a skall denna frihet inte inskranka
staternas ratt att tillampa skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare
som har olika bostadsort eller som har investerat sitt kapital pa olika orter.
Denna regel begransas dock av en forklaring som ldmnades i samband med
Maastrichtfordragets undertecknande, dari ségs att endast de regler som
fanns i medlemsstaternas lagstiftning fore utgangen av ar 1993 kan godtas.
Enligt 58.3 far inte heller sadan lagstiftning utgora godtycklig
diskriminering eller en fortackt begrénsning av friheten for
kapitalrorelser.?! 1 58.1b stadgas att den fria rérligheten for kapital inte
utgor nagot hinder for medlemsstaterna att vidta alla nédvandiga atgarder
for att forhindra dvertradelser av nationella lagar och andra forfattningar.
Detta skall sarskilt galla ifraga om beskattning och tillsyn dver den
finansiella sektorn. Punkten avslutas med att &ven nationella regleringar
motiverade av hansyn till allmén ordning och sakerhet kan godtas.

Vad &r det da for overtradelser som 58.1b tar sikte pa? Praxis indikerar att
det har ror sig om tamligen grov brottslighet. Staterna skall ha en bibehallen
mojlighet att stavja skatteflykt och skattefusk. Det finns dock &ven en
indikation pa att bestammelsen kan anvandas for att stavja ett i och for sig
lagligt undvikande av skatt. Mojligheterna till detta framstar dock som
starkt begransade. | ett sadant fall torde ett minimikrav vara att samtliga
skattskyldiga behandlas lika.*?* Begréansningen i 58.3 galler dven denna
punkt. FOr att regleringar dverhuvudtaget skall kunna omfattas av art. 58
kravs sjalvfallet att de uppfyller de grundlaggande kraven pa
proportionalitet samt utgor ett tillfredstallande instrument for att uppna sitt
uppsatta syfte.

18 prop. 2003/04:10, s. 109.

119 \Wenehed (2003), s. 606, hanvisning till mal C-35/98, Verkoijen, fraga om
sarbeskattning av utdelning med den f6ljd att utdelning fran belgiskt bolag beskattades
hérdare 4n dito fran nederlandskt bolag.

201hid., hanvisning till X och Y-malet, 4garbyte av aktier ar att anse som en
kapitaltransaktion

121 Mattson (2004), s. 182.

122 |hid., s. 184f. Angéende brott: hanvisning till mal C-163/94, Sanz de Lera, angéende
lagligt undvikande av skatt se hanvisning till mal C-439/97, Sandoz. Méalen aktualiseras av
att de behandlas i prop. 2003/04:10, s. 110.
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6.2.6 Ursaktsgrunder vid ett eventuellt brott mot EG-ratten

Om man kan konstatera ett brott mot nagon/nagra av fordragets
grundlaggande friheter finns det &ndock ett visst utrymme for att de
nationella reglerna trots allt objektivt kan rattfardigas. Om en viss
lagstiftning skulle komma att bryta mot nagon av friheterna kan alltsa
lagstiftningen, om ett antal kriterier &r uppfyllda, anses ursaktlig med EG-
rattsliga 6gon. For det forsta bor papekas att éppen diskriminering aldrig
kan urséktas om det inte uttryckligen &r stadgat i fordraget. Avseende
etableringsratten géaller detta endast hansyn till allméan ordning, sakerhet och
hélsa (art. 46 jamford med art. 48). | CFC-fallet ar det som namnts inte fraga
om Oppen diskriminering och undantagen &r ej heller tillampliga. Det finns
daremot ytterligare i praxis faststéllda skél som kan komma att beaktas i ett
sadant har fall. For att ett brott mot friheterna objektivt skall kunna
rattfardigas maste inledningsvis tre krav vara uppfyllda:

1 Reglerna skall ha tillkommit for att havda ett tungt védgande
allmanintresse.

2 Reglerna skall vara dgnade att sékerstélla det syfte de skall tillgodose.

3 Reglerna skall vara proportionerliga mot det allménintresse de skall
tillgodose.*?

For att man skall kunna gora en beddmning huruvida dessa krav uppfyllts
maste forst klargoras vad som menas med ett tungt vagande allmanintresse i
forhallande till nationell skattelagstiftning. | CFC-fallet kan man tanka sig
en rad sadana allmanintressen. Man kan harvid argumentera att CFC-
lagstiftningen tillkommit for att:

* Sékerstalla medlemsstaternas skatteintékter (undvika en urholkning av
skattebasen).

* Fungera som en korrektion mot skatteflykt.

» Sékerstalla en effektiv skattekontroll.

» Sakerstalla skattesystemets kongruens (inre sammanhang).

* Uppfylla Uppfdrandekoden for foretagsbeskattning.***

6.2.7 EU:s Uppforandekod for foretagsbeskattning

Uppfoérandekoden é&r ett resultat av EU:s ambition att stavja
medlemsstaternas eventuella vilja att med illojala metoder locka till sig
utlandskt kapital i form av investeringar och dylikt. Koden antogs den 1
december 1997. | koden och den efterfoljande Primarologruppens rapport
fran 1999 kartlaggs bolagsformer och skatteregler som kan utgora
potentiellt skadlig skattekonkurrens. Olika former av holdingbolagsregimer
etablerade pa helt skattemassiga grunder klassas som skadliga. En form av
skattereglering som identifieras som potentiellt skadlig i koden och som har

123 | istan hamtad fran Mattson (2004), s. 176.
124 |_istan hamtad fran Rabe (2003), s. 247.
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relevans for detta arbete ar skattefrihet for utdelning pa naringsbetingade
andelar i bolag belagna i skatteregimer med Iaga eller obefintliga
skattesatser. For att ett sadant regelkomplex skall anses icke skadligt bor
det, enligt koden, kombineras med nagon form av parerande lagstiftning. En
sadan vag att ga ar att inféra CFC-lagstiftning, en 16sning som uttryckligen
namns i koden. Det bor avslutningsvis papekas att koden inte har nagon
forfattningsrattslig status men att ministerradet i ett beslut stallt sig bakom
koden och det arbete som utformningen av denna inneburit.'?

6.2.8 Bryter den svenska CFC-lagstiftningen mot EG-
ratten?

6.2.8.1 Allmant

Regeringens installning ar att den svenska CFC-lagstiftningen ar férenlig
med EG-ratten, lagradet forefaller i sitt yttrande vara mer tveksamma men
utreder inte fragan narmare. Ett tecken pa att regeringen svajar nagot i sin
egen bedémning ar att man trots allt &ven behandlar fragan om
lagstiftningen vid ett eventuellt brott mot EG-rétten trots allt objektivt kan
rattfardigas.

6.2.8.2 CFC-lagstiftningen ett brott mot etableringsfriheten?

Finns det en risk att Sveriges CFC-lagstiftning bryter mot EG-réattens regler
om etableringsfrihet? Regeringens uppfattning ar att sa inte ar fallet. For att
bryta mot etableringsfriheten skall en nationell skattebestdammelse gora det
mindre attraktivt for ett bolag att etablera sig i en medlemsstat. Enligt
regeringen &r detta inte fallet med den svenska CFC-lagstiftningen. Tvéartom
innebar lagstiftningen fordelar i neutralitetshanseende da alla investeringar i
medlemslander kommer att likstéllas med motsvarande investering i
Sverige.'®® Regeringen diskuterar for dvrigt spdrsmalet i diskriminerings-
kontext vilket framstar som nagot malplacerat (se avsnitt 6.2.4). Kan man da
sa pass enkelt undvika en konflikt med etableringsfriheten?

Regeringens lattsamma installning i denna fraga har med ratta kritiserats.
Mattson menar att regeringen i véasentliga delar misstolkat bade
forfattningar och praxis.*?’ For det forsta bor noteras att beskattningsfoljden
inte blir likvardig vid inhemsk svensk beskattning som vid svensk CFC-
beskattning. Neutralitetsargumentet bor darmed forfalla. Exempelvis
bortfaller vissa formaner som den skattskyldige ar garanterad vid intern
svensk beskattning i en CFC-beskattningssituation.*?® Att endast jamfora de
olika beskattningssituationerna utifran ett svenskt perspektiv framstar som
val restriktivt, en jamforelse borde rimligen ocksa goras mellan olika

125 prop. 2003/04:10, s. 103f., samt Rabe (2001), s. 174.

1% |bid., s. 106

127 Mattson (2004), s. 174ff.

128 Exempel &r avsattning till periodiseringsfond och underskott, se avsnitt 5.3.4.2.
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utlandska investeringsstater. FOr laga skattesatser kommer att diskvalificera
vissa stater ur etableringssynpunkt. Risken att drabbas av svensk CFC-
beskattning kommer i det laget kunna utgdra den avgdrande faktorn vid
bestammandet av etableringsstat. Sverige kan pa det sattet omintetgora
mojligheten for investerare att utnyttja ett mer fordelaktigt skatteklimat i
annan medlems-stat.**® Majligen ett hedervart initiativ med tanke pa den
svenska skatte-basen men knappast i linje med etableringsfriheten.

