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REFERAT

I en ansdkan hos Skatterattsnamnden om férhandsbesked anférde X AB bl.a.
foljande. X AB dger samtliga andelar i det schweiziska terférsakringsbolaget Y
AG. Y AG aterforsakrar sadana koncerninterna risker som direktférsékras i Z
AB, ett heldgt dotterbolag till X AB. De risker som aterforsdkras hos Y AG avser
fast och I6s egendom, ansvar, motor och CIVIC BOND Program. Y AG
dterforsakrar i sin tur vissa risker hos férsakringsféretag utanfér koncernen. - X
AB vill ha besked om en beskattning enligt reglerna i 39 a kap.
inkomstskattelagen (1999:1229), IL, hindras av bestammelserna i
skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz (fraga 1) eller av bestdmmelserna i
artikel 56 EG-férdraget (EG) (fraga 2).

Skatterattsnamnden (2005-04-04, André, ordférande, Knutsson, Silfverberg,
Sjokvist, Stahl) yttrade: Férhandsbesked. - Frdga 1. - Skatteavtalet mellan
Sverige och Schweiz (SFS 1987:1182) hindrar inte att X AB beskattas enligt
bestdmmelserna i 39 a kap. 13 § IL. - Fraga 2 - Artikel 56 EG hindrar inte att X
AB beskattas enligt bestammelserna i 39 a kap. 13 § IL. - Motivering. - - -
Enligt 39 a kap. 13 § IL ar en delagare i en utlédndsk juridisk person med
I&gbeskattade inkomster skattskyldig for sa stor andel av éverskottet av dessa
beraknat med tillampning av 10-12 §§ som svarar mot delagarens enligt 2 och
4 §§ beraknade andel av kapitalet i den utlandska juridiska personen.
Overskottet i en utldndsk juridisk person skall enligt 13 § tredje stycket tas upp
vid den taxering da den utlandska juridiska personen hade taxerats om den
hade varit skattskyldig. I 18-22 §§ lagen (1986:468) om avrakning av utlandsk
skatt finns bestammelser om deldgarens ratt till avrakning av de utlandska
skatter som beléper pd den utlédndska juridiska personens inkomster och som
betalats av denne. - Berdkning av dverskott av Iagbeskattade inkomster skall
goras enligt bestammelserna i 39 a kap. 10-11 §§ IL. I férstnamnda lagrum
anges att vid berakningen skall den utlandska juridiska personen behandlas
som ett svenskt aktiebolag som har motsvarande inkomster i Sverige (och som
inte ar ett investmentféretag). Vidare féljer av 11 § att inkomstberakningen
enligt 10 § skall ske med utgangspunkt i sddana resultat- och balansrékningar
som féreskrivs i 6 kap. 4 § bokféringslagen (1999:1078). Hur beskattningsaret



raknas for en utlandsk juridisk person med I3gbeskattade inkomster anges i 12
§. Utgdngspunkten ar den period for vilken inkomstbeskattning sker enligt
lagstiftningen i den stat dar den utlandska juridiska personen hér hemma. -
Bestdammelserna om berakning av dverskottet av I13gbeskattade inkomster
utgodr aven grunden fér berakningen av nettoinkomsten hos en utléandsk juridisk
person enligt 5 och 6 §§ vid prévningen av om inkomsten skall anses
I&gbeskattad. - I 39 a kap. 7 § IL finns en regel som kompletterar
bestammelserna om |&gbeskattad inkomst i 5 och 6 §§. Syftet med denna &r
att 6ka férutsebarheten och underlatta tilldmpningen av de sdrskilda reglerna
genom att undantag gors for utlandska juridiska personers inkomster i vissa fall
(prop. 2003/04:10 s. 72). - I paragrafens forsta stycke anges att dven om en
inkomst enligt huvudregeln &r I3gbeskattad skall en inkomst hos en utlandsk
juridisk person inte anses I&gbeskattad om den utldndska juridiska personen
hér hemma och &r skattskyldig i ett omrdde som anges i bilaga 39 a till lagen
och som inte omfattas av dér angivna undantag. Av bilagan framgar att
utldndska juridiska personer som hér hemma i Europa inte omfattas av de
sarskilda reglerna. Undantag gors dock bl.a. for Schweiz vad avser inkomst fran
bank- och finansieringsrérelse, annan finansiell verksamhet och
forsakringsverksamhet. - Andra stycket avser endast utldandska juridiska
personer som hér hemma och ar skattskyldiga till inkomstskatt i en stat inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet. Fér sddana utlandska juridiska
personer begrénsas uttrycken inkomst fran bank- och finansieringsrérelse,
annan finansiell verksamhet och forsakringsverksamhet, som anvands i bilagan,
till att omfatta endast koncernintern verksamhet (i lagtexten uttryckt som att
direkt eller indirekt finansiera foretag respektive férsdakra risker for féretag med
vilka den utldndska juridiska personen befinner sig i en sddan
intressegemenskap som avses i 14 kap. 20 § IL). - Tredje stycket behandlar de
fall dar den utlandska juridiska personen hér hemma i en stat med vilken
Sverige har ingatt ett skatteavtal som inte &r begrénsat till att omfatta inkomst
frén internationell sjo- eller luftfart. I stycket anges att bestammelserna i férsta
och andra styckena skall tillampas bara for sddana inkomster som omfattas av
avtalets regler om begransning av beskattningsratten. - De sarskilda reglerna
tillampas pa beskattningsdr som bdérjar efter utgdngen av ar 2003. -
Beddmning. - Som en forutsattning for férhandsbeskedet ges att Y AG:s
nettoinkomst kommer att vara lagbeskattad i den mening som avses i 39 a
kap. 5 § IL. Ans6kan avser beskattningsdren (=kalenderar) 2004-2006. X AB
beskattades inte for inkomst hos Y AG enligt motsvarande aldre bestammelser.
- Y AG:s inkomster fran sin koncerninterna §terf6rsékringsverksamhet i
Schweiz omfattas av skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz varfér
bestémmelserna i 39 a kap. 7 § forsta stycket IL ar tillampliga. Av listan i
bilaga 39 a féljer att forsakringsverksamhet i Schweiz skall beskattas enligt de
sarskilda reglerna. - Det innebar att X AB ar skattskyldigt enligt interna regler
for sin andel av 6verskottet av inkomsterna hos Y AG beraknat enligt
bestdmmelserna i 39 a kap. 13 § IL. - Fraga 1. - Fér att bestdmma vad som
utgor inkomst och vem som skall ta upp inkomst tillampas en stats interna ratt
utan hansyn till bestammelserna i ett skatteavtal. I forevarande fall skall enligt
bestammelserna i 39 a kap. 13 § IL X AB som agare i Y AG beskattas for ett
beraknat dverskott hos det senare féretaget. Den inkomst som Y AG &r
skattskyldigt for i Schweiz enligt det landets interna ratt &r med detta synsatt
inte samma inkomst som den som moderbolaget ar skattskyldigt fér i Sverige
(jfr Lang, CFC-Regulations and Double Taxation Treaties, IBFD Bulletin,
February 2003, s. 53 ff. samt RA 2001 ref. 46). - Det primara syftet med att
ingd skatteavtal &r att férdela beskattningsrétten till inkomst mellan de
avtalsslutande staterna. Ett skatteavtal &r normalt tillampligt p8 personer med
hemvist i en av de avtalsslutande staterna eller i bada staterna. Med uttrycket
"person med hemvist i en avtalsslutande stat" avses en person som enligt
lagstiftningen i denna stat har en sddan anknytning som normalt grundar
obegransad skattskyldighet dar. - Vid en tillampning av skatteavtalet mellan
Sverige och Schweiz pa den inkomst som X AB &r skattskyldigt for enligt de
namnda bestédmmelserna ar Sverige hemviststat. De artiklar i skatteavtalet
som skulle kunna aktualiseras vid en férdelning av beskattningsratten i
forevarande fall ar artiklarna 7 (inkomst av rérelse), 10 (utdelning) och 23



