JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Frank Thorstensson

Den svenska regeringens
argumentation for CFC-
lagstiftningen i belysning av EG-
ratten

Examensarbete
20 poang

Handledare: Christina Moéll
Internationell skatteratt

HT 2004



Innehall

SAMMANFATTNING 1
FORORD 4
1 INLEDNING 6
1.1 Introduktion 6
1.2 Syfte och problemstélining 6
1.3 Metod och material 7
1.4 Avgransningar 7
1.5 Disposition 8

2 DE SVENSKA CFC-REGLERNAS HISTORIA OCH SYFTE 9

2.1  Allmént 9
2.2 Valutaregleringen mellan 1940-1989 9
2.3 Luxemburgsparagrafen 1933-1994 10
2.4 Syftet med att infora en ordentlig CFC-lagstiftning 10
2.5 De forsta riktiga CFC-reglerna 1990 10
25.1  Innebdrden av begreppet likartad beskattning for utlandska bolag 11
252  Vitalistan 12
253  Formav kontroll (kontrollrekvisitet) 12
2.5.4  Lopande deldgarbeskattning 13
255  Ineffektiv lagstiftning 14
3 NUVARANDE CFC-REGLER 15
3.1 Allméant 15
3.2 Syftet med en ny CFC-lagstiftning 16
3.3 Reglernas utformning 17
3.3.1  Personer som kan tréffas av reglerna 17
3.3.2  Intressegemenskap 18
3.3.3  Indirekt 4gande 19
3.3.4  Lagbeskattad inkomst 20
3.3.5  Berakning av nettoinkomsten hos den utlandska juridiska personen (CFC-
foretaget) 21
3.3.6  Lopande beskattning for delagaren 22
3.3.7  De viktigaste férdndringarna mellan regelverken 23



3.4 Omraden dar CFC-reglerna kan komma i konflikt med EG-ratten

RATTSKALLORNA | EG-RATTEN — EN OVERSIKT
41 Allméant
4.2 De olika rattskallorna inom EG

4.3 Den skrivna ratten (regelverket)

4.3.1  Primér gemenskapsratt — bindande rattsnormer
4.3.1.1 Diskrimineringsforbudet
4.3.1.2 Etableringsfriheten
4.3.1.3 Fria kapitalrorelser

4.3.2  Sekundar gemenskapsratt
4.3.2.1 Bindande rattsnormer
4.3.2.2 Icke bindande normer — Soft Law
4.3.2.3 Allménna rattsprinciper

4.3.3  EG-domstolens rattspraxis

4.3.4  Andra rattsordningar

4.3.5  Raéttsvetenskaplig doktrin och forskning

4.3.6  Rattsakterna och EG-domstolen

EG OCH SKATTERATTEN
51 Allmént

5.2 Forhéallandet mellan EG-rétt och nationell skatteratt
5.2.1  Harmonisering av skatter inom gemenskapen
5.2.2  EG-domstolens tolkningkompetens pé det direkta skatteomradet

5.3 EG-rattens diskriminerings- och restriktionsférbud
5.3.1  Diskrimineringsférbudet
5.3.1.1 Oppen och dold diskriminering
5.3.1.2 Restriktionsforbudet

5.3.1.3 EG-domstolens arbetssétt vid faststéllelse om en diskriminering eller

en restriktion skett
5.3.1.4 Jamforbarhetskriteriet

5.4 Ratten till fri etablering inom EU
5.4.1 EG-domstolen och etableringsfriheten

5.5 Etableringsfriheten och CFC-reglerna
5.5.1  Regeringens standpunkt
5.5.2  Haller regeringens resonemang?

5.6 Den fria rorligheten for kapital
5.6.1 EG-domstolen och hinder mot fria kapitalrérelser

5.7 Den fria rorligheten for kapital och CFC-reglerna
5.7.1  Regeringens standpunkt
5.7.2  Haller regeringens resonemang?

23

27
27
28

28
29
29
29
30
31
31
31
32
33
34
34
34

35
35

35
36
36

37
37
37
39

40
40

41
42

43
43
44

45
47

49
49
50



6 OMSTANDIGHETER SOM KAN RATTFARDIGA
RESTRIKTIONER SOM CFC-REGLER | DEN FRIA

RORLIGHETEN 52
6.1 Allmént 52
6.2 Rattfardigande av 6éppen diskriminering enligt EG-fordraget 52
6.2.1  Etableringsratten 52
6.2.1.1 Regeringens rattfardigande av CFC-reglerna med artikel 46 EGF 53

6.2.2  De fria kapitalrorelserna 53

6.2.2.1 Regeringens rattfardigande av CFC-reglerna med artikel 58 EGF 54

6.3 Rattfardigande av dold diskriminering eller andra hinder fér den fria
rorligheten 57

6.4 Ursaktsgrunder for att objektivt kunna rattfardiga inskrankningar

(restriktioner) i den fria rérligheten 58
6.4.1  Skattesystemets koherens (inre sammanhang) 59
6.4.1.1 Regeringens rattfardigande av CFC-reglerna med argumentet
skattesystemets koherens 62
6.4.1.2 Haller regeringens resonemang? 62
6.4.2  Risk for skatteflykt 64
6.4.2.1 Regeringens rattfardigande av CFC-reglerna med argumentet risk
for skatteflykt 65
6.4.2.2 Haller regeringens resonemang? 65
6.4.3  Effektiv skattekontroll 66
6.4.3.1 Rattfardigande av CFC-reglerna med argumentet effektiv skattekontroll67
6.4.4  Minskning av skatteintékter/skydd for den inhemska skattebasen 68
6.4.4.1 Rattfardigande av CFC-reglerna med argumenten minskning av
skatteintékter/skyddande av skattebasen 68

7 SOFT LAW-BEGREPPET OCH EU:S UPPFORANDEKOD FOR

FORETAGSBESKATTNING 70
7.1  Allmént 70
7.2 Soft Law inom folkratten 70
7.3 Soft Law inom EG-rétten 71
7.4 Effekterna av Soft Law 72
7.5 Skattekonkurrensprojektet inom EU 76
7.6 Syftet med EU:s uppférandekod 77
7.7 Skattedtgarder som anses skadliga 77
7.8 Primarologruppen 78
7.9 EG-domstolen och uppférandekoden 79
7.10 Betydelsen av uppférandekoden for CFC- reglerna 80

8 AVSLUTANDE ANALYS 82



LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

86

93



Sammanfattning

CFC star for Controlled Foreign Company och regelsystemets uppkomst
harstammar fran USA, dar det infordes 1934. Sverige inforde en
motsvarande heltdckande reglering forst den 1 januari 1990. Regelsystemets
syfte &r att eliminera, eller neutralisera, de skatteméassiga fordelar som kan
uppkomma da delagare i lagbeskattade utlandska juridiska personer forsoker
uppskjuta eller undvika deldgarbeskattning. Reglerna innebér att deldgarna
som traffas av reglerna blir I6pande beskattade oavsett om de erhaller
inkomsten eller inte. Reglerna traffar bade passiva och aktiva inkomster i de
utlandska juridiska personerna.

Sverige inforde ett helt nytt regelsystem fran och med den 1 januari 2004.
Grundprinciperna fran den forra regleringen ar dock intakta, dvs. reglerna
traffar lagbeskattade passiva och aktiva inkomster i utomlands belagna
juridiska personer som till viss del kontrolleras av svenska delégare.

Forandringarna ar dock av ett flertal slag. De nya reglerna traffar saval
obegransat skattskyldiga som begrénsat skattskyldiga fysiska och juridiska
personer i Sverige. Den tidigare regleringen omfattade endast obegransat
skattskyldiga personer. |1 den nuvarande regleringen &r dven indirekta
innehav upptagna i den direkta lagtexten. Detta medfor att dessa innehav
medtas bade vid berdkningen av agarandelen samt den dar pa I6pande
delégarbeskattningen. Den senare beskattningen kunde troligtvis inte ha
skett pa den indirekta delen med den tidigare regleringen. Aven det s.k.
kontrollrekvisitet &r borttaget ur den nya regleringen. Detta rekvisit
stadgade att personer som var obegransat skattskyldiga i Sverige gemensamt
skulle &ga minst 50 procent av det utlandska bolaget for att deldagare med tio
procent av rosterna eller kapitalet skulle beskattas. | den nya regleringen har
procenttaket hojts till 25.

Till den nuvarande regleringen finns en sérskild fogad lista, bilaga 39 dar ett
antal geografiska omraden tas upp. Regeln i inkomstskattelagen séger att
inkomster hos en utlandsk juridisk person inte skall anses om lagbeskattad
om den uppbars av en utldndsk juridisk person som hdér hemma och &r
skattskyldig till inkomstskatt i en stat som anges pa listan. Ett av dessa
omraden &r Europa. | listan under detta omrade finns det dock en hel del
undantag. | skrivande stund ar sju EU- och EES lander undantagna, dock i
mer eller mindre omfattning. Allt fran att alla juridiska personers inkomster
med hemvist i ett land skall granskas utifran huvudregeln till att endast vissa
inkomster fran bolag med viss grupptillhérighet skall granskas i andra
lander. Huvudregeln provar om en lagbeskattad inkomst foreligger och om
sa ar fallet blir regelsystemet tillampligt. | dagslaget raknas en skattesats
under 15, 4 procent som lag. Aven inkomster (och vissa typer av foretag)
som undantagits i de svenska skatteavtalen skall provas enligt huvudregeln.
Allt detta sammantaget gor att CFC-lagstiftningen kan komma att
aktualiseras pa ett flertal omraden mot lander beldgna inom EU- och EES



omradet. Detta innebar att en konflikt kan uppstd mellan det svenska
regelsystemet och EG-fordragets regler om den fria rorligheten av
etableringar och kapital.

Enligt regeringens synsatt ar regelsystemet forenligt med EG-ratten. | vilket
fall som helst skulle reglerna kunna rattfardigas objektivt vid en eventuell
framtida prévning hos EG-domstolen. Ar detta en korrekt iakttagelse?

Enligt regeringen skapar CFC-regelsystemet likvérdiga forutsattningar for
de svenska foretagen, oberoende av om de dger andelar i ett svenskt eller
utlandskt bolag. Regeringens argument bygger pa ett slags koncerntankande
dar helheten réknas och inte de individuella enskilda bolagen. Darfor ar det
ingen restriktion i den fria etableringsratten. Nar det galler den fria
rorligheten for kapital resonerar regeringen pa ett liknande satt och
konstaterar att det inte blir formanligare att inneha andelar i utlandska bolag
an i svenska da reglerna endast kompenserar for att det inte skall bli mera
formanligt att &ga andelar i utlandska foretag.

Om regeringens resonemang skulle vara riktigt skulle EG-fordragets
bestammelser forlora all substans. Min slutsats, byggt pd EG-domstolens
rattspraxis, ar att det aldrig kan vara korrekt att inféra nationella regler som
Okar skattskyldigheten i hemlandet och darigenom reducera alla mojligheter
att utnyttja ett fordelaktigt skatteklimat i ett annat medlemsland. EG-
domstolen ser framforallt till EG:s 6verordnade syfte ndr den domer sina
mal. Om domstolen skulle ge bifall till den svenska regeringens resonemang
skulle den i praktiken ge tillatelse till att laga skatter i andra medlemslander
vore en anledning for andra ldnder att infor interna skyddsregler som
korrigerar detta. Detta skulle ga stick i stav med domstolens rattspraxis pa
omradet. Den ser i stallet till att riva ned nationella restriktioner for att pa sa
satt kunna fora integrationen framat. EG-domstolen skulle sannolikt inte
hjélpa till med att infora nya restriktioner i den fria rorligheten.

Regeringen forsoker i andra skedet att rattfardiga reglerna objektivt genom
tre alternativa argument: att skattesystemets koherens kraver reglerna, att
reglerna behovs utifran risken for skatteflykt samt att EU:s uppforandekod
motiverar regleringar som de svenska CFC-reglerna.

Jag konstaterar pa ett flertal stallen i uppsatsen att CFC-reglernas egentliga
syfte torde vara att forhindra en urholkning av den svenska skattebasen. Ett
rattfardigande byggt pa ekonomiska évervaganden kan aldrig godtas av EG-
domstolen enligt dess fastslagna rattspraxis. Att bibehalla nationella
skatteintékter eller skydda nationella skattebaser anses inte utgéra ett
tvingande hansyn av allmanintresse enligt domstolens framarbetade Rule of
Reason regel.

Regeringens egen argumentation avseende koherens inom skattesystemet
bygger pa de skattefordelar och skattenackdelar som uppstar inom en
koncern. En sadan argumentation skulle definitivt underkannas av EG-
domstolen om man granskar de senare avgjorda malen dar domstolen



papekar att ett direkt samband maste foreligga mellan en och samma
skattskyldig inom samma beskattning. Detta direkta samband kan orimligen
hittas mellan ett svenskt moderbolag och ett dotterbolag beléget i ett annat
medlemsland. Dessa tva olika skattskyldiga subjekt omfattas dessutom
primart av tva olika landers skattelagstiftningar.

Regeringens argument om skatteflykt bygger pa att CFC-reglerna inte
traffar all utlandsk etablering utan endast sadan som klassas som
lagbeskattad. Men att utnyttja de lagliga nationella skattesystemen inom
EU- och EES kan knappast omfattas av skatteflyktsbegreppet. De svenska
reglerna skulle troligtvis behdva vara mera koncentrerade pa enbart
otillborliga forfaranden for att kunna rattfardigas med detta argument. CFC-
reglernas utformning &r vad jag kan konstatera inte specifikt inriktade pa att
traffa olika former av missbruk av 6vrig svensk skattelagstiftning, utan
traffar alla transaktioner av lagbeskattade inkomster oavsett deras
bakomliggande syfte. N&r investerare startar en verksamhet utomlands och
darigenom far s.k. aktiva inkomster pa investeringen torde inte detta
forfarande anses som skatteflykt, utan i de allra flesta fall ar det en seri6s
affarsméssig investering. Men enligt regelsystemet traffas &ven dessa
vinster om de uppkommer i en medlemsstat dar skattesatsen &r under 15, 4
procent. Detta under forutsattning att foretagstypen inte hor hemma och ar
skattskyldig i ett omrade som finns upptaget i bilaga 39 a eller att inkomsten
(bolagstypen) omfattas av ett generellt géllande skatteavtal. | dessa fall
omfattas  naturligtvis den  utldndska juridiska  personen  av
kompletteringsregelns ordalydelse.

Regeringen aberopar dven EU:s uppforandekod for foretagsbeskattning for
att rattfardiga regelsystemet. Regeringen menar att CFC-regler ar en sadan
motatgard mot skatteflykt och skattekonkurrens som rekommenderas i
koden. Uppférandekoden &r en s.k. Soft Law-rattsakt, vilket betyder att den
inte &r formellt juridiskt bindande utan mera ett politiskt uttalande. Men Soft
Law kan enligt EG-domstolens praxis ge en Overtygande ledning vid
tolkning av andra atgarder fran EG:s eller medlemsstaternas sida. Med
beaktande av denna rattspraxis fran domstolen skulle det alltsa vara mojligt
att EG-domstolen skulle komma att tolka t.ex. etableringsfriheten i ljuset av
uppforandekoden och pa sa vis komma till slutsatsen att CFC-reglerna kan
rattfardigas. Men ett flertal olika parametrar talar starkt emot detta. EG-
fordraget star hogre i normhierarkin an uppférandekoden och enligt
domstolen kan Soft Law endas fortydliga Hard Law aldrig upphdva eller
forandra den. | beaktande maste man &ven ha domstolens Gvergripande
integrationsavsikter och andamalsenliga tolkning.

For att regeringens argument skall na framgang maste EG-domstolen ge
uppforandekoden juridisk relevans i sa stor omfattning att den &ndrar
domstolens tidigare restriktiva rattspraxis pa detta omrade. Detta finner jag
osannolikt med beaktande av att jag under uppsatsens gang sakert last ett
hundratal olika domar fran EG-domstolen och i manga fall har
medlemslandernas regeringar haft betydligt battre argument &n dessa, men
anda fatt ett nekande svar fran domstolen.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Den héar uppsatsen handlar om de svenska CFC-reglerna. Dessa regler
medfér en l6pande beskattning av svenska delégare i utldndska juridiska
personer. Beskattningen sker direkt hos den svenske deldgaren pa dennes
innehav redan nar inkomsten uppstar och inte i ett senare skede nar vinsten
delas ut. I flera avseende drabbar bestammelserna inkomster i bade EU- och
EES lander. Det finns inget generellt stadgande i regelverket som utesluter
bolag som dr etablerade inom gemenskapen.

Hard kritik riktades mot det forsta forslaget avseende andrade CFC-regler
som ldmnades av foretagsskatteutredningen i SOU 2001:11. Ett flertal
andringar vidtogs och i den proposition som lag till grund for nuvarande
lagstiftning var reglernas forenlighet med EG-ratten av stort intresse. Enligt
den svenska regeringen skulle regelverket dver huvud taget inte komma i
konflikt med EG-ratten och om de gjorde det, skulle reglerna absolut kunna
rattfardigas objektivt vid en eventuell framtida prévning hos EG-domstolen.
Lagradet var inte lika 6vertygat i fragan, men riksdagen antog propositionen
i sin helhet. Ar da regeringens bedémning korrekt?

1.2 Syfte och problemstallning

Uppsatsens forsta syfte ar att beskriva de fran den 1 januari 2004 géllande
svenska CFC-reglerna och deras forenlighet med EG-ratten. Det som &r av
speciellt intresse att studera &r regelsystemets forenligt med den fria
etableringsratten och den fria rorligheten for kapital som primarratten
stadgar i EG-fordraget. Darefter undersoks om reglerna skulle kunna
rattfardigas objektivt om de skulle anses vara en restriktion i nagon av dessa
fria rorligheter. Utgangspunkten i uppsatsen ar hur regeringen sjalv
uppfattar CFC-reglernas forenlighet och hur den sedan réttfardigar
regelverket i propositionen 2003/03:10, Andrade regler for CFC-
beskattning.

Uppsatsens andra syfte ar att penetrera Soft Law begreppet och undersdka
om en sadan EG-rattslig rattsakt har nagot juridiskt varde. Detta beroende
pa att en av regeringens ursaktsgrunder for inférande av CFC-reglerna
bygger pa ett resonemang kring EU:s uppforandekod  for
foretagsbeskattning. Denna kod betecknas som en EG-rattslig Soft Law-akt,
darav intresset for begreppets innebdrd. Dokument som betecknas som Soft
Law dr rattsakter som i sin funktion ligger mellan ett politiskt uttalande och
ett juridiskt dokument. En sadan rattsakt ar inte formellt juridiskt bindande i
ordets bemarkelse, men kan dnda fa juridisk relevans vid en prévning hos
EG-domstolen, da den mer tittar pa en rattsakts innehall &n dess formella



beteckning. Bade Soft Law begreppet och EU:s uppfoérandekod behandlas
ingaende i uppsatsen.

Uppsatsen behandlar &ven CFC-reglernas historia och utveckling i Sverige.
Detta for att bland annat kunna reda ut en annan av regeringens pastaenden,
namligen att den nya regleringen skulle vara identisk med den tidigare (eller
t.0.m. mindre omfattande an den tidigare).

Uppsatsen bygger i stora delar pa en genomgang av EG-domstolens domar.
Pa sa satt infangas den nu gallande rattspraxisen pd omradet. Jag kommer
dven att titta pa den EG-rattsliga rattshierarkin for att kunna avgora vilken
rattslig dignitet de olika rattskallorna har som regeringen anvénder sig av i
sin argumentation. Detta hjalper mig att avgéra om regeringen tolkar och
anvander EG-ratten pa ett korrekt sétt i sin slutsats att CFC-reglerna ar
forenliga med EG-ratten.

1.3 Metod och material

Jag anvander mig av den klassiska réattsdogmatiska metoden genomgaende i
uppsatsen. Denna metod utgdr i namnda ordning fran lagtextens ordalydelse,
forarbeten, réttspraxis och doktrin.

Information om de svenska réattsreglerna hdmtar jag primart direkt ur
lagtexten och dess forarbeten. De svenska CFC-reglerna ar éver huvud taget
inte provade av en svensk domstol, sa nagon svensk rattspraxis finns inte pa
omradet. Jag kommer sekundért att anvanda mig av diverse skatterattsliga
tidskrifter nar de priméra kallorna &r oklara.

Né&r det galler det EG-réttsliga materialet kommer jag i forsta hand att
anvanda mig av primarratten inom EG-rétten, tatt foljt av sekundarratten.
Jag kommer i mycket stor utstrdckning att anvanda mig av EG-domstolens
rattspraxis, da denna sekundara rattskalla ar av avgorande betydelse for min
uppsats. Men jag anvander mig &ven av doktrin pa omradet, dels for att
kunna fa en Overblick over all rattspraxis och dels for att kunna fa olika
infallsvinklar och svar pa uppsatsens uppstallda problem.

1.4 Avgransningar

Uppsatsens avgransningar ar foljande. En uttbmmande beskrivning och
genomgang av CFC-reglerna kommer inte att genomforas, utan min avsikt
ar att ge en overgripande helhetssyn Over reglernas struktur och sedan
koncentrera mig pa de punkter dar reglerna kommer i konflikt med EG-
ratten. Uppsatsen behandlar inte regelsystemets forenlighet med de svenska
skatteavtalen. Jag kommer inte heller att titta pa de tidigare CFC-reglernas
forenlighet med EG-ratten och inte heller det forsta forslagets innebord eller
forenlighet med EG-rétten.



1.5 Disposition

| det inledande kapitlet behandlas de tidigare CFC-reglerna. Lasaren far dar
en inblick i CFC-reglernas framvéxt och syfte rent historiskt. | kapitel 3 sker
en redogorelse dver de nuvarande reglerna. Jag kommer inte att géra en fullt
heltdckande genomgang av reglerna, utan endast behandla de viktigaste
dragen i regelsystemet for att slutligen koncentrera mig pa punkter dar
reglerna kommer i konflikt med EG-ratten. | kapitel 4 sker en genomgang
av de olika rattskallorna som finns inom EG-ratten. Har far lasaren en
inblick i de olika rattskallor som sedan behandlas i de efterféljande kapitlen.
Det ar viktigt att kunna rangordna de olika rattsakterna. Detta for att forsta
att alla rattsakter inom EG inte &r lika mycket vérda rent juridiskt vid en
prévning hos EG-domstolen. | kapitel 5 behandlas EG- och skatteratten. Har
far lasaren reda pa de olika diskriminerings- och restriktionsforbuden som
géller inom EG. Den fria etableringsratten och den fria rorligheten for
kapital diskuteras i forhallande till EG-domstolens praxis samt om CFC-
reglerna kan uppfattas som en restriktion i dessa friheter. | kapitel 6
diskuteras om CFC-reglerna skulle kunna rattfardigas rent objektivt i den
fria rorligheten. | kapitel 7 tas Soft Law begreppet upp och EU:s
uppforandekod diskuteras i forhallande till CFC-reglerna. | kapitel 8 sker en
avslutande analys och nagra slutord lamnas av forfattaren.



2 De Svenska CFC-reglernas
historia och syfte

2.1 Allmant

Huvudprincipen i svensk internationell skatterdtt avseende delégare i
utlandska juridiska personer ar att dessa inte beskattas forrdn vinsten tas
hem via utdelning eller avyttring av sina andelar i bolaget. CFC-reglerna
bryter mot denna princip, da de beskattar delagarna lopande for vinster som
uppkommer i den utldndska juridiska personen.! CFC i skatterattslig
betydelse star for “Controlled Foreign Companies” eller “Controlled
Foreign Corporations”, d.v.s. “kontrollerade utlandska bolag”.> Att CFC ar
en forkortning av ett amerikanskt uttryck ar naturligt, da lagstiftningen har
sitt upphov i USA. | USA infordes den forsta regleringen redan ar 1934.°

2.2 Valutaregleringen mellan 1940-1989

Valutakontrollen inférdes 1940 med stod av valutalagen®. | korthet
medforde detta en begransning av mojligheten att etablera utléndska bolag
och till dessa Overféra inkomster genom investeringar. Det krévdes
riksbankens tillstand for att utféra ur landet vardepapper och andra
betalningsmedel.”

Né&r den svenska valutaregleringen avskaffades 1989 blev det fritt fram att
etablera foretag utomlands och kapitalrorelserna slapptes fria. Detta
sammantaget gjorde det mojligt att etablera bolag i t.ex. ett lagskatteland
(skatteparadis) och oOverféra stora kapitalsummor dit. Harigenom kunde
svensk beskattning undvikas (eller atminstone uppskjutas vasentligt) pa
overforda inkomster. Darfor forelag ett behov av en ny lagstiftning som gav
mojlighet att beskatta dessa bolags tillgangar.® Valutaregleringen var
tidigare ett effektivt skydd mot att inkomster éverfordes till lagbeskattade
bolag utomlands. I normalfallet godkandes inte tidigare att bolagskapital
overfordes till utlandet for att finansiera den har typen av bolag.’

! Prop. 2003/04:10, s. 43.

2 "Controlled Foreign Corporation” férekom som term férsta gdngen i den amerikanska
lagstiftningen fran 1934. “Controlled Foreign Companies” forekommer som term bl.a. i
propositionen 2003/04:10, s. 41.

® Wenehed (2000), s. 18f. Jag skall inte g& in p& de amerikanska reglerna i denna uppsats,
utan far hdnvisa i denna del till Weneheds bok, s. 233-343. Dar sker en ordentlig
genomgang av det amerikanska regelsystemets bakgrund och utveckling.

* SFS 1939:350.

> Valutalagen 2 a §.

® Prop. 1989/90:47, s. 17ff; Wenehed (2000), s. 53.

" Wenehed (2000), s. 347.



2.3 Luxemburgsparagrafen 1933-1994

Innan inférandet av en ordentlig CFC-reglering hade Sverige en slags
begransad CFC-lagstiftning fran  1933. Denna regel kallades
Luxemburgsparagrafen® och innebar att utldndska bolag som hade sin
verkliga ledning i Sverige beskattades i Sverige enligt reglerna for
ekonomiska foreningar. I 6vrigt var det ingen likhet mellan denna paragraf
och den kommande CFC-lagstiftningens lépande beskattningen, eftersom
det var det utlandska bolaget som beskattades och inte delégarna.
Paragrafen togs bort 1994, eftersom den var svar att tillampa och anvandbar
bara i ringa fall. Efter 1994 blev de fran 1990 inférda CFC-reglerna den
lagstiftning som ensam kom att reglera att inkomster dverforda till vissa
utlandska bolag blev delagarbeskattade hadanefter. °

2.4 Syftet med att infora en ordentlig CFC-
lagstiftning

Det huvudsakliga syftet med att infora ordentliga CFC-regler var att I6pande
kunna beskatta lagbeskattade vinster i utlandska juridiska personer. Detta
oavsett om delagaren erhallit inkomsten eller inte. Detta blev aktuellt nar
valutaregleringen avskaffades och svenska foretag fritt kunde etablera
foretag utomlands och till dessa fora ut stora summor pengar som da, i vissa
fall, kom att lagbeskattas eller helt slapp undan beskattning.

CFC-reglerna infordes som ett instrument for att forhindra urholkande av
det inhemska skatteunderlaget genom export av kapital till foretag placerade
utanfor Sveriges grans.’® Det kan konstateras att det fanns tva primara
syften fran lagstiftarens sida med att infora reglerna. For det forsta kan
CFC-reglerna tidigareldgga en i annat fall uppskjuten delédgarbeskattning av
inkomster i utlandska bolag. For det andra kan CFC-reglerna hindra att den
skattskyldige undviker skatt genom att fora 6ver kapital till det i utlandet
dgda bolaget.'! Effekterna utan dessa regler skulle annars kunna bli
skatteundandragande genom att kapital flyttas utomlands och darigenom
skulle en urholkning ske av den svenska skattebasen.

2.5 De forstariktiga CFC-reglerna 1990

Sveriges forsta riktiga CFC-lagstiftning tradde i kraft den 1 januari 1990.
Dessa regler innebar att ett utlandskt bolag som inte var att betrakta som ett

8 SIL 2 § 12 mom.

% Wenehed (2000), s. 346f; SOU 1995:134, s. 39ff; Prop. 1993/94:50, s. 273f.

19| auritzen, 1998, s. 825.

1 Wenehed (2000), s. 53.

12 Prop. 1989/90:47; bet 1989/90:SkU16; SFS 1989:1040. Ar 1990 fanns inte IL, utan
reglerna infordes i davarande 16 § 2 mom. 2, 6 § 2 mom. SIL och 53 § 2 mom. KL. | denna
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utlandskt bolag enligt 6 kap. 8 8 IL var att betrakta som en annan utlandsk
juridisk person. Enligt lagstiftningen kunde enbart inkomster fran andra
utlandska juridiska personer an utlandska bolag bli féremal for l6pande
deldgarbeskattning enligt 6 kap. 13-16 § § IL.

Definitionen av en utlandsk juridisk person aterfanns i 6 kap. 8 §, 1 st. IL
och dar stadgades det:

”...enligt lagstiftningen i den stat dar den & hemmahodrande kan férvéarva
rattigheter, iklada sig skyldigheter och fora talan infor domstol och andra
myndigheter och &ver vilkens formégenhetsmassa de enskilda delagarna
inte fritt kan forfoga™.

Alla associationer som var utlandska juridiska personer delades sedan upp i
utlandska bolag och andra juridiska personer an utl&ndska bolag, 6 kap. 8 §,
3 st. IL. Om en utlandsk juridisk person uppfyllde ett av de tva stadgade
kriterierna i 6 kapitlet IL var det att anse som ett utlandskt bolag. | 6 kap. 9
8, 1 st. IL stadgades det att om beskattningen var likartad med den som
gallde for svenska aktiebolag skulle det anses som ett utl&ndskt bolag. Det
alternativa Kkriteriet var att om den utlandska juridiska personen hérde
hemma och var skattskyldig till inkomstskatt i nagon av de i 10 §
uppréaknade stater med vilka Sverige hade ingatt skatteavtal och om bolaget
omfattades av avtalets regler om begransning av beskattningsratten samt att
bolaget hade hemvist i denna stat enligt avtalet skulle det ocksa anses vara
ett utlandskt bolag.

