JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Caroline Johansson

Rante-/royaltydirektivets
tilamplighet pa
ranteavdragsbegransningsreglerna i
inkomstskattelagen

Examensarbete
30 hogskolepoang

Handledare
Christina Moéll

Skatteratt

Ho6stterminen 2009



Innehall

SUMMARY

SAMMANFATTNING

FORKORTNINGAR

1

2 BAKGRUND TILL RANTEAVDRAGSBEGRANSNINGEN

3

INLEDNING
1.1  Syfte och fragestéllning
1.2 Metod och material

1.3 Avgransning och disposition

2.1 Rantesnurror

2.2 Industrivarden-domarna

2.2.1 Skatteverkets yrkande
2.2.2 Regeringsrattens bedémning

2.3  Skatteverkets promemoria
2.4  Kritik mot Skatteverkets férslag

2.5 Finansdepartementets utarbetade promemoria

AVDRAGSBEGRANSNING FOR ATT MOTVERKA
SKATTEPLANERING

3.1 Foretag i intressegemenskap
3.2 Huvudregelni24kap.10b §IL
3.3 Avdragsforbud mot back-to-back-1an

3.4 Kompletteringsreglernai 24 kap. 10 d-e 8§ IL

3.4.1 Undantag pa grund av beskattning hos mottagaren
3.4.1.1 Foretag med mojlighet till avdrag for utdelning

3.4.2 Transaktioner som ar huvudsakligen affarsmassigt motiverade
3.4.2.1 Skatteverkets stallningstagande

3.5 EU-rattsliga aspekter

4 RANTE-/ROYALTYDIREKTIVET

4.1 Direktivets syfte

10

11

12
12

13
14

14

16
16
17
18

18

19
19
20
21

22

23

23



4.2 Rekvisit for direktivets tillamplighet

4.2.1 Definition av bolag i en medlemsstat
4.2.2  Skyldighet att erlagga skatt

4.2.3 Narstaende bolag

4.2.4 Den som har rétt till rantan

425 Krav pa innehavstid

4.3 Direktivets materiellainnebérd
4.3.1 Definition av ranta
4.3.2 OECD:s inverkan vid tolkning av direktiv

4.4 Undantag for beskattning av réntor

4.5 Motverkande av bedrageri och missbruk

451 Leur-Bloem
45.2 Leur-Bloems tillamplighet pé rante-/royaltydirektivet

5 UNDERKAPITALISERING

5.1 Innebdrden av underkapitalisering

5.2 EU-réattsliga avgoéranden

5.2.1 Lankhorst-Hohorst

5.2.2 Cadbury Schweppes

5.2.3 Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation

5.2.4 Sammanfattning av EU- domstolens bedémning av skatteflyktsregler

6 RANTE-/ROYALTYDIREKTIVETS DIREKTA EFFEKT

6.1 Forhallandet mellan nationell ratt och EU-réatt

6.2 Allméant om direkt effekt

6.2.1 Direkt effekt av direktiv
6.2.2 Indirekt effekt

6.3 Direkt effekt av rante-/royaltydirektivet

7 SKATTERATTSNAMNDENS FORHANDSBESKED

7.1 Forhandsbesked 2009-11-30

8 RANTE-/ROYALTYDIREKTIVETS TILLAMPLIGHET PA 24

KAP. 10A-E 88 IL
8.1 Begreppet ranta

8.2 Omfattas avdragsbegrénsningen av artikel 1 i rante-
/royaltydirektivet?
8.3 Regler mot bedrageri och missbruk

8.3.1 Tioprocentsregeln
8.3.2 Ventilen

24

24
24
25
25
26

28

28
29

30

31

32
32

34
34

35

36
37
38
39

41
41

42

43
44

45

47

47

49

49

50

51

51
52



8.3.2.1 Rent konstlade upplagg
8.4 Direktivets direkta effekt

8.5 Nar kan avdragsbegransningen trots allt tillampas?
9 AVSLUTANDE SAMMANFATTNING
KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

53
54

55

57

58

60



Summary

The Interest and Royalty Directive entered into force in June 2003. The aim
of the Directive is to avoid international double taxation and to allocate the

right to tax a paid interest to the country where the receiver is situated. The

Directive is applicable to transnational debts between certain companies in

privity.

Earlier in Sweden, paid interest upon debts was deductible for companies,
irrespective of its origin. However, since 1 January 2009, new rules
concerning interest deduction for companies inured. The new rules have
been amended to counteract tax planning with interest deduction. Costs of
interest are no longer deductible regarding a debt to a company in privity
with the lender, if the debt concerns acquisition of a share (etc.) from a
company that is included in the privity. Nevertheless, there are exceptions
from the limitations. If the income that corresponds to the interest income is
taxed with a rate of minimum 10 percent, according to the legislation in the
country which the company that in fact has right to the income is situated,
the interest is deductible. There are also exceptions for interest paid due to
commercial reasons.

When the new Swedish legislation was prepared, no discussion was held
about its compatibility with the Interest and Royalty Directive. As shown in
this essay, a lot indicates that article 1, which states that an interest payment
arising in a Member State shall be exempt from any taxes imposed on those
payments, also includes prohibition of tax deduction. A prohibition of tax
deduction does not literally levy a tax, but increases a company's possible
taxable profit.

Although article 1 in the Interest and Royalty Directive is extended to
interest deductions, article 5 gives the member States right to withdraw the
benefits of the Directive or refuse to apply it, as in the case of transactions
for which the principal motive is tax evasion, tax avoidance or abuse. No
case has been decided by the Court of Justice concerning article 5, but it has
been argued in doctrine that the Leur-Bloem case, where the Merger
Directive's tax evasion article were examined, may be used.

The two Directives' tax evasion articles are almost identical in wording. In
Leur-Bloem, the Court of Justice expressed that national rules counteracting
tax evasion may not through presumptions automatically exclude categories
of suspect cases, every case has a right to an inquiry of the facts. Regarding
the Leur-Bloem case, it is not sufficient that Sweden apply a presumption
where deductions are granted if the interest is taxed with a rate of minimum
ten percent at the receiver. Therefore, the Swedish legislation also allows
deduction in cases where the loan and the acquisition have principal
commercial reasons. It is considered principal when it is about 75 percent in
a transaction. It derives from the Court of Justice’s preliminary rulings that



rules aimed to combat tax evasion are only lawful in so far that they are
restricted to wholly artificial arrangements. It is very uncertain whether the
prerequisite “principal commercial reasons” complies with the EU-law
requirement to “wholly artificial arrangements”.

It is also uncertain whether the Directive is so clear and precise that it
complies with the criterions to have direct effect. The fact that it is not made
clear whether an interest deduction is included in article 1(1), indicates that
the clear and precise-condition probably is not fulfilled. Despite the lack of
direct effect a national court shall, when examine national rules, interpret
their national law in the light the Directive, why a denial of an interest
deduction should not be justified in cases where the Directive is applicable.



Sammanfattning

Rénte-/royaltydirektivet antogs i juni 2003 i EU. Direktivets syfte ar att
undvika dubbelbeskattning och fordela beskattningsratten av betald ranta till
det land dar mottagaren finns. Direktivet ar tillampligt pa
gransoverskridande l1an mellan nérstdende bolag.

Tidigare i Sverige var ranta avdragsgill oavsett om den varit en utgift for att
forvarva och bibehalla inkomster for ett foretag eller inte. Den 1 januari
2009 tradde nya regler i kraft som begréansar avdragsratten. Reglernas syfte
ar att motverka skatteplanering genom rénteavdrag. Rantor som har betalats
for koncerninterna lan ar inte langre avdragsgilla om lanen rér forvarv av
deléagarratter i ett bolag inom koncernen. Det finns undantag fran
begrénsningen. Om ranteinkomsten beskattas med minst tio procent hos den
som faktiskt har ratt till rantan, &r den avdragsgill for rantebetalaren. Det
finns ockséa undantag for ranta, om lanet och forvarvet av deldgarratterna ar
huvudsakligen affarsméassigt motiverade.

| forarbetet till den svenska lagstiftningen fordes inte nagon diskussion om
dess forenlighet med rénte-/royaltydirektivet. Som visas i denna uppsats
finns det mycket som tyder pa att d&ven avdragsbegransningar omfattas av
artikel 1 i rante-/royaltydirektivet, som anger att en medlemsstat ska avhalla
sig fran att ta ut varje form av skatt pa rantebetalningar. Att ett avdrag nekas
innebar inte i formell mening att en skatt pafors, men medfor att bolagets
beskattningsbara inkomst blir hogre.

Aven om mycket talar for att avdragsbegransningar omfattas av direktivet,
har medlemsstaterna majlighet, genom artikel 5, att tillampa regler som
medfor att direktivets formaner inte behover medges. Inget EU-réttsligt
avgorande finns pa artikeln, men i doktrin har paralleller dragits till
avgorandet Leur-Bloem, d&r fusionsdirektivets skattflyktsbestammelse
undersoktes. De bada direktivens artiklar ar i stort likalydande. EU-
domstolen uttalar att medlemsstaters skatteflyktsbestammelser inte far vara
mekaniska och tillampa redan faststallda kriterier, utan varje fall maste fa
mojlighet till en enskild provning av omstéandigheterna.

Det &r med hansyn till Leur-Bloem inte tillrackligt att Sverige tillampar en
presumtion att avdrag medges i fall dar rantan beskattats med minst tio
procent hos mottagaren. Darfor finns en ventilregel dar avdrag kan medges
om forvarvet av deldagarratterna samt skulden anses huvudsakligen
affarsméssigt motiverade dven om mottagaren inte beskattas med minst tio
procent. Med huvudsakligen avses ett krav pa ca 75 procent. Av EU-réttslig
praxis framgar dock att regler som har ett syfte att motverka skatteflykt
maste vara sa specifika att de endast traffar rent konstlade upplagg. Det ar
mycket tveksamt om kravet pa huvudsakligen affarsmassigt motiverat
uppfyller EU-réttens krav pa rent konstlade upplagg.



Det &r ocksa osakert om direktivet ar sa pass klart att det uppfyller
kriterierna for att ha direkt effekt. Det faktum att det inte ar klarlagt
huruvida &ven en avdragsbegransning innefattas av artikel 1(1), medfor att
villkoret pa att en direktivbestammelse ska vara klar och precis troligen inte
uppnas. Trots avsaknaden av direkt effekt ska en nationell domstol vid en
provning av nationella regler tolka dessa i ljuset av direktivet, varfor en
avdragsbegréansning inte bér kunna motiveras i de fall dér direktivet ar
tillampligt.
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1 Inledning

Rénte-/royaltydirektivet (nedan kallad direktivet) antogs i EU den 3 juni
2003 efter flera ars diskussioner. Det var ett ytterligare steg mot en
gemensam harmoniserad inre marknad inom unionen. Innan direktivet
antogs var gemensamma regler for beskattning av rantetransaktioner éver
landgrénserna ovanliga.

Direktivets syfte ar att motverka dubbelbeskattning av rantebetalningar och
avser framst att forbjuda kallskatt pa ranta. Manga havdar dock att direktivet
har en vidare betydelse och dven omfattar ett forbud mot begrénsning i
avdragsratten.® | direktivets artikel 1 sags att en ranta som uppkommer i en
stat ska undantas fran varje form av skatt som paférs sadana betalningar i
denna stat. For svensk del implementerades direktivet vad géller betalningar
av royalties. Eftersom Sverige vid denna tidpunkt saknade kallskatt pa
rantor foranledde direktivet inte ndgra forandringar pa detta omréde.?

Sedan Regeringsratten i Industrivarden-domarna® konstaterat att s.k.
réntesnurror inte kunde angripas med skatteflyktslagen, arbetade
Skatteverket fram lagandringar for att komma till ratta med problematiken
som av myndigheten ansags generera ett skattebortfall pa ca 7 miljarder
kronor arligen. Efter omfattande kritik foreslog Finansdepartementet diverse
forandringar i avdragsratten for rantebetalningar. Den 1 januari 2009
borjade de nya lagreglerna att gélla.

Reglerna innebér att ett foretag som forvarvar delagarratter fran ett annat
foretag som ingar i samma intressegemenskap samtidigt som forvarvet
finansieras genom lan fran ett foretag i intressegemenskapen, inte far gora
avdrag pa rantebetalningar till f6ljd av lanet. For att inte bestimmelserna ska
kunna kringgas, har dven tillfalliga externa skulder omfattats. Eftersom
tanken med de nya reglerna &r att endast uppldgg med skatteundandragande
syfte ska traffas, har vissa undantagsbestammelser inforts. Dels har det
lantagande foretaget ratt att gora avdrag for rantebetalningar om réantan
beskattas hos mottagaren med minst tio procent. Dels kan avdrag dven
medges om skulden och forvérvet av delagarrétterna &r huvudsakligen
affarsméassigt motiverade.

| forarbetet till den nya regleringen diskuterades EU-ratten ur ett
primarrattsligt perspektiv, ndrmare bestamt om de nya lagreglerna var
forenliga med etableringsfriheten eller ej. Nagon diskussion om forhallandet
till sekundarratten och framst rante-/royaltydirektivet fordes inte alls.

1 Se ex. Stahl och Persson Osterman, EG-skatteratt, 2006, sid. 251, samt Distaso och
Russo, The EC Interest and Royalty Directive- a comment, European Taxation 2004, sid.
152.

2 Proposition 2003/04:126. sid. 27f.

* RA 2007 ref. 84 och 85.



Regeringen konstaterade endast i propositionen att den inte ansag att
regleringen stred mot priméarratten.*

1.1 Syfte och fragestallning

Syftet med den har uppsatsen ar att ndrmare undersoka vilken inverkan
rante-/royaltydirektivet har pa den inférda avdragsbegransningen i 24 kap.
10 a-e 88 inkomstskattelagen (IL). Det som forst maste konstateras & om
direktivet 6verhuvudtaget ar tillampligt. Svaret pa detta beror pa hur
formuleringen "varje form av skatt” ska tolkas i artikel 1 i direktivet.

Uppsatsen syftar aven till att utreda om ndgon undantagsregel i direktivet
kan tillampas pa avdragshegransningen. | avsaknad av tillampliga
avgoranden i EU-domstolen gallande rante-/royaltydirektivet blir
accepterade rattfardigande hinder av etableringsfriheten av betydelse.

Nagonting som ocksa ska understkas ar om direktivet har direkt effekt, om
det ar tillrackligt klart och sé tydligt att det kan dberopas av en enskild da en
medlemsstat inte har implementerat direktivet pa ett korrekt sétt.

Fragestallningarna for denna uppsats blir darfor foljande:

1. Ar rante-/royaltydirektivet tillampligt pa avdragsbegransningen i 24
kap. 10 a-e 8§ IL?

2. Om svaret pa fraga 1 ar ja blir nasta fraga féljande: Star regleringen i
24 kap. 10 a-e 88 IL i strid med direktivet?

3. Om svaret pa fraga 2 &r ja blir nasta fraga foljande: Kan reglerna
rattfardigas?

4. Om svaret pa fraga 3 ar nej blir nasta fraga foljande: Har rante-
/royaltydirektivet direkt effekt sa att det kan dberopas av enskilda?

1.2 Metod och material

| uppsatsen har den rattsdogmatiska metoden anvénts, dar de traditionella
rattskallorna lagtext, forarbeten, praxis och doktrin studerats. Eftersom
lagreglerna &r forhallandevis nya, ar materialet kring dem relativt begransat.
I avsnittet om bakgrunden till rdnteavdragsbegransningsreglerna har
materialet utgatt fran Skatteverkets skrivelse om upplagg genom
rantesnurror, den efterféljande promemoria som Skatteverket utarbetade
samt praxis i form av Industrivarden-domarna. | viss man har ocksa doktrin
anvants. Avsnittet som berér den befintliga regleringen i 24 kap. 10 a-e 88
IL har till 6vervagande del skrivits utifran den proposition som lades fram.
Nagot rattsfall har annu inte avgjorts, varfor nagon enhetlig tolkning av
reglerna inte har gjorts. Det finns dock tva forhandsbesked fran

* Proposition 2008/09:65 sid. 69ff.



Skatterattsndmnden, dessa berérs senare i uppsatsen. Ett av
forhandsbeskeden tog sérskilt upp den fragan om den svenska
lagstiftningens forenlighet med rénte-/royaltydirektivet, varfor det &r av
intresse i denna uppsats. Bada forhandsbeskeden har dverklagats till
Regeringsratten, men har annu inte fatt nagot avgorande.

Rante-/royaltydirektivet samt principen om direkt effekt har det skrivits om

i storre omfattning inom doktrin. Principen om direkt effekt bygger pd EU-
domstolens praxis, varfor denna rattskalla ar mer framtradande dar. Nagot
EU-rattsligt avgorande avseende rante-/royaltydirektivet finns, savitt jag vet,
annu inte. En stor del av tolkningen bygger darfor dels pa EU-rattsliga
avgoranden gallande primarratten och andra direktiv, ar intressanta darfor
att de rort liknande omstandigheter, dels pa vad som skrivits i doktrin samt
vad som anges i ingressen till direktivet.

Lissabonférdraget® som tradde i kraft 1 december 2009 medférde bland
annat att vissa unionsréttsliga beteckningar andrades samt att ett flertal
artiklar i f.d. EG-fordraget &ndrades. | denna uppsats har hansyn tagits till
andringarna och saledes har de nya beteckningarna anvénts. EG-fordraget
har bytt namn till fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (EUF-
fordraget), EG-domstolen har dopts om till Europeiska unionens domstol
(EU-domstolen). Uttrycket EG-ratt kommer att ersattas av EU-rétt.

Det bor ségas att Skatteverket i december lade fram en promemoria hur
omfattande rénteavdrag ar i Sverige och samt en utvardering av behovet om
ytterligare avdragsbegransningar. | denna promemoria foreslar myndigheten
ett antal lagandringar. Promemorian har inte anvants i denna uppsats
eftersom den inte behandlar nagra EU-rattsliga aspekter.

1.3 Avgransning och disposition

| uppsatsen fokuseras pa aktiebolag, d&ven om den svenska lagstiftningen
ocksa omfattar handelsbolag. Detta beror pa att rante-/royaltydirektivet for
svensk del endast omfattar aktiebolagen. VVad géller artikel 4 i direktivet
gors endast en kort beskrivning, eftersom den inte ar av sérskilt intresse for
uppsatsens amne. Regleringens forenlighet med primarratten utelamnas helt
i denna uppsats, endast nagra rattsfall som beror etableringsfrihet finns
refererade darfor att innebdrden &r av betydelse aven i forhallandet till rante-
/royaltydirektivet.

Uppsatsen ar disponerad enligt féljande. Inledningsvis ges en
bakgrundsbeskrivning till den svenska regleringen. En grundlaggande
forklaring ges till problematiken kring rantesnurror och koncerninterna lan.
Sedan foljer en utforlig beskrivning av den svenska lagstiftningen i 24 kap.

> Lissabonfdrdraget den 13 december 2007 om &ndring av férdraget om Europeiska
unionen och férdraget om uppréttandet av Europeiska gemenskapen.



10 a-e 88 IL. | kapitel 4 presenteras rante-/royaltydirektivets innehall och
syfte.

