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1 Innledning 

Tema for denne oppgaven er det norske realitetsvilkåret og dette vilkårets forhold til Norges 

EØS-rettslige forpliktelser. Med realitetsvilkåret siktes det til vilkåret om at skattyter «reelt er 

etablert i en EØS-stat og driver reell økonomisk aktivitet der», jf. skatteloven (sktl.) § 10-64 (1) 

b. Vilkåret inngår som del av vurderingen av om en norsk skattyter kan NOKUS-beskattes1 

etter bestemmelsene i sktl. §§ 10-60 – 10-68. Bakgrunnen for NOKUS-lovgivningen finner vi 

ved å se nærmere på rettsutviklingen i senere tid. Blant annet har EUs indre marked med 

nedbygging av handelsbarrierer og økt skattekonkurranse mellom landene gjort det enklere for 

skattytere å etablere seg i gunstige skattejurisdiksjoner. For medlemsstatene har det dermed 

oppstått et behov for å beskytte egne skattefundamenter fra skattemotivert kapitalflukt og 

skatteomgåelser. Dette har videre ført til at flere EU- og EØS-stater har vedtatt lovgivning som 

skal motvirke slike skatteunndragelser og ulovlige tilpasninger. En av måtene statene gjør dette 

på er ved å vedta NOKUS-lovgivning eller CFC-lovgivning,2 som reglene kalles internasjonalt. 

I denne sammenhengen er realitetsvilkåret et unntak, hvor oppfyllelse fører til at en skattyter 

som har etablert seg i en gunstig skattejurisdiksjon unngår å bli beskattet etter de ufordelaktige 

reglene i sktl. §§ 10-60 – 10-68.  

Skattepolitikken ikke er direkte omfattet av EØS-avtalen, men EØS-retten vil allikevel legge 

en rekke begrensninger på utformingen av de norske skattereglene. Før realitetsvilkårets 

innføring i NOKUS-lovgivningen i 2007, var rettstilstanden slik at det ikke ble tatt i betraktning 

hvorvidt NOKUS-selskap var etablert innenfor eller utenfor EØS-området. Etter vedtakelsen 

av EØS-loven og gjennomføringen av EØS-avtalen oppstod det et spørsmål om slik lovgivning 

var i tråd med våre EØS-rettslige forpliktelser. Spørsmålet var ikke unikt for Norge og det som 

skulle føre til en rettsendring hos oss, startet med en dom fra EU-domstolen som gjaldt de 

britiske CFC-reglene. Dette var dommen C-196/04-Cadbury Schweppes.3 Domstolen kom i 

denne saken frem til at de britiske CFC-reglene var i strid med etableringsretten etter den 

dagjeldende EF-traktaten. For Norge ble det dermed en målsetting å harmonere de norske 

NOKUS-reglene med denne saken. I første omgang førte dommen til innføringen av 

realitetsvilkåret i norsk rett, og ga med dette en foreløpig avklaring på forholdet til EØS-retten.4 

Rettstilstanden etter innføringen av realitetsvilkåret var nå slik at den tok hensyn til hvorvidt 

det aktuelle selskapet var etablert innenfor eller utenfor EØS-området. Til tross for denne 

harmoniseringen kan det allikevel stilles spørsmål ved om endringen som ble gjort, er 

                                                 
1 «NOKUS» er en forkortelse for norsk-kontrollert utenlandsk selskap, og er en måte å skattlegge norske skattytere 

som eier eller kontrollerer selskap i lavskatteland. 
2 CFC står for «controlled foreign company»  
3 Heretter Cadbury Schweppes 
4 Jf. Ot.prp. nr. 1 (2007-2008) pkt. 14.1 
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tilstrekkelig. Særlig gjelder dette i lys av nyere rettspraksis som er kommet fra EFTA-domstolen 

i forente saker E-3/13 og E-20/13-Fred Olsen m.fl.5 

Med dette som bakgrunn blir oppgavens problemstilling: 

Er realitetsvilkåret i sktl. § 10-64(1) b i tråd med Norges EØS-rettslige forpliktelser?  

For å undersøke hvilke vilkår EØS-retten stiller til NOKUS-lovgivning, vil oppgaven ta 

utgangspunkt i en komparativ analyse av Cadbury Schweppes og EFTA-domstolens sak Olsen. 

Disse sakene vil deretter bli sammenholdt med realitetsvilkåret etter norsk intern rett for å se 

om de harmonerer.  

Olsen-saken fra EFTA-domstolen har videre reist et særlig interessant spørsmål. Dette handler 

om hvor den økonomiske aktiviteten til NOKUS-selskapet kan foregå. Oppgaven må da svare 

på spørsmålet om NOKUS-ets økonomiske aktiviteter må foregå innenfor etableringsstaten, 

eller om den kun trenger å foregå innenfor EØS-området. Dette spørsmålet inngår under 

oppgavens problemstilling, men vil skilles ut til behandling i egne punkter, og utgangspunktet 

vil være en analyse av Olsen-saken 

 

1.1 EU- og EØS-rettens forhold til nasjonal rett 

Den internasjonale retten griper inn på en rekke områder i den interne retten. EØS-retten 

regulerer ikke direkte skattespørsmål men vil allikevel kunne få stor betydning ved utformingen 

av de enkelte regler og ved etterfølgende domstolskontroller. I det følgende skal oppgaven 

derfor se nærmere på hva som er forholdet mellom norsk intern rett, EØS-rett og EU-rett. 

1.1.1 EØS-retten og forholdet til skatteretten 

Lov 27 nov 1992 nr. 109 (EØS-loven) inkorporerer EØS-avtalen. Hovedformålet med denne 

avtalen var å «opprette et dynamisk og ensartet Europeisk Økonomisk Samarbeidsområde».6 

For å nå dette målet er særlig de fire friheter sentrale.7 Kort sagt innebærer disse fri flyt av varer, 

personer, tjenester og kapital. Skattepolitikken er ikke omfattet av EØS-avtalen og avtalen har 

derfor heller ikke noen bestemmelser som direkte regulerer skatterettslige problemstillinger.8 

Til tross for dette kan man si at avtalen inneholder et sett av generelle regler som griper inn på 

et ubestemt antall rettsområder i norsk rett. Det at EØS-samarbeidet ikke direkte omfatter 

skatteretten, hindrer ikke EØS-avtalens bestemmelser i å fungere som skranker for den norske 

                                                 
5 Heretter Olsen 
6 Se EØS-avtalens fortale 
7 Jf. EØS-avtalens art. 1 
8 Se Zimmer (2009) s. 93 
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lovgiver ved utformingen av de norske skattereglene. Den norske lovgiver må derfor se hen til 

de EØS-rettslige begrensningene som gjelder når ny skattelovgivning skal vedtas. 

At det forholder seg slik har blitt slått fast i rettspraksis en rekke ganger. Den første saken hvor 

man tok stilling til forholdet mellom direkte beskatning9 og de fire friheter var C-270/83-Avoir 

fiscal som ble avsagt i 1986. Allerede her slo domstolen fast at den aktuelle skattelovgivningen 

var i strid med etableringsretten. Siden denne saken har vi fått en rekke dommer om direkte 

beskatning innen EU- og EØS-retten. Eksempelvis uttalte domstolen i Cadbury Schweppes at 

statene måtte utøve sin beskatningskompetanse i tråd med fellesskapsretten. Dette var «settled 

case-law» og gjaldt til tross for at skattelovgivning i utgangspunktet falt innenfor statenes 

kompetanseområde.10 På EØS-rettens område har EFTA-domstolen i sak E-1/04-Fokus Bank i 

avs. 20, tilsvarende slått fast at: 

«Som en hovedregel er skattesystemet til en EFTA-stat som er part i EØS-avtalen, ikke 

omfattet av EØS-avtalen. EØS/EFTA-statene må imidlertid utøve sin 

beskatningskompetanse i overenstemmelse med EØS-retten» (egen utheving).  

EØS-retten setter altså rammer for norsk skattelovgivning og dette må i dag anses som sikker 

rett. For denne oppgaven blir det de fire friheter og særlig etableringsretten som vil ha betydning 

for problemstillingen.  

 

1.1.2 EU-retten og forholdet til skatteretten 

Oppgaven vil i stor grad vil benytte seg av EU-rettslige kilder og derfor skal det sies noe kort 

om forholdet mellom EU-rett og norsk rett. EU-rettens bestemmelser om de fire friheter finner 

vi i EU-traktaten og disse svarer i stor grad til bestemmelsene om de fire friheter i EØS-

avtalen.11 En forskjell fra EØS-retten er allikevel at EU-samarbeidet inneholder langt mer enn 

regler om det indre marked. Det er med sine regler om blant annet felles utenriks- og 

sikkerhetspolitikk, grensekontroll, innvandring, politisamarbeid og harmonisering av indirekte 

avgifter et langt større samarbeid enn det EØS-avtalen utgjør. 12 Disse forskjellene innebærer at 

det kan være ulike hensyn ved EU-traktaten og EØS-avtalen som kan få utslag ved tolkningen. 

Særlig gjelder dette der det finnes egne direktiver med betydning for statenes 

beskatningskompetanse. 

                                                 
9 “Direkte beskatning” er et begrep som brukes for å betegne bl.a. den alminnelige inntektsskatten, og for å 

avgrense mot «indirekte avgifter» slik som merverdiavgift.  
10 Jf. Cadbury Schweppes avs. 40: «According to settled case-law, although direct taxation falls within their 

competence, Member States must none the less exercise that competence consistently with Community law».  
11 Jf. Sejersted (2011) på s. 93 som skriver at bestemmelsene i EØS-avtalen: «i hovedsak [er] kopiert ordrett fra 

EF-traktaten».  
12 Sejersted (2011) s. 64-65 
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Når det gjelder EU-rettens forhold til EØS-retten skal det pekes på at EFTA-domstolen er en 

relativt liten domstol med tre dommere, som har avsagt langt færre dommer enn EU-domstolen. 

Dette gjelder særlig på området for direkte beskatning og det er derfor naturlig for EFTA-

domstolen å se hen til EU-praksis. Et relevant spørsmål er da i hvilken grad man kan bruke EU-

rettslige kilder, og særlig EU-praksis ved tolkning av EØS-retten. Det anses for klart at EU-

praksis er relevant og derfor er dette først og fremst et spørsmål om hvilken vekt EU-domstolens 

saker skal tillegges. For EU-dommer som er eldre enn undertegningen av EØS-avtalen i 1992 

svarer art. 6 selv på dette spørsmålet. Av bestemmelsen fremgår det at dersom reglene i de to 

traktatene har det samme materielle innholdet skal EØS-bestemmelsene: «tolkes i samsvar med 

de relevante rettsavgjørelser fra EF-domstolen». Hva som skal gjelde for EU-dommer avsagt 

etter 1992 sier ikke EØS-avtalen noe direkte om. Formålet om et ensartet EØS-område i EØS-

avtalen art. 1, tilsier allikevel at også nyere avgjørelser må tas i betraktning. Avtalen mellom 

EFTA-statene om opprettelse av et overvåkningsorgan og en domstol (ODA-avtalen) art. 3 

uttrykker det slik at det skal tas «tilbørlig hensyn til» de prinsipper som er kommet frem 

gjennom EU-domstolens dommer og denne bestemmelsen gjelder også for de avgjørelser som 

er kommet etter undertegningen i 1992.  

En slik forståelse finner vi også i den juridiske litteraturen, jf. for eksempel Zimmer som uttaler 

at:  

«selv om EFTA-domstolen ikke er bundet av EU-domstolens praksis etter 1992, blir 

denne tillagt meget stor vekt. For praktiske formål kan det derfor legges til grunn at 

EU- og EØS-retten på dette område stemmer overens» (egen utheving).13 

At etterfølgende praksis skal tillegges vekt blir også autoritativt slått fast i høyesterettspraksis. 

I Rt. 1997 s. 1954 uttales det på side 1960 at «senere avgjørelser vil være sentrale rettskilder 

for forståelsen av direktivet» (egen utheving).  

Denne avgjørelsen ble senere fulgt opp i Rt. 2002 s. 391. På side 395-396 i dommen uttaler 

Høyesterett seg i forbindelse med EØS-avtalen art. 6 og kommer med henvisning til Rt. 1997 

s. 1954 til at EU-praksis etter undertegningen i 1992 «skal tillegges stor vekt ved tolkningen 

av norsk lov» (egen utheving). 

På bakgrunn av dette kan det slås fast at EU-praksis må tillegges stor vekt og denne oppgaven 

vil derfor i stor grad benytte seg av slik praksis.  

  

                                                 
13 Jf. Zimmer (2014) s. 50 
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2 NOKUS-beskatning 

I denne delen av oppgaven skal NOKUS-beskatning og realitetsvilkåret settes inn i sin rettslige 

sammenheng. Punkt 2.1 svarer på spørsmålet om hvorfor vi har vedtatt NOKUS-lovgivning før 

punkt 2.2 og 2.3 tar for seg innholdet av slik lovgivning.  

 

2.1 Hvorfor NOKUS-beskatning? 

I relative høyskatteland som Norge vil økonomiske aktører ofte søke å redusere sin totale 

skattebelastning. Dette er i utgangspunktet både rasjonelt og lovlig. For eksempel kan det tenkes 

at et norsk selskap har behov for å få utført en rekke tjenester. Dersom disse tjenestene blir 

utført av et norsk datterselskap, vil datterselskapets overskudd bli skattlagt med en relativt høy 

norsk skattesats. Hvis tjenestene ikke er stedbundne, men i stedet kan ytes fra et annet EØS-

land, vil det kunne være en fordel for skattyter å opprette et selskap i en gunstig 

skattejurisdiksjon. Dette selskapet kan da utføre de samme tjenestene og dermed vil selskapet, 

om det ligger i et lavskatteland, kunne beskattes svært lavt for sitt overskudd. På denne måten 

kan et konsern senke sin totale skattebelastning.  

Det går imidlertid en grense mellom slik skatteplanlegging og skatteunndragelser. Typiske 

eksempler på sistnevnte er at datterselskapet hevder å ha utført dyre tjenester til morselskapet 

som det i realiteten ikke er bruk for, eller at datterselskapets ansatte ikke har tilstrekkelig 

kompetanse til å yte disse tjenestene. Eventuelt kan det på andre interne transaksjoner i 

konsernet, som ved kjøp og salg av varer, være lagt til grunn en helt uriktig internpris, slik at 

datterselskapet får en alt for høy betaling. I slike tilfeller kan hensikten være å tappe 

overskuddet i det norske morselskapet og overføre det til datterselskapets overskudd. For 

skattyters totale skattebelastning i konsernet kan dette utgjøre en fordel. Det er stor forskjell på 

om man skattlegger et gitt overskudd med en relativt høy skattesats, som i Norge, eller om den 

blir skattlagt svært lavt eller ikke skattlegges overhodet i et lavskatteland. Realitetsvilkåret 

søker derfor å finne ut av om etableringen og virksomheten som utøves i det aktuelle 

lavskattelandet er reell, og dersom den ikke fremstår som reell vil NOKUS-beskatning kunne 

ilegges.  

Slike konstruksjoner vil kunne utgjøre omgåelser av norske skatteregler, og eventuelt også 

utgjøre misbruk av etableringsretten. Derfor kan man si at NOKUS-reglene søker å trekke opp 

grensen mellom hva som utgjør lovlig skatteplanlegging og hva som utgjør ulovlige 

skatteomgåelser. Denne vurderingen blir, som vi skal se, i stor grad styrt av EØS-retten. Her 
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søker man å balansere etableringsretten og hensynet til det frie markedet på den ene siden og 

hensynet til at statene må kunne bekjempe slik skatteomgåelse på den annen side.14 

 

2.2 NOKUS-reglene i sktl. §§ 10-60 - 10-68 

NOKUS-reglene er begrunnet i skattemotivert kapitalflukt15 og skal «motvirke at inntekter 

strømmer skattefritt gjennom selskaper uten noen reell økonomisk aktivitet eller vesentlig 

økonomisk nærvær i EØS-staten».16 Videre er reglene også begrunnet i hensynet til 

kapitaleksportnøytralitet, som går ut på likebehandling av «norske skattytere som investerer i 

Norge og norske skattytere som investerer i selskaper hjemmehørende i lavskatteland».17 

Etter NOKUS-reglene i sktl. §§10-60 - 10-68 er utgangspunktet at dersom norske skattytere 

eier eller kontrollerer ulike innretninger hjemmehørende i lavskatteland skal det foretas 

NOKUS-beskatning.  

