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Lena Lindstrom-Ihre och Robert Karlsson

De nya CFC reglerna - ar en
verklig etablering affarsmassig
eller ¢j7

Sedan 1 januari 2008 géller den nya kompletteringsregel som infordes i de
svenska s.k. CFC-reglerna med anledning av EG-domstolens dom frin den 12
september 2006 i malet Cadbury Schweppes. Avsikten med den nya komplette-
ringsregeln dr att ¢ forenlighet med EG-rdtten skapa ytterligare undantag fran
CFC-beskattning avseende etableringar inom Europeiska ekonomiska samarbets-
omrddet (EES). Undantag fran CFC-beskattning enligt den nya kompletterings-
regeln, som finns angiven © 39a kap. 7 a § IL, skall goras om den utlindska
juridiska personen utgor en verklig etablering fran vilken en affdrsmdssigt moti-
verad verksamhet bedrivs. Vissa i lagen stadgade forutsitiningar anger vidare
vad som sdrskilt skall beaktas vid denna bedomning. Avsikten med denna fram-
stallning dr att frdan ett praktiskt perspektiv kommentera den nya kompletterings-
regeln och de maojligheter den skattskyldige har att visa ait en verklig etablering
existerar fran vilken en affdrsmdssigt motiverad verksamhet bedrivs.

1 Inledning

Fragan om de svenska CFCrreglernas férenlighet med EG-ritten har diskuterats
linge och vil i den svenska doktrinen.! I propositionen? till den CFC-lagstiftning
som inférdes 2004 diskuterades CFC-reglernas férenlighet med EG-ratten varvid
regeringens bedémning var att de foéreslagna CFC-reglerna var forenliga med
EG-fo6rdragets regler om etableringsfrihet. Lagradet ansag emellertid att den
foreslagna lagstiftningens foérenlighet med EG-ritten var oklar. Med anledning
av EG-domstolens dom i mal C-196,/04 (Cadbury Schweppes) dndrade dock den
svenska lagstiftaren sin tidigare uppfattning i fragan och anség att det inte kunde
uteslutas att de svenska CFCreglerna gick utéver vad som var nédviandigt for
att syftet med reglerna skulle uppnas.® Den skattskyldige har nu att visa, for att
undvika CFC-beskattning inom EES, att det féreligger en verklig etablering frin
vilken en affarsmaéssigt motiverad verksamhet bedrivs.

Syftet med denna framstillning 4r att fran ett praktiskt perspektiv titta nir-
mare pa den nya kompletteringsregel som inférdes i de svenska CFC-reglerna
med anledning av Cadbury Schweppes. Framstillningen disponeras pa féljande
satt. Avsnitt 2 och 3 behandlar kort EG-domstolens dom avseende Cadbury

! Se t.ex. Dahlberg, Mattias, Om CFCHagstiftningens forenlighet med EG-ritten, Svensk Skattetid-
ning nr 9 2001, Stéhl, Kristina, Beskattning och fria kapitalrérelser - inom EU och mot tredje land,
Festskrift till Gustaf Lindencrona, s.493ff., 2003, Roupe, Jacob M, CFCreglerna, skatteavtalen och
EG-ritten - nagra forhandsbesked, Svensk Skattetidning nr 4 2005.

2 Prop. 2008/04:10, Andrade regler for CFC-beskattning.

3 Prop. 2007,/08:16, Andrade regler for CFC-beskattning, m.m., s. 17.
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Schweppes respektive den lagindring i de svenska CFC-reglerna som domen
medforde. I avsnitt 4 diskuteras nigra praktiska aspekter av den nya komplet-
teringsregeln. Artikeln avslutas med sammanfattande kommentarer i avsnitt 5
dar vi ocksa ldmnar nagra synpunkter pa affarsmassighetskravet i regeringens
forslag om begrinsning av rdnta pa vissa skulder i en intressegemenskap.

2 EG-domstolens dom i mél C-196,/04 (Cadbury Schweppes)

Cadbury Schweppes plc var ett brittiskt bolag med tva dotterbolag pa Irland.
Dessa dotterbolag var etablerade i det sa kallade "International Financial Servi-
ces Centre” dir skattesatsen det aktuella aret 1996 var 10 %. Den brittiska CFC-
lagstiftningen innebar att det hemmahérande bolaget maste betala skillnaden
mellan betald skatt i utlandet och den skatt som skulle ha betalts i Storbritan-
nien. Enligt den nationella domstolen etablerades dotterbolag pa Irland endast
for att kunna ta del av dess fordelaktiga skattesystem. Cadbury Schweppes plc
6verklagade och anférde att CFCHagstiftningen stred mot etableringsfriheten.
Malet hanvisades till EG-domstolen som konstaterade att en etablering i syfte
att utnyttja ett formanligt skattesystem inte i sig utgjorde nagot missbruk av
etableringsfriheten.*

Vid prévningen av huruvida den brittiska lagstiftningen utgjorde en inskrank-
ning av etableringsfriheten slog domstolen fast att CFC-lagstiftningen innebér
en olikbehandling och dirmed en skattemdssig nackdel for bolag som triffas
av CFC-agstiftningen vilket resulterar i en inskrankning av etableringsfriheten.
Denna inskrinkning kan motiveras nir den specifikt avser rent konstlade upp-
ligg som gors i syfte att kringgé lagstiftningen i den berérda medlemsstaten.’
Domstolen konstaterade dérefter att CFC-lagstiftningen ifraga motverkar hand-
landen som inte foretas i annat syfte dn att undvika den skatt som normalt
skulle ha patdrts den vinst som genererats inom landet bedrivna verksamheten.
Lagstiftningen var dirmed enligt domstolen dgnad att uppna det dndamal for
vilken den inférts.®

