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Sammanfattning

Rante/royalty direktivet tradde i kraft den 1 januari 2004. Direktivet
innehaller flera oklarheter och inkonsekvenser vilket uppmarksammats i ett
antal vetenskapliga artiklar. Det rader tvivel huruvida de nya reglerna
innebdr att medlemsstaternas underkapitaliseringsregler inte langre ar
forenliga med gemenskapsratten.

| denna uppsats goOrs en ansats att forsoka ge en klar bild av
underkapitaliseringsregler samt hur rénte/royalty direktivet kan komma att
paverka och begransa nationella underkapitaliseringsregler.

For internationella koncerner kan skattemassiga fordelar uppnas genom att
finansiering av ett koncernbolag sker genom olika kombinationer av lan och
eget kapital. Underkapitalisering &r den bendamning vilken anvands for att
beskriva att bolagets soliditet eller kapitaliseringsgrad &r allt for lag. De
skattemdssiga skillnaderna mellan de olika finansieringsformerna &r
betydande. Genom koncerninterna lan kan skillnader i beskattningen mellan
rénta och utdelning utnyttjas for att minska den beskattningsbara vinsten i
ett hogskatteland.

En lagstiftning vilken reglerar storsta tillatna forhallande mellan lanat och
eget kapital &r det vanligaste séttet att neutralisera de skatteméssiga
effekterna mellan de olika finansieringsalternativen. Ett gemensamt drag
hos dessa underkapitaliseringsregler &r att de syftar till att omklassificera
rantebetalning av lan till utlandska &gare till att i utbetalande bolagsstaten
skatteréttsligt behandlas som utbetald utdelning.

Syftet med rante/royalty direktivet &r att undanta betalningar av réntor och
royalties fran varje form av skatt som pafors sadana betalningar. Direktivet
innehaller ett par artiklar vilka beroende pa hur de tolkas underkanner
underkapitaliseringsregler.  Direktivet innebar dven att nationella
underkapitaliseringsregler ~maste vara i Gverensstimmelse  med
armsléngdsprincipen vid internprissattning for att vara EU konforma.

Fragan  huruvida  direktivet ger  utrymme  for  nationella
underkapitaliseringsregler eller ej framstar mer som en fraga om hur
direktivet skall tolkas. Nagon bestamd tolkningsmetod for tolkning av
direktivet foreskrivs ej och nagra kommentarer har ej heller fogats till
direktivet. Det rader sadana tolkningssvarigheter av direktivet att det
fortfarande &ar oklart huruvida underkapitaliseringsregler kan underk&nnas
eller ej. Det aterstar enligt min mening att en prévning av reglerna sker
alternativt att kommentarer fogas till direktivstexten vilka undanrdjer
tvetydigheter i direktivet.



Forkortningar
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1 Inledning

1.1 Amnet

Underkapitaliseringsregler ar nagot som forekommit inom den
internationella beskattningsratten under en langre tid, &mnet har lange varit
aktuellt och diskuterats pa ett internationellt plan.* Under senare &r har dock
en Okning av antalet lander med underkapitaliseringsregler skett.
Anledningarna till inforandet av sadana regler ar svara att faststilla och
varierar fran land till land, dock kan tendenser utkristalliseras vilka pekar pa
att lander i allt storre utstrackning forsoker att sla vakt om dess skattebas
och skatteunderlag. Mojligtvis som en konsekvens av att det nu &r lattare att
planera sin verksamhet pa ett internationellt plan och att verksamhetens
placering har allt mindre betydelse. Under senare tid har dven ett flertal
medlemmar av EU infort underkapitaliseringsregler, denna trend avspeglar
troligen det faktum att den gemensamma marknaden utvecklas och att bolag
agerar pa hela den gemensamma marknaden. Att medlemslanderna inte
vagar ta steget fullt ut och sldappa den gemensamma marknaden fri, utan
infor regler for att varna om den nationella skattebasen istéllet for den
gemensamma, framstar mer och mer som ett problem.

