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Summary

Existing tax law principles are based on notions that businesses operate
through physical presence. Therefore, a state can only make tax claims
based on either the residence principle, or the source principle. According to
the latter, a state can only make tax claims against companies that have a
physical establishment within the state’s jurisdiction. However,
digitalisation and the progression of the Internet have resulted in the
emergence of new business models. Nowadays, multinational enterprises
can conduct businesses virtually around the clock to consumers all around
the world. Thus, it can be concluded that current definitions of permanent
establishment have made it possible for companies that provide digital
services to avoid taxable presence in several states. Due to this, various
organizations have proposed the introduction of a new basis for taxation.
OECD, among others, has proposed the introduction of a new nexus,
according to which multinational enterprises exceeding certain turnover-
thresholds will be taxable in market states, i.e., the states where the

companies’ users and consumers are located.

A tax based on turnover will primarily affect well-established and successful
multinational enterprises since these are the ones that have turnovers
exceeding the thresholds for tax liability. With regard to the existing market
for digital services, it can also be assumed that a considerable amount of the
multinational enterprises taxable in market states can be linked to a parent
company outside of EU. Thus, the purpose of this essay has been to examine
whether the introduction and application of a turnover-based tax for
multinational enterprises in a member state of the EU is compatible with the
four freedoms and the EU principles of non-discrimination and non-
discriminatory measures. By using the legal dogmatic method, as well as
elements of both EU-law method and legal analytic method, several

conclusions can be made.



It can be stated that such turnover-based tax can be considered objective in
its form as tax liability in market states will be based on identical terms for
all companies that meet its prescribed conditions, without making any
distinctions between undertakings according to where they have their
registered office. Consequently, such tax legislation cannot be considered as
direct discrimination based on nationality. In this matter, a turnover-based
tax for multinational enterprises can be regarded as compatible with EU-

law.

However, the thesis has also examined whether the turnover-based tax for
multinational enterprises in question can be considered to cause restrictions
on any of the four freedoms. Regarding the fact that the tax legislation is
intended to apply to multinational enterprises, merely such shareholding
which enables the holder to exert a definite influence on another company’s
decisions and to determine its activities, falls within the scope of a potential
tax liability. Therefore, it can be concluded that the question falls within the
scope of the freedom of establishment and that it is possible to both argue
for, and against, that the tax legislation in question entails restrictions on the

freedom of establishment.



Sammanfattning

Befintliga skatterttsliga principer grundar sig pd forestdllningar om att
affarsverksamheter bedrivs genom fysisk nirvaro. En stat kan darfor, for
nédrvarande, endast grunda beskattningsansprak pé en av de tvé
huvudprinciperna hemvist eller kéllstat. Enligt den sistndmnda principen
kan en stat enbart beskatta sédana foretag som innehar ndgon form av fysisk
etablering inom statens jurisdiktion. Digitaliseringen och internets framfart
har emellertid medfort att nya affarsmodeller har vuxit fram och
multinationella foretag kan numera bedriva inkomstbringande verksamhet
virtuellt dygnet runt till konsumenter vérlden 6ver. Utifrdn den genomforda
utredningen kan slutsatsen dras att radande definitioner av fast driftstélle
saledes har mojliggjort for foretag som tillhandahaller digitala tjénster att
undgi beskattningsbar nérvaro i flertalet stater, varfor inférandet av en ny
grund for beskattning har foreslagits av flera aktorer. Bland annat har OECD
foreslagit att ett nytt skatteréttsligt nexus ska inforas enligt vilken
multinationella foretag som omsétter Gver vissa troskelnivaer ska bli
skattskyldiga dven i marknadsstater, dvs. de stater dar foretagens anvédndare

och konsumenter befinner sig.

En omsattningsbaserad skatt kommer framst kommer att triffa viletablerade
och framgéngsrika multinationella foretag eftersom dessa har omséttningar
som overskrider troskelvédrdena for skattskyldighet. Det kan med héansyn till
den befintliga marknaden for digitala tjanster 4ven antas att en betydande
andel av dessa multinationella foretag kommer att ha anknytning till
moderbolag utanfor EU. Syftet med uppsatsen har dérfor varit att analysera
om ett EU-lands inférande och tillimpning av en sddan omsittningsbaserad
skatt for multinationella foretag ar forenlig med EU:s fria rorligheter samt
forbud mot diskriminering och icke-diskriminerande hinder. Uppsatsen har
med hjdlp av den rattsdogmatiska metoden, samt inslag av savél EU-réttslig

som réttsanalytisk metod, kommit fram till ett antal slutsatser.



Det kan konstateras att den omsattningsbaserade skatten kan anses vara
objektiv till sin utformning, sétillvida att den kommer att tas ut pé identiska
villkor for samtliga foretag som uppfyller de foreskrivna villkoren for
skattskyldighet utan att géra ndgon atskillnad mellan foretag beroende pa
var de har sina sédten. En sddan lagstiftning kan dérfor inte anses ge upphov
till ndgon direkt diskriminering grundad pé nationalitet. I det avseendet dr
en omséttningsbaserad skatt for multinationella foretag sdledes forenlig med

de fria rorligheterna och EU:s diskrimineringsforbud.

Uppsatsen har emellertid d&ven undersdkt huruvida den omséattningsbaserade
skatten kan anses innebéra indirekt diskriminering eller icke-
diskriminerande restriktioner for den fria rorligheten. Med avseende pé att
reglerna foreslés bli tillimpliga for multinationella foretag, innebar det att
endast sddana aktieinnehav som mdjliggoér for aktieinnehavaren att ha ett
betydande inflytande Gver ett annat foretags beslut och dess verksamhet
kommer att ingd i bedomningsunderlaget for eventuell skattskyldighet.
Slutsatsen kan dérfor dras att frgan om skattens forenlighet med de fria
rorligheterna omfattas av etableringsfrihetens tillimpningsomrade. Harvid
kan det konstateras att argument kan framforas savél for, som emot, att en

omsattningsbaserad skatt utgor hinder for etableringsfriheten.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

De senaste artiondenas explosionsartade digitalisering och globalisering har
inneburit védsentliga fordndringar for affarsverksamheters bedrivande.
Foretag ar inte ldngre bundna vid nationsgrénser utan kan tillhandahalla
varor och tjanster digitalt till konsumenter virlden 6ver. Internets framfart
har saledes mdjliggjort for multinationella foretag, sdésom Google och
Facebook, att verka pa marknader utan att behova etablera varken fysiska
butiker eller fasta driftstdllen.! Digitaliseringen har emellertid gett upphov
till flera skatteréttsliga utmaningar, vilka har uppméarksammats genom
OECD:s BEPS-projekt.? Projektet behandlar inom ramen for atgérdspunkt
ett bland annat problematiken kring att digitala affarsverksamheter kan
undvika beskattningsbar nérvaro i en stat, trots att virdeskapande
anvindardata hdnforbara till statens invanare kan utnyttjas av bolagen i
vinstsyfte.> Genom att etablera sig i linder sdsom Irland och Luxemburg
och 1 6vrigt undga fysisk etablering, har dagens internationella skatteregler
och oberoendet av materiella tillgdngar mojliggjort for digitala verksamheter
att allokera sina vinster till 1inder med 14g bolagsskatt.* Beskattning sker

séledes inte nddvéndigtvis dér virde skapas.®

Mot bakgrund av ovanstdende problematik, har inférandet av en ny grund
for beskattning ldnge varit omdiskuterad och foremal for
meningsskiljaktigheter.* OECD har bland annat foreslagit att multinationella

foretag som omsétter Gver vissa troskelnivaer ska kunna bli skattskyldiga 1

U For mer utforlig redogorelse av begreppet fast driftstélle, se avsnitt 3.3.

2 OECD (2013). BEPS syftar i huvudsak till att motverka urholkandet av nationella
skattebaser och att vinster allokeras till lagbeskattade ldnder med hjélp av aggressiv
skatteplanering. Projektet har resulterat i sammanlagt 15 “action plans”, atgérdspunkter,
samt flera tillhérande rapporter.

3 OECD (2015a)s. 40 f. & s. 102.

4 1bid, s. 78 ff.

5 OECD (2015b) s. 4. Att vinster ska beskattas dér véirde skapas ér en grundliggande
utgangspunkt inom EU-skatterdtten, SWD (2018) 81 final s. 5 & COM(2018) 146 final s. 4.
¢ Se exempelvis Tankersley (2020) & Jokinen (2021).



de stater dér deras anvéndare ar beldgna.” Det kan med hénsyn till den
befintliga marknaden for digitala tjdnster antas att det i huvudsak kommer
att vara foretag med anknytning till ett foretag utanfér EU som kommer att
bli foremal for en sddan omséttningsbaserad skatt eftersom en overvigande
andel av dagens mest framgingsrika multinationella foretag har sina siten
utanfor EU, men &r etablerade inom EU genom dotterbolag. Det &r saledes
mdjligt att anta att det dven dr dessa foretag som kommer att dverskrida de
foreslagna troskelvdrdena for omséttning och dérigenom blir skattskyldiga
for en sadan skatt, i vart fall 1 hogre utstrackning 4n séddana foretagsgrupper
som enbart dr etablerade inom EU.® Det kan mot denna bakgrund diskuteras
hur en sddan omsattningsbaserad skatt forhéller sig till EU:s fria rorligheter
och diskrimineringsforbud. Som kommer att framga av uppsatsen ar det
framst etableringsfriheten som aktualiseras, eftersom den har foretrade

framfor 6vriga fria rorligheter i det fall den anses vara tillimplig.’

1.2 Syfte och fragestallningar

OECD har foreslagit att dess medlemsstater ska infora en
omsattningsbaserad skatt for multinationella foretag. Ménga av OECD:s
medlemmar dr ocksd medlemmar i EU. Syftet med uppsatsen éar att
analysera om ett EU-lands inférande och tillimpning av en sddan
omsattningsbaserad skatt for multinationella foretag ar forenlig med EU:s
fria rorligheter samt forbud mot diskriminering och icke-diskriminerande

hinder.

For att uppfylla syftet kommer foljande fragestillningar att besvaras:
1. Hur forhéller sig beskattning av digitala affarsverksamheter till
rddande definitioner av fast driftstélle?
2. Hur forhéller sig en omsittningsbaserad skatt, som frimst kommer
att traffa multinationella foretag med hoga omséttningar, till EU:s

diskrimineringsregler?

7 Se avsnitt 4.3.1 & 4.3.2 for en mer utforlig redogorelse av forslaget.
8 Se avsnitt 4.2.2 & 6.2.1.
® Se avsnitt 5.3.3.



1.3 Avgransningar

Uppsatsen riktar sig i huvudsak till ldsare som har grundlidggande juridiska
kunskaper i savél svensk-, som internationell skatterétt. Med anledning
hédrav utgar uppsatsens redogorelse fran att grundldggande forstéelse finns
for skatterdttsliga begrepp och grunder for beskattning. Av denna anledning
gors inte en heltickande genomgéng av vare sig internationell
dubbelbeskattning eller metoder for att lindra sddan. Uppsatsen redogor inte
heller detaljerat for uppbyggnaden eller tillimpningen av skatteavtalsrétt.
Lisaren forutsitts dessutom vara inforstddd i OECD:s arbete med det s.k.
BEPS-projektet avseende internationella skattefrdgor, varfor varken
projektet som sadant eller samtliga skatterdttsliga tgirdspunkter aterges i
detalj. Uppsatsen dr dédrfor avgransad till att endast omfatta den forsta

atgdrdspunkten avseende den digitala ekonomin.

Det kan med hédnsyn till uppsatsens syfte goras ett antal avgransningar. For
det forsta dr det endast skattesubjektet juridiska personer som dr foremal for
uppsatsens utredning. For det andra avser uppsatsen omradet for direkt
beskattning, varfor omradet for indirekt beskattning och de nya
momsreglerna for e-handel, vilka infors i juli 2021'°, 1dmnas dirhan. For det
tredje dr det dven naturligt att begransa redogorelsen till att endast omfatta
sadana regleringar avseende fast driftstdlle vilka dr relevanta for uppsatsens
syfte. Som exempel péd sddana avgriansningar kan ndmnas att samtliga
undantag fran begreppet fast driftstélle inte redogors for. Inte heller
coronapandemins inverkan pa forekomsten av fast driftstélle vad géller
hemarbete och beroende representanter presenteras.!! For det fjarde beskrivs
endast dversiktligt de forslag som har presenterats avseende en skatt pa
digitala verksambheter, eftersom uppsatsen inte avser att i detalj ifragasitta
eller kritisera vare sig hur befintliga skatteréttsliga principer bor fordndras
eller nya skatteregler utformas. Mot bakgrund av uppsatsens syfte ar

uppsatsens analyserande del frimst avgrinsad till att diskutera situationen

10 7 PwC (2021).
I Jfr OECD (2021a).



om en EU-medlemsstat skulle infora skatteregler 1 enlighet med det forslag
som har presenterats av OECD som bendmns Pillar One Amount A. Det &r
saledes dessa reglers forenlighet med EU-rdtten som diskuteras, &ven om ett
flertal andra forslag till skattereformer redogors for dversiktligt i uppsatsens

deskriptiva delar.

Slutligen avgréinsas uppsatsen med hénsyn till dess omfang och inriktning
fran frdgor avseende funktionsfordragets bestimmelser om statligt stod och
protektionistiska skatter. Av samma skél lamnas EUD:s beddmningar i

malen Tesco-Global och Vodafone av dessa fragor diarhan.!'?

1.4 Metod och material

For att uppfylla syftet med uppsatsen och besvara dess fragestillningar dr
det nddvindigt att redogora for gillande rétt avseende rddande
beskattningsprinciper och, i viss utstrickning, dven EU-skatterétt. I dessa
avseenden kan den rittsdogmatiska metoden ségas ha anvénts i uppsatsens
deskriptiva avsnitt for att beskriva och problematisera gillande ritt. Nagon
entydig definition och unison uppfattning av vad som avses med
riattsdogmatisk metod foreligger inte. Uppsatsen utgar dérfor frin att den
riattsdogmatiska metoden innebér att de allmént accepterade réttskéllorna
lagstiftning, réttspraxis, forarbeten och doktrin anvinds for att tolka och
faststilla géllande rétt!3 — de lege lata.'* Forfattaren har dérfor i storsta
mdjliga utstrickning forsokt anvanda priméarkillor da dessa enligt
rittskéllelaran bor tillmétas storst vikt och auktoritet. Svenska réttskéllor
och svenskt material har anvénts i stor utstrickning eftersom dessa av
naturliga skél har varit mer tillgéingliga och har ansetts vara palitliga. Det
har dessutom ansetts minska risken for felaktiga dverséttningar. Litteraturen

som har anvénts, trots att den inte kan garantera opartiskhet, har valts ut

12 Mal C-323/18, Tesco-Global Aruhdzak Zrt.mot Nemzeti Ado- és Vamhivatal Fellebbviteli
Igazgatosaga, (Hdidanefter "Tesco-Global”), EU:C:2020:140, p. 30-44; Mal C-75/18,
Vodafone Magyarorszag Mobil Tavkozlési Zrt mot Nemzeti Ado- és Vamhivatal
Fellebbviteli Igazgatosaga (Hdidanefter ”Vodafone”), EU:C:2020:139, p. 18-32.

13 Kleineman (2018) s. 21.; Sandgren (2018) s. 48 fT.

14 Sandgren (2018) s. 49. Sandgren beskriver det som att ’lex lata” innebir att tolka och
faststélla géllande rétt.

10



med anledning av att den anses vara relevant for &mnet samt att den ar
skriven av erkiinda forfattare med dignitet och kunskap inom omridet. Aven
EU-rittsliga kéllor och réttspraxis har anvénts for att redogdra for delar av
EU-skatterdtten. I detta avseende kan saledes inslag av EU-réttslig metod
identifieras i uppsatsen dd den har tagit hinsyn till savél EU-réttens
foretrade och 6verordning, som den EU-rittsliga normhierarkin.!> Med
hénsyn till att det forekommer omfattande EU-réttslig praxis pd det direkta
beskattningsomréadet har det dock inte varit mojligt att inom uppsatsens
ramar redogora for samtliga avgdranden. De avgdranden som har
presenterats 1 uppsatsen har valts ut med anledning av att de anses vara av
storsta relevans for uppsatsens syfte och for att de anses ha fatt avgérande
betydelse for réttsutvecklingen. Samtliga sakomsténdigheter i de olika
rittsfallen har emellertid inte redogjorts for, d4 den priméra avsikten har

varit att formedla de prejudicerande delarna av réttsfallen.

Sammantaget kan den réittsdogmatiska metoden inte sdgas ha anvints
genomgaende 1 uppsatsen, dd uppsatsen varken dmnar presentera en 19sning
pa den rittsliga problematiken kring rddande definitioner av fast driftstélle
eller kritisera réttsldget som sddant. Argument kring de lege ferenda’®
presenteras séledes inte av forfattaren, varfor uppsatsen i stillet har utgatt
fran den premissen att en l0sning pd den skatteréttsliga problematiken bor
inforas i enlighet med ndgon av de forslag som har presenterats av OECD
eller EU. Forfattaren har studerat och kritiskt utrett frimst ett av forslagen
fran OECD, Pillar One Amount A, i ljuset av EU:s fria rorligheter och
diskrimineringsforbud. I dessa hdnseenden kan inslag av rittsanalytisk
metod observeras, d& uppsatsen i viss man kan ségas analysera framtida rétt.
Metoden mojliggor dessutom for en friare tolkningsanalys av rétten &n den
riattsdogmatiska metoden, d& den sistndmnda dr mer bunden vid den
traditionella rattskélleldran. Den réttsanalytiska metoden utdkar siledes

mojligheterna att dven studera annat material dn enbart sddant som ingér i

15 Reichel (2018) s. 109 ff.
16 Begreppet syftar ofta till ”hur ritten borde vara”.
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rattskélleldran.!” Uppsatsen har hirvid studerat nyhetsartiklar och tidskrifter
samt anvint sévél publikationer som rekommendationer frin OECD.
Rattskillevdrdet av OECD:s publikationer bor dock diskuteras da de inte
utgor primdra réttskdllor och inte som regel innehar tillracklig
konstitutionell legitimitet. Forfattaren har, i likhet med internationell
sedvaneritt och praxis!®, utgétt fran att OECD:s kommentarer och
publikationer kan anvéndas vid tolkning av skatteavtal och i vissa fall d&ven
nationell rétt. Dessutom anses OECD ha visentligt inflytande 6ver
riattsomradets utveckling. Som kommer att framga av den fortsatta
redogorelsen behover foreslagna atgérder fran OECD infOrlivas 1 savil
nationell ritt som skatteavtal for att bli tillimpbara. OECD:s publikationer
kan dérigenom fa praktiskt genomslag och erhélla ett starkare

rattskillevirde.

Slutligen bor lasaren uppmérksamma att uppsatsen har utgatt fran
tillgdngligt material till och med mitten av juli 2021. Med anledning av att
OECD:s slutgiltiga, mer detaljerade, forslag till en skatt for multinationella
foretag forvéntas presenteras forst i oktober 2021, har redogorelsen darfor i
huvudsak utgétt frdin OECD:s Pillar One och Pillar Two frén oktober 2020.
Forfattaren har darfor endast sammanfattat redogjort for de férdndringar
avseende de preliminéra forslagen fran oktober 2020, som OECD
meddelade 1 borjan av juli 2021. Analysen har forsokt beakta dessa
fordndringar, trots den sndva tidsramen och det faktum att nytt material

kontinuerligt har tillkommit i princip dagligen.

1.5 Forskningslage

Med hénsyn till att den nya grunden for beskattning dnnu inte dr en praktisk
realitet, utan enbart &r i forstadiet av ett inforande, 4r omradet forhallandevis
outforskat. Forhallandet mellan radande definitioner av fast driftstidlle och

digitala affiarsverksamheter dr emellertid ett betydligt mer omdiskuterat

17 Sandgren (2018) s. 50 ff.
18 Dahlberg (2020) s. 284 ff.; HFD 2016 ref. 23.
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dmne. Bland andra forfattarna Pistone'®, Skaar® och Jacobsson?! har
avhandlat och diskuterat hur rekvisiten for fast driftstélle forhaller sig till
foretag som tillhandah&ller digitala tjinster. Amnet har 4ven diskuterats i

tidskrifter.2?

Avseende de forslag som har presenterats till att infora en skatt pd digitala
affarsverksamheter bor uppmarksammas att forskningsliaget ar an mer
begrinsat med tanke pa att forslagen har presenterats 1 nértid och dessutom
overlappar varandra. Sddant material som finns tillgidngligt innefattar darfor
framst synpunkter pa, och kritik mot, forslagens innehéll och deras
utformning. De nyhets- och debattartiklar som &r relaterade till &mnet beror
inte sdllan konsekvenserna av ett sddant inforande utifran ett nationellt
perspektiv.?® Exempelvis har Dahlberg i anslutning till det av EU foreslagna
direktivet om digitalskatt, som kommer att behandlas i det f6ljande, uttalat
att en sddan skatt riskerar medfora att mindre stater med légre
befolkningsmingd forlorar skatteinkomster till formén for storre stater.?* De
senaste aren har frigor avseende de foreslagna digitalskatternas innehall och

utformning dven blivit ett populdrt &mne for uppsatsskrivande.?’

Den ifragavarande uppsatsen behandlar emellertid OECD:s forslag Pillar
One Amount A i en mer EU-réttslig kontext. Det forekommer
internationella artiklar dér en progressiv omsittningsskatt pé digitala
verksamheter har diskuterats utifran statsstodsreglerna?®, ndgot som faller
utanfor uppsatsens omrade. Det forekommer dock, savitt forfattaren ar varse
om, endast ett fatal internationella artiklar i vilka fragor har lyfts om
forslagets forenlighet med EU-rdtten och de fria rorligheterna. Som exempel
kan ndmnas artiklar skrivna av Ruth Mason och Leopold Parada, vilka har

framfort argument om att en omséttningsbaserad skatt pa digitala

19 Pistone (2019).

20 Skaar (2020).

2! Jacobsson (2018).

22 Se exempelvis Andersson (2018).

2 Jfr exempelvis Jokinen (2021) & Tankersley (2021).

24 Dahlberg (2019) s. 80 ff.

25 Se exempelvis Matulaniec (2019) & Gustafsson (2021).
26 Jfr exempelvis Szudockzy & Karolyi (2020).

13



verksamheter riskerar att oproportionerligt belasta foretag med siten i USA
och dirigenom kan anses vara diskriminerande.?” Aven Brokelind har
nyligen diskuterat den hér fragan.?8 Till forfattarens kdnnedom &r det
emellertid ingen som pa ett lika utredande sétt har f6ljt EUD:s
tillvigagéngssitt vid fragor om eventuella inskrdnkningar i de fria
rorligheterna, varfor uppsatsen kan sigas avvika fran tidigare forskning och

har ambitionen att bidra till den.

1.6 Terminologi

Uppsatsen behandlar direkt beskattning?®, med vilket menas skatt som &r
avsedd att bdras av de fysiska eller juridiska personer vilka dr skyldiga att
erligga dem.’® Ett grundldggande begrepp som genomgéende anvénds i
uppsatsen dr “nexus”. Nexus dr en skatterittslig term som ofta anvénds i
internationella skatteréttsliga sammanhang och avser ett skattesubjekts
koppling eller anknytning till en viss stat, pa vilken staten ifrdga kan grunda
beskattningsansprak. For att en stat legalt ska kunna beskatta en inkomst
som ett skattesubjekt uppbir méste det foreligga en tillracklig anknytning

eller lank, ett nexus, mellan staten och det ifrdgavarande skattesubjektet.’!

Vidare forekommer ett antal begrepp i uppsatsen avseende digitala
affarsverksamheter och dar tillhorande foreslagna skatteréttsliga atgarder,
vilka samtliga erfordrar fortydligande. Begreppet “digital affarsverksamhet”
anvinds frekvent genom uppsatsen. Nagon entydig definition finns
emellertid inte av begreppet. Uppsatsen utgar darfor fran den beskrivning
som OECD har formulerat, enligt vilken det foreligger vissa karaktéristiska
drag for sddana verksamheter som tillhandahaller digitala tjdnster och som
sarskiljer foretagen fran traditionella affarsmodeller. Vad som enligt OECD

kénnetecknar en digital affarsverksamhet redogdrs for mer utforligt i avsnitt

27 Jfr Mason & Parada (2018); Mason & Parada (2020).

28 Brokelind (2021).

2 Direkta skatter sirskiljs frén indirekta skatter, sésom mervérdesskatt, diverse punktskatter
och tull.

30 Lodin m.fl. (2021) s. 5.

31 Gadzo (2018), avsnitt 1.1.
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3.2.1 och avsnitt 3.2.2, men kan i allménhet ségas vara att de dr oberoende
av producerande anldggningstillgédngar for att skapa vérde och generera
inkomster. Digitala affarsverksamheter tillhandahaller tjdnster digitalt till
konsumenter dver internet, &r mer mobila och nyttjar, till skillnad fran

traditionella affarsmodeller, anvidndardata fran sina anvandare.

Med “e-handel” avses den definition som har antagits av OECD, dvs.
forsiljning eller kop av varor eller tjanster som genomfors via datanitverk
med metoder som dr specifikt utformade for att ta emot eller placera
bestéllningar.>? Nir termen “multinationella foretag” anvénds har forfattaren
stravat efter att utgd frin OECD:s definition av begreppet. Definitionen
framgar emellertid inte direkt av det forslag till inférandet av ett nytt nexus
som uppsatsen primédrt &mnar granska. Uppsatsen utgar dérfor frain OECD:s
definition av begreppet som framgar av BEPS Action 13. Definitionen
kommer att redogoras for mer utforligt i avsnitt 4.3.1, men utgér i allmédnhet
fran att det med ett multinationellt foretag avses tvé eller flera foretag med
skatterdttslig hemvist i olika jurisdiktioner som genom kontroll eller 4gande
ar forbundna till varandra. Nér uttrycket multinationell foretagsgrupp”

anvénds, asyftas séledes denna definition av multinationella foretag.

Termerna “digitalskatt” och “’skatt pa digitala affarsverksamheter” anvédnds
l6pande genom uppsatsen, da dessa i skatterdttsliga sammanhang har blivit
samlingsnamn pa sadana forslag som har presenterats avseende inforandet
av ett nytt nexus. Detta ska emellertid inte forvixlas med en sdrskild skatt
pd digitala verksambheter, i det avseendet att det dr ndgon typ av punktskatt
eller skatt som enbart dessa foretag ar skyldiga att erligga. Begreppen
digitalskatt och skatt pé digitala verksamheter 4r alltsd snarare namn for de
nya nexus-reglerna, enligt vilka bland andra foretag som tillhandahaller

digitala tjanster kan komma att bli skattskyldiga.

32 OECD (2015a) s. 55.

15



Med begreppet “konsoliderad” avses den ekonomiska termen som innebér
sammanslagning eller sammanlédggning. For uppsatsens vidkommande
anvinds begreppet “konsoliderade omséttningar”, vilket enligt OECD
asyftar en sammanslagning av de totala omséttningarna i ett multinationellt

foretag.>

Slutligen kan ett antal preciseringar goras avseende redogorelsen i
uppsatsens femte kapitel. Uppsatsens framstédllning utgér frin att
bendmningarna ”forbud mot restriktioner i den fria rorligheten” och “férbud
mot icke-diskriminerande hinder i den fria rorligheten” har samma innebdrd.
Begreppen kommer dérfor att anvidndas synonymt genom uppsatsen. Det
kommer dessutom att framga av uppsatsen att EUD inte alltid uttryckligen
anvénder sig av begreppen “direkt diskriminering” och “indirekt
diskriminering”.** For att tydliggora distinktionen mellan & ena sidan
diskriminering som beror pa ett skattesubjekts nationalitet och & andra sidan
diskriminering som beror pa annan grund &n nationalitet men dér effekten ar
densamma som om nationalitet hade varit det sirskiljande kriteriet, kommer
dock uppsatsen att anvinda sig av begreppen direkt respektive indirekt
diskriminering. Harutdver anvdnds inom engelskan begreppet “rule-of-
reason-doktrinen” for EUD:s metod vid provning av frdgor avseende
rattfardigande av hinder for den fria rorligheten. Med hénsyn till att det ar
den allmént vedertagna bendmningen dven i icke-engelskspréakiga lander,

9935

trots att den pa svenska ofta oversitts till “fornuftsdoktrinen>, &r det den

engelska termen som 16pande kommer att anvéndas i uppsatsen.

1.7 Disposition

I uppsatsens andra kapitel presenteras de réttsliga principerna for fordelning
av beskattningsritten. Kapitlet behandlar d@ven i korthet internationell
juridisk dubbelbeskattning samt skatteavtalsrittens grunder. Kapitlet syftar

dels till att ge ldsaren en forstéelse for pa vilka grunder en stat enligt

33 OECD (2020a) s. 12 1.
34 Se avsnitt 5.3.1 & 5.3.2.
35 Dahlberg (2020) s. 404.
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géllande rétt kan grunda skatteansprék, dels ge ldsaren en historisk bakgrund
till skatteavtalstolkning. Avsnittet &mnar dven, med anledning av den
fortsatta redogorelsen, tydliggora hur OECD:s publikationer kan fa

betydelse for, och inflytande dver, skatterétten.

Kapitel tre har som dvergripande syften att ge lasaren forstielse for hur
affarsverksamheter som tillhandahaller digitala tjénster forhéller sig till
begreppet fast driftstélle och att diskutera tillrickligheten av rddande
definitioner av begreppet. For att uppfylla syftena behandlas dérfor initialt 1
avsnitt 3.2.1 vad som enligt OECD kéannetecknar digitala
affarsverksambheter, f6ljt av en presentation av hur s.k. anvindardata kan
bidra till viardeskapande och generera intdkter for dessa foretag. Avsnitt 3.3
redogor dérefter for begreppet fast driftstélle, vilka rekvisit som ska vara
uppfyllda for att ett foretag ska anses inneha ett fast driftstélle samt vilka
situationer som kan komma att undantas begreppet. Avsnitt 3.3.3 behandlar
dérefter internetservrars sdrstdllning. Kapitlet avslutas direfter 1 avsnitt 3.4
med en sammanfattande diskussion dir uppsatsens forsta fragestéllning
besvaras avseende digitala affiarsverksamheter forhéllande till radande

definitioner av fast driftstille.

