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Sammanfattning

CFC lagstiftningen har i syfte att foérhindra eller forsvara skatteplanering genom
transaktioner med ldgbeskattade utlindska juridiska personer som leder till att
skattebasen 1 Sverige minskar. Lagstiftningen innebir att en deldgare i ett lagbe-
skattat utlindskt bolag kan beskattas l6pande for sin andel av det dverskott som
uppkommer. Efter EU- domstolens dom i Cadbury Schweppes malet 2006 , in-
forde regeringen en ny undantagsregel 1 39a kap. 7a § IL for att harmonisera de
svenska CFC reglerna med EU ritten. Undantagsregeln gav deligaren 1 CFC bola-
get en mojlighet att undvika CFC beskattning om denne kunde bevisa att bolaget
hade en “verklig etablering fran vilken en affdrsmdssigt motiverad verksambet bedrivs.” Den
ordalydelsen som inforlivades i svensk ritt skiljde sig fran den som angavs av EU
domstolens i Cadbury Schweppes malet. Det har sedan dess diskuterats om den
svenska formuleringen har samma betydelse som den som angavs av. EU domsto-

len.

Uppsatsen utreder inneb6érden av verklig etablering och vad som krivs for att en sa-
dan ska foreligga. Begreppet affirsmdssigt motiverad har inte definierats i inkomst-
skattelagen. Dirfor gors en analogi med andra paragrafer i inkomstskattelagen for
att utreda begreppet. Ledning tas dven fran Cadbury Schweppes-malet vid utred-
ningen da paragrafen har sitt ursprung i mélet och EU ritt ar 6verordnad svensk
ritt. I 39a kap 7a§ IL anges tre omstindigheter som sarskilt ska beaktas vid be-
démning. Detta for att de ansetts indikera pa nir en verklig etablering féreligger.
Dessa undersoks i avsikt att forstd vad som krivs for att en verklig etablering ska

foreligga.

Av utredningen framkom att ordet affirsmissigt motiverat enligt paragrafen,

krivde att deldgarens syfte med transaktionerna till CFC bolaget var huvudsakligen af-



[farsmissiga, med vilket menas att huvudsyftet eller ett av huvudsyftena inte var att
undvika skatt. Vidare innebar ordet ett krav pa att det utlindska juridiska bolaget
bedrev nagon form av reell ekonomisk verksambet och inte endast etablerats 1 utlandet
av skatteskal. Det framkom att det var troligt att begreppet enligt den svenska
formuleringen krivde att verksamheten som bedrevs i utlandet var vinstdrivande.
Enligt min mening boér dock genom en EU konform tolkning, dven verksamheter
som dr huvudsakligen affirmaissig men innehéller inslag av ideell verksamhet

kunna ses som verkligt etablerade.

Omstandigheterna som sdrskilt ska beaktas krivs endast 1 den man de dr nodvandiga
for verksamheten. Detta innebar att om dessa inte var nédvandiga for verksam-
heten behévdes hinsyn inte tas till dem alls. Detta gjorde att de i slutindan blev
lika viktiga som alla andra relevanta omstindigheter 1 fallet. Da andra relevanta
omstindigheter inte definierats i paragrafen och hinsyn inte alltid behévdes tas till

dem, blev beviskravet oférutsigbart.
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Abstract

The purpose of the CFC legislation is to prevent transactions with low taxed foreign le-
gal entities that lead to tax losses in Sweden. The legislation allows partners in a low
taxed foreign corporation to be taxed for their share of the surplus arising. Following
the European Courts judgment in the Cadbury Schweppes case in 2000, the Swedish
government implemented a new exception rule in 39a cap. 7a § IL to harmonize the
Swedish CFC rules with EU law. The exemption gave a partner of a CFC company an
opportunity to avoid CFC taxation if he could prove that the company had an “actual es-
tablishment from which commercially motivated activities were carried ont”” The wording that was
incorporated into Swedish law differed from the one provided by the European Court
in the Cadbury Schweppes case. It has since been discussed if the Swedish phrasing has

the same meaning as that set by the European Court.

The essay investigates the meaning of an actual establishment and what it takes to meet the
requirements. The words commercially motivated have not been defined in the Swedish In-
come tax law. Therefore, an analogy will be made with other laws in the Income tax law
to clarify the concept. Guidance is also taken from Cadbury Schweppes case, because
the new exception rule has its origin in the case and because EU law is superior to Swe-
dish law. 39a cap. 7 a § IL provides three circumstances that 7 particular should be consid-
ered when judging if the low taxed foreign legal company has an actual establishment. These
circumstances indicate when an actual establishment exists. The circumstances’ are ex-
amined in the essay in order to understand what it takes for a low taxed foreign legal

company to have an actual establishment.



The investigation revealed that the words commercially motivated in 39a cap. 7a § IL de-
manded that the shareholders purpose for the transactions related to CFC company was
mainly commercial, which means that the main purpose or one of the main aims was
not to avoid tax. Furthermore, the word meant a requirement for the low taxed foreign
legal company to engage in real economic activity and not only to be established abroad for
tax reasons. It also appeared that it was likely that the meaning of the Swedish wording
demanded that the business conducted abroad had to be aiming to make a profit. In my
opinion however, by an EU compatible interpretation even businesses’ that are primari-

ly commercial but contain elements of nonprofit could be seen as an actual established.

The circumstances that 7z particular were to be considered when judging if an actual estab-
lishment exists are only necessary to the extent that they are needed for the business.
This meant that if these were not necessary for the business, they should be disregarded.
This ultimately made them became egually as important as any other relevant circum-
stances of the case. Since other relevant factors were not defined in 39a cap. 7a§ IL and
accounts should not always be taken to the circumstances’ that zz particular were to be con-

sidered, the requirements for an actual establishment became unpredictable.
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| Inledning

1.1 Bakgrund
Den svenska Controlled Foreign Company (CFC) lagstiftningen har i syfte att forhindra el-

ler forsvira skatteplanering genom transaktioner med lagbeskattade juridiska utlinska per-
soner som leder till att skattebasen i Sverige minskar.' Lagstiftningen innebir att en deli-
gare 1 ett lagbeskattat utlindskt bolag kan beskattas 16pande for sin andel av det 6verskott
som uppkommer. CFC reglerna tilliter att beskattning sker oavsett om inkomsten tas ut
frin den utlindska juridiska personen eller inte.” Lagstiftningen féreslogs for forsta gingen
av regeringen 1989 och tridde i kraft 1990.” Den omarbetades 2003 och aret dirpa inférdes
bland annat en generell definition pa vad som avsags med begreppet lagbeskattade inkoms-

4
ter.

2006 gav EU- domstolen ett férhandsavgérande i Cadbury Schweppes malet.” Malet hand-
lade om de brittiska CFC reglernas férenlighet med etableringsfriheten’.” Domen ledde till
att den svenska regeringen ar 2007 valde att titta 6ver de svenska CFC reglerna for att kon-
trollera dess férenlighet med EU ritten. Efter granskningen inférdes en ny kompletterings-
regel for att harmonisera den svenska lagstiftningen med den EU rittsliga.* Den nya kom-
pletteringsregeln innebar att det gick att undvika att bli delidgarbeskattad om deldgaren
kunde visa pa att en “verklig etablering frin vilken en affirsmdssigt motiverad verksambet bedrivs”’

forelag 1 det land dir den lagbeskattade utlinska juridiska personen var etablerad. 10

! Proposition (prop) 2007/08:16 , Andrade regler f6r CFC-beskattning, m.m., s 13.

2 Prop 2007/08:16 s 13.

3 Prop 1989/90:47 , Om vissa internationella skattefrigor s 1.

4+ Prop 2003/04:10 , Andrade regler f6r CFC-beskattning, s 1 och s 61 ff.

5 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes.

¢ Etableringsfriheten anges 1 artikel 49 i férdraget om europeiska unionens funktionssitt (FEUF)
7 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes.

8 Prop 2007/08:16 s 1.

9 39a kap.7a § IL.

10392 kap.7a § IL.




Den sedan tidigare inférda undantagsregeln 1 39a kap 7§ IL gjorde att CFC- lagstiftningen
frimst traffade koncernintern finansiell verksamhet- och forsikringsverksamhet, da reste-
rande verksamheter till storre delen var undantagna. Den nya kompletteringsregeln som
infordes efter Cadbury Schweppes malet gav till skillnad fran den tidigare undantagsregeln
alla verksamheter /ika mijlighet att undga CFC beskattning om de kunde visa pa att en verk-

lig etablering forelag.

Vid inférandet av den nya bestimmelsen och dven direfter har den reella innebdrden av
verklig etablering diskuterats flitigt och det har ifrdgasatts om den svenska tolkningen av
begreppet 6verensstimmer med den som angavs av EU domstolen i Cadbury Schweppes
malet."" D4 bevisningen av att en verklig etablering foreligger leder till att deldgaren slipper
CFC beskattning, dr det saledes av vikt att utreda vad begreppet egentligen innebar och vad

som krivs for att en verklig etablering ska foreligga.

1.2  Syfte och avgransning
Syftet med kandidatuppsatsen dr att utreda vad begreppet ” verklig etablering fran vilken en af-
Jérsmdissigt motiverad verksambet bedrivs” i 392 kap 7a § inkomstskattelagen'” innebir samt att

undersoka vad som krivs for att det ska vara uppfyllt.

Avgrinsningen sker genom att det EU-rittsligt fraimst tas hinsyn till malet C-196/04, Cad-
bury Schweppes. Fokus liggs pa malet da det dr grunden till att den svenska CFC lagstift-
ningen utokades med bestimmelsen 1 39a kap. 7a§ IL. Andra EU mal tas endast upp i den
man de ar vasentliga for att tolka inneb6érden av begreppet som utreds. Uppsatsen avgrin-
sas vidare genom att den enbart behandlar 39 a kap.7a§ IL férhallande till etableringstrihet-

en i den utstrickning som dr nédvindigt for att besvara syftet.

1.3  Metod och material
For att utreda inneborden av begreppet ” verklig etablering fran vilken en affirsmdssigt motiverad

verksambet bedrivs” 1 392 kap. 7a § 1L anvinds en deskriptiv metod'’. Detta gors dels genom

11 Se exemplvis prop 2007/08:16 s 19.

12 Inkomstskattelag (1999:1229).

1 Sandberg, Claes, Rittsvetenskap for uppsatsforfattare, upplaga. 2:4,Norstedsts juridik, 2011 s 66.




att beskriva EU- domstolens tolkning av begreppet i malet Cadbury Schweppes'* och dels

genom att tolka inneb6rden enligt svensk ritt.

I uppsatsen har lag, forarbeten, praxis och doktrin anvinds i den angivna ordningen. Dokt-
rin har anvints i den man starkare rittskillor 1 rittskillehierarkin har brustit 1 att tillhanda-

halla information.

For att utreda begreppet affarsmdssigt motiverad har ledning sokts 1 andra paragrafer i in-
komstskattelagen och praxis till dessa, 1 syfte att gora en analogi. Analogin har gjorts med
andra paragrafer i inkomstskattelagen i vilka ordalydelsen affarsmdssigt motiverad ingar. Fokus
har lagts pa 24 kap. 10d § IL da propositionen till paragrafen definierar det begrepp som
utreds och regeringen i propositionen diskuterar begreppet. Vidare har ett rittsfall rérande
underprisoverlatelser 1 23 kap. 3 § IL inkluderats som ett stod for analogin. Detta for att
paragrafen innehaller den lydelse som utreds och den definieras i rattsfallet. Dessutom har
hinsyn tagits till ett stillningstagande fran Skatteverket angdende ordalydelsen buvudsakligen
affdrsmissigt motiverade 1 24 kap. 10d § 1 st. 2 p IL. Skatteverkets stillningstagande ar inte
bindande men ger anda vigledning till hur begreppet ska tillimpas och ar darfor betydelse-
fullt vid analogin. En artikel skriven av Barenfeld och Persson-Osterman har slutligen in-

kluderats i analogin da den undersoker begreppet utifrin 39a kap.7a § IL. sammanhang.

Med hinsyn till ovanstiende rittskillorna ar en fOrsiktig analogi motiverad. Detta for att
alla paragrafer som anvinds till analogin dr inom inkomstskattelagen och innehaller ordaly-
delse affarsmassigt motiverad. Vidare definieras begreppet bade i propositionen till 24 kap. 10d
§ IL och i rittsfallet rérande 23 kap. 3 § IL Skatteverket stillningstagande anger vad som
krivs for att begreppet huvudsakligen affirsmassigt motiverat i 24 kap. 10d § IL ska uppfyl-
las, och artikeln av Barenfeld och Persson-Osterman utreder begreppet specifikt med fokus

pa 39a kap. 7a § IL.

Vid utredningen av omstindigheterna har vigledning erhallits frin ordalydelsen i 39a
kap.7a § IL, som i sin egenskap av lagtext dr den starkaste form av rittskilla i svensk ritt.
Propositionen till paragrafen har ocksa anvinds da regeringen angivit vissa anvisningar pa

hur omstindigheterna ska tolkas. Tvé svenska rittsfall har anvints, 1 vilka domstolen bland

14 M3l C-196/04, Cadbury Schweppes plc och Cadbury Schweppes Overseas Ltd mot Commissionets of In-
land Revenue, REG [2006] s I-07995




annat avgor om CFC bolaget har en verklig etablering eller utgor ett konstlat uppligg. Da endast
ett fatal svenskt rittsfall med relevans till syftet hittats, sokes vidare vigledning fran artiklar
1 Skattenytt och Svensk skattetidning. Dessa har vid utredningen varit av intresse da de be-
handlar hur omstandigheterna skulle kunna bedémas. Artiklar fran Skattenytt och Svensk
skattetidning anvinds ocksa 1 uppsatsen med syfte att ge en mer nyanserad bild av proble-
matiken kring begreppet verklig etablering fran vilken en affdrsmdssigt motiverad verksambet bedrivs,

och for att utreda och belysa de tolkningssvarigheter som foreligger.

En intervju med Ulf Lagerstrom som ir skatterevisor pa Skatteverket 1 Jonkoping och reg-
ionsprojektledare for utlandstransaktioner har genomforts. Intervjun har i syfte att ge ldsa-
ren en insyn i hur begreppet skulle kunna tolkas 1 praktiken av Skattemyndigheten. Vidare
har intervjun bidragit till att ge ldsaren en mojlighet att fa Skattmyndigheten i Jonkopings
syn pa den kritik och de frigetecken som tas upp i artiklarna fran Skattenytt och Svensk
skattetidning. Onskvirt hade varit att intervijua flera anstillda pa Skatteverket runt om i
landet for att fa en bittre bild av hur omstindigheterna ses av Skatteverket och for att se
om tolkningen av dessa dr uniform. Pa grund av tidsbrist har detta dock inte varit mojligt.
Intervjun har ett kvalitativt virde, vilket innebir att den huvudsakligen har ett forstiende
syfte. Denna kvalitativa metod kan medféra en ringa grad av generalisering men bidra till
att fa en djupare forstaelse av det problemomrade som studeras. Vidare kan en kvalitativ
metod utgora en ytterligare komponent for att beskriva och forsta helheten av ett pro-

blem." Intervjun har i sin form av empiriskt material'® ocksa bidragit till analysen.

