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Nils Mattsson

Ar de svenska CFC-reglerna
forenliga med EG-ratten?

Den 1 januari 2004 tridde nya CFC-regler i kraft. I flera avseenden drabbar
bestdmmelserna investeringar i« EU-stater och i 6vriga EES-stater. Kritiken mot tidi-
gare forslag var kraftig och flera dndringar vidtogs. En av de dterstdende fragorna
var reglernas forenlighet med EG-ritten. I den proposition som ldag till grund for
riksdagens beslut var den fragan foremdl for stor uppmdrksamhet. Regeringen
menade att lagstiftningen inte skulle mota hinder vid en senave provning av EG-
domstolen. Skatteutskottet var inte lika overtygat men accepterade forslaget, som
riksdagen sedan antog. I artikeln diskuterar forfattaren regeringens argument och
slutsatsen blir att CFC-lagstifiningen kommer att underkdannas till den del den ror
investeringar ¢ EU-stater (snart sammanlagt 25 linder) och ovriga EES-stater.

1 Inledning

I oktober 2003 avlaimnade regeringen en proposition till riksdagen innehéllande
indrade regler for CFC-beskattning.! Skatteutskottet tillstyrkte forslaget.? Den 4
december 2003 antog riksdagen propositionen med en mindre justering i éver-
gangsbestimmelserna.® Reglerna tridde i kraft den 1 januari 2004.

Enligt propositionen® syftade reglerna till att forhindra eller forsvira sidana
skatteplaneringsatgarder, som leder til att den svenska skattebasen urholkas
genom sadana transaktioner, som involverar ligbeskattade utlindska juridiska
personer. Reglerna var en konsekvens av de bestimmelser om skattefrihet for
kapitalvinster och utdelning pa naringsbetingade andelar, som riksdagen antagit
under varriksdagen 2003.°

De nya CFC-bestimmelserna understalldes och behandlades i Lagradet, innan
propositionen 6verlimnades till riksdagen.®

Ursprungligen var avsikten, att CFC-regler skulle vara en del av det forslag, som
inneholl bestimmelser om skattefrihet for kapitalvinster och utdelning pa
niringsbetingade andelar. Det ursprungliga betinkandet inneh6ll bida delarna.’

Utkast till denna artikel har ventilerats vid hégre seminarium i finansratt vid juridiska institutionen
i Uppsala samt vid seminarium med deltagare frin den svenska avdelningen av International Fiscal
Association. Jag tackar deltagarna for viardefulla synpunkter, men jag ansvarar naturligtvis sjalv for de
uppfattningar jag ger uttryck for.
! Proposition 2003/04:10, i fortsittningen endast betecknad propositionen.
2 Skatteutskottets betankande 2003/04:6, i fortsattningen endast betecknat betinkandet.
® SFS 2003: 1086.
* Fortsittningsvis kommer propositionen att spela en stor roll, eftersom regeringen hir diskuterar
inneborden av de dar foreslagna reglerna.
® SFS 2003:224 och proposition 2002/03:96.
€ Lagférslaget i lagradsremissen och Lagridets yttrande finns bifogade propositionen, se bilaga 6
resp. 7.
7 SOU 2001:11.
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De dir foreslagna CFC-reglerna blev emellertid hart kritiserade under remissom-
gangen. Omarbetningarna av forslaget i denna del visade sig ta si lang tid, att
regeringen fann det dndamalsenligt att férst lagga fram reglerna om skattefrihet
for kapitalvinster och utdelningar, men férutskickade redan da, att ett férslag om
CFC-regler atminstone skulle vara féremal for provning i Lagradet, innan riksda-
gen antog reglerna om skattefrihet. Detta skedde dock inte.

Lagradet framférde med ratta anmérkningar mot att detta tidsschema inte
hade kunnat foljas.® Skalet till férdréjningen skall ha varit, att omarbetningen av
det ursprungliga forslaget dven efter ytterligare en remissomgang blev omfat-
tande. Vissa centrala problem maste analyseras och nya lésningar diskuteras.

Det ar inte svart att rakna ut, att har har frigan om reglernas férenlighet med
EG-ritten spelat en mycket visentlig roll. Det maste darfér ha kints nedslaende
att Lagradet efter sin granskning, 4ven om det inte direkt underkanner férslaget
i detta avseende, skriver foljande:

"En central fraga dr hur den foreslagna lagstifiningen forhdller sig till EG-ritten. EG-domstolen
har dnnu inte provat nagon medlemsstats CFC-lagstifining. I en rad avgoranden pd senare tid
har emellertid staternas intresse av att skydda sina skattebaser befunnits viga ldtt i jamforelse med
de pd EG-fordraget grundade rdttigheterna till etableringsfrihet och fria kapitalrorelser. Eftersom
EG:s primdrrdtt ger EG-domstolen ett mycket stort utrymme for egna bedémningar, kan slutsatsen
for Lagrddets del bara bli att den foreslagna lagstiftningens forenlighet med EG-ritten dr oklar.

Uttalandet sager inte mer an att osikerhet priglade forslaget. Lagradets all-
manna uttalande medférde dock inte i propositionen nagon indring. Reger-
inge?0 kommenterade inte heller sarskilt Lagradets tveksamhet men redovisade
den.

Skatteutskottet tog i sitt betinkande fasta pa Lagradets stindpunkt.'! Samtidigt
framholl utskottet, att regeringen i sin genomgang av frigan hade kommit till
uppfattningen att de féreslagna reglerna var forenliga med EG-fordragets regler
om etableringsfrihet och om fri rérlighet for kapital.'?

Skatteutskottet avslutar sin bedomning med f6ljande konstaterande:

"Enligt utskottets mening bor den oklarhet som bestdr i att EG-domstolen har mycket stort utrymme
[for bedomningar ndr det géller EG-rittens innehdll inte hindra lagstiftningsdtgdrder som i nuld-
get mdste anses forenliga med EG-rdtten och som géller regelsystem som de flesta andra linder
inom EU ocksd har i ndgon form. Skulle avgéranden i EG-domstolen senare komma att dndra
liget fér reglerna anpassas till detta.””

Bade i Lagradet och i Skatteutskottet forefaller enligt min mening tveksamheten
rorande reglernas forenlighet med EG-ritten ha varit stérre dn den varit hos
regeringen.

Med anledning av den diskussion, som alltsa forekommit i férarbetena till lag-
stiftningen om CFC-beskattning, kan det vara av intresse att mer i detalj under-
soka reglerna och i detta sammanhang da sarskilt ta stallning till de synpunkter,

8 Yttrandet s. 2-3.

9 Yttrandets. 3.

19 Propositionen s. 42.
! Betankandet s. 6.

12 Betankandet s. 6.

13 Betankandet s. 6.
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som regeringen fort fram i propositionen, nar den havdar att EGritten inte hind-
rar tillimpningen av de foreslagna reglerna.'

Avsnittet om CFCreglernas forhallande till EGférdraget ar i propositionen
uppbyggt pa foljande sitt.'> Regeringen kommer redan inledningsvis fram till att
reglerna inte ar diskriminerande. Inte heller pa annat sitt inskranker de ritten
till etableringsfrihet och till fria kapitalrérelser.'® Men regeringen stannar inte
med detta konstaterande. I propositionen finns nimligen direkt efter denna slut-
sats en diskussion, som bygger pa antagandet, att CFC-reglerna kanske dnda med-
for restriktioner av sadant slag, att de visserligen maste anses strida mot EG-for-
draget, men genom att inte vara direkt diskriminerande 4nda kan anses godtag-
bara, eftersom de tjanar ett tungt vigande allmanintresse. Slutsatsen av detta
maste vara att regeringen inte dr helt 6vertygad om att de egna slutsatserna ar rik-

tiga.
Det ar alltsa pa de argqment, som regeringen ldmnar i propositionen, som min
undersokning bygger.!” Ar de hallbara? Jag ir vil medveten om att min undersok-

ning inte ger nagot definitivt svar pa fragan, men anser dnda, att en bedémning,
huruvida argumenten fran regeringens sida ar hallbara, kan vara av intresse. Det
finns alla skil anta att fragan med tiden kommer att provas i domstol.

2 Utformningen av de foreslagna reglerna

Det dr en naturlig utgangspunkt for en studie av detta slag att férst redovisa de
aktuella reglerna, innan en granskning sker. Det giller ju att s6ka ge svar pa fra-
gan, huruvida bestimmelserna ar diskriminerande i EGrittslig mening. Att da ge
ett svar, ddr inte reglerna redovisats, utan svaret istillet grundar sig pa en allmén
syn pa reglernas konstruktion och vilket syfte de har, dr inte rittvisande.

" Det finns nagra justeringar, frimst i form av tilligg, i propositionen jimfért med vad regeringen
anfort i lagradsremissen.

!5 Propositionen s. 102-112.

1 Huvuddelen av utrymmet upptas av diskussionen huruvida etableringsfriheten inskranks. I ett f5l-
jande avsnitt behandlas fragan om eventuell inskrankning av den fria rérligheten fér kapital. Jag kom-
mer hir att folja den disposition som finns i propositionen, men vill redan nu férutskicka att vad som
galler etableringsfrihet dven har relevans i frigan om fria kapitalrérelser och naturligtvis ocksa vice
versa. I propositionen (s. 97-101) finns dven diskussion om reglerna skulle strida mot ingangna skat-
teavtal. Jag lamnar den fragan darhin, inte darfor att den ir ointressant, utan mer darfor att jag
menar att denna fraga sannolikt kommer att vara mindre kontroversiell framéver. Mycket talar for att
regeringens uppfattning hiar kommer att fa mindre kritik. Aven denna fraga kan dock vara vird en
analys, men jag begriansar mig alltsa har till EGritten, inte minst darfér att fragorna skiljer sig at och
kraver studier av olika slag.

17 CFC-regler, med sarskilt fokus pa de regelférslag som framférts i betinkanden och promemorior
under de senaste aren i Sverige och som ocksa ligger bakom de i propositionen framférda, har disku-
terats i ett antal artiklar. Dahlberg beskriver de forslag som fanns i det ursprungliga forslaget fran
2001, SOU 2001:11, i Svensk Skattetidning 2001 s. 823-838. Pa det promemoriefdrslag, som féljde pa
den allvarliga kritiken mot detta forsta forslag, bygger en artikel av Rabe, Skattenytt 2003 s. 247-253
och en annan av Wenehed, Skattenytt 2003 s. 600-612 (fortsattningsvis Wenehed 2003). Mutén,
Svensk Skattetidning 2003 5.78-84, diskuterar i en kommentar till fallet Lankhorst-Hohorst (C-324/
00) bl.a. vilka effekter EG-domstolens instillning kan fi pa CFC-lagstiftning. De sistndmnda artiklarna
och rittsfallskommentaren har mycket gemensamt med denna studie. Jag kan instimma i flera av de
papekanden och slutsatser som dér gors. Det skulle kanske anses vara éverflddigt med den undersok-
ning jag foretar, men jag tror mig 4nda ha hittat nagra nya slutsatser och i vilket fall som helst behand-
lar jag det forslag som till sist forelades riksdagen. I detta sammanhang vill jag ocksa hanvisa till
Weneheds avhandling, CFC-Lagstiftning, Lund 2000 (fortsittningsvis Wenehed 2000). Denna
avhandling innehaller en studie av lagstiftningen generellt med bl.a. en ingaende undersékning av
reglerna i USA.
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Syftet med CFCregler dr frimst att hindra skattskyldiga fran att undga eller
atminstone férdroja beskattning i deras hemviststat genom att anvinda utlindska
juridiska personer.'”® Genom reglerna blir det mdjligt att direkt beskatta del-
agarna utan hénsyn till att inkomsten har férvirvats av den utlindska juridiska
personen. ' Skattskyldighet i deldgarnas hemviststat kriver alltsd inte att utdel-
ning forst skett.

Delagaren kan vara savil en fysisk som en juridisk person.? Daremot fordras ett
innehav eller en kontrollpost av bestimd storlek. Deldgaren skall ha ett innehav
om minst 25 % av kapitalet eller av rdstritten i den utlindska juridiska perso-
nen.?! Vid berikningen om procentkravet ir uppfyllt kan flera deldgares poster
laggas samman.?? Det ir inte heller nodvandigt, att posten r direktigd.® Vid
indirekt dgande skall deligarens andel anses vara produkten av kapitalandelarna
ivarje led i dgarkedjan.?* Ager en deligare 40 % av kapitalet i en utlindsk juridisk
person som i sin tur ager 75 % av ett CFC-bolag skall deldgaren anses dga 30 % av
det sistndmnda bolaget. Om i stillet rostetalet skall vara det avgérande vid berak-
ningen ir det vid indirekt innehav den lagsta rostandelen i ndgot led av agarked-
jan, som skall vara avgérande vid berikningen av procentandelen.”” Om i det nyss
nimnda exemplet rostritten ar densamma som kapitalandelen, skall deldgaren
anses ha rostritt motsvarande 40 % av CFC-bolaget.