Av sktl. §10-60(1) fremgår det at NOKUS-beskatning skal foretas for skattytere som alene eller 

sammen med andre «direkte eller indirekte kontrollerer» ulike typer av selskap og innretninger 

i lavskatteland. Kravene til kontroll fremgår av sktl. § 10-62. Kort fortalt vil 50% kontroll eller 

eierskap i de fleste tilfeller oppfylle vilkårene.18 Vilkårene for å utgjøre et lavskatteland fremgår 

av § 10-63. Her stilles det krav om at den inntektsskatten som blir ilagt i det aktuelle utlandet 

er mindre enn to tredjedeler av den skatten som ville blitt ilagt i Norge.  Det som er interessant 

ved denne typen beskatning er det som fremkommer av sktl. § 10-61. Her heter det at eieren av 

NOKUS-selskapet blir skattepliktig for sin «forholdsmessige andel» av selskapets overskudd. 

Videre blir dette overskuddet fastsatt «uten hensyn til utdeling av verdier». I praksis vil dette si 

at det skal foretas en løpende beskatning hvor eieren må betale skatt av NOKUS-selskapets 

overskudd, selv om det ikke skulle komme til å dele ut noe av dette overskuddet. Med andre 

ord blir altså den norske skattyter direkte ansvarlig for skatt av overskuddet på det utenlandske 

kontrollerte selskapet. På denne måten kan skattyter ikke samle opp overskudd i det utenlandske 

selskapet uten å bli skattlagt for denne. Videre vil den norske skattyter bli skattlagt for inntekten 

til en annen juridisk person i utlandet. 

Dersom skattyter oppfyller realitetsvilkåret unngår man denne type beskatning. I dette ligger 

det derfor et insentiv for skattyter til å forsøke å oppfylle vilkåret. 

 

                                                 
14 At dette er et viktig arbeid fremgår allerede av Rapport fra finansråd Astrid Erlingsen s. 2, hvor det er antatt at 

ca. 1000 milliarder euro årlig går tapt som følge av skatteunndragelser i EU.  
15 Jf. Ot. Prp. Nr. 1 (2004-2005) pkt. 6.5.4.2 
16 Jf. Ot.prp. nr. 1 (2007-2008) pkt. 14.4.2 
17 Jf. Ot. prp. nr. 1 (2007-2008) pkt. 14.2.1  
18 I noen spesielle tilfeller kan kravet allikevel avvike, jf. sktl. §10-62(3). 
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2.3 Realitetsvilkåret i sktl. § 10-64(1) b 

På bakgrunn av Cadbury Schweppes var det Finansdepartementets vurdering at de gjeldende 

NOKUS-reglene ikke tilfredsstilte de krav som EU-domstolen oppstilte for samsvar med 

etableringsretten.19 Skatteloven § 10-64(1) b ble derfor utformet slik at NOKUS-beskatning 

ikke skulle foretas der skattyter:  

«reelt er etablert i en EØS-stat og driver reell økonomisk aktivitet der» 

Ordlyden er hentet ut av Cadbury Schweppes avs. 66 og uttrykkene «etablert» og «økonomisk 

aktivitet» har en side til de materielle vilkårene for etablering i EØS-avtalen art. 31. Gjennom 

denne etableringen og aktiviteten oppnår skattyter sin EØS-rettslige beskyttelse. Når 

etableringen og den økonomiske aktiviteten skal være «reell» er dette uttrykk som søker å 

forhindre rent kunstige konstruksjoner. På denne måten ønsker lovgiver å slå ned på tilfeller 

hvor skattyter misbruker EØS-retten, eller søker å omgå nasjonal rett under dekke av at 

vilkårene for etableringsretten er oppfylt. Det klassiske eksemplet på selskap som kan komme 

på kant med dette vilkåret er såkalte «postkasseselskap» eller «frontselskap».20  

2.3.1 Forarbeidene 

Forarbeidene til realitetsvilkåret er innforstått med betydningen av Cadbury Schweppes og 

uttaler at dommen vil være «retningsgivende» for om NOKUS-reglene er forenlige med EØS-

avtalen.21 På denne bakgrunn tar forarbeidene utgangspunkt i Cadbury Schweppes og særlig 

generaladvokatens innstilling av 2. mai 2006, når retningslinjene for bestemmelsen skal 

utformes. Dette skal ifølge forarbeidene føre til harmoni med EØS-retten.22 På denne bakgrunn 

uttaler forarbeidene: 

«For at etableringen og virksomheten skal anses reell, må det kreves at selskapet 

gjennom sin ordinære virksomhet deltar på en fast og varig måte i etableringsstatens 

næringsliv. Det må foretas en konkret vurdering» (egen utheving). 23 

Dette vurderingstemaet har sin bakgrunn i etableringsretten hvor denne setningen flere ganger 

har blitt slått fast i både teori og praksis.24 Hvorvidt man er reelt etablert og driver reell 

                                                 
19 Jf. Ot.prp.nr 1 (2007-2008) pkt. 14.4.1 
20 Jf. Olsen avs. 177. 
21 Jf. Ot.prp.nr.1 (2007-2008) pkt. 14.4.1 
22 Jf. Ot.prp.nr.1 (2007-2008) pkt. 14.4.1 
23 Jf. Ot.prp.nr 1 (2007-2008) pkt. 14.4.1 
24 Jf. Sejersted (2011) s. 391-392 med videre henvisninger til blant annet sak C-196/87. 

 



8 

 

virksomhet kan altså ikke besvares generelt, men det må foretas en konkret vurdering. 

Vurderingen av om man er reelt etablert skal ifølge forarbeidene videre baseres på: 

«om selskapet disponerer over lokaler, inventar og utstyr i etableringsstaten, om 

selskapet har fast ansatt ledelse og øvrige ansatte i etableringsstaten som driver selve 

virksomheten der og om de nevnte ansatte har tilstrekkelige kvalifikasjoner, 

kompetanse og fullmakt til å drive selskapets virksomhet, samt faktisk treffer 

relevante beslutninger»25 (egen utheving).  

Når man skal vurdere hvorvidt det drives reell økonomisk aktivitet skal det ifølge forarbeidene: 

«vurderes om selskapets aktivitet har økonomisk substans, blant annet ved påviselige 

inntekter fra egen virksomhet»26 (egen utheving). 

Som det fremgår av momentene i forarbeidene er poenget med kravene til den reelle 

etableringen å fastslå hvorvidt selskapet har det fysiske nærværet som trengs for å utgjøre en 

etablering. Grunnen til at selskapet må ha sine egne inntekter er at selskapet må ha en egenverdi. 

Dersom inntektene reelt sett er opptjent av et annet skattesubjekt kan NOKUS-selskapet fremstå 

som en kunstig konstruksjon. I et slikt tilfelle kan poenget ha vært å benytte seg av NOKUS-

selskapet som et gjennomstrømningsselskap ved at man gjennom dette overfører inntekt fra de 

landende hvor den reelt sett er opptjent. Slike konstruksjoner forsøker NOKUS-lovgivningen å 

slå ned på, og vi ser derfor at det er naturlig at forarbeidene oppstiller et slikt vurderingstema.  

 

2.3.2 Tolkningspraksis og uttalelser 

For å forstå innholdet av realitetsvilkåret vil det være nyttig å se på hvordan vilkåret er tolket 

og forstått i praksis. I tillegg hjelper det lite om vilkårets ordlyd og forarbeider er i tråd med 

EØS-retten, dersom vilkåret i praksis blir tolket i strid med denne. 

Det første som skal undersøkes er Finansdepartementets tolkningsuttalelse av 29. september 

2009. Her uttales det at vilkåret «må baseres på en konkret helhetsvurdering»27 og at det 

avgjørende må være om det kan «påvises tilstrekkelige objektive omstendigheter (synbare for 

en tredjemann) til å understøtte at det ikke er skattemotivet, men andre forretningsmessige 

grunner som er årsaken til at selskapet er blitt etablert i den aktuelle staten». 28  

Dette synspunktet førte til det resultat at: 

                                                 
25 Jf. Ot.prp.nr 1 (2007-2008) pkt. 14.4.1 
26 Jf. Ot.prp.nr 1 (2007-2008) pkt. 14.4.1 
27 Jf. Utv. 2009 s. 1280 under pkt. 3 
28 Jf. Utv. 2009 s. 1280 under pkt. 3 
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«Etter departementets syn vil disse momentenes relevans og vekt kunne variere ut fra hvilken 

selskaps- og virksomhetstype som vurderes» (egen utheving).29 

Denne uttalelsen er med på å underbygge at det skal foretas en konkret vurdering som tar hensyn 

til typen selskap og virksomhet. Videre ble er også problemet med subjekter som har liten grad 

av fysisk tilstedeværelse tatt opp i tolkningsuttalelsen. Uttalelsen gjaldt aksjefond spesielt, men 

den må også antas å ha relevans for lignende etableringsformer med liten grad av fysisk 

tilstedeværelse. For slike innretninger uttaler departementet at: 

 «de nevnte momentene [vil] derfor ikke være avgjørende ved vurderingen av om et slikt 

fond er reelt etablert og driver reell aktivitet i et EØS-land. Et sentralt moment vil 

derimot være om fondet er organisert og driftet i samsvar med hva som må anses 

ordinært både i vedkommende stat og i Norge» (egen utheving).30  

Det følger av denne uttalelsen at når det for eksempel ikke tillates at norske aksjefond har egne 

ansatte, så kan det heller ikke kreves at de utenlandske aksjefondene skal ha egne ansatte. Med 

disse uttalelsene ble det altså presisert at det skulle være en mer fleksibel vurdering hvor man 

må se på den konkrete selskapsetableringen og ikke bruke momentene i proposisjonen som en 

sjekkliste.  

Slike selskap og innretninger vil ofte kunne skape problemer i praksis. Som det pekes på i 

Meld.St.nr.11 s. 109 er det særlig for slike selskaper «uten krav til fysisk tilstedeværelse mv. at 

omgåelsesfaren er størst». Noe av grunnen til dette er at dersom etableringsvilkåret ikke krever 

en fysisk tilstedeværelse vil det kunne bli et vilkår som svært enkelt kan oppfylles og omgås. 

For lave kostnader kan skattyter da etablere et selskap i et lavskatteland som det strømmes 

penger gjennom uten at selskapet en gang har egne lokaler eller ansatte. Åpner man for at slike 

holdingselskaper anses for reelle, står realitetskravet i fare for å «miste sin effekt».31 For å bøte 

på dette er det, slik vi skal se nedenfor, oppstilt et subjektivt moment som vil kunne få større 

plass i vurderingen av slike selskap.  

I Utv. 2010 s. 1240 tas det stilling til i hvilken grad man kan legge vekt skattyters subjektive 

hensikt. Her uttales det at: 

«En konklusjon som går ut på at et selskap ikke er reelt etablert/driver reell økonomisk 

aktivitet i en stat, forutsetter at skattemyndighetene anser at det foreligger et 

skatteomgåelsesmotiv» (egen utheving).  

                                                 
29 Jf. Utv. 2009 s. 1280 under pkt. 3 
30 Jf. Utv. 2009 s. 1280 under pkt. 3 
31 Jf. Meld.St.nr.11 s. 109 
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Finansdepartementet er også inne på at det skal foretas en slik vurdering i Meld.St.nr.11 2010-

2011 s. 109: 

«Etter departementets oppfatning vil det subjektive motivet nødvendigvis måtte tre 

sterkere fram i slike tilfeller av manglende objektivt konstaterbare fakta. I tilfeller 

hvor det synes klart at skatteomgåelse er motivet bak en etablering, bør dette etter 

departementets oppfatning tale imot å anerkjenne et holdingselskap (eller annet selskap 

som normalt ikke krever noen fysisk tilstedeværelse i etableringsstaten) som reelt 

etablert i EØS» (egen utheving).  

Slutningen fra disse uttalelsene blir at det er riktig å ta i betraktning hvorvidt det foreligger et 

subjektivt skatteomgåelsesmotiv. Slik det pekes på i sistnevnte uttalelse er dette et moment som 

vil være særlig relevant for holdingselskap og aksjefond, som det ellers vil kunne være 

vanskelig å avgjøre hvorvidt er reelle eller ikke.  

  



11 

 

3 EØS-rettens krav til CFC-lovgivning - komparativ analyse av 

Cadbury Schweppes og Olsen 

I denne delen av oppgaven skal den EU- og EØS-retten som er relevant for CFC-beskatning 

gjennomgås. Hovedfokuset vil være å finne ut hvilke krav denne retten stiller til utformingen 

av de norske NOKUS-reglene. 

Sak C-196/04-Cadbury Schweppes ble avsagt av EU-domstolen i plenum 12. september 2006 

og er en av de mest sentrale avgjørelsene for å forstå både norske og utenlandske CFC-regler. 

I tillegg til Cadbury Schweppes har vi nylig fått Olsen-saken. Dette er en rådgivende uttalelse 

fra EFTA-domstolen avsagt 9. juli 2014, og saken er sentral for bedømmelsen av forholdet 

mellom de norske NOKUS-reglene og EØS-retten.32 Sammen blir disse avgjørelsene 

avgjørende for lovligheten av CFC-regler.  

Sakene egner seg til en komparativ analyse da de handler om den samme skatterettslige 

problemstillingen. Hvordan domstolen nærmere har begrunnet og argumentert i disse to sakene 

blir dermed tema i det følgende. Spesielt skal det undersøkes om det foreligger noen forskjeller 

mellom sakene, eller hvorvidt de er forenlige med hverandre. I begge sakene benyttet 

domstolene seg av læren om de tvingende allmenne hensyn. Derfor vil denne analysen også i 

stor grad dreie seg om hvordan domstolen argumenterer for å kunne rettferdiggjøre de 

restriktive nasjonale skattereglene. Først skal imidlertid sakene, og hva domstolene kom frem 

til, presenteres.  

 

3.1 Presentasjon av Cadbury Schweppes og Olsen 

Cadbury Schweppes omhandlet en situasjon hvor et britisk morselskap hadde opprettet et 

datterselskap i Irland for å spare skatt.33 Utgangspunktet var derfor at det skulle foretas CFC-

beskatning. I likhet med de norske NOKUS-reglene skulle morselskapet etter de britiske 

reglene skattlegges løpende for datterselskapets overskudd i Irland. Det første spørsmålet 

domstolen ble stilt var hvorvidt det å opprette et slikt datterselskap i utlandet utelukkende for å 

dra fordel av en mer gunstig skattelovgivning var i overenstemmelse med etableringsretten, 

eventuelt om det representerte et misbruk av den. Domstolen kom i avs. 35-38 til at skattyterne 

                                                 
32 EFTA-domstolen avsier ingen dom i slike rådgivende uttalelser, og den konklusjonen domstolen faller ned på 

blir dermed ikke direkte bindende for de nasjonale domstolene. Høyesterett i plenum har allikevel i Rt. 2000 s. 

1811-Finanger 1 på side 1820 kommet til at slike rådgivende uttalelser «må tillegges vesentlig vekt». Sejersted 

sier om dette at det i praksis er «vanskelig å tenke seg at den nasjonale domstolen ikke følger EFTA-domstolens 

råd» og at de til nå alltid har gjort det, jf. Sejersted (2011) s. 165. I samme retning konkluderer også Bullen (2005) 

på side 87, og vi kan derfor ta som utgangspunkt at slutningen fra denne avgjørelsen vil måtte følges opp i norsk 

intern rett.  
33 Jf. avs. 17 
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ikke kan benytte seg av etableringsretten til å omgå den nasjonale lovgivningen. Samtidig blir 

det uttrykkelig sagt at det å dra fordeler av gunstigere skattelovgivning i et annet medlemsland 

ikke i seg selv vil kunne utgjøre et misbruk. Dette gjelder selv om etableringen ble gjort 

utelukkende for å spare skatt. Videre kom domstolen i avs. 46 frem til at de britiske CFC-

reglene ikke var forenlige med den frie etableringsretten etter EF-traktaten og innebar derfor en 

restriksjon på denne. Det siste spørsmålet var derfor om denne restriksjonen kunne begrunnes i 

tvingende allmenne hensyn, noe domstolen svarte benektende.  

