50 SKATTENYTT 2003 SN

Mattias Dahlberg

Forslag till ny CFC-lagstiftning —
2002 ars departements-
promemoria

I artikeln behandlas det forslag till ny CFC-lagstifining som i oktober 2002 limnades
i departementspromemorian "CFC-regler” (dnr Fi2001/709)

1 Inledning

Den svenska CFC-lagstiftningen' ar féremal for éversyn. Finansdepartemetet har
i oktober 2002 publicerat en promemoria med forslag till en omarbetad CFC-lag-
stiftning.” Jag kommer i denna artikel att i huvudsak uppehalla mig vid forslaget
i promemorian.

Genom CFC-lagstiftningen kan beskattning ske av inhemska delagare i lagbe-
skattade utlandska juridiska personer, innan vinsten har vidareférmedlats i form
av utdelning till deldgarna. CFC-lagstiftning ar ddrigenom ett medel for en hem-
viststat att motverka att dess skattesubjekt undviker eller senarelagger beskattning
i den staten genom att samla vinstmedel i en utlindsk juridisk person. Om vinst-
medel samlas i ligbeskattade utlindska juridiska personer medges uppskov med
beskattning i hemviststaten till den tidpunkt nar vinstmedlen vidareférmedlas
som utdelning. Rittsomradet CFC-lagstiftning ar onekligen komplext. Lagstift-
ningen ar detaljerad och den beror fundamentala principer for beskattningen
saval internrattsligt som skatteavtalsrattsligt och EG-rattsligt.

I Sverige inférdes CFC-lagstiftning i boérjan av 1990-talet som ett svar pa avskaf-
fandet av valutaregleringen och kapitalets 6kade rorlighet. De fria kapitalrorel-
serna medforde att kapital ohindrat kunde slussas till skatteparadis.

Det har linge statt klart att den ikraftvarande CFC-lagstiftningen rymmer bris-
ter. En del av det reformforslag® for svensk foretagsbeskattning som avgivits av
1998 ars Foretagsskatteutredningar rymmer en saval férdndrad som skarpt CFC-
lagstiftning. Huvudelement i det 6vergripande reformférslaget ar avskaffad kapi-
talvinstbeskattning vid avyttring av naringsbetingade andelar. I syfte att forhindra
att denna skattefrihet skall anvindas for skatteflykt foreslas en skarpt CFC-lagstift-
ning. ISOU 2001:11 framhavs sarskilt att CFC-lagstiftningen skall motverka sa kal-
lat rinteavdragsarbitrage.*

Forslaget till ny CFC-lagstiftning i SOU 2001:11 utsattes enligt Finansdepartemen-
tet for kritik.” Inom departementet har darfor ett nytt forslag till CFC-lagstiftning

Forkortningen CFC star for Controlled Foreign Company.
Finansdepartements promemoria "CFC-regler”, publicerad i oktober 2002 (diarienr Fi2001/709).
SOU 2001:11 Utdelningar och kapitalvinster pa foretagsiagda andelar.
SOU 2001:11 s. 126-127.
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® Finansdepartementets promemoria CFC-regler (2002), s. 9.
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utarbetats, vilket har limnats i den ifrdgavarande promemorian.® I skrivande
stund (december 2002) uppges att en lagradsremiss avseende ny CFC-lagstiftning
kommer att avges i februari 2003 och att en proposition férhoppningsvis kommer
senare under varen. I promemorian foreslds att den dar foreslagna CFC-lagstift-
ningen trader i kraft den 1 juli 2003.

2 Den gallande CFC-agstiftningen

Den gillande CFClagstiftningen har flera svagheter.” Féormodligen triffar den
inte indirekt dgande i lagbeskattade utldndska juridiska personer. I direkt dgda
(lagbeskattade) utlindska juridiska personer traffar CFC-lagstiftningen alla for-
mer av inkomster, ocksd inkomster fran till exempel traditionell tillverknings-
industri som inte, i varje fall inte huvudsakligen, bedrivs utomlands i syfte att und-
komma beskattning i Sverige. Det ar ocksa forhallandevis oklart vilket utlandskt
skatteuttag som skall anses tillrickligt lagt for att svensk CFC-beskattning skall
komma ifraga. Vidare kravs det ett betydande svenskt inflytande i den utlindska
juridiska personen for att CFC-beskattning éverhuvudtaget skall komma ifraga,®
vilket avsevart minskar antalet situationer dar lagstiftningen ar tillimplig.

3 Nagra synpunkter pa 2002 ars CFC-forslag

3.1 Allmint om férslaget

I bade 2001 ars CFC-orslag (SOU 2001:11) och i 2002 ars CFC-forslag (finans-
departementets promemoria) foreslas dtgarder mot de problem som finns med
den ikraftvarande CFC-lagstiftningen.? Enligt min mening kvarstar vissa problem
i 2002 ars CFCAorslag, samtidigt som ndgra har tillkommit. Visserligen anges i
promemorian att den endast kortfattat redogor for de dndringar som foreslas i
forhallande till forslaget i betinkandet SOU 2001:11."” Men enligt min mening
borde den diskussion som forts av 1998 ars Foretagsskatteutredningar i SOU
2001:11 ha utvidgats vad avser forhallandet till dubbelbeskattningsavtalen och
EGratten. Forhoppningsvis kommer denna utvidgade diskussion i den kom-
mande lagradsremissen. Jag vill i detta inligg paminna om att det reviderade for-
slaget till ny CFC-lagstiftning ingalunda har 16st den (eventuella) konflikten med
dels Sveriges dtaganden i skatteavtal, dels EG-ratten.