2.5.1 Innebdrden av begreppet likartad beskattning for
utlandska bolag

For att ett utlandskt bolag skulle anses foreligga skulle beskattningen i dess
hemstat vara likartad med den som géllde for svenska aktiebolag enligt 6
kap. 9 §, 1 st. IL. Skatteunderlaget skulle beréknas enligt svenska regler och
vara en direkt skatt pa inkomst. Kallskatternas betydelse har inte
medraknats i forarbetena.™® Enligt de svenska forarbetena var det den
direkta skatten som vid en jamforelse skulle vara likartad med den for
svenska aktiebolag.*

Déa det i de svenska forarbetena konstaterades att den i lagen stadgade
skattesatsen for svenska aktiebolag inte motsvarade den faktiska skatten,
skulle inte den nominella utan den effektiva utldndska skatten vara
avgorande vid en prévning av rekvisitet likartad den svenska. Detta gjorde
att de'gsuppstod tolkningsproblem var en likartad beskattningsniva skulle
ligga.

uppsats kommer dock IL:s regleringar att anvandas genomgaende, did motsvarande
regleringar 6verfordes till denna lag.

350U 1988:45, s. 63.

4'SOU 1988:45, s. 108.

5 Prop. 1989/90:47, s. 18.
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| forarbetena konstaterades det, utan vidare diskussion, att den utldndska
beskattningen inte borde vid en jdmforelse vara generellt mycket
formanligare 4n den svenska om den skulle raknas som jamforlig.’® Detta
problem har dock diskuterats flitigt inom den rattsvetenskapliga doktrinen
alltsedan reglerna infordes.

Wenehed foresprakade att den effektiva skattesatsen i den utlandska staten
borde ligga mellan 17 och 27 procent for att vara likartad den svenska.’
Pelin, Mattsson, Rabe och Dahlberg var av den uppfattningen att det skulle
racka med en faktisk beskattning som lag mellan 10 och 15 procent for att
vara likartad den svenska. Detta under forutsattning att skattebasen liknade
den svenska eller &tminstone inte var smalare i den andra staten.'®
Forarbetena till SIL 16 §, 2 mom. och 7 §, 8 mom. SIL (sedermera 6 kap. 9
8 och 24 kap. 20 § IL) stadgade att rekvisitet jamforlig skatt i det senare
lagrummet var ungefar 15 procent och att rekvisitet likartad beskattning i
det férstnamnda lagrummet kunde vara annu lagre.™

2.5.2 Vita listan

En utlandsk juridisk person ansags alltid som ett utlandskt bolag om det
hade sitt séte i ett land som fanns uppraknat pa den s.k. vita listan i 6 kap.10
8 IL. Detta innebar att bolaget dels skulle omfattas av
dubbelbeskattningsavtalets regler om begransning av beskattningsratten och
dels skulle bolaget enligt avtalet ha hemvist i den aktuella staten. Denna
presumtion kunde dock brytas genom att bolaget inte betalade skatt enligt
de reguljara inkomstskattetabeller som géllde i staten i fraga.”

2.5.3 Form av kontroll (kontrollrekvisitet)

CFC-reglernas tillamplighet forutsatte att annan utlandsk person &n
utlandska bolag kontrollerades till mer &n 50 procent av i Sverige
obegransat skattskyldiga personer. Om sa var fallet blev det l6pande
beskattning for delagarna. Kontrollen avsag savél kapitalandelen i den
utlandska juridiska personen som rostetalet och omfattade dven indirekta
innehav.?

Vid ett dgande genom en mellanliggande juridisk person fanns det ingen
angivelse varken i lagtexten eller i forarbetena Gver vilket &garinflytande
som fordrades i det mellanliggande bolaget for att detta innehav skulle
inrdknas hos en svensk delégare. Det som var Klarlagt var att de juridiska

16 prop. 1989/90:47, s. 18.

7 Wenehed (2000), s. 352f.

18 pelin, s. 63; Mattsson, s. 47; Dahlberg, s. 139; Dahlberg (2001:3), s. 249; Rabe (2004), s.
4,7.

19 prop. 1990/91:107, s. 29f.

20 Dahlberg (2001:2), s. 489ff.

2! Lauritzen, s. 828f.
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personer som inraknades i kretsen behdvde inte vara helagda och nagon
proportionering av innehav av icke heldgda juridiska personer skulle inte
goras. Antingen skulle innehavet rdknas med eller annars skulle ingen
sammanlaggning ske éver huvud taget.?

Varken i lagtexten eller i forarbetena fanns det ndgon nedre gréans for nar ett
innehav skulle inkluderas i kontrollposten och det fordrades inte heller att
de olika deldgarna var medvetna om varandras existens. Detta kunde
innebdra att en deldgare med en ytterst liten aktiepost kunde kvalificera eller
diskvalificera de 6vriga delagarna for beskattning beroende pa forvarv eller
avyttring av andelar i den utlandska juridiska personen.

Kontrollrekvisitet dterfanns i 6 kap. 15 §, 1 st. 2 p. IL och motivet bakom
rekvisitet motiverades i forarbetena med att andra stater hade infort liknande
bestammelser i motsvarande regelverk.?

Detta rekvisit var tamligen latt att kringga. Det enklaste sattet var att helt
enkelt se till att en utlandsk &gare innehade mer an 50 procent av den
utlandska juridiska personen. Detta gjorde att man relativt problemfritt
kunde komma undan CFC-beskattningen.

2.5.4 Lopande deldgarbeskattning

Beskattningen forutsag pa delagarniva att den enskilde delagaren innehade
10 procent av den utlandska juridiska personens kapital eller roster. Saval
direkta som indirekta andelar raknades in i innehavet** Lopande
beskattning kunde troligtvis endast ske pa den direkt dgda andelen. Detta
synes framga direkt ur lagtexten och den rattsvetenskapliga doktrinen var
ocks& av den uppfattningen.”® En dom frdn Kammarratten i Goteborg®
skulle dock kunna tala for det motsatta, da den mellanliggande personen
utgjorde en annan juridisk person &n ett utlandskt bolag.”” Féremal for
beskattningen kunde bade fysiska och juridiska personer bli som var i
Svggige obegransat skattskyldiga. Regeln aterfanns i 6 kap. 15 § 1 st. 1p.
IL.

Dessa regler gjorde ingen skillnad mellan olika typer av verksamheter i den
utlandska juridiska personen. Bade aktiva och passiva verksamheter CFC-
beskattades helt utan undantag. Beskattningen skulle ske efter svenska
regler och den utlandska juridiska personen skulle behandlas som ett

22 Dahlberg, s. 156f; Lauritzen, s. 829f; Mattsson, s. 49.

2 SOU 1988:45, 5.91ff, 105ff; Wenehed (2000), s. 356f.

24 Lauritzen, s. 829.

%5 Bostrom, s. 532; Dahlberg, s. 159; Dahlberg (2003), s. 51; Wenehed (1997), s. 658; Bojs,
S. 728.

26 Kammarratten i Géteborg, dom av den 15 juni 1999. Ml nr. 3378-1998.

2" Huvudfragan i mélet gallde om det mellanliggande bolaget var en annan juridisk person
an ett utlandskt bolag. Domstolens tolkning har kritiserats av Dahlberg, s. 159.

%6 SOU 2001:11, s. 201.
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svenskt handelsbolag. Varje delagare skulle beskattas for sa stort belopp
som motsvarade hans andel. Beskattning skulle ske oavsett om nagon
faktisk utdelning dgt rum eller inte, 6 kap. 16 § IL. Kompensation vid en
eventuell dubbelbeskattning justerades enligt 42 kap. 22 8 IL genom att
utdelning fran andra utlandska juridiska personer an utlandska bolag inte
skulle tas upp till den del deldagaren hade beskattats for sin del av den
utlandska juridiska personens inkomst enligt 6 kap. 13-16 8 § IL.

2.5.5 Ineffektiv lagstiftning

CFC-reglerna fran 1990 kom dock i praktiken att anvandas ytterst sallan. Ett
av skélen till detta var att indirekta andelar i utldéndska bolag troligtvis inte
kunde laggas till grund for beskattning.”® En annan orsak var att sekretessen
i de s.k. skatteparadisen forsvarade eller rattare sagt gjorde det omojligt for
Skatteverket att fa tag i uppgifter. Inom den rattsvetenskapliga doktrinen har
det bl.a. framforts att det snarare kravdes en aktivitet for att tréffas av
reglerna &n att undkomma dem. Med detta menas att reglernas utformning

gjorde att de var ganska enkla att kringga.*

For att dessa regler skulle kunna tillampas kravdes det alltsa att minst 10
procent av andelarna i en lagbeskattad utlandsk juridisk person (roster eller
kapital) agdes direkt av den skattskyldige eller narstdende till denne.
Dérutdver kravdes det att minst 50 procent av den juridiska personen
innehades eller kontrollerades, direkt eller indirekt, av personer som var
oinskrénkt skattskyldiga i Sverige. | praktiken har darfor CFC-reglerna
kunnat kringgds genom ett dgande via en utlandsk juridisk person som
hérde hemma i en jurisdiktion som saknade en CFC-lagstiftning som
motsvarade de svenska reglerna.

Bojs ger ett belysande exempel pa att reglerna var enkla att kringga enligt
foljande. Om en svensk person dgde ett schweiziskt bolag som i sin tur dgde
ett dotterbolag i ett skatteparadis som Guernsey. Schweiz har inga CFC-
regler. Genom denna dgarstruktur undveks att inkomsterna i Guerseybolaget
blev CFC-beskattad i Sverige och Schweiz. Om Guernseybolaget hade &gts
direkt av den svenska personen hade inkomsten i Guernseybolaget
beskattats hos den svenske delagaren.®

Ett annat satt var att helt enkelt se till att den utlandska juridiska personen
innehades eller kontrollerades av utlandska deldgare till mer &n 50 procent.
Pa sa satt kringgicks kontrollrekvisitet och CFC-reglerna blev inte
tillampbara.

2% Se avsnitt 2.5.4.
%0 | auritzen, s. 834f.
3 Bojs, s. 728.
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3 Nuvarande CFC-regler

3.1 Allméant

Det nya regelsystemet &r gallande fr&n den 1 januari 2004 och har varit en
av de mera besvarliga lagstiftningsproduktionerna i Sverige pa senare tid.
Processen pabdrjades redan 1998 genom att utredningen om vissa
internationella skattefragor fick direktivet att géra en Gversyn av reglerna
om svenska foretags majlighet att skattefritt ta emot utdelningar pa andel i
utlandsk juridisk person.®* Aven i den d& parallellt verkande utredningen om
vissa foretagsskattefragor uttalades att det skulle vara andamalsenligt med
ett avskaffande av kapitalvinstbeskattningen pé naringsbetingade andelar.®
Utredaren, som var densamma i bada utredningarna, meddelade detta i en
skrivelse till finansministern den 17 april 2000.*

Under januari 2001 l&mnade utredaren det gemensamma betankandet
Utdelningar och kapitalvinster pa foretagsagda andelar.®® Det kom att
utsattas for svidande kritik fran diverse hall avseende CFC-reglerna.
Kritiken riktade sig inte i forsta hand mot anvandningen av CFC-systemet
som s&dant, utan mer emot den tekniska utformningen®” och tillampningen
av CFC inom EU. Nar regeringen lamnade propositionen Skattefri
kapitalvinst och utdelningar p& naringsbetingade andelar® hade regeringen
lyft ut CFC-problematiken och lat finansdepartementen ta fram ett nytt
forslag som lades i oktober 2002.%° Efter en fornyad remissbehandling
avlamnades sedan en lagradsremiss. Lagradet kritiserade och ifragasatte
handlaggningen av arendet da det framforde att kapitalvinstskattefriheten
och CFC-reglerna borde ha andrats vid samma gang da dessa omraden har
ett sa nara samband med varandra. Lagradet papekade att den centrala
fragan i sammanhanget var om de foreslagna reglerna var forenliga med
EG-rétten och avslutade efter en tamligen tuff inledning att rattslaget fick
anses som oklart i dagslaget.”’ Detta &terkommer jag till i kapitel 5 och 6.

%2 Prop. 2003/04:10; bet 2003/04:SkU06; SFS 2003:1086.

% Dir. 1998:74.

3 Dir. 1998:55.

% Prop. 2003/04:10, s. 41; Rabe (2004), s. 3.

% SOU 2001:11.

37 Kritiken riktades framst mot den gransdragning som hade inférts mellan aktiva och
passiva intékter och de problem som uppstod nér man skulle bedéma hur en intékt skulle
komma att klassas. Kritiken avsag alltsa dels tillampningen och dels den osékerheten som
uppstod betraffande vilka intakter CFC-reglerna avsag att traffa. Vid extra intresse, se
Ohde & Rutberg, s. 167-181.

% Prop. 2002/03:96.

* Finansdepartementets promemoria, dnr Fi 2001/709 — CFC-regler.

“ Prop. 2003/04:10, s. 42f samt bilaga 7, s. 239ff.
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Darefter kom det slutliga forslaget fran regeringen i form av propositionen
Andrade regler fér CFC-beskattning®* och den antogs i sin helhet av
riksdagen den 3 december 2003.

3.2 Syftet med en ny CFC-lagstiftning

Forslaget till &ndrade CFC-regler var en konsekvens av de nya reglerna om
skattefrihet pa kapitalvinster och utdelningar pa naringsbetingade andelar
fran den 1 juli 2003.* Med néringsbetingade andelar avses alltid onoterade
andelar, marknadsnoterade andelar om rostetalet avser minst 10 procent,
eller marknadsnoterade andelar om innehavet betingas av innehavarens
rorelse.®?

Dessa reformer foranledde att dven utdelningar fran utlandska juridiska
personer kom att bli skattefria. Det fanns tidigare ett krav i 24 kap. 15 § IL**
som angav nédr utdelningar kunde mottas skattefritt, det s.k.
jamforlighetskriteriet. Situationen foreldg da det utdelande utlandska
foretagets beskattning var jamforlig med svensk inkomstbeskattning av ett
svenskt foretag med motsvarande inkomster. Kravet innebar i princip att
mottagen utdelning fran utlandsk juridisk person skulle beskattas, om
beskattningen understeg cirka 15 procent av ett underlag berdknat enligt
svenska regler.*

En reformering av beskattningen av néaringsbetingade andelar forutsatte
enligt den svenska regeringen att det fanns regler som forhindrade eller
motverkade atgarder som ledde till att den svenska bolagsskattebasen
urholkades genom s.k. ranteavdragsarbitrage (rantesnurror)®® och andra
odnskade skatteplaneringsatgarder*’. Detta bade vid utdelningar och vid

* Prop. 2003/04:10.

“2 Prop. 2002/03:96; bet. 2002/03:SkU14; SFS 2003:224.

3 Prop. 2002/03:96, s. 1f; Prop. 2003/04:10, s. 48.

* Innan SFS 2003:224 fanns bestammelsen i 24 kap. 20-21 § § IL. | avvaktan p& att de nya
reglerna om beskattning av CFC-bolag skulle trada i kraft beddmde regeringen att det var
nodvandigt att tills vidare behalla de befintliga skyddsreglerna mot oo6nskade
skatteplaneringsforfaranden  géllande utdelningar i form av  jdmforelsekravet.
Bestammelsen togs da in i 24 kap. 15 § IL och gjordes samtidigt aven tillamplig for
kapitalvinster.

*® Prop. 2003/04:10, s. 48f.

*® Med ranteavdragsarbitrage menas t.ex. att ett svenskt foretag som forvantar sig att g
med vinst de ndrmaste &ren tar upp ett storre 1an. Pengarna ges som Kapitaltillskott till ett
dotterbolag i ett land med lag eller obefintlig bolagsskatt. Det svenska bolaget drar sedan
av rantorna pa lanet och minskar darmed den vinst som redovisats i Sverige. Det utldndska
dotterbolaget kommer i stallet att samla pa sig obeskattade eller lagheskattade vinster. Det
svenska bolaget kan tillgodogodra sig dessa vinster, antingen i form av utdelning eller som
kapitalvinst om det utlandska bolaget saljs. Forfarandet innebar alltsd att den svenska
avdragsratten for rantor anvands for att omvandla en skattepliktig vinst i
naringsverksamhet till antingen en skattefri utdelningsinkomst eller kapitalvinst.

" Med detta menade den svenska regeringen andra transaktioner som innebar att inkomster
fordes dver till koncernforetag i lagskattestater for att sedan tas hem i form av skattefria
utdelningar eller kapitalvinster. Detta kan bl.a. ske genom internprissattningar.
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kapitalvinster. De tidigare CFC-reglerna ansags enligt den svenska
regeringen inte motverka sadana skatteplaneringsatgarder. Detta framst da
CFC-reglerna inte l16pande beskattade indirekta innehav i mellanliggande
utlandska foretag som t.ex. ingick i en svenskagd koncern.*®

Med ovanstaende motiveringar rattfardigade den svenska regeringen att det
var nodvandigt att en reformering av kapitalvinstreglerna kombinerades
med effektiva regler for beskattning av CFC-bolag.

3.3 Reglernas utformning

Det nya regelsystemet bygger pa samma grundprincip som det gamla,
namligen att I6pande beskatta deldgaren da inkomsten &r att anse som
lagbeskattad. De nya reglerna, precis som de forra, traffar bade s.k. passiva
som aktiva inkomster. Med passiva inkomster menas har
inkomstoverforingar som gors av deldgarna till det utlandska bolaget. Med
aktiva inkomster menas resultatet av den affarsverksamheten som bedrivs i
det utlandska bolaget, vilken vanligtvis bestar av produktion, service
och/eller forsaljning. CFC-reglerna gor alltsa ingen atskillnad mellan dessa
bada inkomstslag, utan den sammanlagda avkastningen blir l6pande
delagarbeskattad hur den &n uppkommer.*

3.3.1 Personer som kan traffas av reglerna

Den nya regeln i 39 a kap. 2 8 IL innebér att den som innehar eller
kontrollerar® minst 25 procent av en utlandsk juridisk persons kapital eller
roster vid utgangen av deldgarens beskattningsar kan komma att CFC-
beskattas. Som innehav raknas saval direkta som indirekta andelar.

Regeringen papekade att det finns en viss risk att reglerna kan komma att
missbrukas nar en hojning fran 10 procent till 25 procent sker och skulle en
senare utvardering av CFC-reglerna visa att syftet med reglerna kringgas far
en sankning évervagas. Missbruket skulle da t.ex. kunna besta i att flera
formellt sett oberoende parter samverkar och darigenom kringgér reglerna.”

Det tidigare gallande villkoret med krav pa att delagare tillsammans med
andra obegransat skattskyldiga i Sverige hade ett innehav pa minst 50
procent har slopats i den nya regleringen. Regeringen hade som motivering
for slopandet av regeln att villkoret hade skapat stora

“8 Prop. 2003/04:10, s. 49ff. (Se vidare avsnitt 3.3.3).

* Wenehed (2000), s. 207ff.

%0 Detta rekvisit ar nytt och har tillkommit pd initiativ av Skatteverket for att
tolkningsproblem inte skall uppkomma kring ordet “innehas”. Alla former av kontroll som
innebar ett reellt inflytande pa foretagets agerande avses téckas in i denna beskrivning.
Som exempel kan namnas kontroll som en person har till féljd av 1an, genom avtal eller
foreskrift i bolagsordning. Prop. 2003/04:10, s. 54f.

%! Prop. 2003/04:10, s. 56.
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tillampningssvarigheter bade for enskilda och Skatteverket. Dessutom
skapade ett sadant villkor rattsosékerhet, da det for de skattskyldiga var
omojligt att i forvdag forutse om CFC-reglerna skulle komma att tillampas
eller inte.>

Kretsen av deldgare i utlandska juridiska personer som kan bli CFC-
beskattade utvidgades i forhallande till de tidigare reglerna. | de nya
reglerna kommer bade obegransat skattskyldiga som begréansat skattskyldiga
fysiska och juridiska personer att CFC-beskattas.>® 1 39 a kap. 2 §, 2 st. IL
anges dock villkoret for att begransat skattskyldiga skall falla in under
regeln att personen i fraga har andelarna knutna till ett fast driftstalle i
Sverige. Med fast driftstalle for naringsverksamhet avses en stadigvarande
plats for affarsverksamhet varifran verksamheten helt eller delvis bedrivs, 2
kap. 29 §, 1 st. IL. En filial, ett kontor eller en verkstad &r nagra typexempel
pa fasta driftstallen, 2 kap. 29 §, 2 st. IL.

Orsaken till att reglerna dven skall omfatta begransat skattskyldiga personer
med fasta driftstallen i Sverige ar att dven de omfattas av reglerna om
skattefrihet for utdelningar och kapitalvinster.>* | praktiken kommer dock
CFC-reglerna till overvdagande del traffa obegrénsat skattskyldiga fysiska
och juridiska personer. Detta beroende pa att en begransad skattskyldig
person maste ha ett fast driftstalle i Sverige, vilket inte ar s&a vanligt
forekommande.

3.3.2 Intressegemenskap

Andels- eller rostinnehavet hos tva personer som é&r i intressegemenskap
skall sammanlaggas och deras gemensamma innehav skall sedan jamforas
med spdrren i 39 a kap. 2 § IL fOr att se om personerna ar att anse som
delégare.

Regeln aterfinns i 39 a kap. 3 § IL och anger att tva personer skall anses
vara i intressegemenskap om:

1. personerna ar moder- och dotterforetag eller star under huvudsak
gemensam ledning,

2. tva juridiska personer och den ena personen direkt eller indirekt innehar
eller kontrollerar minst 50 procent av kapitalet eller rosterna i den andra
personen,

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

4. personerna ar narstaende. Narstaendedefinitionen finns i 2 kap. 22 § IL
och med nérstdende menas skatterattsligt make, foraldrar, mor- och

>2 Prop. 2003/04:10, s. 56.

5339 a kap. 1-3 § § IL. Av 3 § framgér det att dven fysiska personer i egenskap av delagare
omfattas av reglerna.

> Prop. 2003/04:10, s. 53f.
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farforaldrar, avkomling och avkomlings make samt ddédsbo som den
skattskyldige eller ndgon av de namnda personerna &r delagare i.

Med rekvisitet “under huvudsak gemensam ledning” avses enligt
forarbetena t.ex. systerforetag med en och samma eller flera narstaende
fysiska personer som &gare eller med en och samma juridiska person som
agare. Har inkluderas allts en s.k. oakta koncern.>®

3.3.3 Indirekt agande

En vasentlig forandring jamfort med den tidigare lagstiftningen &r att aven
indirekta innehav omfattas av lagtexten, 39 a kap. 4 8. Ett problem med den
tidigare gallande lagstiftningen var att indirekta innehav via annat land
sannolikt™ inte beskattades och dessa regler ansdgs da alltfor latta att
kringgad genom att skjuta in ett annat utlandskt bolag mellan ett lagheskattat
utlandskt bolag och ett svenskt bolag.”’

Det nya ar alltsa att alla indirekta utlandska innehav skall beaktas, bade vid
sammanléggningen av dgandet och vid den Iépande beskattningen. Detta
framgar numera direkt av lagtexten. Detta kan skapa problem da ingen
hansyn tas till om det skett CFC-beskattning av mellanliggande bolag i
andra lander. Detta leder sannolikt till att en del bolag kommer att bli CFC-
beskattade i ett flertal lander, utan att ndgon kompensation sker.

Vid indirekt dgande tillampas kravet pa en dgarandel om 25 procent och det
sker en kvotberdakning for att ta fram andelen som skall CFC-beskattas. |
propositionen lamnas féljande typexempel:®

Andelar

Ex 1: En svensk person, A, innehar 50 procent av andelarna i ett utlandskt
foretag, B, som i sin tur innehar 60 procent av andelarna i ett utlandskt
lagbeskattat foretag, C. A:s kapitalandel i C uppgar da till 30 procent (0,5 *
0,6). Denna andel 6verstiger 25 procent vilket innebar att reglerna blir
tillampliga.

Roster

Ex 2: En svensk person, A, innehar 30 procent av rosterna i ett utlandskt
foretag, B, som i sin tur innehar 50 procent av rosterna i ett utlandskt
lagbeskattat foretag, C. A:s andel av rosterna i C uppgar da till 30 procent,
motsvarande A:s andel av rgsterna i B. Innehavarens andel av rgsterna skall
bestammas med utgangspunkt i den lagsta rostedelen som forekommer i
nagot led av dgarkedjan.

> Prop. 2003/04:10, s. 59ff.
% Se avsnitt 2.5.4.

5" Prop. 2003/04:10, s. 56f.
%8 Prop. 2003/03:10, s. 57.
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Vid berdkning om procentkravet &r uppfyllt kan flera deldgares poster
ldggas samman enligt intressegemenskapsreglerna i 39 a kap. 2-3 8 8§ IL.
Vid indirekt dgande skall deldgarens andel anses vara produkten av
kapitalandelarna i varje led i dgarkedjan. Ager en deldgare 40 procent av
kapitalet i en juridisk person (svensk eller utlandsk) som i sin tur ager 75
procent av ett CFC-bolag skall deldgaren anses dga 30 procent av det
sistnamnda bolaget. Om det i stallet ror sig om rostetalet skall alltsa det
avgorande vid berdkningen vara den lagsta rosteandelen i nagot led av
agarkedjan och detta skall da avgora storleken pa delagarens procentandel. |
det givna exemplet skall deldgaren anses inneha 40 procent av CFC-bolaget.

3.3.4 Lagbeskattad inkomst

I CFC-lagstiftningen ar det infort en huvudregel i 39 a kap. 5 § IL dar det
anges nar en nettoinkomst hos en utldndsk juridisk person skall anses
lagbeskattad. Regeln anger att en inkomst far anses som lagbeskattad om
den inte beskattas alls eller beskattas lagre an om 55 procent av
nettoinkomsten (6verskott av néringsverksamhet) hade beskattats enligt
svenska regler for ett aktiebolag.>® | dagslaget med en svensk skattesats pa
28 procent betyder det en bolagsskatt p& 15, 4 procent, (0,55 x 0,28).%° Ar
skattesatsen i utlandet, beraknad pa detta satt, salunda lagre an 15, 4
procent, ar inkomsten att anse som lagbeskattad. Detta innebar en héjning
fran den tidigare nivan pa cirka 15 procent vid jamforlig skatt och &ven en
hojning 1 jamforelse med begreppet likartad beskattning som
uppskattningsvis 1&g mellan 10 och 15 procent.®

En regel av ovan ndmnda slag skulle emellertid bli alltfor besvérlig att
tillampa, om Skatteverket vid varje tillfalle vore tvungen att foreta en
provning. Till huvudregel har det darfér fogats en kompletterande
bestammelse i 39 a kap. 7 8 IL. Denna bestdmmelse hanvisar till en sarskild
fogad lista, bilaga 39 a, dar ett antal omraden tagits upp. Regeln sager att
inkomster hos en utlandsk juridisk person inte skall anses lagbeskattad om
den uppbérs av en utlandsk juridisk person som hdr hemma och ar
skattskyldig till inkomstskatt i en stat som anges pa listan. Ett av dessa
omraden ar Europa. | listan under detta omrade finns dock en hel del
undantag, dar alltsa huvudregeln fortfarande skall gélla vid bedémning om
inkomsten &r att anse som lagbeskattad (d.v.s. om CFC-reglerna skall
komma till anvandning).?

% Har skall uppmarksammas att den fiktiva berakningen inte sker helt och hllet enligt
svenska regler. Avdrag for periodiseringsfond far inte goras och avdrag far inte goras for
underskott som uppkommit i verksamheten under de tre ndrmaste foregdende
beskattningsaren. Underskott i den utldndska juridiska personen far bara utnyttjas vid den
fiktiva inkomstberakningen. De far aldrig utnyttjas mot dverskott i det svenska bolaget. 39
akap.5-6 § 8 IL.

% prop. 2003/04:10, s. 63f.

61 Se avsnitt 2.5.1.

62 Se avsnitt 3.4 gallande lander inom EU och EES.
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Den nuvarande listan upptar lander som hittills prévats. | framtiden skall
provningar goras kontinuerligt av alla varldens stater. Detta kan jamforas
med den tidigare s.k. vita listan i 6 kap. 10 § IL, som né&stan uteslutande tog
upp stater med vilka Sverige hade ingatt skatteavtal.”® Syftet med
kompletteringsregeln och den dartill fogade listan &r att 6ka forutsebarheten
och underlatta tillampningen av CFC-reglerna for saval foretagen som
Skatteverket.®*

Regeringen papekar vikten av att hela tiden halla listan uppdaterad. Detta
skall ske med hjalp av OECD:s permanenta organ Forum on Harmful Tax
Practices™ och dess kartlaggning av skadliga skatteregimer och
skatteparadis i varlden samt EG:s uppférandekodgrupp som regelbundet
kartlagger skadliga skatteatgarder som strider mot EU:s uppforandekod for
foretagsbeskattning.®® Resultatet kommer att bli att foretag i ett stort antal
lander utesluts fran CFC-reglernas tillampning och kvar blir endast de
lander som pekas ut som icke samarbetsvilliga skatteparadis och de lander
som skattekonkurrerar med icke accepterade metoder.®’

3.3.5 Beréakning av nettoinkomsten hos den utlandska
juridiska personen (CFC-foretaget)

Inkomsten i CFC-foretaget beraknas i princip pa samma sétt som om det
utlandska foretaget hade varit svenskt, 39 a kap. 10 § IL.% De svenska CFC-
reglerna innebar alltsd i korthet att utlandska juridiska personer, med
svenska deldgare d.v.s. dgare som innehar eller kontrollerar minst 25
procent av foretaget och personens inkomster klassas som lagbeskattade,
skall beskattas som ett svenskt aktiebolag. Genom att CFC-bolaget
behandlas som ett svenskt aktiebolag kan t.ex. reglerna om skattefria
utdelningar och kapitalvinster bli tillampliga om forutséattningarna for detta i
ovrigt ar uppfyllda.®

De utlandska juridiska personernas redovisningar maste anpassas efter
svensk lagstiftning, 39 a kap. 11 8§ IL. Detta innebér bl.a. att en svensk
resultat- och balansrakning maste upprattas enligt 6 kap. 4 § BFL. Det har
emellertid inforts en ny paragraf i 18 kap. 3 § LSK® dar det stadgas att om

%% De frén den tidigare vita listan uteslutna skatteavtalslanderna var Australien, Cypern,
Malaysia, Spanien och Thailand. Dahlberg (2001:2), s. 500.

* Prop. 2003/04:10, s. 71f.

% Detta organ listar skadliga skatteregimer och skatteparadis och forsoker fa dessa lander
att samarbeta med OECD i syfte att uppfylla vissa krav pad transparens och
informationsutoyte. Aven listor p& icke samarbetsvilliga jurisdiktioner publiceras
regelbundet pa OECD:s webbplats.

% Se vidare kapitel 7.

%7 Prop. 2003/04:10, s. 77f.

% Dock med reservation for det som namnts ovan i fotnot 59. Avséttning far dock ske pa
deldgarniva. En aterforing maste dock ske om CFC-beskattning inte gors det paféljande
aret, 30 kap. 10 a § IL.

% Prop. 2003/04:10, s. 91.

"% SFS 2003:1090.