Olsen-saken er den første EFTA-saken som uttaler seg om NOKUS-reglenes forhold til EØS-

retten. De to hovedspørsmålene var hvorvidt de norske begunstigede i en utenlandsk trust kunne 

beskattes etter NOKUS-reglene og hvorvidt det var grunnlag for formuesbeskatning. Det 

aktuelle trustet, Ptarmigan Trust, var blitt opprettet i 1980 i Liechtenstein og skulle ivareta den 

norske Olsen-familiens interesser i en rekke andre selskaper. Ptarmigan Trust eide blant annet 

aksjer i Eagleville Group BV, som er et nederlandsk morselskap med en stor konsernstruktur 

og datterselskaper omkring i hele verden. Gjennom Ptarmigans eierskap ble det utøvd ledelses- 

og styrefunksjoner i disse utenlandske selskapene. Denne aktiviteten foregikk utenfor 

etableringslandet Liechtenstein, og spørsmålene var da om trustet var omfattet av 

etableringsfriheten og hvorvidt de norske NOKUS-reglene innebar en restriksjon på denne 

friheten. Domstolen vurderte forholdet til EØS-avtalen og kom frem til at etableringsformen 

trust var omfattet av etableringsretten.34 Videre medførte NOKUS-reglene etter sktl. §§ 10-60 

flg. en ulempe for skattyterne som motiverte dem fra å:  

«etablere, erverve eller opprettholde et foretak i en EØS-stat der skattenivået er kjent for å være 

lavt».35  

Dette utgjorde derfor en restriksjon på etableringsfriheten.36 Etter omstendighetene kunne de 

norske reglene også utgjøre en restriksjon på den frie kapitalbevegelse, men dette var opp til 

den nasjonale domstol å ta stilling til.37 Spørsmålet var deretter hvorvidt denne restriksjonen 

kunne rettferdiggjøres i tvingende allmenne hensyn. Domstolen kom frem til at slike restriktive 

skatteregler kunne rettferdiggjøres dersom det ble gjort i hensynet til å hindre skatteomgåelse 

og hensynet til å opprettholde en balansert fordeling av beskatningsmyndigheten mellom 

medlemsstatene.38 Reglene var videre egnet til å oppnå formålet39 og så lenge reglene kun rettet 

                                                 
34 Jf. avs. 96 
35 Jf. avs. 149 
36 Jf. avs. 141 og 149 
37 Jf. avs. 151.  
38 Jf. avs. 181 
39 Jf. avs. 172 
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seg mot rent kunstige arrangementer ville reglene være forholdsmessige.40 Hvorvidt vilkårene 

var oppfylt i denne konkrete saken lot EFTA-domstolen det allikevel være opp til den nasjonale 

domstolen å ta stilling til.4142  

 

3.2 Relevansvurderingen 

Etter å ha kommet frem til at de nasjonale reglene utgjør en restriksjon på etableringsfriheten,43 

går retten over til å vurdere hvilke hensyn som kan begrunne disse restriksjonene. Dette er et 

spørsmål som det i stor grad er opp til EU- og EFTA-domstolen å avgjøre. Ulike hensyn har 

blitt anført som begrunnelse for restriktive regler. For eksempel har domstolen konsekvent 

avslått hensynet til tap av skatteproveny som et legitimt formål. Om dette hensynet sies det i 

Cadbury Schweppes avs. 49 at:  

«The need to prevent the reduction of tax revenue is not one of the grounds listed in 

Article 46(1) EC or a matter of overriding general interest which would justify a 

restriction on a freedom introduced by the Treaty». 

Tilsvarende uttalelse finner vi i Olsen avs. 166. At det forholder seg slik følger av sikker 

rettspraksis, og tap av skatteproveny alene kan derfor aldri begrunne restriktive nasjonale 

skatteregler.44 Bakgrunnen er at dette i realiteten ville være det samme som å innrømme 

medlemsstatene en rett til å ta proteksjonistiske hensyn som det ikke er grunnlag for i et indre 

marked.45 Videre kommer det frem i Cadbury Schweppes avs. 50 at etableringsretten ikke 

tillater å oppstille en generell antagelse om skatteomgåelse bare fordi det blir etablert et 

datterselskap i et annet medlemsland med lavt skattenivå. Det som derimot kan begrunne 

restriksjoner på etableringsretten er hensynet til å motvirke skatteomgåelse der dette hensynet 

har det spesifikke formålet om å unngå rent kunstige arrangementer, jf. Cadbury Schweppes 

avs. 51: 

                                                 
40 Jf. avs. 181 
41 Jf. avs. 181 

42 Denne rådgivende tolkningsuttalelsen skulle være til hjelp for Oslo tingrett i sak TOSLO-2008-66257 inntatt i 

UTV-2016-753. For de sentrale NOKUS-spørsmålene i denne saken endte det med forlik i tingretten og derfor har 

vi fremdeles ingen norsk rettsavgjørelse som tar stilling til lovligheten av NOKUS-reglene.  
43 Jf. Cadbury Schweppes avs. 46 og Olsen avs. 149 
44 På dette punkt finner man en konsekvent linje i rettspraksis. Se for eksempel også C-294/97 avs. 44, C-136/00 

avs. 56. 
45 Jf. C-294/97- Eurowings avs. 44 og 45 hvor det heter at slike kompenserende nasjonale lovregler ville «prejudice 

the very foundations of the single market».  
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«a national measure restricting freedom of establishment may be justified where it     

specifically relates to wholly artificial arrangements aimed at circumventing the 

application of the legislation of the Member State concerned» (egen utheving). 

I Olsen blir dette formulert som at nasjonale regler kan rettferdiggjøres dersom de: 

«spesifikt retter seg mot rent kunstige arrangementer som ikke gjenspeiler den 

økonomiske virkelighet og som utelukkende er beregnet på å unngå den skatt som 

normalt skal betales på overskudd fra aktiviteter utført på nasjonalt territorium», (egen 

utheving). 

Det som særlig karakteriserer denne typen konstruksjoner er at selskapet ikke har noen 

økonomisk realitet i vertsstaten. Dette viser seg ved at det er opprettet kun for å unnslippe skatt 

på inntekt som er opptjent i morselskapet hjemstat.46 Resultatet av et slikt arrangement er altså 

at skattyter på en kunstig måte overfører overskudd mellom to stater med ulikt skattenivå og på 

denne måten unngår skatt. 

At hensynet til å unngå rent kunstige arrangementer er et relevant hensyn følger også av annen 

fast praksis i skattesaker.47 Når det gjelder bruken av hensynet i sakene Cadbury Schweppes og 

Olsen, viser sakene at domstolene i stor grad formulerer seg likt. Det som er verdt å merke seg 

fra bruken av skatteomgåelseshensynet er at det må ha det spesifikke formålet om å ramme 

«rent kunstige arrangementer». Dersom domstolen finner at de nasjonale reglene rammer for 

generelt og ikke retter seg spesifikt mot slike kunstige arrangementer vil den kunne avvise den 

nasjonale lovgivningen. Dette var for eksempel tilfelle i sak C-264/96- ICI avs. 26 hvor 

domstolen uttalte at: 

«As regards the justification based on the risk of tax avoidance, suffice it to note that 

the legislation at issue in the main proceedings does not have the specific purpose of 

preventing wholly artificial arrangements, set up to circumvent United Kingdom tax 

legislation»48 (egen utheving). 

I dag må det derfor anses som: 

«settled case-law» at «the risk of tax avoidance […] does not constitute, by itself, an 

autonomous justification for a tax restriction on freedom of establishment if it is not 

                                                 
46 Jf. Cadbury Schweppes avs. 55 og Olsen avs. 167 
47 Jf. blant annet sak C-446/03-Marks & Spencer, C-9/02-Lasteyrie du Saillant, C-264/96-ICI og C-324/00-

Lankhorst-Hohorst og C-282/12-Itelcar. 
48 Tilsvarende formulering finnes C-324/00-Lankhorst-Hohorst avs. 37 og C-446/03-Marks & Spencer avs. 57 
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relied on in conjunction with a specific objective of combatting wholly artificial 

arrangements»49 

Dette viser at hensynet til å hindre rent kunstige arrangementer utgjør et snevert unntak og ikke 

kan brukes til å rettferdiggjøre regler som rammer skatteomgåelse generelt. Bakgrunnen for å 

kreve et slikt spesifikt formål er at dersom domstolen skulle godta det mer generelle og vide 

hensynet til skatteomgåelse, ville det i praksis vil kunne føre til en legitimering av stadig mer 

proteksjonistiske skatteregler. Dette vil igjen kunne gå på bekostning av etableringsretten og 

det indre marked.50  

 

3.2.1 Kan restriksjoner i etableringsretten begrunnes i flere hensyn?  

Et særlig spørsmål som er skapt av rettspraksis etter Cadbury Schweppes, er hvorvidt 

restriksjoner kan begrunnes i flere enn ett hensyn. I tiden etter Cadbury Schweppes har det blitt 

avsagt avgjørelser fra EU-domstolen som har benyttet seg av flere hensyn for å begrunne 

restriktive skatteregler.51 Denne rettspraksisen viser at det kan tenkes å ha skjedd en utvikling 

av læren. En slik utvikling kan spores allerede i Cadbury Schweppes avs. 56 hvor det uttales at: 

«the type of conduct described in the preceding paragraph [bruken av rent kunstige 

arrangementer] is such as to undermine the right of the Member States to exercise 

their tax jurisdiction in relation to the activities carried out in their territory and thus 

to jeopardise a balanced allocation between Member States of the power to impose 

taxes» (egen utheving).52 

Dommen synes dermed å gi inntrykk av at både hensynet til å unngå omgåelse av skatteregler 

og hensynet til en balansert fordeling av beskatningsretten utgjorde relevante hensyn.  

I øvrig rettspraksis er det også mulig å spore en slik utvikling. Frem til 2005 ble de ulike 

rettferdiggjørelsene av restriktive skatteregler ifølge Zimmer stort sett diskutert hver for seg.53 

Fra 2005 og med utgangspunkt i C-446/03-Marks & Spencer mener Zimmer54 imidlertid at det 

kan se ut til å ha inntrådt en endring. Saken gjaldt de engelske konsernbeskatningsreglene som 

                                                 
49 Jf. forente saker C-39/13, C-40/13 og C-41/13 avs. 42 
50 Jf. også generaladvokatens betenkning i Cadbury Schweppes avs. 88 hvor det uttales at bruken av formuleringen 

rent kunstige arrangementer: «may be understood as intended to prevent the counteraction of tax avoidance 

from being used as a pretext for protectionism».  
51 Blant disse er C-347/04-Rewe, C-524-/04-Thin Cap, C-451/05-Elisa, C-231/05-Oy AA, C-303/07-Aberdeen og 

C-311/08-SGI. 
52 At et slikt hensyn har vært fremme under behandlingen av dommen fremgår av generaladvokatens betenkning i 

avs. 102. 
53 Jf. Zimmer (2009) s. 110 
54 Jf. Zimmer (2009) s. 110-111. Det er særlig sakene C-446/03- Marks & Spencer, C-347/04-Rewe og C-231/05-

Oy AA som Zimmer her begrunner denne endringen med.  
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gikk ut på at et datterselskap i Storbritannia kunne fradra sitt underskudd i et morselskaps 

overskudd i samme land. Dersom datterselskapet var etablert i utlandet, ble det ikke gitt slikt 

fradrag. Spørsmålet var da hvorvidt nektelse av slikt fradrag var i strid med de fire friheter. De 

påberopte hensynene var i denne saken hensynet til en balansert fordeling av 

beskatningsretten,55 hensynet til å unngå dobbel utnyttelse av fradrag56 og til slutt det mer 

generelle hensynet til å forhindre skatteomgåelse ved at selskapene kunne tilpasse seg og styre 

underskuddet til de statene med høyest skattenivå og dermed oppnå høyere skattefradrag.57 

Domstolen kom frem til at disse tre hensynene «taken together»58 kunne begrunne restriktive 

skatteregler.59 

Et liknende resonnement finner man også i sak C-231/05-Oy AA. Dommen ble avsagt 18. juli 

2007 og omhandlet de finske konsernbidragsreglene. I saken hadde et finskt datterselskap gitt 

konsernbidrag til sitt britiske morselskap og spørsmålet var da hvorvidt det finske 

datterselskapet kunne kreve skattefradrag. De finske myndighetene nektet slikt fradrag og fikk 

medhold av EU-domstolen.  Domstolen rettferdiggjorde de finske reglene i hensynet til å sikre 

en balansert fordeling av beskatningsretten og hensynet til å motvirke skatteomgåelse.60 Videre 

var disse hensynene var ifølge domstolen «linked».61 

Basert på de formuleringene domstolen bruker er det nærliggende å slutte at ingen av hensynene 

alene ville vært tilstrekkelige til å begrunne de restriktive skattereglene. Dette kan derfor 

innebære en endret kurs for EU-domstolen.  

Et siste eksempel på bruk av flere hensyn sammen finner vi i Olsen. I sakens avs. 181 

konkluderes det med at når CFC-lovgivning utgjør en restriksjon på etableringsretten kan denne 

rettferdiggjøres:  

«særlig i hensynet til å hindre omgåelse av skattereglene eller opprettholde en balansert 

fordeling av beskatningsmyndighet EØS-statene imellom» (egen utheving). 

I denne uttalelsen tar ikke domstolen klart stilling til hvilket av hensynene som begrunner 

restriksjonen. Allikevel viser uttalelsen, sammen med den øvrige rettspraksisen over, at CFC-

                                                 
55 Jf. avs. 45 og 46.  
56 Jf. avs. 47 
57 Jf. avs. 49 
58 Jf. avs. 51 
59 Jf. også C-311/08-SGI avs. 66 og 69 om bruken av hensynet til en balansert fordeling av beskatningsretten og 

hensynet til å motvirke skatteomgåelse, hvor domstolen også her kom til at hensynene «taken together» kunne 

rettferdiggjøre de restriktive nasjonale reglene.  
60 Jf. avs. 60 
61 Jf. avs. 62 
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lovgivning kan begrunnes i hensynet til en balansert fordeling av beskatningsretten og at dette 

hensynet dermed utgjør en relevant begrunnelse.  

I teorien anses dette for klart. Noen forfattere går imidlertid så langt som å hevde at hensynet 

til å unngå rent kunstige arrangement inngår i hensynet til en balansert fordeling av 

beskatningsretten og at vi i dag ikke har noe behov for omgåelseshensynet.62 Med henvisning 

til C-231/05-Oy AA avs. 62 hvor domstolen kommer til at hensynene er «linked», skriver for 

eksempel Terra at en balansert fordeling av beskatningsretten «encloses (entirely) the smaller 

category of curbing tax avoidance»63 og han konkluderer derfor med at «in direct tax cases, 

there seems to be no real need any more for the separate category of ‘wholly artificial 

arrangements’»64 

På dette punktet har Terra fått støtte av blant annet Schaper som uttaler at det i de to hensynene 

foreligger en «striking semantic similarity».65 

Til tross for dette er det allikevel slik at det rent faktisk er en forskjell mellom hensynene. Denne 

forskjellen går ut på at hensynet til å unngå skatteomgåelse inneholder et subjektivt element 

som vil si at skattyter må ha hatt en intensjon om å omgå skatt. Hensynet til en balansert 

fordeling av beskatningsretten inneholder ikke et slikt subjektivt element og vil kunne anvendes 

utelukkende «on the basis of objective factors».66 Separat bruk av begge hensynene rommer 

derfor noe mer enn bruken av hensynet til en balansert fordeling av beskatningsretten alene.  

Når domstolen i tillegg konsekvent benytter hensynene separat bør denne linje følges. 

Løsningen må derfor bli at hensynet til en balansert fordeling av beskatningsretten og 

skatteomgåelseshensynet utgjør to separate hensyn, men de kan benyttes sammen som 

begrunnelse for restriktiv skattelovgivning.  

 

3.3 Egnethetsvurderingen 

Egnethetsvurderingen under læren om de tvingende allmenne hensyn går ut på å vurdere 

hvorvidt det nasjonale tiltaket kan nå sitt formål. I Cadbury Schweppes og Olsen-saken var 

reglenes formål å hindre kunstig overføring av inntekter fra selskap i hjemstaten til 

datterselskap i andre lavskatteland, og på denne måten unngå skatt av overskuddet generert i 

hjemstaten.67  

                                                 
62 Jf. Terra (2012) s. 924-925 og Hilling (2013) s. 300 
63 Jf. Terra (2012) s. 924 
64 Jf. Terra (2012) s. 925 
65 Jf. Schaper (2014) s. 225 
66 Jf. Terra (2012) s. 938 
67 Jf. Cadbury Schweppes avs. 48 og 59 og Olsen avs. 172.  
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Domstolen kom i Cadbury Schweppes avs. 59, til at tiltaket var «suitable». Tilsvarende i Olsen 

avs. 172 fant domstolen at tiltaket var «egnet til å sikre oppnåelse av det fastsatte mål». 

Begrunnelsen for dette var at når CFC-reglene tar utenlandsinntekten med i betraktning ved 

skattleggingen av morselskapet, blir det mulig å forhindre konstruksjoner som ikke har noe 

annet formål enn å unngå skatt som vanligvis vil måtte betales av overskuddet på nasjonalt 

territorium.  