Vissa fordndringar foreslds i promemorian vilka jag inte tanker narmare
behandla nedan utan presenterar hir. Det stadgande som ar utgangspunkt i den
foreslagna CFC-lagstiftningen finns i 39a kap. 2 § forsta stycket. I lagrummet
anges vem som ar att anse som deldgare i en utlindsk juridisk person. Andelar
med tillsammans minst 10 procent av den utlandska juridiska personens kapital
eller roster skall direkt, eller indirekt genom andra utlindska juridiska personer,

® Promemorian finns tillginglig pA www.finans.regeringen.se. Det bor noteras att Finansdepartemen-
tet ingalunda har avsett att ge en fullstindig belysning i promemorian av forslaget.

" Den svenska CFC-lagstiftningens kirna finns i 6 kap. 12-16 §§ IL.

# Enligt 6 kap. 15 § andra stycket IL skall minst 50 procent av kapitalet eller réstetalet innehas eller
kontrolleras, direkt eller indirekt, av obegrinsat skattskyldiga personer.

¢ For en tidigare kommentar Finansdepartementets promemoria CFG-regler se dven Mutén, Sweden
Considers Tougher CFC Legislation, Tax Notes International, 11 Nov. 2002, s. 536, samt Estberg, CFC-
regler pa remiss, SVSKT 2002 s. 683-686.

!0 Finansdepartements promemoria CFC-regler (2002), s. 9.
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innehas eller kontrolleras av deligaren och personer i intressegemenskap med
deligaren. Aven en begrinsat skattskyldig i Sverige skall anses som deligare i den
man andelarna ar knutna till ett fast driftstille i Sverige, 39a kap. 2 § andra
stycket.

I det nya forslaget ar det alltsd inte bara kapitalandelen utan ocksa réstandelen
som skall vara avgorande for om ett tillrackligt inflytande foreligger for att
bestimmelserna skall vara tillimpliga. Indirekta innehav skall ocksa omfattas av
CFC-reglerna. Innehav av personer i intressegemenskap skall berdknas gemen-
samt enligt regler i 39a kap. 3 § IL. Berakningen av andel vid indirekta innehav
framgar av 39a kap. 4 § Kapitalet anses utgora produkten av kapitalandelarna i
varje led av agarkedjan, och rosterna anses utgora den lagsta rostandelen i nagot
led av agarkedjan. Rittsfoljden av att CFC-reglerna ar tillampliga framgar av
39a kap. 8 §: Delagare i en utlindsk juridisk person med ligbeskattade inkomster
skall ta upp en sa stor andel av dessa som svarar mot delidgarens beridknade andel
av kapitalet i personen vid utgangen av dret fore beskattningsdret. Deldgaren far
inte dra av ett underskott.

3.2 Vad utgor lagbeskattade inkomster?

3.2.1 Lagfast skattesats som jamforelsenorm

Vad som utgdr lagbeskattade inkomster bestims i lagforslagets 39a kap. 5 och
6 8§ IL. I 5 § anges att inkomster hos en utlandsk juridisk person skall anses lag-
beskattade om de i andra stater eller jurisdiktioner an Sverige inte beskattats eller
beskattats lindrigare dn den beskattning som skulle ha skett i Sverige om 55 pro-
cent av nettoinkomsten hos den utlindska juridiska personen utgjort 6verskott av
naringsverksamhet for ett svenskt bolag. Med den svenska bolagsskatten om 281%
procent gor detta ett jamforelsetal om 15,4 procent. Det dr en betydande siinkﬂ‘i
ning i férhéllande till det jaimfoérelsenorm som angavs i 2001 ars CFC-forslag: 19,6;%
procent.! Det dr dock fortfarande mer dn den beskattningsniva om 10 till 12 pro-|
cent som anses utgéora "likartad” beskattning och ar dagens grans for om CFC-

beskattning skall komma ifraga.

3.2.2 Ny vit lista

I bade 2001 ars och 2002 ars CFC-forslag finns en vit lista. Den géallande vita listan
finns i 6 kap. 10 § IL. Bade den vita lista som finns i 2002 ars CFCf6rslag och den
ikraftvarande vill jag kalla “absolut”. Den vita listan i 2001 ars CFC-forslag var dock
inte absolut. Med att en forteckning som den vita listan ar absolut menar jag, att
om en person som ofta omfattas av viss skattelagstiftning och omfattas av listan
kan personen (och dess svenska deldgare) inte bli foremal for svensk CFC-beskatt-
ning.'? Den vita listan i 2001 4rs forslag innehdll ett urval av stater med vilka

' Den effektiva skattesats som utgjorde jimforelsenorm i detta férslag var dock snarast 17,64 procent
eftersom beskattning endast skulle ske av lagbeskattade intakter till den del de 6versteg 10 procent av
de totala intakterna (se 6a kap. 14 § i lagforslaget i SOU 2001:11). Av denna del skulle 70 procent tas
upp till beskattning (se 6a kap. 18 § i lagforslaget i SOU 2001:11). Sdlunda blir den effektiva beskatt-
ningen i Sverige av dessa vinstmedel enligt f6ljande: (100 - 10) x 0,7 x 0,28 = 17,64 %.

