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Summary

With effect from the first of January 2009, Sweden has adopted rules which
limit the right to deduction for certain interest expenses in the corporate
sector. The legislation is due to an inquiry made by the Swedish Tax
Agency (Skatteverket) that highlighted certain tax avoidance schemes based
on intra-group acquisitions of shares. The acquisitions were financed with
loans from an affiliated party that, for example, was an investment company
or a company located in a low tax jurisdiction. The interest payment, which
was normally financed with earnings of the acquired company, was
deducted in Sweden whereas the corresponding income was withdrawn
from the Swedish tax base. In the end of 2007, the Supreme Administrative
Court (Regeringsratten) ruled that the Swedish Tax Avoidance Act
(skatteflyktslagen) was not applicable on these types of financing structures.
As a response, the Swedish government initiated a legislation process which
gave rise to a specific interest deduction restriction in chapter 24 of the
Swedish Income Tax Act (inkomstskattelagen).

Interest expenses on loans attributable to intra-group acquisitions of shares
are no longer deductible, if the creditor is an affiliated party to the debtor.
However, exemption is given in two situations. Deduction will be allowed if
the interest income is taxable at a rate of at least ten percent within the
country where the beneficial owner of the income is located. The tax rate is
determined by a hypothetical test where the beneficial owner, except from
the interest income, has neither income nor costs. If the test fails, deduction
will still be granted if the acquisition, as well as the debt, is mainly
motivated by commercial reasons.

As shown in this essay, the legislation gives rise to several questions. This is
the case particularly regarding the application of the two above mentioned
exemptions. For example, there is an uncertainty in how the tax rate is
determined when the beneficial owner of the interest income is taxed by a
flat-rate, or if income tax is not charged until profits are distributed. Critics
have also stated that the expression “mainly motivated by commercial
reasons’ is rather vague and that tax considerations cannot be separated
from other commercial reasons.

According to the Swedish legislator, the deduction restriction is not in
conflict with EC law since the application of the two exemptions is the
same, regardless of the creditor’s domicile. However, the ECJ has in several
cases concluded that EC treaty rules regarding equality in treatment prohibit
not only overt discrimination by reason of nationality, but all convert form
of discrimination which, by the application of other criteria of
differentiation, lead to the same result. If the creditor is located in Sweden,
deduction will be granted in most cases since the Swedish corporate tax rate
is 26,3 percent. Therefore it can be assumed that deduction will be denied at
a more frequent rate if the creditor is located abroad. Even though it cannot,



at the time of writing, be decided whether the new interest deduction
restriction is violating EC treaty law, criticism can be directed towards the
Swedish government since it is rejecting the EC law aspects without proper
consideration. Furthermore, the EU has regulated intra-group interest
payments in the Interest-Royalty Directive 2003/48/EC by prohibiting the
source state from levying any tax on cross border interest payments. In the
absence of ECJ case law it is uncertain whether the directive applies to
denied deduction as well. The government, however, has not paid any
attention to whether it has an impact on the application of the new deduction
restriction.

The purpose of this essay is to investigate the meaning of the new
legislation in chapter 24 of the Swedish Income Tax Act, and to highlight
potential problems in the application of it. Furthermore, the analysis is
extended to examine the consistency of the rules with EC tax law.



Sammanfattning

Med verkan fran den forsta januari 2009 har Sverige regler som begransar
avdragsratten for rantor pa vissa skulder i bolagssektorn. Lagstiftningen har
inforts till foljd av att Skatteverket hade uppmarksammat vissa ranteupplagg
som byggde pa koncerninterna forvarv av delagarratter. Forvarven
finansierades med lan fran en narstaende part som exempelvis kunde vara
ett investmentforetag eller ett bolag belaget i en lagskattejurisdiktion.
Rantebetalningarna, som vanligtvis harhorde fran vinster i det forvarvade
foretaget, kunde darmed dras av i Sverige samtidigt som motsvarande
ranteinkomst drogs undan den svenska skattebasen. Efter att Regeringsratten
i slutet av 2007 slagit fast att forfarandena inte kunde underkannas med stod
av skatteflyktslagen initierades ett lagstiftningsarbete som resulterade i en
specifik avdragsbegransning i 24 kap inkomstskattelagen (IL).

Rantor som loper pd skulder hanforliga till koncerninterna forvarv av
delégarratter ar inte langre avdragsgilla, under forutsattning att langivaren &r
ett foretag i intressegemenskap med galdendren. Emellertid medges
undantag i tva situationer. Rantan ska dras av da motsvarande ranteinkomst
beskattas med minst tio procent i den stat dar den som faktiskt har ratt till
ranteinkomsten hor hemma. Skattenivan bestams da genom ett hypotetiskt
test dar langivaren forutom rantan inte har nagra andra intakter eller
kostnader. Om beskattningen skulle visa sig vara lagre &n tio procent kan
avdrag anda medges om saval skulden som forvarvet ar huvudsakligen
affarsmassigt motiverade.

Som visas i uppsatsen &r regleringen férenad med en hel del oklarheter,
sarskilt betraffande tillampningen av de bada undantagsreglerna. Det kan
exempelvis rora sig om hur beskattningsnivan ska avgoéras om langivaren ar
ett schablonbeskattat subjekt eller om foretaget ifraga beskattas forst i
samband med lamnad utdelning. Kritik har &ven riktats emot att
“huvudsakligen affarsméassigt motiverat™ utgor ett tamligen diffust rekvisit
och att skattemassiga Overvdaganden inte kan sarskiljas fran andra
affarsmassiga skal.

Enligt den svenska lagstiftaren star de nya ranteavdragsbegransningarna inte
i strid med EG-rétten eftersom de inte gor nagon skillnad beroende pa om
langivaren har sin hemvist i Sverige eller ej. EG-domstolen har dock i flera
fall slagit fast att fordragets regler om likabehandling inte endast forbjuder
oppen diskriminering pa grund av nationalitet, utan dven varje form av dold
diskriminering som genom tilldmpning av sérskiljande kriterier faktiskt
leder till samma resultat. Eftersom de flesta svenska skattesubjekten
beskattas med en hogre skattesats &n tio procent blir en tillampning av
avdragsforbudet sallan aktuell om langivaren ar svensk. De nya reglerna
kan darfor formodas fa som storst betydelse vid granséverskridande
transaktioner. Aven om det vid forfattandet av denna uppsats inte med
sakerhet kan faststallas huruvida den svenska lagstiftningen star i strid med



EU:s primarrétt forefaller det likval som om regeringen har avfardat de EG-
rattsliga aspekterna vél lattvindigt. Réntebetalningar mellan foretag i
intressegemenskap har dessutom blivit foremal for sekundarrattslig
reglering i rante/royaltydirektivet 2003/49/EG som foreskriver ett forbud
mot paférande av varje form av skatt pa gransoverskridande
rantebetalningar. | franvaron av praxis fran EG-domstolen &r det oklart
huruvida direktivet dven hindrar medlemsstaterna fran att neka avdrag. |
forarbetena har dock direktivets eventuella inverkan pa den nya
avdragsbegréansningen inte beaktats.

Syftet med denna uppsats ar att utreda innebdrden av de nya reglerna i 24
kap IL samt att uppmarksamma vilka tillampningsproblem de ar foérenade
med. Dessutom undersoks huruvida lagstiftningen i nagot avseende star i
strid med EG-rétten.
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1 Inledning

| juni 2008 presenterade Skatteverket en promemoria innehallande ett
lagforslag om ranteavdragsbegransningar i bolagssektorn.® Forslaget hade
utarbetats mot bakgrund av att vissa foretagsgrupper hade kunnat satta
dubbelbeskattningen ur spel med hjélp av en viss typ av ranteuppldgg, sa
kallade réntesnurror. Forfarandena kunde ha olika utformning men gick i
huvudsak ut pa att man lat ett svensk foretag forvarva ett vinstgivande
aktiebolag fran ett annat foretag inom samma koncern. Som betalning
utfardades en rantebdrande revers. Ré&ntorna finansierades sedan med
koncernbidrag fran det dverlatna bolaget medan borgenaren kunde vara ett
utlandskt lagbeskattat subjekt eller exempelvis en kommun. Saledes drogs
réntan av i det forvarvande bolaget samtidigt som motsvarande ranteinkomst
beskattades lagt eller inte alls. | Skatteverkets promemoria uppskattades att
25 miljarder kronor pa arshasis drogs undan den svenska skattebasen med
hjalp av dessa ranteupplagg, vilket innebar ett reellt skattebortfall pa cirka
sju miljarder kronor. Den bristande reciprociteten till trots, meddelade
Regeringsratten i slutet av 2007 att forfarandena inte kunde underkannas
med stod av skatteflyktslagen, varefter Skatteverket aviserade att man inte
langre avsag att angripa rantesnurrorna. Istallet blev fragan foremal for
lagstiftning.

Trots att Skatteverkets lagforslag omarbetades inom finansdepartementet
tradde de nya ranteavdragsbegrénsningarna i kraft redan den forsta januari
2009 och aterfinns i 24:10 a-e 88 IL (lag 2008:1343). Rantor som l6per pa
skulder hanforliga till koncerninterna forvarv av deldgarratter ar som
huvudregel inte langre avdragsgilla, under forutsattning att langivaren ar i
intressegemenskap med forarvaren. Undantag fran avdragsforbudet ges dock
om motsvarande ranteinkomst traffas av en beskattning pa minst tio procent
i den stat dar langivaren hor hemma (tioprocentsregeln) eller, om saval
forvarvet som den skuld som ligger till grund for rénteutgifterna ar
huvudsakligen affarsmassigt motiverade (ventilregeln). Det &r i dessa regler
som den har uppsatsen tar sin utgangspunkt.

1.1 Syfte och avgransningar

Uppsatsen syftar till att kritiskt granska de regler som med verkan fran den
forsta januari 2009 har inforts i 24:10 a-e 88§ kap IL. Ambitionen &r att
lasaren ska fa en fordjupad forstaelse for inneborden av de nya
ranteavdragsbegransningarna  samt  bli  uppmarksammad pa vilka
tillampningsproblem som de kan vara férenade med. Exempel pa
underliggande fragor ar har vilka skulder som avser forvarv av delagarrétter,
I vilken utstrdckning som skatteflyktslagen kan anvandas for att forhindra

! Skatteverket - Forslag om begrédnsningar i avdragsratten for ranta pa vissa skulder m.m.
Promemoria 2008-06-23. Nedan bendmnd SKV, promemoria 2008-06-23.



kringgdenden, hur man faststaller en viss grad av affarsmassighet etc. Vilka
aspekter som fatt mest utrymme har till viss del oundvikligen berott pa vad
jag sjalv har funnit mest relevant och intressant. | stor utstrdckning &r
framstallningen dock inriktad pa de fragor som vallat mest diskussion vid
lagstiftningsarbetet.

Som framhélls inledningsvis medges undantag fran avdragsforbudet for den
handelsen att motsvarande ranteinkomst beskattas med minst tio procent hos
langivaren. Detta innebéar att reglernas tillampningsomrade avgréansas
vasentligt och vad betréffar svenska skattesubjekt ar det endast ett fatal som
inte uppndr en sadan beskattning. Till foljd harav havdade flera
remissinstanser att de nya ranteavdragsbegransningarna riskerade strida mot
EG-ratten eftersom gransoverskridande transaktioner kunde komma att
behandlas mindre fordelaktigt &n rent inhemska. Vad betréffar
rantebetalningar mellan juridiska personer i intressegemenskap har aven
harmoniserande lagstiftning antagits i form av rante/royaltydirektivet
2003/49/EG.? Regeringen havdade & sin sida att reglerna inte kunde vara
fordragsstridiga eftersom de tillampades pa samma sétt oberoende av om
langivaren var hemmahorande i Sverige eller i ndgon annan medlemsstat.
Mot bakgrund av den oenighet som rader har ett sarskilt avsnitt dgnats at
fragan om avdragsférbudet i nagot avseende kan tankas sta i strid med EG-
ratten.

Granskningen ar uppdelad s att de EG-rattsliga aspekterna behandlas
separat fran Ovriga fragor. Jag har dessutom tagit med ett kort avsnitt som
beror fragan om ingangna skatteavtal kan ha ndgon inverkan pa
tillampningen av den nya lagstiftningen. Detta ar inte nagot som har
uppmarksammats i samband med lagstiftningsarbetet och det kan mojligen
tyckas en aning langsokt att skatteavtalen skulle ha nagon betydelse i
sammanhanget. Manga avtal innehaller dock en diskrimineringsklausul som
forbjuder en avtalsslutande stat fran att skattemassigt behandla
gransoverskridande réantebetalningar sdmre &n rent inhemska, vilket
motiverar att fragan atminstone uppmarksammas. Det ska emellertid
papekas fragan berors ytterst dversiktligt och avsnittet har framst tagits med
| fortydligande syfte.

Det kan sakerligen rada delade meningar om huruvida det foreligger ett
behov av rénteavdragsbegransningar likt de som inforts i 24 kap IL eller om
sadana ens ar onskvarda. Fran vissa hall har det exempelvis havdats att
Skatteverket har dverskattat den skada som rantesnurrorna gav upphov till.
Uppsatsen syftar emellertid inte till att belysa och ta stallning till rent
ekonomiska argument for och emot en lagstiftning mot sa kallade
rantesnurror. Fokus ligger istéllet pa rent juridiska dvervaganden.

2 Radets direktiv 2003/49/EG av den 3 juni 2003 om ett gemensamt system for beskattning
av rantor och royalties som betalas mellan narstaende bolag i olika medlemslander.



1.2 Metod och material

Framstallningen &r skriven utifran den gangse juridiska metoden och jag har
saledes anvant mig av traditionella kallor sasom lagtext, forarbeten, praxis
och doktrin. Da reglerna vid forfattandet av uppsatsen ar nyligen antagna
har de annu inte blivit sarskilt utforligt behandlade i den skatteréttsliga
doktrinen. An mindre har de varit uppe till bedomning i skattedomstolarna.
De riktlinjer for tolkningen som star att finna ar darmed huvudsakligen
begransade till forarbetena, vilket givetvis utgér en brist da man ska
faststdlla innebGrden av en viss bestammelse. Lagtexten som sadan lamnar
dock, atminstone i vissa avseenden, ett relativt stort tolkningsutrymme
varfor det far formodas att domstolarna kommer att beakta forarbetena i
relativt stor utstrackning. Da det ror sig om regler till nackdel fér den
skattskyldige far det &nda manas till en viss forsiktighet betraffande vilken
tyngd som kan tilimatas enskilda motivuttalanden.

Vad betraffar EG-ratten finns det mig veterligen inte nagot fall dar EG-
domstolen har tagit stallning till en ranteavdragsbegrénsning av samma typ
som den svenska. Ledning har darfor fatt sokas i avgoranden som rort
liknande lagstiftning, vilket i det hér fallet ar underkapitaliseringsregler och
annan nationell skatteflyktslagstiftning. Vad betraffar avsnittet om
skatteavtalsratten utgar redogorelsen fran bestammelserna i OECD:s
modellavtal, vilket torde vara brukligt i den har typen av framstéllningar.

1.3 Disposition

Inledningsvis l&mnas en redogorelse for bakgrunden till de nya
ranteavdragsbegransningarna. Avsnittet syftar till att ge lasaren en inblick i
den skatterattsliga grundproblematiken kring lanefinansiering av
koncerninterna andelsforvarv och inbegriper en beskrivning av sa kallade
réntesnurror samt en redogorelse for vilka skatterattsliga regler (férutom de
nyligen antagna) som aktualiseras vid sadana upplagg. Vidare presenteras
rattsfall dar forfarandena varit foremal for Regeringsrattens prévning och
slutligen berors en del civilrattsliga aspekter pa rantesnurror.

Dérefter, i avsnitt tre, sker granskningen av de nya reglerna. De olika
paragraferna presenteras i turordning och framstéllningen kan liknas nagot
vid en kommentar. Dessutom har sarskilt utrymme lamnats at fragan
huruvida skatteflyktslagen kan tillampas pa férfaranden som syftar till att
kringga den nya lagstiftningen.

Avsnitt fyra tar upp de EG-rattsliga aspekterna. Forst behandlas de
primarrattsliga sporsmalen som dels bestar av frdgan om de svenska
reglerna i nagot avseende inskranker utévandet EG-fordragets friheter och
dels, under forutsattning att svaret ar jakande, huruvida en sadan
inskrankning kan rattfardigas. Darefter har ett delavsnitt dgnats at fragan



huruvida rénte/royaltydirektivet eventuellt kan hindra en tillampning av den
nya avdragsbegransningen.

Det femte avsnittet tar upp avdragsforbudets forhallande till
skatteavtalsratten. Som papekats tidigare sker detta endast i fortydligande
syfte och det ar saledes inte en fraga som berdrs djupare.

Uppsatsen avslutas med nagra sammanfattande kommentarer fran
forfattaren. Da framstéllningen aktualiserar en mangd fragor av skiftande
karaktar har jag medvetet valt att inte avsluta med en langre analys. Analys
och reflektioner ges istallet I6pande i anslutning till de fragor som
behandlas.



2 Avdragsforbudets bakgrund

| 16:1 IL stadgas att utgifter for att forvarva och bibehalla inkomster i
inkomstslaget naringsverksamhet ska dras av som kostnad. For rantor
foreligger dock avdragsratt aven om de inte ar att betrakta som sadana
utgifter. Regeln tar ingen héansyn till om borgenéren ar ett utomlands belaget
bolag eller om skuldférhallandet & mellan narstaende foretag. Framtill den
forsta januari 2009 fanns, med négra fa undantag,® inga regler som specifikt
begransade ratten till ranteavdrag. Att ranteinkomster pa motsvarande satt
ska tas upp framgar av 15:1 IL.

For utdelningar galler som utgangspunkt det omvanda forhallandet,
namligen att de varken &r avdragsgilla eller skattepliktiga.* P4 sd stt
foreligger alltsa en skillnad beroende pa om ett dotterbolag finansieras med
eget eller frammande kapital. Istéllet for att upparbetade vinster i
dotterbolag skattas av och sedan delas ut kan de med avdragsrétt féras dver
till ett narstaende foretag i form av ranteutgifter. Skillnaden har mahanda
ingen storre betydelse da motsvarande ranteinkomst tas upp till beskattning i
Sverige. Gransoverskridande koncerner kan déremot, genom att omvandla
avkastningen pa kapitalet fran utdelning till ranta, samla upp koncernens
varldsomspannande vinst i ett land med formanlig beskattning. Sa kan ocksa
ske vid rent inhemska forhallanden genom att man later rantorna betalas till
ett subjekt som &r skattebefriat eller omfattas av en sérskild skatteregim
(exempelvis investmentforetag). Denna bristande reciprocitet utnyttjades pa
ett mycket patagligt séatt i de sa kallade rantesnurrorna. Avsnittet ger en
beskrivning av hur detta kunde ske och varfor ett sérskilt avdragsforbud for
rantor infordes i 24 kap IL.