(annan inkomst). - Ndamndens uppfattning ar att den deldgarbeskattning som
foreskrivs i 39 a kap. IL inte &r att anse som beskattning av en sddan utdelning
som anges i artikel 10 § 3 i skatteavtalet. Det innebar att inkomsten kan vara
att hanfdra till antingen inkomst av rorelse eller annan inkomst. - Enligt artikel
7 § 1 mad inkomst av rorelse, som féretag i en avtalsslutande stat forvérvar,
beskattas allenast i denna stat savida inte foretaget bedriver rérelse i den
andra avtalsslutande staten fran ett dar belaget fast driftstalle. - I artikel 23
anges att inkomst som en person med hemvist i en avtalsslutande stat uppbar
och som inte behandlas i ndgon av de 6vriga férdelningsartiklarna skall
beskattas allenast i denna stat. - Med hansyn till att Sverige ar hemviststat for
den inkomst som beskattas hos X AB enligt bestémmelserna i 39 a kap. 13 § IL
hindrar inte artikel 7 § 1 att inkomsten beskattas hos bolaget. Denna mdjlighet
foréandras inte for det fall inkomsten vore att hanféra till ett fast driftstalle for
bolaget i Schweiz eftersom Sverige, som huvudmetod foér att undvika
dubbelbeskattning, inte anvander undantagandemetoden (exempt) utan
avrakningsmetoden (credit). - M&jligheten for Sverige att beskatta inkomsten
forandras inte heller om den i stallet skulle vara att hanfora till artikel 23. - Av
det anférda foljer att skatteavtalet mellan Sverige och Schweiz inte hindrar att
bolaget beskattas enligt 39 a kap. 13 § IL. - Frdga 2. - Enligt artikel 56.1 EG
skall inom ramen for fjarde kapitlet alla restriktioner for kapitalrérelser mellan
medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land vara férbjudna. - I
EG-domstolens praxis finns endast ett avgérande som ror fria kapitalrérelser
avseende tredje land, forenade malen C-163/94, C-165/94 och C-250/94, Sanz
de Lera, REG 1995 s. I-4821. Dar forklarade domstolen att artikel 56.1 EG
(ddvarande artikel 73b.1) har direkt effekt. Malen gallde frégan om det &r
forenligt med bestdammelserna om fria kapitalrérelser att i forvag kréva tillstand
och/eller deklaration som villkor fér att fa féra ut pengar ur landet till ett tredje
land. I domen hénvisas till ett annat avgérande som rérde samma frdga men
mellan tva medlemsstater. I bada fallen ansdg domstolen att ett krav pa
tillstand inte &r férenligt med bestdmmelserna men att ett krav p& deklaration
kan godtas. - S3val ordalydelsen av artikel 56 EG som domen i Sanz de Lera-
malen synes ge vid handen att det vid bedémningen av om nationella regler ar
forenliga med artikeln inte skall géras ndgon atskillnad beroende pd om det ror
sig om kapitalrorelser inom EU eller gentemot tredje land. - Tolkningen av EG-
rattsliga bestammelser bér emellertid inte ske bara utifran bestammelsernas
ordalydelse utan &ven mot bakgrund av deras syfte och &ndamal. Syftet med
bestémmelserna om fri roérlighet for kapital inom EU torde vara att undanréja
alla hinder for férverkligandet av den inre marknaden samt att skapa en
ekonomisk och monetar union. Som en konsekvens harav har EG-domstolen
regelmassigt underkant nationella regler, inklusive skatteregler, som verkar
hindrande for forverkligandet av detta syfte. - Vilket syfte som ligger bakom
liberaliseringen i férhallande till tredje land framstar som oklarare. Att det &r
mer begrénsat an vad som galler inom EU framgar av de mdjligheter som
artiklarna 57 och 59-60 EG ger medlemsstaterna att behalla och inféra
restriktioner och skyddsregler gentemot tredje land. - Med &beropande av
dndamalsdvervaganden och en analys av bestdmmelsernas uppbyggnad har i
litteraturen argumenterats for att de kapitalrérelser som omfattas av artikel 56
EG - savitt avser tredjelandssituationer - skulle vara endast andra
kapitalrérelser an dem som avses i artikel 57 EG, dvs. andra kapitalrérelser an
sadana som galler direktinvesteringar, inbegripet investeringar i fast egendom,
etablering, tillhandahallande av finansiella tjanster eller emission och
introduktion av vardepapper pa kapitalmarknader (Mohamed, Sideek, European
community Law on the free Movement of Capital and the EMU, Kluwer och
Norstedts 1999 s. 217 ff.). Bolagets forvarv och innehav av andelarna i Y AG
skulle sdledes med detta synsatt inte utgéra en kapitalrorelse i den mening som
avses i artikel 56 EG. - Aven om dndamalshansyn kan anféras till stod for att
inte alla kapitalrérelser i forhallande till tredje land bér behandlas lika vid en
provning mot bestammelserna om kapital leder enligt namnden
bestammelsernas systematik till motsatt resultat. Genom hanvisningen till
"inom ramen for bestammelserna i detta kapitel" i inledningen av artikel 56 EG
framgar att forbudet mot restriktioner for kapitalrérelser &r begransat. Om
avsikten varit att dessutom helt undanta vissa kapitalrérelser i forhallande till