Men for att CFC-lagstiftningen skall vara férenlig med gemenskapsritten och
inte gi utdver vad som kravs anger EG-domstolen att beskattning enligt denna
lagstiftning inte kan ske nér bildandet av ett CFC-bolag har en ekonomisk for-
ankring, oavsett om det dven finns skattebetingade skil fér bildandet.” Detta
bolagsbildande maste utgora en verklig etablering i syfte att bedriva faktisk eko-
nomisk verksamhet i form av rorelse i virdmedlemsstaten.? Enligt EG-domstolen
kan de objektiva omsténdigheter som skall kontrolleras fér detta dndamal vara
i vilken grad CFC-bolaget existerar fysiskt i form av lokaler, personal och utrust-
ning.’ Exempel pa sidana etableringar som utgdr en fiktiv etablering skulle
enligt EG-domstolen kunna vara ett brevladeféretag.'® Vidare anger domstolen
att den skattskyldige skall ges mojlighet att visa om verksamheten utgdr en faktisk
verksamhet.!!

+ C-196/04 p. 37.
5 C-196/04 p.51.
6 C-196/04 p. 59.
7 C-196/04 p. 65.
8 C-196/04 p. 66.
9 C-196/04 p. 67.
10 C-196/04 p. 68.
11 C-196/04 p. 70.
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Sammanfattningsvis foljer av domen att CFC-beskattning inte far ske nir ett
bolag verkligen har etablerats i en medlemsstat och detta bedriver faktisk eko-
nomisk verksamhet dir, oavsett om det finns skattemassiga skal till etableringen.
Vid rent konstlade upplidgg som har som enda syfte att undvika skatt kan dar-
emot CFC-beskattningen vara rattfardigad.

Det 4r nu den brittiska hanskjutande domstolens uppgift att bedéma huru-
vida Cadbury Schweppes etablering pé Irland utgdr en faktisk ekonomisk verk-
samhet enligt vad som angetts i EG-domstolens dom.'?

3 Oversikt av de svenska CFC-reglerna

3.1 CFC-reglerna innan Cadbury Schweppes

Enligt de regler som gillde tidigare kunde CFC-beskattning aktualiseras vid del-
dgarskap i utlindska juridiska personer inom vissa EES-linder. Detta var fallet
da den utlindska juridiska personen bedrev koncernintern finansiell verksam-
het eller koncernintern férsikringsverksamhet.

En delagare i en sidan utlindsk juridisk person vars inkomster var lagbe-
skattade®® kunde dirmed beskattas lopande for sin andel av det éverskott som
uppkommit hos den inom EES hemmahérande utlindska juridiska personen,
utan mojlighet for deldgaren att visa att verksamheten inte var ett rent konstlat

uppligg.

3.2 Nya kompletteringsfegeln

Mot denna bakgrund och med anledning av EG-domstolens dom i Cadbury
Schweppes inférdes en ny kompletteringsregel i 39a kap. 7 a § IL enligt vilken
undantag gors fran CFC-beskattning inom EES om den utlindska juridiska
personen utgér en verklig etablering fran vilken en affirsmadssigt motiverad
verksamhet bedrivs. Enligt den nya paragrafen skall en inkomst, &ven om netto-
inkomsten &r lagbeskattad enligt huvudregeln och inte undantagen enligt vita
listan, hos en utlindsk juridisk person som hér hemma i en stat inom EES
anda inte anses lagbeskattad om den juridiska personen i den stat diar den hoér
hemma utgoér en verklig etablering fran vilken en affarsmassigt motiverad verk-
samhet bedrivs.

Vid prévningen av om den utldndska juridiska personen utgér en verklig eta-
blering fran vilken en affirsmassigt motiverad verksamhet bedrivs skall enligt
paragrafens andra stycke sérskilt beaktas

1. om den utldndska juridiska personen har egna resurser i den stat dir den
hér hemma i form av lokaler och utrustning i den utstrackning som ar néd-
vandigt for dess verksambhet,

2. om den utlindska juridiska personen har egna resurser i den stat dir den
hér hemma i form av personal med den kompetens som ar nédviandig for att
sjalvstandigt bedriva verksamheten, och

12 Malet beréknas att bli avgjort under 2009.

13 1 39a kap. 5 § IL anges att nettoinkomsten hos en utlindsk juridisk person skall anses ligbeskat-
tad om den inte beskattas eller beskattats lindrigare dn den beskattning som skulle ha skett i Sverige
om 55 procent av denna inkomst utgjort 6verskott av naringsverksamhet for ett svenskt aktiebolag
som bedriver motsvarande verksamhet i Sverige.
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3. om den utlindska juridiska personens personal sjéilvstindigt fattar beslut i
den l6pande verksamheten.

Den nya kompletteringsregeln tridde i kraft den 1 januari 2008.