2.1 Rantesnurror

Som sades i inledningen grundar sig den nya lagstiftningen pa att sa kallade
rantesnurror ska motverkas. Inom ramen for forevarande framstallning kan
begreppet  rantesnurra  sdgas utgbra  ett  samlingsbegrepp  pa
ranteavdragsarbitrage dar koncerninterna skuldférhallanden uppstar till foljd
av omstruktureringar, vilket i sin tur mojliggor att dubbelbeskattningen i den
svenska foretagssektorn helt eller delvis kan séttas ur spel. Aven om det fran
vissa hall har havdats att det inte ar nagon passande bendmning anvands
termen fortséttningsvis i den har uppsatsen. >

Om vi utgar fran det rattslage som radde innan de nya reglerna i 24 kap IL
tradde i kraft kunde en réntesnurra i sin mest férenklade utformning se ut

% Undantagen, som alltjamt géller, avser ranteavdrag vid s& kallade vinstandelslan (24:5-10
IL) samt sddana som utgor utgifter for forvarvande av inkomster som ar undantagna fran
svensk beskattning pa grund av skatteavtal (9:5 IL).

* Se 24:13-22 IL om néringsbetingade andelar.

> Se exempelvis Persson Osterman, Sv Skt 2007, s. 395 samt Tivéus, SN 2007, s. 690.
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enligt foljande. Ett utlandskt moderbolag hemmahérande i en
lagskattejurisdiktion &ger ett vinstgivande svenskt aktiebolag (AB 1).
Moderbolaget bildar ett nytt svenskt dotterbolag (AB 2) som forvarvar AB 1
till marknadsvardet. Som betalning utfardas en revers som Iéper med
marknadsmaéssig ranta. Kapitalvinsten beskattas varken i Sverige eller i
moderbolagets hemviststat och mellan AB 1 och AB 2 uppstar
koncernbidragsratt. AB 1 lamnar i fortsattningen koncernbidrag till AB 2
med ett belopp motsvarande den ranta som AB 2 har att betala till det
utlandska moderbolaget. Intdkten i form av koncernbidraget i AB 2
neutraliseras i och med att rantan far dras av. Av det sagda foljer alltsa att
vinstmedel i AB 1 dras undan den svenska skattebasen for att istallet
allokeras till moderbolagets hemviststat dar den beskattas lagt eller inte alls.

Upplagget kunde anvandas ocksa vid rent inhemska forhallanden om
borgendren exempelvis var en kommun eller ett investmentforetag.
Investmentforetag ar visserligen skattskyldiga for ranteintakter, men da de
samtidigt har avdragsréatt for utdelningar kunde dubbelbeskattningen likvél
sattas ur spel.® | de gransdverskridande rantesnurrorna behdvde rantan inte
heller alltid ga till skatteparadisbolag. Exempelvis tillater vissa lander att
utlandska dotterbolag vid beskattningen inte behandlas som ett eget
skattesubjekt. Istéllet raknas de likt en filial till moderbolaget varfor
rantebetalningar fran det andelsforvarvande svenska dotterbolaget kunde
dras av i Sverige medan de i moderbolagets hemland betraktades som en ren
foretagsintern transaktion och alltsd inte togs upp. Samma problematik
gjorde sig gallande vid sa kallade hybridlan, dar rantan dras av i ett land
samtidigt som den andra staten behandlar betalningen som skattefri
utdelning.” De drivande faktorerna for transaktionerna sades vara skattefria
kapitalvinster pa naringsbetingade andelar i kombination med en obegransad
avdragsratt for rantor.” For ytterligare varianter av upplaggen hénvisas till
Skatteverkets promemoria.’® Grundfunktionen var dock alltid densamma,
namligen att omstruktureringar genomfordes pa ett sétt sa att vinstmedel i
form av avdragsgill ranta kunde 6verféras mellan narstaende bolag.

2.2 Kompletterande regler mot
ranteavdragsarbitrage

For att rantesnurrorna skulle kunna ge de fordelar som de var avsedda att ge
kravdes att de var utformade pa ett visst sdtt. Den svenska
skattelagstiftningen stod namligen inte helt tandlés emot att man med hjalp
av ranteavdrag till utlandet neutraliserade vinster i svenska bolag. Eftersom
dessa regler galler an idag ar de inte endast av historiskt intresse.

® Se 39:14 3 p IL. Notera dock att ett investmentforetag kan riskera att forlora sin status
som sadant om dess fordringar pa dotterbolag Gverstiger en viss niva av det totala kapitalet,
se RA 2008 ref 14.

" SKV, promemoria 2008-06-23 s. 18 ff.

# SKV, promemoria 2008-06-23, s. 5.

% SKV, promemoria 2008-06-23, s. 16 ff.
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En sarkilt viktig komponent var att lanet 16pte med marknadsmassig ranta.
Vid internationella forhallanden kunde rantesnurrorna darmed inte angripas
med stdd av korrigeringsregeln i 14:19 IL vilken reglerar transaktioner
mellan narstiende foretag som hor hemma i olika lander.® Bestdammelsen
stadgar att om resultatet av en naringsverksamhet blir lagre pa grund av
villkor som inte skulle ha avtalats mellan tva oberoende naringsidkare ska
resultatet korrigeras till vad som géllt om sadana villkor inte forekommit.
Det ska saledes inte vara mojligt att betala en for hog ranta till ett narstaende
bolag som &r beldget i ett skatteparadis. Av RA 1990 ref 34 framgar vidare
att  korrigeringsregeln  inte  kan anvdndas som en  slags
underkapitaliseringsregel.™*

En annan reglering som behovde iakttas var cfc-reglerna i 39 a kap
IL.*2Anvandes ett utlandskt Iagbeskattat dotterbolag som borgenar hade,
under forutsattning att moderbolaget var hemmahdrande i Sverige,
beskattning anda kunnat ske pa delagarniva. Rantan kunde slutligen inte
heller vara beroende av storleken pa den vinst som galdenaren genererade
eftersom  lanet och  rantorna  darmed  skulle traffas  av
avdragsbegrénsningarna for vinstandelsranta i 24 kap IL.

Forutom karaktéristika som foranleddes av rent legala hansyn visar
rantesnurrorna pa vissa andra kannetecken som gjorde dem sarskilt
fordelaktiga. Genom relativt enkla omstruktureringar kunde man alltsta
framkalla skuldforhallanden som mdjliggjorde att vinstoverforingar kunde
goras med avdragsratt pa ett liknande satt som da koncernbidragsreglerna
var tillampliga. Saljaren av delagarréatterna behévde inte heller avsta nagon
likviditet. Visserligen lamnades ett vederlag mot reversen i form av aktier,
men eftersom saljaren (eller dennes moderbolag) i regel ocksa kontrollerade
det forvarvande bolaget hade detta ingen namnvard betydelse. Detta ska
skiljas fran da langivaren ger en kredit som innebér att denne avhander sig
likvida medel. Att ett utlandskt bolag finansierar &gandet i ett svenskt
dotterbolag med lan som léper med marknadsmassig ranta &r i sig inte,
varken nu eller da, nagot som den svenska skattelagstiftningen underkénner.

19 Det rér sig séledes om en specialregel for internationella forhallanden, se RA 2004 ref
13.

1 Underkapitaliseringsregler tar i regel sikte pé fordringsforhallanden mellan moder- och
dotterbolag och fungerar typiskt sett s att avdrag for rantor begransas da dotterbolagets
skulder ar hoga i forhallande till det egna kapitalet. Konsekvensen blir da i regel att
rantorna omklassificeras till utdelning eller att avdrag helt enkelt inte medges varpa
bolagsskatt utgdr med ett belopp motsvarande rantekostnaden. Se vidare Pelin,
Internationell skatteratt, 2006, s. 154. Det skattemassiga resultatet blir egentligen det
samma som vid en tillampning av de nya svenska reglerna (se avsnitt tre).

12 Rénteavdragsarbitrage har for dvrigt varit en av de foreteelser som man velat férhindra
med hjélp av cfc-reglerna, se prop. 2003/04:10 s. 49 ff.
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2.3 Rattspraxis

| Regeringsréttens praxis har rantesnurror varit uppe till bedémning i tre
fall, ett fran 2001 (kommunmalet) och tva fran 2007 (Industrivarden). Inget
av dessa rorde utlandska forhallanden och de handlar bada framst om man
med stdd av skatteflyktslagen (SfL) kunde underkanna forfarandena. Nedan
lamnas en redogorelse for fallen da de kan anses utgora typexempel pa hur
rantesnurrorna kunde anvandas da alla inblandade parter var svenska.
Industrivardendomarna kan ocksa sagas utgora startskottet for den process
som ledde fram till den nya lagstiftningen.

| RA 2001 ref 79 (foérhandsbesked) avsdg en kommun att genomfora
foljande upplagg. Kommunen dgde ett antal rérelsedrivande bolag vilka de
avsag avyttra till ett nybildat aktiebolag (forvaltningsbolaget) vars enda
funktion skulle vara att forvalta dotterbolagsaktierna. Overlatelsen skulle
ske till marknadspris och som betalning skulle kommunen erhélla en
rantebarande revers pa kopeskillingen. Pa sa satt uppstod en ny koncern dér
det forelag koncernbidragsratt. De vinster som uppkom i de rérelsedrivande
bolagen skulle som koncernbidrag foéras over till det nybildade
forvaltningsbolaget, som i sin tur skulle anvanda samma pengar till att
betala ranta pa reversen till kommunen vilket ju &r ett skattebefriat subjekt.
Kommunen skulle sedan som kapitaltillskott till férvaltningsbolaget 1amna
tillbaka 72 procent av den erhallna rantan (vid tiden for avgorandet var
bolagsskattesatsen 28 procent) minskat med den utdelning som skulle ha
utgatt till kommunen om den nya koncernen inte hade bildats. Slutligen
fordes dessa medel tillbaka till de rorelsedrivande bolagen som
kapitaltillskott fran det nya forvaltningsholaget. Forfarandet gick saledes ut
pa att kommunen tillgodogjorde sig den bolagskatt som annars skulle ha
utgatt i de rorelsedrivande bolagen. En av fragorna som stalldes i
forhandsbeskedet var om forfarandet kunde underkdnnas med stod av SfL.
Skatterattsnamnden (SRN) ansag att tre av fyra forutsattningar i SfL:s
generalklausul var uppfyllda.® Den fjarde, som kraver att forfarandet strider
mot lagstiftningens syfte (den direkt tillampliga lagstiftningen var hér
koncernbidragsreglerna), ansags dock inte vara uppfylld. Formuleringen
hartill ar kortfattad. SRN menade dock att skatteformanen vasentligen hade
ett sadant samband med kommunens skattefrinet att villkoret inte var
uppfyllt. Regeringsrétten faststéallde SRN:s beslut.

Det synes inte sta helt klart vad SRN och Regeringsratten menade med sin
motivering om varfor forfarandet inte stred mot lagstiftningens syfte.
Persson Osterman har tolkat det som att man utgick ifrn att kommuner ar
skattebefriade. Nagot kringgaende kunde darfor inte foreligga eftersom
ndgot i och for sig skattepliktigt subjekt inte slapp betala skatt.'* Det ska

13 e 2 § SfL 1-3 pp. Det ska ha uppstatt en vasentlig skatteforman, den skattskyldige ska
ha medverkat i rattshandlingarna och skatteformanen ska ha utgjort det 6vervagande skalet
till forfarandet.

4 persson Osterman, Sv Skt 2007 s. 398 f.
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paminnas om att detta uttalande gjordes innan Regeringsratten hade fallt sitt
avgorande i Industrivardenmalet.

| slutet av 2007 kom de uppméarksammade Industrivardendomarna (RA
2007 ref 85 och 86). Egentligen ar endast ett av rattsfallen av intresse da det
ena rorde huruvida nya SfL var tillamplig pa forfaranden som utspelat sig
innan den tratt i kraft. Fallet bygger pa samma upplagg som i det ovan
refererade kommunmalet. Investmentbolaget Industrivarden Gverlat aktierna
i tre rorelsedrivande bolag till ett annat dotterbolag. 1 samband med
overlatelsen gjordes ett aktieagartillskott i det sistnamnda bolaget som
senare omvandlades till en skuld. Under tva ars tid betalades sedan ranta pa
lanet till Industrivarden. Precis som i 2001 ars fall finansierades rantan med
koncernbidrag fran de rorelsedrivande bolagen. Fragan var om forfarandet
kunde underkénnas med stod av SfL. Regeringsratten fann att sa inte kunde
ske med hanvisning till kommunfallet. Férhallandena 6verensstamde i allt
vasentligt med de som da hade varit uppe till prévning och fallen skulle
darfor bedémas pa samma sétt.

2.4 Rantesnurrors verkliga innebdrd

En numera etablerad princip inom skatterétten &r att beskattning ska ske i
enlighet med transaktioners verkliga innebord. Principen bygger p att det
ar rattshandlingarnas civilrattsliga innehall som ska ligga till grund for
beskattningen, oavsett hur parterna har valt att rubricera sina férehavanden.
Vidare ska det bortses frén rena skentransaktioner.*®

Det ligger mgjligen néra till hands att havda att det forvarvande bolaget i
bade kommunfallet och Industrivarden endast utgjort ett mellanled och att
rantorna som betalades i praktiken var att betrakta som vinstutdelning.
Aktiedverlatelsen som sadan ar emellertid att betrakta som en onerds
transaktion eftersom det forvarvande bolagets férmodgenhetssituation inte
har forsamrats. Detta kan jamforas med situationen da exempelvis en
kommun ger ett 1an till ett dotterbolag som i sin tur delar ut motsvarande
belopp tillbaka. | ett sadant fall kan det mdéjligen finnas anledning att
betrakta de pastadda rantebetalningarna som nagot annat an en erséattning for
en kredit eftersom géldenaren inte fatt disponera éver den férmdgenhet som
denne 1&nat.'” | fallet med rantesnurrorna har reversen dock lamnats i utbyte
mot aktier, vilket civilréttsligt talar for att rantan inte utgor nagon fortackt
utdelning enligt 17 kap ABL. Som framgatt ovan var rantorna i

1> Se sarskilt RA 2004 ref 27.

16 Med skenrattshandlingar menas sddana som avses i 34 § AvtL och som saledes medfor
rattsféljden ogiltighet. Dessa kan antingen avse fall dar avtalet inte ar tankt att tillampas,
eller da avsikten ar att utforma avtalet sa att det doljer rattsforhallandets verkliga karaktar i
syfte att vilseleda tredje part, &ven om avtalet i sig ar tankt att tillampas, se Adlercreutz,
Avtalsratt I, 2002, s. 242.

17 Jfr RA 1965 Fi 1894 dér en foralder hade givit en géva till sitt barn som sedan l&nade ut
motsvarande belopp tillbaka till foraldern. Regeringsratten ansag att rantan som lépte pa
lanet i sjalva verket var att betrakta som icke avdragsgillt periodiskt understod.
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rantesnurrorna ocksa satta utifran en marknadsméssig niva och situationen
kan inte direkt likstdllas med att, som Rodhe uttryckte det, “aktiedgaren far
en med utdelning jamforbar forman, i den utstrackning som vardet av ena
ledet i transaktionen avviker fran det marknadsmassiga vardet av det andra
ledet”.™® Det &r sedan en annan sak att det i vissa fall kan finnas anledning
att ifragasatta om den skuld som uppstar vid en rantesnurra alltid &r
allvarligt menad. Ett sadant pastaende kan dock givetvis vara svart for
Skatteverket att bevisa.

Ett mojligt synsatt, om dn kanske nagot langsokt, ar att rantesnurrorna skulle
kunna aktualisera forvarvslaneforbudet i 21:5 ABL. Regeln séger att ett
aktiebolag inte far ge forskott, lamna lan eller stélla sékerhet for lan i syfte
att galdendren ska forvérva aktier i bolaget eller éverordnat bolag i samma
koncern. Konsekvensen av att det bedéms som ett forbjudet lan blir att hela
beloppet ska tas upp till beskattning hos lantagaren (15:3 IL). Om man ser
till omstandigheterna i det ovan refererade kommunmalet skulle det kunna
havdas att det pa forhand var bestamt att malbolagen skulle finansiera
krediten till kommunen. | den aktiebolagsrattsliga doktrinen har diskuterats
om en 6vertradelse av forvarvslaneforbudet kan foreligga redan da en saljare
avtalat om att Gverlata aktier i vetskap om att koparen saknat mojlighet att
vare sig sjalv eller genom annan finansiera kopet utan att ett uttag sker ur
det kopta bolaget.® Frdgan om hur extensiv tolkningen kan vara far dock
ses mot bakgrund av att laneférbudet &r straffsanktionerat. Sammantaget far
det darfor betraktas som ytterst tveksamt om det kan ha nagon betydelse vid
sadana typer av rantesnurror som uppmarksammats i Skatteverkets
kartlaggning.

Av det sagda foljer alltsa att rantesnurrorna i regel inte torde kunna angripas
med stod av allmdnna regler om transaktioners verkliga innebord.
Skatteverket var darfor i bade kommunfallet och Industrivarden hanvisade
till att argumentera for ett underk&nnande med stod av SfL . Uppfattningen
att de foretagna réattshandlingarna i sig var civilrattsligt oantastliga verkar
for évrigt inte vara nagot som ifragasatts.” Det ska dock poangteras att en
bedémning bor goras i varje enskilt fall och att Skatteverket i sin
kartlaggning faktiskt identifierat uppldgg dar det fanns anledning att
ifrdgasatta den rubricering som parterna givit de foretagna
rattshandlingarna.”

'8 Rodhe, Aktiebolagsratt, 2002, s. 105. Se dven Sandstrdm, Svensk aktiebolagsratt, 2007,
s. 295.

1% Se Rodhe, Aktiebolagsratt, 2002, s. 116 samt Tjernberg, Beskattning av fimansféretag,
2006, s. 97.

20 Jfr Persson Osterman, Sv Skt 2007, s. 398, som i en kommentar till kommunfallet
uttryckte att avgdrandet ligger vél i linje med den uppstramning som skett av
genomsynsprincipen. Se aven Tivéus, SN 2007, s. 692, fotnot 16.

2 Se SKV, promemoria 2008-06-23, s. 20.
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3 Begransningar |
avdragsratten for ranta pa
vissa skulder

Skatteverkets promemoria blev omarbetad av finansdepartementet som
framlade ett forslag som i stort Overstimmer med den slutliga
lagstiftningen.”” Bada utredningarna kom dock fram till  att
ranteavdragsbegransningarna specifikt skulle ta sikte pa skulder som i nagot
avseende uppstatt i samband med koncerninterna andelsoverlatelser. Saledes
avfardades mer traditionella  losningar sdsom  EBIT->®  eller
underkapitaliseringsregler.

De nya avdragsbegransningarna aterfinns i 24:10 a-e 88 IL och &r indelade i
tre sektioner: Definition av féretag i intressegemenskap (10 a §),
Huvudregler (10 b-c 88) och Kompletteringsregler (10 d-c 88). Avsnittet
har disponerats i enlighet med lagstiftningen och bestdammelserna
kommenteras var for sig. Da reglerna, med undantag for ett férhandsbesked
fran SRN, annu inte varit foremal for rattspraxis har ledning for tolkningen
till stor del hamtats ur forarbetena. Vilken tyngd dessa kommer att tillmétas
i skattedomstolarna aterstar att se. Vart att notera ar dock att det i doktrinen
har havdats att Regeringsratten pa senare tid har visat tecken pa en mer
lagbunden tolkning &n tidigare, atminstone nar forarbetsuttalandena statt i
strid med lagtexten.?*

3.1 Vad som utg0dr en intressegemenskap
—24:10a8IL

| 24:10 a § IL har intagits en sérskild definition av vilka foretag som i
sammanhanget anses vara i intressegemenskap med varandra. Forsta stycket
sager att sa ar fallet om ett av dem, direkt eller indirekt, genom &garandel
eller pd annat satt har ett bestimmande inflytande i det andra foretaget
(forsta punkten) eller, om foretagen star under i huvudsak gemensam
ledning (andra punkten). Regeln tar alltsa sikte bade pa relationen mellan
moder- och dotterbolag samt den mellan systerforetag och beskrivningen
torde tamligen val avspegla vad som vanligtvis menas med narstaende
foretag. En viss oklarhet ligger dock i vad som menas med att foretagen star
under i huvudsak gemensam ledning. Formuleringen forekommer pa flera
stallen i IL och syftar inte till att ha nagon avvikande innebdrd vid

22 Fi2008/4093 — Ranteavdragsbegransningar i syfte att forhindra vissa fall av
skatteplanering inom en intressegemenskap. Nedan bendmnd Fi2008/4093.