tredje land hade detta rimligtvis angetts direkt i denna bestémmelse. Stod foér
denna uppfattning ger utformningen av artikel 57.1 EG. - Enligt denna regel
skall bestdammelserna i artikel 56 EG inte paverka tillampningen gentemot
tredje land av restriktioner i nationell lagstiftning eller gemenskapsratt som var
i kraft vid utgdngen av ar 1993 betraffande sddana kapitalrorelser till eller fran
tredje land av det slag som redovisats ovan. Undantagsbestdmmelsen skulle
vara utan innebérd om de kapitalrérelser som namns i artikel 57 EG inte
omfattades av artikel 56 EG. Mot bakgrund av det anférda drar namnden
slutsatsen att artikel 56 EG far anses omfatta alla slags kapitalrérelser. Harav
foljer att bolagets forvarv och innehav av andelarna i Y AG utgér en
kapitalrérelse i den mening som avses i artikel 56 EG. - EG-domstolen har i ett
antal fall haft att ta stallning till om medlemsstaternas skattelagstiftning gar att
forena med den fordragsfasta rdtten till fria kapitalrérelser inom EU.
Innebdrden av EG-domstolens praxis synes vara den - p& motsvarande sétt
som galler den praxis som utvecklats avseende fri rérlighet for personer
inkluderande etableringsritten - att skatteregler som i ndgot avseende negativt
sarbehandlar grénsoéverskridande transaktioner eller férhallanden inte &r
forenliga med rétten till fria kapitalrérelser (jfr mal C-35/98, Verkooijen, REG
2000 s. I-4071). Med andra ord inneh&ller ratten till fria kapitalrérelser ett krav
pa skattemassig likabehandling av grénséverskridande férhallanden och
transaktioner. - Bestammelserna i 39 a kap. IL &r s3 utformade att en delédgare
i en utlandsk juridisk person med lagbeskattade inkomster skall beskattas
I6pande oberoende av om den utlandska juridiska personen ldmnar utdelning
eller ej. En sadan beskattning skiljer sig fr&n den beskattning som féreskrivs for
ett svenskt moderbolag med ett svenskt dotterbolag, som inte ar ett
handelsbolag, pa sa sétt att beskattning i det senare fallet sker férst i samband
med utdelning, dock att utdelningar i manga sadana fall &r skattefria. Till detta
kan fogas att Sverige inte som allman princip har infort en maéjlighet,
motsvarande den som galler for filialer, till beskattning hos moderféretag av
alla koncernféretags inkomster (jfr resonemanget i prop. 2003/04:10 s. 46 f.).
- I en jdmfoérbar situation, som gallde en prévning mot férdragsreglerna om
etableringsratten, underkandes de tyska underkapitaliseringsreglerna av EG-
domstolen (mal C- 324/00, Lankhorst-Hohorst, REG 2002 s. I-11779). Reglerna
innebar att avkastning pa frammande kapital som betalades av ett dotterbolag
hemmahérande i Tyskland till moderbolaget, ocksd detta hemmahérande i
Tyskland, behandlades som en avdragsgill réantekostnad hos dotterbolaget
medan motsvarande betalning fran ett dotterbolag hemmahérande i Tyskland
till ett moderbolag hemmahoérande i ett annat medlemsland behandlades som
en icke avdragsgill utdelning hos dotterbolaget. En sddan skillnad i behandling
av dotterbolag med séte i Tyskland beroende pd var deras moderbolag har sitt
sate gor det enligt EG-domstolen mindre attraktivt for bolag med sate i andra
medlemsstater att utéva etableringsfriheten. - Vidare ar méjligheten till
resultatutjdmning enligt de svenska reglerna olika i de jamfdrda fallen. De
aktuella reglerna innebar att vid berakningen av ett svenskt moderbolags andel
av dverskottet hos en utlédndsk juridisk person far avdrag goras for underskott
som uppkommit i verksamheten enbart under de tre narmast féregdende
beskattningsdren medan vid inkomstberakningen hos ett svenskt dotterbolag
avdrag far géras for underskott utan begransning i tiden. - Av det nu anférda
far anses folja att de aktuella bestammelserna kan avhalla en i Sverige
obegrénsat skattskyldig person fran att investera sitt kapital i en utldndsk
juridisk person hemmahdérande i en annan stat med en verksamhet som ar
I&gbeskattad. Med hansyn hartill finner namnden att den redovisade
sarbehandlingen utgdr en begransning av den fria rorligheten for kapital enligt
artikel 56 EG (se dom den 7 september 2004 i mal C-319/02, Manninen,
punkterna 20-24). - Nasta frdga &r om bestammelserna i 39 a kap. IL kan
godtas trots att dessa inskranker den fria rorligheten for kapital. Eftersom
undantaget i artikel 57.1 EG inte &r tillampligt far en prévning av
bestédmmelserna goras mot artikel 58 EG. Nar det galler de
rattfardigandegrunder som anges i artikel 58.1 a) EG synes dessa, atminstone
vad galler kapitalrorelser inom EU, enligt EG-domstolen narmast utgdra en
kodifiering av domstolens praxis angdende nar bestdmmelser som
olikabehandlar nationella och gransdverskridande transaktioner och



