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Summary

The tax law in the European union has been under constant development for
many years. It is a multifaceted area of the EU law due to the fact that
harmonization has taken place in some areas of the EU tax law, but in some
aspects, it still falls under the sovereignty of the member states. This has led
to the EU tax law, especially the corporate taxation in the area of direct
taxation, in relation to the freedom of establishment, being characterized by

great ambiguity.

A large part of the legal development in the field of corporate taxation has
taken place through the preliminary rulings of the European Court of Justice.
The scope of this essay is therefore to examine and explain the Court’s
significance for the development of the European tax law. Furthermore, the
thesis aims to examine a more specific part of the case law of the European
Court of Justice, namely the meaning of wholly artificial arrangements. The
Court has in a number of tax rulings indirectly declared several national
legislations, whose purpose have been to counteract tax evasion, of being in
conflict with the freedom of establishment due to the fact that they have been
applicable to a broader scope than solely wholly artificial arrangements. It is
therefore of great importance for the continued development of the European
corporate tax law that there is a broader understanding of the actual content

of wholly artificial arrangements.

It can be summarized by the report and the analysis that the wholly artificial
arrangements doctrine, which has been designed and developed by the
European Court of Justice, constitutes a one hundred percent requirement of
an arrangement being made for tax reasons. The meaning which the Court has
given the doctrine entails that in the presence of any form of commerciality
in the arrangement made by a company group, the tax evasion legislation in
question should not be able to be justified under the union law. In the analysis

it is however stated that the wholly artificial arrangements doctrine has



partially decreased in its practical significance, due to the fact that the Court
has opened up to the possibility of two or more grounds of justification to be
in combination with each other, leading to a greater opportunity for tax
evasion legislations being justified under the union law. Therefore, the
presence of a certain amount of commerciality in an arrangement, on which
a member states legislation applies to, does not necessarily mean that the
legislation in question is in breach of EU law. What has been said here does
not change the meaning of a wholly artificial arrangement, but it is
nevertheless important for the practical significance of the doctrine in the EU

tax law.

In the thesis it is furthermore stated that the wholly artificial arrangement
doctrine brings certain concerns. The case law of the Court leads to an
ambiguity as to how the specific criteria are to be applied in practice. In
combination with the Court’s statements regarding companies’ possibility or
responsibility to demonstrate the objectively relevant circumstances, this
risks to affect the predictability and the legal certainty of the union tax law.
The Court’s case law regarding wholly artificial arrangements can make it
difficult for company groups with cross-border establishments to know
whether a scheme is a legal exercise of the right of establishment or if it
constitutes a wholly artificial arrangement and therefore is a breach of the
union tax law, and also to know how the companies should bring their case

before the national courts.



Sammanfattning

Skatteratten inom Europeiska unionen har under manga ar varit under
konstant utveckling. EU-skatteratten ar ett mangfacetterat omrade genom att
det i vissa avseenden skett en harmonisering, medan skatteratten inom andra
omraden kvarstar som en del av medlemsstaternas suverana lagstiftningar.
Det sagda har givit upphov till att vissa delar av skatteratten, inte minst
gallande foretagsbeskattningen pa den direkta beskattningens omrade i

forhallande till etableringsfriheten, kannetecknas av stor oklarhet.

En stor del av rattsutvecklingen pa foretagsbeskattningens omrade inom EU
har skett genom EU-domstolens férhandsavgoranden. Syftet med uppsatsen
ar darmed att redogora for EU-domstolens betydelse for den skatterattsliga
utvecklingen inom EU. Vidare ar syftet att undersoka en specifik del av EU-
domstolens praxis, rent konstlade upplédgg, och vad begreppet faktiskt
innehaller. EU-domstolen har i en rad skatterattsmal indirekt forklarat
nationella lagstiftningar, vilka haft till syfte att motverka skatteflykt, vara i
strid med etableringsfriheten pa grund av att de traffat annat an bara rent
konstlade upplégg. Det torde darfor vara av stor betydelse for den fortsatta
skatterattsutvecklingen inom EU att det rader klarhet kring vad rent konstlade

upplagg faktiskt innebér.

Av redogorelsen och sedermera analysen kan sammanfattningsvis konstateras
att den doktrin om rent konstlade upplagg som EU-domstolen skapat, innebar
ett krav pa att ett forfarande ar 100% skattebetingat. Den innebord som EUD
givit doktrinen medfor att vid forekomsten av nagon form av affarsmassighet
i en bolagskoncerns upplagg, ska skatteflyktslagstiftningen i fraga inte kunna
rattfardigas enligt EU-ratten. | analysen konstateras emellertid att rent
konstlade upplagg-doktrinen delvis kan ha tappat signifikans genom att EUD
kombinerar skatteflyktsgrunden med andra rattfardigandegrunder, vilket
saledes kan medfora att forekomsten av en affarsmassighet i ett upplagg, som

en nationell lagstiftning tillampas pa, inte nddvandigtvis gor att lagstiftningen



ar i strid med gemenskapsréatten. Det sagda andrar inte innebdrden av ett rent
konstlat upplagg, men far likval betydelse for dess praktiska betydelse inom
EU-skatteratten.

| uppsatsen konstateras vidare att rent konstlade upplagg-doktrinen innehaller
vissa betankligheter. EUD:s uttalanden leder till en oklarhet avseende hur de
uppstéllda kriterierna ska tillampas i praktiken. Det sagda samt domstolens
uttalanden om bolagens mojlighet eller ansvar att visa pa de objektivt
relevanta omstandigheterna innehaller en del forutsebarhets- och
rattssakerhetsaspekter. EUD:s praxis kan gora det svart for bolag med
grénsoverskridande etablering att dels veta huruvida ett upplagg &r ett lagligt
utnyttjande av den fria etableringsratten eller om det utgér ett EU-stridigt rent
konstlat upplagg, dels hur bolagen ska fora sin talan infér de nationella

domstolarna.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den internationella foretagsbeskattningen har under 2000-talet varit foremal
for standig forandring. For svenskt vidkommande ar det i synnerhet den EU-
skatterattsliga utvecklingen som varit av stérst betydelse. Aven om svensk
lagstiftning som ett resultat av medlemskapet i Europeiska unionen ar till stor
del harmoniserad, kvarstar skatteratten som icke-harmoniserad i flera
avseenden. Medlemsstaterna forbehaller sig rétten att stifta ny eller reformera
befintlig skattelagstiftning och EU:s olika organ saknar befogenhet att
inkrékta pa omradet. Av unionsratten féljer emellertid en viktig begrénsning
i medlemsstaternas utformning av skatteregler och saledes ett undantag till
stadgandet i meningen ovan; de far inte strida mot nagon av de fyra friheterna,
varor, tjanster, personer och kapital.! For denna uppsats fortsatta
framstéllning &r det fri rorlighet for personer, eller etableringsfriheten som

den benamns avseende just foretagsbeskattning, som aktualiseras.?

En stor del av rattsutvecklingen pa EU-rattens omrade sker genom EU-
domstolens praxis, dar domstolen bland annat genom fdrhandsavgoranden
forklarar hur EU-ratten ska tolkas och darmed indirekt vad som krdvs for att
nationella regler ska vara forenliga med fordragsfriheterna. | synnerhet &r EU-
domstolens paverkan pa rattsutvecklingen inom den internationella
foretagsbeskattningen stor. Under aren har en rad olika nationella skatteregler
och forfaranden varit foremal for domstolens tolkning, och flera av dem har
ocksa befunnits vara helt eller delvis oférenliga med etableringsfriheten da de
ansetts vara diskriminerande pa ett eller annat satt.® Av EU-domstolens praxis

foljer emellertid att en diskriminerande skatteregel &ndock kan anses vara

! Se avdelning IV FEUF.

2 Se art. 49 FEUF; Dahlberg (2005) s. 1.

3 Se som exempel mal C-231/05 Oy AA, mal C-293/06 Deutsche Shell och mal C-484-19
Lexel.



forenlig med EU-ratten, namligen om den kan rattfardigas.* Det ar har som

doktrinen om rent konstlade upplagg aktualiseras.®

Rent konstlade upplagg-doktrinen utvecklades mer detaljerat for forsta
gangen genom EU-domstolens prévning av mal C-196/04 Cadbury
Schweppes. Domstolen anvande begreppet i forhallande il
rittfardigandegrunden “att motverka skatteflykt”, och uttalade att enbart
nationella skatteregler som tréffar rent konstlade upplagg kan réttfardigas och
anses forenliga med EU-ratten. Uttrycket har sedan dess varit standigt
aterkommande nar EU-domstolen avkunnat nya skatterattsdomar. Emellertid
star det an idag inte helt klart hur nationella regeringar och domstolar ska
tolka EUD:s praxis. Inte minst ar detta fallet for Sverige, vilket bland annat
kan belysas med senare ars utveckling av de riktade
ranteavdragsbegransningsreglerna. De svenska reglerna har i tvd omgangar
befunnits oférenliga med etableringsfrineten, en gang av EU-domstolen
avseende 2013 ars regler och en gang av HFD avseende 2019 ars regler. |
bada malen ansags reglerna inte kunna rattfardigas pd grund av att de
riskerade att ocksa traffa situationer som inte enbart konstruerats for att uppna
en skattefordel. Doktrinen om rent konstlade upplagg aktualiseras emellertid
inte enbart nar ranteavdragsregler ar uppe for EU-domstolens prévning, utan
det &r en del av domstolens restriktionsprévning i samtliga skatterattsmal dar
motverkandet av skatteflykt aktualiseras som réattfardigandegrund. Exempel i
EU-domstolens praxis visar pa att uttrycket likval kan fa stor betydelse for
saval CFC-beskattningen som for nationella regler om resultatutjamning.’
Saledes ar det av stor vikt for den fortsatta skatterattsutvecklingen inom EU
att medlemsstaterna, men ocksa foretagskoncerner med intressen pa den

europeiska marknaden, forstar vad doktrinen faktiskt innebéar.®

4 Se mal C-55/94 Gebhard.

® Se Bernitz och Kjellgren (2018) s. 373.

6 Se mal C-484/19 Lexel och HFD 2021 ref. 68.

" Se som exempel mal C-196/04 Cadbury Schweppes och mal C-446/03 Marks & Spencer.
8 Se Dahlberg (2020) s. 208 ff.



1.2 Syfte och fragestallning

Forevarande uppsats ar en undersokning pa skatterattsomradet inom
Europeiska unionen. Ett av EU:s huvudsakliga organ & EU-domstolen, som
genom olika avgdéranden tolkar och systematiserar unionsratten. EU-
domstolen innehar darmed en viktig roll for rattsutvecklingen pa omradet. |
sin skatterattspraxis har EU-domstolen bland annat utvecklat hur
fordragsfrineterna ska tolkas i forhallande till medlemsstaternas
skatterattslagstiftningar, och har specifikt avseende skatteflyktslagstiftningar
utvecklat en doktrin om rent konstlade upplégg. Syftet med den har uppsatsen
ar att undersoka vad ett rent konstlat upplédgg &r. Genom en analys av rent
konstlade upplagg-doktrinens forekomst i olika mal ar syftet att redogora for
dess innehall och darmed hur det ska tolkas av medlemsstaternas regeringar,
domstolar och ber6rda skattesubjekt. | uppsatsen genomfors vidare ocksa en
kritisk granskning av rent konstlade upplagg-doktrinen, med syftet att belysa
vilka effekter den far pa den praktiska rattstillampningen. For att uppfylla
uppsatsens syfte ska foljande fragestallningar besvaras:

e Vilken Dbetydelse har rent konstlade upplédgg-doktrinen i

unionsskatteratten?
e Vad &r den faktiska inneborden av ett rent konstlat upplagg?
e Vilka problem kan rent konstlade upplagg-doktrinen fa for den

praktiska tillampningen inom EU-skatteratten?

1.3 Metod och material

Det traditionella tillvagagangssattet vid forfattandet av en juridisk uppsats likt
den ifragavarande &r en anvandning av en rattsdogmatisk metod. Den
rattsdogmatiska metoden & omdiskuterad i den juridiska litteraturen och det
finns ingen otvetydig definition av begreppet, men det brukar beskrivas som

en metod for att forklara och uttolka géllande ratt.° Narmast till hands vid

% Se Kleineman (2018) s. 24 ff. och s. 45.



anvéandningen av en rattsdogmatisk metod ar de traditionella rattskallorna
sdsom lagtext och forarbeten, men ocksa domstolspraxis och juridisk
doktrin.'® Av metodologisk vikt blir emellertid ocksa att beakta det specifika
omradet som metoden tillampas pa, i det har fallet nationell och EU-réttslig
skatteratt.!* Syftet och fragestallningarna i avsnitt 1.2 ovan medfor emellertid
att uppsatsen blir en renodlad EU-réttslig undersékning, dar fokus ligger pa
EU-domstolens skatterattspraxis kopplat till unionens fordragsbestdmmelser
om de fria rorligheterna. Problematiken med rent konstlade upplégg
harstammar som namnt fran EU-domstolen och &r, trots att medlemsstaternas
regeringar och domstolar blir direkt paverkade av det, i grund och botten en
EU-réttslig fraga. Saledes kommer uppsatsen inte att bygga pa eller diskutera
nagra av de svenska rattskéllor som den rattsdogmatiska metoden annars
foranleder. Pa grund harav bedrivs arbetet enbart med en metod; den EU-

rattsliga metoden.

Den EU-réttsliga metoden &r en nddvéndig del av en juridisk uppsats som
avser en EU-réttslig fraga. En viktig del vid tillampning av metoden &r att
identifiera de rattskallor som EU-ratten bygger pa, samt hur dessa ska
tillampas utifran deras inbordes rattskéllevarde. Vidare laggs genom den EU-
rattsliga metoden stor vikt vid framfor allt den tolkningsmetod som EU-
domstolen utvecklat och arbetar efter. Tolkningen préglas av ett starkt
teleologiskt synsatt, dar domstolen inte ser en fraga isolerat utan i stallet i en
kontext med andra rattskallor av betydelse for fragan. De mal fran EU-
domstolen som diskuteras i den fortsatta framstallningen maste darmed lasas
mot bakgrund av hur domstolen nérmar sig det skatterattsliga problemet.
Vidare maste de bakomliggande aspekter som domstolen grundar sitt
avgorande pa identifieras och beaktas, exempelvis stadganden i fordragen

eller uttalanden fran tidigare avgéranden hos EU-domstolen.*?

10 Se Kleineman (2018) s. 21.
11 Se Kleineman (2018) s. 30.
12 Se Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 36 f.; Bernitz & Kjellgren (2018) s. 63.

10



Uppsatsens fragestéllningar avser som ovan namnt en EU-skatterattslig fraga.
Av den anledningen blir forst och framst EU:s primérrétt av stor betydelse for
arbetet. EU:s primarratt 1agger grunden for problematiken med rent konstlade
upplagg och ar en bindande rattskalla inom EU.*® Genom férdragen faststalls
de grundforutsattningar som ger upphov till den utveckling som skett inom
EU, och for skatterdttens vidkommande &r det framfor allt Férdraget om
Europeiska unionens funktionssatt som ar av vikt.!* Som exempel kan har
namnas etableringsfriheten, art. 49 FEUF, faktumet att skatteratten kvarstar
som delvis oharmoniserad dar forandringar kraver ett enhélligt beslut, artikel
113-115 FEUF, samt EU-domstolens lagstadgade roll som uttolkare av EU-
ratten, artikel 19 FEU och art. 267 FEUF.*

Eftersom rent konstlade uppldgg é&r ett uttryck som skapats och
vidareutvecklats genom EU-domstolens tolkning av EU-ratten, far EU-
domstolens rattspraxis central betydelse for besvarandet av uppsatsens
fragestallningar.'® 1 uppsatsen redogérs for en rad olika EU-rattsliga
avgoranden av saval indirekt som direkt betydelse for problematiken med rent
konstlade upplagg. Eftersom syftet med uppsatsen dels ar att beskriva EU-
domstolens betydelse for EU-skatteratten, dels att analysera innebdrden av ett
rent konstlat upplagg, beaktas praxis av skiftande natur. Viss praxis som
forekommer i uppsatsen, exempelvis mal 270/83 Avoir Fiscal och mal C-
55/94 Gebhard, har betydelse for EU-domstolens roll inom EU-skatteratten
och hur dess restriktionsprovning gar till. Annan praxis som behandlas i
uppsatsen, sasom mal C-196/04 Cadbury Schweppes och mal C-524/04 Thin
Cap Group Litigation, har i stallet mer direkt betydelse for rent konstlade
upplagg-doktrinen. For att kunna uppfylla uppsatsens syfte, maste praxis av
dessa olika delar av EU-skatteratten redogdras for. Som konstateras nedan
under avsnitt 1.4 finns det vidare en rad andra domar fran EU-domstolen av
relevans for uppsatsens syfte, som dock av utrymmesskél och praktiska skl

inte redogors for i detalj. | stallet fokuseras det pa de mal av storst betydelse

13 Se Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 40; Pahlsson (2018) s. 54 f.
14 Se Helminen (2018) s. 1.

15 Se Weatherill (2016) s. 161 ff.

16 Se Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 40 f.
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for uppsatsens syfte och fragestallningar, medan 6vriga mal refereras till i

fotnoterna.