Aven Wenehed menar att de svenska reglerna strider mot etablerings-
friheten. Det kan dock finnas en mojlighet att CFC-beskattning i vissa fall
kan undkomma denna konflikt. EG-domstolen har uttalat att en investering
ar att anse som en etablering i de fall investeraren har kontroll 6ver bolaget.
Hur stor delagarens andel maste vara anges ej men ett innehav pa minst 50
% torde vara en grans dar investeringen alltid &r att anse som en etablering.
Detta skulle kunna innebéra att CFC-beskattning av svenska delédgare med
andelar i storleksordningen 25-49 %% inte skulle bryta mot etablerings-
friheten.™! Det finns ddremot inte nigon sddan begransning avseende EU-
medborgare i den svenska lagstiftningen. Fragan om lagstiftningen andock
objektivt kan rattfardigas behandlas i avsnitt 6.2.9.

6.2.8.3 CFC-lagstiftningen ett brott mot friheten for
kapitalrorelser?

Om man vid en genomgang av en nationell regels Gverensstimmelse med
EG-ratten kan konstatera ett brott mot nagon av unionens friheter behéver
eventuella brott mot ytterligare friheter inte narmare utredas. Man kan direkt
overga till fragan om objektivt rattfardigande. | detta lage ar det dock dven
av intresse att utreda huruvida CFC-lagstiftningen ocksa kan tankas bryta
mot friheten for kapitalrorelser. Detta inte minst eftersom regeringen menar
att nagot brott mot etableringsfriheten icke foreligger.

Regeringen anser att de svenska reglerna inte innebar nagon restriktion vad
géller kapitalrorelser eftersom foljden blir att ett innehav av andelar i
utlandska bolag jamstalls med innehav i svenska dito. Om detta argument
inte skulle halla menar man att undantagen i art. 58.1a och 1b ar tillampliga.
Man papekar i anslutning till detta att eftersom lagstiftningen i huvudsak &r
identisk med tidigare CFC-lagstiftning skall begransningen, att
lagstiftningen i frdga maste vara antagen fore utgangen av ar 1993, inte
galla."*? Man anfér dven att CFC-lagstiftning &r ett sddant regelkomplex
som omfattas av punkten 1b och som staterna har réatt att utfarda i eventuell
strid med rorligheten for kapital. Man papekar avslutningsvis att det ej kan

129 Mattson (2004), s. 175f.

130 25 9% &r den stipulerade minimigransen dar CFC-lagstiftning kan komma ifrdga se IL
39a:2, observera dock att enskild deldgares innehav kan vara mindre innan
sammanlaggning har skett.

131 Wenehed (2003), s. 604f., med hanvisning till X och Y-malet.

132 Mal C-302/97, Konle, mélet rérde dock ej specifikt artikel 58 EGF.
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réra sig om en sadan godtycklig diskriminering eller fortackt begransning
som forbjuds i art. 58.3.2%

Innan vi gar igenom regeringens standpunkter skall endast klarlaggas i
vilken man en CFC-lagstiftning kan anses inverka menligt pa den fria
rorligheten for kapital. Om det &r sa att en nationell reglering innebér att en
investerare drabbas av en likviditetsméassig nackdel ror det sig om ett brott
mot rorligheten for kapital. Med detta menas exempelvis att investeraren
drabbas av en hogre beskattning pa sin avkastning av det investerade
kapitalet eller att investeraren vagras uppskjuten beskattning pa sin
avkastning. CFC-regler innebar onekligen att dessa tva scenarion riskerar att
intraffa. Skattebdrdan kan bli hégre an normalt och uppskjuten beskattning
vagras regelmassigt. Detta innebdr att investerare som drabbas av CFC-
beskattning vidlades en likviditetsmassig nackdel i strid med den fria
rérligheten for kapital.*>*

Regeringens forsta pastaende, att ingen restriktion foreligger eftersom
forhallandena gentemot utlandet skulle bli likartade de svenska interna
forhallandena, faller pa sin egen orimlighet. Det gar knappast att tala om en
fri rorlighet av kapital om medlemsstaterna skulle kunna stadga om ett
totalforbud for alla utlandska investeringar som utfaller formanligare én
investeringar i det egna landet.®

Ar da undantagen i art. 58 tillampliga? Svaret maste tyvarr aven i detta fall
bli nekande. Vad géller punkt 1a kan man diskutera huruvida, det av
regeringen anforda, Konle-malet 6verhuvudtaget ar relevant eller om
Sverige omfattas av punkten da vi inte var medlemmar i EU 1993. Om vi
trots allt antar att sa ar fallet blir det &nda problem att hdvda den nya
lagstiftningens snarlikhet med den foéregaende. Den nya lagstiftningen gar i
skarpande riktning®, detta var ju hela idén med den nya CFC-
lagstiftningen. Den gamla lagstiftningen ansags alltfor tandls i allmanhet
och i synnerhet under de nya forutsattningar som nu rader.™*” Darutéver har
art. 58.3 genom Verkoijen-malet'*® fatt en utdkad betydelse och vésentligen
beskurit punkten 1a:s tillampningsomrade. | detta mal slog domstolen fast
att inga skillnader fick goras mellan investeringar i och utanfor
Nederléanderna avseende nationella regleringar med punkt 1a som bas.
Ingenting tyder pa att svensk CFC-lagstiftning av den typ det har &r fraga
om skulle kunna motiveras utifran denna punkt.

Nér det galler punkt 1b och de enskilda staternas mojlighet att stdvja
skatteflykt gar denna troligtvis inte heller att anvanda for att rattfardiga den
svenska CFC-lagstiftningen. For det forsta ar denna punkt primart inriktad

133 prop. 2003/04:10, s. 109ff.

134 Wenehed (2003), s. 606.

135 Mattsson (2004), s. 181.

136 Se exempelvis sankningen av kontrollkravet, reglerna om intressegemenskap samt dven
héjningen av jdmforelseskattesatsen (39a kapitlet IL).

137 Mattsson (2004), s. 182.

13 Mél C-35/98.
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pa att stavja skatteflykt och skattefusk samt underlatta staternas skatte-
kontroll. Det skall rora sig om tamligen grov brottslighet och samtidigt
maste reglerna vara proportionella. Om CFC-lagstiftningen endast ar till for
att stavja skatteflykt och att underlatta skattekontroll kan reglerna knappast
anses proportionella i forhallande till sitt syfte. Regleringen &r, som namnts,
inte begransad till att endast omfatta transaktioner med skatteundandragande
syfte. Det finns dock en mgjlighet att med denna punkts hjalp angripa i sig
lagliga skatteundandraganden. For att detta skall vara mojligt ar dock ett
grundkrav att alla skattskyldiga i regleringen behandlas lika. Alla
investeringar utomlands skulle alltsa i CFC-lagstiftningen behandlas pa
samma satt. Detta ar som bekant inte fallet. CFC-lagstiftningen slar till
under mycket speciella omstandigheter och sarbehandlar investeringar i
vissa utlandska foretag jamfort med investeringar i andra utlandska
foretag.™®

6.2.9 Kan CFC-lagstiftningen objektivt rattfardigas?

Nar vi nu konstaterat att den svenska CFC-lagstiftningen bryter bade mot
etableringsfriheten och den fria rorligheten av kapital maste undersékas om
det finns ndgon majlighet till objektivt rattfardigande. Detta har dven
regeringen sjalv uppmérksammat och en diskussion om detta fors markligt
nog i propositionen trots att regeringen menar att nagot brott mot EG-ratten
inte foreligger.

Som tidigare namnts (avsnitt 6.2.6) kan fem sa kallade rules of reason”
foras fram i forsoket att rattfardiga CFC-lagstiftningens brott mot EG-rétten.
For det forsta maste faststallas huruvida dessa ursaktsgrunder utgor ett
trangande allmanintresse darefter maste lagstiftningen utgéra en effektiv
I6sning pa problemet och samtidigt vara proportionell gentemot
ursaktsgrunden. Kort sagt, lagstiftningen far ej ga utéver vad som &r
nodvandigt for att uppna syftet med den.

| propositionen anfor regeringen framst tre ursaktsgrunder: skattesystemets
inre sammanhang, korrektion mot skatteflykt samt uppfyllande av kraven i
Uppforandekoden.*® Utéver dessa behandlar jag dven de presumtiva
argumenten: sékerstélla statens skatteintdkter samt sakerstélla skatte-
kontrollens effektivitet. | det foljande kommer jag att ga igenom ursakts-
grunderna var for sig.

Sékerstalla statens skatteintékter: Ett sdkerstéllande av nationella
skatteintakter utgor ofta huvudsyftet med nationell CFC-lagstiftning dven
om det inte sags rakt ut. | forhallande till 6vriga stater inom EU &r det
daremot inte ett sadant trangande allmanintresse som objektivt kan
rattfardiga ett brott mot EG-ratten. Domstolen har vid ett flertal tillfallen

139 Mattson (2004), s. 183, med hanvisning till Sanz de Lera och Sandoz.
140 prop. 2003/04:10, s. 106ff.
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underként detta argument, for svenskt vidkommande bl.a. i X och Y-
malet.**! Denna ursaktsgrund faller saledes redan p& grundrekvisitet.'**

En korrektion mot skatteflykt: Regeringen &r av den uppfattningen att CFC-
lagstiftningen objektivt kan rattfardigas sasom varande ett tillatet verktyg
for att forhindra skatteflykt. Det faktum att EGD uttalat att endast
lagstiftning som syftar till att forhindra rena skentransaktioner i syfte att
tillskansa vederborande skatteférmaner kan ursaktas samt att enbart
omstandigheten att ett bolag etablerats i annan medlemsstat inte far utgora
nagon presumtion for skatteflykt anser man inte ha nagon barighet i detta
fall. Man menar hérvid att eftersom CFC-lagstiftningen endast traffar hela
eller delar av vissa specifika skattesystem i unionen kan man sérskilja denna
lagstiftning fran den i de aktuella rattsfallen. Dar var det fraga om
lagstiftning som drabbade alla etableringar i andra medlemsstater. | detta
fall tréader lagstiftningen endast in i de fall man beddmt att en forhojd risk
for skatteflykt foreligger.**® Man hanvisar ocksé till sina skyldigheter enligt
Uppfoérandekoden, detta behandlas under vederbérlig punkt nedan.