21



CFC-foretagets upprattade redovisning innehaller tillforlitliga och for
beskattning tillrackliga uppgifter behdver inte den svenska bokféringslagens
regler tillampas.”™

3.3.6 LoOpande beskattning for deldgaren

Om det konstateras att en skattskyldig person uppfyller reglerna avseende
25 procents kontroll eller innehav av kapital eller roster samt att den
utlandska juridiska personens inkomster klassas som lagbeskattade, kommer
den skattskyldige delégaren att bli I6pande beskattad for sin andel av den
utlandska juridiska personens inkomster, 39 a kap. 13 8§ IL. Detta oavsett
om den utlandska personen bedriver nagon rorelse i Sverige eller inte och
oavsett om utdelning sker eller inte.

Av forenklingsskal far inga avdrag goras for utlandska skatter vid berakning
av deldgarens andel av 6verskottet som delégaren beskattas for, 39 a kap. 13
§, 2 st.”? | stallet far delagaren avrakna den utldndska inkomstskatten som
den utlandska juridiska personen erlagt pa dessa inkomster d.v.s. den del av
skatten som belOper pa deldgarens kapitalandel. Detta far ske med stéd av
18 § AvrL.” Avrakningen skall ske det &r d& CFC-inkomsten medtagits vid
taxeringen har i Sverige.”

Av 2 a 8 AvrL framgar det att termen deldgare i detta samanhang har den
betydelse som framgar av 39 a kap. 2 § IL. Detta innebar att saval
obegransat som begrénsat skattskyldiga som CFC-beskattas omfattas av
lagen.

Det finns emellertid vissa begransningar rérande hur och mot vad en
avrakning far ske. Den utlandska skatten pa CFC-inkomsten som inte kan
utnyttjas innevarande ar pa grund av att skatten i Sverige ar for lag, far inte
avraknas mot annan i utlandet erlagd skatt. Detta framgar av 1 §, 3 st.
AvrL,” dar det stadgas att avrakning enligt bestimmelserna i 1 och 4-13 § §
och for utlandsk skatt pa CFC-inkomst skall ske var for sig och att man i
forekommande fall maste berdkna tva fran varandra fristdende sparrbelopp.
Dessutom begransas den ej utnyttjade avrakningen da den bara far sparas i
tre ar och bara avraknas mot svensk skatt pa CFC-inkomst. Detta framgar av
21 § AvrL.”® Detta for med sig att vi i praktiken far tvd olika
avrakningssystem, det vanliga dar overallprincipen anvands och ett slutet
fristaende system for CFC-skatt.

™ Prop. 2003/04:10, s. 85ff.

2 Prop. 2003/04:10, s. 91. Liknande bestimmelser galler &ven vid berakningen av
nettoinkomsten hos den utlandska juridiska personen, jfr. 39 a kap. 14 § samt 16 kap. 19 §,
2 st IL.

73 SFS 2003:1088.

™ Prop. 2003/04:10, s. 90ff.

7> SFS 2003:1088.

7® SFS 2003:1088.
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Avrakningen skall ges med stod av 19 § AvrL’" med det lagsta av dessa tva
belopp:

- deldgarens andel av den av utlandska juridiska personen erlagda slutliga
inkomst- och kallskatt pa lagbeskattade inkomster, eller

- den svenska inkomstskatten som kan hanforas till CFC-inkomsterna
(spérrbelopp).

3.3.7 De viktigaste forandringarna mellan regelverken

En av de viktigaste fordndringarna ar att aven indirekta innehav tas med i
den l6pande beskattningen, vilket var hogst tveksamt om de kunde tidigare.
En annan foréndring &r att den tdmligen omfattande listan i bilagan undantar
foretag i ett stort antal lander fran prévning av om lagbeskattning foreligger.
Den hdr listan underlattar for de enskilda foretagen och Skatteverket nér de
skall avgdra om en viss handelse omfattas av reglerna eller inte.
Forutsdgbarheten blir betydligt storre.

Detta kan jamforas med den tidigare vita listan, som i princip uteslutande
bestod av lander vilka Sverige hade ingatt skatteavtal med. Aven det
kontrollerande innehavet &r borttaget i den nya regleringen. Detta rekvisit
angav att personer som var obegrdnsat skattskyldiga i Sverige skulle
gemensamt dga minst 50 procent av den utlandska juridiska personen for att
delédgare med tio procent av rosterna eller kapitalet skulle kunna beskattas.

Aven terminologin med utlandska bolag och andra utlandska juridiska bolag
ar utrangerad ur den nya CFC-lagstiftningen.”

3.4 Omraden dar CFC-reglerna kan komma i
konflikt med EG-ratten

Till huvudregeln i 39 a kap. 5 § IL &r det fogat en kompletterande
bestammelse i 39 a kap. 7 § IL, dar det stadgas att en utlandsk juridisk
person inte skall anses lagbeskattad om den utlandska juridiska personen
hor hemma och &r skattskyldig i ett omrade, som finns upptagen i bilaga 39
a. | bilagan aterfinns en sarskild lista som ar indelad i fem olika geografiska
omraden.

Ett av dessa omraden ar Europa. | den sérskilda listan under detta omrade
finns det en hel del undantag, dar alltsa huvudregeln fortfarande skall galla.
Det ar naturligtvis bolag som ar etablerade bade i EU-lander och i EES-
avtalslander som kan komma i konflikt med EG-rétten.”

"’ SFS 2003:1088.

"8 Det gamla begreppet utlandska bolag finns dock kvar, men har fétt en andrad innebérd, 2
kap.5a§IL.

" EU bestdr efter den 1 maj 2004 av 25 lander (Belgien, Cypern, Danmark, Estland,
Finland, Frankrike, Grekland, Irland, Italien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta,
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Aven om den hir uppsatsen har avgransats fran att behandla skatteavtalens
forenlighet med CFC-reglerna, maste detta omrade anda i ett fall belysas.
Néamligen da Sverige har ingatt ett skatteavtal med en stat dar den utlandska
juridiska personen hor hemma och det ar ett generellt® gallande skatteavtal.
Da galler namligen den kompletterande bestimmelsen, som undantar staten
fran huvudregeln endast till de inkomster som omfattas av skatteavtalets
regler om begransning av beskattningsrétten, 39 a kap. 7 8, 3 st. IL. Det
innebar att de undantag som gjorts i alla de svenska skatteavtalen dven far
stor betydelse i detta sammanhang. De nuvarande CFC-reglerna gér ingen
formell sarskillnad pa foretag med hemvist i stater varmed Sverige har
ingatt ett skatteavtal.®*

Det hér innebar att det &r nddvéandigt att noggrant granska de olika
skatteavtalen for att se omfattningen av den kompletterande regeln i bilaga
39 a. Det &r inte ovanligt att olika undantag har gjorts for vissa typer av
foretag eller inkomster. FOr dessa foretagstyper eller sérskilda inkomster
som undantagits galler da huvudregeln, d.v.s. prévning enligt 15, 4
procentsregeln.®? Detta kommer med all sakerhet innebara att en hel del
inkomster fran olika foretagstyper beldgna i EU- och EES lander kommer
att omfattas av CFC-reglerna, dven om landet som sadant ar undantaget fran
reglernas tillimpning genom att finnas upptaget i bilaga 39 a.%

Aven om foretagstypen omfattas av skatteavtalet finns det, som redan
namnts, sarskilda undantag fran kompletteringsregeln i bilaga 39 a. For
dessa foretags inkomster galler da prévning enligt huvudregeln. | bilaga 39
a stadgas foljande undantag avseende EU- och EES landerna.

For EU-landet Irland skall provning enligt 15, 4 procentsregeln galla for
inkomster fran bank- och finansieringsrorelse och annan finansiell
verksamhet samt forsékringsverksamhet. EU-landet Luxemburg ar

Nederlanderna, Polen, Portugal, Slovakien, Slovenien, Spanien, Storbritannien, Sverige,
Tjeckien, Tyskland, Ungern och Osterrike. EES bestér av alla EU-landerna samt Island,
Liechtenstein och Norge. Kandidatlander till EU ar Rumanien, Bulgarien, Turkiet och
Kroatien. Nilsson, s. 2f.

8 Med detta menas att skatteavtalet inte har begransats till att omfatta inkomster frén
internationell sjo- eller luftfart.

81 Sverige har for narvarande gallande bilaterala skatteavtal med alla EU- och EES lander
utom Liechtenstein.

82 Det kan exempelvis namnas att skatteavtalet mellan Luxemburg och Sverige dels
undantar holdingbolag ssom de avses i den luxemburgska lagen och dels kollektiva
investeringar sasom den luxemburgska lagen stadgar foreteelsen. Protokoll punkt 1 till
dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Luxemburg. SFS 1996:1510. | det nyligen
traffade skatteavtalet med Portugal har offshoreverksamhet inom sj6fart, banksektorn och
annan finansiell verksamhet samt inom forsdkringsbranschen undantagits frn
skatteavtalets tillampning, se vidare prop. 2002/03:127, s. 72 och SFS 2003:891. De tre
skatteavtalen med de baltiska landerna Estland, Lettland och Litauen innehaller liknande
undantag som avtalet med Portugal och skatteavtalet med Malta innehaller liknande
undantag som det Luxemburgska avtalet, se vidare Dahlbergs avhandling, kapitel 5.

8 En utférlig genomgang av alla skatteavtal ar for omfattande for denna uppsats syfte och
lamnas darmed som forslag till ett framtida forskningsprojekt.
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undantagen fran kompletteringsregeln med inkomster som harror fran
forsakringsverksamhet och EU-landet Nederlanderna ar inkomster fran
bank- och finansieringsrorelse samt finansiell verksamhet undantagen fran
kompletteringsregeln tillampning. Dock endast i den utstrdckning som
avsattningen kan goras till en sarskild riskreserv.

Mot EU-landet Belgien skall provning enligt huvudregeln galla pa
inkomster fran centres de coordination/codrdinatiecentra och finansiella
inkomster fran verksamhet for vilka forhandsbesked om s.k. informellt
kapital har meddelats. Mot EU-landet Estland géller inte
kompletteringsregelns  tillampning pa inkomster fran bank- och
finansieringsrorelse ~ och  annan  finansiell ~ verksamhet  samt
forsékringsverksamhet. For EU-landet Cypern har 15, 4 procentsregeln ett
mera vidstrackt anvandningsomrade. En sarskild berakning skall goras nar
inkomsten inte beskattas med den i Cypern normala skattesatsen.®®

Men dven EES-landerna Island och Liechtenstein &r upptagna pa listan.
Island ar undantagen fran kompletteringsregelns tillampning med inkomster
fran bank- och finansieringsrorelse samt annan finansiell verksamhet liksom
forsakringsverksamhet som inte beskattas med den normala inkomstskatten
i landet. Alla inkomster fran juridiska personer med hemvist i Liechtenstein
skall granskas utifran huvudregeln. Kompletteringsregeln &r inte tillamplig
Overhuvudtaget mot Liechtenstein.

Av denna genomgang kan man konstatera att de nuvarande CFC-reglerna
traffar foretag i nagra EU-lander. Begransningarna ar mer eller mindre
omfattande, men bolag som bedriver finansiell verksamhet eller
forsakringsverksamhet &  undantagna fran  kompletteringsregelns
tillampning i manga lander och kommer att bli prévade enligt 15, 4
procentsregeln. Till detta skall de undantagna bolagsformerna och
inkomsterna som forekommer i vara skatteavtal med bade EU- och EES
lander tas i beaktande. Aven dessa kommer att provas av huvudregeln. Allt
detta sammantaget gor att CFC-reglerna kan komma i konflikt med de fria
rorligheterna som EG-foérdraget stadgar, vilka skall galla inom EU- och
EES-omradet.

De EU- och EES lander som inte forekom pa den tidigare gallande CFC-
lagstiftningens s.k. vita lista var Cypern, Portugal, Spanien och
Liechtenstein. De utldndska juridiska personer som var beldgna i dessa
lander skulle da prévas enligt den da gallande alternativa regeln om likartad
beskattning for att se om de skulle komma att omfattas av regelverket eller
inte. Problematiken kring skatteavtalen ar desamma som tidigare dvs.
bolagets inkomster skall omfattas av skatteavtalets regler och bolaget skall
ha hemvist i den aktuella avtalsstaten for att omfattas av undantaget i den
vita listan/bilaga 39 a.

8 Cypern hittar man under omradet Asien i bilaga 39 a.
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Om man jamfér den nuvarande listan i bilaga 39 med den forra s.k. vita
listan kan man konstatera att mot landet Liechtenstein &r allt oforandrat,
medan de tre andra landernas juridiska bolag numera &r helt undantagna
fran CFC-reglernas tillampningsomrade. | den nya bilagan har det daremot
specialiserats vissa bolagsgruppers verksamhet som inte tidigare omfattades
om CFC-reglerna. De nya reglerna & mera omfattande nar det galler
specialfall av verksamheter. Daremot forekommer inte Cypern, Portugal och
Spanien over huvud taget pa den nya bilagan och i detta avseende é&r
reglerna mindre omfattande.
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4 Rattskallorna 1 EG-ratten — en
oversikt

4.1 Allmant

Detta kapitels huvudsyfte ar att ge en kort bakgrund av det EG-rattsliga
kallmaterialet och vilken rattslig dignitet de olika kéllorna innehar. Det &r
av yttersta vikt, bade for den nationella lagstiftaren och réattstillamparen att
kunna vardera och hantera det EG-rattsliga kallmaterialet pa ett korrekt sétt.
De delar av det EG-réttsliga kédllmaterialet som regeringen har réttfardigat
den svenska CFC-lagstiftningen med i sina forarbeten, kommer att
diskuteras mera utforligt i ndstkommande kapitel.

Med anledning av Sveriges medlemskap i Europeiska unionen 1995 har EG-
ratten blivit en rattskalla i svensk ratt.®> Detta ger ur manga aspekter upphov
till flera intressanta fragestallningar. En av dessa &r den som papekades
inledningsvis i detta kapitel, nédmligen vikten av att kunna hantera
gemenskapsrattens rattskallor pa ett korrekt satt, da dessa i manga fall har
en avgorande roll for de nationella staternas lagstiftare.

I enlighet med lojalitetsprincipen i artikel 10 EGF ar medlemslédnderna
skyldiga att vidta alla lampliga atgarder for att sakerstalla att de skyldigheter
som foljer av EG-fordraget eller av atgarder som vidtagits av gemenskapens
institutioner fullgors. Att stifta nationella lagar som strider mot bindande
EG-rattsliga normer eller allménna réattsprinciper &r inte i enlighet med
artikel 10 EGF. Det finns dock ett undantag och det & om de nationellt
stridande reglerna objektivt kan rattfardigas pa nagot satt, antingen enligt
EG-fordraget eller av EG-domstolens framvéxta rattspraxis pa det aktuella
omradet.®

EG-domstolen har dessutom slagit fast att nationella domstolar och
myndigheter i enlighet med lojalitetsprincipen skall tolka den nationella
lagstiftningen med hansyn till relevanta bestimmelser i gemenskapsratten.®’
Om det inte finns nagot tolkningsutrymme skall enligt EG-domstolen
principen om EG-rattens s.k. supremacy d.v.s. foretrdde framfor nationell
ratt galla.®

8 SFS 1994:150. Lag med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen.

% Bernitz & Kjellgren, s. 101ff; Stahl & Persson Osterman, s. 52ff.

8 MA&l C-14/83 Von Colson och Kamann mot Land Nordrhein-Westfalen REG (1984) s.
1891; Mal C-106/89 Marleasing SA mot La Comercial Internacional de Alimentacién SA
REG (1990) s. 1-4135.

8 M&l C-6/64 Costa mot E.N.E.L. REG (1964) s. I-211; mal C-106/77 Simmenthal | REG
(1978) s. 629; mal C-213/89 Factortame REG (1990) s. 1-2433.
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De avgoranden dér domstolen har slagit fast att EG-ratten har foretrade har
dock inte direkt behandlat skattefragor. Men de principer som slagits fast i
EG-domstolens avgoéranden har tillamplighet inte bara inom de omraden déar
avgorandet har tagits, utan &r generellt tillimpliga enligt domstolen.®
Principen om EG-réttens foretrdde har successivt vunnit acceptans hos
medlemsstaterna bade vid lagstiftningsprocessen®™ och vid den démande
verksamheten hos de nationella domstolarna.™

EG-rétten utgor en egen rattsordning med sina egna réattskalleprinciper och
sin egen normhierarki. Rattsordningen kallas ofta i den EG-réttsliga
doktrinen for ett system sui generis ("av eget slag”).®? Rattsystemet utgor
varken folkrétt eller nationell ratt, &ven om systemet har kopplingar till
dessa bada typer av rattsordningar. Detta innebar att EG-ratten har en egen
rattskallelara som bor beskrivas och studeras fristdende fran de 6vriga.”

4.2 De olika rattskallorna inom EG

Rattskallorna inom EG-ratten kan delas in pa ett flertal olika satt. En
grundldggande distinktion &r skriven ratt och andra rattskéllor. Det
vanligaste sattet ar att dela in rattskallorna i fem olika kategorier for att
kunna fa en 6verblick éver gallande EG-ratt och dess inbordes rangordning.
Indelningen kan da lampligen goras enligt foljande:

skriven ratt,

allménna réttsprinciper,
EG-domstolens rattspraxis,
andra rattsordningar och
doktrin.**

g owdE

4.3 Den skrivna ratten (regelverket)

Det brukliga &ar att inom den skrivna ratten skilja mellan den primara och
den sekundéara ratten. | denna uppdelning bestar primarratten av de
grundlaggande fordragen och anslutningsfordragen med respektive
protokoll och férklaringar och sekundarratten bestar av rattsakter och annan
rattsbildning som skapats ndr gemenskapsinstitutionerna utfvat sina
befogenheter pa grundval av fordragen. Sekundéarratten regleras framst i
artikel 249 EGF och bestar bade av bindande och icke-bindande normer.

% Bernitz & Kijellgren, s. 6, 40, 77-83.

% Se t.ex. prop. 2003/04:10, s. 102-112.

% Se t.ex. NJA 2002 s. 75; RA 1996 ref. 50; RA 1997 ref. 65; RA 1997 ref. 82; RA 2000
ref. 38; RA 2000 ref. 47. For vidare studier se Pelin (2004), s. 506; Wiklund, s. 166, 171ff.
% Uttrycket har myntats ursprungligen av EG-domstolen och anvants i ett flertal mal, se
t.ex. mal C-26/62 van Gend & Loos REG (1963) s. I-161; forenade malen C-6/90 och 9/90
Francovitch REG (1991) s. 1-5357.

% Bernitz & Kjellgren, s. 77; Strémholm, s. 322, 326f.

% Strémholm, s. 322, 501.
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Bade bindande och icke-bindande rattsliga dokument betecknas i EG-
fordraget som rattsakter.%

Den sekundéra gemenskapsréatten uppkommer successivt och fortldpande.
Genom att sekundérrétten antas ger den primarratten ett innehall, samtidigt
som den europeiska rattsordningen genomférs och kompletteras med
tiden.%

Tillsammans brukar EU:s samlade regelverk bendmnas med en fransk term,
I"acquis communautaire ("det i gemenskapen forvarvade™).®’

4.3.1 Primar gemenskapsratt — bindande rattsnormer

De tva grundlaggande fordragen inom EU éar fordraget om Europeiska
unionen (unionsfordraget) och fordraget om upprattandet av Europeiska
gemenskapen  (EG-fordraget).  Unionsfordraget  innehaller  vissa
overgripande mera allméant hallna regler som ar tillampliga for hela EU-
samarbetet. EG-fordraget ar formellt inordnat som en avdelning under
unionsfordraget, artikel 8, men &r i sak det tveklost mest centrala
fordragsverket inom gemenskapen. | detta aterfinns mera detaljerade
foreskrifter om gemenskapens olika politikomraden. De fordragsartiklar
som ar av sarskilt intresse for denna uppsats syfte ar foljande:

- diskrimineringsforbudet i artikel 12 EGF,
- den fria etableringsrétten i artiklarna 48 EGF (jamford med 43) och
- de fria kapitalrorelserna i artiklarna 56 och 58 EGF

4.3.1.1 Diskrimineringsférbudet

| artikel 12 EGF slas EG-rattens diskrimineringsforbud fast, som innebér att
all diskriminering p.g.a. nationalitet ar forbjudet.”® Ingen medlemsstat far
p.g.a. nationalitet behandla medborgare i andra medlemsstater mindre
formanligt an medlemsstatens egna medborgare. Artikel 12 EGF &r en
portalbestdammelse som sallan har tillampats, eftersom den tillampas forst
om den aktuella situationen inte regleras i de mera specialiserade artiklarna,
vilket i allméanhet ar fallet.”

4.3.1.2 Etableringsfriheten

% Borchardt, s. 58f.

% Borchardt, s. 59.

% Bernitz & Kijellgren, s. 31.

% Principen kallas &ven fér likabehandlings- eller nondiskrimineringsprincipen.

% M4l C-55/98 Skatteministeriet mot Bent Vestergaard, REG (1999), s. 1-7641, punkt 16.
Bergstrom (2000), s. 663; Bernitz, s. 98f. Se exempelvis de specialiserade artiklarna 43, 48,
56 och 58 EGF.
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Ratten till fri etablering tillkommer bade fysiska och juridiska
naringsdrivande  rattssubjekt och artikel 43 EGF avser saval
priméretableringar som sekundaretableringar. Primdretableringar innebar
nyetableringar eller fullstaindig Overflyttning av en fristaende
naringsverksamhet till en annan medlemsstat. Sekundaretableringar innebér
att ett dotterbolag, en filial eller ett kontor upprattas i en annan medlemsstat.
Ratten till sekundaretablering kraver enligt artikel 43 EGF dels
medborgarskap i en medlemsstat, dels att man redan &r etablerad i nagon
medlemsstat. Med EU-medborgare likstélls enligt artikel 48 EGF juridiska
personer som bildats i dverenskommelse med en medlemsstats verksamhet
inom EG.'®

4.3.1.3 Fria kapitalrorelser

Fri rorlighet for kapital regleras i artikel 56.1 EGF och dér stadgas att alla
restriktioner for kapitalrorelser mellan medlemsstater samt mellan
medlemsstater och tredje land skall vara forbjudna.

Bestammelsen i artikel 56 EGF utgor ett viktigt komplement till de 6vriga
friheterna. En forutséttning for att de dvriga friheterna skall kunna fungera i
praktiken ar att fri rorlighet for kapital rader. Etablering av ett bolag i ett
annat medlemsland forutsatter ofta att kapital fritt kan foras over en
landsgrans. Betalning av rénta, utdelning med mera skall utan problem
kunna goras till ett annat medlemsland.

| artikel 58.1 EGF anges det att den frihet for kapital som &r angiven i
artikel 56 EGF kan begrénsas. Bestammelserna i artikel 56 EGF skall inte
paverka medlemsstaternas ratt att tillampa bestammelser i sin
skattelagstiftning som skiljer mellan skattebetalare, som ar bosatta pa olika
orter eller som har investerat kapital i olika orter, artikel 58.1 a) EGF. Dock
far inte enligt artikel 58.3 EGF de atgarder som avses i bl.a. punkt 1 a)
utgdra medel for godtycklig diskriminering eller en fortackt begrénsning av
den fria rorligheten for kapital.

Till den primara ratten réknas dven de nytillkomna landernas
anslutningsfordrag.’™  Saval de grundlaggande  férdragen  som
anslutningsfordragen har ett antal protokoll och forklaringar i anslutning till
den egentliga fordragstexten. Ett protokoll har samma stéllning som det
fordrag det hor till. Forklaringar utgér samlade uttalanden fran en
regeringskonferens, antingen fran sjalva konferensen eller fran de
deltagande medlemslénderna. | vissa fall kan dessa forklaringar anvéndas
som hjalp vid tolkning av fordrag.'%?

1% Stahl & Persson Osterman, s. 83f.

191 Eyropeiska ekonomiska gemenskapen bildades av sex stater 1957. Alla dvriga stater
som ansluter sig maste gora det genom att ingd ett anslutningsfordrag med &vriga
medlemsstater.

192 Bernitz & Kijellgren, s. 35f.
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4.3.2 Sekundar gemenskapsratt

4.3.2.1 Bindande rattsnormer

Artikel 249 EGF ger gemenskapens institutioner ratt att utfarda forordningar
och direktiv, fatta beslut samt avge rekommendationer eller yttranden.
Forordningar skall enligt artikel 249.2 EGF vara allméant giltiga, bindande
och direkt tillampliga i alla medlemslander.'® Kravet pa direkt tillamplighet
har i EG-domstolens praxis kommit att tolkas sa att en forordning skall galla
som lag eller motsvarade i samtliga medlemsstater och far inte
transformeras till nationell rdtt (om detta inte &r sarskilt stadgat i
férordningen).'®

Ett direktiv daremot ar endast bindande till det mal som skall uppnas med
direktivet i fraga, artikel 249.3 EGF. Det kan rikta sig till samtliga
medlemslander, men kan ocksa vara riktat till enbart ndgot eller nagra
utvalda lander. Medlemsstaterna har i princip fria hander att genomfora
direktivets bestammelser, men denna frihet kan begransas genom direktivets
lydelse och innehall. Till skillnad fran forordningar maste direktiven
Overforas till nationella lagar. Om inte den nationella réttsordningen
dverensstammer med direktivets krav skall de nationella lagarna andras.'®

Den tredje rattsaktstypen &r beslut enligt artikel 249.4 EGF. Dessa riktar sig
antingen till individer, juridiska personer eller medlemslander och ror ofta
enskilda rattsfragor. Ett beslut &r till alla delar bindande for dem som det &r
riktat till.*®

4.3.2.2 Icke bindande normer — Soft Law

Vid sidan av de ovan ndmnda bindande EG-réttsliga normerna finns det
icke-bindande réttsliga dokument. De brukar sammantaget betecknas med
ett ursprungligt folkrattsligt begrepp, Soft Law. Deras funktion &r inom EG-
ratten mycket oklar och omstridd.*”’

I artikel 249.5 ndmns rekommendationer och yttranden som icke-bindande
rattsakter. Dessa rekommendationer och yttranden kan fa indirekt rattsliga
konsekvenser genom att de kan utgbra underlag for senare bindande
rattsakter eller att den utfardande institutionen skapar ett bindande
handlingsménster for sig sjalv.'%®

Upprékningen i artikeln anses inte vara uttdmmande, utan vid sidan av de
rattsakter som angivits dar har gemenskapsinstitutionerna ytterligare

103 Bernitz & Kijellgren, s. 37.

104 MalI C-34/73 Variola mot Italienska finansministeriet REG (1973) s. 981.
1% Bernitz & Kjellgren, s. 38f.

106 Borchardt, s. 69f.

97 Bernitz & Kijellgren, s. 40.

198 Borchardt, s. 70f.
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verktyg, med vilka de kan utforma gemenskapsordningen. De viktigaste i
praktiken  forekommande  rattsakterna  &r  resolutioner,  olika
atgardsprogram, kommunikéer, allmanna deklarationer och
uppférandekoder.'®

De ndmnda typerna av rattsakter ligger i sin funktion mellan politiska
uttalanden och juridiska dokument. Aven om de inte ar formellt juridiskt
bindande kan de ha en réttslig betydelse och &r absolut inte juridiskt
irrelevanta pa nagot satt. EG-domstolen har uttalat att dessa normer kan ge
overtygande ledning vid tolkning av andra atgarder frdn EG:s eller
medlemsstaternas sida.''® EG-domstolen har dven uttalat att rattsakternas
verkan far faststéllas for varje Soft Law-rattsakt for sig, oavsett rubricering,
eftersom det & normgivarens intention som skall vara avgorande for
rattstillampningen.*™ Till detta &terkommer jag i kapitel 7.

4.3.2.3 Allmanna rattsprinciper

EG-domstolen skall enligt artikel 220 EGF sakerstélla att lag och ordning
foljs vid tolkning av EG-férdraget. Med denna foreskrift som grund har EG-
domstolen i sin rattspraxis utvecklat ett system av allmédnna rattsprinciper,
oskrivna grundlaggande regler som domstolen hérlett ur EG-fordraget. Aven
de gemensamma réttstraditionerna i gemenskapens medlemslénder har haft
viss betydelse. Det har varit viktigt for EG-domstolen att arbeta fram tydliga
principer, da det funnits ett stort behov av att fylla ut luckor i det EG-
rattsliga systemet. Resultatet har blivit en helt ny fungerande europeisk
rattsordning. Dessa framtagna principer ar bindande for EG:s institutioner
och for medlemsstaterna, dock begransade till de omraden dar EG har
kompetens.'*?