EU-domstolen har genom sin praxisutveckling en drivande roll i att utveckla
EU-rétten, framst nér det galler skyddet av grundldggande fri- och rattigheter
och den inre marknaden.'’ Trots EU-domstolens stora betydelse for
rattsutvecklingen inom EU, har den emellertid varit foremal for omfattande
kritik. Motstandet ligger bland annat i att EU-domstolen skulle &gna sig at sa
kallad judicial activism, ndmligen att domstolen i stéllet for att tolka EU:s
rattsakter i alltfor stor utstrdckning skipar ny ratt, eller att domstolen sjalv
skapar en rattslig grund for att fa avgérandena att framsta som legitima. Da
EU-domstolen inte &r ett lagstiftande organ, borde den darfor enligt en del
kritiker inte heller dgna sig at sadan verksamhet.'® Kritiken &ndrar dock inte
att EU-domstolen i dagslaget har en stor betydelse for den skatteréattsliga
utvecklingen, och inom ramen for uppsatsens syfte kommer denna

problematik darfor inte att redogdras for narmare.*®

Inte séllan kan emellertid EU-domstolens analys och tolkning framsta som
faordig, och det kan vara svart att utréna den narmare inneborden av
domstolens resonemang. Av den anledningen ar det relevant att ocksa beakta
generaladvokaternas yttranden till de specifika malen hos EU-domstolen som
berérs i den fortsatta framstallningen. Generaladvokatens uppgift &ar att
opartiskt och oavhangigt lamna forslag till hur malet bor avgoras av EU-
domstolen. Forslaget till avgorande kan bidra till en bredare forstaelse for
omkringliggande omstandigheter i det specifika malet och i yttrandet
aterfinns ofta uttalanden som &r i princip identiska med EU-domstolen, men
som kan vara mer utforliga och beskrivande &n vad EU-domstolens
uttalanden tenderar att vara. Daremot maste, vid tillampning av EU-réttsliga
kéllor med anvandning av den EU-réttsliga metoden, beaktas rattskéllevardet

I generaladvokatens uttalanden. Foérslaget till avgorande ar inte en dom och

17 Se Reichel (2018) s. 111 och 115.
18 Se Reichel (2018) s. 131; Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 42 f. och s. 59.
19 Se Dahlberg (2020) s. 27.
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saknar darfor det réttskallevarde som EU-domstolens domar har. | stéllet for
att betraktas som en bindande rattskéalla, ska generaladvokatens uttalanden
ses som vagledande. Forslaget till avgorande kan fa ett direkt rattskallevéarde
forst da EU-domstolen i sin dom tydligt foljer generaladvokatens resonemang

och slutsats.?°

Uppfattningen forekommer att juridisk litteratur far sin barighet genom att
personen bakom ett uttalande ar en erkand expert pa rattsomradet, medan
andra anser att vardet i den juridiska doktrinen ligger i den inre tyngden hos
ett verk. Oavsett standpunkt far doktrinen tyngd som rattskalla da den besitter
egenskaper som andra mer auktoritara rattskallor saknar.?! Doktrinen har en
mojlighet att 6verblicka bade lagtexten i sig och nar lagtext analyseras i olika
avgoranden i domstol, vilket innebdr en mojlighet att kritiskt granska gallande
ratt. Vidare far doktrinen stor betydelse pa omraden dér andra auktoritara
rattskéllor sasom lagtext och praxis saknas eller endast aterfinns i begrénsad
omfattning. Litteraturen kan da fungera som ett komplement for att kunna
tolka och kritisera géllande ratt pa omradet.?? Sa torde inte minst vara fallet
pa det EU-skatterattsliga omradet, framfor allt gallande problematiken med
rent konstlade upplagg. Néagon specifik lagtext gar utover de grundlaggande
fordragsbestammelserna inte att utréna pa omradet, da rattsutvecklingen i
princip uteslutande sker genom EU-domstolens skatterattspraxis. Den
juridiska litteraturen som anvands i uppsatsen asyftar saledes att bidra till en
bredare forstaelse for rent konstlade upplagg-doktrinen samt for att

underbygga analysen kring vad doktrinen faktiskt innebér.

| uppsatsen bearbetas saval litteratur av mer allman karaktar pa EU-réttens
omrade som litteratur med ett narmare fokus pa just foretagsbeskattningen
och rent konstlade uppldgg-doktrinen. Den doktrin som refereras till i
uppsatsen ar forfattad av bade svenska och internationella experter inom EU-

skatteratten. Svensk doktrin om EU-skatteratten och rent konstlade upplagg-

20 Se Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 40 och s. 116 ff.
21 Se Kleineman (2018) s. 33 ff.
22 Se Kleineman (2018) s. 36 ff.
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doktrinen innefattar bland annat verk av Dahlberg, Hilling samt Bernitz och
Kjellgren. Aven internationell litteratur gar att aterfinna pa omradet, dar bland
annat verk av Terra och Wattel samt Helminen kan ndmnas. | den EU-réttsliga
metoden har doktrinen vikt som rattskallevarde, om an méjligen nagot mindre
an inom nationell ratt. Att sa ar fallet kan bland annat bero pa de sprakliga
problem som, av forklarliga skal, uppstar inom unionen nar experter fran
olika lander forskar inom EU-rétten. Trots att EU-domstolen inte hanvisar till
doktrinen i sina avgdranden, har litteraturen alltjamt stor betydelse for
tolkningen och den kritiska analysen av gallande EU-ratt. Detta syns inte
minst i generaladvokaternas forslag till avgoranden, dér hanvisningar till
doktrinen forekommer regelbundet.?® Eftersom den foljande framstallningen
huvudsakligen &r att betrakta som en rattsfallsstudie, har omfattningen av

doktrin emellertid behévt begrénsas.

1.4 Avgransningar

| uppsatsen forutsatts att lasaren har grundlaggande kunskaper inom saval
nationell svensk skatteratt som inom EU-skatterétt. Det redog0rs steg for steg
i uppsatsen hur problematiken med rent konstlade upplagg kommit att uppsta
inom EU-skatteratten. Har diskuteras bland annat EU-domstolens roll inom
den skatterattsliga utvecklingen och hur domstolens prévning ser ut. En mer
detaljerad redogorelse av EU-réttens grunder och den svenska skatterattens
grunder forekommer emellertid inte. Den diskussion som bedrivs i uppsatsens
del 2 har inte till syfte att ge en bredare 6versyn av EU-skatteratten, utan
fokuserar pa de for uppsatsens syfte mest centrala aspekterna for att darmed
komma in pa EU-domstolens skatteflyktspraxis och problematiken med rent
konstlade upplédgg. En mer detaljerad undersokning faller dels utanfor

uppsatsens syfte, dels inte ar mojligt att bedriva inom ramen for uppsatsen.

En stor del av uppsatsens fokus ligger pa olika skatterattsmal fran EU-

domstolen dar rent konstlade upplédgg-doktrinen aktualiserats. | de réattsfall

23 Se Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 121 f.
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som analyseras redogors det for saval relevanta omstandigheter rérande just
rent konstlade upplagg som for sakomsténdigheter som, dven fast de inte
alltid &r direkt relevanta for uppsatsens syfte, bidrar till en kontext och en
bredare forstaelse for doktrinens innebord. Daremot kommer sadan
information i malen som saknar betydelse for uppsatsens fragestéallningar inte
att redogoras for narmare. Vidare aterfinns i praxis en rad mal fran EU-
domstolen som &r relevanta for uppsatsens syfte, men som av utrymmesskal
inte diskuteras utforligt i texten. | stallet kommer dessa att refereras till i
fotnoterna. De mal som diskuteras mer utforligt, sasom exempelvis mal
270/83 Avoir Fiscal, mal C-55/94 Gebhard och mal C-196/04 Cadbury
Schweppes, har bedomts vara av sa pass central betydelse for uppsatsens syfte

att dessa analyseras nédrmare.

Fokus i uppsatsen kommer att ligga pa etableringsfriheten, vilken aterfinns i
art. 49 FEUF. | de rattsfall som far anses vara av storst betydelse for
uppsatsens syfte ar det namligen etableringsfrineten som ar foremal for
provning. Aven om det i en liknande situation kan argumenteras for att ocksa
fri rorlighet for kapital kan aktualiseras, ar den diskussionen alltsa inget som
denna uppsats berér ndrmare. Vidare kan det i vissa situationer med nationella
lagstiftningar, som utformats mot bakgrund av att férhindra skatteflykt, fa en
skatterattslig betydelse att internationella dubbelbeskattningsavtal &r
tillampliga. For att kunna uppfylla uppsatsens syfte avseende innehallet av
rent konstlade uppléagg har denna aspekt av skatteratten emellertid l&mnats

utanfor arbetets ramar.

1.5 Forskningslage

En rad avhandlingar har skrivits avseende den skatterattsliga utvecklingen
inom EU, inte minst pa foretagsbeskattningens omrade. Nationella regler om
koncernbidrag och koncernavdrag har aterkommande varit en del av debatten.
Pa senare ar har ocksa de svenska ranteavdragsbegransningsreglerna varit

uppe for provning i EU-domstolen och forklarats oférenliga med
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etableringsfriheten.?* Detta medforde att ytterligare avhandlingar skrevs pa
omradet, dels genom analyser av EU-domstolens och HoOgsta
forvaltningsdomstolens uttalanden, dels genom mer specifika undersékningar
av det svenska rekvisitet uteslutande eller sa gott som uteslutande i 24 kap.
18 § 2 st. inkomstskattelagen. Forskningens fokus har i dessa avseenden legat
pa den svenska lagstiftningens eventuella forenlighet med EU-rattens
fordragsbestammelser om de fria rorligheterna. Nar det specifikt galler den
EU-réttsliga aspekten, doktrinen om rent konstlade upplégg, ar forskningen
emellertid mer aterhallsam. | den juridiska litteraturen har doktrinen
diskuterats av bland annat Dahlberg, som i boken Internationell beskattning
for en diskussion om den problematik och “orittvisa” som uttrycket kan ge
upphov till.?> I den svenska litteraturen har dven Hilling och Stahl diskuterat
doktrinen och dess praktiska betydelse for rattsutvecklingen inom EU-
skatteratten. Likasa har en internationell forskning skett pa omradet, dar det
berorts av bland annat Terra och Wattel samt Helminen. En mer ingaende
analys av rent konstlade uppléagg och vilken faktiskt innebdrd EU-domstolen
givit doktrinen forekommer dock inte i nagon bredare omfattning. Det torde
saledes finnas bade utrymme och behov av att doktrinen om rent konstlade
upplagg granskas pa ett djupare plan.

Denna uppsats bidrar till den EU-skatteréttsliga forskningen genom att ta ett
steg tillbaka och nédrmare sdka forklara vad den EU-rattsliga doktrinen om
rent konstlade upplagg innehaller. Det ar av vikt for den skatterattsliga
utvecklingen att doktrinen ges en tydligare innebdrd, inte minst for att
medlemsstaterna ska ha en reell mojlighet att kunna rétta sig efter EU-ratten.
Ett oklart rattslage Okar risken for att medlemsstater tillampar lagstiftning
som strider mot etableringsfriheten, vilket i sin tur gar emot det 6vergripande
syftet med EU-skatteratten; att motverka och avskaffa barridrer pa den inre

marknaden.?8

24 Se mal C-484/19 Lexel och HFD 2021 ref. 68.
% Se Dahlberg (2020) s. 212 ff.
2 Se Helminen (2018) s. 6 f.
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1.6 Disposition

| den fortsatta framstéllningen foljer inledningsvis en kortare redogorelse for
EU-ratten och hur dess uppbyggnad foranleder olika problem pa den
internationella foretagsbeskattningens omrade. Bland annat redogdrs det for
fordragsfriheterna, specifikt etableringsfriheten, och vilken betydelse den far
for nationell skattelagstiftning som har gréansoverskridande effekt. Vidare
diskuteras skatterattens tvadimensionella natur i att vara saval harmoniserad
I vissa delar som att vara en rent nationell angelédgenhet i vissa andra

avseenden.

Efter den inledande redogorelsen diskuteras EU-domstolens roll inom EU-
ratten i allmanhet och dess paverkan pd EU-skatteratten i synnerhet. |
avsnittet redogors dels for domstolens roll enligt fordragen, dels hur
utvecklingen av EU-domstolens praxis har paverkat medlemsstaternas
skattesystem och regler. | avsnittet diskuteras exempelvis det mal dar EU-
domstolen forst introducerade Rule of Reason-doktrinen, for att sedan
narmare komma in pa vilken betydelse det far i férlangningen fér doktrinen

om rent konstlade upplagg.

| del 3 laggs sedan fokus pa rent konstlade upplagg-doktrinen. En rad mal
fran EU-domstolen diskuteras narmare for att forstd hur rent konstlade
upplagg-doktrinen framkommit i praxis, hur det utvecklats med tiden och

vilken praktisk innebdrd domstolen givit den.

Uppsatsen avslutas sedan med en kritisk analys av de uttalanden som gjorts
kring rent konstlade upplagg-doktrinen i saval praxis som i litteraturen for att
forsoka utrona dess faktiska innebord samt granska vilka effekter det far i

praktiken.

17



2 EU-skatteratt

2.1 Inledning

Europeiska unionen kan sdgas vara en delvis Overstatlig, delvis mellanstatlig
internationell organisation dar den stora majoriteten av Europas lander ingar.
Unionen ar bildad som ett samarbete mellan organisationens medlemsstater,
men sarskiljer sig fran andra mellanstatliga organisationer med anledning av
den Overstatlighet som gemenskapen ocksa innebar.?” Medlemskapet medfor
att stater overlater en del av sin beslutsmakt at unionen och dess organ, och
inskranker darigenom den statssuveranitet som annars foljer av folkratten.?®
Sverige &r officiellt medlem i Europeiska unionen sedan 1 januari 1995 och
stiftade med anledning av intradet en anslutningslag (1994:1500), den sa
kallade EU-lagen, och en grundlagsandring, nuvarande 10 kap. 6 8§
regeringsformen. Genom de nationella dndringarna kodifierades Sveriges
medlemskap i EU och EU:s dverstatliga natur.?® Med intradet i unionen foljer
saval rattigheter som skyldigheter. Inom EU:s territoriella granser ska rada en
fri marknad utan inre grénser, med ett tatt ekonomiskt och socialt samarbete
landerna emellan. Samtliga unionsmedborgare ska garanteras fri rorlighet
inom EU, dér nationsgranserna inte ska forsvara mojligheterna att bo, arbeta
eller etablera sig i ett annat EU-land.*® Medlemskapet innebér vidare en
skyldighet for Sverige att tillsammans med 6vriga unionsstater stréva efter att
uppna de gemensamma malen som foljer av fordragen.3! Mer specifikt maste
Sverige vidta samtliga atgarder som bedoms lampliga for att sékerstélla att

landets skyldigheter enligt fordragen fullgors.3?

27 Se art. 1 FEU.

28 Se Bernitz och Kjellgren (2018) s. 39; Art. 1 FEU.
29 Se Pahlsson (2018) s. 53; Dahlberg (2020) s. 389.
30 Se art. 3.2 och 3.3 FEU.

31 Se art. 3 FEU.

32 Se art. 4.3 FEU; Terra och Wattel (2012) s. 35 f.
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EU:s mellanstatliga karaktar medfor att det &r unionsstaterna som utformat
och bestamt unionens kompetensomrade, och darmed hur langt
overstatligheten stracker sig. Det skiljer sig darfor fran omrade till omrade
vilka befogenheter unionen besitter; i unionsfordraget bendamnt som
principen om tilldelade befogenheter.3® E contrario innebér detta att varje
befogenhet som inte tilldelats EU:s organ tillnér medlemsstaterna.®* Hur
forhallandet mellan EU:s beslutsmakt och medlemsstaternas suveranitet ser
ut samt vilka befogenheter EU besitter foljer mer specifikt av
funktionsfordraget. Inom vissa omraden har EU tilldelats exklusiv
befogenhet, innebdrandes att medlemsstaterna fransagt sig all
lagstiftningsmakt pa nationell niva. En sadan fullharmonisering har bland
annat skett genom tullunionen, den monetéra politiken for de lander med euro
som valuta samt inom den delen av konkurrensratten som ror den inre
marknadens funktion.®® Inom andra omraden géller sa kallad delad
befogenhet, dar EU och medlemsstaterna gemensamt besitter mojligheten att
stifta ny ratt. Medlemsstaterna ska da utdva sin befogenhet i den man unionen
inte gjort detta. Som exempel pa sadan partiell harmonisering kan namnas
den inre marknaden, socialpolitiken och miljoratten.3® Vidare har EU inom
vissa omraden ocksa en mojlighet att stodja, samordna och komplettera de
atgarder som medlemsstaterna vidtagit, sasom inom omradena kultur, turism
och utbildning.®” Specifikt gallande skatteratten har en partiell harmonisering
skett, men rattsomradet & inom EU nagot sarpraglat, vilket kommer
diskuteras mer utforligt under avsnitt 2.4 nedan. Hur EU sedan ska utféra sina
lagstiftningsbefogenheter styrs av principerna om subsidiaritet och
proportionalitet. ~ Unionens  maktutévning ska i enlighet med
subsidiaritetsprincipen endast ske i de situationer da samma eller battre
resultat inte kan uppnas av en atgard pa nationell niva; beslut ska tas sa nara
de berérda EU-medborgarna som mojligt. Vidare, i enlighet med

proportionalitetsprincipen, far EU:s atgarder aldrig ga utdver vad som ar

33 Jfr art. 1, art. 5.1 och art. 13.2 FEU.
34 Se art. 4.1 FEU.

35 Se art. 2.1 och 3.1 FEUF.

36 Se art. 2.2 och 4 FEUF.

37 Se art. 2.5 och 6 FEUF.
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nodvandigt for att nd de uppstallda malen i fordragen. Principerna maste
saledes inte minst beaktas i de situationer dar EU:s institutioner har delad
befogenhet med medlemsstaterna, eller endast har en stddjande och

kompletterande funktion.3®

Inskrankningen i medlemsstaternas suveréna rattigheter som dverstatligheten
medfor har ocksa fortydligats genom EU-domstolens rattspraxis. I mal Costa
mot ENEL slog domstolen ndmligen fast att EU-ratten &ger foretrade framfor
medlemsstaternas nationella lagstiftningar, samt att intradet i unionen innebar
en definitiv inskrankning av statssuveraniteten. Domstolen anférde vidare att
fordragsratten ar av en sadan sjalvstandig och sarpraglad karaktar, att om EU-
ratten skulle befinna sig i nagon form av rattslig konflikt med
medlemsstaternas nationella ratt, skulle den forlora sin gemenskapskaraktar
och hela den réttsliga grunden for gemenskapen skulle sattas i fraga.®® EU-
domstolens resonemang avspeglar de argument domstolen framférde i mal
Van Gend & Loos. Domstolen konstaterade dar att medlemsstaterna
tillsammans skapat en rattsordning som inte enbart forpliktade landet utan
ocksa dess medborgare. Pa grund av gemenskapens funktion skulle inte heller
senare foretagna atgarder pa nationell niva aga foretrade framfor
gemenskapsratten, da i en sadan situation, hela syftet med samarbetet skulle
riskera att undergravas.*® EU-domstolen utvecklade diskussionen i ett senare
avgorande fran ar 1970, mal Internationale Handelsgesellschaft, dar den
konstaterade att EU-ratten dger foretrade framfor all gallande nationell
lagstiftning, inkluderat medlemsstaternas  grundlagsskrivelser  och
forfattningar. Inga former av nationella regler ska saledes kunna anvandas
som stod for att inte fullt ut ratta sig efter den Gverstatliga beslutsmakt som
EU:s institutioner genom gemenskapsratten besitter.#* EU-domstolen har

med sin praxisutveckling, som uttolkare av gemenskapsratten, fatt en viktig

3 Se art. 5.3 och 5.4 FEU; Reichel (2018) s. 112 ff.; Helminen (2018) s. 4.

39 Se mal 6/64 Costa v. ENEL; Weatherill (2016) s. 73 f.

40 Se mal 26/62 Van Gend & Loos.

41 Se mal 11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH; Bernitz och Kjellgren (2018) s.
100 ff.
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betydelse for hur EU-ratten forandrats genom aren. Som kommer att

diskuteras nedan &r detta inte minst fallet pa EU-skatterattens omrade.*?