Efterfoljande kapitel fyra syftar till att sammanfattat redogdra for
inneborden av de forslag till inférande av en skatt pa digitala verksamheter
som har presenterats. Kapitlet inleds darfér med en beskrivning av de
skatterdttsliga utmaningar som de digitala affarsverksamheterna har gett
upphov till, foljt av en oversiktlig redogdrelse for saval OECD:s som EU:s
forslag. Déarefter presenteras en internationell utblick dér ndgra samtida
nationella 16sningar och dverenskommelser avseende en digitalskatt
redogors for. Slutligen fors en sammanfattande diskussion med anledning av
den gjorda redogorelsen. Léasaren bor uppmiarksamma att méalet med kapitlet
inte dr att formedla en fullstdndig redogorelse for forslagens innehall, utan
att det enbart med hénsyn till uppsatsens syfte avser att sammanfatta

forslagen infor den kommande analysen.
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Det femte kapitlet ar uppsatsens sista deskriptiva del som dels syftar till att
ge lasaren forstdelse for hur EU-skatterdtten forhéller sig till nationell
skatterétt, dels utgora diskussionsunderlag for den kommande analysen.
Kapitlet inleds dérfor med en redogdrelse for EU-skatterdttens
utgdngspunkter ddr nagra av de mest fundamentala grunderna inom EU
behandlas och tvd av EU:s mest vésentliga aktdrer kommenteras i korthet.
Kapitlet behandlar darefter de diskrimineringsférbud och forbud mot icke-
diskriminerande restriktioner som rader inom EU. En sérskild redogorelse
gors dven fOr etableringsfrihetens innebdrd och dess forhéllande till ovriga
friheter. Avsnitt 5.4 presenterar sedan EU-domstolens tillvigagéngssatt vid
provning av fragor géllande nationella atgérders forenlighet med de fria
rorligheterna, foljt av en redogorelse for utvald relevant praxis och en

avslutande sammanfattning i avsnitt 5.5 respektive 5.6.

Uppsatsens sjdtte och sista kapitel &mnar slutligen till att analysera och

besvara uppsatsens andra fragestillning.
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2 Principer for fordelning av
beskattningsratten

2.1 Inledning

Det finns flera vésentliga principer pé det skatterdttsliga omradet, savil
allménna principer, vilka dr relevanta for hela réttssystemet, som sérskilda
skatterttsliga principer.®¢ Kapitlet &mnar dock att grundldggande redogora
for de principer som fordelar beskattningsratten mellan olika stater. Avsnitt
2.2 behandlar dérfor inledningsvis de principer pa vilken en stat kan grunda
sitt beskattningsansprak. I anslutning till detta redogérs 1 avsnitt 2.2.1 for
nér en internationell juridisk dubbelbeskattningssituation foreligger och hur
en sadan kan undanrdjas. Kapitlets avslutande avsnitt 2.2.2 behandlar
slutligen i korthet grunderna inom skatteavtalsritten och betydelsen av
OECD:s publikationer for savél tolkningen av skatteavtal som nationell rétt,
1 syfte att ge ldsaren en grundlédggande forstdelse infor den fortsatta

framstéllningen.

2.2 Principer for fordelning av
beskattningsratten

En stat kan som utgangspunkt grunda sitt beskattningsansprak pé en av de

t37 eller killstat. Den forstnimnda

tvd huvudprinciperna, antingen hemvis
fokuserar pé skattesubjektets anknytning till en stat, medan den senare &r

koncentrerad pé skatteobjektets anknytning till en stat.

Ett skattesubjekt som enligt hemvistprincipen dr obegréansat skattskyldig i en
stat dr skattskyldig for savil inkomster frdn hemviststaten som frén andra
stater.’® Exempelvis aterfinns hemvistprincipen for juridiska personer i

Sverige 1 6 kap. 3 § IL. En juridisk person dr obegrinsat skattskyldig i

36 Pghlsson m.fl. (2019) s. 60.
37 Aven kallad domicilprincipen.
38 Dahlberg (2020) s. 33 & s. 55 f. Jimfor dven 6 kap. 4 § IL.
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Sverige enligt hemvistprincipen for alla sina inkomster om den pa grund av
sin registrering®, plats for styrelsens site eller av ndgon annan sddan
omstdndighet &r att anse som en svensk juridisk person. Svensk bolagsritt
tillampar séledes registreringsprincipen for att avgéra om ett bolag ar knutet
till Sverige, dvs. om ett bolag ar registrerat i Sverige sa anses det ocksé vara
skatterittsligt hemmahorande hér.*® Hemvistprincipen grundar sig i
allménhet pa argument om att det 4r de bosatta och etablerade i ett land som
drar nytta av fordelarna i landet, sdsom dess vélfdard och samhilleliga
resurser. Principen antas dessutom mojliggdra en rittvis avvagning av
skattebordan, d4 en persons samlade skatteforméga kan beaktas i ett land vid
ett och samma tillfélle.*! Harutdver bor ndmnas att vilken stat som bedéms
vara det ifrdgavarande skattesubjektets hemviststat dven har betydelse for

tillampningen av skatteavtal.*?

I det fall hemvistprincipen inte &r tillimpbar kan en stat i stéllet grunda sitt
beskattningsansprak pa killstatsprincipen. Principen innebér att inkomster
kan bli skattepliktiga i den stat som skatteobjektet har anknytning till, trots
att skattesubjektet ifrdga inte dr obegrédnsat skattskyldig i staten.
Skattesubjektet bedoms i sddant fall vara begrédnsat skattskyldig i
killstaten.** Beskattningsritten tillfaller foljaktligen den staten dér

inkomsten uppkommer eller dir viss egendom é&r beldgen.

Den framsta forklaringen till kéllstatsprincipen &r att en stat dir en inkomst
har uppkommit har skapat forutséttningarna for att inkomsten ska kunna
forvdrvas dér. Principen underléttar &ven for inkomstens beskattning vid

killan.** I Sverige dr exempelvis utlindska juridiska personer*> begrinsat

39 Aktiebolag ska enligt 2 kap. 22 § ABL registreras i Sverige. Notera att som aktiebolag
riknas dven europabolag, se 2 kap. 4 § IL.

40 Dahlberg (2020) s. 428. Registreringsprincipen ska skiljas frén sdtesprincipen, dir ett
bolags site, i form av plats for huvudkontor eller huvudsaklig verksamhet, i stillet for
registrering dr avgorande for ett bolags anknytning till en viss medlemsstat, se mal
C-330/91, Commerzbank, EU:C:1993:303, p. 13.

4! Lodin m.fl. (2021) s. 518.

42 Dahlberg (2020) s. 277. Fér mer om skatteavtalsritt, se avsnitt 2.2.2.

4 Ibid. s. 33.

4 Lodin m.fl. (2021) s. 518.

45 Se 6 kap. 8 § IL for den svenska definitionen av utlindsk juridisk person.
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skattskyldiga enligt kéllstatsprincipen i 6 kap. 7 § IL. Den svenska
innebodrden av begreppet begriansad skattskyldighet framgér av

6 kap. 11 § I st. IL. Av bestimmelsen foljer att den som dr begrénsat
skattskyldig &r skattskyldig for bland annat inkomster frén ett fast driftstélle
i Sverige. Fast driftstille 4r emellertid inte bara en term som forekommer i
svensk ritt, utan r ett internationellt vedertaget begrepp. En nidrmare
redogorelse for begreppet fast driftstélle kommer darfor att goras i ett senare

avsnitt.*

2.2.1 Internationell juridisk dubbelbeskattning

Det dr inte ovanligt att stater, liksom Sverige, anvinder sig av bigge
ovanndmnda grunderna hemvist och kéllstat for beskattning. En naturlig
konsekvens av detta dr att beskattningsprinciperna, tillika skatteanspraken,
emellandt kolliderar mellan olika stater. Det foreligger i sédana fall en
internationell juridisk dubbelbeskattningssituation*’ nir samma
skattesubjekt dr foremal for beskattning 1 minst tva stater for samma

skatteobjekt under samma tidsperiod.*®

Det forekommer flera metoder for att undanrdja eller mildra konsekvenserna
av internationell juridisk dubbelbeskattning, sésom undantag frén
beskattning, avrakning for den i utlandet erlagda skatten samt
kostnadsavdrag for i utlandet erlagd skatt.* Ett av de viktigaste
tillvigagéngssétten for att undanrdja dubbla skatteansprék ér att tillimpa det
aktuella skatteavtalet mellan de stater som gor ansprak pé att beskatta
inkomsten. De avtalsslutande staterna dr genom skatteavtalet forpliktade att
nedsitta sina egna beskattningsansprék i enlighet med avtalets regelverk.

Skatteavtalet fordelar séledes beskattningsritten dver den ifrdgavarande

46 Se avsnitt 3.3.

47 Notera att begreppet ska sirskiljas frdn ekonomisk dubbelbeskattning, dir
beskattningsunderlaget dr foreméal for beskattning tva génger mellan olika skattesubjekt.
Som exempel pa ekonomisk dubbelbeskattning kan anges att ett aktiebolags bolagsvinster i
Sverige forst beskattas med 20,6 % bolagsskatt enligt 65 kap. 10 § IL, foljt av att
aktiedgarna beskattas for sin tilldelade utdelning.

48 Dahlberg (2020) s. 33 f.

49 Ibid. s. 103 ff.
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inkomsten till endera staten, alternativt delas beskattningsritten och
skattesubjektets hemviststat far i sddant fall antingen avrikna eller undanta

inkomsten fran beskattning.>°
2.2.2 Kort om skatteavtalsratt

Skatteavtal dr folkrattsliga traktater, vilket innebar att staternas réttsliga
forhallande regleras av folkritten. Exempelvis tillimpar Sverige
tillsammans med flertalet andra stater ett s.k. dualistiskt synsétt>! pa den
internationella ratten, med vilket menas att folkratten och den nationella
ritten utgdr tva separata réttssystem som existerar samtidigt. Skatteavtal
behover séledes inforlivas genom en inforlivandelag i den nationella rétten
for att kunna tillimpas eftersom nédgon automatisk tillimplighet inte

forekommer.>?

Av det faktum att skatteavtal ar traktater foljer att Wienkonventionen fran
1969 aktualiseras for de stater som har anslutit sig till konventionen.
Konventionen innehaller bland annat regler i artiklarna 31-33 om hur
tolkning av traktater ska goras. Forutsatt att medlemsstaterna som har ingétt
ett skatteavtal ocksa ér parter till Wienkonventionen och att det aktuella
skatteavtalet har ingétts efter ar 1969, kan skatteavtalet tolkas med hjalp av
konventionens omnamnda artiklar.>* Det har i praxis klargjorts att
tolkningen av dubbelbeskattningsavtal ska inriktas pa avtalsparternas
gemensamma avsikt, vilken kan faststillas med hjélp av metoderna i
artiklarna 31-33 Wienkonventionen. Tolkningsmetoderna géller sdvil
mellan de avtalsslutande parterna som mellan enskilda och

skattemyndigheter.>*

50 Hilling (2016) s. 34 f. Vilken metod som ska anvindas framgér av skatteavtalets s.k.
”metodartiklar”.

51 Skilj frén det monistiska synsittet, dér folkrittsliga avtal och nationell ritt utgor tva delar
av ett och samma réttssystem, se Hilling (2016) s. 58 ff.

52 Dahlberg (2020) s. 28]1.

53 Hilling (2016) s. 49 ff. Notera att forfattaren i ssmmanhanget lyfter det faktum att
Wienkonventionens tolkningsregler dven &r ett uttryck for internationell sedvaneratt.

5% Dahlberg (2020) s. 282 ff.; RA 1996 ref. 84.
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For svenskt vidkommande kan ndmnas att HFD, tidigare Regeringsritten,
har konstaterat att skatteavtalstolkningen i enlighet med artikel 31
Wienkonventionen ska grundas pa avtalstexten i 6verensstimmelse med den
gingse meningen av avtalets uttryck, varav uttrycken ska ses 1 sitt
sammanhang och mot bakgrund av avtalets &andamél och syfte. Utover detta
har domstolen betonat att efterfoljande dverenskommelser och praxis mellan
parterna ska tolkas for att klargora parternas gemensamma uppfattning, samt
att relevanta internationella réttsregler ska beaktas. I syfte att bekréfta den
tolkning som har gjorts enligt artikel 31, eller for att faststdlla avtalets
tolkning nér tolkningen &r oklar eller leder till ett uppenbarligen eller
ofornuftigt resultat, kan s.k. supplementdra tolkningsmedel enligt artikel 32
anvindas. Som exempel pa supplementéra tolkningsmedel kan avtalets

forarbeten och omstandigheterna vid avtalets ingdende nimnas.>

Majoriteten av dagens skatteavtal ar utformade mot bakgrund av OECD:s

modellavtal®®

, vilket har medfort en harmonisering av medlemsstaternas
skatteavtal. Aven om modellavtalet inte ér bindande, fungerar det som
forebild vid ingdendet av skatteavtal sdvil mellan stater som dr medlemmar
i OECD, som mellan icke-medlemmar.>” OECD har i anslutning till
modellavtalet dessutom utarbetat kommentarer®® som utvecklar
modellavtalets terminologi samt dterger bakgrunden till bestimmelserna.
Dessa kommentarer kan darfor anvdndas sdsom tolkningsmedel for
ingdngna skatteavtal. Det dr i detta sammanhang relevant att ifragasétta
vilket virde som kommentarerna till modellavtalet bor tillmétas. HFD har i
anslutning till detta uttalat f6ljande avseende svensk ritt: ... bor inom
omrddet for internationell beskattning sarskild betydelse ofta tillmétas
OECD:s modellavtal och de kommentarer till avtalet som utarbetats inom
organisationen. Har ett dubbelbeskattningsavtal eller en bestimmelse i ett

sadant avtal utformats 1 6verensstimmelse med modellavtalet, bor det

normalt finnas fog for antagande att avtalsparterna avsett att uppna ett

55 RA 1996 ref. 84.

56 OECD (2017a). Hidanefter kallat “modellavtalet”.
57 Hilling (2016) s. 35.

58 OECD (2017b). Hidanefter kallat ’kommentarerna”.
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resultat som dverensstimmer med vad OECD rekommenderat.”>’

Det ér dven denna uppfattning som réder internationellt, att OECD:s
kommentarer utgor ett viktigt hjdlpmedel nér skatteavtal ska tolkas.®°
Kommentarerna utgdr siledes enbart icke-bindande tolkningsmedel som
varken medlemsstaterna eller domstolar dr bundna vid.®! De anvénds
emellertid frekvent®? bade for att forsoka utrona och tolka sévil innehéllet i
skatteavtal som definitioner av det i avtalet forekommande uttryck.®® De har
dven anvints for vagledning vid tillimpning av den nationell lagstiftning,
forutsatt att den interna lagstiftningen bygger pa samma principer som
modellavtalet.®* OECD:s rekommendationer och riktlinjer utgor séledes inte
bindande rétt utan méaste implementeras eller inkorporeras i nationell ritt for

att bli bindande.®?

2.3 Sammanfattning

De traditionella principer pd vilka en stat kan grunda beskattningsansprék ér
hemvistprincipen respektive kéllstatsprincipen. I det fall samma
skattesubjekt dr foremal for beskattning 1 minst tva stater for samma
skatteobjekt, under en och samma tidsperiod, foreligger en internationell
juridisk dubbelbeskattningssituation. For att undanrdja sddana dubbla
skatteansprak fran tva olika stater tillimpas det skatteavtal som staterna har
ingatt. Majoriteten av dagens skatteavtal dr utformade mot bakgrund av
OECD:s modellavtal, varféor OECD:s kommentarer och riktlinjer ofta
anvénds 1 syfte att tolka sdvil innehéllet i skatteavtal som definitioner av
uttryck som forekommer déri. Trots att OECD:s foreskrifter och riktlinjer
inte dr bindande for medlemsstaterna, savida de inte har inforlivats i

nationell rétt, anvinds de frekvent dven for vigledning vid tillimpning av

39 RA 1996 ref. 84.

60 Dahlberg (2020) s. 285.

6! Hilling (2016) s. 55 ff.

62 Se exempelvis RA 2009 ref. 91. HFD har éven tillimpat ett uttalande i OECD:s
kommentarer till modellavtalet for att bestimma tillimpningsomréadet for en svensk intern
lag, se HFD 2016 ref. 23.

% OECD (2017b); RA 1996 ref. 84.

8 HFD 2016 ref. 23.

6 Tjernberg (2018) s. 114 ff.
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nationell rétt i det fall den nationella lagstiftningen bygger p4 OECD:s

principer.
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3 Digitala affarsverksamheter

3.1 Inledning

For att utrona vad som avses med digitala affarsverksamheter och deras
forhallande till rddande definitioner av fast driftstélle dr det nodvandigt att
forst se till den historiska kontexten ur vilken de nya affirsmodellerna har
vuxit fram. Det inledande avsnittet i kapitel tre presenterar dirfor initialt en
bakgrund till de digitala affirsmodellernas framvéxt, foljt av en redogorelse
for nagra av de kinnetecknande dragen for digitala affarsverksamheter. I
syfte att tydliggora hur dessa foretag frimst genererar inkomster kommer
dérefter avsnitt 3.2.2 att forklara hur anvindardata kan bidra till
véirdeskapande for foretag som tillhandahaller digitala tjénster. Kapitlets
tredje avsnitt behandlar direfter begreppet fast driftstélle och dess rekvisit,
ndgra av de situationer som kan vara undantagna begreppet, samt
internetsservrars unika stillning. Kapitel tre avslutas sedan med en
sammanfattande diskussion dver de slutsatser som kan dras géllande digitala

affarsverksamheters forhallande till raidande definitioner av fast driftstéille.

3.2 Den digitala samtiden
3.2.1 Vad ar en digital affarsverksamhet?

I takt med att informations- och kommunikationsteknologin har utvecklats
och den globala handeln vuxit, har tekniken blivit billigare och
standardiseringen 0kat. Standardisering dr ndgot som dr kidnnetecknande for
den digitala ekonomins utveckling och har dven inverkat p séitten som
foretag konkurrerar med varandra. I den digitala ekonomins begynnelse
anvinde sig foretag framst av sina egna maskinvarukomponenter.
Tillverkare konkurrerade séledes med varandras standarder. Nér dessa
komponenter sa smaningom standardiserades dvergick foretagen till att 1
stdllet konkurrera om priset. Den hastiga tekniska utvecklingen har sedan

medfort att i stort sett samtliga nutida tillverkare och forséljare av elektronik
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tillhandahaller en uppsj6 av datorer, smartphones, TV-apparater, lasplattor
m.m. Det frimsta konkurrensmedlet har, forutom priset, darfor utvecklats
till att bli den enskilda tekniska enheten, dess utformning och funktioner,

snarare &n komponenterna inuti dem.®¢

Den digitala utvecklingen och internets framfart har férdndrat sétten som
individer konsumerar och interagerar med varandra, samt gett upphov till
nya affarsmodeller. Den moderna tekniken har &ven mojliggjort for foretag
att verka 1 storre skalor och 6ver landsgrinser, ndgot som tidigare inte var
mojligt 1 motsvarande utstrackning for traditionella affirsmodeller. For
digitala affiarsverksamheter har ocksé anvéndarna av internettjdnsterna

kommit att spela en alltmer central roll.%”

Att sdrskilja digitala afférsverksamheter fran traditionella foretag ar
emellertid inte en helt okomplicerad uppgift dé i princip hela det moderna
samhillet priglas av digitalisering.’® En kategorisering i tva skilda sektorer
skulle krdva att det var mdjligt att dra en skiljelinje mellan vilka
verksamheter som kan anses vara digitala, respektive icke-digitala. Nagon
sadan specifik distinktion dr dock inte mojlig att gora. En uppdelning i
separata sektorer hade dessutom riskerat att bli bdde godtycklig och
komplicerad med tanke pa att moderna foretag normalt bedriver bade fysisk
handel och e-handel parallellt.®® Ndgon entydig definition av vad som utgor
en digital affarsverksamhet finns foljaktligen inte. OECD har emellertid
gjort ett forsok att sammanfatta de digitala affairsmodellernas
nyckelfunktioner och karaktdristiska drag som organisationen anser ar
utmérkande for foretag som tillhandahéller digitala tjanster.”” Ndgra av dem

kommer att behandlas i det f6ljande.

% OECD (2015a) s. 36.

7 Ibid. s. 54. Se édven avsnitt 3.2.2.

8 Westberg (2014) kapitel 2 avsnitt 2.1; OECD (2015a) s. 142. Westberg uttrycker
fenomenet som ”The whole economy is becoming digital”. OECD konstaterar i likhet med
Westberg att "Because the digital economy is increasingly becoming the economy itself, it
would be difficult, if not impossible, to ring-fence the digital ecnomy from the rest of the
economy for tax purposes”.

% OECD (2015a) s. 54.

"0 Ibid. s. 64 f. & s. 143.
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En visentlig egenskap som préglar den digitala ekonomin och dess
affarsmodeller dr avhdngigheten immateriella tillgdngar, sdsom
programvaror och algoritmer, vilka genererar inkomster och virde for
bolagen. Dessa immateriella tillgdngar har, tillsammans med Gvriga
foretagsfunktioner och anvindarna av foretagens varor och tjanster, den
gemensamma ndmnaren att de dr mobila. Digitala affarsverksamheters
centrala funktioner och immateriella tillgdngar kan ndmligen styras frn en
plats for att sedan forflyttas till en annan vid behov, utan bundenhet till vare
sig personal eller fysiska lokaler. Exempelvis kan ett bolag som bedriver
verksamhet genom en webbsida behdva byta servern pd vilken hemsidan &r
beldgen i takt med att foretaget expanderar och behover storre

webbutrymme.

Utdver ovanstdende dr dven de digitala verksamheternas konsumenter mer
mobila dn konsumenter till traditionella foretag. En konsument med hemvist
i stat A kan exempelvis bruka ett foretags digitala tjdnster genom att ladda
ned foretagets applikation i sin telefon medan den dr pa semester i stat B, for
att sedan anvinda applikationen i stat C. Flexibilitet och rorlighet kan
saledes konstateras vara nagot som sérskiljer digitala affarsverksamheter
fran traditionella foretag, vilka generellt sett r bundna till de stater dir de ar
etablerade.”! Digitala affarsverksamheter kan tack vare denna mobilitet ha
betydande ekonomisk verksamhet i flertalet stater utan att behova vara

fysisk nérvarande dar.”?

Négot annat som kénnetecknar digitala affarsverksamheter ar s.k.
natverkseffekter, med vilket avses att beslut som en anvéndare fattar kan
inverka @ven pa andra anvéndare. Ett dldre typexempel pa sddana
nétverkseffekter dr faxen, da en enskild fax i sig sjdlv inte gor vidare nytta
men vinner fordelar ju fler som viljer att inforskaffa det. Ett mer samtida
exempel ar affarsverksamheter som driver webbsidor dir det 4r anvdndarna

som genererar medieinnehdllet. En natverkseffekt uppstir da for de

7L OECD (2015a) s. 65 ff.
72 OECD (2018) s. 51.
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befintliga anvéndarna vars upplevelse forbéttras ndr ytterligare anvéndare
gar med i den digitala gemenskapen och delar sitt innehéll.”
Nétverkseffekter forstirks dessutom och blir desto tydligare pd marknader
med tendenser till monopol eller oligopol, sdsom den digitala’™, dar foretag
likt Google och Facebook har fatt betydande marknadsandelar och snabbt

kan konkurrera ut mindre innovatorer.

Slutligen kan det konstateras att det i sdrklass mest utmérkande for digitala
verksamheter dr den 6kade insamlingen och anvéndningen av s.k. data frdn
konsumenter, anvéndare, leverantorer m.fl.”> Det dr exempelvis inte ovanligt
forekommande att en konsument fir en annons for en viss produkt i sitt
Facebookfldde i nira anslutning till att den har l4st en recession om
produkten pa nitet eller har pratat om den i fikarummet pé sitt arbete. Vad
som avses med anvidndardata och hur det inverkar pa, och kan bidra till, ett

foretags vardeskapande behandlas darfor sérskilt i det kommande avsnittet.

3.2.2 Anvandardata och dess betydelse for

vardeskapande

Internetanvindare forser dagligen digitala verksamheter med en avseende
méngd personliga data. Typen, kvantiteten och virdet av de uppgifter som
samlas in varierar emellertid. Att konsumenter ldmnar digitala fotspar
avseende sok-, och kophistorik, intressen, tweets, kommunikation, bilder,
demografiska data m.m. till foretagen som tillhandahéller tjédnsterna dessa
brukar dr dock ett faktum. Foretagen kan sedan utnyttja konsumenters

personliga data i kommersiella syften.’¢

Digitala verksamheter kan f3 tillgdng till data pé diverse sétt. Konsumenter
kan frivilligt dela med sig av personlig information, exempelvis via sociala

medier eller genom angivande av betalningsuppgifter vid online-kdp. Data

7 OECD (2015a) s. 70 f.

7 Ibid. s. 73.

5 Ibid. s. 68.

76 World economic forum (2011) s. 5.
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kan dven observeras, exempelvis genom att en individs platstjénster
registrerar var denne befinner sig eller hur ménga minuter denne dagligen
spenderar pé olika applikationer i sin telefon. Harutdver kan foretag hdrleda
data genom att analysera befintliga personliga data. Exempelvis kan en
individs tidigare konsumtionsmonster avsldja potentiella framtida inkop

eller dennes kreditvirdighet beréknas utifran finansiell historik.”’

I syfte att konkretisera vad anvindardata dr, dess funktioner och betydelse
for digitala affarsverksamheter, kan anviandandet av s.k. cookies’ fa agera
exempel. Cookies dr sma filer med information som lagras pa den tekniska
enhetens webblésare hos individen som besoker en hemsida, forutsatt att
individen har gett sitt samtycke till det. Vanligtvis ges tillgang till en
hemsidas olika funktioner och innehall forst nér cookies har accepterats av
besokaren, vilket har medfort att gemene man ofta ger sitt samtycke till
lagring av cookies utan ndmnvérd kunskap om dess innebord. Nér
individens webbldsare ater kontaktar samma webbserver skickas en kopia av
filerna tillbaka. Informationen som kakorna innehéller kan sedan anvédndas
av foretagen, exempelvis i syfte att studera en individs internethistorik.
Informationen kan dven séljas vidare frdn webbplatsens innehavare till en
tredje part, exempelvis en annonsfirma, vilken i sin tur kan skridddarsy
annonsering till den enskilda individen eller kartldgga olika anvidndares
internetvanor pa olika webbplatser. Det dr cookies som bland annat
mdjliggor for webbplatser att komma ihdg inloggningsuppgifter och vilka
varor som har placerats i en varukorg.”” Google anviander exempelvis
cookies for att minnas sprikinstéillningar, for att visa relevanta annonser for
en individ baserat pd dennes historik, kalkylera antalet besdkare som en

webbsida har, m.m.%

"7 World economic forum (2011) s. 14 f. De engelska termerna som déri anvénds ir
volunteered data, observed data och inferred data.

78 Aven kallat ’kakor” pé svenska. Cookies ir ett exempel pa s.k. passivt
anvéndardeltagande, dir information om den enskilda anvéndaren samlas in utan att
anvéndaren sjdlv behover utféra nagon handling, se OECD (2018) s. 55.

 PTS (2021).

80 Google (2021).
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Mot bakgrund av ovanstdende kan det konstateras att konsumenters
anvéindardata bidrar till digitala affarsverksamheter virdeskapande i flera
avseenden. Anvéindardata kan bland annat utnyttjas av digitala
affarsverksamheter for att forbittra redan existerande produkter och tjdnster,
atgdrda buggar i1 programvaror samt skriddarsy och rikta reklam till utvalda
segmenterade grupper i syfte att effektivisera och 6ka produktiviteten i
verksamheten. Foretag kan dven med hjilp av konsumenters data forutspa
savil marknadstrender som efterfragan pa ett revolutionerande sitt, samt
stddja och uppmuntra ménskligt beslutsfattande med hjalp av
automatiserade algoritmer. Detta kan i sin tur resultera i konkurrensfordelar,
inte minst i relation till icke-digitala verksamheter.3! Férdelarna med att
nyttja data 6kar dessutom sannolikt exponentiellt med midngden information
som ett foretag har tillgang till om en specifik kund — ju mer varierad och
ingdende information foretaget har, desto mer insikt erhélls om personens
konsumtionsvanor och beteendemdnster.®? Delning av personliga data till
externa annonsdrer genererar dessutom arligen avsevirda annonsintékter for
digitala affdarsverksamheter. Exempelvis inbringade Google Ads-plattformen
sammanlagda annonsintikter till Google under ar 2020 om cirka 147
miljarder amerikanska dollar genom att mdjliggora for annonsorer att visa
produktannonser och erbjudanden i Googles omfattande annonsnétverk till
deras webbanvindare.®? Siffran kan jamforas med Facebooks annonsintékter

som under ar 2019 uppgick till ndstan 30 miljarder dollar.®*

Det bor i detta sammanhang dock ndmnas att mangden data som dagligen
genereras dr synnerligen omfattande. All data &r foljaktligen inte vérdefull,
utan kan variera i sdvél omfattning som betydelse. For att anvéndardata ska
generera virde for digitala affarsverksamheter krivs dérfor att den séllas
utifran relevans samt analyseras och tolkas utav foretaget — ndgot som kan

vara mycket resurskrivande.®®> Det bor dven noteras att anvindardatas

81 Pedersen & Wilkinson (2019) s. 50 ff.
82 OECD (2018) s. 53.

8 Statista (2021a).

8 Statista (2021b).

8 OECD (2018) s. 53 ff.
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avgorande betydelse for viardeskapande gors under ett antagande om att de
riktade insatserna som foljer av en genomford dataanalys faktiskt ocksé
utfors 1 basta mojliga riktning. Det dr emellertid inte sékert att dataanalys
och atgérder som vidtas direfter genererar samma vérde och effekt for alla
affairsomradden. Sammantaget kan dock konstateras att anvidndardata i vart
fall bidrar till vérdefulla insikter om potentiella konsumenter och deras
preferenser pd ett sitt som inte tidigare har varit mdjlig for traditionella

foretag. 8¢

3.3 Fast driftstalle
3.3.1 Inkomstskattelagen

Reglerna om fast driftstélle syftar i allménhet till att uppna en réttvis
fordelning av beskattningsrdtten mellan skattesubjektets hemviststat och
staten dér foretaget bedriver sin verksamhet.?” Utlidndska juridiska personer
ar sedan ar 1986 begrinsat skattskyldiga i Sverige for inkomster hanforliga
till ett fast driftstille i landet.®® Fast driftstille dr emellertid inte ett begrepp
som enbart florerar i den svenska interna skatterdtten, utan ar vanligt
forekommande dven inom den internationella skatterétten.?” Den svenska
definitionen av fast driftstille aterges i detta delavsnitt i syfte att
exemplifiera hur nationell lagstiftning kan utformas mot bakgrund av
OECD:s femte artikel om fast driftstille, vilken redogors for i ndstfoljande

delavsnitt.