Rante-/Royaltydirektivet infordes den 1 januari 2004 och effekterna av detta
direktiv for medlemsstater med underkapitaliseringsregler &r i dagslaget inte
riktigt kanda. En begynnande diskussion om effekterna har forts i olika
internationella skatterattsliga tidningar men nagra klargérande kommentarer
till direktivet har &nnu inte presenterats.

Det ar effekterna av detta direktiv denna uppsats skall géra en ansats att
beskriva och forklara de mojliga konsekvenser direktivets bestammelser kan
ha for underkapitaliseringsreglerna i de medlemslander som infort sadana.

1.2 Syfte och metod

Det for uppsatsen huvudsakliga syftet ar att forsoka faststalla i vilken
omfattning och hur Rénte-/Royaltydirektivet 2003/49/EG kan komma att
paverka och begransa nationella underkapitaliseringsregler. Kan
underkapitaliseringsregler rent av underkdnnas genom det enhalligt antagna
skattedirektivet?

! Piltz D. J., General Report "International aspects of thin capitalization”, Cahiers de droit
fiscal international, vol. LXXXIb, 1996, s. 87 ff.



For att kunna angripa dessa fragestallningar kravs forst en redogorelse for
sjalva fenomenet underkapitalisering for att forklara férekomsten och hur
omfattande anvandandet av detta &r i internationella koncerner.
Redogdrelsen for fenomenet utmynnar i nésta avsnitt vilket forklarar de
olika former underkapitaliseringsregler kan ta. Detta avsnitt, vilket
beskriver de olika formerna for underkapitaliseringsregler, ar kanske det
viktigaste avsnittet for att kunna besvara huvudfragan, hur direktivet kan
komma att paverka och begransa de olika  nationella
underkapitaliseringsreglerna. For att sedan uppna det forsta syftet gors en
genomgang av de inférda reglerna med en problematisering kring varje ny
regel. Déarefter gors en sammanfattning av de befarade effekterna direktivet
kan medféra for skattelagstiftningen i de lander vilka infort
underkapitaliseringsregler.

Ett annat led i uppsatsen &r att ge en beskrivning av dels sjalva fenomenet
underkapitalisering och dels hur underkapitaliseringsregler kan skilja sig at
mellan olika nationella skattesystem. Detta leder till de i sitt omfang relativt
omfattande inledande beskrivande avsnitten.

De beskrivande avsnitten &r viktiga for att férstd omfattningen av problemen
och satter aven in fragestallningarna i ett storre perspektiv. Vilka
konsekvenser detta direktiv kan fa for medlemslandernas interna
skatteregler. Lopande kommer olika fragestallningar att lyftas fram for att
identifiera problemomraden i varje avsnitt. Sarskilt i de senare mer
omfattande och analyserande avsnitten kommer fragor att besvaras vilket
gors for att fortydliga och beskriva ytterligare problemomraden detta &mne
aktualiserar. Vissa fragestallningar kan tyckas falla utanfor uppsatsen men
har omnamnts dels for att det i vissa fall varit svart att utelamna och dels for
att visa omfattningen av detta skatterattsliga problemomrade.

1.3 Material

Materialet till denna uppsats utgors av tva olika slag. For de forsta avsnitten
i uppsatsen har i huvudsak svenska artiklar och svensk litteratur anvéants.
Amnet har dock inte diskuterats i ndgon stérre utstrackning i Sverige varfor
en del material till de inledande avsnitten hamtats fran internationella kallor.
I de svenska artiklar vilka diskuterat underkapitalisering har detta
framforallt  handlat om ett eventuellt inférande av  svenska
underkapitaliseringsregler och dess fordelar och nackdelar. | andra artiklar
har fenomenet och regler diskuterats pa ett mer allméant plan varfér mer
detaljerad information hamtats fran internationella kallor.

For de avslutande avsnitten har huvudsakligen material hamtats fran
internationella tidskrifter sdsom exempelvis European Taxation och EC Tax
Review samt fran material utgivet av International Fiscal Association (IFA).
For att beskriva gemenskapsrattsliga begrénsningar av



underkapitaliseringsregler har rattsfall frin EGD anvants, dels med hjalp av
referat men aven med hjélp av kommentarer till dessa rattsfall for att fa en
battre bild av implikationerna. For svenska forhallanden finns det inte sa
manga fall vilka handlar om just underkapitalisering men i uppsatsen ges
utrymme &t Mobil Oil-malet® vilket aktualiserade tillampningen av den
svenska armslangdsregeln pa underkapitalisering.