Den doktrin som frimst anvands i uppsatsen dr boken CFC lagstiftningen17 som ar skriven
av Wenehed. Boken ir fran ar 2000 men har fortfarande aktualitet da grundprinciperna till

CFC lagstiftningen dr desamma.

1.4 Disposition
Uppsatsen borjar med att forklara syftet och principerna bakom CFC lagstiftningen. Sedan

behandlas nigra av de mest visentliga paragraferna i lagstiftningen. Detta for att ge ldsaren

15 Holm, Idar & Solvang, Bernt, Forskningsmetodik — om kvalitativa och kvantitativa metoder, upplaga 2 ,
Studentlitteratur, 1997, s 14.

16 Sandgren, Rittsvetenskap for uppsatsskrivare, s 40-43.

17 Wenehed, Lars - Erik, CFC lagstiftningen, En studie av CFC beskattning i belysning av den internationella
beskattningsrittens utstrickning, den internationella skatteritten, neutral beskattning samt beskattning efter
skatteférmaga, Juristférlaget i Lund, 2000.




en grundforstaelse for lagstiftningen. Det tredje kapitlet behandlar EU rittens inverkan pa
svensk ritt och férhandsavgorandet Cadbury Schweppes. I det fjarde kapitlet behandlas
den nya kompletteringsregeln som inférdes 1 svensk ritt efter Cadbury Schweppes malet.
Kapitlet tar upp den nya paragrafens i1 dess helhet och undersoker dess lydelse. Forst utreds
inneb6rden av begreppet affirsmaissigt motiverad. Utredningen avslutas med en analys, i vilken
en analogi gors fran begreppets innebord 1 inkomstskattelagen. Kapitlet behandlar vidare de
omstindigheter som sirskilt ska beaktas 1 paragrafen och vad som krivs for att de ska upp-
tyllas. Sedan ges en konklusion av vad som bor krivs for att dess omstindigheter ska vara
uppfyllda. Kapitlet avslutas med att bevisbordan i paragrafen undersoks och en analys av
denna gors. I uppsatsens sista kapitel gors en slutlig analys och det resultat som framkom-

mit genom utredningen i uppsatsen presenteras.

1.5 Terminologi

I uppsatsen menas med CFC bolag, sidana bolag som hamnar inom CFC beskattningens
omrade. CFC bolag och ligbeskattad utlindsk juridisk person anvinds synonymt med
varandra i uppsatsen. Med begreppet deligarstaten menas den stat i vilken deldgaren har

hemvist och 1 vilken denna ar skatteskyldig.

Termen fax deferral har inget klart begrepp pa svenska och olika begrepp har anvinds i
svensk doktrin. I uppsatsen kommer begreppet uppskjuten deligarbeskatting anvindas syno-
nymt till Zax deferral . Detta £6r Weneheds bok som anvints frimst i uppsatsen anvinder sig
av begreppet. Vidare dr begreppet beskrivande och forklarar innebérden redan av termen,

vilket moijligen gor det lttare for ldsaren.




2 CFC lagstiftningen

2.1 Syfte och principer

CFC lagstiftningen finns i 39a kapitlet inkomstskattelagen'®( hirefter IL). Den har i syfte att
torhindra eller forsvira skatteplanering som gérs genom transaktioner med ligbeskattade
utlindska juridiska personer (CFC bolag) i syfte att minska skatten i Sverige."” Ett motiv
for lagstiftningen r principen om uppskjuten deligarbeskattning.” Principen innebir att
beskattning f6r deldgaren av de inkomster som uppkommer i CFC bolaget skjuts upp ge-
nom att ingen utdelning sker di de uppstir. * D4 utlindska juridiska personer ir sjilvstin-
diga skattesubjekt innebir det att bolaget beskattas enskilt ifrin dess deligare.”” P4 grund av
detta sa sker ingen beskattning av deldgaren i Sverige sa linge som dessa vinster kvarstar i

CFC bolaget och inte tas hem till Sverige genom utdelning eller pa annat satt.”

Pa grund av den ovanstiaende principen har den skatteskyldiga en mojlighet att investera i
ett CFC bolag och pi sa sitt overfora inkomster till bolaget och undvika eller skjuta upp
beskattning. En forutsittning for detta dr dock att den skatteskyldiga som dr deldgare 1 bo-
laget disponerar Gver bolagets vinster.”* Denna méjlighet leder till problem fér deligarsta-
ten. Detta da inkomstoverféringen till CFC bolaget beldget i en annan stat, gor att deldgar-
staten far sin skattebas temporirt minskad eller helt gar miste om skatteintikten. En tem-
porir skatteminsking kan uppkomma i vintan pa att deligaren ska fa utdelning fran CFC
bolaget och om ingen utdelning sker gis den miste om hela skatteintikten.”” Vidare kan

aven deldgarstaten forlora skatteintakter om de andelar som deldgaren har i CFC bolagen ar

18 Inkomstskattelag (1999:1229).

19 Prop 2007/08:16 s 13.

20 Wenehed, CFC lagstiftning, s 53.

21 Wenehed, CFC lagstiftning, s 56.

22 Wenehed, CFC lagstiftning, s 18.

23 Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning, upplaga 2:2 , Studentlitteratur, 2009.s 125.
2 Wenehed, CFC lagstiftning, s 18.

% Wenehed, CFC lagstftning, s.20.




niringsbetingade. Att andelar dr naringsbetingade innebir att utdelning kan ske skattefritt

till deligaren.”

CFC lagen forhindar den ovanstiende problematiken genom att den tillater att beskattning
sker 16pande av de vinster som uppkommer i bolaget, oavsett om beloppet tas ut fran CFC
bolaget eller inte.”” P4 grund av detta elimineras de skattemissiga férdelarna med det skat-

teundvikande férfarandet som uppkommer genom en uppskjuten deligarbeskattning.*

Att en transaktion utférs med ett CFC bolag och detta leder till en uppskjuten deligarbe-
skattning innebdr inte att avsikten alltid 4r skatteundandragande och ska elimineras av CFC
reglerna. Man maste ta hinsyn till om syffer med transaktionen varit att undandra skatt.”
Det kan finnas olika syften till att en transaktion utférs med ett CFC bolag. Ett syfte ar att
genomfora transaktionerna med bolaget, dgna sig at aktiv affirsverksamhet som motiveras
av marknadsskil. Om detta ar syftet handlar det om att driva en legitim verksamhet och det
finns inget samband mellan investeringen i CFC bolaget och en avsikt att undandra skatt.
Dirfér dr detta fullt tillitet och bér inte angripas av CPC lagstiftnigen.”’ Ett annat syfte
med transaktioner till ett CFC bolag kan vara att i bolaget samla ligbeskattade inkomster
utan att bedriva nagon aktiv verksamhet. I det fallet bedrivs ingen legitim verksamhet i bo-
laget och det finns darfor en stark koppling till avsikten att undandra skatt. Ett tredje syfte
kan vara att i CFC bolaget aterinvestera lagbeskattad avkastning fran passiva investeringar
och senare tillgodogéra sig avkastningen.’ Aven i det tredje syftet finns ett samband mellan
syftet med transaktionerna och skatteundandragande. Det sambandet som finns till skat-
teundandragande i de tva sistnimnda syftena, leder till att CFC lagen kan bli tillimplig pa

: 32
de transaktionerna.

Utover principen om uppskjuten deldgarbeskattning tar CFC lagstiftningen hinsyn till skat-

teférmageprincipen. Principen gar ut pa att beskattning ska ske efter varje skatteskyldigs

2 24 kap. 17 § IL .

212007/08:16 s 13.

28 Wenehed, CFC lagtiftning, s 57.
2 Wenehed, CFC lagtiftning, s 57.
3 Wenehed, CFC lagtiftning, s 57 .
31 Wenehed, CFC lagtiftning, s 57 f.

32 Wenehed , CFC lagstiftning, s 58.




skatteformaga. Detta innebdr att tva skattesubjekt som har samma inkomst dven har
samma skatteférmaga och ska beskatta lika mycket. *Om hinsyn inte tas till principen le-
der det till att den skatteskyldige som 6verfor sin inkomst till CFC bolaget blir ligre beskat-
tad in om denne skulle erhallit inkomsten fran en direkt investering.” Problematiken skulle
utan hinsyn till skatteférmageprincipen bli att tva personer med hemsvist i samma deldgar-
stat blir olika beskattade for investeringar med samma avkastning, enbart for att den ena av

dem inversterat direkt och den andra genom ett CFC bolag.35

CFC lagstiftningen tar dven hinsyn till neutralitet vid beskattning. * Ett vanligt sitt att de-
finiera neutralitet pa, ar att ”En skatteregel ar neutral om den inte paverka aktirers beslut och beteen-
den pi marknaden”.”” Denna definition av neutralitet innebir att tvi handlingsméijligheter
som ir ekonomiskt likvirdiga fére skatt ocksd ska vara det efter skatt.” Utan hinsyn till
principen blir tva skatteskyldiga med samma skattefGrmaga olika beskattade. Detta enbart
pa grund av att den ena valt att investera direkt och den andra genom ett CFC bolag.” CFC
lagstiftningen bedéms dérfér med bakgrund av tva olika neutralitetsbegrepp. Det forsta be-
greppet ar kapitalexportneutralitet. Begreppet tar sikte pa att inversteringar fran ett land till
ett annat, ska behandlas skattemissigt neutralt med investeringar 1 det egna landet. Det andra
neutralitetsbegreppet ar kapitalimportneutralitet och fokuserar pa inverteringar #// ett land
frin ett annat ska beskattas likartat i firsta landet.”” Regeringen angav att de olika neutrali-
tetsbegreppen skulle forséka upphallas i Sverige och att CFC reglerna kunde vara en metod

tor att hivda exportneutralitet i vissa begrinsade situationer."!

3 Wenehed , CFC lagstiftning, s 200.
3 Wenehed , CFC lagstiftning, s 199
% Wenehed , CFC lagstiftning, s 199 .
36 Prop 2003/04:10 s 46.

3 Wenehed, CFC lagstiftning, s 165.
3 Wenehed, CFC lagstiftning, s 165.
¥ Wenehed,CFC lagstiftning, s 39.

4 Prop 2003/04:10 s 46 f.

4 Dahlberg, Internationell beskattning, s 128 f.




2.2  Nar CFC lagstiftningen blir tillamplig/Forklaring av CFC
reglerna i 39a kap.

2.2.1 Vem som dr deldgare i en utlandsk juridisk person

I 39a kap. 2 § definieras vem som anses utgora en deldgare i en utlindsk juridisk person. I
forsta stycket av paragrafen anges att det krivs att den skatteskyldige innehar ett dgande-
skap om minst 25 % av bolagets kapital eller roster vid utgangen av deligarens beskatt-

ningsar.

Paragrafen giller bade fysiska och juridiska personer och inkluderas likasa begrinsade som
obegrinsade personer.” Bestimmelsen omfattar vidare bade direkt och indirekt dgande av
andelar och roster, vilket innebar att alla former av kontroll som innebdir inflytande Gver foretaget
inkluderas.” Ett exempel pa direkt eller indirekt kontroll som innebir ett inflytande, ir da
ett foretag deltar i ledningen eller kontrollen av ett annat féretag. Vidare kan detta ocksé £6-
religga om samma personer deltar i ledningen eller kontrollen av tva foretag. Med infly-
tande avses vanligtvis fraimst driftsmissig och finansiell styrning pa t.ex. lednings- och sty-
relseniva.”*  Kontroll 6ver andelar kan uppkomma antingen genom ensamt dgande eller
gemensamt med andra i en intressegemenskap.® I vilka situationen personen ingér i intres-

segemenskap framgar av 39a kap 3§ IL.

Bedomningen om deldgarens kontroll av andelar far goras i varje enskilt fall da paragrafen
inte ger ledning om nir en sidan kontroll féreligger. Omstindigheter som hinsyn kan tas
till vid en sidan provning ar kreditavtal mellan foretag, gemenskap i ledningen och fore-

X3 . 4()
komsten av affarstransaktioner.

Av 39a kap. 4 § IL framgar hur berdkningen ska gbras fOr att se om den skatteskyldige in-
nehar 25 % av bolagets kapital eller roster. I propositionen till paragrafen angavs féljande
exempel” En svensk person, A, innebar 50 procent av andelarna i ett utlindskt foretag, B, som i sin tur

innehar 60 procent av andelarna i ett utlindskt ligbeskattat foretag, C. A:s kapitalandel i C uppgar da

42 Prop 2003/04:10 s 53 och Dahlberg , internationell beskattning, s 130.
4339akap. 2§ 1 stIL.

# Prop 2003/04: 10 s 54.

# 39akap. 2§ 1 stIL.

46 Prop 2003/04:10 s 55.




1ill 30procent (0,5 x 0,6). Denna andel dverstiger 25 procent vilket innebdr att reglerna blir tillimpliga.””
Genom detta riknesitt kan man utldsa om den skatteskyldige innehar den procentsats som

krivs for att anses som deldgare enligt 39a kap. 2 § IL.

Vidare krivs det f6r den 16pande beskattningen enligt 39a kap. 2 § IL att deldgaren dger an-
delar i det lagbeskattade utlindskt bolaget vid utgingen av beskattningsaret.” I 31 kap. 15 §

9

skatteforfarandelagen® finns det en uppgiftsskyldighet som innebir att skatteskyldiga som

under aret haft andelar i CFC bolag maste anmila sina innehav.

2.2.2 Huvudregeln och kompletteringsregeln

Huvudregeln i CFC lagstiftningen anges i 39a kap. 5 § IL. I forsta stycket framkommer att
en inkomst dr ldgbeskattad om det inte beskattas eller beskattas lindrigare dn vad den skulle
gjorts 1 Sverige. Inkomsterna ér lagbeskattade endast ”... om 55 procent av nettoinkomsten hos
den utlindska juridiska personen utgjort dverskott av néringsverksambet for ett svenskt aktiebolag som be-

. . . 50
driver motsvarande verksambet i Sverige”.

For att avgéra om inkomsten ér att anse som lagbeskattad ska en fiktiv skatteberdkning g6-
ras pa det utlinska juridiska personens samlade inkomster. I dagens lige da bolagskatten
ligger pa 26,3 % skulle en utlindsk juridisk person anses vara ligbeskattning om beskatt-
ningen lig under 14,5 % *' . Beskattning kan dock endast ske om nettoinkomsterna i den
utlinska juridiska personen ar positiva. Vidare anger paragrafen att de inkomster som bes-
kattas 1 Sverige med st6d av andra lagregler in de som anges i 39a kap inte ska riknas in i
nettoinkomsten.” Om kriterierna i huvudregeln uppfylls beskattas deligaren for det 6ver-

skott som uppkommit 1 CFC bolaget.54

47 Prop. 2003/04:10 , s 57.

4 39a kap. 2§ 1 st IL

4 Skatteforfarandelag (2011:1244).
50 39a kap. 5 § IL.

5126,3 x 0,55 = 14,465.

52 Prop 2003/04:10 s 63.

53 39a kap. 5 § IL.