En central friga ar naturligtvis vilka krav som skall stillas fér att man skall
bortse fran den utlindska juridiska personen och i stillet beskatta delagarna.
Med utgangspunkt fran syftet med CFC-regeln ar det naturligt att i férsta hand
beakta beskattningen i den utlindska juridiska personens hemstat. Inkomsten
skall dir vara beskattad pa ett sadant satt att den i Sverige kan betraktas som lag-
beskattad. Lagbeskattad ar inkomsten, om den inte ar beskattad alls eller beskat-
tad lindrigare dn den beskattning, som skulle ha skett i Sverige, om 55 % av ifra-
gavarande inkomst hade beskattats som 6verskott av naringsverksamhet (nettoin-
komst) i ett aktiebolag.26 Resultatet av regeln innebdr att gransen ar satt (med
nuvarande svenska skattesats) vid (28 % x 55 %=) 15,4 % av en inkomst som ar
faststalld enligt svenska skatteregler, dock med vissa undantag. Bl.a. far avsittning
till periodiseringsfond inte goras vid berikningen.?” Ar skattesatsen i utlandet,
beriknad pa detta sitt, salunda ligre dn 15,4 %, ar inkomsten lagbeskattad.

18 Jag vill understryka, att jag nu redovisar systemet i grova drag. Jag syftar endast till att ge en bild av
systemet i den del som ar noédvandig for att min undersokning skall bli begriplig.
19 Med delagarskap jamstalls kontroll av den utlindska juridiska personen, se 39 a kap. 2 § IL. I fort-
sittningen anger jag, nir fraga ir om lagrum i 39 a kap endast paragrafen (och alltsa inte féreganget
av kapitelangivelse).
20 Se 1 och 2 §§. Av 3 § framgar klart att iven fysiska personer i egenskap av deligare omfattas av reg-
lerna.
21 2 §. 1 princip r det endast friga om obegrinsat skattskyldiga. Aven begrinsat skattskyldiga kan
dock falla in under regeln. Det krivs di att personen i fraga har ett fast driftstille i Sverige.
22

2 och 3 §§.
Bog
Mygg
%48
%58
76§,
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En regel av nu namnt slag skulle emellertid bli alltfér besvarlig att tillimpa, om
skattemyndigheten vid varje tillfille vore tvungen att féreta en provning. Till
huvudregeln ér darfor fogad en kompletterande bestimmelse.?® Denna regel
sager, att en utlandsk juridisk person inte skall anses lagbeskattad (CFC-reglerna
inte komma till anvindning), om den utlandska juridiska personen hér hemma
och ar skattskyldig i omrade, som finns upptagen i en till bestimmelsen sarskild
fogad lista.”® Ett av dessa omraden ar Europa. I listan under detta omrade finns
dock en del undantag, dar alltsa huvudregeln (dvs. 15,4 %-regeln) fortfarande
skall galla.

Huvudregeln skall ocksa under vissa omstindigheter gilla, trots att inget sar-
skilt undantag finns i bilagan.** Om Sverige har ingatt ett skatteavtal med den stat,
dar den utlandska juridiska personen hér hemma, och om det ar fraga om ett
skatteavtal, som inte ar begransat till att omfatta inkomst fran internationell sjo-
och luftfart®', skall den kompletterande bestimmelsen, som undantar staten fran
huvudregeln, endast gilla de inkomster som omfattas av avtalets regler om
begransning av beskattningsritten. Det innebar saledes att de undantag som
gjorts i skatteavtalet dven far betydelse i detta sammanhang.

Lattast kan denna regel forklaras med ett konkret exempel. I avtalet mellan
Sverige och Luxemburg ar uttryckligen undantaget i protokoll till avtalet fol-
jande:

Avtalet tillimpas inte dels betriffande holdingbolag i den mening som avses i den speciella lag-
stiftning i Luxemburg som for ndrvarande [avtalet undertecknades den 14 oktober 1996] giller
enligt lagen den 31 juli 1929 och storhertigens forordning den 17 december 1938 dels betrdiffande
dtaganden for kollektiva investeringar (organismes de placement collectif) som avses i den luxem-
burgska lagen den 30 mars 1988. Avtalet tillimpas inte heller betriffande andra subjekl som
underkastas liknande lagstifining som tillkommer efter undertecknandet av detta avtal.”

Ytterligare ett undantag finns i skatteavtalet. Har ar det fraga om ett reciprokt
undantag. Det giller saledes svenska och luxemburgska skatteregler. Denna
punkt i protokollet lyder:

Avtalet tillimpas inte betriffande foretag med hemvist i en avtalsslutande stat som forvdrvar sina
inkomster huvudsakligen fran andra stater om sddan inkomst beskattas vdsentligt ligre dn
inkomst som hérrir frén denna avtalsslutande stat.”

Det ar saledes nodvandigt for att klarligga omfattningen av den kompletterande
regeln i bilaga 39 a att granska de olika skatteavtalen. Det ar inte ovanligt — sarskilt
under senare ar — att undantag gjorts for vissa typer av foretag. For dessa foretag,
som undantagits, skall saledes 15,4 %-regeln galla.

Aven om féretagen ir omfattade av skatteavtalet, finns emellertid, som jag
namnde ovan, sarskilda undantag fran kompletteringsregeln i bilaga 39 a. Un-
dantagen innebdr saledes, att 15,4 %-regeln blir gallande. Det ir, till den del som

28 7 § forsta stycket.

% Bilaga 39 a.

%0 7 § tredje stycket.

*! Det skall vara ett generellt gillande inkomstskatteavtal.

%2 Protokollet punkt 1 till dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Luxemburg i SFS 1996:1510.
% Protokollet punkt 2.
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ar aktuell fér denna studie, framst fraga om f('ireta%i nagra EU-linder, som driver
finansiell verksamhet eller forsikringsverksamhet.** Begrinsningen ir mer eller
mindre omfattande. For Irland skall 15,4 %-regeln gilla inkomst fran bank- och
finansieringsrorelse och annan finansiell verksamhet liksom férsikringsverksam-
het, fér Luxemburg om inkomsten raknas till forsikringsverksamhet, och for
Nederlanderna om inkomsten riaknas till bank- och finansieringsrorelse samt
annan finansiell verksamhet; fér Nederlinderna dock endast i den utstrickning
som avsattning kan goras till sarskild riskreserv.

For Belgiens del finns ocksd sirskilda undantag fran den kompletterande
bestimmelsen i bilaga 39 a. Den giller inte till den del som det ar fraga om
inkomster fran coordination centres och finansiella inkomster fran verksamhet,
for vilken forhandsbesked om s.k. informellt kapital har meddelats. Aven har
kommer alltsd 15,4 %-regeln att tillimpas.

Men kompletteringsregeln galler inte heller enligt bilagan i alla avseenden for
lander, vilka visserligen inte tillhér EU men vil ingar i EES.*® Alla inkomster frin
juridiska personer med hemvist i Liechtenstein skall granskas utifran 15,4 %-
regeln. Aven vissa inkomster for juridiska personer i Island faller utanfér kom-
pletteringsregeln. Det giller for Islands del inkomst fran bank- och finansierings-
rorelse samt annan finansiell verksamhet liksom forsakringsverksambhet, allti den
utstrickning som inkomsterna inte beskattas enligt den normala skattesatsen dar
(18 % for aktiebolag och 26 % f6r handelsbolag).

Det finns anledning att hir redovisa ytterligare tva lander som redan beviljats
medlemskap i EU och som alltsa med storsta sannolikhet under ar 2004 kommer
att trida in i unionen. Det giller Estland och Cypern.*® Fér Estland dr undantaget
fran kompletteringsregeln detsamma som ovan gillde for Irland. Huvudregeln
skall alltsd galla for bank- och finansieringsrérelse, annan finansiell verksamhet
samt forsikringsverksamhet. For Cypern har 15,4 %-regeln ett mer vidstrackt
anvindningsomrade. En berakning skall goras, s snart inkomsten inte beskattats
med den i Cypern gallande normala skattesatsen.

Begreppet bank- och finansieringsrorelse och annan finansiell verksambhet lik-
som uttrycket forsikringsverksamhet ar viktiga att definiera for att férstd komplet-
teringsregelns omfattning. Nagon legaldefinition av uttrycken finns dock inte.
Daremot finns i lagtexten begransningar till endast viss typ av sddan verksamhet,
nar den utlindska juridiska personen ir hemmahoérande i och skattskyldig till
inkomstskatt i en stat inom EES.*” Da riknas till bank- och finansieringsrérelse
samt annan finansiell verksamhet endast inkomst fran verksamhet, som bestar i
att direkt eller indirekt finansiera féretag, med vilka den utlindska juridiska per-
sonen befinner sig i sadan ekonomisk intressegemenskap, som detta uttryck har
enligt 14 kap. 20 § IL. Likartad ar begransningen nir det giller férsikringsverk-
samhet. Aven hdr ar det friga om verksamhet mellan nirstaende foretag. Det ar

* Har finns ett tolkningsproblem, som jag emellertid i denna studie inte har anledning att nirmare
diskutera. I bilaga 39 a siager alltsa bestimmelsen, att undantaget fran kompletteringsregeln skall galla
inkomster fran t.ex. forsakringsverksamhet. Nu maste det dock kunna vara si, att ett utlandskt foretag
bedriver férsakringsverksamhet tillsammans med annan verksamhet, som inte ar undantagen. Hur
fordelningen mellan de olika verksamheterna skall ske blir inte en latt uppgift.

35 Observera att EES innefattar alla de 15 medlemsstaterna i EU samt Island, Liechtenstein och
Norge.

% Det sistnimnda landet redovisas inte i bilagan under Europa utan under omradet Asien.

%7 7 § andra stycket 1. (inkomst frin bank- och finansieringsrorelse och annan finansiell verksamhet)
och 2. (inkomst fran férsakringsverksamhet).
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alltsa friga om verksamhet, som bestér i att direkt eller indirekt forsikra risker for
foretag, med vilka den utlandska juridiska personen star i ekonomisk intressege-
menskap.

Det finns ytterligare undantag fran 15,4 %-regeln. Inkomst av rederiverksam-
het hos en utlindsk juridisk person skall under vissa villkor inte anses vara lagbe-
skattad, trots att det hade kunnat vara fallet, om det hade varit fraga om annan
verksamhet.®® Detta giller, om inkomsten hirrér fran internationell rederiverk-
samhet.?® Undantaget giller under forutsittning att deldgaren i Sverige sjalv dri-
ver rederiverksamhet. Undantaget galler dven, nar deligaren inte sjalv driver
rederiverksamhet, men nér sidan verksamhet bedrivs av en utlindsk juridisk per-
son, som ar hemmahorande i en stat inom EES och befinner sig i ekonomisk
intressegemenskap med den svenske delagaren.

Bland bestimmelserna finns dven en s.k. filialregel.** Den dr av betydelse for att
faststilla vilka utlindska juridiska personer, som kan bli féremal for granskning.
Motiveringen till denna regel ar foljande. En utlindsk juridisk person kan bedriva
verksamhet i en stat med en beskattningsniva av sadan hojd, att det inte kan
komma i fraga att tillimpa 15,4 %-regeln och att beskatta delidgaren i Sverige. Den
utldndska juridiska personen kan emellertid ha fasta driftstillen i linder och/
eller skatterattsliga jurisdiktioner med lig eller ingen skatt. Genom skatteavtal
eller genom interna regler kan inkomsten vara skattebefriad i den stat, dir den
utldndska juridiska personen dr hemmahoérande. Det har darfér ansetts vara nod-
vandigt att sarskilt reglera detta forhallande genom en uttrycklig bestimmelse.
Det fasta driftstillet skall under nu nimnda férhallanden anses vara en sjalvstin-
dig juridisk person med de inkomster, som kan anses vara hanférliga dit.*!

Sammanfattningsvis kan betriffande reglerna for EES-staterna®® foljande fram-
hallas. Betriffande Liechtenstein giller 15,4 %-regeln fullt ut. Kompletteringsre-
geln ar har 6ver huvud taget inte tillamplig. Sirskilda undantag fran komplette-
ringsregeln giller for Belgien, Irland, Island, Luxemburg och Nederlinderna.
Bland de stater, vilka nu ar antagna som medlemmar inom EU, men vilka dnnu
inte tritt in som medlemmar i unionen, galler kompletteringsregeln inte utan
vidare for utlandska juridiska personer hemmahérande i Cypern och Estland.

Det finns dessutom en generellt verkande regel, som dven slar mot EES-stater.
Finns skatteavtal med stat inom EES, som Sverige traffat och som inte ir begrin-
sat till internationell sj6- och luftfart, men ir vissa typer av féretag dir undantagna
frdn avtalets tillimpning, da skall sidana undantagna féretag behandlas enligt
15,4 %-regeln.

For finans- och foérsikringsverksamhet finns i manga linder sarskilda regler.
Det galler savil inom som utom EES. Om undantag fran kompletteringsregeln
gjorts for juridisk person hemmahdérande i stat inom EES, som bedriver sadan

38 8 §

% Begreppet internationell rederiverksamhet ar inte definierat.

40 9 §

#! S som filialregeln ar utformad férefaller det som om tillimpningsomradet ir bredare. Ett fast drift-
stalle skall alltid betraktas i skatterittslig mening som en sarskild utlindsk juridisk person, om inkom-
sterna fran det fasta driftstillet inte beskattas hos den utldndska juridiska person, till vilket det fasta
driftstallet hor. Det spelar alltsd ingen roll hur den utlandska juridiska personen beskattas — alltfor 1agt
eller tillrickligt hogt.