Jag har svart att se den skillnad regeringen bedémer som avgorande. Risken
att den nya svenska CFC-lagstiftningen traffar legitima transaktioner ar
dverhangande. Maltavlan ma vara begransad men inom dess granser kan jag
inte se att enbart skentransaktioner omfattas. Tvartom tycks det som om
regeringen i strid med EGD:s uppfattning, om &n i begrénsad skala,
presumerar att ett skatteflyktsforfarande foreligger nar exempelvis
etablering sker i vissa stater eller genom vissa bolagsformer. Dessutom har
domstolen &ven yttrat att etablering i annan medlemsstat inte per definition
ar skatteflykt eftersom bolaget omfattas av skattelagstiftningen i
etableringslandet.'** Huruvida etableringsstatens skattesystem &r
formanligare eller ej synes inte tillméatas nagon betydelse. Att beskattning
faktiskt sker torde vara tillrackligt.

Om det andock skulle vara sa att lagstiftningen objektivt skulle anses
forsvarbar kan man fraga sig om detta verkligen &r en proportionell 16sning
for att komma tillratta med skatteflykt. Regeringen anser till att bérja med
lagstiftningen vara tillfyllest i forhallande till sitt syfte. | en ndgot marklig
formulering menar man att:

”[E]n del av syftet med CFC-reglerna ar att undvika att det huvudsakliga skalet
till delagarskap i utlandska foretag ar hur dessa beskattas samt att minska risken
for skatteflykt. Bestammelserna maste anses uppfylla detta kriterium [lamplighet i
forhallande till syftet].”*

141 Mal C-436/00.

142 Rabe (2003), s. 249.

%3 prop. 2003/04:10, s. 108, med hanvisning till X och Y-malet samt mél C-324/00,
Lankhorst-Hohorst.

144 Rabe (2003), s. 250, med hanvisning till Lankhorst-Hohorst samt mal C-246/96, ICI.
145 prop. 2003/04:10, s. 108.
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Hastigt och (0)lustigt har etablering baserad pa maojligheterna att atnjuta ett
formanligare skatteklimat likstallts med den skatteflykt (rent konstlade
arrangemang) EGD ger staterna rétt att bekdmpa med sina nationella
regleringar. Att ta hansyn till skattesystemet nar en investering sker ar
naturligt och dven om detta skulle vara en av de dvervagande faktorerna
finns det inget som indikerar att detta skulle vara otillatet inom unionen.
Tvéartom har vi redan ovan kommit fram till att detta skulle leda till en
otillaten begransning av etableringsfriheten. Man maste sarskilja skatteflykt
fran atgarder som innebar att den aktuella staten forlorar skatteintakter.
Varfor regeringen gor denna koppling blir i det efterféljande tydligt. Ar
lagstiftningen proportionell gentemot sitt syfte? Ja, séger regeringen och
raknar upp ett antal alternativa atgarder (begransningar avseende rante-
avdrag och férhandskontroll) som man anser skulle bli mer ingripande for
de skattskyldiga.**® Om man endast betraktar CFC-lagstiftningens
proportionalitet i forhallande till den rena skatteflykten blir bedomningen
nedslaende. Lagstiftningen kan som namnts traffa transaktioner som inte
utgor skatteflykt. En uppskattning &r omgjlig att géra men man kan anta att
det inte ror sig om ett féorsumbart antal fall. Om man daremot, som
regeringen, tar med etableringar gjorda pa huvudsaklig basis av skatteskal i
ekvationen okar proportionaliteten lavinartat. Problemet ar som sagt endast
att detta inte utgor nagot trangande allmanintresse enligt EG-ratten.
Ytterligare kritik som kan framforas ar att regeringen i detta sammanhang
behandlar CFC-lagstiftningen som en konstant. Ingen ytterligare utredning
har gjorts om huruvida en mindre strang lagstiftning skulle kunna passera
nalsdgat. Exempelvis en lagstiftning som primart tar sikte pa passiva
inkomster. | sin nuvarande utformning framstar inte den svenska CFC-
lagstiftningen som ett proportionellt verktyg i kampen mot skatteflykt.

Skattekontrollens effektivitet: En ursaktsgrund som ar intimt
sammankopplad med skatteflyktsargumentet. Staterna har fran andra
medlemsstater ratt att fa de nodvandiga uppgifter som behovs for att
faststalla den inkomstskatt en skattskyldig skall betala. Domstolen har
uttalat att denna teoretiska mojlighet ar tillracklig for att uppratthalla en
effektiv skattekontroll, CFC-lagstiftning kan saledes inte anvandas for att
uppna detta syfte.'*’

Skattesystemets kongruens: Lagstiftning kan ursaktas om den ar nédvandig
for att sakerstalla skattesystemets inre sammanhang. Vad som menas med
detta ar helt enkelt att en stat maste ha mojlighet att neka en skattskyldig
skattefordelar kopplade till skattenackdelar som inte aktualiseras p.g.a. ett
internationellt forhallande. Det tydligaste exemplet i praxis & Bachmann-
malet™*. | detta mal lyckades Belgien undkomma skyldigheten att medge
avdragsratt for erlagda forsakringspremier till ett utlandskt forsakringsbolag.
Domstolen menade att en staten hade rétt att neka avdragsratt eftersom den
inte hade ratt att uppbara skatten pa de belopp som senare skulle utbetalas

146 prop. 2003/04:10, s. 109.
47 Rabe (2003), s. 250, med hanvisning till Dannerdomen, mal C-136/00.
148 Mal C-204/90.
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fran forsakringsbolaget. Har framtrader den intima kopplingen mellan
skattefordel och skattenackdel. Praxis har ytterligare utvecklats och det
avgorande skall enligt EGD vara att ett direkt samband foreligger samt att
det skall rora en och samma skattskyldig.

Regeringen anser att det rér sig om ett sddant direkt samband mellan
skattefordelar och nackdelar och att den svenska lagstiftningen kan
rattfardigas med detta argument. Genom att man infort skattefrihet pa
utdelning och kapitalvinster pa naringsbetingade andelar far svenska
moderbolag en skattefordel. Denna skattefordel ar, enligt regeringen, inte
kopplad till en motsvarande svensk skattenackdel i de fall moderbolagen ar
agare till utlandska dotterbolag som ar underkastade en Iag eller obefintlig
beskattning. En skillnad skulle déarvid uppkomma gentemot moderbolag
med svenska dottrar, lagstiftningen har inforts for att jamstélla d&gande i
utlandska dotterbolag med &gande i svenska dito. Mdjligheten att atnjuta
skattefrihet pa kapitalvinster i dotterbolag m.m. maste, for att kongruensen
skall bevaras, motsvaras av svenska skatteintakter i nagot skede.'*

For det forsta kan man fraga sig om nagot direkt samband alls foreligger?
Regeringen anser att moder- och dotterbolag tillsammans kan anses vara en
skattskyldig enhet. Detta resonemang framstar i basta fall som mycket
tveksamt. Dotterbolag utgér som bekant ett eget skattesubjekt. En
hopslagning av olika skattesubjekt till en enhet forefaller istallet ga stick i
stdv med EGD:s framforda uppfattning att sambandet skall réra en och
samma skattskyldig. Jag har mycket svart att se nadgon anledning till att ett
sadant resonemang skulle kunna godtas &ven i fall dar olika skattskyldiga &r
intimt sammankopplade, t.ex. vid ett koncernférhallande. Borjar man att
tumma pa denna princip borde direkta samband foreligga vid ett stort antal
fall dar det i grunden inte rér sig om en och samma skattskyldig.**°

Man kan dven angripa regeringens grundresonemang enligt denna punkt.
Argumentationen har &r klart likartad den argumentation som anvands for
att proklamera CFC-lagstiftningens forenlighet med EG-rétten i sin helhet.
Vi har redan konstaterat att neutralitetsargumentet (svenska moderbolag
med utldndska dotterbolag kommer genom lagstiftningen endast att sattas i
samma situation som svenska moderbolag med svenska dotterbolag) inte har
nagon barkraft i forhallande till EG-ratten. Att formanliga skattesatser i
andra medlemsstater utnyttjas ar icke forbjudet, tvartom. Till raga pa allt
innebdr, som redan konstaterats, CFC-lagstiftningen inte heller att bolag i
malgruppen hamnar i samma situation som 6vriga bolag utan i ett mer
ofdrdelaktigt lage, bade vad galler skatteborda samt forfoganderatt Gver sina
tillgangar. Detta galler dven i hog grad fysiska personer som ager andelar i
utlandska bolag, de namns dock inte med ett ord i propositionen.**
Slutsatsen maste bli att den svenska CFC-lagstiftningen inte kan ursaktas
med hénsyn till det svenska skattesystemets kongruens.