Vissa av de allménna rattsprinciperna ar kodifierade i EG-fordraget, sasom
legalitets-, subsidiaritets-, proportionalitets- och lojalitetsprincipen.
Legalitetsprincipen star for att gemenskapen och dess institutioner skall
handla inom ramen for de befogenheter den/de har tilldelats och de mal som
uppstéllts for gemenskapen genom fordraget, artiklarna 5.1 och 7.1 EGF.
Subsidiaritetsprincipen star for att pa de omraden dar gemenskapen inte ar
ensamt behorig skall den handla endast om och i den utstrdckning som
malet med en atgard inte kan uppnas av de enskilda medlemslanderna,
artikel 5.2 EGF. Proportionalitetsprincipen star i EG-rattsligt sammanhang
for de atgarder gemenskapen anvander sig av for att uppna ett visst syfte
inte far g& utdver vad som ar nodvandigt for att uppna malen i fordraget.*

109 Bernitz & Kijellgren, s. 40; Borchardt, s. 70f; EU-Karnov, s. 6.

110 M8l C-322/88 Grimaldi mot Fonds des Maladies Professionelles REG (1989), s. 4407.
1 EU-Karnov, s. 6f, 2314f.

112 Bernitz & Kjellgren, s. 98, 100; Borchardt, s. 61.

13 For vidare fordjupning om proportionalitetsprincipen i EG-rétten far jag hanvisa till
Moéll (2003), s. 105-167; Moéll (2004), s. 677.
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Lojalitetsprincipens innebord och vikt diskuteras i avsnitten 4.1, 5.3.1.2 och
7.4.114

Vid Kkollisioner med sekundéarréttsliga regler har de allmanna
rattsprinciperna foretrade och far darfor narmast hanforas till den EG-
rattsliga primarratten. Detta ar dock omdiskuterat i doktrinen.!*®

4.3.3 EG-domstolens rattspraxis

EG-domstolens position och funktion i det EG-réttsliga systemet gor att
dess avgoOranden utgor en central rattskdlla. EG-domstolen ar den hogsta
doémande makten i alla fragor som ror 6vervakandet och uppratthallandet av
en enighet inom gemenskapsratten. Domstolens uppgifter &r att kontrollera,
tillampa, tolka och vidareutveckla gemenskapsratten. Detta gor att vid sidan
av de allmanna réttsprinciperna och den skrivna ratten utgoér EG-domstolens
rattspraxis den centrala rattskallan inom EG.™®

EG-domstolen har alltsa tilldelats ett flertal olika uppgifter, daribland att
avgora om medlemsstaterna uppfyller sina skyldigheter enligt EG-
fordraget.’ Medlemsstaterna kan hos EG-domstolen ansoka'® om att
erhalla ett férhandsavgorande i en tvist vid en nationell domstol i en fraga
om nationell lagstiftning ar forenlig med EG-fordraget.*'° EG-domstolen har
I praxis slagit fast att den nationella domstolen &r bunden av EG-domstolens
besked i ett forhandsavgorande och att om den nationella domstolen anser
att EG-domstolens besked &r oklart, skall domstolen pad nytt begara
forhandsavgorande for att bringa klarhet i fragan.*?°

EG-domstolens avgodranden &r dock formellt sett endast bindande i det
konkreta fallet. Nagon formell stare decisis-princip finns inte motsvarande
den som tillampas i common law-systemet, men i praktiken féljer domstolen
sina tidigare prejudikat i mycket stor utstrackning. Domstolen hdnvisar ofta
i sina avgoranden till tidigare avgjorda mal, dar olika rattsprinciper slagits
fast. Prejudikatsbundenheten torde vara en forutsattning for att EG-
domstolen skall kunna utdva sin roll som EG-férdragets vaktare enligt
artikel 220 EGF. De nationella domstolarna i medlemslédnderna forvantas
folja EG-domstolens avgéranden och folja dess utstakade rattspraxis. For att
detta skall vara majligt 4r en konsekvent rattspraxis ett méste. ™

114 Bernitz & Kjellgren, s. 100f, 106ff; Borchardt, s. 61.

115 Bernitz & Kjellgren, s. 98, Pelin (2004), s. 508.

118 Borchardt, s. 51ff.

17 Artiklarna 226 och 227 EGF.

118 Eor nationella domstolar i lagre instans &r det frivilligt att inhdmta férhandsavgéranden
medan nationella domstolar i hégsta instans ar skyldiga att begara foérhandsavgéranden om
det kravs for att domstolen skall kunna doma i malet.

19 Artikel 234 EGF.

120 MaI C-29/68 Saarbriicken REG (1969) s. 165.

121 Bernitz & Kijellgren, s. 70; Strémhom, s. 324f.
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EG-domstolen stravar pa detta vis efter att knyta ihop EG-ratten till ett
sammanhangande réttssystem och har darigenom ett stort inflytande Gver
EG-réttens utveckling eftersom en stor del av EG-rattens rattsprinciper vuxit
fram ur domstolens praxis.'?? EG-domstolen tolkar férdragstexten utifran ett
integrationsframjande perspektiv. och dess syfte &ar att uppna de
grundlaggande malen i artiklarna 2 och 14 EGF om en gemensam marknad,
en fri rorlighet for de fyra friheterna och en fri etableringsratt inom
gemenskapen.'®

4.3.4 Andra rattsordningar

Med andra rattsordningar menas de nationella medlemsstaternas
rattsordningar och folkratten. EG-rédttens uppbyggnad har naturligtvis
inspirerats av dessa rattsordningar, men varken nationell rétt eller folkrétt
utgor EG-ratt. Men bade nationell ratt och folkrétt kan komma in vid EG-
domstolens tolkningar och utfyllnad av EG-fordragets bestammelser. Men
resultatet kommer att bli en EG-réttslig skapelse. Andra réttsordningar kan
komma in vid tolkningar och utfyllnad av t.ex. skatteavtalen mellan
medlemsstater och andra internationella avtal, mellan gemenskapen och
medlemsland alternativt tredje land.***

4.3.5 Rattsvetenskaplig doktrin och forskning

Den omfattande EG-réttsliga forskningen och doktrinen har en viktig
position inom EG-ratten. EG-domstolens domar brukar vanligtvis inte
hanvisa till uttalanden i doktrinen, men déremot citeras ofta litteraturen i
generaladvokatens yttranden. Déar finns vanligtvis direkta referenser till
rattsvetenskapliga verk och déarav kan man dra slutsatsen att den ofta
livaktiga juridiska doktrinen indirekt utnyttjas i stor omfattning av EG-
domstolen.'?®

4.3.6 Rattsakterna och EG-domstolen

Av fordraget framgar att EG:s institutioner ofta kan valja mellan olika
former av réttsakter, men att det slutligen & EG-domstolen som i
tveksamma fall far tolka inneborden och dndamalet med réattsakten i fraga.
Detta gor att EG-domstolen ofta ser till rattsaktens innehall snarare an till
dess form for att bestdamma dess verkningar. Som vi har sett ovan &r
funktionen for de bindande rattsakterna relativ klar, medan de s.k. Soft Law
rattsakternas juridiska dignitet &r mera obestamd.

122 g Kkapitlet i sin helhet.

123 Wiklund, s. 96ff.

124 Stromholm, s. 325.

125 Bernitz & Kjellgren, s. 50; Strémhom, s. 326.
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5 EG och skatteratten

5.1 Allmant

Ett av gemenskapens grundldaggande syften ar att upprétta en gemensam
marknad, dar de fyra grundldggande friheter &r centrala: fri rorlighet for
varor, personer, tjanster och kapital.*?® | den fria rérligheten innefattas dven
ratten till fri etablering och denna fria etablering omfattar &ven bolag.'*’
Detta forutsatter 6ppna granser mellan medlemsstaterna och férbud mot
diskriminering av nationalitet/ursprung.'?®

Undanrdjande av hinder for granséverskridande inkomstoverféringar mellan
narstaende bolag har identifierats som en av de viktigaste atgarderna for att
kunna méjliggora upprattandet av en val fungerande inre marknad.*?

Ordalydelsen av artiklarna 43 och 48 EGF syftar sarskilt till att sakerstélla
nationell behandling i vardmedlemsstaten, men innebar &ven ett forbud att
genom restriktioner hindra eller forsvara for statens egna medborgare eller
bolag att etablera sig i en annan EU-stat."*

5.2 Forhallandet mellan EG-ratt och nationell
skatteratt®™

Medlemskapet i EU innebar for Sveriges del att var lagstiftning maste
overrensstamma med EG-ratten. Anpassningen av svensk lagstiftning pagar
kontinuerligt och i takt med att samarbetet inom EG alltmer integreras stélls
storre krav pa att medlemsstaterna uppfyller EG-fordragets mal och syften.
Medlemsstaterna overlater helt enkelt en del av sin nationella
lagstiftningskompetens till forman for EG:s lagstiftningsorgan.*® For att EG
samarbetet 6verhuvudtaget skall fungera och uppfylla de mal som uppstélls
i EG-fordraget maste medlemsstaternas lagstiftning anpassas till att sta i
dverensstimmelse med dessa mal.**® Detta innebar att den nationella
lagstiftningen maste harmoniseras och detta har natt olika langt pa olika
omraden.

126 Detta framgér av artiklarna 2 och 14 EGF.

127 Artiklarna 43 och 48 EGF.

128 Artikel 12 EGF.

129 Barebring, s. 146, Stahl (2001), s. 206.

130 Bergstrém (2000), s. 663f; Stahl & Persson Osterman, s. 61 ff; Bergstrdm & Bruzelius,
s. 233-241; Stahl, s.739f.

3L stdhl, s. 133-175.

132 Ml C-26/62 van Gend & Loos REG (1963) s. I-161.

133 Artikel 3 h EGF.
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5.2.1 Harmonisering av skatter inom gemenskapen

Harmoniseringen av medlemsstaternas lagstiftning pa det skatterattsliga
omrédet har framst skett avseende tullar*** och de indirekta skatterna, d.v.s.
mervardesskatt™® och punktskatterna'®®. P4 dessa omrdden har den EG-
rattsliga harmoniseringen natt langt.

Harmoniseringen avseende de direkta skatterna har skett genom utfardandet
av fusionsdirektivet™®’, moder- och dotterbolagsdirektivet'®, en konvention
om skiljedom i internprissattningstvister**®, rantebetalningsdirektivet'*® och
royaltiesdirektivet'*’. Den framsta orsaken till den hittills ringa
harmoniseringen pa omradet &r att det enligt artikel 92 EGF kravs enhélliga
beslut av medlemsstaterna for antagande av direktiv pa det direkta
skatteomradet. Medlemsstaterna har foljaktligen till stor del kvar sin
nationella kompetens pa skatteomradet och beskattningsmakten &ver

medlemsstaternas skattesubjekt tillkommer de nationella staterna.**?

| grunden accepteras att varje stat dr suveran att avgora utformning och
uttag av direkta skatter och har saledes vetoratt mot eventuell lagstiftning pa
omradet. Detta har fort med sig att det i praktiken inte finns nagon
harmoniserande primar- eller sekundarratt Over huvud taget pa
inkomstskatteomradet.

5.2.2 EG-domstolens tolkningkompetens pa det direkta
skatteomradet

Aven EG-domstolen har slagit fast i sin réttspraxis att medlemsstaterna
sjalva bestdmmer Over sin inkomstbeskattning och beslutar om
skattelagstiftningens utformning. Domstolen har &ven uttalat att det inte
ligger inom domstolens behdrighet att fatta beslut om direkta skatter, men
att medlemsstaterna maste ta hansyn till EG-fordraget vid utdvandet av de
befogenheter som tillkommer medlemsstaterna. Medlemslédnderna skall
sarskilt avhalla sig fran varje form av diskriminering grundad pa
nationalitet.'*®

134 Se t.ex. Férordning nr 2913/92/EEG. (Tullkodex).

135 Se t.ex. Direktiv 77/388/EEG. (6:e momsdirektivet).

136 Se t.ex. Direktiv 92/12/EEG. (Cirkulationsdirektivet).

37 Direktiv 90/434/EEG.

138 Direktiv 90/435/EEG.

139 Konvention om skiljedom i internprisséttningstvister 90/436/EEG.

10 Direktiv 2003/48/EG.

11 Direktiv 2003/49/EG.

2 Tjernberg, s. 230.

143 Mal C-264/96 ICI REG (1998) s. 1-4695, punkt 19; forenade malen C-397/98 och C-
410/98 Metallgesellschaft Ltd m.fl. REG (2001) s. 1-1727, punkt 37; mél C-436/00 X och Y
REG (2002) s. 1-10829, punkt 32; mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH REG (2002) s.
1-11779, punkt 26.
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Det har inte utfardats nagra EG-rattsliga akter mot hinder for den fria
rorligheten, men EG-domstolen har slagit fast att artiklarna i EG-férdraget i
sig sjalva ar direkt tillampliga. Denna rattspraxis utmynnade i avoir-fiscal-
malet 1986, dar domstolen fann att nationella skattebestimmelser som
hindrade genomférandet av den inre marknaden, d.v.s. den fria rorligheten
inom gemenskapen, kunde &sidosattas med stod av EG-fordraget.***

Som en allmén regel géller att de direkta skatterna inte omfattas direkt av
EG-rétten och EG-domstolens kompetens, utan beskattningsmakten innehas
av medlemsstaterna. Men medlemsstaterna skall inte desto mindre
respektera gemenskapsrétten vid utévandet av sina befogenheter och de ar
skyldiga att folja EG-fordraget da de utformar sina skattebestammelser. En
nationell skatteregel far inte inkrakta pa de fyra frineterna och inte heller i
den fria etableringsratten. Detta ar fastslaget i EG-domstolens réttspraxis.'*
Detta har lett till att medlemslandernas suveranitet i praktiken alltmer visat
sig begransas av EG-domstolens framvéxande réttspraxis avseende de fria
rorligheterna som uppstélls i EG-fordraget.

5.3 EG-rattens diskriminerings- och
restriktionsforbud

5.3.1 Diskrimineringsforbudet

| artikel 12 EGF slas diskrimineringsforbudet fast som innebar att all
diskriminering p.g.a. nationalitet &r forbjudet. Ingen medlemsstat far pa
grund av nationalitet behandla medborgare i andra medlemsstater mindre
formanligt an medlemsstatens egna medborgare. EG-domstolen har i sin
praxis fastslagit forbud mot saval éppen som dold diskriminering. Artikel 12
EGF ar en portalbestammelse som sallan har tillampats, eftersom den
tillampas forst om den aktuella situationen inte regleras i de mera
specialiserade artiklarna, vilket i allmanhet ar fallet.'*® EG-domstolen har i
tidigare praxis betonat att diskriminering foreligger om staten tillampar
olika regler pa jamforbara situationer utan att de objektivt kan rattfardigas
eller om staten tillampar samma regler pa olika situationer.'*’

5.3.1.1 Oppen och dold diskriminering

EG-ratten skiljer pd ©ppen respektive dold diskriminering.**® Oppen
diskriminering foreligger enligt EG-domstolens praxis nér nationell
skattelagstiftning sarskiljer pa olika skattesubjekt beroende pa deras
nationalitet och darigenom behandlar andra medlemsstaters skattesubjekt

144 S vidare avsnitt 5.3.1.1.

5 Detta forklaras utforligt i m&l C-279/93 Schumacker REG (1995) s. 1-225, punkt 21.
146 Bergstrom (2000), s. 663.

47 Mal C-279/93 Schumacker REG (1995) s. 1-225, punkt 30.

148 Dessa begrepp kallas ibland for direkt diskriminering och indirekt diskriminering.

37



mindre formanligt an statens egna. En juridisk persons nationalitet
sammanfaller med landet déar foretaget har sitt sate eller dar det ar
registrerat.’*

| avoir-fiscal-malet fann EG-domstolen att en olikbehandling utgjorde en
oppen diskriminering som stred mot artikel 43 EGF. Fragan i malet var om
Frankrike 6ppet diskriminerade utlandska foretag. Frankrike tillampade vid
denna tidpunkt ett avoir-fiscal-system (skatteavrékningssystem) for att
lindra den ekonomiska dubbelbeskattningen av utdelningar for aktiedgare.
Aktiedgare kunde fran skatten pa utdelning helt eller delvis avrakna den del
av bolagsskatten som belopte pa utdelningen. Detta gjorde att utlandska
foretag med fasta driftstdillen i Frankrike inte fick nagot
skattetillgodohavande, da de inte omfattades av ratten till avrakning enligt
det davarande regelverket. Olikbehandlingen av inhemska och utlandska
subjekt hindrade de senare fran att etablera sig i Frankrike.

Dold diskriminering foreligger enligt EG-domstolens praxis nar nagot annat
kriterium &n nationalitet tillampas for att sarskilja olika skattesubjekt at och
att detta leder till samma resultat d.v.s. att medborgare eller bolag av annan
nationalitet diskrimineras.” Ett exempel pé& dold diskriminering ar mélet
Commerzbank™' dar en tysk bank hade etablerat ett fast driftstalle i
Storbritannien. Banken hade betalat in for mycket preliminédrskatt och
kravde att forutom aterbetalning av skatten dven fa ranta pa beloppet. Enligt
de davarande reglerna i Storbritannien kunde ranta endast utbetalas till
skattskyldiga med skatteréattslig hemvist dar. Bolagets séte var en grund for
skatteréattslig hemvist, men inte den enda, aven bolag som hade séte utanfor
Storbritannien men dar den verkliga ledningen utdvades i landet ansags ha
skatteréattslig hemvist dar. EG-domstolen fann att dessa regler inte var dppet
diskriminerande, da de inte enbart tog hansyn till bolagets sate. Kravet pa
verklig ledning i Storbritannien var utformat s att det skulle riskera att
framforallt diskriminera bolag med séte i andra lander da sadana bolag
vanligtvis hade sitt skatterattsliga hemvist utanfor Storbritannien. EG-
domstolens slutsats blev att reglerna utgjorde en dold diskriminering som
stred mot artikel 43 EGF.

| EG-domstolens rattspraxis framgar det tydligt att dessa bada former av
diskrimineringar ar forbjudna. Omvand diskriminering ar dock tillatet, d.v.s.
det ar tillatet att ha mindre fordelaktiga nationella regler och villkor for de
egna medborgarna an vad landet tillats ha gentemot andra EU-
medborgare.'*

149 MalI C-270/83 avoir fiscal REG (1986) s. 273, punkt 14-18.

150 Mal C-152/73 Sotgiu mot Deutsche Bundespost REG (1974) s. 153, punkt 11.
151 Ml C-330/91 Commerzbank REG (1993) s. 1-4017.

152 Bernitz & Kjellgren, s. 105, 245f.
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5.3.1.2 Restriktionsforbudet

| Gebhard-malet™®® forklarade EG-domstolen att etableringsfriheten inte
bara innehaller ett diskrimineringsforbud utan aven ett forbud mot andra
hindrande atgarder (restriktioner) av olika slag.

Restriktionsforbudet innebar ett forbud mot att nationell lagstiftning
innehaller restriktioner, d.v.s. begransningar som hindrar en medlemsstats
egna medborgare, men ocksa medborgare i andra medlemsstater fran att
utbva sina  gransOverskridande rattigheter enligt EG-fOrdraget.
Restriktionsforbudets innehall forklaras mycket bra i EG-domstolens mal
Terhoeve, dér domstolen uttalar foljande:

"Bestammelser genom vilka en medborgare i en medlemsstat hindras eller avskracks fran
att 1amna sitt hemland for att utova sin ratt till fri rorlighet utgor séledes hinder for denna

frihet, d&ven om de tilldmpas oberoende av de berdrda arbetstagarnas nationalitet.” 154

Restriktionsforbudet har alltsd ett vidare tillampningsomrade &n
diskrimineringsférbudet, som endast forbjuder begransningar fér utlandska
medborgare. Restriktionsforbudet finns inte uttryckligen fastslaget i EG-
fordraget, vilket diskrimineringsférbudet gor. | stallet har EG-domstolen i
sin praxis tolkat artiklar i fordraget som att de innehaller ett
restriktionsforbud.'*®

I EG-domstolens praxis har nationell lagstiftning alltmer ansetts utgora en
restriktion i stéllet for en diskriminering eftersom man darigenom i storre
utstrackning kan angripa fordragsstridig nationell lagstiftning.®® Enligt
Bergstrom bor ett forbud mot hinder av den fria rorligheten ses som ett
restriktionsforbud i EG-domstolens praxis, savida EG-fordraget inte
uttryckligen anger att det ar fraga om ett diskrimineringsforbud pa grund av
nationalitet.™’ Vidare innefattar begreppet restriktioner alla hinder fér den
fria marknaden medan begreppet diskriminering ar en form av restriktion,
t.ex. pa grund av nationalitet.™®

Om EG-domstolen finner att en nationell lagstiftning strider mot EG-
fordraget, men inte kan hénfora Overtradelsen till en specifik artikel, kan
EG-domstolen i yttersta fall forklara nationell lagstiftning sta i strid med
fordraget med hénvisning till lojalitetsprincipen i artikel 10 EGF.
Lojalitetsprincipen innebar bl.a. ett forbud for medlemsstaterna att i sin

153 MA&I C-55/94 Gebhard REG (1995) s. 1-4165, punkt 14.

14 Ml C-18/95 Terhoeve REG (1999) s. 1-345, punkt 39.

155 Mal C-270/83 avoir fiscal REG (1986) s. 273.

1% | EG-domstolens rattspraxis kan man hitta relativt manga mél dar andra hinder
(restriktioner) har ansetts strida mot etableringsfrineten. Exempelvis mal C-250/95 Futura
REG (1997) s. 1-2471; mal C-264/96 ICI REG (1998) s. 1-4695; mal C-200/98 X AB och Y
AB REG (1999) s. 1-8261.

57 Bergstrom (1998), s. 487.

158 Bergstrom & Bruzelius, s. 235.
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skattelagstiftning ha bestammelser som innebér restriktioner mot att uppna
en inre marknad.*®

5.3.1.3 EG-domstolens arbetssétt vid faststallelse om en
diskriminering eller en restriktion skett

Av EG-domstolens avgérande i mélet avoir-fiscal*® framgar hur domstolen
gar tillvaga vid beddmning av om en nationell skattelagstiftning ar en
diskriminering eller utgor en restriktion i den fria rérligheten.

Av malet framgar att domstolen i forsta hand avgér om en Gvertradelse av
fordraget har skett genom att faststdlla om den nationella lagstiftningen
utgdr en diskriminering eller en restriktion. Om EG-domstolen finner att
overtradelsen ar av sadant slag, undersoker domstolen darefter om
diskrimineringen eller restriktionen kan rattfardigas pa kvalificerade
objektiva grunder.’®® Foreligger sadana grunder medges medlemsstaten
undantag i det sérskilda fallet och tillats tillampa lagstiftningen. Foreligger
inte kvalificerade objektiva grunder skall medlemsstatens lagstiftning
forklaras sta i strid med EG-fordraget och medlemsstaten aléaggs att anpassa
lagstiftningen i enlighet med domstolens avgdrande.'®?

5.3.1.4 Jamforbarhetskriteriet

| flera av de rattsfall som den hér uppsatsen omnamner, har de nationella
staterna dberopat till sitt forsvar att det inte kan bli fraga om diskriminering
eller restriktioner da bolag med olika hemvist inte kan anses vara i samma
situation som tva bolag med hemvist i ett och samma land. | malet
Schumacker slog EG-domstolen fast att diskriminering endast kan komma
ifrdga da jamforbara situationer behandlas olika eller att icke jamforbara
situationer behandlas lika.'®® Med detta menas att en sirbehandling utgér
diskriminering endast om de situationer som jamfors har férenade
omstandigheter.

EG-domstolen har i tidigare réattsfall jamfort en situation som sérbehandlats
mot andra situationer som inte sérbehandlats for att kunna avgéra om en
diskriminering &r for handen.®* I mélet X och Y** jamférde EG-domstolen
en situation med bolag av olika nationalitet med en situation dar alla bolag
hade varit svenska. EG-domstolen fann da att de svenska reglerna
betraffande underprisoverlatelser inskrankte svenska bolags ratt att etablera
sig i ett annat EU-land.

9 Bernitz & Kjellgren, s. 101ff; Bergstrom (1998), s. 483. Se &ven avsnitten 4.1 och 7.1.
160 Ma1 €-270/83 avoir fiscal REG (1986) s. 273.

161 Se kapitel 6.

162 5tahl & Persson Osterman, s. 88f, 112f, 122ff.

163 Ma&l C-279/93 Schumacker REG (1995) s. 1-225, punkt 30.

164 Stahl & Persson Osterman, s. 84, 100ff; de foérenade malen C-397/98 och C-410/98
Metallgesellschaft Ltd m.fl. REG (2001) s. I-1727, punkterna 46-56.

165 Mal C-436/00 X och Y REG (2002) s. 1-10829, punkterna 33-39.

40



5.4 Ratten till fri etablering inom EU

| Daily Mail-malet'® forklarade EG-domstolen hur artiklarna 43 och 48
EGF skulle tolkas och av uttalandet framgar att det som ar forbjudet i forsta
hand &r ndr en medlemsstat diskriminerar egenforetagare eller bolag av
frimmande nationalitet, men att artiklarna &ven innebér ett férbud mot att
genom restriktioner hindra eller forsvara for statens egna medborgare eller
bolag att etablera sig i en annan medlemsstat. Detta uttalande har sedan
&beropats i ett flertal efterféljande inkomstskattemal.’®” Av uttalandet
framgar alltsa att artiklarna innebar bade ett diskriminerings- och ett
restriktionsforbud. Artiklarna har direkt effekt och kan aberopas infor
nationella domstolar inom EU av enskilda.*®

Etableringsfriheten tillkommer bade fysiska och juridiska naringsdrivande
rattssubjekt och artikel 43 EGF avser saval primaretableringar som
sekundaretableringar. Med etablering avses total integrering i en nationell
ekonomi.’®® Priméretableringar innebar nyetableringar eller fullstandig
overflyttning av en fristdende naringsverksamhet till en annan medlemsstat.
Sekundaretableringar innebar att ett dotterbolag, en filial eller ett kontor
uppréttas i en annan medlemsstat. Rétten till sekundaretablering kréaver
enligt artikel 43 EGF dels medborgarskap i en medlemsstat, dels att man
redan ar etablerad i ndgon medlemsstat. Med EU-medborgare likstalls enligt
artikel 48 EGF juridiska personer som bildats i éverenskommelse med en
medlemsstats verksamhet inom EG. '

Artiklarna 43 och 48 EGF forbjuder alltsa restriktioner for medborgare och
juridiska personer i en medlemsstat att fritt etablera sig i en annan
medlemsstat. Begreppet restriktioner innefattar &ven andra hinder for den
fria rorligheten &n 6ppen och dold diskriminering. Ett sadant annat hinder
kan t.ex. vara att en medlemsstats skatteregler hindrar det egna landets
foretag eller medborgare fran att etablera sig, driva bolag eller ta anstallning
i andra medlemsstater.'”* Foér att en skatteregel skall strida mot EG-
fordraget kravs dock i samtliga fall att regeln pa nagot satt negativt
sarbehandlar ett gransoverskridande forhallande.

166 Mal C-81/87 Daily Mail and General Trust REG (1988) s. 5483, punkt 16.

167 M4l C-141/99 Amid REG (2000) s. 1-11619, punkt 21; mal C-200/98 X AB och Y AB
REG (1999) s. 1-8261, punkt 26; mal C-264/96 ICI REG (1998) s. 1-4695, punkt 21; mal C-
251/98 Baars REG (2000) s. 1-2787, punkterna 22 och 28-31.

168 Bergstrém (2000), s. 666.

1%9 Dahlberg (2001:1), s. 829.

170 Stahl & Persson Osterman, s. 83f.

171 MAal C-264/96 ICI REG (1998) s. 1-4695, punkt 21.

172 gtahl & Persson Osterman, s. 111ff.
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5.4.1 EG-domstolen och etableringsfriheten

Av EG-domstolens mal Lankhorst-Hohorst kan det utldsas att en
skattebestdammelse som gor det mindre attraktivt for ett bolag med sate i en
annan  medlemsstat att utdva etableringsfriheten  strider mot
etableringsfriheten. Med mindre attraktivt menas att bolaget avstar fran att
forvarva, bilda eller behalla ett dotterbolag i den medlemsstaten dar
bestammelserna finns.'”® | X och Y-malet konstaterade EG-domstolen att
utlandska bolag sérbehandlades sa att de fick en likviditetsmassig nackdel,
nar det Overlatande bolaget vagrades uppskov med beskattningen av
overvardet pa de aktier som dverlats till underpris, nar det forvarvande
bolaget i vilket Overlataren &gde andelar i, hade sitt site i en annan
medlemsstat. Detta riskerade att avskracka Gverlataren fran att utéva sin
etableringsratt.*™

I malet Bosal Holding kom domstolen fram till att en skatteméassig
sarbehandling av moderbolaget pa grundval av var ett dotterbolag
genererade sin beskattningsbara inkomst stred mot artikel 43 EGF. | malet
provade EG-domstolen de nederlandska reglerna som inte medgav avdrag
for kostnader, déaribland réntekostnader, avseende andelsinnehav i
dotterbolag om inte dessa inkomster indirekt var hanforliga till inkomst som
skulle beskattas i Nederlanderna. Avdragsratten var alltsa inte kopplad till
moderbolagets beskattning av sjélva utdelningen, utan till om dotterbolaget
beskattades for sina vinster i landet. | praktiken medforde detta att avdrag
endast medgavs da det var fraga om ett inhemskt dotterbolag eller ett
utlandskt dotterbolag med ett fast driftstalle i Nederlanderna.

EG-domstolen konstaterade inledningsvis i Bosal Holding-malet att
medlemsstaterna har en ratt att vagra avdrag for moderbolagets
andelsinnehav i dotterbolag. Detta framgick av artikel 4.2 i moder- och
dotterbolagsdirektivet (90/435/EEG).}"® Det vagrade avdraget kunde darfor
inte i sig anses strida mot direktivet. Domstolen framholl dock att utdvandet
av ratten att vagra avdrag maste ske med beaktande av de grundlaggande
bestimmelserna om etableringsfriheten i EG-fordraget. Enligt domstolen
kunde villkoret om att ett dotterbolag maste generera skattepliktiga
inkomster i landet utgora ett hinder for bildande av dotterbolag i andra
medlemslander, eftersom sadana dotterbolag normalt sett inte var
skattskyldiga i Nederlanderna. Ett sadant hinder kunde utgora en otillaten
inskrankning av etableringsfriheten och motverkade syftet med det i fragan
aktuella direktivet. Syftet var enligt direktivets preambel att eliminera en
negativ sérbehandling av gransoverskridande jamfort med inhemska moder-

173 Ml C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH REG (2002) s. 1-11779, punkt 32.

174 MA&l C-436/00 X och Y REG (2002) s. 1-10829, punkt 36.

> Enligt direktivet skall utdelningar fran dotterbolag i ett medlemsland till moderbolag i
ett annat medlemsland vara skattefria. Som en konsekvens av detta ges medlemsstaterna i
artikel 4.2 en ratt att vagra avdrag for eventuella kostnader, som avser andelsinnehav i
dotterbolag.
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och dotterbolagsforhallande. Domstolens slutsats blev att den aktuella
skatteregeln var en inskrankning av etableringsratten.'"

5.5 Etableringsfrineten och CFC-reglerna

5.5.1 Regeringens standpunkt

Regeringen borjar med i propositionen®’” att uttala att de direkta skatterna
inte faller inom gemenskapens behdrighetsomrade, men att medlemsstaterna
ar skyldiga att respektera gemenskapsratten vid utévandet av sina
befogenheter och sarskilt avhalla sig fran varje form av diskriminering pa
grund av nationalitet. De foreslagna reglerna beror etableringsfrineten for
bolag som faller in under artiklarna 43 och 48 EGF. Darefter fastslar
regeringen att enligt EG-domstolens praxis utnyttjar en medborgare i en
medlemsstat som har kapital och dérigenom ett betydande inflytande i ett
foretag som &r etablerat i en annan medlemsstat sin etableringsfrihet. Ett
hinder mot utdvandet av dessa rattigheter skulle darfér kunna strida mot
etableringsfriheten i EG-fordraget.

Regeringen konstaterar att de aktuella reglerna inte diskriminerar bolag pa
grund av dess sate, eftersom det &r dotterbolagens etableringsland som
medfor en eventuell skillnad i behandling for moderbolaget. Regeringen gar
sedan vidare och konstaterar att i EG-domstolens rattspraxis har det
Klargjorts att det inte bara &r ordalydelsen av artikel 48 EGF som galler,
utan aven nar ursprungsstaten hindrar sina medborgare fran att etablera sig i
en annan medlemsstat. Darfor kan reglerna om etableringsfriheten komma
att anvandas pa den svenska CFC-lagstiftningen trots att de moderbolag vars
situationer jamfors alla har sina saten i Sverige.