# Jag vill 4n en ging framhalla att jag med EES-stater menar alla EU-stater och dessutom de tre EES-
stater som inte dr EU-medlemmar.
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verksamhet, dr emellertid detta undantag begrénsat till féretag, som sysslar med
vad som kan kallas koncernintern verksamhet.*?

3  EGmrattslig provning av CFCreglerna

Efter denna redogorelse av CFC-lagstiftningens mer centrala delar avser jag nu att
gd igenom och granska bestimmelserna fran EG-skatterattsliga utgangspunkter.
Framst ar det friga om att uppmarksamma EG-fordraget och EG-domstolens
avgoranden i mal, som rort etableringsfrihet (i artiklarna 43 EG och 48 EG) samt
fri rorlighet for kapital (i artiklarna 56 EG och 58 EG).

Jag kommer i avsnitt 3.5 att avsluta med en diskussion rorande vissa speciella
bestammelser i CFC-lagstiftningen som kan vara av intresse aven vid bedém-
ningen av EG-rittsliga fragor.

3.1 CEN och CIN

Innan jag diskuterar EGrittsliga sporsmadl, vill jag dock uppehalla mig vid fragan,
hur utlindska inkomster generellt, alltsd bortsett fran CFC-lagstiftning, skall
beskattas. Det fors namligen i propositionen en diskussion om capital export neu-
trality (CEN) och capital import neutrality (CIN). Den relativt langa diskussion,
som fors i dessa fragor, talar for att de ocksa har haft betydelse, dtminstone indi-
rekt, for regeringens stillningstagande.**

CEN syftar till att skapa neutralitet mellan utlindska och inhemska investe-
ringar. Det skall alltsa vara likgiltigt skattemdssigt, om en investering sker utom-
lands eller inom landet. Det innebdr, att i sista hand skall skattesystemet i investe-
rarens hemland vara avgorande for skattebelastningen pé investeringar, oavsett
var de sker. CIN ddremot syftar till att skapa skattemadssig neutralitet mellan inves-
teringar i samma land. Detta innebar i princip, att investeringar fran utlandet inte
skall beskattas i investerarens hemland. Investeringslandets skattelagstiftning
skall ensam avgora skattebelastningen. Man kan alltsa uttrycka det sa, att CEN ser
till investeraren och vill har skapa neutralitet, oavsett var investeringen sker,
medan CIN ser till investeringen och vill skapa neutralitet for alla investeringar i
samma land, oavsett varifran investeringskapitalet kommer.

Bade CEN- och CIN-principen kommer till anvindning. Preferenserna ir emel-
lertid olika beroende pa vilket land man undersoéker. Det skall emellertid pape-
kas, vilket ocksa antyds i propositionen, att inget land verkar driva CEN-principen
till dess yttersta konsekvens. Lander tillater avrakning av utlindsk skatt, men sa
langt gar inget land i tillimpningen av CEN—princiEen, att ersdttning lamnas, ifall
den utlandska skatten ar hogre dn den inhemska. 5 Det skall dven understrykas,
att CEN-principen allmédnt sett innebdr, att utlaindska juridiska personers inkoms-
ter inte beskattas, forran vinsterna tas hem i form av utdelningar.46

37 § andra stycket.

* Propositionen s. 46 ff.

* Propositionen s. 47.

* Jag bortser fran de utlindska juridiska personer, som inte ar egna skattesubjekt och dar alltsa dela-
garna omedelbart blir beskattade i investeringslandet. Dessa bestimmelser ar inte CFC-regler i vanlig
mening. Se om beskattningen av dessa utlindska juridiska personer 5 kap. 2 a och 3 §§ IL.
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Det pastds i propositionen, att Sverige som huvudprincip i sina skatteavtal
genom aren tillampat CIN och alltsa avstatt fran att beskatta utlandska inkoms-
ter.’ Detta pastiende ir emellertid enligt min mening svarférstieligt och borde
ha forklarats battre.*®

Regeringen avslutar sin diskussion om férhallandet mellan CEN och CIN med
féljande uttalande efter att ha framhallit, att CIN-principen i svenska skatteavtal
varit den ledande:

"I vissa situationer dr det inte acceptabelt att tillimpa CIN-principen ddrfor att skattereglerna i
det berorda landet avviker s kraftigt fran de svenska att det framstdr som orimligt att godta skat-
teutfallet utan ndgon korrigering. Genom CFC-regler séker man hivda CEN-principen i vissa
avgrinsade situationer. ™’

Jag kan alltsa inte se, att detta resonemang ar invindningsfritt, savida inte CEN-
principen anvinds i en rent teknisk mening, niamligen att inkomster férvarvade i
bolag omedelbart skall beskattas hos bolagets dgare, oavsett vilken andel agaren
har i bolaget. CEN-principen saknar da varje drag av praktiskt tillimplig modell.
Slutsatsen ar darfor, att CFC-lagstiftning inte kan stodjas pa en CEN-princip av
meningsfullt slag.*’

3.2  Betydelsen av uppférandekoden

Regeringen inleder sin diskussion om reglernas férenlighet med EG-ritten
genom att soka faststdlla vilken betydelse i detta sammanhang uppférandekoden
kan tinkas ha.’! Uttalandena ir mycket allmant hallna och avslutas med péstien-
det, att reglerna framstar som andamalsenliga och utgor ett sidant slag av motat-
garder mot skadlig skattekonkurrens genom holdingbolag, som forutsatts enligt
uppférandekoden, nar utdelningar och kapitalvinster pd naringsbetingade ande-
lar ir undantagna fran beskattning.*

Tyvarr ger framstillningen inte underlag tillrackligt for ett stillningstagande
till regeringens uppfattning i fragan. Diskussionen kretsar hela tiden kring hol-
dingbolag. Om férekomsten av dessa bolag vore framsta grunden till att CFC-reg-
ler behovs, verkar det som om reglerna i vissa avseenden blivit alltfér snava och i
andra hdnseenden alltfr vida.

Resolutionen om uppférandekoden ir fran den 1 december 1997 och avser
foretagsbeskattning.”® Allméant anges i resolutionen, att den omfattar sidana
atgarder i de enskilda medlemsstaterna, som har eller kan fi betydande inverkan

7 Propositionen s. 47.

“® I vilket fall som helst dr det ofullstindigt. Jag hanvisar till den undersdkning jag féretagit och redo-
visat i min artikel i Liber Amicorum Sven-Olof Lodin, Exemption or Credit: What is Sweden’s Prefe-
rence s. 145-157. Om vi ser pé reglerna for inkomst av rorelse har vi creditregler i ménga viktiga avtal
sasom i det multilaterala avtalet mellan de nordiska landerna samt i vara bilaterala avtal med bl.a.
Tyskland, USA, Frankrike, Storbritannien och Nederlinderna. En annan sak ar att vi i manga fall ute-
sluter fran beskattning utdelningar som kommer fran dotterbolag, forutsatt att mottagaren i Sverige
ar ett dubbelbeskattat subjekt. Men om denna utdelningsregel skulle vara den helt avgérande for
pastdendet att Sverige anvander CIN-principen ar den bild som ges i hog grad ofullstandig.

* Propositionen s. 47.

% Dessa fragor har diskuterats mycket livligt i USA. En kort redovisning finns i den ovan angivna arti-
keln av Wenehed 2003 s. 601-602, och mycket utforligare i hans avhandling fran ar 2000.

®! Propositionen s. 103f.

52 Propositionen s. 104.

% Celexnummer 41998X0106.
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pa var inom gemenskapen ekonomisk verksamhet forlaggs. Det uttalas att koden
inte paverkar medlemsstaternas och gemenskapens respektive behorighet. I
sjatte slutsatsen till resolutionen uttalas direkt, att den skall ses som ett politiskt
atagande. Inga konkreta atgirder ir angivna i texten.

Sedan resolutionen antagits, tillsattes en arbetsgrupp, som fick uppdraget att
granska och bedéma medlemsstaternas skattelagstiftning och soka ange vad som
kunde betraktas som skadlig skattekonkurrens. Arbetsgruppen lamnade en rap-
port till ridet (Ekofin) i november 1999. Har angavs mer konkret vilka atgirder,
som kan anses vara ett utslag av skadlig skattekonkurrens. Den 3 juni 2003 har
dock radet 4n en ging stallts sig bakom uppférandekoden och det arbete som
bedrivits.”* Detta skedde samtidigt som radet antog tva direktiv pd omradet for
direkt beskattning.*®

Sjalv har jag emellertid svart att se, att de av en arbetsgrupp ldmnade allminna
synpunkterna pa en uppférandekod skulle tala for att de i propositionen fore-
slagna reglerna ar limpliga och dndamalsenliga (samt dn mindre anses till-
latna).* Detta giller dven om radet i en resolution stillt sig bakom gruppens utta-
lande. Besvirligt blir det inte minst att forstd i vilken utstrackning dessa allmdnna
uttalanden haft betydelse fér de mangder av avgriansningar som finns i reglerna.
Resolutionen dr ett politiskt instrument och har ingen legal status utan ar en vilje-
yttring. Vid flera tillfdllen har politiska viljeyttringar visat sig sakna betydelse for
EG-domstolens avgoranden. Ett bra exempel ar utgangen i C-35/98 (Verkooi-
jen), ett mal som jag redogor for lingre fram.

Betydligt mer intressanta ar de diskussioner, som fors i propositionen, nar det
galler att undersoka, huruvida reglerna antingen ar forenliga eller star i strid med
EG-f6rdragets bestimmelser om etableringsfrihet och om fri rorlighet for kapi-
tal.®” Har ar diskussionen mer konkret 4n vad den kan sigas vara i avsnittet om
uppférandekoden. Det ar nu fraga om tillimpning av artiklarna 48 EG (jamford
med 43 EG) och 56 EG och 58 EG i fordraget.’®

3.3  Etableringsfriheten

3.3.1 Brott mot kraven pd etableringsfrihet?

Regeringen inleder diskussionen om ett eventuellt brott mot etableringsfriheten
med det enligt dess mening viktiga pastaendet, att CFC-reglerna kommer att leda
till att de skatterittsliga konsekvenserna blir desamma fér svenska féretag, oavsett
om de iger andelar i svenska eller i utlindska bolag.*® Reglerna medfér alltsa i
princip, att 4gande i utlandskt féretag blir likvardigt med dgande i svenskt fore-
tag. Enligt regeringens bedémning foreligger det da inte en diskriminering och

% Propositionen s. 104.

% Rédets direktiv 2003/48/EG av den 3 juni 2003 om beskattning av inkomster frin sparande i form
av rantebetalningar och radets direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003 om ett gemensamt system for
beskattning av rantor och royalties som betalas mellan narstiende bolag i olika medlemsstater.

5 Jag far har hanvisa till Rabes ovan refererade artikel s. 251-252. Rabe intar samma uppfattning som
jag sjalv.

57 Propositionen s. 104-111.

% Regeringen lamnar i propositionen (s. 105) genom hanvisning till ett par rattsfall forklaring till var-
for skyddet for fria kapitalrorelser 16per parallellt med skyddet fér etableringsfrihet.

% Propositionen s. 106.
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de foreslagna reglerna strider inte mot férdragets bestimmelser om etablerings-
frihet.*

Pastaendet bygger pa foljande argumentation. CFC-reglerna innebdr, att man
skapar mer likvardiga forutsattningar, eftersom svenska foretag totalt sett kom-
mer att behandlas pd samma sitt, oavsett om de dger andelar i svenska eller
utlindska bolag. Sd ar enligt regeringen inte fallet i dag utan det ar i stillet sa att
foretag med svenska bolag behandlas hardare skattemassigt an de gor, om de ager
vissa utlindska bolag; har sannolikt underforstatt sadana utlandska juridiska per-
soner, som enligt CFC-reglerna skall omfattas av genomsyn. Regeringen uttalar
foljande:

"De foreslagna CFC-reglerna innebdr i sjilva verket att man skapar mer likvdrdiga forutsdtt-
ningar, eftersom svenska foretag totalt sett behandlas pd samma sdtl vare sig de dger andelar i
svenska eller i utlindska bolag. Enligt gillande regler uppstdr forhdllandevis negativa konsekven-
ser for svenska féretag vid dgande av svenska bolag jamfort med vid dgande av vissa utlindska
bolag. Atgdrden minskar de negativa konsekvenserna genom att en skatt infors pd inkomster i
vissa utlindska dotterbolag. Reglerna medfor att dgande av andelar i utlindska bolag blir i prin-
cip Likvirdigt med andelar i svenska bolag om man betraktar moder- och dotterbolaget sammanta-
get. Slutresultatet dr detsamma i bdda fallen. Ingen nackdel foljer sdledes for foretag med andelar
i utlandska dotterbolag om man infor dessa regler. De foreslagna reglerna medfor ddrfor enligt
regeringens beddmning inte en diskriminering och strider foljaktligen inte heller mot férdragets reg-
ler om etableringsfrihet. "

Om det emellertid stod EES-staterna fritt att genom 6kad skattskyldighet i hem-
landet omintetgéra mdjligheten att utnyttja ett fordelaktigt skatteklimat i en
annan EES-stat, skulle reglerna om etableringsfrihet i férdraget enligt min
mening forlora all rimlig mening.