149 prop. 2003/04:10, s. 106 ff.
130 Mattson (2004), s. 176f.
151 Mattson (2004), s. 176f.
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Uppforandekodens inverkan: Regeringen havdar a det bestamdaste att
Sverige enligt Uppférandekoden har en skyldighet att inféra den aktuella
CFC-lagstiftningen. Skattefrihet for utdelning och kapitalvinster pa
naringsbetingade andelar kan inte inféras utan att ackompanjeras av dylik
lagstiftning. Anledningen till detta &r att koden tar upp just sadan
skattefrihet (nar det géller inkomster fran dotterbolag i lagskatte-
jurisdiktioner) som ett exempel pa potentiellt skadlig skattekonkurrens om
inte ocksa andra atgarder vidtas. En sadan atgard som namns i koden ar
inférandet av CFC-lagstiftning. >

Resonemanget ovan framstar som val underbyggt om man accepterat att
Uppforandekoden har vederborlig tyngd som rattskalla. Sa ar troligtvis inte
fallet. Det framstar som nagot mérkligt att regeringen sa tvarsakert resonerar
kring Uppforandekodens betydelse nar den endast ett fatal rader tidigare
konstaterat att “[D]enna uppférandekod innebar endast ett politiskt atagande
medlemsstaterna emellan, som varken paverkar rattigheter, skyldigheter
eller behérighet som féljer av EG-fordraget.”**

Uppfoérandekoden kan mojligtvis anvandas for att ytterligare legitimera
nationella regleringar som ar férenliga med EG-ratten. Koden kan inte i sin
nuvarande form ta 6ver fordraget eller fungera som en bakdorr for att ta sig
forbi reglerna om etableringsfrihet i syftet att bekampa skatteflykt.™>* Man
kan dessutom ifragasatta om den svenska CFC-regleringen kan ses som en
proportionell 16sning for att uppfylla nationens dtaganden enligt koden.**®
Enligt min mening borde man ha fort en diskussion huruvida alternativa
utformningar av den nationella CFC-lagstiftningen battre hade
korresponderat bade med EG-rétten i sin helhet som for att uppfylla kraven
uppstéllda i koden. Nu verkar det istallet som regeringen &r av den
uppfattningen att vilken lagstiftningskonstruktion som helst kan réttfardigas
med hanvisning till Uppférandekoden bara man bendmner den CFC-
lagstiftning. Slutsatsen blir saledes att Uppforandekoden ej kan rattfardiga
den svenska CFC-lagstiftningen da den endast utgor en politisk viljeyttring.
Dessutom ar det tveksamt om de svenska reglerna i sin nuvarande
utformning hade kunnat rattfardigas aven om koden haft vederborlig legal
status.

6.2.10 Avslutning

Vi har i detta avsnitt kommit fram till att den svenska CFC-lagstiftningen ar
ofdrenlig med EG-ratten. Den utgor ett brott bade mot etableringsfriheten
och den fria rérligheten for kapital. Inga undantag ar tillampliga och
lagstiftningen kan inte heller objektivt rattfardigas. Losningen pa problemet
ar forhallandevis enkel. Man behéver endast infora ett undantag i
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lagstiftningen dar det sags att densamma inte ager tillamplighet i forhallande
till andra medlemsstater inom EU. Varfor har da inte detta gjorts?
Forklaringen ar enligt min mening tdmligen enkel. Som tidigare redogjorts
bygger EG-rattens foretrade i fragor om direkta skatter pa 16s grund.
Staterna har mer eller mindre accepterat denna ordning, om &n i vissa fall
under protest. De flesta av EU:s medlemsstater har en nationell CFC-
lagstiftning dock har &nnu ingen provats av EGD. Det forefaller naturligt att
staterna behaller aktuell lagstiftning tills dess den underkanns av domstolen.
Det som gor det extra tveksamt i vart fall ar att Sverige inte behaller en
gammal lagstiftning utan nu har infort en ny, betydligt stréngare, CFC-
lagstiftning. Trots detta intar regeringen samma instéallning som tidigare,
man kor pa tills man far baklaxa. Vad galler skattefragor ar Sveriges
meritlista infor EGD:s skrank inte sarskilt imponerande.™® En framtida
forlust i EGD anses helt enkelt inte uppvéga de fordelar lagstiftningen
kommer att innebara fram tills dess den underkénns. Fordelar som, med
tanke pa att man efter det datum fragan anhangiggjorts vid domstol
formodligen far rakna med en handlaggningstid pa fyra ar eller mer innan
besked kommer att kunna erhéllas*®’, inte ar forsumbara. Man hoppas
férmodligen att problemen med skadlig skattekonkurrens inom unionen vid
det laget kommer att vara l0sta.

Detta forklarar samtidigt regeringens halvhjértade argumentation i
propositionen. Att medge att den nya CFC-lagstiftningen med storsta
sakerhet kommer att fallas av EGD hade varit att ga for langt. Sjélva
grundsyftet med den nya CFC-lagstiftningen &r ju att skydda den svenska
skattebasen. Detta allena talar emot lagstiftningens forenlighet med EG-
ratten, ett sadant skal ar inte giltig grund for att inskrénka de grundlaggande
friheterna enligt férdraget. Vill man nu inte undanta EU fran lagstiftningens
tillampningsomrade maste man arbeta om lagstiftningen sa att denna endast
traffar skatteflyktstransaktioner. En proportionell CFC-lagstiftning med
detta syfte har formodligen goda mojligheter att godtas av EGD. Min
rekommendation &r att regeringen vid en framtida process inte begagnar sig
av den svaga argumentation som kommer till uttryck i propositionen utan
istallet havdar statsrattslig immunitet. Sverige har inte i nagot folkrattsligt
giltigt dokument avsagt sig ratten att bestdmma 6ver sin direkta beskattning
och i férlangningen sina CFC-regler. En sadan taktik ar dock inte
invandningsfri, bland annat kan det bli svart att forklara varfor man godtagit
EGD:s ingrepp pa det direkta skatternas omrade tidigare.

156 Rabe (2003), s. 252, forlust i Safirmalet (C-118/96) samt bada X och Y-malen (C-
200/98 och C-436/00) med flera.
37 Se Virin.
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6.3 CFC-lagstiftningen och skatteavtal

6.3.1 Inledning

| detta avsnitt skall jag endast 6versiktligt berora forhallandet mellan CFC-
lagstiftning och skatteavtal och den potentiella konflikt detta forhallande ar
behaftat med. CFC-lagstiftning innebdr i praktiken att en stat utvidgar sin
beskattningsratt. | de fall ett skatteavtal uppréttats mellan de aktuella
staterna kan den nationella lagstiftningen komma i konflikt med (i vart fall
Sveriges) ataganden enligt avtalet. Det finns mojlighet att reglera CFC-
forhallanden nar man ingar eller omforhandlar avtalet, detta sker genom att
vissa bolagstyper eller inkomster exkluderas fran avtalets tillampnings-
omrade. Detta har dock inte skett i samtliga fall**® samtidigt som den
svenska CFC-lagstiftningen dger tillamplighet dven gentemot vissa
avtalsstater.* Finns det en mojlighet att havda lagstiftningens foretrade
framfor ett internationellt inganget avtal i en sadan situation? Problematiken
forstarks av att den svenska CFC-lagstiftningen grundas pa en relativt hog
jamforelseskatt samt &ven omfattar aktiva inkomster. For det fall att
lagstiftningen endast omfattar skatteparadis framstar konflikten som
marginell d& dessa stater endast undantagsvis ingtt dylika avtal.'®
Forekomsten av uteslutningsartiklar i ett sadant avtal torde ocksa vara
tillfredstéllande.

6.3.2 Den svenska CFC-lagstiftningen och skatteavtalen

Majoriteten av Sveriges ingangna skatteavtal grundas pa OECD:s
modellavtal. Artikel 7 i modellavtalet kan tolkas sasom att CFC-beskattning
av inkomster som omfattas av avtalet inte ar tillaten. Artikeln stadgar att
inkomst av rorelse som ett foretag forvarvar i den stat foretaget hor hemma
endast far beskattas i denna stat. Delagaren skulle saledes ej kunna beskattas
for denna inkomst i Sverige. Liknande bestdmmelser finns for andra former
av inkomster.*®! Kommentarerna till avtalet talar delvis ett annat sprak.
Enligt dessa finns det mojligheter for en stat att tillampa CFC-lagstiftning
utan att det strider mot avtalet. Dar ségs bland annat att CFC-lagstiftning ar
ett legitimt instrument for att forhindra utnyttjandet av basbolag samt att
uteslutningsartiklar i princip inte ar nddvandiga for att inhemsk
lagstiftningen skall aga giltighet gentemot avtalet.'®®

Den svenska standpunkten &r att CFC-lagstiftning inte befinner sig i konflikt
med skatteavtal utformade efter OECD:s modell:

158 Undantag finns exempelvis i avtalet med Luxemburg, undantag saknas bl.a. i avtalen
med Irland och Singapore, se Dahlberg (2001), s. 501.

159 Exempelvis Nederlanderna och Schweiz, se Dahlberg (2003), s. 57.

190 \Wenehed (2000), s. 93f.

161 prop. 2003/04:10, s. 100, utdelning, rénta, royalty, realisationsvinst eller annan inkomst,
artiklarna 10-13 och 21.