2% Star for Earnings Before Interest and Tax och begrénsar avdragsratten for ett féretags
nettofinansieringsutgifter, se SKV, promemoria 2008-06-23, s. 46 f.

2 Se t.ex. Bergstrom samt Tjernberg i SN nr 1-2 2003.
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tillampningen av férevarande lagstiftning. Regeringen hanvisade istallet till
tidigare forarbetsuttalanden om att det ar det faktiska snarare &n det formella
inflytandet som ska vara avgérande.”

Av paragrafens andra stycke framgar att med foretag avses juridiska
personer och svenska handelsbolag?®. Enligt IL:s systematik betyder det att
dven utlandska juridiska personer omfattas.”” Av 5:2 andra stycket IL
framgar vidare att europeiska ekonomiska intressegemenskaper likstélls
med handelsbolag. Att den senare kategorin omfattas kan mgjligen tyckas
markligt da Skatteverkets i sin kartlaggning fran 2008 konstaterade att
rantesnurrorna framst hade forekommit bland dubbelbeskattade subjekt.
Lagstiftaren valde dock, framst pad grund av risken for
kringg&endetransaktioner, att aven lata handelsholagen omfattas.?®

Ett omdiskuterat spérsmal var hur situationer dar stat, kommuner och
landsting star som é&gare till de inblandade bolagen skulle beddmas.
Lagstiftaren valde har att inte géra nagon skillnad beroende pa om det ror
sig om ett bolag som kontrolleras av det allméanna eller inte. Saledes kan
aven kommuner ingd i en intressegemenskap. Daremot undantas fysiska
personer daven om det ar majligt for dessa att std som &gare till en
intressegemenskap.?’

3.2 Huvudreglerna—24:10 b-c 88 IL

10 b § Ett féretag som ingar i en intressegemenskap far inte - om inte annat foljer av 10 d §
- dra av ranteutgifter avseende en skuld till ett foretag i intressegemenskapen, till den del
skulden avser ett forvarv av en delagarratt fran ett foretag som ingar i
intressegemenskapen.

Om en tillfallig skuld till ett féretag som inte ingdr i intressegemenskapen ersétts av en
skuld till ett foretag i intressegemenskapen, ska forsta stycket tillampas pa den sistnamnda
skulden om bestammelsen hade varit tillamplig pa den forstnamnda skulden, for det fall det
foretaget hade ingatt i intressegemenskapen.

10 ¢ § Bestammelsen i 10 b § forsta stycket tillampas ocksa - om inte annat foljer av 10 e §
- pa en skuld till ett foretag som inte ingar i intressegemenskapen, till den del ett foretag i
intressegemenskapen har en fordran pa det forstnamnda foretaget, eller pa ett foretag som
ar i intressegemenskap med det forstnamnda foretaget, sdvida skulden kan anses ha
samband med denna fordran och avser forvarv av en delagarrétt fran ett foretag som ingar
i intressegemenskapen.

| de ovan atergivna bestammelserna anges de forutsattningar som ska vara
for handen for att en tillampning av ranteavdragsbegransningen ska bli

%> Prop. 2008/09:65, s. 48.

%6 Handelsbolag omfattas inte av IL:s definition av juridisk person, se 2:3 IL.
7’Se2:2 IL.

%8 Prop.2008/09:65, s 46.

2 Prop. 2008/09:65, s. 47 f.
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aktuell. 24:10 b § forsta stycket kan harvid anses utgora utgangspunkten for
vilka skulder som omfattas medan 10 b § andra stycket samt 10 ¢ § har
tagits med for att forhindra kringgaenden. Om vi borjar med 10 b § forsta
stycket forutsatts for det forsta att det har agt rum en andelsGverlatelse
mellan tva (eller flera) foretag inom en intressegemenskap. Det forvarvande
foretaget ska dessutom ha finansierat forvarvet med en kredit fran antingen
overlataren eller nagot annat narstaende féretag. Den situation som beskrivs
inkluderar saledes endast transaktioner inom en och samma foretagsgrupp.

Ser man sedan till stadgandet i 10 b 8§ andra stycket sdgs dar att
avdragsforbudet dven ska omfatta koncerninterna skulder som ersatt en
tillfallig skuld till en extern part, under forutsdttning att den tillfalliga
skulden avsag ett koncerninternt forvarv av delagarratter. Forenklat innebar
regeln alltsd att ett bolag inte kan ta ett externt lan for att forvarva
deldgarratter, varpa det Overlatande foretaget (exempelvis ett
investmentforetag) ger ett 1an till det forvarvande foretaget som i sin tur
aterbetalar det externa lanet. Vad som avses med en tillfallig skuld ar nagot
som far avgoras i det enskilda fallet men ju langre tid som forflyter mellan
forvarvet och den tidpunkt da den interna skulden ersatter den externa, desto
storre skal borde rimligtvis foreligga for att inte se skulden som tillfallig.*

Slutligen regleras sa kallade back-to-back-1an i 10 ¢ §. De situationer som
avses ar da ett foretag tagit ett externt lan for att finansiera ett koncerninternt
andelsforvarv, samtidigt som ett foretag inom  géldenarens
intressegemenskap har en fordran pa den externe borgenéren eller ett foretag
i intressegemenskap med denne. Dessutom ska det finnas ett samband
mellan fordran och skulden. Det ar svart att ge en lattbegriplig generell
beskrivning av bestammelsen men syftet ar helt enkelt att forhindra att man
anvander sig av en extern langivare som en mellanhand mellan det egentliga
géldenars- respektive borgenarsbolaget. Ett exempel & om en kommun ger
en kredit till en utomstaende, som i sin tur lanar ut motsvarande belopp till
ett av kommunens dotterbolag vilket anvéander pengarna till att forvérva
del&garratter. Dotterbolaget kommer déarefter att betala réanta till den
utomstaende som i sin tur betalar ranta till kommunen. Enligt forarbetena
ska det inte krdvas att det foreligger en direkt koppling mellan in- och
utlaning, men det bor av omstandigheterna i det enskilda fallet framga att
det finns négon form av samband mellan skulden och fordran.

Betraffande vilka typer av utgifter som ryms inom bestdmmelserna stannade
lagstiftaren vid att avdragsbegrénsningen endast skulle gélla rénteutgifter,
trots att vissa remissinstanser havdat att d&ven andra rénteliknande utgifter
sdsom borgensprovision borde omfattas. Detta besvarades med att
kringgdendefallen fick hanteras med stod av allmanna regler och SfL.%
Betraffande vad som i skattesammanhang avses med ranta star ingen
ledning att finna i IL. Av Regeringsrattens praxis framgar dock att rénta,
oavsett vad parterna har valt att kalla det, i forsta hand ska betraktas som

%0 Jfr prop. 2008/09:65, s. 56.
31 Prop. 2008/09:65, s. 55.
%2 Prop. 2008/09:65, s. 52 f.
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kostnader for en kredit som berdknats mot bakgrund av kredittiden och
kreditens storlek.®* Ett liknande resonemang stdr ocksd att finna i
forarbetena till den nya lagstiftningen.*

3.2.1 Endast forvarv av delagarratter

| 24:10 b § IL stadgas alltsa att avdragsforbudet begransas till att galla
sadana skulder som avser ett forvarv av en delagarratt. Vid bestaimmandet
av vad som utgor delagarratter far ledning sékas i den allménna definitionen
i 48:2 IL, varfor avdragsforbudet aktualiseras daven om de forvérvade
andelarna 4r att betrakta som lager.*® Detta kan méjligen tyckas sté i strid
med andra motivuttalanden eftersom en av de avgdrande forutsattningarna
for rantesnurrorna sades vara att dverlatelsen kunde ske utan att beskattning
utlostes. Dock medforde risken for kringgaenden att ocksa skulder
hanforliga till overlatelser av lagerandelar kom att omfattas. For en nagot
utforligare forklaring till detta kan hanvisas till Skatteverkets promemoria
dar man bland annat sager att da agandet sker via utlandska subjekt kan
overlatelsen trots allt ske skattefritt, oberoende av hur andelen
klassificeras.*®

Enligt regeringen fanns det inte ndgon storre risk for skatteundandragande
vid overlatelser av andra tillgangar eftersom beskattning i sadana fall utléses
da de avyttras till marknadsvardet. Rorelsetillgangar sades dessutom till sin
natur inte lampa sig lika val for att astadkomma ifragavarande
ranteupplagg.®’ Det forekom en diskussion om att dven lata forvarv av
fordringsratter omfattas. Sarskilt Skatteverket foresprakade denna linje efter
att i sin promemoria ha presenterat ett teoretiskt kringgdendefall.®® |
exemplet finns ett utlandskt moderbolag som dger ett skatteparadisbolag
(DB 1), ett annat utlandskt dotterbolag (DB 2) och ett svenskt aktiebolag.
Fran DB 1 till DB 2 sker en andelsoverlatelse som betalas med en
rantebarande revers. Den fordringsrdtt som da uppstar forvarvas av det
svenska bolaget frdn DB 1. Aven har sker betalningen med en revers. Det
svenska dotterbolaget kommer nu att erhalla ranteintakter fran DB 2 vilka
senare kommer att slussas vidare till DB 1 som ju hér hemma i ett
skatteparadis. Det svenska bolagets fordran upphor emellertid genom att det
utlandska moderbolaget gor ett kapitaltillskott i DB 2, som i sin tur
anvander de tillskjutna medlen till att aterbetala sin skuld. Kapitaltillskottet
kan darefter aterbetalas till moderbolaget genom utdelning fran det svenska
bolaget. Vad som aterstar ar en skuld mellan det svenska bolaget och
skatteparadisbolaget (DB 1) pa vilken ranta betalas med avdragsratt i
Sverige.

% Se RA 1999 ref 14. Jrf aven RA 1987 ref 78 samt RA 1988 ref 121.

% Prop. 2008/09:65, s. 52.

% Saledes inbegrips dven vinstandelsbevis, konvertibler, terminer och optioner m.m., se
48:2 andra stycket IL. Se dven forfattningskommentarerna i prop. 2008/09:65 s. 83 f.

% SKV, promemoria 2008-06-23, s. 48.

37 Prop. 2008/09:65, s. 50.

% Prop. 2008/09:65, s. 49 f.
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Regeringen havdade & sin sida att nagot skatteundandragande med
anvandning av fordringsratter aldrig hade traffats pa och att sadana
teoretiska upplagg som Skatteverket konstruerat skulle kunna underkénnas
med stod av SfL.*° Det fr medges att Skatteverkets exempel framstér som
nagot langsokt och det finns mojligen i dagslaget inget som tyder pa att
ranteupplagg som grundar sig pa koncerninterna férvarv av fordringsratter
ar sarskilt vanligt forekommande. Exemplet visar dock att det kan vara
forenat med vissa problem att angripa skatteundandragande beteenden med
en sa avgransad lagstiftning som den i 24:10 a-e 88 IL. Visar det sig att de
skattskyldiga ersétter rantesnurrorna med andra forfaranden kan
lagstiftningen komma att behdva kompletteras med ad hoc-lésningar
allteftersom uppléggen upptécks, vilket bidrar till att gora ett redan invecklat
regelsystem an mer komplicerat. Huruvida det vore lampligare att infora en
mer generell ranteavdragsbegransning ar dock en fraga som ligger utanfor
denna framstallning.

3.2.2 Narmare om vilka skulder som omfattas

| forarbetena berdrdes inte ndrmare hur det ska faststéllas att en skuld avser
ett forvarv av en delagarratt. Fragan kommenterades kortfattat med att det i
de flesta fall torde framga av omstandigheterna samt att det i tveksamma fall
fick avgdras utifrén en bedémning av samtliga omstandigheter.*’ Det som
med sakerhet kan sagas ar att en sadan skuld uppstar da ett foretag pa kredit
forvarvar andelar fran ett narstaende foretag. Det gar dock relativt enkelt att
konstruera exempel dar en koncern genom interna transaktioner kan ersatta
den skuld som ursprungligen avsag forvarvet. Om vi utgar fran det upplagg
som var for handen i kommunfallet" hade alltsd ett nybildat
forvaltningsbolag forvarvat andelar i ett antal andra kommunala dotterbolag
mot vederlag av en réntebarande revers. Kommunen skulle darefter kunna
lana ut ett belopp motsvarande skulden till ett annat dotterbolag som
darefter lamnar ett Ian till galdenarsbolaget (andelsforvarvaren) vilket i sin
tur sedan A&terbetalar den ursprungliga skulden.* Aven om
skuldférhallandena andrats nagot kan foretagsgruppen aven i fortsattningen
samla upp obeskattade vinstmedel hos kommunen.

Att lagtextens utformning riskerade att Gppna upp for kringgaenden var
nagot som uppmarksammades redan i samband med lagstiftningsarbetet.
Sarskilt Skatteverket foresprakade att ranteavdragsbegransningen, utéver Ian
som avsag andelsforvarv, hade bort omfatta Ian som majliggjort utdelning
eller i vissa fall kapitaltillskott. Verket papekade harvid att ett moderbolag
skulle kunna ge ett tillskott till ett dotterbolag som anvander pengarna for att

% Prop. 2008/09:65, s. 50 f.

“0 Prop. 2008/09:65, s. 52.

* RA 2001 ref 79, se avsnitt 2.3 ovan.

2 Exemplet kan givetvis kompliceras i det oandliga genom att medlen slussas vidare i flera
led genom koncernen antingen i form av tillskott, utdelning eller 1an innan de nar den
ursprungliga forvérvaren.
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forvarva andelar. Darefter kunde moderbolaget ge ett Ian till dotterbolaget
som sedan delade ut ett belopp motsvarande det mottagna lanet tillbaka till
moderbolaget. | ett sadant fall hade utdelningen inte kunnat genomforas
utan att lanet gavs eftersom det tillskott som erhallits 13g bundet i aktier.*®
Vad betraffar 1an som mojliggjort kapitaltillskott presenterades ett upplagg
dar ett dotterbolag erholl ett internt 1an vilket sedan slussades vidare som
kapitaltillskott som anvandes for att férvarva andelar.* Att finansiera
utdelningar och tillskott med hjidlp av lan var enligt flera av
remissinstanserna vanligt forekommande och en reglering riskerade darfor
att drabba rent affarsméassiga transaktioner. Regeringen medgav a sin sida
att det kunde finnas fordelar med att i férvéag identifiera kringgaendefall som
borde leda till att avdragsbegréansningen ska tillampas, men att det samtidigt
var omdjligt att forutse alla situationer som kunde uppkomma. Saledes
lamnades at rattstillamparen att bedoma hur ett forfarande i ett enskilt fall
skulle beddmas.*

I likhet med vissa remissinstanser kan jag inte ansluta mig till regeringens
uppfattning att det i regel torde vara okomplicerat att avgdra huruvida en
skuld avser ett delagarrattsforvarv eller ej. Ett synsétt ar att endast sadana
skulder som har det specifika syftet att finansiera ett andelsférvarv bor
omfattas, varvid 1an som upptagits for att aterbetala en sadan skuld inte kan
anses omfattas av lagtextens ordalydelse. Skulle rekvisitet ges en sa
restriktiv tolkning gar det som framgatt ovan relativt enkelt att ordna
skuldforhallandena sa att de faller utanfor lagens tillimpningsomrade. Att
tolkningen faktiskt bor ske restriktivt foljer emellertid redan av att det ror
sig om en foreskrift till nackdel for de enskilda som av legalitetsskal inte
kan fa ett tillampningsomrade som gar utdver ordalydelsen. Det ska
dessutom paminnas om att man uttryckligen valt att utvidga
avdragsforbudets tillampningsomrade till att omfatta sadana skulder som
ersatt en tillfallig skuld till en extern part (24:10 b § andra stycket), vilket
onekligen indikerar att lan som upptagits enbart for att aterbetala en skuld
som avser ett andelsforvérv, i sig inte kan anses avse ett andelsforvarv.

Aven om lagtexten inte kan anses tacka in ett visst forfarande aterstar
givetvis mojligheten att tillampa SfL. Det synes for Ovrigt som att
regeringen medvetet valt att se lagen som ett komplement till den nya
ranteavdragsbegransningen snarare &n som en ventil for att fanga upp
s&dana kringgdenden man inte forutsag vid lagstiftningsarbetet.*® Huruvida
detta har nagon betydelse vid tillampningen av SfL behandlas nedan i
avsnitt 3.3.

8 SKV, promemoria 2008-06-23, s. 49. Ser man endast till de tva sistnamnda
transaktionerna, det vill saga lanet fran moderbolaget som direkt foljs en utdelning tillbaka,
kan det enligt min mening dock finnas anledning att ifrdgasatta om den ranta som betalas pa
lanet i sjalva verket ar att betrakta som en ersattning for en kredit.

*SKV, promemoria 2008-06-23, s. 49.

*® Prop. 2008/09:65, s. 54.

% Se prop. 2008/09:65, s. 53 f.
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Slutligen ska s&gas att beddmningen av vilka skulder som avser
delagarrattsforvarv kan bli problematisk ocksa i bevishanseende. Detta
papekades sarskilt av lagradet enligt vilket det inte forefoll osannolikt att
sambandet mellan skulden och forvarvet kunde beldggas da upplagget
endast byggde pa enstaka transaktioner mellan de inblandande foretagen.
Bestod upplagget daremot av flera transaktioner skulle det bli en nédrmast
ooverstigligt svar uppgift for Skatteverket att vederlagga den
skatteskyldiges pastdende om transaktionernas affarsmassighet. Detta,
menade lagrédet, tenderade att begransa reglernas avsedda effekter.*’

3.3 Sarskilt om skatteflyktslagen

Trots att man vid lagstiftningsarbetet identifierat vissa kringgaendefall som i
vart fall inte tacktes in av lagtextens omedelbara ordalydelse, valde alltsa
lagstiftaren att lata rattstillamparen ta stallning till hur dessa skulle bedomas.
Detta foranledde kritik fran vissa remissinstanser som menade att SfL:s
tillampning &r oftrutsebar och det att var olampligt att 1damna medvetna
luckor i lagen.*®

Huruvida de ovan presenterade kringgaendefallen kan komma att
underkannas med stod av SfL aterstar att se. Av intresse ar dock i vilken
utstrackning som lagen kan tillampas pa situationer som lagstiftaren redan
kande till vid lagstiftningsarbetet. I sammanhanget kan ndmnas att det
foredragande statsradet redan i samband med SfL:s inférande uttalade att
utmérkande for skatteflykt var att lagstiftaren inte hade forutsett ett
forfarande och att det darmed inte hade behandlats i forarbetena.*® Vidare
framholls 1 samband med inférandet av nya SfL att ledning ska sokas i
f('jrfat'ggingarna snarare &n i motiven vid bestimmandet av lagstiftningens
syfte.