I det fall en juridisk person med skatterdttslig hemvist utomlands bedéms ha
en sddan anknytning till Sverige att den anses ha ett fast driftstille har, kan
inkomster hinforliga till det fasta driftstéllet beskattas i Sverige i enlighet
med 6 kap. 11 § 1 st. 1 p. IL. Aven royalty eller ersittning i form av

periodvis utgdende avgift for att materiella eller immateriella tillgangar

8 Pedersen & Wilkinson (2019) s. 51 f.

87 Pistone (2019) s. 199.

88 Prop. 1986/87:30.

% Eng: ”permanent establishment”, forkortas ofta PE. Begreppet &terfinns bland annat i
artikel sju i OECD:s modellavtal.
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utnyttjas anses som inkomster frén ett fast driftstille i Sverige om

ersdttningen kommer frén en niringsverksamhet med ett fast driftstille

hér.”?

Vad som asyftas med begreppet fast driftstélle i svensk rétt definieras i

2 kap. 29 § IL:

”Med fast driftstdlle for ndringsverksamhet avses en stadigvarande plats for
affarsverksamhet varifrdn verksamheten helt eller delvis bedrivs™!

Bestimmelsens andra stycke stadgar darefter ndgra exempel pa vad som
anses utgora fast driftstélle, sdsom plats for foretagsledning, filial, kontor,
fabrik, verkstad, plats for byggnads-, anldggnings- eller
installationsverksamhet och fastighet som é&r en lagertillgang i
nédringsverksamhet. Om ndgon ér verksam for en nédringsverksamhet i
Sverige och regelméssigt anvinder fullmakt for att ingd avtal for
verksamhetens innehavare, anses fast driftstélle ocksé foreligga.”? En
utldndsk juridisk person som har en s.k. ”beroende agent” i Sverige anses
saledes ha ett fast driftstélle i landet. Det ar emellertid inte tillrackligt att
verksamhet bedrivs i Sverige genom en kommissionir med flera huvudmén,
formedling av méklare eller en annan oberoende representant om det ingér i
representantens vanliga niaringsverksamhet. Det krivs foljaktligen att det
finns ett starkt band mellan agenten och uppdragsgivaren for att agenten ska

anses utgora ett fast driftstille.”

Av forarbetena till 2 kap. 29 § IL kan utldsas att den svenska bestimmelsen
bygger pad samma principer som OECD:s modellavtal.”* Den internrittsliga
definitionen av fast driftstille dr sdledes i huvudsak hdmtad fran
modellavtalet, ndgot som Sverige har gemensamt med manga andra stater.

Det framgér av nationell praxis att HFD &r av uppfattningen att

%06 kap. 11 § 2 st. IL.

912 kap. 29 § 1 st. IL.

922 kap. 29 § 3 st. IL.

%3 Dahlberg (2020) s. 70 f.; 2 kap. 29 § 34 st. IL.

%4 Prop. 1986/87:30 s. 42; Prop. 1999/2000:2 del 2 s. 46 & s. 57.
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modellavtalet med tillhérande kommentarer primért kan anvéndas i syfte att
tolka skatteavtal som bygger pad modellavtalet, men att de dven kan vara
végledande vid tillimpning av intern ritt. Detta forutsatt att den interna
lagstiftningen bygger pa modellavtalets principer.”® Eftersom bestimmelsen
om fast driftstdlle har utformats med OECD:s modellavtal som forebild kan
modellavtalet séledes dven anvéndas tillsammans med dess kommentarer for
att tolka rekvisiten i 2 kap. 29 § IL. Skatteverket delar uppfattningen att sa

kan ske.?®

3.3.2 OECD:s modellavtal

Forebilden till ménga staters nationella definitioner av fast driftstélle
aterfinns 1 modellavtalets femte artikel. Bestimmelsen fungerar, likt det
svenska lagrummet, som en precisering av nér ett foretag anses inneha ett
fast driftstille i kéllstaten.”” Artikeln utgor sdledes den allménna
internationella definitionen av fast driftstélle pd vilka flertalet staters
internrittsliga definitioner bygger. Artikeln anvénds dven vid tillimpning av
artikel sju 1 modellavtalet, i vilken beskattningsritten dver inkomst fran
affarsrorelse enligt huvudregeln fordelas till foretagets hemviststat. Om
foretaget emellertid bedriver verksamhet fran ett fast driftstélle i den andra
avtalsslutande staten far dock den delen av inkomsten som &r hanforlig till

det fasta driftstillet beskattas i den andra staten.”®

Det dr i modellavtalets femte artikel forsta punkt som den generella
definitionen av fast driftstille stadgas, i1 vilken tre kumulativa krav
formuleras fOr att ett fast driftstélle ska anses foreligga:

1) det ska finnas en plats for affarsverksambhet,

2) platsen ska vara stadigvarande, och

3) affarsverksamheten ska bedrivas fran platsen®

%5 RA 1998 not. 188; RA 2009 ref. 91; HFD 2013 not. 78.

% SKV (2021a).

7 Notera dock att den svenska bestimmelsen skiljer sig avseende artikel 5.3 och 5.4.
%8 OECD (2017a) artikel 7.1.

9 Ibid. artikel 5.1. Notera att artikel 5.2, liksom 2 kap. 29 § 2 st. IL, innehdller en
exemplifierande lista pd vad som sérskilt innefattas i begreppet fast driftstélle.
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Samtliga rekvisit behandlas separat i de foljande underavsnitten i syfte att
tydliggora deras ndrmare innebord. Dadrefter presenteras ndgra av de
undantag frén begreppet fast driftstélle, som modellavtalets femte artikel

fjdrde punkt foreskriver.

3.3.2.1 Plats

Det forsta rekvisitet om plats for affarsverksamhet omfattar exempelvis
utrustning, lokaler, eller anldggningar som foretaget anvénder for att bedriva
sin verksamhet oavsett om platsen ifrdga anvédnds endast for det
dndamalet.!*’ Foretaget méste saledes vara fysiskt nérvarande i en stat for att
det ska kunna anses ha en plats for affarsverksamhet.!°! Det avgorande for
det forsta rekvisitets tillimplighet &r om foretaget kan forfoga 6ver det
ifrdgavarande utrymmet som anvénds for att bedriva verksamheten. Négra
krav stills sdledes inte pé att foretaget méste hyra, dga eller inneha en legal
rittighet att bruka platsen for att rekvisitet ska anses vara uppfyllt.!9? Det
kan foljaktligen vara tillrackligt att foretaget har tillgang till ett visst
utrymme, exempelvis pa ett annat foretags faciliteter.!?® Ett foretags blotta
nérvaro pd en plats innebédr emellertid inte automatiskt att det forfogar dver
platsen, utan en helbeddmning maste goras utifrn det enskilda foretagets
verkliga mojlighet att nyttja platsen, i vilken utstrickning foretaget narvarar

pa platsen och de aktiviteter som utfors dér.!%4

3.3.2.2 Stadigvarande

Det andra rekvisitet foreskriver att platsen som foretaget forfogar 6ver ska

anvindas stadigvarande, vilket innebdr ett krav pa viss varaktighet.!%

Begreppet har inte definierats i modellavtalet, men det kan av

100 OECD (2017b) s. 117, p. 6.

101 Jacobsson (2018) s. 179.

102 OECD (2017b) s. 118-119, p. 10-12.

103 Jacobsson (2018) s. 180 f. Se OECD (2017b) s. 119-120, p. 13-20 for ett antal exempel
pa nér foretradare for ett foretag nérvar i ett annat foretags lokaler.

104 OECD (2017b) s. 118-119, p. 12.

105 SKV (2021b).
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kommentarerna utldsas innefatta savil ett geografiskt som ett tidsméssigt

krav.

Den geografiska aspekten innebér att det ska finnas ett samband mellan
platsen for affarsverksamheten och en bestimd geografisk punkt eller ett
specifikt omrade. Platsen for affarsverksamheten méste séledes i ndgot
avseende vara fixerad. Det rader delade meningar i doktrin avseende det
geografiska kravet vad géller inneborden av, samt till vilken grad, platsen
ska vara bestdmd. Jacobsson har instillningen att det med geografiskt
fixerad avses att verksamheten inte kan forflyttas mellan olika stéllen for att
platsen ska anses vara stadigvarande. Forfattaren papekar att kravet pd att
platsen ska vara geografiskt bestimd dock inte nodvéndigtvis innebér att
den ska vara orubblig eller fixerad till marken. Som exempel anger han att
dven utrustning som kan forflyttas, sdsom en datorserver, bor kunna anses
vara begrinsad till ett geografiskt omrade.!° Reimer dr av ndgot annorlunda
uppfattning och menar att det samband som anldggningen eller utrustningen
ska ha till marken som utgéngspunkt méste vara s starkt att anldggningen
ar forhindrad att forflyttas frén platsen. Forfattaren anser dock att det bor
finnas undantag fran detta. Exempelvis bor sddan utrustning som normalt
inte forflyttas nagra ldngre tidsperioder undantas, liksom situationer dé en

forflyttning vanligen sker forst i samband med dgarbyte. !

Vidare innebir det tidsméssiga kravet att platsen endast kan anses vara
stadigvarande om den &r bestdndig till viss grad och séledes inte &r av rent
tillfallig natur. Som utgédngspunkt har OECD uppgett att sex manader bor
utgora riktlinjen for vad som kan anses vara stadigvarande.!% Det
forekommer dock situationer som anses konstituera en stadigvarande plats
dven om den anvisade tidsramen inte dr uppfylld. Ett sddant exempel &r om
ett foretag uteslutande bedriver affarsverksamhet i killstaten under en

kortare tid. Om anknytningen till kéllstaten anses vara starkare och

106 Jacobsson (2018) s. 183 ff.
107 Reimer & Rust (2015) s. 343 f. Som exempel anger Reimer internetservrar och husbilar.
108 OECD (2017b) s. 122, p. 28.
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motsvarande verksamhet inte bedrivs i hemviststaten kan ett fast driftstélle
dnda foreligga forutsatt att ovriga rekvisit dr uppfyllda.'® Andra situationer
som kan vara undantagna sexmanadersfristen dr om affdarsverksamheten till
sin natur dr saddan att den endast bedrivs en kortare tid eller om den dr av
aterkommande karaktér. I den sistnimnda situationen bor da bade den
sammanlagda tiden och det antalet ganger som platsen har anvints genom
aren tas 1 beaktande fOr att avgora huruvida stadigvaranderekvisitet dr
uppfyllt eller inte.!'® Som exempel kan nimnas att Skatteverket for svenskt
vidkommande har uppgett att en arligen aterkommande aktivitet kan anses
vara stadigvarande om verksamheten bedrivs i Sverige i mer an tv4 till tre
ménader per ar och att begreppet “aterkommande” normalt avser
verksamhet som bedrivs under minst tre r. En verksamhet som bedrivs i
Sverige i tre och en halv ménad under en tvdarsperiod, eller en tidsperiod
som understiger tvd manader per 4r, torde dérfor inte vara tillrickligt for att

uppfylla stadigvaranderekvisitet.!!'!

Sammantaget kan det konstateras att det avgdrande for att en plats ska anses
stadigvarande dr att affarsverksamheten utdvas fran en specifik geografisk
plats med tillrdcklig varaktighet, dvs. inte om platsen de facto forflyttas.!!?
Ett fast driftstédlle kan sadlunda enbart anses vara beldgen i en stat om platsen
for affdarsverksamheten kan lokaliseras till ett omrédde inom statens

territorium.!!3

3.3.2.3 Affarsverksamhet

Det tredje och sista rekvisitet som ska vara uppfyllt for att ett fast driftstélle
ska foreligga ér att foretaget helt eller delvis anses bedriva sin
affarsverksamhet fran den stadigvarande platsen. Verksamheten behdver

emellertid inte vara av produktiv karaktir eller permanent i den mening att

19 OECD (2017b) s. 123, p. 30.
10 [hid. 5. 122, p. 28-33.

1 SKV (2021¢).

112 Jacobsson (2018) s. 185 f.
113 OECD (2017b) . 122, p. 27.
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den inte kan ha négra driftsavbrott. Det krivs dock att verksamheten utfors

med viss regelbundenhet ifran platsen.!!*

Det avgorande for om det tredje rekvisitet kan anses vara uppfyllt &r om
foretaget anses bedriva sddan verksamhet som &r vésentligen
kédnnetecknande for dess verksamhet och afféirsidé, samt kan betraktas som
karaktéristisk for det specifika foretaget. Det bor darfor goras en
helhetsbedomning utifrdn omstidndigheterna i det enskilda fallet huruvida
den verksamheten som bedrivs frin platsen dr utmérkande for foretagets
kirnverksamhet eller om det enbart ror sig om aktiviteter av forberedande

eller bitridande art.'!?

Det ér inte ovanligt i dagens digitaliserade samhélle att foretag anvander sig
av automatiserad utrustning, dir den anstédllda personalens huvudsakliga
funktion &r begréansad till att installera och kontrollera utrustningens drift.
Exempel pa sddan utrustning ar spel- och forsiljningsautomater som ett
foretag har stéllt upp i en annan stat &n sin hemviststat. Fast driftstélle kan 1
dessa fall foreligga om foretaget, forutom att installera utrustningen, dven
driver och underhéller den. Om verksamheten dock ar begrinsad till att
enbart installera maskiner for att sedan hyra ut dem till andra foretag,
foreligger inget fast driftstélle. Det &r foljaktligen n6dvéndigt att géra en

bedomning av omsténdigheterna i det enskilda fallet &ven i dessa fall.!!¢

Sammanfattningsvis kan konstateras att om négon eller nagra av de tre
redogjorda rekvisiten inte dr uppfyllda anses ndgot fast driftstélle inte
foreligga. Ett fast driftstille kan endast foreligga nér det finns en plats for
affarsverksamhet som &r stadigvarande, varifran verksamheten helt eller
delvis bedrivs. I det fall ndgot av rekvisiten inte &r uppfyllt medfor
avsaknaden av fast driftstdlle att kéllstaten inte erhaller beskattningsritt Gver

de inkomster som har genererats inom staten. Om samtliga villkor ddremot

114 OECD (2017b) 5. 124, p. 35.

115 SKV (2021b). Angéende aktiviteter av forberedande eller bitrddande karaktir, se avsnitt
3.3.2.4.

116 OECD (2017b) . 126, p. 41.
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bedoms vara uppfyllda foreligger ett fast driftstille sd snart som foretaget
paborjar forberedelserna av verksamheten som varaktigt ska bedrivas fran
platsen. En verksamhet som inte kriver nigra forberedelser for bedrivande
anses inneha ett fast driftstélle redan fran den tidpunkt da platsen ar
iordningsstélld och verksamheten borjar bedrivas. Det fasta driftstéllet
upphor sedan att existera i réttslig mening antingen nir platsen dverlats,
eller nér verksamheten upphor. Tillfdlliga avbrott i verksamheten foranleder

dock inte att det fasta driftstéllet upphor.!!’

3.3.2.4 Undantag fran fast driftstalle

Négot som sdrskiljer modellavtalets femte artikel frdn exempelvis den
svenska regleringen av fast driftstdlle &r att den sistnimnda saknar undantag.
Vid tillkomsten av 2 kap. 29 § IL angavs att det saknades tillrdckliga skil att
1 svensk rétt inféra undantagsbestimmelser motsvarande modellavtalets
artikel 5.4 med hénsyn till att det ansags vara diskutabelt om verksamheter
av forberedande eller bitrddande art overhuvudtaget sjélvstindigt ens kunde
utgora ett fast driftstéille.!!® Detta dr sdledes ett exempel pa hur nationell rétt
har utformats mot bakgrund av modellavtalet, men dér vissa marginella

internréttsliga variationer forekommer.

Artikel 5.4 i modellavtalet stadgar en icke-uttdmmande lista med ett antal
exempel pa verksamheter och aktiviteter som, trots att de tre foreskrivna
rekvisiten for fast driftstélle dr uppfyllda, inte utgdr ett fast driftstélle.
Situationerna som uppréknas i bestimmelsen har den gemensamma
ndmnaren att de ir av forberedande eller bitrddande karaktir samt har
anknytning till foretagets interna verksamhet. Sddan verksamhet utgdr
saledes undantag fran begreppet fast driftstélle. Att sdrskilja vilka aktiviteter
som dr forberedande eller bitraddande, fran saddana aktiviteter som omfattas
av begreppet fast driftstille, ar inte helt okomplicerat. Det avgorande for om

verksamheten ifrdga dr av forberedande eller bitrddande art dr huruvida

117 OECD (2017b) 5. 127, p. 44.
118 prop. 1986/87:30 s. 43.
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aktiviteterna som utfors utgor en vésentlig och betydelsefull del av

karnverksamheten som helhet, eller enbart ir sddant som stédjer denna.!!”

Négra exempel pa aktiviteter som undantas fran begreppet fast driftstélle ar
om foOretaget ifrdga anvinder platsen enbart i syfte att lagra, uppvisa eller
leverera varor som tillhor foretaget.'?* Aven nyttjade av en plats endast i
syfte att samla in information till foretaget &r undantaget fast driftstille.
Begreppet informationsinsamling omfattar hérvid all sorts data, exempelvis
skriftliga, muntliga och elektroniska data som samlas av foretaget for att
lagras, bearbetas och vidarebefordras. Undantaget omfattar dock inte sddan
bearbetning av data vilken gar bortom att enbart systematiskt arrangera och
filtrera informationen. Detta medfor att datacenter vars huvudsakliga eller
uteslutande verksamhet bestér av att analysera data som har sénts frén
huvudkontorets hemviststat eller frén tredje land inte omfattas av
undantaget. Sddana databehandlingscenter skulle saledes kunna utgora fast

driftstille i vissa fall.!?!

Konsekvensen av att vissa situationer undantas fran begreppet fast driftstélle
ar att affarsverksamheter som, trots att de uppfyller de tre rekvisiten, kan
falla utanfor regelverket om verksamheten bedoms omfattas av ndgon av de
undantagna situationerna i artikel 5.4. Det medf0r i sin tur att killstaten
saknar laglig grund att beskatta foretaget, varfor inkomstbringande
verksamhet som bedrivs i kéllstaten inte kan beskattas dir. Den hér
problematiken har &ven uppmirksammats i doktrin, dir risken har bedomts
som dverhidngande att foretag kan komma att utnyttja det ifrdgavarande
regelverket i syfte att undga beskattning. Foretag skulle exempelvis kunna
anvinda sig av ett lager i kéllstaten i syfte att endast lagra, visa upp eller

leverera varor och dirigenom kringgé bestimmelsen om fast driftstélle.!?2

119 OECD (2017b) s. 133, p. 60.; Jacobsson (2018) s. 272 ff.
120 OECD (2017a) artikel 5.4.a.

121 Reimer & Rust (2015) s. 378 fTf.

122 Jacobsson (2018) s. 272 f.
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3.3.3 Internetservrars sarstallning

Den digitala utvecklingen har medfort visentliga forandringar bade for
méinniskors konsumtionsvanor och for foretags affarsmodeller. Internets
framfart har medfort att bedrivande av néringsverksamhet inte ldngre &r
bundet vid fysiska landsgranser. Numera kan digitala affarsverksamheter
generera betydande intékter genom att tillhandahélla konsumenter och
foretag bade varor och tjdnster vérlden 6ver dygnet runt, utan att fysiskt

etablera butiker eller dotterbolag i andra stater.

OECD har mot bakgrund av ovanstaende diskuterat om e-handel genom
datorutrustning i en stat kan konstituera ett fast driftstille. Organisationen
har betonat att det dr nodvéndigt att gora en distinktion mellan sadan
datautrustning som foretag placerar i en stat, vilken under sérskilda
omstandigheter kan utgora fast driftstélle, och den information och
mjukvara som anvénds av eller lagras genom datautrustningen.!'?* Sdsom
tidigare ndmnts erfordras for fast driftstélle en fysisk plats varifrén
verksamheten bedrivs!?4, varfor det &r naturligt att konstatera att en hemsida
1 sig sjélvt inte kan uppfylla det forsta rekvisitet for fast driftstille. En
webbsida pd internet utgor inte ndgon materiell egendom utan dr en
kombination av mjukvara och elektroniska data, varfor den inte kan uppfylla
kraven pa plats for affarsverksamhet. Den server dér en hemsida lagras och
gors tillgdnglig kan emellertid enligt OECD i somliga fall utgora ett fast

driftstille for det foretag som forfogar 6ver servern.!?>

En atskillnad méste foljaktligen goras mellan hemsidan och den server
genom vilken hemsidan tillgéngliggors. Det dr vésentligt att i detta
sammanhang notera att det foretag som driver en server inte nodvéndigtvis
ar samma foretag som bedriver sin verksamhet genom en webbsida beldgen

pa servern. Det dr ndmligen relativt vanligt forekommande att en server dgs

123 OECD (2017b) s. 151 f., p. 122-123.
124 Se avsnitt 3.3.2.1.
125 OECD (2017b) 5. 152, p. 123.
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av ett foretag som endast hyr ut utrymme pa servern till andra foretag, en
s.k. internet service provider” — ISP. Endast i de fall da ett foretag bedriver
sin verksamhet pa en hemsida placerad pd en server och dven kan forfoga
over servern, kan servern utgora en plats for affarsverksamhet och
foljaktligen konstituera ett fast driftstélle. Detta forutsatt att rekvisiten om
stadigvarande och affarsverksamhetens bedrivande frén platsen dven ér
uppfyllda. Att ett foretag som hyr utrymme pé en server enligt avtal betalar
erséttning till det uthyrande foretaget i relation till det diskutrymme som det
anvinder, medfor saledes inte att servern och dess placering kan forfogas
over av forstnaimnda foretaget.!?® Avseende datorutrustning bor noteras att
en server, trots att den fysiskt ar mojlig att forflytta, enbart kan anses
uppfylla stadigvaranderekvisitet om den &r placerad pa en specifik plats en
tillrackligt lang tid. Det far sedan utifrdn omstidndigheterna i det enskilda
fallet utredas om foretaget anses bedriva sin affarsverksamhet fran platsen
dér datorutrustningen, exempelvis servern, dr beldgen. Likt automatiserad
utrustning'?’ erfordras ingen personal for att ett foretag som driver
datorutrustning dnda ska kunna anses bedriva affarsverksamheten pa
platsen. Att personal nérvarar dr sdledes inte en nddvéndighet for att ett
foretag dnda ska kunna anses utdva sin verksamhet pa platsen for

datorutrustningen. !

Harutdver bor noteras att digitala affarsverksamheter kan komma att
omfattas av tillimpningsomrédet for den ovanndmnda
undantagsbestammelsen 1 artikel 5.4. Frdgan far frimst bedomas mot
bakgrund av vad foretaget utfor genom den aktuella datorutrustningen.
OECD har som typexempel pa elektronisk verksamhet som normalt anses
vara verksamhet av forberedande eller bitradande karaktir ndmnt
tillhandahéllande av en kommersiell ldnk eller spegelserver, reklam for
varor och tjénster samt informationsinsamling. I de fall sddana aktiviteter i

sig sjélva utgdr en visentlig och betydande del av ett foretags

126 OECD (2017b) s. 152, p. 124-126.
127 Se avsnitt 3.3.2.3.
128 OECD (2017b) s. 153, p. 125-127.
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affarsverksamhet, eller om liknande kdrnfunktioner bedrivs genom
datorutrustningen, anses verksamheten emellertid inte vara av forberedande
eller bitrddande art. Foretag vars kdrnverksamhet innefattar drift av egna
servrar i syfte att lagra webbsidor at andra foretag, eller foretag som
bedriver forséljning genom datorutrustning dér bindande avtal, betalningar
och produktleveranser kan genomf0ras, kan anses inneha ett fast driftstille i
vissa fall. En beddmning far foljaktligen goras av aktiviteterna i ljuset av
foretagets kdrnverksamhet, for att avgora huruvida verksamheten omfattas
av modellavtalets undantagsbestimmelse eller konstituerar ett fast

driftstille.'??

Praxis p4 omradet dr timligen begransad. Exempelvis har HFD i Sverige
hittills undanrojt ett forhandsbesked!?? i vilken friga avsag huruvida fast
driftstdlle kunde anses uppkomma nér ett utlindskt foretag hade forvarvat
och placerat en server i en hyrd svensk lokal. Malet avsdg en utlindsk
koncern dér dotterbolagets server skulle forldggas i Stockholm och
moderbolaget skulle 14ta kunder nyttja moderbolagets mjukvara som
tillgéngliggjordes genom servern. Frdgorna som skulle avgoras var saledes
huruvida servern, respektive mjukvaran beldgen pa servern, kunde utgdra
varsitt fast driftstélle for bolagen.!*! HFD undanrojde forhandsbeskedet mot
bakgrund av att uppgifterna i malet ansags vara for knapphéndiga for att
beddma om dotterbolaget kunde anses ha bedrivit sin affiarsverksamhet fran

platsen dér servern var placerad.!

129 OECD (2017b) s. 153-154, p. 128-131.

13 HFD 2013 not 78.

131 Skatterdttsndmnden var av uppfattningen i det aktuella mélet att dotterbolaget genom att
bedriva sin kdrnverksamhet, dvs upplatande av utrymme pé servern, anségs inneha ett fast
driftstélle i landet. Det bor i sammanhanget uppmérksammas att nimnden i ett annat
avgorande, SRN (dnr 125/11/D), beddmde att ett fast driftstélle inte ansags foreligga nér ett
utldndskt foretag enbart dgde mjukvaran som anvéindes av foretagets kunder och som var
lagrad pa en server i Sverige som nagon annan forfogade dver dé enbart ett innehav av
immateriell egendom inte ansags utgdra en plats for affarsverksamhet.

132 HFD 2013 not. 78. Vinligen uppmérksamma att rittsfallet berér 2014 &rs modellavtal.
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3.4 Sammanfattande diskussion

Vid tillkomsten av begreppet fast driftstélle utgjorde fysiska butiker och
filialer de framsta sétten genom vilka foretag bedrev sina verksamheter. Ett
bolag behovde dé ett kontor, en butik, ett lager eller dylikt for att kunna
bedriva sin verksamhet, ndgot som dven aterspeglas i det forsta rekvisitet
om fast driftstélle — att en fysisk plats for affarsverksamheten erfordras.!
Vid inférandet av begreppet fast driftstélle togs sdledes ingen hédnsyn till den
globalisering och digitalisering som har kommit att prégla det moderna
samhillet och dess affiarsmodeller. Idag kan foretag bedriva
inkomstbringande verksambhet virtuellt dygnet runt genom sina digitala
plattformar till konsumenter vérlden dver, utan att behova ta hinsyn till vare
sig Oppettider eller geografiska landsgranser. En fysisk plats for
affarsverksamhet i en stat dr sdledes inte lingre nddvindigt for att ett foretag

dnd4 ska kunna generera inkomster dirifran.

Med hénsyn till avsaknaden av en fysisk plats, uppfyller digitala
affarsverksamheter minga génger inte rekvisiten for fast driftstélle.
Utevaron av fast driftstdlle medfor i sin tur att beskattningsrétten gar
forlorad for de stater dir foretagen bedriver sina digitala affarsverksamheter.
Trots att invénare i olika stater nyttjar foretagens varor och tjanster och
genererar virdeskapande data for foretagen dr det enbart den eller de stater
dér foretagen faktiskt har en filial eller annan fysisk etablering som erhaller
beskattningsrétten dver inkomsterna hénforliga till denna. Digitala
affarsverksamheter riskerar hirigenom att falla mellan stolarna och undgé
beskattning i flertalet stater till f61jd av att synen pd hur ekonomisk

verksamhet bedrivs har fordndrats.

Det ovanstaende innebér emellertid inte att digitala affarsverksamheter
automatiskt alltid undgér bestdimmelserna om fast driftstille, &ven om
rittsldget kan konstateras vara osdkert da lagstiftning och vigledande

prejudikat pa omradet dr knapphédndig. Mot bakgrund av OECD:s

133 Se avsnitt 3.3.2.1.
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uttalanden'3*

skulle ett foretag som viljer att etablera en egen server!3® i en
stat, varifrdn foretagets webbsida tillgdngliggdrs, hypotetiskt kunna anses
inneha ett fast driftstille under sarskilda omsténdigheter. Foretaget ifrdga
méste 1 sddana fall kunna forfoga dver bdde servern och den plats dir
servern beldggs, exempelvis en lokal som foretaget rader dver. Servern
behover dessutom placeras pa platsen under en inte allt for kort tid utan att
forflyttas darifran, for att stadigvaranderekvisitet ska kunna anses vara
uppfyllt. Det kan konstateras att det 4r osdkert huruvida riktlinjen om sex
maénader!3® dr applicerbar dven avseende servrars stadigvarandegrad, men
kan fungera som hypotetisk utgangspunkt for diskussionen. Foretaget maste
hérutdver dven bedriva sin verksamhet fran platsen — en helhetsbeddmning
som fér goras utifran foretagets kdrnverksamhet och omstindigheterna i det

enskilda fallet.!37

Det bor dven uppmérksammas att den kiarnverksamhet som den digitala
verksamheten bedriver kan {4 betydelse for huruvida undantaget i
modellavtalets artikel 5.4 &r tillampligt. En digital affarsverksamhet som
enbart samlar in information, exempelvis data, och vidarebefordrar denna
utan vidare bearbetning kan komma att omfattas av undantaget och foretaget
anses 1 sddana fall inte inneha ett fast driftstélle. En helhetsbedomning far

dédrfor goras utifran omstandigheterna i varje enskilt fall.!8

Avslutningsvis kan det mot denna bakgrund konstateras att det 4r manga
omstandigheter som samtidigt méste foreligga for att stater ska kunna
grunda beskattningsansprak pa en digital affarsverksamhet med anledning
av att foretaget uppfyller rekvisiten for fast driftstélle. Rddande definitioner
av fast driftstélle kan sdledes i mangt och mycket anses vara otillrdckliga i

dagens digitaliserade samhélle.

134 Se avsnitt 3.3.3.

135 Det dr som tidigare nimnts i avsnitt 3.3.3. sannolikt inte tillrickligt att foretaget enbart
hyr utrymme pa en server som 4gs av ett annat foretag.

136 Se avsnitt 3.3.2.2.

137 Se avsnitt 3.3.2.3.

138 Se avsnitt 3.3.2.4.
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4 Inforande av en digitalskatt

4.1 Inledning

Som konstaterats i det foregaende avsnittet dr det inte ovanligt att dagens
beskattningsregler medfor att foretag som tillhandahaller digitala tjénster
undgér skattskyldighet da staterna i vilka verksamheterna bedrivs ofta
saknar lagstod for ett sddant skatteuttag.!3® Kapitel fyra syftar darfor till att
sammanfattat redogora for de forslag avseende inférande av en s.k.
digitalskatt som bland andra OECD och EU har presenterat, med anledning
av de skatterdttsliga utmaningar som radande beskattningsprinciper har gett
upphov till. Avsnittet avser saledes inte att redogdra for samtliga forslag i
detalj, utan har som overgripande mal att utgora diskussionsunderlag infor

analysen.

Inledningsvis redogors i avsnitt 4.2 dels for en grundlidggande princip inom
den internationella skatterdtten, dels for nagra av de skatteréttsliga
utmaningarna som digitala affarsverksamheter har gett upphov till. Dérefter
foljer en sammanfattning av OECD:s, respektive EU:s, forslag till inférande
av en skatt pa digitala affarsverksamheter. Kapitlet avslutas sedan med en
internationell utblick till ndgra av de ldnder som redan har infort nationella

digitalskatter samt en sammanfattande diskussion kring forslagen.