5 392 kap. 13 § IL.

10



En kompletteringsregel finns i 39a kap. 7 § IL. Den utgor ett undantag fran den beskatt-
ningsskyldighet som foreligger enligt huvudregeln i 39a kap. 5 § IL. Paragrafen hinvisar till
en bilaga 1 39a kap IL. Denna bilaga anger stater som har och méjligtvis inte har en godtag-
bar beskattningsniva.” Paragrafen kan tillimpas om den utlindska juridiska personen hér
hemma och ir skatteskyldig i en stat eller jurisdiktion som riknas upp 1 bilagan och inte

omfattas av dess undantag.5 6

Pa grund av 39a kap. 7 § IL och bilagan till 39a kap triffar CFC reglerna traffar i huvudsak
endast koncernintern forsikringsverksamhet och koncernintern finansiell verksamhet inom

EES omradet d4 andra typer av verksamheter i storsta del ir undantagna.”

2.23 Sammanfattning

CFC reglerna giller savil fysiska som juridiska personer. Det som kravs for att bli beskattad
ar ett direkt eller indirekt dgande pa 25 % av kapitalet eller roster i CFC bolaget. Kravet pa
25 % kan uppnis antingen genom ensamt dgande eller genom att man ingar i en intresse-
gemenskap. Av 39a kap. 4 § IL framgar hur en berikning ska ske for att kontrollera den
skatteskyldige uppfyller kravet pa 25 % dgande i foretaget. Vidare krivs fér CFC beskatt-
ning att delidgaren innehar andelarna vid utgangen av beskattningsaret. 1 lagstiftningen
anges en huvudregel i 39a kap 5 §. I denna framgar att en inkomst ska anses som lagbeskat-
tad om den inte beskattas eller beskattats mindre dn den skulle gjorts i Sverige om inkoms-
ten utgdr ett Overskott pa 55 % av niringsverksamheten. Inkomsten maste vara positiv for
att vara foremal for beskattning. Denna regel f6ljs av en undantagsregel 1 39a kap. 7 § IL.
Enligt denna paragraf kan CFC beskattning undvikas trots att inkomsten ar ligbeskattad
enligt 39a kap. 5 § IL. Paragrafen hinvisar till en bilaga i vilken det anges omraden som har
och méjligtvis inte har acceptabla beskattningsnivder. Om bolaget ir etablerat i ett omrade

med en acceptabel beskattningsnivd kan CFC beskattning undgas.

55 Dahlberg, internationell beskattning, s 135.
56 39a kap. 7§ IL och 2007/08: SkU13, Andrade regler f6r CFC- beskattning, m.m. s 6.

57 Prop 2007/08:16 s 22.
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3 EU domstolens bedomning av begreppet verklig eta-
blering i Cadbury Schweppes malet

3.1 EU rittens stdllning till svensk lag

Sedan Sveriges intriade i Europeiska unionen (EU) 1995, har EU ritten haft en inverkan pa
svensk ritt.”> EU domstolen har en stor roll i denna inverkan.” Ett av EU domstolens mal
ar att paskynda integrationsarbetet. Detta sker frimst genom den mdijlighet som nationella
domstolar har att begira férhandsbesked enligt artikel 267 i férdraget om europeiska un-
ionens funktionssitt (EU- fordraget). Ett forhandsbesked kan gilla tolkning av féredraget
eller andra rittsakter som har samband med det.”” EU- domstolens avgoranden avser fall, i
vilka det varit oklart om nationell lagstiftning statt i strid med de grundliggande friheterna
som angetts i EU- férdraget.” Att nationell lagstiftning 6verensstimmer med EU ritten ir
av vikt da artikel 288 1 EU fordraget anger att ”En forordning ska ha allmdin giltighet. Den ska till
alla delar vara bindande och direkt tillamplig i varje medlemsstat.”” Innebérden av detta ir att alla
artiklarna 1 férordningen ar bindande for Sverige. Detta atagande fick betydelse for Sverige
efter EU domstolens férhandsavgérande i Cadbury Schweppes malet”. I malet tolkade EU

domstolen etableringsfrihetes férenlighet med CFC reglerrm.(’4

3.2 Cadbury Schweppes malet

3.2.1 Omstandigheter
Malet handlade om de brittiska CFC reglerna och dess forenlighet med bland annat etable-
ringsfriheten i artikel 49 EU- férdraget“.66 Ett brittiskt moderbolag, Cadbury Schweppes,

hade sitt site 1 Storbritannien och hade ett antal dotterbolag runt om i virlden, diribland

¥Lag (1994:1500) med anledning av Sveriges anslutning till Europeiska unionen( SES 2004: 1500.)

% Lodin , Lindencrona, Melz, Silfverberg & Simon - Almedal , Inkomstskatt- en liro- och handbok i skatte-
rétt, upplaga 13:1, Narayana Press, 2011 s 667.

% Lodin et al , Inkomstskatt, s 667.
61Lodin et al , inkomstskatt , s 667.
62 Artikel 288 EU fordraget

03M3l C-196/04, Cadbury Schweppes plc och Cadbury Schweppes Overseas Ltd mot Commissioners of In-
land Revenue, REG [2000] s I-07995.

64 Mal C-196/04, Cadbuty Schweppes.
9 Davarande artikel 43 i férdraget om upprittandet av den europeiska gemenskapen (EG fordraget)

66 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 29.

12



tva 1 Irland. De tva dotterbolagen belidgna i Irland beskattades enligt irlindsk bolagskatt,
vilken ldg pa tio procent.” Dessa bolag anvindes som férmedlare av linekapital till de
andra bolagen i koncernen. “Enligt de brittiska CFC reglerna hade Storbritannien ritt att

beskatta moderbolaget fér de vinster som uppkom i de irlindska dotterbolagen.

3.2.2 CFC reglernas forhallande till etableringsfriheten

En viktig fraga i malet var huruvida etableringsfriheten hindrade en tillimpning av de brit-
tiska CFC reglerna.”” EU - domstolen ansig att CFC reglerna pa grund av att de behandlade
hemmahérande bolag och andra bolag olika, utgjorde en inskrinkning av den etablerings-

frihet som angavs i EU f('jrdraget.71

Domstolen uttalade att en inskrinkning endast var tilliten om den motiveras av fvingande
hinsyn till allmanintresset. Vidare fick den inte ga lingre 4n vad som var absolut nédvan-
digt for att uppna det dndamal som efterstrivades.”” Domstolen ansig att en inskrinkning
av etableringsfriheten kunde vara motiverad nir det handlar om rent konstlade uppligg utan
ekonomisk forankring . Detta for att syfte med dessa var att kringga lagstiftningen och pa sa

vis undvika att betala skatt pa vinst i medlemsstaten.”

I den brittiska CFC lagstiftningen fanns ett antal undantag genom vilka ett moderbolag inte
blev beskattningsskyldigt fér sitt CFC dotterbolag.” Om ingen av dessa undantag var till-
limpliga borde enligt EU- domstolen beskattning kunna undvikas om det hemmahdrande
bolaget, Cadbury Schweppes, kunde visa att det uppfyllde motivtestet. Enligt motivtestet
skulle det hemmahorande bolaget visa att transaktionerna mellan bolaget och ett CFC bo-
lag, ivilket en skatteminsking sker f6r det hemmahdérande landet, inte varit den huvudsak-

liga avsikten eller en utav de huvudsakliga avsikterna. Vidare skulle bolaget bevisa att

67 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 13.

08 Mal C-196/04, Cadbuty Schweppes, p 15 och Dahlbetg, Internationell beskattning, s 146.
0 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 29.

70 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 39

"t Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 46.

72 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 47.

73 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 51 och 55.

74 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 61.
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skatteminskningen genom undandragandet av vinster inte var den huvudsakliga avsikten el-

ler en utav de huvudsakliga avsikterna med bildandet av CFC bolaget.”

Domstolen angav att CFC lagstiftningen 6verensstimde med EU ritten om lagstiftningen
inte fangade upp CFC bolag som hade en ekonomisk férankring, oavsett om det forelag
skatteskil for bolagets bildande.” De forklarade sedan vad de ansdg utgjorde ett CFC bolag
med ekonomisk férankring genom orden ” Detta bolagsbildande maste utgira en verklig etablering
i syfte att bedriva faktisk ekonomisk verksambet i form av rivelse i virdmedlemsstaten...” "Huruvida
ett sadant bolag foreligger ska avgoras pa objektiva omstindigheter, vilka ska kunna kontrol-
leras av utomstaende. I rittsfallet nimns som exempel pa omstindigheter lokaler, personal
och utrustning. ** Om det genom dessa omstindigheter inte kunde pavisas att ett CFC bo-
lag med faktisk verksamhet foreldg, skulle bolaget anses utgora ett fiktivit bolag med rent

konstlat uppligg. Som exempel pa ett fiktivt bolag ges brevlidefiretag.”

Sedan gick domstolen in pa vem som skulle bira bevisbérdan och angav ” Det i landet hem-
mahdrande bolaget skall, eftersom det dr bist skickat i detta avseende, ges tillfille att ligga fram de om-
standigheter som ror det verkliga skdlet till varfor CEC-bolaget etablerats och som visar bhurnvida sist-
ndmnda bolags verksambet ntgor en faktisk verksamhet.”” EU- domstolen menade slutligen att det
ankommer pa den nationella domstolen att avgéra om motivtestet sa som det definieras i

CFC reglerna ir begrinsade till att uppfinga endast rent konstlade uppligg.”

Trots att EU- domstolens férhandsavgorande formellts sitt endast ar bindande for den
domstol som ansokt om det, har det en prejudicerande effekt inom hela EU.* Efter EU-
domstolen domslut i Cadbury Schweppes malet valde regeringen att titta 6ver den svenska

CFC lagstiftningen for att se om de svenska CFC reglerna var forenliga med EU ritten.*

75 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 62.
76 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 65.
77 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 66.
78 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 67.
7 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 68.
80 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 70.
81 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 72.
82 Lodin et al , inkomstskatt , s 667.

83 Prop 2007/08: 16 s 1.
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4 Den nya kompletteringsregeln i 39a kap. 7a§ IL

4.1 Forslag pa en ny kompletteringsregel

I den gamla CFC lagstiftningen fanns ingen paragraf i vilken deldgaren gavs tillfille att ligga
fram omstindigheter som visade pa att CFC bolagets verksamhet var affarsmissigt motive-
rad.” Det var dirfor enligt regeringen méjligt att CFC reglerna gick ut 6ver det som var
nédvindigt for att uppna dess dndamal.” Detta gjorde att de svenska CFC reglerna kunde
ses som of6renliga med etableringsfriheten som angavs i EU férdraget. En lagindring fore-

slogs dirfér ar 2007 for att harmonisera Sveriges CFC regler med EU ritten.™

I regeringens forslag om dndringen av CFC reglerna fanns ett forslag om inférandet av en
ny kompletteringsregel for att anpassa den svenska lagstiftningen till EU ritten. Forslaget
innebar att en ny undantagsregel till CFC beskattning skulle inféras, 39a kap. 7a § IL. ¥
Undantagsregeln skulle bli tillimplig om beskattning inte undantagits genom 39a kap. 5 §
IL eller 39a kap.7 § IL. Den nya kompletteringsregeln gav deligaren en ytterligare mojlighet
att undvika beskattning. CFC bolaget skulle enligt den nya paragrafen  inte anses lagbeskattad
om den utlinska juridiska personen i den stat dir den hor hemma ntgir en verklig etablering fran vilken
en affirsmdssigt motiverad verksambet bedrivs.”™ Den tidigare undantagsregeln i 39a kap. 7§ IL
undantog en stor del verksamheter men inte koncerninterna finansiella verksamheter och
koncerninterna forsikringsverksamheter. Den nya kompletteringsregeln i 39 a kap. 7a § 1L
kunde diremot undanta a//a sorts verksamheter fran CFC beskattning om de uppfyllde kra-
vet pa verklig etablering.” T forslaget for den nya kompetteringsregeln, angavs dven tre ob-
jektiva omstindigheter som sarskilt skulle beaktas vid provningen om CFC bolaget utgjorde

en verklig etablering. ” Bevisbordan valdes att liggas pa den skatteskyldige. Det 4r darfor

84 Prop 2003/04:10.
852007/08:skU13 s 7.

86 Prop 2007/08: 16 s 1.
87 Prop 2007/08: 16 s 1.
8 394 kap. 7a § IL.

% Prop 2007/08:16 s 22.

% 39a kap. 7a § IL och Prop 2007/08: 16 s 6.
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oerhort viktig att denne forstar inneborden av ordalydelsen 1 den nya kompletteringsre-

91

geln.

4.2  Verklig etablering fran vilken en affirsmassigt motiverad
verksamhet bedrivs.

4.2.1 Inledning

EU- domstolen anvinde sig av orden ” en verklig etablering i syfte att bedriva faktisk ekonomisk
verksambet i den mottagande medlemsstaten” f6r att beskriva ett CFC bolag med en ekonomisk
forankring, * Regeringen valde att inférliva denna del av domen i svensk ritt genom orda-
Iydelsen ” Verklig etablering frin vilken en affdrsmadssigt motiverad verksambet bedrivs” 1 39a kap. 7a§
1 st. IL ” Den svenska formuleringen har blivit valdigt omdiskuterat och kritiserats for dess

skillnad frin den som angavs av EU- domstolen i Cadbury Schweppes malet.”

4.2.2 Tolkningar kring paragrafens formulering i forarbetet

Lagradet ansag att en fara kunde uppkomma genom utformning av 39a kap.7a§, da det be-
grepp och den systematik som anvinds inte stimmer Gverens med det som angavs av EU-
domstolen i Cadbury Schweppes malet.”* De menade dessutom att om en innebérd tidigt
bestimdes i svensk lagstiftning kunde det bli problematiskt om EU- domstolen genom
praxis, valde att fortydliga begrepp eller ligga till element. Lagradet ansdg darfor att endast
grundmomenten av EU- domen borde komma till uttryck i svensk ritt. Detta for att sedan

ha mojligheten att kunna justera sig till rittsutveckligen.”

Vidare foreslog Lagradet att lydelsen som anvinds av regeringen skulle ersitts med det or-
dalag som anvindes av EU domstolen. Andringen borde enligt deras mening utféras da
regeringens formulering stiller ett hogre krav dn det som angav 1 Cadbury Schweppes ma-

let. Slutligen menade Lagradet att det inte fanns nagot i de rattsfall som regeringen stédde

91 Prop 2007/08:16 s 17 £.

9 Mal C- 196/04, Cadbury Schweppes, p 66-67
% Prop 2007/08:16 s 19.

% Prop 2007/08:16 s 19.

% Prop 2007/08:16 s 19.
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sin formulering pa, som visade pa att EU-domstolen skulle ha dndrat sin uppfattning till

den av regeringen foéreslagna.