forhallanden &r tilldtna (se mal C-35/98, Verkooijen, REG 2000 s. I-4071, punkt
43, C-319/02, Manninen, punkt 29). Denna praxis bér darmed ha betydelse
aven nar det galler mdjligheten att godta bestémmelser som inskranker den
fria rérligheten foér kapital. - Nar det vidare galler de mdjliga undantag som
anges i artikel 58.1 b) EG kan forst konstateras att de i drendet aktuella
reglerna inte kan anses grundade pa hansyn till allmén ordning eller allman
sakerhet. Daremot &r bestdmmelsen om att medlemsstaterna far vidta alla
noédvandiga atgarder for att forhindra dvertradelser av skattelagstiftningen av
intresse har. Aven denna bestdmmelse bér enligt nAmndens mening kunna
tolkas med beaktande av EG-domstolens praxis om nar skatteregler kan godtas
med héansyn till tvingande hansyn av allméanintresset, och d& sarskilt med
hansyn till 5nskemalet att motverka skatteflykt (se mal C-436/00, X och Y, REG
2002 s. 1-10829, punkterna 72-73). - Domstolen har dock @nnu inte godtagit
ndgon skatteregel med hanvisning till 6nskemalet att motverka skatteflykt,
vilket bl.a. har berott pa att de prévade reglerna ansetts vara alltfér oprecist
och schablonmaéssigt utformade. I Lankhorst-Hohorst-malet uttalade domstolen
t.ex. att de provade reglerna inte hade till specifikt syfte att sdkerstalla att rent
konstlade kopplingar, vilkas syfte var att kringga den tyska
skattelagstiftningen, skulle erhdlla en annan skattebehandling utan att
lagstiftningen tvartom allmant avsag varje situation dar moderbolaget hade sitt
sate utanfor Tyskland (se mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, punkt 37).
Domstolen har ocksd uttalat att ndgon allmén presumtion for
skatteundandragande eller skatteflykt inte kan grundas pa den omsténdigheten
att ett bolag &r etablerat i en annan medlemsstat (se mal C-436/00, X och Y,
punkt 62). - En skillnad mellan de skatteregler som provades i de ovannamnda
malen och de nu aktuella &r att reglerna i 39 a kap. IL inte &r generellt
tillampliga vid alla bolagsetableringar i andra lander. Fragan ar dock om den
begransning av reglernas tillampningsomrade till vissa I1dgbeskattade inkomster
som sker i 39 a kap. 5-7 §§ IL innebar att reglerna kan anses tillrackligt
preciserade for att kunna godtas. - Enligt férarbetena har reglerna utformats s
att de skall tréffa fall dar hela eller delar av inkomstskattesystemen i vissa
lander ansetts vara sa formanliga att de bedémts kunna anvéndas for s.k.
ranteavdragsarbitrage och liknande mer utpraglade
skatteplaneringstransaktioner (prop. 2003/04:10 s. 49 ff.). Det kan i dessa fall,
framhalls det, antas att deldgande i foretag i aktuella stater som kommer i
dtnjutande av sddana gynnsamma regler medfér en risk for skatteflykt. Av
forarbetena framgar vidare att till ledning for att bedéma vilka skattedtgérder
som bdr omfattas av de sarskilda reglerna har legat bl.a. det arbete som utforts
mot skadlig skattekonkurrens inom OECD (Project on Harmful Tax Practices)
och EU (tillampning av Uppférandekoden for foretagsbeskattning). - Det kan
dock ifragasattas om lagstiftningen utformats sd att den &r specifikt inriktad pa
denna typ av konstlade forfaranden eller om den kan tréffa ocksa
naringsverksamhet som bedrivs pa affarsmassiga grunder. I férevarande fall &r
det fraga om lagbeskattad inkomst fran forsakringsverksamhet i Schweiz som
bestdr i att indirekt forsdkra risker for foretag med vilka den utldndska juridiska
personen befinner sig i intressegemenskap, dvs. om anvandning av s.k.
captivebolag for att férsdkra risker inom den egna koncernen (a. prop. s. 75). -
Utgangspunkten fér det regelsystem som nu diskuteras synes ha varit att
forsakring av risker inom den egna koncernen i sig kan anses uppfylla
forutsattningarna for forsakringsverksamhet enligt IL. Namndens bedémning i
drendet grundar sig darfér pa denna férutsattning. - Det kan da konstateras att
de bestdammelser som &r foremal for provning inte innehdller ndgra kriterier
som tar sikte pa skalen for etableringen i det enskilda fallet. Av detta foljer att
mojlighet saknas att vid tillampningen av 39 a kap. 7 § forsta stycket IL skilja
mellan sddana konstlade forfaranden som lagstiftningen enligt férarbetena
syftar till att ingripa mot och fall dar en etablering av naringsverksamheten kan
motiveras av affarsmdssiga dvervaganden vid sidan om beskattningseffekterna.
- Det sagda leder enligt namndens mening till slutsatsen att om reglerna i 39 a
kap. IL skulle provas mot EG-férdragets regler om kapitalrorelser mellan
medlemsstater inom EU s@ maste de svenska reglerna anses ha en alltfér
generell utformning for att kunna godtas med hanvisning till 5nskemalet att
motverka skatteflykt. Frdgan &r da@ om bedémningen blir annorlunda nar det