1.4 Avgransningar

For att uppsatsens omfattning inte skulle bli alltfér vid har vissa
fragestallningar och i Ovrigt intressanta diskussioner utelamnats. Bland
annat har en diskussion kring forhallandet mellan folkratten och den interna
lagstiftningen utelamnats da detta damne till viss del ligger utanfor sjalva
karnamnet for uppsatsen. Aven om en sédan diskussion varit av intresse att
infoga i uppsatsen har den inte givits ndgot vidare utrymme utéver vad som
nédmns i avsnitt tre.

Vidare har uppsatsen inte for avsikt att diskutera underkapitaliseringsregler
generellt for samtliga lander vilka infort sddana utan fokus i uppsatsen
ligger pd medlemmar av EU vilka infort sadana regler. 1 de inledande
avsnitten diskuteras visserligen andra landers underkapitaliseringsregler
men detta har gjorts endast for att visa pa den variation
underkapitaliseringsreglerna har.

Diskussionen kring ett eventuellt inférande av underkapitaliseringsregler i
Sverige ligger utanfér ramen for denna uppsats, &ven om en diskussion
kring varfor sadana regler inte inforts i Sverige varit av intresse, inte minst
med tanke pa de effekter direktivet kan ha for andra medlemslander med
underkapitaliseringsregler. En diskussion kring avvaganden vilka gjorts i
Sverige skulle vara intressant att lyfta fram foér att se hur nddvandiga
underkapitaliseringsregler ar for att bevaka skatteunderlaget i respektive
land.

1.5 Disposition

| avsnitt tva diskuteras fenomenet underkapitalisering, detta for att ge en
bakgrund till varfor lander valjer att inféra underkapitaliseringsregler.
Vidare fors har en diskussion kring de problem som kan uppkomma nar
sjalva grunden till lagstiftning pa omradet skall bestammas, bland annat om
det finns en generell optimal kapitaliseringsgrad for samtliga branscher.

2 RA 1990 ref 34, Mobil Oil/Norsk Hydro.



Avsnitt  tva lagger grunden for avsnitt tre vilket beskriver och
problematiserar fragor kring underkapitaliseringsregler. | avsnittet beskrivs
de vanligaste formerna for underkapitaliseringsregler, dess uppbyggnad och
tillampning. | avsnitt  tre  diskuteras  &ven  hur interna
underkapitaliseringsregler underkants av EGD, och darmed begransats till
sin tillampning. Utdver en beskrivning av reglernas utformning gors alltsa
en identifiering av vissa grundldggande regler eller ramar for hur
underkapitaliseringsreglerna  far vara utformade for att vara i
Overensstdimmelse med internationella traktat.

Avsnitt fyra behandlar grundligt det nya direktivet om rénta och royalty,
sarskilt de artiklar vilka ar intressanta for rdnta. Dessa artiklar ger upphov
till de befarade effekterna vilka i senare avsnitt skall diskuteras. Det & som
sagts endast de viktigaste artiklarna vilka beskrivs och diskuteras, hela
direktivet bifogas uppsatsen i BILAGA A. Efter genomgang av varje artikel
foljer en kort diskussion om innebdrden av just denna samt vilka problem
som uppkommer vid tillampning av artikeln. Sedan samtliga for uppsatsen
intressanta artiklar diskuterats foljer ett avsnitt vilket diskuterar befarade
effekter av direktivet.

Avsnitt fem utgor analys av uppsatsens fragestallningar men &r aven till stor
del sammanfattande, da en viss del av analyserna redan skett i avsnitt fyra.