4.2 De skatterattsliga utmaningarna
4.2.1 Skatt efter formaga — en utgangspunkt

En sarskild skatterittslig princip som inledningsvis bor ndmnas i detta
avsnitt dr den s.k. skatteformageprincipen, som innebdr att var och en ska
betala skatt i relation till sin forméga. Teorin har lagt grunden for

utformningen av flertalet staters skattelagstiftningar och kan dven

139 Att beslut om skatt maste ha laglig grund brukar dven kallas “ingen skatt utan lag”, eller
nullum tributum sine lege, jfr Péhlsson m.fl. (2019) s. 60 f.
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konstateras vara en grundliggande princip inom EU-skatterétten.'4* For
svenskt vidkommande kan ndmnas att teorin har inverkat pé bade det
svenska inkomstbegreppet och har fungerat som motiv for den progressivitet
som forekommer i den svenska inkomstbeskattningen av fysiska
personer.!*! Enligt skatteformégeprincipen ér det endast den inkomst som
har forvirvats som ska beskattas, varfor flertalet nationella
skattelagstiftningar utgar fran s.k. nettoinkomstbeskattning. Nettoinkomst-
beskattning innebér att en skattskyldig fir gora avdrag for kostnader som
denne har haft for att forvérva sina intékter. Kostnader som den
skattskyldige har haft for att forvirva inkomsterna minskar inkomsterna som
kan konsumeras och ger skatteforméga.'4? Pahlsson m.fl. exemplifierar
hérvid skatteformégeprincipen som att en foretagare som har redovisat en
stor forsdljning men liten nettovinst forutsdtts ha simre skatteforméga, &dn
den som visserligen inte har s& hog omsattning men som pa grund av férre
utgifter lyckas hélla nettovinsten hogre. Skatteférmégeprincipen bottnar

sdledes i onskemalet om en rittvis fordelning av skattebordan.!4?

4.2.2 Utmaningar med att beskatta digitala

affarsverksamheter

Digitaliseringens utbredning har utdver att forbéttra det allmidnna
vélbefinnandet for gemene man dven medfort ekonomisk tillvixt och
bidragit till sysselsdttning for manga. Den digitala ekonomin och dess
affarsmodeller har emellertid, som tidigare konstaterats, medfort ett antal
skatterdttsliga komplikationer. OECD har sammanfattat dessa utmaningar
och kategoriserat dem i tre grupper — nexus, data och karaktirisering.!** Den
forstndmnda utmaningen avser de digitala affarsverksamheternas oberoende
av en fysisk plats for affarsverksamhet for att generera inkomster. OECD

menar att den flexibilitet och avsaknad av fysiska etableringar som praglar

140 Se t ex. mal C-650/16, A/S Bevola mot Skatteministeriet, EU:C:2018:424, p. 39-59.
141 Lodin m.fl. (2021) s. 30 f. Den svenska inkomstbeskattningen for fysiska personer ir
progressiv, med vilket menas att skattesatsen kar med beskattningsunderlagets storlek.
142 Tbid. s. 40.

143 Pahisson m.1l. (2019) s. 63.

144 OECD (2015a) s. 98 f.
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dessa foretag har medfort att stater, dir enbart digitala verksamheter bedrivs,
inte kan grunda beskattningsansprik pa befintliga nexus-regler. Nuvarande
beskattningsprinciper kan darfor mot denna bakgrund konstateras vara
otillrickliga.!*> Den andra utmaningen avser digitala verksamheters
mdjligheter att samla in och utnyttja stora mangder data, vilket dr
vérdeskapande for bolagen. OECD har argumenterat for att
beskattningsrétten ska tillfalla de stater dir foretagens anvidndare och
konsumenter befinner sig och som data har insamlats fran, men har dven
uppmédrksammat svdrigheterna med att uppskatta vérdet av dessa data.
Slutligen har OECD lyft det faktum att utvecklingen av nya digitala varor
och tjénster har medfort svarigheter att karaktarisera de inkomster som foljer
av digitala affarsmodeller, sdsom nya betalningsmetoder. Som exempel
anfor organisationen huruvida betalningstransaktioner for nyttjade
molntjénster ska karaktiriseras som royalties, avgifter for tekniska tjanster
eller affdarsinkomster.!4¢ Karaktirisering av inkomster paverkar i sin tur
bland annat vilken férdelningsartikel som kan komma att bli tillaimplig i ett

skatteavtal mellan tvé stater i en dubbelbeskattningssituation.'4’

I anslutning till dessa skatterdttsliga utmaningar kan ett antal
konkretiserande exempel presenteras i syfte att ge 14saren en bredare
forstaelse for den kontext ur vilka forslagen till en ny digitalskatt har vuxit
fram. Facebook!*®, Amazon, Apple, Netflix, Google och Microsoft ér bara
ndgra av vérldens storsta digitala foretag. Samtliga dessa techjéttar har de
gemensamma nidmnarna att de har sina huvudkontor i USA!'# och att de
omsatter atskilliga miljarder dollar varje &r. Foretagen har historiskt d&ven
anklagats for att de betalar for lag effektiv skatt jimfort med traditionella

foretag.!>® Fair Tax Mark presenterade exempelvis en rapport i december

145 OECD (2015a) s. 100 ff.

146 Tbid. s. 102 ff. Jfr &ven OECD (2017a) artikel 7 & artikel 12.2.

147 Jfr avsnitt 2.2.1.

148 Notera att Facebook i detta sammanhang anvinds som ett samlingsbegrepp for alla de
appar som dgs av Facebook, inklusive Facebook, Instagram, Whatsapp och Messenger.

149 Fair Tax Mark (2019) s. 8 ff.

150, COM(2018) 146 final, s. 4 ff. Europeiska kommissionen har anfort att digitala
affarsverksamheter overlag, inte bara de omndmnda exemplen, betalar mindre 4n hélften av
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2019 dér uppgifter framkom angdende de omndmnda techjdttarnas erlagda
skatter mellan aren 2010 och 2019. I rapporten framkom bland annat att
Amazon i praktiken hade betalat 3,4 miljarder dollar 1 inkomstskatt under
hela det senaste artiondet, vilket endast motsvarade 12,7 % av foretagets
vinst under perioden. Google hade i sin tur betalat 27,9 miljarder dollar i
inkomstskatt det senaste decenniet pd vinster motsvarande 176,6 miljarder
dollar och omsittningar som under samma period uppgick till totalt 647,6
miljarder dollar. Google hivdade dessutom samma &r som rapporten utkom
att den totala skattesats som foretaget hade betalat under de senaste tio aren
oversteg 23 %, vilket kunde jimforas med den genomsnittliga skattesatsen
om 23,7 % som tillimpades av OECD-lénderna vid samma tidsperiod. Av
Fair Tax Mark-rapporten framgick dock att den skatt som de facto hade

betalats av Google enbart uppgick till 15,8 %.'5!

Det bor hérvid dock nimnas att det existerar hundratals techbolag pa
marknaden, utdver de omndmnda foretagen, vilka samtliga kan tankas valla
skatterdttsliga utmaningar. Forbes har exempelvis nyligen meddelat att det
for nirvarande finns 603 bdrsnoterade techbolag som var och en ér
vérderade till 6ver en miljard dollar. Det &r dock endast 41 av dessa bolag
som dr hemmahdrande 1 Europa, vilket kan jimforas med 298 bolag som dr
beldgna i USA. En dnnu mindre europeisk andel kan identifieras ifall de
hundra storsta globala techforetagen studeras, dér blott tva dr inom EU.!2
Detta kan jaimforas med de av The Tax Foundation sammanstillda
uppgifterna av de 100 mest lonsamma multinationella foretagen i véirlden,
dér 72 % konstaterades ha sina huvudkontor i USA ifall sektorer for

finansiella tjanster och gruvdrift uteslots.!>

Genom utbredningen av foretag som tillhandahéller digitala tjdnster har en
internationell 16sning pa de skatteréttsliga utmaningarna, som radande

definitioner av fast driftstdlle gett upphov till, blivit alltmer angeléget.

den skattesats som traditionella foretag betalar — en effektiv skattesats om 9,5 % jamfort
med 23,2 %.

151 Fair Tax Mark (2019) s. 6 f. & s. 20 ff.

152 Forbes (2021a).

153 The Tax Foundation (2021).
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Redan i samband med att OECD:s rapport avseende beskattning av den
digitala ekonomin utkom 2015, gjordes dverenskommelsen att ett slutligt
forslag till en konsensusbaserad 16sning pa den skatterdttsliga problematiken
skulle presenteras ar 2020.'>* Bristen pa konsensus har dock lett till att
OECD:s slutliga forslag forvintas presenteras forst under senare delen av

2021.

4.3 Inforande av en skatt pa digitala
affarsverksamheter

4.3.1 Pillar One och Pillar Two — oktober 2020

OECD presenterade i oktober 2020 sina tva preliminéra forslag, s.k.
“blueprints”, till hur den digitala ekonomin kan komma att beskattas med
anledning av de nuvarande beskattningssvarigheterna. Forslagen gar under
namnen Pillar One och Pillar Two, dir den forstndmnda pelaren &r inriktad
pa inforandet av ett nytt nexus och fordndringar av nuvarande
vinstfordelningsregler i syfte att sikerstilla att fordelningen av
beskattningsritten inte lingre exklusivt begréinsas till fysisk nirvaro. Pelare
tvd fokuserar 1 stdllet pa inforandet av en global minimiskatt och presenteras

i slutet av detta avsnitt.!3?

Som nyss konstaterats syftar Pillar One till att uppné en mer réttvis och
effektiv fordelning av beskattningsritten genom att anpassa det
internationella inkomstskattesystemet till de digitala affirsmodellerna.!>®
Fordandringar som i allménhet anses vara nddvindiga att infora for att
sakerstdlla att vinster beskattas dir ekonomisk verksamhet bedrivs och dér
virde skapas.!®” Pillar One innefattar darfor dels alternativa losningar p hur
foretag ska kunna beskattas i de 1dnder dir de saknar fysisk nérvaro, dels

forslag pé olika typer av effektiviserande tvistldsningsmekanismer. De

154 OECD (2015a).

155 OECD (2020a) s. 3.
156 Tbid. s. 8.

157 Ibid. s. 3.
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alternativa 16sningarna pa beskattningsproblematiken bendmns som Amount
A och Amount B. Eftersom det frimst 4r Amount A som dr av intresse for
uppsatsens syfte ska enbart ndgot kort sdgas om Amount B. Det sistndmnda
forslaget, Amount B, syftar ndmligen dels till att forenkla administrationen
avseende internprisséttningsregler, dels till att 6ka skattesdkerheten och
reducera antalet tvister mellan skattemyndigheter och skattskyldiga.
Forslaget innebér bland annat att avrakning ska kunna goras for vissa
distributions- och marknadsforingsaktiviteter som utfors i marknadsstaten,
med vilket avses den stat dér foretagets anvindare eller konsumenter

befinner sig.!®

OECD foreslar genom Amount A att infora ett nytt nexus, i form av en
fristdende regel, parallellt tillimplig med befintliga nexus- och
vinstfordelningsregler. Forslaget innebér en viss omfordelning av
beskattningsrétten fran hemviststaten till den s.k. marknadssstaten. En
omfordelad andel av ett multinationellt foretags vinst ska séledes kunna

tillskrivas marknadsstaten.!>®

Vad som avses med ett multinationellt foretag framgér inte direkt av
forslaget. OECD har emellertid definierat begreppet inom ramen for BEPS
Action 13 enligt foljande: med en multinationell foretagsgrupp avses (i)
varje grupp som inkluderar tva eller flera foretag med skatterdttslig hemvist
1 olika jurisdiktioner, eller varje grupp som inkluderar ett foretag som har
skatterdttslig hemvist i en stat och som dessutom &r skattskyldig for
verksamhet som bedrivs genom fast driftstélle i en annan stat, och (ii) inte &r
exkluderad med anledning av att foretagens totala intékter understiger 750
miljoner euro. Med ”grupp” avses en samling foretag som genom dgande
eller kontroll &r relaterade till varandra pé sa vis att de antingen ar skyldiga
att upprétta koncernredovisning for den finansiella rapporteringen i enlighet
med tilldimpliga redovisningsprinciper, eller skulle vara skyldiga att gora s&

om aktier forvérvats i ndgot av foretagen pa en offentlig marknad. Det

158 OECD (2020a) s. 11 & s. 155 ff.
159 Ibid. s. 11 ff.

51



multinationella foretagets moderforetag utgdrs av enheten i gruppen som
direkt eller indirekt dger sidan tillrdcklig andel 1 6vriga bolag i gruppen att
den dr skyldig att uppritta koncernredovisning.!®® Skyldighet att uppritta
koncernredovisning foreligger enligt internationella redovisningsstandarder
for ett moderforetag som kontrollerar ett eller flera foretag pa sa vis att det
har makt over foretaget, har ritt till avkastning pa investeringar och/eller har
ritt att paverka dess aktiviteter och utdelning.'®! Sddan kontroll uppnés
generellt sett dver ett dotterbolag nér det kontrollerande foretaget dger mer
dn 50 procent av andelarna i foretaget!®? eller om det innehar en majoritet av

rostandelarna déri.'63

Enligt forslaget Pillar One Amount A fran oktober 2020 ska endast tva
kategorier av multinationella foretag kunna bli foremal {6r den nya
beskattningen — automatiserade digitala tjanster och konsumentfokuserade
verksamheter.!®* OECD foreslér dessutom att vissa branscher och foretag
kommer att vara undantagna den nya beskattningen, bland andra finansiella
tjanster, internationella flyg- och sj6fartsbolag och verksamheter som nyttjar

naturresurser.!®

For att avgora huruvida marknadsstaten kan grunda beskattningsansprak pé
den nya nexusregeln ska en bedomning enligt forslaget forst goras av det
ifrdgavarande foretagets verksamhet och om det &r av sddan art att det ingar
i nagon av de tvd omnédmnda kategorierna. Den forsta kategorin av
verksamheter som kan bli foremaél f6r den nya beskattningen,
automatiserade digitala tjanster, kan pd svenska forkortas ADT och
definieras enligt OECD som tjénster som anses vara bade automatiserade

och digitala. Med detta avses att tillhandahallandet av den ifragavarande

160 OECD (2015c¢) s. 39.

161 Deloitte (u.8) s. 4.

162 OECD (2003) s. 81.

163 Deloitte (u.8) s. 6.

164 OECD bendmner dessa som ”Automated Digital Services (ADS)” respektive ”Consumer
Facing Businesses (CFB)”. Vinligen notera att OECD i juli 2021 preliminért ser ut att ha
frangétt denna uppdelning, jfr avsnitt 4.3.2. Detta aterstar emellertid att se vid den mer
detaljerade rapporten som véntas i oktober 2021.

165 OECD (2020a) s. 47 .
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tjansten kriver minimalt manskligt engagemang frén leverantdren efter att
det aktuella digitala systemet vil har installerats, samt att de aktuella

tjansterna tillhandahalls via internet eller genom ett elektroniskt nitverk.

OECD anger genom en s.k. ”’positiv lista” ett antal exempel pd ADT-
verksamheter som per se skulle komma att omfattas av Amount A, sisom
sociala medieplattformar, molntjénster, online annonseringstjénster,
forsiljning och dverlatelse av anvidndardata, onlinesdkmotorer, onlinespel
m.m. Verksamheter som déremot foreslés falla utanfor begreppet ADT och i
stdllet anges pd en "negativ lista” dr bland andra skraddarsydda
professionella tjanster, onlineforsdljning av varor och tjénster som inte utgor
ADT-verksambheter, intdkter fran forsiljning av fysiska varor d&ven om viss
anknytning till internetforsiljning foreligger, samt olika tjanster som ger
anvindaren atkomst till internet eller andra elektroniska nétverk.!® I det fall
den aktuella verksamheten inte finns uppriknad pa endera listor far en
bedomning i stdllet goras utifrdn anvéindarens mdjlighet att bruka tjinsten
automatiskt, dvs. utan méinsklig inblandning frén leverantdren utover
sedvanlig service, underhall eller systemuppdateringar. Den automatiserade
tjansten ska i1 sddana fall dven tillgédngliggoras digitalt for att den ska anses

utgéra en ADT-verksamhet.!®’

Det bor i detta sammanhang uppmérksammas att ett multinationellt foretags
verksamhet kan besta av att tillhandahalla flera olika tjénster, dir vissa
uppfyller kraven pd ADT-verksamheter medan andra inte gor det. Som
exempel pa sddan multiverksamhet anger OECD ett foretag som dels
tillhandahéller konsumenter en standardiserad paketmolntjinst, dels
erbjuder konsumenter att darutover vilja till vissa skrdddarsydda
molntjénster vilka krdver mer engagemang och aktiv inblandning fran
leverantdren. OECD uppger att det i dessa fall kan bli n6dviandigt att

bedoma vilken av deltjdnsterna som representerar en visentlig del av

166 OECD (2020a) s. 19 ff. For ytterligare precisering av de exemplifierade verksamheterna,
ses. 23 ff.
167 Ibid. s. 19 f.

53



affarsverksamheten for att avgora om foretagets verksamhet omfattas av

tillimpningsomradet for Amount A.!68

Utover ADT-verksameter omfattar Amount A, som tidigare ndmnts, en
andra kategori — konsumentfokuserade verksamheter, "KFV”. KFV omfattar
kundinriktade foretag som direkt eller indirekt via mellanhidnder forser sina
kunder med varor eller tjénster som till sin karaktdr typiskt sett &r avsedda
for forsdljning till konsumenter. Med det sistndmnda avses att foretagen har
utvecklat varorna eller tjénsterna i syfte att de regelbundet eller normalt ska
tillhandahéllas konsumenter. Foretagen som omfattas utfor exempelvis
konsumentmarknadsundersokningar, till konsumenter riktade
marknadsforingsétgirder, utnyttjar anvandardata, tillhandahéller
konsumentfeedback eller supporttjénster.'® Som exempel pa sddana
verksamheter kan nimnas diverse e-handelsforetag och marknadsplatser,

sdsom Amazon och Wish.

I det fall ett multinationellt foretags verksamhet bedéms inga i endera
ovanndmnd verksamhetskategori, erfordras enligt forslaget att en
beddmning dven gors av foretagets globala bruttointikter (omséttning). For
att marknadsstaten med hanvisning till den nya nexusregeln ska kunna
beskatta en andel av foretagets vinst krivs det enligt forslaget att den
globala omsittningen dverstiger ett visst troskelbelopp. Som allméin
utgdngspunkt foreslés i oktober 2020 att det multinationella foretagets
konsoliderade bruttointikter (omséattning) fran ADT eller KFV ska overstiga
ett troskelvirde om 750 miljoner euro.!”® Det bor i detta sammanhang
noteras att skattebasen for Amount A enligt forslaget sedan ska bestimmas
pa grundval av det multinationella foretagets sammanlagda vinster, inte det
enskilda foretagets vinster. Det multinationella foretaget ifraga behdver

enligt forslaget dirfor gora en uppdelning mellan intékter fran ADT,

168 OECD (2020a) s. 36 .
169 Tbid. s. 20 ff.
170 Ibid. s. 58 ff.
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respektive KFV-verksamheter samt sddana intékter som faller utanfor

dessa.!”!

For det fall det multinationella foretagets totala omséttning verstiger
troskelvérdet kan marknadsstaten grunda beskattningsansprak med hdansyn
till den nya nexus-regeln. Genom att sedan lokalisera vilka anvdndare av
tjansten som kan knytas till marknadsstaten, exempelvis genom
geolokalisering baserad pd GPS-data eller genom IP-adresser, avgors sedan
hur stor andel av bolagets vinst som ska omf6rdelas till marknadsstaten.!”
Det tekniskt komplicerade regelverket som f6ljer av vinstallokeringen till
marknadsstaten kommer emellertid inte att redogoras for hir eftersom det

faller utanfor uppsatsens priméra syfte.

OECD har, som inledningsvis konstaterats i avsnittet, &ven foreslagit en s.k.
Pillar Two vilken syftar till att rdda bot pa dterstiende BEPS-utmaningar
avseende den vinstallokering till lagskattelinder som har kommit att bli allt
vanligare. Forslaget dr utformat for att sékerstélla att a//la multinationellt
verksamma foretag beskattas med en global minimiskatteniva, oberoende av
var de har sitt huvudkontor och 1 vilka jurisdiktioner de verkar. En
gemensam minimiskattenivd anses minimera incitamenten for ldnder att
attrahera eller skydda sina nationella skattebaser. Samtliga internationellt
verksamma foretag foreslds darfor tréffas av reglerna, siledes inte bara
digitala affirsverksamheter, till skillnad fran Pillar One. Dessa s.k. GloBE-
regler &mnar sékerstélla att bolag vars inkomster dverstiger en viss
troskelniva inte blir foremaél for en for lag effektiv beskattning. I det fall ett
dotterbolag i koncernen har erlagt for lag effektiv skatt foreslas vinsten i
stdllet kunna beskattas hos moderbolaget. OECD foreslar i detta
sammanhang att reglerna ska omfatta sddana multinationella foretag vars
omsittningar dverskrider en troskelniva om 750 miljoner euro. Foretag som
overskrider troskelvérdet bor enligt forslaget samtliga erldgga atminstone en

global minimiskatt. Forslaget foreskriver darfor att stater ska ges ritt att

17l OECD (2020a). s. 98 f.
172 Ibid. 5. 70 ff.
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beskatta dessa globala bolag upp till miniminivén, antingen om ett annat
land inte har utnyttjat sin priméra beskattningsritt eller om bolaget ifraga
har blivit foremél for en alltfor 14g effektiv beskattning.!”> Andra stater &n
de dér bolagen primért verkar ska sdledes ges ritt att ’skatta tillbaka” upp

till den 6verenskomna miniminivan.!”

4.3.2 Pillar One och Pillar Two — juli 2021

Efter intensivt arbete konstaterade OECD den fOrsta juli 2021 att totalt 131
lander var 6verens avseende en reform av de internationella skattereglerna,
enligt vilka multinationella foretag i vissa fall dven skall erlagga skatt i de
stater dér deras anvidndare och konsumenter befinner sig. Reformerna
kommer att goras i form av tvd pelare, i likhet med de ovan redogjorda
utkasten Pillar One och Pillar Two fran oktober 2020. En slutlig, mer
detaljerad redogorelse av pelarnas innebord och utformning kommer
emellertid att presenteras forst i oktober 2021. Det 4r mojligt att ur
rapporten fran juli 2021 utlésa att det slutliga forslaget skiljer sig i vissa
avseenden frén de preliminéra forslagen fran 2020. Skillnaderna avseende

Pillar One Amount A presenteras darfor forst Oversiktligt i det foljande.

OECD har faststidllt att multinationella foretag kommer att bli skattskyldiga
1 marknadsstaterna, i de fall deras omséttningar uppfyller tva krav — en
global omséttningstroskel och en lokal omsittningstroskel. For det forsta
erfordras for skattskyldighet att det multinationella foretagets globala
omsittning verstiger 20 miljarder euro och att dess vinstmarginal, dvs.
vinst fore skatt, Gverstiger 10 %.!7°> For det andra krévs det, for att en andel
av det multinationella foretagets vinst ska kunna omfordelas till
marknadsstaten, att foretagets omséttning frdn den ifrdgavarande
marknadsstaten uppgér till minst en miljon euro. Foér mindre

marknadsjurisdiktioner, vars BNP understiger 40 miljarder euro, behdver

173 OECD (2020b) s. 13 ff.

174 1bid. s. 150.

175 OECD (2021b) s. 4. Omsittningstroskeln kan dock senare komma att séinkas till 10
miljarder euro, beroende p4 om implementeringen blir lyckad.
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omsittningen i marknadsstaten emellertid enbart uppgé atminstone till

250 000 euro. Om det multinationella foretaget uppfyller dessa tva krav pa
omsittning ska en andel av dess vinst omfordelas till marknadsstaten. I
korthet innebédr en sddan omfordelning att de marknadsstater dir foretagets
omsattning overskrider det lokala gransvirdet ska kunna beskatta 20-30 %
av foretagets vinst utover vinstmarginalen om 10 %. Reglerna avseende
Pillar One Amount A forvéntas trida i kraft 2023 och en 6versyn av
reglerna ska dérefter goras sju ér efter ikrafttrddandet. De nya
beskattningsreglerna forvéntas medfora att marknadsjurisdiktioner tilldelas

beskattningsritt ver mer dn 100 miljarder amerikanska dollar.!7®

Avseende Pillar Two konstateras att en global minimiskatt om 15 % ska
gélla for multinationella foretag som har globala omséttningar 6ver 750
miljoner euro, enligt de s.k. GloBE-reglerna. De ldnder dar foretagen har
sina huvudkontor far emellertid tillimpa reglerna trots att omséttningen inte
uppgér till detta gransvarde. Reglerna ar dessutom frivilliga for
medlemsstater att infora, men ska utformas i enlighet med Pillar Two i det

fall de implementeras.!”’

Sammanfattningsvis kan det konstateras att det slutliga forslaget Pillar One
Amount A skiljer sig fran utkastet fran oktober 2020. Det dr dels ett
avsevirt hogre troskelvirde for foretagets globala omséttning som krévs for
skattskyldighet, dels har ett troskelvirde for omséttning i
marknadsjurisdiktionen tillkommit som ett andra krav for skattskyldighet.
Det krivs dessutom att foretaget har en vinstmarginal om atminstone 10 %.
Det framgér dock inte tydligt om OECD med det slutliga forslaget avser att
slopa den uppdelning av digitala verksamheter i ADT respektive KFV-
verksamheter, som i oktober 2020 foreslogs omfattas av skattereglernas
tillampningsomrade. Av det tillgéngliga materialet att doma tycks samtliga
multinationella foretag omfattas av tillimpningsomradet for Pillar One

Amount A, séledes inte bara vissa verksamheter. Slutligen kan det dven

176 OECD (2021b) s. 4 f. & s. 10.
177 Ibid. 5. 6 f.
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noteras att OECD sérskilt understryker frivilligheten 1 att infora de regler

som Pillar Two foreskriver, till skillnad fran Pillar One Amount A.
4.3.3 Digital skatt pa EU-niva

For att mota de skatterdttsliga utmaningarna som digitala affarsverksamheter
innebdr har dven Europeiska kommissionen under ar 2018 presenterat
forslag till beskattning av den digitala ekonomin.!”® Bland annat har ett
direktiv foreslagits enligt vilken skatt pa digitala verksamheter skulle kunna
tas ut i det fall ett multinationellt foretag ansags ha betydande digital
nérvaro i en stat. Kommissionen foreslog dven en integrering av
bestimmelserna i direktivet i ett gemensamt bolagsskattesystem.!” Med
betydande digital ndrvaro avsdgs i direktivet en verksamhet som
tillhandaholl digitala tjénster och som uppfyllde minst ett av f6ljande tre
villkor: (1) den andel av bolagets totala intékter fran beskattningsperioden
som var hinforliga till tillhandahllandet av digitala tjénster till anvéndare i
en medlemsstat dversteg sju miljoner euro, (2) antalet anvéndare av en eller
flera av foretagets digitala tjdnster som var beldgna i en medlemsstat under
en beskattningsperiod dversteg 100 000, eller (3) antalet affarskontrakt for
att tillhandahalla sddana digitala tjénster under beskattningsperioden vilka
har ingétts av anvindare i en medlemsstat 6versteg 3 000. Enligt direktivet
ansdgs anvindare befinna sig i en medlemsstat om de brukade en enhet i den
staten genom vilken de fick tillgang till den digitala tjansten.!8° I det fall en
digital affdrsverksamhet konstaterades inneha betydande digital nérvaro i en
medlemsstat, foreslogs att de vinster som var hanforliga till denna skulle

kunna beskattas i den medlemsstaten. '8!

For att atgérder som radet foreslar ska kunna realiseras kriavs enhéllighet!2,
varfor det foreslagna direktivet inte kunde genomforas. EU:s ministrar dr

emellertid fortfarande av den gemensamma uppfattningen att de

178 COM(2018) 147 final.

179 COM(2018) 146 final.

180 COM(2018) 147 final s. 16 f.

1 bid. s. 17 f.

132 For mer om enhillighetskravet, se avsnitt 5.2.2.
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skatterdttsliga utmaningar som fo6ljer av den digitala ekonomin behdver néd
en konsensusbaserad global 16sning inom ramen f6r OECD. Radets
medlemmar har nyligen dven bekriftat att EU &r redo att g vidare med en
ny utredning i det fall OECD inte nér nagon global 16sning inom en snar

framtid.!®3

Aven om radet innu inte har antagit nigot direktiv om digitalskatt, har det
antagit nya regler for att underlitta det administrativa samarbetet i friga om
digitala plattformar och informationsutbyten kring sddana verksamheter.
Fran och med 1 januari 2023 kommer plattformsoperatorer bdde inom och
utanfor EU att bli rapporteringsskyldiga for vilka inkomster som
plattformarna genererar. Reglerna kommer dérigenom att underlitta for

nationella skattemyndigheter att faststélla foretagens skattskyldighet.!84
4.3.4 En internationell utblick

Till £6]jd av de langdragna processerna inom savdl OECD som EU har
flertalet enskilda medlemsstater valt att ensidigt infora nationella skatter pa
digitala affarsverksamheter, ddribland Frankrike, Ungern, Italien och
Storbritannien.!®> Frankrike har till exempel valt att infora en treprocentig
omsattningsskatt pa inkomster som anses ha intjdnats 1 landet av foretag
vars totala skattepliktiga inkomster fran digitala tjdnster uppgér till mer dn
25 miljoner euro i Frankrike, samt overstiger 750 miljoner euro globalt.
Frankrike avser emellertid dra tillbaka den nationella digitalskatten sa snart
OECD nar en dverenskommelse.'®¢ Den franska digitalskatten har varit
foremal for omfattande debatt, dar sarskilt kritiska asikter har framforts fran
amerikanskt hédll. Amerikanska handelsréttsrepresentanter argumenterade
vid inforandet av den sdrskilda franska digitalskatten for att den var
oproportionerligt utformad med hinvisning till de ifrdgavarande

troskelvdrdena och att den darigenom var diskriminerade gentemot

183 European Council (SN 18/21) s. 5.
184 Council of the EU (217/21).

185 KPMG (2021) s. 5.

186 NBC (2020).
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amerikanska foretag. Detta eftersom en klar majoritet av de bolag som
skulle bli foremal for den nya skatten hade sina siten i USA, medan enbart
ett fital hade skatterittslig hemvist i Frankrike.'8” Overlag har kritik
framforts fran amerikanskt hall, sarskilt fran USA:s finansminister Janet
Yellen, avseende inférandet av en omséattningsbaserad skatt pd digitala
affarsverksamheter, med hinsyn till att en saddan skatt i huvudsak skulle

drabba amerikanska foretag.!®8

Vidare néddes 1 juni 2021 en historisk 6verenskommelse av G7-ldnderna
avseende en global skattereform i form av tva parallella pelare. Den forsta
pelaren foreslas innefatta reformer for att sékerstilla att de mest 16nsamma
multinationella foretagen dven betalar skatt i de linder de bedriver
verksambhet, inte bara i de stater dir de har sina huvudkontor. Reglerna avser
saledes fordela beskattningsritten dven till marknadsstaterna och ér avsedda
att traffa globala bolag med en vinstmarginal om minst 10 %, dar minst 20
% av beloppen dverstigande vinstmarginalen foreslas tilldelas
marknadsstaten. Utdver pelare ett kom G7-ldnderna dven dverens om att
infora en andra pelare avseende inforandet av en global minimiskatt i syfte
att sikerstilla att multinationella foretag betalar atminstone 15 % i
bolagsskatt i de ldnder de verkar.'® T juli 2021 var samtliga G20-lédnder
overens dels om att multinationella foretag ska kunna beskattas i de stater
dér de bedriver verksamhet, dels avseende en global minimiskatt om 15 %.
Dessa pelare ska vidarebehandlas i syfte att nd en mer detaljerad multilateral

16sning inom ramen for G20-ldndernas méte i slutet av oktober 2021.1°

4.4 Sammanfattande diskussion

Genom digitaliseringen har nya digitala affirsmodeller gett upphov till

flertalet skatteréttsliga utmaningar, framst avseende nexus, data och

137 United States Trade Representative Report (2019), s. 25 ff. & s. 41 ff. Av uppgifterna
framgick bland annat att sjutton av tjugosju bolag som skulle triffas av den franska
digitalskatten var beldgna i USA, respektive atta av nio avseende skatten pa
annonseringtjanster.