galler kapitalrorelser mellan en medlemsstat och ett tredje land. - Som
framhallits ovan maste reglerna om fria kapitalrérelser avseende tredje land
anses ha ett mer begransat syfte an motsvarande regler betraffande stater
inom EU. Detta talar enligt ndmndens mening fér att méjligheten att rattfardiga
regler som inskranker den fria rorligheten mot tredje land bor vara stérre an
betraffande regler som inskranker den fria rérligheten fér kapital inom EU. Nar
det sarskilt galler nskemalet att motverka skatteflykt bér &ven mer generellt
utformade skatteflyktsregler som de nu aktuella kunna godtas vid en prévning
mot foérdragsbestammelserna om den fria rérligheten for kapital till och fran
tredje land. - Deldgaren i den utléandska juridiska personen skall enligt
bestammelserna i 39 a kap. IL beskattas I6pande for ett éverskott som
berédknas pa ett satt som ansluter till vad som géller vid inkomstberékningen
for aktiebolag varvid avrakning ges for den inkomstskatt som kan ha betalats
av den utlandska juridiska personen. En sddan atgérd far anses lampad for att
dstadkomma det avsedda syftet. - Modellen med en Iépande beskattning av
deldgaren grundad pa inkomstférhallandena hos den utlandska juridiska
personen utan anknytning till om nz%gon utdelning sker ar utformad i
overensstammelse med etablerad internationell praxis. Den motsvarar dven det
system som tidigare géllde nationellt. Namnden har inte funnit ndgon mindre
ingripande metod fér att uppnad syftet att motverka skatteundandragande. Med
hansyn till det anférda anser namnden att ett system med I6pande beskattning
av inkomsten i fraga, inkluderande méjligheten till avrdkning av utlandsk skatt,
inte i sig kan anses vara mer ingripande an vad som ar godtagbart. -
Berdkningen av deléagarens andel av dverskottet av den juridiska personens
I3gbeskattade inkomster avviker dock fran vanliga regler fér aktiebolag bl.a.
avseende hur underskott i den utlandska juridiska personen far beaktas. Vidare
finns sarskilda regler som framst tar sikte pa dvergangen till och frén
beskattning av sddana inkomster mellan olika &r. Till det kommer en skyldighet
att [amna resultat- och balansrékningar for den utlandska juridiska personen
upprattade enligt bokféringslagen. - Enligt namndens mening ar den framsta
invandningen mot de sarskilda reglerna att de kan leda till en hardare
beskattning av dgaren &n om vanliga regler varit tillampliga pa grund av
begransningen av ratten till avdrag fér underskott. Motivet till denna
begransning ar att systemet annars skulle bli alltfér komplicerat (a. prop. s.
87). Enligt n&mndens mening far dven den avvagning som gjorts i dessa
h@nseenden vid den narmare utformningen av reglerna anses godtagbar. - Med
hansyn till det anférda skall reglerna inte anses strida mot férdragets regler om
fria kapitalrérelser till och frén tredje land.

Ledamoten Wingren var skiljaktig betraffande motiveringen av svaret pa fraga
2 och anférde foljande. Bestammelserna om fri rérlighet for personer, tjanster
och kapital finns i Fordraget om Europeiska unionen av den 7 februari 1992 i
Avdelning III, uppdelade pa fyra kapitel. Kapitel 1 géller arbetstagare, kapitel 2
etableringsratt, kapitel 3 tjdnster och kapitel 4 kapital och betalningar.
Reglerna om den fria rorligheten fér personer &r som framgar uppdelade i tva
undergrupper, arbetstagares fria rorlighet och ratt till fri etablering. - I kapitel 2
artikel 43 foreskrivs att inom ramen for bestémmelserna i kapitlet skall
inskréankningar for medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pa en
annan stats territorium forbjudas. Detta forbud skall aven omfatta
inskrankningar for medborgare i en medlemsstat som &r etablerad i ndgon
medlemsstat att uppratta kontor, filialer eller dotterbolag. Etableringsfriheten
skall i princip innefatta ratt att starta och utéva verksamhet som
egenféretagare samt ratt att bilda och driva féretag, sarskilt bolag som de
definieras i artikel 48 andra stycket (vinstdrivande féretag), pa de villkor som
etableringslandets lagstiftning foreskriver for egna medborgare. Inskrankningar
i en gemenskapsmedborgares ratt att etablera sig i tredje land, alltsa utanfér
gemenskapen, ar enligt dessa bestammelser inte forbjudna. - En etablering i
fordragets mening forutsatter ett faktiskt fullféljande av en ekonomisk aktivitet
genom stadigvarande etablering i en annan medlemsstat fér en obestamd
tidsperiod (jfr EG-domstolens mal 221/89 Drottningen mot Transportministern
angdende Factorama Ltd och andra, REG 1989 s. 3905). Det &r alltsd fraga om
en person eller ett foretag, hemmahdérande inom gemenskapen, som varaktigt



integrerar sig i en annan medlemsstat an den vari personen eller féretaget
anses héra hemma, och i vardlandet utévar ekonomisk aktivitet. Avgransningen
av begreppet ar framfor allt av intresse i férhallande till fri rérlighet for tjdnster.
- I kapitel 4 artikel 56 foreskrivs att inom ramen for bestémmelserna i kapitlet
skall alla kapitalrérelser mellan medlemsstaterna samt mellan medlemsstater
och tredje land vara férbjudna (56.1). Vidare féreskrivs att inom ramen fér
kapitlets bestammelser skall alla restriktioner for betalningar mellan
medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land vara férbjudna
(56.2). - Férdraget innehdller ingen definition av vad som avses med
kapitalrérelser. Enligt EG-domstolen skall emellertid ledning hdmtas frén
direktiv 88/361//EEG av den 24 juni 1988 for genomfdrandet av artikel 67
(numera artikel 56) i fordraget enligt vilket kapitalrorelser skall klassificeras i
enlighet med nomenklaturen i bilaga 1 till direktivet
(fjarde/kapitalliberaliserings/direktivet). - I inledningen i bilagan till fjarde
direktivet anges att i nomenklaturen klassificeras kapitalrorelser efter den
ekonomiska arten av de tillgangar och skulder som de avser, uttryckta antingen
i inhemsk eller utlandsk valuta.. Vidare anges att de kapitalrdrelser som
fortecknas i nomenklaturen omfattar alla aktiviteter som fordras for
kapitalrorelser: avtal om och genomférande av transaktioner och dithérande
Overforingar samt vidare att transaktioner sker i allmanhet mellan personer
bosatta i skilda medlemsstater, dven om vissa kapitalrorelser utférs av en och
samma person for hans egen rakning (t.ex. éverféringar av utvandrares
tillgdngar). Nomenklaturen utgdr inte en uttémmande férteckning av
kapitalrorelser och skall darfér inte tolkas som avsedd att inskrdnka rackvidden
for principen om fullsténdig liberalisering av kapitalrorelser, sddana som avses i
direktivet. - Darefter uppraknas en rad olika transaktioner som klassificeras
som kapitalrérelser. Under rubriken "I - DIREKTA INVESTERINGAR" anges
darvid bl.a. féljande.