3.3  Lagstiftningsarbetet och kritiken

Redan fran allra forsta borjan stod det klart att lagstiftningsforslaget om 4nd-
rade regler for CFC-beskattning med anledning av Cadbury Schweppes skulle
komma att kritiseras. Detta eftersom den valda terminologin i lagférslaget delvis
skiljde sig fran den som finns i EG-domstolens dom. Som redogjorts fér ovan
kan, enligt EG-domstolens egen terminologi, en inskridnkning av etableringsfri-
heten inte anses vara proportionell nir CFC-bolaget utgér en verklig etablering i
syfte att bedriva faktisk ekonomisk verksamhet i form av rérelse i virdmedlems-
staten. I det lagstiftningsforslag som gick ut pa remiss, och sedermera tridde
i kraft med vissa mindre dndringar, anvinds terminologin att CFC-beskattning
inte kan ske om den utldndska juridiska personen utgdr en verklig etablering fran
vilken en affdrsmdssigt motiverad verksamhet bedrivs. Flera remissinstanser hade
invindningar mot denna formulering och avstyrkte alternativt rekommende-
rade ytterligare analys av den foéreslagna kompletteringsregeln. Kammarritten
i Stockholm angav t.ex. i sitt remissyttrande att uttrycket “affarsmdssigt moti-
verad verksamhet” inte férekommer i Cadbury Schweppes och att lagférslaget
dessutom innehoéll en omstandighet (andra stycket punkten 3) som sarskilt skall
beaktas men som inte ndmns i EG-domstolens dom. Sammantaget efterfragade
kammarritten en djupare analys av frdgan om kompletteringsregeln var for-
enlig med den rittspraxis som EG-domstolen slagit fast i Cadbury Schweppes.
Sveriges Advokatsamfund, FAR SRS och Naringslivets skattedelegation avstyrkte
forslaget vad avsag utformningen av den nya undantagsregeln.'s

Aven Lagradet riktade kritik mot forslaget.!® Lagradet konstaterade att det
finns uppenbara risker med att vid en viss tidpunkt pa grundval av en dom av
EG-domstolen bestimma innebérden av EG-ritten genom att i den nationella
lagstiftningen anvinda begrepp och en systematik som inte dverensstimmer
med innehdllet i den aktuella domen. I det aktuella fallet ansag Lagradet det
vara uppenbart att den grundliggande férutsiattningen i domen ar den att CFC-
beskattningen inte far utgoéra hinder for etableringar genom vilka féretaget
bedriver en faktisk ekonomisk verksamhet i virdmedlemsstaten. Lagradet upp-
repade direfter EG-domstolens krav att inskrankningar hari endast kan accep-
teras om de tjanar dndamadlet att hindra féreteelser som bestar i att skapa rent
konstlade uppligg utan nagon ekonomisk foérankring och som endast har till
syfte att undvika skatt pa vinst fran den i deldgarlandet bedrivna verksamheten.
Sammantaget konstaterade Lagradet att den i domen grundlidggande férutsatt-
ningen saknar en adekvat motsvarighet i de féreslagna reglerna och att forslaget
innefattar ett betydligt strangare krav dn det som EG-domstolen uppstallt
i Cadbury Schweppes. Motiveringen till att formulera lagtexten pa detta satt
stdds enligt regeringen av tva senare meddelade domar av EG-domstolen i mal

" De svenska CFC-reglernas forenlighet med EG-ritten fér tiden innan nya kompletteringsregeln
och eventuella majligheter att begira omprévning av tidigare taxeringar med anledning av Cadbury
Schweppes faller utanfér denna framstillning.

15 Lagradsremiss, Andrade regler for CFC-beskattning, s. 10.

16 Se prop. 2007/08:16, bilaga 6.
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C-524/04 (Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation) och mal C-231/05
(Oy AA). Lagradet konstaterade emellertid att det inte finns nagonting i dessa
bidda domar som klargor att EG-domstolen skulle ha dndrat uppfattning och
numera anvinder den férutsittning som de nya CFC-reglerna innehaller. Dére-
mot skall deldgaren, om etableringens verklighetsférankring ifragasitts, ges till-
félle att visa vilka affirsmissiga motiv som legat till grund fér etableringen.

I ett uttryckligt foérslag fran Lagradet framférdes att paragrafen borde jus-
terats pa sd sitt att en inkomst inte skall anses lagbeskattad om den utlindska
juridiska personen fatt till stand en verklig etablering med en faktisk ekonomisk
verksamhet. Vidare ansag Lagradet att andra stycket punkt 3 skulle tas bort.
Regeringen bemotte kritiken med att invinda att den terminologi som valts inte
innebar att de principer som slogs fast i Cadbury Schweppes frangatts. Enligt
regeringens mening ar det férekomsten av affirsméssiga motiv som skiljer en
verklig etablering fran ett konstlat upplagg och att uttrycket affarsmassigt moti-
verad darfér inte innebdr ett stringare krav dn vad EG-domstolen uppstillt.!”
Avseende andra stycket punkt 3 anférde regeringen att EG-domstolens praxis
ger utrymme for att verksamheten i den utlindska juridiska personen skall
bedrivas under de villkor som normalt férekommer vid en verklig etablering
och att det darfor skall kunna férutsittas att personalen i en juridisk person har
befogenhet och fattar beslut inom ramen fér den 16pande verksamheten.'8