12 Visserligen finns det ocksa vissa villkor i den vita listan i 2002 ars CFC-forslag (se 39a. kap. 6 § andra
stycket och den angivna kopplingen till de svenska skatteavtalen), men de ér inte (eller i varje fall s&
otillrackligt) avstimda med den 16sning som valts i den vita listan att jag har valjer att bortse ifran dem
for att istallet kommentera dem i ett sarskilt avsnitt.
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Sverige har dubbelbeskattningsavtal. Den vita listan i 2001 ars forslag var dock
kringgiardad med en rad villkor uppstillda i intern ratt, se férslagets 6a kap. 12 §.

Att denna vita lista ar "absolut” ar enligt min mening bra: 2001 ars CFC£6rslag
skulle i denna del ha inneburit mindre sikerhet om rittslaget. I 6 § forsta stycket
stadgas att en inkomst hos en utlandsk juridisk person inte skall anses lagbeskat-
tad om den utlindska juridiska personen hér hemma i och ar skattskyldig till
inkomstskatt i omrade och med de undantag som anges i en sarskild bilaga, bilaga
39a.1, som jag hir benamner vita listan”.

Den foreslagna vita listan ar helt frikopplad fran det svenska skatteavtalsnatet,
till skillnad fran den ikraftvarande vita listan som i sjilva verket bygger pa det
svenska skatteavtalsnatet. Den foreslagna listan indelar varlden i 1) Afrika, 2a)
Nordamerika, 2b) Sydamerika, 2c) 6vriga Amerika, 3) Asien, 4) Europa samt 5)
Oceanien."® For varje sadan del av virlden anges de undantag i andra staters lag-
stiftning dar en inkomst hos en utlandsk juridisk person skall anses som lagbeskat-
tad. Det skall sagas att denna forteckning ar ambitiost utarbetad och visar prov pa
kunskaper inom Finansdepartementet om beskattningen i andra stater och terri-
torier'*. Férdjupade upplysningar om péa vilka grunder vissa jurisdiktioner
uttryckligen har undantagits vore intressanta att ta del av och féorhoppningsvis
kommer detta i lagridsremissen.'?

Ett problem med 2001 ars CFC-forslag var distinktionen mellan aktiva och pas-
siva intékter, ndgot som remissinstanserna lir ha papekat.'® 1 2002 irs CFC-forslag
har denna fraga fatt sin 16sning genom att det i den vita listan, i férhallande till
respektive skattejurisdiktion, anges vilka verksamheter som kan medfora CFC-
beskattning. Det anges for till exempel Madeira dar beskattningen anses vara lag
savitt avser inkomster frdn bank, forsakrings- och annan finansiell verksamhet.
Det kan nog sigas att detta ocksd utgor ett jamforelsevis brett verksamhetsom-
rade, men avsikten torde nog dnda vara att traffa "passiv” verksamhet.

En fridga ar for mig en smula oklar. Anses de i den vita listan sarskilt angivna
verksamheterna, huvudsakligen bank-, férsikrings- och annan finansiell verksam-
het, i sig vara lagbeskattade? Jag antar att sd inte ar fallet, och att den i forslaget
lagfasta jamforelsenormen pa ett skatteuttag om for nirvarande 15,4 procent
ocksa skall tillimpas har. En bekriftelse harpa skulle dock inte skada, i synnerhet
som nagon sadan jimforelsenorm inte finns till den géllande vita listan i 6 kap.
10 § IL. Kriteriet "likartad” beskattning i 6 kap. 9 § IL fungerar ju autonomt i for-
hallande till den géllande vita listan.

'3 En randanmirkning: Finansdepartementets indelning motsvarar i huvudsak varldsdelarna. National-
encyklopedin (band 20, uppslagsordet "virldsdel”) anger att man numera raknar med sju varldsdelar,
vilka ar Europa, Asien, Afrika, Nordamerika, Sydamerika, Oceanien och Antarktis. Med "6vriga Amerika”
synes Finansdepartementet avse Mellanamerika (t.ex. Belize, Costa Rica, Guatemala och Panama) och
Karibien.

'* Flera av de angivna lagskattejurisdiktionerna ir inte sjilvstindiga stater utan ar egentligen kvar-
blivna flickar pa kartan efter de europeiska kolonialmakterna.

!5 Se hirom dven Finandsdepartementets promemoria CFG-regler (2002), s. 17-20.