Jag har darfor svart att forstd tankegangen i denna analys. En tillampning av
CFCregler innebar att de svenska skattereglerna, undantagandes néagra av de
mer férménliga delarna, skall tillimpas i stallet f6r de regler, som géller i den EES-
stat, i vilken etableringen skett. Enligt min mening ar detta uppenbart ett brott
mot etableringsfriheten, sa som den ir skyddad enligt EG-férdraget. Att férsvara
etablering i en annan EES-stat darfor att skattesatserna ar alltfér laga maste i och
for sig betraktas som en restriktion. Det dr inte den svenske investeraren som
avgor nar svensk skatt skall utga. Ett annat problem kan diremot vara, ifall restrik-
tionen skulle kunna rattfardigas. Till detta sporsmal dterkommer jag senare.

Men dnnu svarare att forsta tankegangarna blir det, da det inte dr fraga om
svenska aktiebolag som ar agare till den utlindska juridiska personen utan i stillet
fysiska personer hemmahdorande i Sverige. Denna situation berérs inte alls i pro-
positionen. Har blir nimligen skillnaderna mellan svenskdgt och utlandsagt
mycket tydliga med CFCreglerna. Det gér latt att sla fast att med en fysisk person
som dgare till ett svenskt och till ett utlindskt bolag innebir reglerna avsevart
hogre skatt for den hindelse att foretagaren ager ett utlindskt bolag, som faller

€ Propositionen s. 106. Enligt min mening finns det inte skil att éver huvud taget tala om diskrimi-
nering, eftersom detta aktualiseras, nar skillnaderna i reglerna har sin grund i nationaliteten hos de
skattskyldiga. Det ir inte fraga om detta i den diskussion som jag har for. Det ar i stillet fragan om en
inskrankning i etableringsfriheten frin den stats sida, frin vilken etableringen gérs. Aven detta ar
emellertid ett brott mot EGfordraget, sivida inte en grund for berittigande (tungt vigande allman-
intresse) kan visas.

8 Propositionen s. 106.
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under reglerna, jamfort med alternativet, att féretagaren i stillet har ett svenskt
bolag som driver verksamheten.

Slutsatsen for min del blir dirfér denna. Reglerna ar enligt min mening en
inskrinkning i etableringsfriheten (oavsett om det svenska dgandet sker i form av
ett svenskt aktiebolag eller av en fysisk person). Det kan inte vara mojligt att skapa
regler for inkomster frin bolag i andra EES-stater, dar det egna skattesystemet
omedelbart ir riktmarke och pasta att det inte ar fraga om en inskrinkning i etab-
leringsfriheten. Att ange att det inte skulle vara friga om en restriktion, bara foér
att den utlindska juridiska personen ar lagbeskattad enligt svenska matt matt, kan
inte vara riktigt. Att pasta (felaktigt) att detta skulle vara i linje med CEN-princi-
pen gor inte pastaendet riktigare. Nar det géller tillimpning av CFC-reglerna pa
foretagare (fysiska personer) ar det uppenbart att neutralitet mellan svenska och
utlindska investeringar helt saknas.

3.3.2 Finns en grund som rdttfdrdigar en restriktion i etableringsfriheten?

Trots slutsatsen att CFC-reglerna ar forenliga med EG-ritten och inte innebir en
restriktion i etableringsfriheten, stannar analysen i propositionen inte vid detta
konstaterande. Den fortsitter med en granskning av skal, som kan rattfirdiga en
inskrankning av etableringsfriheten.

Det ir riktigt, att EG-domstolen under vissa omstindigheter dr beredd att
acceptera hinder mot den fria etableringsritten, om det inte ror sig som 6ppen
diskriminering.®® Nigon dppen diskriminering ar det inte friga om har. For att
ett rattfardigande skall kunna godtas, kravs emellertid, att CFC-reglerna uppfyller
tre olika krav. For det forsta skall reglerna syfta till att hivda ett tungt vigande all-
manintresse. For det andra skall reglerna vara dgnade att sikerstalla det syfte de
skall tillgodose. For det tredgje skall reglerna vara proportionella mot det allman-
intresse de skall tillgodose.’

Regeringen framhaller i forsta hand, att det inre sammanhanget i skattesyste-
met kraver de nu till lag upphéjda CFC-reglerna. I andra hand héavdar regeringen
att reglerna ar noédvindiga for att motverka risken for skatteflykt.

Det finns i praktiken bland de mal rérande inkomstskatt som EG-domstolen
avgjort egentligen endast ett, det s.k. Bachmann-malet, dir ett rittfardigande
godtagits och den ifrigasatta skatteregeln fitt godkint av EG-domstolen.®* Detta
mal gillde regler rérande avdragsritt for pensionspremier. Avdragsratt for pen-
sionspremier var enligt belgisk ratt begransad till dem, som var obegransat skatt-
skyldiga i Belgien. Mottagna pensionsbelopp daremot var skattepliktig inkomst. A
andra sidan angav samma lag, att ingen skattskyldighet forelag for utbetalda pen-
sionsbelopp, for den hindelse avdragsritt ej medgivits for premier.®

I atskilliga mal har stater direfter argumenterat for rattfardigande av begran-
sande regler genom att hanvisa till Bachmann-malet. De har hévdat, att sadana
varit nddvindiga for skattesystemets inre sammanhang. Argumentet har emeller-

%2 Om 6ppen diskriminering foreligger, kan avsteg medges endast under de férutsittningar, som
uttryckligen ar angivna i fordraget.

% Se nirmare bl.a. Stahl - Persson Osterman, EG-skatteritt, Uppsala 2000, s. 124 ff.

5 Se C-204/90 (Bachmann). Se aven Mutén a.a. s.83, Rabe a.a. s. 250-251 och Wenehed 2003 s. 607.
% 1 punkt 22 av domen finns féljande uttalande: "It follows that in such a tax system the loss of reve-
nue resulting from the deduction of life assurance contributions from total taxable income — which
includes pensions and insurance payable in the event of death - is offset by the taxation of pensions,
annuities or capital sums payable by the insurers. Where such contributions have not been deducted,
those sums are exempt from tax.”
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tid inte accepterats av domstolen. Det verkar allt tydligare, att Bachmann-malet
har en begransad rackvidd. En begriansning kan endast godtas, da det i samma
interna lag foreligger ett direkt samband mellan en skattenackdel och en skatte-
fordel for en och samma skattskyldig.®®

Regeringen for har ett resonemang, som har tydliga likheter med pastaendet
tidigare, namligen att CFC-reglerna ar férenliga med EG-férdraget och att ndgon
restriktion 6ver huvud taget inte existerar. Nu ar emellertid diskussionen mer
omfattande. Det skulle finnas likheter mellan férhéllandena i Bachmann-malet
och den situation som nu uppkommit i och med att de féreslagna CFC-reglerna
blivit en del av det svenska skattesystemet. Det uttalas uttryckligen i propositio-
nen, att det maste finnas ett direkt samband mellan en skatteféordel och en skat-
tenackdel. Sa var det fraga om i Bachmann-malet och sa blev fallet enligt reger-
ingen, om de foreslagna CFC-reglerna upphojdes till lag.*’

Det direkta sambandet far regeringen fram pa féljande satt. Moder- och dotter-
bolag skall ses som en enhet, eftersom de bestimmelser, som blir aktuella vid
bedémningen av férdelar resp. nackdelar, inte kan sigas vara knutna direkt till ett
av bolagen utan ar knutna till dem tillsammans. Det dr, om jag forstar det ratt,
fraga om négot slag av koncerntinkande.

Genom CFCreglerna blir skattesituationen da enligt regeringen for svenska
bolag densamma, oavsett om investeringen sker i Sverige eller utomlands och
alltsd oberoende av om det svenska moderbolaget har utlaindska eller inhemska
dotterbolag.

Forst anvandes argumentet for att 6vertyga, att nagra restriktioner 6éver huvud
taget existerade. Nu ar det emellertid mer en fraga om att diskutera skattefor-
delar och skattenackdelar och jimféra dem med varandra. Det ar alltsa Bach-
mann-malet som tjanar som férebild. Skattenackdelarna blir enligt regeringen
desamma, oavsett var dotterbolaget har sitt hemvist. Inkomsterna i det utlindska
bolaget blir direkt beskattade hos det svenska moderbolaget med ratt till avrak-
ning av utlindsk skatt, medan det svenska bolaget ju ar skattskyldigt for sina
inkomster i Sverige. Mot skattenackdelen (dvs. att bli beskattad i Sverige antingen
i moderbolaget eller i dotterbolaget) star fordelen att slippa skattskyldighet i
Sverige for mottagen utdelning resp. for kapitalvinst vid avyttring av naringsbe-
tingade andelar. For svenska bolag foreligger likasa ritten att géra avdrag for ran-
tebetalningar, oavsett om investeringen sker i Sverige eller utomlands.®

Sammanfattningen blir da, att den fordel som utgors av rinteavdragsratten och
undantaget fran skatt pa utdelningar och kapitalvinster motsvaras av en beskatt-
ning, som blir likvirdig for féretag med svenska resp. utlaindska dotterbolag. CFC-
reglerna innebar, att foretag med utlindska dotterbolag kommer i samma situa-
tion som féretag med svenska dotterbolag.

Jag har svart att forsta den pastadda likheten med Bachmann-maélet. Forst och
framst kan jag inte forstd, att det gar att bedéma féretagsgrupper som en enhet,
nar det direkta sambandet mellan fordel och nackdel skall undersékas. Med en
sddan metod vore det majligt att finna samband i betydligt fler fall dn nar det gal-
ler att finna sambandet hos en och samme skattskyldig. Det finns mal avdémda av

% Sirskilt markerat av Mutén a.a. s. 83.

57 Propositionen 5.107. I detta sammanhang namns C-80/94 (Wielockx) dir det direkta sambandet
inte var tillrackligt.

% Propositionen 5.107.
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EG-domstolen, dir domstolen uttryckligen angivit, att forhallandena hos samme
skattskyldig maste ligga till grund for bedémningen.®

Regeringen anviander salunda, nar den underséker grunden fér berittigande,
egentligen samma argument, som den redan tidigare anvint for att 6vertyga om
att restriktion inte féreligger, men nu mer detaljrikt.

I regeringens motivering dr det har — liksom ovan — dessutom hela tiden
svenska moderbolag med svenska och utlindska dotterbolag som jamfors. Reg-
lerna giller emellertid dven, ndr en fysisk person i Sverige innehar andelar i en
utlindsk juridisk person. Hir blir, som redan namnts, den svenska beskattningen
omedelbart hardare vid en utlandsk investering (genom en utlandsk juridisk per-
son som genomlyses) dn den hade blivit om investeringen skett av en fysisk person
i Sverige genom ett svenskt aktiebolag, dir inkomsten efter bolagsskatt (28 %)
hade kunnat ligga kvar i bolaget utan att utdelas. T.o.m. efter utdelningen till del-
agaren skulle skatteresultatet vara battre an om inkomsten omedelbart bleve
beskattad som inkomst av naringsverksamhet.

Aven om Bachmann-mailet ir det enda fall, dir EG-domstolen accepterat skat-
tesystemets inre sammanhang som grund fér att berdttiga inskrankning i for-
dragsfriheterna, finns det mal, dar andra skil angivits ha sadan styrka att de, dven
om de inte i det aktuella drendet accepterats som tillrickliga, i andra fall kanske
skulle kunna ha godtagits. Det giller risken for skatteflykt (ofta kopplad med kra-
vet pa skattekontrollens effektivitet).” I propositionen ar det, som jag nimnde
ovan, risken for skatteflykt som framhévs som ett ytterligare skal for att rattfardiga
en eventuell restriktion.

Det dr viktigt att skilja mellan skatteflyktsatgirder och dtgarder som medfor for
staten i fraga forlorade skatteintikter. Man skulle naturligtvis kunna siga, att det
ar skatteflykt, ndr en skattskyldig valjer att etablera sig i ett land uteslutande eller
huvudsakligen darfor att skattevinsterna ar stora jamfért med etablering i hem-
landet. Men ingriper en stat mot detta ar det inte friga om att hindra skatteflykt
utan att hindra forlust av skatteintikter. Enligt praxis i EG-domstolen ar varken
minskade skatteintikter eller skydd fér den inhemska skattebasen i sig en grund
for rattfardigande av restriktioner. EG-domstolens installning dr ocksa latt att f6r-
sta, eftersom skattereglerna varierar i EES-staterna samtidigt som etableringsfri-
heten i princip skall vara fullstindig. Det méste alltsa kriavas ndgot mer an risken
for férlorade skatteintikter for att det skall vara fraiga om sadan skatteflykt, att den
berittigar till restriktioner i fordragsrattigheterna.