 

3.4 Proporsjonalitetsvurderingen 

Det siste spørsmålet domstolene tar stilling til er hvorvidt inngrepet i etableringsfriheten er 

proporsjonalt med formålet det søker å oppnå. Her må altså hensynet til et fritt indre marked 

balanseres opp mot statens legitime rett til å bekjempe skatteomgåelse. Sagt med domstolens 

ord må det avgjøres om CFC-reglene «goes beyond what is necessary to achieve that 

purpose».68 

De britiske CFC-reglene i Cadbury Schweppes inneholdt en rekke unntak fra CFC-beskatning 

som skulle gjøre inngrepet forholdsmessig. Domstolen konkluderte allikevel med at dette ikke 

var tilstrekkelig til å anvende restriktive skatteregler. For at slike regler skulle kunne godtas 

måtte det foreligge et rent kunstig arrangement. Innholdet av et slikt arrangement tok derfor 

domstolen stilling til i avs. 64. Domstolen oppstiller her et vilkår om at det må foreligge: 

«a subjective element consisting in the intention to obtain a tax advantage» (egen 

utheving), i tillegg til «objective circumstances showing that, despite formal 

observance of the conditions laid down by Community law, the objective pursued by 

freedom of establishment […] has not been achieved» (egen utheving).  

Dette vurderingstemaet finner vi nærmest ordrett gjengitt i Olsen avs. 174 hvor det uttales at:  

«For å kunne fastslå at det foreligger et slikt arrangement må det, i tillegg til et 

subjektivt element bestående av intensjonen om å oppnå en skattemessig fordel, finnes 

objektive omstendigheter som viser at formålet med etableringsfriheten ikke er 

oppnådd til tross for at vilkårene fastsatt i EØS-retten formelt sett er overholdt». 

I det følgende skal vi se nærmere på hva disse vilkårene innebærer og hvorvidt det er det samme 

tema som skal vurderes i begge sakene.  

 

3.4.1 Det subjektive vilkåret 

I Cadbury Schweppes avs. 64 formulerer domstolen det subjektive vilkåret som at det må 

foreligge en hensikt om å oppnå en skattemessig fordel. Dette vilkåret blir ikke utdypet noe 

                                                 
68 jf. Cadbury Schweppes avs. 60. 
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nærmere i premissene, men det vises til sak C-110/99-Emsland-Stärke og C-255/02-Halifax. 

Begge disse sakene gjelder anvendelse av EU-domstolens misbrukslære på 

sekundærlovgivning. Denne læren er ifølge Hovland prinsipielt forskjellig fra læren om de 

tvingende allmenne hensyn.69 Henvisningen i Cadbury Schweppes til disse sakene gjør allikevel 

at misbrukslærens innhold får relevans under læren om de tvingende allmenne hensyn når man 

skal ta stilling til proporsjonaliteten.70 

I C-110/99- Emsland-Stärke avs. 53 oppstilles det krav om et: 

«subjective element consisting in the intention to obtain an advantage from the Community 

rules by creating artificially the conditions laid down for obtaining it» (egen utheving).  

I C-255/02-Halifax avs. 75 er dette beskrevet ved at det må foreligge «a number of objective 

factors» som må gjøre det klart at «the essential aim of the transactions concerned is to obtain 

a tax advantage». Poenget er at skattyter på en kunstig måte oppfyller vilkårene som skal til for 

å få en skattefordel som egentlig ikke skulle vært gitt. Dette gjøres under dekke av en formell 

oppfyllelse av etableringsretten. 

Avsnittet fra Emsland-Stärke gir klart inntrykk av at det er tale om en omgåelsessituasjon hvor 

man må undersøke om skattyter har hatt denne hensikten for øye. Uttalelsen fra Halifax kan 

derimot synes å legge et annet vurderingstema til grunn. I dommens avs. 75 ser vi at det fortsatt 

skal tas utgangspunkt i hva som har vært skattyters formål, men at det avgjørende vil være 

hvorvidt en helhet av «objective factors» gjør det klart at skattyters «essential aim» har vært å 

oppnå en skattefordel. På denne måten distanserer avgjørelsen seg noe fra Emsland-Stärke. At 

dette er tilfelle blir også klart når man leser generaladvokatens betenkning i Halifax avs. 70-71. 

I avs. 70 peker generaladvokaten på at uttalelsen i Emsland-Stärke var konkret begrunnet i det 

bakenforliggende faktum og uttaler videre at: 

«In my view, that finding of artificiality should not be based on an assessment of the 

subjective intentions of those claiming the Community right. The artificial nature of 

certain events or transactions must certainly be determined on the basis of a set of 

objective circumstances verified in each individual case» (egen utheving).  

Ifølge generaladvokaten er det altså de objektive omstendighetene som skal vurderes. Denne 

objektive vurderingen skal videre ta utgangspunkt i de transaksjoner eller de aktiviteter som 

blir utført, og ikke skattyters «actual state of mind».71 På den måten kan det stilles spørsmål om 

                                                 
69 Se Hovland (2012) s. 287 
70 At det er et slikt nært forhold mellom hensynet til å unngå rent kunstige arrangementer og misbrukslæren fremgår 

også av generaladvokatens betenkning avs. 88, hvor han uttaler at formuleringen rent kunstige arrangementer 

«reproduces that of the doctrine of 'abuse of rights'».  
71 Jf. generaladvokatens uttalelse avs. 70.  
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det i dag er riktig å si at det gjelder et subjektivt vilkår.72 I alle fall når det er blitt gjort så 

objektivt og i tillegg innholdsmessig nærmer seg det objektive vilkåret som vi skal undersøke 

nedenfor. Uavhengig av dette spørsmålet er det slik at domstolen rent faktisk oppstiller dette 

vilkåret og med rene ord kaller det for et subjektivt element. Derfor må det være hensiktsmessig 

å følge denne terminlogien, og det må uansett anses som gjeldende rett.  

I Olsen-saken utdypes det subjektive elementet, og med dette avsnittet kan det synes å ha 

kommet en avklaring på hva som ligger i dette vilkåret. I avs. 175 velger EFTA-domstolen kun 

å henvise til generaladvokatens uttalelse i Halifax-dommen avs. 70-71 og formulere et vilkår 

som synes å stemme overens med en mer objektiv norm. Her heter det at intensjonen om å 

oppnå en skattemessig fordel ikke er nok til å utgjøre et rent kunstig arrangement, og videre at:  

«Spørsmålet om bestemte hendelser eller transaksjoner er å anse som kunstige, må 

vurderes på grunnlag [av] et sett med objektive omstendigheter som verifiseres i hver 

enkelt sak. Følgelig skal intensjonen om urettmessig å utnytte bestemmelsene i EØS-

regelverket utledes fra situasjonens kunstige karakter, som skal vurderes i lys av de 

objektive omstendigheter»73 (egen utheving). 

Med en slik formulering tas det avstand fra å vurdere hvorvidt skattyter har hatt en subjektiv 

hensikt om skatteomgåelse. Det som skal vurderes er om et slikt formål kan slås fast på 

bakgrunn av ytre og objektive omstendigheter. 

Når man skal vurdere omgåelseshensikten under det subjektive vilkåret oppstår det til slutt et 

spørsmål om hvor strengt dette kravet skal tolkes.  

I Emsland- Stärke avs. 53 ble dette beskrevet som at det må foreligge en «intention to obtain an 

advantage» og i Halifax blir det uttalt at dette formålet må ha vært «the essential aim».74 I to 

senere skattesaker fra EU-domstolen, C-112/14 og C-282/12- Itelcar, kan det synes som om 

kravene til denne omgåelseshensikten har blitt strengere. Her uttales det at det må ha vært 

skattyters «sole purpose» å oppnå en skattefordel.75 Dette kravet om «sole purpose» synes å 

harmonere med det kravet som ble oppstilt i Olsen-saken avs. 175. Her heter det nemlig at:  

«Det avgjørende er det faktum at virksomheten, sett fra et objektivt ståsted, ikke har noen 

annen fornuftig forklaring enn å sikre en skattemessig fordel» (egen utheving). 

                                                 
72 Se i denne retning, se Piantavigna (2011) s. 144-145, som er kritisk til det subjektive vilkåret.  
73 Jf. Olsen avs. 175 
74 Se avs. 175 
75 Jf. hhv. avs. 25 og 34 
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Dersom det ikke finnes noen annen fornuftig forklaring, må det antas at skattyters «sole 

purpose» har vært å spare skatt, og omvendt, dersom skattyters eneste formål har vært å spare 

skatt, kan det vanskelig sies og finnes noen annen fornuftig forklaring på arrangementet.  

Hvor strengt kravet til omgåelseshensikt er, kan etter foreliggende praksis være noe usikkert. 

Den seneste rettspraksis synes imidlertid å legge til grunn et nokså strengt krav hvor det skal 

være skattyters eneste formål med arrangementet. 76 Siden den seneste rettspraksis bruker dette 

strenge kravet kan det synes å ha skjedd en rettsutvikling på dette området, og denne normen 

må derfor legges til grunn som gjeldende rett både innenfor EU- og EØS-retten.77 

Hva som er den mest hensiktsmessige løsningen kan også diskuteres. For å legge til grunn at 

skattyters formål om å spare skatt må ha vært «[the] sole purpose», taler hensynet til det indre 

marked og at statene skal ha minst mulig tilgang til å gjøre innskrenkninger i dette. Mot å legge 

dette strenge vilkåret til grunn, kan det derimot tale at det vil kunne gjøre det enklere for 

skattyter å omgå nasjonale skatteregler. Dersom skattyter kan finne en rettferdiggjørende grunn 

for å etablere datterselskaper i en gunstig skattejurisdiksjon vil skattebesparelse ikke lenger 

være skattyters «sole purpose» og dette vil rent faktisk gjøre det enklere for skattyter å unndra 

seg beskatning. I lys av dette kan det argumenteres for at det er uheldig av domstolene å snevre 

inn unntaket til kun å gjelde tilfeller der hvor skattyters eneste hensikt har vært å spare skatt. 

Dersom man i stedet hadde lagt til grunn et krav om at det måtte være skattyters «essential 

aim», slik som i C-255/05-Halifax avs. 75, ville man ha oppnådd en større fleksibilitet i 

vurderingen. Samtidig ville det gjort det enklere for statene å slå ned på slike kunstige 

arrangementer uten at dette i stor grad ville begrense det indre markedet i EU.  

Uavhengig av hva som hadde vært den mest hensiktsmessige løsningen har denne delen av 

oppgaven vist at det subjektive vilkåret etter Cadbury Schweppes og Olsen i stor grad er 

sammenfallende. I begge sakene skal vilkåret baseres på objektive omstendigheter og ikke 

skattyters subjektive hensikt. Videre må det antas å gjelde et nokså strengt krav til 

skatteomgåelseshensikt, som går ut på at det må ha vært skattyters eneste formål med 

etableringen. 

 

3.4.2 Det objektive vilkåret etter læren fra Cadbury Schweppes 

I denne delen av oppgaven skal det objektive vilkåret under proporsjonalitetsvurderingen 

undersøkes. Dette er ofte er det mest kompliserte vilkåret å anvende og det er dette som det i 

praksis er mest diskusjon om. I Cadbury Schweppes avs. 64 er det objektive vilkåret beskrevet 

ved at det må foreligge objektive omstendigheter. Disse må igjen vise at formålet bak 

                                                 
76 Jf. Olsen avs. 175, C-112/14 avs. 25 og C-282/12-Itelcar avs. 34 
77 For EØS-rettens del anses løsningen sikrest. Dette fordi man her først og fremst vil forholde seg til EFTA-

domstolen og dens tolkning av EØS-retten. Innenfor EU-retten derimot foreligger det til dels ulike 

formuleringer i EU-praksis som gjør at løsningen ikke er like sikker.  
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etableringsretten ikke blir oppnådd til tross for at fellesskapsrettens formelle vilkår er oppfylt. 

Formålet bak etableringsretten blir derfor avgjørende for det objektive vilkåret. Om formålet 

bak etableringsretten henviser domstolen til sin egen avgjørelse avs. 54-55. Her tar domstolen 

stilling til innholdet og uttaler at etableringsretten innebærer:  

«actual pursuit of an economic activity through a fixed establishment in that State for 

an indefinite period [… ] Consequently, it presupposes actual establishment of the 

company concerned in the host Member State and the pursuit of genuine economic 

activity there» 78 (egen utheving).  

Domstolens formulering av formålet går altså ut på at det skal drives en økonomisk aktivitet 

gjennom et fast sted og for et ubestemt tidsrom. Denne aktiviteten forutsetter videre en reell 

etablering og en reell økonomisk aktivitet. Det blir derfor avgjørende å finne ut hva domstolen 

legger i vilkårene «actual establishment» og «genuine economic activity». Vurderingen må 

ifølge domstolen baseres på objektive faktorer som kan etterprøves av en tredjepart.79 Poenget 

med denne vurderingen er at i de tilfeller hvor etableringen i vertsstaten ikke oppfyller formålet 

bak etableringsretten, har den heller ikke krav på dens beskyttelse og følgelig tillates det 

restriktive skatteregler. Hvilke momenter som er avgjørende i denne vurderingen er domstolen 

derimot tilbakeholdende med å uttale seg om. Det som blir sagt er at for å avgjøre i hvilken 

grad etableringen fysisk eksisterer skal man se hen til om det finnes egne lokaler, ansatte og 

utstyr.80 

Det som er interessant med domstolens formulering av det objektive vilkåret er at det i stor grad 

sammenfaller med vilkårene for å bli beskyttet av etableringsretten. Der hvor den nye 

etableringen i vertsstaten har oppnådd etableringsrettens beskyttelse gjennom reell økonomisk 

aktivitet og reell etablering, kan det ikke foretas CFC-beskatning. Der hvor etableringen kun 

innehar et ytre skinn av oppfyllelse, er dette en kunstig oppnåelse av de formelle vilkårene som 

ikke fortjener etableringsrettens beskyttelse. 

 

3.4.3 Momenter fra generaladvokatens innstilling 

Cadbury Schweppes-dommen er sparsom med momenter under det objektive vilkåret. Derfor 

må det undersøkes om generaladvokatens innstilling til avgjørelse i saken er mer utfyllende. I 

denne innstillingen oppstilles det tre vurderingstemaer som generaladvokaten mener er relevant 

ved vurderingen av om det foreligger en reell etablering og utøvelse av reell økonomisk 

aktivitet. Det som må vurderes er ifølge avs. 111: «the degree of physical presence», «the 

genuine nature of the activity» og «the economic value of that activity». 

                                                 
78 Jf. Cadbury Schweppes avs. 54 
79 Jf. Cadbury Schweppes avs. 67 
80 Jf.  Cadbury Schweppes avs. 67 
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Utdypingen av det første vurderingstemaet gjør generaladvokaten i avs. 112. Her fremkommer 

det at dette er et spørsmål om datterselskapet rent faktisk er etablert i vertsstaten. Det må da 

vurderes om datterselskapet råder over lokaler, personale og nødvendig utstyr til å faktisk utøve 

tjenestene de yter morselskapet og som har ført til en reduksjon av den skatt som betales i 

morselskapets hjemland. Dersom datterselskapet ikke har ressursene til å yte disse tjenestene 

antas transaksjonene å være del av et kunstig arrangement som er opprettet for å overføre 

inntekter fra morselskapets hjemland. Dette vurderingstemaet ser vi samsvarer med det som er 

oppstilt av domstolen i Cadbury Schweppes avs. 67. 

Det andre vurderingstemaet dreier seg om karakteren av tjenestene som datterselskapet yter.81 

Det skal da vurderes hvorvidt personale er kompetent til å yte de tjenestene de gjør i tillegg til 

en undersøkelse av hvilket nivå beslutningene om å yte tjenestene gjøres på. Hvis 

datterselskapet ikke er mer enn «a mere tool of execution»82 for beslutninger som reelt sett er 

tatt av morselskapet, taler dette for at selskapet ikke har den nødvendige grad av autonomi og 

det kan da utgjøre et fiktivt arrangement.  

Det tredje og siste vurderingstemaet inneholder en vurdering av om datterselskapet tilfører 

konsernet noen merverdi. Spørsmålet er da om for eksempel tjenester fra datterselskapet til 

morselskapet har noen økonomisk verdi. Dersom tjenestene er uten økonomisk verdi for 

morselskapet, antar generaladvokaten at arrangementet kan betegnes som rent fiktivt. Grunnen 

til dette er at morselskapet da i realiteten betaler for tjenester de ikke har bruk for og på denne 

måten bruker dette som en metode for å overføre overskudd fra hjemlandet til vertslandet. 83  

I Cadbury Schweppes ser vi at domstolen er inne på det første vurderingstemaet i avs. 64. Det 

andre og tredje vurderingstemaet er ikke nevnt i dommen, og dermed oppstår det et spørsmål 

om hvilken vekt uttalelsene fra innstillingen skal tillegges.  