1. Etablering och utvidgning av filialer eller nya féretag som uteslutande ags av
den som tillhandah3ller kapitalet, samt fullstandiga forvarv av befintliga
foretag.

I férklaringar angdende innebérden i nomenklaturen och direktivet anges
betraffande direkta investeringar foljande.

Investeringar av alla slag som gors av fysiska personer eller av handels- eller
industriféretag eller finansiella féretag och som har till syfte att uppratta
varaktiga och direkta relationer mellan den person som tillhandahaller kapitalet
och den féretagare eller det féretag som far tillgang till kapitalet for sin
ekonomiska verksamhet. Detta begrepp skall sdledes forstds i vidaste
bemarkelse.

De foretag som namns under I-1 i nomenklaturen omfattar juridiskt
sjalvstandiga foretag (helagda dotterforetag) och filialer.

Vid en forsta anblick kan etableringsratten genom de redovisade artiklarna
delvis synas dubbelreglerad. Detta kan emellertid inte antas vara fallet vare sig
avsiktligt eller oavsiktligt. Artikel 43 garanterar medborgare i en medlemsstat
ratten att bygga upp och varaktigt driva féretag pa en annan medlemsstats
territorium (personers fria rorlighet). Artikel 56 garanterar medborgare i en
medlemsstat ratten att investera kapital i en annan medlemsstat bl.a. fér
uppbyggnaden och utvidgningen av ett foretag (kapitalets fria rorlighet). I s&
matto blir bada artiklarna tillampliga pa samma féreteelse men fran olika
utgdngspunkter. Artikel 56 garanterar emellertid &ven investeringsratten i
forhallande till tredje land vilket daremot artikel 43 inte gor betraffande
etableringsritten (jfr Regeringsriattens dom den 20 december 2002, mal nr
7009-1999; referat 3 i Riksskatteverkets rattsfallsprotokoll nr 04/03). - Enligt
min mening foljer av en tolkning enligt ordalagen i bilaga 1 till fjarde direktivet
att med kapitalroérelser savitt nu &r aktuellt avses, med dithérande
éverforingar, investeringar i annan stat for att, savitt galler filialer, etablera
eller utvidga dem. Som framgar av bilagan kan en investering i korthet



definieras som etablering av ett nytt féretag eller férvarv av ett befintligt
utlandskt foretag eller intresse déri i syfte att inleda, uppréatthdlla eller forstérka
varaktiga ekonomiska relationer. - Nar det galler utévandet av den ekonomiska
aktiviteten i filialen pa den andra statens territorium efter investeringen kan
inte denna aktivitet i sig anses vara en kapitalrorelse i form av etablering eller
utvidgning av en filial i férdragets mening. Den far d@ behandlas enligt
bestammelserna under den rubrik i fordraget som aktiviteten definitionsmassigt
kan hanforas till. - Sammanfattningsvis far saledes enligt min mening
betraffande direkta investeringar den distinktionen géras att reglerna avseende
kapitalrorelsers frihet behandlar endast den transaktion, t.ex. férvarv av ett
foretag i en annan medlemsstat, som en person eller féretag gér samt de
overforingar av valuta som gors for att genomféra den planerade investeringen.
Investerarens rattigheter och skyldigheter, liksom motsvarande rattigheter och
skyldigheter for vardlandets myndigheter, sedan investeringen val kommit till
stand, regleras av bestdmmelser under andra rubriker i férdraget och darunder
antagna direktiv och férordningar samt EG-domstolens praxis, i férevarande fall
sdledes enligt bestdammelserna om etableringsrétten. - Det &r mot bakgrund av
denna tolkning av EG-ratten som enligt min mening bolagets frdga om de s.k.
CFC-reglernas tillamplighet i férhallande till EG-férdraget skall besvaras. - Jag
gor darvid féljande bedémning. - Anstkan galler inte att X AB har for avsikt att
investera i en nyetablering eller utvidgning av en verksamhet i Schweiz utan
hur beskattning skall ske av en redan etablerad verksamhet genom ett bolag i
namnda land utom gemenskapen. Enligt den ovan gjorda tolkningen av
artiklarna 43 och 56 i férdraget &r det d3 inte frdga om bedémning av en
kapitalrérelse utan av ett utévande av en varaktig ekonomisk verksamhet. CFC-
reglernas foérenlighet med EG-rétten skall d@ prévas mot reglerna om
etableringsfriheten i artikel 43 och inte mot reglerna om kapitalrorelser i artikel
56. Darav foljer - eftersom det géller verksamhet i tredje land och artikel 43 da
inte &r tillamplig och da artikel 56 enligt det tidigare anférda inte aktualiseras -
att hinder inte foreligger att beskatta bolaget for dess innehav av andelarna i
det schweiziska bolaget Y AG. Jag anser att svaret pa fragan hade bort
motiveras i enlighet med det anférda.