182 prop. 2003/04:10, s. 101, med hanvisning till p. 23 och 26 i kommentaren.
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”[D]et far anses framga att modellavtalet inte &r avsett att innebéra ndgon
begransning av méjligheterna till CFC-beskattning, i vart fall inte om denna inte ar
mer l8ngtgaende &n vad som behdvs fér att motverka skatteundandragande.”*®

Denna installning delas bl.a. av Dahlberg om &n med vissa reservationer.*®
Wenehed menar att det inte bor vara rimligt att en beskattningsratt som
uppgivits genom avtal ensidigt skall kunna atertas med hjalp av CFC-
lagstiftning.® Rattslaget méste bedémas som tamligen oklart. Enligt min
mening ratar ovanstaende citat knappast ut nagra fragetecken. Om det hela
skall bedomas ur en proportionalitetssynvinkel kan man fraga sig om den
nya och i vasentliga delar skarpta CFC-lagstiftning som har behandlas klarar
en sadan beddmning. Som namnts traffar lagstiftningen inte bara passiva
utan &ven aktiva inkomster. Man kan dven diskutera den héjda jamforelse-
skattesatsen. Lagstiftningen &r enligt min mening alltfor extensivt utformad
for att endast bekdmpa skatteundandragande férfaranden. Man kan knappast
uttyda att vilken CFC-lagstiftning som helst accepteras av OECD.
Ytterligare diskussion angaende hur sjalva utformningen av CFC-
lagstiftningen kan paverka denna bedémning hade varit valbehévlig men
saknas tyvarr.

Till detta kan laggas tva utlandska rattsfall, ett fran Frankrike®® och ett fran
Finland.'®" Forutsattningarna kan av utrymmesskal ej behandlas har men det
kan noteras att man i det franska malet kom fram till att den aktuella CFC-
lagstiftningen de facto utgjorde "tax treaty override”, i det finska malet kom
man till ett rakt motsatt resultat. Utlandska réattsfall bor beaktas med stor
forsiktighet men utan att férhava sig kan man nog pasta att laget i vart fall
inte klarnat. Det skall ocksa ségas att ett flertal lander framfort tvivel
angaende CFC-lagstiftnings forenlighet med ataganden i skatteavtal
baserade pd OECD:s modellavtal. Detta galler d&ven avtalslander dar
verksamhet kan komma att traffas av svensk CFC-beskattning.'®® Det
absolut enklaste sattet att komma tillratta med dessa oklarheter &r helt enkelt
att forhandla fram tillborliga uteslutningsartiklar i forhallande till berérda
stater. En annan ldsning ar att omarbeta reglerna. En CFC-lagstiftning som
endast traffar skatteflyktstransaktioner skulle formodligen lattare kunna
accepteras bade av avtalspartners och av OECD.

Avslutningsvis skall jag berdra lanken mellan skatteavtalen och CFC-
lagstiftningen. | kompletteringsregeln (39a:7 1st. IL) stadgas att om en
inkomst &r att betrakta som lagbeskattad skall inkomsten dndock inte
betraktas som detta om den aktuella staten och verksamheten omfattas av
bilaga 39a IL eller undantagen dari. | 39a:7 3st. informeras om att for det

163 50U 2001:11 s. 240, liknande formulering i prop. 2003/04:10, s. 101.

164 Se exempelvis Dahlberg (2003), s. 57, med hanvisning till Dahlberg (2000), s. 314-328.
165 Wenehed (2000), s. 109.

106 Conseil d’Etat, Schneider-mélet (dom meddelad 020628).

167 A Oyi Abp, 20.3.2002, KHO:2002:26.

168 Dahlberg (2004), s. 55, exempelvis Belgien, Irland, Luxemburg, Nederlanderna och
Schweiz.
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fall det existerar ett skatteavtal mellan Sverige och ber6rd stat skall
paragrafens forsta stycke endast galla sddana inkomster som omfattas av
avtalets regler om begrénsning av beskattningsratten. Inkomster som har
exkluderats fran avtalets tillampningsomrade undgar alltsa inte CFC-
beskattning aven om detta inte kan utlésas i bilaga 39a.

For att ta ett praktiskt exempel: Estland ar upptaget i bilaga 39a IL vad avser
bank-, forsékrings-, och annan finansiell verksamhet. | dessa fall kan CFC-
beskattning alltsa komma ifraga. | skatteavtalet mellan Sverige och Estland
ar ovanstaende verksamheter dven exkluderade fran avtalets tillampnings-
omrade. Dessutom ar bolag som agerar huvudkontor, coordination centres
och liknande enheter exkluderade i skatteavtalet. Detta innebér att det pa tva
stéllen finns olika stadganden som aktualiserar CFC-beskattning av i

Estland belagna bolag.®®

En sadan ordning framstar inte som tillfredstallande. Det ar forstaeligt att
man vill utnyttja det arbete som lagts ner pa att infoga uteslutningsartiklar i
de svenska skatteavtalen men en storre samordning torde utifran
forutsebarhets- och dvriga praktiska synpunkter inte vara alltfor mycket
begart.

169 Exemplet l&nat fran Dahlberg (2003), s. 56.
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7/ Avslutande analys

7.1 Inledning

Vi har i de tidigare avsnitten konstaterat att den svenska CFC-lagstiftningen
ar behaftad med en rad besvarande brister. Lagstiftningen innebar ett brott
mot principerna om beskattning efter skatte- och betalningsférmaga och en
neutral beskattning. Lagstiftningen bryter ocksa mot EG-ratten och det &r
vidare oklart hur lagstiftningen 6verensstammer med Sveriges ataganden
enligt ingangna skatteavtal. Gemensamt for dessa brister ar, enligt min
mening, att de existerar eller forstarks som en foljd av att lagstiftningen inte
endast omfattar skatteflyktstransaktioner. En lagstiftning som endast haft
dylika transaktioner som malgrupp hade varit mindre kontroversiell.
Formodligen hade en sadan lagstiftning kunnat ursaktas i forhallande till
Sveriges internationella ataganden. Nar det galler éverensstammelse med
ovannamnda principer krdvs en omarbetning av lagstiftningen, men om
dessa brott skulle vara konsekvenser av en ren skattflyktslag skulle nog
dessa kunna anses acceptabla.

Nér jag tidigare har namnt att reglerna inte endast slar till mot skatteflykt
har jag nojt mig med att konstatera att ingen distinktion gors mellan aktiva
och passiva intakter. | detta avsnitt kommer bland annat denna att fraga
behandlas mer ingaende. Detta gors i anslutning till en ingaende analys av
syftet med de svenska CFC-reglerna. Det kan enligt min mening ifragasattas
om lagstiftningen enbart syftar till att forhindra skatteflyktstransaktioner
trots att detta synes vara den allmanna uppfattningen. Fragor jag amnar
besvara &r:

1 Vad &r syftet med de svenska CFC-reglerna?

2 Innebdr de nya reglerna att syftet med svensk CFC-lagstiftning har
forandrats?

3 Vilka blir de praktiska konsekvenserna av den nuvarande CFC-
lagstiftningen?

4 P4 vilket sétt kan de praktiska konsekvenserna av en ren
skatteflyktslagstiftning i CFC-form forvantas divergera fran de i punkten
3?

7.2 Syftet med den svenska CFC-lagstiftningen

7.2.1 Inledning

| detta avsnitt har jag for avsikt att utreda vilket syfte de svenska CFC-
reglerna &r &mnade att tillgodose. En CFC-lagstiftnings dvergripande syfte
maste anses vara att skydda den nationella skattebasen. Den aktuella
fragestallningen blir saledes: vad ar det som CFC-reglerna &r tankta att
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skydda den svenska skattebasen emot? Rent allmant ar uppfattningen att
lagstiftningen skall skydda den nationella skattebasen mot att urholkas
genom att de skattskyldiga vidtar transaktioner med skatteundandragande
syfte. Det faktum att &ven legitima investeringar i vissa fall kan drabbas av
CFC-beskattning ses endast som en bieffekt av att reglerna utformats for att
undvika kringgdendemajligheter.’® Fragan ar om dessa antaganden &r
riktiga. | anslutning till analysen av syftet med lagstiftningen skall jag ocksa
behandla fragan om de nya CFC-reglerna innebér att syftet med svensk
CFC-lagstiftning foréandrats jamfort med tidigare. Avsnittet inleds darfor
med en redogorelse for syftet med den forutvarande CFC-lagstiftningen.

7.2.2 Syftet med forutvarande CFC-lagstiftning

Syftet med den aldre CFC-lagstiftningen framstar som tamligen klart. Som
ndmnts tidigare i detta arbete hade dessa regler som syfte att genom en
extremt oférdelaktig beskattning helt avskracka svenska investerare fran att
investera i utlandska lagbeskattade bolag.'” Nar en svensk investerare val
drabbades av CFC-beskattning blev beskattningskonsekvenserna stranga.
Bland annat tillats inte avrakning av erlagd utlandsk skatt pa CFC-
inkomsten vilket kunde innebdéra att man i slutdndan beskattades med en
avsevart hogre procentuell skatt &n normalt. Till detta skall laggas det
faktum att rattstillamparen atnjot tamligen stora friheter nar det gallde att
uttolka forutsattningarna for lagstiftningens tillampning. Exempelvis fanns
ingen fixerad jamforelseskattesats. Det talades istéllet om att inkomsten for
att undgd CFC-beskattning skulle ha underkastats ”liknande™ beskattning
som motsvarande inkomst forvarvad i Sverige. Detta oklara begrepp innebar
att de skattskyldiga svavade i ovisshet om vilken procentsats eller vilken typ
av beskattningskonsekvenser inkomsterna maste ha drabbats av for att
undga CFC-beskattning. Man far intrycket av att sadana oklarheter anvants
avsiktligt for att forstarka lagstiftningens avskrackande syfte. | praktiken var
dock denna lagstiftning mycket enkel att kringga framst eftersom indirekta
innehav inte omfattades. Den aldre CFC-lagstiftningen framstar i manga
delar som ett hastverk och uppvisade en del rent plagiatoriska inslag.*"
Formodligen kénde sig lagstiftaren tvungen att vidta nagon form av
kraftatgard for att parera valutaregleringens avskaffande. Man reflekterade
dock i mindre utstrackning éver om lagstiftningen utformades pa ett
andamalsenligt satt for att 16sa problemet i fraga.