Fragan ar da om CFC-reglerna skulle innebéra nagon nackdel for bolag med
andelar i utlandska foretag, vilket skulle gora det mindre formanligt for dem
att utnyttja etableringsfriheten. Enligt regeringen skulle i det hér fallet
nackdelen bestd i friheten att forvarva, bilda eller behalla andelar i foretag
som &r beldgna i andra medlemsstater.

Enligt regeringens slutsatser ar fallet inte sa, utan CFC-reglerna innebar i
sjdlva verket att det skapas mera likvardiga fOrutsattningar, eftersom
svenska foretag totalt sett behandlas pa samma satt vare sig de &ger andelar i
svenska bolag eller utlandska bolag. Reglerna skulle enligt regeringen
minska de negativa konsekvenserna genom att en skatt infors pa inkomster i
vissa utlandska dotterbolag. Reglerna medfor helt enkelt 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.
Slutresultaten skulle d& bli desamma i bada fallen. Ingen nackdel skulle

176 Mal C-168/01 Bosal Holding BV REG (2003) s. 1-9409, punkterna 22-28.
17 prop. 2003/04:10, s. 104ff.
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folja for foretag med andelar i utldndska dotterforetag. Darfor & CFC-
lagstiftningen ingen diskriminering och strider inte mot etableringsfriheten i
EG-fordraget enligt regeringens synsétt.

5.5.2 Haller regeringens resonemang?

| propositionen bedomer alltsa regeringen att CFC-reglerna ar férenliga med
EG-fordragets regler om etableringsfriheten. Regeringen anser att reglerna
skapar likvardiga forutsattningar for de svenska foretagen, eftersom de
darigenom kommer att behandlas pa samma satt oberoende av om de ager
andelar i ett svenskt eller utlandskt dotterbolag.

Mattsson ar av en annan uppfattning och menar att om det stod EU- och
EES staterna fritt att genom oOkad skattskyldighet i hemlandet reducera
mojligheterna att utnyttja ett fordelaktigt skatteklimat i en annan
medlemsstat, skulle etableringsreglerna i EG-fordraget forlora all rimlig
mening. Han menar att CFC-reglerna gor att de svenska reglerna kommer
att tillampas i stallet for reglerna i etableringsstaten. Att forsvara en
etablering i en annan medlemsstat darfor att skattesatserna ar alltfor laga
maste betraktas som en restriktion och ett uppenbart brott mot
etableringsfriheten.'”®

Dahlberg anser att CFC-lagstiftningen strider mot etableringsfriheten
eftersom reglerna utgor en restriktiv atgard vidtagen i Sverige, nar en
etablering foretas i ett annat medlemsland. Om beskattningen i det andra
medlemslandet &r lagre &n i Sverige resulterar detta i att delédgaren tvingas
till att erlagga svensk bolagsskatt. Detta maste ses som ett hinder mot
etableringsratten sdsom EG-domstolen har tolkat den.*”

Bojs ifrdgasatter pd samma grunder som de andra starkt regeringens
uppfattning i fragan och anser att det mesta talar for att CFC-beskattning av
bolag i jurisdiktioner inom EU och EES strider mot etableringsfriheten
enligt artikel 43 EGF. Han summerar sina slutsatser med att papeka att EG-
domstolen redan prévat i ett antal mal om svensk skatteratt star i strid med
EG-ratten och svenska staten har varit den tappande parten i ndstan samtliga
fall. Bojs avslutar med att det inte ar en alltfor vaghalsig gissning att
utgangen skulle bli densamma om CFC-reglerna kom under EG-domstolens
prévning.*®

Aven Rabes slutsatser gér i linje med Dahlgrens, Mattssons och Bojs
namligen att reglerna strider mot den grundlaggande artikeln om
etableringsfriheten. Han kritiserar bade regeringen och riksdagen da de inte
foljer EG-fordragets syfte. Rabe inleder sin argumentation med att erinra om
det grundlaggande syftet med EG-fordraget, sasom det aterges i artiklarna 2

178 Mattsson (2004), s. 174f.
1 Dahlberg (2001:1), s. 837.
180 Bjs, s. 735f.
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till 4 EGF. Artikel 2 innehaller upprattandet av den gemensamma marknad,
som ar en primart viktig frdga vid diskussionen om CFC-reglernas
forenlighet. | t.ex. Lankhorst-Hohorst-malet'®! fann EG-domstolen att den
tyska lagstiftningen om underkapitalisering stred mot just sjélva syftet i
artikel 2 EGF. Rabe menar, mot bakgrund av domstolens resonemang i detta
mal, att dven CFC-reglerna strider mot EG-fordragets syfte och att
Lankhorst-Horhors-domen utgor ytterligare ett bevis pa att utformningen av
medlemslandernas skattesystem maste std i samklang med EG-ratten.'®?

Aven Lagréadet var i allra hogsta grad osaker i fragan och sammanfattade
sina slutsatser i sitt yttrande med att de foreslagna lagreglernas forenlighet
med EG-ratten maste anses som oklar. Lagradet papekade att i en rad
avgoranden pa senare tid har medlemsstaternas intresse av att skydda sina
skattebaser befunnits vaga lat i jamforelse med de i EG-férdraget grundade
rattigheterna till etableringsfrinet och fria kapitalrorelser. Lagradet
poangterade att EG:s primarratt pa detta omrade ger EG-domstolen ett
mycket stort handlingsutrymme for egna beddémningar och domstolen har
till dagens datum inte provat ndgon medlemsstats CFC-regler.*

5.6 Den friarorligheten for kapital

Artikel 56 EGF forbjuder alla inskrankningar d.v.s. alla former av
restriktioner for kapitalrorelser och betalningar mellan medlemsstaterna
samt mellan medlemsstaterna och tredje land. Investeringar som sker i andra
stater och betalningar mellan ett dotterbolag och moderbolag faller under
definitionen. Artikel 56 EGF omfattar enligt EG-domstolens fastslagna
rattspraxis aven dverlatelser av andelar i ett utlandskt bolag och mottagande
av avkastning fran investeringar i utlandet.® CFC-reglerna beskattar
inkomster i utlandska foretag i vilka svenska bolag har en andel och
omfattas darigenom av reglerna om fri rorlighet av kapital och betalningar.
Dérfor finns det all anledning att granska aven regelsystemet mot bakgrund
av den fria kapitalrorelsen.

Den tidigare artikel 67 EEG-fordraget hade inte direkt effekt. Det var forst
nar Maastrichtfordraget kom ar 1992'%° som bestammelsen blev klar, precis
och ovillkorlig och fick darav direkt effekt.'®®

Eftersom de tidigare fordragsbestdmmelserna saknade direkt effekt
utfardades ett antal direktiv vars syfte var att liberalisera kapitalrorelserna.

181 MalI C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH REG (2002) s. 1-11779.

182 Rabe (2003), s 247f; Rabe (2004), s. 8.

183 prop. 2003/04:10, s. 42f samt bilaga 7, s. 239ff.

184 Malen C-436/00 X och Y REG (2002) s. 1-10829 och C-35/98 Verkooijen REG (2000) s.
1-4071.

185 Maastrichtfordraget undertecknades i Maastricht, Nederlanderna den 7 februari 1992
och tradde i kraft den 1 november 1993.

18 De forenade malen C-163/94, C-165/94 och C-250/94 Sanz de Lera REG (1995) s. I-
04821, punkt 41.
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Ett av dessa var direktiv 88/361/EEG for genomfdrande av artikel 67 i
fordraget och denna akt gav bestammelsen direkt effekt. Av direktivet
framgar att alla restriktioner for kapitalets fria rorlighet inom EU och EES
varit forbjudna sedan den 1 juli 1990.%%

| artikel 67 i EEG-fordraget stadgas féljande:

”| den utstrackning det ar nodvéndigt for att sakerstdlla den gemensamma marknadens
funktion skall medlemsstaterna under Gvergangstiden sinsemellan gradvis avskaffa alla
restriktioner avseende rorligheten for kapital som tillnér personer bosatta i medlemsstaterna
och all diskriminering som grundas pa parternas nationalitet eller bostadsort eller pa den ort
dar sadant kapital ar placerat.”

| artikel 1.1 i direktivet stadgas foljande:

"I den man annat inte foreskrivs i det foljande skall medlemsstaterna avskaffa restriktioner
for kapitalrorelserna mellan personer bosatta i medlemsstaterna. For att underlétta
tillampning av detta direktiv skall kapitalrérelser klassificeras i enlighet med
nomenklaturen i bilaga 1.”

Bland de Kkapitalrorelser som rdknas upp i bilaga 1 till direktivet
forekommer bl.a. foljande:

I Direkta investeringar.
Il. Forvarv av del i nya eller befintliga foretag i syfte att uppréatta eller vidmakthalla
varaktiga ekonomiska relationer.

Vid inforandet av bilaga 1, sista stycket papekades det att forteckningen
over kapitalrorelserna som uppraknades i bilagan var langt ifran fullstandig:

”Nomenklaturen utgér inte en uttdmmande forteckning dver kapitalrérelser, darav rubriken
andra kapitalrorelser: Diverse.”

Avslutningsvis i artikel 6.1 i direktivet foreskrivs féljande:

”Medlemsstaterna skall vidta de atgarder som behdvs for att folja detta direktiv senast den
1 juli 1990. De skall genast underratta kommissionen om detta. De skall ocksa senast den
dag respektive atgdrder trader i kraft offentliggora alla nya atgarder eller dndringar av
bestammelser for sddana kapitalrérelser som anges i bilaga 1.”

Det finns ingen definition av vad som avses med kapitalrorelser i nuvarande
EG-fordraget. En viss ledning kan dock hamtas fran det ovan beskrivna
direktiv 88/361/EEG. Enligt EG-domstolen skall namligen direktivet samt
den till direktivet bifogade nomenklaturen, vilken innehaller en omfattande
upprakning och Kklassificering av olika typer av kapitalrorelser, vara
vagledande dven nar det skall bestammas vad som utgdr en kapitalrorelse i
EG-fordragets mening. Dessa upprékningar ar, som redan konstaterats, inte
uttémmande pé nagot satt.'®

187 Stahl & Persson Osterman, s. 59ff; Stahl (2004), s. 439; Stahl (Festskrift), s. 494,
188 Mal C-222/97 Trummer och Mayer REG (1999) s. 1-1661, punkterna 20-21.
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| den EG-réttsliga doktrinen definieras kapitalrorelser som overflyttning av
kapital mellan lander dar avsikten med transaktionen ar att foéra 6ver och
investera kapital i ett annat medlemsland.'®°

5.6.1 EG-domstolen och hinder mot fria kapitalrorelser

Om EG-domstolen i sin beddmning anser att en nationell skatteregel utgor
ett hinder mot den fria etableringsratten, gors ingen bedémning om atgérden
aven varit ett hinder mot de fria kapitalrérelserna. Det racker alltsa med att
det foreligger ett hinder mot nagon av de 6vriga friheterna for att domstolen
inte skall g4 vidare och préva denna frihet.!® | t.ex. malet X och Y fann
EG-domstolen att da den nationella regeln ansags strida mot
etableringsratten fanns det endast anledning att besvara denna fraga i den
man den nationella regeln medforde en fristdende inskrankning i de fria
kapitalrorelserna dar inte bestdmmelserna om etableringsfriheten var
tillampliga.'*

Bestammelserna i artikel 56 utgdr dock ett viktigt komplement till de 6vriga
friheterna och &r kanske rentav en grundldggande foérutséttning for att de
andra friheterna skall kunna fungera. En etablering i en annan medlemsstat
forutsatter ofta att kapital kan foras over gransen utan hinder.
Kapitalstrommarna kan vara av skiftade karaktarer; rena investeringar,
réantor och utdelningar réknas hit.

Rattspraxis fran EG-domstolen &ar av forklarliga skal mager pa omradet.
Hittills finns det endast tva avgdranden fran EG-domstolen dar nationella
skattereglers forenlighet med de fria kapitalrorelserna har provats i forsta
hand, fallen Sandoz och Verkooijen.'*

| Verkooijen-malet'®® hade EG-domstolen att ta stallning till féljande. De
nederlandska reglerna om aktieutdelning medgav att en person med hemvist
i Nederlanderna, som &gde aktier i ett nederlandskt bolag, kunde mottaga
viss aktieutdelning fran det nederlandska bolaget utan beskattning.
Motsvarande skattefrinet medgavs inte for utdelningar fran bolag i andra
medlemslander. EG-domstolen fann att skattereglerna hindrade personer
med hemvist i Nederladnderna att investera i utlandska bolag och darigenom
stred de nationella reglerna mot de fria kapitalrorelserna i EG-fordraget.

Domstolen menade saledes att en sarbehandling skattemassigt av
utdelningar fran ett belgiskt bolag, som fragan i malet rorde, jamfort med
utdelningar fran bolag med hemvist i Nederlanderna, var ett hinder i de fria
kapitalrorelserna. En utdelning hade ett omedelbart samband med bolagets
kapital eftersom den utgjorde avkastningen pa det investerade kapitalet. En

189 5tahl & Persson Osterman, s. 59ff, 114.

190 \Wenehed (2003), s. 605; Wenehed (2000), s. 126; Stahl (Festskrift), s. 497f.
191 MAl C-436/00 X och Y REG (2002) s. 1-10829, punkt 66.

192 Stahl (Festskrift), s. 500.

193 MalI C-35/98 Verkooijen REG (2000) s. 1-4071.
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hogre beskattning av avkastningen pa kapitalet da bolaget var belaget i ett
annat medlemsland innebar en inskrankning av de fria kapitalrorelserna.®*

| malet Sandoz'*® prévades om de 6sterrikiska reglerna om en stampelskatt
vid upptagande av lan var forenliga med artikel 56 EGF. De nationella
reglerna var konstruerade sa att stampelskatt endast utgick om en skriftlig
handling avseende lanetransaktionen hade uppréttats. | de fall lanet upptogs
utomlands togs stdmpelskatt ut, oavsett om en skriftlig handling hade
upprattats eller inte. Kravet var att lantagaren bokforde lanet i enlighet med
de skattebestdammelser som tillampades i dennes nationella lagstiftning. En
av fragorna som EG-domstolen provade i malet var om uttagandet av en
stampelskatt pa lanetransaktioner i sig kunde ses som en restriktion for de
fria kapitalrorelserna. Domstolen papekade att stampelskatten hindrade
personer bosatta i Osterrike att utnyttja mojligheten att dra nytta av en
eventuell skattebefrielse vid 1an som upptogs i andra medlemslander.
Uttagandet av stampelskatten kunde da fa lantagaren att avsta fran att ta upp
lan i andra medlemslander.

Den Osterrikiske regeringen havdade da att regeln behdvdes for att forhindra
Overtrédelser av nationella skatteregler. EG-domstolen fann att den aktuella
stampelskatten omfattade bade fysiska och juridiska personer med hemvist i
Osterrike, oberoende av deras nationalitet och orten for lanets upptagande.
Syftet med regleringen var att sakerstalla invanarnas likabehandling i
skattehanseende och darav var regleringen nédvandig och medlemsléanderna
far vidta nodvandiga atgarder for att forhindra Overtradelser av nationella
lagar inom skatteomradet. Forst efter detta provade EG-domstolen om det
var forenligt att ta upp stdmpelskatt utan ett skriftligt avtal. Domstolen kom
slutligen fram till att reglerna gjorde atskillnad pa var lanet upptogs och var
genom detta en otillaten restriktion i kapitalrérelserna. Domstolen uttalade
att nagon atskillnad absolut inte far gdras beroende pa platsen for lanets
upptagande.'®

| malet kommissionen mot Belgien'®’ fann EG-domstolen att Belgien hade
underlatit att uppfylla sina skyldigheter enligt artikel 56 EGF genom att
forbjuda personer som var bosatta i Belgien att forvarva fondpapper inom
ramen for ett obligationslan som emitterades i utlandet. Malet gallde en
belgisk bestdimmelse som stadgade att ingen belgisk kapitalinkomstskatt
skulle utga pa rantorna, men teckningsforbudet gjorde att personer bosatta i
Belgien inte kunde utnyttja erbjudandet.

194 Eftersom mélet gallde forhallanden som foreldg innan de nuvarande fordrags-
bestdammelserna om fria kapitalrorelser infordes, kunde dessa bestdmmelser inte tillampas. |
stillet provades de i malet aktuella skattereglerna mot artikel 67 EEG-fordraget och
direktivet 88/361/EEG. Men reglerna i direktivet och nuvarande artikel 56 EGF &r
likalydande, darav ar fallet fortfarande hogaktuellt. Se punkterna 18 och 42 i malet.

195 Mal C-439/97 Sandoz GmbH REG (1999) s. I-7041.

19 Se aven avsnitt 6.3.5.

197 Mal C-478/98 Kommissionen mot Belgien REG (2000) s. 1-7587.
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EG-domstolen kom till samma slutsats i det efterfoljande malet X och Y.*%
Fragan dar gédllde om en skillnad kunde goras avseende
beskattningskonsekvenserna nar éverlatelser av aktier till underpris skedde
till ett svenskt foretag utan utlandskt &gande, eller till ett svenskt foretag
med utlandskt agande.

EG-domstolen uttalade i de tva ovanstdende malen att atgarder fran
medlemsstater som till sin karaktar var sadana att de kunde forma dem som
var bosatta i den medlemsstaten som hade reglerna fran att avtala om
lan/Overlata aktier till underpris eller go6ra investeringar i andra
medlemslander var restriktioner for de fria kapitalrérelserna som EG-
fordraget stadgade.'®®

EG-domstolens stallningstagande i ovanstaende mal har sedermera
preciserats ytterligare av ett avgrande i EFTA-domstolen.”® Malet gallde
kostnader for att erhalla statliga garantier for lan som foretag upptog. |
malet framgick att kostanden var hogre om langivaren var utlandsk &n om
den var inhemsk (islandsk). EFTA-domstolen uttalade explicit i domen att
en sadan skillnad i prissattningen star i strid med den bestammelse i EES-
avtalet som motsvarar artiklarna 56 och 58 EGF. | och med detta slog
domstolen fast att en skillnad i garantiavgifter star i strid med den fria
rorligheten for kapital.

| det aktuella malet gjorde EFTA-domstolen aven ett fortydligande av EG-
domstolens rattspraxis och uttalade att i fall dar nationella Ian kom att
behandlas formanligare an utlandska lan for att kompensera for en fordel
som endast gallde for utlandska lan, sa forelag ingen begransning av den
fria rorligheten for kapital. Domstolen slog fast att storleken pa den statliga
garantin inte var allena avgoérande for valet av langivaren, utan aven andra
faktorer maste tas i beaktande for att kunna avgora om det ar en tillaten
fordelskompensation. | det aktuella fallet var bl.a. rantans storlek en viktig
faktor samt risken for valutakursandringar under lanets I6ptid.

5.7 Den fria rorligheten for kapital och CFC-
reglerna

5.7.1 Regeringens standpunkt

Enligt regeringens bedémning ar CFC-reglerna forenliga med EG-fordragets
regler avseende den fria rorligheten for kapital. Regeringens uppfattning
bygger pa de Gvervaganden som gjorts i EG-domstolens dom kommissionen
mot Belgien” och i EFTA-domen®?. Enligt regeringens mening skulle

198 Ma&l C-436/00 X och Y REG (2002) s. 1-10829.

199 MA1 C-436/00 X och Y REG (2002) s. 1-10829, punkt 70; mal C-478/98 Kommissionen
mot Belgien REG (2000) s. I-7587, punkt 18.

200 E_1/00 State Debt Management Agency.

201 Ma&l C-478/98 Kommissionen mot Belgien REG (2000) s. 1-7587.
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CFC-reglerna inte strida mot EG-fordragets artiklar om den fria rérligheten
da det inte blir formanligare att inneha andelar i utlandska bolag &n i
svenska bolag. Reglerna bor da varken avskracka svenska bolag fran att
investera i andelar i utlandska foretag eller gora det mer kostsamt &n
motsvarande investeringar i andelar i svenska bolag.

5.7.2 Haller regeringens resonemang?

CFC-beskattningen innebér att delagarna inte far skjuta upp sin beskattning.
Denna tidigarelaggning av beskattningen kan vara en likviditetsmassig
nackdel for delagaren, vilket visades i malen X och Y och kommissionen
mot Belgien.”®® EG-domstolen konstaterade i malen att en lagstiftning som
hindrade en uppskjuten beskattning, som var mojlig i nationella
transaktioner, skapade en likviditetsmassig nackdel som innebar en
restriktion av de fria kapitalrorelserna.

| Verkooijen-malet kan slutsatsen dras att en minskad avkastning pa en
investering ar en inskrankning av de fria kapitalrorelserna. Foéljaktligen
konstaterar Wenehed att en minskning av avkastningen pa kapitalet kan vara
en inskrankning av de fria kapitalrorelserna, liksom en végrad uppskjuten
beskattning av kapitalinkomster kan vara en inskrankning av de fria
kapitalrorelserna.”®* Stahl menar att kapitalrorelserna maste forstas i en vid
mening da definitionen av begreppet leder till att manga transaktioner faller
in under dess ordalydelse.”

Mattsson ar  mycket kritisk  till  regeringens tolkningar  och
stéllningstaganden. Han anser att regeringen har tolkat domen
kommissionen mot Belgien totalt fel. Han uttalar att om domen skulle
bekréfta att det ar mojligt att infora nationella bestammelser, vilka endast
medfor att det inte blir formanligare att inneha andelar i utlandska bolag an i
svenska bolag skulle ett sadant medgivande omojliggora varje form av fritt
rorligt kapital. Han poangterar att ett sadant totalforbud skulle da galla mot
varje investering som vore formanligare i annan medlemsstat an i det egna
landet. Detta skulle innebéra att EG-fordragets artiklar pad omradet skulle
mista sitt syfte och innebord.?%

| doktrinen har de flesta forfattare konstaterat att da inte EG-domstolen gar
vidare i sin prévning nér ett brott mot etableringsfriheten har konstaterats, ar
det av mindre vikt att titta pa om dven ett fordragsbrott begatts mot den fria
rorligheten for kapital. Darfor har detta inte kommenterats i s stor
omfattning i den svenska rattsvetenskapliga doktrinen.

202 E.1/00 State Debt Management Agency.

203 MAl C-436/00 X och Y REG (2002) s. 1-10829, punkt 70; mal C-478/98 Kommissionen
mot Belgien REG (2000) s. I-7587, punkt 18.

204 \Wenehed (2003), 606f.

205 Stahl (Festskrift), s. 496.

206 Mattsson (2004), s. 180ff.
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| detta kapitel har jag konstaterat pa vilka satt CFC-reglerna &r restriktioner
i den fria etableringsratten och ett hinder mot de fria kapitalrorelserna. Nésta
steg ar da att undersoka om det finns nagon ursaktsgrund som skulle kunna
rattfardiga de nationellt stridande reglerna objektivt. Detta behandlas i
nastkommande kapitel.
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6 Omstandigheter som kan
rattfardiga restriktioner som
CFC-regler i den fria
rorligheten

6.1 Allmant

EG-fordraget och EG-domstolens réttspraxis rorande den fria rorligheten
ger mojligheter att pa vissa grunder i undantagsfall tillata en diskriminering
eller en restriktion om den kan rattfardigas objektivt. Det finns en storre
mojlighet att rattfardiga en i princip fordragsstridig nationell bestammelse
som inte grundar sig pa en Oppen diskriminering med hansyn till
nationalitet. Om ett rattfardigande kan ske foreligger inte nagon otillaten
diskriminering eller restriktion. Vid sin bedémning betraktar EG-domstolen
den aktuella skattebestammelsen isolerat.?”’

6.2 Rattfardigande av 0Oppen diskriminering
enligt EG-fordraget

| EG-fordraget finns i samband med artiklarna om fri rérlighet bestdimmelser
som godtar negativ sarbehandling vid en 6ppen diskriminering.

6.2.1 Etableringsratten

Enligt artikel 46 EGF kan en &ppen diskriminerande skatteregel i
etableringsratten endast rattfardigas om den grundas pa hansyn till allméan
ordning, sakerhet eller halsa. Detta forutsatter dock att det inte finns nagra
gemenskapsrattsliga regler pa det aktuella omradet. Undantagsgrunderna i
artikel 46 EGF &r dock inte absoluta. De forandras med tiden och dessutom
kan de skilja sig nagot at beroende pa de enskilda medlemslandernas
sardrag.?® | t.ex. mélet Royal Bank of Scotland, dér det var frdga om en
Oppen diskriminering av bolag med séte i andra medlemslander, uttalade
EG-domstolen att en sadan diskriminering endast kunde godtas av de skl
som uttryckligen angavs i EG-fordraget.”®

Undantagsgrunderna i artikel 46 EGF tolkas mycket restriktivt av EG-
domstolen och kan enligt den fastslagna réttspraxisen inte anses inkludera
ekonomiska Overvaganden. Det har aldrig hittills varit aktuellt for EG-

207 5t8hl & Persson Osterman, s. 125.

208 MAl C-41/47 Van Duyn (1974) ECR 1337, punkt 12.

209 M3l C-311/97 Royal Bank of Scotland REG (1999) s. 1-2651, punkt 32; Stahl, s. 740f;
Bahr, s. 72ff.
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domstolen att godta en skatteregel pa dessa grunder. EG-domstolen har bl.a.
slagit fast att en risk for skatteflykt inte finns med i de hansyn som kan
beaktas enligt EG-fordragets uttryckliga bestimmelser om den fria rorlighet
for personer’™® och inte heller argument som att en medlemsstat befarar
forlust av skatteintakter®® har ansetts kunnat inordnas under grunderna for
rattfardigande enligt EG-fordragets ordalydelse. 22

6.2.1.1 Regeringens rattfardigande av CFC-reglerna med
artikel 46 EGF

Regeringen for Over huvud taget ingen argumentation i propositionen
huruvida regelsystemet skulle kunna rattfardigas objektivt i enlighet med
artikel 46 EGF. Den forstar sékert att detta skulle vara utsiktslost med tanke
pd EG-domstolens fastslagna rattspraxis pa skatteomréadet.”®> Nagon 6ppen
diskriminering &r det inte heller fraga om har.

6.2.2 De fria kapitalrorelserna

Undantag for de fria kapitalrérelserna finns i artikel 58 EGF. | artikel 58.1
EGF anges det att den frihet for kapital som ar angiven i artikel 56 EGF kan
begransas. Bestammelserna i artikel 56 EGF skall inte paverka
medlemsstaternas rétt att tillampa bestammelser i sin skattelagstiftning som
skiljer mellan skattebetalare, som ar bosatta pa olika orter eller som har
investerat kapital i olika orter, artikel 58.1 a) EGF. | artikel 58.1 b) tillats
medlemsstaterna att vidta alla nddvandiga atgarder for att forhindra
Overtradelser av nationella lagar och forfattningar samt att av administrativa
skal faststalla forfaranden for sjalva deklarationen av kapitalrorelserna eller
vidta atgarder som &r motiverade med hansyn till allméan ordning eller
allman sakerhet. Dock far inte enligt artikel 58.3 EGF de atgarder som avses
i punkt 1 a) och b) utgéra medel fér godtycklig diskriminering eller en
fortackt begrénsning av den fria rorligheten for kapital.

Undantagsgrunden i artikel 58 EGF provades i Verkooijen-malet®*. | detta
mal uttalade EG-domstolen att artikel 58 EGF som tillater att medlemsstater
gor skillnad pa skattskyldiga beroende pa deras bostadsort eller orten dar de
investerat sitt kapital endast medger en olikbehandling som motsvarar den
som tidigare tillatits enligt domstolens praxis.**®

210 Mal C-270/83 avoir fiscal REG (1986) s. 273, punkt 25.

211 Ml C-264/96 ICI REG (1998) s. 1-4695, punkt 28; méal C-484/93 Svensson &
Gustavsson REG (1995) s. 1-3955, punkt 15.

212 gtahl, s. 740-741; Stdhl & Persson Osterman, s. 122f.

213 prop. 2003/04:10, s. 106.

214 Mal C-35/98 Verkooijen REG (2000) s. 1-4071, punkterna 43-45.

215 Har hanvisade EG-domstolen till mélen C-279/93 Schumacker REG (1995) s. 1-225, C-
204/90 Bachmann REG (1992) s. 1-249 och C-300/90 Kommissionen mot Belgien REG
(1992) s. 1-305.
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Av Verkooijen-malet framgar alltsd att den praxis som utvecklats av
domstolen for de andra friheterna dven géller pa denna. Det innebar att en
Oppen diskriminering endast kan rattfardigas av de aktuella artiklarna i EG-
fordraget, medan en dold diskriminering kan réttfardigas genom Rule of
Reason regeln, vilket avsnitt 6.3 behandlar.?'

Undantagsgrunderna i artikel 58 EGF har hittills bara godtagits i ett
skattemal av EG-domstolen, det s.k. Sandoz-malet.?’

6.2.2.1 Regeringens rattfardigande av CFC-reglerna med
artikel 58 EGF

I avsnittet om de fria kapitalrorelserna i propositionen gor regeringen ingen
egentlig skillnad mellan fragan om det foreligger en restriktion i den fria
rérligheten for kapital och fragan om det nu finns en restriktion, om det da
foreligger ett tungt vdgande allménintresse. Utan har for regeringen en
argumentation som skulle kunna rattfardiga en restriktion enligt artikel 58
EGF. For ett réattfardigande vid en dold restriktion, som kan réattfardigas
enligt Rule of Reason regeln uttalar regeringen enbart att EG-domstolens
rattspraxis forhaller sig pa samma satt har som till hinder for den fria
etableringsratten.® Darfor har detta inte utretts vidare av regeringen i
propositionen.?*®

Regeringen menar att CFC-reglerna skulle omfattas av artikel 58.1 a) EGF
som stadgar att nationella regler som skiljer mellan skattebetalare som
investerat sitt kapital pa olika orter &r tillatna. Detta undantag skulle omfatta
enligt ordalydelsen sadana atgarder som CFC-lagstiftningen enligt
regeringen. Till denna regel i EG-fordraget finns en forklaring Idmnad,
forklaring nr. 7 till Fordraget om Europeiska unionen, som innebar en
begrénsning av tillampningen av artikel 58.1 a) till lagstiftning som fanns
vid utgdngen av ar 1993. Forklaringen kan dock inte anvandas vid EG-
domstolen som en réattslig grund for en talan enligt regeringen, men
forklaringen har dock tolkningsvarde for att forstd EG-fordraget ratt. De
svenska CFC-regler fanns fore den 31 december 1993 och omfattas darfor
av undantaget enligt regeringen. De nu géllande CFC-reglerna ar visserligen
andra an de da géllande men de kan dock inte anses som strangare, utan
snarare mindre omfattande med tanke pa undantagen i bilagan, enligt
regeringen. | detta stycke hanvisar regeringen till EG-domstolens
rattspraxis. Malet Konle tas upp som stéd for regeringens uppfattning i
fragan.