Generelt kan det sies at Generaladvokatens funksjon er å bistå dommerne i EU-domstolen og 

gjøre en del av det juridiske grovarbeidet. Det som er sikkert er at generaladvokatens 

innstillinger utgjør «særdeles velinformerte innlegg i den rettsvitenskapelige debatt».84 

Sejersted sier at vekten til generaladvokatens forslag til avgjørelse varierer og at EU-domstolen 

ikke på noen måte føler seg bundet av forslaget.85 Derimot vil innstillingen som Bullen sier, 

                                                 
81 Jf. generaladvokatens innstilling avs. 113.  
82 Jf. generaladvokatens innstiling avs. 113 
83 Se innstillingen avs. 114 
84 Jf. Bull (2002) s. 76. 
85 Jf. Sejersted (2011) s. 135 og s. 236 
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lettere kunne gi et bilde av hva saken dreier seg om, og på denne måten bidra til en bedre 

forståelse av dommen.86  

Når de to siste vurderingstemaene ikke blir tatt opp i dommen er det vanskelig å avgjøre 

hvorvidt domstolen la vekt på dem eller ikke. Bullen uttaler om dette at: «elementer i 

argumentasjonen som er utelatt i domstolens avgjørelse ofte vil kunne fremgå av 

generaladvokatens forslag til avgjørelse».87 Selv om dette nok kan stemme hjelper det ikke stort 

i denne konkrete saken. Det overordnede spørsmålet man skal ta stilling til, er hvorvidt formålet 

bak etableringsretten er oppfylt eller ikke. Dette er en nokså bred vurdering hvor det må være 

plass til en rekke ulike momenter. Når man skal ta stilling til denne problemstillingen må det 

derfor være relevant å se hen til om selskapet faktisk har den grad av autonomi som skal til for 

å kunne utgjøre en selvstendig etablering. Det samme gjelder for det tredje vurderingstemaet i 

generaladvokatens innstilling. Kjøp og salg av tjenester som mottakeren ikke har noen bruk for 

kan vanskelig sies å utgjøre en reell økonomisk aktivitet. Vurderingstemaene må derfor anses 

for å være relevante å ta med i vurderingen, men deres vekt kan det vanskelig sies noe generelt 

om, og den må derfor vurderes konkret i lys av den enkelte sak.  

 

3.4.4 Det objektive vilkåret etter Olsen-saken 

Likt med Cadbury Schweppes tar domstolen i Olsen-saken utgangspunkt i at det må foreligge 

objektive omstendigheter som viser at formålet bak etableringsretten ikke er oppnådd til tross 

for en formell oppfyllelse av vilkårene.88 På bakgrunn av dette uttales det i avs. 176 at et 

arrangement ikke er rent kunstig dersom «den juridiske konstruksjonen gjenspeiler en 

økonomisk realitet i etableringsstaten». Hvorvidt dette er tilfelle skal avgjøres på grunnlag av:  

«objektive og verifiserbare elementer som omtalt i avsnittene 96 til 99 i denne dom»89 (egen 

utheving).  

Dermed blir avs. 96-99 i saken avgjørende for det objektive vilkåret. I avs. 97 uttales det, slik 

som i Cadbury Schweppes avs. 54, at det avgjørende er om det utøves virksomhet i et ubestemt 

tidsrom og ved en fast innretning. Videre sies det at en slik fast innretning kan oppnås ved å: 

«bosette seg i vertsstaten, etablere ledelsen der og/eller ansette personale til å utføre de tjenester 

som trengs på etableringsstedet». 

På denne måten inneholder Olsen-saken flere av de samme momentene som i Cadbury 

Schweppes og generaladvokatens innstilling. Avs. 99 kan i tillegg synes å inneholde en viss 

                                                 
86 Jf. Bullen (2005) s. 96 
87 Jf. Bullen (2005) s. 96. 
88 Jf. Olsen avs. 174 
89 Jf. Olsen avs. 176 
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utvikling av læren. Avsnittet oppstiller en vurdering av om enhetens «faktiske stiftelse 

gjenspeiler dens faktiske aktiviteter» og i denne vurderingen blir det relevant å se hen til 

enhetens vedtekter.90 På denne måten blir en del av problemstillingen altså hvorvidt enheten 

utøver den virksomhet den er etablert for. På et mer overordnet nivå viser også resultatet av 

denne rådgivende uttalelsen at det å i hovedsak delta i andre selskaper på ledelsesnivå kan 

tilfredsstille kravet til økonomisk virksomhet for morselskapet. Det kan derfor argumenteres 

med at terskelen for å drive økonomisk virksomhet ikke er særlig høy. Det å ha eierinteresser i 

andre selskaper synes å tilfredsstille kravet. 

Det sentrale er uansett, som det fremkommer i avs. 99, at det må foretas en «konkret vurdering» 

av om virksomheten og etableringen er reell. Av domstolens formuleringer i avs. 99 fremgår 

det videre at de konkrete momentene som er nevnt der, ikke er ment som annet enn eksempler 

på hva som skal vurderes. De nevnte momenter i denne saken, samt de i Cadbury Schweppes, 

kan derfor være verken uttømmende eller absolutte.  

At de objektive omstendighetene ikke er uttømmende angitt kan underbygges med flere saker 

fra øvrig skattepraksis. I sak C-524/04-Thin Cap kom for eksempel domstolen til at det 

internasjonale armlengdeprinsippet ville utgjøre «objective and verifiable elements»91 dersom 

det ble utformet i tråd med OECDs mønsteravtale.  

Et lignende resultat kan vi også utlede fra sak C-303/07-Aberdeen. Denne saken ble avsagt 18. 

juni 2009 og omhandlet de finske reglene om kildeskatt på utbytte fra et SICAV-fond etablert 

i Luxembourg. Slike fond har til formål å investere i fast eiendom og et av spørsmålene var om 

fondet var omfattet av etableringsretten når det verken hadde egne ansatte eller egne lokaler. 

Etter en forståelse basert utelukkende på momentene i Cadbury Schweppes92 skulle man da tro 

at slike fond vanskelig kunne oppfylle vilkårene til å utgjøre en etablering som er beskyttet av 

etableringsretten. Dette ble allikevel ikke resultatet. Domstolen kom til at SICAV-fondet var 

beskyttet av etableringsretten, og dette viser at det ikke er noe absolutt krav om egne lokaler, 

utstyr og ansatte. Dette utgjør kun momenter i en helhetsvurdering.  

3.5 Cadbury Schweppes og Olsen - oppsummering 

Etter en gjennomgang av sakene kommer det frem at Olsen stort sett er bygd opp på samme 

måte som Cadbury Schweppes. De sentrale vurderingstemaene i Cadbury Schweppes er gjentatt 

i Olsen og i begge sakene legges det stor vekt på å hindre rent kunstige arrangementer. 

Vurderingen av om det foreligger et slikt arrangement gjøres i begge sakene på bakgrunn av et 

subjektivt og objektivt vilkår. Med et unntak, som skal gjennomgås i punkt 4, bærer forskjellene 

i sakene derfor mest preg av å være nyanser.  

                                                 
90 Jf. avs. 99 
91 Se avs. 82 
92 Jf. avs. 67  



26 

 

4 Kan den økonomiske aktiviteten foregå utenfor 

etableringslandet?  

En hittil nokså ny problemstilling har for alvor sett dagens lys etter en uttalelse i Olsen-saken. 

Denne problemstillingen handler om hvor den økonomiske aktiviteten kan foregå, og da særlig 

spørsmålet om den kan foregå utenfor etableringsstaten. I Norge er dette en problemstilling 

lovgiver synes å ha løst ved å legge vekt på domstolens uttalelse i Cadbury Schweppes avs. 75 

om at CFC-selskapene må være: 

«actually established in the host Member State and carries on genuine economic activities 

there» (egen utheving). 

Dette har ført til at Norge har begrenset realitetsvilkåret til å kun vurdere økonomisk aktivitet 

innen etableringsstaten. Spørsmålet er likevel om dette er en løsning i tråd med EØS-retten eller 

om lovgiver i 2007 utformet NOKUS-reglene for snevert. I Olsen formuleres denne 

vurderingen på en annen måte og saken må derfor gjennomgås for å finne ut hva som nå utgjør 

gjeldende rett med tanke på hvor den økonomiske aktivitet kan foregå. 

 

I Olsen avs. 97 tar domstolen stilling til innholdet av etableringsretten og uttaler at: 

«Det avgjørende aspekt for reell forretningsvirksomhet som utgjør etablering, er at en 

person eller enhet driver virksomhet, for eksempel i form av levering av tjenester mot 

betaling, i et ubestemt tidsrom og ved en fast innretning» (egen utheving). 

Med bakgrunn i denne forståelsen av etableringsretten uttaler domstolen seg videre om hvor 

denne økonomiske aktiviteten kan foregå i avs. 99: 

«Som angitt av Kommisjonen som svar på et muntlig spørsmål fra domstolen er det ikke 

et krav at den økonomiske virksomhet finner sted i EØS-staten der enheten er etablert. 

Det er tilstrekkelig at de finner sted i EØS-området» (egen utheving).  

Det samme blir også uttalt i avs. 181 hvor domstolen kommer til at NOKUS-beskatning er 

utelukket der hvor man på grunnlag av objektive faktorer kan slå fast at et CFC «utøver reell 

økonomisk virksomhet som finner sted i EØS-området» (egen utheving).  

 

Uttalelsene i Olsen avs. 99 og 181 er såpass klare i sin ordlyd at hva som er ment fra domstolens 

side ikke kan volde stor tvil. Det fremgår helt klart av disse uttalelsene at domstolen mener den 

økonomiske aktiviteten kan finne sted hvor som helst innenfor EØS-området. Å tolke uttalelsen 

på en annen måte ville innebære å gå på tvers av en klar og uforbeholden ordlyd, noe det ikke 

er grunnlag for å gjøre. Slutningen fra denne saken må følgelig bli at den økonomiske 

aktiviteten ikke er bundet til etableringslandet. 
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For å finne ut av om slutningen fra Olsen virkelig utgjør gjeldende rett må det tas stilling til 

hvordan denne avgjørelsen harmonerer med øvrig EU- og EØS-rett. Denne problemstillingen 

gjør at det i hovedsak er to underproblemstillinger som må besvares. Dette er for det første 

hvilke krav etableringsretten oppstiller med tanke på den økonomiske aktiviteten og for det 

annet om de tvingende allmenne hensyn eventuelt kan begrunne en restriktiv regel som 

innskrenker aktiviteten til kun å skulle foregå innenfor etableringslandet.  

 

4.1 Hvilke krav stiller EØS-retten til økonomisk aktivitet?  

For å finne ut hvordan slutningen fra Olsen-saken harmonerer med gjeldende EU- og EØS-rett 

må det nærmere innhold av etableringsretten undersøkes.  

Innenfor EØS-området er tanken at man uten restriksjoner skal kunne opprette selskaper, og på 

denne måten delta i det økonomiske liv i andre medlemsstater. Etter EØS-avtalen art. 31 og 34 

fremkommer det allikevel noen vilkår for å kunne utøve denne retten. Det forutsettes her at det 

opprettes en tilknytning til en annen stat enn hjemstaten. Denne tilknytningen inneholder et 

krav om at man har sitt vedtektsbestemte sete, hovedadministrasjon eller hovedforetak i 

etableringslandet.93 Utover disse vilkårene fremkommer det ikke noen øvrige krav om 

økonomisk aktivitet av EØS-avtalens bestemmelser. Allikevel er det på det rene at det stilles 

krav om en form for økonomisk aktivitet.94 Innholdet av dette vilkåret er ulovfestet og 

fremkommer av rettspraksis fra EU- og EFTA-domstolen. Spørsmålet om hvilke krav som 

stilles til den økonomiske aktivitet under etableringsretten og om den kan foregå utenfor 

etableringslandet må derfor løses med utgangspunkt i rettspraksis. 

 

En av de første sakene hvor domstolen tok stilling til innholdet av etableringsretten, og som 

også blir henvist til i Cadbury Schweppes avs. 54, er sak C-221/89-Factortame. Her uttaler 

domstolen at etableringsretten: 

«involves the actual pursuit of an economic activity through a fixed establishment in another 

Member State for an indefinite period» (egen utheving).  

Her ser vi altså at det avgjørende er hvorvidt man utøver en økonomisk virksomhet gjennom en 

fast innretning og at det foregår i et ubestemt tidsrom. Lignende uttalelser har stått sentralt også 

i øvrig EU-praksis som er gjennomgått over, og som vi ser inneholder den ikke noe krav om 

hvor den økonomiske aktiviteten skal foregå. Man skal riktignok være forsiktig med å legge for 

mye i det som ikke blir sagt, men allikevel synes det som om domstolens forståelse av 

                                                 
93 Jf. EØS-avtalen art. 34 
94 Jf. f.eks Sejersted (2011) s. 391. 
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etableringsretten ikke innebærer noe krav om hvor den økonomiske aktiviteten må foregå, eller 

at den er begrenset til den den stat hvor den faste innretningen er etablert.  

 

En uttalelse i EU-praksis som allikevel kan tolkes slik at den sier noe om hvor den økonomiske 

aktivitet skal foregå, er Cadbury Schweppes. Uttalelsen i Olsen om at den økonomiske 

aktiviteten kan foregå hvor som helst «i EØS-området»,95 står nemlig i et anstrengt forhold til 

Cadbury Schweppes avs. 75 hvor det uttales at et CFC må være: 

«actually established in the host Member State and carries on genuine economic activities 

there» (egen utheving). 

En naturlig forståelse av denne uttalelsen tilsier at «there» viser tilbake på «the host Member 

State», altså etableringslandet. Dette skulle igjen tilsi at den økonomiske aktivitet på denne 

måten er bundet til det landet hvor man er etablert. Ordlyden i de to sakene er hver for seg 

såpass klare at utgangspunktet må bli at Olsen-saken bryter med Cadbury Schweppes. Det 

sentrale spørsmål blir derfor hvilken av disse sakene som inneholder den riktige løsningen og 

hvem vi dermed skal legge vekt på. Spørsmålet er altså om den økonomiske aktiviteten skal 

foregå, «there» eller «i EØS-området». 

 

I etterkant av Cadbury Schweppes, men før Olsen-saken, ble det stilt spørsmål av flere forfattere 

om det var riktig å ekskludere økonomisk aktivitet utenfor etableringslandet. For eksempel 

skrev O’Shea i 2007, like etter Cadbury Schweppes saken ble avsagt, at: 

«the suggestion in Cadbury Schweppes that the CFC must carry on ‘genuine economic 

activities in the host member state‘ […] cannot be interpreted to mean that `all' activities 

must be carried on there»96 

Et første argument mot at det foreligger motstrid mellom Cadbury Schweppes og Olsen er at 

premissene alltid blir til på bakgrunn av faktum i saken. I Cadbury Schweppes var 

datterselskapet etablert i Irland, og den økonomiske aktiviteten foregikk også i dette 

etableringslandet. Domstolen hadde derfor ikke noen foranledning, og tok heller ikke stilling 

til hvorvidt økonomisk aktivitet utenfor etableringslandet kunne tilfredsstille 

virksomhetskravet. Dette poenget er påpekt av Passalacqua97 og blir på denne måten brukt som 

et argument for en harmoniserende tolkning av de to sakene. Under en slik synsvinkel kan 

Cadbury Schweppes i alle fall ikke avskjære at økonomisk aktivitet utenfor etableringslandet 

kan tas i betraktning. Det vil i så fall innebære en forutsetning om at domstolen tok stilling til 

                                                 
95 Jf. sakens avs. 99 
96 O’Shea (2007) s. 31 
97 Jf. Passalacqua (2008) s. 386 
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et spørsmål utenfor det som faktum i saken ga grunnlag for. I forlengelsen av dette kan man 

derfor argumentere for at Olsen-saken ikke bryter med gjeldende EU-praksis, men kun er en 

presisering eller utvikling av læren.  

 

Videre kan det argumenteres for at i alle fall tre dommer fra EU-domstolen til en viss grad åpner 

for den forståelsen som er lagt til grunn i Olsen-saken.  

I den første saken, C-212/97-Centros, hadde et dansk ektepar opprettet et selskap i 

Storbritannia. Gjennom selskapet skulle det drives virksomhet utelukkende i Danmark. 