4 Nagra praktiska aspekter

4.1 Vilka verksamheter omfattas?

En utgéngspunkt for den fortsatta framstillningen ér att identifiera de verk-
samheter inom EES som kan bli féremal for CFC-beskattning. Som nimnts
ovan innehéll de svenska CFC-reglerna redan innan den nya kompletteringsre-
geln undantag fran CFC-beskattning av lagbeskattad inkomst inom EES om den
utlindska juridiska personen hérde hemma och var skattskyldig i ett omrade
som angavs i den s.k. vita listan i bilaga 39a till IL. Detta undantag giller dven
fortsittningsvis. I den vita listan undantas dock vissa EES lander fran skydd mot
CFC-beskattning avseende sirskilt angiven verksamhet.! Huvudsakligen rér det
sig om inkomster fran bank- och finansieringsrorelse, annan finansiell verksam-
het och forsikringsverksamhet.2’ I 39a kap. 7 § andra stycket IL begrinsas
sddan verksamhet inom EES till att endast avse koncernintern finansiell verk-
sambhet eller koncernintern forsakringsverksamhet. Med koncernintern finan-
siell verksamhet avses i detta fall enligt paragrafen verksamhet som bestar i
att direkt eller indirekt finansiera foretag med vilka den utlindska juridiska
personen befinner sig i intressegemenskap. Med koncernintern férsikringsverk-
samhet avses enligt paragrafen verksamhet som bestar i att direkt eller indirekt
forsakra risker for féretag med vilka den utlindska juridiska personen befinner
sig i intressegemenskap.

17 Prop. 2007,/08:16, s. 19.

18 Prop. 2007/08:16, s. 22.

9 De linder inom EES som avseende sirskilt angiven verksamhet 4r undantagna fran vita listan 4r
Belgien, Bulgarien, Cypern, Estland, Irland, Luxemburg, Nederldnderna och Ungern.

20 Aven inkomster i Belgien fran centres de coordination/ coérdinatiecentra och finansiella inkoms-
ter fran verksamhet for vilken forhandsbesked om s.k. informellt kapital har meddelats undantas
fran vita listan. Vidare undantas Liechtenstein helt fran vita listan.
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Avseende finansiell verksamhet bér Regeringsrittens nyligen meddelade
forhandsbesked rérande potentiell CFC-beskattning av deldgare i utlindska
juridiska personer etablerade i Schweiz uppmarksammas.?! Férhandsbeskeden
avsag fragan om vissa olika typer av verksamhet kunde anses utgéra finansiell
verksamhet enligt bilaga 39a till IL. Endast det fall dir verksamheten avsag
forvarv av forfallna fordringar fran andra koncernbolag ansags utgora finan-
siell verksamhet med f8ljd att CFC-beskattning utlostes.?? I de andra tva fallen,
som dels avsag hantering av koncernens varuméirken och dels koncernintern
licensiering av ritten att nyttja IT-system fér hantering av inkassofordringar,
faststallde Regeringsritten att det saknades finansiella inslag av mer patagligt
slag och darfor aven forutsittning for att verksamheterna skulle kunna anses
utgdra eller ingd i en finansiell verksamhet. Av dessa férhandsbesked torde man
kunna dra slutsatsen att det i vart fall inte bér ricka med att konstatera att
det utlindska bolaget har passiv verksamhet for att finansiell verksamhet enligt
bilaga 39a till IL skall anses féreligga. Forekomsten av finansiella inslag maste
ocksd vara pataglig.?

Det dr saledes huvudsakligen koncernintern finansiell verksamhet eller
koncernintern férsikringsverksamhet inom vissa EES ldnder som kan komma
att proévas mot den nya kompletteringsregeln om det foreligger en verklig eta-
blering fran vilken en affarsmissigt motiverad verksamhet bedrivs. Vidare torde
Regeringsrittens ovan angivna férhandsbesked ge ledning till och begrinsa vad
som 6ver huvud kan anses utgéra finansiell verksamhet.

4.2 Bedomningen av huruvida en verklig etablering vid koncernintern
finansiell verksamhet eller koncernintern forsiakringsverksamhet ar
affarsmassigt motiverad

Inledningsvis kan det noteras att regeringen, nagot férvinande, i férarbetena
tycks ha uttryckt en presumtion for att den typ av verksamhet som kan komma
att prévas mot den nya kompletteringsregeln, d.v.s. fraimst koncernintern finan-
siell verksamhet eller koncernintern férsdkringsverksamhet, generellt inte skulle
vara affirsmaissigt betingad. Regeringen anger att det ar fraiga om verksamheter
dér det i stor omfattning férekommer inkomster av finansiell karaktir och att
sddan verksamhet inte ar affirsmissigt betingad.?

Den skattskyldige ska visa att det finns affirsmissiga motiv for etableringen
och till hjilp for detta rdknas vissa omstindigheter upp i den nya lagen som
ansetts vara av siarskild vikt vid bedémningen. Dessa beskrivs ndrmare nedan.

21 MAl nr 4794-05, 4788-05 och 4791-05. Schweiz ingar inte i EES men forhandsbeskeden fran Rege-
ringsritten far 4nda anses ha betydelse for hur begreppet “finansiell verksamhet” generellt skall
tolkas.

22 Om verksamheten bedrivits inom EES hade, med anledning av Cadbury Schweppes, nagon CFC-
beskattning rimligen inte kunnat ske savida inte etableringen kunde anses vara ett rent konstlat
uppligg.

23 1 mal nr 4794-05 avsig verksamheten i det schweiziska bolaget f6rvirv av férfallna fordringar frin
andra koncernbolag. I detta fall fanns en pataglig finansiell koppling i verksamheten férmodligen
eftersom det schweiziska bolaget tog 6ver finansiella risker fran andra koncernbolag da de for-
fallna fordringarna férvirvades. Motsvarande finansiell koppling saknades i fallen med hantering av
varumirken och licensiering av ritten att nyttja IT-system. I dessa senare fall rérde det sig inte om
patagliga finansiella inslag utan snarare om koncernfunktioner som administrerade, forvaltade och
skyddade koncernens tillgangar. Det faktum att saidan verksamhet placeras i ett sarskilt bolag torde
inte paverka bedémningen.