Ledamoten Virin var skiljaktig betraffande svaret pa fraga 1 och anférde
féljande. Nar Sverige och Schweiz ar 1965 ingick nu alltjamt géllande
skatteavtal saknade Sverige regler om svenska skattesubjekts skattskyldighet
for inkomster hos utldandska skattesubjekt. Enligt 53 § 1 mom. f.)
kommunalskattelagen (1928:370) var svenska aktiebolag m.fl. skattskyldiga
for all inkomst, som har i riket eller & utlandsk ort férvarvats. Det var inte tal
om annat an att det var endast det egna féretagets inkomst som darvid
dsyftades. N&r skatteavtalet med Schweiz sléts synes ndgon motsvarighet till
nuvarande diskussion om CFC-beskattning inte ha forekommit. I vart fall kan
ndgot sddant inte spdras i avtalet, som upprattades i enlighet med de principer
som hade utarbetats inom OECD och som fortfarande ar i sina grunddrag
oférandrade. Avtalet innehaller sdlunda bl.a. definitioner av begreppet fast
driftstalle, vari forklaras

att den omstandigheten, att ett bolag med hemvist i en avtalsslutande stat
kontrollerar eller kontrolleras av ett bolag, som har sitt hemvist i den andra
avtalsslutande staten --- icke i och for sig [skall] medféra att nagotdera bolaget
betraktas som ett fast driftstélle for det andra bolaget.

Det far tas for givet att parterna inte hade en tanke pa att det ena landet skulle
gbra ansprak pa att beskatta inkomsten i ett foretag i det andra landet pd den
grunden att ett foéretag i det férstnamnda landet agde aktier i féretaget i det
sistnamnda. Och detta oavsett om aktieinnehavet var betydande och/eller
verksamheten i det dgda bolaget var underkastat beskattning eller inte. I
motsats till vad som férekommer i vissa skatteavtal har ndgra utpekade
rattssubjekt inte undantagits fran avtalets tillampning. Under rens lopp har
avtalet reviderats flera ganger, men ndgra krav pa att anpassa avtalet till
forandringar i nationell lagstiftning riktad mot I3gbeskattade inkomster i det
andra avtalslandet (s.k. CFC-beskattning) har aldrig framstallts. S8 sent som ar



1993 framholls (prop. 1993/94:50 s. 273) i samband med modifieringen av den
i Sverige &r 1990 inférda lagstiftningen om CFC-beskattning, att juridiska
personer hemmahdrande i de i lagtexten uppréknade staterna (bl.a. Schweiz)
alltid (kurs. hdr) skulle anses utgéra utlandska bolag nar de omfattas av
[dubbelbeskattnings]avtalets regler om begransning av beskattningsratten och
har hemvist i denna andra stat. Den avsedda innebdrden av detta var att CFC-
reglerna inte skulle omfatta sddana bolag. S8 sent som &r 1993 har Sverige
alltsd uttryckligen markerat att det inte gjorde ansprak pa en sadan
beskattningsratt. Schweiz synes fortfarande sakna lagstiftning om CFC-
beskattning. - Som majoriteten funnit har Sverige numera en lagstiftning som
innebar att sokandebolaget &r skattskyldigt for dverskott i Y AG. Frdgan ar om
en sddan beskattning star i strid med skatteavtalet med Schweiz. -
Uppfattningen att skatteavtalet inte forhindrar tilldmpning av CFC-lagstiftning
av den typ Sverige infort fr.o.m. 8r 2004 har sitt stéd i 2003 ars version av
kommentaren till OECD:s modellavtal. I punkt 23 av kommentaren till artikel 1
sags att det numera erkénns att CFC-lagstiftning inte star i strid med
bestdammelserna i modellavtalet. Det finns ocksa en omfattande diskussion i
doktrinen som ger stod for detta. A andra sidan sags i punkt 26 att CFC-
lagstiftning inte bor tillampas om inkomsten varit féremal for en beskattning
som ar jamférbar med den i hemviststaten, vilket synes innebdra att dven
OECD anser att CFC-beskattning i vissa fall kan strida mot modellavtalet.
Vidare har Conseil déEtat i ett avgdrande den 28 juni 2002 funnit att Frankrikes
tidigare skatteavtal med Schweiz férhindrade tilldmpning av CFC-regler pa
inkomst forvarvad av ett franskt foretag genom ett schweiziskt dotterbolag.
Avtalet har darfor mast omférhandlas pa denna punkt. - Huruvida skatteavtalen
i allménhet férhindrar tillampningen av CFC-regler, och i vad m&n hénsyn skall
tas till inom ramen fér OECD-samarbetet utvecklade tankar om hur avtal som
baseras p& OECD:s modellavtal skall tillimpas, synes det sdledes finnas skilda
uppfattningar om. Detta saknar dock enligt min mening betydelse i detta
arende. Avgorande &ar vilken gemensam avsikt Sverige och Schweiz hade vid
ingdende av det svensk-schweiziska skatteavtalet av &r 1963. I vart fall s& sent
som i oktober 1993 hyste den svenska regeringen (prop. 1993/94:50 s. 272)
vissa tvivel pd méjligheterna att tillampa regler om CFC-beskattning mot
avtalsstater, dven om en "stor majoritet av OECD:s medlemslander" sades vara
av den uppfattningen att en sddan beskattning inte kunde anses vara i strid
med avtalen. Regeringen uttalade ingen egen uppfattning i frdgan. Som ovan
anforts far det anses uteslutet att fragan alls stalldes ar 1963. - Sverige har,
som framgar av 2003 &rs lagstiftning om CFC-beskattning, stéllt sig bakom den
uppfattning som 3terspeglas i 2003 ars reviderade kommentar till OECD:s
modellavtal. Det svensk-schweiziska avtalet 6verensstammer i nu relevanta
avseenden med OECD:s modellavtal. Vid tilldmpning av ett idag inganget avtal
som baseras pa OECD:s modellavtal &r det darfér en sjalvklar utgdngspunkt att
Sverige kan utéva sin lagstiftning om CFC-beskattning gentemot den andra
parten om sarskilda undantag inte gjorts i avtalet. Det svensk-schweiziska
avtalet &r nastan 40 &r gammalt. Schweiz har vidare i samband med
utformningen av 2003 ars reviderade kommentar till OECD:s modellavtal gjort
foljande observation (p. 27.9) i kommentaren till artikel 1:

With respect to paragraph 23, Switzerland considers that controlled foreign
corporation legislation may, depending on the relevant concept, be contrary to
the spirit of Article 7.