1.6 Bakgrund

Direktiv pd skatteomradet ar fa till antalet och detta har sin naturliga
forklaring. For ett inférande av ett direktiv pa skatteomradet kravs
enhallighet fran samtliga medlemsstater.. | de fall det ar mojligt att bibehalla
skattebasen  genom  att  infora  interna  skatteregler  sdsom
underkapitaliseringsregler eller kéllskatter, ar berérda lander inte sena att
agera. Med tanke pa betydelsen av skatteintakter for medlemsstaterna, ar
fatalet skattedirektiv en klar foljd av kravet pa enhallighet. Under senare ar
har allt fler medlemmar av EU infort underkapitaliseringsregler, en trend
som avspeglar att den gemensamma marknaden utvecklas och att bolag
agerar pa hela den gemensamma marknaden. En gemensam faktor for
inforande av underkapitaliseringsregler ar behovet av att skydda den egna
statens beskattningsunderlag.



2 Fenomenet
underkapitalisering

For internationella koncerner kan skattemassiga fordelar uppnas genom att
finansiering av ett koncernbolag sker genom olika kombinationer av lan och
eget kapital. Fran koncernens sida maste vid finansiering inom
internationella koncerner hansyn tas till bland annat skattefragor da samtliga
faktorer vilka ingar i en finansiering medfor olika skattekonsekvenser.
Dessa kan ha stor inverkan pa nettointakterna genererade av koncernen.
Fran berorda landers synpunkt har de olika finansieringsalternativen olika
inverkan pa skatteintdkterna da dessa skiljer sig mellan olika
finansieringsalternativ.®

Genom att kombinera finansieringsformer kan koncernbolag fa olika grader
av soliditet. Med soliditet menas forhallandet mellan ett foretags skulder
och eget kapital. Underkapitalisering ar den bendmning vilken anvands for
att beskriva att bolagets soliditet eller kapitaliseringsgrad &r allt for lag.
Nivan pa soliditeten for bolag kan variera mycket beroende pa bl.a. vilken
bransch de ar verksamma i, verksamhetens art, verksamhetens omfattning,
vilken bolagsform som valts men &ven skattemassiga faktorer.

De skattemdssiga skillnaderna mellan de olika finansieringsformerna ar
betydande. Genom koncerninterna lan kan skillnader i beskattningen mellan
ranta och utdelning utnyttjas for att minska den beskattningsbara vinsten i
ett hogskatteland®. Ranta och utdelning utgér de tva betalningsformerna
vilka representerar avkastningen pa de investeringsformer vilka &r
alternativen for ett moderbolag vid finansiering av ett dotterbolag, namligen
1an eller aktiekapital.” Skillnaden i beskattningshanseende mellan ranta och
utdelning framgar av féljande.

Beskattningen av bolag bygger pa den grundlaggande principen att
overskottet av naringsverksamhet utgor grund for beskattning. For inkomst
av naringsverksamhet galler att fran intdkterna far avdrag goras for
kostnaderna for intakternas forvarvande och behallande.® Overskottet, efter
avdrag for kostnader, utgor grunden for mojlighet till skattebetalning. En
rantebetalning pa ett 1an utgor en avdragsgill kostnad och sker saledes av
obeskattat kapital till skillnad fran en utdelning vilken sker av beskattat
kapital. Detta galler normalt i de flesta landers lagstiftning. En finansiering

3 Piltz D. J., General Report "International aspects of thin capitalization”, Cahiers de droit
fiscal international, vol. LXXXIb, 1996, s 87.

* Med uttrycket hogskatteland respektive Iagskatteland avser jag inte relationen till ndgon
sarskild skattesats utan olika landers skattesatser i forhallande till varandra.

> Wenehed L-E., Vad &r internationell skatterétt eller behver Sverige
underkapitaliseringsregler?, Skattenytt 3/2003, s 142.

®14 kap. 21§, 16 kap. 1 § IL.



genom eget kapital leder till att finansiaren erhaller utdelning pa sina
andelar och pa sa satt far sin avkastning pa satsat kapital. En lanefinansiar
debiterar bolaget ranta och erhaller pa detta satt avkastning av utlanat
kapital. Kéallskatt utgar internationellt sett sallan pa ranta och om sa sker ar
den normalt lagre an kallskatten pa utdelning.” Skillnaden mellan dessa tva
former av finansiering utgdrs av den beskattning kapitalet traffas av. Som
namnts ovan sker utdelning till andelsigare av beskattat kapital medan rénta
betalas genom obeskattat kapital, utover denna aspekt sa tillkommer som
namnts ovan den aspekten att de bada finansieringsformerna dven skiljer sig
at i den kallskatt de traffas av. En internationell koncern kan utnyttja dessa
forhallanden for att vinna skattefordelar.