138 Reuters (2021).

139 GOV.UK (2021).

190 Forbes (2021b).
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karaktérisering. Utover att EU har presenterat forslag till en skatt pa digitala
verksamheter och att ensidiga nationella dtgérder har vidtagits, har OECD
med anledning av skatteutmaningarna dels foreslagit att marknadsstater ska
tilldelas beskattningsrétt ver vissa multinationella foretag, dels foreslagit
inforandet av en global minimiskatt. Det forstndimnda forslaget, Pillar One
Amount A, innebdr att vissa multinationella foretag, vars konsoliderade
omséttningar dverstiger vissa troskelviarden samt innehar viss vinstmarginal,
ska bli skattskyldiga i marknadsstater for en andel av foretagets vinst. De
huvudsakliga argumenten till att infora en sddan s.k. digitalskatt &r att
rddande beskattningsprinciper dr oréttvisa, sétillvida att digitala
affarsverksamheter har erlagt lagre bolagsskatt dn traditionellt verksamma
foretag. Inforande av en sérskild digitalskatt skulle dérfor anses medfora en
mer rittvis fordelning av beskattningsritten, eftersom dven marknadsstater
skulle tilldelas rétt att rikta beskattningsansprik gentemot de digitala

affarsverksamheterna.

Aven om uppsatsens priméra syfte inte ir att analysera de olika forslagens
innehall kan ett antal fragor anda stéllas i anslutning till den i kapitlet
ovangjorda redogdrelsen. Ett uppenbart ifrdgasittande som kan framforas
avseende Pillar One Amount A fran oktober 2020 dr huruvida det &r mojligt
att i ett digitaliserat samhalle, pa ett forutségbart och réttssdkert sitt,
sarskilja digitala afférsverksamheter fran icke-digitala med hénsyn till att
majoriteten av dagens foretag bedriver sdvil fysisk som internetbaserad
verksamhet. Risken for godtycklighet och oforutségbarhet kan ségas vara
overhingande, trots att OECD har forsokt precisera exempel pé vad som
anses utgora s.k. ADS-, respektive KFV-verksamhet och pé verksamheter
som inte omfattas av den foreslagna digitalskatten. Exemplen ir inte
uttdmmande, varfor det kan antas att regelverket skulle riskera att bli
tekniskt komplicerat med 6kade nationella administrativa bordor som {6ljd
vid ett framtida inforlivande av forslaget. Det kan exempelvis diskuteras vad
som sarskiljer en standardiserad molntjinst, som enligt OECD omfattas av
tillampningsomradet for Pillar One Amount A, fran en skrdddarsydd

molntjénst som inte omfattas. For att skatteregler i enlighet med Pillar One
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fran oktober 2020 ska kunna inforas, dér grunderna for beskattning och
skattesatser tydligt framgar, ar det avgorande att forst veta vilka
foretagssektorer som kan komma att omfattas av lagstiftningen samt vilka
som kan falla utanfor dess tillimplighet. Den flytande gransdragningen
mellan skattskyldiga, respektive icke-skattskyldiga, verksamheter riskerar
hérigenom medfora att lagstiftningen blir oforutsidgbar. Problematiken kan

dven konstateras ha lyfts av OECD.!!

Ponera att det 4nd4 gick att tydligt avgrinsa vilka digitala
affarsverksamheter som skulle omfattas av den foreslagna digitalskatten.
Det kan dnda ifrdgasittas huruvida det i nésta led skulle vara mojligt att
sarskilja vilka intdkter som &dr hanforliga till sddan digital affdrsverksamhet
som omfattas av skattskyldigheten, fran sddana intdkter som genereras frén
annan verksamhet som inte omfattas. Hur ska intdkter 6Gronmairkas och delas
upp frén respektive verksamhet, saisom OECD foreslagit, i det fall
situationen ror ett bolag som béde bedriver verksamhet som omfattas av
skattskyldighet for digitalskatten och inte? Med avseende pa att marknaden
ar dynamisk och att foretag i méngt och mycket tillhandahaller
méngfacetterade digitala tjénster, kan det bli svért att bedoma vad som utgor
ett foretags kiarnverksamhet och vilka intdkter som ska beskattas respektive
undantas skatteplikt. Foretagen riskerar hdrmed att utsittas for 6kad

administrativ pafrestning.

Kanske ér det med anledning hirav som OECD i juli 2021 eventuellt slopar
uppdelningen mellan digitala verksamheter som omfattas, respektive inte
omfattas, av regelverkets tillimpningsomrade. Det framgér emellertid inte
helt tydligt om s& kommer att ske, utan aterstar att se vid tiden for den mer
detaljerade rapporten som véntas i oktober 2021. Det skulle i vart fall
underlitta for sdvil foretagen som nationella myndigheter om samtliga

multinationella foretag i stillet skulle omfattas av skattskyldigheten.

1 Jfr avsnitt 3.2.1 not 68.
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Det kan oberoende av ovanstaende redogorelse diskuteras huruvida grunden
for skattskyldighet, omsittning, verkligen utgdr ett relevant métt pé ett
foretags skatteforméga. Enligt skatteformageprincipen ska, som
konstaterats, var och en erldgga skatt efter formaga och endast sddana
inkomster som har forvirvats ska beskattas. Omsittning tar emellertid inte
hénsyn till ett foretags kostnader och att ett foretag har hog omséttning
innebdr inte nodvandigtvis att foretaget har hog l1onsamhet. Omséttning ger
snarare en indikation pé foretagets formaga att generera inkomster, utan att
beakta vilka kostnader foretaget har haft. Det senast tillkomna kravet fran
OECD i juli 2021 avseende viss vinstmarginal kan darfor konstateras vara

vialkommet.

Det dr dven mdjligt att avslutningsvis framfora ett antal kommentarer
avseende den globala minimiskatt som har foreslagits av savial OECD som
G20-linderna. Aven om en minimiskatt till viss del skulle sikerstilla det
globala skatteuttaget och reducera mojligheterna for “race to the bottom”,
medfor det sannolikt inte att skillnaderna mellan ldnders bolagsskattesatser
helt kommer att upphdra. Stater dr suverdna att utforma sina egna
skattesystem och trots att en minimiskatt innebér en viss harmonisering och
ett ingrepp 1 den suverdniteten, kommer det hogst troligt fortfarande att
forekomma variationer i bolagsskattesatser mellan stater. Det kan dessutom
diskuteras huruvida 15 % verkligen &r en tillrdcklig lagstaniva dé de flesta
landers bolagsskattesatser redan &r hogre én sd. Det &r inte heller avsevirt
hogre dn den bolagsskattesats som Irland, ett annars som skatteparadis
kritiserat land, tillimpar om 12,5 %.!? Samtidigt kan inforandet av en lagsta
global skattenivé ségas sidnda en vésentlig signal om att glansdagarna for
skatteparadis kanske dr 6ver — ndgot som kan fa positiva effekter for
skattekonkurrensen internationellt om skillnaderna mellan staters

bolagsskattesatser jamnas ut.

192 Jfr SvD (2021).
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5 EU-skatteratt

5.1 Inledning

Malen med uppsatsens femte kapitel dr dels att ge ldsaren en grundléggande
forstaelse for forhallandet mellan nationell rétt och EU-rétt, dels att utgora
diskussionsunderlag for den kommande analysen. Mot bakgrund harav
presenteras ddrfor inledningsvis en dversiktlig bakgrund av EU-skatterdttens
grunder, foljt av en redogorelse for EU:s kompetens pa omréadet for direkt
beskattning samt en presentation av nagra av EU:s aktdrer av betydelse for
redogorelsen. I avsnitt 5.3 behandlas dérefter bade forbudet mot
diskriminering och icke-diskriminerande restriktioner, foljt av en
redogorelse 1 avsnitt 5.4 av EUD:s metod vid provning av en medlemsstats
lagstiftnings forenlighet med de fria rorligheterna. Kapitlet avslutas dérefter
med en redogdrelse for ndgra EU-rittsliga avgdranden av relevans for

inforandet av en digital beskattning.

5.2 EU-skatterattens grunder
5.2.1 Utgangspunkter

Négra av de framsta syftena med EU ér att frdmja fred, vélfdrd och att
uppritta en inre marknad.'”® Det ar sérskilt den inre marknaden som &r av
betydelse for den ifrdgavarande uppsatsen. For att forverkliga den inre
marknaden géller enligt FEUF ett krav pd att varor!®, tjanster!'*>, personer!*®
och kapital'®7 fritt ska kunna rora sig mellan EU:s medlemsstater utan nigra
inre grinser.!”® Detta brukar benimnas som de fyra friheterna. Aven

etableringsfriheten!® anses i allménhet inbegripas i de friheter som ska

193 Artikel 3 FEU.

194 Artikel 28 FEUF.

195 Artikel 56 FEUF.

196 Artikel 45 FEUF; Dahlberg (2021) s. 372. Dahlberg anser att fria rorligheten for
personer innefattar savél fri rorlighet for arbetstagare som etableringsfrihet.

197 Artikel 63 FEUF.

198 Artikel 26.2 FEUF. FEUF utgér en del av EU:s primérritt.

199 Artikel 49 FEUF. For en mer utforlig redogorelse av etableringsfriheten, se avsnitt 5.3.3.
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upprétthdlla den inre marknaden da den mdjliggor f6r bade personer och
foretag att fritt etablera sig i andra medlemsstater.??’ Samtliga friheter &r
endast tillimpliga 1 gransdverskridande situationer och sdledes inte pé rena
interna forhéllanden i en medlemsstat.?’! Det bor dven ndmnas att fri
rorlighet for kapital, till skillnad frén 6vriga friheter, foreskriver forbud mot
restriktioner for kapitalrorelser och betalningar bade gentemot tredje land

och inom EU 22

Den inre marknaden karaktériseras utdver de fria rorligheterna av en
tullunion, som innebaér att tullar mellan medlemsstaterna ér forbjudna och att
en gemensam handelspolitik ska frimjas dven gentemot tredje land.?*® Det
rdder dessutom en gemensam konkurrenspolitik inom EU, satillvida att det
ar forbjudet for foretag att inom den inre marknaden forhindra fri och réttvis
konkurrens genom att ingd konkurrensbegriansande dverenskommelser eller
genom att missbruka en dominerande stillning.?°* Medlemsstater fér inte
heller skydda inhemska foretag fran konkurrens genom att gynna vissa
foretag eller viss produktion med stdd eller andra statliga medel som kan
snedvrida, eller hota att snedvrida, konkurrensen. Det senare bendmns dven
som ett forbud mot statligt stod, vilket foreskrivs i artikel 107-109 FEUF.2%
Dessa artiklar innefattar inte bara ett forbud mot att utge direkta bidrag, utan
dven ett forbud mot avstdende frén intikter. Det sistndmnda &r sdrskilt
relevant inom det skatterattsliga omradet och kan typiskt sett omfatta
situationer da stater véljer att beskatta en viss niringsverksamhet lindrigare
&n en viss annan verksamhet.?% Nagon aktiv overforing av statliga medel ar

saledes inte nddvindig, utan enbart att en stat avstdr fran inkomster som

200 Derlén, Ingmanson & Lindholm (2021) s. 14 f. For en ndrmare redogorelse av
etableringsfriheten, se avsnitt 5.3.3.

201 M&l C-107/94, Asscher, EU:C:1996:251, p. 32.

202 Dahlberg (2020) s. 432 ff.

203 Artikel 3032 FEUF.

204 Artikel 101-102 FEUF.

205 Hadanefter dven kallade “statsstodsreglerna”.

206 Dahlberg (2020) s. 378 .
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annars skulle ha betalats till staten kan 1 vissa fall utgora otillaten 6verforing

av statliga medel 2"

I syfte att sdkerstélla den fria rorligheten for varor mellan medlemsstaterna
pa normala konkurrensvillkor foreskriver fordraget dven ett forbud mot
protektionistiska skatter.?’8 Enligt artikel 110 FEUF far medlemsstater
varken direkt eller indirekt ligga interna skatter eller avgifter pa varor fran
andra medlemsstater som &r hogre én de skatter eller avgifter som direkt
eller indirekt 14ggs pa liknande inhemska varor. Detta oberoende av
varornas slag. Medlemsstater far inte heller ligga sddana interna skatter eller
avgifter pd varor fran andra medlemsstater som &r av sddan art att de
indirekt skyddar andra varor.??” Bestimmelsen i artikel 110 FEUF &mnar
saledes sédkerstilla att interna skatter och avgifter ér fullstaindigt neutrala

avseende konkurrensen mellan inhemska och importerade varor.?!°

5.2.2 EU:s kompetens pa omradet for direkt
beskattning

EU:s kompetens pa skatteomradet &r delvis begrdnsad och unionen ska

211 enbart handla inom ramen for

enligt principen om tilldelade befogenheter
de befogenheter som medlemsstaterna har tilldelat den i fordraget for att na
de mél som har faststillts déri.>!? Av principen om tilldelade befogenheter
foljer att EU méste kunna hénvisa till den fordragsbestimmelse som har gett
unionen ritt att fatta det aktuella beslutet.?!* Det bor i detta sammanhang

ndmnas att EU:s maktutdvning dven begréinsas av den s.k.

proportionalitetsprincipen, vilken innebér att atgérder som EU vidtar inte far

207 M&l C-83/98 P, Frankrike/Ladbroke Racing Ltd mot kommissionen, EU:C:2000:248, p.
48-51.

208 M3l C-167/05, Kommissionen mot Sverige, EU:C:2008:202, p. 40-41.

209 Artikel 110 FEUF.

210 M3l C-167/05, Kommissionen mot Sverige, EU:C:2008:202, p. 40-41.

211 Artikel 5.2 FEU.

212 Jfr artikel 3 & artikel 4 FEUF for vilka omrdden som unionen ska ha exklusiv,
respektive delad, befogenhet.

213 Derlén, Ingmanson & Lindholm (2021) s. 28 f.; artikel 296 FEUF. EU kan exempelvis
vidta atgérder genom att anta ett direktiv med stod av artikel 50.1 FEUF, i syfte att fraimja
etableringsfriheten.
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vara mer langtgdende &n vad som dr nodvéndigt for att uppna det avsedda

malet.2!*

Som utgéngspunkt giller pa det direkta beskattningsomradet att
kompetensen dr delad mellan medlemsstaterna och EU, ddr medlemsstaterna
ar suverdna att utforma sina nationella skattesystem och samtidigt 4r bundna
till somliga av unionens rittsakter.?!> Detta har inneburit att EU for
ndrvarande har 27 olika inkomstskattesystem.?!® Fragor om direkta skatter
faller saledes inte inom gemenskapens primidra behdrighetsomréde.
Medlemsstaterna dr dock skyldiga att respektera gemenskapsritten vid

utdvandet av nationell ritt.2!”

Inom omrédet for direkt beskattning erfordras for tillndrmning av
lagstiftning enhéllighet av radet vid antagande av direktiv, enligt artikel
114-115 FEUF. Att EU pa detta sétt likriktar medlemsstaternas lagstiftning
genom att anta direktiv brukar dven bendmnas positiv integration.?!'8
Enhillighetskravet har medfort vissa svarigheter for beslutsfattandet péd det
direkta beskattningsomradet, aven om vissa direktiv har kunnat antas med

stod av de omnidmnda artiklarna.?!?
5.2.3 Foretradesprincipen

Utgdngspunkten for utformning av skattelagstiftning ar den folkréttsliga
principen om suverdnitet, vilken innebér att varje stat sjdlvstindigt far
bedoma pa vilka grunder skatt ska tas ut. Varje stat har sdledes monopol pa

maktutovandet i landet, &ven om EU:s medlemsstater till viss del har fatt

214 Derlén, Ingmanson & Linholm (2021) s. 32.; artikel 5.4 FEU.

215 Jfr artikel 288 FEUF.

216 P3hlsson (2018) s. 55 1.

217 Se exempelvis mal C-279/93, Schumacker, EU:C:1995:31, p. 21; Mal C-446/03, Marks
& Spencer, EU:C:2005:763, p. 29.

213 Derlén, Ingmanson & Lindholm (2021) s. 15.

219 Dahlberg (2020) s. 387. Se exempelvis radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990
om ett gemensamt beskattningssystem for fusion, fission, dverforing av tillgdngar och
utbyte av aktier eller andelar som berdr bolag i olika medlemslénder.
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avsta suverdniteten till f6ljd av medlemskapet i EU.?2° EUD har ndmligen i
praxis fastslagit att EU-rétten har foretrade 1 forhallande till nationell
lagstiftning. Den s.k. foretrddesprincipen framholls sarskilt av EUD i mél C-
26/62 Van Gend en Loos, som uttalade att ”gemenskapen utgdr en ny
rittsordning inom folkrétten till vars forman staterna, 14t vara pa begrdansade
omrdden, har inskridnkt sina suveréna rittigheter och som inte enbart
medlemsstaterna utan dven dessas medborgare lyder under”.??!
Foretradesprincipen anses direfter ha befasts genom mal C-6/64 Costa mot
E.N.E.L, 1 vilken domstolen konstaterade att medlemsstaterna genom att
upprétta gemenskapen hade begrénsat sina suveréina rattigheter och
dérigenom skapat ett regelverk som var tillampligt pd deras medborgare och
for staterna sjdlva. Denna maktoverforing som staterna hade foretagit fran
sin nationella rittsordning till formén for gemenskapsrattsordningen,
medforde en definitiv inskrdnkning av staternas suveréna réttigheter.??? T det
fall nationell ritt och EU-rétt dr oforenliga kan EU-rétten séledes inte

dsidosittas av nationell lagstiftning, utan har foretrade.?*

5.2.4 Nagot om EU-domstolen och europeiska

kommissionen

EUD:s frimsta uppgift dr att sékerstélla att EU-rétten tolkas och tillimpas
korrekt. Domstolen granskar bland annat lagligheten av unionens réttsakter
och ér behorig att prova talan som har vickts av Europaparlamentet, radet,
kommissionen, eller av en medlemsstat. Domstolen dr exempelvis behorig
att prova fragor om bristande behdrighet, asidosdttande av FEUF, eller av
ndgon annan rittsregel.?>* EUD kan dven enligt artikel 267 FEUF meddela

forhandsavgoranden avseende tolkningen av fordragen, giltigheten och

220 P3hlsson m.fl. (2019) s. 40 f. For svenskt vidkommande &terspeglas detta i 10 kap. 6 §
RF, dér riksdagens beslutanderitt i vis man kan dverlatas till EU forutsatt att EU:s fri- och
rittighetsskydd motsvarar det som stadgas i RF och EKMR.

221 M&l C-26/62, Van Gend en Los, EU:C:1963:1. For liknande resonemang, se 4ven mal C-
11/70, Internationale Handelsgesellschaft, EU:C:1970:114, och mél C-106/77, Simmenthal,
EU:C:1978:49.

222 M4l C-6/64, Costa mot E.N.E.L, EU:C:1964:66.

223 Derlén, Ingmanson & Lindholm (2021) s. 33 ff.

224 Artikel 263 FEUF.
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tolkningen av rittsakter som har beslutats av unionens institutioner, organ
eller byrder. Nationella domstolar kan séledes begéra att EUD ska meddela
forhandsavgoranden avseende tolkningen av EU-rdtten. Det dr emellertid
den nationella domstolens uppgift att direfter ta stillning till om den
nationella lagstiftningen &r forenlig med EU-rétten eller inte, samt ta hinsyn

till de forevarande sakomstindigheterna.??>

Ett annat vésentligt organ inom EU dr Europeiska kommissionen.
Kommissionen dr unionens verkstillande organ som ska framja unionens
allménna intressen och som bland annat ldmnar forslag till lagstiftning samt
overvakar tillimpningen av unionsrétten.??® Det dr exempelvis
kommissionens ansvar att fortlopande tillse att de tidigare omndmnda
statsstodsreglerna genomfors och efterlevs av medlemsstaterna. I det fall
kommissionen anser en dtgird vara oforenlig med statsstodsreglerna kan
den besluta att upphdva eller dndra stodatgirderna. Om en medlemsstat inte
rittar sig efter kommissionens beslut, kan kommissionen eller andra berdrda
medlemsstater hinskjuta drendet till EUD. En medlemsstat far inte heller
genomfora ndgon atgérd i det fall kommissionen vél har inlett ett forfarande
om granskning av en stodatgérds forenlighet med fordraget.??” Ett drende
avseende nationella reglers forenlighet med statsstodsreglerna kan
foljaktligen enbart initieras av kommissionen. En medlemsstat kan
emellertid fora talan om upphévande av kommissionens beslut i ett

statsstodsirende.??®

225 Dahlberg (2020) s. 388 fTf. Notera att svenska SRN inte utgér en sédan nationell domstol
som kan begéra forhandsavgoranden, se mél C-134/97, Victoria Film A/S, EU:C:1998:535.
226 Artikel 17 FEU.

227 Dahlberg (2020) s. 378 fT.; Artikel 108 FEUF.

228 Artikel 263 FEUF; Dahlberg (2020) s. 384.
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5.3 Diskriminerings- och
restriktionsforbud

5.3.1 Det allmanna diskrimineringsforbudet

For att sidkra de fria rorligheterna och i forldngningen den inre marknaden,
innehaller FEUF ett krav pa likabehandling i form av ett generellt
diskrimineringsforbud i artikel 18. All diskriminering pd grund av
nationalitet 4r genom bestimmelsen forbjuden.??® Artikeln dr emellertid inte
tillamplig pa rent interna forhallanden i en medlemsstat utan kan endast
tillimpas 1 de fall det ror sig om grinsoverskridande situationer diar ndgon

av de fria rorligheterna har utnyttjats.?*°

Diskriminering pa grund av nationalitet brukar &ven bendmnas 6ppen
diskriminering eller direkt diskriminering. For svenskt vidkommande kan
exempelvis ndmnas att Sverige tillimpar registreringsprincipen, dvs. att
aktiebolag som har registrerats i Sverige anses ha sin skatteréttsliga hemvist
hér. Det skatterdttsliga hemvistbegreppet sammanfaller sdledes for svensk
del med det EU-réttsliga medborgarskapet, vilket medfor att anvdndning av
det svenska hemvistbegreppet skulle kunna ge upphov till 6ppen
diskriminering for aktiebolag. Begreppet oppen diskriminering ska étskiljas
frén s.k. dold diskriminering eller indirekt diskriminering, med vilket avses
otilldten diskriminering pa ndgon annan grund &n nationalitet men dér
effekten dr densamma som om nationalitet hade varit det sérskiljande

kriteriet.23!

Otillaten diskriminering kan endast foreligga om tva jimforbara situationer
behandlas olika, eller om tva olika situationer ar foremal for samma
behandling. Nar EUD foretar en diskrimineringsanalys erfordras darfor att

en jamforelse gors mellan tv objektivt jamforbara situationer.?*? Objektivt

229 Dahlberg (2020) s. 395.

230 Helminen (2020), kapitel 2, avsnitt 2.1.1.

21 M4l C-279/93, Schumacker, EU:C:1995:31, p. 26; Dahlberg (2020) s. 400 ff.
232 Helminen (2020), kapitel 2, avsnitt 2.1.3.1.
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jamforbara situationer kriver foljaktligen likabehandling inom den inre
marknaden. Exempelvis ska bolag med fast driftstélle i en medlemsstat vara
foremal for samma skatteméssiga behandling som de bolag som har
skatterdttslig hemvist i den staten. Inhemska och utlindska foretag kan dock
befinna sig i objektivt jimforbara situationer &ven om fast driftstille inte
foreligger. Enbart det faktum att ett utlindskt foretag dr begrinsat
skattskyldigt i en stat medfor ndmligen infe att foretaget inte kan befinna sig
1 en jimforbar situation med ett inhemskt bolag som &r obegrénsat
skattskyldigt. Ett utlandskt foretag som kan anses befinna sig i en jamforbar
situation med ett inhemskt foretag har dven rétt till samma behandling som
det sistndmnda.?*® En skillnad i behandling kan séledes endast tilldtas om
det rOr sig om tva situationer som inte dr objektivt jamforbara, eller om
skillnaden ifrdga ar motiverad av tvingande skl av allménintresse.?**
Beddmningen av om tva situationer &r objektivt jamforbara ska géras med
beaktande av det mal som efterstrdvas med de aktuella nationella

bestimmelserna.?3?

EUD har i flertalet mal bedomt att medlemsstaters skattelagstiftningar har
gett upphov till 6ppen diskriminering, exempelvis i mélet Avoir-Fiscal. 1
fallet medgav fransk lagstiftning franska bolag som édgde aktier i andra
franska bolag skattetillgodohavande for den skatt som det utdelande bolaget
hade erlagt, vilken sedan kunde avriknas mot skatten pd utdelning som det
mottagande bolaget var skyldigt att erldgga. Motsvarande ritt till
skattetillgodohavande medgavs emellertid inte filialer till bolag med séte i
andra medlemsstater, med aktieinnehav i franska bolag. EUD beddmde att
skillnaden i behandling utgjorde 6ppen diskriminering i strid med
etableringsfriheten i nuvarande artikel 49 FEUF.?*® Oppen diskriminering
ansags dven foreligga i Royal Bank of Scotland, dér olika skattesatser var

tillampliga enligt grekisk skattelagstiftning beroende pd var den

233 Helminen (2020), kapitel 2, avsnitt 2.1.3.4.

234 M&l C-48/13, Nordea Bank, EU:C:2014:2087, p. 23; M&l C-66/14, Finanzamt Linz mot
Bundesfinanzgericht, Aufsenstelle Linz, EU:C:2015:661, p. 30.

235 Mal C-342/10, Kommissionen mot Finland, EU:C:2012:688, p. 36; Mal C-337/08, X
Holding, EU:C:2010:89, p. 22.

236 M4l C-270/83, Avoir Fiscal, EU:C:1986:37.
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ifrdgavarande banken hade sitt site. En hogre skattesats om 40 %
tillampades pd banker med séte utanfor Grekland, medan grekiska banker
var foremal for en ldgre skattesats om 35 %. EUD konstaterade att den
grekiska lagstiftningen gav upphov till 5ppen diskriminering.?3” Det bor i
detta sammanhang dock uppmirksammas att det forhdllandet att
medlemsstater parallellt utdvar sin beskattningsrétt inte i sig medfor nagra
restriktioner for den fria rorligheten, sé lange utdvandet av

beskattningsritten inte dr diskriminerande.?*®

5.3.2 Forbudet mot restriktioner och icke-

diskriminerande hinder

Utover det generella diskrimineringsforbudet i artikel 18 FEUF, foreskriver
de grundldggande friheterna forbud mot inskrankningar i rédtten att utnyttja
fordragets friheter.?3° Detta har kommit att bendmnas bade som ett férbud
mot restriktioner i den fria rérligheten och ett forbud mot icke-
diskriminerande hinder i den fria rorligheten. Det bor hédrvid noteras att
somliga av bestimmelserna i FEUF saknar uttryckliga
diskrimineringsforbud. Artiklarna som avser de fria rorligheterna har i
stdllet utformats som forbud mot inskrénkningar, respektive forbud mot
restriktioner i friheterna. EUD utldser emellertid avseende samtliga friheter

forbud mot samtliga former av diskriminering.?*

Med en icke-diskriminerande restriktion avses en forsvirande dtgérd som
inverkar hindrande pa ndgon av de grundldggande friheterna, utan att géra
ndgon 4tskillnad mellan olika situationer pa sd sétt att den kan sidgas vara
diskriminerande. Varje diskriminering ar siledes samtidigt en restriktion,
medan varje restriktion inte nddvindigtvis utgdr en diskriminering. Alla

atgdrder som forbjuder, hindrar eller gor det mindre attraktivt att utdva en

237 M4l C-311/97, Royal Bank of Scotland, EU:C:1999:216.
238 Dahlberg (2020) s. 401.

239 Ibid. s. 396.

240 P3hlsson (2018) s. 60 ff.
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grundldggande frihet betraktas saledes som begrinsningar av den fria

rorligheten.

Nér EUD analyserar huruvida en medlemsstats lagstiftning utgor en
restriktion mot den fria rorligheten foretar den inte alltid ndgon uttalad
jamforelse mellan tva objektivt jamforbara situationer, sdsom den gor vid en
diskrimineringsanalys. Domstolen provar framst huruvida en nationell
lagstiftning innebér ett hinder for en grinsdverskridande transaktion, utan
att for den delen vara diskriminerande. Dahlberg dr emellertid av
uppfattningen att diskrimineringsanalysen och restriktionsanalysen inte 1
praktiken skiljer sig ndmnvért dt da restriktionsanalysen ofta outtalat jamfor

situationer som skulle kunna vara objektivt jimforbara.?*!