Sammanfattningsvis finner jag saledes att det &r uteslutet att den
gemensamma partsavsikten vid ingdendet av det svensk-schweiziska
skatteavtalet av 8r 1963 skulle ha varit, att en tillampning av en lagstiftning
motsvarande 2003 &rs CFC-bestdmmelser &r férenlig med avtalet. Det synes
vidare orimligt att ldgga OECD:s diskussioner flera decennier senare till grund
for ett stallningstagande att de d@mera avhandlade synpunkterna skulle
dterspegla parternas uppfattning ar 1963. Schweiz synes alltjamt hdvda att
CFC-lagstiftning kan std i strid med andan i artikel 1 i modellavtalet. Punkt 26
av kommentaren till artikel 1 i modellavtalet anger att CFC-regler inte alltid bér
tilampas, vilket motsager att CFC-regler inte skulle strida mot modellavtalet.



Vid tillampning av det fransk-schweiziska skatteavtalet har franska CFC-regler
inte kunnat hdvdas utan omférhandling av avtalet. - Jag anser att fragan bort
besvaras jakande.

Namndens sekreterare Roupe var av avvikande mening betraffande
motiveringen av svaret pa fraga 2 och anférde foljande. Enligt min mening kan
gemenskapsratten i ett enskilt fall tilldta en beskattning enligt bestdmmelserna
i 39 a kap. IL nar det galler en utléandsk juridisk person i ett annat EU-land. I
ovrigt instammer jag i namndens bedémning.

X AB o6verklagade forhandsbeskedet och yrkade att Regeringsratten skulle
forklara att saval skatteavtalet med Schweiz som artikel 56 EG hindrade att
bolaget beskattades enligt bestammelserna i 39 a kap. 13 § IL.

Skatteverket bestred bifall till 6verklagandet.

Regeringsratten (2008-04-03, Almgren, Dexe, Kindlund, Brickman) yttrade:
Skalen for Regeringsrattens avgorande. X AB ar moderbolag till ett schweiziskt
bolag som aterférsakrar koncerninterna risker. Enligt férutsattningarna &r
dotterbolagets nettoinkomst I&gbeskattad. Vid en tillampning av 39 a kap. 7 §
forsta stycket IL och bilaga 39 a till IL ska inkomsten darfor traffas av CFC-
beskattning.

Skatterattsnamndens svar pa fraga 1 innebér att skatteavtalet mellan Sverige
och Schweiz inte hindrar att X AB blir féremal fér CFC-beskattning.
Regeringsratten har samma uppfattning men grundar - i motsats till namnden -
inte denna bedémning pa en analys av innehdllet i avtalet.

N&r ett skatteavtal ingds avstar Sverige fran skatteansprak som foljer av
svensk lag. Folkrattsligt ar Sverige bundet av avtalet. Atagandena enligt avtalet
far internrattslig verkan genom att tas in i svensk lag. Vad avser avtalet med
Schweiz har detta skett genom lagen (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal
mellan Sverige och Schweiz.

En lag om skatteavtal har ingen sérstélining i férhallande till andra lagar. N&r
det i 2 § i den aktuella lagen i lydelsen enligt SFS 1992:856 sags att "[Avtalets]
beskattningsregler skall tillampas endast i den man dessa medfér inskrankning
av den skattskyldighet i Sverige som annars skulle foreligga" innebar detta
bara att avtalet inte kan utvidga de skatteansprak som féljer av lag.
Bestdmmelsen hindrar alltsd inte i sig att Sverige i en senare tillkommen lag
utvidgar sina skatteansprak med de folkréttsliga verkningar detta kan fa.

Om tva lagar skulle visa sig vara sinsemellan oférenliga far fragan om vilken
lag som har foretrade l6sas med utgangspunkt i de principer som tillampas vid
regelkonkurrens. I detta hdnseende kan konstateras att de aktuella CFC-
reglerna har tillkommit efter det att skatteavtalet inforlivades med svensk ratt
och tar sikte pa just det slag av verksamhet som det schweiziska bolaget
bedriver. Vid sddant férhallande star det klart att CFC-reglerna har féretrade
och ska tillampas oberoende av vad en tilldmpning av bestammelserna i avtalet
kan ge for resultat. Ndgon analys av avtalet behdver darfér inte géras.

Skatterattsnamndens svar pa fraga 2 innebér att CFC-reglerna inte strider mot
EG-fordragets regler om fria kapitalrérelser till och fran tredje land. Ndmnden
har framhallit att mojligheten att rattfardiga regler som inskranker den fria
rorligheten mot tredje land bor vara stérre @n betraffande regler som
inskréanker den fria rorligheten for kapital inom EU.

Etableringsfriheten kan inte goras gallande i férhallande till tredje land. Det har
varit en omdiskuterad fr&ga om den fria rérligheten for kapital kan aberopas
nar en verksamhet i tredje land i EG-rattslig mening utgér en etablering.
Rattslaget har klarnat efter ett antal rattsfall frdn EG-domstolen (se C-492/04,
Lasertec p. 19-24, med hanvisningar till tidigare rattsfall). Av denna rattspraxis
framgar att andamalet med den nationella lagstiftningen ska beaktas. Ar



lagstiftningen inriktad pa fall dar det foreligger ett bestdmmande inflytande kan
den fria rorligheten for kapital inte géras géllande. Fraga behdver inte vara om
ett majoritetsdgande. Av betydelse ar vidare storleken av dgandet i det
individuella fallet.

Enligt 39 a kap. 2 § IL kan CFC-reglerna tillampas om dgarandelen (kapital eller
réster) ar minst 25 procent. Bolagets @garandel ar 100 procent. Av EG-
domstolens praxis foljer att bolaget inte kan 8beropa den fria rérligheten for
kapital. Namndens férhandsbesked avseende fraga 2 ska darfor faststéllas.

Regeringsrattens avgérande. Regeringsratten faststdller Skatterattsnamndens
forhandsbesked.

Féredraget november 2006 - juni 2007, féredragande Hedberg, malnummer
2697-05

Sokord: Dubbelbeskattning; EG-ratt inkomstskatt; Forhandsbesked, skatter
inkomstskatt; Inkomst av naringsverksamhet

Litteratur: Prop. 2003/04:10 s. 97 ff.