Kapitel 5 innehaller en beskrivning av underkapitalisering samt referat av
nagra EU-réattsliga avgoranden angaende medlemsstaters regler pa
underkapitaliseringsomradet samt CFC-beskattningsregler. Dessa
avgoranden ror visserligen den nationella lagstiftningens forenlighet med
etableringsfrineten i EUF-fordraget, men ar anda av betydelse for denna
uppsats da avgorandena ror i vilken utstrackning medlemsstaterna har ratt
att tillampa vissa regler for att motverka skatteflykt.

| kapitel 6 diskuteras den EU-rattsliga principen om direkt effekt, bade
generellt samt sarskilt pa direktiv. Direkt effekt far betydelse om réante-
/royaltydirektivet anses tillampligt pa de svenska reglerna men inte har
implementerats korrekt.

| kapitel 7 refereras tva forhandsbesked fran Skatterattsnamnden. Ett av
forhandsbeskeden tog sérskilt upp frdgan om réante-/royaltydirektivet ar
tillampligt pa den svenska regleringen i 24 kap. 10 a-e 8§ IL. En analys
foljer sedan i kapitel 8, dar direktivets tillamplighet diskuteras ingaende,
samt aven eventuell direkt effekt pa direktivet. Uppsatsen avslutas sedan
med en sammanfattning dar de viktigaste punkterna framhévs.



2 Bakgrund till
ranteavdragsbegransningen

Enligt 16 kap. 1 § IL far avdrag goras for rantor i inkomstslaget
naringsverksamhet, &ven om de inte utgor utgifter for att forvérva eller
bibehalla inkomster. Skatteverket uppmarksammade for ett antal ar sedan att
ett flertal foretag anvande sig av fenomenet rantesnurror. Myndigheten
presenterade skatteupplagg genom rantesnurror pa sin hemsida. Skatteverket
ansag att upplaggen var lagstridiga och avsag att préva huruvida upplaggen
kunde stoppas med skatteflyktslagen (lag 1995:575 mot skatteflykt).°

Prévningen kom att ske genom de s.k. Industrivarden-domarna’.
Regeringsratten konstaterade att det inte var mojligt att férhindra upplégg
genom rantesnurror med skatteflyktslagen. Kort efter att domarna
meddelades utarbetade Skatteverket en promemoria med forslag pa dndrade
regler for ranteavdrag. Promemorian kom delvis att ligga till grund for de
nya ranteavdragsbegrénsningarna for att motverka skatteplanering. Nedan
kommer begreppet réantesnurra att forklaras, som foljs av ett avsnitt om
Industrivarden-domarna. Vidare kommer dven Skatteverkets promemoria att
behandlas samt kritik mot forslaget. Sist kommer kort Finansdepartementets
forslag att tas upp.

2.1 Rantesnurror

Som redan namnts uppmarksammade Skatteverket for ett antal ar sedan
fenomenet rantesnurra. Rantesnurrorna anvéandes enligt myndigheten for att
minska beskattningen hos ett svenskt rérelsedrivande bolag vars
moderbolag befinner sig i utlandet. Eftersom moderbolaget inte befinner sig
i Sverige ar det inte mojligt att skicka koncernbidrag da dotterbolaget inte
kan gdra avdrag for detta, 35 kap. IL. Det &r heller inte mgjligt att genom
overforing av varor eller tjanster till 6ver- eller underpris (beroende pa at
vilket hall transaktionen gors) flytta 6ver resultatet till det utlandska
moderbolaget. Priser som inte &r marknadsmaéssiga kan korrigeras genom
internprissattningsregeln i 14 kap. 19 § IL. En utdelning ar inte heller nagot
alternativ eftersom utdelning sker efter beskattning av arets resultat och inte
lever upp till syftet att minska beskattningen, dven om utdelningen i sig &r
skattefri.®

Typfallet ar istéllet att det utlandska moderbolaget (MB) bildar ett nytt
bolag (NYAB) i Sverige. MB overlater det tidigare vinstgivande

®http://www.skatteverket.se/rattsinformation/skatteupplagg/rantesnurror.4.3dfca4f410f4fc6
3c8680009710.html.

" RA 2007 ref.84 och 85.

80m utdelning sker inom EU &r den troligtvis skattebefriad p.g.a. moder-
/dotterbolagsdirektivet, direktiv 90/435/EEG.
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dotterbolaget (DB 1) till NYAB till marknadsvardet for DB 1. MB far en
revers som betalning for forvarvet fran NYAB. Réntan pa reversen ar satt
till marknadsmaéssig niva. Reversen lamnas sedan Gver till ett ytterligare
dotterbolag (DB 2), som befinner sig utanfor Sverige, genom ett
kapitaltillskott. NYAB betalar rénta till DB 2. Rantan &r avdragsgill for
NYAB g)ch finansieras genom koncernbidrag fran det forvarvade bolaget
(DB 1).

Tivéus papekar att en koncern kan omstruktureras pa andra satt 4n det som
Skatteverket beskrivit pa sin hemsida. Han ger exempel pa att ett utlandskt
foretag etablerar en svensk filial. | denna filial placeras alla aktier i Svenska
bolag som bolaget forvarvat, liksom lanen for aktieforvarven.
Rantekostnaderna placeras i det fasta driftstéllet i Sverige och finansieras
genom koncernbidrag fran de av filialen 4gda svenska bolagen, vilket &r
moéjligt genom 35 kap. 2 a § IL."° Persson Osterman har kritiserat begreppet
rantesnurra och menar att det fir en negativ klang samt &r fér oprecist.™

Att rantesnurror 4r attraktiva och genomforbara beror dels pa att ndgon
kéllskatt inte tas ut pa rantebetalningar till utlandet, dels pa att nagra
underkapitaliseringsregler inte finns i Sverige.* Innan den nya
lagstiftningen tradde i kraft 1 januari 2009 fanns inte heller nagra storre
begransningar i mojligheterna att géra avdrag for betalda réantor.

2.2 Industrivarden-domarna

Skatteverket valde att fa upplaggen med rantesnurror provade mot
skatteflyktslagens bestdimmelser i domstol. Den 3 oktober 2007 avgjorde
Regeringsratten de s.k. Industrivarden-domarna®®.

| korthet var omstandigheterna foljande i RA 2007 ref. 85;
Investmentbolaget Industrivarden dgde Nordinvest, ett rent holdingbolag,
samt var ocksa agare till ett flertal andra bolag. Tre av bolagen saldes 1995
till Nordinvest for 1,6 miljarder kronor. For att kunna finansiera kopet gav
Industrivarden ett aktiedgartillskott till Nordinvest om 1,6 miljarder. En

*http://www.skatteverket.se/rattsinformation/skatteupplagg/rantesnurror.4.3dfca4f410f4fc6
3c8680009710.html. For ratten till avdrag for rantebetalningen &r det inte nddvéndigt att
reversen 6verlats till DB 2, men detta gors oftast for att DB2 sedan kan lamna utdelning till
MB. DB 2 kanske befinner sig i ett land som inte beskattas ranteintékten, eller har en lagre
skattesats &n den i landet dar MB befinner sig varfor ranteintakten kan foras upp till MB
fran DB 1 pa ett smidigt och kostnadseffektivt satt.

19 Tivéus, Rantebetalningar till utlandet p& koncerninterna I&n finansierade med
koncernbidrag- skatteflykt?, Skattenytt nr 11 2007, sid. 690.

1 persson Osterman, Ranteavdrag efter koncernintern aktiedverlatelse- skatteflykt eller ej?,
Svensk skattetidning nr 6-7 2007, sid. 395. Persson Osterman anvander sig istéllet av
termen "ranteavdrag efter koncernintern aktiedverlatelse” som han anser ar mer
beskrivande och som &r neutral.

12 persson Osterman, Ranteavdrag efter koncernintern aktiedverlatelse- skatteflykt eller ej?,
Svensk skattetidning nr 6-7 2007, sid. 395.

¥ RA 2007 ref. 84 och 85.
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nyemission pa 9,95 miljoner gjordes ocksa som en atgard i samband med
forséljningen av dotterbolagen.

1996 aterbetalade Nordinvest aktieagartillskottet och fick istéllet en skuld
till Industrivarden pa motsvarande 1,5 miljarder kronor. Pa fordran betalade
Nordinvest en marknadsmaéssig ranta till Industrivarden. Rantebetalningen
till Industrivarden finansierades med koncernbidrag till Nordinvest fran
andra bolag i koncernen. 1998 genomférdes en fusion mellan Industrivarden
och Nordinvest varpa Industrivarden aterigen blev direkt agare till de tre
dotterbolagen.

2.2.1 Skatteverkets yrkande

Skatteverket menade att en skatteforman uppkommit eftersom inkomstskatt
pa vinst motsvarande betalad rénta inte utgatt. De olika transaktionerna har
foretagits darfor att Industrivarden som investmentbolag inte omfattades av
koncernbidragsreglerna. Aven om réttshandlingarna i sig inte varit
civilrattsligt ogiltiga har de sammantaget givit skatteférmaner som inte varit
ovasentliga och som framstar som oberéttigade. Skatteformanen har varit
det 6vervagande skélet till att transaktionerna genomforts. Nordinvest har
medverkat till att skatteférmanen uppnatts och bor enligt Skatteverkets
yrkande inte medges avdrag for rantebetalningar som gjorts till
Industrivarden.

2.2.2 Regeringsrattens beddémning

Sedan Industrivérden vunnit i lansratten men forlorat i kammarréatten
avgjordes malet 2007 i hogsta instans. Regeringsrattens beddmning grundar
sig pa en hanvisning till det tidigare Regeringsrattsavgorandet, RA 2001 ref.
79. En kommun har haft ett upplagg med férsaljning av ett dotterbolag till
ett nybildat dotterbolag (som dven detta var ett rent holdingbolag) mot
revers. Rantan pa reversen skulle finansieras med koncernbidrag fran det
forsalda dotterbolaget till det nybildade holdingbolaget. Kommunen skulle
lamna aktiedgartillskott med ett belopp som motsvarade ca 72 procent av
den rénta som holdingbolaget erlagt, dock minskat med eventuell utdelning
som dotterbolaget skulle ha Iamnat till kommunen om nagon forséljning inte
skett.

I RA 2001 ref. 79 var Regeringsrattens beddmning att skatteflyktslagen inte
var tillamplig eftersom kommunen dr ett skattebefriat subjekt och att
rekvisitet att en taxering i enlighet med ett visst forfarande skulle strida mot
en lagstiftnings syfte darmed inte var uppnétt.'* Regeringsratten resonerar
kring att de skattefordelar som uppkommer med det upplagg kommunen

4 Skatteflyktslagens 6vriga tre rekvisit vasentlig skatteférman, direkt/indirekt medverkan
av den skattskyldige i de foretagna rattshandlingarna samt att skatteférmanen har utgjort att
Gvervagande skal till forfarandet ansags av Skatterattsnamnden vara uppfyllda i det aktuella
fallet. Se Skatteflyktslagen 2 § for de olika kriterierna.
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redogjort for har ett samband med att kommunen &r ett skattebefriat subjekt
och att kommunen skulle ha atnjutit samma skattefordelar aven om
omstruktureringen inte foretagits.

Regeringsratten anség, till skillnad mot kammarratten, i RA 2007 ref. 85 att
upplégget i Industrivardenkoncernen var liknande det i férhandsbeskedet
fran 2001 pa grund av att investmentbolag ar ett skattesubjekt med sarskild
status och att samma bedémning darfér borde géras. Industrivardens
transaktioner kunde darfor inte angripas med skatteflyktslagen och
Nordinvest fick saledes ratt att géra avdrag for den ranta som man betalat
till Industrivérden.

2.3 Skatteverkets promemoria

Eftersom det inte var mojligt att angripa uppldgg med rantesnurror genom
skatteflyktslagens bestammelser, utarbetade Skatteverket en promemoria
med forslag pa lagandringar géllande avdragsratten for vissa
rantebetalningar. Enligt Skatteverkets uppskattning var det betydande
belopp i skattebortfall arligen genom uppléagg med rantesnurror, ca 7
miljarder kronor beréknades forsvinna. Skatteverket befarade att
anvandningen av detta upplagg skulle 6ka och att detta frdmst gjordes av
skatteplaneringsskal.™

I promemorian diskuterar Skatteverket ett antal olika lagtekniska l6sningar
for att begransa en minskad skattebas genom upplédgg med rantesnurror. |
arbetet har myndigheten haft en utgangspunkt i hur olika EU- landers
lagstiftning pa omradet ser ut. Gemensamt fér dessa stater ar att det finns
nagon typ av avdragsbegransning nar ett bolag anses vara underkapitaliserat.

Hur de lagtekniska l8sningarna ser ut skiljer sig &t rejalt.*® Det som
diskuteras var andrade CFC-regler, kéllskatt pa rantebetalningar,
underkapitaliseringsregler, EBIT (earnings before interest and tax)-regel
samt regler som specifikt begrénsar rétten till avdrag for ranta under vissa
forutsattningar. CFC-regler, kéllskatt pa rantebetalningar och
underkapitaliseringsregler beddmdes inte vara tillrackligt effektfulla och
kéllskatt pa rantebetalningar till utlandet skulle ocksa std i strid med rante-
Iroyaltydirektivet' ifrdga om betalningar till bolag i andra EU-lander."®

Skatteverkets forslag till lagandring blev istéllet ranteavdragsbegransning.
Avdrag for ranta och andra utgifter som ett bolag betalar till ett annat bolag

15 Skatteverkets promemoria, 2008-06-23, sid. 11.

16 Skatteverkets promemoria, 2008-06-23, sid. 29. De lander som undersoktes var
Danmark, Frankrike, Nederldnderna, Storbritannien och Tyskland.

7 R&dets 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. Se mer
om direktivet nedan.

18 Skatteverkets promemoria, 2008-06-23, sid. 45ff.
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med vilket det forsta bolaget &r i intressegemenskap med, medges inte till
den del skulden; a) har samband med ett forvarv av en delagarrétt eller en
fordringsrétt, b) har medfort att bolaget har kunnat Iamna utdelning till ett
foretag i intressegemenskapen eller, ¢c) medfort att kapitaltillskott har kunnat
lamnas till ett foretag i intressegemenskap till den del tillskottet har anvénts
for att forvarva en delagarratt eller en fordringsratt.'® Aven rénta for externa
lan omfattas till den del langivaren i sin tur har en fordran till ett foretag i
intressegemenskapen. | forslaget ska aven ranta som betalas pa ett
koncerninternt 14n omfattas, om detta 1an har ersatt en extern fordran.

Nagon utvardering av de foreslagna reglernas forenlighet med EU-réatten
fanns inte med i Skatteverkets promemoria. Den enda reflektionen kring
gemenskapsratten gjordes vid diskussionen om att infora kéllskatt pa
réntebetalningar.

2.4 Kritik mot Skatteverkets forslag

Skatteverkets forslag fick massiv kritik av remissinstanserna, framférallt
darfor att de &ven omfattade upplagg med foretagsekonomiska skal och att
nagon hansyn till hur beskattningen totalt blir for intressegemenskapen inte
beaktades. Inte heller togs nagon hansyn till om mottagaren av rantan
beskattades for denna eller ej. Kort sagt menade remissinstanserna att syftet
med forslagen inte uppnaddes, d.v.s. att motverka skatteupplagg for att
minska beskattningen. Endast en av de tillfrdgade remissinstanserna
tillstyrkte forslaget.?

2.5 Finansdepartementets utarbetade
promemoria

Efter kritiken av Skatteverkets foreslagna andringar utarbetade
Finansdepartementet en promemoria med delvis andra lagforslag utifran det
remissinstanserna anfort. Aven Finansdepartementet ansag att det var
nddvéndigt med en lagéndring for att komma tillrdtta med upplagg som
medforde omfattande skattebortfall. En utgangspunkt i promemorian var att
regleringen skulle vara betydligt sndvare an vad Skatteverket foreslagit.
Detta fOr att hindra att affarsméssiga transaktioner traffades. Vid
utformningen beaktades den nederléandska lagstiftningen som till stor del
dverensstimmer med den slutliga regleringen.?

19 Skatteverkets promemoria, 2008-06-23, sid. 48f.

20 Skatteverkets promemoria, 2008-06-23, sid.50.

?! Finansdepartementets promemoria (dnr Fi2008/4093) sid. 7. Flertalet remissinstanser
menade att de foreslagna atgarderna skulle fordyra affarsmassiga struktureringar avsevart
och att regleringen skulle drabba bank- och finanssektorn orimligt hart eftersom avdraget
aven till viss del omfattar ranta pa externa Ian. En ytterligare kritik mot Skatteverkets
promemoria var att myndigheten raknat ut ett osannolikt hogt skattebortfall.

%2 Finansdepartementets promemoria (dnr Fi2008/4093) sid. 25.
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Till skillnad fran Skatteverkets forslag omfattades inte langre lan for att
forvarva fordringsratter. Inte heller ansag Finansdepartementet att
avdragsbegransningen skulle gélla 1an som méjliggjort utdelning och
omfattade inte heller 1an som majliggjort kapitaltillskott. Slutligen gallde
avdragsforbudet inte andra utgifter for lanet 4n sjalva rantan.?®

En undantagsregel forslogs som innebér att en ranta ar avdragsgill om
rantan beskattas med minst 10 % i mottagarlandet. Vid bedémningen av om
mottagarlandet beskattar rantan ska endast h&nsyn tas till om réntan skulle
ha beskattas om det varit den enda intakten. Det ar ocksa klassificeringen av
rantan i mottagarlandet som ar avgdrande for om avdrag kan medges.** En
s.k. ventil foreslogs ocksa for rantebetalningar pa lan som visserligen inte
beskattas med minst 10 % i mottagarlandet, men som huvudsakligen &r
motiverade av affarsmassiga skal. Med huvudsakligen angav
Finansdepartementet att det skulle félja IL:s definition pa ca 75 procent.”®

2% Finansdepartementets promemoria (dnr Fi2008/4093) sid. 29f.
?* Finansdepartementets promemoria (dnr Fi2008/4093) sid. 35.
% Finansdepartementets promemoria (dnr Fi2008/4093) sid. 37.
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3 Avdragsbegransning for att
motverka skatteplanering

Den nya regleringen om begransning i avdragsratten for rantor borjade
tillampas 1 januari 2009 och galler a&ven om sjalva fordran uppkommit innan
de nya lagreglerna tradde i kraft. Begréansningen har annu inte tillampats vid
nagon arlig taxering. Skatterattsnamnden har dock under 2009 avgjort tva
forhandsbesked angaende rantesnurror. Dessa kommer att diskuteras nedan i
kapitel 7.

Reglerna om avdragsbegransning aterfinns i 24 kap.10 a-e 8§ IL. 110a §
ges en definition pa foretag i intressegemenskap, i 10 b-c 8§ finns
huvudreglerna om avdragsbegransningen och i 10 d-e 88 finns
kompletteringsregler. Nedan ges en genomgang av dessa regler.

3.1 Foretag i intressegemenskap

For att begransningen ska bli tillamplig kravs att langivaren respektive
lantagaren &r i intressegemenskap med varandra. | 24 kap. 10 a § IL finns en
definition pa intressegemenskap. Antingen kan den uppnas genom att
langivaren eller lantagaren direkt eller indirekt har ett bestammande
inflytande i det andra foretaget. Intressegemenskapen kan ocksa uppfyllas
genom att bade langivaren och lantagaren star under i huvudsak gemensam
ledning.