I det fall EUD provar en medlemsstats foretagna dtgérders forenlighet med
ndgon av de fria rorligheterna &r det tillrdckligt att en provning gors
gentemot den enskilda artikeln och sdledes inte dven gentemot det generella
diskrimineringsforbudet i artikel 18 FEUF.?*? Artikel 18 FEUF tillimpas
darfor endast i fristdende fall som omfattas av unionsrétten men dér det
saknas uttryckliga regler om icke-diskriminering i fordraget. Exempelvis &r
principen om icke-diskriminering genomford genom artikel 49 FEUF
avseende etableringsfriheten, varfor det saknas skil for EUD att dven tolka

artikel 18 FEUF i de fall den forstnimnda artikeln ér tillimplig.>43

Sammanfattningsvis kan konstateras att det inte &r en helt okomplicerad
uppgift att sérskilja 6ppen, respektive dold, diskriminering fran icke-
diskriminerande restriktioner. Det framgar av EUD:s praxis att EUD pa
senare tid snarare avgor huruvida nationell lagstiftning utgér hinder for den

fria rorligheten samt om det eventuella hindret kan réttfardigas, utan att for

241 Dahlberg (2020) s. 396.

242 M4l C-311/97, Royal Bank of Scotland, EU:C:1999:216 p. 20; Dahlberg (2020) s. 395.
243 Mal C-385/12, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi Kft. v Nemzeti Ado- és Vamhivatal
Kozép- dunantuli Regionalis Ado Foigazgatosaga (hddanefter Hervis Sport),
EU:C:2014:47, p. 25-26.
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den delen uttryckligen anvinda sig av begreppet diskriminering.?** I det fall
domstolen beddmer att en medlemsstats nationella skatteregler utgor
otilldten diskriminering, eller sddana restriktioner for den fria rorligheten
som inte kan rattfardigas, dr lagstiftningen oférenlig med EU-rétten och

foljaktligen otillten.>*?
5.3.3 Mer om etableringsfriheten

Den inre marknaden karaktdriseras som tidigare ndmnts bland annat av de
fria rorligheterna, vilka regleras av flertalet artiklar i FEUF. Av betydelse
for uppsatsens syfte dr det frimst etableringsfriheten som &r av intresse och

darfor ska behandlas mer ingéende i det foljande.

Det huvudsakliga stadgandet for etableringsfriheten aterfinns i artikel 49
FEUF, som ér direkt tillimplig i EU:s medlemsstater.?*® Artikeln foreskriver
att inskrdnkningar for medborgare 1 en medlemsstat att fritt etablera sig pa
en annan medlemsstats territorium &r forbjudna, liksom restriktioner for
uppréttande av kontor, filialer eller dotterbolag. Det méste séledes rora sig
om en gransdverskridande situation for att artikeln ska bli tillimplig.?*” Det
ar tillrdckligt att en skattelagstiftning kan medfora en inskrdnkning i
etableringsfriheten for att vara otilldten enligt fordraget — den behdver
saledes inte faktiskt ha lett till att bolag har avhallit sig frin att forvérva,
bilda eller bibehalla ett dotterbolag eller dylikt i en annan medlemsstat.>*3
Etableringsfriheten innefattar sdledes inte endast ett forbud mot 6ppen

diskriminering pa grund av ett bolags site, utan dven ett forbud mot varje

form av dold diskriminering som med tillimpning av andra

24 Jfr Generaladvokat Francis G. Jacobs forslag till avgorande i mal C-136/00, Danner,
EU:C:2002:198 p. 32—41; Dahlberg (2020) s. 402 ff.

245 P3hlsson (2018) s. 57.

246 Mal C-307/97, Saint-Gobain ZN, EU:C:1999:438, p. 34; Mal C-81/87, Daily Mail,
EU:C:1988:456, p. 15. Notera dven att artikel 49 FEUF har direkt effekt och darfor kan
refereras till direkt av nationella domstolar.

247 Jfr artikel 63.2 FEUF om fri rorlighet for kapital, enligt vilken restriktioner for
betalningar mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredjeland &r forbjudna.
248 Mal C-231/05, Oy A4, EU:C:2007:439, p. 42.
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sérskiljningskriterier 4n nationalitet i praktiken leder till samma resultat.?*

Alla former av diskriminering och restriktioner i etableringsfriheten ar

sdledes forbjudna.?>°

Etableringsfriheten géller for sdvil fysiska som juridiska personer och
innefattar en ratt att starta och utova verksamhet, samt en ratt att bilda och
driva foretag pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver for
sina egna medborgare.?>! Enligt artikel 54 FEUF likstills bolag?? med
fysiska personer som dr medborgare i medlemsstaterna. Etableringsfriheten
innefattar siledes dven en rétt for bolag som har bildats i dverensstimmelse
med en medlemsstats lagstiftning och som har sitt site, huvudkontor eller
huvudsakliga verksamhet inom unionsgemenskapen, att utova verksamhet i
den berérda medlemsstaten genom ett dotterbolag, en filial eller en
agentur.?>3 Som exempel pa atgirder som av EUD har ansetts vara
oforenliga med etableringsfriheten kan ndmnas att en medlemsstat infor en
obligatorisk skatt med ett sérskiljningskriterium som framstir som objektivt,
men som pa grund av sina egenskaper i de flesta fall missgynnar bolag med
sdte utomlands och som befinner sig i en jamforbar situation med bolag som
har sitt sdte i den medlemsstat dér beskattningen sker. En sddan skatt utgor
forbjuden indirekt diskriminering enligt artikel 49 FEUF, som grundas pa
var bolag har sitt site.?* Inte heller far ett moderbolag med hemvist i en
medlemsstat behandlas mindre skattemassigt fordelaktig om det har ett
dotterbolag i en annan medlemsstat, 4n moderbolag som endast har
dotterbolag i samma medlemsstat. Skillnaden 1 behandling kan i dessa fall

hindra moderbolag frén att etablera sig i andra medlemsstater.>

249 Mal C-385/12, Hervis Sport, EU:C:2014:47, p. 30; Mal C-236/16 och 237/16, Anged,
EU:C:2018:291, p. 17.

250 Helminen (2020), kapitel 2, avsnitt 2.2.5.1.

251 Artikel 49 FEUF.

252 Med “bolag” forstds bolag enligt civil- eller handelslagstifining, inbegripet kooperativa
sammanslutningar samt andra offentligréttsliga eller privatrattsliga juridiska personer, med
undantag av sddana som inte drivs i vinstsyfte, se artikel 54.2 FEUF.

253 M&l C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, p. 30.

254 Forenade malen C-236/16 och 237/16, Anged, EU:C:2018:291, p. 18.

255 M4l C-66/14, Finanzamt Linz mot Bundesfinanzgericht, Aufenstelle Linz,
EU:C:2015:661, p. 26-31.
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En annan terminologi som normalt brukar anvéndas, 1 stillet for
“etableringsland”?®, i samband med de fria rorligheterna och
griansoverskridande aktiviteter dr ursprungsstat®®’ respektive vérdstat.?’8
fall som ror etableringsfrihet dr ursprungsstaten den stat dar personen som
vidtar en gransoverskridande etablering &r hemmahdrande, medan staten i
vilken etableringen foretas dr vérdstaten.?>® Ursprungligen provade EUD
framst den skatterdttsliga behandlingen i vdrdstaten. I flertalet réttsfall dér
vérdstaten foreskrivit andra villkor for bolag med séte i en annan
medlemsstat &n virdstaten har EUD ansett att skillnaden i behandling har
utgjort otillatna inskrénkningar i etableringsfriheten i strid med nuvarande
artikel 49 FEUF.2%° Det bor i sammanhanget dock uppmérksammas att
samtliga grundldggande friheter, dari inbegripet etableringsfriheten,
omfattar ett forbud mot hindrande atgérder 1 sdvil ursprungsstaten som
virdstaten.?®! Etableringsfriheten syftar saledes till att sékerstdlla nationell
behandling i bade ursprungs-, och vérdstaten, samt att utgora ett forbud mot
att ursprungsstaten hindrar en av dess medborgare eller bolag som har
bildats i dverensstimmelse med dess lagstiftning frén att etablera sig i en

annan medlemsstat.262

Slutligen bor ndmnas att begérda forhandsavgoranden avseende en
skattelagstiftnings forenlighet med etableringsfriheten kan vara formulerade
sasom potentiella inskrdnkningar dven av andra friheter. Av EUD:s praxis
framgédr att domstolen inte har ansett det vara nddvéndigt att utreda fragor
om eventuella hinder mot 6vriga friheter i det fall etableringsfriheten har

263

bedomts vara tillimplig.>> I mélet Baars var frdgan for EUD bland annat

vilken av friheterna kapital eller etablering som skulle ges foretrdde vid

236 Jfr ordalydelsen i artikel 49 andra stycket FEUF.

257 Eng: “state of origin” eller "home state”.

258 Eng: host state”.

259 Dahlberg (2020) s. 399 f.

260 Se bl.a. mal C-270/83, Avior Fiscal, EU:C:1986:37, p. 27-28; mal C-253/03, CLT-UFA
SA4, EU:C:2006:129, p. 31.

261 Dahlberg (2020) s. 428 ff.

262 M&l C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, p. 31.

263 Se bl.a. mal C-436/00, X och Y, EU:C:2002:704, p. 66.; Mal C-385/12, Hervis-Sport,
EU:C:2014:47, p. 20-24.
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provningen i malet. Domstolen kungjorde att ”det framgar ndmligen av
artikel 52 andra stycket i fordraget att etableringsfriheten innefattar rétt for
en medborgare i en medlemsstat att bilda och driva foretag, sarskilt bolag, i
en annan medlemsstat. En medborgare i en medlemsstat som innehar
kapitalet i ett bolag som &r etablerat i en annan medlemsstat, och som
dérigenom har ett betydande inflytande 6ver bolagets beslut och kan
bestimma over bolagets verksamhet, utnyttjar sdledes sin etableringsritt.”264
I det forevarande malet rorde det sig om en fysisk person bosatt i en
medlemsstat med ett hundraprocentigt aktieinnehav i ett bolag beldget i en
annan medlemsstat, varfor EUD ansdg att frigan omfattades av

etableringsfrihetens tillimpningsomrade.?®

Det har dven i senare praxis bekréftats av EUD att etableringsfriheten har
foretrade 1 de fall forvarv av andelar gors 1 ett bolag som har bildats och
etablerats 1 en medlemsstat pa s sétt att det ger ett bestimmande inflytande
over foretaget och dess verksamhet, medan fri rorlighet for kapital tillampas
om andelsinnehavet inte dr sa stort att ett obestridligt inflytande
foreligger.2%¢ Det avgorande for om etableringsfriheten har foretrdde framfor
ovriga friheter i en rent EU-réttslig situation?®’ ar séledes om den
beskattningsbara personen innehar, eller forvarvar, ett sddant andelsinnehav
som medfor att det har betydande inflytande dver bolagets beslut och kan

bestimma Over bolagets verksambhet.

264 M&l C-251/98, Baars, EU:C:2000:205, p. 22.

265 Ibid. p. 20-21.

266 M4l C-436/00, X och Y, EU:C:2002:704, p. 65 & p. 67; Mal C-208/00, Uberseeing BV
mot NCC, EU:C:2002:632, p. 77.

267 Notera hirvid att etableringsfriheten inte giller i forhdllande till tredje land, sdsom fri
rorlighet for kapital gor. Enligt Dahlberg (2020) s. 438 har fri rorlighet for kapital darfor
foretridde vid frdgor som ror utomeuropeiska forhallanden.
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5.4 EUD:s tillvagagangssatt vid fragor om
hinder for den fria rorligheten

5.4.1 Bakgrund

Hur provningen gors av fragor avseende eventuella hinder for den fria
rorligheten har utvecklats frimst genom EUD:s praxis. Domstolen har
sedermera utvecklat en doktrin, enligt vilken vissa typer av begridnsningar
av de grundldggande friheterna kan réttfardigas. Doktrinen har fitt namnet
rule of reason-doktrinen, vilket pa svenska ofta benidmns som
fornuftsdoktrinen”.?® Det &r emellertid enbart indirekt diskriminering och
icke-diskriminerande restriktioner i den fria rorligheten som kan rattféardigas
med hénsyn till doktrinen. Direkt diskriminering pé grund av nationalitet
kan foljaktligen inte réttfardigas med hjélp av rule of reason-doktrinen utan
endast med stdd av en uttrycklig undantagsbestimmelse i FEUF, sdsom

hdnsyn till allmén ordning, sdkerhet eller hilsa.?®

5.4.2 Aktuell fordragsfrihet och provning av

eventuella hinder

Vid tolkningsfrdgor avseende fordragets bestimmelser om de fria
rorligheterna avgor EUD i forsta hand, inom ramen {or
restriktionsprovningen, vilken av de grundldggande friheterna som &r
tillamplig. Enligt praxis ska detta avgoras med beaktande av den aktuella
lagstiftningens andamal.?’® Medlemsstaters skattelagstiftningar kan
nidmligen medfora hinder for flera av de fria rorligheterna. Exempelvis
overlappar, sdsom tidigare har namnts, tillimpningsomradet for artiklarna
om etableringsfrihet och fri rorlighet for kapital varandra inom EU. EUD

har, som tidigare nimnts, i flertalet mal bedomt att etableringsfriheten har

268 Dahlberg (2020) s. 403 f.

269 Jfr artikel 52 FEUF; mal C-311/97, Royal Bank of Scotland, EU:C:1999:216, p. 32;
Helminen (2020), kapitel 2, avsnitt 2.3.1.

270 M&l C-35/11, Test Claimants in the FII Group Litigation, EU:C:2012:707, p. 90.
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foretrade 1 de fall den &r tilldimplig eftersom det 1 dessa fall saknas skil for

domstolen att tolka fragan gentemot Gvriga friheter.?”!

Efter att ha faststéllt vilken av friheterna som ar tillimplig foretar domstolen
dérefter den diskriminerings-, respektive restriktionsanalys, som tidigare har
beskrivits under avsnitt 5.3.1. och 5.3.2, genom vilken de aktuella
situationerna jamfors. I det fall domstolen bedomer att situationerna ar
jdmforbara pa sa vis att skatteméssig likabehandling borde foreligga,
medf{or en eventuell skillnad i behandling att ett hinder for den aktuella
friheten foreligger. Domstolen ska i1 sddant fall avgéra huruvida den
ifrdgavarande inskridnkningen eller restriktionen i den fria rorligheten kan

rattfardigas med hinsyn till rule of reason-doktrinen.?”

5.4.3 Rattfardigande enligt rule of reason-

doktrinen

De generella kriterierna for rule of reason-doktrinens tillimplighet uttalades
av EUD 1 mélet Gebhard. Domstolen konstaterade i malet att nationella
atgdrder som hindrar eller gor det mindre attraktivt att utva de
grundldggande friheterna ska uppfylla fyra kriterier for att kunna
rattfardigas. De nationella dtgérderna ska:
1. wvara tilldmpliga pa ett icke-diskriminerande sitt,
2. framstd som motiverade med hénsyn till ett tringande
allménintresse,
3. vara dgnade att sdkerstélla forverkligandet av den malsittning som
efterstrdvas genom dem, och
4. inte ga utover vad som &dr nddvéndigt for att uppnéd denna

malsittning.?’

271 M&l C-323/18, Tesco-Global, EU:C:2020:140, p. 54.
272 Jfr domstolens tillvigagéngssitt i mal C-385/12, Hervis Sport, EU:C:2014:47.
273 Mal C-55/94, Gebhard, EU:C:1995:411, p. 37.
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Vilka rittfardigandegrunder som principiellt har accepterats av EUD pa det
direkta beskattningsomradet framgar av praxis. For det forsta kan en
nationell skattelagstiftning som medfor restriktioner for den fria rorligheten
rattfardigas om den avser att forhindra skatteflykt. Harvid bor dock noteras
att skatteflykt dr ett vitt begrepp och en term som anvénds i savél dagligt tal,
som av media och i skatterttslig doktrin. Det &r sdledes inte alla argument
om forhindrande av skatteflykt som accepteras som rittfardigandegrund.
Exempelvis far EU-medborgare fritt vélja att etablera sig i det land som &r
mest gynnsamt skatteméssigt, utan att det for den delen innebér skatteflykt.
Den hér typen av “’skatteplanering” dr snarare en naturlig f6ljd av att EU:s
medlemsstaters skattesystem inte har harmoniserats.?’* Det faktum att
skattenivan dr légre i en stat ger foljaktligen inte stater med hogre
skattenivaer ritt att vidta atgérder som begransar de grundldggande
friheterna.?” Nationella &tgarder som inskrinker den fria rorligheten kan
dérfor endast vara motiverade med hansyn till forhindrandet av skatteflykt
om lagstiftningen ifrdga avser att triffa rent konstlade uppligg.?’® Med rent
konstlade upplégg avses arrangemang som saknar ekonomisk férankring
och som skapas i syfte att undvika skatt.?’”” Dahlberg konstaterar med
anledning hédrav att troskeln dérfor kan anses vara relativt hog for de

situationer nar den ifrdgavarande réttfardigandegrunden kan tillimpas.?’8

EUD har dock accepterat forhindrande av skatteflykt som en
rattfardigandegrund &ven 1 situationer nér det inte har rort sig om rent
konstlade upplédgg, under forutséttning att andra réttfardigandegrunder har
varit parallellt tillimpliga. 27° Detta dterkommer jag till senare i detta

delavsnitt.

274 Helminen (2020) kapitel 2, avsnitt 2.3.3.1.

275 Mal C-294/97, Eurowings Luftverkehrs AG och Finanzamt Dortmund-Unna,
EU:C:1999:524, p. 44.

276 Mal C-264/96, ICI, EU:C:1998:370, p. 26; mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst,
EU:C:2002:749, p. 37.

277 M4l C-196/04, Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544, p. 55.

278 Dahlberg (2020) s. 406 fT.

27 Se exempelvis mal C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763; médl C-231/05, Oy AA,
EU:C:2007:439. EUD anség i malen att behovet av att forhindra skatteflykt och att
uppratthalla en vil avvéigd fordelning av beskattningsritten var parallellt tillaimpliga.
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Den andra réttfardigandegrunden avser bevarandet av skattesystemets inre
sammanhang, vilken anses ha accepterats av EUD i fallet Bachmann.**°
Grunden ska 1 allménhet provas i forhéllande till det &ndamélet som
efterstravas med den nationella lagstiftningen.?®! Alltsedan Bachmann har
EUD varit motvillig att tillimpa den ifrdgavarande grunden for
rittfardigande av inskrdnkningar i den fria rorligheten. Domstolen har
konstaterat det kravs att det foreligger ett direkt samband avseende en och
samma skattskyldig mellan den aktuella skatteformanen och den
kompensation i form av ett visst skatteuttag som svarar mot denna formén,
for att argument om upprétthallande av skattesystemets inre sammanhang
ska vinna framgang.?®? Ndgot sddant direkt samband finns enligt domstolen
inte 1 fall dé ett dotterbolag till ett moderbolag med site i en annan
medlemsstat missgynnas skattemissigt, utan att nagon skattemissig formén

som kan kompensera for behandlingen foreligger.28?

Den tredje rattfardigandegrunden som har accepterats av EUD ér effektiv
skattekontroll, vilket medfor att en medlemsstat har rétt att vidta sidana
atgdrder som mojliggor att savil de beskattningsbara inkomsternas storlek
som de forluster som har samband darmed, kan kontrolleras av staten pa ett
klart och precist sitt.?%* Atgirderna far inte heller ga utdver vad som ir
nodvandigt for att uppné en sddan effektiv skattekontroll.?®> Av praxis
framgar att EUD endast har accepterat réttfardigandegrunden effektiv
skattekontroll i de fall d@ medlemsstaten ifrdga infe har kunnat fa tillgdng
till nddviandiga upplysningar for att korrekt kunna taxera skattesubjektet,
genom exempelvis en skrivelse om informationsutbyte i ett skatteavtal eller
i ett direktiv.?%¢ Sidana artiklar om informationsutbyte forekommer bland

annat i skatteavtal som &r utformade mot bakgrund av OECD:s

280 M4l C-204/90, Bachmann, EU:C:1992:35.

281 M&l C-319/02, Manninen, EU:C:2004:484, p. 43.

282 Mal C-253/09, Kommissionen mot Ungern, EU:C:2011:795, p. 72.

283 Mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst, EU:C:2002:749, p. 42.

284 Mal C-250/95, Futura Participations, EU:C:1997:239, p. 31.

285 Mal C-101/05, Skatteverket mot A, EU:C:2007:804, p. 56.

286 Se exempelvis mal C-101/05, Skatteverket mot A, EU:C:2007:804; Mal C-250/95,
Futura Participations, EU:C:1997:239.

81



1287 288

modellavtal*®’, i direktiv=*® och andra bilaterala informationsutbytesavtal

mellan stater.28’

Den skatterattsliga territorialitetsprincipen utgdr den fjérde accepterade
rittfirdigandegrunden enligt rule of reason-doktrinen.?*® Aven om Sverige
inte tillimpar principen®! innebér den for de medlemsstater som gor det att
en stat endast far beskatta sddana inkomster frén icke-bosatta personer som
har en koppling till statens territorium.?®> EUD har provat flertalet mal dér
fragor har bedomts om hinder for de fria rorligheterna har kunnat
rattfardigas med hinsyn till territorialitetsprincipen.?®* Hittills saknas det
emellertid réttsfall pd det direkta skatteomradet i vilka EUD uttryckligen har
hénvisat till territorialitetsprincipen som den avgorande faktorn som har

rattfardigat ett hinder for den fria rorligheten.?%*

EUD har hérutdver dven avgjort mal dir flera réttfirdigandegrunder har
varit tillampliga samtidigt, sdsom tidigare anfordes avseende
rattfardigandegrunden forhindrande av skatteflykt. I det vdlkénda
avgorandet Marks & Spencer gjorde domstolen en samlad bedomning av
sammanlagt tre rattfardigandegrunder — sikerstillandet av fordelningen av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna, forhindrande av risken att
forluster beaktas tvd gdnger och risken for skatteundandragande eller
skatteflykt. Omstdndigheterna i mélet var foljande. Marks & Spencer var ett
bolag med sdte i Storbritannien som hade ett antal dotterbolag i andra stater,
déribland Frankrike, Tyskland och Belgien. Dessa dotterbolag gick under en
period med kraftiga underskott, varfor moderbolaget avsag att avyttra och

avveckla verksamheterna i1 dotterbolagen. De ifragavarande underskotten

287 Jfr OECD (2017a) artikel 26.

288 Jfr avsnitt 4.3.3 om de foreslagna éndringarna avseende rapporteringsskyldighet for
digitala plattformar.

289 Dessa kallas ofta TIEA (Tax Information Exchange Agreement).

290 M4l C-250/95, Futura Participations, EU:C:1997:239, p. 22.

21 Dahlberg (2020) s. 415.

292 Helminen (2020) kapitel 2, avsnitt 2.3.6.

293 Se exempelvis mal C-168/01, Bosal Holding, EU:C:2003:479, p. 38-40; Mal C-342/10,
Kommissionen mot Finland, EU:C:2012:688, p. 41-44 & p. 45-47.

294 Helminen (2020) kapitel 2, avsnitt 2.3.6.
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kunde enligt den nationella lagstiftningen i Storbritannien emellertid inte
kvittas mot det brittiska moderbolagets dverskott eftersom dotterbolagen
ifrdga var utldndska och inte brittiska. Mgjligheten att utnyttja underskotten

1 resultatutjdmningssyften tillfoll f6ljaktligen enbart brittiska dotterbolag.

EUD konstaterade att lagstiftningen utgjorde en inskrédnkning i
etableringsfriheten, vilken enbart var tilldten om den kunde rittférdigas av
tvingande hénsyn till allménintresset och uppfyllde kravet pd
proportionalitet. Domstolen kungjorde inledningsvis att vinster och forluster
ska behandlas symmetriskt inom ramen for samma skattesystem i syfte att
sakerstdlla en vdlavvigd fordelning av beskattningsrétten mellan olika
berérda medlemsstater. Den vélavvigda beskattningsrétten mellan
medlemsstaterna skulle allvarligt dventyras om bolagen ifrdga gavs en
mdjlighet att vélja var deras forluster skulle beaktas, ndgot som den
nationella lagstiftningen ifraga motverkade. Inskrankningen ansags dérfor
vara motiverad med hénsyn till sidkerstillandet av en vélavvigd fordelning
av beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Vidare betonade domstolen
att medlemsstater méste kunna forhindra risken att forluster beaktas tva
ginger. En sédan risk hade forelegat om avdrag hade medgetts for
forlusterna i de utldndska dotterbolagen. En bestimmelse, som den
ifrdgavarande, dir avdrag inte medgavs for de utlindska dotterbolagens
underskott var saledes dven berdttigad med hénsyn till den andra
rattfardigandegrunden. Slutligen ansdg EUD att medlemsstaten, genom att
inte tillata avdrag for forlusterna i dotterbolagen, hindrade risken for
skatteundandraganden eftersom forluster darigenom inte kunde dverforas

organiserat inom en koncern.
Inskrénkningen av etableringsfriheten kunde foljaktligen réttfardigas i

Marks & Spencer eftersom de tre réttfairdigandegrunderna var tillaimpliga

samtidigt. Domstolen ansag emellertid att inskrdnkningen inte var
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proportionerlig da forlusterna varken kunde utnyttjas i det utléindska

dotterbolagets hemviststat eller rullas fram till senare beskattningsér.?>
5.4.4 Proportionalitet

I det fall EUD har bedomt att en restriktion for den fria rérligheten har varit
rattfardigad med hénsyn till ndgon av de accepterade rittfardigande-
grunderna, maste den hirutdver gora en proportionalitetsbedomning. De
ifrdgavarande dtgirderna far inte gd utdver vad som dr nodvéndigt for att
uppna det aktuella mélet med lagstiftningen. Skattebestimmelser som utgor
begrinsningar av de grundldggande friheterna accepteras foljaktligen inte
om det finns andra atgérder tillgdngliga for att nd samma mal pa ett mindre

restriktivt sitt.2%¢

5.4.5 Nagra icke-accepterade

rattfardigandegrunder

Utover de tidigare redogjorda rattfardigandegrunderna har medlemsstater
anfort andra grunder for att forsoka réttfardiga nationella skattelagstiftningar
som inskrénker de fria rorligheterna. En sddan argumentationslinje som har
framforts ar att det inte ligger inom EUD:s kompetensomrade att prova
fragor om skattelagstiftningars forenlighet med de fria rorligheterna. Sddana
argument har emellertid inte accepterats som réttfardigandegrund av
domstolen.?”” Domstolen har inte heller accepterat argument om att
personen som ér foremél for en hindrande atgérd samtidigt &r foremal for en
kompenserade fordel, eller att likabehandling hade skett om bolaget ifrdga

hade valt en annan etableringsform.?®

295 M4l C-446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763. Se dven mél C-123/11, 4 Oy,
EU:C:2013:84, for en liknande bedomning av de tre parallellt tillimpliga
rattfardigandegrunderna.

296 Helminen (2020) kapitel 2, avsnitt 2.3.1. Jimfor exempelvis EUD:s bedémning i mal C-
446/03, Marks & Spencer, EU:C:2005:763, p. 54-55.

27 Mal C-279/93, Schumacker, EU:C:1995:31, p. 21.

298 Dahlberg (2020) s. 424.
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Slutligen r det inte ovanligt att medlemsstater har anfort argument om att
den nationella skattedtgirden krivs for att forhindra forlust av skatteintikter
och att den avser skydda den nationella skattebasen.?®” EUD anser dock att
minskade skatteintékter inte utgor ett sddant tvingande hénsyn av
allménintresse som kan aberopas for att beréttiga en dtgird som strider mot

en grundldggande frihet.3%

5.5 Nagra for uppsatsen betydelsefulla
avgoranden

5.5.1 Hervis-Sport

Malet Hervis-Sport rorde den sirskilda omséttningsskatt som infordes i
Ungern mellan dren 2010 och 2012 inom sektorer for detaljhandel i butik,
verksamheter inom telekommunikation och leverans av energi. Enligt den
sarskilda lagstiftningen utgjordes beskattningsunderlaget av den
skattskyldiges nettoomséttning. Skatten for sé kallade ”sammanlénkade
foretag” faststélldes enligt den sdrskilda lagstiftningen genom en
sammanldggning av foretagens nettoomséttningar. Med sammanlédnkade
foretag avsags bland annat den beskattningsbara personen och det foretag i
vilket den denne direkt eller indirekt hade ett majoritetsinflytande dver. Med
andra ord omfattades olika koncernforhallanden av begreppet. Skattesatsen
okade sedan progressivt beroende pé skattesubjektets nettoomsittning enligt

tabellen nedan.3°!

Nettoomsiittning i ungerska forinter (HUF) Skattesats
<500 miljoner 0%

500 miljoner-30 miljarder 0,1 %

30 miljarder-100 miljarder 0,4 %
>100 miljarder 2,5%

2% Dahlberg (2020) s. 425 1.