7.2.3 Analys av syftet med de nuvarande CFC-reglerna

CFC-lagstiftningen anses primart vara agnad att skydda den svenska
skattebasen fran att urholkas genom otillborligt agerande fran de
skattskyldigas sida. Denna uppfattning forstarks av att regeringen motiverat
lagstiftningen som ett nddvandigt skydd mot bland annat rénteavdrags-

170 prop. 2003/04:10, s. 50ff.
™ Fenshy, s. 261f.
172 \Wenehed (2000), s. 356f.

58



arbitrage och felaktig internprissattning.'”® Inledningsvis kan ifragasattas
huruvida dessa foreteelser Gverhuvudtaget innebar ett problem som maste
I6sas med CFC-lagstiftning. Vi har redan tidigare konstaterat att tveksamhet
rader angaende den faktiska lonsamheten av skatteflykt medelst
ranteavdragsarbitrage.'* Nar det géller felaktig internprisséttning finns
redan regler i svensk skattelagstiftning som ar avsedda att motverka just
detta.'” | propositionen framférs vidare att CFC-reglerna skall fungera som
ett instrument for att havda principen om KEN samt férhindra utnyttjandet
av holdingbolagsregimer inom EU.*"® Neutralitetsargumentet har
diskuterats ovan och befunnits mindre lampligt som motiv till
lagstiftningens inforande. Nar det géller att férhindra utnyttjandet av
holdingbolag (som “etableras helt eller huvudsakligen av skatteskal”*'")
framstar CFC-lagstiftning som en dndamalsenlig motatgard. Detta galler
aven for det fall att man trots allt skulle acceptera ranteavdragsarbitrage som
ett Ionsamt skatteflyktsuppldagg. Lagstiftningens utformning antyder dock att
syftet inte endast &r att motverka skatteflykt.

Till att borja med indikerar jamforelseskattesatsens niva att det inte endast
ar lagskattejurisdiktioner som avses att omfattas. FOr detta skulle det endast
kravas en jamforelseskattesats pa 10-12 %.® Den nuvarande nivan pa 15,4
% ar alltsa for hog i forhallande till ett sadant syfte. Man kan ocksa
ifrdgasatta det principiellt riktiga i att hdja denna niva i en tid dar bolags-
skatterna varlden 6ver generellt sett sjunker, den tidigare nivan anses hogst
ha legat pa 15 %.

Det gors heller ingen generell distinktion mellan intakter av olika karaktér.
Detta ar tamligen ovanligt i ett internationellt perspektiv. Det &r endast
Sverige, Ungern och Nya Zeeland som innehar en CFC-lagstiftning som
ocks& omfattar aktiva inkomster.'”® Aktiva inkomster &r inte i huvudsak
knutna till bolagsstaten av skatteskal. Verksamhet skall aktivt bedrivas i
eller fran jurisdiktionen och det skall finnas tungt vagande skal for att
verksamheten placerats i just denna stat. Det tydligaste exemplet pa aktiv
naringsverksamhet torde vara ren industriell sadan. Man har motiverat
avsaknaden av en distinktion mellan aktiva och passiva intédkter med
klassificeringsproblem. Problemen med att beddma olika intakters karaktar
skulle darmed leda till betydande osékerhet om vilka intédkter som
egentligen skulle komma att omfattas.*® Det forslag till CFC-lagstiftning
som presenterades i SOU 2001:11 var utformat enligt transaktionsmodellen.
Daéri gjordes ett forsok till en distinktion mellan aktiva och passiva intakter.
Klassificeringsproblem uppkom dock eftersom vissa inkomster ror sig i
granslandet mellan de bada intaktstyperna. | utredningen namndes sarskilt

13 prop. 2003/04:10, s. 41 och 44.

17 50U 2001:11, s. 399-407, se &ven avsnitt 3.3.2.
175 14:19 IL.

176 prop. 2003/04:10, s. 47 och 103f.

Y7 Ibid., s. 103.

178 \Wenehed (2000), s. 77f, se &ven avsnitt 3.2.

1 Fenshy, s. 262.

180 prop. 2003/04:10, s. 41.
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olika former av leasing.*®" Andra problem var hur verksamheter
genererande bade passiva och aktiva intakter skulle bedomas samt
resultatberakningen i sig.

Jag kan acceptera att det forefaller problematiskt att gora en generell
distinktion mellan olika former av intdkter. Markligt nog har lagstiftaren
ansett sig kompetent nog att i bilaga 39a IL foreta just denna form av
distinktion i vissa fall. Skillnaden &r att det inte &r olika intdkter som
preciseras utan olika former av bolag och branscher. Definitionerna ar
ganska svepande™®® och det maste nog sagas att de gransdragningsproblem
och oklarheter som befarats vid ett generellt undantagande av aktiv
naringsverksamhet trots allt vidlader lagstiftningen. Bilagan har aven pa ett
annat satt stor betydelse for denna analys. Man skall vara medveten om att
bilagan undantar ett stort antal jurisdiktioner fran hotet om CFC-
beskattning. | vissa fall ror det sig som sagt ocksa bara om vissa bolag eller
branscher i en viss jurisdiktion som riskerar att omfattas av lagstiftningen.
Jag forutsatter att denna begrénsning ar resultatet av en noggrann
genomgang av varldens staters skattelagstiftning i den man information
funnits tillganglig. Det &r darfor troligt att de stater som undantagits inte
befunnits sérskilt intressanta i CFC-hdnseende dven om det inte funnits
nagon lista. Listans stora fordel ar att den gagnar forutsebarheten. Med hjélp
av listan kan en investerare vara séker pa att undga CFC-beskattning genom
ett aktivt val av stat. En annan fordel ar att investeringar i de l&nder som
undantagits inte kan CFC-beskattas dven om de ar kopplade till vissa
tillfalliga skattefordelar. Ett sadant exempel kan vara aktiva investeringar i
U-lander, dar ges ofta initiala skatterabatter i utbyte mot arbetstillfallen. En
sadan investering bor knappast CFC-beskattas och listan begransar denna
risk avsevart.*® Jag anser dock inte att listans existens &r en tillracklig
faktor for att dra slutsatsen att syftet med lagstiftningen &r att forhindra
skatteflykt. Trots att listan kraftigt begransar lagstiftningens tillampnings-
omrade kvarstar ovannamnda principiella problematik. Listan innebar helt
enkelt att denna problematik begransas till de stater som inte undantagits.
En slutsats vi med hénsyn till listan kan dra &r att de svenska CFC-reglerna i
vart fall inte syftar till ett hansynsldst rofferi av alla andra staters legitima
skattebaser. Dartill har bilaga 39a IL en alltfér begransande funktion.

Férmodligen anser lagstiftaren att man genom listan undantagit svenska
foretags viktigaste investeringslander och ngjt sig med detta. Bilagan
forandrar dock inte situationen for den person som avser att foreta en aktiv
investering i en stat som inte undantas dari. Problemet &r, som jag ser det,
att den aktive investeraren har starka skél att investera i just den aktuella
staten. Till skillnad fran den passive investeraren har han inte samma
majligheter att ”shoppa” runt mellan olika jurisdiktioner. Det kan réra sig
om en industriell investering eller att staten ifraga ar viktig ur

181 SOU 2001:11 s. 206, finansiell respektive operationell leasing.

182 Bank- och finansieringsrérelse och annan finansiell verksamhet m.m.

183 Exempelvis undantas hela Afrika fran lagstiftningens tillampningsomrade med undantag
av Djibouti, Liberia och Seychellerna (Bilaga 39a IL).
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branschsynpunkt (exempelvis ett finanscentrum). Svenska foretag kan
saledes vidladas konkurrensnackdelar eller vissa beaktansvérda
investeringar kanske inte kommer till stand.

Enligt min mening finns det ingen giltig anledning till att aktiv
naringsverksamhet inte skulle kunna undantas fran lagstiftningens
tillampningsomrade. Regeringens motivering till att detta inte later sig goras
finner jag inte tillfredstallande. Man har inte heller utforskat nagra andra
mojligheter an en generell distinktion mellan aktiva och passiva intakter.
Man skulle kunna faststalla kriterier for vad som k&nnetecknar aktiv
naringsverksamhet och infora en dispensregel for sadan verksamhet, om den
skattskyldige kan visa att dessa kriterier &r uppfyllda skall denne undantas
fran CFC-beskattning. Ett flertal utlandska CFC-lagstiftningars utformning
hade kunnat diskuteras om man verkligen efterstravade en ren skattflykts-
lagstiftning.®* Det kan enligt min mening inte finnas ndgon annan
anledning till lagstiftningens utformning &n att syftet gar utéver
bekdmpningen av skatteflykt.

| propositionen finns de facto ett citat dar vi kan fa vagledning om vad syftet
med CFC-lagstiftningen egentligen avses vara. Regeringen skriver:

”[B]ehovet av CFC-regler skall ses mot denna bakgrund. | vissa situationer ar det
inte acceptabelt att tillampa CIN-principen darfor att skattereglerna i det berérda
landet avviker sa kraftigt fran de svenska att det framstar som orimligt att godta
skatteutfallet utan nagon korrigering. Genom CFC-regler soker man havda CEN-
principen i vissa avgransande situationer. CFC-lagstiftningen syftar dock inte till
att astadkomma en med svenska skatteregler likvardig beskattning utan att
sakerstélla ett rimligt skatteuttag.”*®

Om vi bortser fran neutralitetsaspekten som redan diskuterats, vad sager
egentligen detta citat?