% Prop. 2007/08:16, s. 17.
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Samtliga relevanta omstandigheter i det enskilda fallet skall dock beaktas.?® Fra-
gan ar om det ar forenligt med EG-ritten att placera bevisbérdan pa den skatt-
skyldige. Mattias Dahlberg har kritiserat detta med st6d av EG-domstolens dom
i mal C-55/98 Vestergaard da det innebar att det finns en presumtion for att
CFCHagstiftningen ér tillimplig om det utlindska bolaget dr lagbeskattat. 26

4.2.1 Resurser i form av lokaler och utrustning
I syfte att sdrskilja s.k. brevlideforetag fran verkliga etableringar framgar av for-
arbetena till den nya kompletteringsregeln att det i normalfallet kravs exempel-
vis ett kontor och viss kontorsutrustning for att verksamhet skall kunna bedrivas
men att det ar tillrackligt att den utlindska juridiska personen férfogar 6ver
utrymmet, nagot krav uppstills inte att lokalen skall 4gas av den utlandska juri-
diska personen.?’ I de fall den utlindska juridiska personen hyr ett kontorsut-
rymme skall darfér kravet anses uppfyllt. Normalt torde dock detta krav vara
uppfyllt dven i de fall den utlindska juridiska personen férfogar 6ver kontorsut-
rymmen som &gs eller hyrs av annat koncernbolag i den utlindska staten.
Lokaler och utrustning r enligt kompletteringsregeln ett resurskrav i den
utstrackning som ar nédvandig for dess verksamhet. Det ar saledes utifran den
bedrivna verksamheten som bedémningen maste géras om de lokaler och utrust-
ning som den utlindska juridiska personen férfogar 6ver kan anses tillrickliga
fran ett ekonomiskt och kommersiellt syfte som &r brukligt i affirssammanhang.
Med utgangspunkt i de typer av verksamhet som kan komma att prévas mot
den nya kompletteringsregeln, d.v.s. frimst koncernintern finansiell verksamhet
eller koncernintern férsakringsverksamhet, torde kraven pa lokaler och utrust-
ning som utnyttjas inte vara héga. Det torde vara andamalsenligt och brukligt i
dessa affdrssammanhang att ett begransat kontorsutrymme star till forfogande
for den utlindska juridiska personen i vilken utrustning i form av nédvindiga
inventarier (t.ex. dator, skrivbord och dokumentarkiv) ar tillgingliga. Utifran
den bedrivna verksamheten torde det emellertid vara av vikt att den utlaindska
juridiska personen har tillgang till nédvandiga och andamalsenliga IT-system
for att kunna bedriva verksamheten fran kontorsutrymmet.

4.2.2 Resurser i form av personal

Den omstindigheten att den utlindska juridiska personen skall ha egna resur-
ser i den stat diar den hér hemma i form av personal grundas pa lagstiftarens
krav att verksamheten skall bedrivas i egen regi, utan inflytande av exempelvis
personal hos den utlindska juridiska personens moderbolag eller nagot annat
koncernbolag.?® Som en f6ljd av detta skall personalen inneha den kompetens
som dr nédvindig for att sjilvstindigt bedriva verksamheten. Den kompetens
som dr nédvandig for att sjalvstandigt bedriva koncernintern finansiell verksam-
het eller koncernintern férsiakringsverksamhet bor rimligen avgoras fran fall till
fall beroende pa den specifika verksamheten och dess omfattning.

Det kan emellertid forvantas att detta resurskrav kommer att leda till osaker-
het och svarigheter i tillimpningen av den nya kompletteringsregeln. Prévningen
av denna omstandighet kommer sannolikt att inriktas pa kompetenskravet och
det ar oklart hur detta skall bedémas. Innebir det faktum att personal fran

% Prop. 2007/08:16, s.21.
% Skattenytt nr 9 2007, Skattenytt Internationellt, s. 526.
27 Prop. 2007/08:16, s.21.
28 Prop. 2007/08:16, s. 21.
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moderbolaget eller annat koncernbolag radfragas om verksamheten att detta
resurskrav inte skall anses uppfyllt? Férmodligen inte, men om samma personer
utovar inflytande pa annat sitt blir frigan mer svarbedémd. Hur mycket infly-
tande frin personal i moderbolag eller annat koncernbolag ar tillatet? Rimli-
gen maste ett visst matt av inflytande godtas dven i den l6pande verksamheten,
t.ex. om moderbolagets CFO beslutar om allmdnna riktlinjer for samtliga eko-
nomifunktioner inom koncernen som dven péaverkar det dagliga arbetet. Men
vart gar gransen och hur skall kompetensen bedémas? For att kunna avgora
om kompetensen ar tillricklig for att sjalvstindigt bedriva verksamheten torde
en bedémning behova goras av den specifika kunskapen hos personalen i den
utldndska juridiska personen. Men hur skall Skatteverket kunna ifragasitta kom-
petensen hos personalen om bolaget sjilvt hivdar att den finns? Den nagot
markliga fragan infinner sig om Skatteverket har kompetens nog att ifrdgasitta
kompetensen? Vilka andra dn bolaget vet bast vilken specifik kompetens som
krévs for den aktuella koncerninterna verksamheten? Rimligen ingen.