300 M&l C-264/96, ICI, EU:C:1998:370, p. 28; mal C-324/00, Lankhorst-Hohorst,
EU:C:2002:749, p. 36.

301 M3l C-385/12, Hervis-Sport, EU:C:2014:47, p. 3-11.
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Omsténdigheterna 1 malet var foljande. Hervis var en juridisk person som
var dotterbolag till foretaget SPAR och saledes ingick i SPAR-koncernen.
Hervis var skattskyldig i Ungern for den del av den sérskilda skatten som
stod 1 proportion till Hervis egen omséttning. Med anledning av att bolaget
ingick i en koncern, ett s.k. ”sammanlédnkat foretag”, utgjorde koncernens
totala nettoomsittning det beskattningsunderlag pa vilken den ovanndmnda
progressiva skatteskalan tillimpades. Bolaget blev darfor foremal for en
betydligt hogre skattesats 4n om enbart dess ungerska butikers omséttningar
hade utgjort beskattningsunderlaget. Hervis anforde med anledning hérav att
beskattningsunderlaget endast borde ha utgjorts av omsittningen i foretagets
ungerska butiker, eftersom det var pa detta sétt som skatten berdknades for
andra ungerska butikskedjor vilka inte ingick i ndgon koncern och som
Hervis konkurrerade med. Frigorna som var féoremél for EUD:s provning
var dels huruvida den nationella lagstiftningen avseende den sérskilda
omsattningsskatten var forenlig med de fria rorligheterna da den sérskilda
skatten hade en potentiellt diskriminerande verkan gentemot juridiska
personer som i en koncern var sammanldnkade med bolag med sdte i en
annan medlemsstat, dels huruvida férbudet mot protektionistiska skatter

enligt artikel 110 FEUF var tillimpligt.3%2

EUD inledde med att konstatera att malet omfattades av
tillampningsomradet for etableringsfriheten med anledning av att
skattelagstiftningen tillimpades pd andelsinnehav som gav ett bestimmande
inflytande dver ett bolags beslut och verksamhet. Det saknades darfor
anledning att prova fragorna gentemot savél andra friheter, som det
generella diskrimineringsforbudet i artikel 18 FEUF. Domstolen fann inte
heller anledning att utreda betydelsen av artikel 110 FEUF eftersom den inte
ansdg att det framgick att varor fran andra medlemsstater belades med hogre

skatt 4n inhemska varor.3%3

302 M&l C-385/12, Hervis-Sport, EU:C:2014:47, p. 11-16 & p. 29.
303 Thid, p. 20-27.
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Vidare konstaterade domstolen att den nationella lagstiftningen ifrdga
uppstillde ett sirskiljningskriterium mellan sddana beskattningsbara
personer som ingick, respektive inte ingick, i en koncern. Detta
sarskiljningskriterium ansags dock inte utgdra ndgon direkt diskriminering
eftersom omsittningsskatten ifrdga togs ut pa identiska villkor for samtliga
bolag som bedrev den typen av verksamhet i Ungern. Skattesatsens kraftiga
progressivitet i forhéllande till omséttningen och séttet pd vilket
beskattningsunderlaget berdknades for koncerner, ansags emellertid kunna
missgynna sddana bolag som ingick i en koncern i forhéllande till foretag

som inte gjorde det.>**

Harutdver kungjorde EUD att beskattningsbara personer som ingick i en
koncern forvisso kunde anses befinna sig i en jimforbar situation med
beskattningsbara personer som inte gjorde det, i forhéllande till den aktuella
skatteregeln. Detta eftersom bada parter omfattades av den sdrskilda skatten
och att deras individuella omsittning var oberoende av andra
beskattningsbara personers omséttningar. EUD understrok dock att om det
vid en kontroll skulle visa sig att majoriteten av de beskattningsbara
personer som tillhdrde en grupp av bolag och som omfattades av den hogsta
skattesatsen var ssmmanlidnkade med bolag som hade séte i andra
medlemsstater, skulle tillimpningen av en kraftigt progressiv skatteskala pa
den sammanlagda omséattningen riskera att sirskilt missgynna bolag med
utlindsk anknytning.’®> EUD meddelade att en sddan bedomning och
kontroll maste goras av den nationella domstolen och om denna skulle finna
att sa ar fallet skulle den nationella lagstiftningen utgora indirekt
diskriminering grundad pa bolagets séte, vilket strider mot
etableringsfriheten. En sddan inskrdnkning kunde endast tilldtas om den var
motiverad av tvingande skél av allménintresse och uppfyllde kraven pa

proportionalitet.3%®

304 M4l C-385/12, Hervis-Sport, EU:C:2014:47, p. 31-36.
305 Ibid p. 38-39.
306 Thid. p. 40-42.
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5.5.2 Tesco-Global

I mars 2020 meddelade EUD dom i mélet Tesco-Global, vars
sakomstindigheter till mangt och mycket liknar de i Hervis-Sport. EUD
podngterade dock att Tesco-Global kunde &tskiljas fran Hervis-Sport,
eftersom det sistnimnda malet gidllde en kombination av starkt progressiva
skattesatser och en regel om sammanslagning av omsittning for nirstdende
foretag. Av detta foljde att skattskyldiga for omsittningsskatten som
tillhdrde en koncern beskattades pa grund av en “fiktiv’” omséttning, vilket

inte var situationen i det forevarande fallet.3%”

Omsténdigheterna 1 Tesco-Global var foljande. I Ungern var foretag som
bedrev verksamhet inom detaljhandel i butik skattepliktiga for en sdrskild
omsattningsskatt och beskattningsunderlaget utgjordes av foretagens
nettoomsittning. Skattesatserna 6kade sedan progressivt med foretagets
nettoomsattning, i likhet med den tabell som redogjorts for i Hervis-
Sport.3%® Maélet ifrdga rorde bolaget Tesco, ett ungerskt dotterbolag som
bedrev detalj- och grossisthandel i1 butik och som ingick i en foretagsgrupp
med site 1 Storbritannien. Tesco hade faststillts skyldighet att, utover en
befintlig skatteskuld, erlagga den sdrskilda omséttningsskatten, ett
skattetilldgg samt en forseningsavgift. Bolaget 6verklagade skyldigheten att
betala den sérskilda omsédttningsskatten, bland annat med hénvisning till att
det menade att lagstiftningen innebar en inskrankning i etableringsfriheten,
friheten att tillhandahalla tjanster och fri rorlighet for kapital. Tesco gjorde
géllande att den starkt progressiva skatteskalan for den sdrskilda skatten och
strukturen pé den ungerska detaljhandelsmarknaden medforde att alla bolag
1 de ldgsta skattesatsintervallerna var foretag som dgdes av ungerska fysiska
eller juridiska personer som bedrev franschiseverksamhet, medan alla
foretag utom ett som omfattades av det hogsta skatteintervallet var foretag
knutna till bolag med séte i en annan medlemsstat. Tesco hivdade att bolag

som dgdes av utldndska fysiska eller juridiska personer siledes stod for en

307 M&l C-323/18, Tesco-Global, EU:C:2020:140, p. 75.
308 Thid, p. 310,
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oproportionerligt stor del av den sérskilda skatten och att den faktiska
skattebordan for skatten frimst belastade beskattningsbara personer med
utlindska aktiedgare.>*® Den nedanstéende tabellen redogér for de
sifferuppgifter som framgick av de ungerska myndigheterna och de i mélet

ingivna handlingarna.

Nettoomsiittning i ungerska Skattesats Andel av

forinter (HUF) skattesubjekten
som var ungersk-
agda

<500 miljoner 0 % 100 %

500 miljoner-30 miljarder 0,1 % Information saknas

30 miljarder-100 miljarder 0,4 % En minoritet®!°

>100 miljarder 2,5% En skattskyldig®!!

Mot bakgrund av ovanstdende menade bolaget att den sérskilda
skattelagstiftningen var oforenlig med de fria rorligheterna och
diskrimineringsforbudet samt hinvisade till EUD:s avgorande i Hervis-
Sport och den majoritetsregel som déri etablerades och argumenterade for
dess tillamplighet.’!? Fragorna i mélet avség séledes bland annat huruvida
den sérskilda omsattningsskatten var forenlig med principerna om
diskrimineringsforbud, om etableringsfrihet, likabehandling, om fri rorlighet
for tjanster och kapital samt forenligheten med artikel 110 FEUF och

reglerna om statligt stod.>!?

EUD inledde med att konstatera att frigorna rorande statligt stod inte kunde
tas upp till provning, med hinvisning till att det saknades ett sddant
tvingande samband mellan den sirskilda skatten och den skattebefrielse fran

den sirskilda skatten som Tesco hade ansokt om.3!* Domstolen papekade

309 M&l C-323/18, Tesco-Global, EU:C:2020:140, p. 10-19.

319 Ibid. p. 67. EUD formulerade det som att ”...en majoritet av de beskattningsbara
personerna i det tredje och det fjarde intervallet 4gdes av fysiska eller juridiska personer
fran andra medlemsstater.”

31 1bid. p. 16. Det totala antalet foretag som ingick i detta intervall framgick emellertid inte
av domen.

312 [bid. p. 11-17.

313 Thid. p. 19,

314 Thid. p. 30-43.
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dérefter att det faktum att den redan i malet Hervis-Sport hade uttalat sig om
den ungerska sérskilda skattelagstiftningens forenlighet med unionsritten
varken hindrade den fran att meddela ett nytt avgdrande, eller tvingade den
att avvisa frdgorna i det forevarande malet. Den hénskjutande nationella
domstolen ansdg namligen att det var nddvandigt for att kunna avgora det
nationella mélet att faststélla huruvida omsattningsskattens progressivitet i
sig, oberoende av regeln om sammanlidggning av nettoomséttningar, kunde
vara indirekt diskriminerande i forhallande till beskattningsbara personer
som kontrollerades av personer i andra medlemsstater som bar den faktiska
skattebordan. EUD valde med anledning av detta att prova frdgan om

eventuell diskriminering.®!?

Domstolen konstaterade, med beaktande av den sérskilda skattelagens
dndamal, att frdgan omfattades av tillimpningsomrédet for
etableringsfriheten i artikel 49 FEUF eftersom den nationella lagstiftningen
skulle tilldimpas pa sddana andelsinnehav som gav ett bestimmande
inflytande dver ett bolags beslut och verksamhet. Den saknade darfor
anledning att prova fragan gentemot fri rorlighet for tjénster, respektive
kapital, samt det generella diskrimineringsforbudet i artikel 18 FEUF. Den
ansdg ocksa att artikel 110 FEUF saknade relevans i det nationella malet
eftersom det inte framgick att den sérskilda skatten belastade utlindska
varor annorlunda dn inhemska varor. Frdgan var siledes om artikel 49 och
54 FEUF utgjorde hinder for den sirskilda omséattningsskatten, vars starkt
progressiva karaktir medforde att den faktiska skattebordan huvudsakligen
belastade foretag som direkt eller indirekt kontrollerades av medborgare i

andra medlemsstater eller av bolag med site i en annan medlemsstat.3!¢

EUD pépekade att etableringsfriheten innefattar en mojlighet for ett bolag
att 8beropa en inskridnkning i friheten for ett annat bolag som det
forstnimnda ar forbundet med, i den mén inskrankningen paverkar dess

egen beskattning. Tesco, det ungerska dotterbolaget, kunde dérfor dberopa

315 MA&l C-323/18, Tesco-Global, EU:C:2020:140, p. 45-49.
316 Ibid. p. 50-58.
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en inskrdnkning i moderbolagets etableringsfrihet eftersom det drabbade
dess egen beskattning. Domstolen aterupprepade direfter det genom tidigare
praxis etablerade faktum att en obligatorisk skatt med ett
sdrskiljningskriterium som framstar som objektivt, men som i de flesta fall,
pa grund av sina egenskaper, missgynnar bolag med sdten i andra
medlemsstater och som befinner sig i en jimforbar situation med bolag som
har sitt sdte 1 den medlemsstat dér beskattning sker utgdr en enligt artiklarna
49 FEUF och 54 FEUF forbjuden indirekt diskriminering som grundas pa
var bolag har sitt séte. Eftersom samtliga bolag i Ungern var skyldiga att
betala den sidrskilda omséttningsskatten och att de ifragavarande
skattesatserna var tilldmpliga for alla foretag beroende pd deras omsittning,
gjordes ingen atskillnad mellan foretagen beroende pé deras saten. Ndgon

direkt diskriminering foreldg séledes inte.!”

EUD utredde dérefter huruvida den sérskilda skatten utgjorde indirekt
diskriminering och hinvisade till de ingivna handlingarnas sifferuppgifter,
ur vilka informationen i den tabell som tidigare redogjorts for framgick.
Skattebordan for den sdrskilda skatten belastade séledes till storsta delen
beskattningsbara personer som édgdes av fysiska eller juridiska personer fran
andra medlemsstater, medan ungerska bolag antingen undantogs skatten
eller var foremal en marginell skattesats. Domstolen kungjorde att
medlemsstater fritt fir infora de skattesystem som de finner lampligast. En
progressiv omséttningsskatt omfattas saledes av medlemsstatens suverénitet.
Det sérskiljande kriteriet for skatten, omséttningen, ansdgs av domstolen
vara neutral da den ansdgs utgora en relevant indikator pa de
beskattningsbara personernas skatteformaga. Den sérskilda
skattelagstiftningen hade dessutom till syfte att beskatta personer med en

skatteformaga som 6versteg den allménna skattskyldigheten.3!8

Domstolen anség att den omsténdigheten att en sddan sérskild skatt till

storsta delen belastar beskattningsbara personer som dgs av fysiska eller

317 M&l C-323/18, Tesco-Global, EU:C:2020:140, p. 59-64.
318 Tbid, p. 65-71.
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juridiska personer frdn andra medlemsstater inte i sig innebér att skatten kan
karakteriseras som diskriminerande, utan att detta snarare beror pa att den
ungerska detaljhandelsmarknaden i butik domineras av sddana aktorer.3!
EUD menade att den omstdandigheten utgjorde en kvotbaserad eller
slumpartad indikator som kunde forvéntas foreligga varje ging den berdrda
marknaden domineras av foretag frdn andra medlemsstater eller tredje land,
eller av inhemska foretag med utldndskt dgande. Domstolen understrok att
dven utldndska bolag omfattades av de ldgre skattesatserna i de fall deras
omsittningar inte Gversteg nista omséttningsniva. Mot bakgrund hérav
ansdg EUD att de starkt progressiva skattesatserna inte i sig sjdlva gav
upphov till ndgon diskriminering. Den ifragavarande sérskilda
omsattningsskatten ansdgs sdledes inte utgdra ndgot hinder for

etableringsfriheten.32°
5.5.3 Vodafone

Aven avgérandet Vodafone avsag den sirskilda progressiva
omsattningsskatten 1 Ungern, varfor den sérskilda lagen och EUD:s samtliga
overviganden inte kommer att dterges dnnu en ging. Det bor dock noteras
att de skattesatser och olika intervaller av nettoomséttning skilde sig nigot
at fran tidigare mal eftersom avgdrandet Vodafone berdrde

telekommarknaden, ndgot som tabellen nedan dmnar illustrera.??!

Nettoomsiittning i ungerska Skattesats
forinter (HUF)

<500 miljoner 0%

500 miljoner-5 miljarder 4,5%

>5 miljarder 6,5 %

Omsténdigheterna 1 malet var foljande. Vodafone var ett ungerskt
dotterbolag verksamt inom telekommarknaden med en enda aktieégare,
Vodafone Europe BV, etablerad i Nederlanderna. Det ungerska

dotterbolaget utgjorde vid tiden den tredje storsta operatdren pé den

319 M&l C-323/18, Tesco-Global, EU:C:2020:140, p. 72.
320 Ibid. p. 73-74 & p. 76.
321 M3l C-75/18, Vodafone, EU:C:2020:139, p. 1-9.
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ungerska telekommarknaden med mer dn 20 % av marknadsandelarna och
ingick i1 koncernen Vodafone Group plc, vars site var beldget i
Storbritannien. Liksom Tesco-Global, var det ungerska dotterbolaget
Vodafone skattskyldigt for den sérskilda omsittningsskatten och hivdade
bland annat att skatten ifraga utgjorde ett statligt stdd och dessutom kunde
ha en indirekt diskriminerande verkan i férhallande till beskattningsbara
personer som édgdes av utldndska fysiska eller juridiska personer i strid med

artikel 49 och 54 FEUF.

Aven Vodafone argumenterade for att det endast var ungerska dotterbolag
med utlaindska moderbolag som tréffades av den sérskilda skatten och den
hogsta skattesatsen 1 det dversta omséttningsintervallet. Frdgorna som var
foremal for EUD:s provning dven i detta mal var om artiklarna 49, 54 och
107-108 FEUF utgjorde hinder for en sddan progressiv skatt pa
nettoomsittning som medforde att den faktiska skattebordan belastade
foretag som direkt eller indirekt kontrollerades av bolag med site i en annan
medlemsstat, samt om en sddan verksam utgjorde indirekt diskriminering
eller statligt stod.>*> Av de i mélet ingivna handlingarna framgick foljande
uppgifter avseende de beskattningsbara personerna inom telekombranschen

som traffades av den sirskilda omsittningsskatten.323

Nettoomsiittning i ungerska Skattesats Andel av

forinter (HUF) skattesubjekten
som var ungersk-
agda

<500 miljoner 0 % 100 %

500 miljoner-5 miljarder 4,5 % 50 %

>5 miljarder 6,5 % En minoritet***

EUD:s dvervdganden och beddmningar 6verensstimmer i stora delar med

avgorandet Tesco-Global, varfor domstolens slutsatser endast kortfattat

322 Mal C-75/18, Vodafone, EU:C:2020:139, p. 10-17.

33 1bid. p. 47.

324 Domstolen formulerade detta som: ”...en majoritet av de beskattningsbara personer som
omfattades av det hogre intervallet dgdes av fysiska eller juridiska personer i andra
medlemsstater”.
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kommer att sammanfattas i det f6ljande. Domstolen inledde sin beddmning
med att konstatera att det inte forelag ett tvingande samband mellan den
sarskilda skatten och den aktuella skattebefrielsen som Vodafone hade
ansokt om, varfor frdgan om statligt stod avvisades av domstolen dven i
detta mal.3>> EUD anség inte heller i detta mal att dess tidigare avgorande i

Hervis-Sport hindrade den fran att prova de forevarande fradgorna.>

Vad gillde lagstiftningens forenlighet med etableringsfriheten bedomde
domstolen att det inte var fraga om ndgon direkt diskriminering d& den
sarskilda skatten inte gjorde ndgon atskillnad mellan foretag beroende pé
deras site. Samtliga foretag verksamma pé telekommarknaden 1 Ungern var
skattskyldiga for omsittningsskatten och féreméal for samma skattesatser.
Att den sérskilda skattens progressivitet i sig skulle leda till att
beskattningsbara personer dgda av ungerska personer gynnades till nackdel
for beskattningsbara personer dgda av personer frdn andra medlemsstater,
sasom Vodafone och kommissionen hdvdade, ansags emellertid inte av
domstolen i sig innebéra att skatten kunde karaktériseras som
diskriminerande. Detta motiverade domstolen, likt i avgdrandet Tesco-
Global, med att den progressiva skatten grundades pé ett objektivt och
neutralt sérskiljningskriterium — omsattningen. Att det framst var bolag med
utlindsk anknytning som belastades av de hogre skattesatserna bedomde
domstolen snarare utgdra en kvotbaserad eller slumpartad indikator som
kunde forvintas foreligga nér den berérda marknaden dominerades av
foretag fran andra medlemsstater, tredje land, eller av inhemska foretag med
utlindskt dgande. Domstolen pdpekade slutligen att samtliga foretag
verksamma inom telekombranschen omfattades av grundintervallet med den
lagsta skattesatsen, saledes inte bara inhemska foretag. EUD ansag
foljaktligen att den sérskilda progressiva skatten inte genom sin karaktér gav

upphov till ndgon indirekt diskriminering grundad pa foretagets séte.>?’

325 Mal C-75/18, Vodafone, EU:C:2020:139, p. 18-32.
326 [bid, p. 33-37.
327 Ibid. p. 38-56.
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5.5.4 Google Ireland

Malet Google Ireland géllde bolaget Google Ireland Limited. Foretaget,
med skatteréttslig hemvist pa Irland, hade alagts de hogsta mojliga
administrativa straffavgifterna for att ha &sidosatt den anmilningsskyldighet
som foljde av ungersk lagstiftning for de personer som bedrev sadan
verksamhet som innebar skyldighet att erligga reklamskatt i landet. Enligt
den ungerska lagen om reklamskatt foreldg namligen skattskyldighet for
reklamskatt vid publicering eller spridning av reklam pa internet som
huvudsakligen skett pd ungerska eller en ungersksprakig webbplats. I det
fall den beskattningsbara personen ifraga inte var registrerad vid
skattemyndigheten var denne skyldig att inom viss tid anmila sig som
skattskyldig for reklamskatten vid skattemyndigheten. Om
anmélningsskyldigheten inte uppfylldes pafordes den skattskyldige
successivt administrativa straffavgifter vilka sammanlagt hogst fick uppgé

till ca 3,1 miljoner euro for samma beskattningsbara person.

Det bor hédrvid ndmnas att den ungerska lagen om regler for beskattning
foreskrev att personer med hemvist i Ungern automatiskt uppfyllde
anmélningsskyldigheten nir de ansokt om registrering vid handelsregistret
och om ett skatteregistreringsnummer. Beloppet av den ifrdgavarande
straffavgiften for Google Ireland var saledes upp till 2 000 ganger hogre én
den straffavgift som kunde péforas bolag med hemvist i Ungern.
Straffavgifterna enligt reklamskattelagen blev dessutom tillimpliga redan
innan de skattskyldiga personerna kunde fa kinnedom om de avgifter som
forekom och kunde dtgirda underlatenheten att anmala sig, varfor det enligt
den hinskjutande domstolen var omdjligt for dessa bolag att férhindra att de
uppnadde takbeloppet.®?® Fragan som var foremal for provning i mélet var
om de foreskrivna reglerna i reklamskattelagen var forenliga med artikel 56

FEUF avseende fri rorlighet for tjanster och icke-diskrimineringsprincipen.

328 Mal C-482/18, Google Ireland, EU:C:2020:141, p. 1-10 & p. 16.
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EUD pépekade inledningsvis att den hinskjutande domstolens frdga avsag
anméilningsskyldighetens forenlighet med artikel 56 FEUF och inte
skattskyldigheten for den sarskilda reklamskatten. Domstolen konstaterade
sedan att anmilningsskyldigheten inte 1 sig utgjorde ett hinder for friheten
att tillhandahalla tjinster, dd den inte medforde ytterligare administrativ
borda for reklamforetag som inte hade hemvist i Ungern i forhallande till
den administrativa bérda som drabbade leverantdrer av reklamtjénster som
hade hemvist i Ungern. Att leverantdrer med hemvist i Ungern automatiskt
uppfyllde anmilningsskyldigheten utgjorde enligt domstolen inte en skillnad
1 behandling som kunde utgéra en inskridnkning i friheten att tillhandahalla
tjanster, da dven foretag med hemvist utanfor Ungern var befriade
anméilningsskyldigheten om de redan av annan anledning var registrerade
hos skattemyndigheten. Nagon inskrénkning i friheten att tillhandahalla
tjanster foreldg saledes inte avseende anmélningsskyldigheten. De hoga
straffavgifter som kunde aldggas leverantdrer med hemvist utanfor Ungern
utgjorde emellertid hinder for friheten att tillhandahélla tjdnster, med hédnsyn
till att leverantdrer med hemvist i Ungern dlades med en avsevart ligre

avgift.>?

5.5.5 Nagra synpunkter pa Tesco-Global och

Vodafone

Efter domstolens avgoranden i Tesco-Global och Vodafone, har kritik
riktats mot domsluten av bland andra Ruth Mason**° och Leopold Parada.?*!
Forfattarna har anfort att domstolen undvek den verkliga fragan i mélen
genom att prova huruvida skattens progressivitet i sig var forenlig med EU-
rédtten, i stéllet for att unders6ka om omséttningsintervallerna i de
ifrdgavarande skattelagstiftningarna hade verkligt samband med nationalitet.

Skribenterna ansag att nar domstolen vil hade konstaterat att en progressiv

skatteskala 1 sig sjdlvt inte ar olaglig, var det enkelt for den att avvisa malen

329 M4l C-482/18, Google Ireland, EU:C:2020:141, p. 24-56.
330 Ruth Mason dr professor i skatteritt vid Virginias universitet.
331 Leopold Parada ir foreldsare och lektor i skatteritt vid Leeds universitet.
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och dirigenom undgd den verkliga kirnfragan som enligt forfattarna var
huruvida en till synes neutral skattelagstiftning utnyttjades 1 syfte att utova
avsiktlig diskriminering gentemot utlandska foretag. Kritik riktades bade
mot att domstolen i avgdrandena undvek att diskutera eventuella
diskriminerande avsikter bakom lagstiftningen och att den majoritetsregel
som etablerades 1 Hervis-Sport inte tillimpades. Forfattarna anforde
hérutdver att avgorandena Tesco-Global och Vodafone kan anses tyda pa att
EUD inte kommer att vara mottaglig for kommande fordragsrittsliga
utmaningar avseende skatter pa digitala verksamheter, d& det enligt
forfattarna finns en risk for att domstolen pa liknande sitt skulle kunna
diskutera lagligheten med progressivitet snarare én eventuell

diskriminering.33

Cecile Brokelind** delar Mason och Paradas asikter avseende avgorandenas
betydelse for en kommande digitalskatt. Hon menar att EUD:s senaste
avgoranden 1 Tesco-Global och Vodafone talar for att domstolen inte skulle
anse att en starkt progressiv skatt pd digitala verksamheter strider mot de
grundldggande friheterna, trots att de avsiktligt skulle vara utformade att
beskatta utldndska skattebetalare. Brokelind framhaller som en forklaring
till varfor domstolen i avgorandena inte beaktade huruvida diskriminerande
avsikt att sérskilt beskatta utlindska foretag forelag, att det skulle kunna

bero pd att det erfordras for att bana vég for en digitalskatt.33*

5.6 Sammanfattning

Kapitlet har redogjort for EU-skatterdttens grunder, vilka praglas av
upprétthdllandet av en inre marknad dér fri rorlighet for personer, tjdnster,
varor, kapital och etableringsfrihet rdder. Etableringsfriheten har
konstaterats ha foretrdde framfor ovriga friheter i det fall en beskattningsbar
person innehar ett sddant andelsinnehav som medfor att det har betydande

inflytande dver bolagets beslut och kan bestimma dver dess verksambhet.

332 Mason & Parada (2020) s. 26 ff.
333 Cecile Brokelind ir professor i skatteritt vid Lunds universitet.
334 Brokelind (2021) s. 4 f.
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Kompetensen pé det direkta beskattningsomradet dr delad mellan
medlemsstaterna och EU. Medlemsstaterna dr suveréna att utforma sina
nationella skattesystem, forutsatt att gemenskapsritten efterlevs och
respekteras. EU-rétten har ndmligen foretrdde i forhéllande till nationell ratt
1 det fall det sistndmna &r oforenlig med EU-rétten. Det kan dven konstateras
att det krévs enhéllighet for att kommissionen ska kunna anta direktiv pa det

direkta beskattningsomradet.

For att sédkra den inre marknaden rader forbud mot diskriminering och icke-
diskriminerande hinder i den fria rorligheten. Situationer som kan anses vara
jamforbara ska som utgangspunkt behandlas lika. I det fall EUD anser att en
medlemsstats skatteregler eller vidtagna atgarder utgor otilldten
diskriminering eller hinder for den fria rorligheten dr lagstiftningen
oforenlig med EU-ritten och foljaktligen otillaten. EUD har hirvid utvecklat
en doktrin, rule of reason-doktrinen, enligt vilken vissa icke-
diskriminerande hinder kan réttfardigas om de framstir som motiverade
med hénsyn till ett tringande allménintresse och uppfyller kraven pa

proportionalitet.

Slutligen redogjordes for ndgra av EUD:s avgdranden som avser

omsittningsbaserade skatter och dir tillhorande synpunkter.
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6 Analys

6.1 Inledning

Syftet med uppsatsen &r att analysera om ett EU-lands inférande och
tillampning av en omséttningsbaserad skatt for multinationella foretag ar
forenlig med EU:s fria rorligheter samt forbud mot diskriminering och icke-
diskriminerande hinder. Det bor av 1dsaren sérskilt uppméarksammas att
analysen 1 huvudsak utgar frdn OECD:s forslag Pillar One fran oktober
2020, vilket har redogjorts for under avsnitt 4.3.1, da nagot tillrackligt
detaljerat slutligt forslag inte har presenterats i skrivande stund. Det &r
saledes framst inforandet av regler i enlighet med detta forslag, med
beaktande av de skillnader som har framkommit i juli 2021, som avses i den

foljande analysen.’%

Uppsatsens analyserande avsnitt inleds med en diskussion kring inférandet
och tillampningen av en sadan skatt och vilka foretag som kan tinkas bli
foremal for den. Darefter resoneras kring skattens forhallande till de fria
rorligheterna och funktionsfordragets forbud mot sdvil direkt som indirekt
diskriminering och icke-diskriminerande hinder. Avslutningsvis redogors

for nagra av de slutsatser som kan dras utifran den genomforda analysen.

6.2 Den foreslagna skatten och de fria
rorligheterna

6.2.1 Vilka foretag kan tankas bli foremal for
skatten?

Mot bakgrund av den tidigare framstéllningen kan det inledningsvis

konstateras att utformningen av en omsittningsbaserad skatt for digitala

affarsverksamheter dnnu inte ar definitivt faststélld, utan forvéntas

presenteras i detalj i oktober 2021. Multinationella foretag kommer da att bli

335 Jfr avsnitt 4.3.2.
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skattskyldiga i de stater dir deras anvéndare ar beldgna om deras
konsoliderade omséttningar verskrider 20 miljarder euro globalt, samt om
de innehar en vinstmarginal om atminstone 10 %. For att marknadsstaten
ska tilldelas beskattningsritt erfordras dven att det multinationella foretaget i
marknadsstaten har en omséttning som dverskrider en miljon euro,
alternativt 250 000 euro i de fall det ror sig om en mindre marknadsstat.
Skattebasen for en sddan sérskild skatt kommer som tidigare ndmnts att

faststillas pa grundval av det multinationella foretagets vinster.

En skattelagstiftning i enlighet med Pillar One Amount A kan konstateras ha
ett relativt begrénsat tillimpningsomrade med hénsyn till att den i praktiken
enbart kommer att traffa de foretag som har tillrdckligt hoga omséttningar
och vinstmarginal. Det forefaller darfor vara uppenbart att inte samtliga
digitala affiarsverksamheter kommer att omfattas av den sirskilda skatten,
utan enbart de som uppfyller kraven pd viss omsittning och vinst.3*¢ Det kan
darfor antas att det frimst kommer att vara timligen véletablerade foretag
med betydande marknadsandelar som kommer att bli foremal f6r den nya
skatten. Sé kallade startups, mindre och medelstora foretag vars
omsattningar med storsta sannolikhet understiger troskelvardena, kommer
inte att bli skattskyldiga for den nya skatten sévida de inte ingér i en
framgangsrik multinationell foretagsgrupp dér de konsoliderade
omsittningarna dverstiger troskelvirdena. Aven sddana multinationella
foretag som ér relativt viletablerade kan riskera falla utanfor
tillampningsomradet for skatten, med hénsyn till de hoga
omsattningstrosklarna savél globalt som lokalt i den enskilda

marknadsstaten.

Det kan i detta sammanhang spekuleras i vilka bolag som i realiteten skulle
kunna bli skattskyldiga for den ifrdgavarande skatten. Nagra uppenbara
exempel som kan ndmnas dr giganterna Google, Amazon, Facebook,

Microsoft och Netflix, vilka samtliga utgdér multinationella féretag med

336 Se avsnitt 4.3.1 & 4.3.2.
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hoga omsdttningar. De omndmnda foretagen har, utdver att de ér
marknadsledande inom sina respektive branscher, dven den gemensamma
ndmnaren att de har sina huvudkontor utanfér EU — i dessa fall USA. Av
tidigare presenterade fakta framgér att det faktiskt dr en overvdgande del av
de mest framgéngsrika techbolagen som é&r beldgna utanfér EU och att
endast tva utav de hundra storsta techbolagen har sina huvudkontor pa
europeiskt territorium.*” Darmed inte sagt att samtliga dessa techbolag

omfattas av de nya skattereglernas tillimpningsomrade.