Paragrafen anger att termen fOretag inbegriper juridiska personer samt &ven
handelsbolag. Harmed anses utlandska motsvarigheter till juridiska personer
och europeiska ekonomiska intressegrupperingar inga genom 2 kap. 2 §
samt 5 kap. 2 § IL. | propositionen sdgs att ocksa kommuner, staten och
odkta koncerner dar en fysisk person finns som dgare, kan inga i
intressegemenskapen. De enskilda fysiska personerna anses dock inte inga i
intressegemenskapen, utan endast foretagen.”®

Begreppet huvudsak gemensam ledning ansags av Sveriges
Advokatsamfund vara alltfor oprecist med hénsyn till Regeringsréattens
uttalande att det &r det faktiska inflytandet och inte det formella som ska
vara avgorande.?” Regeringen anforde att man genom en snavare
beskrivning riskerar kringgdende och behdll begreppet.?®

%6 Proposition 2008/09:65 sid. 46.
2" Remissvar Sveriges advokatsamfund R-2008/0927.
% Proposition 2008/09:65 sid. 48.
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3.2 Huvudregelni24 kap.10b §IL

24 kap. 10 b § IL lyder enligt foljande:

Ett foretag som ingar i en intressegemenskap far inte - om inte annat foljer
av 10 d 8 - 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 ingar i intressegemenskapen
ersatts 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.”

Forst maste det konstateras att det ar ranta som betalats till ett foretag i
intressegemenskapen. Sedan ska den bakomliggande skulden avse ett
forvarv av en deldgarratt, for att avdragsbegransningen ska bli tillamplig.
Del&garratt definieras i 48 kap. 2 8 IL. Av regeringens skal till forslaget i
propositionen framgar att dven lagerandelar ska omfattas eftersom ett

undantag skulle medfora att forbudet blev "tandlost”.?

Med ranta menas enligt propositionen en kostnad for en kredit, d.v.s.
kostnaden som en lantagare har utéver amorteringar pa lanet. Till skillnad
fran Skatteverket ansag regeringen att endast ranta skulle begransas, inte
andra utgifter for krediten. | de fall nar kringgaende kan befaras far detta
avgoras med allmanna regler och skatteflyktslagen.*

For att avdragsbegransningen inte ska kunna kringgas med hjalp av externa
1an har i andra stycket inforts ett avdragsforbud i de fall ett externt lan
ersatts av ett internt. Det ar inte mojligt att forst ta ett externt l1an och sedan
ersatta skulden med ett lan fran ett foretag inom intressegemenskapen och
darigenom fa avdrag for rantan. Advokatsamfundet ansag i sitt remissvar att
termen tillfallig skuld var alltfr oprecis.** Regeringen menade att uttrycket
inte var sa kontroversiellt, vid beddmningen bor sjélva tidsaspekten vara det
grundlaggande. Ju langre tid som forflutit, desto mer talar for att det inte ar
fraga om ett kringgaende och darmed ska réantan vara avdragsgill. Nagon
exakt tidsgrans ansags dock av regeringen vara olamplig att ange i lagtexten
utan dverlamnades till rattstillamparen att avgéra i det enskilda fallet.*

2% Proposition 2008/09:65 sid. 49f. | definitionen delagarratt avses enligt 48 kap. 2 § IL
exempelvis aktie, teckningsrdtt p.g.a. teckning av aktier, teckningsratt, fondaktieréatt, andel i
en investeringsfond, andel i en ekonomisk forening och annan tillgang med liknande
konstruktion eller verkningssatt.

% proposition 2008/09:65 sid. 52f.

3! Remissvar Sveriges Advokatsamfund R-2008/0927.

%2 Proposition 2008/09:65 sid.56.
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3.3 Avdragsforbud mot back-to-back-lan

| 24 kap. 10 c § IL finns ett forbud mot avdrag for rantor vid s.k. back-to-
back-1an. Rénta pa en skuld till ett foretag utanfor intressegemenskapen ar
inte avdragsgill, till den del som ett foretag i intressegemenskapen ocksa har
en fordran pa det utomstaende foretaget.

Aven 10 c § har inforts for att minska kringgaende av
avdragsbegransningen. Det ska finnas ett samband mellan lanet fran det
externa foretaget och en kredit som ett féretag inom intressegemenskapen
har ldmnat till det externa foretaget. Skulden som foretaget inom
intressegemenskapen har till det externa foretaget ska avse ett forvarv av
del4garratter fran ett annat foretag inom intressegemenskapen.

3.4 Kompletteringsreglernai 24 kap. 10 d-
e 88IL

For att inte transaktioner med affarsmassiga syften ska drabbas av
avdragsbegréansningen har, som ovan redogjorts for i avsnitt 2.4 om
Finansdepartementets forslag, vissa undantag inforts.

Tioprocentsregeln i 24 kap. 10 d 8 forsta punkten IL innebdr att rdntor som
betalas till ett féretag inom en intressegemenskap och som avser forvérv av
del&garratter, ar avdragsgilla om mottagaren beskattas for raéntan med minst
tio procent. | 24 kap. 10 d § andra punkten IL finns den s.k. ventilen. Aven
om en rénta inte beskattas med minst tio procent hos mottagaren, kan
rantebetalaren dnda ha ratt till avdrag om forvarvet och skulden framstar
som huvudsakligen affarsméssigt motiverade.

24 kap. 10 d § IL har foljande lydelse;

’Ranteutgifter avseende sadana skulder som avses i 10 b § ska dras av om
nagon av foljande forutsattningar ar uppfylida.

1. Inkomsten som motsvarar ranteutgiften skulle ha beskattas med minst 10
procent enligt lagstiftningen i den stat dar det féretag inom
intressegemenskapen som faktiskt har ratt till inkomsten hér 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 mojlighet 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 dvervagande del inte ar affarsmassigt
motiverade.”

3% Andersson, et al, Inkomstskattelagen en kommentar del I, 2009, sida 739f.
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10 e § har i stort sett samma lydelse som den ovan beskrivna 10 d §, enda
skillnaden &r att 10 e § hanvisar till back-to-back-lanen i 10 ¢ §.

3.4.1 Undantag pa grund av beskattning hos
mottagaren

Ett av undantagen fran den nya avdragsbegransningen &r att mottagaren av
réntan beskattas med minst tio procent. Det ar foretaget som faktiskt har ratt
till rantan som ska beskattas, det ar inte tillrackligt att ett foretag tar emot
réntan och sedan slussar den vidare. Finansdepartementet hanvisade
angaende detta begrepp till den engelska termen beneficial owner. Den som
har ratt till rantan ar alltsa den som ar kreditgivare. Syftet med att ange den
som har rétt till rantan ar att en avdragsbegransning inte ska kunna kringgas
genom att rdntan sedan fors over till det foretag inom intressegemenskapen
som bast kan tillgodogdra sig den.**

For att kunna avgora om mottagaren kommer att beskattas med minst tio
procent ska ett hypotetiskt test goras. | testet undersoks om rantan hade
beskattats om mottagaren endast hade haft den inkomsten, d.v.s. utan
hansyn till 6vriga inkomster och utgifter i verksamheten. Det &r inte
avgorande for ratten till avdrag nar mottagaren tar upp ranteinkomsten till
beskattning. | forfattningskommentaren sdgs att beskattningskravet inte
anses uppfyllt om mottagaren kan neutralisera rantebetalningen genom ett
grundavdrag, fribelopp eller liknande avdrag. | fraga om mottagare som har
hemvist i utlandet &r det landets klassificering av betalningen som avgér om
beskattningskravet ar uppfyllt eller inte.®

3.4.1.1 Foéretag med mojlighet till avdrag for utdelning

Skatteverket kan vagra avdrag for rantebetalningar dar mottagaren
visserligen beskattas for denna inkomst i enlighet med kravet pa tio procent,
men har mojlighet att i sin tur fa avdrag for utdelning, d.v.s.
Investmentbolag. Myndigheten ska kunna visa att forvarvet och skulden inte
till dvervagande del ar affarsméassigt motiverade, 24 kap. 10 d § andra
stycket IL. Syftet med Skatteverkets ratt att vagra avdrag for dessa
rantebetalningar ar att den nya regleringen inte ska kunna kringgas genom
att 1an beviljas av ett foretag som sedan kan fa avdrag for utdelning. |
praktiken skulle beskattningen av ranteinkomsten da bli obefintlig.

Finansdepartementet argumenterade for att en sadan begransning var
nodvandig med hansyn till RA 2007 ref. 85, dessa ranteinkomster riskerade
i annat fall att bli obeskattade nar inkomsten vidareutdelades.*® P4 grund av

# Finansdepartementets promemoria (dnr Fi2008/4093) sid.35f. Beneficial owner
diskuteras mer nedan i avsnitt 4.2.4.

% Proposition 2008/09:65 sid. 59f.

% Finansdepartementets promemoria (dnr Fi2008/4093) sid. 36.
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kritik mot Finansdepartementets forslag modifierades regeln delvis i
propositionen. Bevisbhdrdan lades pa Skatteverket, myndigheten ska visa att
forvarvet och skulden till dvervagande del inte &r affarsméassigt motiverade.
Enligt regeringen avses med 6vervagande del mer &n halften. Om
Skatteverket kan uppfylla sin bevisborda har det lantagande foretaget inte
ratt att gora avdrag for betald rénta, varken enligt tioprocentsregeln eller
enligt den s.k. ventilen.*’

Hellenius har uppmarksammat ett tillampningsproblem med
tioprocentsregeln i de fall en mottagare av rantebetalningar kan ge
koncernbidrag. Hellenius ar dock av asikten att ett koncernbidrag som givits
inte ska paverka mojligheten att fa gora avdrag for en rantebetalning som
har betalats.*®

3.4.2 Transaktioner som ar huvudsakligen
affarsmassigt motiverade

I vissa fall kan rantebetalningar anses vara affarsmassigt motiverade trots att
nagon beskattning inte sker, eller att beskattningen &r lagre an tio procent.
For att inte sadana transaktioner skulle drabbas av avdragsforbudet infordes
en reglering som medger avdrag for rantebetalningar om forvarvet och
skulden som har samband med forvérvet ar huvudsakligen affarsmassigt
motiverade.

Huvudsaklighet i IL motsvarar ca 75 procent eller mer och galler dven vid
tillampning av denna regel.* Flera remissinstanser var kritiska till att kravet
pa "huvudsaklighet” var satt sa hogt i forhallande till det som galler i
skatteflyktslagen. Genom detta krav blir bevisningen och hanteringen av
transaktionerna onddigt svar.*’ Regeringen avfardade kritiken, vid flertalet
transaktioner kommer de 6vriga reglerna att kunna tillampas och det talade
for att en undantagsregel skulle vara restriktiv. Regeringen ansag aven att
syftet med att motverka skatteuppldagg som medverkar till ett omfattande
skattebortfall, kravde ett hogt satt huvudsaklighetskriterium.**

Rekvisitet affarsmassigt motiverat innebér enligt regeringen att det férutom
skatteeffekter &ven ska vara foretagsekonomiskt rationellt att genomféra de
namnda transaktionerna, d.v.s. den interna skulden och det interna forvarvet
av delagarratterna. | propositionen ges exempel pa nar nagonting kan vara
affarsmassigt motiverat. Sasom exempel anges att en multinationell koncern
har forlagt sitt huvudkontor for en sarskild region i ett lagskatteland.
Regionen som huvudkontoret styr 6ver har ett fatal lander med juridisk,

¥ Proposition 2008/09:65 sid. 65.

% Hellenius, De nya ranteavdragsbegransningarna, Svensk skattetidning nr 2 2009, sid.
171

¥ Att huvudsaklighet innebér 75 procent eller mer framkom i proposition 1999/2000:2 del
1 sid. 502f, dit ocksa regeringen hanvisade i 2008/09 ars proposition.

“% Proposition 2008/09:65 sid. 66f.

*! Proposition 2008/09:65 sid. 67f.

20



ekonomisk och politisk stabilitet och huvudkontoret placeras i ett av dessa
lander, som dock har en lagre beskattning &n 10 procent. Om reell
ekonomisk verksamhet bedrivs i landet och omstruktureringar sker sa att ett
internt forvarv gors och en intern skuld uppkommer ar det dnda
affarsmassigt motiverat i de flesta fall. Rantebetalningar som sker till
hU\ngJdkontoret bor darfor fa dras av enligt 24 kap. 10 b § forsta stycket 2p
IL.

3.4.2.1 Skatteverkets stallningstagande

| januari 2009 angav Skatteverket sitt stallningstagande gallande den s.k.
ventilen. Myndigheten anser att befintliga propositionsuttalanden tar over
dvervaganden i forarbeten sésom Finansdepartementets promemoria.*?

| bedomningen av om affarsméassigheten ska beaktas endast i fraga om att
lantagaren finansierar forvarv av delagarratter genom ett internt lan eller om
bedémningen ska goras dven av langivaren, ar Skatteverkets uppfattning att
den senare bedémningen ar korrekt. Aven sjalva skuldférhallandet ska
uppfylla kravet pa affarsmassighet. Langivaren maste bedriva reell
ekonomisk verksamhet och att hela transaktionen maste bedémas utifran
affarsmassiga grunder for att ventilen ska kunna tillampas.**

Skatteverkets stéllningstagande har kritiserats av Zester. Hon menar att
Skatteverket 6vertolkar uttalanden i propositionen, att endast det som
uttrycks déri skulle vara géllande och att det &r nddvandigt med reell
ekonomisk verksamhet hos det foretag som tillhandahaller krediten.
Zester ger exempel pa ett foretag som CFC-beskattas i Sverige pa grund av
att det befinner sig i ett lagskatteland och som inte bedriver nagon reell
ekonomiskt verksamhet. Till féljd av att det befinner sig i ett lagskatteland
ar inte tioprocentsregeln tillamplig, och eftersom nagon ekonomisk
verksamhet inte bedrivs sa finns inte heller mgjlighet att tillampa den s.k.
ventilen. P& grund av att bolaget CFC-beskattas i Sverige menar Zester att
bolaget andock bor uppfylla kravet pa en beskattningsniva pa minst tio
procent. Skillnaden &r att beskattningen sker hos bolaget i Sverige och inte
hos bolaget i etableringslandet.*

Regeringen verkar inte ha asyftat att ge affarsmassigheten den innebord som
Skatteverket gor i sin tolkning. | propositionen uttalas att det &r den interna
skulden och det interna forvérvet som ska beddmas och att det normalt inte
bor ifragasattas hur sjalva finansieringen gjorts, det bor foretagen fa
bestamma 6ver.*®

*2 Proposition 2008/09:65 sid. 68f.
*3 Skatteverkets stallningstagande av den 29 januari 2009, Tillampning av undantagsregeln
vid huvudsakligen affarsmassigt motiverade forhallanden, den s.k. ventilen, i reglerna om
?4egransningar i avdragsratten for ranta pa vissa skulder (dnr 131-157328-09/111).

Ibid.
% Zester, Affarsmassiga skal- vad ar innebdrden? Skattenytt nr 5 2009, sid. 266.
* Proposition 2008/09:65 sid. 68.
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3.5 EU-rattsliga aspekter

| propositionen till de nya ranteavdragsbegrénsningarna diskuterades vissa
EU-rattsliga aspekter utifran den kritik som remissinstanserna riktat mot
forslagets forenlighet med EU-rétten. Det &r regleringens forenlighet med
priméarrétten och framforallt etableringsfriheten i artikel 49 i EUF-fordraget
som diskuterats. Nagot resonemang kring avdragsbegransningens
forenlighet med rante-/royaltydirektivet fordes inte alls i propositionen.

Flertalet remissinstanser ansag att regleringen inte ar proportionerlig i
forhallande till syftet med regelverket. Kritiken riktar sig framst mot
huvudsaklighetskriteriet i den s.k. ventilen. Enligt EU-rattens praxis far
endast hinder i etableringsfriheten godtas vid rent konstlade upplagg. Ett
huvudsaklighetskriterium gar utéver rent konstlade uppléagg” menade
remissinstanserna.*’ Har verkar remissinstanserna direkt diskutera
eventuella rattfardigandegrunder och forutsatter att det finns en begransning
| foretagens etableringsfrihet.

Regeringen a sin sida ansag att nagot hinder i etableringsfriheten inte
forelag darfor att reglerna tillampas lika oavsett om det rér sig om nationella
eller gemenskapsrattsliga transaktioner. Det ar alltsa inte nagon skillnad i
reglerna i jamforbara situationer och det &r inte heller fraga om att tillampa
samma regelverk i icke jamforbara situationer. For att kunna fa géra avdrag
for rantebetalningar ar det samma bevisbdrda som géller for ett foretag med
hemvist i Sverige som ett foretag med hemvist i ndgon annan medlemsstat.*®

* Proposition 2008/09:65 sid. 69ff. Mer om EG-réttslig praxis kring rattfardigandegrunder
kommer nedan, hér aterges endast remissinstansers kritik mot lagforslaget.
*® Proposition 2008/09:65 sid. 71.
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4 Réante-/royaltydirektivet

Rante-/royaltydirektivet* antogs av Europeiska unionens r&d i juni 2003,
efter manga ars diskussion. Redan i bérjan pa 90-talet lades ett forsta forslag
fram om slopande av kéllskatter pa rantebetalningar och royalties mellan
narstaende foretag i olika medlemslander. Det forsta forslaget utarbetades i
samband med att moder-/dotterbolagsdirektivet™ antogs. Medlemsstaterna
kunde inte komma Gverens om texten och nagot beslut togs inte denna gang.
Ett andra forslag framarbetades av kommissionen 1998 men forst fem ar
senare antogs direktivet. Implementeringstiden var kort, senast den 1 januari
2004 skulle medlemsstaterna, med nagra fa undantag, ha justerat sin
lagstiftning i enlighet med direktivet. Direktivet har genomgatt vissa
forandringar, framst med héansyn till att nya medlemslénder har
tillkommit.>

| detta kapitel kommer direktivet och dess syfte att beskrivas relativt
ingaende. Ett avsnitt behandlar évergripande OECD:s inverkan pa EU-
ratten, eftersom direktivet i vissa delar bygger pa OECD:s modellavtal. Ett
avsnitt behandlar ett avgérande, som rorde tillampningen av
fusionsdirektivets skatteflyktsbestimmelse. Denna ar i stort sett likalydande
med rénte/-royaltydirektivets bestdmmelse, varfor avgorandet ar av
betydelse aven for denna uppsats.

4.1 Direktivets syfte

Rante-/royaltydirektivet infordes som en del av anpassningen mot en
gemensam inre marknad. Innan direktivet antogs var medlemslandernas
nationella skatteregler vanligtvis inte tillampliga pa transaktioner éver
landgrénserna. | ingressens forsta passus anges att det inte bor vara mindre
formanligt ur ett skattemassigt hanseende att foreta transaktioner mellan
bolag i olika medlemsléander 4n vad som galler for tvé bolag inom ett land.*

Syftet med direktivet &r att via lagstiftning inom unionen undvika
dubbelbeskattning av rantor som betalas pa fordringar. Nar
dubbelbeskattning undviks genom tillampning av skatteavtal kan de
formella reglerna ofta vara bade tidskravande och betungande. Till skillnad
fran moder-/dotterbolagsdirektivet, som medfor att utdelningar kan ske
skattefritt mellan moder- och dotterbolag som befinner sig i olika
medlemsstater, ar det dock inte fraga om att helt slopa beskattning. Tvartom
anges i ingressen att ”det ar nddvandigt att se till att rantor och royalties

* Rédets 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.