16 Se Finansdepartementets promemoria CFC-regler (2002), s. 15. I promemorian anfors (a.st): "Att
generellt hianfora intikter av leasing och fastighetsuthyrning till CFC-inkomster kan ge ett materiellt
resultat som i manga fall framstar som tveksamt. Likasa kan ifragasittas om inte t.ex. inkomster frin
forsakringsverksamhet som bedrivs i captiveform och coordination centres bor omfattas av CFC-reg-
lerna i vissa fall.”
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I listan i 2002 ars forslag anges ocksa inkomster fran vissa jurisdiktioner som till-
lampar territorialitetsprincipen'” vid beskattningen. Har ar det enligt min
mening en betydande skillnad i forhallande saval till gallande CFC-lagstiftning
jamte vit lista som till 2001 &rs CFC-forslag i SOU 2001:11'®. I min avhandling
kunde jag konstatera att Sverige i skatteavtal med vissa stater som tillampar terri-
torialitetsprincipen har infért en sirskild "uteslutningsartikel”." I till exempel
1994 ars skatteavtal mellan Sverige och Vietnam® stadgas i artikel 23:

” Limitation of benefits

Where any person derives income other than dividends mentioned in Article 10 from
a source situated outside Vietnam and such income is exempt from tax under the laws
of Vietnam and also exempt from tax in Sweden under this Agreement, Sweden may
tax such income under its own laws notwithstanding the provisions of this Agreement.”

Hur forhaller sig denna kategori av uteslutningsartikel till den ikraftvarande vita
listan? I den forteckningen (6 kap. 10 § IL) forutsitts att person som dels ar
hemmahorande, dels har skatteavtalsrittslig hemvist i ndgon av de stater som ar
upptagna pa listan, kravs det ocksd att ”... personen omfattas av avtalets regler om
begrinsning av beskattningsritten”. Om en person utesluts®' frin ett avtal genom
en uteslutningsartikel i nagon av de kategorier jag benamner 1 och 2, sa omfattas
personen inte av den vita listan.?? Det citerade rekvisitet frén 6 kap. 10 § IL hin-
visar emellertid, enligt min mening, inte till uteslutningsartiklar av kategori 3,
eftersom dessa endast utesluter en inkomst — inte en person — fran avtalets till-
lampningsomrade.

Jag vill ocksa ta upp en fraga om ordalydelsen av den vita listan, det vill siga for-
teckningen i Bilaga 39a.1. I 39a kap. 6 § stadgas som sagt att en inkomst hos en
utlindsk juridisk person inte skall anses lagbeskattad om den utldndska juridiska
personen hor hemma och ar skattskyldig till inkomstskatt i omrade och med de
undantag som anges i denna bilaga. I bilagans rubrik anges att omraden med ur
svenskt perspektiv tillracklig beskattning som avses i 39a kap. 6 § ar, for att har ta
ett exempel:

17 Territorialitetsprincipen innebdr att en stat endast beskattar inkomster som pa nagot sitt har till-
racklig anknytning till den staten. Principen ér vanlig i tredje varlden, men stater som t.ex. Sydafrika
har overgivit den for hemvistprincipen (om en person har tillracklig anknytning blir personen obe-
gransat skattskyldig for samtliga utrikes och inrikes inkomster i den ifragavarande staten), som ju
Sverige ocksa anvinder.

18 Se sarskilt SOU 2001:11 s. 286-288 dar skilen anges till varfor vissa stater inte upptagits i det for-
slaget till vit lista: i inget fall har en stat uteslutits fran listan darfor att den tillampar territorialitets-
principen.

!9 Dessa uteslutningsartiklar I det svenska skatteavtalsnitet har jag inordnat i en kategori 3, se hirom
Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, Iustus forlag, Uppsala 2000, s. 286-291.
20 Avtalet aterfinns i SFS 1994:789.

2l Uteslutningsartiklarnas rattsfljd varierar nagot: ibland utesluts personen fran avtalets tillimp-
ningsomrade, ibland fran avtalets formaner.

22 For en studie av uteslutningsartiklar av kategerorierna 1 och 2, se Dahlberg, Svensk skatteavtals-
politik och utlindska basbolag, Iustus forlag, Uppsala 2000, kap. 5 (sarskilt s. 240-285). Ett exempel
pa artikel i kategori 1 ar artikel 24 punkt 2 i 1991 ars avtal med Barbados, och ett exempel pé artikel
i kategori 2 ar artikel 29 i 1993 érs avtal med Litauen.
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”2. a) Nordamerika, med undantag ar®
— Bermuda,

— Kanada, savitt avser inkomst fran bankverksamhet som inte beskattas med den nor-
mala kanadensiska inkomstskatten ...”.