Remissinsatserna Foreningen Auktoriserade revisorer (harefter FAR) , Svenska revisorsam-
fundet (hirefter SRS) och Niringslivets skattedelegation var ocksd kritiska och ansag att
EU- domstolens krav pa att CFC reglerna endast skulle tillimpas pa rent konstlade uppligg
var vildigt sndvt och att regeringens forslag uppenbart gick lingre att inkludera rent konst-

96

lade uppligg.™ Sveriges advokatsamfund ansag att uttrycket affiarsmadissigt motiverad verksanhet
inte hade samma betydelse som begreppet faktiskt verksambet som anvandes av EU dom-

stolen. De ansag dirfor att EU domstolens uttryck borde anvindas.”

Skatteutskottet h6ll med de andra remissinstanserna om att det uttryck som anvindes i for-
slaget skiljde sig fran det som anvindes av EU- domstolen. De ansag dock olika de andra
instanserna att det inte var nodvindigt att anvinda samma utryck. Detta for att de bedom-
de att uttrycket affarsmadissigt motiverad som iven tidigare anvants i inkomstskattelagen, mot-
svarade inneborden av termen faktisk verksambet. Skatteutskottet var darfor av asikten att
det uttrycket som valts av regeringen borde anvinds.” Vidare tyckte Skatteutskottet i likhet
med regeringen att huvudsaken var att de principer som faststilldes genom EU praxis ater-
speglades 1 den svenska lagstiftningen, vilket gjorde att samma terminologi inte behévdes
anvinds.” De ansdg dessutom i enlighet med regeringen att det var forekomsten av af-
firsmissighet som skzjjde en verklig etablering fran en fiktiv. Detta innebar att uttrycket af
[farsmdssigt motiverad inte innebar ett stringare krav dn det som angavs av EU- domstolen i
Cadbury Schweppes malet. Bade Skatteutskottet och regeringen stédde sin bedémning om
sambandet mellan fiktiva upplidgg och avsaknaden av affirsmissiga skil pa tva tidigare

rattsfall fran EU- domstolen.'”

% Prop 2007/08:16 s 19.

97 Prop 2007/08:16 s 19.

98 2007/08:SkU s 8.

9 Prop 2007/08:16 s 19 och 2007/08:SkU s 8.

100 Prop 2007/08:16 s 19 och 2007/08:SkU s 8.
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101 2

Det forsta mélet'” handlade om de brittiska underkapitaliseringsreglerna.'” 1 domskilen

menade EU- domstolen att den skatteskyldige, om det fanns anledning till att misstinka att

uppligget var fiktivt borde ges tillfille att visa att affirsmissiga skil foranlett uppligget.””

Det andra malet '™ rérde de finska koncernbidragsregeler.'” I malet uttalade EU- domsto-
len att ”Ageranden som bestir i att skapa fiktiva uppléigg, som inte dr affirsmissiga...” " Med stéd
av detta uttalande av EU domstolen och det tidigare angivna malet, ansag Skatteutskottet

och regeringen att ordalydelse affirsmaissigt motiverad var befogad.

4.2.3 Inneborden av affirsmassig motiverad verksamhet i IL

For att en verklig etablering ska foreligega och CFC beskattning ska undgas £rivs det enligt
39a kap. 7a § IL att bolaget bedriver en affirsmissigt motiverad verksambet.” Dirfor ir en for-
staelse av begreppet oerhort viktigt for att fullt kunna forsta vad en verklig etablering inne-

bir och vad som krivs for att en sidan ska foreligga.

Trots att ordalydelsen affirsmissigt motiverad anvands i inkomstskattelagen finns inget definit-
ion av begreppet i lagen. Detta ger utrymme for tolkningar.'” D4 ingen vigledning har
getts av lagstiftaren angaende begreppets tolkning i samband med CFC reglerna, far inne-
boérden utredas genom att titta pa andra rittsregler och rittsfall inom inkomstskattelagen
tor understka om det dr mojligt att gora en analogi. Nedan utreds begreppets innebord i

inkomstskattelagen.

Det gir att finna uttrycket i ett fatal paragrafer i inkomstskattelagen. Begreppet ingar bland
annat i till 24 kap. 10d § IL. Paragrafen ar undantagsregel och anger nir man har ritt att dra

av rinta pa vissa skulder.'” T paragrafens 1 st. 2 p anges att rinteutgifter fir dras av om ”

101 Mal C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation mot Commissioners of Inland Revenue.
102 Mal C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation och Prop 2007/08:16 s 19 f.

103M31 C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation , p 81.

104M31 C- 231/05, Oy AA, REG [2007] s I-0000.

105 Mal C- 231/05, Oy AA och Prop 2007/08:16 s 20.

106 Mal C- 231/05, Oy AA, p 62.

107392 kap.7a § 1 st IL.

108 Zester, Anitza, SN , 2009 nr 5, s 263.

10924 kap. 10 d§ IL och 24 kap. 10 e§ IL.
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savdl forvérvet som den skuld som ligger till grund for rintentgifterna dr huvndsakligen affirsmdssigt moti-

verade”)""’

Regeringen uttalade i propositionen gillande uttrycket i 24 kap. 10d § att ” Inneborden av af-
[farsmdssigt motiverat ar att det ska ligga sunda foretagsekonomiska och affdrsmdssiga dverviganden — uto-
ver eventuella skatteeffekter — bakom de transaktioner som ska bedomas. Givetvis ska en samlad bedom-
ning géra och i detta ligger att alla relevanta faktorer ska beaktas.” ' For att transaktionen ska vara
huvndsakligen affirsmassigt motiverat dr kravet enligt propositionen minst 75 % affdrsmass-
ighet, vilket innebir att regeln skulle kunna bli tillimplig dven om det inkluderades vissa

skattefordelar.''

Uttrycket huvudsakligen har inkluderats for att forsakra att de affarsmassiga
skilen dr klart 6verordnade andra mojliga skal for transaktionen. Vidare tydliggors det, att

inte enbart affarsmissiga skl kravs for att undantagsreglerna ska kunna tilléirnpas.113

Regeringen specificerade vidare vad som skulle vara affarsmassigt i 24 kap. 10d § IL genom
uttalandet “Sdledes dar det samtliga ingaende komponenter som ska vara affarsmdssigt motiverade. An-
ledningen till att bade skulden och forvirvet ska visas vara affiarsmdssigt motiverade dr att undantaget inte
far dppna en mijlighet till kringgdende genom att pavisa affdrsmissighet endast i en del av ett skatteplane-
ringsforfarande, och pa si vis undga tillimpning av huvudregeln.”’” Tagradet angav i samma férar-
bete att regeringen gillande 24 kap. 10d § IL och 6vriga paragrafer i vilka ordalydelsen af
[farsmdssighet torekommer, skulle ange att begreppet innebar ett krav pa att affirsmassighet
skulle foreligga utéver de skatteeffekter som uppkommer.'” Regeringen angav som svar pa
detta att begreppet generellt skulle kunna omfatta skattemissiga 6verviganden. Samtidigt
poingterade de att uttrycket maste ses i sitt sammanhang. I ljuset av 24 kap. 10d § var det
naturligt att znfe inkludera skatteeffekterna i termen affirsmissigt da lagen har i avsikt att

motverka alltfor skattedrivna transaktioner.'' Slutligen uttalade de att innebérden av af-

11023 kap.10 d§ 1 st 2 p IL och 24 kap. 10e § 1 st 2p IL.

11 Prop 2008/09 : 65, s 87.

112 Prop 2008/09: 65, s 87.

113 Prop 2008/09:65, Sankt bolagsskatt och vissa andra skatteatgarder for fGretag, s 68 och s 87.
114 Prop 2008/09:65 s 69.

115 Prop 2008/09:65 s 88.

116 Prop 2008/09:65 s 88.
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farsmassigt 1 andra paragrafer inte skulle behandlas narmare 1 propositionen da det lag utan-

tor ramen for lagstiftningsirendet i fréga.m

Begreppet affirsmissigt motiverat anvinds vidare i 23 kap. 3 § IL'"*. Paragrafen definierar un-
derpriséverlatelser. 1 ett rittsfall rorande paragrafen angav kammarritten betriffande be-
greppet att”... far med uttrycket affdrsmissigt motiverad forstds att transaktionen giorts for att pa nagot

sitt gynna en normalt vinstdrivande verksamber”.'”’

Vidare gav Skatteverket sin syn pa uttrycket i ett stillningstagande' rérande hur undan-
tagsregeln i1 24 kap. 10d § 1 st. 2p IL skulle tillimpas. I stillningstagandet angavs i likhet
med regeringen att lagtexten maste lasas utifran sitt sammanhang och bedémningen skulle
gbras utifrin alla omstindigheter.'”' Skatteverket angav gillande tillimpningen av undanta-
get att "7 denna bedomning maste dven langivarens funktion bedomas vara affarsmdssigt motiverad. . .
Excemplet indikerar att det subjekt som tillbandahaller lanet inte fir vara ett av skatteskdl inplacerat mel-

lanled utan mdste utgira ett instrument fir reell ekonomisk verksambet.”**

Barenfeld och Persson - Osterman var av asikten att begreppet affirsmiissigt motiverad var vagt
och otydligt. Enlig deras uppfattning borde begreppet rent sprakligt mena pa nagon form av
kommersiell verksamhet som bedrivs i vinstsyfte. De angav att lydelsen skulle kunna leda
till att Skatteverket gavs moijlighet att fragasatta det kommersiellt riktiga 1 etableringen, vilket
de anser ir ett undantag mot vilket annars giller. Vidare framholls att det 4r den skatteskyl-
digas uppgift att fatta de foretagsekonomiska besluten om hur verksamheten ska bedrivas.
De ansdg det tvivelsamt att det vid avsaknaden av affirsmissiga skil a//tid handlade om
konstlade uppligg. Som grund for detta angavs att en verksamhet kunde ha benefika inslag
som inte var att se som affirsmissigt motiverade, men inte da heller utgjorde konstlade

uppligg vars enda avsikt var att undvika skatt. Barenfeld och Persson — Osterman hade

17 Prop 2008/09:65 s 88.

18 Med underprisoverlitelse avses dverlitelse av en tillging ntan ersittning eller mot ersdttning som understiger marknadsvdr-
det utan att detta dr affirsmdssigt motiverat, om villkoren i 14—29 ' dr upppyllda™

119 R4 2008 ref 57.

120 Skatteverkets stillningstaganden, Tillimpning av undantagsregeln vid huvudsakligen affarsmissigt motive-
rade forhéllanden, den s.k. ventilen, i reglerna om begrinsningar i avdragsritten for rinta pa vissa skulder,

dnr 131 157328-09/111, 2009-01-29.
121 Skatteverkets stillningstaganden , dnr 131 157328-09/111 och prop 2008/09:65 s 67.

122 Skatteverkets stallningstaganden, dnr 131 157328-09/111.
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onskat att regeringen tagit mer hinsyn till Lagradets forslag, vilket uppmanade till att orda-

123

lydelsen faktisk verksambet.'” Slutligen uttalade Barenfeld och Persson — Osterman att 77
tilldmpning av de nya reglerna bor uttrycket déirfor tolkas mot bakgrund av det sniva utrymme som domen
och efterfoljande EG praxis ger utrymme for. En sadan EG-konform tolkning foljer dven det faktum att
den svenska interna rétten ar underordnad EG-ritten och att EG- rétten darfor har foretride vid en even-

tuell konflites.”**

4.2.3.1 Sammanfattning och avslutande kommentar

Ovan framgir vad begreppet betyder i olika sammanhang inom inkomstskattelagen. Rege-
ringen angav betraffande ordalydelsen i 24 kap. 10d § 1L att de ska ligga sunda affirsmissiga
overviganden, férutom de skattemissiga, bakom transaktionen. Vidare menade de att alla
ingaende delar beh6vde vara affirsmissiga. Detta for att undvika kringgaende genom skat-
teplanering. Dock framkom att paragrafen krivde affirsmassighet pa minst 75 %, vilket in-
nebar att hansyn till vissa skatteférmaner var tillatet. Gillande begreppet 1 andra paragrafer

angav regeringen att en bedomning maste goras utifran paragrafens sammanhang.

I ett rittsfallet fran kammarritten framkom att begreppet i samband med underprisoverla-

telseregler innebar att transaktionen utforts fOr att frimjade en vinstdrivande verksamhet.'”

Skatteverket angav i ett stillningstagande vad som skulle vara affirsmassigt vid tillimpning-
en av 24 kap. 10 d § 1 st. 2 p IL. De menade att det krivdes att lanegivarens funktion var
affarsmassig och att den person som tillhandaholl linet inte fick vara ett mellanled som
placerats dir for skatteskil. Barenfeld och Persson- Osterman tolkade begreppet i ljuset av
39 a kap. 7a § IL. De angav att affarsmdssigt motiverad borde innebira att det foreligger en
kommersiell verksambet i CFC bolaget. Slutligen ansig Barenfeld och Persson- Osterman att
om det férelag skillnader mellan den svenska tolkningen av begreppet och den EU rittsliga,

borde en EU rittslig tolkning ha féretrade.

Genom de ovanstiaende uttalanden angdende begreppet affirsmissigt motiverads borde en f61-

siktig analogi vara méjlig da de innehéller gemensamma drag.

123 Barenfeld, Jesper & Persson —Osterman, Roger, De nya CIFC reglerna — en kommentar, Svensk skattetid-
ning (SvSkT) 2008, nr 2, s 108 f.

124 Barenfeld, Persson —Osterman, SvSKT, 2008, s 109.

125 RA 2008 ref 57.
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4.2.4 Analys av ordalydelsen affirsmassigt motiverad enligt 39a kap. 7a
§IL

39a kap. 7a § IL anger nir en verklig etablering foreligger. For att en sidan ska foreligga
krivs det att verksamheten ir affirsmdissigt motiverad.”® En forsiktig analogi gors nedan for att
utreda orden affdrsmassigt motiverads betydelse i CFC lagstiftningens sammanhang. Vid
analogin tas hansyn till EU domstolens uttalanden i malet Cadbury Schweppes. Detta for
att paragrafen har sitt ursprung i Cadbury Schweppes malet och f6r att EU ritten édr over-
ordnad svensk ritt.'” I analogin har de rittsregler, rittsfall och stillningstaganden som
namnts 1 foregdende avsnitt andvinds. Dessa har alla samband till inkomstskattelagen och

en direkt koppling till begreppet.

Regeringens uttalade som angetts ovan,'*att inneborden av affirsmissiot motiverat i andra
gering g > g

paragrafer skulle bedémas utifran paragrafens sammanhang nar det kom till frigan om af-
farsmassighet krivdes utéver skatteeffekterna.'” Huruvida det krivs affirsmassighet utéver

skatteeffekter borde darfér bedomas utifran 39a kap. 7a § ILs sammanhang.

For att utreda detta méaste EU ritten beaktas. I Cadbury Schweppes malet, vilket gav upp-
hov till inférandet av regeln, angav EU- domstolen ett antal uttalanden vilka kan ge vigled-
ning. Det forsta ar att de menade att bildande av bolag i en annan medlemsstat i syfte att
kunna utnyttja ett mer férmanliga skattesystem zuze skulle ses som missbruk av etablerings-
friheten. CFC reglerna skulle enligt EU domstolen inte finga upp bolag som hade en eko-
nomisk forankring enbart for att det foreldg skatteskil for dess bildande. "Enligt dessa ut-
talanden 4r det tillatet att ta viss hansyn till skatteférmanerna vid etablering i utlandet, dven
enligt 39a kap.7a§IL. Vidare angavs av EU- domstolen som namnts ovan att bolaget skulle
visa pa att det huvudsakliga syftet eller en av de huvndsakliga syffena inte varit skatteundandra-
gande.”" Aven detta uttalande leder till konklusionen att det inte behéver foreligga 100 %
affarsmassighet for att bolaget ska kunna anses verkligt etablerat. Ett ytterligare stod for

detta dr att EU domstolen angav att man ville undvika rent konstlade uppligg med vilket me-

126 392 kap. 7a § IL.