Bakgrunnen for at ekteparet ønsket å stifte selskapet i utlandet var at de ønsket å unngå det 

danske egenkapitalkravet på 200.000 DKK. De danske myndighetene nektet å registrere 

selskapet og begrunnet dette i at når morselskapet ikke drev noen virksomhet i Storbritannia, 

utgjorde det en omgåelse av de danske reglene.98 Domstolen derimot viste til at 

etableringsretten kom til anvendelse og at det var:  

 

«immaterial that the company was formed in the first Member State only for the purpose 

of establishing itself in the second, where its main, or indeed entire, business is to be 

conducted».99 

Videre utgjorde nektelse av registrering i Danmark en restriksjon som ikke kunne begrunnes i 

tvingende allmenne hensyn. For etableringsrettens anvendelse hadde det derfor ingenting å si 

at det ikke ble utøvet noe virksomhet i Storbritannia.100 

Centros ble senere fulgt opp i C-167/01-Inspire Art. Saksforholdet i denne avgjørelsen gikk i 

korthet ut på at et selskap var etablert i Storbritannia og utøvde sin virksomhet i Nederland. De 

nederlandske myndighetene underla selskapet en strengere intern lovgivning som var beregnet 

på nederlandske datterselskaper i utlandet. EU-domstolen viste til sak C-212/97-Centros og 

uttalte at foruten i misbrukstilfellene var det irrelevant at et selskap er opprettet i en medlemsstat 

og driver sin virksomhet i en annen.101 Videre var det «settled case-law» at det å drive all sin 

virksomhet i et annet land enn etableringslandet, ikke utgjør noe misbruk av EU-retten.102 På 

                                                 
98 Jf. avgjørelsen avs. 7 
99 Jf. C-212/97 avs. 17 

100 Jf. Pötgens (2016) s. 612 som på bakgrunn av denne saken konkluderer med at: «Therefore, the condition of 

being ‘established’ is given a wide-ranging interpretation. Even if a company has only its registered office in one 

Member State and pursues all its activities in another Member State (that is a pseudo-foreign company), it is 

entitled to invoke the right of establishment» 

101 Jf. avs. 95-96 
102 Jf. avs. 139 
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denne bakgrunn kommer domstolen til at selskapet var beskyttet av etableringsretten, og at de 

restriktive nasjonale reglene ikke kunne begrunnes i tvingende allmenne hensyn.103 

En tredje sak som kan underbygge dette resultatet er C-56/96-VT4, hvor domstolen kom til en 

lignende konklusjon. Saken handlet om retten til å kunne tilby tjenester innenfor EU. VT4 var 

et selskap etablert i Storbritannia som ble inkorporert som et heleid datterselskap i et 

Luxembourgsk morselskap. Datterselskapet i Storbritannia ønsket deretter å kringkaste tv-

program i Belgia, men ble nektet tilgang til å gjøre dette. EU-domstolen derimot, kom frem til 

at selv om kringkastingen var rettet mot et annet medlemsland, kunne ikke dette i seg selv 

hindre VT4 i å være etablert i Storbritannia. VT4 måtte derfor anses som etablert i Storbritannia 

og beskyttet av EU-rettens friheter. Dommen viser derfor at et selskap kan være reelt etablert i 

et medlemsland selv om det driver all sin tjenesteyting i et annet.  

 

Det gjenstår så å vurdere hvordan disse sakene stiller seg i forhold til etableringsretten og 

Cadbury Schweppes. I teorien er avgjørelsene blitt viet stor interesse. Farstad har foretatt en 

interessant analyse av dommene i Centros og Inspire Art.104 I motsetning til O’Shea forsøker 

han å skille sakene fra Cadbury Schweppes. For å forstå hans analyse må man ta utgangspunkt 

i hans terminologi hvor han skiller mellom etableringssubjekter og etableringsobjekter.105 

Etableringssubjektet vil typisk være morselskapet og det som dermed utøver etableringsretten 

ved å opprette et annet selskap i utlandet. Etableringsobjektet vil være det selskapet som blir 

opprettet i vertsstaten. Med utgangspunkt i denne terminologien søker Farstad å finne svar på 

hvorvidt det skal foreligge en tilknytning i form av økonomisk aktivitet mellom 

etableringssubjektet og hjemstaten, eller om dette må foreligge mellom etableringsobjektet og 

vertsstaten.106  

Etter å ha gjennomgått Centros og Inspire Art, finner han at det domstolen vurderte i disse 

sakene, var hvorvidt det gjaldt et krav om tilknytning i form av økonomisk aktivitet mellom 

etableringssubjektet og hjemstaten. Anførslene fra myndighetene gikk nemlig ut på at når 

etableringssubjektet i hjemstaten ikke utøvde noen økonomisk aktivitet der, kunne heller ikke 

etableringsobjektet i vertsstaten være beskyttet av etableringsretten. Domstolene kom frem til 

at for vurderingen av om etableringsobjektet var beskyttet av etableringsretten, var det 

irrelevant om etableringssubjektet utøvde noen økonomisk aktivitet i sitt hjemland.107 Med 

dette som bakgrunn går Farstad over til å se på saksforholdet i Cadbury Schweppes. Hans 

                                                 
103 Jf. avs. 142 
104 Jf. Farstad (2010) 
105 Jf. Farstad (2010) s. 158 
106 Farstad (2010) s. 158 
107 Jf. Centros avs. 7 og Inspire Art avs. 95-96 
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sentrale poeng er at i denne saken vurderer man ikke hvorvidt det blir utøvd noen økonomisk 

aktivitet i etableringssubjektets hjemstat. Spørsmålet i saken er hvorvidt det blir utøvd 

økonomisk aktivitet i vertsstaten der etableringsobjektet er etablert; altså om datterselskapet i 

Irland utøvde noen form for reell økonomisk aktivitet der. Til motsetning fra Centros og Inspire 

Art var det helt på det rene at morselskapet i Storbritannia var reelt etablert. Farstad mener 

derfor at sakene omhandler to forskjellige problemstillinger.108 I Centros og Inspire Art tas det 

stilling til om det gjelder et krav om økonomisk aktivitet i morselskapets hjemland og i Cadbury 

Schweppes tas det stilling til om det gjelder et krav om økonomisk aktivitet i datterselskapets 

vertsstat.  

På denne bakgrunn konkluderer Farstad med at det for etableringssubjektets del, ikke gjelder 

noe tilknytningskrav i form av økonomisk aktivitet. For etableringsobjektet gjelder det derimot 

et krav om økonomisk aktivitet i vertsstaten for å oppnå etableringsrettens beskyttelse.109 

Farstads analyse kan ha mye for seg og synliggjør helt klart en relevant forskjell mellom Centros 

og Inspire Art på den ene siden og Cadbury Schweppes på den annen side. En svakhet ved hans 

analyse, som han til dels selv også er inne på,110 er allikevel at i en konsernstruktur vil et og 

samme selskap kunne være både etableringssubjekt og etableringsobjekt avhengig av hvor i 

eierkjeden man står. Vi kan ta utgangspunkt i et konsern hvor selskap A eier selskap B som 

igjen eier selskap C. Her vil B i relasjon til A være et etableringsobjekt, mens det i relasjon til 

C være et etableringssubjekt. På denne måten kan Farstads begrepsbruk bli noe upresist da det 

står i fare for å henvise til ulike selskaper. I tillegg vil skattyter i et slikt tilfelle enkelt kunne 

omgå kravet til økonomisk aktivitet ved simpelthen å la etableringsobjektet opprette et nytt 

selskap i et annet vertsland. Å oppstille et krav om økonomisk aktivitet knyttet til 

etableringsobjektets vertsstat virker dermed ikke som en fullgod løsning, og det må ha 

formodningen mot seg at det er dette EU-domstolen i realiteten gjør.   

En mer naturlig slutning fra Centros og Inspire Art synes derfor å være at det skal foregå en 

økonomisk aktivitet som er reell og som ikke representerer et misbruk av etableringsretten. Når 

den økonomiske aktiviteten først er reell er det av mindre betydning i hvilket medlemsland den 

foregår. O’Shea argumenterer i denne retning og søker og harmonisere Centros og Inspire Art 

med resultatet i Cadbury Schweppes.111 Han peker derfor på at det for EU-domstolen er sentralt 

å hindre omgåelser og misbruk av EU-retten. I tilfellene med Centros og Inspire Art kom 

domstolen til at datterselskapene og filialene ikke misbrukte etableringsretten, men at de i stedet 

                                                 
108 Jf. Farstad (2010) s. 168 
109 Jf. Farstad (2010) s. 168 og s. 172 
110 Jf. Farstad (2010) s. 169 
111 Jf. O’Shea (2007) s. 30 
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utøvde en reell økonomisk aktivitet i vertsstaten. Derfor kunne ikke det faktum at morselskapet 

ikke selv utøvde noen virksomhet i hjemstaten ha betydning, og på denne måten ble 

etableringene beskyttet av etableringsretten. I dette resonnementet får O’Shea tilslutning av 

både Passalacqua112 og De Broe113 som kom frem til det samme resultatet basert på de nevnte 

dommene. 

Det kan innvendes at Centros og Inspire Art ikke er direkte sammenlignbare med Cadbury 

Schweppes da det er ulike nasjonale regler114 og ulike saksforhold som vurderes i lys av 

etableringsretten. Til tross for dette viser sakene at etableringsretten beskytter konstruksjoner 

med mor- og datterselskaper hvor det ikke foregår økonomisk aktivitet i morselskapets 

hjemland. Saksforholdet i VT4 er heller ikke direkte sammenlignbart med Olsen og Cadbury 

Schweppes da den omhandler en annen frihet. Dette rokker allikevel ikke ved det standpunkt 

EU-domstolen synes å ha tatt i denne saken; nemlig at det ikke er noe krav om at virksomheten 

man utøver foregår i samme medlemsland som man er etablert. 

 

4.1.1 Etableringsrettens krav til økonomisk aktivitet - konklusjon 

På bakgrunn av de gjennomgåtte avgjørelsene over er det fortsatt noe uklart hva som utgjør 

gjeldende rett. EFTA-domstolens resultat i Olsen synes allikevel ikke lenger å være så 

banebrytende som det først kunne se ut til. Tvert imot kan det se ut til at dette var et resultat 

som allerede lå i gjeldende rett. Reelle hensyn tilsier også at slutningen fra Olsen bør legges til 

grunn. Når man først har etableringsretten og fritt kan etablere seg hvor som helst innenfor 

EØS-området vil samme skattevirkning - altså unngåelse av NOKUS-beskatning - kunne 

oppnås ved enkelt å etablere seg i den EØS-staten der virksomheten foregår. Det er derfor ikke 

noen gode grunner som taler for at slik virksomhet ikke bør tas med i betraktning når man er 

etablert i et annet EØS-land enn der virksomheten foregår. Virksomheten kan være like reell til 

tross for at den foregår utenfor etableringslandet.  

På denne måten kan slutningen fra Cadbury Schweppes synes å være et resultat av en konkret 

begrunnelse i lys av et faktum hvor domstolen ikke trengte å ta stilling til økonomisk aktivitet 

utenfor etableringslandet.  

Konklusjonen må etter dette bli at verken EU- eller EØS-retten oppstiller noe krav om at den 

økonomiske aktiviteten er bundet til etableringslandet. Det sentrale er at det skal foretas en 

                                                 
112 Jf. Passalacqua (2008) s. 386 
113 Jf. De Broe (2008) s. 144-145 
114 I disse to sakene var det tale om restriktiv selskapslovgivning som måtte vurderes opp mot etableringsretten. 
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konkret vurdering hvor man må undersøke om det er utøvet reell økonomisk aktivitet og om 

dette har foregått gjennom en fast innretning i et ubestemt tidsrom. 115116 

 

4.2 Hvordan passer slutningen fra Olsen-saken med læren om de 

tvingende allmenne hensyn?  

Å innskrenke området for hvor den økonomiske aktiviteten kan foregå innebærer etter 

gjennomgangen over en restriksjon på etableringsretten. Derfor må det undersøkes om denne 

kan begrunnes i tvingende allmenne hensyn. 

EU-domstolen og EFTA-domstolen har i Cadbury Schweppes og Olsen slått fast at det er 

hensynet til en balansert fordeling av beskatningsretten og hensynet til å motvirke 

skatteomgåelse som er de relevante hensynene ved restriktiv CFC-lovgivning. Det må derfor 

vurderes hvordan disse hensynene passer med hvor den økonomiske aktiviteten skal foregå. 

Hensynet til en balansert fordeling av beskatningsretten inneholder en forutsetning om at 

beskatningskompetansen kan fordeles rettferdig mellom statene. Om dette hensynet uttales det 

i C-446/03-Marks & Spencer avs. 36 at:  

«tax competence belongs in principle, in accordance with the usual allocation of 

competence in such matters, to the States on whose territory they are established and 

carry out commercial activities».  

Dette hensynet tilsier derfor at inntekten skal bli skattlagt i den staten der hvor den reelle 

inntjeningen har vært. Dersom inntekt opptjent på en medlemsstats territorium blir overført til 

et annet land for å skattlegges der, vil dette altså stride mot hensynet. Idealtilstanden til hensynet 

er derfor at inntekten blir skattlagt i den staten hvor den reelle inntjeningen har foregått.  

Hensynet til å hindre skatteomgåelse er slått fast i Cadbury Schweppes og Olsen117 som et 

rettferdiggjørende hensyn hvor det retter seg spesifikt mot rent kunstige arrangementer. Rent 

kunstige arrangementer er igjen beskrevet ved at etableringen og den økonomiske virksomhet 

ikke har noen realitet, men kun er konstruert for å omgå skatt.118  

                                                 
115 Jf. Olsen avs. 97, Cadbury Schweppes avs. 54 og C-221/89-Factortame avs. 20 

116 En slik konklusjon har også Baudenbacher (2015) s. 453 kommet frem til når han skriver: «It is not 

decisive that an entity is engaging in business or commercial activities in the market 

of the State of the establishment. On the contrary, it suffices if they take effect in the 

EEA. Provided that those conditions are fulfilled, neither the status under national 

law of the legal entity employed to that end, the income level of the establishment, 

nor the origin of its funds can have any consequence as to whether or not there is an 

establishment for the purposes of EEA law» Jf. også Zielke (2014) i samme retning på s. 833-834. 
117 Jf. hhv. avs. 51 og 166 
118 Jf. Cadbury Schweppes avs. 66 
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Hvordan disse hensynene harmonerer med hvor den økonomiske aktivitet skal foregå, kan best 

illustreres ved et eksempel. Vi kan da ta utgangspunkt i at et norsk selskap eier og kontrollerer 

et annet selskap i lavskatteland A, som igjen utøver aktiviteter i land B. Det å ta i betraktning 

aktivitetene fra land B i vurderingen av hvorvidt selskapet i land A er reelt etablert, står ikke i 

noen motsetning til hensynet om en balansert fordeling av beskatningsretten. Poenget med 

hensynet er at inntekter opptjent på norsk territorium, eller fra land B, ikke skal overføres på en 

kunstig måte til lavskattelandet A, for så å oppnå en lavere beskatning der. Selv om den 

økonomiske aktiviteten har foregått på et annet sted enn der selskapet er etablert, trenger ikke 

dette innebære en kunstig allokering av inntekten. Til dette kommer det at inntekten som er 

opptjent i land B som regel også vil kunne bli skattlagt i dette landet etter de gjeldende 

skatteregler. Poenget er videre at slike utenlandske inntekter ikke automatisk kan klassifiseres 

for ikke å være reelle. Vurderingen må i stedet gjøres konkret for hver enkelt sak.   

Et siste spørsmål man kan stille er om de to hensynene allikevel er såpass vektige at de kan 

begrunne denne begrensningen. For dette kan det anføres at skatteomgåelse blir sett på som et 

globalt og alvorlig problem og som derfor må kunne rettferdiggjøre innskrenkninger. Det å åpne 

opp for å ta i betraktning økonomisk aktivitet utenfor etableringslandet vil gjøre vilkåret enklere 

å oppfylle og dermed vil det også bli enklere å omgå skatt. Til en viss grad er det også opp til 

statene selv å avgjøre hvilket beskyttelsesnivå de vil legge seg på, og dette må derfor kunne 

begrunne restriktive skatteregler. 

Dette står imidlertid i et problematisk forhold til EUs målsetting om et fritt indre marked med 

minst mulig restriksjoner og opprettholdelsen av konkurranse mellom statene. Den økonomiske 

aktiviteten kan være like reell, eller like kunstig, enten den foregår i etableringsstaten eller 

utenfor denne. Når man først har etableringsretten og kan opprette selskap i ethvert land 

innenfor EØS-området vil ikke en slik restriksjon i stor grad hindre skatteomgåelse. Derimot 

vil kampen mot skatteomgåelse for eksempel kunne styrkes gjennom skjerpede 

internprisingsregler. Dette blir påpekt av Michelsen, som mener det følger allerede av reglene 

om riktig internprising at inntekter ikke kan flyttes ut av landet for å oppnå lavere beskatning 

der.119  

Konklusjonen blir dermed at en nasjonal regel som begrenser den økonomiske aktiviteten til 

kun å skulle foregå innenfor etableringslandet, ikke kan rettferdiggjøres i tvingende allmenne 

hensyn. 

  

                                                 
119 Jf. Michelsen (2008) s. 245-246 
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5 Er det norske realitetsvilkåret i tråd med EØS-retten?  