En multinationell koncern med bolag i lander med olika bolagsskattesatser
kan genom olika finansierings- och bolagskonstruktioner utnyttja dessa
skillnader i skattesatser till sin fordel. Det finns flera skal till varfor en
koncern valjer att lata ett koncernforetag vara svagt kapitaliserat.
Huvudskalet till att agarna vill lanefinansiera ett utlandskt dotterbolag
istallet for att finansiera med eget kapital ar att de skall ha mojlighet att
debitera detta rantor, som &r avdragsgilla, istéllet for att ta hem vinsten i
form av utdelning som utgdrs av beskattat kapital.®

Ett bolag kan dven underkapitaliseras av andra anledningar, namligen som
en foljd av att ett moderbolag valt att Overkapitalisera ett utlandskt
dotterbolag. Detta resonemang kommer att klargdras genom ett enklare
exempel nedan. Det &r framst den forsta formen av underkapitalisering
vilken skall behandlas i denna uppsats dven om de bada formerna &r snarlika
och har flera gemensamma drag.

2.1 Typexempel pa underkapitalisering

Ett exempel pa hur en multinationell koncern kan utnyttja
underkapitalisering till sin fordel &r foljande.

Antag att en koncern bestar av ett moderbolag belédget i ett lagskatteland och
ett dotterbolag beléget i ett hogskatteland. Antag vidare att moderbolaget
lanar ut medel till dotterbolaget vilket genom detta Ian far en lag soliditet,
underkapitaliseras. Det lan vilket moderbolaget gett dotterbolaget
aterbetalas genom amorteringar pa lanet men aven genom rantebetalningar
fran dotterbolaget. Aterbetalningen gérs av obeskattade medel vad géller
réantebetalningarna.

" Piltz D. J., General Report "International aspects of thin capitalization”, Cahiers de droit
fiscal international, vol. LXXXIb, 1996, s 87.
8 Gaverth L., Skatteflykt och kapitaliseringsfragor, Skattenytt 5/1998, s. 233.



Effekten av detta blir att obeskattade medel dverfors fran hogskattelandet
till 1agskattelandet genom rantebetalningar och beskattas dar med en lagre
skattesats.’

2.2 Overkapitalisering

For att klargora fenomenet underkapitalisering ytterligare skall nedan i
korthet beskrivas dess motsats, dverkapitalisering. Med 6verkapitalisering
avses att man forser ett dotterbolag med ett for verksamheten orimligt stort
eget kapital. Detta foranleds ofta av att koncernen vill utnyttja de olika
skattesatserna i de lander koncernen &r verksam i, pa samma satt som for
underkapitalisering. En koncern kan exempelvis utnyttja ett ranteavdrag i ett
land déar avdraget har ett hogt skattemassigt vérde och fora 6ver de medel
som lanats till ett dotterbolag, genom kapitaltillskott, i vilket de beskattas
med en betydligt lagre skattesats. Det star dock klart att 6verkapitalisering
inte ar lika vanligt forekommande som underkapitalisering.

Dessa tva kapitaliseringsformer, under- respektive 6verkapitalisering, skiljer
sig i flera avseenden men de har dven vissa likheter. Underkapitalisering ar
den kapitaliseringsform vilken uppmarksammats i storst utstrackning, bade
nationellt och internationellt och anledningarna till detta &r flera. Att
Overkapitalisering inte uppmarksammas i lika stor utstrdckning beror till
stor del pa att det i de flesta fallen inte ger en sadan skatteméassig fordel
vilken kan motivera en dylik omstandlig procedur som Overkapitalisering
innebar for bolagen. Nedan forklaras de svarigheter och sma marginella
fordelar vilka uppnas genom Gverkapitalisering av ett dotterbolag.
Overkapitalisering bygger pd méjligheten att utnyttja ranteavdragsarbitrage
varfor en kort redogorelse for detta fenomen gors nedan.