2.2 EU-domstolens roll

EU-domstolen, eller Europeiska unionens domstol som den egentligen heter,
ar en av EU:s institutioner och som genom aren fatt en stor betydelse for
gemenskapsrattens utveckling och forandring.** EUD har en uppséttning
bestaende av domstolen, tribunalen och specialdomstolar, vars évergripande
syfte ar att tillférsakra att den géllande EU-ratten f6ljs vid all tolkning och
tillampning av fordragen. Sjalva domstolen bestar i dagslaget av 27 domare,
med minst atta generaladvokater som bitrader domarna i processen.** Som en
sjalvstandig EU-rattslig institution har domstolen givits en rad uppgifter och
befogenheter. En av dessa uppgifter &r att kontinuerligt granska lagenligheten
av de rattsakter som évriga institutioner inom EU antar. EUD fungerar i detta
avseende narmast som en forfattningsdomstol. Domstolen ska granska
huruvida EU dverskridit sina befogenheter, exempelvis genom att ha antagit
fordragsstridiga rattsakter, och i tillampliga situationer ogiltigforklara dessa
lagstiftningsakter.*> En annan av domstolens uppgifter aktualiseras vidare
genom den mojlighet som Kommissionen och medlemsstaterna har att vécka
talan mot en annan medlemsstat med anledning av att denna underlatit att
uppfylla en skyldighet enligt férdragen. Om EUD vid behandlingen av en
sadan fordragsbrottstalan, i enlighet med Kommissionen eller den
medlemsstat som vackt fragan, finner att den berérda medlemsstaten
underlatit att fullgora sina forpliktelser enligt fordragen, ska medlemsstaten
alaggas att vidta de atgarder som kravs for att efterkomma EUD:s dom.6
Utdver de tva ovan beskrivna befogenheterna som EUD besitter, har

domstolen ocksa en viktig roll som tolkare och tillampare av EU-rétten. Som

42 Se Dahlberg (2020) s. 393; Lodin m.fl. (2019), del 1 s. 22.; Terra och Wattel (2012) s.
115 ff.

43 Se art. 13.1 FEU.

4 Se art. 19.1 och 19.2 FEU; Art. 252 FEUF.

45 Se art. 263 och 264 FEUF.

46 Se art. 258-260 FEUF.
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konstaterat i tidigare avsnitt dr denna del av EU-domstolens institution
fundamental inte enbart av den anledningen att den bedriver ett omfattande
tolkningsarbete av primar- och sekundarratten, utan ocksa for att domstolen
genom rattstillampningen forandrat och vidareutvecklat gemenskapsratten pa
ett satt som inte alltid foljer direkt av fordragsbestdmmelserna. Denna del av

EUD:s arbete har direkt betydelse for den har uppsatsens fragestallningar.*’

EU-domstolens tolkning och utveckling av EU-ratten sker framst genom sa
kallade forhandsavgoranden. Genom artikel 267 i funktionsfordraget ges
domstolarna i respektive medlemsstat en majlighet att, om en fraga i ett mal
berér gemenskapsratten och som bedoms vara oklar, fora fragan vidare till
EU-domstolen for ett klargérande. Om en sadan situation skulle uppsta i
hogsta instans i en medlemsstat, & den domstolen skyldig att hanfora fragan
till EUD for behandling. Undantag géller emellertid for de situationer dar EU-
ratten bedoms vara klar eller uppenbar; vilket féljer av den sa kallade acte
clair-doktrinen. 1 en sadan situation behéver de nationella domstolarna inte
ga vidare till EUD for att fa svar pa fragan i malet.*® Domstolen har genom
sin praxishildning med forhandsavgoranden utvecklat EU-skatteratten pa
flera sétt, och har i avsaknad av omfattande skatteréttsliga
fordragsbestammelser satt ramarna for hur medlemsstaternas internationella
skattelagstiftningar far se ut. EUD:s slutsatser i meddelade
forhandsavgoranden ar formellt bindande for den domstol som hérlett fragan
till EUD, och domstolen maste saledes avgora fragan i malet med beaktande
av hur EU-domstolen forklarat att EU-ratten ska tolkas. Att notera &r vidare
att EUD:s avgoranden i princip ocksa ar prejudicerande inom hela EU, och
paverkar i praktiken darfor samtliga medlemsstaters domstolar och
lagstiftningsorgan.*® Mojligheten till forhandsavgorande och faktumet att
EUD:s uttalanden i praktiken blir prejudicerande inom hela EU stérker det
bakomliggande syftet med systematiken; att astadkomma en enhetlig tolkning

och tillampning av EU-ratten. Utan den végledande roll som EU-domstolen

47 Se art. 19.1 FEU; Bernitz och Kjellgren (2018) s. 61 ff.; Lodin m.fl. (2019), del 1 s. 22.
48 Se mal 283/81 Srl CILFIT; Bernitz och Kjellgren (2018) s. 249 ff.
49 Se Lodin m.fl. (2019), del 1 s. 22; Bernitz och Kjellgren (2018) s. 62 f. och s. 188 f.
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far i situationer dar gemenskapsratten &r oklar, hade EU:s rattsakter sannolikt
tolkats pa olika satt av medlemsstaterna och enhetligheten hade blivit svarare

att sakerstalla.>®

Av artikel 267 foljer som ovan ndmnt att EU-domstolen &r behorig att tolka
fordragsbestammelserna. De grundldggande friheterna, artikel 28 rérande
varor, artikel 45 och 49 rorande personer (inkluderat etableringsfriheten),
artikel 56 for tjanster samt artikel 63 for kapital, omfattas saledes av
domstolens kompetensomrade. Inom EU rader ett allméant forbud mot
diskriminering pa grund av nationalitet.>* Utover detta allmanna férbud,
aterfinns vidare ett forbud mot restriktioner eller inskrankningar i artiklarna

om de fria rérligheterna. Artikel 49 om etableringsfrihet lyder enligt foljande:
”Inom ramen for nedanstdende bestammelser ska inskrankningar for
medborgare i en medlemsstat att fritt etablera sig pd en annan medlemsstats
territorium forbjudas. Detta forbud ska &ven omfatta inskrénkningar for
medborgare i en medlemsstat som ar etablerad i nagon medlemsstat att
upprétta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten ska innefatta ratt att starta och utéva verksamhet som
egenforetagare samt ratt att bilda och driva foretag, sarskilt bolag som de
definieras i artikel 54 andra stycket, pa de villkor som etableringslandets
lagstiftning féreskriver fér egna medborgare, om inte annat féljer av

bestimmelserna i kapitlet om kapital.”

Av artikelns lydelse, vilket ocksa genomgaende framgar av EU-domstolens
praxis, foljer att en nationell lagstiftning inte maste vara diskriminerande for
att anses std i strid med etableringsfrineten, utan det racker med att
lagstiftningen medfor en inskrankning i denna ratt. Som kommer att
diskuteras nedan &r det emellertid inte alltid en inskrdnkande nationell
lagstiftning beddéms som of6renlig med EU-ratten, ndmligen om EU-

domstolen anser att den kan rattfardigas.>?

%0 Se mél C-166/73 Rheinmuhlen-Dusseldorf; Weatherill (2016) s. 161 ff.; Boria (2017) s.
79 ff.; Dahlberg (2005) s. 14 ff.

°1 Se art. 18 FEUF.

52 Se Dahlberg (2020) s. 395 f.
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For att narmare forsta EU-domstolens betydelse och inflytande pa
skatterattsomradet maste emellertid forst redogdras for de mer generella
aspekter som mdojliggjort detta forhallande, inkluderat EU-domstolens

restriktionsprévning.

2.3 EU-domstolens restriktionsprévning

Av redogorelsen ovan féljer att ett av fordragens huvudsakliga syften &r att
eliminera hinder pa den inre marknaden, vilket i skatterattsligt hanseende
framst kommer till uttryck genom funktionsfordragets artiklar om de fria
rorligheterna. En utgangspunkt for exempelvis etableringsfriheten &r att en
medlemsstats  nationella  lagstiftning  innehaller eller far en
gransoverskridande effekt, eftersom det ar en forutsattning for
gemenskapsrattens tillamplighet. Om ett sadant element finns, uppkommer
sedan fragan huruvida den nationella lagstiftningen pa nagot satt hindrar
medborgare eller foretag fran andra medlemslander att utéva sin
etableringsrétt i det specifika landet. Etableringsfriheten i funktionsfordragets
artikel 49 forbjuder, som foljer av ordalydelsen, hinder eller inskrdnkningar i
den fria rorligheten. Utdver dessa sa kallade icke-diskriminerande hinder,
innefattas alltsa dven nationella lagstiftningar vars effekter innebar direkt
eller indirekt (”6ppen” eller ’dold”) diskriminering av unionsmedborgare
som utnyttjar sin etableringsfrihet. En 0ppen diskriminering innebér att en
lagstiftning innehaller stadganden som uttryckligen medfor att personer och
foretag som etablerar sig i ett specifikt unionsland, pa grund av sin
nationalitet, sdrbehandlas negativt i jamforelse med inhemska personer och
foretag. En sadan situation skulle bolagsskatterattsligt kunna vara att en
lagstiftning medfor att inhemska foretag blir foremal for en specifik
skattesats, medan foretag fran andra unionslander alaggs en hogre bolagsskatt
vid etablering i det landet.>® En indirekt eller dold diskriminering i sin tur &r
nationella lagstiftningar som utan uttryckliga stadganden om nationalitet 4nda

ar agnade att ge ett resultat dar utlandska etablerare missgynnas i forhallande

53 Se exempelvis mal C-311/97 Royal Bank of Scotland.
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till inhemska personer och bolag. Ett sadant exempel skulle kunna vara en
lagstiftning som stiftas med generella och objektiva ordalag, men som i
realiteten enbart tr&ffar utlandska bolag eller bolag med utlandska &gare.
Distinktionen mellan diskriminering och icke-diskriminerande restriktioner
har emellertid fatt mindre betydelse under senare ar, med anledning av att
EU-domstolen ofta stannat vid att konstatera att ett hinder mot
etableringsfriheten foreligger. Att komma ihag ar emellertid att en provning
om eventuell diskriminering av en person som utnyttjar sin etableringsfrihet
enbart ar inriktad pa de utlandska personer och foretag som etablerar sig i ett
medlemsland och tar saledes inte hansyn till lagstiftning som eventuellt
diskriminerar inhemska medborgare i forhallande till utlandska. Ett icke-
diskriminerande hinder i den fria rorligheten daremot, tar hansyn till saval

behandlingen av de utlandska medborgarna som de inhemska.*

En annan aspekt, som &r en forutsattning for att en lagstiftning ska anses vara
diskriminerande mot den som utnyttjar sin etableringsfrinet, &r att de
utlandska personer eller foretag vars fria rorlighet hindras och de inhemska
subjekten befinner sig i objektivt jamforbara situationer. Diskrimineringar
avseende den fria rorligheten bygger pa att unionsmedborgare missgynnas i
forhallande till innemska personer och foretag, och utan en sadan jamforbar
situation kan nagon sarbehandling inte heller anses foreligga.>® En aspekt att
belysa ar har att beddmningen om objektivt jamforbar situation &r en del av
diskrimineringsprovningen, men inte nddvandigtvis i provningen avseende
icke-diskriminerande hinder. Det kan emellertid diskuteras huruvida det i EU-
domstolens domar &ven i dessa situationer, utan att EUD direkt adresserat det,

i manga mal gar att identifiera tva jamforbara situationer.5®

Den absoluta huvudregeln vid mal om de fria rorligheterna ar att det
foreligger ett forbud mot nationella lagstiftningar vars effekter verkar

hindrande mot fordragsfriheterna. | vissa sarskilda fall har EU-domstolen

54 Se Dahlberg (2019) s. 40 f.; Pahlsson (2018) s. 60 ff.; Helminen (2018) s. 93 f.; Dahlberg
(2005) s. 93 ff.

%5 Se Kokott (2007) s. 102.

% Se Dahlberg (2020) s. 402 f.; Helminen (2018) s. 98 f.; Gormley (2005) s. 2 ff.
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emellertid kommit fram till att lagstiftningar, som visserligen befunnits vara
hindrande, under vissa sarskilda forutsattningar kan rattfardigas. For
nationella  lagstiftningar som & direkt diskriminerande  mot
etableringsfriheten ar maojligheten liten att fa lagstiftningen rattfardigad av
EUD, da det i sadana fall maste goras med hansyn till fordragsundantagen om
allmén ordning, sakerhet och halsa.>” For nationella regler som inte ar direkt
diskriminerande men som alltjamt utgor ett hinder mot etableringsfriheten, &r
mojligheterna daremot storre.>® Denna skillnad i rattslaget har utvecklats
genom EU-domstolens praxis, dar EUD i ett mal fran 1994 redogjort narmare
for de kriterier som maste vara uppfyllda for att kunna rattfardiga en nationell

lagstiftning; den sa kallade Rule of Reason-doktrinen.5°

2.3.1 MAl C-55/94 Gebhard

Malet rorde en tysk jurist som startade och bedrev advokatverksamhet i
Italien, varvid italienska nationella regler om utévande av advokatverksamhet
inom dess territorium aktualiserades. Fragorna som stalldes avsag framst
tolkningen av direktiv 77/249/EEG av den 22 mars 1977 om underlattande
for advokater att effektivt begagna sig av friheten att tillnandahalla tjanster,
men EU-domstolen konstaterade i malet att dven primarrattens regler om fri
rorlighet var tillampliga pa situationen, narmare bestamt etableringsfriheten.
Av Dbetydelse for den fortsatta framstallningen &r emellertid inte
sakomstandigheterna i malet, utan de rattsliga uttalanden som EU-domstolen
sedan gjorde avseende Rule of Reason-doktrinen, eller fornuftsdoktrinen”.
En nationell atgard som bedoms utgora ett hinder for den fria rérligheten inom
EU maste, for att kunna rattfardigas, uppfylla foljande fyra forutsattningar:

e De nationella atgarderna ska vara tillampliga pa ett icke-

diskriminerande satt,

57 Se art. 52.1 FEUF.

%8 | den skatterattsliga litteraturen har diskuterats huruvida aven indirekt diskriminering kan
rattfardigas enligt EU-domstolens Rule of Reason-doktrin, i vart fall om den nationella
atgarden tillampas pa ett icke-diskriminerande sétt. Se om detta Helminen (2018) s. 145,
Dahlberg (2020) s. 404 f., samt mal C-204/90 Bachmann.

% Se Helminen (2018) s. 92 ff.; Stahl m.fl. (2011) s. 105.; Terra och Wattel (2012) s. 53 ff.
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e De ska framsta som motiverade utifran ett trangande allméanintresse,
e De ska vara dgnade att sakerstalla forverkligandet av den malsattning
som efterstravas genom dem (andamalskrav), och
e De ska inte ga utéver vad som ar nodvandigt for att uppna denna
malsattning (proportionalitetskrav).5°
| den fortsatta praxisbildningen rérande hinder mot den fria rorligheten, har
Rule of Reason-doktrinen varit en grundldggande del av EU-domstolens
restriktionsanalys och réttfardigandeprovning. Av skatterattslig betydelse ar
att EUD, mot bakgrund av uttalandena i Gebhard, utvecklat en rad olika
rattfardigandegrunder specifikt avseende gransoverskridande skattefragor.
De olika grunderna diskuteras ndrmare i avsnitt 2.4.2 nedan, dar en av dem,
motverkandet av skatteflykt, & den som sedermera aktualiserar diskussionen

om rent konstlade upplagg.®*

2.4 EU-skatteratten

EU-skatteratten intar som tidigare namnt en sérstallning inom unionsratten da
den i flera avseenden, i motsats till manga andra rattsomraden, kvarstar som
en nationell angeldgenhet hos medlemsstaterna.®? Medlemsstaternas till synes
starka vilja om att behalla sin skatterattsliga beslutsmakt har darfor medfort
en langsam eller obefintlig harmonisering, mojligen pa grund av
medlemsstaternas skilda intressen nér det galler skattesystemets uppbyggnad
och utveckling. Fordragsréattsligt syns detta genom att det fér beslut om
forordningar och direktiv pa skatterattsomradet galler ett enhetlighetskrav;
om inte samtliga medlemsstater i EU &r i konsensus om hur unionsskatteréatten
ska utvecklas sa gar forslaget i fraga inte igenom.% Resultatet av detta ar
bland annat att nagon gemensam EU-skatt inte finns. Medlemsstaterna

utformar sina respektive skattesystem och har beslutsmakten att fastsla saval

80 Jfr aven mal C-19/92 Kraus, punkt 32 i domen.

61 Se Dahlberg (2020) s. 404 f.; Helminen (2018) s. 144 f.; Boria (2017) s. 86 f.; Dahlberg
(2005) s. 114 ff.; Terra och Wattel (2012) s. 59 ff.