Det kan mot denna bakgrund ifrdgasdttas om en omséttningsbaserad skatt ar
konstruerad pa ett sddant sitt att den skulle kunna utgora hinder for den fria
rorligheten eftersom det i huvudsak kommer vara multinationella foretag
med anknytning till moderbolag utanfér EU som kommer att triffas av den.
Fragorna om den sérskilda digitalskattens forenlighet med de fria
rorligheterna och diskrimineringsforbuden granskas dérfor separat i det

foljande avsnittet.
6.2.2 Eventuella hinder for den fria rorligheten

Det kan faststdllas att samtliga fria rorligheter 1 funktionsfordraget innefattar
forbud mot bade direkt och indirekt diskriminering samt icke-
diskriminerande restriktioner. De fria rorligheterna syftar primart till att
sdkra den inre marknaden inom EU, varfor diskriminering gentemot tredje
land principiellt inte dr otillatet sdvida det inte ror sig om restriktioner for
kapitalrorelser.’*® Diskriminering och hinder for den fria rorligheten ar
emellertid forbjudet gentemot sddana dotterbolag som har etablerats i
enlighet med en EU-medlemsstats lagstiftning till moderbolag som dr
etablerade i tredje land. Ett dotterbolag inom EU till ett moderbolag med
sate utanfor EU har sdledes ritt till samma behandling som ett dotterbolag

till ett moderbolag med sdte inom EU och far inte utsdttas for vare sig

37 Se avsnitt 4.2.2.
338 Se avsnitt 5.2.1.
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diskriminering eller andra restriktioner som medfor hinder for den fria

rorligheten. 3

Det f6ljer av EUD:s dom i Tesco-Global att det finns en mojlighet for ett
bolag att dberopa en inskrdnkning i etableringsfriheten for ett annat bolag
som det forstndmnda ar forbundet med, i det fall inskrdnkningen paverkar
dess egen beskattning.>*® Ett dotterbolag inom EU till ett moderbolag
utanfor EU har f6ljaktligen ritt att &beropa inskrédnkningar i moderbolagets
etableringsfrihet, i det fall det skulle anse att dess egna beskattning paverkas
av inskrankningen. Med hénsyn till vad som har konstaterats i det
foregdende avsnittet, att det i huvudsak antas vara foretag med anknytning
till moderbolag utanfér EU som kommer att bli skattskyldiga for den
foreslagna omséttningsbaserade skatten®*!, kan det darfor diskuteras
huruvida den ifrdgavarande skatten utgor hinder for den fria rorligheten. For
att utreda fragan kommer den foljande redogorelsen att utga fran det av

EUD etablerade tillvigagangssittet.34?

6.2.2.1 Aktuell fordragsfrihet

Den forsta fragan som ska beddmas inom ramen for provningen ar vilken av
funktionsfordragets friheter som kan aktualiseras i den forevarande
situationen. Fragan ska, som tidigare konstaterats, avgdras med beaktande

av den aktuella lagstiftningens dndamél.’#?

Syftena med att infora en sdrskild skatt for digitala verksamheter dr, som
tidigare ndmnts, att uppnd en mer réttvis och effektiv fordelning av
beskattningsrétten, samt att sdkerstélla att vinster beskattas dar ekonomisk
verksamhet bedrivs och dir vérde skapas.’** For att uppnd dessa syften

foreslas skattskyldighet grundas pa det multinationella foretagets

339 Jfr avsnitt 5.3.3.

340 Se avsnitt 5.5.2.

341 Se avsnitt 4.2.2 & avsnitt 6.2.1.
342 Qe avsnitt 5.4.

343 Qe avsnitt 5.4.2.
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konsoliderade omséttningar. Med hénsyn till detta kan det argumenteras for
att etableringsfriheten dr den rattighet som potentiellt inskrénks av den
foreslagna digitalskatten da multinationella foretag med storsta sannolikhet
kommer att ha hogre totala omséttningar och darigenom lattare uppna
troskelvdrdena for skattskyldighet, dn foretag som inte ingér i ndgon sadan
framgangsrik global foretagsgrupp. Det kan darfor hivdas att det finns en
risk for att moderbolag undviker att bilda nya, eller bibehélla befintliga,
dotterbolag med anledning av skillnaden i skattemissig behandling. Som
tidigare ndmnts behover den sirskilda digitalskatten inte ha lett till att
foretag de facto har avhéllit sig fran att forvirva, bilda eller bibehalla ett
dotterbolag eller filial i en annan medlemsstat, utan det &r tillrdckligt att sa
kan ha skett for att lagstiftningen ska vara oforenlig med fordraget.
Harutover foljer det av den tidigare redogorelsen att en provning av en
lagstiftnings forenlighet med fordraget primért ska goras gentemot
etableringsfriheten i det fall frigan omfattas av dess tillimpningsomrade.
Som tidigare konstaterats har etableringsfriheten foretrdde framfor dvriga
friheter inom EU i det fall den beskattningsbara personen forvirvar eller
innehar andelar 1 ett foretag som har etablerats i en medlemsstat pa s sétt att
den har bestimmande inflytande dver foretaget och dess verksamhet.>*> Det
ska dérfor forst avgoras om etableringsfriheten dr den tilldimpliga friheten i

det forevarande fallet.

De nya skattereglerna foreslas tillimpas pa multinationella foretag, vars
skattskyldighet kommer att grundas pa foretagens konsoliderade
omsattningar. Med multinationella foretag avses, som tidigare konstaterats,
minst tvd foretag med skatteréttslig hemvist 1 olika jurisdiktioner som
genom kontroll eller 4gande &r relaterade till varandra pa sé vis att
skyldighet att upprétta koncernredovisning foreligger. Sddan kontroll
uppnds som huvudregel ndr moderbolaget dger mer &dn 50 % av andelarna i
ett annat bolag, alternativt innehar en majoritet av rostandelarna i det.>*¢ Vid

bedomningen av om skattskyldighet foreligger for ett sadant multinationellt

345 Se avsnitt 5.3.3.
346 Se avsnitt 4.3.1.
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foretag, med anledning av att dess konsoliderade omséttningar overstiger
troskelvirdena, far det saledes betydelse hur stort andelsinnehav som
moderbolaget innehar i 6vriga bolag eftersom det paverkar bade vilka
foretag och omsédttningar som ska inga i bedomningsunderlaget. Med
hénsyn till att de multinationella foretag som primaért antas bli skattskyldiga
enligt de nya reglerna har sina siten utanfér EU#7 och att dessa innehar
heldgda dotterbolag i bland annat EU, innebdr dessa majoritetsinnehav att
moderbolagen har betydande inflytande 6ver dotterbolagens beslut och
deras verksamheter. Eftersom fragan som dr foremal {for provning inte avser
rena kapitalplaceringssituationer, utan avser sadana dotterbolag till
moderbolag utanfor EU 1 vilka moderbolagen innehar majoritetsinnehav,
medfor det att frgan omfattas av etableringsfrihetens tillimpningsomrade.
Det saknas dirfor anledning att prova fragan gentemot 6vriga friheter. En
sadan slutsats kan dven konstateras dverensstimma med EUD:s

bedomningar i rittsfallen Hervis-Sport**8, Tesco-Global**® och Vodafone.?>°

Aven om den frigestillning som &r foremal for provning avser
multinationella foretag dir moderbolagen ér etablerade utanfor EU, bor det
for tydlighetens skull uppméarksammas att etableringsfriheten dven forbjuder
inskrdnkningar mot ett multinationellt foretag vars moderbolag ar beldget i
en annan EU-medlemsstat. Det dr som tidigare konstaterats oforenligt med
etableringsfriheten att en medlemsstat infor en sérskild skatt som i de flesta
fall missgynnar bolag med siten i andra medlemsstater och som befinner sig
1 en jimforbar situation med bolag som har sitt site i den medlemsstat dér
beskattningen sker.**! Det dr dock inte den situationen som utreds i

uppsatsen.
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6.2.2.2 Diskriminerings- och restriktionsanalys

Efter att ha konstaterat att den aktuella frdgan omfattas av
etableringsfrihetens tillimpningsomrdde, foljer det av EUD:s
tillvigagéngssitt att metodens néstfoljande steg &r att utféra den
diskriminerings-, respektive restriktionsanalys som domstolen foretar. Det
ska dérfor inledningsvis bedémas huruvida ett dotterbolag till ett
moderbolag utanfér EU kan anses befinna sig i en objektivt jimforbar
situation med ett dotterbolag till ett moderbolag inom EU.*>? Ett moderbolag
som avser uppritta ett dotterbolag i en medlemsstat inom EU ska f6lja den
medlemsstatens lagstiftning oberoende av dess skatteréttsliga hemvist.
Négon éatskillnad gors generellt sett inte avseende uppréttandet av
dotterbolag beroende pad moderbolagets hemvist. Det kan inte heller antas
foreligga ndgra formella skillnader som beror pé ett moderbolags
nationalitet avseende driften av en sddan digital affarsverksamhet, varfor det
kan konstateras att ett dotterbolag med anknytning till ett moderbolag
utanfor EU befinner sig i en objektivt jimforbar situation med ett
dotterbolag till ett moderbolag inom EU. Dessa situationer ska darfér som

utgdngspunkt dven behandlas lika.?>3

Den foreslagna skattelagstiftningen gor inte nagon uttrycklig distinktion
mellan bolag beroende pd deras nationalitet. Samtliga multinationella
foretag som omsitter dver de sérskilda troskelnivaerna och innehar
tillrdcklig vinstmarginal kommer att bli skattskyldiga 1 marknadsstater,
oberoende av deras sdte. Med hédnsyn till att kraven pa vissa omsattningar
och viss vinstmarginal kan anses vara objektiva och dérigenom medfor att
skatten kommer att tas ut pa identiska villkor f6r samtliga bolag som
uppfyller de réttsliga forutsattningarna for det, kan ndgon direkt
diskriminering pé grund av nationalitet inte anses foreligga. Bedomningen
kan dven konstateras gé i linje med EUD:s beddmningar i mélen Hervis-

Sport, Tesco-Global och Vodafone.?>
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Att infora en skatt med ett objektivt sirskiljningskriterium har i praxis
konstaterats vara principiellt tillatet enligt EUD. Det dr emellertid inte
forenligt med etableringsfriheten att infora en obligatorisk skatt med ett
sarskiljningskriterium som framstar som objektivt, men som péd grund av
sina egenskaper i de flesta fall missgynnar bolag med site utomlands och
som befinner sig i en jamforbar situation med bolag som har sitt site i den
medlemsstat dér beskattningen sker.’>> Det kan i detta sammanhang
argumenteras for att omséttningskriterierna for den digitala skatten, trots att
de framstar som objektiva, indirekt riskerar att missgynna foretag med
anknytning till bolag utanfor EU, eftersom dessa statistiskt ar

overrepresenterade bland de mest 16nsamma digitala bolagen idag.®>®

I likhet med EUD:s resonemang i Hervis-Sport*’ gér det att argumentera
for att sarskiljningskriteriet for digitalskatten, troskelvdrdena for omséttning,
indirekt missgynnar europeiska dotterbolag till moderbolag utanfor EU 1
forhallande till foretagsgrupper inom EU da de forstnimnda med hénvisning
till presenterad statistik i storre utstrackning kommer att overskrida
troskelvdrdena.’>® Visserligen skiljer sig den foreslagna digitalskatten frén
den sérskilda skatten i malet Hervis-Sport pa s vis att skattesatsen for
digitalskatten inte kommer att vara progressiv. De foreskrivna
troskelvdrdena riskerar emellertid medfora att den huvudsakliga
skattebordan kommer att tillfalla foretag med anknytning till ett moderbolag
utanfor EU. Aven om nagon renodlad progressivitet i skatteskalan inte kan
identifieras for digitalskatten, sdsom var fallet i Hervis-Sport, kan 1 vart fall
det sdtt pa vilken beskattningsanspraket grundas komma att missgynna
bolag som ingar i en multinationell foretagsgrupp med anknytning till bolag

utanfor EU 1 forhéllande till bolag som inte har sddan anknytning. Ett sddant
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overvdgande overensstimmer dven med EUD:s resonemang i Hervis-

Sport.?>

Vidare kan det argumenteras, i likhet med Mason och Parada®®, for att den
majoritetsregel som etablerades av EUD 1 Hervis-Sport bor tillimpas vid
bedomningen av digitalskattens forenlighet med etableringsfriheten. Med
regeln fastslog domstolen, som tidigare ndmnts, att om det skulle visa sig att
majoriteten av de beskattningsbara personer som tillhor en grupp av bolag
och som omfattas av den hogsta skattesatsen dr sammanlidnkade med bolag
som har séte 1 andra medlemsstater, skulle tillampningen av en kraftigt
progressiv skatteskala pd den sammanlagda omséttningen riskera att sarskilt

missgynna bolag med utlindsk anknytning.3¢!

Aven om det #nnu inte gér att pavisa exakt vilka foretag som kommer att
traffas av den sérskilda digitalskatten kan det, med hénvisning till
presenterad statistik, antas att i vart fall en avsevird andel kommer att ha
anknytning till bolag med sdten utanfér EU. Huruvida denna betydande
andel kan komma att utgdra en majoritet av bolagen som blir féremél for
hogst skatt i marknadsstaterna och om det skulle vara tillrdckligt att en enkel
majoritet dr utanfor EU for att argument om hinder for den fria rorligheten
skulle vinna framgéng, aterstdr dock att se vid tiden for implementeringen
av den foreslagna digitalskatten. Utifran EUD:s senare avgoranden i Tesco-
Global*®? och Vodafone*®3, kan dock slutsatsen dras att den i Hervis-Sport®$4
etablerade majoritetsregeln inte tillimpades. Diarmed inte sagt att regeln har
spelat ut sin roll och skulle kunna aktualiseras i framtiden avseende den nya
digitalskatten. De senare avgorandena Tesco-Global och Vodafone utgick
ndmligen, till skillnad frdn Hervis-Sport, inte frn att en sammanlidggning av
de sammanlénkade foretagens nettoomsattningar skulle goras vid

berdkningar av beskattningsunderlaget och skatten. Det gjorde ddremot den 1
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Hervis-Sport och likasd kommer den foreslagna digitalskatten att gora.
Fragan om majoritetsregelns tillimplighet avseende den nya digitalskatten
ar emellertid ndgot som kommer att bli foremal for de nationella

domstolarnas provning och som dessa i slutindan har att avgora.’®

Det ér hdrutdver mojligt att argumentera emot att den foreslagna
digitalskatten innebér en inskrdnkning av etableringsfriheten. Det kan
utifrdn domarna Tesco-Global*®® och Vodafone®$” resoneras kring den
digitala marknadens strukturer och befintliga aktorer som forklaringar till
varfor foretag med anknytning till bolag utanfér EU kan antas utgéra en
betydande andel av de foretag som kommer att bli skattskyldiga for
digitalskatten. Det kan anforas att det &r med anledning av att den digitala
marknaden till stor del domineras av foretag med huvudkontor utanfoér EU, 1
det hér fallet USA, som bolag med anknytning till dessa stater ocksa kan
antas utgora en dvervigande andel av de skattskyldiga for digitalskatten.
Det skulle foljaktligen snarare kunna vara en kvotbaserad eller slumpartad
indikator som medfor att det dr dessa bolag som hogst sannolikt ocksé
kommer att vara dverrepresenterade bland de skattskyldiga for den nya
digitalskatten. Det kan foljaktligen hdvdas vara en naturlig konsekvens att
foretag med anknytning till vissa stater kommer att vara verrepresenterade
1 antalet skattskyldiga for den sdrskilda skatten om marknaden domineras av
just dessa aktorer. En sddan argumentationslinje dverensstimmer dessutom
med EUD:s senare avgoranden i Tesco-Global*%® och Vodafone’®, varfor
det inte 4r omojligt att anta att EUD skulle gora en liknande bedomning

dven av den nya digitalskatten.

Det kan dessutom framhallas, sasom EUD konstaterade i malen Tesco-

Global’” och Vodafone?”!, att dven foretag med anknytning till moderbolag
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utanfor EU kommer att undgé skattskyldighet ifall de inte uppnar
troskelvdrdena for omséttning eller kravet om viss vinstmarginal. Det dr
saledes inte bara multinationella foretag inom EU som eventuellt kan undgé
skattskyldighet for den sérskilda digitalskatten, utan ocksa sddana foretag
med anknytning till moderbolag utanfér EU som inte uppfyller

omsattningskriterierna eller kriteriet om viss vinstmarginal.

Ett sista ifragasittande som kan framforas som argument emot den sdrskilda
digitalskattens eventuella inskrdnkning av etableringsfriheten dr den
hypotetiska situationen att dotterbolag inom EU, till ett moderbolag utanfor
EU, i sig sjdlva 6verskrider troskelvirdena for omséttning. Det kan i sddana
teoretiska situationer dé diskuteras huruvida etableringsfriheten verkligen
riskerar att inskridnkas med hansyn till att skattskyldigheten 1
marknadsstaten da hade uppstétt oberoende av sammanslagningen med

moderbolagets omséttning.

Mot bakgrund av EUD:s senaste praxis i Tesco-Global och Vodafone ar det
inte osannolikt att anta att EUD inte skulle anse att fordraget hotas i en
sadan situation som &r for handen. Det foreligger, som anforts i det
ovanstaende, likval skil som talar for det och det kan darfor inte heller
uteslutas. I det fall den nya digitalskatten kan anses utgora en inskrankning 1
etableringsfriheten ska det enligt EUD:s tillvigagangssétt dven utredas om
en sadan inskrdnkning kan réttfardigas med hinsyn till rule-of-reason

bedomningen’’?, vilket gors i det féljande avsnittet.

6.2.2.3 Rule-of-reason bedomning

For att avgora om den potentiellt inskrdankande digitalskatten kan
rattfardigas maste de fyra kriterier som uttalades av EUD i Gebhard-malet
uppfyllas. Som tidigare konstaterats dr det enbart indirekt diskriminering

och icke-diskriminerande restriktioner som kan réttfardigas enligt doktrinen

372 Se avsnitt 5.4.3.
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och inte direkt diskriminering.’”> Med hénsyn till de slutsatser som tidigare

374

har dragits’’* ska det darfor diskuteras om digitalskatten framstar som

motiverad med hansyn till ett tringande allménintresse.

Den forsta rattfardigandegrunden, forhindrandet av skatteflykt, omfattar
som tidigare konstaterats “’rent konstlade uppldgg” som har arrangerats utan
ekonomisk forankring i syfte att undvika skatt.’’> Aven om BEPS-projektet i
sin helhet syftar till att motverka skatteflykt?’¢ dr syftena med den sarskilda
digitalskattens inte att tréffa rent konstlade upplagg.’’” De foretag som en
sadan skattelagstiftning &mnar beskatta har verklig ekonomisk forankring
och har inte upprittats i syfte att undvika skatt, varfor rattfardigandegrunden
inte dr aktuell 1 den forevarande situationen. Avseende den andra
rattfardigandegrunden, bevarandet av skattesystemets inre sammanhang, kan
det konstateras att ndgot direkt samband som erfordras for grundens
tillamplighet inte foreligger da det saknas en skattemédssig forman, sisom
exempelvis en avdragsritt, som kompenserar for det skatteméssiga
missgynnandet som skattskyldigheten for digitalskatten innebédr. EUD har
dessutom historiskt varit motvilliga att tillimpa réttfardigandegrunden’’s,

varfor inte heller den kan antas vara aktuell 1 det forevarande fallet.

Att argument om effektiv skattekontroll skulle finna framgang &r ocksa
tamligen osannolikt, eftersom det savél inom EU som gentemot tredje land
existerar flertalet informationsutbytesdtgirder.?” Dessutom kommer de
fordndringar av rapporteringsskyldigheten for plattformsoperatorer bade
inom och utanfor EU innebdra att nationella skattemyndigheter ldttare
kommer att kunna hirleda inkomster fran digitala verksamheter och
faststilla deras eventuell skattskyldighet.’*° Med hénsyn till dessa

omfattande informationsutbyten som i dagsldget gors mellan stater, kan inte
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heller grunden effektiv skattekontroll rattfardiga en eventuell inskrankning i
etableringsfriheten da det finns mdjligheter att kontrollera att olika

inkomster och att transaktioner redovisas korrekt.

Med hénsyn till att det saknas rattsfall pa det direkta beskattningsomradet
dar EUD uttryckligen har hdnvisat till territorialitetsprincipen som den
avgorande rittfardigandegrunden av ett hinder for den fria rorligheten’s!,
anses den réttfirdigandegrunden sannolikt inte heller skulle vara aktuell i
detta fall. Inte heller argument om minskade skatteintakter kommer att vinna
framgang, di det inte har accepterats som en réttfardigandegrund av

EUD.3?

Slutligen bor de tre rittfardigandegrunder som etablerades genom, och
ansdgs parallellt tillimpliga, i avgorandet Marks & Spencer diskuteras.?®?
Syftena med att infora en digitalskatt 4r, som konstaterats, att uppnd en mer
rittvis och effektiv fordelning av beskattningsrétten och att inkomster ska
kunna beskattas dér virde skapas.’®* Den foreslagna digitalskatten syftar
emellertid inte till att motverka risken for att forluster beaktas tvd génger
eller att forhindra skatteundandraganden. Digitalskatten &mnar saledes inte
triffa olika resultatutjimningssituationer, vilket skattelagstiftningen i Marks
& Spencer gjorde. Det sistnimnda avgorandet avsdg skatteméssiga
resultatutjimningar déir forluster 6verfordes som inte motsvarades av nagra
transaktioner eller ndgon affirsméssighet.*®> Till skillnad frén Marks &
Spencer kommer den foreslagna digitalskatten i stillet att beskatta intdkter
som uppkommer genom transaktioner i landet. De réttfardigandegrunder
som EUD etablerade genom rittsfallet ar saledes inte heller aktuella 1 det

forevarande fallet.
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6.2.2.4 Proportionalitetsbedomning

Med hénsyn till den diskussion som har forts i det foregdende delavsnittet,
att sannolikt ingendera av de utredda rattfirdigandegrunderna kan anses
vara tillimpliga i det forevarande fallet, &r det som utgdngspunkt inte heller
nddvindigt att utreda huruvida proportionalitet foreligger. Proportionaliteten
kommer énda kort att kommenteras i syfte att fullf6lja samtliga steg i EUD:s
tillvigagéngssétt och helhjértat granska den foreslagna digitalskattens
forenlighet med de fria rorligheterna. Den aktuella digitalskatten maste
nédmligen enligt rule-of-reason beddmningen, utdver att vara motiverad med
hénsyn till ett tringande allménintresse, dven sikerstilla forverkligandet av
den malsittning som efterstrdvas genom den och inte ga utdover vad som ér

nodvandigt for att uppnd mélsittningen for att kunna réttfardigas.>3°

Malsittningen med att infora en sérskild digitalskatt, att beskattningsrétten
dven ska tilldelas marknadsstater vilka genom lagstiftningen ska ges en
mojlighet att beskatta den andel av multinationella foretags intdkter som &r
hénforliga till staten, kan den tidigare foreslagna troskelnivdn om 750
miljoner euro anses tala for att reglerna ifriga dr andamalsenliga.’®” Det kan
diskuteras om en légre, eller obefintlig, troskelnivéa hade varit
proportionerlig eftersom digitalskatten i sddana fall 4ven hade omfattat
startups, mindre och medelstora foretag. De hogre troskelnivaer som har
presenterats 1 juli 2021 riskerar emellertid att inbegripa for fa foretag och
dérigenom inte heller vara &ndamélsenliga. Det kan harvid ifrdgasittas om
OECD eventuellt har satt troskelnivéerna for omsattning for hogt, ndgot som

kommer att framg4 vid en framtida dversyn av reglerna.

6.3 Sammanfattade slutsatser och
avslutande diskussion

Utifrdn den genomforda undersdkningen av den omséttningsbaserade

skattens forenlighet med de fria rorligheterna och EU:s

386 Se avsnitt 5.4.4.
387 Se avsnitt 4.3.1.
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diskrimineringsforbud kan ett antal slutsatser dras. En skattelagstiftning i
enlighet med Pillar One Amount A skulle till sin utformning vara objektiv
och tas ut pa lika villkor for samtliga foretag som uppfyller de rittsliga
forutséttningarna for skattskyldighet. En sddan lagstiftning kan darfor inte
anses ge upphov till ndgon direkt diskriminering grundad pa nationalitet. I
det avseendet dr en omsittningsbaserad skatt for multinationella foretag

saledes forenlig med EU:s fria rorligheter och diskrimineringsforbud.

Uppsatsen har emellertid dven utrett och diskuterat huruvida en
omsittningsbaserad skatt for multinationella foretag kan anses ge upphov
till indirekt diskriminering och icke-diskriminerande restriktioner for den
fria rorligheten. Med hénsyn till att ndgot slutligt, tillrdckligt detaljerat,
forslag till digitalskatt dnnu inte har presenterats i skrivande stund, &r det
givetvis svart att dra nagra definitiva slutsatser. Av redogorelsen foljer dock
att de troskelnivder som foreslds foranleda skattskyldighet i marknadsstater
riskerar att medfora att det frimst dr multinationella foretag med anknytning
till foretag utanfor EU som kommer att bli skattskyldiga for den
ifrdgavarande digitalskatten, d& dessa aktorer for nidrvarande ér de mest
framstdende pd marknaden for digitala tjanster och dérigenom har
omsattningar som dverskrider troskelvirdena. Darmed inte sagt att
marknaden i framtiden kan komma att domineras av foretagsgrupper inom
EU i stéllet, dd marknaden for digitala tjinster som allmént ként &r mycket

dynamisk och i stindig utveckling.

Med hinsyn till den samtida marknadsstrukturen och det faktum att
renodlade EU-foretagsgrupper statistiskt dr underrepresenterade bland de
mest framgéngsrika digitala affarsverksamheterna, har det i det ovanstaende
diskuterats huruvida digitalskatten kan anses utgora ett hinder for den fria
rorligheten da en stor andel av de for digitalskatten skattskyldiga kommer
att ha anknytning till ett moderbolag utanfér EU — i méanga fall USA. Det
kan hérvid konstateras att ett dotterbolag inom EU till ett moderbolag
utanfor EU har rétt till samma skatteréttsliga behandling som ett dotterbolag

till ett moderbolag inom EU. Det forstndmnda har 1 praxis faststéllts inneha
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en rétt att aberopa inskridnkningar i etableringsfriheten for ett annat bolag
som det dr forbundet med, i det fall inskrdnkningen paverkar dess egen

beskattning.

Det kan dven konstateras att det faktum att digitalskatten foreslds bli
tillamplig pd multinationella foretag, innebér att endast sédana foretag som
ett moderbolag har betydande inflytande 6ver kommer att ingé 1
bedomningsunderlaget for eventuell skattskyldighet. Fragan om
digitalskattens forenlighet med de fria rorligheterna har darfor konstaterats
omfattas av etableringsfrihetens tillimpningsomrade, varfor en provning
gentemot Ovriga friheter inte har ansetts vara nédvéndig att géra. Det bor
dock uppmérksammas att nagon av de andra friheterna skulle kunna ténkas
aktualiseras 1 de teoretiska fall det inte skulle rora sig om

majoritetsinnehav.3%8

En diskussion har dessutom forts dér slutsatsen har dragits att det &r mojligt
att argumentera bade for och emot att digitalskatten medfor hinder for
etableringsfriheten samt utgor indirekt diskriminering. Det kan utifrdn
EUD:s avgoranden i réttsfallen Tesco-Global och Vodafone dven
konstateras att det inte dr osannolikt att anta att EUD skulle anse att
digitalskatten varken dr oforenlig med etableringsfriheten eller forbudet mot
icke-diskriminerande restriktioner. Aven om rittsléiget kan konstateras vara
osidkert foreligger det som framforts barande skil att ifrdgasitta om en
omsattningsbaserad skatt, sisom marknaden ser ut i dagsldget, riskerar
medfora hinder for etableringsfriheten for de foretagsgrupper som har
anknytning till ett moderbolag utanfér EU. Det kan darfor inte heller
uteslutas att den foreslagna digitalskatten i detta avseende strider mot
etableringsfriheten och forbudet mot icke-diskriminerande hinder. Det
aterstdr dock att se hur det slutliga forslaget till digitalskatt utformas i detalj
och hur EUD kan tdnkas beddma en sédan situation som har varit foremal

for diskussion. D4 EUD:s framsta uppgift dr att meddela forhandsbesked

388 Jfr exempelvis Google Ireland, se avsnitt 5.5.4.
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avseende tolkningen av EU-rétten, blir den framtida utvecklingen sérskilt
intressant att folja angdende nationella domstolars benéigenhet att tillimpa
den majoritetsregel som etablerades i Hervis-Sport avseende den nya
digitalskatten. I det fall en inskridnkning i etableringsfriheten skulle anses
foreligga med anledning av att majoriteten skattskyldiga har anknytning till
ett foretag utanfor EU, kan slutsatsen dras att det i vart fall &r timligen
osannolikt att en sddan inskrankning skulle kunna réttfardigas med

hénvisning till ndgon av de accepterade rittfardigandegrunderna.

Det aterstar att se vem av OECD eller EU som forst presenterar ett slutligt
forslag till en digitalskatt som dr mdjligt for stater att implementera. I det
fall OECD:s slutliga, mer detaljerade, forslag presenteras inom utsatt tid
kréavs det att medlemsstaterna dven implementerar forslaget 1 nationell ratt
for att digitalskatten ska bli en realitet. Forslag frdn OECD ar som
konstaterats inte obligatoriska att f6lja &ven om medlemsstaterna som
utgéngspunkt forutsatts gora det. Det kan dérfor diskuteras om
medlemsstaterna vid implementeringen mdjligen kan anpassa OECD:s
forslag i vissa delar for att undvika fragor om indirekt diskriminering, eller
for att 1 vart fall minska risken for eventuell fordragsstridighet. I det fall EU
i stillet uppnar enhéllighet for ett direktiv avseende en digitalskatt far det
forutsittas att ett sddant utformas 1 enlighet med funktionsfordraget. I
sadana fall &r det osannolikt att nagot hinder for den fria rorligheten skulle
aktualiseras. Ett antagande av ett direktiv fran EU avseende en digitalskatt
skulle dessutom innebira ytterligare harmonisering pa det direkta

beskattningsomrédet.

Avslutningsvis kan det konstateras att det stér klart att en skatt for bland
annat digitala affarsverksamheter kommer att inforas i sinom tid av endera
organisationen. En sddan skatt har lange varit foremal for diskussion och
representerar numera den klyfta som har uppstatt mellan EU och USA i
skattepolitiken. Frdgan kan dérfor slutligen vickas om digitalskatterna
ndrmast har kommit att bli en symbol for ett politiskt handelskrig mellan EU

och USA. Den infekterade frdgan om vilken eller vilka stater som ska
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tilldelas beskattningsrétten over de digitala affarsverksamheternas véldiga
vinster avspeglas inte minst i den kritik som den amerikanska
handelsrittsorganisationen framforde nir Frankrike valde att infora sin
nationella digitalskatt och som har riktats mot nuvarande forslag Pillar One.
Problematiken bottnar i tankar om rattvisa och att EU anser sig ha ritt till att
fa sin beskdrda del av skattekakan, da skattebaserna anses ha forsvunnit till
forman for tredje land. Det dr knappast nagon hemlighet att det alltsedan de
forsta BEPS-utmaningarna utkristalliserades har legat i europeiskt intresse
att kunna beskatta techjéttar sisom Amazon, Google och Facebook, varfor

en skatt pd digitala verksamheter snarare ér en fraga om ndr och hur, én om.
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