I denne delen av oppgaven skal det norske realitetsvilkåret sammenholdes med funnene fra 

EØS-retten. Målet er å finne ut om rettskildene kan harmoneres, eller om lovgiver i 2007 

utformet sktl. §10-64(1) b for snevert i forhold til EØS-retten. Basert på funnene tidligere i 

oppgaven, vil dette i praksis være et spørsmål om det norske realitetsvilkåret ligger innenfor 

rammen av Cadbury Schweppes og Olsen. I denne vurderingen må det undersøkes om den 

norske bestemmelsen retter seg spesifikt mot rent kunstige arrangementer,120 eller om 

lovgivningen rammer mer generelt. Denne vurderingen vil igjen måtte tas på bakgrunn av 

hvorvidt den norske bestemmelsen er i overenstemmelse med det subjektive og det objektive 

vilkåret. 121 

 

5.1 Lovens ordlyd 

Skatteloven § 10-64(1) b innebærer en problemstilling som går ut på om skattyter «reelt er 

etablert i en EØS-stat og driver reell økonomisk aktivitet der». Det første man legger merke til 

med ordlyden er at den norske lovgiver med denne ene setningen lovfester et vurderingstema 

som EU- og EFTA-domstolen bruker langt større plass på å forklare innholdet av.122 Til tross 

for dette er det slik at ordlyden er hentet nokså direkte ut av Cadbury Schweppes avs. 66 og den 

harmonerer også godt med premissene i Olsen.123 Ordlyden i denne bestemmelsen er videre, 

som påpekt av Hovland,124 vid og skjønnsmessig utformet. Samlet tilsier dette at ordlyden i seg 

selv ikke strider mot EØS-retten.   

 

5.2 Forarbeidene 

Av forarbeidene til realitetsvilkåret går det frem at myndighetene var klar over at NOKUS-

reglene måtte endres. Det ble da forutsatt at dersom retningslinjene til bestemmelsen ble 

utformet i tråd med Cadbury Schweppes og generaladvokatens innstilling, ville dette føre til 

harmoni med EØS-retten.125 Det gjenstår allikevel å se om denne utformingen av forarbeidene 

var vellykket.  

                                                 
120 Jf. Olsen avs. 181 og Cadbury Schweppes avs. 51 
121 Jf. Olsen avs. 174 og Cadbury Schweppes avs. 64. 
122 Bruken av korte lover med mer utfyllende forarbeider må allikevel ses på bakgrunn av dette er en 

lovgivningsteknikk som man i stor grad bruker i norsk rett, jf. Eckhoff (2000) på s. 72-73.  
123 Jf. avs. 181 hvor spørsmålet er om NOKUS-selskapet: «faktisk er etablert i EØS-vertsstaten og utøver reell 

økonomisk virksomhet».  
124 Jf. Hovland (2012) s. 315 
125 Jf. Ot.prp.nr 1 (2007-2008) pkt. 14.4.1 
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Utgangspunktet etter forarbeidene er at det aktuelle selskapet må delta på en «fast og varig måte 

i etableringsstatens næringsliv»126 og dette skal avgjøres ved en «konkret vurdering».127 Dette 

er utvilsomt i tråd med Cadbury Schweppes og Olsen.128 

I vurderingen av om man er reelt etablert oppstiller også forarbeidene flere momenter. Blant 

annet skal man se hen til om selskapet disponerer lokaler, inventar, utstyr og om det har 

ansatte med tilstrekkelig kvalifikasjoner som treffer faktiske beslutninger.129 Spørsmålet blir 

derfor om dette er forenlig med EØS-retten. Som påpekt i punkt 3.4 kan de objektive 

omstendighetene utgjøre en mengde forskjellige momenter, og de er ikke uttømmende angitt. 

Til tross for dette er momentene i proposisjonen blitt kritisert i teorien. Blant annet har 

Gjems-Onstad (2012) skrevet at:  

«Ordlyden i sktl § 10-64 b kan være i samsvar med Cadbury Schweppes-dommen, 

men neppe FINs mer restriktive kommentarer og retningslinjer for tolkningen i Ot prp 

nr 1 2007-2008 pkt 14.4.1».130  

I Gjems-Onstad (2015) s. 995 blir uttalelsene i proposisjonen videre kritisert for å ligge 

«farlig nær å beskrive hva som skal til for at et selskap anses [hjemmehørende] i et land jf kravet 

til faktisk ledelse i OECD art 4 som anses å samstemme med sktl § 2-2 første ledd». Problemet 

med dette er at dersom det ikke eksisterer et skille mellom hva som skal til for at et selskap er 

hjemmehørende i et land og at et selskap er faktisk etablert der, så oppstår ikke spørsmålet om 

NOKUS-beskatning. Grunnen til dette er at dersom et selskap ikke anses hjemmehørende i 

utlandet vil man kunne skattlegge selskapet som hjemmehørende i Norge og ikke i det aktuelle 

lavskattelandet.131 Denne innvendingen kan ha noe for seg og det kan kanskje tyde på at 

Finansdepartementet har misforstått Cadbury Schweppes-saken. Derimot kan dette i seg selv 

ikke føre til noen disharmoni med EØS-retten.  

Også Zimmer har vært oppmerksom på momentene i proposisjonen. Han viser til Gjems-

Onstads uttalelse, men synes allikevel å være mindre kritisk: 

«Beskrivelsen [i proposisjonen] er iallfall mer detaljert og synes samtidig mindre fleksibel enn 

i dommen, og kan spesielt skape problemer for holdingselskaper».132  

                                                 
126 Jf. Ot.prp.nr 1 (2007-2008) pkt. 14.4.1 
127 Jf. Ot.prp.nr 1 (2007-2008) pkt. 14.4.1 
128 Jf. Olsen avs. 99 
129 Jf. Ot.prp.nr 1 (2007-2008) pkt. 14.4.1 
130 Jf. Gjems-Onstad (2012) pkt. 35.25.1 s. 1004 
131 Jf. Gjems-Onstad (2015) s. 995 
132 Jf. Zimmer (2009) s. 336 
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Zimmer har et godt poeng i at proposisjonen synes mer detaljert enn hva Cadbury Schweppes-

dommen skulle tilsi. Grunnen til at den er mer detaljert er at momentene også er utformet etter 

mønster av generaladvokatens innstilling som igjen utdyper vurderingstemaet i forhold til 

dommen.133 Så lenge disse momentene i innstillingen ligger innenfor den EØS-rettslige 

rammen, kan ikke det at de er mer detaljerte i seg selv føre til noen disharmoni. At momentene 

gjør det, synes videre klart når man leser Olsen avs. 96 til 99 hvor flere av momentene fra 

proposisjonen er opplistet. Faren er allikevel at man anvender disse momentene som absolutte 

vilkår i stedet for generelle og ikke-uttømmende momenter. I et slikt tilfelle vil man stå i fare 

for å bryte med den mer konkrete og skjønnsmessige vurderingen man skal foreta og man vil 

kunne ende opp med en tolkningspraksis som kan stride med EØS-retten. Til tross for dette må 

det være riktig å se det slik at det ikke er noe galt med momentene i seg selv, men at en uriktig 

anvendelse av dem kan føre til en tolkningspraksis i strid med EØS-retten.  

En annen situasjon i forarbeidene som allikevel reiser spørsmål om harmoni med EØS-retten 

er den hvor selskapet i lavskattelandet hovedsakelig deltar i konserninterne transaksjoner. 

Denne situasjonen er spesielt nevnt i forarbeidene hvor det heter: 

«Dersom selskapet hovedsakelig deltar i konserninterne transaksjoner må det påvises at 

selskapets tjenester er nødvendige og skaper faktiske merverdier for andre selskaper i 

konsernet»134 (egen utheving).  

Dette momentet er hentet fra generaladvokatens innstiling avs. 114. Allikevel synes dette 

momentet å være strengere utformet i proposisjonen enn i generaladvokatens innstilling. Der er 

dette momentet beskrevet ved at:  

 

«the services provided by the subsidiary have no economic substance in the light of the parent 

company's activity» (egen utheving).  

 

Det er en forskjell på om tjenestene «ikke har noen økonomisk substans» og hvorvidt tjenestene 

er «nødvendige» og skaper «faktiske merverdier». Selv om disse begrepssettene nok kan 

overlappe og ha en felles kjerne, synes den norske utformingen noe strengere. Også Zimmer er 

inne på dette, og han mener momentet om at selskapets tjenester må være nødvendige er: 

«diskutabelt i lys av EF-domstolens uttrykkelige utsagn om at staten ikke kan påberope seg at 

konsernet like godt kunne ha drevet virksomheten fra morselskapets hjemstat».135  

                                                 
133 Jf. generaladvokatens innstilling avs. 111-114 
134 Jf. Ot.prp.nr 1 (2007-2008) pkt. 14.4.1 
135 Jf. Zimmer (2009) s. 336 
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Vi står derfor i en situasjon hvor slutningen fra forarbeidene ikke harmonerer fullt ut med 

Cadbury Schweppes og generaladvokatens innstilling. Dermed foreligger det flere 

rettskildefaktorer som gir ulike slutninger for lovtolkningen. I slikt tilfelle vil det ulovfestede 

presumpsjonsprinsippet komme til anvendelse. Innholdet av dette går også ut på at norsk rett, 

så langt det lar seg gjøre, skal tolkes innenfor rammen av folkeretten.136  

De norske forarbeidene kan derfor ikke tas helt på ordet, men må tolkes i tråd med Cadbury 

Schweppes og generaladvokatens innstilling. 

 

5.3 Tolkningspraksis og uttalelser 

Det er en fare for at momentene i forarbeidene blir sett på som vilkår i stedet for momenter i en 

helhetsvurdering. En for automatisk anvendelse av disse momentene tar ikke hensyn til 

helhetsvurderingen, og en slik praksis førte til at Norge ble klaget inn for ESA.137 Tolkningen 

som da hadde blitt foretatt var ikke i tråd med den konkrete vurderingen som skulle gjøres. Som 

følge av dette avsa Finansdepartementet en tolkningsuttalelse 29. september 2009, og forsøkte 

gjennom denne å endre tolkningspraksisen. Spørsmålet blir dermed om denne 

tolkningsuttalelsen er utformet i tråd med EØS-retten.  

I tolkningsuttalelsen fra Finansdepartementet blir det uttalt at: 

«Etter departementets syn vil disse momentenes relevans og vekt kunne variere ut fra hvilken 

selskaps- og virksomhetstype som vurderes» (egen utheving).138 

Med dette ble det altså presisert at det skulle være en mer fleksibel vurdering hvor man må 

vurdere den konkrete selskapsetableringen og ikke bruke momentene i proposisjonen som en 

sjekkliste. Dette er altså i bedre samsvar med EØS-retten. 

Når det gjelder aksjefond som har en liten grad av fysisk tilstedeværelse i vertsstaten, uttales 

det videre at:  

 «Et sentralt moment vil derimot være om fondet er organisert og driftet i samsvar med hva 

som må anses ordinært både i vedkommende stat og i Norge» (egen utheving).139  

                                                 
136 Jf. Eckhoff (2000) s. 302 og Boe (2012) s. 387-388 
137 Jf. Meld. St. nr.11 (2010-2011) s. 108 hvor det fremgår at: «Det ble i perioden etter Cadbury Schweppes truffet 

enkelte ligningsavgjørelser som mer eller mindre automatisk la til grunn at et selskap i et annet EØS-land 

måtte ha ansatte, lokaler og utstyr for at det skulle kunne anses reelt etablert der og kvalifisere under 

fritaksmetoden. Praksisen ble klaget inn for EFTAs overvåkingsorgan, ESA, som igjen tok saken opp med 

Norge». 
138 Jf. Utv. 2009 s. 1280 under pkt. 3 
139 Jf. Utv. 2009 s. 1280 under pkt. 3 
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Dette er en prinsipielt uheldig uttalelse. Både EFTA-domstolen og EU-domstolen har flere 

ganger slått fast at hva som ligger i etableringsretten har et særskilt og autonomt innhold.140 At 

innholdet av et EØS-rettslig begrep på denne måten skal fastlegges etter en nasjonal forståelse 

er derfor ikke god metode. Dersom en norsk forståelse ikke er på linje med den EØS-rettslige, 

vil for eksempel innholdet fort bli EØS-stridig. Å nærmest prinsipielt avskjære at en etablering 

kan være reell fordi den ikke er organisert og driftet på tilsvarende måte som i vedkommende 

stat og i Norge harmonerer også dårlig med den konkrete helthetsvurderingen som Cadbury 

Schweppes og Olsen innbyr til.141 En slik tolkningspraksis vil kunne føre til at realitetsvilkåret 

rammer for generelt og ikke kun treffer rent kunstige arrangementer. Dette vil igjen stride mot 

EU- og EFTA-domstolens uttrykkelige krav til CFC-regler og en slik tolkningspraksis er derfor 

ikke i tråd med EØS-retten.142  

 

En slik konklusjon har også Hovland falt ned på når han uttaler at:  

«det [er] imidlertid uten betydning hvordan tilsvarende selskap ordinært er organisert 

og driftet i vedkommende stat og i Norge, så lenge datterselskapet utøver en stabil og 

vedvarende økonomisk aktivitet».143  

Rettskilden Finansdepartementets tolkningsuttalelse synes derfor ikke å ha støtte i de EØS-

rettslige kildene, snarere tvert imot. På denne bakgrunn oppstår det et spørsmål om hvordan 

Finansdepartementets uttalelse skal tolkes.  For å ta stilling til dette, må vi finne ut hvilken vekt 

den kan tillegges. Generelt må det sies at etterfølgende tolkningsuttalelser fra forvaltningen 

ikke kan tillegges noen stor vekt etter alminnelige norsk rettskildelære.144 I tillegg kommer det 

at også i dette tilfellet vil det ulovfestede presumpsjonsprinsippet komme til anvendelse. I møte 

med autoritative EØS-rettslige kilder som Olsen-saken, blir det videre klart at den norske 

rettsoppfatningen i tolkningsuttalelsen ikke kan bli avgjørende. Dette, sammenholdt med 

presumpsjonsprinsippet fører da til at den norske tolkningsuttalelsen må tolkes innenfor 

rammen av Cadbury Schweppes og Olsen-saken. Resultatet blir dermed at den norske 

tolkningsuttalelsen må tillegges liten eller ingen rettskildemessige vekt og at det foretas en 

vurdering basert på en EU- og EØS-rettslig forståelse.  

                                                 
140 Jf. f.eks. Olsen avs. 96 
141 Jf. også at Finansdepartementet selv har uttalt i Ot.prp.nr.1 2007-2008 pkt. 14.4.1 at Cadbury Schweppes-

dommen vil være «retningsgivende» for kompatibiliteten med EØS-retten. Det er derfor merkelig at man i 

utv. 2009 s. 1280 uttaler at man skal foreta en slik vurdering. 
142 Uttalelsen i Utv. 2009 s. 1280 under pkt. 3 gjaldt aksjefond spesielt. I den grad en slik tolkningspraksis også 

anvendes ovenfor andre typer av etableringer, er heller ikke dette forenlig med EØS-retten.  
143 Jf. Hovland (2012) s. 322 
144 Jf. Boe (2012) på side 279 flg.  
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Det skal allikevel legges til at man nok ikke er avskåret fra å se hen til momenter som hvordan 

etableringen er driftet og organisert. Problemet oppstår når man sammenligner med andre 

etableringer i inn- og utland og basert på dette foretar en slutning i den ene eller andre retningen 

av om etableringen er reell. Det sentrale er at den konkrete etableringen og virksomheten er 

reell, ikke at den tilsvarer andre selskap. 

 

Et neste spørsmål er hvorvidt skattemyndighetene kan legge vekt på skattyters subjektive 

hensikt. Finansdepartementet er inne på at det skal foretas en slik vurdering i Meld.St.nr.11 

2010-2011 s. 109: 

«Etter departementets oppfatning vil det subjektive motivet nødvendigvis måtte tre 

sterkere fram i slike tilfeller av manglende objektivt konstaterbare fakta. I tilfeller 

hvor det synes klart at skatteomgåelse er motivet bak en etablering, bør dette etter 

departementets oppfatning tale imot å anerkjenne et holdingselskap (eller annet selskap 

som normalt ikke krever noen fysisk tilstedeværelse i etableringsstaten) som reelt 

etablert i EØS» (egen utheving).  