Den enda slutsats jag kan dra ar att CFC-lagstiftningen ar avsedd att
sékerstélla ett, ur svensk synvinkel, rimligt skatteuttag i samtliga fall. Att en
verksamhet beskattas med <15,4 % i bolagsskatt anses alltsa sa stotande att
det kraver en justering uppat. Denna uppfattning galler oavsett typ av
aktuell verksamhet. Svenska delagare skall saledes aldrig ostraffat kunna
bedriva kontinuerligt lagbeskattad verksamhet i nagon form. Att aktiv
verksamhet inte undantas och den tdmligen hdga jamforelseskattesatsen
framstar som andamalsenliga inslag i en lagstiftning med detta syfte. En
CFC-lagstiftning med dylikt syfte &r dock principiellt diskutabel. I och med
att utgangspunkten ar den CFC-lagstiftande staten varierar uppfattningen
om vad som ar ett rimligt skatteuttag fran stat till stat. Sverige har en
tamligen 1&g bolagsskatt internationellt sett, om alla CFC-lagstiftande stater
skulle sékerstélla ett rimligt skatteuttag i samtliga fall skulle detta kunna

184 Fi2001/709, s. 14f. Ett exempel &r Storbrittaniens CFC-lagstiftning. Denna &r
syftesorienterad. Forst gors ett aktivitetstest: har verksamheten faktiskt bedrivits i
bolagsstaten? Uppfylls inte detta krav finns ett ytterligare steg namligen ett motivtest. Ar
syftet med bolaget att minska beskattningen i delégarstaten?

185 prop. 2003/04:10, s. 47.
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leda till en upptrappad strid om de staters, som har en i forhallande till
deléagarstaten 1ag bolagsskatt, legitima skattebaser. Aven utlandska
etableringar i Sverige skulle kunna komma att drabbas.

Den nya CFC-lagstiftningen har darmed fatt ett radikalt forandrat syfte
jamfort med tidigare. Férmodligen kan denna forandring delvis sparas i de
forandrade forutsattningar som avskaffandet av beskattning pa utdelning
och kapitalvinst harrérande fran utlandska naringsbetingade andelar innebr.
CFC-reglerna har namligen fatt en ny uppgift utover vad som tidigare gallt.
Tidigare underkastades utdelning fran utlandska juridiska personer ett
jamforlighetstest. For att utdelningen skulle kunna mottas skattefritt maste
denna vara naringsbetingad och ha belastats med en beskattning “jamforlig”
med den svenska. Med ”jamforlig” menades en skattebelastning pa 15 %.
Kapitalvinster beskattades regelméassigt. Hade en utdelning beskattats
lindrigare skulle svensk beskattning ske. I anslutning till den svenska
beskattningen erhdlls en schablonartad skattekredit pa 13 % av det utdelade
beloppet. Syftet med detta var att skattebelastningen i vart fall skulle uppga
till minst 15 %. For det fall utdelningen beskattats i bolagsstaten blev
foljden en hogre totalbeskattning pa 15-30 %. Nagot som i och for sig inte
behdvde vara negativt jamfort med beskattning av utdelning i ett svenskt
bolag.'®® CFC-lagstiftningens nya uppgift 4r att ersétta detta
jamforlighetskrav. Detta innebér i praktiken att utdelning och kapitalvinst
enligt ovan &r skattefri. Inkomster som omfattas av CFC-lagstiftningen har
dock innan (exempelvis) utdelning har skett beskattats I6pande hos
del&garen. Denna nya uppgift synes bidra till att CFC-reglernas syfte
numera ar att sékerstélla ett rimligt skatteuttag.

Att CFC-lagstiftningen nu anvands for att tdcka upp bortfallet av
jamforlighetskravet grundar sig i lagstiftarens uppfattning att ingen annan
lamplig metod finns att tillga.*®’ Frgan &r om detta antagande &r riktigt och
om fragan har utretts tillrackligt. Denna lésning ar namligen behaftad med
ett antal besvarande brister. For det forsta blir det nu alltid fraga om en
I6pande beskattning i dessa situationer. Detta innebér en likviditets-
pakanning for delagaren, tidigare beskattades inkomsterna forst nar
del&garen fick dessa i sin hand. For det andra finns en risk att lagstiftningen
traffar verksamheter som inte ar lagbeskattade Gver tiden. Denna brist
inverkar forvisso menligt pa CFC-lagstiftningen i sin helhet men blir extra
tydlig om man satter den i relation till det tidigare jamforlighetskravet. Med
”jamforlig” beskattning menades att bolaget skulle ha underkastats en ”i
princip” jamforlig beskattning. Med detta menades att man tog hansyn till
faktorer som innebar att den verkliga beskattningen var lagre vissa ar. Detta
kunde exempelvis galla skattefrihet for reavinster som inte har nagon
motsvarighet vid en svensk berdkning av skatteunderlaget. Nu krévs en
faktisk beskattning pa 15,4 % beraknat enligt svenska regler och ingen
hansyn tas till frammande inslag i bolagsstatens skattelagstiftning.*® En

186 \Wenehed (2004), s. 630.
87 prop. 2003/04:10, s. 51.
188 Estberg, Staffan, s. 685f.
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konsekvens av lagstiftningen kan alltsa bli att delagare som egentligen inte
ar avsedda att omfattas kan komma att bli I6pande beskattade. Nivan pa
jamforelseskattesatsen dr ocksa som synes hogre an vad jamforlighetskravet
tidigare stipulerade. Sammantaget innebar detta en 6kning av de antal
delégare som kan komma att omfattas av lagstiftningen. Avslutningsvis
finns inte langre ndgon majlighet till skattekredit. Utgangspunkten &r att
del&garen skall belastas med ett skattetryck motsvarande det svenska. Detta
kan innebéra en 6kad skatteborda for drabbade delégare. Situationen for
utlandska kapitalvinster har forvisso kraftigt forbéattrats, beskattningen for
sadana har generellt sett lindrats. Detta beror dock pa att sddana vinster
tidigare regelmassigt beskattades.

Man kan ocksa fraga sig om CFC-regler verkligen ar det mest lampliga
instrumentet for att parera avskaffandet av ovannamnda beskattningsformer.
Wenehed menar att man hade kommit till ett mer tillfredstallande resultat
genom att beskatta dylika inkomster med indirekt kredit. Denna metod
skulle, enligt Wenehed, bland annat effektivt neutralisera eventuell
ldnsamhet genom ranteavdragsarbitrage.'®® CFC-lagstiftningen skulle d&
inte vara nodvandig for att stavja sadant beteende. Modellen &r dock inte
helt problemfri. | férhallande till kapitalvinster kan det bli problem, i vart
fall om dessa vinster utgors av ansamlade vinstmedel. Podngen med
resonemanget ar att pavisa att det finns alternativ. Enligt min mening &r det
olyckligt att CFC-lagstiftningen numera syftar till att sdkerstalla ett rimligt
skatteuttag. Jag anser att det hade varit béattre att arbeta med tva parallella
system. Om lagstiftaren anser att det i vissa situationer (exempelvis
lagbeskattade utdelningar) i samtliga fall maste sékerstallas ett rimligt
skatteuttag, bor detta sarskiljas fran CFC-lagstiftningen. CFC-lagstiftningen
kan darefter riktas in pa att enbart bekdmpa skatteflykt.

Avslutningsvis skall CFC-lagstiftningens utformning i forhallande till
tidigare CFC-lagstiftning analyseras. Som tidigare konstaterats var tidigare
lagstiftning mycket bristfallig och darmed enkel att kringga. En ambition
vid utformningen av den nya lagstiftningen har saledes varit att atgarda
dessa brister. De huvudsakliga bristerna utgjordes av att indirekta innehav
inte omfattades samt att lagstiftningen drogs med omfattande
forutsebarhets-problem. Att lagstiftningen inte undantog aktiva intakter var
forvisso en principiell brist men eftersom laget i detta avseende ar
oforandrat och redan har diskuterats lamnas detta darhan.

Nér det géller indirekta innehav regleras detta utforligt i den nya
lagstiftningen. Det kan for Gvrigt sagas att den tidigare avsaknaden av sadan
lagstiftning framstar som tamligen oforklarlig. Indirekta innehav hade
tidigare betydelse for klassificeringen av ett bolag som CFC-bolag men gav
i sig inte upphov till CFC-beskattning™®, en p& det hela taget mycket

189 Wenehed (2004), s.632ff. For en ing&ende beskrivning av modellen hanvisas till denna
artikel, har berors forslaget endast 6versiktligt for att pavisa att det finns andra losningar pa
aktuell problematik.

1% Tidigare 6:15 IL.
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marklig ordning. Denna brist har nu atgardats. Det finns dock en viss risk att
den valda l6sningen kan innebdra beskattning i flera led. Om ett svenskt
bolag indirekt skulle &ga ett CFC-bolag genom ett bolag i en jurisdiktion
med samma sorts CFC-regler som Sverige kan inkomsten komma att
besllggttas tva ganger.'®! CFC-skatt erlagd i tredje stat far inte heller raknas
av.