Vid koncernintern finansiell verksamhet eller koncernintern forsakringsverk-
samhet torde en av de kompetenser som dr av sarskild vikt vara att de per-
soner som arbetar med verksamheten har kinnedom om koncernens 6vriga
verksamhet. Utifran denna aspekt torde kompetenskravet vara vil uppfyllt i de
fall tjinster frdn anstéillda inom andra koncernbolag hyrs in fér att hantera
verksamheten. Det bor inte foreligga ett krav att den personal som bedriver
verksamheten ar formellt anstélld i den utldndska juridiska personen.

4.2.3 Sjilvstindigt fattar beslut

Den tredje punkten i andra stycket i den nya kompletteringsregeln, att den
utlandska juridiska personens personal sjilvstindigt skall fatta beslut i den
l6pande verksamheten, inneho6ll i det ursprungliga lagforslaget dven ett krav att
personalen skulle forfoga 6ver den utlindska juridiska personens likvida medel
och annan 16s egendom utan andra restriktioner dn vad som noédvandigt féljer
av lagstiftningen i den stat dir den utlindska juridiska personen hér hemma.?
Efter kritik fran Lagradet togs dock det senare bort i propositionen och kvar
lamnades kravet att personalen sjdlvstindigt skall fatta beslut i den l6pande
verksamheten.®® Lagradet hade som tidigare nimnts invindningar dven mot
kravet att personalen sjélvstdndigt skall fatta besluten da det ansag att forslaget
inte hade négot stdd i EG-domstolens praxis.®! Motsvarande kritik framférdes
av FAR SRS och Niringslivets skattedelegation som adven anfoérde att graden
av sjalvstandighet inte behéver ha nagon koppling till huruvida en dotterbo-
lagsetablering ér ett rent konstlat uppligg.®? Det faktum att EG-domstolen inte
lade nagon vikt vid sjalvstindighet i Cadbury Schweppes bor avspegla sig dven i
tillimpningen av den tredje punkten i kompletteringsregeln. Nagot absolut krav
pa sjalvstandighet bor darfor inte finnas.

Av propositionen framgar att den omstiandigheten att dgarna, genom styrel-
sen eller stimman for den utlindska juridiska personen, beslutar om allmint
hallna riktlinjer och anvisningar riktade till personalen boér normalt inte paverka
proévningen av om en verklig etablering foreligger. Vilka riktlinjer och anvis-

2 Se Promemorian, Andrade regler for CFC-beskattning, bilaga 2, och Lagradsremissen Andrade
regler for CFC- beskattning, s. 4f.

30 Se prop. 2007/08:16, s.22.

31 Prop. 2007,/08:16, bilaga 6.

32 Lagradsremiss, Andrade regler for CFC-beskattning, s. 13.
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ningar som avses framgar inte klart av propositionen. Ett styrelsebeslut eller
bolagsstimmobeslut enligt vilken verksamhetsinriktningen skall férandras i
nagon riktning torde dock falla utanfér vad som bér paverka prévningen av
om en verklig etablering foreligger. Endast direkta behoérighetsinskrankningar
som omdijliggér beslut i den 16pande verksamheten torde falla inom vad som
skall paverka prévningen. I propositionen anges som exempel att personalen,
enligt riktlinjer som tredje man fétt del av, har en patagligt begransad ritt att
besluta i fragor som far anses ligga inom den lépande verksamheten.®® Det
torde saledes kravas inskrankningar i personalens behérighet som i praktiken
forhindrar att de kan utféra den I6pande verksamheten. Det faktum att bolagets
personal, i ett specifikt enskilt fall, 4r inhyrd frdn annat koncernbolag for att
bedriva verksamheten bér inte i sig paverka kravet att personalen sjélvstindigt
skall fatta beslut i den l6pande verksamheten. En férutsittning bor dock vara
att den inhyrda personalen i dessa fall agerar med behérighet fér den utlindska
juridiska personen.

4.3 Bevisborda

Det ursprungliga lagférslaget inneholl i foérsta stycket lydelsen att en inkomst
inte skall anses lagbeskattad om deldgaren kan visa att den utlindska juridiska
personen utgér en verklig etablering fran vilken en affirsmadssigt motiverad
verksamhet bedrivs. Det framgick saledes uttryckligen av lydelsen att deldgaren
stod bevisbérdan for detta. Den nu gillande lagtexten innehaller inte denna
lydelse men av forarbetena till lagstiftningen framgar att avsikten ar att det
ar deldgaren som skall ha bevisbérdan. Som tidigare noterats i denna artikel
kan det ifragasittas om bevisbérdans placering ar férenlig med EG-domstolens
dom i mal C-55/98 Vestergaard. Bevisbérdans placering argumenteras av reger-
ingen utifran regelns karaktar av undantagsregel och att deligaren bor ha avse-
vart battre mojligheter dn det allmdnna att géra sannolikt att verklig etablering
foreligger.®* Lagradet delade denna uppfattning samtidigt som det noterade att
andra stycket frimst har skattemyndigheten som adressat.?> Vilken, om négon,
inverkan detta kan komma att fa vid provningen av forsta stycket ar inte helt
klar. Det faktum att delidgaren har bevisbérdan att verklig etablering foreligger
medan omstindigheterna i andra stycket ar adresserade till skatteverket torde
dock innebara att delagaren har méijlighet att aberopa dven andra omstindighe-
ter 4n de i andra stycket angivna for att bevisa den verkliga etableringen. Detta
ligger aven i linje med det som namnts tidigare att samtliga relevanta omstandig-
heter i det enskilda fallet skall beaktas. Att sedan skatteverket som utgangspunkt
for sin bedémning tar de i andra stycket angivna omstindigheterna motsiger
inte detta. De i andra stycket uppriknade omstindigheterna bor rimligen inte
ses som rekvisit som samtliga skall vara uppfyllda for att verklig etablering fran
vilken en affirsmdssigt motiverad verksamhet bedrivs skall anses foreligga. Av
andra stycket framgar endast att de skall sdrskilt beaktas. Om nagon av de upp-
rdknade omstidndigheterna i det enskilda fallet inte kan faststéllas bor darfor
dven andra omstindigheter i verksamheten kunna stiarka deldgarens sak.