62 Se Stahl m.fl. (2011) s. 24 f.; Pahlsson (2018) s. 55 f.; Kokott (2007) s. 101.

83 Se art. 113 och 115 FEUF; Bernitz och Kjellgren (2018) s. 372 f.
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skattesatser som kriterier for skattskyldighet.54 Daremot innebéar inte den
nationella skattesuveraniteten att EU helt saknar befogenheter att inverka pa
den skatteréattsliga utvecklingen. Inom vissa skatterattsliga omraden har en
harmonisering skett, bland annat genom samordnande direktiv pa
mervardesskatteomradet och for en rad punktskatter.5® Vidare ar EU:s
paverkan pa skatterattsomradet pataglig ocksa inom andra omraden, trots
avsaknad av harmoniserande direktiv eller foérordningar; namligen genom
EU-domstolens praxisbildning rérande primérréattens bestdimmelser om de
fria rorligheterna. Saval unionsfordraget som funktionsfordraget &r
tillampliga pa direkt beskattning, dven om det inte uttryckligen framgar av
fordragsartiklarna. Det sistndmnda har fortydligats genom EU-domstolens
praxis, vilket redogors for narmare under avsnitt 2.4.1 nedan.® Vidare torde
ocksa kunna konstateras att vikten av EU-domstolens forhandsavgoéranden
skiftar beroende pa vilken EU-skatteréttslig fraga en situation ber6r. Inom
exempelvis mervardesskatteomradet torde, bland annat pa grund av den
harmonisering som skett, férhandsavgoranden i stor utstrdckning kunna
underldtas. Inom andra omraden med storre oklarhet och snabb
rattsutveckling, vilket bland annat &r fallet avseende fordragsfriheternas
innebord inom foretagsbeskattningen, torde vikten av férhandsavgdranden

vara betydligt storre.®”

2.4.1 Avoir Fiscal®®

| EU-domstolens mal fran 1983 behandlades skatterattens forhallande till
unionsréatten, né&rmare bestdmt fordragsbestdammelserna om de fria
rorligheterna. | malet, som rorde fransk utdelningsbeskattning, medforde
fransk ratt att forsakringsforetag som gick med vinst blev foremal for en
kumulativ beskattning; forst genom en bolagsskatt och sedan genom en

beskattning av utdelningen till 4garna. Som ett sétt att mildra denna effekt

&4 Jfr mal C-336/96 Gilly; Helminen (2018) s. 3 ff.; Kokott (2007) s. 101 f.

% Se mervardesskattedirektivet, 2006/112/EG och punktskattedirektivet, 2008/118/EG.
8 Se Bernitz och Kjellgren (2018) s. 373 f.; Helminen (2018) s. 5.

67 Se Stahl m.fl. (2011) s. 30 f.

8 Se mal 270/83 Avoir Fiscal.
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medgavs mottagare till aktieutdelningen en skattekredit, “avoir fiscal”, det
vill saga en skatteforman som i slutandan reducerade den totala skatt
aktieagaren var skyldig att aliagga. Av den franska bestammelsen foljde
emellertid ocksa att sadan skattekredit forbeholls de personer som hade sitt
faktiska hemvist eller séte i Frankrike. Fragan for EU-domstolen var darfor
om den franska skattelagstiftningen stred mot unionsratten genom att verka

diskriminerande mot foretag med séate utanfor franskt territorium.

EUD konstaterade inledningsvis att artikel 52 i EEG-fordraget® ar en av
gemenskapens grundlaggande bestammelser och som ocksa ar direkt
tillamplig i medlemsstaterna. Etableringsratten innebdr en ratt for
gemenskapsmedborgare att etablera sig i andra medlemslédnder utan att
utsattas for diskriminering pa grund av nationalitet i denna andra
medlemsstat. EUD slog sedan fast att den franska lagstiftningen inte gav
upphov till en likabehandling av foretag med séte i Frankrike och foretag med
filialer eller kontor i Frankrike men som hade sitt sate i ett annat
medlemsland. Saval inhemska som utlandska foretag blev foremal for den
kumulativa franska beskattningen, men enbart de inhemska foretagen och
dess aktiedagare kunde tillgodogdra sig den skattekredit som lagstiftningen
ocksa stadgade. Det rorde sig av den anledningen om en 6ppen diskriminering
pa grund av nationalitet som enligt EUD inte kunde rattfardigas. | punkt 24 i

domen fastslog EU-domstolen ocksa foljande:
“I detta hinseende skall det forst fastslds att det faktum att
medlemsstaternas lagar om bolagsbeskattning inte har harmoniserats inte
rattfardigar ifrdgavarande skillnad i behandling. Aven om det ar riktigt att
ett bolags skatterattsliga stallning, nar det inte har skett ndgon sadan
harmonisering, beror pa den nationella lagstiftning som bolaget omfattas
av, sa ar det enligt artikel 52 i fordraget forbjudet for medlemsstaterna att,
for personer som utdvar sin ratt att etablera sig dar, i sin lagstiftning
foreskriva andra villkor for utdvandet av deras verksamhet &n de som

faststdllts for de egna medborgarna.”

59 Jfr art. 49 FEUF.
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EU-domstolens uttalanden i Avoir Fiscal ar viktiga for den fortsatta
skatterattsutvecklingen inom EU.® EUD slar namligen fast att fordragets
bestammelser om de fria rorigheterna ocksa omfattar medlemsstaternas
skattebestdmmelser; att stora delar av skatteratten inte ar harmoniserad saknar
saledes betydelse ur detta avseende. Medlemsstaterna behaller sin suveranitet
vid utformandet av sina nationella skattesystem, men effekten av
lagstiftningen  far inte  bli att etableringsratten inskranks  for
unionsmedborgare (inkluderat foretag) fran andra medlemsstater genom att

de behandlas annorlunda an inhemska medborgare och foretag.’*

2.4.2 EU-skatterattsliga rattfardigandegrunder

EU-domstolen har som tidigare ndmnt utvecklat ett réttslage dar vissa icke-
diskriminerande nationella skattelagstiftningar kan réattfardigas, forutsatt att
de ocksa ar andamalsenliga och proportionerliga. Domstolen har genom sin
praxisbildning principiellt accepterat en rad olika grunder som varit
applicerbara i skiftande grad, beroende pa vilken typ av nationell
skattelagstiftning som  varit uppe for prévning. Av  dessa
rattfardigandegrunder kan bland annat namnas grunden att uppna effektiv
skattekontroll, uppratthallandet av skattesystemets inre sammanhang, att
skydda den skatterattsliga territorialitetsprincipen samt att forhindra
skatteflykt. Aven andra rattfardigandegrunder kan aterfinnas i EUD:s
skatterattspraxis, sasom den vélavvagda fordelningen av beskattningsratten
och att forhindra att forluster beaktas flera ganger. Rattfardigandegrunderna
ar separat definierade men av EUD:s praxis foljer att en nationell
skattelagstiftning kan rattfardigas genom en kombination av olika
rattfardigandegrunder, vilket exempelvis skedde i mal C-446/03 Marks &
Spencer. Malet gallde brittiska regler om forlustutjamning, dar ett brittiskt
moderbolag ville gora avdrag for forluster i ett utlandskt dotterbolag.

Dotterbolaget gick sa pass daligt att det avsags att likvideras, varvid

70 Se for liknande resonemang, domstolens dom i mal C-330/91 Commerzbank, mal C-
80/94 Wielockx samt mal C-250/95 Futura Participations.
1 Se dven Péhlsson (2018) s. 57; Helminen (2018) s. 98 f.; Wattel (2007) s. 115 f.
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moderbolaget ville utnyttja forlusterna genom att ta hem dem till
Storbritannien och minska det inhemska skatteunderlaget. De brittiska
reglerna om koncernavdrag tillat emellertid inte en sadan hantering av
utlandska forluster, och moderbolaget fick nekat avdrag. EU-domstolen ansag
att reglerna stred mot etableringsfrineten, men att en kombination av
grunderna att forhindra skatteflykt, att varna om den valavvagda férdelningen
av beskattningsratten samt att forhindra att forluster beaktas flera ganger
kunde réattfardiga de brittiska skattereglerna. EUD anforde emellertid ocksa
att lagstiftningen, for att kunna rattfardigas genom grunderna ovan, ocksa var
tvungen att passera det proportionalitetskrav som foljer av Rule of Reason-
doktrinen.”? Pa grund av att de brittiska reglerna ocksa hindrade moderbolaget
fran att tillgodogora sig slutliga forluster fran det utlandska dotterbolaget,
gick reglerna for langt och var darmed inte proportionerliga. Aven om
reglerna alltsa ansags strida mot etableringsfrineten i Marks & Spencer, ger
domstolens uttalanden anda ett klargérande i det faktum att en kombination
av flera grunder ar mojlig for att fa en nationell skattelagstiftning
rattfardigad.”

Utover de ovan principiellt accepterade grunderna som kan réattfardiga en
nationell skattebestdmmelse, kan &ven nd&mnas en rad grunder som visserligen
aberopats av medlemsstaterna i olika skatteprocesser, men som inte
accepterats av EU-domstolen. Bland dessa aterfinns forlust/minskning av
skatteintakter (skydd av skattebasen), dubbel icke-beskattning samt
administrativ belastning for de nationella skattemyndigheterna. | den fortsatta
framstallningen, 1 uppsatsens del 3, kommer dessa emellertid inte att
diskuteras narmare. Fokus kommer i stallet att ligga pa den principiellt
accepterade grunden att forhindra skatteflykt, utifran vilken EU-domstolen
sedan utvecklat sin praxis om rent konstlade upplégg. I del 3 nedan diskuteras

tre olika skatterattsmal fran EU-domstolen som berdr rent konstlade upplagg,

2 Se avsnitt 2.3.1 ovan.
3 Se mal C-446/03 Marks & Spencer; Dahlberg (2020) s. 406 ff.; Gormley (2005) s. 4 f.
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dar saval EU-domstolens uttalanden som generaladvokaternas forslag till

avgorande tas upp.’

4 Se Helminen (2018) s. 146 f.; Stahl m.fl. (2011) s. 151 f.
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3 Rent konstlade upplagg

3.1 C-264/96 ICI

| begdran om férhandsavgérande som inkom till EU-domstolen
aktualiserades brittisk skattelagstiftning om koncernavdrag, efter en process
mellan Imperial Chemical Industries plc (ICI) och den brittiska
skatteforvaltningen. Sakomsténdigheterna var foljande. ICl ingick
tillsammans med ett annat bolag, Wellcome Foundation Ltd, i ett konsortium,
genom vilket de dgde ett tredje bolag, Coopers Animal Health (Holdings) Ltd
(nedan kallat Holdings). ICl:s andel uppgick till 49 % och Wellcome
Foundation Ltd:s till 51 %. Bade ICI och Wellcome Foundation Ltd hade sitt
séte i Forenade Kungariket. Holdings verksamhet bestod i sin tur i att inneha
aktier i 23 andra bolag. Bolagen, som var dotterbolag till Holdings, bedrev
handel och utdvade verksamhet i flera olika lander. Fyra av dessa dotterbolag
hade sitt sate i Forenade Kungariket, sex stycken i andra medlemsstater och
13 stycken i lander utanfér gemenskapsomradet. Ett av de dotterbolag som
hade sitt sate i Forenade Kungariket, CAH, gick med forlust under flera ar
och ICI ville av den anledningen beviljas en skattelattnad genom att kunna
dra av forlusterna mot den vinstdrivande verksamhet som bedrevs genom
Holdings. ICl:s begédran avslogs emellertid av den brittiska
skatteforvaltningen. Anledningen till avslaget motiverades bland annat med
att Holdings inte var ett holdingbolag i den brittiska lagstiftningens mening;
lagstiftningen stallde upp ett krav pa att verksamheten skulle bedrivas med
sédte i Forenade Kungariket, medan majoriteten av Holdings dotterbolag inte
hade sitt sate i inom detta territorium. Fragan som sedermera nadde EU-
domstolen var huruvida den nationella lagstiftningen stred mot

etableringsfriheten i EU, och om sa var fallet, om den kunde rattfardigas.
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3.1.1 EU-domstolens beddmning

Domstolen konstaterade inledningsvis att, pa samma sétt som nationalitet
fungerar som anknytningsgrund for fysiska personer inom gemenskapen, ett
bolags sate inom gemenskapen faststéller dess anknytning till en
medlemsstats rattsordning. | den etableringsfrinet som foljer av
unionssamarbetet ingar vidare en ratt for bolag med séte i en medlemsstat att
etablera sig i andra medlemsstater genom kontor eller filialer.” EUD gick
sedan specifikt in pa huruvida den brittiska skattelagstiftningen utgjorde ett
hinder mot etableringsfriheten. Konsekvensen av lagstiftningen blev enligt
domstolen att ett konsortium med sate i Forenade Kungariket, som med ett
holdingbolag utnyttjat etableringsfrineten for att utdva verksamhet i andra
medlemsstater via dotterbolag, férlorade mojligheten till ett konsortieavdrag
(skattelattnaden) nar holdingbolaget huvudsakligen kontrollerade dotterbolag
med verksamhet i lander utanfér Férenade Kungarikets territorium. En
skillnad 1 behandling uppstod dérmed av brittiska konsortiebolag som
kontrollerar bolag med sate i Forenade Kungariket och brittiska
konsortiebolag som kontrollerar bolag med sdte i andra medlemslénder.
Endast helt inhemska bolagskonstruktioner kunde i praktiken atnjuta
skattelattnaden, och ett hinder mot etableringsfriheten forelag darfor.”® EU-
domstolen stéllde sig darefter fragan huruvida den nationella lagstiftningen
anda kunde motiveras genom nagon rattfardigandegrund, bland annat
grunden att forhindra skatteflykt. EUD undersokte da den brittiska
lagstiftningen och hur den var uppbyggd, for att fa klarhet i huruvida ett
sadant syfte faktiskt foljde av lagstiftningen. Det avgdrande enligt domstolen
torde vara pa vilket sitt den nationella regeln traffar skatterattsliga situationer
i praktiken, om regeln &r specifikt inriktad pa att motverka kringgaenden av
brittisk skattelagstiftning, eller om den traffar ett bredare, mer generellt,
spektrum. | detta avseende stallde EU-domstolen upp ett krav pa i vilka
situationer en nationell lagstiftning, vars syfte anfors vara att forhindra

skatteflykt, kan rattfardigas enligt EU-ratten. For att en nationell skatteregel

5 Se punkt 20 i domen.
76 Se punkt 22-24 i domen.
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ska kunna rattfardigas med hansyn till att forhindra skatteflykt, maste syftet
vara att “utesluta en skattemaéssig fordel som skulle folja av rent konstlade
kopplingar”.”” Den brittiska lagstiftningen traffade inte enbart rent konstlade
situationer, utan traffade enligt domstolen varje situation da majoriteten av
dotterbolagen i en koncern var etablerade i en annan medlemsstat &n Forenade
Kungariket. Den nationella skatteregeln kunde av den anledningen inte
rattfardigas med hansyn till grunden att forhindra skatteflykt. Nagon mer
utforlig diskussion om rent konstlade upplagg, for att darigenom soka forsta
EU-domstolens resonemang ytterligare, fordes inte i generaladvokat
Teasuros forslag till avgorande. Forslaget var i mangt och mycket

samstammigt med EU-domstolens uttalanden i malet.”®

Domstolens uttalanden har sedermera bekraftats i andra férhandsavgéranden
om skatterattsfragor, men nagon mer utforlig diskussion om inneb6rden av
rent konstlade upplagg fors inte, annat an att det slas fast att det ar ett centralt
krav vid beddmningen av huruvida en nationell lagstiftning kan rattfardigas
enligt EU-rétten eller inte.” Det ar forst genom EUD:s férhandsavgorande
Cadbury Schweppes nedan, som domstolen bedriver en mer omfattande

diskussion kring inneb6rden av ett rent konstlat uppléagg.