Detta betyder sjalvfallet att som utgdngspunkt ar beskattningen tillricklig i hela
Nordamerika. Harifran gors dock undantag fér hela det beskattningssystem som
finns pa Bermuda: samtliga inkomster som beskattas pa Bermuda, eller i varje fall
faller under Bermudas skattejurisdiktion for det fall att skatteuttaget ar obefint-
ligt, ar alltsd lagbeskattade. Vidare gors ocksd undantag fran tillricklig beskatt-
ningsniva i Nordamerika vad avser Kanada, men har giller undantaget bara
inkomst fran bankverksamhet som inte beskattas med den normala kanadensiska
inkomstskatten. Samma typ av bestimning — dér hela varldsdelen forst antas ha
tillrdcklig beskattning, for att sedan inskriankas med vissa stater eller vissa staters
sarskilda lagstiftning — finns for 1. Afrika, 2. a) Nordamerika, 3. Asien och 4.
Europa. Man far slutligen anta att det ir beskattningsnivan om 15,4 procent som
ar jamforelsenorm nar vissa landers skattelagstiftning, helt eller delvis, anses otill-
racklig ur svenskt perspektiv.

Det bor noga observeras att det finns en annan metodologi i férteckningen i
Bilaga 39a.1 foér att bestimma tillricklig beskattningsniva i utlandet for 2. c)
ovriga Amerika och 5. Oceanien. Forteckningen lyder:

"[2]c 6vriga Amerika, sdvitt avser*

— Belize, med undantag av bank-, férsidkrings- och annan finansiell verksamhet,

— Costa Rica, med undantag av inkomst som inte hérrér eller anses hérréra fran killa
dar,

— Cuba ...”.

Det betyder saledes att “Ovriga Amerika” har en tillricklig beskattningsniva endast
savitt avser de sirskilt uppraknade staterna, dock med undantag for sarskild skatte-
lagstiftning i vissa av de i dvrigt acceptabla skattejurisdiktionerna.”” Kuba ar sile-
des inte upptaget darfor att det anses vara ett skatteparadis, utan for att den staten
anses ha en tillricklig beskattningsnivd! Den lagtolkare som laser férteckningen
under 6vriga Amerika skall siledes inte férvanas nar till exempel Barbados eller
Brittiska Jungfruéarna inte aterfinns; att de jurisdiktionerna inte ar upptagna
betyder att beskattningsnivin dar inte anses acceptabel.

Denna skillnad i uttryckskonst mellan olika vérldsdelar fortjanar enligt min
mening att sarskilt betonas i kommande forarbeten till lagen. Skalet till att meto-
den ar en annan vad giller "6vriga Amerika” och "Oceanien”, torde vara att
Finansdepartementet anser att merparten av férekommande stater dr utpraglade
lagskattejurisdiktioner, och att det dirmed ar enklare att uttryckligen ange dem
dar beskattningsnivan ar acceptabel ur svensk synvinkel.

Sammanfattningsvis har den féreslagna listan enligt min mening dnda flera
goda sidor. For det forsta dr den absolut: Om en utlandsk juridisk person omfattas
av den sa kan svensk CFC-beskattning aldrig komma ifraga. For det andra dr den

2 Kursivering har.

#* Kursivering har.

% For det fall att lagstiftaren valjer att anvinda den féreslagna vita listan foreslar jag att for tydlighets
skull adverbialet endast laggs till sdvitt avser.
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i férhallande till den i 2001 ars forslag enklare utformad (dven om viss smérre kri-
tik kan anforas). Jag anser dnda att den gallande listan hade varit att féredra ocksa
framgent, till vilket jag dterkommer avslutningsvis.”®

3.2.3 Ldnk till dubbelbeskattningsavtalen
Det finns ocksa i 2002 drs CFCforslag en lank till de svenska dubbelbeskattnings-
avtalen. I 39a kap. 6 § andra stycket stadgas:

"Om Sverige har ett skatteavtal, som inte dr begradnsat till att bara omfatta inkomst fran
internationell sj6- eller luftfart, med den stat dar den utlindska juridiska personen hér
hemma giller bestimmelserna i forsta stycket?’ bara for sidana inkomster som omfat-
tas av avtalets regler om begrinsning av beskattningsratten.”

Sverige har sadana fullstindiga skatteavtal med omkring 80 stater. I manga av
dessa avtal utesluts vissa lagbeskattade inkomster fran avtalets forméner. Jag
tycker det dr tillfredsstiallande att man inom Finansdepartementet i 2002 ars for-
slag vill dra nytta av det omfattande arbete man sjalvt lagt ner for att infoga ute-
slutningsartiklar i de svenska skatteavtalen. I kombination med den nya vita listan
blir dock den foreslagna lanken till skatteavtalen ganska komplicerad.

I den féreslagna vita listan anges alltsa fem virldsdelar. En inkomst hos en
utlindsk juridisk person som hdér hemma i nagon av dessa virldsdelar skall inte
anses lagbeskattad om nagot sarskilt undantag inte finns angivet i den vita listan.
I kombination med den tidigare beskrivna lanken till uteslutningsartiklarna i
skatteavtalen uppstar har en komplikation. Lat mig illustrera den med ett exem-
pel. Under rubriken "Europa” finns ett undantag fér Estland “savitt avser bank-,
forsakrings- och annan finansiell verksamhet”. Inkomst fran sadan verksamhet
kan siledes bli foremal for CFC-beskattning for en svensk deligare. I artikel 28 i
1993 &rs skatteavtal mellan Sverige och Estland® stadgas dock att vissa typer av
inkomster inte omfattas av avtalets forméaner.” Det géller for det forsta ligbeskat-
tade inkomster fran bank-, sjofarts-, finans- eller férsakringsverksamhet. Det gil-
ler for det andra lagbeskattade inkomster ett bolag erhaller genom att vara
huvudkontor, coordination centre eller en liknande enhet som tillhandahaller
administrativa eller andra tjinster till en grupp av bolag som bedriver rérelse
huvudsakligen i andra stater.