33 Prop. 2007/08:16, s. 21.
34 Prop. 2007/08:16, s. 17f.
3% Prop. 2007/08:16, bilaga 6.
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5  Slutkommentar och regeringens forslag om begransningar i
avdragsritten for ranta pa vissa skulder

Inneboérden i EG-domstolens dom i Cadbury Schweppes syftar till att skilja mel-
lan konstlade upplagg sasom brevladeforetag eller foretag med enbart en post-
box fran faktiskt existerande bolag som bedriver ekonomisk verksamhet. Den
nya kompletteringsregeln kriver att verksamheten ar affirsmassigt motiverad.

Man kan stilla sig undrande till regeringens val att franga EG-domstolens
terminologi eftersom syftet med den nya kompletteringsregeln dr att géra de
svenska CFC-reglerna férenliga med EG-ritten. Det riktiga och naturliga valet
hade varit att just félja terminologin i Cadbury Schweppes.

I Cadbury Schweppes valde EG-domstolen att inte stdlla krav pa affarsmas-
sighet trots att det maste anses ganska rimligt att domstolen inte var omedveten
om detta begrepp. Att EG-domstolen i senare domar har anvint detta begrepp,
i helt andra sammanhang och fragor 4n CFC-beskattning, stoder enligt var upp-
fattning inte inférandet av ett strangare krav dn vad domstolen angav i Cadbury
Schweppes dven om det framgar av propositionen till den nya lagstiftningen att
det inte ar avsikten. Vid tillimpningen av den nya lagen kommer i foérsta hand
lagtextens formulering vara avgérande och vilka hidnsyn som kommer att tas till
regeringens uttalande i propositionen aterstar att se. Genom inférandet av krav
pa affarsmassiga motiv till en etablering uppkommer méjligheter och utrymme
for ifrdgasattande av motiven fran skatteverkets sida. Konstaterandet av att en
faktisk ekonomisk verksamhet bedrivs fran ett fysiskt existerande bolag i ett
lagskatteland forefaller inte kunna ge upphov till samma mojligheter. Dessutom,
om de koncerninterna verksamheter som kan komma att bli féremal fér den
nya regeln presumeras vara icke affirsmissigt betingade s medfor detta en
ytterligare nackdel f6r den skattskyldige.

Det kan dock noteras att Regeringsritten redan haft majlighet att beréra de
fragor som blivit aktuella avseende de svenska CFC-reglerna med anledning
av Cadbury Schweppes. Som exempel kan ndmnas mal nr 2559-05 som avsag
ett svenskt moderbolag till ett lagbeskattat irlindskt bolag som férsidkrade ris-
ker inom koncernen. Fragan var om EG-ritten férhindrade att moderbolaget
beskattades enligt CFC-reglerna for etableringen pa Irland. Ansékan om for-
handsbeskedet limnades in innan Cadbury Schweppes och ikrafttridandet av
den nya kompletteringsregeln. Skatterattsndmnden meddelade klarsynt i sitt
forhandsbesked att artikel 43 EG utgjorde ett hinder att beskatta moderbola-
get enligt CFC-reglerna med motiveringen att méjlighet saknades i de svenska
CFC-reglerna att skilja mellan konstlade férfaranden och fall dir en etablering
av naringsverksamheten kan motiveras av affarsmassiga 6verviaganden vid sidan
om beskattningseffekterna. Férhandsbeskedet 6verklagades till Regeringsritten
och ett drygt ar darefter, innan det provats av Regeringsritten, meddelade EG-
domstolen sin dom i Cadbury Schweppes. Istdllet f6r att bedéma de svenska
reglerna utifran de kriterier EG-domstolen uppstallt i Cadbury Schweppes med-
delade dock Regeringsritten att Cadbury Schweppes gett nya férutsittningar
som Regeringsritten som forsta instans inte bor ta stéllning till. Férhandsbeske-
det undanrojdes dirfor.3® Det gér att diskutera om inte Regeringsritten borde
ha avgjort malet med hédnsyn till att domen i Cadbury Schweppes snarare 4r en

% Se dven mal nr 2483-05 och 2484-05 fran Regeringsritten for liknande motivering och avgdran-
den.
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tolkning av EG-ritten 4n en ny regel som skall beaktas. Forhoppningsvis kom-
mer det dock nya férhandsbesked som tvingar Regeringsritten att ta stillning.