59 1 C-324,/00 (Lankhorst-Hohorst GmbH) diskuterar domstolen inneborden av Bachmann-malet. I
punkt 42 av domen framhiller domstolen uttryckligen att det dar fanns ett direkt samband avseende
en och samma skattskyldig. Eftersom ett sadant direkt samband inte fanns i det mal domstolen hade
att avgéra, underkandes pastdendet, att en parallell till Bachmann-milet forelag. Rabe behandlar
detta mal relativt utforligt s. 249 och malet omnamns aven i Wenehed 2003 s. 610 och 611. Till dessa
avgoranden kan nu ocksa liggas ett nyligen avgjort mal, C-168/01 (Bosal Holding BV). EG-domstolen
uttalar dir i punkt 32: "Moderbolag och deras dotterbolag utgér...tll skillnad fran filialer och fasta
driftstallen egna juridiska personer som var for sig ar skilda skattesubjekt. Darmed saknas ett direkt
samband inom ramen for samma beskattning, vilket medfor att skattesystemets kongruens inte kan
dberopas.”

I punkt 60 i C-436/00 (X och Y), som for dvrigt avsig svenska skatteregler uttalar EG-domstolen:
"Vad...géller den grund som Riksskatteverket har aberopat och som avser risken for skatteflykt och
den risk som har samband med skattekontrollens effektivitet noterar domstolen inledningsvis att
dessa grunder sammanfaller... I férevarande fall 4r det namligen fraga om en bestimmelse som syftar
till att samtidigt sikerstilla att det berérda évervardet faktiskt beskattas och att det dérvid sker en
effektiv skattekontroll.”
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Regeringen har med hénvisning till EG-domstolens praxis ocksa pekat pa att
detinte ar tnllrackhgt att visa, att en skatteregel syftar till att hindra utfléde av skat-
teintikter.”! Regeringen anser emellertid, att CFC-reglerna klarar kravet att vara
specifikt riktade mot risken for skatteflykt. Reglerna traffar namligen inte all
utlindsk etablering utan endast fall, dar hela eller vissa delar av systemet i annan
stat anses innebara en form av potentiellt skadlig skattekonkurrens eller medféra
en sadan betydande skillnad i beskattning, som kan ge upphov till skatteflykt.
Slutsatsen blir att det i dessa fall, som faller under CFCreglerna, generellt sett kan
antas, att delagande i féretag i aktuella stater medfér en risk for sidan skatteflykt,
att en restriktion méste accepteras.’

Regeringen anger emellertid inte vad den avser med skatteflykt. Eftersom det
inte far vara detsamma som forlorade skatteintikter, hade det varit angelaget i ett
fall som detta, dar just légbeskattade inkomster sitts i fokus, att fa ordentligt for-
klarat, varfor det inte ar forlorade skatteintikter utan i stillet skatteflykt som
avses. Aven om EG-domstolen inte exakt angivit vad den avser med uttrycket skat-
teflykt, forefaller det dock som om uttrycket mer skulle vara synonymt med olov-
ligt skatteundandragande.” Det forefaller frimst vara skentransaktioner som
avses.

Regeringen verkar ocksa vara tveksam till proportionaliteten i de foreslagna
atgarderna. Den skriver, att i de fall, som omfattas av CFC-reglerna, kan man gene-
rellt anta, att det foreligger en risk f6r skatteflykt. Om utgdngspunkten ar den, att
etablering i annat land skall kunna ske, aven nar skatteskil kan vara en av orsa-
kerna till val av etableringsstat — ja t.o.m. huvudskélet till etableringen — ar CFC-
reglerna oacceptabla, eftersom reglerna inte direkt bygger pa kriteriet att skatte-
flykt skall motverkas. Val av etableringsland med lag beskattning ar inte ett sig-
num for skatteflykt.

Ar det skatteflykt i memngen skatteundandragande och skattefusk som skall
motverkas finns det redan i dag medel for att férhindra sadana atgirder fran de
skattskyldigas sida. I ett flertal fall har EG-domstolen hanvisat till direktivet 77/
799/EEG om o6msesidigt blstand av medlemsstaternas behoriga myndigheter pa
direktbeskattningens omrade.” Direktivet anger hur samarbetet skall ske. Att
myndigheterna inte kanske till alla delar lever upp till kraven i direktivet ar inte
ett skal till att acceptera sirreglering i skattelagstiftningen.”™

Jag anser darfor att CFCreglerna ar sadana att de inte kan godtas. De ar inte
forenliga med ratten till fri etablering, eftersom de innebér en begransning, som
inte har sadant berattigande, att de kan accepteras utifran EG-rattsliga 6vervigan-
den.

y propositionen (s. 108) finns hanvisningar till de nyss ndimnda malen C-324/00 (Lankhorst-
Hohorst) samt C-436/00 (X ochY). Som jag tidigare redovisat ar Lankhorst-malet diskuterat av bade
Rabe och Wenehed. Det svenska X och Y-malet har dven det behandlats av de tva forfattarna. Har ar
det sarskilt Wenehed som f6r den mer intringande diskussionen. Deras uppfattning éverensstimmer
med min och det ar fullt klart, att regeringen i sin tolkning kommit till slutsatser, som den ar ensam
om att ha, dtminstone i den diskussion som hittills forts.

72 Propositionen s. 108.

3 Punkt 62 i domen i ovannimnda malet C-436/00 (X och Y).

™ Se t.ex. C-204/90 (Bachmann) punkt 18, C-279/93 (Schumacker) punkt 45, C-250/95 (Futura)
punkt 41, C-565/98 (Vestergaard) punkt 26 och C-136/00 (Danner) punkt 49. Se aven Rabe a.a. s. 250.
7 I denna studie har jag behandlat EES-staterna (dvs. EU-landerna jamte Island, Liechtenstein och
Norge) tillsammans. Har skall dock understrykas, att argumentet, att behériga myndigheter har méj-
ligheter att ge inbordes hjélp, inte galler de stater som dr med i EES men ej ar EU-stater. Direktivet har
endast giltighet inom EU.
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3.4  Friakapitalrorelser

Vid bedémningen, huruvida CFCreglerna kan anses vara forenliga med EG-for-
draget, ar det emellertid inte endast etableringsfriheten inom EES, som skall pro-
vas. Eftersom regeringen anser, att CFG-reglerna kan ha den utformning de fitt,
utan att EGfordragets krav pa de fria grundliggande rittigheterna hindrar,
maste regeringen dven ha uppfattningen, att reglerna kan accepteras med hansyn
tagen till kravet pa fria kapitalrorelser.”® Om min avsikt emellertid endast vore att
granska, huruvida reglerna strider mot EG-férdraget, skulle jag kunna stanna hir,
eftersom jag menar, att reglerna strider mot kravet pa fri etableringsréitt.77 Jagvill
emellertid dven undersoka regeringens staindpunkt, nir det giller CFC-reglernas
forhallande till den fria rorligheten for kapital.

I avsnittet om fria kapitalrorelser gor regeringen ingen egentlig skillnad mellan
fragan om det foreligger en restriktion i den fria rérligheten for kapital och fra-
gan — for den hidndelse att en restriktion finns — om det foreligger ett tungt
vagande allmanintresse, som rattfirdigar restriktionen. Jag foljer dispositionen i
propositionen.

Regeringen kommer aven har till slutsatsen att CFC-reglerna ar forenliga med
EG-fordraget.”® Diskussionen ar emellertid hir mycket kortare dn den ar, nir det
giller diskussionen om etableringsfriheten. Regeringens uppfattning synes
atminstone inledningsvis bygga pa ett avgorande i EFTA-domstolen.” Jag kan
emellertid inte se annat an att regeringens missbedémt innehdllet i domen. Fra-
gan, som EFTA-domstolen hade att avgora, gillde kostnader for att erhalla statliga
garantier for 1an, som foretag upptagit.. I malet (som rérde forhallanden i Island)
framgick, att kostnaden var hogre, om langivaren var utlandsk an om den var
inhemsk. I domen ségs dock uttryckligen att en sadan skillnad i prissittning star
i strid med den bestimmelse i EES-avtalet, som motsvarar genom hanvisningar
artiklarna 56 EG och 58 EG.* Visserligen siger EFTA-domstolen, att storleken pa

6 1C436/00 (X ochY) Klarlaggs vilken storlek pd innehavet av en investering, som skall féreligga, for
att reglerna om fria kapitalrorelser skall vara tillimpliga i stillet for att reglerna om fri etableringsratt
skall komma till anvindning. Bidda kan ju i och for sig bli tillimpliga vid etablering utomlands. I sjalva
domen uttalar EG-domstolen att reglerna om fri etablering skall tillimpas, da personen i fraga har ett
obestridligt inflytande 6ver den utlindska personens beslut och kan bestimma éver dess verksamhet.
Foreligger inte ett sadant inflytande och kan vederborande inte bestimma 6ver den utlindska juri-
diska personens verksamhet, géller reglerna om fria kapitalrorelser.

7 Rabe a.a. s. 248.

" Propositionen s. 109-111.

™ E-1/00 (State Debt Management Agency). Se propositionen s. 109.

8 Punkt 11 i domen innehéller den friga som den islindska domstolen stillde: "Is it compatible with
the EEA Agreement, in particular Articles 4, 40, 42 and 61, when the national law of a Contracting
Party provides: a. that a borrower, who is entitled to a state guarantee, shall pay a guarantee fee on
loans from entities in other Contracting Parties to the EEA but not on domestic loans? b. that a bor-
rower, who is entitled to a state guarantee, shall be subject to the payment of a higher guarantee fee
on loans from entities in other Contracting Parties to the EEA compared to loans from domestic enti-
ties?” Domstolen ansag att den artikel som framst var aktuell var artikel 40 i EES-avtalet. I punkt 29 av
domen framhéller EFTA-domstolen: "The reply to be given to the national court must therefore be
that national provisions of a Contracting Party to the EEA Agreement which provide that a borrower,
who is entitled to a State guarantee, must pay a guarantee fee on loans from entities in other Contract-
ing Parties but not on loans from domestic entities or that a borrower, who is entitled to a State guar-
antee, must pay a higher guarantee fee on loans from entities in other Contracting Parties compared
to loans from domestic entities are incompatible with Article 40 EEA, read with Council Directive 88/
361/EEC.
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den statliga garantin inte ar allena avgdérande for valet av langivare. Rantans stor-
lek ar en viktig faktor och hit skulle naturligtvis ocksd kunna féras en faktor som
risken for valutakursindringar under lanets 16ptid. Men EFTA-domstolen slar
klart fast, att en skillnad i garantiavgift strider mot den fria rérligheten f6ér kapital.

Regeringen hanvisar vidare till EG-domstolens dom i C-347/98 (kommissionen
mot Belgien). Aven hir foreligger en felsyn. Malet gallde en belgisk bestimmelse,
som hade sitt ursprung i en emission av ett statsobligationslan. Enligt villkoren f6r
obligationslinet skulle ingen belgisk kapitalinkomstskatt utga pa rantorna. Perso-
ner bosatta i Belgien var dock inte berittigade att teckna obligationer i ldnet.
Eftersom den belgiska regeringen trots papekanden fran kommissionen inte dnd-
rade pa féorbudet att teckna, férde kommissionen fragan upp till EG-domstolen
for avgérande. Kommissionen menade, att det var ett brott mot den fordragsen-
liga fria rorligheten for kapital. Belgien sokte finna olika grunder fér att berittiga
bestimmelsen. Ingen av dem accepterades emellertid av EG-domstolen.

Regeringen anser att detta mal skulle bekrafta, att domstolen anser det mdjligt
att infora bestimmelser, vilka

“endast medfor att det inte blir formdnligare att inneha andelar i utlindska bolag dn i svenska
bolag. Reglerna [CFC-reglerna] bir sdledes varken avskricka svenska bolag frdn att investera i
andelar i utlindska foretag eller gora detta mer kostsamt én motsvarande investering ¢ andelar ¢
svenska bolag. ™

For egen del finner jag det inte mojligt att ldsa in ett sadant standpunktstagande
i domen. Av naturliga skal ar det inte s, eftersom ett sadant medgivande skulle
fullstindigt oméjliggdra varje form av fritt rorligt kapital.® Ett totalférbud skulle -
da kunna gilla mot varje investering, som vore féormanligare i annan medlemsstat
an i det egna landet.

I det avsnitt, som behandlar fria kapitalrorelser och vilken inverkan EG-draget
kan ha pa CFCreglerna, diskuterar regeringen innebo6rden av reglerna i artikel
58 EG. I denna artikel av férdraget finns regler av annat slag 4n de som férekom-
mer i de artiklar, som beskriver de andra skyddade friheterna. I artikel 58.1 EG
uttalas namligen, att den frihet f6r kapital, som ar angiven i artikel 56 EG, kan
begransas. Bestimmelserna i artikel 56 EG skall saledes (enligt artikel 58 1(a))
inte paverka medlemsstaternas ratt att tillampa sadana bestimmelser i sin skatte-
lagstiftning, som skiljer mellan skattebetalare, som ar bosatta pa olika orter eller
som har investerat kapital i olika orter. Till denna regel i férdraget finns dessutom
en forklaring lamnad. Den avgavs i samband med att det s.k. Maastrichtférdraget
undertecknades. Endast de sarbestimmelser skulle kunna godtas, som fanns i
medlemsstaternas lagstiftning vid utgadngen av ar 1993. Enligt artikel 58.3 EG far
dessutom de atgarder som avses bl.a. i punkt 1 (a) inte utgéra ett medel for god-
tycklig diskriminering eller en fértickt begransning av den fria rorligheten for
kapital.