127 SES 1994: 1500 och M3l C-196/04, Cadbury Schweppes.
128 Se avsnitt 4.2.3.

129 Prop 2008/09:65 s 88.

130 Mal C-196/04 , Cadburty Schweppes p 37 och p 65.

131 Mal C-196/04 , Cadburty Schweppes p 62.

22



nas att det endast forelag skatteskil for etableringen i utlandet och inga affirsmissiga skal.'””
Dessa tre uttalande ger skil till slutsatsen att det 1 39a kap.7a§ IL ar tillatet att ta viss hinsyn
till skatteskdl men att det krivs att det foreligger framst atfirsmissiga skil for att det ska

kunna ses som en verklig etablering.

Regeringen angav gillande begreppet buvudsakligen affirsmdssigt motiverat i 24 kap. 10d § 1 st.
2p. 1L att det krivdes 75 % affirsmissighet for att uppfylla kravet i paragrafen.’” Vilken
procentuell grad som krivs fOr att affirsmissighet ska foreligga enligt 39a kap. 7a § IL gar
inte att utldsa av varken Cadbury Schweppes malet eller genom den svenska CFC lagstift-
ningen. Den enda slutsatsen som kan dras ar att det tilldtet att ta viss hdnsyn till skatteskal
med att det huvudsakliga syftet med transaktionen med CFC bolaget och skalet for dess

bildande dste vara affirsmassigt.

Regeringen angav gillande begreppet 1 24 kap.10 d§ 1st 2p 1L att " Anledningen till att bade
skulden och forvarvet ska visas vara affarsmdssigt motiverade dr att undantaget inte far dppna en mijlighet
till kringgdende genom att pavisa affirsmdssighet endast i en del av ett skatteplaneringsforfarande, och pd

sd vis undga tillimpning av huvudregeln.””

Det uttalande av regeringen skulle innebira att orden affdrsmdssigt motiverat finns 1 24 kap.
10d § 1st 2p IL av tva skil. Det fOrsta skilet kan utldsas genom paragrafen. Namligen att ge
den skatteskyldige som borde fa ritt till rinteavdrag ges en mdjlighet till detta. Om man se-
dan tolkar regeringens uttalande angdende varfor det ska vara affirsmissigt motiverat ser
man ytterligare ett skil. Detta édr att forhindra att 24 kap. 10d§ 1st 2p missbrukas och an-
vinds for att kringga lagstiftarens dandamal med Ovriga bestimmelser gillande rinteavdrags

begrisningar, for vilket 24 kap. 10d § 1st 2p IL idr ett undantag.

Om regeringens uttalande ska tillimpas analogt skulle det innebira att ordalydelsen affirs-
midssigt motiverad har inkluderats dven i1 39a kap.7a § IL f6r att forhindra missbruk av para-
grafen. Detta ir troligt ocksa da 39a kap.7a § dr en undantagsregel och ett eventuellt miss-
bruk skulle kunna leda till att syftet med CFC lagstiftningen omintetgjordes. For att forsta

vad inneb6rden av missbruk dr enligt 39 a kap. 7a § méste hinsyn tas till syftet med para-

132M31 C-196/04 , Cadburry Schweppes p 55.
133 Prop 2008/09:65 s 87.

1342008/09:65 s 69.
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grafen. 39a kap. 7a § IL ger delidgaren en mojlighet att undvika CFC beskattning om denna
kan visa pa att en verklig etablering féreligger. Missbruk enligt paragrafen bor dirfér mot-
satsvis innebdra att etableringar som inte dr affirsmissiga, utan rent konstlade utan nagon
affarsmassig forankring genom paragrafen kan undvika skatt. EU- domstolen angav i Cad-
bury Schweppes malet att CFC lagstiftningen inte stred mot etableringsfriheten om den
motiverades av att hindra rent konstlade uppligg utan nagon ekonomisk forankring som end-
ast bildats for att undvika skatt i det egna landet. Som exempel pa detta gav 1 malet, brevlide-
firetag."> T 39a kap. 7a § IL:s sammahang skulle innebira att en del av syftet med paragra-
fen ar att genom ordalydelsen affirsmissigt motiverad tanga upp rent konstlade uppligg som till
exempel brevlideforetag och skilja dem fran de som bedriver en faktisk verksamhet och bor

undga CFC beskattning.

Efter denna konklusion om vad paragrafen vill hindra, maste det utredas »ad som maste
vara affirsmissigt for deligaren ska kunna undvika beskattning och inte anses utgora ett
konstlat uppligg. Kamarritten uttalande som angetts ovan'” | att begreppet i ljuset av 23
kap. 3 § IL innebar att transaktionen gjorts fOr att frimja en normalt vinstdrivande verksanm-
het”" . Denna tolkning av kammarritten stimmer 6verens med den tolkningen av begreppet
som gjordes av Barenfeld och Persson — Osterman ovan." Barenfeld och Persson — Os-
terman angav att ordalydelsen affirsmissigt motiverat i ljuset av CFC reglerna, sprakligt tyder
pa nagon form av kommersiell verksamhet. Med vilket menas att verksamheten ér vinst-
drivande och inte innehaller inslag av ideell verksamhet."” Dessa tva interpretationer skulle
innebira att det krivdes att CFC bolaget var vinstdrivande £6r att anses som affarsmdssigt moti-
verat. Motsatsvis skulle det da innebéra att om CFC bolaget var benefikt, med vilket menas
att det inte var vinstdrivande, skulle det hindras fran att omfattas av undantaget pa grund

av lydelsen affdrsmdssigt motiverad.

Vidare vigledning angiende vad som maste vara affirsmassigt for att omfattas av 39a kap.

7a § IL ges av Skatteverkets. I ett stallningstagande gillande 24 kap.10d § 1 st. 2 p IL angav

135 Cadbury Schweppes, p 55 och 68.
136 Se avsnitt 4.2.3.

137 RA 2008 ref. 57 .

138 Se avsnitt 4.2.3.

139 Barenfeld och Persson — Osterman, SvSKT, 2008, s 108 ff.
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de vad som behovde vara affirsmissigt motiverat 61 att omfattas av undantaget. De uttalade
att ”1Vid denna bedimning maste dven lingivarens funktion bedimas vara affirsmdissigt motiverad.” "
Analogt 1 39a kap.7a § ILs sammanhang, borde detta innebira att det vid bedémningen av
om det dr affirsmissigt motiverat eller utgdér missbruk, hiansyn till deldgarens syffe med
transaktionerna till CFC bolaget. Om skilen ir affirsmissiga bor de inte utgdra ett miss-
bruk. Att man ska ta hinsyn till syftet med transaktioner till CFC bolag har nimnts ovan'"
och stimmer in pa grundtanken med CFC lagstiftningen. Detta da dndamalet med lagen ar
att fanga upp transaktioner med CFC bolag som har i syfte att undvika skatt och znze trans-
aktioner som sker med ett CFC bolag som bedriver en legitim verksamhet.'” Vidare stim-
mer denna tolkning ocksd in pi EU domstolens tolkning i Cadbury Schweppes malet. 1
domskilen angav de att om inga andra undantag var tillimpliga borde bolaget kunna und-
vika beskattning om de uppfyllde motivtestet. Testet innebar att det hemmahdérande bola-
get skulle visa att det huvudsakliga eller ett av de huvudsakliga syffena med transaktionerna
med CFC bolaget, som hade lett till skatteminskingen, inte varit att undandra skatt. Vidare
skulle bolaget visa att undandragandet av vinst, inte hade varit det huvudsakliga eller ett av

de huvudsakliga syffena till bildande av CFC bolaget. '’

Skatteverkets menade vidare 1 sitt stillningstagande gillande 24 kap.10d § IL, att den som
tillhandahaller lanet inte vara ett mellanled som placerats dir for skatteskdl. Utan maste utgora
nagon som bidrar till reel/ ekonomisk verksambet. Analogt 1 39a kap. 7a § samanhang skulle
detta kunna betyda att CFC bolaget, till vilket transaktionen gors, inte far vara placerat i ut-
landet av endast skatteskil. Utan bolagets etablering maste vara en reel/ ekonomisk verksamibet.
Aven detta stimmer in pa det som angavs av EU domstolen, d4 de uttalade att ett CFC bo-
lag med ekonomisk forankring krivde att bolaget bedrev en faktisk verksamhet, med vilket

144
menas en reell verksamhet.

140 Skatteverkets stillningstaganden, dar 157328-09/111.
141 Se avsnitt 2.1.

142 Wenehed, CFC lagstiftningen, s 57 f.

143 Mal C-196/04 , Cadburty Schweppes p 62.

144 Mal C-196/04, Cadbury Schweppes, p 66.
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4.2.4.1 Sammanfattning av analysen

Med bakgrund av det ovanstaende bor inneborden av en affirsmissigt motiverad verksambet en-
ligt 39a kap.7a § 1L, vara att deldgarens syffe med transaktionerna till CFC bolaget dr huvudsatk-
ligen affdrsmdssiga, med vilket menas att huvudsyftet eller ett av huvudsyftena inte ar att und-
vika skatt. Vidare innebir ordet ett krav pa att det utldnska juridiska bolaget bedriver nigon
form av reell ekonomisk verksamhet och inte endast etablerats 1 utlandet av skatteskil. Av

det ovanstiende ar det troligt att verksamheten som bedrivs maste vara vinstdrivande.

Hinsyn vid bedomningen om det dr affirsmissigt motiverat bor enligt 39a kap.7a § 1L
ocksa tas till de omstindigheter som sirskilt ska beaktas och andra relevanta faktorer. Detta
for att de antingen intygar det affirsmissiga syfte som deldgaren péstar sig ha eller gor det

synligt att det inte r si.'*

4.3 Omstandigheter

4.3.1 Inledning

Vid bedémningen av om CFC bolaget har en verkligt etablerad ska alla relevanta omstin-
digheter beaktas och en helhetsbedémning ska goras. Sirskild vikt liggas pa de objektiva om-
standigheter som anges 1 39a kap.7a § andra stycke IL da de ansetts indikera pa férekomsten
av en verklig etablering.'** Omstindigheterna har utformats si att de ir kontrollerbara av
utomstiende. '’ De underséker i vilken grad CFC bolaget existerar fysiskt i etableringslan-
det. "* Nedan forklaras varje omstindighet som sarskilt ska beaktas, da dessa enligt paragra-

fen dr av speciell vikt vid bevisningen om att en verklig etablering foreligger.

4.3.2 De omstandigheter som sarskilt ska beaktas

Den forsta omstindigheten som sirskilt ska tas hinsyn till 4r om den utlindska juridiska
personen i det etablerade landet har de nddvindiga resurser 1 form av lokaler och utrustning i
den mén som krivs for att de ska kunna bedriva sin verksamhet. Av regeringens proposit-

ion framgar att bolaget inte behdver dga lokalen, att hyra den gar ocksa bra. Det huvudsak-

145 Prop 2007/07:16 s 21.
146 Prop 2007/08:16 s 21.

147 Mal C- 196/05, Cadburty Schweppes p 67.

1 Niringslivets skattedelegations remissyttrande, Promemorian Andrade regler f6r CFC — beskattning s 4.
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liga dr att bolaget forfogar Gver utrustningen eller utrymmet som kontoret finns i. '* Detta
kriterium finns enligt propositionen till paragrafen for att det oftast krivs nigon form av
kontor eller kontorutrustning for att driva en verksamhet. Genom kriteriet undviks att den
utlindsk juridisk person endast har en postbox i etableringslandet, sa kallade brevlidefore-

fﬂlg. 150

Den andra omstindigheten som ir av vikt vid bedémningen dr om det finns personal med
den kompetens som krivs for att sjilvstindigt driva verksamheten i etableringslandet. For
att detta kriterium ska vara uppfyllt krivs att den utlindska juridiska personen ska férfoga
Over personalen, utan paverkan fran personalen i moderbolaget eller fran annat bolag i

151
koncernen.

Den tredje omstindigheten som regeringen angett sarskult ska beaktas vid bedémningen om
en verklig etablering foreligger, 4r om personalen sjilvstindigt fattar beslut 1 den l6pande
verksamheten.'” Regeringen angav att allminna riktlinjer frin 4dgarna, styrelsen eller bolag-
stimman inte borde paverka bedémningen av personens sjilvstandighet vid beslutfattande.
Diremot inverkar inskrinkningar i form av behorighet att representera bolaget infor tredje

man och begrinsningar i beslutfattande inom den 16pande verksamheten."”

4.3.3 Tolkningar i forarbete

Juridiska fakultetsnimnden i Stockholm angav 1 propositionen till 39a kap. 7a § IL att man
borde 6verviga att skriva om andra stycket i kompletteringsregeln. Detta for att fortydliga
de omstindigheter som sirskilt angetts inte behdver vara uppfyllda vid en helhetsbed6m-
ning. Sveriges advokatsamfund ansdg att andra stycket betriffande omstindigheterna ut-

gjorde ett starkt osikerhetsmoment.'™

I propositionen angav remissinsatserna FAR, SRS och Niringslivets skattedelegation att de

var av dsikten att den tredje omstindigheten i paragrafen saknade st6d i EU-domstolens

149 Prop 2007/08: 16 s 21
150 Prop 2007/08: 16 s 21
151 Prop 2007/08: 16 s 21.
152 Prop 2007/08:16 s 21.
153 Prop 2007/08: 16 s 21.

154 Prop 2007/08:16 s 20.
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domslut och att graden av sjilvstindighet i personalens befogenhet inte behévde ha en
koppling till huruvida uppligget var rent konstlat. FAR och SRS ansag dirfoér att den tredje
punkten i paragrafen borde strykas medan Niringslivets skattedelegation ansig att den an-
tingen borde strykas eller omarbetas avsevirt.”” De fick medhall frin Lagradet som angav
att det inte fanns stod for den tredje omstindigheten i EU- domstolens praxis och att be-

stimmandet av de anstilldas befogenheter borde ankomma bolagstﬁmman.m

Regeringen angav att de i enlighet med EU rittsliga principerna om #ransparens och forut-
sdgbarbet valt att precisera vilka omstandigheter som sdrskilt ska beaktas i andra stycket av
den nya kompletteringsregeln.'””” Som svar pa Lagridets och de andra remissinstansernas
kritik angavs att det enligt EU- domstolens praxis i regeringen asikt finns stod for den
tredje punkten. Detta for att en verksamhet ska drivas under de villkor som normalt an-
kommer nir en verklig etablering féreligger. Regeringen ansag darfor att det skulle kunna
forutsittas att personalen i en juridisk person hade befogenhet att sjilvstindigt fatta beslut

som rérde den 16pande forvaltningen.'™

4.3.4 Tolkning i praxis

I miélen nr 28806- - 2890- 07 behandlades bland annat frigan om ett utlindskt juridiskt bo-
lag utgjorde ett konstlat uppligg eller var verkligt etablerat. Vid bedémningen togs hinsyntill
bade Cadbury Schweppes milet och de omstindigheter som enligt 39a kap. 7a § IL sdrskilt

ska beaktas.