3.2 C-196/04 Cadbury Schweppes

| EU-domstolens forhandsavgorande Cadbury Schweppes var aterigen
brittisk skattelagstiftning uppe for prévning, men malet avsag denna gang
Forenade Kungarikets CFC-lagstiftning. Cadbury Schweppes (CS) var
moderbolag i Cadbury Schweppeskoncernen och hade sitt sate i Forenade
Kungariket. Koncernen bestod av bolag med hemvist i Férenade Kungariket
saval som i andra medlemslander och tredjelander. I Irland hade koncernen

tva dotterbolag, CSTS och CSTI, 6ver vilka CS hade indirekt dgande genom

7 Se punkt 26 i domen.

78 Se forslag till avgorande i mal C-264/94 ICI.; Se aven Terra och Wattel (2012) s. 915.
% Se mal C-446/03 Marks & Spencer, punkt 57 och mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst,
punkt 37.
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en kedja av dotterbolag med Cadbury Schweppes Overseas Ltd (CSO) i
toppen. De tva irlandska dotterbolagen, vars verksamhet bestod i att anskaffa
kapital och sedan tillhandahalla detta till dotterbolagen i Cadbury
Schweppeskoncernen, var foremal for en skattesats pa 10 %. Den skatt som
dotterbolagen blev féremal for i Irland var darmed i forhallande till Forenade
Kungarikets skattelagstiftning lag. De brittiska skattemyndigheterna avsag av
den anledningen, i enlighet med den CFC-beskattning som da gallde i
Forenade Kungariket, deldgarbeskatta CS for den vinst som uppkommit i de
irlandska dotterbolagen. Enligt beslutet om hanskjutande var det ostridigt att
de irlandska dotterbolagen etablerades i Irland med det uteslutande syftet att
vinsterna skulle omfattas av den lagre skattesats som géllde dér, och saledes
undga den hogre skattesats som hade gallt om bolagen etablerades i Férenade
Kungariket. Tolkningsfragan hos EU-domstolen blev saledes huruvida den
EU-rattsliga etableringsfriheten hindrar en nationell skattelagstiftning som
den i malet, dar ett moderbolag i vissa givna situationer ska beskattas for
vinster som uppkommit hos dotterbolag (sa kallat "CFC-bolag”) i ett annat

unionsland.

3.2.1 EU-domstolens beddmning

EUD inledde provningen med att konstatera att det faktum att en
unionsmedborgare, saval fysisk som juridisk, som avser att dra fordel av en
formanlig beskattning i ett annat medlemsland an dér denne har sitt faktiska
hemvist, inte i sig innebdr att denne missbrukat de friheter som denne
garanterats enligt fordragen. Néar det specifikt galler etableringsfriheten
anforde domstolen vidare att det inte racker att konstatera att ett bolag bildats
i en viss medlemsstat for att dra nytta av en dar gallande lagre
beskattningsniva for att kunna sla fast att ett missbruk av fordragsfriheten har
skett.89 “Faktumet” att Cadbury Schweppeskoncernen valt att etablera tvé

dotterbolag i Irland for att uppna en formanligare beskattning hindrar saledes

80 Se aven Terra och Wattel (2012) s. 913 f.
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inte CS fran att dberopa fordragsfriheterna.8 EU-domstolen konstaterade
vidare, gallande etableringsfriheten, att &ven om syftet enligt ordalydelsen &r
att hindra nationell olikbehandling i vardstaten, innefattar fordragsfriheten
ocksa ett forbud mot att ursprungsstaten hindrar ett bolag med hemvist i
landet fran att ocksa etablera sig i en annan medlemsstat.2 Nar det sedan
géllde CFC-reglernas eventuella inskrankning av etableringsfriheten anférde
domstolen att det var ostridigt att lagstiftningen medférde en skillnad pa bolag
med hemvist i landet avseende beskattningsnivan av det bolag i vilket de
andelar som gav ett bestdmmande inflytande innehades. Nar ett bolag med
site i Forenade Kungariket etablerade sig med dotterbolag i ett annat
medlemsland med en lagre beskattningsniva, traffade CFC-reglerna
situationen och en delégarbeskattning skulle ske. Né&r ett bolag med sate i
Forenade Kungariket i stéllet etablerade sig genom dotterbolag i ett
medlemsland med en hogre eller likvardig beskattningsniva som i Forenade
Kungariket, blev CFC-reglerna emellertid inte tillampliga. Effekten blev
darmed enligt EUD en skattemassig nackdel for koncerner som anammat det
forstnamnda tillvagagangssattet. Den nationella lagstiftningen gjorde det
mindre attraktivt for bolagskonstruktioner att etablera sig i unionslander med
en lagre beskattningssituation, exempelvis Irland, och CFC-reglerna utgjorde

darfor en inskrankning i etableringsfriheten.82

EU-domstolens beddmning 6vergick sedan till att beddma huruvida den
brittiska skattelagstiftningen kunde rattfardigas med hénsyn till att férhindra
skatteflykt. Forenade Kungarikets regering anforde att syftet med
lagstiftningen skulle vara att férhindra att bolag hemmahérande i Férenade
Kungariket fiktivt dverfor vinst fran det land dar vinstgenerering skett till ett
land med lagre beskattning, dar ett dotterbolag etablerats. Dessa transaktioner
skulle da ske med det huvudsakliga syftet att astadkomma en sadan
overforing till forman for det dotterbolag som etablerats i staten med en lagre

beskattning. EU-domstolen erinrade aterigen om att en nationell regel inte

81 Se punkt 37-38 i domen, jfr dven mal C-212/97 Centros, punkt 18.
82 Se mal C-264/96 ICI, punkt 21 och mal C-446/03 Marks & Spencer, punkt 31.
8 Se punkt 43-46 i domen.
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kan inskranka bolags mdjligheter att etablera sig i andra medlemslander
genom att beskatta dessa for att de utnyttjat en lagre beskattningsniva. En
sadan sekundar etablering kan namligen inte grunda en allméan presumtion
om att nagot slags skattebedragligt forfarande skett och déarigenom réattfardiga
en inskrankning av etableringsfrineten. For att en nationell skattelagstiftning
som den ifragavarande ska kunna motiveras, maste regeln enligt EUD traffa
ett snavare omrade &n sa.8 Detta snavare omrade konstaterade EU-domstolen
var, likt uttalandena i C-264/96 ICI ovan, om regeln enbart traffade rent
konstlade uppléagg. Domstolen redogjorde for innebdrden av ett rent konstlat
upplagg genom att stalla upp en rad kriterier som maste vara uppfyllda. Det
uppléagg som en bolagskoncern skapat via etablering i olika medlemsstater
maste forst och framst ha gjorts i syfte att kringga de skattebestammelser som
galler i den berérda medlemsstaten. For att na en slutsats i detta avseende
maste enligt domstolen ses till &ndamalet med etableringsfriheten. Malet &r
att skapa mojligheter for unionsmedborgare att inrtta en sekundér etablering
i andra medlemsstater och déarigenom frdmja det sociala och ekonomiska
utbytet inom EU. Vidare maste ses till vad som avses med en etablering;
namligen en faktiskt bedriven ekonomisk verksamhet. Etableringsfrineten
syftar sdledes inte till att skydda situationer dér en “fiktiv” etablering skett i
en annan medlemsstat. Kriterierna innebar saledes dels ett krav pa en faktisk
ekonomisk forankring i det andra medlemslandet, dels ett krav pa att syftet
med agerandet varit att undvika de skattebestammelser som annars hade varit
applicerbara pa verksamheten.®> Den brittiska CFC-lagstiftningen avsag att
tillampas pa situationer dar en etablering skett i ett annat medlemsland, vars
lagstiftning innebar en beskattningssituation understigande tre fjardedelar av
den skatt som annars skulle gallt i Forenade Kungariket. EU-domstolen
konstaterade att lagstiftningen hade till syfte att hindra sadana
verksamhetsupplagg som inte vidtagits av nagra andra avsikter an att undvika
den annars gallande beskattningen. Den brittiska lagstiftningen kunde saledes

som utgangspunkt motiveras mot bakgrund av att motverka skatteflykt.8

8 Se punkt 49-50 i domen; Jfr &ven mal C-167/01 Inspire.
8 Se punkt 51-55 i domen; Jfr aven mal C-110/99 Emsland-Starke.
8 Se punkt 57-59 i domen.
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Fragan blev emellertid ocksa huruvida lagstiftningen var proportionerlig eller
om den gick utbver vad som var noddvéandigt for att sakerstalla det
ovannamnda syftet. Den brittiska lagstiftningen stallde upp en rad undantag
for nér ett rent konstlade upplagg inte skulle anses existera, bland annat néar
det syntes vara uteslutet att ett rent konstlat upplagg for skatteandamal forelag
samt om CFC-bolaget delat ut i princip all vinst till det bolag som har hemvist
i Forenade Kungariket. Likasa skulle det vara uteslutet med ett rent konstlat
upplagg om CFC-bolaget bedrev kommersiell verksamhet. Om inget av dessa
undantag var tillampliga, foljde av den brittiska lagstiftningen ocksa ett
motivtest. Motivtestet innebar att bolaget som &r etablerat i Forenade
Kungariket visar pa tva omstandigheter, dels att den betydande
skatteminskning som astadkommits inte var det huvudsakliga eller ett av de
huvudsakliga syftena med etableringen eller transaktionerna, dels att
astadkommandet av en minskning av skatten genom undandragande av
vinster i den mening som avses i lagstiftningen inte var det huvudsakliga eller
ett av de huvudsakliga syftena med etableringen av CFC-bolaget. EU-
domstolen konstaterade avseende lagstiftningen att faktumet att ett
verksamhetsupplagg inte traffas av ovanndmnda undantag samt att syftet med
upplagget delvis varit skattebetingat, inte i sig racker enligt gemenskapsratten
for att konstatera att ett rent konstlat uppldgg som uteslutande skapats av
skatteskal foreligger. Enligt EUD innehaller rent konstlade upplagg inte
enbart ett subjektivt element, utan ocksa ett objektivt sadant.8” For att en
medlemsstats lagstiftning ska vara forenlig med gemenskapsratten maste den,
vid bedémningen av om en verklig etablering existerar, sdledes beakta
samtliga objektiva omstandigheter som kan anses relevanta. Exempel pa
sadana objektiva omstandigheter ar i vilken grad CFC-bolaget existerar i form
av lokaler, utrustning och personal. Situationer dar sadana omstandigheter
normalt inte existerar exemplifierar domstolen med ett sa kallat
brevladeforetag. Domstolens uttalanden kan tolkas som att bevisbordan for
de subjektiva och objektiva omstandigheter som kravs for att bedéma om det

ror sig om ett rent konstlat upplagg eller inte ska enligt EUD laggas pa det i

87 Jfr mal C-110/99 Emsland-Starke.
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landet hemmahorande bolaget (i det har fallet CS i Forenade Kungariket),
eftersom detta bolag har storst mojligheter att lagga fram de relevanta
omstandigheterna. | vart fall innebar EUD:s praxis, oavsett om det ror sig
om en faktiskt omvand bevisborda eller inte, ges mojlighet att 1agga fram de

omstandigheter av betydelse i malet.

Mot bakgrund av de uttalanden som EU-domstolen gjorde i malet angaende
rent konstlade upplagg, blev utgangen nagot tudelad. Om den hanskjutande
domstolen sedermera gjorde beddmningen att den brittiska lagstiftningen
faktiskt tog hansyn till de objektiva omstandigheter relevanta for att beddma
CFC-bolagets verkliga etablering, skulle lagstiftningen anses vara forenlig
med gemenskapsratten. Om lagstiftningen emellertid inte tog hénsyn till
dessa omstandigheter utan pa grundval av de i lagstiftningen stadgade
undantagen och motivtestet fann att ett rent konstlat upplagg forelag, stod
CFC-lagstiftningen i strid med etableringsfrineten. Oavsett utgangen i det
specifika malet innebar domstolens uttalanden en utveckling i rattspraxis
avseende vad ett rent konstlat upplagg ar och saledes i vilka situationer som
en nationell skattelagstiftning kan rattfardigas pa grund av
skatteflyktshansyn.®

Den praxis kring rent konstlade uppldgg som EU-domstolen skapat genom
sin dom i Cadbury Schweppes har bekraftats i en rad efterkommande mal dar

domstolen prévat liknande skatteréattsliga lagstiftningar.*

8 Se punkt 61-70 i domen.

8 Se punkt 72-74 i domen.

% Se bland annat mal C-318/10 SIAT punkt 40, mal C-653/11 Newey, punkt 47-49, mal C-
80/12 Felixstowe Dock and Railway Company and Others, punkt 31-33, mal C-456/12 O.
och B., punkt 58, de forenade malen C-39/13, C-40/13 och C-41/13 SCA Group Holding,
punkt 42, mal C-131/14 Cervati och Malvi, punkt 47 samt de férenade malen C-116/16 och
C-117/16 T och Y, punkt 81.
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3.2.2 Generaladvokat Légers forslag  till

avgOrande

| generaladvokatens forslag till avgdrande angavs, likt domstolens uttalanden,
att lagstiftningen utgjorde ett hinder mot etableringsfriheten for bolag som
med stdd av den fria rorligheten vill bedriva verksamhet i en annan
medlemsstat med en lagre beskattningsniva. Léger diskuterade sedan
huruvida lagstiftningen kunde rattfardigas med hansyn till att den skulle
forhindra skatteundandragande, och konstaterade att tidigare rattspraxis pa
omradet givit relativt sma mojligheter for medlemsstaterna att na framgang
med en sadan talan; det skulle i sadana fall réra sig om rent konstlade upplégg,
vars syfte skulle vara att kringgd den nationella lagstiftningen. 1 detta
avseende angav generaladvokaten vidare att gemenskapsratten staller upp ett
specifitetskrav pa lagstiftningar som avser att forhindra skatteflykt. En
nationell skattelagstiftning som &r alltfor generellt hallen saknar helt
mojligheter att rattfardigas enligt gemenskapsratten. | stillet maste
skattereglerna vara tydligt definierade och tillampningsomradet maste vara
inriktat pa specifika situationer dér det kan konstateras att det ror sig om ett
rent konstlat upplagg.®* Generaladvokat Léger fastslog likt domstolen ocksa
att om det ska rora sig om en “rent fiktiv konstruktion”, maste man i varje
enskilt fall undersoka dotterbolagets etablering i en annan medlemsstat, om
denna &r en faktisk verksamhet i forhallande till de tjanster som tillhandahalls
moderbolaget, eller om det roér sig om en rent fiktiv sadan. Enligt
generaladvokaten ar har de objektiva omstandigheterna av storst betydelse,
medan den subjektiva omstandigheten att syftet med etableringen och valet
av medlemsstat varit av skatteskal inte utgor ett relevant kriterium. Avseende
dessa objektiva omstandigheter diskuterade Léger tre olika kriterier, CFC-
bolagets faktiska etablering 1 vardstaten, huruvida CFC-bolagets
tillhandahallanden ar verkliga samt det mervarde som CFC-bolagets
verksamhet tillfor. Vid bedémningen av det forsta kriteriet ska beaktas om

dotterbolaget disponerar éver den personal, utrustning och lokaler som krévs

% Se punkt 89 i forslaget till avgorande samt mal C-436/00 X och Y, punkt 61.
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for tillnandahallandena till moderbolaget och som medfért att
skattebelastningen i ursprungsstaten sankts. | det andra kriteriet kraver en
granskning av personalens kompetens i relation till tillhandahallandena till
moderbolaget och pa vilken nivd som dessa beslut fattas vid
tillhandahallandena. Relevant att avgdra blir har huruvida CFC-bolaget
verkar sjalvstandigt i sin beslutsfattning, eller om bolaget endast fungerar som
ett verktyg for att utféra order for moderbolagets rakning. Det sista kriteriet
ar enligt generaladvokaten relevant da det ser till den objektiva situation i
vilken CFC-bolagets tillhandahallanden saknar ekonomiskt intresse i relation
till moderbolagets verksamhet. Det skulle da kunna tyda pa att ett rent
konstlat upplagg foreligger, eftersom den betalning fran moderbolaget, mot
tillhandahallandena fran dotterbolaget, forefaller sakna en motprestation; det
ror sig i stallet snarare om en rent vinstoverforing fran moderbolaget till CFC-
bolaget. | stéallet for en subjektiv bedomning ska fokus alltsa ligga pa de
juridiska, ekonomiska och/eller personliga relationerna mellan de som ar
inblandade i upplagget for att astadkomma en lagre beskattning i en annan

medlemsstat. 92

Generaladvokat Léger drog slutsatsen att den brittiska lagstiftningen kunde
rattfardigas mot bakgrund av att forhindra skatteundandragande, eftersom den
pa ett tydligt satt var utformad med detta specifika syfte. Fragan kvarstod
emellertid om lagstiftningen var proportionerlig. Generaladvokaten belyste
inledningsvis problemet med att granska de objektiva omstandigheterna
géallande CFC-bolagets verkliga etablering samt den skillnad i beddmningen
som kan vara fallet rérande en verksamhet att tillhandahalla tjanster och en
verksamhet bestaende exempelvis av produktion av konsumtionsvaror. Det
forstndmnda torde enligt generaladvokat Leger vara betydligt mycket enklare
att utforma som ett rent artificiellt CFC-bolag an det sistndmnda, eftersom
anskaffande och tillnandahallande av medel till ett moderbolag kan utforas i
CFC-bolagets namn men med personal och utrustning som inte rent fysiskt

befinner sig i det andra medlemslandet. Ett sadant dotterbolag exemplifierade

92 Se punkt 112-119 i forslaget till avgorande.
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generaladvokaten med ett brevladeforetag. Det skulle i en sadan situation,
enligt generaladvokaten, inte vara orimligt med en presumtion for att
skatteundandragande sker. Inte heller skulle detta vara en alltfor belastande
administrativ uppgift.®® For att en sadan lagstiftning ska vara proportionerlig
maste bolagen emellertid ocksa ha en reell mojlighet att motbevisa
presumtionen och ldgga fram de objektiva omsténdigheter som konstituerar
att en faktisk etablering existerar i det andra medlemslandet. Likt domstolens
uttalanden som atergivits ovan kom generaladvokaten saledes fram till att den
brittiska lagstiftningen var forenlig med EU-ratten, om den innebar att
unionsmedborgare ges mojlighet att visa pa de objektiva omstandigheter som

pekar pa att ett rent konstlat upplagg inte foreligger.®*

3.3 C-524/04 Thin Cap Group Litigation

| C-524/04 aktualiserades nationella underkapitaliseringsregler i Forenade
Kungariket och huruvida dessa stred mot etableringsfriheten. Den brittiska
lagstiftningen medférde problem for bolagskoncerner som dels hade bolag
etablerade i Forenade Kungariket, dels hade bolag i andra medlemsstater som
hade direkt eller indirekt inflytande Over bolaget, ndr dessa etablerade
laneforhallanden mellan sig. | en situation dar ett bolag, med direkt eller
indirekt inflytande Gver det brittiska bolaget, gav Ian till det brittiska bolaget
pa vilket sedan erlades ranta, begransade den nationella lagstiftningen det
brittiska bolaget fran att gora skatteméassiga avdrag for denna réantebetalning
da betalningen kunde komma att raknas som utdelad vinst. En sadan
begransning skulle inte ha aktualiserats om rantorna hade erlagts pa ett lan
fran ett bolag hemmahorande i samma medlemsstat. Den nationella
lagstiftningen hade till syfte att motverka att bolag hemmahdérande i Férenade
Kungariket underkapitaliserades (“thin capitalisation”) av bolag som inte

hade hemvist i landet genom de beskrivna uppléaggen ovan.