%0 Radets direktiv 90/435/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem
for moderbolag och dotterbolag hemmahérande i olika medlemsstater.

*! Terra och Wattel, European tax law, 2008, sid. 610f.

>2 preambel 1, direktiv 2003/49/EG.

23



beskattas en gang i en medlemsstat™**. Vidare sags i ingressen att direktivet
syftar till att rantor inte ska beskattas i det land dar de uppstar, detta
oberoende av om beskattningen sker vid kallan eller genom taxering.**

4.2 Rekvisit for direktivets tillamplighet

Ett krav for direktivets tillamplighet ar att det langivande bolaget, den som
ska fa rantan, ar belaget i en annan medlemsstat. | artikel 1(1) uttrycks detta
genom att hanvisa till ’(...) den som har rétt till rantan eller royaltyn ar ett
bolag i en annan medlemsstat (...)”.

Det kravs ocksa att lantagaren och langivaren ar narstaende med varandra
och i direktivet ges medlemsstaterna en majlighet att stalla upp krav pa en
viss innehavstid. Nedan kommer begreppen ”bolag i en medlemsstat”,
"narstdende bolag”, “den som har rtt till rantan” samt kravet pa innehavstid
att diskuteras.

4.2.1 Definition av bolag i en medlemsstat

Vad som menas med bolag i en medlemsstat i direktivets mening anges i
artikel 3(a). 1 3(a)(i), som definierar begreppet bolag i en medlemsstat,
hanvisas till en bilaga med forteckning éver de bolagsformer som varje stat
har angivit ska inga i direktivet. For Sveriges del anges i bilagan att
direktivet ar tillampligt pa aktiebolag samt férsakringsaktiebolag. Vidare
kravs enligt artikel 3(a)(ii) att ett bolag maste anses ha hemvist i en
medlemsstat och vars hemvist inte undantas pa grund av
dubbelbeskattningsavtal med tredje land.

4.2.2 Skyldighet att erlagga skatt

For att kvalificeras som bolag i direktivets mening &r ett tredje kriterium att
bolaget ska vara skyldigt att erlagga nagon av de uppraknade skatter som
anges i artikel 3(a)(iii). Det far inte vara majligt for ett bolag att bli
undantagen fran skatteplikt. For svensk del innebar ska ett bolag erlagga
statlig inkomstskatt.

Kravet pa skyldighet att erlagga skatt har uppmarksammats i doktrin vad
géller motsvarande bestammelse i moder/dotterbolagsdirektivet. Debatten
har handlat om huruvida kravet ska anses vara subjektivt, om det &r sjalva
bolaget som ska erlagga skatt eller om det anses objektivt, att det &r sjalva
rantan som ska beskattas.>

>3 preambel 3, direktiv 2003/49/EG.
> Preambel 4, direktiv 2003/49/EG.
> Weber, The proposed EC Interest and Royalty Directive, EC Tax Review 2000/1, sid. 21.
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Weber havdar att det bor vara objektivt och att det alltsa ar sjdlva
ranteinkomsten som ska vara foremal for skatt darfor att det ar mer forenligt
med direktivets syfte.”® Terra och Wattel samt Distaso och Russo intar en
annan standpunkt och menar att det istéllet &r sjalva bolaget som ska vara
skyldigt att erlagga skatt, de forordar saledes att kravet ar subjektivt, d.v.s.
kopplat till skattesubjektet.>’

4.2.3 Narstaende bolag

Ett ytterligare krav pa aktorerna for direktivets tillamplighet ar att bolagen
ar narstaende med varandra. | artikel 1(7) sags att;

’Denna artikel skall endast galla om det bolag som &r betalare, eller det
bolag vars fasta driftstélle behandlas som betalare, av réantor och royalties
ar ett narstaende bolag till det bolag som har rétt till, eller vars fasta
driftstalle behandlas som den som har rétt till, dessa rantor eller royalties™

| artikel 3(b) definieras senare narstdende bolag. Tva bolag anses vara
narstaende med varandra om;

1. det forsta bolaget direkt innehar minst 25 % av kapitalet i det andra
bolaget, eller om

2. det andra bolaget direkt innehar minst 25 % av kapitalet i det forsta
bolaget, eller om

3. ett tredje bolag direkt innehar minst 25 % av kapitalet i bade det
forsta och i det andra bolaget.

Om medlemsstaterna vill kan kravet pa andelsagande i kapital ersattas mot
rostandelsagande.

Till skillnad fran moder-/dotterbolagsdirektivet ar rante-/royaltydirektivet
inte tillampligt vid indirekt 4gande, alltsa pa rantebetalningar pa lan som har
givits till exempelvis ett dotterdotterbolag. Det har hévdats att indirekt
agande har uteslutits fran direktivets tillampning eftersom det tenderar att
begragga vissa medlemsstaters skatteintakter och att ndgot annat skal inte
finns.

4.2.4 Den som har ratt till rantan

Innebdrden i uttrycket den som har ratt till rantan ar inte helt klarlagd. I den
engelska versionen av direktivet sags i artikel 1(1) att det &r the beneficial
owner som ska finnas i en annan medlemsstat. Beneficial owner anvands

®\Weber, The proposed EC Interest and Royalty Directive, EC Tax Review 2000/1, sid. 21.
> Terra & Wattel, European tax law, 2008, sid 617 samt Distaso och Russo, The EC
Interest and Royalty Directive- a comment, European Taxation, 2004, sid. 144.

%8 Distaso och Russo, The EC interest and royalty directive -a comment, European Taxation
2004, sid. 145f.
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vanligtvis i internationella skatteavtal och finns med i OECD:s
modellavtal®® artikel 11 som behandlar just ranta. Nagon direkt forklaring
till betydelsen av uttrycket “beneficial owner” anges varken i sjalva
modellavtalet eller i kommentaren till artikel 11.

For att kunna avgora vem som ar "the beneficial owner” kan artikel 1(4) i
direktivet ge viss ledning. Dar anges att den som har rétt till rdntan endast
anses vara ett bolag som tar emot rantan for egen del. Att agera som
mellanhand &t nagon annan diskvalificerar fran direktivets tillampning. |
doktrin har det framhallits att det kravs nagon sorts fordel for det bolag som
tar emot rantan, for att kunna raknas som "a beneficial owner".%

Stahl och Persson Osterman menar att uttrycket "beneficial owner” finns
med i direktivet for att kunna tillampas av lander som skiljer mellan legal
och ekonomisk &ganderatt. FOr att inte kunna utnyttja skillnaden i de
nationella lagstiftningarna har beneficial owner” anvénts for att peka ut
vem som kan anses fa ta del av direktivets skatteférmaner. Detta hindrar
dock inte, enligt dem, att "beneficial owner” implementeras dven av
resterande lander dar nagon skillnad i 4ganderatten inte finns. ®

Nagon mer precis definition av "den som har rétt till rantan” eller den
engelska dversattningen "beneficial owner” gar inte att gora. | doktrin
havdas dock att detta inte skapar nagra storre reella problem eftersom
medlemslanderna verkar tillampa ”den som har rétt till rantan” pa liknande
satt, samt att "beneficial owner” har forekommit under en langre tid i
internationella dubbelbeskattningsavtal.®

4.2.5 Krav painnehavstid

| artikel 1(10) medges medlemslanderna valfrihet att begransa tillampningen
av direktivet. Staterna kan avsta fran att tillampa direktivet pa transaktioner
mellan tva bolag i olika medlemslander dar kravet pa dgande i artikel 3(b)
inte varit oavbrutet uppfyllda under minst tva ar.

En liknande mgjlighet fér medlemsstaterna finns &ven i moder-
/dotterbolagsdirektivet artikel 3(2). | denna artikel sags att medlemsstaterna
har majlighet att inte tillampa direktivet pa ”’(...) bolag i medlemsstaten som
inte under en oavbruten period av minst tva ar bibehaller ett innehav som
kvalificerar dem som moderbolag (...)”.

Det finns en skillnad mellan de tva direktiven vad galler krav pa
innehavstid. I rante-/royaltydirektivet star att kravet pa agande ska ha varit

% OECD:s model tax convention on income and capital, 2008.

% Distaso och Russo, The EC Interest and Royalties Directive —a comment, European
Taxation 2004, sid. 148.

%1 stahl och Persson Osterman, EG-skatteratt, 2006, sid. 254.

%2 Eicker och Aramini, Overview on the recent developments of the EC Directive on
Withholding Taxes on Royalty and Interest Payments, EC Tax Review 2004/3, sid.142.
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oavbrutet under minst tva ar. | moder-/dotterbolagsdirektivet ska innehavet
bibehallas under en period av minst tva ar. | det senare direktivet star alltsa
kravet i presens. Fragan ar om skillnaden endast ar spraklig.

| de férenade malen Denkavit®® avgjordes frdgan om kravet pé innehavstid
av EU-domstolen. Tyskland hade implementerat moder-
/dotterbolagsdirektivet sa att kravet pa innehavstid skulle vara uppfyllt innan
skatteformanerna om fri utdelning kunde medges. Som skal for att denna
tolkning var riktig hanvisade Tyskland till att andra medlemsstater ocksa
implementerat direktivbestammelsen pa samma sétt. Tyskland havdade
ocksa till stod for sin tolkning att artikel 1(2) i moder-/dotterbolagsdirektivet
inte hindrade staterna fran att tillampa nationella regler som ar nddvandiga
for att forebygga bedrageri och missbruk.

EU-domstolen menade att den tolkning som Tyskland gjort av direktivet
inte var tillaten. Det &r inte tillrackligt att endast titta pd den sprakliga
betydelsen av direktivet utan hansyn maste ocksa tas till bakomliggande
syften, d.v.s. att gransoverskridande transaktioner ska géras mindre
betungande. En medlemsstat kan darfor inte sjalv infora mer restriktiva
atgarder an vad direktivet foreskriver. Tolkningen av kravet pa innehavstid
far inte goras sa att det maste vara uppfyllt innan skatteformanerna kan
medges, det strider mot huvudartikeln 5(1) om befrielse fran kallskatt.
Istallet ar det tillrackligt att kravet uppfylls i efterhand. Det &r upp till
medlemsstaterna att se till att minimikraven uppfylls.

Asikterna om huruvida skillnaderna i krav pa innehavstid mellan rénte-
/royaltydirektivet och moder-/dotterbolagsdirektivet har nagon betydelse gar
isar. Stahl och Persson Osterman menar att kravet p& minimitid i rante-
/royaltydirektivet bor tolkas i enlighet med vad som galler for moder-
/dotterbolagsdirektivet och att det inte &r tillatet att stalla upp krav pa minsta
innehavstid innan forbudet mot kéllskatt pa rantebetalningar maste
tillampas. De menar att &ven har maste hansyn tas till det bakomliggande
syftet med direktivet, att undanréja och underlatta for granséverskridande
transaktioner mellan nérstaende foretag.®*

Terra och Wattel havdar tvartemot att skillnaden mellan de tva direktiven ar
mer &n endast spraklig och att innebdrden av rante-/royaltydirektivet ar att
medlemsstaterna har mojlighet att ha ett minimikrav pa innehavstid pa hogst
tva ar innan bolag kan uppna skatteférdelar vid granséverskridande
transaktioner. Forfattarna menar att fallet Denkavit, som avgjordes 1996, har
Overvégts och att den skillnad som finns mellan direktiven har gjorts
oavsiktligt.®

63 C-283/94, C-291/94 och C-292/94.

% St&hl och Persson Osterman, EG-skatteratt, 2006, sid. 241. Se dven Distaso och Russo i
The EC Interest and Royalties Directive- a comment, European Taxation 2004, sid.151,
som havdar samma &sikt. De menar att detta gar mer mot EG-domstolens linje och skulle
béattre uppfylla direktivets syfte.

% Terra och Wattel, European tax law, 2008, sid. 618.
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4.3 Direktivets materiella innebord

| direktivets forsta artikel aterfinns konsekvenserna av att de 6vriga
kriterierna ar uppfyllda och direktivet ar tillampligt. | artikel 1(1) sags;

’De betalningar av rantor eller royalties som uppkommer i en medlemsstat
skall undantas fran varje form av skatt som pafors sadana betalningar i
denna stat, oavsett om den tas ut vid kallan eller genom taxering, under
forutsattning att den som har ratt till rantan eller royaltyn ar ett bolag i en
annan medlemsstat, eller ett fast driftstalle som &ar beléget i en annan
medlemsstat och tillhér ett bolag i en medlemsstat.”

| artikel 1(1) ges inte nagon narmare definition pa vad for slags form av
skatt som omfattas. Det namns att all form av skatt som pafors i kallstaten
ska slopas, oavsett om det innebér kallskatt eller inkomstskatt efter taxering.

Intentionen med artikel 1(1) har framst varit att slopa kéllskatter pa rantor
som betalas till utlandet. Det har dock i doktrin havdats att formuleringen &r
sa pass generell att den dven bor omfatta avdragsforbud for rantor hos
bolaget i kallstaten.®® Genom att végra ett avdrag blir den beskattningsbara
inkomsten hogre, eftersom avdrag medges innan den beskattningsbara
inkomsten bestams. Avdragsférbud skulle kunna vara i strid med artikel
1(1) eftersom denna artikel &r generell och anger att kéllstaten ska avhalla
sig fran att pafora "varje form av skatt”.®” Brosens menar att vid en
jamforelse med moder-/dotterbolagsdirektivets artikel 5, som endast anger
att utdelning ska vara befriad fran kallskatt, sa &r "varje form av skatt” ett
vidare begrepp. Enligt Brosens kan skillnaden tyda pa att tillampningen av
rante-/royaltydirektivet ar bredare och att dven avdragsférbud omfattas.®®

von Bahr ar dock osaker pa om ett avdragsforbud ar detsamma som att
beskatta en rantebetalning, en asikt han uttryckte under ett seminarium om
rantesnurror. von Bahr framhéll att ndgon praxis rorande frgan inte fanns.®

| ett forhandsbesked fran Skatterattsnamnden den 30 november 2009 (se
nedan under avsnitt 7.1) anser ledamoterna att beskattning av en

rantebetalning som avses i direktivet &r att jamstalla med ett avdragsforbud
och att en tolkning av direktivet ska innefatta dven detta.”

4.3.1 Definition av ranta

| artikel 2(a) ges en definition pa ranta. Med ranta avses i direktivet;

% Se exempelvis Stahl och Persson Osterman, EG-skatteratt, 2008, sid. 251.

®” Distaso och Russo, The EC Interest and Royalty Directive- a comment, European
Taxation 2004, sid. 152.

% Brosens, Thin capitalization rules and EU law, EC Tax Review 2004/4 sid. 206.

% Fast, Seminarium om s.k. rantesnurror, Svensk Skattetidning nr 9 2008 sid. 596.

70 Skatterattsnamndens férhandsbesked 2009-11-30 (dnr 13.09/D).
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’inkomst av varje slags fordran, antingen den sakerstalls genom inteckning
i fast egendom eller inte, och antingen den medfor rétt till andel i
galdenarens vinst eller inte; uttrycket asyftar sarskilt inkomst av
vardepapper och obligationer eller debentures, dari inbegripet agiobelopp
och vinster som hanfor sig till sddana vardepapper, obligationer eller
debentures; straffavgift pa grund av sen betalning anses inte som réanta.”

Awven hir har definitionen i stort sett samma lydelse som den i OECD:s
modellavtal. Definitionen av ranta aterfinns i artikel 11(3) i modellavtalet,
enda skillnaden mot begreppet ranta i direktivet &r att uttrycket “government
securities” har tagits bort.

I kommentaren till modellavtalet sdgs att definitionen rénta i stort sett &r
uttémd och att den tacker staternas olika rantetyper. Likasa skrivs att
definitionen inte ar forandringskénslig, utan fungerar aven i framtiden om
nya réntetyper skulle komma att anvandas. Ett tredje argument for att ha
denna uttdmliga och vida definition anges vara att en upprékning av
enskilda landers rantedefinitioner inte bor ske. Enligt kommentaren finns
det ingenting som hindrar tva kontraktsslutande parter att sjalva utoka
definitionen.™

Kommissionens direktivforslag hanvisar till OECD:s modellavtal och dess
kommentar. Kommissionen forklarar att réntedefinitionen uteslutande
bygger pa den definition som anvands av OECD. De skillnader mellan
definitionerna forklaras med att ”government securities” faller utanfor
direktivets anvandningsomrade och att straffavgifter pa grund av sen
betalning inte i realiteten betraktas som ranta varfor de, liksom i OECD:s
modellavtal, inte omfattas av direktivet.”

4.3.2 OECD:s inverkan vid tolkning av direktiv

| ett flertal fall har OECD:s modellavtal och dess kommentarer anvénts vid
utformningen av rante-/royaltydirektivet. En befogad fraga &r i vilken
utstrackning som modellavtalet och dess kommentarer kan anvandas vid
tolkning av direktiven och hur stor inverkan OECD har.

Det forekommer att begrepp och termer har olika betydelser i de olika
medlemsstaterna. Detta har fatt till foljd att EU-domstolen i méanga fall har
tvingats ge termer ett enhetligt gemenskapsbegrepp, oberoende av nationell
lagstiftning. Detta kallar Stéhl och Persson Osterman en “autonom
europeisk innebord” ",

Nar en rent spraklig tolkning inte ar mojlig att gora anvander sig EU-
domstolen av en kontextuell tolkning. Detta innebdr exempelvis att en

"t OECD:s model tax convention on income and capital, kommentar till artikel 11, sid. 176.
"2 EU-kommissionens forslag till direktiv, COM (98) 67 final. sid. 6.
73 stahl och Persson Osterman, EG-skatterétt, 2006, sid. 45.
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direktivbestammelse tolkas i ljuset av direktivets syfte, sa eventuella
skillnader mellan olika sprakversioner har inte nagon sjélvstandig
betydelse.” Ett bra exempel pé& kontextuell tolkning &r det ovan namnda
malet Denkavit dar olika sprakversioner inte hade ndgon avgdrande
relevans. Istéllet tog domstolen fasta pa direktivets syfte och
medlemsstaternas avsikter med direktivet.

Dahlberg anser att nagon direkt koppling inte kan gdras mellan
modellavtalet och direktivbestdammelser. En tolkning av en artikel i OECD:s
modellavtal kan inte med automatik appliceras pa en artikel i direktivet nar
denna ar oklar. Dahlberg menar att EU-domstolen troligtvis, i brist pa andra
rattskallor, kan komma att titta pa modellavtalet och dess kommentarer och
anvénda detta som en viktig rattskéalla, men om en artikeldefinition i ett
direktiv skiljer sig fran hur modellavtalet tolkas, far modellavtalet ge vika.”

Eicker och Aramini 4r av samma asikt som Dahlberg. Aven om begrepp
som "beneficial owner” och ”ranta” har i stort sett samma innebdrd i
direktivet som i OECD:s modellavtal, maste anda EU-domstolen tolka
begreppen autonomt med hansyn till EU-rattens jurisdiktion.

4.4 Undantag for beskattning av rantor

Definitionen av rénta i artikel 2 kan tyckas vara mycket vid och generell.
Den begransas delvis av artikel 4. Genom artikel 4(1) kan rantebetalningar
anda bli foremal for beskattning i kallstaten, om det ar fragan om fortackt
vinstutdelning. Det &r alltsa inte mojligt att flytta Gver vinster hur som helst
genom att kalla det ranta. | fraga om avkastning fran eget kapital kan
medlemsstaten vagra att tillampa direktivet och i artikel 4(1) finns stod for
de medlemslander som anvéander sig av underkapitaliseringsregler.”” En
utforligare forklaring till underkapitalisering och férenligheten med
direktivet foljer nedan i kapitel 5.