Overraskende nok tar Hovland avstand fra at det er riktig å vurdere hvorvidt det foreligger 

skatteomgåelsesmotiv og uttaler at «kravet [skattemotivet] er imidlertid ikke i samsvar med 

Cadbury Schweppes».145  

Dette begrunner han med at EU-domstolen konsekvent har avslått at det å hindre etablering av 

datterselskap i gunstige skattejurisdiksjoner, utelukkende for det formål å spare skatt, ikke 

utgjør et tvingende allment hensyn.146 Dette underbygges ved å vise til Cadbury Schweppes 

avs. 49 og 50. Til dette er det i alle fall to innvendinger. For det første tar domstolen i avs. 49 

og 50 aldri avstand fra at det er relevant å vurdere skatteomgåelsesmotivet. Domstolen uttaler 

kun det negative, altså hva som ikke utgjør et skatteomgåelsesmotiv. I avs. 49 uttaler domstolen 

at alene det faktum at det etableres et datterselskap i en gunstig skattejurisdiksjon ikke kan gi 

hjemstaten noen rett til å ilegge skattyter restriktive nasjonale skatteregler. Videre sies det at 

selv om skattyter har slike datterselskap, så kan ikke det gi grunnlag for en generell antagelse 

om skatteomgåelse.147 Domstolen slår altså kun fast at de nevnte situasjoner ikke gir grunnlag 

for å konkludere med at en slik hensikt foreligger. At skatteomgåelseshensikt ikke er en del av 

vurderingen uttaler domstolen derimot ikke.  

 

                                                 
145 Jf. Hovland (2012) s. 323 
146 Jf. Hovland (2012) s. 324 
147 Jf. avs. 50 
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For det annet har domstolen i både Cadbury Schweppes og Olsen uttalt at vurderingen av om 

det foreligger et kunstig arrangement, inneholder et subjektivt element hvor formålet med 

etableringen skal være å oppnå en skattefordel.148 Dette er i Olsen avs. 174 beskrevet ved at det 

må foreligge: 

 

«et subjektivt element bestående av intensjonen om å oppnå en skattemessig fordel». 

 

Basert på dette må det anses for klart at skatteomgåelsesmotivet skal vurderes. Konklusjonen 

må derfor bli at det å vurdere skatteomgåelsesmotivet er i tråd med gjeldende EØS-rett. 

Forutsetningen er at denne hensikten slås fast på bakgrunn av objektive omstendigheter. 

Skatteomgåelseshensikten er i så fall et nødvendig, men ikke tilstrekkelig vilkår for å slå fast at 

det foreligger et rent kunstig arrangement som kan NOKUS-beskattes.149 

 

Etter finlesing av Olsen, Cadbury Schweppes og Hovland (2012) kan det synes å være en 

semantisk uklarhet som er bakgrunnen for denne diskusjonen. Denne er det viktig å være 

oppmerksom på når man skal sette seg inn i gjeldende rett. Det må nemlig skilles mellom de 

tilfeller hvor skattyter har et «skattemotiv» og de tilfeller hvor det foreligger et 

«skatteomgåelsesmotiv». Skillet kan være subtilt, men inneholder noe sentralt. Dette spiller 

nemlig på skillet mellom en lovlig skatteplanlegging og en ulovlig skatteomgåelse.150 Som 

Hovland påpeker er skattemotivet ikke en del av vurderingen. Skatteyter må kunne velge å 

etablere seg i den skattejurisdiksjonen som er mest gunstig for seg og dra fordel av den lokale 

lovgivningen. Skatteomgåelsesmotiv derimot, er ikke tillatt, og det er dette man etter Cadbury 

Schweppes og Olsen skal undersøke om det foreligger under den subjektive vurderingen. Et 

slikt omgåelsesmotiv vil, til forskjell fra skattemotivet, utgjøre en «urettmessig»151 utnyttelse 

av fellesskapsretten.  

 

Til slutt skal det kort nevnes at Hovland også har kritisert at Sentralskattekontoret for 

Storbedrifter i Utv. 2012 s. 597 uttaler at et utenlandsk datterselskaps overordnede ledelse på 

styrenivå ikke er en del av realitetsvurderingen.152 Dette kan ifølge Hovland «åpenbart ikke 

være riktig».153 Denne kritikken er jeg enig i. Det er etableringsretten etter EØS-avtalen art. 31 

og rettspraksis, hovedsakelig Cadbury Schweppes og Olsen, som setter rammene for denne 

vurderingen og en slik begrensning kan ikke utledes av disse kildene. Uttalelsen fra 

Sentralskattekontoret for Storbedrifter må derfor tillegges liten vekt i møte med de autoritative 

                                                 
148 Jf. Cadbury Schweppes avs. 64 og Olsen avs. 174 
149 Jf. Cadbury Schweppes avs. 64 og Olsen avs. 174 
150 Jf. Helminen om dette tema på s. 115-116 
151 Jf. Olsen avs. 175 
152 Jf. Hovland (2012) s. 322 
153 Jf. Hovland (2012) s. 323 
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EØS-rettslige kildene. Dette gjør at begrensningen som fremgår av Utv. 2012 s. 597 ikke kan 

opprettholdes og vi må i stedet legge vekt på vurderingstemaet som følger av Olsen og Cadbury 

Schweppes.  

Det er riktignok en annen sak om beslutninger om den daglige driften, eller vedtak som tilligger 

styret i et datterselskap, reelt sett blir tatt av morselskapet. I så fall kan det tale for at det er 

snakk om et kunstig arrangement, hvor datterselskapet kun er et «mere tool of execution».154 

Dette er allikevel noe annet enn å si at reell utøvelse av styrefunksjoner i et selskap ikke er del 

av realitetsvurderingen, slik det blir gjort i Utv. 2012 s. 597. 

 

5.4 Må området for den økonomiske aktiviteten utvides til å kunne foregå 

utenfor etableringsstaten?  

I punkt 4 har vi sett at EFTA-domstolen tolket etableringsretten slik at den ikke oppstiller et 

krav om økonomisk virksomhet innenfor etableringsstaten. Videre ble konklusjonen at heller 

ikke de tvingende allmenne hensyn kunne begrunne en slik innskrenkning. Slutningen fra EØS-

retten ble derfor at det ikke kan opprettholdes en regel som begrenser hvor, innenfor EØS-

området, den økonomiske aktiviteten kan foregå.  

Etter dette må vi se på hva som følger av den nasjonale rett. Av skatteloven §10-64(1) b er 

vurderingstemaet hvorvidt man «reelt er etablert i en EØS-stat og driver reell økonomisk 

aktivitet der» (egen utheving). En naturlig språklig forståelse av «der» tilsier at dette viser 

tilbake på den EØS-staten hvor man er etablert. Dette skulle i så fall tilsi at de reelle økonomiske 

aktivitetene også må foregå i etableringsstaten.  

I dette tilfelle innebærer en tolkning av etableringsretten i EØS-avtalen, basert på de relevante 

rettskilder, herunder Olsen, en annen slutning enn hva en naturlig forståelse av sktl. § 10-64(1) 

b tilsier. Vi står derfor overfor en situasjon hvor to lovbestemmelser gir grunnlag for ulike 

slutninger, og vi må derfor undersøke hvilken løsning som følger av EØS-loven § 2.  

 

5.4.1 Presumpsjonsprinsippet i EØS-loven § 2 anvendt på sktl. § 10-64 (1) b 

Av EØS-loven § 2 fremgår det at:  

«Bestemmelser i lov som tjener til å oppfylle Norges forpliktelser etter avtalen, skal i tilfelle 

konflikt gå foran andre bestemmelser som regulerer samme forhold». 

Etableringsretten i EØS-avtalen art. 31 og 34 utgjør via EØS-loven § 1, «Bestemmelser i lov» 

jf. EØS-loven § 2. I vurderingen av harmoni med sktl. § 10-64(1) b kommer derfor EØS-loven 

§ 2 direkte til anvendelse.  

                                                 
154 Jf. generaladvokatens innstilling i Cadbury Schweppes avs. 113 
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Som Sejersted påpeker utgjør denne bestemmelsen et «lovfestet forsterket 

presumpsjonsprinsipp».155 Hovedpoenget etter bestemmelsen er at norsk rett presumeres å være 

i overenstemmelse med EØS-retten. Dette må legges til grunn ved tolkningen slik at den norske 

retten - så langt det lar seg gjøre - tolkes i samsvar med, og innenfor rammen av våre EØS-

rettslige forpliktelser.156  

 

Ved tolkningen av EØS-loven § 2 oppstår det videre noen konstitusjonelle spørsmål. Grunnen 

til dette er at EØS-loven § 2 formelt sett er en norsk lov som i prinsippet vil kunne fravikes ved 

senere lov gitt av Stortinget.157 I forarbeidene til bestemmelsen uttales det derfor: 

«Dersom Stortinget i et enkelttilfelle uttrykkelig gir til kjenne at en ny lov skal 

gjennomføres selv om den skulle være i motstrid til eksisterende lover eller forskrifter 

som gjennomfører EØS-forpliktelser, vil norske domstoler måtte respektere dette, selv 

om det medfører brudd på våre folkerettslige forpliktelser» (egen utheving).158 

Her blir det altså oppstilt en vurdering som går ut på om Stortinget bevisst har ønsket å 

gjennomføre en lov som strider mot EØS-forpliktelser. Kun i et slikt tilfelle vil den norske 

bestemmelsen kunne gå foran en EØS-forpliktelse. Etter dette ser vi altså at EØS-retten har en 

særlig sterk posisjon i norsk rett som det skal mye til å kunne fravike. I vårt tilfelle kan det 

konstateres at Stortinget ikke har hatt noe bevisst ønske om å gjennomføre realitetsvilkåret i 

strid med EØS-forpliktelser. Tvert imot har ønske vært å innføre realitetsvilkåret for å oppfylle 

disse forpliktelsene.159 Det kan derfor slås fast at realitetsvilkåret ikke vil kunne få forrang 

fremfor EØS-retten, selv om det formelt sett er nyere lovgivning.  

Videre inneholder bestemmelsen også en regulering av EØS-rettens forrang. I tilfelle «konflikt» 

skal bestemmelser som oppfyller Norges forpliktelser etter EØS «gå foran». Et spørsmål som 

oppstår er dermed hva som utgjør «konflikt». Til dette sier Eckhoff at en slik konflikt, eller 

«motstrid» vil oppstå der det til det samme faktum knyttes «uforenlig rettsfølger».160  

I vårt tilfelle er spørsmålet om økonomisk virksomhet utenfor etableringslandet kan tas i 

betraktning eller ikke. Dette spørsmålet utgjør en dikotomi, da slik virksomhet ikke både kan 

tas i betraktning, og ikke kan tas i betraktning. Følgelig utgjør derfor dette «uforenlige 

rettsfølger». Spørsmålet blir dermed om EØS-loven § 2 kan begrunne en harmoniserende 

                                                 
155 Jf. Sejersted (2011) s. 268 
156 Jf. Sejersted (2011) s. 265. 
157 Jf. også Lex posterior-prinsippet 
158 Jf. Innst.O nr.14 (1992-93) punkt B. s.4 
159 Jf. Ot.prp.nr 1 (2007-2008) pkt. 14.4.1 
160 Jf. Eckhoff (2002) s. 343 
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tolkning innenfor rammen av EØS-retten, eller – i ytterste konsekvens – om bestemmelsen må 

brukes som en forrangsbestemmelse som fører til at det norske realitetsvilkåret settes til side. 

For å avgjøre dette må vi se om det er mulig å tolke den norske bestemmelsen i sktl. §10-64(1) 

b innenfor rammen av etableringsretten.  

Det er naturlig å lese bestemmelsen slik at man må være «etablert i en EØS-stat» og drive 

virksomheten «der». Med presumpsjonsprinsippet som tolkningsprinsipp kan allikevel et 

alternativ være å tolke bestemmelsen slik at «der» viser tilbake på «en EØS-stat», men at dette 

ikke nødvendigvis må være den samme EØS-staten.  

Det kan innvendes at denne tolkningen står i et anstrengt forhold til en naturlig forståelse av 

ordlyden, men med presumpsjonsprinsippet som tolkningsprinsipp er slike tolkninger heller 

ikke utenkelige. Zimmer har også vært inne på dette, og med henvisning til Passalacqua (2008) 

side 379 skriver han at det må være: 

«riktig å ta i betraktning NOKUS-ets aktivitet også i andre stater» og at «vilkåret om 

‘økonomisk aktivitet der’ kan altså ikke tas helt på ordet».161162  

I etterkant av Zimmers uttalelser har vi fått Olsen-saken som bekrefter dette synspunktet. En 

harmoniserende tolkning av etableringsretten og sktl. §10-64(1) b i tråd med 

presumpsjonsprinsippet kan derfor tenkes.  

Konklusjon blir derfor at realitetsvilkåret i sktl. § 10-64(1) b må tolkes slik at det gis et innhold 

i tråd med Olsen-saken. Den økonomiske aktivitet er på denne måten ikke bundet til rent faktisk 

å måtte foregå innenfor etableringslandet, men kan foregå hvor som helst innenfor EØS-

området.  

Rettspolitisk skal det allikevel innvendes at dette ikke er en fullgod løsning. Skatteretten er et 

område hvor det er viktig å ha klare regler. Ligningen foretas etter at inntektene er opptjent og 

det er da for sent for skattyter å rette seg etter regelverket. En harmoniserende tolkning kan 

presses inn under presumpsjonsprinsippet, men å opprettholde en slik ordlyd som er misvisende 

i forhold til gjeldende rett, bør ikke aksepteres av lovgiver. I tillegg har dette en side til 

legalitetsprinsippet som også vil sette begrensninger for hvor langt man kan strekke ordlyden.163 

Derfor bør ordlyden endres slik at den bedre harmonerer med Olsen-saken og gjeldende EØS-

rett.  

  

                                                 
161 Jf. Zimmer (2009) s. 337 
162 Jf. også O’Shea (2007) s. 31 som kommer til en lignende konklusjon basert på Cadbury Schweppes-saken. 
163 Jf. Zimmer (2014) s. 44-45 
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6 Avsluttende bemerkninger og konklusjon 

Som oppgaven har vist i punkt 5.1 og 5.2 er ikke ordlyden og forarbeidene i strid med læren 

etter Cadbury Schweppes. Derimot er Olsen-saken vanskelig å harmonere med den någjeldende 

ordlyden, jf. punkt 5.4 over. Hvorvidt man kan si at denne saken førte med seg en rettsutvikling 

eller om den kun slo fast gjeldende rett er ikke helt klart. Det som imidlertid er klart er at det 

nå har kommet en avklaring i Olsen-saken med tanke på hvor den økonomiske aktiviteten kan 

foregå. Den nåværende ordlyden i sktl. § 10-64(1) b passer ikke godt med slutningen i Olsen-

saken, men med presumpsjonsprinsippet som tolkningsprinsipp ble allikevel konklusjonen i 

punkt 5.4.1 at slutningen fra Olsen-saken får gjennomslag. Svaret på hvor den økonomiske 

aktiviteten kan foregå blir etter dette at den kan utøves hvor som helst innenfor EØS-området, 

og at den dermed ikke bundet til etableringsstaten. Det skal legges til at selv om 

presumpsjonsprinsippet gjør at ordlyden i realitetsvilkåret kan strekkes, tilsier den rettspolitiske 

vurderingen i punkt 5.4.1, at den bør endres. 

Når det gjelder etterfølgende praksis og tolkningsuttalelser om hvordan realitetsvilkåret skulle 

forstås, viser oppgaven at det utviklet seg en forståelse som avvek fra EU-domstolens 

opprinnelige lære i Cadbury Schweppes, jf. punkt 5.3 over. Denne dommen, sammen med 

Olsen og presumpsjonsprinsippet, tilsier allikevel at en slik praksis ikke kan tillegges noen 

avgjørende betydning i møte med de autoritative kildene. Det er disse sakene som er sentrale 

og avgjørende ved vurderingen av realitetsvilkårets materielle innhold. Resultatet av dette må 

være at vi ikke kan opprettholde den praksis som avviker fra en forståelse som er i tråd med 

Cadbury Schweppes og Olsen.  

Svaret på oppgavens problemstilling blir etter dette at sktl. § 10-64(1) b ikke i seg selv er i strid 

med EØS-retten, men at den tolkningspraksis som utviklet seg etter 2007 fravek den EØS-

rettslige læren fra Cadbury Schweppes og Olsen. Denne praksisen kan derfor ikke 

opprettholdes, og må endres i tråd med Norges EØS-rettslige forpliktelser.  

Avslutningsvis skal det sies at realitetsvilkåret synes å ha lidd under mangelen på autoritative 

kilder for tolkningen og praktiseringen. Ulike tolkninger i forvaltningspraksis med endringer 

og presiseringer kan synes å ha blitt styrende uten at det er tatt tilstrekkelig hensyn til de 

autoritative EU- og EØS-rettslige kildene. I Olsen-saken ligger det videre en oppfordring og 

anledning for lovgiver til å klargjøre rettstilstanden slik at den kan speile gjeldende EØS-rett. 

Når vi nå har fått en så sentral rettskilde i Olsen-saken, er håpet at lovgiver setter seg inn i dens 

innhold og praktiserer vilkåret i tråd med denne.  
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