Det finns flera exempel da Regeringsratten i samband med en beddmning
enligt SfL lagt vikt vid att ett visst forfarande har varit ként. Dessa
kringgaendetransaktioner har da ofta identifierats efter det att lagstiftningen
tratt i kraft samtidigt som lagstiftaren forblivit passiv.>* S& var for 6vrigt
fallet da Skatteverket drev processer mot de ranteupplagg som ledde fram
till nuvarande lagstiftning. Huruvida Regeringsratten tillmatt detta
forhallande nagon vikt gar dock att inte att utlasa ur motiveringen i vare sig
kommunmélet eller Industrivardendomarna.®

" Utdrag ur lagradets protokoll vid sammantrade 2008-10-06, s. 2 f.

*8 Prop. 2008/09:65, s. 54. Se dven Holmdahl, Balans nr 11 2008, s. 14.

* Prop. 1980/81:17, s. 16.

%0 prop. 1996/97:170, s. 39. Att en taxering pa grundval av férfarandet ska strida mot
lagstiftningens syfte &r ju den fjarde forutsattningen i SfL:s generalklausul, se 2 8 4 p.
51 Se exempelvis RA 1994 ref 56 och RA 2001 ref 12.

52 Jfr dock Hultqvist, Sv Skt 2008, s. 65, som i en analys av Industrivardendomarna
uttryckte att Regeringsrétten visat att det inte &r domstolarnas uppgift att "tata luckor” i
skattelagstiftningen.
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P4 motsvarande satt tycks Regeringsratten ha fast avseende vid
omstandigheten att ett visst kringgaendeforfarande, trots att det varit kant
redan vid lagstiftningstillfallet, inte reglerats i den antagna forfattningen. |
RA 1997 not 249 (férhandsbesked) stadgade den aktuella lagstiftningen att
ett moderbolag kunde overlata aktier till ett dotterbolag mot vederlag
bestdende av nyemitterade aktier. Andelarna kunde sedan séljas vidare utan
reavinstbeskattning  eftersom  anskaffningsvérdet sammanfoll  med
marknadsvardet. | samband med att SRN uttalade att ett sadant forfarande
inte stred mot lagstiftningens grunder gjordes en hanvisning till férarbetena
dar mojligheten hade uppmarksammats. SRN var kortfattad i sin motivering
men det far formodas att man fast avseende vid att forfarandet var kant
redan vid lagstiftningsarbetet (Regeringsrétten faststallde SRN:s beslut i sitt
avgorande).>®1 propositionen sades dock inte uttryckligen att det fick lamnas
at rattstillamparen att ta stallning till hur ett sddant upplagg skulle bedémas.
Istéllet skulle utvecklingen foljas upp varefter en bedémning skulle ske om
det behdvdes en &ndring.>*

Regeringsratten kan alltsa séagas ha tagit lagstiftarens passivitet till intakt for
att inte tillampa SfL pd ett visst forfarande. A andra sidan har Sverige innan
de nya reglerna i 24 kap infordes inte haft nagon lagstiftning som direkt
riktar sig mot ranteavdragsarbitrage mellan narstdende foretag. Innan
Industrivardendomarna meddelades péapekade exempelvis Tivéus att
rantesnurrorna inte kunde strida mot syftet med bestdmmelserna om
generellt avdrag for ranteutgifter eftersom lagstiftaren aktivt valt att inte ha
nigra begransningar i avdragsratten for  finansieringskostnader.>
Regeringen namner ocksa i propositionen att det bor féljas upp om
mojligheterna att tillampa SfL har forbattrats genom den nya lagstiftningen,
samtidigt som dess syfte sags vara att motverka otillborlig skatteplanering
med hjalp av rénteavdrag inom en intressegemenskap.”® Ser man till det
forhandsbesked som hittills meddelats verkar det som att mojligheterna att
angripa eventuella kringgaenden &r relativt sma. Emellertid kravs det
givetvis ytterligare praxis innan nagon konkret slutsats kan dras om
réattslaget.

3.3.1 Ett forhandsbesked fran
Skatterattsnamnden

Den 6 juli 2009 kom det forsta forhandsbeskedet fran SRN som berorde de
nya ranteavdragsbegransningarna. En kommun avsag att 6verlata aktier i ett
dotterbolag (AB Y) till ett annat heldgt dotterbolag (AB X). Som betalning
skulle AB X utférda en ranteb&rande revers. Darefter skulle n&mnda bolag ta
ett lan fran en extern langivare (Kommuninvest) for att amortera skulden till
kommunen. Den likviditet som inflot till foljd av amorteringen skulle

53 Jrf Bergstrom, SN 1998, s. 361, som tyckte att utgangen var riktig.

> Prop. 1996/97:18, s. 20. Jfr d&ven RA 1995 ref 84 och prop. 1989/90:110, s. 437 f.
* Tivéus, SN 2007, s. 691 f.

*® Prop. 2008/09:65, s. 74 f.
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kommunen anvanda till att betala av egna skulder till Kommuninvest. Da
AB X:s skuld inte var till ett narstaende subjekt kunde SRN direkt ga in pa
undantagen som bygger pa inblandning av en extern langivare. Kommunen
avsag visserligen att 16sa egna skulder hos Kommuninvest men dessa kunde
inte anses ha ett sadant samband med AB X:s skuld att regeln om back-to-
back-1an kunde bli tillamplig. Inte heller 24:10 b § andra stycket kunde bli
aktuell eftersom en tillfallig extern skuld inte hade ersatts med en skuld till
nagot foretag inom intressegemenskapen.

Alternativt dvervagde Kommunen att lana ut pengarna som aterbetalades av
AB X till AB Y(malbolaget). Sistnamnda bolag skulle i sin tur anvénda
medlen till att 16sa egna skulder hos Kommuninvest. SRN fann har att
Kommunens skuld till AB Y inte avsag forvarv av delagarratter. Saledes var
ingen av huvudreglerna tillamplig.

SRN overgick darefter till fragan om forfarandena kunde underkannas med
stod av SfL. Lagen ansags endast vara tillamplig pa de laneforhallanden
som uppstod i det andra scenariot (dar kommunen skulle ge ett lan till AB
Y). | det fallet ansdgs dock de tre forsta forutsattningarna i SfL:s
generalklausul vara uppfyllda.>” Fraga aterstod om forfarandet kunde anses
strida mot lagstiftningens syfte.

SRN lade stort vikt vid att den nya lagstiftningen innehdll vissa
bestimmelser som innebar att avdragsforbudet inte skulle gélla. Vid
beddmningen av syftet var framfor allt ventilregeln, om att ranteutgifter
under alla forhallanden &r avdragsgilla om saval forvarvet som skulden ar
huvudsakligen affarsmassigt motiverade, av intresse. Vidare ansags
reglernas utformning och systematiken i stort ge uttryck for att
avdragsforbudet var avsett att ha ett snavt tillampningsomrade. Det fanns
saledes goda mojligheter for en kommun och dess dotterbolag att ordna
finansieringen sa att den inte traffades av reglerna i 24:10 a-e 88 IL. Vidare
konstaterades att kommunen kunde lana ut pengar till ett narstaende foretag
som avser annat an forvarv av aktier. De forhallanden som nu skulle
bedémas var dessutom sadana att de inte hade omfattats av huvudreglerna
om de hade uppkommit vid AB X:s forvarv av aktierna fran kommunen och
bestammelserna hade varit géllande vid den tidpunkten. Enligt SRN fanns
det ingen anledning att tillampa SfL i ett sadant fall. En tillkommande
omstandighet i det aktuella fallet var ocksa att utgangspunkten for varje
transaktionskedja var att komma ur en lanesituation vars skattemassiga
forutsattningar forandrats genom att reglerna om avdragsfoérbud inforts. Inte
heller det medforde emellertid att ndgot av forfarandena som bedémdes
kunde anses strida mot lagstiftningens syfte.

SRN lade saledes stor vikt vid att reglerna hade ett snavt
tillampningsomrade vid faststéllandet av lagstiftningens syfte. Det ar inte
alltid helt enkelt att forstd vad SRN vill ha sagt med sin motivering men

%" Se 2 § SfL 1-3 pp. Det ska ha uppstatt en vasentlig skatteforman, den skattskyldige ska
ha medverkat i rattshandlingarna och skatteférmanen ska ha utgjort det 6vervagande skalet
till forfarandet.
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enligt mig framstar det narmast som att omstandigheten att reglerna givits
ett snavt tillampningsomrade i sig innebar att det finns relativt sma
mojligheter att underkanna forfarandet sdsom stridande mot lagstiftningens
syfte. Jag kan dock inte helt ansluta mig till en sddan uppfattning. Det &r
riktigt att lagstiftningen har ett snavt tillampningsomrade. Detta talar dock,
sarskilt med beaktande av bade ventilregeln och tioprocentsregeln, for att
lagstiftningen syftar till att inte fOrhindra affarsméssigt motiverade
omstruktureringar. Det forefaller for ovrigt som markligt att SRN
poangterar att de bedomda forhallandena inte skulle ha omfattats av
lagstiftningen om denna varit géllande da de hade uppkommit. Detta ar ju en
forutsattning for att en tillampning av SfL ens ska komma ifraga.

Rekvisitet att forfarandet ska strida mot lagstiftningens syfte ar svartillampat
och det ar darfor av stort intresse att Regeringsratten far tillfalle att ta
stallning i fragan. SRN uppfattning om lagstiftningens syfte korresponderar
dock inte helt val med regeringens.

3.4 Kompletteringsreglerna — 24:10 d-e 88
IL

10 d § Réanteutgifter avseende sadana skulder som avses i 10 b § ska dras av om nagon av
féljande forutsattningar ar uppfyllda.

1. Inkomsten som motsvarar ranteutgiften skulle ha beskattats med minst 10 procent enligt
lagstiftningen i den stat dar det foretag inom intressegemenskapen som faktiskt har ratt till
inkomsten hor hemma, om foretaget bara skulle ha haft den inkomsten.

2. Saval forvarvet som den skuld som ligger till grund for ranteutgifterna ar huvudsakligen
affarsmassigt motiverade.

Om det foretag inom intressegemenskapen som faktiskt har ratt till inkomsten har méjlighet
att fa avdrag for utdelning far forsta stycket 1 inte tillampas, om Skatteverket kan visa att
saval forvarvet som den skuld som ligger till grund for ranteutgifter till 6vervagande del
inte ar affarsméssigt motiverade.

Undantag fran avdragsforbudet ges alltsa antingen om langivaren beskattas
pa ett visst satt (tioprocentsregeln) eller om bade skulden och forvarvet &r
huvudsakligen affarsmassigt motiverade (ventilregeln). Vidare finns i 24:10
d § andra stycket en specialregel for foretag som har rétt att dra av lamnad
utdelning. Kompletteringsreglerna innefattar dven 10 e 8 som emellertid
sager samma sak som foregaende paragraf med skillnaden att den hanvisar
till de sa kallade back-to-back-lanen i 10 ¢ 8.

3.4.1 Tioprocentsregeln

Tioprocentsregeln kan ségas utgéra det huvudsakliga undantaget fran det
avdragsforbud som annars galler for ranta pa skulder hanforliga till
koncerninterna deldgarrattsforvarv. Avdrag medges om inkomsten som
motsvarar ranteutgiften skulle ha beskattats med minst tio procent enligt
lagstiftningen i den stat d&r det foretag inom intressegemenskapen som
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faktiskt har ratt till inkomsten hér hemma, om foretaget bara hade haft den
inkomsten. Notera att lagtexten talar om den som faktiskt har ratt till
inkomsten. Det behdver saledes inte vara beskattningen hos den formelle
borgenaren som &r avgorande. Enligt forarbetena ska har istéllet utgas ifran
det subjekt inom intressegemenskapen som enligt den engelska
terminologin ar att betrakta som sa kallad "benificial owner”. Formuleringen
grundar sig i huvudsak pa att det inte ska vara mojligt att forst slussa
rantebetalningarna till ett land dar beskattningskravet ar uppfyllt och
darefter till ett land dar skatten &r lagre an tio procent. Normalt sett torde
dock en internbank betraktas som den som har rétt till inkomsten, oavsett
om denna tagit emot inldning frén andra foretag.™

Da kravet pa lagsta beskattning endast ar tio procent ar féljaktligen
rantebetalningar till de flesta svenska skattesubjekten avdragsgilla. Regeln
forhindrar daremot ett sadant ranteupplagg som var for handen i det ovan
refererade kommunmalet®® dar en kommun agerade borgenar. Férutom
offentligrattsliga subjekt finns ett fatal svenska foretagstyper som kan traffas
av bestammelsen, sasom livforsakringsforetag och vissa typer av stiftelser.®

3.4.1.1 Hur beskattningsnivan avgors

Sasom lagtexten ar utformad &r det alltsa inte den faktiska beskattningen hos
mottagaren av rantorna som &r avgorande. Istallet ska den som yrkar avdrag
gora ett hypotetiskt test pa hur rantorna skulle ha beskattats hos borgenaren
om ranteinkomsterna utgjorde dennes enda inkomst. | propositionen sags att
det vid beddmningen inte ska tas nagon hansyn till 6ver- och underskott
som harstammar fran normal drift eller normalt avdragsgilla utgifter hos det
mottagande foretaget.®*Av uttalandet att doma verkar det inte helt kunna
uteslutas att atminstone vissa avdragsgilla kostnader ska beaktas.
Utgangspunkten bor dock i alla hanseenden vara att testet utgar ifran att
langivaren inte har nagra kostnader eller underskott att kvitta ranteintakten
emot. Daremot kan avdrag i princip nekas for den handelsen att langivaren
har ratt till grundavdrag, fribelopp eller liknande. Huruvida staten ifraga
tillampar sarskilda skattesatser for rantor eller inkomster som harhor fran en
annan stat dr andra faktorer som spelar in. Dessutom tacker regeln in sadana
situationer dar rantan i langivarens hemviststat betraktas som skattefri
utdelning. Detsamma galler i de fall da ett utlandskt moderbolag enligt
skattelagstiftningen i sin hemviststat kan betrakta réntebetalningen som en
ren f('jrgztagsintern transaktion varpa rantan inte tas upp till beskattning i den
staten.

| propositionen namns dven att det kan bli aktuellt att beakta eventuella
skatteavtals inverkan. Det sdgs att avdrag inte far goras med stod av
tioprocentsregeln nér ett fast driftstdlle &r mottagare av rdantan om

%8 Prop. 20008/09:65, s. 61 f.

 RA 2001 ref 79, se avsnitt 2.3 ovan.
%0 Se 7:2 samt 39 kap IL.

61 Prop. 2008/09:65, s. 59.

62 Prop. 2008/09:65, s. 60.
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beskattningen i det fasta driftstallet understiger tio procent och den stat dar
bolaget hor hemma undantar inkomsten fran beskattning, exempelvis genom
exempt-metoden. Beskattningsnivan i foretagets hemvistland saknar saledes
betydelse i ett sadant fall. Istallet sags, utan en narmare forklaring till vad
det innebér, att den faktiska allokeringen ska vara avgorande vid
bedémningen av om kravet pa en viss lagsta beskattning ar uppfyllt eller
inte.®* Av exemplet att ddma synes det dock vara lagstiftningen i den stat
som tillerkénns beskattningsratten enligt skatteavtalet som bedémningen ska
ske utifran. Hur inkomsten skulle ha beskattats i hemviststaten saknar alltsa
betydelse da ranteinkomsterna endast beskattas i verksamhetsstaten pa
grund av en exempt-klausul. Fraga uppkommer da om tioprocentskravet &r
uppfyllt da hemviststaten (vars skattesats for ranteinkomster uppgar till
minst tio procent) ocksa beskattar inkomsten pa grund av att avtalet istéllet
forordar avrakningsmetoden. Det far formodas att sa ar fallet eftersom det
annars skulle framsta som markligt att regeringen i sitt exempel alls faster
nagot avseende vid vilken fordelningsmetod som det aktuella skatteavtalet
forordar. I sadant fall far det dock anses sta klart att den stat dar foretaget
hor hemma i sjalva verket kan avse tva stater. Det kan namligen inte garna
vara sa att det fasta driftstallet i normalfallet kan ses som ett separat foretag
eftersom 24:10 a § sista stycket stadgar en sarskild definition av vad som
vid en tillampning av de nya reglerna utgdr just ett foretag, ndamligen
juridiska personer och handelsbolag.®* Sammantaget finner jag regeringens
resonemang i fragan som nagot ogenomtankt med tanke pa lagtextens
utformning.

Flera remissinstanser havdade att tioprocentsregeln var mer eller mindre
omojligt att tillampa pa grund av att olika landers skattesystem ser mycket
olika ut. Ett exempel var Estland dar beskattning inte sker forrdn i samband
med l&mnad utdelning. Regeringen besvarade synpunkterna med att en
bedémning far goras i det enskilda fallet. Man sager dock att det bor rora sig
om en faktisk skatt i den bemérkelsen att det inte ska vara mojligt att skjuta
upp beskattningen pa obestamd tid. | schablonskattesystem déar det inte gar
att faststalla om beskattning utlésts av réntan eller av andra inkomster kan
det bli aktuellt att gora en proportionering mellan réanteinkomsten och de
andra inkomsterna for att komma fram till hur stort ranteavdrag som ska fa
goras.®® Uttalandet ger en viss indikation pd att avdragsbegransningen kan
gélla partiellt om endast en del av rdnteinkomsten skulle ha beskattats med
minst tio procent. Fraga uppkommer da hur situationer dar mottagaren
normalt sett beskattas med tio procent for ranteinkomster men samtidigt har
rétt till ett visst grundavdrag ska bedémas. Ser man till hela ranteinkomsten
kommer denna da inte att uppna en tillracklig beskattning. Ett alternativ ar
dock att endast véagra avdrag for den del som motsvaras av grundavdraget
samtidigt som Ovriga rantekostnader far dras av. Da fragan uttryckligen

% Prop. 2008/09:65, s. 60.

% Det kan visserligen inte att uteslutas att ett fast driftstélle i vissa fall kan vara en juridisk
person.

® Prop. 2008/09:65, s. 63 f.
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behandlades i forarbetena verkar det dock som att det ar réntekostnaderna i
sin helhet som ska ligga till grund fér bedémningen.®

Det ar vért att notera att cfc-lagstiftningen kan komma att vara parallellt
tillamplig med de nya reglerna i 24 kap om den som har rétt till rantorna ar
ett utlandskt dotterbolag till ett koncernbolag i Sverige. Dessutom kan cfc-
reglerna fa en nagot langre rackvidd eftersom nivan pa lagsta beskattning
enligt 39 a kap &r hogre en vad som galler enligt 24 kap.®” Att mottagaren
av rantorna, antingen i Sverige eller i ett annat land, ar foremal for cfc-
beskattning ar dock ingen omstandighet som enligt lagtexten foranleder att
avdrag beviljas. Fragan berdrs inte i propositionen men det skulle onekligen
framstd som anmarkningsvart om avdrag nekades i ett sadant fall.
Finansdepartementet uttryckte dock i sin promemoria att det i sadana
situationer gar att beropa ventilregeln.%®® Mgjligen skulle det, atminstone i
vissa fall, kunna argumenteras for att cfc-bolaget inte ar det foretag som
faktiskt har ratt till rantorna. Detta sérskilt da svenskkontrollerade cfc-bolag
har sin hemvist i ett annat EES-land eftersom det i sadana situationer per
definition inte rér sig om en verklig etablering (39 a:7 a § IL).