2.2.1 Ranteavdragsarbitrage

Ranteavdragsarbitrage innebar att man kan fa hogre avkastning pa en
rantebarande  investering an vad  lanekostnaden  uppgar till.
Réanteavdragsarbitrage ar 1onsamt under tva villkor. Dels att skattesatsen for
avdraget maste vara hogre an skattesatsen for avkastningen, dels att
skillnaden mellan in- och utlaningsranta maste vara forhallandevis liten. Ett
exempel kan belysa innebérden av ranteavdragsarbitrage.™

Antag att ett svenskt bolag forvantar sig att ga med vinst under de narmaste
aren. Bolaget lanar upp kapital fran en extern finansiar motsvarande de
forvantade vinsterna. Lanerantan dras av mot de utfallande vinsterna. De
lanade medlen 6verfors i form av ett kapitaltillskott till ett lagbeskattat

° Bl.a. Géverth har skrivit om detta exempel.
950U 2001:11 Utdelningar och kapitalvinster pa foretagsagda andelar, s 399 ff.



utlandskt dotterbolag. Medlen férréntas i det utlandska dotterbolaget genom
kapitalplacering. Avkastningen i det utlandska bolaget formedlas i form av
utdelning till det svenska moderbolaget. Utdelning tas emot skattefritt i
Sverige pa grund av att ett koncernforhallande foreligger, i enlighet med
moder/dotterbolagsdirektivet'. D& moderbolaget inte beskattas for
mottagen utdelning blir resultatet av en dylik konstruktion att svensk
bolagsskatt pa hela eller delar av vinsten véxlats mot den laga eller
obefintliga skatten hos det utlandska dotterbolaget.*

Nyligen har en utredning av férekomsten av ranteavdragsarbitrage i Sverige
gjorts vilken pekar pa att problemet inte ar sa allvarligt att lagstiftning kréavs
for att eliminera effekterna av ranteavdragsarbitrage. Det framhalls i denna
del av utredningen att for att rdnteavdragsarbitrage skall vara lonsamt kravs
som namnts ovan att tva forhallanden uppfylls. Det forsta av dessa
forhallanden uppfylls i manga fall, &ven om bolagsskattesatserna inom
Europa inte skiljer sig avsevart. Det andra forhallandet, att skillnaden
mellan in- och utlaningsrantorna inte skall vara alltfor stor, uppfylls séllan i
Sverige eller Europa, da skillnaden mellan in- och utlaningsrantorna enligt
utredningen ar alltfor stor.™®

2.2.2 Typexempel pa dverkapitalisering i kombination med
underkapitalisering

Foljande klassiska exempel ar amnat att belysa det faktum att de béada
kapitaliseringsformerna uppstar i en konstruktion vilken egentligen &r typisk
for att beskriva endast underkapitalisering och att Overkapitalisering &ven
anvands som en benamning pa kapitalstrukturen i ett bolag

Antag att ett moderbolag beldget i ett hogskatteland lanar upp ett storre
kapital fran en extern finansiar motsvarande forvantade vinster under en
femarsperiod. Det upplanade kapitalet dverfors sedan genom kapitaltillskott
till ett dotterbolag belaget i ett lagskatteland. Moderbolaget far en betydligt
lagre soliditet, underkapitaliseras, medan dotterbolaget Overkapitaliseras. De
vinster vilka uppstar i moderbolaget kan minskas i betydande man genom de
ranteavdrag vilka mojliggjorts genom lénet. Aterbetalningen av det till
dotterbolaget gjorda kapitaltillskottet gors i form av utdelning. Utdelning
sker av beskattat kapital och beskattas ej i hogskattelandet under
forutsattning att det finns ett bilateralt skatteavtal staterna emellan i vilket
kallstatsprincipen tillampas. | enlighet med moderdotterbolagsdirektivet &r
vinstutdelning befriad fran kallskatt bade i moderbolagsstaten och i
dotterbolagsstaten med de undantag vilka omnadmns i direktivet.

1 Moder/dotterbolagsdirektivet 90/435/EEG

12 Dahlberg M., Férslaget om ny CFC-lagstiftning och det svenska skatteavtalsnatet — SOU
2001:11, Skattenytt 9/2001, s 489 ff.