Av artikel 4(2) framgar att nar det finns intressegemenskap mellan bolagen
medges endast direktivets skatteférman till den del som réantan ar korrekt
satt. Det &r den s.k. armlangdsprincipen som gor sig géallande. Finns det
sérskilda forbindelser mellan betalaren och den som har rétt till réntan, ar
direktivet endast tillampligt pa den del av rantan som inte 6verstiger det
rantebelopp som skulle ha avtalats mellan oberoende langivare och
lantagare.

" St&hl och Persson Osterman, EG-skatteratt, 2006, sid. 44f.

"> Dahlberg, Internationell beskattning, 2007, sid. 305.

"® Eicker och Aramini, Overview on the recent developments of the EC Directive on
Withholding Taxes on Royalty and Interest Payments, EC Tax Review 2004/3, sid. 135.
"7 stahl och Persson Osterman, EG-skatteratt, 2008, sid. 254.

30



4.5 Motverkande av bedrageri och
missbruk

Bestammelserna om motverkande av bedrageri och missbruk aterfinns i
artikel 5. Aven artikel 5 synes ge legitimitet &t medlemslander som
anvander sig av underkapitaliseringsregler.”® Underkapitaliseringsregler
diskuteras mer om nedan. Artikel 5(1) lyder;

’Detta direktiv skall inte paverka tillampningen av nationella eller
avtalsgrundande bestammelser for att forebygga bedrageri eller missbruk.”

Nagon uttommande forklaring till bestaimmelsen ges inte i kommissionens
forslag. Det sdgs bara att medlemsstaterna ska ha réatt att bek&mpa missbruk
och bedrageri med proportionerliga medel.” Dahlberg tolkar
"avtalsgrundande bestammelser” sa att direktivet asyftar skatteflyktsregler i
olika skatteavtal som medlemsstaterna ingatt.®® Artikeln har i princip
samma sprakliga innebord som den i artikel 1(2) i moder-
/dotterbolagsdirektivet. Nagot klargorande rattsfall har inte avgjorts av EU-
domstolen i fraga om direktivens artiklar som ska motverka missbruk.

Genom artikel 5(2) far medlemsstaterna;

’(...) nar det galler transaktioner som har skatteflykt, skatteundandragande
eller missbruk som huvudsakligt syfte eller som ett av huvudsyftena,
aterkalla de formaner som detta direktiv innebar eller vagra att tillampa
direktivet.”

Aven om tva bolag formellt uppfyller kraven i rante-/royaltydirektivet har
medlemsstaterna ratt att inte medge de skatteférmaner som direktivet ger
bolagen, om det gors for att férebygga bedrageri och missbruk.®* Négon
motsvarighet till artikel 5(2) finns inte i moder-/dotterbolagsdirektivet, men
daremot finns liknande skrivningar i fusionsdirektivet® artikel 11(1)(a).

"8 Distaso och Russo, The EC Interest and Royalty Directive- a comment, European
Taxation 2004/4, sid. 152.

¥ EU-kommissionens forslag till direktiv, COM (98) 67 final. sid. 8. | férslaget fanns
bestdammelsen i artikel 6. Den &ndrades sedermera till artikel 5 i den slutliga versionen.
8 Dahlberg, Internationell beskattning, 2007, sid. 304.

81 Stahl och Persson Osterman, EG-skatteratt, 2006, sid. 241.

8 Rédets direktiv 90/434/EEG av den 23 juli 1990 om ett gemensamt beskattningssystem
for fusion, fission, dverforing av tillgangar och utbyte av aktier eller andelar som beror
bolag i olika medlemsstater. | artikel 11(1)(a) sags att en medlemsstat kan vagra tillampa
eller aterkalla formanen i direktivet om det framgar att fusionen/fissionen m.m. har
skatteflykt eller ett skatteundandragande huvudsyfte eller som ett av sina huvudsakliga
syften och nagon transaktion inte gors av kommersiella skal, t.ex. omstrukturering.
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45.1 Leur-Bloem

Det EU-rattsliga fallet Leur-Bloem® rérde tillampning av artikel 11 i
fusionsdirektivet. Leur-Bloem, som var ensam aktiedgare och VD i tva
aktiebolag, planerade att forvarva aktier i ett tredje bolag. Det tredje bolaget
var ett holdingbolag och hon ville genomféra affaren pa sa vis att
holdingbolaget skulle fa aktier i de tva forstnamnda bolagen. Genom
transaktionen skulle Leur-Bloem bli indirekt aktiedgare i de tva forstnamnda
bolagen.

Den nederlandska nationella ratten hade som villkor for att uppna
skattefordel att fusionen medforde att verksamheten i de bada bolagen i
finansiellt och ekonomiskt hanseende samlades i samma enhet. Nagot
motsvarande villkor finns inte i fusionsdirektivet. Det nederlandska kravet
infordes med stod av artikel 11(1)(a) i fusionsdirektivet. Leur-Bloem ansags
inte uppfylla kravet pa varaktig sammanforing till en enhet eftersom hon
redan innan transaktionen var agare till bada bolagen.

Av vikt i malet ar att EU-domstolen slar fast att regler for att motverka
skatteflykt och skatteundandragande inte far vara generella och endast
tillampa redan faststéllda kriterier pa alla affarstransaktioner. Det &r inte
proportionerligt att samtliga transaktioner som uppfyller vissa kriterier
automatiskt nekas skatteforman. Istéllet ska varje transaktion provas for att
avgora om de kan anses vara skatteundandragande och en prévning ska
kunna ske i domstol. Ingenting hindrar medlemsstaterna fran att ha en
presumtion att transaktioner som inte har ett godtagbart kommersiellt syfte
ocksa ar skatteundandragande. Detta maste dock kunna prévas i varje
enskilt fall och presumtionen kan darmed brytas.

4.5.2 Leur-Bloems tillamplighet pa rante-
/royaltydirektivet

I avsaknad av EU-réttsliga avgoranden pa skatteflyktsartikeln 5(2) far
ledning tas av domen i Leur-Bloem-malet och det som uttalas om artikel
11(1)(a) i fusionsdirektivet. Skillnaderna mellan de bada
skatteflyktsartiklarna &r ganska marginella. Terra och Wattels asikt ar att
nagon skillnad mellan de tva direktiven i fraga om tillampning av
skatteflyktsartiklarna inte finns och att en eventuell domstolsprévning av
artikel 5(2) i rante-/royaltydirektivet skulle goras i enlighet med de kriterier
som fastslogs i Leur-Bloem.®*

Aven Brosens antyder att EU-domstolens uttalande i Leur-Bloem angdende
regler i skatteflyktssyfte kan tillampas &ven pa artikel 5(2) i rante-
Iroyaltydirektivet.®® Brosens, Terra och Wattel far stod av Weber som anser
att likheten mellan artikel 5(2) i rante-/royaltydirektivet och artikel 1(11) i

% C-28/95.
8 Terra och Wattel, European tax law, 2008, sid. 622.
% Brosens, Thin capitalization rules and EU law, EC Tax Review 2004/4, sid. 206.
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fusionsdirektivet och det faktum att artikel 5(2) bygger pa
skatteflyktsartikeln i det senare direktivet, medfér att EU-domstolens
avgorande i Leur-Bloem kan tillampas dven i fraga om nationella
skatteflyktsreglers tillamplighet med rénte-/royaltydirektivet. Weber anger
att det visserligen finns vissa skillnader i lydelsen mellan de olika artiklarna,
men att det inte har nagon avgorande betydelse i fraga om EU-réttslig praxis
tillamplighet pd artikel 5(2) i rante-/royaltydirektivet.®

Leur-Bloem tillampades ocksa av ledamoterna i Skatterattsnamnden i fragan
om rante-/royaltydirektivet var tillampligt pa den svenska regleringen (se
mer nedan i avsnitt 7.1). | forhandsbeskedet sags att i brist pa EU-réttslig
praxis avseende artikel 5(2) i rante-/royaltydirektivet sa far ledning hamtas i
avgorandet gallande skatteflyktsbestimmelsen i fusionsdirektivet.®’

8 Weber, The proposed EC Interest and Royalty Directive, EC Tax Review 2000/1, sid. 28.
87 Skatterattsnamndens férhandsbesked 2009-11-30 (dnr 13-09/D).
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5 Underkapitalisering

En metod att finansiera ett nytt bolag ar genom lan. Réantan pa det lanade
kapitalet ar vanligtvis avdragsgill och ett foretag som gar med vinst kan
anvanda vinsten for att betala rantan. For att inte otillborliga skattefordelar
ska uppkomma genom finansiering med lanat kapital, har ett flertal
medlemslénder infort lagregler mot underkapitalisering. I avsnitt 5.1 foljer
en utforligare beskrivning av underkapitalisering samt hur olika regleringar
kan se ut. | avsnitt 5.2 finns referat av nagra EU-réttsliga avgoranden pa
underkapitaliseringsomradet samt CFC-lagstiftning. Avgérandena, som
visserligen framst ror medlemslandernas lagstiftning och dess forenlighet
med primarratten, ar av intresse for denna uppsats da de har satt ramarna for
vilka hinder som kan réttfardigas vad géller underkapitalisering och dédrmed
under vilka forutsattningar som avdrag for rantebetalningar kan végras. Det
har betydelse ocksa i denna uppsats.

5.1 Innebd6rden av underkapitalisering

Ett foretag kan antingen finansieras genom lan eller genom eget kapital.
Valet av finansieringsmetod beror delvis pa vilken sorts verksamhet det ska
bedriva, men de foretagsekonomiska aspekterna ar manga. Att ett foretag ar
underkapitaliserat innebar att andelen lanat kapital &r ovanligt hog. | vissa
fall ar det attraktivt att finansiera ett féretag genom lan, eftersom réantan pa
det lanade kapitalet vanligtvis ar avdragsgill, medan utdelning till
moderforetag (samt andra aktie&gare) sker forst efter att inkomsten
beskattats.®

Det finns en civilrattslig skillnad mellan de tva finansieringsalternativen.
Mellan en langivare och en lantagare regleras forhallandet av ett skuldebrev.
Langivaren forvantar sig att lanet ska amorteras och vanligtvis l6per dven en
ranta pa fordran. | férhallandet mellan aktiedgarna och bolaget ar det
associationsratt som styr. En aktiedgare kan inte rdkna med att fa tillbaka sitt
satsade kapital sa lange bolaget existerar. Istéllet far aktieagaren ta del av
den eventuella utdelning bolaget distribuerar ut.®

Normalt behandlas finansiering genom eget kapital och finansiering genom
lan olika i ekonomiskt och skatteréttsligt hanseende, trots att bada
tillvagagangssatten har samma mal, namligen att det nystartade bolaget ska
ga med vinst och generera avkastning till dem som satsat kapital. P4 grund
av skillnaderna har skatteeffekter blivit viktiga.*® Ranta som en lantagare
betalar beskattas vanligtvis i mottagarens hemviststat, medan skatt pa

8 Brosens, L, Thin capitalization rules and EU law, EC Tax Review 2004/4, sid.188.
Utdelning till moderfoéretag inom samma koncern ar dock oftast skattefri genom moder-
/dotterbolagsdirektivet.

% Helminen, The dividend concept in International tax law, 1999, sid. 254

% Helminen, The dividend concept in International tax law, 1999, sid. 251.
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aktieutdelning betalas i det land dar utdelningen sker. Ett bolag som
finansierats genom lan kan delvis flytta inkomster fran ett land till ett annat
genom att inkomsterna anvands for att betala ranta pa lanet. Denna typ av
skatteplanering medfor att en koncern i stor utstrackning kan valja var den
vill placera pengar och vart den vill bli beskattad.®*

For att inte otillborliga skattefordelar ska kunna uppnas genom att ett bolag
finansieras med lan istéllet for med eget kapital, har ett flertal lander i
Europa infort underkapitaliseringsregler. Utformningen av lagstiftningen ser
lite olika ut men det gemensamma syftet ar att undvika otillbérliga
skattefordelar.” | vissa medlemsstater tillimpas en faststalld niva av hur
stort eget aktiekapital som maste finnas i forhallande till 1anat kapital,
relationen mellan lanat/eget kapital uttrycks t.ex. 3:1. Om det lanade
kapitalet dverstiger detta, anses bolaget vara underkapitaliserat. Exempelvis
Nederlanderna anvander sig av denna metod. En annan metod som anvands
i bland annat Storbritannien ar armlangdsprincipen. Det beaktas da huruvida
ett oberoende bolag skulle ha lanat ut pengar till galdenaren under
fdrelig%gande omstandigheter samt om réntan ar satt till marknadsmassig
niva.

Underkapitaliserade bolag behandlas ocksa olika beroende pa i vilket land
bolaget befinner sig. Lite forenklat kan det sagas finnas tva
tillvagagangssatt. I det ena fallet ar ranta som ett underkapitaliserat bolag
betalar for lan till kreditgivaren inte avdragsgill. Rantan klassificeras dock
fortfarande som ranta och beskattas eventuellt i mottagarlandet. | vissa
lander omklassificeras rantan aven till utdelning, vilket medfor att avdrag
inte kan goras samtidigt som vissa lander tar ut en kallskatt pa utdelningar
till utlandet. | mottagarlandet kan réntan fortfarande betraktas som en
inkomst och beskattas eventuellt dven dar.*

5.2 EU-rattsliga avgdranden

Nedan foljer ett antal EU-rattsliga avgéranden som behandlar nagra
medlemsstaters lagstiftningar som haft till syfte att motverka skatteflykt i
respektive stat. Rattsfallen har primért gallt ratten till fri etablering i artikel
49 i EUF-fordraget (f.d. artikel 43) men ar av betydelse for denna uppsats
eftersom avgorandena ror i vilken utstrackning medlemsstaterna har réatt att
tillampa vissa regler for att motverka skatteflykt. Avgérandena tar upp
principiella begransningar for hur lagstiftningen far verka och hur
utformningen av den far vara. | malet Truck Center SA*® behandlades
visserligen fragan om kallskatt pa rantebetalningar till en utlandsk langivare

% Helminen, The dividend concept in International tax law, 1999, sid. 321.

% Skatteverkets promemoria 2008-06-23, sid. 29f.

% Brosens, L, Thin capitalisation rules and EU law, EC Tax Review 2004/4, sid. 190.

% Brosens, L, Thin capitalisation rules and EU law, EC Tax Review 2004/4, sid. 191. |
fradga om utdelning till ett utldndskt moderbolag inom unionen bor nagon kallskatt inte tas
ut i enlighet med moder-/dotterbolagsdirektivet.

% C-282/07.
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som dessutom var i intressegemenskap med lantagaren. Rantebetalningarna
hérrérde dock fran 1994-1996, varfor avgorandet inte ar av nagon storre
betydelse eftersom rante-/royaltydirektivet da annu inte tratt i kraft.
Utgangen i malet var att kéllskatten som togs ut pa gransoverskridande
réantetransaktioner hade sin grund i intern internationell ratt, det rorde sig
inte om objektivt jamforbara situationer med att kallskatt inte togs ut pa
réanta som betalas mellan bolag med hemvist i Belgien. Enligt EU-domstolen
stred de belgiska reglerna darfor inte mot etableringsfriheten.

5.2.1 Lankhorst-Hohorst

Det EU-rattsliga fallet Lankhorst-Hohorst®™ behandlade de ddvarande tyska
underkapitaliseringsreglerna. Ett koncernbolag i Nederlanderna (LT) lanade
ut 3 miljoner D-mark till dotterdotterbolaget Lankhorst -Hohorst (LH),
belaget i Tyskland. Lanet skulle aterbetalas under tio ar och en réanta lopte
med 4,5 procent. LT gav dven en garantiforklaring som innebar att LT
avstod fran krav pa aterbetalning av lanet for det fall att utomstaende
borgendrer skulle framstélla krav.

Vid taxeringen for 1997 och 1998 vagrades LH, pa grund av att det ansags
vara underkapitaliserat, avdrag for de ranteutgifter som betalats till LT.
Istéllet omklassificerades ranteutgifterna som fortackt vinstutdelning och
dessa inkomster beskattades med 30 procent. Den tyska
underkapitaliseringsregeln angav att ranta pa fraimmande kapital som en
skattskyldig kapitalassociation erhallit fran en dgare, som inte har rétt till
skattekredit och som nagon gang under réakenskapsaret haft en vésentlig
andel i bolagskapitalet, ska anses utgora fortackt vinstutdelning. De foretag
som inte hade ratt till skattekredit var dgare utan hemvist i Tyskland samt
offentligrattsliga personer och juridiska personer med ekonomisk
verksamhet i en sarskild bransch. De senare kategorierna ansags dock inte
vara i objektivt jamforbara situationer. EU-domstolen ansag att de tyska
reglerna stred mot etableringsfriheten i artikel 49 EUF-fordraget.

Tyskland havdade tre olika rattfardigandegrunder for regleringen. Den forsta
var att underkapitaliseringsregler behdvs for att motverka skatteflykt och
darmed minskade skatteintakter. Enligt EU-domstolen &r minskade
skatteintakter i sig inte tillrackligt tvingande hénsyn av allmanintresset som
kan rattfardiga forhindret. Den tyska lagen hade inte till specifikt syfte att
motverka rent konstlade kopplingar for att kringga den tyska
skattelagstiftningen och darmed kunna atnjuta en skattemassig fordel.
Regeln tillampades pa alla underkapitaliserade bolag, oavsett eventuellt
skatteflyktssyfte. Att ett bolag har en utlandsk struktur medfor inte
automatiskt ett skatteflyktssyfte och inte heller det faktum att bolaget ar
underkapitaliserat.

% C-324/00.
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Som andra rattfardigandegrund ansags regleringen vara nédvandig for att
sékerstélla det tillampliga skattesystemets kongruens. Har hanvisade den
tyska regeringen till det tidigare avgjorda fallet Bachmann,®’ dar en
bestammelse kunde begransa den fria rérligheten for personer for att kunna
sakerstalla skattesystemets kongruens. Till skillnad fran Lankhorst-Hohorst
fanns i fallet Bachmann ett direkt samband avseende en och samma
skattskyldig, ndmligen mojligheten for Bachmann att gora avdrag for
avgifter enligt ett forsakringsavtal och beskattningen av
forsakringsformanstagarnas erhallna belopp. I Lankhorst-Hohorst
missgynnades dotterbolag med utlandska mdodrar utan att nagon
motsvarande skattefordel erholls.

Som tredje och sista rattfardigandegrund havdade Tyskland att
bestammelsen var motiverad med hansyn till behovet av att sékerstélla
skattekontrollernas effektivitet. EU-domstolen konstaterade endast flyktigt
att det inte fanns ndgonting i den tyska bestammelsen som moéjliggjorde for
skattemyndigheten att kontrollera de skattepliktiga inkomsternas storlek.