Nér det galler forutsebarheten innebér den nya lagstiftningen en avsevérd
forbattring. Det finns for det forsta en fixerad jamforelseskattesats. For det
andra listar bilaga 39a IL pa ett klart och tydligt satt upp de jurisdiktioner
dar CFC-beskattning kan komma i fraga (eller de jurisdiktioner som
undantas). Vissa forutsebarhetsproblem kvarstar dock. De olika
verksamhetsdefinitionerna i bilagan &r inte fullt ut preciserade. Detta kan
innebara att det i vissa lagen kan vara svart att i forvag veta om man
kommer att omfattas av lagstiftningen eller ej. Ytterligare ett inslag som
kvarstar ar att det upplats at rattstillamparen att bedéma vilka svenska
skatteregler som skall &ga tillamplighet nar CFC-beskattning vél skall ske.
Innanltggika regler har varit uppe till provning kommer dessas status att vara
oklar.

7.2.4 Slutsatser och sammanstallning

Syftet med den svenska CFC-lagstiftningen ar inte enbart att forhindra
skatteflykt. Lagstiftningen har istéllet antagit formen av en generalklausul
avsedd att sakerstélla ett rimligt skatteuttag i alla situationer. Man har darfor
inte infort nagot generellt undantag for aktiva intakter. Detta faktum kan
inte endast sparas i klassificeringsproblematiken eftersom man till viss del
trots allt arbetat in transaktionsmetoden i lagstiftningen. Detta har dock
motiverats av att det i vissa jurisdiktioner endast finns vissa bolagstyper
som &r sa lagbeskattade att ett, ur svensk synpunkt, rimligt skatteuttag inte
har sékerstallts. Detta utgor i sig ingen begrénsning av lagstiftningens
tillampningsomrade da 6vrig verksamhet i dessa stater med storsta
sannolikhet andock fallit utanfor. Avskaffandet av beskattningen pa
utdelning och kapitalvinst pa utlandska naringsbetingade andelar har haft
stor del i den forandrade synen pa vad CFC-reglerna egentligen bor
anvandas till. Parallellt har lagstiftningsarbetet dven syftat till att atgarda de
brister tidigare lagstiftning var behéaftad med. Denna ambition har till vissa
delar varit framgangsrik, alla problem ar dock inte l6sta och vissa nya har
tillkommit.

En CFC-lagstiftning som inte endast riktar in sig pa
skatteflyktstransaktioner blir per automatik kontroversiell. Detta géller, som

191 Bojs, s. 730.

192 prop. 2003/04:10, s. 96.

193 Fi2001/709, s. 13f. Problem med vilka svenska regler som fér tillampas vid CFC-
beskattning av livforsékringsbolag. Lagstiftningen kan leda till att sparkapital placerat i
livforsakringar kan komma att beskattas i Sverige aven om inte férsakringstagaren har
hemvist hér, hanvisning till RA 1994 ref 94,
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vi har sett, i forhallande till Sveriges internationella ataganden och
vedertagna skatterattsliga principer. Nar syftet med lagstiftningen ar att
sakerstalla ett rimligt skatteuttag aven vid transaktioner man inte har nagot
intresse av att forhindra blir det problem. Man maste i ett sadant lage ta
hansyn till ordinér néaringsverksamhet samtidigt som man vill férhindra
skatteundandragande. Mildringen av beskattningskonsekvenserna
(avvrakning av skatt m.m.) och den 6kade forutsebarheten &r effekter av
detta nya synsatt. Resultatet blir dock att man jamstéller produktiva
utlandsinvesteringar med sadana skatteplaneringsatgarder man 6nskar
forhindra. Sa lange man anvander sig av den lépande beskattningen som
metod blir effekterna pa den aktiva naringsverksamhet som omfattas
ofelbart negativ. Risken finns att man i storre utstrackning forhindrar aktiva
investeringar an skatteundandragande sadana. Kort sagt: de atgarder som
vidtas for att forbattra situationen for den aktiva néringsverksamhet som kan
komma att CFC-beskattas kan aldrig bli tillrdckliga. Dessutom galler dessa
forbattringar i motsvarande man for de skatteundandragande transaktioner
man avser att forhindra.

Jag vill inte stracka mig sa langt som att pasta att CFC-lagstiftningen &r helt
verkningslds. Jag menar déremot att man bor renodla CFC-reglerna till en
ren skatteflyktslagstiftning. Det &r olyckligt att detta inte gjorts i samband
med den omarbetning som skett. For det fall att man i vissa speciella
situationer vill sakerstélla ett rimligt skatteuttag bor detta lagstiftas om
sarskilt. Ett exempel kan vara att man beskattar lagbeskattad utdelning med
indirekt kredit. Den nuvarande modellen som innebar ett tillgodoseende av
olika intressen men som omfattar samtliga situationer anser jag inte vara
sérskilt lyckad.

7.3 CFC-lagstiftningens konsekvenser |
praktiken

| detta avsnitt beror jag kort lagstiftningens konsekvenser i praktiken.
Kommer CFC-lagstiftningen att sakerstalla ett rimligt skatteuttag? Jag
jamfor ocksa dessa konsekvenser med de forvantade konsekvenserna av en
rent skatteflyktsbaserad CFC-reglering. Jag &r av den uppfattningen att
skillnaden skulle komma att bli tdmligen liten.

I och med att lagstiftningen maste anpassas aven for aktiva investeringar
tarvas forutsebarhet. Bilagan ar en sadan produkt. Klart och tydligt, om man
bortser fran verksamhetsdefinitionerna, stadgas har var man utan risk for
CFC-beskattning kan placera sina investeringar. Det finns dock problem
med listan. Av ndgon outgrundlig anledning ar denna intagen i lagen, vilket
innebar att ett riksdagsbeslut kravs varje gang listan behdver éndras.
Forutsédttningarna ar foranderliga aven i de stater som forklarats acceptabla
vid listans tillkomst. Man kan ocksa diskutera i vilken man det ar mojligt att
uppratta en helt uttmmande lista 6verhuvudtaget. Det finns alltsa
problemfria mojligheter for den som 6nskar foreta en skatteundandragande
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transaktion bara genom att halla sig a jour med de férandringar som sker i
var omvarlds skattelagstiftningar. Dessa maojligheter att kringga
lagstiftningen maste anses vara stérre for den som onskar foreta en passiv
investering eftersom den aktive investeraren ar mer bunden till en sérskild
jurisdiktion. Till detta skall laggas det faktum att rena skatteparadis dven
erbjuder full sekretess med den féljden att delagarstaten inte kan fa nagon
information om vart intékterna tar végen. Detta kombinerat med teknikens
framsteg pa valutadverforingsomradet begransar kraftigt delagarstaten fran
mojligheten att beskatta Gverhuvudtaget. Det har funnits exempel pa
skattskyldiga som helt enkelt konsumerat upp sina utlandska tillgangar
medelst kontokort har i Sverige.'* Det synes som &ven dessa mdjligheter &r
storre fOor den passive deldgaren an for den aktive. Det torde dven vara
enklare for passiva deldgare att dela upp bolagsinnehavet mellan sig for att
undgd CFC-beskattning.

En ren skatteflyktslag av CFC-typ ar forvisso ocksa forknippad med vissa
av ovanstaende nackdelar. Fordelen skulle vara att en sadan lagstiftning ar
mer principiellt acceptabel. Man skulle heller inte riskera att l&gga en
hamsko pa efterstravansvarda investeringar. Den skulle vidare inte behéva
kannetecknas av en lika hog grad av forutsebarhet. Forutsatt att en
skattskyldig har méjlighet att frambringa bevisning om att aktiv verksamhet
faktiskt bedrivs och darmed undantas fran beskattning skulle en sadan
ordning nog kunna accepteras. Den skattskyldige har redan i dagslaget en
skyldighet att tillhandahalla uppgifter om bolagets rakenskaper. Denna
modell skulle kunna 6verforas pa sjalva verksamheten. Man skulle ocksa
kunna acceptera strangare beskattningskonsekvenser och aterfa det
avskrackande momentet i lagstiftningen. Som det nu ser ut har man inte
alltfor mycket att forlora pa ett gora "ett forsok™ till skatteundandragande.
Den rena skatteflyktslagstiftningen skulle formodligen inte ha nagra
sérskilda effektivitetsméassiga fordelar framfor dagens system, men den
skulle inte heller vara samre. Fordelarna ligger pa en mer principiell niva.
Nackdelen blir val férmodligen att den skulle ta stérre resurser i ansprak for
de fran fall till fall-bedomnigar som kommer att 6ka i antal.

CFC-lagstiftning framstar ocksa som tamligen tandl6s rent generellt. Ren
brottslighet kan inte angripas med denna typ av lagstiftning. Dessutom
kvarstar problemen med sekretess i skatteparadisen och forekomsten av
skadlig skattekonkurrens éverhuvudtaget. Den enda vagen for att 16sa dessa
problem synes vara internationellt samarbete inom organisationer som
OECD och EU. Den optimala Iésningen vore ett avskaffande av all skadlig
skattekonkurrens, vilket nog tyvarr ar en utopi. En 16sning som framstar
som mer plausibel torde vara att skatteparadisen accepterar ett inférande av
transparens i sina skattesystem. Forst da kan en CFC-lagstiftning fungera
optimalt. Det basta vi kan gora tills dess ar att ha en CFC-lagstiftning som
ar principiellt acceptabel, éverensstammer med Sveriges internationella
ataganden och dverhuvudtaget fungerar pa ett vettigt satt. Inget av dessa mal
har uppnatts i dagslaget.

%% sundgren, s. 8f.
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