Betraffande Estland finns det harigenom tva stadganden i den féreslagna CFC-
lagstiftningen som medf6r att beskattningsnivan for vissa verksamheter ar tillrack-
ligt lag for att svensk CFC-beskattning skall komma ifraga. Enligt min mening ar
detta dubbla "utpekande” av en viss lagskatteregim inte en tillfredsstillande ord-
ning, utan har kravs samordning. Ytterligare samordning kan erfordras: Nar det
galler inkomster av huvudkontor, coordination centre med mera i Estland sd
accepteras de i den vita listan, dock inte i uteslutningsartikeln i skatteavtalet med
Estland.

% Se hirom dven Dahlberg, Forslaget om ny CFC-lagstiftning och det svenska skatteavtalsnitet — SOU
2001:11, Skattenytt 2001 s. 489-503.

277 1 89a kap. 6 § forsta stycket stadgas att en inkomst hos en utlandsk juridisk person inte skall anses
lagbeskattad om den utlandska juridiska personen hoér hemma och ar skattskyldig till inkomstskatt i
omréde och med de undantag som anges i bilaga 39a.1, dvs. forslaget till ny vit lista.

# Avtalet terfinns i SFS 1993:1163.

2 Jag har analyserat och utvarderat denna kategori av uteslutningsartiklar i avsnitten 5.4 och 5.5
(s. 267-285) i Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, Tustus forlag, Uppsala 2000.
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4  Dubbelbeskattningsavtalsratten och EG-ratten

12002 ars CFCA6rslag har Finansdepartementet tagit stillning i ett par viktiga fré-
gor utan att nirmare ange skilen hartill, och 4ven om promemorian ar en kom-
plettering till SOU 2001:11 tycker jag att det finns fog for att ta upp dessa fragor
igen. Vad jag avser ar fragan om CFC-agstiftningen ar férenlig dels med atagan-
dena i de svenska skatteavtalen, dels med de grundliggande friheterna i EG-for-
draget, nirmast ritten till etablering och fria kapitalrorelser. Férhoppningsvis
kommer dessa fragor att behandlas utférligare i den kommande lagradsremissen.

Aven om 2002 ars CFC-forslag genomfors kan den svenska CFC-lagstiftningen
tillampas i férhéllande till utlandska juridiska personer som ar skatterattsligt hem-
mahoérande och har skatteavtalsrattsligt hemvist i en rad stater med vilka Sverige
har ikraftvarande dubbelbeskattningsavtal. Exempel pa sidana avtalsstater ar Bel-
gien, Republiken Korea, Island, Nederlinderna och Schweiz. Det dr inte osanno-
likt att ndgon eller ndgra av dessa stater ar av uppfattningen att den svenska CFC-
lagstiftningen medfér en inskrankning av dtagandena i dubbelbeskattningsavta-
let, och dirmed medfor en svensk “tax treaty override”.*” Visserligen har OECD i
kommentaren till artikel 1 uttalat att majoriteten av OECD:s medlemslinder
anser att sadan inhemsk lagstiftning mot skatteflykt ar férenlig med skatteavtalen.
Men enligt min mening gir det inte att isolerat ta detta skattepolitiska uttalande
frin OECD till intdkt for att en viss CFC-lagstiftning i férhallande till ett visst skatte-
avtal inte utgdr “tax treaty override”. Sjalvfallet kan och skall detta diskuteras. Jag
har tidigare diskuterat behandlingen i SOU 2001: 11*' av denna fraga och i depar-
tementspromemorian berdrs fraigan 6verhuvudtaget inte. Det kan val ndmnas att
jag i min avhandling kom till samma slutsats som i SOU 2001:11, ndmligen att den
gillande CFC-lagstiftningen inte medfér tax treaty override, dven om jag inte
anforde riktigt samma sikerhet som 1998 ars Foretagsskatteutredningar.” Det ar
mojligt att det franska Schneider-mélet kan bidra till en annan tolkning.