Bakgrunden till rittsfallen var att den skatteskyldige tidigare dgt andelar i ett utlindskt juri-
disk bolag, Dexter Ltd (hdrefter Dexter). Numera var denne endast anstilld i bolaget och
hade precis som bolaget hemvist i Gibraltar. D4 Gibraltar var ett lagskatteland ansigs Dex-
ter lagbeskattat. Dexter utfoérde regelbundet konsulttjanster at ett annat bolag, Ikett Perso-

naluthyrning AB (hirefter Ikett), vilket ocksa dgdes av Dexter. " Tvisten lag i att Skatte-

155 Prop 2007/08:16 s 20 f.
156 Prop 2007/08:16 s 22.
157 Prop 2007/08:16 s 21.
158 Prop 2007/08:16 s 22.

159 Mal nr 2886 — 07 s 1 f.
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verket ansag att den skatteskyldige, skulle CFC beskattas for det konsultarvode som in-

kommit genom Tkett.'"

Fragan om Dexter hade en verklig etablering eller utgjorde ett konstlat upplige behandlades i

61

bide Forvaltningsritten' och Kammarritten. ' Vid bedémningen togs hinsyn till EU

domstolens tolkning av konstlat uppligg i malet Cadbury Schweppes'®, vilket har behandlas

164 165
ovan . "

Forvaltningsritten kom forst fram till att den skatteskyldige trots att denne formellt salt ak-
tierna, var att anse som den verklige agaren till andelarna i bolaget. Detta for att han uppfyllde
de forutsittningar som krivdes for att vara deligare enligt CFC lagstiftningen. '* Forvalt-
ningsritten anférde 1 domskilen att Dexter var ett “exempt company”, vilket innebar att
det var ligbeskattat. Ett sadant bolag pa Gibraltar far inte bedriva affirsverksamhet inom

landet eller dgas av personer med hemvist i Gibraltar.’

Forvaltningsritten domde déarfor med
hinsyn till det ovanstiende och 6vriga omstindigheter i fallet, att det inte enligt EU ritten

forelag hinder f6r CFC beskattning av den skatteskyldige da Dexter framstod som ett &onst-

lat upplige."*®

Domslutet 6verklagades till Kammarritten. Dir angav den skatteskyldige som hade bevis-
bérdan att trots att Dexter var ett ”exempt company”, hindrades det inte fran att bedriva
verksamhet i Gibraltar. Det innebar endast att affarsverksamheten inte fick riktas till perso-
ner med hemvist i landet. Vidare angavs att hinder inte forelag for ett sidant bolag att rikta
sin affirsverksamhet at personer i utlandet, och intjina intikter darifran. Inte heller hindra-

des “exempt companys” fran att ha kontor eller anstillda i landet. Dexters huvudsakliga

160 M4l nr 2886 — 07 s 2.

161 Vid malens avgorande hette den forsta instansen Linsritten men har sedan dess bytt namn till Forvalt-
ningsritten.

162 Mal 2886 — 07 s 10 och mal nr 2890 — 07 s 13.
163 Mal C- 196/05, Cadburty Schweppes.

164 Se avsnitt 3.2.2.

165 Mal 2886 — 07 s 9 f och mal nr 2890 — 07 s 12.
166 MAl nr 2886 — 07 s 9.

167 M4l nr 2886 — 07 s 10.

168 Mal nr 2886 — 07 s 10.
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verksamhet var att tillhandahélla konsulttjanster till Ikett. Denna verksamhet hade frimst
skett genom telefon och till stérsta delen genom kontor hyrda i Gibraltar. Dessa har varit
funktionellt utrustade med bland annat datorer. Den skatteskyldige menade ocksa att verk-
samheten var sjalvstindig. Vidare forfogade bolaget 6ver anstillda, vilket var den skatte-
skyldige sjilv och den person till vilken andelarna hade silts. Dessa tvd behovdes for att
tillhandahalla foretagsledningstjanster till Tkett. Den skatteskyldige menade darfor, att det
var orimligt att havda att bolaget var konstlat och att CFC reglerna inte var menade att

' Den skatteskyldige angav som stéd for

triffa den sorts verksamhet som bedrevs i Dexter.
sin sak listor 6ver telefonsamtal och dokumentation som visade pa att skatt hade betalats i

Gibraltar'”

Skattverket godtog att det telefonerats fran Gibraltar men menade att de inte visade pa att
verksamhet bedrevs i Dexter. '’ Vidare ansig de att den dokumentationen som ingivits inte
pa ett godtagbart sitt visade att skatt hade betalats i Gibraltar.""De ansag att det stod klart
att det handlade om ett konstlat uppligg.'” Till detta angav den skatteskyldiga att skattever-
kets instillning gjorde det i princip oméjligt £6r den skatteskyldige att bevisa att bolaget inte

var konstlat.™

Kammarritten angav i domskilen att de ansdg att den hade visat pa att skatt hade betalats
tor 16n fran Dexter. Didremot fanns det inget som visade pa att l6nen fran bolaget hade ut-
gatt i realiteten.'” Kammarritten ansig vidare att det inte klart framkommit varfér Dexter

etablerats i Gibraltar.'”

Det hade inte heller klargjorts pa vilket sitt bolagets verksamhet
tillhandahdll tjdnster at Ikett, som skulle géra verksamheten att var affirsmissigt motiverad."”

Karmmarritten ansag att det genom omstindigheterna pekade pa att bolaget var konstlat

169 Mal nr 2890-07 s 3 f.
170 Mal nr 2890-07 s 6 £.
171 Mal 2890-07, s 6.

172 Mal nr 2890-07 s

173 Mal 2890-07, s 6.

174 Mal 2890-07, s 7.

175 Mal 2890-07, s 11.
176 Mal 2890-07, s 13.

177 Mal 2890-07, s 13.
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och hade bildats for att undvika skatt pa vinst i det egna landet. Detta gjorde att det inte

fanns hinder f6r CFC beskattning.'™

4.3.5 Tolkningar i doktrin

Lindstrom-Ihre och Karlsson péapekade i en artikel pa ett antal tolkningssvarigheter som
skulle kunna uppkomma genom de omstindigheter som sdrskild skulle beaktas enligt 39a kap
7a § IL. Artikeln pekade dven pa den osakerhet som kunde uppstd dd det skulle bedommas
fran fall till fall. Saker som ifragasatts var hur kompetenskravet skulle bedommas, vem det
var som avgjorde huruvida tillricklig kompetens fanns hos etableringen? Vart grinsen gick
tor sjilvstindighet och brots den vid radfragning av ett annat bolag 1 koncernen eller inte?
Vidare pekades pa vad Skatteverket hade f6r kompentens att ifragasitta den kunskap som
foretaget hivdade personalen hade eller som krivdes for den 16pande verksamheten? I arti-
keln angavs dven att den som bist borde veta vilken kompetens som krivs for foretagets

verksamhet borde vara foretaget sjélv.m

Enligt Lindstréom-Ihre och Karlssons bedémning borde kravet pa lokaler och utrustning
vara uppfyllt dven nir den utlinska juridiska personen férfogar dver det utrymme eller
material som dgs eller hyrs av ett annat koncernbolag i etableringslandet. Vidare angavs att
huruvida lokaler och utrustning finns i den grad som behé6vs for att driva verksamheten,
borde bedémas i det enskilda fallet. Denna bedémning borde ske utifrin ett ekonomisk

och kommersiellt syfte som ér brukligt i afﬁirssarnmanhang.180

Kompetenskravet borde en-
ligt dem avgoras utifran det enskilda fallet, genom verksamhetens art och ornfattning.181
For att en begrinsning ska foreligea, borde det krivas att personalen i praktiken inte kunde
fatta de beslut som behovs for den 16pande verksamheten. Vidare angavs att dven om bo-

lagets personal var inhyrd, borde detta inte paverka deras sjilvstindighet sa linge som de

har férmagan att agera som behériga for bolaget.'™ Gillande sjilvstindighetskravet var de

178 Mal 2890-07, s 13.

179 Lindstrom-Thre, Lena, & Karlsson, Robert, De nya CFC reglerna — édr en verklig etablering affirs-
missig eller ¢j? Skattenytt (SN) , 2008, nr 10, s 612 f.

180 Lindstrom-Ihre och Katlsson, 2008, s 611.
181 Lindstrom-Ihre och Karlsson, 2008 s 611.

182 Tindstrom-Ihre och Karlsson , 2008 s 611.
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av asikten att den borde slopas. Detta pa grund av att EU- domstolen inte lade nagon vikt

vid detta i Cadbury Schweppes malet.'®

I en annan artikel skriven av Barenfeld och Persson- Osterman stillde de sig ocksa fra-
gande till hur omstindigheterna skulle bedémas. Forst framhélls att omstindigheterna inte
var kumulativa och att en helhetsbedomning skulle goérs men att omstindigheterna troligen
paverka den skatteskyldiges agerande och dven Skatteverkets bedomning. Vidare menades
att Skatteverket med hinsyn till utformingen av regeln rimligtvis var tvungna acceptera eta-
bleringar i vilket den skatteskyldiga kunde pavisa forekomsten av omstindigheterna som
angetts ovan.'™ Lagtextens ordalydelse till omstindigheterna anger att de olika kraven pa
lokaler och kompetens endast krivs 1 den utstrickning det ar nddvindigt f6r verksamheten.
Detta nédvindighetes krav borde enligt Barenfeld och Persson- Osterman helt bero pa den

verksamhet som faktiskt bedrivs.'™

Som angav ovan'® ir det inom EES omradet frimst koncernintern férsikringsverksamhet
och koncernintern finansiell verksamhet som CFC beskattas. Persson- Osterman och Ba-
renfeld menade i artikeln att de omstindigheterna angivits i 39a kap.7a § 2 st. IL utgar ifran
en slags foretagsekonomiskt normalitetsstillning om hur verksamheterna bedrivs. Vidare
forutsitts att verksamheterna har vissa karaktéristiska krav, utan vilka de inte kan fungera.
Trots att detta forutsitts i paragrafen ges ringa vigledning om vilka de karakteristiska dra-
gen ir i olika verksamheter. Som exempel pa en sidan verksamhet ges i artikeln en koncer-
nintern bank. De menade att det krivs vildigt knappa resurser av de som anges i 39a

kap.7a § 2 st. IL for att den ska fungera.'’

Persson- Osterman och Barenfeld ansag att ordalydelsen i det andra stycket av paragrafen
ledde till ett cirkelresonemang. Detta da resurserna skulle finnas i den man det var #idvén-
digt, men inte behovdes om det inte var nédvandiga. De var undrande till vem som bedém-

de vilka resurser som ansdgs vara nodvindiga for verksamheten, sjilva tyckte de att det

183 Lindstrom-Thre och Karlsson , 2008 s 612.

184 Barenfeld och Persson- Osterman, SvSKT , 2008 ,s 110
185 Barenfeld och Persson- Osterman, SvSKT , 2008, s 110.
186 Avsnitt 2.2.2.

187 Barenfeld och Persson- Osterman, SvSKT , 2008 ;s 110 f.
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borde vara den skatteskyldige som bedoémer vad som ar nédvindigt for dennes verksam-

het 188

I artikeln papekades att den skatteskyldiga i praktiken kunde ta hansyn till att de angivna
omstindigheterna vid etableringen och se till att etableringen hade tillrickligt ”resursmassig
hojd” for att anses vara verklig. De ansag darfor att risken fanns att det kan leda till en

.. . 189
”form over substance” bedémning.

Nir det giller den tredje omstindigheten i 39a kap.7a § 2 st. IL ansig Persson- Osterman
och Barenfeld att det var tveksamt att den uppfyllde sin avsikt att identifiera enbart rent
konstlade uppldgg. De ansag att begrinsningar i beslutfattande 1 den l6pande verksamheten
kunde vara motiverade genom t.ex. styrnings risk, fértroende och affirsmassighetes skil.
Vidare behévde inte graden av sjilvstindighet ha ndgon koppling till om en etablering var
rent konstlad. De ansdg darfor att det hade varit limpligare att folja lagradets forslag och
stryka den sista omstindigheten. Dock framhdlls att det var positivt att regeringen i forfatt-

ningskommentarerna fértydligat omstindigheten nagot.'”

4.3.6 Skatteverkets tolkning av omstindigheterna

For att fa en insyn i hur omstandigheterna skulle kunna bedémas i praktiken har en intervju
gjorts med Ulf Lagerstrom som ér skatterevisor pa Skatteverket i Jonkoping och dven reg-
ionsprojektledare for utlandstransaktioner. Intervjun gjordes i syfte att fa klarhet 1 vad de
olika omstindigheterna innebir i praktiken. Som angetts ovan idr det den skatteskyldiga
som har bevisbérdan att visa pa att bolaget utgér en verklig etablering. Skatteverket avgor
om den bevisning som lagts fram uppfyller kravet pa verklig etablering, vilket gor att deras

syn pa vad som betraktas vid en bedémning ir betydelsefullt.

Lagerstrom angav forst att manga bolag potentiellt skulle kunna hamna inom 39a kap 7a §
IL paragrafen, t.ex. bolag etablerade i Cypern pi grund av deras bolagskatt pa 10 %."”" Vi-

dare angavs att Skatteverket i Jonkoping och regionsprojektet med utlandstransaktioner

188 Barenfeld och Persson- Osterman, SvSKT , 2008 ,s 111.
189 Barenfeld och Persson- Osterman, SvSkT | 2008 ,s 111.
190 Barenfeld och Persson- Osterman, SvSkT | 2008 ,s 112.

191 Rabe, Gunnar, Skattelagstiftningen, upplaga 12:1, Nordstedts juridik, 2012, s 1156.
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inte har haft manga drenden som giller CFC beskattning. Ett skil till detta kunde vara att

det dr svart att hitta CFC bolag.'”

En viktig fraga i praktiken dr hur Skatteverket avgoér om den utlindska juridiska personen
har egna resurser i form av kontor eller utrustning i den utstrickning som dr nédvandig.
Lagerstrom uppgav att detta helt beror pa verksamhetens art. Det finnas olika kriterier pa
vad som ir nédvindigt beroende pd om bolaget ir t.ex. ett snickeribolag eller ett holding-
bolag. Lagerstrém angav att ett holdingbolag skulle kunna utgéra en verklig etablering om
det ”smittades” av verksamheten i de andra dotterbolagen, trots att holdingbolaget sjalv var
relativt passivt. Daremot krivs det aktiv verksamhet for att ett snickeribolag ska vara verk-
lig etablerat enligt denna omstindighet. Bedomningen far géras helt med hinsyn till det bo-

lag som den skatteskyldige 4r deligare i.'”