Slutligen kan konstateras att kravet pa tio procents beskattning ar
forhallandevis lagt. Jamfort med den svenska bolagsskatten pa 26,3 procent
borde det finnas klara fordelar med att lata vinsterna tas upp i ett annat land
innan de aterfors till Sverige. Sker transaktionerna inom EU &r dessutom
utdelningar mellan féretag i regel undantagna fran kallskatt.® Kravet pa
minst tio procent ansags emellertid vara tillfyllest for att forhindra de sa
kallade rantesnurrorna. Skatteverket, som visserligen delade Regeringens
uppfattning, hade framfort uppfattningen att avdrag anda skulle kunna
vagras om det kunde visas att transaktionerna inte vidtagits av affarsmassiga
skal. Regeringen valde dock att avvakta och gav Skatteverket i uppdrag att
félja upp utvecklingen p& omradet. "

3.4.1.2 Foretag med avdragsratt for utdelning

Genom att villkora avdragsratten med att langivaren beskattas pa ett visst
satt har man alltsa forsokt sdkerstdlla att rantesnurrorna inte anvands i
skatteundandragande syften. Fran avsnitt tva vet vi dock att det langivande
foretaget inte nddvandigtvis behovde vara ett Iagbeskattat subjekt. Aven
foretag som hade ratt att dra av lamnad utdelning kunde sétta
dubbelbeskattningen ur spel.”* Féljaktligen kravdes en specialreglering for
dessa foretag.

% Prop. 2008/09:65, s. 59 f.

67 Se 39 a:5 IL, 55 procent av 26,3 blir ungefér 14,5 procent.

%8 Fi2008/4093, s. 36. Jfr dock Zester, SN 2009, s. 266, som antyder att Skatteverket skulle
vara av en annan asikt d de i ett stallningstagande om tillampningen av ventilregeln
uttryckt att tidigare forarbetsuttalanden var obsoleta. Verket berdr dar dock inte explicit
situationen da mottagaren av rantorna ar foremal for cfc-beskattning i Sverige.

% Se artikel 5 i moder/dotterbolagsdirektivet 90/435/EEG.

"% Prop. 2008/09:65, s. 59.

" Jfr RA 2007 ref 85 och 86.
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Av 24:10 d § andra stycket framgar att om det foretag som faktisk har ratt
till ranteinkomsten har mojlighet att fa avdrag for lamnad utdelning, ska
tioprocentsregeln inte tillampas, under forutsattning att Skatteverket kan
visa att saval forvarvet som den skuld som ligger till grund for
réanteutgifterna till 6vervagande del inte ar affdarsmassigt motiverade. Med
overvagande del menas har att det for avdragsratt krdavs en affarsmassighet
pd mer an 50 procent. Uppfyller Skatteverket sin bevisborda blir
konsekvensen att undantag foljaktligen inte heller kan ges enligt
ventilregeln, som stadgar det hogre kravet pa att rattshandlingarna ska vara
huvudsakligen affarsmassigt motiverade (se avsnitt 3.4.2). Vad betraffar
svenska foretag traffas rantebetalningar till ett fatal subjekt, daribland
investmentforetag och kooperativa foreningar, av bestimmelsen.”” S&som
lagtexten ar utformad ar det uppenbarligen ocksa dessa foretag som faktiskt
ska anses ha ratt till rantebetalningen, dven om det i fall som exempelvis
Industrivarden skulle kunna havdas att det ar aktiedgarna som dr att betrakta
som de slutliga mottagarna av rantan.”*Notera &ven att regeln blir aktuell
endast i de fall da tioprocentskravet &ar uppfyllt. Beskattas inte
ranteinkomsten med minst tio procent har det ingen betydelse att langivaren
har rétt att dra av lamnad utdelning. Det avdragsyrkande foretaget ar i ett
sadant fall hanvisad till ventilregeln.

Det har uttrycks en forvirring kring huruvida en langivare som har rétt att ge
koncernbidrag skulle kunna raknas som ett foretag vilket har avdragsréatt for
utdelning.” Det tycks inte framgd vilka situationer som &syftas, men det
skulle kunna vara da lanet ges till ett koncernbolag som har rétt att ge
koncernbidrag uppat i koncernen, vilket i s fall normalt sett sker genom
utdelning. Nagot stod for en sadan tolkning star dock inte att finna i
forarbetena.”  Vidare korresponderar inte skattelagstiftningen med
civilratten i avseendet eftersom skatterdtten skiljer pa utdelning och
koncernbidrag, trots att det civilrattsligt inte behdver foreligga nagon
skillnad. Lamnar borgendren ett koncernbidrag motsvarande ranteintakten
torde det dessutom vara mottagaren av ndmnda bidrag som &r att betrakta
som den som faktiskt har rétt till ranteinkomsten.

3.4.2 Ventilregeln

Aven om det foretag som har ratt till ranteinkomsten inte uppfyller
tioprocentskravet finns det en mojlighet att fa avdrag for rantan enligt den sa
kallade ventilregeln. Motivet till bestammelsen ar att det vore orimligt att en
affarsmassig transaktion som uppenbarligen inte handlar om sadan
skatteplanering som reglerna ar avsedda att motverka skulle tréffas av
avdragsforbudet. Foljaktligen foreskrivs i 24:10 d § andra punkten att
avdrag ska medges om saval forvarvet som den skuld som ligger till grund

72 Se upprakningen i 24:11 IL.

73 Se avsnitt 2.3 ovan.

" Se Hellenius, Sv Skt 2009, s. 170 f.

" Hellenius har for dvrigt uttryckt uppfattningen att en sddan tolkning varken har stod i
lagtextens ordalydelse eller i forarbetsuttalandena, se Sv Skt 2009, s. 171.
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for  ranteutgifterna dr huvudsakligen  affarsméssigt  motiverade.
Huvudsakligen innebdr i sammanhanget ett krav pa minst 75 procents
affarsmassighet. Denna restriktiva hallning foljer av att regeln ar tankt att
vara en sikerhetsventil.”

Regeln blev foremal for en relativt omfattande kritik da ett visst krav pa
affarsmassighet ansags vara ett synnerligen svartillimpat matt och
tillampningen riskerade darfoér att blir oforutsebar.”” Vidare uttryckte
lagradet en kritik mot att lagtexten tycktes utga ifran att det foreligger ett
motsatsforhallande mellan affarsméssiga och skattemassiga skal, vilket i
realiteten inte var fallet. Darfor hade det av lagtexten bort framga att en viss
affarsmassighet ska foreligga 4&ven om man bortser fran skatteeffekterna.’
Problematiken med hur man sarskiljer transaktioners affarsmassighet i
forhallande till det skattméassiga utfallet ar for 6vrigt en diskussion som forts
under en langre tid. Exempelvis Hultqvist staller i sin avhandling fran 1995
fragan huruvida man verkligen kan foreta hypotetiska resonemang om vad
som ar ekonomiskt riktigt utan att hansyn till skatteeffekterna.”

Betraffande vad som ndrmare menas med “huvudsakligen affarsmassigt
motiverat™ anférde regeringen att det ska ligga sunda féretagsekonomiska
och affarsméssiga Overvaganden, utdver eventuella skatteeffekter, bakom de
transaktioner som ska beddémas. Forutom abstrakta anvisningar som att alla
relevanta faktorer ska tas i beaktande angavs hér ett exempel. En
multinationell koncern har huvudkontoret etablerat i ett land vars
beskattning  understiger  tioprocentskravet. | samband med en
omstrukturering av verksamheten forvarvar ett svenskt aktiebolag ett
dotterbolag i koncernen och finansierar detta med ett lan fran huvudkontoret
déar dven det forvarvade bolaget ar lokaliserat. Forfarandet ar normalt for
koncernen och har vidtagits &ven vid andra omorganisationer.
Ranteutgifterna &r inte heller osedvanligt hoga i jamforelse med 1an som ges
fran andra koncernbolag etablerade i lander med hogre beskattning.
Ventilregel borde enligt lagstiftaren vara tillamplig i ett sddant fall.°

Att det som regeringen héavdar bor laggas stor vikt vid koncernens
finansieringsstruktur &r sékerligen en nddvéandighet for att man ska kunna
bilda sig en uppfattning om vilken grad affarsméssighet som ligger bakom
en omstrukturering. Enligt min mening riskerar ett sadant synsatt dock leda
till att rattstillampningen brister i likformighet. De koncerner som sedan
lange har sina internbanker lokaliserade i lagskattejurisdiktioner och enligt
etablerad praxis anvander sig av sa kallade rantesnurror vid
omstruktureringar, torde ha storre mojlighet att anvdnda ventilregeln &n
ovriga koncerner och erhdller pa sa satt en konkurrensfordel.

"8 Prop. 2008/09:65, s. 67 f. Innebdrden av huvudsakligen affarsmassigt motiverade
transaktioner kan harledas till inférandet av IL, se prop. 1999/2000:2 del I, s. 502.
" Prop. 2008/09:65, s. 66 ff.

78 Utdrag ur lagrédets protokoll vid sammantrade 2008-10-06, s. 5.

® Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, 1995, s. 442.

% Prop. 2008/09:65, s. 68 f.
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| propositionen berdrdes inte explicit om affarsméassigheten endast ska
bedémas utifran galdenarens (som ju ar det skattesubjekt som yrkar avdrag)
situation eller om ocksa langivarens motiv ska tas i beaktande. Skatteverket
har i ett stillningstagande uttryckt att s torde vara fallet. En samlad
beddmning bor enligt verket goras av samtliga foreliggande omstandigheter
som foretaget eller intressegemenskapen kan visa foreligger och har maste
aven langivarens funktion beaktas. En sadan tolkning, menade verket, att
exemplet i forarbetena gav stod for.%! Zester har dock stallt sig tveksam till
en sadan uppfattning och staller sig fragan hur galdenarsbolaget ska kunna
visa att affarsmassighet foreligger i de 6vervdganden som ligger bakom
langivarens beslut att finansiera forvarvet.®

Skatteverket har aven tagit stallning till fragan hur situationer dar det interna
forvarvet foregatts av ett externt forvarv ska bedomas. Har sades att det
externa forvarvet inte kan tillmatas nagon sjalvstandig betydelse vid
bedémningen av om ventilen &r tillamplig. Aven hir maste séledes det
interna forvarvet och det interna skuldforhallandet bedémas utifran samtliga
foreliggande omstandigheter. Avslutningsvis angav verket &ven vad som
behdver redovisas av den skattskyldige for att en tillampning av ventilregeln
ska bli aktuell. Foérutom en redogorelse for alla led i de aktuella
transaktionerna och dess bakomliggande motiv bor ytterligare information
uppges om hur koncernstrukturen och finansieringsstrukturen ser ut fére och
efter det externa och interna forvarvet, affarsméssiga skal som ligger till
grund for saval forvarven och skuldforhallandet samt valet av langivare,
vilken verksamhet som langivaren bedriver och i vilken omfattning, dess
roll i  koncernens finansieringsstruktur ~ och  slutligen,  hur
finansieringsstrukturen i intressegemenskapen rent allmént ar uppbyggd, om
generella principer foljs eller om det gors skillnad beroende pa inblandat
land etc. &

Sammantaget torde det alltsa kravas en hel del arbete fran den
skattskyldiges sida om denne vill ha avdrag for ranteutgifterna. D& man
samtidigt beaktar den oklarhet som ventilregeln &r forenad med finns det
anledning att misstanka att foretagen kommer att avhalla sig fran att hamna i
en situation dar de maste yrka avdrag med stod av bestammelsen. Det ska
paminnas om att de i det foregaende stycket uppraknade faktorerna endast ar
de som Skatteverket anser vara relevanta. Som alltid kan dock deras
uppfattning fa relativt stort genomslag i praktiken eftersom det ar
Skatteverket sjalva som utgor forsta instans i taxeringsmal.

En aspekt som inte tycks ha berérts ndarmare ar vilken betydelse en reell
beskattning av ranteinkomsten, eller for den delen aktiedverlatelsen, ska
tillmatas vid en tillampning av ventilregeln. Som framgatt ovan kan det
namligen inte uteslutas att den hypotetiska beskattningen enligt
tioprocentsregeln understiger tio procent, samtidigt som koncernen som
helhet reellt beskattas med en hogre skattesats. Ett tydligt exempel pa nar

81 Skatteverkets stallningstagande 2009-01-29. Dnr 131 157328-09/111.
8 Zester, SN 2009, s. 265 f.
8 Skatteverkets stallningstagande 2009-01-29.
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detta skulle kunna ske &r da langivaren omfattas av nadgon annan stats cfc-
regler. Att en faktisk beskattning skulle féranleda att affarsméassighetskravet
ar uppfyllt skulle visserligen kunna sdgas vara forenligt med lagstiftningen
syfte dd ambitionen fran lagstiftaren far anses ha varit att angripa just
skatteundandraganden. A andra sidan skulle en sadan tillampning framsté&
som nagot motségelsefullt eftersom ventilregeln stéller upp ett s& hogt krav
pa affarsmassighet. Hur dessa situationer kommer att bedomas aterstar att
se. Det kan dock knappast fornekas att det, atminstone i vissa situationer,
skulle framsta som anmarkningsvart om avdrag nekades i fall dar det
foreligger en faktisk beskattning, trots att den skattskyldige inte formatt att
uppvisa den grad av affarsméssighet som kravs enligt ventilregeln.

3.4.3 Bevisfragor

For de nya reglerna i 24 kap IL galler allmanna bevishordeprinciper. Saledes
ar det den skattskyldige som har att visa att rekvisiten for ranteavdrag ar
uppfyllda. Som framgatt ovan kan bevisbordan dock komma att placeras pa
Skatteverket om det hypotetiska testet visar att rantorna beskattas med minst
tio procent, samtidigt som det avdragsyrkande foretaget har avdragsratt for
utdelningar. Notera har att verket, for att avdrag ska nekas, endast behdver
visa att transaktionerna inte till Overvdgande del &r affarsmassigt
motiverade, vilket alltsa &r ett lagre krav an det som galler for att fa avdrag
enligt ventilregeln.’* Vidare ska pépekas att rekvisiten om en viss
affarsmassighet inte ar att betrakta som nagra beviskrav. De anvéands endast
for att sla fast att forhallandena ska motiveras av en viss grad av
affarsmassighet.®® Beviskravet torde istallet, om det bestams utifrén
allménna regler, vara att det ska goras sannolikt att ratten till avdrag
antingen 4r eller inte ar for handen.®

Slutligen ska nagot sagas om bevisaspekterna pa tioprocentsregeln. Som
regeringen havdar ar det alltsa det foretag som yrkar avdrag som har att visa
att motsvarande ranteinkomst beskattas med minst tio procent.®” Det bor
dock paminnas om att fragan ror hur ranteinkomsten skulle ha beskattats i
en hypotetisk situation, vilket enligt lagtexten framstar som en
sakomstandighet. Enligt min mening kan det emellertid ifragasattas om
fragan hur en ranteinkomst beskattas i en hypotetisk situation snarare ar att
betrakta som en rattsfraga, vilket ar nagot som parterna enligt principen jura
novit curia inte har bevisbordan for (se 35:2 RB). Regeringen kan med
uttalandet visserligen ha syftat pa sadana rattsfakta som att det verkligen ar
en viss juridisk person som faktiskt har ratt till inkomsten etc. Det kan
emellertid diskuteras om den réttstillampande myndigheten verkligen kan

8 Enligt vilken det som framgatt kravs att transaktionerna ar huvudsakligen affarsmassigt
motiverade.

% Prop. 2008/09:65, s. 72 f.

8 \/ad som menas med sannolikt &r inte en géng for alla bestamt. Dock utgdr det en slags

etikett for beviskraven i skattemal. | forarbetena till lagstiftningen mot rantesnurror namns
det i finansdepartementets promemoria, se Fi2008/4093, s. 38 f.

8 Prop. 2008/09:65, s. 73.
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avsla ett avdragsyrkande enbart pa grund av att den skattskyldige inte har
lyckats visa att motsvarande ranteinkomst skulle ha beskattats med minst tio
procent under vissa omstandigheter. I sammanhanget ska dock papekas att
principen jura novit curia inte torde gélla i samma utstrackning betraffande
utlandska rattsregler.®

3.5 Avslutande kommentarer

Utredningen i avsnitt tre har visat att de nya ranteavdragsbegransningarna &r
forenade med en hel del frgor. Det ror sig exempelvis om vilka skulder
som avser forvarv av deldgarrétter, hur det hypotetiska beskattningstestet
ska utforas och inte minst vad som kravs for att en viss omstrukturering ska
uppna en sjuttiofemprocentig affarsmassighet. Sarskilt vad betraffar det
sistnamnda kriteriet kan det ifragasattas huruvida ett sadant ens kan
faststéllas. | det avseendet ansluter jag mig till den kritik som framforts av
lagradet och andra remissinstanser.

Att det foreligger betydande oklarheter bade betraffande bevis- och
rattsfragor &r en uppfattning som &ven har kommit till uttryck i doktrinen.
Enligt Hellenius foreligger pa grund av reglernas oklara utformning ett stort
behov av klargorande rattspraxis varfor antalet ansokningar om
forhandsbesked kommer att 6ka. Han ser dock en risk for att erhallande av
forhandsbesked kan forsvaras for det fall SRN endast skulle ha att ta
stallning till bevisfragor.® Det ska dock aterigen pAminnas om att rekvisiten
om en viss affarsmassighet &r att betrakta som sakomsténdigheter. Vidare
har Andersson ifragasatt behovet av ranteavdragsbegransningar och menar
att det bara ar i ett begransat antal fall som konstlade transaktioner leder till
en minskad skattebas. Han haller visserligen med om att det kan vara
onskvart att stoppa rent konstlade uppldgg, men papekar samtidigt att det
torde vara mer eller mindre omajligt att gora reglerna sa traffsakra att de
inte ocks4 traffar affarsmassigt betingade transaktioner.*

Att utforma regler som hindrar konstlade forfaranden samtidigt som de inte
forsvarar affarsmassigt motiverad verksamhet ar, som Andersson papekar,
en till synes omdjligt uppgift. Vad betrdffar de nya
ranteavdragsbegransningarna far det medges att tioprocentskravet ar
forhallandevis generost tilltaget. Regeringen far saledes ségas ha fog for
uppfattningen att det endast torde réra sig om ett begrénsat antal fall dar den
skattskyldige nekas avdrag. Emellertid skapas det en mycket stark
presumtion for skatteundandragande for den handelsen att tioprocentskravet
inte &r uppfyllt. Detta motiveras enligt regeringen av att reglerna redan har
ett mycket snavt tillampningsomrade och en sédkerhetsventil som den
foérevarande bor darfor uppstélla relativt hdga krav. Regleringen skapar dock
en nagot godtycklig utgangspunkt for vilka forfaranden som ska anses

8 Jrf 35:2 RB andra stycket.
8 Hellenius, Sv Skt 2009, s. 170 f.
% Andersson, Sv Skt 2009, s. 289 ff.
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utgora skatteflykt. | de fall dar langivaren precis eller med mycket lag
marginal uppfyller tioprocentskravet behdver den skattskyldige inte
presentera nagra affarsmassiga skal for varken sitt eget eller nagot annat
koncernforetags agerande. Skulle beskattningen hos samme langivare
istallet uppga till 9,9 procent maste forvarvet och skulden déaremot
motiveras av en sjuttiofemprocentig affarsméssighet. Detta trots att motiven
for omstruktureringen i hogre grad kan ha varit motiverad av skatteskal i det
forstnamnda fallet. De bada bestammelserna som ger undantag fran
avdragsforbudet visar saledes mycket tydligt pa problematiken med att gora
en atskillnad mellan affarsméassiga och skattemassiga skal.