93 Se punkt 138-142 i forslaget till avgorande.
% Se punkt 143-150 i forslaget till avgorande.
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3.3.1 EU-domstolens beddmning

EUD konstaterade att den nationella lagstiftningen innebar en sarbehandling
av de bolagskoncerner som hade etablering i savél Forenade Kungariket som
i andra medlemsstater, jamfort med koncerner dar saval dotterbolaget som det
bolag med direkt eller indirekt kontroll Over detta dotterbolag hade
bolagsrattslig hemvist i Férenade Kungariket. Sarbehandlingen medférde att
den forstnamnda typen av koncerner ovan hamnade i en mindre férmanlig
situation an de rent inhemska.% Den brittiska lagstiftningen skapade saledes
en situation dar det & mindre attraktivt for bolag med hemvist i andra
medlemsstater att utdva sin etableringsfrihet och etablera bolag i Férenade
Kungariket. Det behdver enligt domstolen i detta avseende inte bevisas att
bolag faktiskt avhallit sig fran att etablera sig i en medlemsstat med en
skattelagstiftning likt den ifragavarande, i stallet ar det tillrackligt att
lagstiftningen kan fa en sadan konsekvens. Underkapitaliseringsreglerna
utgjorde saledes en inskrankning i etableringsfrineten, och fragan blev
darefter om reglerna anda kunde motiveras, bland annat genom aberopande

av rattfardigandegrunden att motverka skatteflykt.%

EU-domstolen inledde beddmningen med att hanvisa till tidigare rattspraxis
pa omradet och forklarade att en skattelagstiftning likt den férevarande kan
rattfardigas om den &r begransad i sitt tillampningsomrade sa till vida att den
enbart hindrar rent fiktiva upplagg skapade for att kringga den aktuella
lagstiftningen. EUD angav vidare att en allmén presumtion om missbruk inte
kan grundas enbart av den anledningen att ett bolag i Forenade Kungariket
ges ett 1an av ett i en annan medlemsstat hemmahorande narstaende bolag. |
stallet maste lagstiftningen vara specifikt inriktad pa upplagg dar det saknas
en ekonomisk forankring och dar syftet ar att undvika den beskattning som
annars hade erlagts pa vinsten i fraga. Domstolen erinrade visserligen om att
den brittiska underkapitaliseringslagstiftningen kunde réttfardigas, eftersom

den hade till syfte att motverka upplagg dar vinster 6verfors fran Férenade

% Se punkt 39-40 och 45 i domen.
% Se punkt 61-63 i domen.
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Kungariket till en medlemsstat med lagre beskattning. Den var saledes dgnad
att uppna precis det andamal utifran vilket den fran borjan stiftats. Fragan var
emellertid ocksa om lagstiftningen inte gick utéver vad som var nodvandigt
for att motverka de ifragavarande skatteundandragande upplaggen. EUD
upprepade och utvecklade hér de tidigare uttalanden som gjorts i Cadbury
Schweppes. For att en medlemsstats lagstiftning ska anses proportionerlig
maste bedomningen utga ifran objektiva omstandigheter i malet som i talar i
den ena eller andra riktningen for att ett rent konstlat upplagg féreligger. De
objektiva omstandigheter som &r relevanta for den specifika situationen maste
i sin tur ocksd vara verifierbara. Nar det specifikt galler
underkapitaliseringsregler som de i malet, dar lan beviljas fran ett bolag
utanfor Forenade Kungariket till ett bolag i medlemsstaten, kan en sadan
objektiv omstandighet vara huruvida laneforhallandet motsvarar
marknadsmassiga villkor. En sadan omstandighet ar ocksa mojlig att verifiera
av utomstaende parter. For att lagstiftningen ska bedémas vara
proportionerlig maste den vidare, i en situation dar marknadsmassiga villkor
inte foreligger utan affarsmassiga skal, begransas till att enbart omklassificera
réntebetalningarna till utdelade medel till den del som Overstiger
marknadsmassiga nivaer.®” EUD anforde utéver detta ytterligare kriterier for
att den nationella lagstiftningen ska anses proportionerlig. Den skattskyldige
maste ges majlighet att utan administrativ borda presentera sadana uppgifter
och omstandigheter som talar for att en affarsméssighet och faktisk
ekonomisk forankring anda foreligger. Den bevisborda som bolag blir
foremal for i en sadan situation maste alltsa ocksa innehalla en reell méjlighet
att kunna uppfyllas och saledes kunna motbevisa att ett rent konstlat upplagg

foreligger.®®

9 Se punkt 80-81 och 83 i domen.

% Se, for liknande resonemang, domstolens dom i mal C-9/02 de Lasteyrie du Saillant,
punkt 50, mal C-255/02 Halifax, punkt 74-75, mal C-6/16 Egiom och Enka, punkt 30-33
samt mal C-14/16 Euro Park Service, punkt 55-56.
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3.3.2 Generaladvokat Geelhoeds fdrslag till

avgOrande

| forslaget till avgorande slogs det fast, pa samma satt som EUD sedan kom
att gora, att lagstiftningen utgjorde ett hinder mot etableringsfriheten, men

Generaladvokat Geelhoed fann ocksa det tydligt att syftet med den brittiska
lagstiftningen var att motverka skatteflykt. Generaladvokaten konstaterade att
om syftet med underkapitaliseringsreglerna ar att undvika upplagg fran
koncerner dar en transaktion betecknas som en rantebetalning av ett lan, men
som i sjalva verket ar en utdelning, utgor det en effektiv lagstiftningsatgard
att betrakta rantebetalningarna som just utdelningar. Nar det sedan avsag
huruvida lagstiftningen var proportionerlig eller inte, anforde
generaladvokaten att det avgorande for underkapitaliseringsregler, som de
ifrdgavarande, ar hur de utformas och tillimpas mot bolagskoncerner.
Beddmningen ska goras mot bakgrund av objektiva omstandigheter relevanta
for situationen, dar en sadan omstandighet, specifikt relevant for
underkapitaliseringsregler, ar armléngdsprincipen. Enligt Geelhoed utgor
nédmnda princip ett effektivt hjalpmedel for att beddma huruvida en koncerns
upplagg ar i enlighet med den affarsméssighet som normalt hade varit fallet
mellan tva sinsemellan oberoende bolag. | detta avseende anférde Geelhoed
vidare att medlemsstater i sina skattelagstiftningar avseende exempelvis
underkapitalisering, bor stélla upp en rad skéliga kriterier enligt vilka de
kommer att beddma om en given transaktion stdmmer Overens med
armléngdsprincipen eller inte. Om de uppstallda kriterierna inte uppfylls,
torde det sedan kunna presumeras att den specifika transaktionen ar ett rent
konstlat upplagg, forutsatt att presumtionen inte motbevisas av bolagen i
fraga.% Generaladvokaten uttalade att det ju i en sadan situation, trots att en
transaktion inte utforts i enlighet med armlangdsprincipen, anda kan finnas
en affarsmassighet pa grund av andra foreliggande omstandigheter. Skulle
flera olika affarsmassiga skal aberopas, bor giltigheten av dessa enligt

generaladvokaten bedomas fran fall till fall.1%

%9 Se punkt 6466 i forslaget till avgorande.
100 Se punkt 67 i forslaget till avgorande.
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3.4 EU-skatterattslig doktrin om rent
konstlade upplagg

EU-domstolens rattspraxis géallande motverkandet av skatteflykt och rent
konstlade upplégg-doktrinen har varit den mest centrala réttskallan for den
skatterattsliga utvecklingen pa omradet, eftersom utvecklingen i princip
uteslutande skett genom just EUD:s forhandsavgéranden. Avgodrandena har
satt ramarna for hur etableringsfrineten ska tolkas i forhallande till
skatteflyktslagstiftningar i allménhet, och pa vilket sitt medlemsstaterna
maste utforma sina lagstiftningar for att efterkomma rent konstlade upplagg-
doktrinen i synnerhet. Men &ven i den skatterattsliga doktrinen har
innebdrden av rent konstlade upplagg diskuterats. Nar det géller definitionen
av ett rent konstlat uppldgg och hur det dr avsett att tillampas i
rattstillampningen forefaller doktrinen vara enig med EU-domstolens
uttalanden. 1 mangt och mycket diskuteras och accepteras just de riktlinjer
EU-domstolen stéllt upp. Beddmningen av om ett rent konstlat uppldgg
foreligger innefattar tva separata steg, ett subjektivt element och ett objektivt
element. Det subjektiva elementet innebdr som bekant en undersékning av
om det hos bolagen i fraga funnits en avsikt att med forfarandet uppna en
skatteméssig fordel. Avsikten ska vidare ha varit det huvudsakliga eller ett av
de huvudsakliga syftena bakom etableringen i den specifika medlemsstaten.
Det objektiva elementet handlar i stallet om att utréna de objektiva, av tredje
man verifierbara, omstandigheter relevanta i det enskilda fallet, som i den ena
eller andra riktningen visar pa om ett upplagg varit rent fiktivt. | detta andra
led innefattas ocksa en bedémning av om det andamal, vilket efterstravats
med etableringsfriheten, inte har uppfyllts dven om gemenskapsréttens krav i
formell mening har foljts. Har ska alltsd bland annat beaktas, pa sa satt som
EU-domstolen exemplifierat, huruvida bolaget har en faktisk ekonomisk
etablering i en medlemsstat i form av personal, lokaler och utrustning. Ett

exempel pa nar en sadan situation inte ar fallet ar vid forekomsten av ett sa
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kallat brevladeforetag.1% Vidare anférs som ett annat viktigt kriterium att det
ska finnas en reell mojlighet for bolag att visa pa att det specifika upplagget i
fraga faktiskt har en underbyggande affarsmassighet, och inte enbart grundar
sig pd en avsikt att undandra sig frdn den beskattning fran ett visst

medlemslands skattelagstiftning som normalt hade varit fallet.?

| doktrinen anfdrs vidare andra aspekter av betydelse for beddmningen av om
ett rent konstlat upplagg ska anses foreligga. Bland annat Hilling lyfter som
ett viktigt kriterium fram att lagstiftningen i fraga maste vara sa detaljerad
och precis som mojligt, och i alla avseenden undvika en generell
tillamplighet. Hilling anser vidare att bedomningen maste vara differentierad
fran fall till fall, dar omstandigheter som &r objektiva och relevanta i en
situation inte nodvandigtvis maste vara detta i en annan. Saledes maste
nationella lagstiftningar vara utformade pa ett sétt sa att de mojliggor en sadan
skiftande bedomning i varje enskilt fall.1% Helminen diskuterar i likhet med
Hilling vikten av att medlemsstaterna inte anvander pa férhand faststallda,
generella kriterier for affarsméssighet. Helminen anfor vidare att det ar viktigt
att det finns en forutsebarhet i de nationella skattelagstiftningarna som avser
att forhindra rent konstlade upplagg, da reglerna annars skulle falla pa
proportionalitetskravet eftersom bolagskoncerner far svart att dels veta vilka
omstandigheter som dr relevanta, dels att lagga fram dessa omstandigheter
infor den nationella domstolen.1%* Likasa Stahl delar den bedémning som i
doktrinen gjorts av Hilling och Helminen.'% Terra och Wattel diskuterar likt
tidigare forfattare kring de hogt stallda krav som EUD:s praxis innebér. De
lyfter fram den fall till fall-bedomning som EUD framhaller i praxis, och
vikten av att bedémningen inte far ge pa ett generellt och mekaniskt vis.
Vidare anfor Terra och Wattel att en viktig aspekt av EU-domstolens praxis
ar den starka stallning emot att hindra de bolag och andra skattesubjekt som

utnyttjar den fria rorligheten utan att agera genom fiktiva konstruktioner. Att

101 Se Dahlberg (2020) s. 209 f.; Hilling, ur SYSKT 2012:9 s. 760 f.; Stahl, ur SN 2007 s.
575-594, s. 589 f.; Helminen (2018) s. 150 ff.

102 Se Helminen (2018) s. 150 ff.; Hilling, ur SvSKkT 2012:9 s. 760.

103 Se Hilling (2005) s. 297 samt Hilling, ur SvSKT 2012:9 s. 769.

104 Se Helminen (2018) s. 150 f.

105 Se Stahl, ur SN 2007 s. 575-594, s. 590 ff.
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vélja en etablering som medfor den minska skattesatsen inom unionen eller
att vélja ett verksamhetsomrade med bakomliggande skatteskal ar en legitim
mojlighet som unionsratten erbjuder, sa lange upplagget inte ar ett rent
konstlat sadant och darmed gar emot principerna som EU-rétten bygger pa.
Denna pa engelska sé kallade "tax jurisdiction shopping” dr ju en naturlig del

av en inre marknad.1%

Aven om den skatterattsliga doktrinen alltsd tydligt identifierar den
rattspraxis som EU-domstolen utvecklat kring rent konstlade upplagg,
uttrycks ocksad en del betankligheter. Dahlberg anser, vilket inte
nodvandigtvis maste framsta som en kritik, att de kriterier som EUD utvecklat
i sin domstolspraxis fér beddmningen av om ett rent konstlat upplagg
foreligger ar harda. Vidare anser Dahlberg emellertid att kriterierna ar mycket
vaga samt att sjalva gransdragningen for vad som &r en genuin verksamhet
eller ett rent fiktivt upplagg inte ar enkel. En forlangd problematik blir vidare
enligt  Dahlberg ndr medlemsstaterna vid stiftandet av nya
skatteflyktslagstiftningar, i utformningen och i spraket, delvis frangar den
praxis som EU-domstolen utvecklat om rent konstlade uppldgg genom att
anvanda egna definitioner. Pa grund harav brister férutsebarheten an mer an
vad som redan &r fallet med det enligt Dahlberg oklara omrade som rent
konstlade upplagg-doktrinen ar. Dahlberg anfor av den anledningen att
medlemsstaterna bor avhalla sig fran egna tolkningar av EU-domstolens
praxis, och i stallet utgd fran de definitioner och kriterier som domstolen
utarbetat.'®” Dahlberg anser vidare att de kriterier som EU-domstolen stallt
upp i praxis ar relevanta i vissa typsituationer om rent konstlade uppléagg,
sasom nar koncernen i fraga uppehaller sig i traditionell industri- eller
serviceverksamhet. | andra situationer, sdsom vid ren kapitalforvaltning och
holdingbolagsverksamhet, menar Dahlberg emellertid att domstolens praxis

medfor att det blir svarare att i rattstillampningen avgora vilka objektiva

106 Se Terra och Wattel (2012) s. 919 ff. och s. 938 f.
107 Se Dahlberg (2019) s. 43 och s. 98 f., samt Dahlberg, ur SN 2007 s. 50-53, s. 52.
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omstandigheter som ar relevanta, samt att visa pa en eventuell subjektiv avsikt

bakom ett upplagg.1®

Avseende rent konstlade upplagg-doktrinens praktiska betydelse anfor bland
annat Hilling att den pa senare ar har fatt en mer underordnad betydelse pa
grund av att EUD rattfardigat olika skattelagstiftningar genom en
kombination av flera rattfardigandegrunder, exempelvis skatteflyktsgrunden
och bevarandet av den valavvdgda férdelningen av beskattningsratten.
Harmed soker Hilling visa pa att det tidigare definitiva kravet pa ett rent
konstlat upplagg numera har mjukats upp vid situationer da
skatteflyktsgrunden kombineras med en eller flera andra grunder. Det har
enligt Hilling 6ppnats upp en moéjlighet for att skatteflyktslagstiftningar, som
I sjélva verket traffar situationer dar affarsméssiga omsténdigheter kan
pavisas, anda kan rattfardigas av EU-domstolen, och att rattslaget darmed
foréndrats till att &ven mer generella skatteflyktslagstiftningar kan accepteras.
Aven Stahl m.fl. diskuterar huruvida det sagda kan skapa en speciell
rattstillampning inom EUD:s skatterattspraxis, eftersom utgangen i
skatteflyktsmalen delvis styrs av hur medlemsstaterna viljer att lagga fram

sin talan.19?

108 Se Dahlberg (2020) s. 212 ff.; Avseende forutsebarheten, jfr mal C-318/10 SIAT, punkt
57-58 och mal C-282/12 Itelcar, punkt 44.

109 Se Hilling, ur SvSKT 2012:9 s. 770 f.; Stahl m.fl. (2011) s. 149 f.; Terra och Wattel
(2012) s. 914 f. och s. 925.
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4 Analys

S& har langt har redogjorts for dels EU-domstolens praxis rorande rent
konstlade uppléagg, dels for den syn som den skatteréttsliga doktrinen har pa
dess innebord och praktiska tillampning. | den fortsatta framstallningen foljer
en analys av rent konstlade upplégg-doktrinen mot bakgrund av ndmnda
praxis, med avsikten att utréna innehallet i ett rent konstlat upplagg samt att

kritiskt granska effekterna av EUD:s praxis.