Regeringen menade, att begrinsningen i artikel 58.1 (a) EG skulle vara tillimp-
lig pa CFC-reglerna. CFC-bestimmelser fanns i svensk lagstiftning vid tidpunkten
angiven i férklaringen (utgangen av 1993). De i propositionen foreslagna reg-

81 Propositionen s. 110.

82 Domen ar mycket klar, nir EG-domstolen anger: "Konungariket Belgien har underlatit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artikel 73b i EG-fordraget (nu artikel 56 EG) genom att med stdd av artikel 3
andra stycket i den kungliga forordningen av den 4 oktober 1994 férbjuda personer som ar bosatta i
Belgien att forvarva fondpapper inom ramen fér ett obligationslan som emitterats i utlandet.”
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lerna var visserligen andra dn de tidigare gillande CFC-reglerna, men de kunde
enligt regeringen inte anses som strangare. Med hanvisning till EG-domstolens
praxis, G-302/97 (Konle), borde darfér CFC-reglerna i sin foreslagna utformning
godtas.

For att regeringen skulle ha ratt i sin formodan, med Konle-malet som bas,
kravdes emellertid, att flera forutsittningar samtidigt var uppfyllda. For det f6rsta
maste forklaringen avgiven i samband med Maastrichtférdraget dven galla for
svenskt vidkommande, trots att Sverige vid den tidpunkten (utgangen av ar 1993)
inte var medlem av unionen. Jag har svart att se, att forklaringen skulle kunna
gilla medlemmar, som tritt in i unionen efter ar 1993. Skulle jag ha fel i min for-
modan, ar det vidare nédvandigt att Konle-malet har den relevans som reger-
ingen tillagt det. Malet avsdg den sarskilda undantagsordning som Osterrike fick
tillstdnd till enligt anslutningsakten. Har uttalade EG-domstolen att alla bestam-
melser som antagits efter dagen for anslutningen inte automatiskt skulle vara ute-
slutna frdn undantagsordningen i anslutningsakten. En senare tillkommen
bestimmelse kunde omfattas av undantaget om den var i huvudsak identisk med
tidi%are lagstiftning eller inskrinkte eller avskaffade tidigare hinder som godta-
gits.*> Domstolens uttalande har inget samband med artikel 58 EG.

Men lat oss anta att Konle-malet skulle kunna ha relevans har. Forutsattningen
for detta dr da att de nya CFC-reglerna kan anses vara i huvudsak identiska med
tidigare lagstiftning. Enligt min mening ar s inte fallet. De nya reglerna gar klart
i skdrpande riktning. P4 ménga stillen i propositionen framgar det tydligt, att en
skarpning ocksa varit &tminstone en av huvudanledningarna till de nya reglerna.
De tidigare CFC-reglerna var inte tillrickliga, ndr nu utdelningar och méinga kapi-
talvinster blivit skattefria.

Men dven om alla dessa eventuella hinder évervunnits och regeringens resone-
mang fram till nu varit riktigt, aterstar en viktig forutsittning for att regeringen
skall ha rétti sin uppfattning. Betyder undantaget i artikel 58.1 (a) EG 6ver huvud
taget ndgonting i dag? Regeringen undviker att diskutera ett i detta sammanhang
mycket vasentligt réttsfall, nimligen C-35/98 (Verkooijen). Mélet géllde visserli-
gen tid fore ikrafttradandet av Maastrichtférdraget, men domstolens skrivning
pekar mot att domen skall ha relevans vid tolkning av de bestimmelser i fordraget
som nu giller.®*

Malet rorde en bestimmelse i den nederldndska skattelagstiftningen. En fysisk
person bosatt i Nederlinderna behandlades som aktiedgare enligt nederldndsk
ratt olika vid beskattningen av mottagna utdelningar, beroende pa om det utde-
lande bolaget hade sitt site i Nederlinderna eller i andra lander. Ett skattefritt
basbelopp gallde for utdelningar frin Nederlinderna. Motsvarande skattefria
belopp saknades, om utdelningen kom fran ett bolag, som inte hade sitt site i
Nederlanderna. Skillnaden i behandlingen hade i forarbetena till den aktuella
lagen férklarats bl.a. med att utdelningen fran ett nederlandskt bolag redan hade
beskattats i Nederlanderna. Detta var inte fallet om utdelningen kom fran ett
utlindskt bolag.

8 1 punkt 52 i C-302/97 (Konle) uttalar EG-domstolen foljande: "Alla bestimmelser som antagits
efter dagen f6r anslutningen ar, inte enbart av denna anledning, automatiskt uteslutna fran den
undantagsordning, som har inrittats genom artikel 70 i anslutningsakten. En bestimmelse omfattas
saledes av undantaget om den i huvudsak ar identisk med tidigare lagstiftning eller om den enbart
inskranker eller avskaffar ett hinder f6r utévandet av gemenskapsrattsliga rattigheter och friheter som
forekommer i tidigare lagstiftning.”

8% Malet ar behandlat av Wenehed 2003 s. 606.
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Domstolen angav i domen, att den vid tidigare tillfillen accepterat skillnader i
skatterittslig behandling mellan skattebetalare med olika hemvist och skattebeta-
lare med kapital pa olika orter.*” Men domstolen pekar samtidigt pa den regel,
som nu finns i artikel 58.3 EG, och som uttalar, att de bestimmelser, som kan fin-
nas i nationell lagstiftning och som bygger pa undantaget i artikel 58.1 (a) EG,
inte far utgora medel for godtycklig diskriminering eller en fortackt begransnin
av den fria rorligheten for kapital som finns stadgad i nuvarande artikel 56 EG.®
Mycket talar for att denna begransande bestimmelse har en visentlig funktion,
kanske t.0.m. sa stor, att mojligheten att tillata skillnader i nationell skattelagstift-
ning beroende pa bostadsort och/eller investeringsort ar férsumbart liten. Skulle
ingen skillnad goras mellan investeringar i och utanfér Nederlanderna finns det
inte skil anta, att CFC-regler avsadan karaktar som de svenska skulle vara tillatna.

Det ar saledes i Verkooijen-malet klart, att skillnaden i behandlingen av utdel-
ningar fran nederlidndska resp. utlindska utdelningar till en fysisk person bosatt
i Nederlinderna endast kan godtas med hénsyn till ett allmadnintresse, sa tillrack-
ligt tungt vigande, att det kan rattfardiga skillnaden. Ingen sadan grund fanns.

Nederldnderna tillsammans med andra intervenerande regeringar framférde
olika argument, som skulle pavisa att restriktionen gentemot investeringar i
utldndska aktier kunde anses berattigad. Bl.a. menade man genom att hanvisa till
Bachmann-malet, att det forelag ett samband mellan skattefoérdelar och skatte-
nackdelar. EG-domstolen underkinde detta argument genom att peka pa att det
inte forelag ett direkt samband, eftersom det vara fraga om tva olika skattskyldiga
och tvé olika skatter.*”

Den invindningen gjordes ocksa att Nederlanderna inte hade kunnat beskatta
det utlandska utdelande bolaget och att Nederlinderna darfér skulle ha ratt att
kompensera forlusten i skatteintakter. EG-domstolen forklarade har, att det var
tillrackligt att papeka, att minskningen av skatteintdkter inte kunde anses som ett
sa tungt vigande hansyn till allmanintresset, att det kunde rattfardiga en atgard
som stred mot en grundliggande frihet.®®

Sarskilt betydelsefull ar enligt min mening just den markering, som finns i
domen och som anger, att det dr noédvandigt att underséka, om den restriktion
for kapitalrérelser, som det var fraga om i malet, kunde vara objektivt berattigad
pa grund av tungt vigande hinsyn till allminintresset.*® Enligt min mening talar
detta for att grunderna for berattigade restriktioner skall bedémas pa samma sitt,
oavsett om det ror sig om den fria etableringsritten eller den fria rérligheten for
kapitalrorelser. For att aterknyta till vad jag nyss diskuterade, skulle slutsatsen
alltsd bli, att artikel 58.3 EG inte ger staterna ndgra extra mdjligheter att i sin skat-

8 Punkt 43 i domen.

8 Jag anger inte de artikelnummer som angavs i domen, eftersom den ror forhallanden fore de
omnumreringar som gjordes genom Amsterdamfordraget. Det faktiska innehallet av de tidigare
bestimmelserna ar desamma som de jag anger. I punkt 44 i domen hénvisar domstolen uttryckligen
just till bestimmelsen att nationella bestimmelser inte far utgora ett medel for godtycklig diskrimine-
ring eller en fortickt begransning av den fria rorligheten for kapital och anger darmed indirekt sin
uppfattning hur bestimmelsen bor tolkas.

87 Punkt 58 i domen.

8 Punkt 59 i domen.

8 Efter att ha diskuterat inneborden av artikel 58.3 EG och efter att ha konstaterat att godtycklig dis-
kriminering och fortackt begransning av den fria rorligheten for kapital inte ar tilliten framhaller EG-
domstolen i punkt 46 av domen: "Det skall darfor undersékas om den restriktion for kapitalrorelser
som orsakas av en sadan lagbestimmelse som den som ar i fraga i malet vid den nationella domstolen
kan vara objektivt berdttigad pa grund av tungt vigande hansyn till allménintresset.”
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telagstiftning infora skillnader mellan investerare pa olika orter. Inte heller skulle
reglerna gora det majligt for staterna att lattare infora skillnader vad betraffar
investeringar pa olika orter.”

Aven artikel 58.1 (b) EG provar regeringen i propositionen.’’ Denna regel
anger, att medlemsstaterna skall ha ratt att vidta alla nédvindiga atgarder for att
hindra 6vertradelse av nationella lagar och andra forfattningar. Sarskilt skall
detta gilla bl.a. beskattningsregler. Viktigt ar da att s6ka faststilla vad som kan
menas med overtradelser.

Aven hir hinvisar regeringen till ett mal avgjort av EG-domstolen. Regeringen
framhaller, att i malet C-163/94 (Sanz de Lera) skall EG-domstolen ha uttalat, att
artikel 58.1 (b) EG omfattar atgiarder som ar nédvandiga for att bl.a. genomféra
effektiva skattekontroller och bekdmpa skattebedragerier. Att soka ledning i detta
mal for att finna godtagbara skal till CFC-reglerna ar dock enligt min mening
fruktlost. Mélet, till vilket regeringen hénvisar, ror utférsel av kontanter fran Spa-
nien. Enligt spansk lag kravdes tillstand for utforsel, nar det rorde sa stora belopp
som det har var fraga om. Fragan gallde om restriktionen var proportionell till sitt
syfte. EG-domstolen hinvisade till delar av det direktiv, som var relevant for
bedémningen.”? Av denna redovisning framgér emellertid, att det frimst var
mycket grov brottslighet, som skulle kunna stivjas genom olika restriktioner.”?
Det skall ocksa framhallas att trots att syftet var att férhindra allvarliga brott fann
domstolen, att kravet pa tillstand vid utforsel av kontanter var en alltfor allvarlig
restriktion. Diremot menade domstolen att en deklarationsplikt kunde accepte-
ras. !

Jag har svart att forstd, att denna dom skulle spela nagon roll i det sammanhang
den nu diskuteras i propositionen. Om avsikten var att genomfora effektiv skatte-
kontroll eller att hindra brott, maste reglerna absolut vara oproportionerliga.

Betydligt mer intressant dr daremot ett annat i propositionen diskuterat mal,
namligen C-439/97 (Sandoz). Enligt mitt sitt att se finns hir resonemang, som
skulle kunna tala f6r den uppfattning, som regeringen ger uttryck for. I mélet var
det fraga, huruvida det kunde anses vara tillatet att i nationell lagstiftning ha en
regel, som innebar att lan i utlandet taget av lantagare i Osterrike skulle belaggas
med en stampelskatt. Stimpelskatten var densamma (dvs. uppgick till samma
belopp), som lantagare i Osterrike hade att erldgga, om lanet upptagits inom lan-
det. EG-domstolen framhdll visserligen att en sadan stimpelskatt innebar en res-
triktion for kapitalrorelser enligt artikel 56.1 EG, men ansag samtidigt att reg-
lerna i fordraget inte hindrar en sadan regel i nationell lagstiftning, férutsatt att
inldndska och utlandska laneavtal behandlas lika. Ej heller fick nagon skillnad
goras pa grund av lantagarens nationalitet. Inskrdnkningen i de fria kapitalrérel-
ser som artikel 58.1 (b) EG gav ritt till accepterades i detta fall. Forbudet mot god-
tycklig diskriminering och fortickt begransning i artikel 58.3 EG kom inte till
anvandning.

Stahl har uppehallit sig vid detta mal och finner att mycket tyder pa att inte
endast bestimmelser, som syftar till att hindra rena lagévertradelser, omfattas av
reglerna i artikel 58.1 EG, utan aven att bestimmelser, som skall hindra olika

91

% Samma uppfattning hos Stahl - Persson Osterman a.a. 5.121 f.