Nir det giller hur Skatteverket ser pa den andra omstandigheten i paragrafen angav Lager-
stréom forst att det borde vara ok att radfriga andra bolag i koncernen utan att det paver-
kade bedomningen av kompetenskravet och att det inte finns nagot féretag som i praktiken
ar helt sjalvstindigt. Det fanns sjilvfallet en grins pa hur langt man kunde ga gillande rad-
fragning av verksamheten, men det borde vara tillitet s linge som besluten fattas dir den

verkliga etableringen for den utlanska juridiska personen finns. 194

Nista fraga blir hur Skatteverket i praktiken skulle ga tillviga for att utreda om det kompe-
tenskrav som den skatteskyldige anser bolaget besitter verkligen finns. Lagerstrom angav
att den viktigaste faktorn dr att bolaget har ritt typ personal, till exempel att ett snickeribo-
lag verkligen har snickare. Vad for typ av personal en verksamhet behover skiftas oerhort
beroende pa verksamhetens art. For att géra bedémningen mdste man se foretaget i dess
helhet och ha i atanke att personal med den kunskap som inte behovs alltid behdver vara
anstillda utan dven hyras kan in. Det visentliga i omstindigheten bor vara att foretaget har

méijligheten att bedriva den verksamhet som de siger sig bedriva.'”

192 Tntervju med Lagertstrom den 26 mars 2012.
193 Intervju med Lagertstrém den 26 mars 2012.
194 Intervju med Lagertstrém den 26 mars 2012.

195 Intervju med Lagertstrdm den 26 mars 2012.
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Lagerstrom bemoter Karlssons och Lindstroms kritik gillande Skatteverkets kompetens att
bedéma kunskapen 1 foretaget genom att ange att Skatteverket inte har haft sirskilt manga
irenden gillande 39a kap.7a § 11" Lagerstrém papekade dock att Skatteverket har kompe-
tensen att utreda helheten av ett foretag och huruvida foretaget har den moijlighet som
krivs for att bedriva sin verksamhet. Vidare angav Lagerstrom att det handlar om att den
skatteskyldige ska gora en bedémning och att Skatteverket sedan prévar om denna bedém-

ning ar rimlig. 197

Den tredje omstindigheten anger ett krav pa att personalen sjilvstindighet ska kunna fatta
beslut i den l6pande verksamheten. Lagerstrém angav att huvudsaken ér att personalen ska
ha denna méjlighet och att det inte ska finnas instruktioner som anger att de inte far fatta
beslut om vissa saker, detta da bolaget ar en egen juridisk person och darfor ska kunna be-
sluta om sina egna angeldgenheter. Ett sitt som Skatteverket skulle kunna bedéma sjilv-
stindigheten 1 personalens beslutfattande dr genom att titta pa styrelseprotokoll for att se
hur de kommer fram till sina beslut. Nir man gor detta far man rikna med att vissa in-
struktioner ges av moderbolaget och av dgaren. Huvudsaken dr att besluten fattas i bolaget

och inte fran t.ex. Sverige.198

Slutligen angav Lagerstrom att han ansag att beviskravet for en verklig etablering var relativ
lagt, delvis pa grund av att begreppet dr oklart och delvis f6r att Skattverket ar forsiktig och

inte vill stéra den fria etableringsritten inom EU."”

4.3.7 Slutsats av omstandigheterna som sarskilt ska beaktas

Den forsta omstindigheten anger att den utldnska juridiska personen ska ha kontor eller ut-
rustning i den stat dir den hér hemma, i den man det ir nédvindigt for verksamheten.””
Huruvida denna omstindighet uppfylls beror pa verksamhetens art och omfattning. Den
skatteskyldige ska ha moijlighet att bedriva den verksamhet som den angett genom det ut-

201

rymme och den utrustning som bolaget forfogar 6ver 1 utlandet.”™ For vissa verksamheter

196 Intervju med Lagertstrdm den 26 mars 2012.
197 Intervju med Lagertstrém den 26 mars 2012.
198 Intervju med Lagertstrom den 26 mars 2012.
199 Intervju med Lagertstrém den 26 mars 2012.
2039 akap.7a§2st1pIL.

201 Prop 2007/08:16 s 21.
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som till exempel bolag inom tillverkning kan det enligt Lagerstrom krivas storre lokaler f6r
att foretaget ska ha denna méjlighet, medan det f6r exempelvis holdingbolag kan ricka med
vildigt lite.”” Som angavs i propositionen behéver lokalen och den utrustningen som an-
vinds inte 4gas av bolaget, utan att hyra dessa gir lika bra.*” Huruvida den férsta omstin-
digheten i paragrafen dr uppfylld borde enligt Lagerstrom beror pa vad som ar normalt f6r
den verksamheten som bedrivs. Om den skatteskyldiges verksamhet nar det giller utrymme
och utrustning har det som nomnalt krivas for att bedriva verksamheten, borde denna om-

stindighet vara uppfylld.*”*

Den andra omstindigheten som det ska ta hansyn till vid bedémningen 4r om personalen
har den kompetens som krivs for att sjilvstindigt bedriva verksamheten i utlandet™”. Aven
hir borde enligt Lindstrém-Ihre och Karlsson kriteriet avgoras utifrin verksamhetens art
och omfattning.”® Regeringen angav i propositionen att bolaget ska férfoga Gver sin perso-
nal, utan inverkan frain moderbolag eller annat bolag i koncernen.””’ Lagerstrém angav dock
att visst inflytande frain modebolag och dgare i1 praktiken var omdjligt att frinkomma och
att det bor vara tillitet. Vidare ansag Lagerstrom att radfragning av andra bolag i koncernen
inte bor paverka bedémningen sa linge som besluten fattades dir den verkliga etableringen
toreldag. Vad som dr av vikt for att ett bolag skulle uppfylla omstindigheten var att de har
rétt typ av personal for bolagets behov och dess funktion. Vid bedomningen om personalen
hade den kompetens som krivdes skulle det enligt Lagerstrom dven tas hinsyn till foreta-
gets mojlighet att hyra in kompetens.”” Den skatteskyldige borde enligt min mening upp-
fylla denna omstindighet om den kan visa pa att bolaget har den personal med kunskap

som beh6vs for att bedriva den specifika verksamheten i utlandet.

202 Intervju med Lagertstrém den 26 mars 2012.
203 Prop 2007/08:16 s 21

204 Intervju med Lagertstrdm den 26 mars 2012.
20539 a kap.7a § 2 st 2 p IL.

206 Lindstrom-ihre och Karlsson , 2008 s 611.
207 Prop 2007/08:16 s 21

208 Intervju med Lagertstrém den 26 mars 2012.
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Den tredje omstindigheten gillde huruvida bolagets personal sjilvstindigt kunde fatta be-
slut i den l6pande verksamheten.”” Detta kriterium fanns som ovan nimnts inte i Cadbury

Schweppes malet.”"

Omstindigheten innebir att personalen inte ska ha begrinsningar som
paverkar beslutfattande i den 16pande verksamheten.”'' T propositionen angavs att allminna
riktlinjer fran dgare, styrelsen och bolagstimman inte skulle paverka bedémningen. Visent-
ligt var att personalen hade behorighet att representera bolaget infér tredje man.”? Lind-
strom-lhre och Karlsson ansag att omstindigheten innebar att personalen skulle kunna
fatta beslut 1 den I6pande verksamheten i praktiken. De angav dven att inhyrd personal
ocksa skulle ses som sjalvstindig 1 beslutsattande sa linge som de hade ritt att representera
bolaget. >’ Lagerstrédm angav att Skatteverket skulle kunna kontrollera sjilvstindigheten
genom att titta pa styrelseprotokoll frin bolaget fér att se hur besluten fattades. Vidare
angav Lagerstrom att det i realiteten handlar om att den skatteskyldige ligger fram bevis-
ning for sin stillning och att Skatteverket sedan bedémer om den dr rimlig. Han menade
ocksa att det kriavs mycket for att man ska ifragasitta den skatteskyldiges bedomning, da
man inte vill stéra den fria etableringsritten.”* Att Skatteverket gor en rimlighetsbedom-
ning mirks ocksa 1 rittsfallen som tagits upp 1 avsnittetet. Skatteverket ansag i dessa att det
krivdes mer bevisning dn telefonriackningar fOr att visa att en reell verksamhet bedrevs 1 ett

konsultféretag.””

4.4 Bevisborda

4.4.1 Inledning
I malet Cadbury Schweppes angav EU- domstolen att det hemmahdrande bolaget skulle
ges en chans att forebringa bevisning om att etableringen i utlandet var dkta.”’® T den be-

stimmelse som inférdes i svensk ritt efter EU- domstolens dom gar det inte att utldsa vem

209 39a kap.7a § 2 st 2 p 1L.

210 M3l C-196/04 , Cadbutry Schweppes p 67 e- contraio.
211 Prop 2007/08:16 s 21.

212 Prop 2007/08:16 s 21.

213 Lindstrom-ihre och Katlsson, 2008, s 612 f.

214 Intervju med Lagertstrdm den 26 mars 2012.

215 M4l 2886- 07 s 10 och 2890- 07 s 6.

216 M3l C-196/04, Cadbuty Schweppes, p 72.
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som bir bevisbérdan.”’” Regeringen hade i sitt ursprungliga forslag till paragrafen angett en
lydelse 1 vilket det framkom att det var deligarens uppgift att visa pa att en verklig etable-
ring bedrevs i utlandet.””* Den ordalydelsen som slutligen intogs i paragrafen innehéll ingen
sidan tydlig placering av bevisbérdan.””” Aven om det inte kan utlisas av paragrafen ir det
upp till deldgaren att visa pa att denne dger andelar i ett CFC bolag som har en verklig eta-
blering i utlandet. * Endast di detta bevisats undviks beskattning av deligaren fér CFC

bolaget enligt 39a kap. 7a § I1L.**'

4.4.2 Tolkningar om bevisbordans placering i forarbete

I propositionen till den nya kompletteringsregeln angav remissinstansen Gota hovritt att
bevisbordans placering skiljde sig frain den som normalt tillimpas inom skatteratten och be-
tvivlade att den var férenlig med EU ritten.” Remissinstanserna Sveriges advokatsamfund,
FAR, SRS och Niringslivets skattedelegation ansag att bevisningen om férekomsten av ett
rent konstlat uppligg lig pa det allminna.”” Vidare angav FAR, SRS och Niringslivets
skattedelegation att regeringens forslag om att bevisbérdan liggs pa den skatteskyldige
ledde till en presumtion om att innehav av andelar 1 lagbeskattade utlinska bolag utgjorde
konstlade upplagg, vilket stred mot principerna som angavs av EU- domstolen i Cadbury
Schweppes malet. De ansag vidare att EU- domstolens uttalande i malet om att den skatte-
skyldige borde ges tillfille att visa att verksamheten i den utlinska juridiska personen ut-
gjorde en faktisk verksamhet, inte menar pa att bevisbérdan borde liggas pa den skatte-

4

skyldige.”

Regeringen hade som asikt att det var limpligt att bevisbérdan lades pa den skatteskyldiga
pa grund av regelns karaktir som undantagsregel. Detta for att den skatteskyldige hade

bittre mojligheter att gora det sannolikt att en verklig etablering fran vilken en affirsmdssigt moti-

217 39a kap. 7a § IL.

218 Prop 2007/08:16 s 6.
219 39a kap. 7a § IL

220 Prop 2007/08:16 s 17.
21 Prop 2007/08:16 s 17.
222 Prop 2007/08:16 s 17.
223 Prop 2007/08:16 s 17.

224 Prop 2007/08:16 s 17.
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verad verksambet bedrevs, in det allminna hade att sidan etablering inte forelag. Vidare stodde
regeringen sin standpunkt pa punkten 70 i Cadbury Schweppes malet, vilken har nimnts
ovan®®, Regeringen fick angiende bevisbérdans placering medhall fran Lagradet. Lagradet
ansag att det var tydligt att deligaren har den basta mojligheten att frambringa bevisning
och att den skatteskyldige dirfér skulle bara bevisbordan oavsett om detta angavs uttryck-

ligt 1 lagtexten eller inte.

4.4.3 Tolkningar om bevisbordans placering i doktrin

Dahlberg gav sin syn pa regeringens placering av bevisborda i en artikel.”” Han var av asik-
ten att EU- domstolens uttalande angiende bevisbérdan Cadbury Schweppes malet inte
gav grund for att den skatteskyldige skulle bira bevisbordan. Detta for att Dahlberg likt en
del av remissinsatserna ansag att detta ledde till en presumtion om att en utlindsk juridisk
person omfattades av CFC lagstiftningen enbart f6r att den var lagbeskattad. Sin uppfatt-

ning stddde Dahlberg pa EU- domstolens dom i malet Vestergaad227.

Kortfattat var omstindigheterna i Vestergaard féljande; Verstergaard var en dansk revisor
med ett eget bolag. Han deltog i en kurs pa Kreta och ville direfter i bolagets deklaration
gOra avdrag fOr detta. De danska skattemyndigheterna tillit inte detta med anledning att ut-
giften inte var avdragsgill. Vestergaard kunde emellertid visa pa att kursen hade inslag av

utbildningen och presumtionen kunde brytas.”””

EU domstolen angav i punkten 22 i malet att de danska reglerna gjorde det svarare att dra
av utgifter for yrkesinriktade kurser som anordnades utomlands, dn sidana kurser som
ordnades inom medlemsstater som t.ex. Danmark. Detta utgjorde en férbjuden sirbehand-
ling och var ett hinder mot det fria tillhandahéllandet av tjinster. **” Dahlberg menade med
hinvisning till rittsfallet ovan att man med fog kunde hiavda att 39a kap.7a § IL gjorde det

svarare att foreta en verklig etablering i vilket en affirsmdssigt motiverad verksambet bedrivs 1 Sverige

225 Se avsnitt 3.2.2

226 Dahlberg, Mattias, Skattenytt internationellt , SN, 2007, nr 9, s 526 f.

227 M4l C-55/98, Skatteministetiet mot Bent Vestergaard, REG [1999] s. I-0764.
228 M4l C-55/98, Vetergaad och Dahlberg , 2007 s 526 £.

229 M3l C-55/98, Vetergaad p 22.
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an 1 andra EES linder. Han ansag vidare att dven om Vestergaard domen inte rorde de

e o o . .. .. .. 230
svenska CFC reglerna bor dnda synen pa presumtionsbestimmelser vara 6verforbar.

I en artikel skriven av Barenfeld och Persson- Osterman diskuteras ocksi placeringen av
bevisbérdan. De angav i artikeln att bevisbordans placering dr mycket komplex men att
trots argumenten som angavs av regeringen och Lagradet for bevisbordans placering pa
den skatteskyldige talar mycket f6r att den primirt ska biras av det allmidnna. Som grund
tor detta anges CFC reglernas karaktir som skateflyktsregler 1 vilka skatteskyldiga pafors en
intdkt som de annars inte skulle paféras. De angav slutligen att de 4dr en allmint godtagen
princip att det ligger pa det allmidnna att bevisa om en intikt ska tas upp till beskattning el-

ler inte.”!