En positiv effekt av ett fixerat krav pd en viss lagsta beskattning skulle
mojligen kunna vara att det skapas en forutsebarhet for de skattskyldiga. De
vet alltsd fran borjan vilka transaktioner som kan bli foremal for en
strangare skattemdssig behandling, vilket i fallet med reglerna i 24:10 a-e 8§
IL &r sadana rantebetalningar som hos borgenaren beskattas med en lagre
skattesats an tio procent. Fragan ar dock om lagstiftningen inte gar val langt
eftersom fall som vasentligen inte skiljer sig at riskerar att bedémas olika.
Som tidigare papekats ar det visserligen forenat med betydande svarigheter
att utforma sa traffsakra regler att de endast traffar skatteundandragande
beteenden. Om en sadan ambition inte tas pa allvar riskerar emellertid
lagstiftningen att forlora sin trovardighet som skatteflyktsregler.
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4 EG-rattsliga aspekter

Trots att fragor om direkta skatter omfattas av de enskilda EU-
medlemsstaternas behorighet har EG-domstolen sedan lange slagit fast att
medlemslanderna maste ta EG-fbrdrag;et och dess friheter” i beaktande vid
utdvandet av sin beskattningsratt.®* Ett otilldtet hinder for den fria
rorligheten anses i princip foreligga om nationella regler i nagot avseende
negativt sarbehandlar gransoverskridande transaktioner jamfoért med rent
inhemska.*®* Aven om den nationella lagstiftningen faktiskt inskranker
nagon fordragsfrihet finns dock en majlighet att den kan rattfardigas utifran
ett  tvingande hansyn  till  allméanintresset.”  Exempel pa
rattfardigandegrunder som i skattesammanhang har godtagits av EG-
domstolen d&r skattesystemets inre sammanhang, fordelningen av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna och skatteflykt.*®

Trots att de bada reglerna som ger undantag frdn det nya
rénteavdragsforbudet (tioprocentsregeln och ventilregeln) inte enligt
ordalydelsen gor nagon skillnad pd var de inblandande subjekten hor
hemma ska har undersokas om de &nda kan téankas verka hindrande pa
utdvandet av nagon av de fria rorligheterna. | anslutning hartill tas ocksa
upp om en eventuell inskrankning av en frihet kan rattfardigas utifran syftet
att motverka missbruk och skatteflykt, samt huruvida den primérréttsliga
principen om foérfarandemissbruk kan ha nagon betydelse for forfaranden
som rantesnurror. Avslutningsvis behandlas dven den nya lagstiftningens
forhallande till rante/royaltydirektivet 2003/49/EG.

4.1 Primarrattsliga overvaganden

Trots att flera av remissinstanserna i samband med lagstiftningsarbetet
papekade att avdragsforbudet riskerade strida mot EG-rétten synes det inte
ha framforts nagra konkreta argument for att sa skulle vara fallet.
Regeringen havdade & sin sida att reglerna var fordragsenliga eftersom de
inte foreskrev nagon skillnad i behandlingen av inhemska respektive
gransoverskridande transaktioner. Denna slutsats har till viss del ifragasatts i

%L EG-férdragets fyra friheter utgors av de fria rorligheterna for varor (artikel 25, 28 och
90), tjanster (artikel 49), kapital (artikel 56) samt personer (artikel 39 och 43).

% Se t.ex. C-311/97 Royal Bank of Scotland, p. 19 och C-446/03 Marks & Spencer, p. 29.
% Stéhl, Persson Osterman, EG-skatteratt, 2008, s. 66 f.

% Rattfardigande utifran ett tvingande hansyn till allmanintresset 4r ndgot som uppstatt i
EG-domstolens praxis och kan inte direkt hérledas till EG-fordragets bestimmelser om att
de fria rorligheterna inte ska hindra en sarskild behandling av utlandska medborgare da den
nationella lagstiftningen grundar sig pa att sakerstalla allman ordning, sakerhet eller halsa
(se exempelvis artikel 46 EG-fordraget).

% Se exempelvis C-204/90 Bachmann (skattesystemets inre sammanhang), C-446/03 Marks
& Spencer (den valavvagda fordelningen av beskattningsratten) samt C-264/96 1CI
(skatteflykt).
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den skatterattsliga doktrinen.?® Innan dessa fragor berors ska dock nagot
sédgas om vilken fordragsfrihet de nya reglerna ska provas emot. Dessutom
lamnas en redogorelse fér EG-domstolens syn pa underkapitaliseringsregler
da dessa i stort har samma syfte som den nya lagstiftningen i 24 kap IL.

4.1.1 Etableringsfrihetens foretrade

Rantebetalningar mellan narstaende foretag hemmahorande i olika
medlemsstater kan ténkas aktualisera flera friheter i EG-férdraget, ndmligen
etableringsfrineten (art 43), friheten att tillnandahalla tjanster (art 49) samt
den fria rorligheten for kapital (art 56). Emellertid har EG-domstolen i flera
fall slagit fast att en lagstiftning som endast avser koncerninterna
forhallanden har ett avgorande inflytande pa etableringsfrineten och ska
darfor provas enligt den. Resonemanget fran domstolens sida har da varit att
aven om andra friheter bertrs, exempelvis den om kapital, ar detta en
oundviklig foljd av ett hinder mot etableringsfriheten och en sjélvstandig
provning enligt artikel 49 och 56 ar darfor inte motiverad.®’

Da de svenska ranteavdragsbegransningarna tar sikte pa transaktioner
mellan foretag i intressegemenskap torde det saledes i forsta hand vara
etableringsfrineten som reglerna ska prévas emot. Med det &r inte sagt att
aven andra friheter skulle kunna bli aktuella, inte minst pa grund av att
24:10 ¢ 8§ IL (back-to-back-lanen) forutsatter att en extern langivare &r
inblandad. Av utrymmesskél berdér dock den fortsatta framstallningen
etableringsfrineten. Som Dahlberg uttryckt finns det for 6vrigt en hog grad
av konvergens mellan friheterna.*

Nagot ska sdgas om innebdrden av etableringsfriheten. Artikel 43 EG-
fordraget ger gemenskapsmedborgare® ratt att starta och utéva verksamhet
samt bilda och driva foretag pa samma villkor som foreskrivs i
etableringsstatens lagstiftning for dess egna medborgare. EG-domstolen har
vidare slagit fast att friheten d&ven inbegriper ett forbud mot att
ursprungsstaten hindrar en av sina egna medborgare eller ett bolag som
bildats dar att etablera sig i en annan medlemsstat,’®samt att varje atgard
som innebér att utdvandet av friheten forbjuds, hindras eller blir mindre
attraktiv ska anses utgéra en inskrankning.™ Vid faststallandet av om en
inskrdnkning foreligger undersoks i regel huruvida det potentiellt
diskriminerade objektet befinner sig i en situation som &r objektivt
jamforbar med den situation som det inhemska réttsubjektet befinner sig i.

% Se Tivéus, SN 2008, s. 741 f samt Zester, SN 2009, s. 267 f.

%7 Se exempelvis C-524/04Thin Cap p. 26-35 samt C-492/04 Lasertec p. 20-26.
% Dahlberg, SN 2007, s. 51.

% Genom artikel 48 EG-fordraget likstalls bolag med fysiska personer.

100 e t ex. C-446/03 Marks & Spencer, p. 31 och C-251/98 Baars, p. 28.

101 g t.ex. C-282/07 Truck Center, p. 33.
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En diskriminering anses sedan foreligga antingen om skilda regler tillampas
i lika situationer eller om samma regel tillampas i olika situationer.'%?

4.1.2 Underkapitalisering

EG-réttsfall som ror underkapitaliseringsregler &r av sarskilt intresse
eftersom en sadan lagstiftning, precis som det svenska avdragsforbudet,
syftar till att forhindra att vinstdispositioner goérs med rantebetalningar
istallet for utdelning. Lat vara att det senare har avgransats till att endast
gélla i samband med koncerninterna forvarv av deldgarrétter. Det finns
framfor allt tva fall av intresse dar EG-domstolen berért fragan om
underkapitalisering, vilka presenteras kortfattat nedan.

Den tyska lagstiftningen som beddémdes i C-324/00 Lankhorst Horhorst ar
kanske den som visar pa storst likheter med de svenska reglerna. Ranta som
tyska kapitalassociationer erlade pa lan fran en agare skulle i vissa fall anses
utgora fortackt vinstutdelning om &garen saknade ratt till sa kallad
skattekredit i Tyskland. Huruvida en sadan ratt forelag berodde i princip pa
om moderbolaget hade sitt sate i landet eller inte. De tyska subjekt som
saknade rétt till skattekredit var endast juridiska personer som var befriade
fran bolagsskatt, det vill sidga offentligrattsliga subjekt eller juridiska
personer som utdvade ekonomisk verksamhet i nagon sérskild bransch eller
som hade uppgifter av allmanintresse. | praktiken géllde darfor regleringen
endast gentemot tyska foretag med ett utlandskt moderbolag. | anslutning
hértill uttalade EG-domstolen att ett utlandskt moderbolag, som utdvar
ekonomisk verksamhet i vinstsyfte och ar skyldigt att betala bolagsskatt,
inte befinner sig i en situation som med fog kan jamféras med de tyska
subjekt som saknar ratt till skattekredit. Saledes forelag en skillnad i
behandlingen av dotterbolag beroende pa var deras moderbolag hade sitt
sate som i princip var forbjuden.*®

| ett senare fall, C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group Litogation
(nedan bendmnt Thin Cap), provade EG-domstolen de brittiska
underkapitaliseringsreglerna som foreskrev att ranta som ett bolag i vissa
fall betalade till ett annat bolag inom samma koncern skulle behandlas som
vinstutdelning. De regler som prévades avsag flera tidsperioder och skiljde
sig sinsemellan nagot at, men gick i huvudsak ut pa att rantan kunde
omklassificeras till den del den 6versteg vad som skulle ha avtalats om inga
sérskilda forbindelser hade forelegat mellan borgendren och géldendren. En
sadan restriktion forelag emellertid inte om saval det langivande som det
lantagande bolaget var skattskyldiga i Forenade kungariket. EG-domstolen
fann att en inskrankning i etableringsfriheten foreldg. Av sarskilt intresse &r
att det framfordes en invandning innebédrande att
underkapitaliseringsreglerna endast gjorde en atskillnad i icke jamforbara
situationer. Detta eftersom det endast ar i gransdverskridande sammanhang

102 Stahl, Persson Osterman, EG-skatteratt, 2006, s. 94 f. Se d4ven C-282/07 Truck Center, p.
36-37.
103 £-324/00 Lankhorst Horhorst, p. 27-32.
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som en bolagskoncern genom att finansiera ett dotterbolag med lanade
medel kan flytta vinster till en annan medlemsstat med lagre skattesats. EG-
domstolen bemdtte detta med att en lagstiftning som den i Foérenade
kungariket ~ kan  inskranka etableringsfriheten  trots att  den
gransoverskridande bolagskoncernens stéllning, ur skattesynpunkt, inte &r
jamférbar med en inhemsk koncern. Enligt EG-domstolen var det
visserligen riktigt att det normalt inte foreldg nagon risk for att vinster
flyttades till en stat med lag beskattning nar samtliga berorda foretag
beskattades efter en och samma skattesats i medlemsstaten. Detta uteslot
dock inte att bestammelser med det specifika syftet att reglera situationer for
grénsoverskridande koncerner i vissa fall kunde utgéra en inskrédnkning i de
berdrda bolagens etableringsfrihet.'®

| bade Thin Cap och Lankhorst Horhorst byggde visserligen den nationella
lagstiftningen pa att rantorna omklassificerades. Det far dock anses ligga
nara till hands att utgdngen hade blivit densamma om det istéallet hade rort
sig om en vagrad avdragsratt eftersom det skatteméassiga resultatet blir
detsamma.’®® Dessutom poangterade EG-domstolen i Thin Cap att den
aktuella lagstiftningen medférde att det lantagande bolaget miste sin ratt att
dra av erlagd ranta fran sin skattepliktiga vinst.!®® Det bér daremot manas
till en storre forsiktighet betraffande i vilken utstrackning som de bada
fallen kan appliceras pa den svenska lagstiftningen, trots att den senare ter
relativt stora likheter med underkapitaliseringsregler.

4.1.3 Huruvida en inskrankning foreligger

| 24:10 d § forsta punkten IL sdgs att ranteutgiften ska dras av om
motsvarande réanteinkomst skulle ha beskattats med minst tio procent enligt
lagstiftningen i den stat dar foretaget som har ratt till inkomsten hér hemma.
Med stat menas ocksa Sverige varfor lagtexten som sadan inte gor nagon
skillnad pa inhemska och gransoverskridande situationer. Detta betyder
dock inte i sig att det inte foreligger nagra EG-réttsliga hinder eftersom
fordragets regler om likabehandling inte endast forbjuder 6ppen
diskriminering pa grund av nationalitet, utan &ven varje form av dold
diskriminering som genom tillampning av sérskiljande kriterier faktiskt
leder till samma resultat.*’

Vi vet fran de ovan refererade domarna att underkapitaliseringsregler i
princip torde utgdra en inskrankning i etableringsfrineten om de foreskriver
en mindre fordelaktig behandling av gransoverskridande transaktioner an
rent inhemska. Pa fragan huruvida de potentiellt diskriminerade subjekten
befinner sig i jamforbara situationer indikerar avgorandet i Thin Cap att man
inte ska utga fran ett koncernperspektiv. Det bor alltsa i vart fall inte ha

104 ¢-524/04 Thin Cap, p. 58-60.

105 e t.ex. Brosens, Thin Capitalization and EU law, EC Tax Review, 2004-4, s. 195.
106 ©_524/04 Thin Cap, p. 38.

197 Se exempelvis C- 254/97 Baxter, p. 10 samt C-330/91 Commerzbank, p. 14.
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nagon avgorande betydelse att en gransoverskridande koncern ur
skattesynpunkt befinner sig i en annan situation an en inhemsk.

Vad betraffar Lankhorst Horhorst uppvisar de tyska reglerna som dér blev
provade vissa likheter med de nya bestdmmelserna i 24 kap IL. Den krets
av tyska subjekt som saknade ratt till skattekredit hade onekligen vissa
likheter med den krets av svenska foretag som inte uppfyller kravet pa tio
procents beskattning. Den senare utgors dels av vissa skattebefriade subjekt
sasom stat, kommuner, landsting samt vissa stiftelser och ideella foreningar
med allmannyttigt andamal, dels en begransad grupp schablonbeskattade
subjekt sésom livforsakringsbolag och pensionsstiftelser.’®® Beskrivningen i
Lankhorst Horhorst om offentligrattsliga subjekt, juridiska personer som
driver verksamhet i en sérskild bransch eller har uppgifter av allménintresse
passar saledes ganska bra in ocksa pa gruppen svenska subjekt som inte
uppfyller tioprocentsregeln. For att ventilregeln ens ska bli aktuell vid rent
inhemska forhallanden kravs, precis som var fallet i Lankhorst Horhorst, att
borgenéren antingen dar ett skattebefriat subjekt eller omfattas av en sérskild
skatteregim. Det forefaller saledes som att sannolikheten for en tillampning
av ventilregeln ar hogre da den som har ratt till rantorna ar belagen
utomlands.*®°

En omstandighet som forsvarar bedomningen ar att de svenska reglerna
uppstaller ett sa lagt krav som minst tio procents beskattning for att avdrag
ska medges. | bade Lankhorst Horhorst och Thin Cap tog den nationella
lagstiftningen mer specifikt sikte pa situationer dar langivaren hade sitt séte
i en annan medlemsstat varfor slutsatsen blev att det foreldg en negativ
sarbehandling. Fragan & om det samma kan sigas om det svenska
avdragsforbudet. Med beaktande av reglernas snava tillampningsomrade kan
det antas att de relativt sallan kommer att valla problem vid réntebetalningar
mellan tva foretag inom unionen. Fraga uppkommer da vilken betydelse
som tillméatas att beskattningskravet &r sa lagt som tio procent.

4.1.3.1 Sarskilt om kravet pa en viss lagsta
beskattning

Det forefaller saledes en aning tveksamt om det svenska avdragsforbudets
krav pa en viss lagsta beskattning utgor ett sarskiljande kriterium som ar
diskriminerande, atminstone om man jamfor med de
underkapitaliseringsregler som prévades i Lankhorst Horhorst och Thin
Cap. Det ska likval undersékas om de nya reglerna i praktiken kan innebéra
en negativ sarbehandling av rantebetalningar med en gransoverskridande
dimension.

Det finns mig veterligen inte nagot fall dar EG-domstolen har prévat en
ranteavdragsbegransning som uppstallt ett krav pa en viss lagsta beskattning
i den stat dar langivaren hoér hemma. En negativ séarbehandling beroende pa

1%85chablonbeskattade foretag torde visserligen i teorin kunna uppfylla tioprocentskravet.
Jfr prop. 2008/09:65, s. 63.
199 En sédan uppfattning har aven uttryckts av Zester, se SN 2009, s. 268.
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hur néarstaende utlandska bolag beskattas kan dock ses i diverse cfc-regler,
vilket har provats av EG-domstolen i C-196/04 Cadbury/Schweppes. Den
brittiska lagstiftningen foreskrev att utlandska dotterbolag kunde bli féremal
for delégarbeskattning om dessa i sitt hemland inte beskattades med minst
tre fjardedelar av vad som skulle ha varit fallet i Forenade kungariket. EG-
domstolen uttalade att reglerna innebar en nackdel for det i landet
hemmahdrande bolaget pa vilket cfc-lagstiftningen var tillamplig. En
inskrankning i etableringsfrineten ansags darmed foreligga eftersom det i
landet hemmahdorande bolaget beskattades for en annan juridisk persons
inkomster, vilket inte var fallet for andra i Forenade Kungariket
hemmahdrande bolag.'® Det hade séledes ingen betydelse att moderbolag
med dotterbolag i vissa medlemsstater inte var foremal for en sadan
sérbehandling.

De svenska reglerna handlar, till skillnad fran den brittiska lagstiftningen i
Cadbury/Schweppes, om réanteavdrag vilket givetvis manar till forsiktighet
betraffande vilka slutsatser som kan dras av avgérandet. CFC-regler ar ju
per definition inriktade pa gransoverskridande situationer, vilket inte ar
fallet med de svenska bestdammelserna. Fallet visar dock att en nationell
lagstiftning kan vara diskriminerande d&ven om den endast aktualiseras i
situationer dar medlemsstater med laga skattesatser ar inblandade.