91 Propositionen s. 110.

92 Direktivet, 88/361/EEG, foregick de regler i EGfordraget, som nu finns bl.a. i artikel 58 EG.

9 Det talas om effektiva skattekontroller liksom om bekdmpningen av olagliga verksamheter sisom
skattebedragerier, penningtvitt, narkotikahandel och terrorism.
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typer av i och for sig lagligt kringgdende av skatt, kan innefattas.”* Bestimmelsen
i 56.1 EG skall ses som ett absolut restriktionsférbud i sig. Regeln har darfér en
nagot annan karaktar an de 6vriga férdragsenliga rattigheterna — fri rorlighet f6r
personer och tjanster samt for fri etablering. Réttfardigandegrunderna rérande
friheten for kapitalrorelser kan darfor ocksd ha en nagot annan karaktar.

Det gillde alltsa i Sandoz-malet att likstilla de skattskyldiga, som tog lan i utlan-
det, med dem, som tog inhemska lan. Alla lan oavsett var de var tagna skulle
behandlas lika i Osterrike.” Detta kan knappast jimstillas med de komplicerade
situationer, som omfattas av CFCregler. Har ar det ju fraga om att i ett begransat
antal fall (dvs. nir inkomsterna i det utlaindska bolaget anses vara lagbeskattade)
bortse fran den utlandska bolagskonstruktionen och direkt beskatta deldgaren i
Sverige. Det gar inte att gora sa med inkomsterna i alla utlandska juridiska perso-
ner och for att da klara motiveringen till att vissa, men inte alla, inkomster skall
direktbeskattas hos den svenske delidgaren kravs andra foérklaringar an de som
Sandoz-milet bygger pa. Med CFC-lagstiftning skapas regler, som negativt
behandlar kapitalinvesteringar i vissa utlindska foéretag jamfort med kapitalinves-
teringar i andra utlandska foretag.

Man kan avslutningsvis stalla fragan huruvida de mojligheter som staterna har
att férsvara inskrankningar i de grundlidggande friheterna enligt férdraget skiljer
sig at beroende pa vilken frihet det géller. Om vi ser pa ratten till fri rorlighet f6r
kapital finner vi forst att skyddsomradet pa ett satt ar mer omfattande an t.ex. for
etableringsratten. Artikel 56.1 EG stadgar ett forbud for alla typer av restriktioner
mot fria kapitalrérelser mellan medlemsstaterna och mot tredje land.”® Det 4r
alltsd inte nédvandigt f6r EG-domstolen att hir extendera diskrimineringsférbu-
den péa samma satt som domstolen gjort nar det giller andra grundlaggande ratt-
tigheter och friheter, dar utgangspunkten i allmanhet varit ett férbud pa grund av
nationalitet; ett forbud som sedan pa olika sétt utvidgats. Jag menar emellertid,
att det inte finns anledning att anta, att reglerna betraffande fri rorlighet f6r kapi-
tal skulle vara andra dn de, som giller for fri etableringsritt, dtminstone inte i det
fall jag har diskuterar,

3.5  Vissa sarregler i lagstiftningen av intresse

Som jag redan antytt finns i CFC-lagstiftningen stadgandet (7 § tredje stycket), att
15,4 %-regeln alltid skall gilla for den handelse, att den f6r en provning aktuella
juridiska personen ar utesluten fran tillimpningen av det gillande skatteavtalet
mellan Sverige och den stat, i vilken den utlandska juridiska personen ar hemma-
hoérande. Det finns anledning att undersoka vilken betydelse stadgandet har fran
EG-rittslig synpunkt.

Det finns vidare i regelsystemet (7 § andra stycket) nédgra inskrankningar i
anvandningen av 15,4 %-regeln for den hindelse, att den utlindska juridiska per-

9 Stahl, Beskattning och fria kapitalrérelser — inom EU och mot tredje land. Festskrift till Gustaf Lin-
dencrona, 2003, Stockholm s. 500 f. Se aven Stahl — Persson Osterman a.a. s.115-117.

9 Se har ocksa C-452/01 (Ospelt).

% Se Stahl a.a. s. 494. Jag vill understryka att forbudet aven giller restriktioner betriffande kapitalro-
relser mellan medlemsstat och tredje land. Detta skulle kanske kunna tolkas sa att frigan om CFC-reg-
lerna ar forenliga med EG-fordraget inte endast géller de inskrankningar som ér riktade mot linder
inom EU och 6vriga EES-stater utan helt generellt gentemot alla stater. En diskussion om detta faller
emellertid utanfor denna studie. Av den diskussion som Stahl for i sin artikel (se s. 503-511) forefaller
det dock som att tolkningar om omfattningen av forbudet mot restriktioner gentemot tredje land
maste goras med varsamhet. Nagon praxis fran EG-domstolen dar rattslaget klarnat finns dnnu inte.
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sonen ir hemmahorande i en EESstat. Det finns skél att undersoka huruvida
denna begransning har sin grund i EGrattsliga 6verviganden.

Viss typ av verksamhet (internationell rederiverksamhet) ar helt undantagen
frain CFCreglerna. Nagra EGrittsliga orsaker kan inte ligga bakom, eftersom
undantaget ar generellt. Jag vill dock dven granska motiven bakom undantaget,
eftersom det kanske kan bringa ljus 6ver skailen till att CFC-lagstiftning o6ver
huvud taget ansetts vara angelagen.

3.5.1 Effekten av undantag fran skatteavtals tillimpning

Ursprungligen var det mycket sallsynt, att Sverige kravde att vissa juridiska perso-
ner i den andra avtalsstaten skulle undantas fran avtalets tillimpning. Det har
emellertid blivit allt vanligare. Jag har ovan angivit nagra protokollbestaimmelser
i avtalet med Luxemburg som exempel. Just i avtal med Luxemburg har Sverige
visat stort intresse av att utesluta vissa bolag fran avtalet och det angivna exemplet
ovan ir inte det forsta undantaget som Sverige begirt och fatt in.”” Ett undantag
for offshoreverksamhet finns vidare i det nyligen traffade avtalet med Portugal.
Det kan hir vara av intresse att citera regeringens uttalande i propositionen.”
Regeringen framhadller efter att ha angivit vad som kan betraktas som offshore-
verksamhet:

"Skatteavtal syftar bl.a. till att eliminera eller minska de skattehinder som finns for ett fritt utbyte
av varor, kapital och tjdnster... Avtalen Gr ddremot inte avsedda att anvéindas som instrument
for att med konstlade metoder dstadkomma skattefrihet eller mycket lig skattebelastning for inkom-
ster som rdtteligen bor ingd i beskattningsunderlaget och beskattas i den avtalsslutande stat dar
investeraren dr hemmahorande. .. Vid ingdende av nya skatteavtal dr det svensk policy att infora
sdrskilda spdrregler som en §ardm'ng -for eventuella dndringar i intern lagstifining i de stater med
vilka vi har skatteavtal.”®

Avtalen med 6vriga medlemsstaterna har inte motsvarande undantag.'” Diremot
innehaller skatteavtalen med Estland, Lettland, Litauen och Malta undantag av
sadant slag, att 15,4 %-regeln blir tillimplig pa bolag som inte omfattas av skatte-
avtalet.'”’ De tre avtalen med de baltiska staterna har en likartad utformning som
det med Portugal, medan avtalet med Malta narmast kan jamfoéras med det avtal
Sverige traffat med Luxemburg.

Avtalen med Portugal och de baltiska staterna utesluter bolag, som sysslar med
offshoreverksamhet inom sjofart, inom banlgsektorn och annan finansiell verk-
samhet samt inom forsikringsbranschen. Aven bolag (oavsett bransch) vars
huvudsakliga syfte ar att tillhandahalla administrativa tjanster till koncernbolag
med den huvudsakliga verksamheten i andra stater faller utanfor. Ett ytterligare
krav for att bolagen skall uteslutas r att skattereglerna i bolagets hemviststat ar
formanligare an de skulle ha varit, om inkomsterna harrérde fran verksamhet i
hemviststaten.

97 Det dldre avtalet ar fran 1984, SFS 1984:174.

% Proposition 2002/03:127.

 Proposition 2002/03:127 s. 72.

100 EES-staterna Island och Norge omfattas bida av det nordiska multilaterala skatteavtalet och reg-
lerna for dem ar i nu aktuellt hinseende desamma som de ar for Danmark och Finland, SFS
1996:1512. Med Liechtenstein saknar Sverige avtal.

19" Dessa olika undantag ar utforligt kommenterade av Dahlberg i hans avhandling Svensk skatte-
avtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, Uppsala. Se sarskilt kapitel 5.
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Det kan synas naturligt, att Sverige i skatteavtal vill utesluta vissa bolag fran till-
limpningen. Skattereglerna kan vara sidana, att betydande f6rmaner for investe-
rare skulle kunna vinnas genom den interna lagstiftningen i det andra avtalslan-
det. En annan sak ar diremot vilken betydelse undantaget i skatteavtalet kan tin-
kas ha EG-réttsligt.

Ar undantaget i ett skatteavtal EG-konformt? Jag menar med denna friga huru-
vida det 6ver huvud taget ar tilldtet att behandla utlindska juridiska personer i
den andra avtalsslutande staten olika pa sa sitt att vissa juridiska personer ute-
sluts. Denna fraga ligger emellertid en bit fran huvuddiskussionen i denna studie
och jag avser inte att ga in pa den i detalj. Allmént sett anser jag dock, att en sidan
skillnad knappast kan vara férbjuden enligt EG-férdraget. Samtidigt ar jag med-
veten om att den instdllningen inte ar ovanlig att skatteavtal mellan medlemssta-
terna maste vara likformiga och att en stat kan krava samma behandling som den
andra avtalsslutande staten medgivit en annan medlemsstat. Med denna princip
som utgangspunkt skulle man da kanske kunna héavda, att sarskilda undantag i ett
och samma avtal inte heller ar tillatna.

Jag lamnar emellertid denna fraga asido och utgar fran att de nu diskuterade
undantagen fran avtalens tillimpning i och for sig ar tillitna. Men da kommer
huvudfragan. Om CFC-reglerna i och for sig strider mot EG-rittsliga principer
kan de dd bli tillatna just dirfor att de slar mot juridiska personer, som inte omfat-
tas av skatteavtalet? Det skulle innebdra, att de skil som gjort att de ar undantagna
fran skatteavtalets tillimpning ocksa ar ett sa tungt vigande allmanintresse att de
rattfardigar en restriktion i etableringsfriheten och i fria kapitalrérelser. Vi dr da
tillbaka till de argument som regeringen anfért som grund fér att CFC-reglerna
skulle vara tillitna. Inte heller har kan emellertid argumenten anses ha tillracklig
styrka, atminstone inte om EG-domstolens nuvarande rittstillampning skall ligga
till grund f6r ett stallningstagande.

3.5.2 Sdrregler for vissa utlindska juridiska personer hemmahirande ¢ EES-stater

I propositionen finns ett sarskilt kapitel, i vilket regeringen diskuterar, for vilka
utlindska juridiska personer en sarreglering ar nédvandig. Nagot 6éverraskande
finns har bl.a. ett avsnitt som behandlar vad som i propositionen benimns som
sirskilda fragestillningar betriffande banker och andra finansiella foretag.'*®
Skilet till denna sarskilda uppmarksamhet torde fraimst ha varit att just pa detta
omride uppstar en konflikt. Den globala konkurrensen inom banksektorn och
over huvud taget pa finansiella marknader ar knivskarp och det ar sikerligen van-
ligt, att verksamhet bedrivs i och frin linder med férmanliga skattevillkor. Det-
samma férefaller ocksé vara vanligt inom férsakringsomradet. Det kan darfor vara
en allvarlig konkurrensnackdel for svenska banker och andra foretag, om deras
méjli§het att utnyttja lagbeskattade lander och/eller skattejurisdiktioner forsvin-
ner.'® A andra sidan pekar regeringen pa att det ar just sidant utnyttjande, som
CFC-lagstiftningen skall forhindra. Skatteplanering genom olika uppligg avse-
ende leasingverksamhet och internbanker har férekommit tidigare och kan tin-
kas fortsatta, om undantag fran CFC-lagstiftningen gors.'™

Regeringen gar direfter igenom olika tinkbara méjligheter att begransa CFC-
lagstiftningens omfattning for att darigenom foérsoéka hitta en kompromiss, dar

192 propositionen s. 64—68.

103 Propositionen s. 65.
1% Propositionen s. 65.
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kravet pa lika villkor i konkurrenshianseende férenas med kravet att skatteundan-
dragande forhindras i rimlig omfattning. Ett generellt undantag fran CFCreg-
lerna for banker och andra finansiella foretag kan enligt regeringen inte accep-
teras.'® Inte heller kunde regeringen medge ett undantag begrinsat till till-
standspliktig verksamhet inom bank- och férsikringssektorn.'® Tillstindsplikten
ger inte tillrackliga garantier for att foretagen pa omradet avstar fran sidan skat-
teplanering, som CFC-reglerna avser att féorhindra.