5.2.2 Cadbury Schweppes

Maélet Cadbury Schweppes®® rorde dven det frdgan om etableringsfriheten i
artikel 49 EUF-fordraget. Malet behandlade den brittiska CFC-
lagstiftningen. | Cadbury Schweppes-koncernen ingick bland annat Cadbury
Schweppes Overseas Ltd (CSO). CSO hade hemvist i Storbritannien och
hade dotterbolag i Irland, d&ribland Cadbury Schweppes Treasury Service
(CSTS) och Cadbury Schweppes Treasury International (CSTI). Dessa
bolag fungerade som formedlare av lanekapital inom koncernen.

Den brittiska CFC-lagstiftningen var tillamplig nar ett bolag beskattades
med en “lagre beskattningsniva”. Detta innebar att bolagets skatt understeg
tre fjardedelar av den skatt som skulle ha erlagts i Storbritannien pa den
vinst bolaget gjort. Under vissa forutsattningar kunde CFC-beskattning
undvikas, vilka inte var tillampliga i det aktuella fallet. Bolagskatten i Irland
var for CSTS och CSTI tio procent, varfor bolagen ansags lagbeskattade och
foll inom ramen for CFC-reglernas tillamplighet. Dotterbolagens vinster
beskattades aven i Storbritannien, med rétt till avrékning for den skatt som
erlagts i Irland.

EU-domstolen konstaterade inledningsvis att det inte utgér missbruk av
etableringsfriheten att ha sekundéara etableringar i andra medlemsstater som
har sarskilt formanlig beskattning. EU-domstolen fastslog sedan att de
brittiska CFC-reglerna utgjorde ett hinder mot etableringsfriheten eftersom
brittiska bolag beskattades for utlandska dotterbolags inkomster, nagot som
forsvarade etableringen for de férstnamnda bolagen.

' C-204/90.
% C-196/04.
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Den brittiska asikten var att CFC-reglerna kunde rattfardigas da de hade till
syfte att forhindra en sérskild form av skatteflykt, ndmligen att bolag med
hemvist i en stat kan 6verfora vinst till en annan stat med Iag beskattning.

Liksom tidigare inledde EU-domstolen undersokningen av
rattfardigandegrunder med att erinra om att endast en mer férmanlig
beskattning inte kan kompenseras med att ett moderbolag behandlas sémre.
Inte heller regler som forebygger minskade skatteintakter kan i sig
rattfardiga en begransning i etableringsfriheten.

Att en koncern valjer att skaffa en sekundar etablering kan inte medfora en
presumtion om att det finns ett skatteflyktssyfte. Regler som specifikt avser
rent konstlade upplagg kan dock vara motiverade och déarmed vara en
tillaten begransning i etableringsfriheten. Ett rent konstlat upplagg innebar
att det saknar en ekonomisk forankring och att syftet ar att undvika skatt
som normalt ska betalas pa vinst fran verksamhet som bedrivs inom det
nationella territoriet. Enligt EU-domstolen har begreppet rent konstlade
upplagg en subjektiv sida att uppna en skattemassig fordel, men det finns
aven en objektiv sida, att etableringsfrihetens andamal inte har kunnat
uppnas trots att gemenskapsrattens krav formellt sett uppfyllts.

5.2.3 Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation

Efter avgorandet i Lankhorst-Hohorst stamde ett flertal foretag i
Storbritannien den brittiska skattemyndigheten sedan de nekats avdrag for
sina rantebetalningar som aven delvis omklassificerades som fortackt
vinstutdelning. Stamningen ledde till ett avgérande av EU-domstolen i malet
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation®® i vilket den brittiska
regleringen mellan 1995-2004 undersoktes. Avdrag pa rantebetalningar
nekades vanligtvis i Storbritannien till den del rantan Gversteg en
marknadsmassig ersattning for ett koncerninternt an, nar det langivande
bolaget &gde mer &n 75 procent av kapitalet i bolaget i Storbritannien.
Kunde inte det sistnamnda bolaget visa att lanet hade marknadsmassiga
villkor, omklassificerades rantebetalningen till utdelning.*®

Storbritannien ansag att lagstiftningen var neutral, eftersom
avdragsbegransningen samt omklassificeringen medférde en motsvarande
kompensation for det langivande bolaget i dess hemviststat tack vare
ingangna dubbelbeskattningsavtal. EU-domstolen ansag att de brittiska
reglerna var ett hinder mot etableringsfriheten i artikel 49 EUF-fordraget.
Aven om de specifikt hade till syfte att faststalla Storbritanniens
skyldigheter enligt dubbelbeskattningsavtalen, maste EU-ratten anda
beaktas. Det faktum att en kompensation kunde beviljas tack vare

% C-524/04.
100 agstiftningen andrades ett flertal génger mellan 1995-2004, bl. a. omklassificerades
inte l&ngre réntan utan var endast icke avdragsgill.
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dubbelbeskattningsavtalen med andra lander var inte tillrackligt,
Storbritannien kunde inte visa att en sddan kompensation neutraliserade
beskattningen i landet. EU-domstolen uttalade ocksa att det ar tillrackligt att
en regel potentiellt hindrar bolag fran att etablera sig i en medlemsstat,
nagot specifikt fall behdver inte visas.

Liksom tidigare, fastslar EU-domstolen att etableringsfriheten kan
begrénsas nar nationella regler har till specifikt syfte att forebygga rent
konstlade upplagg. Enligt EU-domstolens bedémning var de brittiska
reglerna nodvandiga, proportionerliga och objektiva. Lagstiftningen
uppfyllde sitt syfte att motverka att beskattning av vinster minskas genom
rantebetalningar istallet for att vinsten 6verfors genom utdelning, en
transaktion som foretas sedan vinstbeskattning skett. Reglerna var baserade
pa armlangdsprincipen, endast betald ranta som éversteg vad som skulle ha
overenskommits mellan tva oberoende foretag, omklassificerades till
fortackt utdelning. De tillampades samtidigt med flexibilitet genom att den
skattskyldige fick tillfalle att redogdra for affarsmassigheten i den aktuella
transaktionen och de rantor som betalats. Regleringen kunde darfor
rattfardigas.

5.2.4 Sammanfattning av EU- domstolens
beddmning av skatteflyktsregler

Av réttsfallet i Lankhorst-Hohorst framgar att endast minskade
skatteintakter inte dr tvingande hansyn av allmanintresset som kan
rattfardiga ett hinder av etableringsfriheten. Att bolag har en utlandsk
struktur medfor inte automatiskt att det finns ett skatteflyktssyfte och inte
heller underkapitalisering kan bevisa att ett sadant syfte finns. Eftersom den
tyska regleringens priméra syfte inte var att forhindra rent konstlade upplagg
kunde den inte rattfardigas.

Rent konstlade upplagg anvéndes sedan av EU-domstolen som ett krav for
att rattfardiga regleringar som &r hindrande for etableringsfriheten men vars
syfte ar att motverka skatteflykt. | de bada avgérandena Cadbury Schweppes
och Thin Cap Group Litigation uttalade EU-domstolen att rent konstlade
upplégg inte skyddades av unionsratten.

Rent konstlade upplagg anses foreligga om ett upplagg innebér att det
saknar en ekonomisk forankring och att syftet ar att undvika skatt som
normalt ska betalas pa vinst fran verksamhet som bedrivs inom det
nationella territoriet. EU-domstolen uttalade i Cadbury Schweppes att
begreppet rent konstlade upplagg har en subjektiv sida, att uppna en
skattemassig fordel, men det finns &ven en objektiv sida, att
etableringsfrinetens andamal inte har kunnat uppnas trots att
gemenskapsrattens krav formellt sett uppfyllts.

I Thin Cap Group Litigation bekraftade EU-domstolen att tolkningen av rent
konstlade upplagg aven galler for underkapitaliseringsregler, de &r endast
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rattfardigade om deras syfte &r att motverka fiktiva upplagg utan ekonomisk
substans. Den enskilde ska dock ha rétt till en prévning av varje enskilt fall.

Stahl anger att transaktioner med en ekonomisk innebord aldrig kan tréffas
av skatteflyktsregler, &ven om transaktionerna ar gransoverskridande. Att
olika lander har olika skatteniva ar nagonting som maste l6sas genom en
harmonisering. Ett upplagg ar fiktivt om objektiva omstandigheter pekar pa
detta, t.ex. att dotterbolaget inte bedriver ndgon verksamhet. Stahl tolkar
EU-domstolen som att en presumtion om skatteflykt ska kunna brytas om
den enskilde pavisar omstandigheter som talar for att en transaktion har
ekonomisk substans.'® Sammanfattningsvis konstaterar Stahl att EU-
domstolens praxis ar strang for medlemsstaternas skatteflyktsregler. Ett
grundlaggande krav ar mojligheten till en enskild prévning samt att reglerna
inte far traffa affarsmassiga transaktioner. 1%

101 Stahl, EG-ratt och skatteflykt, Skattenytt nr 10 2007, sid. 589f.
102 Stahl, EG-ratt och skatteflykt, Skattenytt nr 10 2007, sid. 593f.
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6 Rante-/royaltydirektivets
direkta effekt

Direkt effekt &r ett etablerat begrepp inom EU-rétten. For att en
unionsrattslig bestammelse ska ha direkt effekt maste vissa kriterier vara
uppfyllda. Direkt effekt har utarbetats genom EU-domstolens praxis, det
forsta fallet kom redan pa 1960-talet. En viktig fraga i denna uppsats ar
huruvida rante-/royaltydirektivet har direkt effekt. Om svaret pa den fragan
ar positivt, maste medlemsstaterna tillampa direktivbestammelserna i de fall
direktivet ar tillampligt. Detta ar av intresse i denna uppsats, eftersom
Sverige inte har implementerat rante-/royaltydirektivet avseende réntor. Nar
direktivet implementerades fanns inte nagra begransningar i avdragsratten
och inte heller nagon kallskatt pa rantor. Nar avdragsbegransningen sedan
infordes diskuterades som bekant rante-/royaltydirektivet dverhuvudtaget
inte.

Nedan kommer forst kort forhallandet mellan nationell ratt och EU-rétten att
berdras. Sedan foljer ett avsnitt om direkt effekt samt direkt effekt av
direktiv. Sist kommer en genomgang av rante-/royaltydirektivets eventuella
direkta effekt.

6.1 Forhallandet mellan nationell ratt och
EU-ratt

Forhallandet mellan nationell ratt och EU-ratt ar langt ifran klar. EU-
domstolen fastslog dock tidigt att EU-ratten maste ha foretrade framfor
nationell ratt om malet med en gemensam inre marknad skulle kunna
uppnas. Principen om EU-rattens foretrade fastslogs av EU-domstolen forsta
gangen i mélet Costa/E.N.E.L'®. Domstolen uttalar i rattsfallet att genom
gemenskapens uppréttande och skapandet av regler for medborgarna hade
medlemsstaterna avsagt sig en del av sin suveranitet. Principen har i praxis
uttalats atskilliga ganger.'®

EU-rattens suveranitet bygger saldes pa i vilken man medlemsstaterna har
avsagt sig samma suveranitet. Avstaendet speglas i de grundlaggande
fordragen (framst genom EUF-férdraget och unionsfordraget). EU kan inte
sjalv ge sig vidare kompetens (s.k. kompetens- kompetens) an vad
medlemsstaterna kommit 6verens om i fordragen.’® For att utvidga
unionens befogenheter kravs medlemsstaternas samtycke. Det &r EU-

193 C-6/64.

104 e t.ex. C-26/62 van Gend en Loos dar EU-domstolen uttryckligen uttalade att
medlemsstaterna, om an pa begransade omréaden, har avsagt sig sin suveranitet for sig och
sina medborgare.

195 Bernitz och Kjellgren, Europaréttens grunder, 2007, sid. 21f.

41



domstolens uppgift att kontrollera om nagon av EU: s institutioner har
overskridit sin befogenhet, artikel 263 EUF-fordraget.

6.2 Allmant om direkt effekt

Att en bestammelse har direkt effekt innebér att den ger rattigheter och
skyldigheter fOr en enskild person som de nationella domstolarna ska
skydda. Principen om direkt effekt utvecklades forst genom rattsfallet Van
Gend en Loos™® som avgjordes redan 1963. | fallet hade den nederlandska
staten hojt en tulltaxa for kemikalier och de kemikalier som Van Gend en
Loos importerade till Nederlanderna hade blivit omklassificerade till en
hogre tulltaxa. Foretaget vagrade att betala den forhojda tullen och menade
att reglerna stod i strid med nuvarande artikel 28 i EUF-fGrdraget. EU-
domstolen konstaterade i avgorandet att artikeln hade direkt effekt och
uttalade i fallet att;

’gemenskapen utgor en ny rattsordning inom folkrétten till vars forman
staterna, lat vara pa begransade omraden, har inskrankt sina suverana
rattigheter och som inte enbart medlemsstaterna utan aven dessas
medborgare lyder under.”

EU-domstolen pekade ut omstandigheter av vikt for den direkta effekten;
artikeln i sig kravde inte ndgon implementering i nationell ratt, artikeln var
inte heller beroende av ytterligare unionsratt och var darigenom lampad att
ge upphov till direkt effekt mellan medlemsstaterna och dess individer. Att
artikeln inte direkt riktade sig till medborgare var inte nagot hinder.

I doktrin har kriterierna for direkt effekt utmejslats till att;

1. en bestammelse maste vara ovillkorlig och ska kunna tillampas utan

nagra ytterligare atgarder av unionen eller medlemsstaterna,

2. bestammelsen ska vara klar och precis,

3. implementerings- och 6vergéngstider ska ha lopt ut.%’
Det &r viktigt att skilja mellan direkt effekt och direkt tillamplighet. Direkt
tillamplighet innebér att regler &r bindande i sig, det kravs inte nagon
ytterligare atgard sedan de tratt i kraft. Inom EU-réatten &r det férordningar
som har denna status. Direkt effekt och direkt tillamplighet beh6ver inte
alltid folja varandra. Det & mojligt att nagonting ar direkt tillampligt men
4nda inte har direkt effekt.'®

Direkt effekt kan dels vara vertikal och galla i férhallandet mellan
medlemsstaterna och dess medborgare, dels kan direkt effekt vara
horisontell, d.v.s. gélla mellan tva privata individer. Huruvida horisontell
respektive vertikal direkt effekt galler i EU-ratten, &r beroende av vilken typ
av bestammelse det ror. | fraga om forordningar har, sétillvida de ar

1% c-26/62.
197 Bernitz och Kjellgren, Europaréttens grunder, 2007, sid. 78f.
198 Arnull, The European Union and its Court of Justice, 2006, sid.185f.
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tillrackligt klara, ovillkorliga och tydliga, dessa bestammelser direkt effekt
bade horisontellt och vertikalt.*®°

6.2.1 Direkt effekt av direktiv

Det ar inte bara forordningar som kan ha direkt effekt. I EU-réttslig praxis
har principen om direkt effekt ocksa applicerats pa direktivbestammelser.
Direktiv bygger pa att medlemsstaterna har dverenskommit om vissa mal
och resultat som ska uppfyllas, men medlemsstaterna far sjalva avgora hur
direktivets bestammelser ska uppfyllas i den nationella rétten. I direktiven
finns en begrénsning for nar i tiden som dess bestdimmelser ska vara
implementerade hos medlemslanderna. Den fordragsbestimmelse som
reglerar direktiv aterfinns i artikel 288 (f.d. 249) i EUF-fordraget.

Om en medlemsstat inte infor nationella regler som star i 6verensstammelse
med ett direktiv, kan det medféra skada for den inre marknaden. For
enskilda kan det ocksa innebara negativa konsekvenser om de rattigheter
och skyldigheter som ett direktiv garanterar dem genom de mal som ska
uppnas, inte kan utnyttjas. Principen om direkt effekt har darfor i praxis
utdkats till att omfatta direktiv.'*

| frdga om direkt effekt av direktiv &r avgdrandet Van Duyn™* av betydelse.
En kvinna nekades inresetillstand i Storbritannien p.g.a. sitt medlemskap i
Scientologkyrkan. Hon menade att detta stred mot artikel 45 (f.d. artikel 39)
EUF-fordraget och ett tillhorande direktiv. Genom direktivet kunde
medlemsstaterna begransa den fria rorligheten, exempelvis med omsorg for
den allménna ordningen. Begransningen maste dock grundas pa individens
uppforande. Van Duyn menade att hon nekades tillstand enbart p.g.a.
hennes medlemskap. Till skillnad mot Storbritannien ansag EU-domstolen
att dven direktiv kan ha direkt effekt. Enligt domstolen ar detta mest
forenligt med artikel 288 i EUF-fordraget. | doktrin har domstolens
argument kritiserats for att vara val tunna.**? | senare rattsfall har principens
tillamplighet pa direktiv forsvarats med att en medlemsstat som inte
implelrr113enterar ett direktiv inom tidsramen inte ska kunna dra fordel av
detta.

En principiell skillnad finns mellan direkt effekt pa forordningar och pa
direktiv. | det senare fallet kan direkt effekt endast aberopas vertikalt av

109 Arnull, The European Union and its Court of Justice, 2006, sid.172f.

119 Arnull, The European Union and its Court of Justice, 20086, sid. 188.

1 C- 41/75.

12 Bernitz och Kjellgren, Europardttens grunder, 2007, sid. 80. Forfattarna havdar att
principen om direkt effekt i sjalva verket varit ett satt att starka gemenskapsratten och att
genom principen ger direktiv stdrre verkan.

113 S t.ex. C-8/81 Becker och C-148/78 Publico Ministero mot Ratti, dar domstolen uttalat
att "den medlemsstat som inte inom féreskriven tid har vidtagit de i direktivet foreskrivna
atgarderna for genomforandet av detta, kan foljaktligen inte gentemot de enskilda dberopa
sin egen underlatenhet att fullgéra de skyldigheter som direktivet innehaller”. Harav foljer
att direkt effekt pa inte blir aktuellt forran ett direktivs implementeringstid har gatt ut.
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enskilda, d.v.s. direkt effekt av direktiv géller bara mellan enskilda och
medlemsstaterna. Detta beror pa att direktiv inte ar primart riktade mot
enskilda individer, utan mot medlemsstaterna. Direktiven i sig kan inte
pabjuda enskilda skyldigheter (eller rattigheter) utan att det finns en
motsvarande nationell reglering.**

6.2.2 Indirekt effekt

Fastén ett direktiv (och &ven annan EU-réttslig lagstiftning) inte uppfyller
kraven for att ha direkt effekt ska de nationella domstolarna ta hénsyn till
EU-ratten nar de tolkar nationell ratt. | de fall EU-ratten har nagon paverkan
pa nationell ratt ska den nationella rétten tolkas i ”ljuset av unionsratten”.

Principen kallas &ven for von Colson-principen, efter det rattsfall dar
indirekt effekt forst statuerades. | von Colson*™ hade en kvinna vagrats
anstallning pa ett fangelse, ndgot som hon menade berodde pa hennes kon.
Enligt jamstalldhetsdirektivet **° skulle medlemsstaterna garantera
rattsmedel for den som diskriminerats. von Colson hdvdade att hon med
hjélp av direktivet kunde krava att fa anstallningen. EU-domstolen ansag
inte att direktivbestammelsen uppfyllde alla kriterier for att ha direkt effekt,
men att medlemsstaterna andock *’(...) ar skyldig att tolka den nationella
ratten mot bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte sa att resultatet
som avses i artikel 249 tredje stycket (nuvarande artikel 288, min anm.)
uppnas™.