Som framkommit ovan var regeringen av den uppfattningen att den nya
lagstiftningen inte var i strid med EG-rétten eftersom den foreskriver samma
tillampning oavsett var langivaren har sin hemvist samt oberoende av om
det avdragsyrkande foretaget ar obegransat eller begrénsat skattskyldigt i
Sverige. Vidare hade inte tioprocentskravet tillkommit av EG-rattsliga skal,
utan motiverades bland annat av att affarsméassig verksamhet inte skulle
forsvaras."™! Med ett sddant synsatt torde det dock i EG-rattsligt hanseende
vara irrelevant om de nya reglerna hade kréavt en beskattning pa minst 26,3
procent. Med en sadan utformning forefaller det dock, atminstone enligt min
mening, som betydligt mer sannolikt att EG-domstolen hade sett
lagstiftningen som en inskrankning i etableringsfriheten. Detta eftersom
bolag vars langivare hade hort hemma i ett EU-land med lagre bolagsskatt
an Sverige, typiskt sett skulle haft en nackdel jamfort med vad som skulle
ha gallt om langivaren var skattskyldig i Sverige. Det far saledes ses som
sannolikt att EG-domstolen skulle ha underkant reglerna pa grund av att
Sverige tillampade olika regler i jamforbara situationer.™?

Da kravet pa lagsta beskattning endast ar tio procent kan det emellertid antas
att avdragsbegransningen inte kommer att valla nagra problem i de flesta
fall.

110 ¢.196/04 Cadbury/Schweppes, p. 43-46.

1 prop. 2008/09:65, s. 71.

112 ventilregeln skulle allts bli aktuell d& l&ngivaren hade sin hemvist i en medlemsstat
med lagre bolagsskattesats an Sverige samtidigt som den normalt sett hade saknat betydelse
da motsvarande foretag varit hemmahorande i Sverige eller i ndgon annan medlemsstat med
likvérdig eller hdgre beskattning.
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Fraga uppkommer da om ett avdragsyrkande foretag vilket star i skuld till
ett utlandskt subjekt som inte uppfyller tioprocentskravet, kan anses befinna
sig i en jamforbar situation med ett motsvarande foretag som star i skuld till
ett “normalbeskattat” svenskt foretag.'*® Blir svaret jakande skulle det allts&
betyda att skilda regler tillampades i lika situationer eftersom det foretag
som star i skuld till ett utlandskt narstdende bolag maste visa att saval
skulden som det koncerninterna andelsforvarvet &r huvudsakligen
affarsmassigt motiverade. Vad som talar emot en sddan slutsats &ar att
tioprocentskravet &r tamligen generdst tilltaget. Det skulle kunna
argumenteras for att det inte handlar om att tillampa olika regler i
jamforbara situationer eftersom avdragsbegransningen, oavsett om
rantebetalningen gar till ett svenskt eller utlandskt subjekt, endast
aktualiseras i undantagssituationer dar det finns en skatteflyktsrisk.'** D&
man vidare beaktar att det inte finns ndgon bolagsskattesats inom EU som
understiger tio procent'™™ skulle det allts& kunna havdas att ventilregeln,
eller for den delen specialregeln som géller da borgenaren har avdragsratt
for lamnad utdelning, endast tillimpas da den som faktiskt har ratt till
ranteinkomsten antingen ar ett skattebefriat subjekt eller omfattas av en
sarskild skatteregim.™®

Att pa sa satt havda att det inte foreligger nagon negativ sarbehandling av
gransoverskridande transaktioner forutsatter dock att EU-landernas
foretagsbeskattningssystem i hég grad liknar varandra. Som framgick i
avsnitt tva ar det inte i forsta hand skattesatsen i langivarens hemviststat
som dar avgorande vid en tillimpning av tioprocentsregeln. Istallet utgar
bedémningen fran beskattningen i en hypotetisk situation dar exempelvis
ratt till grundavdrag och speciella regler for ranteinkomstbeskattning maste
beaktas. Om nagon medlemsstat i hogre utstrackning an Sverige tillampar
exempelvis schablonbeskattning eller nagon annan reglering som gor att
tioprocentskravet inte ar uppfyllt kommer ventilregeln att aktualiseras i
hogre utstrackning da langivaren hér hemma i den staten. Dessutom
framstar det, vilket ocksd papekades av flera remissinstanser, som oklart

113 Jag antar att man lika garna kan stalla fragan om ett foretag som yrkar avdrag for rantor
till ett sddant svenskt specialbeskattat foretag som inte uppfyller tioprocentskravet befinner
sig en jamforbar situation med ett féretag som yrkar avdrag for rantor till ett utlandskt
foretag som inte heller uppfyller tioprocentskravet.

14 Jrf sérskilt Stahl, SN 2007, s. 585 f. som innan den nya ranteavdragsbegransningen
tradde i kraft forde ett EG-rattsligt resonemang om Skatteverkets ambition att angripa
rantesnurrorna med stod av SfL. Avgorande har torde enligt Stahl bli om de situationer da
avdrag véagras i inhemska respektive utlandska fall anses jamforbara eller om SfL tvartom
regelmassigt &r tillamplig pa rantebetalningar som betalas till utldndska koncernbolag
samtidigt som det endast &r undantagsvis som lagen tillampas pa sddana rantebetalningar
som sker till svenska mottagare. Med det sistnamnda synsattet, menade Stahl, foreligger en
negativ sarbehandling som kan vara EG-stridig.

15 Information om medlemsstaternas skattesatser kan hamtas pa EU-kommissionens
hemsida for skatter och tullar: http://ec.europa.eu/taxation_customs/index_en.htm.

118 Det kan givetvis diskuteras vilken betydelse de rddande bolagsskattesatserna inom EU
har i frgan. | anslutning till de nya reglerna i 24 kap IL har forhallandet uppmarksammats
av Lodin m. fl., Inkomstskatt — en laro- och handbok i skatteratt, 2009, s. 414, som
visserligen felaktigt havdar att tioprocentskravet foljer av att det finns lander inom EU som
har en s lag skattesats som tio procent.
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huruvida tioprocentskravet ens kan vara uppfyllt da rantebetalningarna gar
till ett estniskt foretag, som beskattas forst i och med utdelad vinst.**” Om
dessa foretag inte uppfyller tioprocentskravet skulle det alltsa kunna havdas
att olika regler tillampas i jamforbara situationer eftersom det
avdragsyrkande foretaget da langivaren &r estnisk ar hanvisad till
ventilregeln, medan en sadan restriktion inte foreligger i de fall da
motsvarande borgenér &r svensk.

Sammanfattningsvis kan sdgas att det finns argument bade for och emot
pastdendet att de nya ranteavdragsbegransningarna skulle utgéra en
inskrankning i etableringsfrineten. Da det saknas véagledande praxis fran
EG-domstolen och da det ar ytterst svart att avgora vilken ledning som kan
hamtas ur tidigare avgoranden &r fragan i nuldget nastintill omgjlig att
besvara. Rattslaget far darfor betraktas som oklart. Kritik bor dock riktas
mot den svenska lagstiftaren eftersom fragan inte har utretts tillrackligt.

4.1.4 Huruvida en inskrankning kan rattfardigas

Under forutsattning att de nya ranteavdragsbegrénsningarna faktiskt utgor
en inskrankning i etableringsfrineten finns det en mojlighet att de anda kan
rattfardigas utifran ett tvingande hansyn till allménintresset. For att en
inskrankning ska kunna rattfardigas utifran ett sadant hansyn kravs dels att
den nationella lagstiftningen ar d&ndamalsenlig, dels att den inte gar utover
vad som ar nodvandigt for att uppna andamalet (proportionalitet).

Flera remissinstanser menade att ventilregelns krav pa en viss
affarsméssighet var for hogt stéllt. Detta eftersom inskrankningar i de fria
rorligheterna endast kunde accepteras om de tjanade andamalet att hindra
rent konstlade upplagg.*®En s&dan uppfattning grundar sig p& EG-
domstolens uttalanden om nar en nationell bestdmmelse som i och for sig
inskranker en fordragsfrinet anda kan rattfardigas pa grund av risken for
missbruk och skatteflykt. Fér en mer specifik beskrivning av vad detta
innebdr kan hanvisas till avgorandet i Thin Cap dar domstolen uttalade att
det specifika andamalet med en sadan inskrankning maste vara att hindra
beteenden som bestar i att iscensatta fiktiva upplagg som inte har nagon
ekonomisk forankring och som arrangerats i syfte att undvika skatt som
normalt betalas pa den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs inom
det nationella territoriet.™

Det bor noteras att skatteflykt har beddmts tillsammans med andra
rattfardigandegrunder, vilket var fallet i de uppmarksammade domarna om
grénsoverskridande resultatutjgmning i C-446/04 Marks & Spencer och C-
231/05 Oy AA. En foljd av detta tycks ha varit att lagstiftningen inte endast
behovde rikta sig mot konstlade upplagg. Enligt Stahl forefaller det dock

17 3fr motivuttalandet om att beskattningen inte bér kunna skjutas upp pa obestamd tid,
prop. 2008/09:65, s. 63.

18 prop. 2008/09:65, s. 69 ff.

119 C-524/04 Thin Cap, p.73-74.
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som att skatteflyktsargumentet inte var den centrala rattfardigandegrunden
eftersom det rorde sig om regler som mer generellt syftade till att skydda
den nationella skattebasen. Vad betréffar regler av mer traditionell
skatteflyktskaraktar anser Stahl att det finns anledning att anta att EG-
domstolen kommer att uppréatthalla sin stranga praxis. Detta forefaller vara
en valgrundad standpunkt dd EG-domstolen i senare avgoranden
(exempelvis Thin Cap och Cadbury/Schweppes) har uppratthallit kravet pa
att nationella skatteflyktsregler endast far rikta sig mot rent konstlade
upplagg.'® Att EG-rétten uppstaller en sa restriktiv hallning ar for dvrigt en
slutsats som dragits av kommissionen i en kommunikation fran 2007.** Ser
man till de svenska reglernas utformning torde dessa vara att betrakta som
en typ av skatteflyktsregler varfor missbruk och skatteflykt bér vara den
rattfardigandegrund som, om en inskrankning skulle vara for handen,
lagstiftningen ska prévas emot.

Vad betraffar rantebetalningar mellan nérstdende bolag kan den
omstandigheten att ett i landet hemmahdrande bolag beviljas ett 1an av ett i
en annan medlemsstat hemmahorande narstdende bolag inte grunda en
allman presumtion om missbruk.*? Av mélet Thin Cap framgér emellertid
att underkapitaliseringsregler faktiskt kan vara adgnade att uppna syftet att
forhindra konstlade uppldgg. Detta eftersom man, enligt EG-domstolen,
med hjalp av underkapitalisering kunde fa ett dotterbolag att 6verfora vinst
till ett moderbolag i form av rantor istéllet for i form av icke avdragsgill
utdelning. Om moderbolaget vidare & hemmahdrande i en stat dar
skattesatsen &ar lagre &n i den stat dar dotterbolaget hér hemma, kunde
skattebordan flyttas till en stat med lagre beskattning. En lagstiftning
innebarande att rantor ska klassificeras som utdelad vinst kunde saledes
forhindra att ett bolag vidtar handlingar som har till enda syfte att undvika
den skatt som normalt skulle ha erlagts pa vinst som genererats i verksamhet
som bedrivits inom det nationella territoriet.'?®

Aven om avgorandet i Thin Cap ror underkapitalisering visar fallet anda att
EG-domstolen erkanner problemet med att gransoverskridande koncerner
kan erhalla otillborliga skatteférmaner genom att vinstdispositioner sker
som rantebetalningar istallet for utdelning. Da man samtidigt beaktar att den
svenska lagstiftningen ar avgransad till att gdlla i situationer déar en
omstrukturering annars hade kunnat anvandas for att undga skatt som skulle
ha utgatt i Sverige, framstdr det inte som helt osannolikt att en sadan
lagstiftning i sig kan vara agnad att uppna syftet att forhindra rent konstlade
transaktioner.

Aven om den nationella lagstiftningen kan tjana dndamalet att forhindra
fiktiva transaktioner maste den dock vara proportionerlig. Exempel pa vad
detta innebédr &r att det vid bestdmningen av om ett fiktivt uppléagg
foreligger, provningen ska baseras pa objektiva och verifierbara

120 5@ Stahl, SN 2007, s. 587 f.
121 COM(2007) 785, s. 3 ff.

122 C-524/04 Thin Cap, p. 73.

123 C-524/04 Thin Cap, p. 75-77.
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omstandigheter varvid den skattskyldige vid misstanke om sadant upplagg
ska ha mojlighet att lagga fram uppgifter om eventuella affarsméassiga
skal.***Vidare ska det finnas ett subjektivt element i form av att uppnd en
skattefordel.'?

Vilken mojlighet finns det d&, under forutséattning att en inskrankning i
etableringsfrineten  foreligger, att den svenska lagstiftningen kan
rattfardigas? Uppfattningen om att nationella skatteflyktsregler endast far
rikta sig mot konstlade transaktioner har ett mycket starkt stod i EG-
domstolens praxis. Ser man da till ventilregeln, som kraver en
affarsmassighet pa 75 procent, kravs det ingen langtgaende analys for att
konstatera att den gar langre an sa. Daremot forefaller det som att
rénteavdragsbegransningen i Ovrigt har en systematik som ganska val
overensstammer med EG-domstolens krav pa nationella skatteflyktsregler.
Enbart den omstandigheten att ett bolag i Sverige beviljas ett lan fran en
utlandsk narstdende part grundar inte en presumtion om missbruk, d&ven om
en presumtion kan ségas intrada om den utlandska langivaren inte uppfyller
tioprocentskravet. Vidare kan tioprocentskravet, atminstone i teorin, ses som
en objektiv och verifierbar omstandighet och den skattskyldige har da
tioprocentsregeln inte ar uppfylld mojlighet att forete bevisning om
transaktionernas affarsmassighet. Aterigen far det dock anses ytterst
tveksamt om lagstiftningen uppfyller EG-rattens krav i avseendet eftersom
ventilregel per definition inte endast inriktar sig mot rent konstlade
transaktioner.

4.1.5 EG-rattsligt forfarandemissbruk

Déa man talar om missbruk och skatteflykt i EG-rattsligt hanseende bor det
paminnas om den primarrattsliga principen om forfarandemissbruk som
innebar att EG-ratten inte tillerkdnner fordragets formaner till de
unionsmedborgare som aberopar nagon av friheterna da det ar fraga om
missbruk av dem samma. Principen ska inte forvaxlas med da en bedomning
gors huruvida en nationell lagstiftningsatgard mot skatteflykt kan
rattfardigas.*® Dess innebdrd synes inte explicit ha uttalats i samband med
nagot mal som ror direkt beskattning. 1 C-110/99 Emsland Stéarke sades
dock att det for missbruk kravs att vissa objektiva forhallanden ska foreligga
av vilka det framgar att malsattningen med den aktuella
gemenskapsbestammelsen inte har uppnatts, trots att de villkor som
uppstalls i bestammelsen formellt har uppnatts. Vidare kravs ett subjektivt

124 C-524/04 Thin Cap, p. 82.

125 ¢-196/04 Cadbury/Schweppes, p. 64.

126 Som Stéhl havdar torde det sté klart att EG-domstolen ser det som tva olika
bedémningar eftersom fragorna behandlas separat i domstolens praxis, se SN 2007 s. 582 f.
Se &ven X och Y 436/00, p. 42-45. Jfr dock von Bahr, SN 2007, s. 648, som hanvisar till
domstolens uttalande i rattfardigandefragan i ett ssmmanhang som i dvrigt synes handla om
principen om forfarandemissbruk.
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element i form av en avsikt att erhdlla de formaner som foljer av
gemenskapsbestammelsen.*?’

Vad som med sakerhet kan sdgas om principen om férfarandemissbruk &r att
en etablering utomlands som foranletts av atnjutandet av ett formanligt
skattesystem inte i sig anses utgéra ett missbruk.'?® Det ska har inte beroras
nédrmare huruvida rantesnurrorna skulle kunna utgdra ett missbruk av
fordraget. Det ska dock paminnas om att det i vart fall finns en teoretisk
mojlighet for att rantesnurror, som ju onekligen kan anvéndas i
skatteundandragande syften, inte alls kommer i atnjutande av fordragets
friheter. Detta trots att transaktionerna i och for sig uppfyller villkoren for
att omfattas av en fordragsbestammelse. Det ska vidare noteras att EG-
domstolen uttryckt sig i nagot annorlunda termer da fraga varit om
forfarandemissbruk jamfort med da skatteflykt och missbruk har aberopats
som en rattfardigandegrund. Av foregaende avsnitt har framgatt att det
maste rora sig om rent Kkonstlade transaktioner for att en nationell
lagstiftning ska kunna rattfardigas utifran sadana grunder. Nagot sadant krav
synes dock inte ha funnits da det har varit fraga om forfarandemissbruk. I C-
255/02 Halifax s&gs exempelvis att det av de objektiva omstandigheterna
ska framgd att transaktionernas huvudsakliga syfte varit att uppnd en
skattefordel.*® Tillampningen av principen om férfarandemissbruk far dock
betraktas som oklar i flera avseenden och det lamnas darfor osagt om den
kan ha nagon betydelse for de nya ranteavdragsbegransningarna i IL.

4.2 Sekundarrattsliga 6vervaganden

Numera &ar gransdverskridande réntebetalningar mellan bolag i
intressegemenskap  EG-réttsligt  reglerade i  rénte/royaltydirektivet
2003/49/EG (RRD). | forarbetena har det dock inte dvervagts huruvida den
nya lagstiftningen skulle kunna utgora en otillaten lagstiftningsatgard enligt
direktivet.*®® Detta kan méjligen ses mot bakgrund av att direktivet inte
direkt talar om avdrag. Istallet stadgas i artikel 1.1 att rdntor och royalties
som uppkommer i en medlemsstat ska undantas varje form av skatt som
pafors sadana betalningar, oavsett om dessa tas ut vid kallan eller genom
taxering. Att det foreligger ett forbud mot paforande av kallskatt star saledes
klart. 1 den skatterattsliga doktrinen har dock havdats att direktivet skulle
kunna ha ett mer extensivt tillampningsomrade och saledes dven forbjuda att
avdrag nekas. Stahl/Persson Osterman har exempelvis uttryckt att artikel 1.1
visserligen har som framsta syfte att forhindra att mottagaren av
rantebetalningarna beskattas av kéllstaten men att bestammelsen torde, med
tanke pa sin generella formulering, ocksa forhindra samma land att beskatta

127.C-110/99 Emsland Stérke, p. 52-53.

128 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 36.

129 ¢-255/02 Halifax, p. 75.

1301 anslutning till lagstiftningsarbetet har det emellertid uppmérksammats i doktrinen. Se
Fast, Sv Skt 2009, s. 596 samt Tivéus, SN 2008, s. 741.
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den som betalar rantorna, exempelvis genom att vagra detta bolag avdrag.™**
Aven Brosens har varit inne pd samma linje och har i en artikel dragit en
parallell till moder/dotterbolagsdirektivet 90/435/EEG**. | RRD anvéands
uttrycket "varje form av skatt” (any tax) till skillnad fran
moder/dotterbolagsdirektivets artikel 5 som endast talar om “kallskatt”
(with holding tax). Brosens menar att detta skulle kunna ses som en
indikation pa att RRD har fatt ett bredare tillimpningsomrade. Dock
efterlyser forfattaren ett klargérande besked frdn EG-domstolen i fragan.'*?