4.1 Innebdrden av ett rent konstlat
upplagg

Det kan inledningsvis konstateras att praxisen rérande rent konstlade upplagg
funnits i manga ar. Efter att termen rent konstlade upplagg forst uttalats och
sedan mer detaljerat redogjorts for i Cadbury Schweppes och Thin Cap Group
Litigation-domarna, har den varit standigt aterkommande i senare
forhandsavgoranden fran EU-domstolen. | dessa senare avgoranden har i
mangt och mycket bekréftats den tidigare praxis som EUD utvecklat, och
nagon storre forandring av rent konstlade upplagg-doktrinen har inte skett
avseende EU-domstolens syn pa dess innehall. Av storst betydelse for
inneborden av ett rent konstlat upplagg ar saledes alltjamt EU-domstolens
uttalanden i de tva ovannamnda forhandsavgorandena. Vad som vytterligare
starker uttalandena i namnda rattspraxis ar att malen, i saval Cadbury
Schweppes som i Thin Cap Group Litigation, avgjordes i domstolens stora
avdelning. Att rattspraxisen i fraga ar av sarskild tyngd, i kombination med
att innehallet inte forandrats av EU-domstolen i nagon avsevard omfattning,
tyder pa att EUD varit tillfreds med hur rent konstlade upplagg definierats
samt i vilka situationer och pa vilket satt doktrinen ar tankt att aktualiseras.

Rent konstlade upplagg-doktrinen blir aktuell vid tilldampning av en

medlemsstats skattelagstiftning, vilken far gransoverskridande effekt, vars
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syfte ar att motverka skatteflykt. For att sa ska bli fallet kravs att en rad
forutsattningar ar uppfyllda; den inhemska skattelagstiftningen hindrar den
fria rorligheten inom EU, de olika skattesubjekten i fraga befinner sig i
objektivt  jamforbara situationer samt, som ovan ndmnt, att
rattfardigandegrunden att motverka skatteflykt aktualiseras.’® En sadan
skattelagstiftning kan alltsa, som utgangspunkt, enbart rattfardigas om den
avser att traffa rent konstlade upplagg. Doktrinen ar komplex och innehaller
flera olika element, varfor det ar viktigt att bearbeta innehallet i rent konstlade
upplagg steg for steg. Aven om EU-domstolen gjort relativt utforliga
redogorelser for innebdrden &r rent konstlade upplédgg-doktrinen
problematisk ur den aspekten att beddmningen kan se helt olika ut beroende
pa vilken skatterattslig situation och lagstiftning den avser. Detta torde vara
ett resultat av att EU-skatteratten ar mangfacetterad och invecklad, varfor
nagon klar och tydlig definition inte & mojlig att formulera och som kan

tillampas entydigt i varje enskilt fall.

Som EUD konstaterat i flertalet mal maste bedémningen om ett rent konstlat
upplagg foreligger goras i tva delar. Det forsta steget riktar specifikt in sig pa
den bolagskoncern som situationen beror for att soka utréna avsikten bakom
ett upplagg. For att detta forsta kriterium ska vara uppfyllt, maste syftet med
bolagsetableringen ha varit skattebetingad; det vill séga for att undvika den
skatt som normalt hade erlagts enligt ett medlemslands lagstiftning. Denna
forutsattning, att visa pa existensen av en subjektiv avsikt hos bolagen att
uppna en skattefordel, framstar som relativt oproblematisk. I annat fall skulle
medlemsléndernas skatteflyktslagstiftningar tappa dess funktion, eller i vart
fall dess legitimitet; eftersom lagstiftningarna ju konstruerats for att hindra
just sadana upplagg dar syftet bakom ar att uppna en skattefordel. Utan kravet
skulle skatteflyktsregler i alltfor stor omfattning hindra koncerners fria
rorlighet och dess, genom gransoverskridande etableringar, utnyttjande av
den inre marknaden. Som EU-domstolen genomgaende uttalat i sin

skatterattspraxis, ar det inte tillrackligt for ett rattfardigande av en skatteregel

110 Se avsnitt 2.3.1 och 2.4.1 ovan.
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att koncerner etablerat sig i medlemslander med en forhallandevis lagre
beskattningsniva, och for att ett rent konstlat upplagg ska anses foreligga
kravs betydligt mer &n sa.'*! Det andra steget i beddmningen av om ett rent
konstlat upplagg foreligger &r saledes ett objektivt element. | det har
avseendet blir uppgiften att identifiera de objektiva, relevanta,
omstandigheterna i den specifika situationen som tyder pa att det finns en
affarsmassighet och att ett upplagg inte ar ett rent konstlat sadant. Syftet ar
dérmed att utréna huruvida det bedrivs en faktisk ekonomisk verksamhet eller
om det endast ror sig om en rent fiktiv sadan. En forutsattning for att objektiva
omstandigheter ska vara relevanta i en situation &r vidare att de ar verifierbara
av en utomstaende person. Om sadana omstandigheter inte gar att identifiera
i en given situation, pekar detta saledes at motsatt riktning; att det i sjalva
verket ror sig om ett rent konstlat upplagg. For att en skatteflyktslagstiftning
ska kunna bedémas som réttfardigad och proportionerlig enligt unionsratten
maste lagstiftningen vidare ta hansyn till att olika omstandigheter kan vara
relevanta i olika typer av situationer. Saledes kréavs att reglerna inte har en
generell tillamplighet, utan mojliggdr ett beaktande av specifika
omstandigheter i det enskilda fallet. Detta innebér att beddmningen kan
variera betydligt beroende pad om en situation avser exempelvis CFC-
lagstiftning eller underkapitaliseringsregler. Omstandigheter som kan vara
relevanta dar situationen avser en bolagskoncern ar i vilken man det existerar
lokaler, personal och utrustning i det andra medlemslandet dar koncernen
soker astadkomma en skatteméassigt mer gynnsam situation.''? Specifikt
avseende underkapitaliseringsregler anfor EUD, som en objektiv och relevant
omstandighet, armlangdsprincipen, eftersom den pa ett effektivt satt visar pa
forekomsten av en affarsmassighet i ett laneférhallande eller en avsaknad av
detta.’*® Vidare konstateras i rattspraxisen, att bolagskoncerner maste ges en
mojlighet att lagga fram omstandigheter som tyder pa att en affarsméassighet
faktiskt foreligger och att det darmed inte ror sig om ett rent fiktivt upplagg.

111 Se avsnitt 3.2.1 ovan.
112 Se gvsnitt 3.2.1 ovan.
113 Se gvsnitt 3.3.2 ovan.
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Av EU-domstolens fasta rattspraxis kan konstateras att innehallet i rent
konstlade upplagg-doktrinen staller hoga krav pd medlemsstaternas
skatteflyktslagstiftningar vad galler utformning och tillampningsomrade. Det
sdtt som EUD definierat vad ett rent konstlat upplagg ar medfor inte enbart
att  skatteflyktslagstiftningars  ordalydelse  innehallsméassigt ~ maste
overensstamma med EU-réatten, utan staller ocksa krav pa att lagstiftningen i
realiteten mojliggor for de relevanta omstéandigheterna att kunna identifieras
och verifieras. En generell presumtion om att ett rent konstlat upplagg &r for
handen i en viss situation accepteras inte, utan lagstiftningen maste ta hansyn
till samtliga objektivt relevanta omstandigheter som tyder pa att en
affarsmassighet anda foreligger. Inte heller far lagstiftningen i detta avseende
verka mekaniskt, utan den maste 6ppna upp for en differentierad bedémning
i varje enskilt fall utifran de omstandigheter som kan vara relevanta just for
det specifika skatteforfarandet. EUD:s praxis staller i linje med detta ocksa
upp ett rattssakerhets- och forutsebarhetskrav géallande bedémningen av ett
eventuellt rent konstlat uppldgg. Om det i en given situation framgatt saval
subjektiva som objektiva omsténdigheter som talar for att ett upplagg ar
fiktivt och saknar en ekonomisk forankring i medlemsstaten i fraga, maste
skattelagstiftningen anda, for att vara proportionerlig enligt Rule of Reason-
doktrinen, ge bolagen en mojlighet att lagga fram omstandigheter som pekar
i motsatt riktning. EUD synes med sin praxis saledes efterstrava ett rattslage
dar det blir valdigt svart for en medlemsstat att utforma
skatteflyktslagstiftningar som pa minsta satt riskerar att fa en generell
tillamplighet eller som inte mojliggor for samtliga relevanta omstandigheter

att identifieras.114

Av den rattspraxis som nu diskuterats, som ocksa upprepats och fastslagits i
en rad andra mal, kan konstateras att valdigt litet utrymme ges for att motivera
olika skatteflyktslagstiftningar enligt EU-ratten. EU-domstolen staller,
gallande vad ett rent konstlat upplagg &r, upp en rad kriterier som maste vara

uppfyllda, saval subjektiva som objektiva. De kriterier som stalls upp ar inte

114 Se Stahl, ur SN 2007 s. 575-594, s. 590 ff.; Helminen (2018) s. 150 f.
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oklara i sig, utan har definierats relativt tydligt for medlemsstaterna att tolka
och inkorporera i sina lagstiftningar. Problematiken ligger snarare i hur
kriterierna ska tillampas i det enskilda fallet, vilket diskuteras mer nedan. Om
nagon subjektiv avsikt hos bolagen att astadkomma en skattefordel inte kan
pavisas, ror det sig inte om ett rent konstlat upplagg enligt den innebdrd som
EUD givit doktrinen. Om det, genom en undersokning av samtliga relevanta
objektiva omstandigheter, framgar minsta lilla affarsmassighet i det upplagg
som en bolagskoncern skapat, ror det sig inte om ett rent konstlat upplégg.
Det avgoOrande kriteriet &r, som utvecklats genom framfor allt Cadbury
Schweppes-domen, huruvida det foreligger en faktisk ekonomisk forankring
i den andra medlemsstaten eller inte. En sadan forankring kan gestalta sig pa
en mangd olika sétt beroende pa vilken typ av foretag det ror sig om och
vilken typ av verksamhet som bedrivs. Att bolaget har utrustning pa plats i
den andra medlemsstaten ar exempelvis tillrackligt for att pavisa en
affarsmassighet med upplagget. Likasa foreligger det en ekonomisk
forankring om ett bolag har nagon form av lokal som tjanar till bolagets
verksamhet. EU-domstolen exemplifierar som tidigare namnt situationen dér
nagon faktisk ekonomisk forankring inte existerar med ett brevladeforetag.
Det satt som EUD forklarar rent konstlade upplagg-doktrinen i kombination
med att exemplifiera med just ett brevladeforetag, talar i stark riktning mot
att det &r just sdana typsituationer som ar att anse som fiktiva och att minsta
lilla affarsméssighet racker for att ett upplégg inte ska kunna hindras av en
nationell skatteflyktslagstiftning. Innebdrden av ett rent konstlat upplagg ar
saledes enligt min bedomning detsamma som ordalydelsen, ett rent konstlat
upplagg. For att en renodlad skatteflyktslagstiftning ska kunna ingripa och
hindra forfaranden enligt EU-ratten som bolag skapat, maste forfarandet
darmed ha varit 100% skattebetingat. Enligt min bedémning maste EU-
domstolens praxis tolkas sa, att om det kan pavisas endast 1 %
affarsméssighet eller faktisk ekonomisk férankring i ett granséverskridande
upplagg, far en medlemsstats skatteflyktslagstiftning inte hindra upplagget.
Vad som emellertid foréndrat den praktiska tillampningen &r nér olika
rattfardigandegrunder tilldmpas i kombination med varandra, det vill sdga nar

det inte ror sig om en renodlad skatteflyktslagstiftning. Detta diskuteras mer
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nedan, men nér det galler rent konstlade uppldgg i dess grundldggande
bemaérkelse, det vill sdga enbart som en del i rattfardigandebedémningen av

att motverka skatteflykt, ror det sig om ett hundraprocentigt krav.!t°

4.2 Doktrinens effekter | praktiken

Rent konstlade upplagg-doktrinen &r, som ovan namnt, enligt min bedémning
inte nddvandigtvis problematisk avseende dess terminologi och definition av
EU-domstolen. Det satt pa vilket EUD konstruerat innehallet &r snarare ett
oundvikligt resultat av EU-skatterdtten som ett komplext och oklart
rattsomrade. Problematiken torde i stéllet ligga i de tolkningssvarigheter som
EUD:s praxis ger upphov till, gallande hur de olika kriterierna ska tillampas
i praktiken och pa vilket satt kriterierna ska tillampas olika beroende pa den
specifika skatterattsliga situationen. 1 de mal dar EUD provat fragan om ett
rent konstlat upplagg foreligger ges namligen endast ett fatal exempel pa
omstandigheter som kan vara relevanta for beddmningen. Inte heller forklaras
hur de olika omstandigheterna korrelerar med varandra, eller om vissa typer
av omstandigheter vager tyngre fér bedémningen &n andra. Aterigen maste
det kommas ihag att EUD uttalat att bedomningen ska goras specifikt for det
enskilda fallet, men for ett tydligare rattslige och en mer effektiv
skatterattsutveckling inom EU hade mer utforliga uttalanden av EU-
domstolen varit nodvandiga. Ett exempel pa nar en sadan
tillampningsproblematik kan uppsta ar nar tva mal ber6r rent konstlade
upplagg-doktrinen, men dar situationerna antingen avser tva olika typer av
skatteflyktslagstiftningar eller dér skattesubjekten i fraga befinner sig i helt
olika  verksamhetsomraden, sasom industriell ~ verksamhet och
kapitalforvaltning. De kriterier och exempel som EUD anfort i praxis torde
exempelvis vara mer lattillampliga pa den forstnamnda kategorin av
verksamheter, medan de skulle vara betydligt svarare att praktiskt tillampa pa
den sistndmnda kategorin. En beddmning av huruvida det i ett medlemsland

finns exempelvis personal, lokaler och utrustning torde for det forsta vara

115 Se Dahlberg (2020) s. 231 f.
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enklare att sla fast gallande industri- eller serviceverksamheter an vad det ar
for rent kapitalforvaltande bolag, eftersom dessa omstandigheter torde vara
narmast en forutsattning for bedrivandet av verksamhet av det forsta slaget.
For det andra ar fragan huruvida dessa kriterier eller omstandigheter Gver
huvud taget &r relevanta eller applicerbara pa verksamheter av den sistndmnda
kategorin. Aven om omstandigheterna skulle beddmas som verifierbara,
innebédr de inte uteslutande att det fortfarande inte kan finnas en
affarsmassighet i det kapitalforvaltande bolagets etablering och att det saledes
inte ror sig om ett rent konstlat upplagg. Det finns ingenting i EUD:s
uttalanden som séger att de ndmnda omstandigheterna nédvandigtvis skulle
tillampas i en sadan situation, eftersom bedomningen ju ska anpassas efter
varje enskilt fall, men faktumet kvarstar alltjamt att bedémningen blir
betydligt svarare for de nationella domstolarna att gdra nar
bolagskonstruktioner och verksamhetstyper inte liknar de mer klassiska
typerna och dar EUD:s praxis saledes blir svarare att applicera. |
forlangningen kan det sagda fa effekten att rattslaget missgynnar den typen
av bolag med kapitalférvaltande verksamhet av olika slag, dér sddana upplagg
riskerar att underk&dnnas i storre omfattning &n mer klassiska
verksamhetstyper. | dessa avseenden, som alltsa ror tillampningen av de
kriterier som EUD stéllt upp, instdimmer jag i de uttalanden som gjorts i
doktrin av bland andra Dahlberg och Hilling.'6 Det sagda far konsekvensen
att medlemsstaterna, i sina forsok att utforma EU-forenliga
skatteflyktslagstiftningar mot bakgrund av EUD:s praxis, far mycket svarare
att stalla upp relevanta kriterier for att motverka rent konstlade upplagg. |
stallet for att medlemsstaterna, sdsom vid ett klart och tydligt rattslage i
princip kan inkorporera EUD:s uttalanden rakt in i en skattelagstiftning, blir
de nu tvungna att gora sina egna tolkningar av skatterattspraxisen, vilket
skapar utrymme for feltolkningar och felformuleringar. Vid inhemska
situationer innehallandes liknande omstandigheter som de mal dar EUD
utvecklat sin praxis om rent konstlade uppldgg torde en EU-forenlig

bedémning vara lattare att uppna, men i situationer som antingen ror helt

116 Se avsnitt 3.4 ovan.
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andra omstandigheter eller ett bolagsskatterattsligt omrade som EUD annu
inte provat, blir beddmningen betydligt mycket svarare. Detta verkar i sin tur
negativt pa rattssakerheten och forutsebarheten inom den gransoverskridande
skatteratten och samarbetet mellan medlemsstaterna pa skatterattsomradet,
eftersom det blir svarare for berorda skattesubjekt att veta hur de ska agera
och fora sin talan i en domstolsprocess. Bolagskoncerner med
gransoverskridande etableringar inom EU hamnar i en icke efterstrdvansvard
position, dar det blir svart att férutse huruvida ett skatterattsligt upplagg ar ett
lagenligt utnyttjande av den fria etableringsrétten eller ett unionsstridigt rent

konstlat upplagg.t’

En annan aspekt av rent konstlade uppldgg-doktrinen som kan inverka
negativt pa saval rattssakerheten som forutsebarheten av EU-domstolens
skatterattspraxis ar vilken part som helt eller delvis aldggs ansvaret att visa pa
de objektiva omstandigheter av betydelse i det enskilda fallet. EUD betonar i
flertalet mal att skattesubjekten, bolagen i fraga, maste ges en mdjlighet att
visa pd de omstandigheter av betydelse for huruvida det foreligger ett rent
konstlat upplagg eller inte. Att sadan mojlighet ges torde i sig vara positivt ur
saval rattssakerhetssynpunkt som for en korrekt tillampning av EUD:s
skatteflyktspraxis, eftersom det 6kar mojligheterna i det enskilda fallet att
utréna om ett visst upplagg i sjalva verket ar rent fiktivt eller om det genom
pavisandet av omstandigheterna finns en affarsmassighet. Fragan &r
emellertid, vilket inte uttryckligen framgar av EU-domstolens uttalanden,
huruvida praxis ska tolkas sa att det ar en mojlighet att visa pa affarsmassiga
omstandigheter, eller om det snarare rér sig om en bevisbérda som hamnar
pa skattesubjekten efter att det lagts fram andra omstandigheter som tyder pa
att det kan rora sig om ett rent konstlat upplagg. Vilken tolkningsvég som
valjs far enligt min bedémning betydelse fér den eventuella kritik som kan
riktas mot rent konstlade upplagg-praxisen. Om det slas fast att det ar fraga
om en bevisborda for bolagen att visa pa de objektivt relevanta

omstandigheter som pavisar en affarsmassighet, kan det fa stora praktiska

117 Se avsnitt 3.2.2 ovan.
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konsekvenser for bolagen att na framgang med sin talan infor den nationella
domstolen. | stéllet for att medlemsstaten ska visa att en bolagskoncern
Overtrétt dess skattelagstiftning genom att konstruera upplagg som ar helt
skattebetingade och saknar andra affarsméssiga omsténdigheter, hamnar
ansvaret i en sadan situation pa bolagen. Placeringen av bevisbdrdan torde
visserligen vara rimlig i det avseendet att bolagen sitter i den bésta positionen
att identifiera och lagga fram de omstandigheter som &r objektivt relevanta i
det enskilda fallet, och darmed pavisa en affarsmassighet. Daremot skulle en
sadan placering stélla betungande krav pa bolagskoncerner som utnyttjar
medlemsstaters skattelagstiftningar for att sédtta sig i en skatterattsligt mer

gynnsam situation.