Indirekt effekt innebér alltsa att medlemslanderna ska tolka nationell ratt i
ljuset av unionsratten sa langt som mojligt. Det betyder att dven
bestammelser dar implementeringstiden inte har gatt ut, ska beaktas av den
nationella domstolen. Hur langt den nationella domstolen ska tolka den
inhemska ratten ar dock langt ifran klar. Bernitz och Kjellgren havdar att
indirekt effekt inte innebar att en domstol ska tolka en nationell regel mot
dess lydelse. De menar ocksa att allmanna rattsprinciper som rattssakerhet
for den enskilde i manga fall satter gransen for den nationella domstolens
tolkningsmajligheter.**’

Det bor namnas att en enskild som lider skada pa grund av att ett direktiv
inte implementerats inom rétt tid samtidigt som direktivet inte har direkt

114 Terra och Wattel, European tax law, 2008, sid. 86. Att direktiv endast kan ha vertikal
direkt effekt diskuterades i ett flertal EU-réttsliga avgoranden. | fallet Faccini Dori C-
91/92. Genom avgoérandet i fallet Dori kan diskussionen troligtvis ségas ha avslutats. | Dori
var det fraga om direktiv 85/577/EEG, géllande hemforsaljning som ger konsumenter ratt
till &ngervecka. Dori som &ngrade ett kop aberopade direktivbestimmelsen. Italien hade
dock inte implementerat direktivet, vilket medférde att Doris hdvning inte var giltigt. Dori
kunde dock inte dberopa direktivbestammelsen gentemot avtalsparten.

115 ¢-14/83 Von Colson. Principen utvecklades sedan bl.a. i fallet Marleasing C-16/89.

116 Radets direktiv 76/207/EEG om genomfdrandet av principen om likabehandling av
kvinnor och man i frdga om tillgang till anstéllning, yrkesutbildning och befordran samt
arbetsvillkor.

17 Bernitz och Kjellgren, Europaréttens grunder, 2007, sid.89.
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effekt, kan begéra skadestand av staten. Liksom i ovanstaende diskussion
om direkt effekt ska inte medlemsstaten kunna dra nytta av sin egen
forsumlighet. Ratten att begéra skadestand har utvecklats i praxis dar de
vagledande avgorandena ar férenade malen Francovich och Bonifaci mot
Italien**®. Eventuell ratt till skadestand ligger dock utanfér omradet for
denna uppsats och kommer inte att diskuteras vidare.

6.3 Direkt effekt av rante-/royaltydirektivet

Som ovan namnts kravs, for direkt effekt, att en bestimmelse ar ovillkorlig
och kan tillampas utan ytterligare atgarder, att bestammelsen ar klar och
precis samt att implementeringstiden har 16pt ut.

Implementeringstiden for rante-/royaltydirektivet 16pte ut den 1 januari
2004, detta rekvisit ar alltsa uppfylIt. I direktivets artikel 1(1) ségs att
kéllstaten ska avsta fran att ta ut varje form av skatt pa rantor som betalas.
Artikel 1 ger ytterligare forutsattningar for direktivets tillamplighet, att det
ska vara fraga om lan mellan narstdende bolag samt att den som &r
mottagare ocksa ar den som har rétt till rantan.

Nagon egentlig definition pa "den som har ritt till rantan” (eller engelskans
beneficial owner) finns inte, artikel 1(4) anger dock att en mottagare maste
ta emot rantan for egen del och inte som mellanhand. Som redan namnts,
har uttrycket “den som har ratt till rantan” hamtats fran OECD:s modellavtal
artikel 11 och dess kommentarer. Eicker och Aramini hdvdar att avsaknaden
av en tydlig definition inte behdver innebéra att direktivet inte kan ha direkt
effekt. De hanvisar till att ”beneficial owner” ar ett vedertaget begrepp i
dubbelbeskattningsavtal och har samma innebérd i medlemslanderna.™*®

En definition av begreppet ranta ges i artikel 2. All form av inkomst av varje
slags fordran riaknas som ranta, dock inte straffavgift pa grund av sen
betalning. Vad galler "nérstaende bolag” klargdrs detta begrepp i artikel 3.
Till artikeln finns en bilaga dar varje medlemsstat har listat de bolagsformer
som direktivet ar tillampligt pa. I artikeln finns ocksa en upprakning av de
skatter som ett bolag ska vara skyldigt att erldgga i en medlemsstat. Ett
bolag ar néarstaende med ett annat bolag om nagot av bolagen innehar ett
agande i det andra bolaget pa minst 25 procent av kapitalet. Likasa ar tva
bolag nérstaende med varandra om ett tredje bolag har minst 25 procent av
kapitalet i de tva andra bolagen. Eicker och Aramini menar att bade artikel 2
och 3 &r tillrackligt klara och ovillkorliga for att ha direkt effekt.'?

118 C-6/90 och C-9/90.

119 Ejcker och Aramini, Overview on the recent developments of the EC Directive on
Withholding Taxes on Royalty and Interest Payments, EC Tax Review 2004/3, sid.142.
120 Ejcker och Aramini, Overview on the recent developments of the EC Directive on
Withholding Taxes on Royalty and Interest Payments, EC Tax Review 2004/3, sid.143f.
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Den viktigaste fragan for privata intressen ar dock om artikel 1(1) kan sagas
ha direkt effekt. Det &r i denna artikel som direktivets karna finns, namligen
att kallstaten ska avhalla sig fran att ta ut varje form av skatt pa
rantebetalningar. Ceroni menar att syftet med direktivet ar klart och precist,
resultatet som ska uppnas &r att kallstaten avhaller sig fran att ta ut nagon
skatt, men ar sedan tveksam till om respektive artiklar i direktivet uppfyller
kraven for att uppna direkt effekt. Ceroni anser att medlemsstaterna har ett
flertal méjligheter att uppnd malet.*?*

Enligt Ceroni finns det mycket som talar for respektive emot direkt effekt.
Det som talar for att direkt effekt existerar ar dels att direktivet ger en
lantagare som betalat ranta ratt att krava tillbaka skatt som betalats for
réantan i kallstaten (artikel 1(15)), dels talar likheterna med moder-
/dotterbolagsdirektivet samt EU-domstolens praxis pa moder-
/dotterbolagsdirektivet for att direkt effekt uppfylls dven i rénte-
[/royaltydirektivet. Moder-/dotterbolagsdirektivet har givits direkt effekt i
bland annat det ovan beskrivna fallet Denkavit (se avsnitt 4.2.5). Det som
talar emot att direktivet skulle ha direkt effekt &r enligt Ceroni att dess
tillampning &r beroende av hardare krav. Ceroni ger exempel genom att
peka pa att direktivet endast kan tillampas pa Ian mellan direkt narstaende
bolag samt systerbolag, men inte mellan dotter- och mormodersbolag. Han
menar att det finns en naturlig skillnad mellan rantor och utdelningar och att
det darfor inte kan dras for stora paralleller med moder-
/dotterbolagsdirektivet. Direktivet ger ocksa varje medlemsstat
valméjligheter for hur utformningen ska ske.'?

Eicker och Aramini argumenterar for att &ven artikel 1(1) uppfyller kraven
for direkt effekt. De menar att om artikeln lases ihop med punkterna
1,2,3,6,7 och 8 ges en tillréckligt klar och precis bild for nér en kallstat inte
ska beskatta en betald ranta. Punkt 2 anger nér en betalning anses ha
uppkommit i en kallstat och punkt 7 anger att betalningen maste ske genom
narstende bolag.'®® Férfattarna havdar dessutom att medlemsstaternas
rattighet att i enlighet med artikel 5 aterkalla formaner som direktivet
sékerstaller, for att kunna bekdmpa bedréageri och missbruk, inte hindrar
direktivet fran att ha direkt effekt.?*

121 Ceroni, Intra-EC Interest and Royalty Tax Treatment, European Taxation 2004/1 sid.
51.

122 Ceroni, Intra-EC Interest and Royalty Tax Treatment, European Taxation 2004/1 sid.
51.

123 Eicker och Aramini, Overview on the recent developments of the EC Directive on
Withholding Taxes on Royalty and Interest Payments, EC Tax Review 2004/3, sid.140.
124 Eicker och Aramini, Overview on the recent developments of the EC Directive on
Withholding Taxes on Royalty and Interest Payments, EC Tax Review 2004/3, sid.145.
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7 Skatterattsnamndens
forhandsbesked

Sedan regleringen borjade galla den 1 januari 2009 har tva forhandsbesked
avgjorts av Skatterattsndmnden. Det forsta forhandsbeskedet kom den 6 juli
2009 och rérde en intressegemenskap dar en kommun var inblandad.*®

| forhandsbeskedet ansags inte reglerna om avdragsbegransning vara
tillampliga, dels i avsaknad av intressegemenskap mellan lantagaren och
langivaren i ena fallet, dels darfor att ett annat lan inte avsag forvarv av
delagarratter. Skatteflyktslagen var inte heller tillamplig pa transaktionerna
eftersom de inte ansags strida mot lagstiftningens syfte. Skatteverket har
Overklagat Skatterattsndmndens forhandsbesked. Detta férhandsbesked &r
dock inte av intresse fér denna uppsats, eftersom det inte rérde
gransoverskridande lan.

Det andra forhandsbeskedet rorde vilka neutraliserande avdrag som kan
paverka en beskattningsniva for mottagaren samt de svenska
bestammelsernas férenlighet med EU-ratten. Detta kommer att refereras
nedan.

7.1 Forhandsbesked 2009-11-30%%°

Skatterattsnamndens andra forhandsbesked angaende rantesnurror avgjordes
den 30 november 2009 och rorde dels vilka neutraliserande avdrag som kan
paverka en beskattningsniva for mottagaren, dels ocksa de svenska
bestammelsernas férenlighet med EU-ratten. For denna uppsats ar det
framforallt Skatterattsnamndens bedémning av forenligheten med réante-
/royaltydirektivet som ar av intresse.

Moderbolaget A dgde ett i Sverige belaget holdingbolag, X AB. X AB i sin
tur agde bland annat Y (utlandskt bolag) och A (utlandskt bolag). Eftersom
Y behovde fa tillskott av kapital planerade X AB att genomfora en
nyemission och forvarva dessa aktier. For att kunna genomféra
nyemissionen skulle X AB ta ett internt Ian fran det i Belgien
hemmahorande koncernbolaget Z. Sedan tidigare hade X AB lanat kapital
fran Z for att kunna finansiera kopet av bolag A.

Majoriteten av Skatterattsndmndens ledaméter konstaterade att nyemission
ar att anse som forvarv av deldgarrétter. Att Z i Belgien hade ratt till avdrag
for ranta pa riskkapital var ett ”liknande avdrag” i 24 kap. 10 d § IL som
kunde paverka beskattningsnivan. Medforde detta avdrag att beskattningen
blev under tio procent i Belgien, hade X AB inte réatt att gora avdrag p.g.a.

125 gkatterattsnamndens férhandsbesked 2009-07-06 (dnr 15-09/D).
126 gkatterattsnamndens férhandsbesked 2009-11-30 (dnr 13-09/D).
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av tioprocentsregeln. Daremot ansags forvarvet och skulden vara
affarsmassigt motiverade och avdrag kunde darfér medges pa den grunden
vad galler det interna lanet for att kunna finansiera nyemissionen. | fraga om
forvarvet av bolag A anségs det 6vervagande skilet ha varit skattehansyn,
varfor nagot avdrag for rantor pa detta interna lan inte kunde aktualiseras,
om skattenivan i Belgien understeg tio procent.

| fraga om avdragsbegransningens forenlighet med rante-/royaltydirektivet
var merparten av Skatterattsnamndens ledaméter av asikten att direktivet var
tillampligt. 24 kap. 10 a-e §§ IL medfor inte nagon direkt skattebdrda men
direktivets artikel 1(1) borde tolkas sa att dven ett avdragsférbud innefattas.
Skatterattsndmnden diskuterade sedan om avdragsfoérbudet kunde
rattfardigas med artikel 5. Som ovan namnts har nagot rattsfall gallande
skatteflyktsbestammelsen i artikel 5 inte provats, men en liknande
bestammelse i fusionsdirektivet prévades i malet Leur-Bloem (se ovan
45.1).

EU-domstolen angav i Leur-Bloem att medlemsstaterna inte hindrades att ha
och tillampa bestammelser i skatteflyktshanseende, men varje stat maste se
till att enskilda har rétt till en individuell prévning i varje fall. Mekaniskt
tillampade regler ar inte forenligt med EU-rétten. Enligt Skatterattsn&mnden
ar avdragsbegransningsreglerna forenliga med artikel 5. Férutom
tioprocentsregeln tillampas kriteriet "huvudsakligen affarsmassigt
motiverade” och darigenom har varje transaktion ratt till en individuell
prévning. Detta foranledde enligt Skatterattsnamnden inte nagon annan
slutsats i fraga om ratten for X AB att gora avdrag for ranta pa lanet
avseende forvarv av bolag A.

I fragan om begransningens forenlighet med direktivet var flertalet
ledamater skiljaktiga. Dahlberg, Hellenius, Pahlsson och Alfreds asikt var
att den svenska regleringen omfattas av direktivet och att i avsaknad av EU-
rattslig praxis i fraga om direktivets skatteflyktsbestammelse i artikel 5, far
ledning hédmtas i fallet Leur-Bloem. De skiljaktiga menade att de svenska
reglerna visserligen medger en individuell provning av skatteflyktssyftet i
varje enskilt fall. Kriteriet "huvudsakligen affarsmassigt motiverat” medfor
dock att de transaktioner dar affarsméssigheten inte ar ovasentlig, men inte
huvudsaklig, och dér ett skatteundandragande syfte inte finns, trots allt inte
far dras av. Proportionalitet saknas i avdragsforbudet.

Forhandsbeskedet har dverklagats av bade s6kanden och av Skatteverket.
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8 Rante-/royaltydirektivets
tillamplighet pa 24 kap. 10a-e
88 IL

| de féregaende kapitlen har de svenska reglerna om avdragsbegransning for
vissa rantebetalningar beskrivits, samt &ven bakgrunden till deras uppkomst.
En utforlig beskrivning av rante-/royaltydirektivet har givits och det har
redogjorts for ett antal EU-réttsliga avgéranden med koppling till uppsatsens
amne. For den svenska lagstiftningens del har dven forhandsbesked fran
Skatterattsndmnden refererats. | detta kapitel ska en analys géras av om
rante-/royaltydirektivet ar tillampligt pa regleringen i 24 kap. 10 a-e 8§ IL.
Det kan forst konstateras att rante-/royaltydirektivet som huvudregel
omfattar rantor pa skulder oavsett vad skulden hanfor sig till. Den svenska
regleringen traffar endast rantor pa interna I1an som beror forvarv av
delé&garratter.

8.1 Begreppet ranta

Vad galler begreppet rénta kan det konstateras att den svenska regleringen
enligt forarbetena innefattar en kostnad for en kredit, d.v.s. kostnaden utdver
amorteringar for lanet. Begreppet ranta i direktivet ar enligt artikel 2
inkomst av varje slags fordran. Réntedefinitionen i direktivet och i den
svenska regleringen verkar enligt mig 6verensstdmma med varandra, &ven
om definitionerna utgar fran olika perspektiv. | det nationella fallet
definieras ranta som lantagarens kostnad for lanet. | direktivet utgar
definitionen istallet fran langivarens inkomst pa lanet.

Det bor dock uppmarksammas att direktivets rantebegrepp utgar ifran
OECD:s modellavtal och att nagon unionsrattslig definition inte existerar.
Som havdats i doktrin ar det i vissa fall nddvandigt att begrepp far en
“autonom europeisk innebord”, for att kunna tolkas gemensamt i de olika
medlemslanderna. | brist pa en sddan autonom europeisk innebord av
begreppet rénta kommer nog enligt min mening EU-domstolen att anvanda
sig av OECD:s modellavtal, om en tolkning skulle bli aktuell. Modellavtalet
syftar till att innefatta alla staters rantetyper och &r inte speciellt
forandringskansligt. Manga av medlemsstaterna ar ocksa medlemmar i
OECD och definitionen pa ranta i modellavtalet bor ha en bred forankring
hos dessa. Sammanfattningsvis kan det hdvdas att rénta har i stort sett
samma betydelse i den nationella ratten som i direktivet, vilket delvis bor
mdjliggora for en tillampning av direktivet.
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8.2 Omfattas avdragsbegransningen av
artikel 11 rante-/royaltydirektivet?

Sjalva karnan i direktivet ar att en stat ska avhalla sig fran att ta ut "varje
form av skatt” pa rantebetalningar som erlaggs till en langivare i ett annat
medlemsland. Det sdgs att varje form av skatt, oavsett om den tas upp vid
kéllan eller genom taxering, ska undvikas. De svenska reglerna om
avdragsbegransning innebar formellt sett inte att nagon skatt pafors. En
avdragsbegransning medfor dock att den beskattningsbara inkomsten blir
hdgre. For svenska bolags del blir inkomsten att beskatta med statlig
inkomstkatt hogre. | direktivet ar det just statlig inkomstskatt som omfattas
enligt artikel 3(a)(iii).

Den springande punkten ar om dven avdragsbegrénsning kan sdgas omfattas
av uttrycket "varje form av skatt”. Rent sprakligt verkar det vara ett vitt och
brett uttryck, samtidigt ar det en skillnad mellan en palagd skatt och en
begransning i avdragsratten.

Syftet, som anges i ingressen till direktivet, &r att undvika dubbelbeskattning
av rantor som betalas pa fordringar. Det ar inte meningen att direktivet ska
medfora att rantor undkommer beskattning, utan syftar till att fordela
beskattningsratten till mottagarstaten. Direktivet har inforts som en del av
anpassningen mot en gemensam inre marknad och det anges i ingressen att
det inom unionen inte bor vara mindre formanligt ur ett skattemassigt
hanseende att foreta transaktioner mellan koncernbolag i olika l&nder, an
vad som galler for koncernbolag inom ett och samma land.

Nér ett avdrag nekas medfor det, som redan sagts, att den beskattningsbara
inkomsten blir hogre. En réntebetalning som inte ar avdragsgill blir en del
av inkomsten som beskattas. Samtidigt finns en risk att rdntan beskattas hos
mottagaren vilket innebar att samma belopp beskattas tva ganger, nagot som
direktivet har som mal att motverka. Direktivets syfte talar enligt min
mening for att &ven en avdragsbegransning omfattas av artikel 1(1).

Brosens hdvdar vid en jamforelse med moder-/dotterbolagsdirektivets
artikel 5, som endast anger att en utdelning ska vara befriad fran kallskatt,
att uttrycksskillnaden med ”varje form av skatt” bor innefatta ett forbud mot
avdrag.'?’ Med tanke pé att de tva direktivens syfte till viss del skiljer sig &t,
moder-/dotterbolagsdirektivet medfor att utdelningar inom koncerner helt
befrias fran skatt, medan rante-/royaltydirektivet fordelar beskattningen till
mottagarlandet, anser jag att det senare direktivet &ven bor innefatta ett
forbud mot begrénsning i avdragsratten for ranta. |1 doktrin verkar en
majoritet av forfattarna vara 6verens om att uttrycket "varje form av skatt”
ar sa pass brett att det ocksa omfattar avdragsbegransningar. | avsaknad av
ett EU-rattsligt avgdorande ar det dock svart att gora en séker tolkning av
artikeln.