350U 2001:11 Utdelningar och kapitalvinster pa foretagsagda andelar, s 399 ff.
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Detta forhallande ar dven sant for det omvanda forhallandet, det vill séga att
dotterbolaget lanar upp kapital motsvarande forvantade vinster. Detta
upplagg ar forhallandevis vanligt forekommande men innehaller ett stort
riskmoment. Vid en skuldsattning motsvarande forvantade vinster kan
situationen uppsta att foretaget inte lever upp till forvantade vinster och
darmed kan fa problem med avbetalningar. En upplaning fran en extern
finansiar innebdr att en form av ranteavdragsarbitrage anvands, som ndmnts
tidigare ar det tveksamt om ett sadant forfarande ar sarskilt 16nsamt, se
ovan.

Effekterna av detta blir att moderbolaget undviker stora delar av den
beskattning vilken annars skulle ske i hdgskattelandet och erhaller utdelning
vilken beskattats i ett lagskatteland.

2.3 Finns det en optimal kapitaliseringsgrad for
varje bransch?

Att ett bolag ar underkapitaliserat kan bero pa flera olika faktorer. I de fall
ett bolag underkapitaliseras i syfte att uppna skattemassiga fordelar
aktualiseras ett flertal fragestallningar. Fragor man kan stilla sig i
sammanhanget ar: | vilken utstrackning kan ett bolag underkapitaliseras pa
grund av skatteméssiga skél? Finns det en optimal kapitaliseringsgrad for
varje bolag? Vad talar emot att bolag skall fa underkapitaliseras?

Ett underkapitaliserat bolag kan om soliditeten understiger en viss niva och
agarna ar flera innebéra negativa konsekvenser for bolaget. Att faststélla en
lagsta grad av kapitalisering for varje bransch eller foretag kan tyckas
omdjligt, da denna grad av kapitalisering paverkas av sa manga faktorer.
Dock sa bor det existera en lagsta niva under vilken investerares bedomning
av bolaget blir en annan och borskursen paverkas vilket i sig leder till ett
minskat aktiedgarvarde. Detta &r sant for publika aktiebolag med en splittrad
agarbild, med manga aktiedgare. Ett bolag med lag soliditet bor aven ha
problem att finna externa finansiarer, aven om koncernbolag kan bista med
finansiering.'* Ett kraftigt underkapitaliserat dotterbolag som i realiteten
inte skulle kunna bedriva verksamhet pa annat satt &n genom lan eller
kapitaltillskott fran narstaende bolag ar ett exempel pad sadan kraftig
underkapitalisering vilken lagstiftning ingriper emot.

For ett underkapitaliserat bolag kan andra koncernbolag utfarda en skriftlig
forklaring, ett stodbrev, vilket utgdér en garanti for kreditgivare eller
leverantorer att det utfardande bolaget forbinder sig att garantera betalning
av lanekostnader eller andra uppkomna kostnader.™ Dessa stodbrev, da det

¥'SOU 2001:11 Utdelningar och kapitalvinster pa foretagsagda andelar, s 401.
15 http://skatteverket.se/rattsinfo/handledningar/internationell/00/kap3f.html 2004-10-19.
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handlar om att forbinda sig i ett visst avseende och i en viss utstrackning till
foljd av ett underkapitaliserat bolags laneavtal, utgors i de flesta fall av s
kallade starka stodbrev. Stodbrev kallas stundtals for letter of comfort, -
support, -responsibility, -awareness, -understanding, eller -intent.
Bendmningen &r ovasentlig nar det kommer till att bedéma dess juridiska
status. Det ar foretradesvis ordalydelsen i stddbrevet, avsikten bakom
Overenskommelsen, som &r avgorande for stodbrevets styrka. Distinktionen
mellan starka, svaga och sa kallade mellanformer ligger utanfér ramen for
denna uppsats varfor ingen vidare redogérelse for dessa kommer att goras.
Skillnaden mellan starka stodbrev och en borgensforbindelse &r inte sarskilt
stor. Vissa starka stodbrev bor bade civil- som skatterdttsligt behandlas som
vanliga borgensforbindelser, dock kan s&gas att grdnsen mellan starka
stodbrev och borgensforbindelser &r flytande.'®*

Finns det da en optimal kapitaliseringsgrad, foretagsekonomiskt och for
lagstiftaren? Nagon direkt formel for utrdknande av optimal
kapitaliseringsgrad finns ej och synes svar att skapa.