Cécile Brokelind har i Svensk Skattetidning® behandlat det franska Schneider-
fallet (dom meddelad den 28 juni 2002), dar den hogsta franska skattedomstolen,
Conseil d’Etat, fann att den franska CFC-lagstiftningen faktiskt medférde “tax treaty
override”. Det kan i detta sammanhang vara av intresse att den féreslagna svenska
CFC-lagstiftningen formodligen med en harsman undviker att direkt konfronteras
med den franska instillningen om sadan lagstiftnings oférenlighet med dubbel-
beskattningsavtal. I forteckningen i Bilaga 39.al anges 6gruppen Saint Pierre och
Miquelon ha en otillricklig beskattning och svenska deldgare i lagbeskattade
bolag hemmahérande dér skulle saledes kunna bli foremal for CFC-beskattning.
Ogruppen ar franskt territorium, beligen utanfér Kanadas Atlantkust, men har
sjalvbestimmande i ndgon grad vad avser skatter. I skatteavtalet mellan Sverige
och Frankrike fran ar 1990 (SFS 1991:673) definieras Frankrike i artikel 3 som ”...
Republiken Frankrikes europeiska departement och departement pa andra sidan
havet dari inbegripet dess territorialvatten liksom de andra omridden éver vilka

% Dubbelbeskattningsavtal kan sagas vara uppbyggda efter principen om tax deferrak: uppskov med
beskattningen av i utlindska dotterbolag genererade vinstmedel medges till dess att vinsten vidarefor-
medlats i form av utdelning. Artikel 7 i avtal baserade pa OECD:s modellavtal om beskattning av
inkomst av rorelse kan sigas ge uttryck for principen om tax deferral.

3 Dahlberg, Forslaget om ny CFC-lagstiftning och det svenska skatteavtalsnitet — SOU 2001:11,
Skattenytt 2001 s. 489-503.

32 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlindska basbolag, Tustus forlag, Uppsala 2000, s. 314-328.
% Brokelind, Cécile, Ar CFCreglerna forenliga med de bilaterala skatteavtalen? Den franska instill-
ningen, SvSKT 2002 s. 657-669.
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Frankrike i 6verensstimmelse med internationell ritt utévar suveréna rattig-
heter med avseende pd utforskning och utnytfjande av naturtillgingar pa havs-
botten, i dennas underlag och ovanfér denna befintliga vattentillgangar”. I den
svenska propositionen till avtalets inférlivande med svensk ratt anfors att med
Frankrike avses, utdver den europeiska delen, Frankrikes departement pa andra
sidan havet, varvid sarskilt anges Guadalope, Guyana, Martinique och Réunion
(se prop. 1990/91:174). Kanske kan det dnda finnas anledning foér den svenska
behoriga myndigheten att stimma av med sin franska motsvarighet vilken status
som Saint Pierre och Miquelon har i det svensk-franska avtalet.* Hogsta forvalt-
ningdomstolen i Finland lar ocksa ha avgjort ett mdl om den finska CFC-lagstift-
ningens férenlighet med bide skatteavtal och EG-ritt.”

Den foreslagna CFC-lagstiftningen, likval som den ikraftvarande, traffar ocksa
verksamheter och inkomster i andra medlemslander i EU. Héar kan ndmnas Belgien,
Luxemburg och Nederlinderna.* Jag har i en artikel behandlat frigan om CFC-
lagstiftningen ér forenlig med EG-ritten och da sirskilt den fria etableringsritten.”’

Att en CFClagstiftning utgor en restriktion f6r den egna statens medborgare
(inklusive dem som har skatterattslig hemvist dir) torde sta Klart.*® Som jag forstar
det avser 1998 ars Foretagsskatteutredningar att motivera CFC-lagstiftningen i det
nya systemet fér behandling av vinster (och forluster) pa koncerninterna innehav
med att CFC-lagstiftningen garanterar systemets inre sammanhang — koherens.

Fragan ir om detta synsitt kan accepteras. EG-domstolen har varit férhallande-
vis restriktiv med att forklara att nationell lagstiftning som utgér en restriktion
skall kunna rattfarfardigas. Ett annat skal som kan dberopas ar 6nskemélet om att|
torhindra skatteflykt: Fragan ar dock om forslaget till CFC-lagstiftning 4r propor-
tionellt i férhallande till att uppfylla det syftet. Jag har utvecklat dessa synpunkter!

i annat sammanhang.* |

# Jag har stimt av tolkningen med professor Daniel Gutmann (vid Université Paris-1 Panthéon-
Sorbonne), och han bekriftar att Saint Pierre och Miquelon inte torde omfattas av det svensk-franska
avtalets territoriella omfang, eftersom omrddet endast utgor ett "collectivité territoriale a statut spécial”.
% Hogsta forvaltningsdomstolen lir ha kommit till slutsatsen att CFC-lagstiftningen inte var i konflikt
med aktuellt avtal (A Oyi Abp, 20.3.2002, KHO:2002:26). Vidare ansig domstolen att CFC-lagstift-
ningen inte heller var i konflikt med EG-fordraget, och domstolen fann det inte ens nédvandigt att
inhdmta nagot forhandsavgorande frin EG-domstolen, vilket synes nagot egendomligt. Jag har tyvarr
funnit litet material hirom, se dock Lang, Michael, CFC-regelungen und Doppelbesteuerungs-
abkommen, Internationales Steuerrecht 2002 s. 717-723.