216 Stdhl & Persson Osterman, s. 117f; Stahl (2000), s. 518; Mattsson (2004), s. 185;
Bernitz, s. 99.

217 M&l C-439/97 Sandoz GmbH REG (1999) s. I-7041. Se &ven avsnitten 5.6.1 och 6.2.2.1.
I det senare avsnittet diskuteras rattfardigandegrunden utifran CFC-reglerna.

218 prop. 2003/04:10, 5.111.

219 Rule of Reason, se vidare avsnitt 6.3.
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Konle-mélet rorde den sarskilda undantagsordning som Osterrike fick
tillstand till enligt anslutningsakten. | domen uttalade EG-domstolen att alla
bestammelser som antagits efter dagen for anslutningen inte automatiskt
skulle vara uteslutna fran undantagsordningen i anslutningsakten. En senare
tillkommen bestdmmelse kan omfattas av undantaget om den &r i huvudsak
identisk med tidigare lagstiftning eller inskranker den tidigare regleringen.
Uttalandet i domen ar av generell karaktar och inte kopplad till nagon
sérskild artikel 1 EG-fordraget. Men EG-domstolen snévar dock till
uttalandet i den efterfoljande punkten i domen. Dér uttalade EG-domstolen
att om de nya bestammelserna byggde pa andra tankegangar an de som lag
till grund for de aldre bestammelserna och som innebar att nya forfaranden
inforts kan lagreglerna inte jamstallas med de tidigare.?®

Enligt Mattsson maste foljande saker vara uppfyllda for att regeringens
resonemang skall accepteras. For det forsta skall forklaring nr. 7 till
Fordraget om Europeiska unionen gélla dven for Sverige. Den aktuella
forklaringen angavs nar Maastrichtfordraget undertecknades och fragan &r
om den &ven géller lander som intrétt i unionen efter 1993. Det har Mattsson
svart att se att den skulle géra. Aven om den skulle géra det s maste de
nuvarande CFC-reglerna anses vara i huvudsak identiska med de tidigare
reglerna for att kunna rattfardigas av Konle-malet. Mattssons installning i
denna fraga ar att de absolut inte &r det. Regelverket &r i klart skarpande
riktning, vilket &ven jag har konstaterat i mina inledande kapitel i denna
uppsats.??

Mattsson gar ett steg vidare och fragar sig om undantaget i artikel 58.1 a)
éver huvud taget har ndgon relevans i dag. Mattsson konstaterar att det
troligtvis ar innehallslést numera och hanvisar till EG-domstolens uttalande
i Verkooijen. | detta mal uttalade domstolen att det var nodvandigt att
underséka om den restriktion for kapitalrérelser som det var fraga om,
kunde vara objektivt berattigad pa grund av ett tvingande hansyn till
allménintresset, se Rule of Reason avsnitt 6.3.222 Enligt Mattssons mening
talar uttalandet i malet for att grunderna for beréattigade restriktioner skall
bedémas pa samma sétt, oavsett om det ror sig om den fria etableringsratten
eller den fria rorligheten for kapital. Detta skulle da innebéra att staterna
inte har nagra extra mojligheter att i sin skattelagstiftning infora skillnader
mellan investerare pa olika orter. Medlemslanderna skulle inte heller kunna
inféra skillnader vad betraffar investeringar pa olika orter.?”® Liknande
installningar har dven Stahl och Persson Osterman.??*

Regeringen gar vidare och prévar dven artikel 58.1 b) i propositionen.
Regeln anger att medlemslanderna har rétt att vidta alla nddvandiga atgarder
for att forhindra Overtrddelser av nationella skattelagar och andra

220 Ma&l C-302/97 Konle REG (1999) s. 1-03099, punkterna 52 och 53.
221 Mattsson (2004), s. 181f.

222 Mal C-35/98 Verkooijen REG (2000) s. 1-4071, punkt 48.

223 Mattsson (2004), s. 183f.

224 5tahl & Persson Osterman, s. 121f.
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forfattningar. Aven har hanvisar regeringen till EG-domstolens praxis och
tar explicit upp malet Sanz de Lera. | detta mal uttalade EG-domstolen att
artikel 58.1 b) omfattar alla atgarder som ar nodvandiga for att bl.a.
genomfora effektiva skattekontroller och bekdmpa skattebedragerier.”®

Mattsson menar att det ar meningslost att soka ledning i detta mal eftersom
det ror utforsel av kontanter fran Spanien. Enligt spansk lag kravdes det
tillstand for att ta ut stora pengabelopp ur landet. Fragan i malet gallde om
restriktionen var proportionell till sitt syfte. EG-domstolen hénvisade till
EEG-fordraget och direktiv 88/361/EEG och fann att denna typ av
restriktion var en alltfor allvarlig restriktion, men en deklarationsplikt kunde
dock tillatas. Men det var mycket stor brottslighet som skulle stavjas i detta
fall. Mattssons asikt ar att detta rattsfall inte har ndgon betydelse for att
kunna rattfardiga CFC-lagstiftningen 6ver huvud taget. Om regeringens
avsikt var att genomfora effektiv skattekontroll eller att hindra brott, maste
reglerna absolut anses vara oproportionerliga till sitt syfte enligt honom.??°

Regeringen hanvisar aven till Sandoz-malet, déar det rorde sig om lan som
upptogs utomlands av lantagare i Osterrike och dessa belades med en
stampelskatt enligt nationell osterrikisk lag. Stampelskatten uppgick dock
till samma belopp dven om lanet hade upptagits av lantagare inom landet.
EG-domstolen framholl att det visserligen var en restriktion for
kapitalrorelserna enligt artikel 56.1 EGF, men ansag samtidigt att reglerna i
EG-fordraget inte hindrade en sadan regel i nationell lag. Inskrankningen i
de fria kapitalrorelserna som artikel 58.1 b) gav ratt till accepterades i detta
fall. Detta skulle enligt regeringen ge stod a CFC-reglerna, som avser att
bl.a. bek&mpa skatteflykt och att skattskyldiga inte undandrar sig de
forpliktelser som foljer av nationella lagar skulle omfattas av undantaget i
artikel 58.1 b) EGF.?*’ | Sandoz-malet likstalldes de skattskyldiga som tog
1an i utlandet med dem som tog lan inom landet. Alla Ian skulle behandlas
lika i Osterrike oavsett var de var tagna och detta godtog EG-domstolen.?®

Artikel 58.3 EGF anger att atgarder enligt de tva dvriga punkterna i artikel
58 EGF inte far utgora medel for godtycklig diskriminering eller fortackt
begrénsning av den fria rorligheten for kapital. Regeringen uttalar att CFC-
reglerna inte medfor en diskriminering, da de endast sakerstaller att ett
innehav av andelar i utlandska foretag inte blir mera formanligt an ett
liknande innehav i svenska foretag. CFC-reglerna innebar inte heller en
fortackt begransning av den fria rorligheten for kapital, eftersom reglerna ar
avsedda att forhindra att skattskyldiga undandrar sig de forpliktelser som
foljer av det svenska skattesystemet och syftet ar inte ar avskrécka dessa
fran att utnyttja den fria rérligheten for kapital 22

25 De forenade malen C-163/94, C-165/94 och C-250/94 Sanz de Lera REG (1995) s. I-
04821, punkt 22.

226 Mattsson (2004), s. 184.

?7 Prop. 2003/03:10, s. 110.

228 EG-domstolen stoppade inte sin provning efter detta uttalande utan gick vidare, se
avsnitt 5.6.1.

229 prop. 2003/03:10, s. 111.
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Stahl har tittat narmare pa Sandoz-mal och hennes slutsats ar att det inte
bara &r rena lagOvertradelser som omfattas av reglerna i artikel 58.1 EGF,
utan dven bestdammelser som skall hindra olika typer av i och for sig lagliga
kringgdende av skatt skulle kunna omfattas. Hennes standpunkt skulle da
kunna stétta regeringens argumentation i propositionen.?*

Mattssons slutsatser ar daremot att forhallandena i Sandoz-malet inte kan
jamstéllas med de komplicerade forhallanden som CFC-reglerna uppstaller.
CFC-reglerna galler i ett begransat antal fall, namligen da inkomster i ett
utlandskt foretag anses vara lagbeskattade. Deldagarna kommer da att
direktbeskattas och en genomsyn gors av den utlandska
bolagskonstruktionen. Detta skall inte géras med alla inkomster fran alla
utlandska foretag och att da forklara att vissa, men inte alla, inkomster skall
direktbeskattas hos de svenska deldgarna maste det till andra, betydligt
starkare forklaringar 4n de som Sandoz-mélet bygger pa enligt honom.**

Sammanfattningsvis maste det sigas att de nya reglerna ar i skarpande
riktning, annars hade det inte varit nagon idé att inféra nya. Att anvanda
regeringens argumentation skulle troligtvis vara 16nlost med beaktande av
det som framkommit i detta avsnitt. Man kan aven starkt ifragasatta om en
forklaring som undertecknades ar 1993 av de davarande medlemslanderna
aven rent juridiskt skulle kunna omfatta dven senare tillkomna medlemmar.
Ett ytterligare fragetecken ar EG-domstolens uttalanden i malet Verkooijen,
dar domstolen menade att samma ursaktsgrunder som géller for de Ovriga
friheterna &ven skall gédlla pad denna. Detta skulle da medféra att
medlemslanderna inte har nagra extra mojligheter att rattfardiga nationella
restriktioner i de fria kapitalrérelserna som bygger pa att
investerare/investeringar pa olika orter kan behandlas olika.

6.3 Rattfardigande av dold diskriminering eller
andra hinder for den fria rérligheten

Vid dold diskriminering eller andra restriktioner i den fria rorligheten har
EG-domstolen i sin praxis godtagit vissa andra undantagsgrunder an de som
angetts i EG-foérdraget, vilka skulle kunna réttfardiga en diskriminerande
nationell lagstiftning. Domstolen har utvecklat ett sérskilt test, vilket brukar
kallas Rule of Reason, som anvands for att faststdlla om en i princip
fordragsstridig atgard kan rattfardigas pa sarskild grund.”** Regeln kan inte
rattfardiga en Oppen diskriminering. For att EG-domstolen skall kunna
rattfardiga en nationell skatteregel som innebar en dold diskriminering eller

230 Stahl (Festskrift), s. 500f; Stahl & Persson Osterman, s. 115ff.
231 Mattsson (2004), s. 185.
232 Regeln kallas dven ibland for Gebhard-testet, (the Gebhard formula).
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nagon annan restriktion i den fria rorligheten maste tre punkter, utéver icke-
diskriminerande, vara uppfyllda enligt Rule of Reason: %

+ regeln skall vara motiverad av ett tungt vdgande allmanintresse,
¢ regeln skall vara &agnad att sakerstalla forverkligandet av den malsattning som
efterstravas, och

¢ regeln skall inte g& utdver vad som &r nédvandigt for att uppna denna malsattning
(proportionalitetsprincipen).?®

EG-domstolen kan alltsa acceptera en restriktion om den har ett legitimt syfte
som Overensstammer med EG-fordraget och kan motiveras av tvingande
hansyn av allménintresse. Atgarden méste ocksé vara agnad att sakerstalla att
det mél som efterstrévas uppnas och att proportionalitetsprincipen efterlevs.?®

Metoden innebar att EG-domstolen har utstrackt tillampningsomradet for
artiklarna 46 och 58 EGF genom sin egen rattspraxis. Detta ger
medlemslanderna en mdjlighet att anvanda sig av undantagsgrunder som
inte ar uppréknade i dessa artiklar. Rule of Reason regelns rackvidd ar oklar
och grunden har aberopats av manga medlemslander i mal om
diskriminerande skattebestammelser.

6.4 Ursaktsgrunder for att objektivt kunna
rattfardiga inskrankningar (restriktioner) i
den friarorligheten

Medlemsstaterna har i de olika skattemal som provats av EG-domstolen
anfort ett antal olika motiveringar for att objektivt rattfardiga den aktuella
inskrankningen i den fria rorligheten. Det finns bland de mal rérande
inkomstskatt som EG-domstolen avgjort endast ett, det s.k. Bachmann-
malet”®, dar ett rattfardigande godtagits och den ifrigasatta nationella
skatteregeln fatt godkant av domstolen.?*’

Regeringen har i propositionen framhallit i forsta hand att skattesystemets
koherens kraver CFC-regler. | andra hand havdar regeringen att reglerna ar
nodvandiga for att motverka risken for skatteflykt.”®® | detta avsnitt skall

233 Stahl & Persson Osterman, s. 124ff; Stahl, s. 741; Bernitz & Kjellgren, s. 212f; Bernitz,
s. 104f; Se aven mal C-118/96 safir REG (1998) s. 1-1897, punkterna 33 och 34.

24| malet C-55/94 Gebhard REG (1995) s. 1-4165, punkt 37 uttalade EG-domstolen
féljande: ”Det framgér emellertid av domstolens réttspraxis att nationella atgarder som kan
hindra eller gora det mindre attraktivt att utdva de grundlaggande friheterna som garanteras
i fordraget skall uppfylla fyra forutsattningar. De skall vara tillampliga pa ett icke-
diskriminerande satt, de skall framstd som motiverade med hansyn till ett trangande
allmanintresse, de skall vara dgnade att sakerstalla forverkligandet av den malsattning som
efterstravas genom dem och skall inte g utéver vad som ar nodvindigt for att uppna denna
malsattning...”.

2% Stahl & Persson Osterman, s. 124-134; Stahl (2003), s. 98ff.

236 MAl C-204/90 Bachmann REG (1992) s. 1-249.

27 Mutén, s. 83; Rabe (2003), s. 250f; Wenehed (2003), s. 607; Mattsson (2004), s. 176.

2% pProp. 2003/04:10, s. 106ff.
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dessa tva argument diskuteras samt nagra andra som ofta aberopas av
medlemslanderna for att motivera avsteg fran de fria rorligheterna. Skulle
nagot av dessa argument kunna rattfardiga syftet med de svenska CFC-
reglerna?

Enligt regeringen skall samma argumentation foras pd bada de aktuella
friheterna och darfor sker ingen atskillnad i detta avsnitt.”*°

6.4.1 Skattesystemets koherens (inre sammanhang) **°

Koherens i skattesystemet syftar pa en medlemsstats ratt att forsakra sig om
att beskattning sker av en skattskyldig som erhallit en skatteférdel om det i
skattesystemet finns ett samband mellan skattefoérdelen och beskattningen.
Denna koherens rubbas om en medlemsstat medger avdrag och
skattskyldigheten sedan uppstar i ett annat medlemsland.?**

Det enda fall dar argumentet godtagits ar i Bachmann-malet®*, dar ett direkt
samband mellan skattereglerna (avdrag och beskattning) fanns. EG-
domstolen resonerade i detta mal enligt foljande. 1 det belgiska
skattesystemet fanns for vissa forsakringar en forbindelselank mellan & ena
sidan avdragsratt for premiebetalningar och & andra sidan skattskyldighet
for utfallande pensionsbelopp. Vid avdragsratt forelag skattskyldighet och
om avdrag inte medgavs var utfallande belopp skattefria. Det inre
sammanhanget i det belgiska skattesystemet forutsatte darfor enligt EG-
domstolen att avdrag skulle behdéva medges endast om det kunde
tillforsékras att utfallande belopp kom att beskattas i Belgien. Detta var inte
fallet om forsékringen tecknades i ett bolag som inte var etablerat i Belgien.
For att uppratthalla koherensen i skattesystemet var avdragsratten darmed
rattfardigad.

2% prop. 2003/04:10, s. 111.

240 | engelsksprakig lagtext anvdnds “cohesion” genomgéende, men i svensk lagtext och
litteratur har férutom “koherens” (Bergstrom (2000), s. 667; mal C-204/90 Bachmann REG
(1992) s. 1-249, punkterna 21 och 23) féljande dversattningar anvants: “Kongruens” (mal
C-251/98 Baars REG (2000) s. 1-2787, punkterna 33-35; de forenade mélen C-397/98 och
C-410/98 Metallgesellschaft Ltd m.fl. REG (2001) s. 1-1727, punkt 61; mal C-484/93
Svensson & Gustavsson REG (1995) s. 1-3955, punkt 16; mal C-35/98 Verkooijen REG
(2000) s. 1-4071, punkt 43), ett enhetligt skattesystem” (mal C-264/96 ICl REG (1998) s.
1-4695, punkt 29; mal C-279/93 Schumacker REG (1995) s. 1-225, punkt 42; Bergstrom
(2000), s. 667), "inre sammanhang” (Stéhl & Persson Osterman, s. 128; Bergstrém (2000),
s. 667), "principen om skattemassig kontinuitet” (mal C-80/94 Wielockx REG (1995) s. I-
2493, punkt 23) och “behovet av att tillforsakra skattemassig konsekvens” (mal C-107/94
Asscher REG (1996) s. 1-3089, punkt 55). | denna uppsats anvands koherens genomgaende.
241 Bergstrém (2000), s. 663.

242 M&l C-204/90 Bachmann REG (1992) s. 1-249, punkt 23. Fallet rorde den tyske
medborgaren Bachmann som arbetade och var bosatt i Belgien. Han vagrades i Belgien
avdrag for forsékringspremier som han betalat in till ett tyskt forsakringsbolag i enlighet
med ett avtal som han ingétt innan flytten till Belgien. Den belgiska lagstiftningen tillat
endast avdragsratt for premier som betalats in till forsakringsbolag etablerade i Belgien.
Dessa regler stred mot artiklarna 39 och 49 EGF. Men kunde rattfardigas med
koherensargumentet.
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| ICI-malet klargjordes det att det maste vara just ett direkt samband mellan
avdragsratt och skatteplikt for att EG-domstolen skulle kunna godkénna
argumentet.”*® Laget fortydligades ytterligare i och med malet Baars, dar det
kravdes for att det direkta sambandet skulle vara uppfyllt att det rérde sig
om en och samma skatt som belastade ett och samma skattesubjekt, vilket
inte var uppfyllt i malet.?**

Aven i mélet Verkooijen forklarade EG-domstolen att det handlade om tva
olika skatter (dels en bolagsskatt och dels en skatt pa utdelningar) som togs
ut av tva olika skattskyldiga (dels bolaget och dels aktieagaren)®*® och
underkande darfér den nederlandska regeringens argument.?*® Verkooijen &r
ett anmarkningsvart fall da EG-domstolen underkanner relevansen av
sambandet mellan bolagsskatten och skatten pa utdelningar. Dad EG-
domstolen i Verkooijen underkdnner denna forbindelselank underkanner
den ocksa sjélva bevekelsegrunden for att dver huvud taget medge lattnader
i dubbelbeskattningen.®*’

Malet Danner ar annu ett mal som visade pa EG-domstolens restriktiva
installning till att bevilja undantag fran férbuden. Detta var ett mal som
handlade om tillhandahallande av tjanster. Den centrala fragan i Danner var
om den finska lagstiftningen, som uteslét eller begransade ratten att fran
inkomstskatt dra av premier for frivilliga pensionsforsakringar som betalats
ut till utlandska pensionsforsékringsanstalter, var férenlig med friheten att
tillhandahalla tjanster. EG-domstolen underkande koherensargumentet och
tillade att situationen inte var liknande den i Bachmann.?*

I X och Y-malet uttalade EG-domstolen att artikel 43 EGF utgjorde ett
hinder for den svenska lagstiftningen. Fragan géllde har ett dverklagat
forhandsbesked fran Skatterattsnamnden mellan tva svenska medborgare.
De hade till underpris overlatit aktier i bolag, men inte beviljats uppskov
med beskattningen av évervardet pa dessa aktier pa grund av en nationell
bestammelse, enligt vilken sadant uppskov inte beviljades nar overlatelser
sker till underpris till en utlandsk juridisk person i vilken overlataren direkt
eller indirekt dger andelar i eller till ett svenskt aktiebolag i vilken en sadan

243 MA&l C-264/96 ICI REG (1998) s. 1-4695, punkt 29, som forklarar begreppet "direkt
samband” mycket bra.

244 Ml C-251/98 Baars REG (2000) s. 1-2787, punkterna 39 och 40.

% Mal C-35/98 Verkooijen REG (2000) s. 1-4071, punkterna 56-58. En person med
hemvist i Nederldanderna som &gde aktier i ett nederlandskt bolag kunde enligt dessa regler
ta emot ett visst belopp i aktieutdelning skattefritt varje &r. Motsvarande skattefrihet
medgavs inte for utdelning fran bolag i andra medlemsstater.

246 Mal C-35/98 Verkooijen REG (2000) s. 1-4071, punkt 49. Argumentet frdn den
nederlandska regeringen gick ut pa att skattefrihet for utdelningar fran nederlandska bolag
som syftade till att lindra ekonomisk dubbelbeskattning av bolagsvinster behdvdes inom
landet. Nagon liknande skattefrihet behovdes dock inte fran utlandska bolag eftersom ingen
dubbelbeskattning uppkom i Nederlanderna som maste kompenseras genom en skattefrihet
hos aktiedgarna. EG-domstolen godtog inte argumentet.

247 Stéhl, s. 745.

248 Mal C-136/00 Danner REG (2002) s. 1-08147, punkterna 47 och 48.
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utlandsk juridisk person direkt eller indirekt dger andelar (se 53 kap. 6-8 § §
IL). EG-domstolen uttalade helt enkelt i malet att inskrankningen i
etableringsratten inte kunde motiveras av tvingande hénsyn till
allménintresset for att undvika skatteflykt eller for att bevara koherensen
inom skattesystemet.?*

I Lankhorst-Hohorst-domen uttalade EG-domstolen att det saknades ett
direkt samband i de tyska underkapitaliseringsreglerna. Malet rorde ett tyskt
dotterbolag till ett utlandskt moderbolag som missgynnades skattemaéssigt
utan att nagon skattemassig forman som kunde kompensera denna
behandling kunde aberopas av den tyska regeringen. Detta medforde att EG-
domstolen underkande de tyska reglerna.”

| Bosal Holding BV provades de holldndska reglerna om avdrag for
kostnader avseende innehav av dotterbolagsaktier. EG-domstolen uttalade
att moderbolag och dotterbolag utgor till skillnad fran filialer och
driftstéllen egna juridiska personer som var for sig ar enskilda skattesubjekt.
Dérmed saknades ett direkt samband inom ramen fér en och samma
beskattning, vilket medforde att skattesystemets koherens inte kunde
rattfardiga restriktionen. "

Koherensargumentet har aberopats i manga fler skattemal an i de ovan
refererade, men underkdants av EG-domstolen i samtliga mal efter
Bachmann.”** Aven om den exakta inneborden av begreppet skattesystemets
koherens fortfarande inte ar helt klart, framgar det saledes tydligt att
medlemsstaterna inte kan anvdnda det som ett “carte blanche” for att
rattfardiga allehanda former av negativ sarbehandling. Tillampningsomradet
for denna rattfardigandegrund far anses vara tamligen restriktiv.?*®

Enligt Stahl talar mycket for att Bachmann-malet inte skulle ha bedomts pa
samma satt i dag och det grundar hon pa hur EG-domstolen i senare mal helt
kategoriskt avfardat principen om skattesystemets koherens som grund. EG-
domstolen &ngrar troligtvis denna princips tillkomst enligt henne.*>*

Enligt Rabe far man nog inse att Bachmann-domen i praktiken till storsta
delen &r oOverspelad idag. Detta med beaktande av hur EG-domstolen i de
efterfoljande domarna urholkat Bachmann-mélets prejudikatsvarde.? Aven
von Quitzow ifragasdtter om inte Bachmann-domen &r “overruled”

numera.?®

249 Ml C-436/00 X och Y REG (2002) s. 1-10829, punkterna 50-62.

250 Ma&l C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH REG (2002) s. 1-11779, punkt 42.

251 Ml C-168/01 Bosal Holding BV REG (2003) s. 1-09409, punkt 32.

252 Se t.ex. mal C-80/94 Wielockx REG (1995) s. 1-2493, punkt 24; de férenade malen C-
397/98 och C-410/98 Metallgesellschaft Ltd m.fl. REG (2001) s. 1-1727, punkt 69: mal C-
484/93 Svensson & Gustavsson REG (1995) s. 1-3955, punkt 18.

253 5tahl & Persson Osterman, s. 128-134.

254 Stahl, s. 745f.

2% Rabe (2003), s. 251.

%6 \/on Quitzow, s. 89ff.
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6.4.1.1 Regeringens rattfardigande av CFC-reglerna med
argumentet skattesystemets koherens

Regeringen har observerat Bachmann-domen och konstaterar att det enkelt
uttryckt” i frdgan avseende CFC-reglerna galler att hitta nagot direkt
samband mellan en fordel och en nackdel i skattehédnseende. Det direkta
sambandet far regeringen fram genom foljande resonemang. Det galler att se
moder- och dotterbolaget som en enhet, eftersom de bestdimmelser de tréffas
av och som innebér fordelar respektive nackdelar inte kan anses vara knutna
direkt till ett av bolagen utan knutna till dem tillsammans.?*’

Genom CFC-reglerna blir skattesituationen for svenska bolag densamma,
oavsett om investeringen sker i Sverige eller utomlands och oberoende av
om det svenska moderbolaget har utldandska bolag eller inhemska
dotterbolag. Skattenackdelarna blir da desamma oberoende av var
dotterbolagen har sitt hemvist. Inkomsterna i det utldndska bolaget blir
direkt beskattade hos det svenska moderbolaget med ratt till avrakning av
utlandsk skatt, medan det svenska moderbolaget blir skattskyldigt for sina
inkomster i Sverige.?*®

Mot skattenackdelarna star fordelarna att slippa skattskyldighet i Sverige for
mottagen utdelning respektive for Kkapitalvinster vid avyttring av
naringsbetingade andelar. FOr svenska bolag finns dven rétten att gora
avdrag for réntebetalningar, oavsett om investeringen sker i Sverige eller
utomlands.?*®

Regeringen menar att det direkta sambandet bestar av ranteavdragsratten
samt ett undantag fran skatt pd utdelningar och kapitalvinster och detta
motsvaras av en beskattning som blir likvardig for foretag med svenska
respektive utlandska dotterbolag. CFC-reglerna innebéar alltsa att foretag
med utlandska dotterbolag kommer i samma situation som foretag med
enbart svenska dotterbolag. | bada fallen har det svenska foretaget andel i ett
annat foretag och aven tillgang till eventuell vinst pa sin andel och det &r
denna vinst som kommer att beskattas lika i bada fallen. Regeringens
resonemang kretsar kring ett koncerntdnkande som skulle innebéra att
koncerner likstalls skatterattsligt, oberoende av var deras dotterbolag ar
belégna i varlden.

6.4.1.2 Haller regeringens resonemang?

Mutén papekar att en begransning endast kan godtas da det i samma interna
lag foreligger ett direkt samband mellan en skattenackdel och en
skattefordel for en och samma skattskyldig. Han avféardar darmed

57 prop. 2003/04:10, s. 106f.
258 prop. 2003/04:10, s. 107.
2% prop. 2003/04:10, s. 107f.
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regeringens argument som orimligt med tanke pa alla EG-domar som
kommit alltsedan Bachmann.?®

Mattsson har svart att forsta att man kan bedéma foretagsgrupper som en
enhet, nar det direkta sambandet mellan fordelar och nackdelar skall
understkas. Med en sddan metod vore det mojligt att finna ett samband i
betydligt flera fall &n nér det géller att finna sambandet hos en och samme
skattskyldig. Han avslutar med att det finns ett flertal mal dar EG-domstolen
uttryckligen har angivit att forhallandena hos samme skattskyldig maste
ligga till grund for bedomningen. Det maste med andra ord vara fraga om ett
sadant direkt samband som forelag i Bachmann, dér det rérde sig om samma
skatt som belastade ett och samma skattesubjekt.?*

Rabe anser att da CFC-reglerna inte galler en och samma skattskyldig kan
Bachmann-malets resonemang om skattesystemets koherens inte aberopas
for att rattfardiga dessa regler dver huvud taget.”®* Wenehed avfardar
argumentet med att nagot samband mellan avdragsgilla kostnader i ett
svenskt bolag och hur de beskattas i ett utlandskt bolag omdjligt kan
foreligga med beaktande av EG-domstolens radande réattspraxis pa
omradet.”®®

Aven Barebrings resonemang gar i linje med de &vrigas. | hennes
kommentar till den nya EG-domen Bosal Holding uttalar hon att
koherensargumentet for ett rattfardigande av en nationell skatteregel har
alltsedan Bachmann-malet tillampats restriktivt av EG-domstolen. Bosal
Holding-malet &ndrar inte detta faktum, men bidrar dndd med viktiga
pusselbitar till domstolens installning till argumentet. | detta mal uttalade
domstolen att det krévdes ett direkt samband mellan beviljande av en
skattemassig fordel och kompensationen darav avseende en och samma
skattskyldig inom ramen for samma beskattning. Enligt domstolen forelag
inget direkt samband ndr beviljande av en skattemdssig fordel och
kompensation av denna fordel genom skatteuttag riktade sig till olika
skattskyldiga. Domstolen resonerade vidare i malet och uttalade att ett
direkt samband inte heller forelag mellan de kostnader ett moderbolag
kunde dra av och de eventuella skattepliktiga inkomster som genererades i
dess dotterbolag. Bérebring uppfattar detta resonemang som att dessa
omstandigheter var for sig racker for att nagot direkt samband inte kan anses
foreligga i CFC-situationen.”®*

Asikten inom den rattsvetenskapliga doktrinen 4r otvivelaktig enig om att
denna ursdktandegrund tveklost skulle underk@nnas vid en eventuell
framtida provning hos EG-domstolen. Det grundas pa att nagot direkt
samband ar svar att hitta i den svenska CFC-regleringen. For reglernas

260 Mutén, s. 83.

261 Mattsson (2004), s. 177f.
262 Rabe (2003), s. 250f.

263 \Wenehed (2004), s. 631.
264 Barebring, s. 150.
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rattfardigande enligt regeringens resonemang ar EG-domstolens uttalanden i
de nyare malen Lankhorst-hohorst och Bosal Holding av stor vikt. EG-
domstolen fortydligar dar att ett direkt samband inte foreligger nar
beviljandet av en skattemassig fordel gors beroende av beskattningen av ett
annat skattesubjekt. Darigenom faller regeringens resonemang helt och
hallet.