127 Brosens, Thin capitalization rules and EU law, EC Tax Review 2004/4, sid. 206.
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For svensk del stods uppfattningen att direktivet ska innefatta ett férbud mot
avdragsbegréansning, av forhandsbeskedet som Skatterattsnamnden l&mnade
i slutet pa 2009, aven om de svenska reglerna inte i strikt mening kan sagas
belagga en skatt pa rantebetalningen. Skatterattsnamndens ledaméter
argumenterade utifran direktivets syfte om att en ranta endast ska beskattas
en gang i en medlemsstat. Forhandsbeskedet har dverklagats av bade
Skatteverket och den s6kande, det aterstar att se om Regeringsréatten tar
stallning i den EU-rattsliga fragan.

8.3 Regler mot bedréageri och missbruk

Artikel 5 i direktivet ger medlemsléanderna en mojlighet att tillampa regler
for att forhindra transaktioner som har skatteflykt, skatteundandragande
eller missbruk som huvudsakligt syfte eller som ett av huvudsyftena. Nagot
EU-réttsligt avgorande avseende denna artikel finns inte, men i doktrin har
paralleller dragits till avgorandet Leur-Bloem, som behandlade den i stort
sett identiska artikel 11(1)(a) i fusionsdirektivet.

EU-domstolen uttalade i detta mal att medlemsstaters regler som syftar till
att forhindra skatteflykt och liknande missbruk, inte far vara mekaniska och
tillampa redan faststallda kriterier vid bedémningen av en affarstransaktion.
Ingenting hindrar staterna fran att anvanda sig av presumtioner, men dessa
maste kunna brytas och det ska vara mojligt for den enskilde att fa saken
provad i domstol.

8.3.1 Tioprocentsregeln

Tioprocentsregeln i 24 kap. 10 d § IL kan sé&gas vara en form av presumtion,
en ranta som betalas for ett koncerninternt lan ar avdragsgill for lantagaren
savida mottagaren beskattas for ranteinkomsten med minst tio procent. Det
kravs dock att mottagaren ocksa ar den som faktiskt har ratt till rantan” och
inte bara agerar som mellanhand. Avdragsbegransningen kan alltsa inte
kringgas genom att den verkliga mottagaren far rantan férmedlad genom
ytterligare ett bolag som befinner sig i ett land dér beskattningen uppfyller
kravet pa tio procent.

Awven i direktivet finns krav pa att den som har rétt till rantan ar den som
ocksa &r slutlig mottagare. | den engelska versionen ar uttrycket "beneficial
owner”, vilket ocksa hanvisades till i den promemoria som
Finansdepartementet lade fram. Beneficial owner” &r ett uttryck som
hamtats fran den internationella skatteavtalsratten och anvands i OECD:s
modellavtal, men nagon avgorande forklaring av begreppet finns inte.
Artikel 1(4) i direktivet anger att "den som har rétt till rantan” endast ar det
bolag som tar emot rantan for egen del.
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I doktrin h&vdas att beneficial owner anges i direktivet for att kunna
tillampas av lander som skiljer mellan legal och ekonomisk &ganderatt. Att
en enhetlig definition av uttrycket inte &r helt klarlagd leder inte till ndgon
storre svarighet, eftersom begreppet ar sa vanligt forekommande i den
internationella skatterétten och de flesta medlemsstater tillampar begreppet
pa likartade sett.

Enligt min mening finns det inte ndgon skillnad mellan ”den som faktiskt
har ratt till rantan” i den svenska lagstiftningen och “den som har ratt till
rantan” i direktivet. Finansdepartementet hanvisar dessutom i sin
promemoria till det engelska uttrycket “beneficial owner”. Som hévdas i
doktrin anvands begreppet, och har gjorts under en langre tid, i den
internationella skatterdtten och i OECD:s modellavtal. Har Gverensstammer
alltsa direktivets begrepp med det svenska. Att en mottagare agerar som
mellanhand och att rantebetalaren darfor inte kan fa avdrag for rantan trots
att tioprocentsregeln uppfylls, medfér darfor inte att denna ratt kan medges
pa grund av direktivets tillamplighet. Inte heller dari uppfylls kravet pa
langivaren som slutlig mottagare.

8.3.2 Ventilen

Som framgar av Leur-Bloem-fallet &r det inte mojligt for staterna att
tillampa presumtioner rent slentrianmassigt. For Sveriges del ar det alltsa
inte tillrackligt med presumtionen att de mottagare som har hemvist i stater
dar ranteinkomsten hypotetiskt beskattas med minst tio procent har ratt till
avdrag medan ovriga saknar avdragsratt. Lantagare som betalar ranta till en
kreditgivare som befinner sig i ett land dar beskattning av rantan inte sker
eller dér beskattningen understiger tio procent, ska ha ratt att fa en
individuell prévning av transaktionen.

Enligt majoriteten av ledamoterna i Skatterattsndmnden vid
forhandsbeskedet i november 2009 far ventilen sagas uppfylla kravet pa
provning i det enskilda fallet. Nar undantagsbestammelserna inte &r
tillampliga anser majoriteten att de svenska reglerna kan anses vara
forenliga med artikel 5(2), som anger att medlemsstaterna far tillampa
bestammelser for att motverka skatteflykt, skatteundandragande eller
missbruk.

Av domen i Lankhorst-Hohorst framgar att en regel som innebar ett hinder i
etableringsfriheten maste ha ett specifikt syfte att motverka skatteflykt for
att kunna vara accepterad. | det aktuella fallet tillampades
underkapitaliseringsreglerna pa transaktioner oavsett om nagot
skatteflyktssyfte fanns eller inte. Appliceras Lankhorst-Hohorst pa
ventilregeln kan det enligt mig faststallas att den svenska regeln har ett mer
utpréaglat skatteflyktssyfte. Om en transaktion &r huvudsakligen
affarsmassigt motiverad sa medges avdrag for den ranta som betalas. Ett
krav ar dock att bade lanetransaktionen samt forvarvet av deldgarratterna
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framstar som huvudsakligen affarsmassigt motiverade. Enligt forarbeten
motsvarar huvudsakligheten ca 75 procent.

8.3.2.1 Rent konstlade upplagg

Aven om de svenska reglerna ar specifika till sitt syfte att motverka
skatteflykt kan det ifragasattas om de konkret endast traffar sddana uppléagg.
EU-domstolen uttalade i Cadbury Schweppes att det inte ar tillrackligt att en
regel syftar till att forhindra en viss form av skatteflykt, utan det maste vara
fraga om en regel som endast riktar sig till specifikt konstlade upplagg. Rent
konstlade upplagg definieras av EU-domstolen som upplédgg som saknar
ekonomisk forankring och vars syfte ar att undvika skatt som normalt ska
betalas pa inkomst for verksamhet som bedrivs inom det nationella
territoriet. Samma resonemang férde EU-domstolen i det senare avgjorda
Thin Cap Group-malet dar endast rent konstlade upplagg skulle traffas av
den brittiska regleringen. EU-domstolen framholl att de brittiska reglerna
var proportionerliga, eftersom endast den éverstigande delen av rantan som
inte ansags vara pa armlangds avstand, nekades avdrag. Har utgick EU-
domstolen dven fran skattekonsekvensen av att regleringen ar tillamplig.

Mojligheten till provning av rantebetalningar i varje enskilt fall anser jag att
det inte rader nagra tvivel om i den svenska lagstiftningen. Vad som
daremot ar tveksamt ar om huvudsakligheten kan anses forenlig med kravet
pa att endast rent konstlade upplagg ska berdras. Visserligen har
ovanstaende tva rattsfall rért nationella reglers férenlighet med
etableringsfrineten, men provningen bor anda bli likartad i direktivet enligt
mig eftersom réattsfallen ocksa berdr regler som syftar till att forhindra
skatteflykt och skatteundandragande. Att en transaktion inte uppfyller kravet
pa ca 75 procents affarsmassighet behdver inte betyda att den saknar
ekonomisk substans. | forhandsbeskedet fran slutet pa 2009 anser
minoriteten av ledamoterna i Skatterattsnamnden att ventilen inte &r
proportionerlig. Effekten av bestdimmelsen blir enligt dem att transaktioner
som till “*(...)icke ovasentlig del genomfors av affarsméassiga skal och utan
skatteundandragande syfte traffas av avdragsforbudet”*?.

Det verkar, enligt mig, finnas en diskrepans mellan forarbetenas uttalande
om en huvudsaklighet pa ca 75 procent, och EU-réttens krav pa att
lagstiftning endast far traffa rent konstlade upplagg for att rattfardigas. Rent
konstlade upplagg anser jag &r ett hardare rekvisit an det svenska kravet pa
huvudsaklighet. Att en transaktion ar affarsméssig till 50-60 procent,
betyder inte att den &r rent konstlad. En synpunkt pa detta resonemang kan
vara att artikel 5(2) i direktivet anger att det skatteundandragande syftet ska
vara det huvudsakliga syftet. Till skillnad mot fusionsdirektivet finns det i
rante-/royaltydirektivet inte ndgon hanvisning i artikeln till godtagbara
kommersiella skél. Nagon mer forklaring till huvudsakligt syfte anges inte,
varfor det ar osdkert vad innebdrden &r. Min mening ar dock att en
transaktion dar affarsméssigheten ar 60 procent och skatteflyktssyftet kan

128 Skatterattsnamndens férhandsbesked 2009-11-30 (dnr 13-09/D).
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sagas motsvara 40 procent, inte & huvudsakligt sdsom anges i artikeln. En
ytterligare aspekt som kan namnas &r att malen Cadbury Schweppes och
Thin Cap Group avgjordes efter direktivets ikrafttrddande, vilket kan tala for
att rent konstlade upplagg kan appliceras dven pa direktivbestammelsen.
Denna praxis fanns inte att tillga nar direktivbestammelsen utformades.

Sammanfattningsvis anser jag att det &r tveksamt om ventilen och dess krav
pa en huvudsaklig affarsméassighet i en transaktion pa ca 75 procent, ar
forenlig med den moéjlighet som medlemsstaterna har att tillampa regler for
att forhindra skatteflykt. Eftersom kravet pa huvudsaklighet ar hogt stéllt,
innebar det att ocksa transaktioner som inte endast syftar till att undga skatt
traffas. Att en transaktion inte uppfyller kravet pa affarsmassighet ar inte
lika med att den &r rent konstlad. F6ljden av att huvudsaklighetskriteriet inte
uppfylls innebdr att rantan inte ar avdragsgill. Dessutom nekas avdrag for
hela den betalda réntan, det finns inte mojlighet till en uppdelning liknande
den som de brittiska reglerna medgav i Thin Cap Group-malet, sa att endast
den del som inte kan s&gas motsvara affarsméssigheten nekas avdrag. Detta
pekar ocksa mot att ventilen inte ar proportionerlig i forhallandet till syftet
att motverka skatteflykt.

8.4 Direktivets direkta effekt

Mycket talar for att rante-/royaltydirektivet ar tillampligt pa den svenska
lagstiftningen. Reglerna star troligen inte heller i dverensstammelse med
direktivet eftersom kravet pa huvudsaklighet inte ar proportionerligt med
hansyn till att EU-rattslig praxis endast tillater regler mot skatteflykt som
enbart traffar rent konstlade upplagg. Nasta fraga blir darmed om direktivet
har direkt effekt och kan aberopas av foretag gentemot Skatteverket om
réantan inte anses avdragsgill enligt den svenska lagstiftningen. |
synnerlighet om artikel 1(1) som anger att staterna ska avhalla sig fran att ta
ut "varje form av skatt” pa gransoverskridande rantebetalningar, kan anses
ha direkt effekt.

Som bekant krévs att en bestammelse ar ovillkorlig och ska kunna tillampas
utan ytterligare atgérder, att den &r klar och precis samt att direktivets
implementeringstid har gatt ut.

Direktivets implementeringstid gick ut den 1 januari 2004 och nagon
speciell 6vergangsperiod hade Sverige inte. Detta rekvisit ar darfor uppfylit.
Direktivets syfte kan ocksa sagas vara sapass klart och ovillkorligt uttryckt
att det bor uppfylla rekvisiten.

| direktivet finns tydliga definitioner pa vad ranta innebar samt ocksa i vilka
fall som bolag ar narstdende. Nagon direkt definition finns daremot inte pa
”den som har rétt till rdntan”. En enhetlig tillAmpning bland
medlemsstaterna samt begreppets, det engelska uttrycket “beneficial
owner”, vida anvandning inom den internationella skatteratten bor inte
hindra att artikel 1(1) anses tillrackligt klar och tydlig. Fragan &r dock om
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uttrycket “varje form av skatt” ar klart och precist. Att det ar ovillkorligt
anser jag ar tamligen klart, &ven om det finns begrénsningar i artikel 4 och 5
som medger att kéllstaten i dessa fall beskattar rantor. Ovan har en
diskussion forts om huruvida detta uttryck d&ven omfattar
avdragsbegransningar eller ej. Detta kan peka pa att artikeln inte &r sa tydlig
och Klar att direkt effekt & mojlig. Eicker och Aramini menar dock att dven
artikel 1(1) uppfyller kraven pa direkt effekt genom att den lases ihop med
andra punkter i artikel 1.*%°

Det har ocksa havdats som argument for att direktivet har direkt effekt, att
det finns stora likheter med moder-/dotterbolagsdirektivet. Det senare
direktivet har ansetts ha direkt effekt av EU-domstolen. Enligt min mening
ar det tveksamt om artikel 1(1) i rante-/royaltydirektivet kan ségas ha direkt
effekt pa grund av likheten. Direkt effekt av moder-/dotterbolagsdirektivet i
fallet Denkavit handlade om krav pa innehavstid och inte pa sjalva
beskattningen. Dessutom &r syftet med de tva direktiven inte detsamma, i
moder-/dotterbolagsdirektivet ar syftet att utdelningar inte alls ska beskattas,
medan rante-/royaltydirektivet syftar till att fordela beskattningsréatten till
mottagarstaten.

Visserligen kan det havdas att det tydliggors vilka skatter som omfattas,
genom uppréakningen i artikel 3(a)(iii), men jag anser att det inte ger sarskilt
stor ledning i att bringa klarhet i uttrycket "varje form av skatt”.
Osakerheten kring vad som kan anses omfattas av detta uttryck talar enligt
mig for att nagon direkt effekt inte existerar i artikel 1(1). Samtidigt ska inte
staterna kunna dra nytta av den eventuella oklarheten genom att sétta en
annan etikett pa ett forfarande &n just “beskattning”.

Aven om direktivet inte kan ségas ha direkt effekt, och att enskilda darfor
inte kan aberopa det i forhallande till staten vid exempelvis en tvist om en
rantebetalning ska vara avdragsgill eller ej, maste en nationell domstol tolka
den svenska regleringen i ljuset av direktivet. Den indirekta effekten bor
enligt min mening fa till foljd att ett avdrag inte kan nekas enligt de svenska
bestammelserna, da detta star i strid med direktivet och framforallt syftet
med att avskaffa beskattning av rantor i det land déar de uppstar.

8.5 Nar kan avdragsbegréansningen trots
allt tillampas?

| vissa situationer kan den svenska lagstiftningen, trots direktivets
eventuella inverkan, anda tillampas. Vissa transaktioner omfattas inte av
direktivet, som har krav pa direkt dgande eller att langivaren och lantagaren
gemensamt dgs av ett tredje bolag. Lan mellan dotter- och mormodersholag
omfattas alltsa inte, varfor ranteavdragsbegransningen kan bli tillamplig i
dessa situationer. Likasa omfattas inte betalningar mellan bolag inom

129 Ejcker och Aramini, Overview on the recent developments of the EC Directive on
Whitholdning Taxes on Royalty and Interest Payments, EC Tax Review 2004/3, sid. 140.
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Sverige. | dessa fall uppfylls dock tioprocentsregeln, eftersom en
ranteinkomst beskattas med en skattesats pa 26,3 procent. Sjalvklart
omfattas inte gransoverskridande transaktioner med ett tredje land utanfor
EU. Aven hér kan 24 kap. 10 a-e 88 IL appliceras.

| direktivet finns enligt artikel 1(10) en majlighet for medlemsstaterna att
begransa direktivet till att endast omfatta koncerninterna lan dar kravet pa
att bolagen narstaende har varit oavbrutet uppfyllt under minst tva ar.

En sadan begransning finns inte i den svenska ratten idag, eftersom
direktivet inte har implementerats i fraga om rantebetalningar. Ett satt att
utoka rackvidden av 24 kap. 10 a-e 88 IL, om direktivet anses tillampligt, ar
att infora ett krav pa innehavstid.
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9 Avslutande sammanfattning

I den har uppsatsen har det undersokts om rante-/royaltydirektivet ar
tillampligt pa reglerna om avdragsbegransning i féretagssektorn i 24 kap. 10
a-e 88 IL. Direktivets syfte &r att undvika dubbelbeskattning av rantor som
betalas pa gransoverskridande fordringar. Det &r inte meningen att direktivet
ska medfora att rantor undkommer beskattning, utan syftar till att fordela
beskattningsratten till mottagarstaten.

Sedan den svenska regleringen och direktivet har undersokts enskilt har en
analys gjorts. Av analysen framgar att mycket pekar pa att direktivet dven
omfattar ett forbud mot réanteavdragsbegransningar, speciellt med hansyn till
syftet att undvika dubbelbeskattning. En avdragsbegransning innebar
visserligen formellt sett inte att ndgon skatt pafors, men innebér att den
beskattningsbara inkomsten blir hogre.

Aven om mycket talar for att avdragsbegransning omfattas av direktivet, har
medlemsstaterna méjlighet, genom artikel 5, att tillampa regler som medfor
att direktivets formaner inte behdver medges. Inget EU-réttsligt avgérande
finns pa artikeln, men i doktrin har paralleller dragits till avgorandet Leur-
Bloem, dar fusionsdirektivets skattflyktsbestammelse undersoktes. De bada
direktivens artiklar ar i stort likalydande. EU-domstolen uttalar att
medlemsstaters skatteflyktsbestammelser inte far vara mekaniska och
tillampa redan faststéllda kriterier, utan varje fall maste fa mojlighet till en
enskild provning av omstandigheterna.

Det &r med hansyn till Leur-Bloem inte tillrackligt att Sverige tillampar en
presumtion att avdrag medges i fall dar rantan beskattats med minst tio
procent hos mottagaren. Darfor finns en ventilregel dar avdrag kan medges
om forvarvet av deldagarratterna samt skulden anses huvudsakligen
affarsmassigt motiverade. Med huvudsakligen avses ett krav pa ca 75
procent. Av EU-réttslig praxis framgar dock att regler som har ett syfte att
motverka skatteflykt maste vara sa specifika att de endast traffar rent
konstlade upplagg. Det ar mycket tveksamt om kravet pa huvudsakligen
affarsmassigt motiverat uppfyller EU-réttens krav pa rent konstlade

uppléagg.

Det &r ocksa osakert om direktivet ar s pass klart att det uppfyller
kriterierna for att ha direkt effekt. Det faktum att det inte ar klarlagt
huruvida aven en avdragsbegransning innefattas av artikel 1(1), medfor att
villkoret pa att en direktivbestammelse ska vara klar och precis troligen inte
uppnas. Trots avsaknaden av direkt effekt ska en nationell domstol vid en
prévning av nationella regler tolka dessa i ljuset av direktivet, varfor en
avdragsbegréansning inte bér kunna motiveras i de fall dér direktivet ar
tillampligt.
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