For de flesta svenska internationella féretag som bedriver koncernintern
finansiell eller forsakringsverksamhet i ett lagskatteland inom EES torde det
emellertid i praktiken inte medfdra nagra stérre problem att visa att affirsmas-
siga motiv foreligger. Det ar dessutom den skattskyldige som sjélv avgor hur kon-
cernen skall organiseras pa basta sitt. Substanskraven som anges i andra stycket
i den nya lagtexten maste rimligen bedémas med utgangspunkt att foretaget vet
bast vad som kravs. Att en verksamhet ar etablerad i ett land av skatteskal ar
nagot som skall bortses fran vid bedémningen om denna ér ett konstlat upplagg
eller en verklig etablering enligt EG-domstolen. Bedémningen kan liknas vid ett
s.k. "moment 22” fall. CFC-beskattning kan enbart bli aktuell i vissa fall dir eta-
bleringen skett i ett lagskatteland samtidigt som skatteskilen skall bortses fran
vid en bedémning huruvida CFC-beskattning kan ske.

Affirsmassiga motiv, atminstone huvudsakliga affirsméssiga motiv, skall
ocksa foreligga for ratt till avdrag for rinteutgifter pa vissa skulder i samband
med koncerninterna férvarv av deldgarritter. Detta framgar av det modifierade
forslag om ranteavdragsbegransningar i syfte att férhindra vissa fall av skatte-
planering inom en intressegemenskap som regeringen nyligen presenterat.”
Forslaget, som bygger pa nederlindska regler om avdragsritt for rdnta inom en
intressegemenskap, avser att motverka konstlade uppligg vid férvarv av deldgar-
ratter men skall dock inte paverka affarsmassigt motiverade verksamheter enligt
promemorian.

De foreslagna reglerna innebir kortfattat att aktiebolag och ekonomiska fére-
ningar inte far géra avdrag for rantor pa skulder till féretag i intressegemenskap
och inte heller till féretag utanfor intressegemenskapen, till den del skulden
har samband med férvarv av en deldgarritt fran ett foretag intressegemenskap.
Undantag medges om rintan beskattas hos den faktiske mottagaren med minst
10 %. Om mottagaren har ritt att gora avdrag fér utdelning anses inkomsten
emellertid inte beskattad med minst 10 %. Om forvirvet och skulden dr huvud-
sakligen motiverade av affirsmassiga skil medges emellertid alltid undantag.

Avsikten ar att de nya reglerna ska tillimpas pa avdrag for ranteutgifter som
bel6per sig pa tiden efter den 31 december 2008 och att de ska avse samtliga
“kvalificerade” skuldférhallanden oavsett nir de uppstod. Nar det giller undan-
taget for affarsmassiga motiv har det férklarats i promemorian att det som skall
bedoémas ur affarsmaissigt perspektiv ir den interna skulden och det interna for-
varv som medlen anvénts till. Vidare ges som exempel pa affarsmissiga skal bl.a.
omstruktureringar av organisatoriska skal, t.ex. efter ett férvarv av en extern
koncern eller infér en kommande forséljning.

Tillsammans med de nya CFC-reglerna kan med andra ord ett koncerninternt
lanefinansierat forviarv komma att bedémas i flera steg ur en enda aspekt, nim-
ligen forekomsten av affirsmassiga motiv. Bade etableringen av det ldngivande

37 Regeringens promemoria den 25 augusti 2008. Férslaget anger vidare att om affirsmissiga motiv
inte foreligger medges avdrag for ranteutgifter om den faktiske mottagaren av ranteinkomsten
beskattas med minst 10 %. For mer detaljerad information om innehallet i regerings forslag hinvisas
till promemorian ovan.

38 S.k. back- to-back 1an. Reglerna innebir att avdragsférbud fér rintekostnader i samband med for-
varv av delagarritter ska tillimpas 4dven pa en skuld till ett foretag utanfér intressegemenskapen till
den del ett foretag i intressegemenskapen har en fordran pa foretaget utanfor intressegemenskapen
eller ett féretag som ingar i samma intressegemenskap som det foretaget.
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CFC-bolaget, skulden och foérvéirvet skall vara affirsmassiga. Fragan ar hur
dessa i vissa fall svira bedomningsfragor om vad som kan anses som affarsmas-
sigt kommer att hanteras? Kommer en begiran om férhandsbesked att kunna
ge nagon vigledning om vad som anses vara affirsmaissigt for andra dn den
skattskyldige sjalv? Och till vilken hjilp for den skattskyldige ar ett positivt for-
handsbesked som &verklagas och slutligen avgors efter ett par ar? I Nederlin-
derna, vars skatteregler i det aktuella fallet dr forebild for forslaget, finns ocksa
mojlighet att begira ett forhandsbesked fran myndigheterna (en s.k. “ruling”)
huruvida en transaktion ar affirsmassig eller ej. Skillnaden mellan de svenska
forhandsbeskeden och de nederldndska 4r dock att ett for den skattskyldige
positivt férhandsbesked inte kan 6verklagas av skattemyndigheterna samt att
ansokningar besvaras inom nagra veckor. Det sédger sig sjalvt att en skattskyldig
vare sig kan processa i flera ar eller vinta pa ett forhandsbesked under en lingre
tid for att avgéra om det finns affarsmassiga motiv for vissa transaktioner. Med
tanke pa att det dessutom kan komma att inféras provningstillstind fér for-
handsbesked® kan ett forslag vara att inritta en "oberoende” kommitté besta-
ende av representanter fran naringslivet och fran myndigheterna (som alltsd
inte behéver vara skattekunniga) som kan bedéma affarsmissigheten. Det ar ju
trots allt ingen skattefraga.

Lena Lindstrom-Ihre och Robert Karlsson dr skattejurister vid Deloitte ¢ Stockholm.

3 Regeringsrittens promemoria den 29 maj 2008 "Regeringsrittens handliggning av mél om for-
handsbesked i skattefragor”.
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