4.4.4 Analys av deldgarens bevisborda

Regeringen angav i1 propositionen till 39a kap.7a § IL att de pa grund av de EU rittsliga
principerna oz transparens och forutsagbarbet valt att precisera vilka omstindigheter som sir-
skilt beaktas vid bedémningen om en verklig etablering foreligger.”” Att omstindigheterna
anges av ett antal fragetecken angaende hur det ska tolkas gor att de, tvirtemot regeringen
avsikt, kan bli ofdrutsigbara t6r den skatteskyldiga som bir bevisbérdan. Formuleringen av
paragrafen skulle kunna gora den svartolkad, da omstindigheterna som sirskilt ska beaktas

ar relativt generella.

Risken for att paragrafen blir oférutsigbar f6r deligaren 6kar da ordet affarsmadssigt motiverat
inte har en tydlig angiven inneb6rd. Vidare har regeringen olikt EU- domstolen valt att
ligga till en tredje omstindighet som innebir att beaktande ska tas till om personalen sjilv-
stindigt kan fatta beslut i den l6pande verksamheten. For att forstd vilken bevisning som
krivs for att den tredje punkt ska uppfyllas kan vigledning endast sokas i propositionen till

paragrafen och i olika artiklar 1 vilket det spekuleras i hur punkten ska bedémas.

Det finns dock dven férdelar med formuleringen av paragrafen for deldgaren. Omstindig-
heter som angivits i paragrafen kan trots dess generella formulering, klargora vilka delar

som dr mest relevanta for delidgaren att bevisa. En ytterligare fordel ar att formulering ar

230 Dahlberg, 2007 , s 526 f.
231 Barenfeld och Osterman- Persson , SvSKT | 2008/2 s 113.

232 Prop 2007/08:16 s 21.
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anpassningsbar till olika verksamheter som kan bedrivas i utlandet dd paragrafen endast
kriver vad som dr nodvindigt £6r verksamheten. Ett holdingbolag kan dirfér anses ha en
verklig etablering utan att ha alls mycket av omstindigheterna ovan. Detta for att det inte
kriver sirskilt mycket for att vara ett holdingbolag. *’En annan verksamhet som till exem-
pel ett snickeri foretag skulle ha mycket mer krav pa sig for att anses vara verkligt etablerad.
*Formuleringen innebir att en deligare som har ett holdingbolag inte behéver ha samma
beviskrav pa att omstindigheterna uppfylls som en delagare i ett snickeri foretag, for att en
verklig etablering ska anses foreligga. Detta dr fordelaktigt for deldgaren da formuleringen i

paragrafen tillater att beviskravet justeras efter den verksamhet i vilket denne dger andelar.

Genom den utformingen som paragrafen har idag ar det enligt min mening litt att anta att
alla omstindigheterna maste vara uppfyllda, vilket inte ar fallet. Omstandigheterna ar inte
kumulativa och behdver inte vara uppfyllda f6r att en verklig etablering ska anses foére-

5 De ska endast sirskilt beaktas vid bedomningen da de vanligtvis indikerar pa en

ligga.
verklig etablering. I slutindan gors en helhetsbedomning av alla relevanta omstindigheter,
vilket innebir att ett flertal omstindigheter kan inverka pa bedémningen.” Deligaren bér
darfor dven om bolaget inte uppfyller nigon av de omstindigheterna som anges i paragra-

fen, genom andra omstindigheter kunna bevisa att en verklig etablering foreligger.

4.5  Slutlig analys och slutsats

Det finns i nuldget knapphindigt med svenska rittsfall och inga stillningstagande fran Skat-
teverket som grundligt behandlar de omstindigheter som sarskilt ska beaktas. Inte heller
finns det ledning till vad affarsmdssigt motiverad innebar 1 CFC lagstiftningens sammanhang.

Dirtor far ledning sékas i propositionen till paragrafen, analogier och 1 EU praxis.

I aktuellt lige kan sdgas att bedomningen om en verklig etablering foreligger ska goras ge-
nom att underséka om verksamheten dr affdrsmdssigt motiverad. For att en utlindsk juridisk
person ska uppfylla detta krav far inte huvudsyftet med transaktionerna och bildandet av CFC
bolaget vara skatteundandragande. Det édr ddremot tillatet att ta viss hdnsyn till skatteskal

vid bolagsbildandet sa linge som det framsta skilet ar affirsmissigt och en reel/ ekonomisk

233 Intervju med Lagerstrém den 26 mars 2012.
234 Intervju med Lagerstrdm den 26 mars 2012.
235 Prop 2007/08:16 s 20.

236 Prop 2007/08:16 s 21.
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verksambet ska bedrivas 1 utlandet. Vidare ar det troligt att det kravs att CFC bolaget ska vara

vinstdrivande for att kunna inkluderas av undantaget 1 39 a kap. 7a § IL.

Aven ett CFC bolag som har vinstdrivande verksamhet men innehiller inslag av ideell
verksamhet bor enligt min mening kunna vara verkligt etablerat och omfattas av 39a kap.
7a § IL. Detta sa linge som huvuddelen av verksamheten ar vinstdrivande. Bolaget bor da
trots sin ideella del kunna utgdra en reell ekonomisk verksamhet. Sjilvfallet bér samma
krav finnas pa att verksamheten ar legitim och att huvudsyftet med bildandet eller transakt-
ionerna inte skatteundandragande. EU — domstolen angav i Cadbury Schweppes malet att
CFC lagstiftningen var motiverad sa linge som den hindrade endast rent konstlade uppligg. Ett
bolag med huvudsakligen affirsmassig verksamhet med inslag av ideell verksamhet behéver
inte vara rent konstlat eller etablerat av endast skatteskdl. Da EU ritten dr 6verordnad
svensk ritt bér man vid tolkningssvarigheter eller skillnader som skulle innebira en annan
behandling av bolag 4n som angetts i EU ratten, likt det som ovan™’ angavs av Barenfeld
och Persson Osterman, ha en EU konform tolkning av verklig etablering. Dirfor bor det ge-
nom alla relevanta omstindigheterna i fallet, kunna visas pa att ett sadant CFC bolaget utgor

en verklig etablering och pa sa sitt undga CFC beskattning genom 39 a kap 7a § IL.

Det ér naturligt att stalla sig fragande till huruvida en risk f6r missbruk kan uppkomma om
en delvis benefik verksamhet tillaits omfattas av undantaget. Det har dock ovan framkom-
mit att beviskravet enligt paragrafen justeras beroende pa vad for storts verksamhet som
deldgaren har andelar i. Darfor bor faktorn att verksamheten ar delvis benefik inte forindra
bevisbérdans krav pa att CFC bolaget ska ha det som krivs 1 den utstrickning som ar #dd-
vindig for dess verksamhet. Vidare ska alla relevanta omstindigheter i det enskilda fallet be-
traktas vid bedémningen. Detta innebir att dven om den skattskyldige forsoker missbruka
undantagsregeln bor missbruket framga av andra relevanta omstindigheter 1 fallet. Lager-
strom angav att det 1 slutindan handlade om att Skatteverket gjorde en rimlighetsbedém-
ning av det bevis som lades fram av den skatteskyldige.”® Detta mirktes ocksi i de svenska
rittsfallen som togs upp, 1 vilket Skatteverket inte tyckte att godtagana telefonrikningarna

rickte for att bevisa att en faktisk verksamhet bedrevs. >’ Mojligtvis f6r att det borde fun-

237 Se avsnitt 4.2.4.
238 Intervju med Lagerstrdm den 26 mars 2012.

239 Ml 2886- 07 s 10 och 2890- 07 s 6.
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nits mer bevis om en sidan konsultverksamhet bedrevs. Detta innebir att det inte ricker
med att den skatteskyldige ligger fram bevisning, utan denna mdste dven betraktas som
rimlig av Skatteverket for att CFC beskattning ska kunna undgas. Enligt min mening bor
risken for missbruk om en verksamhet med huvudsakligen affairsmassiga skil med inslag av
ideell verksamhet omfattas av undantaget vara minimal, och att denna enligt en EU kon-

form tolkning bor omfattas av undantaget i 39a kap 7a § IL.

Nir det giller omstindigheterna som sarskilt ska beaktas krivs dessa endast i den utstrack-

ning som ir nodvindig for verksamheten.**

Detta innebar att omstindigheterna for vissa
deldgare inte behover bevisas alls om de inte dr nédvindiga f6r dess verksamhet. Istillet
bor for dessa deligare andra faktorer vara mer viktiga for bevisningen. Om man ser om-
stindigheterna i paragrafen pa detta sitt innebér det att de ar /&« viktiga som alla andra
omstindigheter som kan vara relevanta i fallet. De dr inte nédvindigtvis viktigare och sir-
skild hinsyn ska znze tas till dem om de inte ar nidvindiga t6r deligarens verksamhet. Detta
innebdr att man dterigen hamnar pa ruta ett, da alla omstindigheter blir lika viktiga. Detta
leder till oklarheter dd andra omstindigheter som kan vara relevanta inte har definierats i
paragrafen. Pa grund av detta uppkommer tolkningssvarigheter nir det giller vad deligaren

behover bevisa for att uppna verklig etablering och bevisningen blir oférutsidgbar for

denne.

Nir det giller framtiden kan det , precis som angavs av lagradet, problem uppkomma om
EU domstolen viljer att precisera sig gillande innebdrden av en verklig etablering. **' Detta
for att Sverige valt att anvinda andra ordalydelser och dven ligga till en omstindighet som
sirskilt ska beaktas.”” Risken finns dirfér for att olika tolkningar kan férkomma om vad
som krivs for att en verklig etablering ska foreligga. Om detta sker maste som angavs av
Barenfeld och Osterman en EU konform tolkning gilla, dd EU ritten dr éverordnad den

.. 243
svenska ratten.

240 39a kap. 7a § IL.
241 Prop 2007/08:16 s 19.
242 M4l C- 199/04 , Cadbuty Schweppes p 67 och 39a kap 7a § IL:

243 SFS 2004: 1500 och Barenfeld och Persson Osterman, 2008 SvSKT s 109.
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Bilaga |

Nedan presenteras de mest vasentliga delarna av intervjun med Ulf Lagerstrom som ge-
nomférdes den 26 mars 2012. Lagerstrom ér skatterevisor pa Skatteverket i Jonkoping och
projektledare f6r projektet utlandstransaktioner. Det dr dessa uttalanden som dr grunden till

avsnitt 4.3.6 1 uppsatsen.

Ar det manga féretag som hamnar inom 39a kap. 7a§ I1?

7ja, alltsa pa ett sitt dr det ju det , om man tar alla bolag fran Cypern till exempel som bil-
das , s hamnar man ju dir. Dir ir det ldg beskattning men man finns inom EU. Dir far
man ett sadant problem. Diremot har vi inte sarskilt manga foretag med den sortens be-
skattning. Jag kan inte svara for hela skatteverket men jag tror att om man ser pa CFC lag-
stiftningen sa dr den for att man inte ska bilda CFC bolag, dirfér dr den lite sanerande....
inte sttt pa det i projektet med utlandstransaktioner heller... f6r det forsta giller det att

hitta dem...”
Vad anser Skatteverket utgér en affirsmissig verksamhet?

”Det far beddmmas fran fall till fall, det dr ganska svart att siga vart grinsen gar. Till ex-
empel kan ju ett holdingbolag vara ok om det finns verksamhet i dotterbolagen och sa...
vart gransen gar ar svart att siga... det ar ganska ldg troskel till exempel om man sager att
ett holdingbolag dr ok, det krivs inte mycket verksamhet i holdingbolaget utan det kan vara
att det finns verksamhet i dotterbolaget och att det kan smitta aven om det ar ganska pas-
sivt. ... det dr ju viss skillnad mellan olika verksamheter pa vilken kunskap som behovs...

Grinserna pa kvalifikationer ar vildigt svara att sitta.”

Hur avgor Skatteverket om det finns lokaler och utrustning i den utstrickning som

ar nédvindig?

”Om du sager att du ska uppritta en verksamhet med snickare eller nagot da behéver man
helt andra lokaler och kontor 4n om du bara ska ha holdingbolag som egentligen férvaltar
dina andra bolag, da kan det ricka med vildigt lite... det beror pa vad verksamheten nor-

malt beh6éver, man far titta pa verksamhetens art... det gar inte sdga vart grinser gar.”

Hur avgor Skatteverket om den utlindska juridiska personens personal med den

kompetens som behdovs for verksamheten?
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“Det dr ganska svart for oss att avgora... sen hade du nagon friga om det ér ok att radfriga
andra bolag, jag kan inte se annat dn att detta dr ok, sjlvklart finns en glidande skala na-
gonstans men man kunna fatta beslut 1 fragan dir den fasta etablerings finns... det finns ju
inga foretag som dr praktiken ér helt sjalvstindiga. Man far hela tiden titta pa arten pa verk-
samheten fOr att bedoma och se om det ar fel... vildigt sillan att man diskuterar om nagon
ar kompetent. Jag har inte hort talas om det i alla fall. Det blir oftast en samlad bedémning
dir man far forsoka utreda foretaget, vad gor de, hur fungerar de.... det dr ganska laga ni-

vaer skulle jag vilja siga.”
Om man skulle utreda kompetenskravet, hur skulle det da g4 till?

”Da skulle jag pasta att man tittar pa om man har den personal som behovs, till exempel
om vi tar det hir med snickarforetag... viktigt att man har ritt sorts personal. Du ska ha
mojlighet att bedriva den verksamheten som du siger, det dr kirnpunkten... att man har
ritt typ personal 1 fOretaget for att kunna bedriva det . Sen maste du inte ha det dnda ut i
varje enskild del for sd fungerar ju inget féretag, man koper ju kunskap ocksa... Man ska ha

mojlighet att bedriva den verksamhet som du sager du ska gora.”

Hur avgoér Skatteverket om den utlindska juridiska personens personal sjilvstin-

dighet fattar beslut i den 16pande verksamheten?

”Det dr ungefir som jag sa innan, de ska ha mojlighet att gora det. Man ska inte ha ving-
klippt dem... att det inte finns instruktioner om att detta far ni inte fatta beslut om till ex-
empel... Att bolag ar en egen juridisk person som beslutar om sina angeligenheter. Det ar

det som man far titta pa.”
Hur skulle man kunna kotrollera detta?

Det skulle man kunna titta pa genom styrelseprotokoll, sen finns det ju moderbolag och
dgare, men att besluten formellt fattas i bolaget. Detta dr ju ett sitt att se pa det. ... att

verksamheten skots fran etablering stallet och inte fran till exempel Sverige.”
I doktrin har skatteverkets kompetens ifragasatts, hur ser du pa detta?

”Vi har inte hamnat i detta problem sa mycket... men vi har den kompetensen att vi kan
utreda om fOretaget... jag tror inte man ska titta pa person till person utan foretaget som

helhet. Har féretaget mojlighet att bedriva sin verksamhet egentligen? Som sagt, dr det jit-
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teolika mellan vad foretagen ska syssla med... som i manga fall faller det ju tillbaka pa f6-
retagets bedomning, om den idr rimlig eller inte. Kan man verkligen bedriva féretagets som
de siger... ganska forsiktiga nir det giller detta da man inte vill stéra den fria etablerings-

ratten 1 EU.”
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