Aven om RRD skulle forbjuda kallstaten fran att vagra avdrag for rantan
kan medlemsstaterna bortse fran direktivet da fraga ar om bedrageri eller
missbruk. | artikel 5.1 stadgas att direktivet inte ska paverka tillampningen
av nationella eller avtalsgrundande bestammelser for att forebygga bedrageri
eller missbruk. | artikel 5.2 sags vidare att medlemsstaterna far, nar det
géller transaktioner som har skatteflykt, skatteundandragande eller missbruk
som huvudsakligt syfte eller som ett av huvudsyftena, aterkalla de formaner
som direktivet ger eller véagra att tillampa detsamma. Fran vissa hall har
uttrycks en viss forvirring avseende hur de bada bestammelserna forhaller
sig till varandra.®* DA det rér sig om foreskrifter som &r till nackdel for den
enskilde torde det dock kravas nagon form av nationell implementering for
att de ska ha négon giltighet."® Mark dock att det inte uppstalls nigot krav
pa att direktivbestammelsen i sig har implementerats. Istéllet torde det vara
upp till den nationella domstolen att bedéma om bestdmmelsen kan
tillampas i enlighet med landets konstitutionella principer.

Da direktivet ar relativt nytt saknas klargorande praxis fran EG-domstolen
om vilka missbruksforhindrande atgarder som kan godtas. Stahl/Persson
Osterman menar dock att ett minimikrav torde vara att den nationella
lagstiftningsatgarden verkligen ar nédvandig for att forhindra skatteflykt
varvid den allmanna proportionalitetsprincipen méste beaktas.**’ Trots
avsaknaden av praxis fran EG-domstolen har Stahl vidare uttryckt att det &r
troligt att skatteflyktsbestimmelserna, likt sina féregangare, kommer att ges
en relativt strikt tolkning.**®

131 Stahl, Persson Osterman, EG-skatteratt, 2006, s. 250 f.

132 R&dets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem
for moderbolag och dotterbolag hemmahérande i olika medlemsstater.

133 Brosens, Thin Capitalization and EU law, EC Tax Review, 2004-4, s. 206.

134 Stahl, Persson Osterman, EG-skattertt, 2006, s. 242 f.

135 Se framfor allt C-321/05 Kofoed, dér fusionsdirektivets motsvarande bestammelse
(vilken har samma systematik som artikel 5.2 i RRD) inte hade inférlivats i den nationella
ratten. Av detta foljde att medlemsstaten inte kunde underkanna forfarandet.

136 Se C-321/05 Kofoed (fusionsdirektivet), p. 48. Notera att EG-domstolen inte
nodvandigtvis kravde att bestimmelsen inforlivats genom lagstiftning sé lange de nationella
atgarderna for inforlivande var tillrackligt klara och tydliga for att de berérda parterna
skulle fa kannedom om omfattningen av deras rattigheter och skyldigheter, se. p. 43 ff.

137 Stahl, Persson Osterman, EG-skatterétt, 20086, s. 241.

138 St&hl, SN 2007, s. 577.
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Ser man till fusionsdirektivets 90/434/EEG™® motsvarande bestammelse
(artikel 11) liknar den artikel 5.2 i RRD. Regeln var foremal for EG-
domstolens bedomning i C-28/95 Leur-Bloem dar det sades att
myndigheterna, vid faststéllandet av om forfarandena hade skatteflykt eller
skatteundandragande som syfte, inte kunde néja sig med att tillampa allmant
faststéllda kriterier, utan i varje enskilt fall skulle en évergripande prévning
vidtas. En sadan provning skulle vidare kunna bli foéremal for
domstolskontroll. Bestdmmelser med allmén rdackvidd som automatiskt
undantog vissa transaktioner fran direktivets formaner gick saledes utéver
vad som var nodvandigt for att forhindra skatteflykt och
skatteundandragande.**°

Resonemanget i Leur-Bloem kan sdgas likna de uttalanden som EG-
domstolen gjort i primarrattsliga  sammanhang angdende nationella
skatteflyktsregler. Stahl/Persson Osterman varnar dock for att dra ndgra
langtgaende slutsatser av praxis rorande skatteflyktsbestaimmelsen i
fusionsdirektivet eftersom den inte har riktigt samma utformning som den i
RRD.™ Det kan emellertid, bade frn avgdrandet i Leur-Bloem och
priméarréttslig praxis som ror skatteflykt och missbruk, skonjas tydliga
indikationer pa att EG-domstolen kraver att det finns utrymme for en
prévning i varje enskilt fall, vilket de svenska reglerna visserligen tillater.
Vart att notera ar vidare att artikel 5.2 i RRD, till skillnad fran EG-
domstolens resonemang i primarrattsliga sammanhang, inte talar om rent
konstlade transaktioner utan om sadana som har skatteflykt, missbruk etc.
som huvudsakligt syfte eller som ett av huvudsyftena.'*

En tillampning av de nya ranteavdragsbegransningarna, som far anses vara
en typ av skatteflyktsregler, kan saledes std overensstammelse med RRD
under forutséttning att de inte gar utdver de ramar som direktivet stipulerar.
| de fall da svenska subjekt riskerar att mista avdragsratten maste
transaktionerna vara huvudsakligen affarsmassigt motiverade. Fragan ar om
ventilregeln inte gar for langt ocksa i forhallande till RRD, sérkilt dd man
studerar avgorandet i Leur-Bloem och annan  primarrattslig
skatteflyktspraxis. Da det annu inte finns nagon praxis som ror direktivet
forefaller en sadan slutsats dock som tamligen spekulativ.

139 Radets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem
for fusion, fission, dverforing av tillgangar och utbyte av aktier och andelar som beror
bolag i olika medlemsstater samt flyttning av europabolags eller en europisk kooperativ
forenings sate fran en medlemsstat till en annan.

140 ¢-28/95 Leur-Bloem, p. 17-21.

141 gtahl, Persson Osterman, EG-skatterétt, 20086, s. 242.

142 Detta korresponderar for dvrigt med vad EG-domstolen uttalade om principen om
forforandemissbruk i C-255/02 Halifax, se avsnitt 4.1.5 ovan.
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5 Réanteavdrag och skatteavtal

Att skatteavtalsratten skulle kunna hindra en tillampning av de nya reglerna
i 24 kap IL var inget som uppméarksammades i samband med
lagstiftningsarbetet. | fortydligande syfte ska dock nagot sdgas om hur
ingdngna skatteavtal reglerar frdgan om de avtalsslutande staternas
nationella ranteavdragsbegransningar. Genomgangen grundar sig pa
bestdammelserna i OECD:s modellavtal.

Déa en avtalsslutande stat vagrar avdrag for rantor till utlandska subjekt
samtidigt som motsvarande nackdel inte galler for inhemska
rantebetalningar uppstar frdgan om det kan foreligga en ofillaten
diskriminering enligt artikel 24.4 i OECD:s modellavtal. Dér stadgas att
rantebetalningar fran ett foretag i en avtalsslutande stat till en person med
hemvist i den andra staten ska vara avdragsgill vid bestdmmandet av den
beskattningsbara inkomsten for ett sddant foretag pa samma villkor som
réantebetalningar till en person i den forstn&mnda staten.

Det skulle méjligen kunna héavdas att artikeln inte &r tillamplig redan pa den
grunden att tioprocentsregeln tillampas pa samma sétt oberoende av i vilken
stat langivaren ar belagen. Av kommentaren till modellavtalet framgar aven
att OECD erkanner att staterna har ett legitimt behov av att i
skattehanseende behandla vissa subjekt olika varfor artikel 24 inte i
overdriven utstrackning bor rikta sig mot indirekt diskriminering.*** Det kan
emellertid tdnkas uppsta situationer da det typiskt sett foreligger en fordel
for sadana foretag som betalar ranta till ett svenskt bolag jamfort med da
borgendren har sin hemvist den andra avtalsslutande staten. Ett exempel &r
da ett utlandskt moderbolag enligt skattelagstiftningen i sin hemviststat inte
behover behandla en svensk etablering (i form av ett dotterbolag) som ett
eget skattesubjekt, varpd avdrag medges i Sverige samtidigt som
réntebetalningarna i den andra avtalsstaten behandlas som en nullitet. Innan
avgorandena i Industrivardendomarna’** papekade Tivéus att diskriminering
skulle kunna foreligga aven om det inte sker nagon beskattning pa
intaktssidan eftersom diskrimineringen ligger i att avdrag inte medges for
rantekostnaden.**® Att diskrimineringsforbudet skulle stricka sig sa 1angt &r
dock kanske nagot langsokt. Som Tivéus papekar &r ju skatteavtalens
funktion ocks& att undvika internationell dubbelbeskattning.’*® Det ska
dessutom papekas att artikel 24.4 inte forbjuder att den som yrkar avdrag for
rantor till utlandet kan behtva uppvisa mer dokumentation som belagg for
att avdragsratt foreligger jamfort med vad som annars &r fallet.*’

143 OECD, Model Tax Convention on Income and on Capital - CONDENSED VERSION,
2008, s. 284. Nedan benamnd OECD-kommentaren.

144 RA 2007 ref 85 och 86, se avsnitt 2.3 ovan.

15 Tivéus, SN 2007, s. 693 f.

146 Tivéus, SN 2007, s. 694.

17 OECD-kommentaren, s. 301, se p. 75.
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Nagot ska ocksd sadgas om artikel 24.5 i modellavtalet som forbjuder
diskriminering pa grundval av vem som kontrollerar foretaget. Dotterbolag i
en avtalsslutande stat vars &gare hor hemma i den andra avtalsslutande
staten ska alltsa inte bli foremal for en samre behandling jamfort med om
motsvarande dgare hort hemma i den forstndmnda staten. Bestdmmelsen tar
dock specifikt sikte pd sadan sarbehandling som beror just pd vem som
kontrollerar féretaget. Om exempelvis nationella underkapitaliseringsregler
tillampas inte bara pa rantor till dgarforetag, utan dven da langivaren pa
annat satt ar i intressegemenskap med galdendren, utgor artikel 24.5 i
modellavtalet inte n&got hinder.**® Darfor har regeln inte ndgon betydelse
for den svenska avdragsbegransningen.

148 OECD-kommentaren, s. 301 ff. Se sérskilt p. 79.
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6 Sammanfattande
kommentarer

En tydligt uttalad ambition fran lagstiftarens sida var att de nya
ranteavdragsbegransningarna skulle forhindra otillborlig skatteplanering
samtidigt som de inte forsvarade affarsméassigt motiverad verksamhet. Trots
det har en central kritik mot reglerna varit att de, framfor allt pa grund av
ventilregelns hoga krav, inte garanterar att ocksa affarsmassiga
omstruktureringar inte traffas av avdragsforbudet. Det far emellertid i sig
anses positivt att fragan har blivit foremal for lagstiftning. Att det kan finnas
affarsmassiga skal till att lanefinansiera koncernomstruktureringar ar sakert
en riktig synpunkt och det finns all anledning att efterstrava ett skattesystem
som inte forsvarar sadan verksamhet. Det dock samtidigt inte ses som
Onskvart att skattelagstiftningen erbjuder vissa koncerner att genom
omstruktureringar undga ett led av dubbelbeskattningen. Det heller knappast
fornekas att rantebetalningarna i bade kommunmalet och Industrivarden
framstod som rena vinstdispositioner. | sammanhanget ska dven paminnas
om att skattefrineten vid avyttring av naringsbetingade andelar samt
avsaknaden av regler om kallskatt pa kapitalvinster innebar att den svenska
skattelagstiftningen ofta inte forsvarar koncerninterna andelsforvarv.

Med detta ar inte sagt att de nya reglerna i 24 kap IL skulle ha en optimal
utformning. Det far visserligen medges att lagstiftaren har tagit ambitionen
att inte forsvara affarsmassigt motiverad verksamhet pa allvar i det
avseendet att kravet pa lagsta beskattning hos langivaren &r sa lagt som tio
procent. Ett sadant fixerat krav leder emellertid till att det foreligger en
dramatisk skillnad beroende pad om den hypotetiska beskattningen av
rantorna uppgar till tio procent eller inte. 1 de fall den skattskyldige ar
hanvisad till ventilregeln far det anses rada en betydande osakerhet i
huruvida Skatteverket och domstolarna kommer att medge avdrag. Till
denna osékerhet kommer dessutom ett merarbete i form av all den
dokumentation som behover forebringas som bevis for de affarsméssiga
skalen bakom omstruktureringen.

Det kan &ven konstaterats att lagstiftaren, trots identifierandet av potentiella
kringgdenden, har underlatit att uttryckligen reglera dessa. Jag kan till viss
del instdmma i att det kan finnas nackdelar med att i en lagtext forsdka tacka
in alla mojliga sorters langsokta upplagg som kan tankas uppkomma, dven
om det som i aktuellt fall redan vid reglernas inférande har identifierats
vissa kringgaenden. Daremot kan det ifrdgasattas om reglerna har varit
foremal for tillrackligt overvagande. Skatteverket presenterade sin
promemoria i juni 2008 som efter en remissomgang omarbetades inom
finansdepartementet. Aven detta forslag blev foremal for vissa redaktionella
andringar varpa lagstiftningen tradde i kraft den forsta januari 2009. Det kan
inte uteslutas att man genom ett mer grundligt utredningsforfarande hade
kunnat utforma regler som i mindre grad var beroende av att SfL fungerar
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som ett komplement till den specifika avdragsbegransningen. Mot detta far
givetvis vagas att det finns ett intresse av att snabbt kunna tappa till luckor i
skattelagstiftningen.

Det aterstar att se hur effektiv den nya lagstiftningen kommer att vara i att
motverka de s& kallade rantesnurrorna. Ett argument for att sa blir fallet ar
givetvis att reglerna har en sa stark preventiv effekt att foretagen i
fortsattningen underlater att lanefinansiera omstruktureringar sa att de maste
motivera avdragsratten med stod av ventilregeln. Ett sadant scenario ter sig
dock mer olyckligt ur ett rattssakerhetsperspektiv.

Vad betraffar ranteavdragsbegransningarnas EG-rattsliga status forefaller
det som att fragan ar betydligt mer komplicerad an vad regeringen vill géra
gallande. Det framstar rent av som anmarkningsvart  att
rante/royaltydirektivet inte ens har kommenterats i propositionen. Vad som
framfor allt forvanar ar dock att regeringen havdar att kravet pa minst tio
procents beskattning inte ar satt med EG-ratten i atanke. Enligt min mening
ar det tvartom detta laga krav som framst talar for att reglerna inte star i strid
med EG-rdtten. Om lagstiftningen istéllet hade kréavt en hypotetisk
beskattning pa den niva som galler i Sverige, det vill sdga minst 26,3
procent, skulle det vara betydligt mer tveksamt om den hade godtagits av
EG-domstolen. Under forutsattning att en sadan lagstiftning faktiskt hade
utgjort en inskrankning i etableringsfriheten blir den sjalvklara fragan vilken
EG-rattslig betydelse det har att kravet &r sa lagt som tio procent.

Det starkaste argumentet for regeringens standpunkt finner jag vara att
tioprocentsregeln respektive ventilregeln tillampas i situationer som inte ar
objektivt jamfdrbara. Den sistndmnda bestammelsen aktualiseras endast i
undantagsfall dar det normalt sett foreligger en risk for skatteundandragande
och detta sker oberoende av om ranteupplagget har nagon
gransoverskridande dimension eller inte. Att kravet ar sa lagt som tio
procent garanterar vidare att tillampningen inte blir diskriminerande da
langivaren ar belagen i en annan medlemsstat dn Sverige.

Ett sadant synsatt forutsatter dock att utformningen pa medlemsstaternas
foretagsbeskattningssystem i hog grad liknar varandra. Om en medlemsstat
exempelvis tillater grundavdrag i bolagssektorn, har speciella skattesatser
for ranteinkomster eller i hogre utstrdckning &n Sverige tillampar
schablonbeskattning, blir det mer tveksamt om det verkligen foreligger en
likabehandling. Ett frgetecken i sammanhanget ar framfor allt hur
tioprocentsregeln forhaller sig till estniska bolag, vilka beskattas forst i
samband med lamnad utdelning. Det ma vara hant att det foreligger en
hogre risk for skatteundandragande i de fall da den som har ratt till
ranteinkomsten inte uppfyller kravet pa tio procents beskattning. Under
forutsattning att det avdragsyrkande foretaget behandlas sémre pa grund av
att dess narstaende langivare ar hemmahorande i en medlemsstat med ett
annorlunda foretagsbeskattningssystem an Sverige ar det dock kanske en
omstandighet som far tas i beaktande vid bedémningen av om en
inskrankning i etableringsfriheten kan réttfardigas.
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Vad betraffar rattfardigandefrdgan i sig tycks EG-domstolen vara
konsekvent med att endast godkanna avgransade skatteflyktsregler som
tillater en prévning i varje enskilt fall, samtidigt som de endast riktar sig
mot rent Kkonstlade transaktioner. Eftersom ventilregeln kréver en
affarsmassighet pa minst 75 procent far det darfor ses som ytterst tveksamt
om den uppfyller EG-réttens krav i avseendet. Det ska dock papekas att
fragan endast ar relevant om en inskrankning i nagon fordragsfrihet
Overhuvud taget foreligger.

De sekundérréttsliga aspekterna praglas, likt de primérréttsliga, av en stor
osakerhet. Det &r &nnu oklart huruvida rénte/royaltydirektivet ens forbjuder
medlemsstaterna  fran att vagra avdrag for gransoverskridande
rantebetalningar mellan narstdende bolag, dven om det fran flera hall i
doktrinen har uttryckts att sa torde vara fallet. Utgar man ifran att direktivet
har ett mer extensivt tillampningsomrade uppstar fragan om den nya
ranteavdragsbegréansningen  kan rymmas inom  direktivets egna
skatteflyktsregler. Den rattspraxis som finns pa det sekundarrattsliga
omradet vittnar om att EG-domstolens resonemang paminner mycket om
den skatteflyktspraxis som finns pa det primarrattsliga omradet, det vill saga
att det inte ar tillatet med mekaniskt verkande skatteflyktsregler. Istéllet ska
det kunna ske en provning i varje enskilt fall dar den skattskyldige ska ges
mojlighet att lagga fram bevisning for de foretagna transaktionernas
affarsmassiga motiv. En sddan majlighet erbjuder ocksa de nya reglerna i 24
kap IL. Man kan dock stalla sig fragande till huruvida ventilregelns
restriktiva hallning inte gar utover vad som kravs for att motverka
skatteflykt och skatteundandragande, d&ven om rante/royaltydirektivet inte
talar om att endast forhindra rent konstlade forfaranden.

Huruvida de nya ranteavdragsbegransningarna i nagot avseende star i strid
med EG-ratten &r en fraga som i nuldaget knappast gar att besvara. Daremot
far kritik riktas mot regeringen for att man inte har utrett fragan tillrackligt.
Det ska dock erkannas att EG-rétten och den osdkerhet som den praglas av
ar ett problem vid utformandet av regler likt dem i 24:10 a-e 8§ IL. Om det
finns en skatteflyktsrisk endast i ett begrénsat antal situationer dar
langivaren ar ett svenskt foretag ar det narmast sjalvklart att regeln kommer
att ha en storre betydelse vid granséverskridande transaktioner. Som tidigare
papekats ar tioprocentskravet ocksa relativt generost tilltaget och enligt mig
kan det inte hdvdas att det ror sig om en protektionistisk lagstiftning som
syftar till att forsvara vare sig utlandsetableringar eller att utlandska foretag
etablerar sig i Sverige. Detta &r i sig dock inte tillrackligt i forhallande till
EG-ratten. Den osékerhet som rader skulle givetvis bast avhjalpas genom att
den lagstiftande makten inom EU tog tag i problemet. Den aspekten ligger
dock utanfor denna framstallning.
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