Med beaktande av att rent konstlade upplagg-doktrinen redan ar of6érutsebar
i sin tillampning, skapar situationen med bevisbdrdan ett &nnu tuffare
utgangsléage for skattesubjekten att veta vilka omstandigheter som verkar vara
relevanta enligt den inhemska skatteflyktslagstiftningen, dels hur dessa ska
laggas fram infér domstolen. Risken ar att fler bolagskoncerner, vars upplagg
kanske egentligen innehaller en affarsmassighet och saledes ar forenlig med
EU-ratten, alaggs skatteskulder pa grund av att de inte lyckas uppfylla det
ansvar som bevisbordan innebar. Jag ar skeptisk till en sadan rattsutveckling,
och min beddmning é&r att det for samtliga skattelagstiftningar av
gransoverskridande karaktar inom EU borde aligga de offentliga organen att
visa pa att olika skattesubjekt brutit mot gallande regler. Att bolag maste ges
mojligheten att visa pa de relevanta omstandigheterna torde vara en
sjalvklarhet for att sékerstélla en rattssaker och forutsebar rattstillampning,
men om domstolens uttalanden i stéllet tolkas som en bevishorda blir
konsekvensen snarare den omvanda; att rattssakerheten forsvagas i
skatteflyktslagstiftningar dar rent konstlade upplagg-doktrinen aktualiseras.
Enligt min beddmning ska EU-domstolens rattspraxis inte tolkas som att det
ror sig om en omvand bevisborda, utan snarare torde uttalandet vara ett led i
att sakerstalla rattssékerheten i medlemsstaternas skatteflyktslagstiftningar
och ge bolagen en mojlighet att Iagga fram de omsténdigheter som talar i

motsatt riktning mot vad medlemsstaterna soker pavisa i ett mal. Inte desto
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mindre medfor EUD:s uttalanden oklarheter for rattstillampningen inom EU,
eftersom den ger upphov till olika tolkningsvégar. | denna situation tydliggors
den problematik avseende fOrutsebarhet och rattssdkerhet som generellt
riskerar att genomsyra nationella lagstiftningar utformade efter EU-
domstolens réttspraxis. | den praktiska tillampningen &r det namligen inte
enbart av betydelse hur EU-domstolen bedémer en given situation, utan for
bolagen specifikt blir det avgorande hur medlemsstaterna tolkar och

inkorporerar EUD:s praxis i den nationella ratten.

EU-domstolens praxis kan ocksa leda till problem i motsatt riktning,
namligen att bolag som blir foremal for nationella skatteflyktslagstiftningar
sOker anpassa sina uppldgg till EUD:s uttalanden for att “skapa” en
affarsmassighet. Unionsrétten innebdr att endast rent konstlade upplagg kan
hindras av medlemsstaterna och att ndmnda doktrin ska tolkas som ett krav
pa att ett upplagg ar 100% skattebetingat, varvid det kan ha 6ppnats upp en
mojlighet for skattesubjekten att konstruera sina upplégg for att indikera att
en faktisk ekonomisk férankring foreligger, men som i sjalva verket ar ett
iscensatt upplagg som inte existerar i praktiken. En sadan strategi skulle bland
annat kunna bestd i att i den andra medlemsstaten uppratta lokaler eller
etablera utrustning pa platsen (som egentligen inte tjanar nagot direkt syfte i
verksamheten), for att pa sa satt ge indikationer vid en eventuell prévning i
domstol pa att objektivt relevanta omstandigheter foreligger som konstituerar
en ekonomisk forankring. Mojligen kan man da fa ett upplagg att se ut som
nagot annat an ett brevladeforetag och darmed kringga lagstiftningens
uppstéllda kriterier. Det kan tyckas vara en onddig och tidskravande uppgift
for bolag med gransoverskridande verksamhet att soka iscensétta ett
affarsméssigt  uppldgg, men for multinationella  foretag med
miljardomsattning skulle skattefordelarna med en sadan strategi med
marginal dverglansa den tid och pengar som det (i sjilva verket) fiktiva
upplagget skulle kosta. Daremot ar det langt ifran sjalvklart att en sadan
strategi skulle vara framgangsrik vid en provning i domstol. Forutsatt att en
nationell lagstiftning ar valutformad, anammar den praxis som EUD stallt upp

och mojliggor en bedémning i det enskilda fallet, torde det anda kunna

60



utrdnas att exempelvis lokalerna inte tjanar nagot syfte, utan endast &r
upprattade for att kringga lagstiftningens rekvisit och uppna en skattefordel.
Av bland annat generaladvokat Légers uttalanden att déma torde en sadan
medvetenhet, att skattesubjekten kan komma att anpassa sina
bolagskonstruktioner for att komma runt de hinder som de nationella
lagstiftningarna staller upp, finnas hos saval generaladvokaten som hos
medlemsstaterna.'*® EU-domstolens uttalanden innebar ju som bekant att
beddmningen ska goras i det enskilda fallet, och generaladvokat Léger anfor
i anslutning till detta att man i det enskilda fallet maste soka utrona dels att
en etablering skett, dels se till de omstidndigheter som visar pa ett “verkligt
innehall” 1 etableringen; hartill exempelvis om lokaler eller utrustning tjdnar
nagot verkligt syfte eller om de endast investerats i for att kringga
lagstiftningen i fraga. Situationen torde emellertid vara &n svarare att bedéma
i andra verksamhetsomraden, sas som kapitalférvaltande bolag. Mojligen
finns det béttre utsikter for skattesubjekten i en sddan situation att ”skapa” en
affarsmassighet, dar det & mer oklart vilka omstandigheter som framstar som
objektivt relevanta och som samtidigt ska kunna verifieras. Oavsett vilken
framgang bolagskoncerner skulle ha i domstol med namnda strategi,

foreligger alltjamt sjalva risken eller mojligheten for ett sadant forfarande.

Pa grund av EU-domstolens praxisbildning pa senare ar kan det emellertid
diskuteras huruvida rent konstlade upplégg-doktrinen delvis forlorat sitt
ursprungliga syfte. Av diskussionen ovan kan konstateras att rent konstlade
upplégg-doktrinen tidigare varit ett absolut krav i bedémningen av en
medlemsstats skatteflyktslagstiftning. Vid en renodlad skatteflyktssituation,
det vill sdga ndr en nationell lagstiftning vars enda bakomliggande syfte ar att
motverka skatteflykt blir foremal for EU-domstolens beddmning, géller
alltjamt samma harda krav pa att den maste begransas till att traffa enbart rent
konstlade uppléagg for att lagstiftningen ska anses vara EU-férenlig. Daremot
torde inte samma slutsats kunna dras avseende lagstiftningar som visserligen

ar skatteflyktshetingade, men som ocksa har andra bakomliggande syften. |

118 Se gvsnitt 3.2.2 ovan.
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dessa situationer torde det finnas en mojlighet for &ven mer generellt
utformade skatteflyktslagstiftningar att rattfardigas, eftersom det samtidigt
kan identifieras andra grunder for réattfardigande som motiverar att
lagstiftningen ar EU-forenlig. Resultatet kan saledes bli att rent konstlade
upplagg-doktrinen, som EUD tidigare givit en stark stallning och som i
princip varit en absolut forutsattning for att en skatteflyktslagstiftning skulle
kunna rattfardigas, inte langre far den praktiskt viktiga betydelsen for EU-
skatterattens utveckling. Rattslaget ar emellertid nagot oklart for att med
sakerhet sla fast hur framtida bolagsskattemal avseende etableringsfriheten
kommer att bedémas av EU-domstolen. En aterkommande anledning hartill
ar att EU-skatteratten &r invecklad och standigt foranderlig, inte minst EU-
domstolens praxis pa omradet. Pa grund av namnda komplexitet, blir det
ocksa svart att veta om EU-domstolens bedémning avseende
skatteflyktsgrundens eventuella kombination med andra
rattfardigandegrunder, mer specifikt betydelsen av kravet pa rent konstlat
upplagg, i framtida mal kommer att vara unison i alla olika typer av
skattelagstiftningar eller om bedémningen kommer att skilja sig at.
Oklarheten i den praktiska tillampningen av rent konstlade upplagg-doktrinen
i kombination med EU-skatteratten som ett standigt foranderligt rattsomrade
inom EU, med EU-domstolens praxis som det avgorande i rattsutvecklingen,
inverkar aterigen negativt pa forutsebarheten for saval de enskilda
skattesubjekten som for medlemsstaterna sjalva. Mojligheten att tillampa
skatteflyktsgrunden i kombination med exempelvis den valavvéagda
fordelningen av beskattningsratten kan vidare ocksa ha 6ppnat en lucka for
medlemsstaterna att komma runt problematiken med rent konstlade upplégg-
doktrinen. EU-domstolens praxis kan ndmligen leda till att medlemsstaterna
konstruerar skatteflyktslagstiftningar pa ett satt som gor det mojligt att, vid
en eventuell prévning hos EUD, peka pa flera mojliga grunder for
rattfardigande av lagstiftningen. Detta i sin tur torde alltsa, mot bakgrund av
vad som diskuterats ovan, 6ka mojligheterna for att skatteflyktslagstiftningen
kan motiveras enligt EU-domstolen, i stéllet for utsikterna medlemsstaterna
hade haft om lagstiftningen i fraga varit en renodlad skatteflyktslagstiftning.

Det avgorande for prévningen skulle da riskera att forflyttas fran det rent
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juridiska till lagtekniska dvervéganden, samt hur medlemsstaterna véljer att
ldgga fram sin talan infor EUD. Genom EU-domstolens réttsutveckling skulle
medlemsstaterna sannolikt, for stérre mojligheter att na framgang med sin
talan, anfora flera olika bakomliggande syften med en lagstiftning som skulle
motivera den enligt EU-ratten, dven om lagstiftningen i fraga kanske
egentligen syftat till att vara en renodlad skatteflyktslagstiftning utformad for
att stoppa vissa specifika skatteupplagg. Det ska emellertid kommas ihag att
vad som nu poangterats avseende den praktiska betydelsen av rent konstlade
upplagg-doktrinen, inte fordndrar analysen ovan avseende den faktiska
inneb6rden av vad ett rent konstlat upplédgg ar. Men, diskussionen torde
andock vara relevant da det belyser dess betydelse inom EU-domstolens
skatterattspraxis och, i forlangningen, dess betydelse fér medlemsstaternas

utformande av sina skatteflyktslagstiftningar.°

119 Se avsnitt 3.4 ovan.
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5 Sammanfattande slutsatser

och diskussion

EU-domstolen har en avgorande betydelse for utvecklingen av
skatteratten inom Europeiska unionen. | avsaknad av omfattande och
detaljerade riktlinjer i andra EU-rattskallor har domstolens uttalanden fatt
central betydelse i hur unionsskatteratten definierats och sedermera
utvecklats. Inte minst far domstolens uttalanden praktiskt inflytande i de
situationer dar medlemsstaternas skattelagstiftningar provas i forhallande
till fordragsfriheterna. | dessa senare avseenden har EUD forklarat inte
bara att fordragsfriheterna ar tillampliga ocksa pa skatterattens omrade,
utan ocksa hur bedomningen ska genomforas; det vill siaga med
utgangspunkt i Rule of Reason-doktrinen i kombination med de

skatterattsliga rattfardigandegrunder som utvecklats i praxis.

Rent konstlade upplégg-doktrinen, vilken utvecklats av EU-domstolen i
en rad forhandsavgdranden om nationella skattelagstiftningars eventuella
forenlighet med unionsratten, ska forstds som ett krav pa att en
bolagskoncerns upplagg &r 100% skattebetingat. Saledes innebér
domstolens uttalanden att vid férekomsten av minsta omstandighet som
pavisar en affarsmassighet, ska upplagget inte hindras av en medlemsstats
skatteflyktslagstiftning. Bedomningen maste goras i varje enskilt fall, dar
olika objektiva omstandigheter kan vara relevanta i olika situationer, och
lagstiftningen maste mojliggéra for sadana omstandigheter att
identifieras. Om medlemsstaterna skatteflyktslagstiftningar inte uppfyller
grundldggande krav pa forutsebarhet och rattssakerhet for de
skattesubjekt som den tréffar, innebar EU-domstolens praxis att en sadan
lagstiftning inte ar proportionerlig och darmed unionsstridig. Kravet pa
ett rent konstlat upplégg ar i princip ovillkorligt vid bedémningen av en
renodlad skatteflyktslagstiftnings forenlighet med EU-rétten, men har

genom domstolens praxis pa senare ar luckrats upp i situationer da
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grunden att motverka skatteflykt kombineras med andra
rattfardigandegrunder. Vilken praktisk betydelse doktrinen kommer att
ges av EU-domstolen i framtida skatteflyktsmal ar emellertid oklart da det
kan bero pa en rad olika faktorer, sa som vilket skatterattsligt omrade ett
mal beror och i vilken omfattning EUD ar bendgen att acceptera en

kombination av olika skatterattsliga rattfardigandegrunder.

Rent konstlade uppléagg-doktrinen &r problematisk avseende dess
tillAmpning,  eftersom  EU-domstolens  uttalanden  foranleder
tolkningssvarigheter gallande vilka omstandigheter som &r relevanta i
olika situationer och pa vilket satt omstandigheterna ska bedomas i det
enskilda fallet. Doktrinen bidrar till ett oklart rattsldge, som i sin tur
paverkar forutsebarheten och rattssakerheten i EUD:s praxis pa omradet.
Vid framtida skatteflyktslagstiftningar torde det bli svart dels for
medlemsstaterna att pa ett EU-forenligt satt utforma reglerna, dels for de
skattesubjekt som lagstiftningarna sedermera kan komma att appliceras
pa att veta hur olika upplagg ska konstrueras for att agera i enlighet med

de mojligheter som lagstiftningen skapar.

Hur en framtida tillampning av rent konstlade upplédgg-doktrinen kommer
att se ut och vilken betydelse den far ar det svart att dra nagra slutsatser
om, och det aterstar att se i vilken riktning skatterattsutvecklingen inom
EU gar. EU-domstolen har en avgoérande roll inom EU:s rattsutveckling i
att uppratthalla fordragsfriheterna och darmed sakerstalla att syftet med
den inre marknaden tillgodoses. Samtidigt &r den inre marknaden standigt
foranderlig, dar det sker en konstant utveckling pa skattesubjektens sida
betraffande nya foretagsformer, strategier for grénséverskridande
etableringar samt nya verksamhetsomraden. Med utvecklingen foljer
ocksa att det skapas nya mojligheter for bolagen att kringga nationella
skatteflyktslagstiftningar genom olika former av gransoverskridande
uppldgg som betingar en skatterattsligt mer gynnsam situation.
Problematiken landar i grund och botten i medlemsstaternas vilja att

behalla den skatterattsliga suverdniteten och utforma sina egna
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skattebaser, och darmed skapas dilemmat i den praktiska
rattstillampningen hos EU-domstolen; dels att méjliggéra for bolag att
verka pa den inre marknaden och underlatta nya etableringar utan att
nationella lagstiftningar hindrar detta, dels att varna om medlemsstaternas
skattesuveranitet och i storre omfattning vara benégen att rattfardiga
nationella skatteflyktslagstiftningar genom en kombination av flera
rattfardigandegrunder. Det ar saledes svart att uttala sig om vilken
praktisk betydelse rent konstlade upplagg-doktrinen kommer att ha i EU-
domstolens rattspraxis. Unionsrétten, och i synnerhet EU-domstolens
praxis, ar standigt foranderlig och det ar manga olika aspekter som

inverkar pa hur EUD:s framtida skatteflyktspraxis kommer att se ut.
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