Slutligen diskuterar regeringen, huruvida ett undantag skulle kunna goras for
viss finansiell verksamhet inom EU eller EES. Har ar instdllningen till viss del en
annan.'” Resultatet av denna analys blir att finansiell verksamhet skall kunna
undantas fran CFC-lagstiftning under vissa férutsattningar. Finansiell verksamhet
inom EES kan undantas, sivida det inte ar fraga om koncernintern finansiering.
Inom koncernintern finansiering har det niamligen inom EES enligt regeringen
forekommit otillborliga skatteundandraganden genom upplagg dir svenska fore-
tag anvant sig av lagbeskattade dotterbolag. Det kan inte accepteras, att denna
mojlighet kvarstar.

Resultatet har blivit att pa sadana juridiska personer i vissa EES-stater, som for
ovrigt ar helt undantagna fran tillimpningen av 15,4 %-regeln men som sysslar med
finansiell verksamhet eller forsikringsverksamhet, skall 15,4 %-regeln dnda tillam-
pas. Den skall dock endast tillimpas pa sadana foretag som bedriver koncernintern
finansieringsverksamhet. Med sadan verksamhet likstills koncernintern forsak-
ringsverksamhet. De tva verksamheterna dr definierade i 7 § andra stycket.

Resultatet blir alltsa att det i sjalva verket inte ir friga om en férmanligare
behandling av finansiell verksamhet och férsikringsverksamhet inom EES-omra-
det. Reglerna ir visserligen férmanligare f6r bolag hemmahorande inom EES an
fér bolag utanfér EES. Men denna typ av verksamhet dr behandlad hardare gene-
rellt an annan verksamhet.

3.5.3 Internationell rederiverksamhet

Ett verksamhetsomrade ar helt undantaget fran CFC-reglerna. Jag syftar pa att
internationell rederiverksamhet inte omfattas av CFC-agstiftningen. Det sigs
saledes i 8 § (av 39 a kap.) att om nettoinkomsten fran internationell rederiverk-
samhet ir lagbeskattad (berdknad efter de regler som galler) skall den dnda inte,
forutsatt att ytterligare nagra férutsattningar ar uppfyllda, bli foremal for direkt
besk.;flotgning hos de svenska deldgarna. Denna sarregel har motiverats i propositio-
nen.

Regeringen framhaller att internationell sjofart ir i hég grad konkurrensutsatt.
Konkurrensen ar inte begransad till vissa marknader utan ir i verklig mening glo-
bal. Svenska rederier har anpassat sig till dessa marknadsférhdllanden. Detta har
bl.a. skett genom att organisera fartygsigandet till separata bolag, dar enda till-
gangen ar ett fartyg. I allmanhet ar dessa bolag bildade i linder och/eller skatte-
jurisdiktioner, som skulle falla under CFC-reglerna, om inte sirregler inforts.
Situationen har enligt regeringen blivit den, att manga linder upphort att
beskatta internationell rederiverksamhet eller beskattar inkomsterna darifran
med symboliska belopp. Etablerade principer pa beskattningsomradet har 6ver-

195 Propositionen s. 66.

106 Propositionen s. 66-67.
107 Propositionen s. 67-68.
198 Propositionen s. 69-70.
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getts. Ett antal lander subventionerar t.o.m. med direkta bidrag internationell
rederiverksamhet.

Regeringens slutsats ar mot denna bakgrund, att det framstar som varken prak-
tiskt mojligt eller ens onskvart att CFC-beskatta sadan internationell rederiverk-
samhet, som bedrivs av svenskkontrollerade foretag i utlandet.

Det finns anledning att beréra det nu beskrivna undantaget, dock inte sa
mycket for att det finns dar. Genom undantaget ar det ju uppenbart, att reglerna
om beskattningen av internationell rederiverksamhet inte kommer att sta i strid
med EGritten. Vad som dr intressant dr i stillet skalet till undantaget.

Ett undantag hade, om det fanns nagon logik, bort motiveras med att de argu-
ment, som framhallits som vasentliga for inférandet av CFC-beskattning (skatte-
flykt, skattekontroll, skattesystemets inre sammanhang etc.) har saknar betydelse.
Dessa skdl finns emellertid inte ndmnda. I stillet ar det ekonomiska argument
(forlorade skatteintikter), som star i forgrunden vid bedomningen. Pa omradet
internationell rederiverksamhet kommer regeringen fram till att det 4r nédvan-
digt, att de undantas. Denna verksamhet skall inte beskattas hardare dn vad som
sker i dag.'” Investerare i sddan verksamhet behéver skatteparadisen. Men for
andra verksamheter med viss begransning for finansiell verksamhet och forsak-
ringsverksamhet kan inte en urholkad skattebas accepteras. Foretag inom annan
verksamhet ar inte utsatta fér samma konkurrens. Att hindra utflyttning av bolag
for att kvarhdlla skatteintikter inom landet ar emellertid ett skil som ofta har
underkants av EG-domstolen. Det legitimerar inte en restriktion.

4  Avslutning

I propositionens inledning, dér regeringen sammanfattar innehallet, finns fol-
jande uttalande:

"CFC-regler syftar till att forhindra eller forsvdra skatteplaneringsdigdrder genom sddana trans-
aktioner med ldgbeskattade utlindska juridiska personer som leder till att den svenska skattebasen
urholkas. Forslaget till dndrade CFC-regler dir en konsekvens av de nya reglerna om skattefrihet for
kapitalvinster och utdelning pd néringsbetingade andelar (SFS 2003:224). 71

Det forefaller redan har vara klart att reglernas framsta syfte varit att férhindra att
det svenska skatteunderla$et urholkas. Likartade uttalanden aterkommer pa
andra stillen i forarbetena.!’! Ett sidant skal till restriktioner i det nationella skat-

199 Eftersom de nya CFCreglerna ersitter de tidigare gillande, méste resultatet for denna grupp av
utlandska juridiska personer bli mer férdelaktigt an tidigare. I och med att CFCreglerna nu ar lag,
finns for foretag inom internationell rederiverksamhet inga CFCregler 6ver huvud taget. De tidigare
CFC-reglerna inneholl inga sarskilda undantag for viss verksamhet.

19 Propositionen s.1.

"1 Ett bra exempel finns i den proposition (2002/03:96), dar regeringen lagger fram forslaget att
avskaffa beskattning pa utdelningar och pa kapitalvinster, nar det 4r fraga om naringsbetingade ande-
lar. Dessa regler ar i princip desamma nar innehavet ar utlaindska andelar som det ér, nir innehavet
bestar av svenska andelar. I propositionen finns foljande uttalande (s. 104): "Med syfte att underlatta
fria kapitalrorelser inom den Europeiska unionen och dven i 6vrigt underlitta internationella etable-
ringar bor reglerna om skattefrihet for utdelningar och kapitalvinster pa naringsbetingade andelar
lampligen omfatta naringsbetingade andelar i utlindska foretag. En sadan forindring forutsatter
dock att det finns regler som effektivt kan skydda den svenska skattebasen mot rinteavdragsarbitrage
och andra férfaranden, inte bara sévitt avser utdelningar utan aven i friga om kapitalvinster. Reger-
ingen avser att foresla nya och effektivare CFC-regler som kan motverka oonskade forfaranden (min
markering i fetstil).”
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tesystemet mot fri etablering i andra medlemsstater och mot fria kapitalrorelser —
namligen att hindra att den egna skattebasen urholkas — har emellertid, som jag
strax ovan angivit, inte accepterats av EG-domstolen.!'? Redan hirigenom talar
mycket for att reglerna inte star i 6verensstimmelse med EG-ratten.

Regeringens olika skal for att restriktioner dnda skall tillatas — skattesystemets
inre sammanhang, effektiv skattekontroll, skatteflykt — bygger pa en argumente-
ring, som ar inte tillracklig.

Regeringen far inte sin egen argumentering om skattesystemets inre samman-
hang att ga ihop pa annat sitt an att se skattefordelar och skattenackdelar i ett
koncernsammanhang. EG-domstolen har i flera mél forklarat att ett sidant syn-
satt inte accepteras. Aven andra delar av regeringens resonemang i detta avsnitt
ar alltfor svagt for att det skulle hélla vid en prévning i EG-domstolen.

Skulle CFC-lagstiftningen vara ett tillitet medel for att fa till stind en effektiv
skattekontroll och darigenom vara en restriktion som grundar sig pa ett tungt
viagande allmanintresse? Det ma vara, att dtgarder som skall frimja en sidan kon-
troll kan vara tilldtna, aven om de i viss mening innebdr restriktioner i den fria eta-
bleringsritten for investerare. Men att vidta en sadan atgird som att genomlysa
en utlandsk juridisk person och direkt beskatta investerarna hemmavid kan inte
vara en atgard, som syftar till effektiv skattekontroll, nar det hela tiden ér friga om
att anvanda lagliga skatteregler i en annan medlemsstat. Det maste finnas meto-
der som ar betydligt battre lampade att tillgodose ett sadant andamal. Genomsyn
ar inte lampligt. Mellan medlemsstaterna finns ju redan ett bistindsdirektiv.'?

CFC-lagstiftningen behovs enligt regeringen for att skydda den svenska skatte-
basen fran att urholkas. Eftersom detta ar ett syfte, som inte godtas av EG-domsto-
len, talar regeringen om skatteflykt. Framgang med detta argument lir dock inte
regeringen fa. EG-domstolen har flera ganger gjort klart att forsok att behalla
skattetakter genom preventiv nationell lagstiftning inte kan godtas som ett tungt
vigande allminintresse och att kalla det for nagot annat gor knappast saken
bittre.

Raittstillampningen i EG-domstolen fram till idag ger inte medlemsstaterna
mojlighet till restriktion av den typ som CFC-lagstiftningen ar ett exempel pa.

Det hade emellertid varit av intresse, om regeringen direkt hade angett att till-
laten skatteplanering med utnyttjande av formanliga skatteregler i andra med-
lemsstater, ibland sarskilt anpassade for utlindska investerare, borde vara ett till-
rackligt tungt vigande allmanintresse och dven diskuterat varfor det skulle kunna
vara sa. Aven om det hir och dér finns uttalanden i propositionen, som talar i den
riktningen, finns ingen nirmare analys.

Men finns det anledning rakna med att EG-domstolen kan godta CFC-lagstift-
ningen i den utformning reglerna nu fatt med en sidan argumentering? Genom
domstolens rattstillimpning ar det uppenbart, att kraven pa de skal, som beratti-
gar till rattfardigande, ar utomordentligt hogt stallda.!'* 1 ett fall (Bachmann-
malet) har domstolen accepterat restriktionen och dven ansett den vara propor-
tionell till det allménintresse den skall skydda. I ndgot fall har domstolen accep-

12 Detta har regeringen ocksa insett och anvinder inte detta skil som motivering. En annan sak ar att
detta skal pa flera stallen lyser igenom i argumentationen.

3 Direktiv 77/799/EEG. Radets direktiv av den 25 juli 1977 om &msesidigt bistind av medlemssta-
ternas behoriga myndigheter pa direktbeskattningens omrade.

'* Se hir ocksd Mutén a.a. s. 82 f.
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terat det allmanintresse, som forts fram, men inte funnit att atgarden varit pro-
portionell utan alltfor kraftig.

Skulle CFC-lagstiftningen accepteras av EG-domstolen, maste domstolen forst
medge, att laga skatter i en medlemsstat kan vara en anledning for andra med-
lemsstater att genom intern lagstiftning ingripa och férhindra inhemska investe-
rare fran att utnyttja sadan lagstiftning. Hur stor ar en sidan mojlighet?

CFCHagstiftning dr, i den del den omfattar juridiska personer hemmahoérande
i EU:s medlemsstater, i grunden en konsekvens av att medlemsstaterna inte lyck-
ats komma 6verens om béttre samordning av i férsta hand féretagsbeskattningen.
Det ar emellertid i slutindan en nodvindighet att skattesystemet blir sd samord-
nat, att medlemsstaterna dven kan acceptera systemet i de 6vriga medlemssta-
terna. Att EG-domstolen skulle komma till regeringarnas raddning och acceptera
sddana internrittsligt uppstillda skydd for den egna skattebasen, som har sin
grund i bristande politisk formaga att komma verens, beddmer jag som mycket
liten. EG-domstolen skulle genom att acceptera CFC-lagstiftning faktiskt férsvara
moijligheterna till en battre samordning.

Enligt min mening ar detta ett huvudskal till att EG-domstolen stillt sig mycket
kallsinnig till alla férsok att rattfardiga restriktioner i de fordragsenliga frihe-
terna. Det ar inte flera restriktioner som behdvs utan i stallet andrade nationella
regler som gor restriktioner onddiga. Lagstiftning ligger utanfér domstolens
kompetensomride. Vad den kan géra ar att forbjuda sadan lagstiftning, som till-
kommit, darfor att vissa medlemsstater inte godtar lagstiftningen i andra med-
lemsstater och darfér infort restriktioner. Den svenska CFC-lagstiftningen har
bara ett enda mal — att hindra investeringar utomlands, nir skattessystemet ar
betydligt formanligare dn i Sverige. CFC-lagstiftning stér i strid med principerna
i EGfoérdraget. Att EG-domstolen skulle medverka till en tydlig marknadsuppdel-
ning kan inte vara maéjligt.

Nils Mattsson dr professor i finansrdtt vid Juridiska fakulteten, Uppsala universitet.
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