% EG-fordragets territoriella omfang ir av intresse i denna del. Flera medlemsstater har territorier
med sérskilt formanlig skattelagstiftning, varav flera utpekas i den vita listan som lagskattejurisdiktio-
ner. For eventuell konflikt mellan EG-ritten och CFC-lagstiftningen bdr har en noggrann kontroll
goras av EG-fordragets territoriella omfang och konsekvenser vid framtida utvidgningar. Se i denna
fraga artikel 299 i EG-fordraget och t.ex. Kapteyn/van Themat, Introduction to the Law of the Euro-
pean Communities, third edition, Kluwer, London/the Hague/Boston 1998, s. 89-94.

% Dahlberg, Om CFC-lagstiftningens forenlighet med EG-ritten, SySkT 2001 s. 823-838.

% Denna uppfattning delas i betinkandet SOU 2001:11 (se sirskilt s. 242).

3 Se fotnot 35. Lang menar, mot bakgrund av ICI-malet (C-264/96, Imperial Chemical Industries plc
(ICI) mot Kenneth Hall Colmer (Her Majesty’s Inspector of Taxes) [1998] REG 1-4695) att ”... stan-
dardized anti-abuse rules do not seem to have any chance of being accepted by the ECJ”, se Lang,
Michael, CFC Legislation and Community Law, European Taxation 2002 s. 374-379 (hir s. 376). 1
skrivande stund kommer EG-domstolens dom i malet C-324/00 Lankhorst-Hohorst GmbH mot Finan-
zamt Steinfurt (meddelad den 12 december 2002). EG-domstolen forklarar i malet att tyska regler
mot underkapitalisering inte ar férenliga med etableringsfriheten. Malet kan vara av betydelse ocksa
i férhallande till CFC-lagstiftnings forenlighet med EG-ratten.
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5 Avslutande kommentar

Efter denna genomgdng av forslaget till 2002 ars forslag till ny svensk CFC—la(gstift—
ning vill jag siga ndgot om hur jag anser att man istillet kunde g4 tillviga.*

For det forsta, behall dagens vita lista och dess lank till dubbelbeskattnings-
avtalen. Fortsitt i detta sammanhag med den svenska skatteavtalspolitiken att
infoga uteslutningsartiklar i skatteavtalen. Om uteslutningsartiklar inte kan for-
handlas fram sa ta bort sddana stater frin den vita listan. Denna risk for bort-
tagande kan ju ocksa fungera som patryckningsmedel att infoga uteslutnings-
artiklar, och, ur svenskt perspektiv dnnu hellre, att ta bort den sarskilt férmanliga
skattelagstiftningen. Den vita listan bor ocksa fortsittningsvis vara absolut: Det vill
saga att om en person och den aktuella inkomsten omfattas av avtalets tillamp-
ningsomrade, och avtalsstaten finns med pa listan, sa kan CFC-beskattning inte
komma ifraga.

For det andra, infor en exemplifierande svart lista for stater och territorier med
vilka vi inte har dubbelbeskattningsavtal och dir beskattningen i nigot avseende
inte ar acceptabel. Det bor sarskilt uttryckas att listan endast ar exemplifierande
och att den inte far tolkas motsatsvis, sa att om en stat eller ett territorium inte
finns angivet sa ar beskattningsnivan acceptabel.

En vit lista baserad pa dubbelbeskattningsavtalen borde ocksa kunna avpassas
for att se till att personer skatterattsligt hemmahdrande i andra medlemsstater i
EU inte traffas av CFC-lagstiftningen. I radande situation kan till exempel vissa
lagbeskattade luxemburgska bolagstyper triffas av den svenska CFC-lagstift-
ningen, dven om Luxemburg ar upptaget pa listan. Skilet 4r att sidana luxem-
burgska bolagstyper ar uteslutna frin avtalets tillimpningsomrade. I ett nytt
stycke i till exempel 39a kap. 6 § skulle det kunna stadgas, att den svenska CFC-
lagstiftningen inte tillimpas p& sddana bolagstyper.*' En sidan ensidig lagstift-
ning borde ocksa vara férenlig med “dubbelbeskattningsavtalsrittens gyllene
regel” eftersom den medfdér en mer gynnsam beskattningssituation for dylika lux-
emburgska bolagstyper.

Docent Mattias Dahlberg dr forskarassistent (genom Vetenskapsrddet) och verksam vid
Rattsvetenskapliga institutionen, Handelshogskolan i Stockholm.

% Jag knyter hér i huvudsak an till vad jag anfért i artikeln Férslaget om ny CFC-lagstiftning och det

svenska skatteavtalsnitet — SOU 2001:11, Skattenytt s. 489-503 (med undantag fér den forslagna
"svarta listan”).

“1' Hir kan det vara av intresse att den italienska CFC-lagstiftningen innehdller en svart lista. I denna
lista synes den (eventuella) konflikten mellan CFC-lagstiftning och EG-ritt ha tagits pa stort allvar.
Den enda ligskatteregim i nagon av EU:s medlemsstater som finns upptagen ar 1929 ars luxem-
burgska holdingbolag. Se om den ifragavarande italienska lagstiftningen, Gazzo, Massimiliano, Italy’s
CFC Legislation Implemented and Participation Exemption Extended, Bulletin 2002 s. 77-85.
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