6.4.2 Risk for skatteflykt

Kampen mot skatteflykt kan utgéra en tvingande hénsyn av allménintresse
som kan motivera nationella bestimmelser som ar av sadan art att de utgor
inskrankningar av de grundladggande friheterna som garanteras i EG-
fordraget. Men grunden har dock alltid nekats hittills av EG-domstolen, men
domstolen har i ett flertal mal rent principiellt uttalat att denna grund skulle
kunna vara att rakna med.?®

| manga fall har EG-domstolen endast kommenterat skatteflyktsproblemet
med att den aktuella transaktionen omfattas av det andra medlemslandets
skattelagstiftning och underk&nt argumentet. 1 ICl-domen uttalade EG-
domstolen att etablera ett dotterbolag utanfor Storbritannien innebar inte i
sig skatteflykt, eftersom bolaget i frdga kom att omfattas av
etableringslandets skattelagstiftning.”®® | Lankhorst-Hohorst-malet forde
EG-domstolen ett liknande resonemang som i ICI-malet och uttalade att den
aktuella situation medforde inte i sig nagon risk for skatteflykt eftersom ett
utlandskt bolag i vart fall omfattades av skattereglerna i den stat dar det
hade sitt séte.?®’

I X och Y-malet kunde inte en allméan presumtion for skatteundandragande
eller skatteflykt grundas pa den omstandigheten att ett forvarvande bolag
eller detta bolags moderbolag var etablerat i en annan medlemsstat enligt
domstolen.?®® | mélet kommissionen mot Belgien uttalade EG-domstolen i
sak detsamma som i det senare X och Y-malet.?*®

265 M4l C-270/83 avoir fiscal REG (1986) s. 273, punkt 25; mal C-264/96 ICI REG (1998)
s. 1-4695, punkt 26; de forenade malen C-397/ 98 och C-410/98 Metallgesellschaft Ltd m.fl.
REG (2001) s. 1-1727, punkt 57; mal 307/97 Saint Gobain REG (1999) s. 1-6161, punkt
51.

266 MAl C-264/96 ICI REG (1998) s. 1-4695, punkterna 26 och 27.

267 MA&l C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH REG (2002) s. 1-11779, punkt 37. Malet
behandlade en tysk underkapitaliseringsbestimmelse enligt vilken den rédnta som ett
dotterbolag med sate i landet betalade som vederlag for fraimmande kapital fran ett
moderbolag med séte utanfér landet beskattades som fortackt utdelning med 30 procent,
medan den erlagda réantan behandlades som en utgift och inte som en fortackt utdelning nar
det var fraga om ett dotterbolag som hade sitt séte i landet och vars moderbolag, som hade
ratt till skatteavrakning, ocksa hade sitt site i landet. Domstolen fann att dessa
bestammelser stred mot artikel 43 EGF.

268 Mal C-436/00 X och Y REG (2002) s. 1-10829, punkt 62.

269 Mal C-478/98 Kommissionen mot Belgien REG (2000) s. I-7587, punkt 45.
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| bland har EG-domstolen uttalat att skatteflyktsproblemet ingar som en del
i uppratthallandet av en effektiv skattekontroll och anvander da det
argumentet istéllet.?® | praktiken har detta lett till att skatteflyktsargumentet
blivit innehallslost, da det numera vanligtvis anses inkluderas i argumentet
effektiv skattekontroll "

Men i propositionen &r det skatteflyktsargument som framhdvs som ett
ytterligare skal for att rattfardiga en eventuell restriktion. I och med att
skatteflykt oftast blir av EG-domstolen sammankopplat med kravet pa
skattekontrollens effektivitet sa skall aven denna grund behandlas har, dock
under en separat rubrik i detta kapitel.

6.4.2.1 Regeringens rattfardigande av CFC-reglerna med
argumentet risk for skatteflykt

Regeringen anvander sig av X och Y-malet och resonerar enligt foljande. |
denna dom angav EG-domstolen att bestammelser skall ha ett specifikt syfte
att utestanga rena skentransaktioner for att kringgd nationell lagstiftning
fran en skatteforman for att kunna rattfardigas objektivt med detta argument.
Déaremot kan inte nagon allméan presumtion om skatteundandragande eller
skatteflykt grundas pa omstandigheten att ett bolag eller dess moderbolag &r
etablerat i ett annat medlemsland.?"

CFC-reglerna skiljer sig dock enligt regeringens synsétt fran de prévade
reglerna i det namnda malet, da CFC-reglerna inte traffar all utlandsk
etablering. Reglerna omfattar endast fall dar hela eller vissa delar av
systemet i en annan stat anses innebdra en form av potentiell skadlig
skattekonkurrens eller medfor en sadan betydande skillnad i beskattning att
det kan ge upphov till skatteflykt.?

6.4.2.2 Haller regeringens resonemang?

| CFC-regelsystemet ligger det inbaddat att det &r nagon form av skatteflykt
som lagstiftaren avser att motverka. Men av EG-domstolens uttalanden i
rattspraxis ar det svart att tyda denna pa ndgot annat satt an att om
etableringsstaten Gver huvud taget beskattar en viss inkomst sd &r det
tillrackligt. Detta argument kan da enligt Rabe inte aberopas som skal for ett
rattfardigande av CFC-lagstiftningen.?

Mattsson anser att regeringens resonemang ar otydligt da den inte anger vad
som avses med skatteflykt. Eftersom EG-domstolen har uttalat i ett flertal
fall att skatteflykt inte far vara synonymt med forlorade skatteintakter skulle

270 Mal C-436/00 X och Y REG (2002) s. 1-10829, punkt 60.

2% St8hl & Persson Osterman, s. 126f, 133f.

272 prop. 2003/04:10, s. 108; mal C-436/00 X och Y REG (2002) s. 1-10829, punkterna
6l1och 62.

23 prop. 2003/04:10, s. 108.

2% Rabe (2003), s. 250.
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det vara angeléaget i ett fall som detta, da lagbeskattade inkomster satts i
centrum, att fa en forklaring av regeringen varfor det inte ar forlorade
skatteintakter som avses menar han.?”

Mattsson fortsatter med att EG-domstolen inte i nagot mal exakt forklarat
vad den avser med uttrycket skatteflykt, med det forefaller som om uttrycket
skulle avse olovligt skatteundandragande och da framst skentransaktioner,
vilket inte CFC-reglernas konstruktion uteslutande traffar. Om
utgangspunkten ar den att en etablering skall kunna ske i ett annat
medlemsland bl.a. darfor att skatten ar lagre dar ar CFC-reglerna
oacceptabla. Han avslutar med att CFC-reglerna inte direkt bygger pa
kriteriet att skatteflykt skall motverkas. Mattssons huvudtes &r att ett val av
etableringsland med lag beskattning inte ar en indikation pa skatteflykt och
darfor kan inte reglerna rattfardigas med skatteflyktsargumentet.?®

Andersson menar att vid rena skatteuppldgg, dar det saknas affarsmassiga
skal for transaktioner, kan det vara rimligt med vissa skyddsatgéarder. Men
utformningen av sddana regler bor da inte vara generella och inriktade
huvudsakligen pa att skatten i det andra medlemslandet ar lag. Han slar fast
att det ar helt legitimt for ett svenskt foretag att verka i l&nder dar skatten &ar
lagre och enbart det faktum att foretaget finns dar skall inte utlésa CFC-
beskattning. Han konstaterar darigenom att regelsystemet inte kan
rattfardigas med skatteflyktsargumentet.?”’

Aven har foreligger det en enighet inom doktrinen att ett rattfardigande av
reglerna genom skatteflyktsargumentet & omajligt. Detta da CFC-reglerna
inte enbart stoppar skentransaktioner utan &ven stoppar den lagliga rétten,
som ar fastslagen i EG-fordraget, att utnyttja den fria rorligheten for att
etablera ett foretag i ett annat medlemsland. Detta oberoende av om
skatteskél ar huvudskalet till en etablering i ett annat medlemsland.

6.4.3 Effektiv skattekontroll

EG-domstolen har rent principiellt uttalat att 6nskemalet att uppratthalla en
effektiv skattekontroll &r av ett tungt végande allménintresse, som skulle
kunna motivera ett hinder for utdvandet av fordragsfriheterna. 1 praktiken
har EG-domstolen annu inte accepterat nagon skatteregel som varit under
dess prévning pa denna grund.?™

| Futura-mélet’”® uttalade EG-domstolen med hanvisning till Cassis de
Dijon-malet®®® att en medlemsstat har ratt att vidta atgarder som méjliggor
att saval de beskattningsbara inkomsternas storlek i aktuell stat som de

275 Mattsson (2004), s. 179.

276 Mattsson (2004), s. 179.

21" Andersson, s.77ff.

278 Stahl, s. 741; Stahl & Persson Osterman, s. 126f.

2% Ml C-250/95 Futura REG (1997) s. 1-2471, punkt 31.

280 Mal C-120/78 Cassis de Dijon REG (1979) s. 649, punkt 8.
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forluster som har samband darmed kan kontrolleras pa ett klart och precist
satt. Men EG-domstolen anség att den prévade nationella regeln gick langre
an vad som var nodvandigt for att uppna dess syfte d.v.s. ett brott mot
proportionalitetskravet i Rule of Reason. Aven i malen Baxter®®, Safir?®?,
Sandoz®®® och Danner®®* uttalade domstolen att det rent principiellt forelag
ett sadant tungt vagande allménintresse som skulle kunna motivera ett
hinder for utbévande av fordragsfrineterna, men att reglerna inte var
proportionerliga.

EG-domstolen har ibland avfardat argumentet med att den effektiva
skattekontrollen kan uppréatthallas pa andra och enklare satt. Sverige anforde
i Safir-malet att det var nédvandigt med tva olika forsakringssystem, ett for
inhemska och ett for utlandska foretag. Syftet med detta var att kunna
uppratthalla en effektiv skattekontroll. I malet uttalade EG-domstolen att
den effektiva skattekontrollen skulle kunna uppnas genom andra system,
vilka skulle kunna vara mera odverskadliga och ha mindre inverkan pa den
fria etableringsratten.?®

| Bachmann-malet?®® avvisade EG-domstolen grunden med hénvisning till
att det redan fanns en gemenskapsrattslig lagstiftning som mdjliggjorde en
effektiv skattekontroll. | Danner-malet® uttalade EG-domstolen att
medlemslanderna har majlighet att na effektiv skattekontroll genom det s.k.
bistandsdirektivet, direktivet 77/799/EEG. Detta direktiv mojliggor for
medlemsstaterna att erhalla nddvandiga uppgifter fran en annan
medlemsstat vid faststallandet av en exakt inkomstskatt.”®®

6.4.3.1 Rattfardigande av CFC-reglerna med argumentet
effektiv skattekontroll

Om regeringen menar att skatteflykten skulle bestd i skatteundandragande
och skattefusk och det ar detta som skall motverkas, sa finns det redan i dag
medel for att motverka sadana atgarder. | ett flertal fall har EG-domstolen
hanvisat till bistandsdirektivet 77/799/EEG, dar samarbetet mellan EU-
staterna utstakats. EG-domstolen menar saledes att det ar tillrackligt att det
rent teoretiskt finns en mojlighet att begéra uppgifter om en skattskyldigs
forhallanden i ett annat medlemsland for att en effektiv skattekontroll skall
kunna uppratthallas. Det innebar att inte heller denna grund kan aberopas

281 M4l C-254/97 Baxter REG (1999) s. 1-4809, punkt 18.

282 MAl C-118/96 Safir REG (1998) s. 1-1897, punkt 33 och 34.

283 Mal C-439/97 Sandoz GmbH REG (1999) s. 1-7041, punkt 28.

284 Ml C-136/00 Danner REG (2002) s. 1-08147, punkt 49.

285 M4l C-118/96 Safir REG (1998) s. 1-1897, punkt 33 och 34. Ett liknande resonemang
aterfinns i det senare mélet C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH REG (2002) s. 1-11779,
punkterna 43 och 44.

286 Mal C-204/90 Bachmann REG (1992) s. 1-249, punkterna 18.

287 M&l C-136/00 Danner REG (2002) s. 1-08147, punkt 49.

288 Stahl (1996), s. 194-198; Rabe (2003), s. 250. Liknande resonemang har aven forts i mal
C-250/95 Futura REG (1997) s. 1-2471, punkt 41; mal C-279/93 Schumacker REG (1995)
s. 1-225, punkt 45.
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for ett rattfardigande av CFC-reglerna eftersom regelsystemet far anses ga
utdver vad som ar nodvandigt for att uppna syftet med reglerna, d.v.s. de ar
inte proportionerliga till sitt syfte.

6.4.4 Minskning av skatteintékter/skydd for den inhemska
skattebasen

EG-domstolen har i ett flertal mal forklarat att rent generella argument for
att bevara ett lands skatteintdkter aldrig kan godtas som en grund for ett
undantag fran de fria rorligheterna.?® Dels s& 4r det inte ett av undantagen i
artiklarna 46 och 58 EGF och dels kan det aldrig ses som tvingande hénsyn
till allmanintresset som kan aberopas for att motivera en sarbehandling som
i princip strider mot artiklarna 43 och 56 EGF. Det skulle da innebéra att
minskning av skatteintékter, skydd for nationella skattebaser och liknande
argument aldrig skulle kunna utgora en grund for ett undantag enligt Rule of
Reason.?®

6.4.4.1 Rattfardigande av CFC-reglerna med argumenten
minskning av skatteintékter/skyddande av skattebasen

Att forsvara inforandet av CFC-reglerna med argument som att de skall
hindra ranteavdragsarbitrage och andra o6nskade skatteplaneringséatgarder
samt skydda den svenska skattebasen &r argument av rent ekonomisk
karaktar och kan inte enligt EG-domstolens fastslagna réttspraxis utgora ett
tvingande hansyn av allmanintresse.”**

Bade Mattsson och Wenehed ar dvertygade om att ett resonemang byggt pa
skyddande av den svenska skattebasen alternativt skyddande av
skatteintakter aldrig skulle kunna godtas av EG-domstolen.?%

EG-domstolens stallningstagande i fragan ar latt att forsta mot bakgrund av
att de nationella skattereglerna varierar i medlemsstaterna, samtidigt som
etableringsfriheten i princip maste vara fullstindig och oberoende av
nationella ekonomiska overvaganden. Darmed far det anses som klarlagt att
ett eventuellt behov av att sékerstdlla de svenska skatteintdkterna inte ar
tillrackligt for att bryta mot EG-fordragets regler.

289 M&l C-264/96 ICI REG (1998) s. 1-4695, punkt 28; de forenade malen C-397/98 och C-
410/98 Metallgesellschaft Ltd m.fl. REG (2001) s. 1-1727, punkt 59; Mal C-168/01 Bosal
Holding BV REG (2003) s. 1-9409, punkt 42.

2% MAl C-270/83 avoir fiscal REG (1986) s. 273, punkt 25; mal C-307/97 Saint Gobain ZN
REG (1999) s. 1-6161, punkterna 49 och 50; mél C-436/00 X och Y REG (2002) s. 1-10829,
punkt 50; méal C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH REG (2002) s. 1-11779, punkterna 36-
37.

251 M3l C-35/98 Verkooijen REG (2000) s. 1-4071, punkt 48; mal C-436/00 X och Y REG
(2002) s. 1-10829, punkt 50.

2%2 \Wenehed (2004), s. 629ff; Wenehed (2003), s. 611; Mattsson (2004), s. 178.
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/ Soft Law-begreppet och EU:s
uppforandekod for
foretagsbeskattning

7.1 Allmant

| kapitel 4 diskuterades EG-rattens rattskallor och dér konstaterades att
uppforandekoder och resolutioner tillhor sekundarréattens icke bindande
normer. Men detta innebér inte att de ar juridiskt irrelevanta, utan vid en
prévning hos EG-domstolen kan de tillmétas juridisk relevans.

Nar Ministerradet faststaller riktlinjer for gemenskapspolitiken pa ett
omrade sker det regelmassigt genom en resolution.  Ar
gemenskapskompetensen inte fullstdindig kan resolutionen antas som ett
beslut av Ministerrddet och medlemsstaternas regeringar tillsammans.”*®
Detta skedde for uppférandekoden for foretagsbeskattningen®* som dels
antogs av Ekofin-radet 1997 och dels godkandes av medlemslandernas
regeringar 2003.

| detta kapitel skall Soft Law begreppet bearbetas ytterligare och EU:s
uppforandekod skall beskrivas ingaende.

7.2 Soft Law inom folkratten

Termen Soft Law &r ett folkrattsligt begrepp och har dar tva olika
betydelser, antingen for att beteckna innehallet i ett internationellt dokument
eller for att beteckna dokumentets normativa styrka. Soft Law i den forsta
betydelsen rér dokument som innehaller normer som &r vaga och oprecisa
till sitt innehall och till sin utformning. Nar begreppet anvands for att
beteckna ett internationellt dokuments normativa styrka saknar rattsakten
rattslig karaktar, men den har mer eller mindre en normativ avsikt.?

Tammes har beskrivit den senare anvandningen av uttrycket som att det har
kommit till anvandning for att beteckna en vaxande kategori av normativa
fenomen inom omrédet mellan lag och icke-bindande foreskrifter.2*

Begreppet anvands alltsa for att beteckna réattsligt icke-bindande regler, men
reglerna kan i alla fall paverka stater och internationella organisationers

2% Allgérdh, s.168.

294 98/C/01 Ekofin-radets slutsatser av den 1 december 1997 om en uppférandekod for
foretagsbeskattning.

2% Sztucki, s. 551ff.

2% Tammes, s. 187ff.
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handlande pa olika sétt. Soft Law innehaller vanligtvis olika uppmaningar
eller rekommendationer fér mottagaren att agera pa ett visst satt. Eftersom
Soft Law inte &r bindande kan reglerna inte genomdrivas med tvang och de
kan darfor inte heller vara straffsanktionerade.”®’

Héarigenom utgér Soft Law ofta ett mellanting mellan bindande
6verenskommelser och politiska uttalanden. Ett 6kat umgange och beroende
mellan stater gor att det finns ett behov av att kunna inga
Overenskommelser, &ven om man inte ar éverens om allt. Soft Law utgor
darfor ofta en kompromiss mellan olika uppfattningar. Dessutom
forekommer det manga omraden dar det ar omojligt med réattsligt bindande
regleringar, eftersom landernas férutsattningar ar alldeles for olika.”®

7.3 Soft Law inom EG-ratten

Soft Law inom EG-rétten har blivit allt vanligare, men normerna har trots
detta ront begransad uppmarksamhet. Den frdmsta anledningen torde vara
att reglerna inte ar réattsligt bindande och far darfor anses vara av mindre
intresse ur rattslig synvinkel. Situationen ar dock mera komplicerad &n sa,
eftersom Soft Law trots detta kan ha vissa rattsliga effekter.

Bothe ansag att Soft Law begreppet inom EU inte avsag lag utan icke
rattsliga normer som allt efter det politiska sammanhanget gavs mer eller
mindre langtgaende forvantningar pa beteendet. Han gjorde sina slutsatser i
bérjan av 80-talet. >

I slutet av 80-talet gjorde Wellens och Borchardts en genomgripande analys
av begreppet och kom fram till att Soft Law var handlingsregler som befann
sig pa en rattslig icke bindande niva, men som enligt upphovsmannens
intentioner, anda skulle tillmatas rattslig betydelse. Men betydelsen maste
faststéllas fran rattsakt till rattsakt och det var omajligt att ge begreppet en
entydig definiering.>®

Snyder karaktdriserade Soft Law under 90-talet forsta halft som olika
handlingsregler som i princip inte hade nagon rattslig relevans, men kunde
ha stor praktisk betydelse i olika sammanhang. Med detta menade han att
reglerna paverkade medlemsstaters, institutioners, foretags och individers
handlande utan att for den skull nagra rattigheter eller forpliktelser
uppkom. ¥

Thirer ansag under 90-talets senare hélft att Soft Law bestod av principer
eller regler som saknade lagens element, men som anda var nara relaterade
till bestammelser i lag genom att

27 sztucki, s. 572.

2% | andelius, s. 75.

2% Bothe, s. 769.

300 \Wellens & Borchardt, s. 296ff.
%1 | andelius, s. 77.
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- de spelade en betydelsefull roll i forberedandet av rattsregler,

- de utgjorde ett hjalpmedel vid tolkning av rattsregler,

- de skapade vissa rattsliga effekter pa grund av lojalitetsprincipen, och

- de var konstruerade pa ett satt som paminde om rattsregler och olika
rattsliga principer kunde tillampas analogt pa dem.®

Det &r viktigt att poangtera redan har att Soft Law aldrig kan foréandra eller
upphdva Hard Law, utan bara som komplement och tolkningskélla till den
senare.

7.4 Effekterna av Soft Law

| kapitel 4 konstaterades att i EG-fordragets artikel 249 anges det att
rekommendationer och yttrande inte ar bindande. Utifran EG-fordraget
anses alltsa inte Soft Law som bindande och rattsakterna har inte s.k. direkt
effekt, d.v.s. rattsakten kan inte ge nagra rattigheter eller forpliktelser for
enskilda.*®®

Den allménna definitionen, som redan konstaterats i detta kapitel, ar att Soft
Law inte &r rattsligt bindande, men trots detta d&nda kan ge vissa praktiska
och dven rattliga effekter for medlemsstaternas handlande. Det har visat sig
i EG-domstolens rattspraxis att akter av Soft Law karaktar inte alltid har
varit utan rattslig verkan. Detta galler framfor allt i sadana fall dar akten kan
vara till hjalp vid tolkning av en gemenskaps- eller nationell atgard.**

EG-fordragets artikel 220 stadgar att EG-domstolen skall sakerstéalla att lag
och ratt foljs vid tolkning och tillampning av fordraget. Detta innebéar att
domstolen Overvakar rattsenligheten av institutionernas utfardade rattsakter
och verkar for att dessa genomfors i medlemsstaterna pa ett enhetligt satt.
Aven Soft Law-akter kan darfor bli foremal for domstolen granskning enligt
artikel 220 EGF. Detta innebar att man av EG-domstolens tidigare
rattspraxis kan fa viss vagledning avseende vilken rattslig effekt de icke-
bindande réattsakterna kan fa. Eftersom dessa Soft Law-akter utgdrs av
manga skiftande dokument pa manga olika omraden kan man inte tala om
begreppet i enhetliga termer utan eventuella effekter blir beroende av vilken
institution som utfardat akten samt dokumentets form, innehall och
sammanhang.®®

Aven i detta sammanhang har den s.k. lojalitetsprincipen i artikel 10 EGF
stor betydelse. Artikel inneb&r, som behandlats tidigare, att medlemsstaterna

%02 | andelius, s. 77.

%03 MAal C-322/88 Salvatore Grimaldi mot Fonds des maladies professionnelles REG
(1989) s. 4407. Har uttalade EG-domstolen att en rekommendation inte kan skapa
rattigheter som en enskild person kan stddja sig pa vid en domstol, men att domstolen ar
tvungen att ta rekommendationen i beaktande.

%04 Allgérdh, s. 167f.

%% |_andelius, s. 79.
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maste vidta alla lampliga atgarder for att sakerstalla att fordraget eller
atgarder som vidtagits av gemenskapens institutioner fullfoljs. Dessutom
skall landerna avsta fran varje atgard som kan dventyra att EG-fordragets
grundlaggande mal uppnas. Man kan séga att artikeln utgdr en émsesidig
forpliktelse till ett lojalt samarbete.

Ursprungligen ansags att lojalitetsprincipen saknade sjalvstandig betydelse
och kunde endast tillampas med andra bestdmmelser. Men som konstaterats
i ett flertal olika rattsfall fran EG-domstolen under senare tid har domstolen
alltmer tillampat artikeln sjalvstandigt och underként nationellt stridande
regler nar de har kommit i konflikt med artikeln. Forpliktelsen har d&rfor
getts ett langtgdende innehall i domstolens praxis. Detta forhallande galler
daven pa det direkta beskattningsomradet, vilket denna uppsats redan
konstaterat i de foregaende kapitlen.

Vidare innehaller artikel 5 EGF enligt EG-domstolens réattspraxis en
forpliktelse  for medlemslanderna att implementera gemenskapens
malsattningar, da malen och de nodvandiga atgarderna ar tillrackligt
preciserade i det aktuella dokumentet.3®

Principen kan &ven medfora att vissa icke-bindande rattsakter dnda skall
tillmatas rattslig betydelse. Ett belysande exempel pa detta ror den
gemensamma fiskeripolitiken. Men fiskeriomradet skiljer sig dock radikalt
fran de direkta skatterna, da gemenskapen har exklusiv kompetens pa
fiskeriomradet. Ministerradet har inte kunnat enas om nagra gemensamma
regler, utan ett antal resolutioner har utfardats som anger bestimmelser hur
medlemsstaterna skall agera p& omréadet.*”’

| malet Frankrike mot Storbritannien®*® aktualiserades frdgan om en av
dessa resolutioner, den s.k. Haagresolutionen, hade nagon rattslig status.>® |
malet havdade Frankrike att Storbritannien inte uppfyllde sina forpliktelser
enligt EG-fordraget eftersom britterna hade infort en férordning om storlek
pa maskor i fisknt, vilken stred mot resolutionens krav. En sadan nationell
reglering skulle namligen enligt resolutionens bilaga VI foregas av samrad
med kommissionen, vilket inte hade skett. Frankrike stodde sin talan helt pa
resolutionen och det &r intressant att konstatera att Storbritannien inte
bestred resolutionens bindande verkan.**® EG-domstolen konstaterade att
resolutionen konkretiserade kravet pa samarbete som uppstélls i artikel 10

305 andelius, s. 80.

307 Resolutionerna &r inte publicerade i sina helheter i EGT, men de aterges i relevanta delar
i olika mal fran EG-domstolen. Tvé exempel pa detta ar mal C-141/78 Frankrike mot
Forenade konungariket Storbritannien och Nordirland REG (1979) s. 557, punkt 3 dar
delar av bilaga VI till Haagresolutionen av den 3 november 1976 aterges och mal C-4/96
NIFPO REG (1998) s. 1-681, punkt 4 dar delar av bilaga VI till Haagresolutionen av den 3
november 1976 aterges.

308 \M&l C-141/78 Frankrike mot Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland
REG (1979) s. 557.

%09 The Hague Resolution of 30 October/3 November 1976.

310 M3l C-141/78 Frankrike mot Férenade konungariket Storbritannien och Nordirland
REG (1979) s. 557, punkt 5.
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EGF och att ett brott mot resolutionens regler innebar ett brott mot
lojalitetsprincipen. EG-domstolen fann alltsa att artikel 10 EGF innebar en
forpliktelse for medlemsstaterna att folja resolutionen da inga bindande
regler fanns p& omradet.®' | det efterféljande malet NIFPO** 8beropade
Irlands regering i ett yttrande den i foregaende mal uttalade principen och
argumenterade med utgangspunkt i att resolutionens bilaga VII var
bindande. EG-domstolen uttalade i malet att bilaga V11 inte var att jamstélla
med bilaga VI. Bilaga VI definierade enligt domstolen i malet Frankrike
mot Storbritannien medlemsstaternas samarbetsplikt, medan bilaga VII
endast var formulerad som en avsiktsférklaring. Darfor utgjorde den senare
bilagan ur samma resolution enligt domstolen endast ett politiskt dokument
som inte hade ndgon bindande verkan.**®

EG-domstolen grundar alltsd sina slutsatser pa bilagornas formuleringar
som i detta fall skiljer sig at. Av detta kan slutsatsen dras att samma rattsakt
kan skilja sig at i frdga om bindande verkan. En viktig faktor vid
bestammande av en viss reglerings bindande kraft ar enligt malen
rattsaktens formulering. Om det handlar om en avsiktsforklaring verkar det
vara svart att argumentera utifran att rattsakten skall anses som bindande.***
En annan viktig faktor i sammanhanget tycks vara om tillampningen av en
rattsakt verkar i gemenskapsframjande riktning eller inte.3*®

Att lojalitetsprincipen ar tillamplig pa Soft Law rader det ingen tvekan om,
men graden av forpliktelser beror pa aktens utformning, sammanhang och
vilken institution som utfardat den. Thirer anser att av lojalitetsprincipen
foljer att Soft Laws funktion &r att stddja och framja gemenskapens
malsattningar i integrationsprocessen. Detta skulle da innebdra en
skyldighet att iaktta och en stravan efter att genomfora Soft Law-akten och
ha goda skal for att gora avsteg fran den. Men det &r viktigt att papeka att
trots att lojalitetsprincipen ger upphov till vissa réattsliga forpliktelser
innebar detta dock inte att Soft Law blir Hard Law.*'°

Enligt artikel 230 EGF skall domstolen granska lagenligheten av de
rattsakter som antas av Europaparlamentet och Ministerradet gemensamt, av
Ministerradet eller av kommissionen och som inte ar rekommendationer
eller yttranden samt sadana atgarder som antas av Europaparlamentet och

3111 domskalen uttalade domstolen angdende resolutionens krav foljande: “Att dessa
skyldigheter uppfylls ar sarskilt viktigt i en situation dar det p& grund av annu olGsta
intressemotsattningar visat sig omdjligt att infora en gemensam politik, och inom omraden
som bevarande av havets biologiska resurser, dar fruktbara resultat endast kan uppnas
genom samarbete mellan alla medlemsstater.” Mal C-141/78 Frankrike mot Forenade
konungariket Storbritannien och Nordirland REG (1979) s. 557, punkt 8.

312 Ml C-4/96 NIFPO REG (1998) s. 1-681.

313 M&l C-4/96 NIFPO REG (1998) s. 1-681, punkterna 30-32.

314 | Bilaga VI anges det att "the member state concerned will seek the approval of the
commission ....”, medans det i bilaga VII anges att "the commission declares its intention
so to apply the provisions of the Common Fisheries Policy...”.

315 Citatet i fotnot 311 visar att detta skulle kunna vara en viktig faktor vid tillimpning av
Soft Law i EG-rétten.

318 Snyder, s. 33f; Landelius, s. 81.
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som skall ha rattslig verkan i forhallande till tredje part. EG-domstolen har i
sin rattspraxis angett att artikeln inte ar uttdmmande utan den ger sig sjalv
behorighet att prova alla atgarder som en av institutionerna vidtar och som
ar avsedd att ha bindande rattslig verkan, trots att detta inte foljer av
artikelns ordalydelse.®” Om den provade rattsakten vid en prévning
befinnes stridande mot en artikel i EG-férdraget kan domstolen
ogiltigforklara rattsakten enligt artikel 231 EGF.

Det har vid ett flertal tillfallen hdnt att enskilda medlemsstater utnyttjat
mojligheten att fa en rattsakt av Soft Law-karaktar prévad av EG-
domstolen. Snyder ger ett flertal exempel pa nar detta har skett enligt
foljande.®'® kommissionen hade antagit interna instruktioner som utvidgade
kommissionens kompetens.®*° Vid EG-domstolens prévning
ogiltigforklarades den aktuella akten, pa grund av att den stred mot EG-
fordragets regler om kommissionens kompetensomrade. Domstolen anforde
i detta mal att en av forutsattningarna for en framgangsrik Soft Law var att
medlemslanderna var eniga om att inte bestrida den utfardade institutionens
uppfattning i fragan. | ett annat fall hade kommissionen antagit
handlingsregler (codes of conduct), vilka alade medlemslanderna
forpliktelser och vid domstolens provning forklarades de ogiltiga pa grund
av forpliktelserna.®®® Nar Ministerrdet utfardar dokument torde de inte
bestridas av medlemslanderna, da beslutsfattarna i radet bestar av den
hogsta sakomradesansvariga fran varje medlemslands regering.

Landelius hanvisar till en undersékning som utforts av Klabbers 1994, dar
han granskat vissa s.k. informal agreements. Det ar éverenskommelser som
gjorts mellan institutionerna och/eller medlemsstaterna och som kommit till
stand utanfor de formella procedurerna som EG-fordraget anger. EG-
domstolen har dven har givit sig kompetens att préva rattsakternas giltighet.
| undersokningen framkom att EG-domstolen fann i manga fall att
Overenskommelserna var avsedda att vara réttsligt bindande, tills motsatsen
klart kunde visas. Daremot ansags resolutioner som endast kunde
forverkligas med hjalp av tredje part inte som rattsligt bindande i nagot
avseende. Detsamma gallde for resolutioner dar det klart framgick att nagra
rattsligt bindande effekter inte var avsedda for akten. Klabbers slutsatser var
att EG-domstolen brydde sig mindre om i fall akten klassades som Hard
Law eller Soft Law, utan faste betydligt storre avseende vid aktens innehall.
Enligt Klabbers berodde detta pa att EG-domstolen sidg framst till
integrationsprocessens framatskridande och att EG-fordragets 6vergripande
mal uppnaddes.®*

317 |_andelius, s. 82.

318 Snyder, s. 33ff.

319 M4l C-366/88 Franska republiken mot Europeiska gemenskapernas kommission REG
(1990) s. 1-3571.

%20 MAl C-303/90 Franska republiken mot Europeiska gemenskapernas kommission REG
(1991) s. 1-5315.

%1 |_andelius, s. 83.
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Enligt Snyder kan &ven aktens effektivitet inom gemenskapen tillerkannas
viss réttslig tyngd vid en provning hos EG-domstolen. Med effektivitet
avser Snyder har om genomfdrandet, tillampningen och efterlevnaden av
den primdra EG-réttsliga lagstiftningen underldttas med hjélp av den
aktuella Soft Law-akten. Vissa grundlaggande forutsattningar maste dock
vara for handen, att dokumentet har tillkommit i vedertagen ordning,
publicerats i Europeiska gemenskapens officiella tidning och att det ar klart
och tydligt utformat. Han framhaller att &ven om Soft Law-akten inte utger
sig for att vara rattsligt bindande kan man aldrig utesluta, om den kommer
under EG-domstolens prdvning, att den ges en bindande verkan av EG-
domstolen.

Av EG-domstolens rattspraxis foljer alltsa att den anser sig ha ratt att prova
aven andra rattsakters forenlighet med EG-fordraget &n de som tas upp i
artikel 230 EGF. Nar domstolen avgor réttsaktens réttsverkningar ser den
mera till akternas innehdll &n dess formella beteckning.*?®

7.5 Skattekonkurrensprojektet inom EU

Inom EU har ett omfattande arbete inletts for att motverka s.k. illojal
skattekonkurrens. Arbetet inom EU har letts av Ekofin-radet. Ministerradet
eller Europeiska unionens rad & EG:s mest betydelsefulla organ. Radet
bestar av en foretradare pa ministerniva for varje medlemsstat, artikel 203
EGF. Nar olika fackministrar méts for att behandla frdgor inom ett visst
fackomrade talar man om “tekniska rad”. Ekofin-radet ar ett sddant tekniskt
rad som bestar av medlemslandernas finans- och ekonomiministrar.3*

Ekofin-radet besl6t den 1 december 1997 genom en resolution att anta en
uppférandekod for foretagsbeskattning. Denna réttsakt var en del i ett storre
paket som kallades “Package to Tackle Harmful Tax Competition”, som
ocksa antogs av radet samma datum. De andra delarna av paketet har lett till
antagande av tva direktiv pa det direkta skatteomradet. Det ena &r det s.k.
rantebetalningsdirektivet 2003/48/EG och det andra &r det s.k.
royaltiesdirektivet 2003/49/EG. Dessa direktiv innebar att kallskatterna pa
rantor och royalties mellan narstaende foretag inom gemenskapen numera ar
avskaffad.’®

Att avskaffa nationella skatter ar naturligtvis det ultimata botemedlet mot
alla tankbara former av skattekonkurrens, men da medlemslanderna har
svart att enas i flera skattefragor, utfardades den generella resolutionen om
uppforandekoden for foretagsbeskattningen.

%22 Snyder, s. 31-36.

323 EU-Karnov, s. 2314f.

%24 EU-Karnov, s. 2139ff; Droege & Lysén, s. 37f.
325 Dahlberg (1999), s. 215.
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7.6 Syftet med EU:s uppforandekod

Europeiska unionens uppférandekod ar som sagts ett atgardspaket for att
angripa olika former av skadliga skatteatgarder. Detta innebar mera konkret
att skattekonkurrensen inom gemenskapen skall hejdas. | preambeln slas det
fast att samordnade insatser pa europeisk niva ar nodvandiga for att minska
de snedvridningar som fortfarande forekommer pa den inre marknaden nar
det géller forhindrandet av betydande skattebortfall och skattestrukturerna
inom unionen maste dessutom ges en mera sysselsattningsvanlig
inriktning.>?®

Uppforandekoden &r ett politiskt atagande som foljaktligen inte paverkar
vare sig medlemsstaternas rattigheter, skyldigheter eller medlemsstaternas
och gemenskapens respektive behérighet enligt fordraget.®*’

Uppfdérandekoden anger att en sund konkurrens har positiva effekter och att
det & nodvandigt att konsolidera Europeiska unionens och
medlemsstaternas internationella  konkurrensférmaga, men samtidigt
konstateras i resolutionen att skattekonkurrens dven kan leda till
skatteatgarder som far skadliga effekter. Uppforandekoden tar sikte pa
lander som far anses ha ett normalt skattesystem, men som skapar vissa
|attnader inom systemet, d.v.s. skattefria eller lgbeskattade dar.*®

Problemet med skattekonkurrens uppkom inom gemenskapen nér
kapitalrorelserna slapptes fria. Med skattekonkurrens menas att landerna
successivt sanker de direkta skatterna till allt lagre nivaer for att darigenom
dra till sig utlandskt kapital eller for att Oka landets egna foretags
konkurrenskraft.*?°

7.7 Skatteatgarder som anses skadliga

Skattedatgarder som innebar att en lagre effektiv beskattningsniva,
inbegripen nollbeskattning, &h de som normalt tillampas i medlemsstaten i
fraga skall anses vara potentiellt skadliga och foljaktligen omfattas av
uppforandekodens tillampningsomrade.

Vid beddmningen om en skatteatgard ar skadlig skall hansyn tas bland annat
till féljande fem angivna kriterier:

1. om férmanerna beviljas endast dem som inte ar bosatta i medlemsstaten
i fraga eller beviljas betraffande transaktioner med personer som inte &r
bosatta dar, eller

326 preambeln, 1 och 5 stycket.

%27 preambeln, 6 stycket och punkt A i uppférandekoden.

%28 preambeln, 4 stycket och punkt B, 1 stycket i uppforandekoden.
329 Stahl & Persson Osterman, s. 269.
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2. om formanerna ar fullstandigt avgransade fran den inhemska ekonomin
sa att de inte paverkar det nationella beskattningsunderlaget, eller

3. om formanerna beviljas d&ven om det inte forekommer nagon enhetlig
ekonomisk verksamhet eller egentlig ekonomisk nérvaro i den
medlemsstat som erbjuder dessa skatteformaner, eller

4. om reglerna for berdkning av vinsten fran en verksamhet inom en
multinationell foretagsgrupp avviker fran internationellt allméant
vedertagna principer, sérskilt de regler som godkénts av OECD, eller

5. om det inte finns nagra mojligheter till insyn i skatteatgarderna,
inbegripet om lagstiftningen tillampas mindre strikt och utan insyn pa

administrativ niva.>°

Andamalet med bedémningspunkterna &r att kunna identifiera skatteregler
som direkt riktar sig till utlandska foéretag och investerare, men som ar
utformade pa ett sddant satt att de utestanger personer som dr bosatta i
landet fran den férmanliga skattebehandlingen.

Medlemslanderna atar sig att inte inféra nya skattebestammelser som é&r
skadliga enligt uppforandekoden och avveckla befintliga skadliga
bestammelser.**

7.8 Primarologruppen

En arbetsgrupp, den s.k. Primarologruppen med en representant och en
suppleant fran varje medlemsstat, tillsattes i samband med
uppforandekodens antagande. Man kan s&ga att den héar inrdttade
arbetsgruppen ar sjalva motorn i EU:s arbete mot skattekonkurrensen. Den
fick uppdraget att granska och beddma  medlemsstaternas
skattelagstiftningar och lista vad som kunde betraktas som skadlig
skattekonkurrens.**? Primarologruppen skulle beddma skattedtgarderna forst
och framst i enlighet med uppférandekodens fem kriterier.

Arbetsgruppen lade i slutet av 1999 fram en rapport till Ekofin-radet, dar
gruppen hade funnit inte mindre &n 66 atgarder i medlemslanderna som
utgjorde olika former av skadlig skattekonkurrens. | sjalva uppférandekoden
finns inga konkreta atgarder angivna, men i arbetsgruppens rapport angavs
vad som kunde anses vara utslag av skadlig skattekonkurrens.***

Dessa skadliga skattekonkurrensatgarder delades sedan in i sex olika
undergrupper i rapporten. | punkterna 47 till 51 i rapporten behandlas en av
dessa undergrupper, vilken avser s.k. holdingbolagsregimer.®* | den férsta

330 Uppforandekoden, punkt B.

%31 Uppférandekoden, punkterna C och D.

%2 Uppférandekoden, punkt H.

333 Code of Conduct (Business Taxation) / Primarolo Group, Nr: 4901/99.

%34 Ett holdingbolag &r ett bolag som har som enda uppgift att samla flera foretag under en
gemensam forvaltning och kontroll. Holdingbolaget forvaltar olika typer av vardepapper
utan att sjalv bedriva handel med dem och far inte sjalvt bedriva ndgon affarsverksamhet.
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av dessa punkter anges att just holdingbolag i manga fall uteslutande
etableras av skatteskal. | punkt 48 anges att regler som medger skattefrihet
for utdelningar och kapitalvinster kan vara skadliga om dessa regler inte
kombineras med CFC-regler. Denna beskrivning passar in pa regler om
holdingbolag i ett flertal medlemslander.

| rapportens punkt 51 anges med hanvisning till uppférandekodens punkt L
att bestammelser mot missbruk och motatgarder som finns i skattelagar och
skattefusk spelar en grundldggande roll i kampen mot skatteflykt och
skattefusk. Inférandet av CFC-regler utgdr en typ av bestdmmelser mot
sadant har missbruk. Det slas ocksa fast av gruppens riktlinjer att det skall
vara faktiska och effektiva atgarder for att motverka missbruk och andra
motatgarder enligt punkt L i uppférandekoden.

Ministerradet beslutade den 3 juni 2003 att stalla sig bakom
uppférandekoden och Primarologruppens férslagna atgarder.**

7.9 EG-domstolen och uppférandekoden

Att faststalla uppforandekodens betydelse vid en konkret prévning hos EG-
domstolen & omdjlig. Den har hittills inte prévats av domstolen, men vi har
sett att graden av “soft” varierar beroende pa rattsaktens form, innehall,
institution och pa vilket satt rattsakten antagits och aven hur den har
publicerats.

Uppforandekodens intention &r att den skall vara en skattepolitisk
viljeyttring som varken skall paverka medlemsstaternas rattigheter och
skyldigheter eller medlemsstaternas och gemenskapens respektive
behorighet enligt EG-fordraget. Detta star inskrivet i uppforandekodens
preambel. Om man tittar pa kodens innehall sa ar de huvudsakliga aktiva
motatgarderna som omnamns frysning d.v.s. inte infora nya skattelagar som
ar skadliga enligt koden samt avveckling av skadliga skatteatgarder som
medfor illojal skattekonkurrens. Koden innehdller inte nagra konkreta
atgarder utan mera allmant hallna principer. Koden ar publicerad i
vederbdrlig ordning i Europeiska gemenskapernas officiella tidning, men en
indikation ar &ven var den publicerats. De allra flesta icke-bindande
rattsakter publiceras i EGT:s serie C**, vilket dven koden blivit. Detta
skulle tala for att rattsaktens bindande verkan &r svag. Den andra

Fordelen med ett holdingbolag &r att beskattningen kan skjutas upp, beroende pa hur en
eventuell CFC-lagstiftning ar utformad. Det kan gbras genom att t.ex. vinstmedel som
samlats i bolaget inte blir skattepliktiga for dgarna forrdn vinsten delas ut till dem.
Yiterligare ett exempel ar att ett holdingbolag ofta kan utnyttja olika formaner som bolagets
hemviststat lyckats forhandla till sig genom ett individuellt skatteavtal samt andra formaner
som det aktuella landet har i sin interna skattelagstiftning. Populdra holdingbolagslander ar
for nérvarande Holland, Luxemburg, Belgien, Tyskland och Schweiz. Dahlberg (2001:3),
s. 236ff.

%35 Prop. 2003/04:10, 5.102.

336 C star for communication och i serien publiceras bl.a. upplysningar och meddelande.
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publikationsserien heter EGT L. Allt detta sammantaget talar for att
koden har en lag rattsverkan.

Det fastslas dock i punkt k) i koden att medlemsstaterna skall enligt
Ministerradet samarbeta fullt ut i kampen mot skatteflykt och skattefusk
genom att utbyta uppgifter mellan sig. Man maste aven ha i atanke att koden
har antagits av det allra hdgsta beslutande organet inom EU och dess syfte
ar att hejda skattekonkurrensen inom EU och géra skattestrukturerna inom
gemenskapen mera sysselsattningsvéanliga. EG-domstolen har som ansatts
att tolka all EG-ratt i ljuset av gemenskapens Gvergripande mal, d.v.s.
integration och den fri rorlighet. Allt detta sammantaget skulle tala for att
koden skulle ha en viss juridisk relevans vid en framtida prévning hos
domstolen.

Nésta steg ar om nu koden skulle anses ha en viss réttsverkan vid EG-
domstolens prévning, huruvida det da skulle ga att rattfardiga
inskrankningar i den fria rorligheten med den. | atanke maste man ha att
EG-domstolen ror sig pa ett omrade dar medlemslanderna har mycket svart
att komma 6verens och darfor finns nastan ingen gemenskapsratt pa detta
omrade. EG-domstolen papekar ocksa att den inte har en direkt kompetens
Over de nationella skattereglerna. Domstolen har &ven uttalat i ett flertal av
de réattsfall som denna uppsats bygger pa att EG-fordragets artiklar om den
fria rorligheten har ett grundldggande syfte for att integrationen mellan
landerna skall uppnas, darfor maste varje undantag fran dessa tolkas mycket
restriktivt.

7.10 Betydelsen av uppforandekoden for CFC-
reglerna

Regeringens beddmning i propositionen ar att de foreslagna CFC-reglerna
framstar som &ndamalsenliga och utgor ett sadant slag av erforderliga
motatgarder mot skadlig skattekonkurrens genom holdingbolag som
forutsatts enligt uppférandekoden. Detta mot bakgrund av att utdelningar
och kapitalvinster pa naringsbetingade andelar numera ar undantagna fran
beskattning i Sverige. Regeringen menar att det inte bara ar tillatet utan till
och med nodvandigt for medlemsstaterna att infora eller bibehalla
lagstiftning som CFC-regler eller att vidta andra atgarder for att motverka
missbruk i en sadan har situation. Avsaknaden av regler kan utgora en form
av skadlig skattekonkurrens i uppférandekodens mening. **®

Mattsson uttrycker sina tvivel till regeringens stallningstaganden och har
svart att se att nagra lamnade allmanna synpunkter av en arbetsgrupp pa en
uppforandekod skulle kunna tala for att CFC-reglerna ar lampliga och
andamalsenliga, samt an mindre skulle klassas som tillatna. Detta galler

37 L stdr for legislatio. | L serien publiceras antagna rattsakter, framst férordningar,
direktiv samt internationella éverenskommelser. Se vidare i Bernitz & Kjellgren, s. 299.
338 prop. 2003/04:10, s. 103f.
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oavsett om Ministerradet stallt sig bakom gruppens uttalanden. Han slar fast
att resolutioner ar ett politiskt instrument och har ingen legal status, utan &ar
en ren politisk viljeyttring.***

Rabe intar ungefar samma standpunkt som Mattson. Han uttalar att kampen
mot skatteflykt och skattefusk inte far ga pd tvars mot
etableringsfrihetsreglerna. Detta har EG-domstolen slagit fast i sin praxis i
atskilliga domar, se bl.a. malen X och Y, Centros och Lankhorst-Hohorst.
Han tillagger att till och med enhalliga beslut av medlemslanderna inte kan
ta 6ver EG-fordragets regler. Uppforandekoden kan darfor pa intet satt ta
Over EG-fordragets bestammelser om etableringsfrineten och den fria
rorligheten for kapital. Darfor kan inte heller uppférandekoden anvéndas
som skal for att inféra CFC-regler inom Europeiska unionen.*

Aven Dahlberg ar av samma uppfattning och sammanfattar sina slutsatser
med att kommentera att uppférandekodens svaghet ar att den ar juridisk
ofdrbindande och kan inte rattfardiga nagra regler som hindrar den fria
etableringsratten.**

Enligt mig skulle denna ursaktandegrund troligtvis underkannas av EG-
domstolen. Detta oberoende av om uppférandekoden och dess arbetsgrupps
lamnade rapport skulle ha en viss bindande rattslig verkan. Det skulle &
andra sidan dven kunna finnas en liten mojligt att EG-domstolen skulle
tolka etableringsfriheten i ljuset av uppférandekoden och pa sa vis komma
till slutresultatet att CFC-reglerna inte strider mot restriktionsférbudet. Men
man maste dd ha i atanke att EG-fordraget star avsevart hogre i
normhierarkin an vad uppfdrandekoden gér samt att Soft Law endast kan ge
ledning vid tolkning, men aldrig foérandra eller upphdva Hard Law.

%39 Mattsson (2004), s. 173f.
340 Rabe (2003), s. 251f.
! Dahlberg (2001:1), s. 84.
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8 Avslutande analys

Den nu gallande CFC-lagstiftningen slar generellt mot lagbeskattade
inkomster i utomlands belégna juridiska foretag, dar dgandet eller rosterna
innehas eller kontrolleras till 25 procent. Det &r bade passiva och aktiva
inkomster som omfattas av regelverket. Med andra ord &r det underliggande
syftet med lagstiftningen att den skall traffa lagbeskattade verksamheter i
utlandet. Det ar i allra hdgsta grad tveksamt om detta dver huvud taget &ar
forenligt med EG-ratten.

Manga EU- och EES lander ar dock undantagna fran huvudregelns
tillampningsomrade da de inte omnamnts pa den till kompletteringsregeln
sérskilt bifogade listan. Men som konstaterats i uppsatsen har undantagen
begransats genom ett flertal olika undantag gentemot bade EU- och EES
lander. Dartill kommer individuella undantag som gjorts i vara bilaterala
skatteavtal.

Allt detta samtaget gor att CFC-lagstiftningen kommer att aktualiseras pa ett
flertal delomraden, som dock varierar fran medlemsland till medlemsland. |
praktiken &r reglerna anvandbara bade mot EU- och EES-lander och kan
darigenom komma i konflikt med EG-réttens regler om den fria rorligheten
av etableringar och kapital.

| regeringens egen sammanfattning kan man lasa féljande:

"CFC-regler syftar till att forhindra eller forsvara skatteplaneringsatgarder genom sadana
transaktioner med lagbeskattade utlandska juridiska personer som leder till att den svenska
skattebasen urholkas. Forslaget till &ndrade CFC-regler dr en konsekvens av de nya
reglerna om skattefrinet for kapitalvinster och utdelningar pd naringsbetingade andelar
(SFS 2003:224).3#

Det forefaller som det egentliga huvudsyftet med regleringen éar att
forhindra urholkande av den svenska skattebasen.**® Varken vérnandet om
den svenska skattebasen eller skyddet mot minskade skatteintdkter kan
rattfardiga nationella skatteregler i den fria etableringsréatten och i de fria
kapitalrorelserna enligt den réttspraxis som EG-domstolen fastslagit. Detta
darfor att behallandet av nationella skatteintakter etc. aldrig kan godtas som

%42 prop. 2003/04:10, s. 1.

3 Aven liknande uttalanden har férekommit i tidigare forarbeten. Se tex. prop.
2002/03:96, s. 104 dar regeringen uttalade foljande. "Med syfte att underlétta fria
kapitalrorelser inom den Europeiska unionen och &ven i évrigt underldtta internationella
etableringar bor reglerna om skattefrihet for utdelningar och kapitalvinster pa
néringsbetingade andelar ld&mpligen omfatta nédringsbetingade andelar i utlandska foretag.
En sadan forandring forutsatter dock att det finns regler som effektivt kan skydda den
svenska skattebasen mot ranteavdragsarbitrage och andra forfaranden, inte bara savitt avser
utdelningar utan dven i frdga om kapitalvinster. Regeringen avser att foresld nya och
effektivare CFC-regler som kan motverka odnskade forfaranden...”.
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ett skél av tungt vdgande allménintresse vid domstolens avvéagning vid
anvandandet av Rule of Reason-regeln.

Enligt EG-domstolens egna uttalanden skulle dnskemal om att sékerstélla en
effektiv skattekontroll (skatteflykt) och upprattande av koherens inom
skattesystemet vara sadana handlingar som skulle kunna rattfardiga
inskrankningar i den fria rorligheten. Det stalls mycket hoga krav bade pa
andamalsenligheten och pa proportionaliteten for att en nationell skatteregel
som anses vara en restriktion i den fria rorligheten skall accepteras av
domstolen pa dessa grunder.

Regeringens egen argumentation om koherens bygger pa de skattefordelar
och skattenackdelar som uppstar inom en koncern. Argumentationen om ett
sadant samband skulle definitivt underkannas av EG-domstolen om man
granskar de senare malen som avgjorts pa omradet. EG-domstolen har slagit
fast att ett direkt samband mellan en och samma skattskyldig maste
foreligga inom ramen for samma beskattning, vilket inte ett moderbolag i
Sverige med ett dotterbolag beldget i en annan medlemsstat kan anses
utgora.

Argumentet om en effektiv skattekontroll innebdr i praktiken en slags
genomsyn av den utldndska juridiska personen. De svenska deldgarna
kommer vid anvandandet av reglerna att bli fortlopande direktbeskattade.
Fragan ar da om detta forfarande kan vara en effektiv skattekontroll da de
svenska deldgarna endast utnyttjar lagliga skatteregler i en annan
medlemsstat. Nar det galler skatteregler som ar motiverade av olika slags
kontrollskal har EG-domstolen konsekvent tillbakavisat medlemsstaternas
argument genom hanvisning till bistandsdirektivet. Enligt mig borde detta
direktiv, i alla fall rent teoretiskt, kunna gora att den effektiva
skattekontrollen kunde ske med betydligt mindre ingripande medel &n den
svenska CFC-lagstiftningen. Den svenska regeringen fér dock inte nagon
renodlad argumentering om en effektiv skattekontroll utan anvénder
begreppet skatteflykt i stallet. Men i EG-domstolens réttspraxis brukar
skatteflyktsargumentet inga som en del i uppratthallandet av en effektiv
skattekontroll, darfor kommenteras argumentet har.

Regeringens argument om skatteflykt bygger pa att CFC-reglerna inte
traffar all utlandsk etablering, utan endast sadan som traffas av lag
beskattning i utlandet. Men att utnyttja de lagliga nationella skattesystemen
inom EU- och EES landerna for att darigenom uppna fordelaktig
beskattning torde inte omfattas av skatteflyktsbegreppet. Lagstiftningen
skulle da behdva vara mera koncentrerad enbart pa otillborliga forfaranden
d.v.s. olika former av missbruk av Ovrig svensk skattelagstiftning for att
kunna rattfardigas med skatteflyktsargumentet vid en eventuell framtida
provning hos EG-domstolen.

Rent generellt kan ségas att regeringens urséktandegrunder &r alldeles for

vaga och sambanden for daligt underbyggda for att halla for en
framgangsrik ~ argumentation hos EG-domstolen. Domstolens
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rattstillampning hittills tillater inte medlemsstaterna att behalla restriktioner
av den typ som CFC-regler &r exempel pd. Om man granskar EG-
domstolens tidigare rattspraxis kan det konstateras att andra lander har haft
betydligt starkare argument i tidigare mal som underkénts av domstolen.

Rattfardigande av CFC-reglerna utifran EG-fordraget &r enligt domstolens
fasta rattspraxis uteslutet nér det galler ekonomiska dvervaganden. Daremot
for regeringen en argumentation om att CFC-regler redan fanns ar 1990 och
det skulle innebéara att ersattningsregler ar tillatna om de inte skarper den
tidigare regleringens omfattning eller stranghet. Det kan konstateras att tva
villkor maste vara uppfyllda har for att regeringens argumentation skall vara
framgangsrik. Dels maste avsteget fortfarande gélla och dels far inte det nya
regelverket vara i skédrpande riktning. Jag kan konstatera med latthet att
CFC-reglerna ar bade mera omfattande till sin natur och gar i skarpande
riktning mot den tidigare regleringen. Detta skulle tala mot regeringens
uppfattning och mot all formodan skulle regeringens argumentation
underké&nnas. Det andra villkoret om att undantaget skulle vara tillampligt
fortfarande anser jag som uteslutet. Detta eftersom domstolen vid ett flertal
tillfallen uttalat att samma regler for undantag skall gélla pa alla friheterna. |
vilket fall som helst torde det inte gélla mot ett land som inte var medlem da
undantaget skrevs under.

Regeringen gor ett avslutande forsék med att aberopa EU:s uppforandekod
for foretagsbeskattning for ett rattfardigande av  regelsystemet.
Uppforandekoden é&r inte av bindande karaktar, men den kan &nda indirekt
skapa forvantningar pd medlemsstaternas agerande. Men troligtvis inte i den
omfattningen att de nationella staterna kan infora férdragsstridiga regler och
sedan rattfardiga dessa med kodens intentioner. For att regeringens
argumentation skall na framgang maste dels koden ges juridisk relevans hos
EG-domstolen och dels maste den ges sadan relevans att den slar ut
primérratten i form av artiklarna om fri rorlighet for etableringar och
kapitalrorelser i EG-fordraget. | detta sammanhang &r det viktigt att
poangtera att EG-domstolen anvander sig av en andamalsenlig tolkning for
att darigenom kunna genomfdéra EG:s Overgripande syfte, total integration
utan nagra nationella hinder i den fria rorligheten. Jag kan dock tanka mig
att EG-domstolen skulle kunna ge koden ett visst rattsvdrde om den
anvandes till att fortydliga de primara reglerna i EG-fordraget, men absolut
inte i syfte att rattfardiga inskrankningar i priméarréatten. Regeringen vinner
ingen framgang.

Om EG-domstolen skulle tillata generella CFC-regler maste den acceptera
att 1ga skatter i andra medlemslander &r en anledning for de andra staterna
att genom intern lagstiftning hejda sina egna medborgare fran att utnyttja
lagstiftningen i lagskattelander. Detta skulle aldrig domstolen medverka till,
eftersom det da skulle byggas upp flera nationella restriktioner i den fria
rorligheten. Ett sddant agerande skulle ga stick i stdv med EG-domstolens
rattspraxis och EG-réttens dverordnande syfte.
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EU:s uppforandekod &r viktig i ett annat syfte namligen for att skapa
impulser till en ny policy inom gemenskapen, for vilken opinionen i
medlemsstaterna eller Ministerradet inte ar redo i dagslaget. Det finns dven
en mojlighet att uppna ett gemensamt agerande fran medlemsstaternas sida
pa frivillig vag genom koden. Pa sa satt kan koden utgdra foregangare till
flera efterféljande bindande regler pa det direkta skatteomradet. Vi far inte
glomma bort att arbetet med EU:s uppforandekod har lett till tva antagna
direktiv pa foretagsbeskattningens omrade. Det ar en stor framgang med
tanke pa hur lite som har harmoniserats inom de direkta skatterna sedan
1951.

Yiterligare ett lampligt omrade att enas om i mina 6gon &r just ett
gemensamt direktiv avseende CFC-regler. Detta skulle I6sa alla problem
med de nationellt, troligtvis stridande CFC-regleringarna i medlemsstaterna.
Man ska dven ha i atanke att Sverige inte ar ensam om att ha dessa regler
inom EU- och EES. Aven lander som Frankrike,*** Tyskland,
Storbritannien, Portugal, Norge m.fl. har liknande regleringar.

Andra satt att slippa ifran konflikten med EG-ratten vore att exkludera
anvandandet av regelsystemet i forhallande till 6vriga EU- och EES lander.
Antingen kan lagstiftaren gora ett generellt undantag i sjalva lagtexten eller
en klausul som gor lagstiftningen anvandbar inom gemenskapen endast i fall
da huvudsyftet med utomlandsetableringen &r att undandra sig svensk
beskattning och da skulle regelverket mojligen kunna rattfardigas objektivt.

Jag skulle som avslutande ord p& denna uppsats vilja tillagga foljande. Ar
det verkligen EG-domstolen som skall gora lampliga avvaganden mellan &
ena sidan malsattningen med att undanrdja hinder for den fria rorligheten
over granserna och a andra sidan de enskilda landernas onskemal om att
skydda sina skattebaser och skatteintakter? Det rimligaste vore naturligtvis
om medlemslanderna kunde gora dessa avvdganden genom gemensamma
politiska beslut i Ministerradet.

I nuldget monterar EG-domstolen i praktiken ner de nationella
skattesystemen bit for bit, for att pa sa satt kunna paskynda integrationen
inom unionen. Detta medfor att EG-domstolens réttspraxis vésentligt
begrénsar rorelsefrineten for nationell skattelagstiftning i medlemsstaterna,
nar det galler atgarder som har eller kan medfdra diskriminerande effekter.
Den 6vergripande fragan ar hur lange de enskilda staterna kommer att
tolerera EG-domstolens framfart pa ett omrade dar den saknar all
kompetens.

344 Se vidare Brokelinds artikel i sin helhet.
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