Det finns dock ett flertal presenterade metoder att faststélla huruvida
andelen Ian ar for stor i relation till det egna kapitalet. Dessa metoder syftar
till att 1dgga grunden for ndr underkapitaliseringsregler kan bli aktuella att
tillampa, detta innebér sjalva faststallandet av gransen for en “safe haven”.
Detta uttryck kommer att klargoras nedan.

Den subjektiva metoden innebér att en beddmning gors fran fall till fall
huruvida bolaget ar finansierat p& ett osunt vis.'® Uttrycket osunt ar tamligen
opassande, for oavsett om kapitalstrukturen &r osund kan den te sig I6nsam
for bolaget. Samtidigt bor den foretagsekonomiska vinsten vdgas mot det
allmanna intresset att bibehalla en sund kapitalstruktur i naringslivet.
Beroende pa vilka intressen som bevakas kan denna metod innebara att
bedémningen blir felaktig. Exempelvis kan uttrycket osunt for lagstiftaren
innebdra en ratio mellan foretagets skulder och eget kapital som foretaget
inte anser vara sarskilt osund. | atanke bor dock hallas att det &r
skattelagstiftningen som reglerar nivan pa marknaden och det vore tamligen
orimligt om foretagen skulle reglera lagstiftningen. De olika
kapitalstrukturerna olika branscher har kan dock innebéra att denna metod
ar att foredra da den subjektiva metoden foresprakar in casu bedomningar.
Dock bor rattssakerheten inte dverskattas da en dylik lagstiftning leder till
stOrre rattsosékerhet for beroérda bolag.

Den objektiva metoden faststaller ett bestamt forhallande mellan lan och
kapital vilket inte fir overskridas.'® Denna metod &r relativt vanlig och
lagregeln ger oftast uttryck for en debt/equity ratio, sa kallade ”safe haven”

16 http://skatteverket.se/rattsinfo/handledningar/internationell/00/kap3f.html 2004-10-19.
7 Gaverth L., Stodbrev, 1994, s. 103 ff.

18 Wenehed L-E., Vad 4r internationell skatterétt eller behver Sverige
underkapitaliseringsregler?, Skattenytt 3/2003, s. 142 ff.

% Wenehed L-E., Vad &r internationell skatteratt eller behdver Sverige
underkapitaliseringsregler?, Skattenytt 3/2003, s. 142 ff.
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regler. Frdgan & om dessa metoder att begransa underkapitaliseringen av
bolag har nagon férankring hos bolagen. Ett bolag bor dvervaga vad den
optimala kapitaliseringsgraden for just dess verksamhet &r. Koncernbolag
som utnyttjas i skatteplaneringshanseende bor dven de omfattas av detta,
trots att moderbolaget skulle vinna stoérre fordelar om kapitalstrukturen i
foretaget uteslutande skulle besta av lan.

Generellt sett sa finns det olika kapitalstrukturer i olika branscher och
saledes bor aven underkapitaliseringsregler anpassas efter dessa skilda
behov av eget kapital.

| vissa landers skattelagstiftning innehallande underkapitaliseringsregler har
dessa anpassats i viss utstrackning efter olika branscher. Exempelvis
tillampar Kanada inte sina underkapitaliseringsregler pd bolag vars
verksamhet i huvudsak ar design eller tillverkning av flygplan, i Australien
har finansiella institutioner, sérskilt banker, en utvidgad “safe haven”. |
Schweiz och Norge ar underkapitaliseringsreglerna begransade till endast
vissa branscher, bolag som investerar i fastigheter i Schweiz respektive olja-
och naturgasbolag i Norge.?® Varfér dessa landers skattelagstiftning
omnamns i detta avsnitt ar for att visa pa den stora variation
underkapitaliseringsreglerna har. Att utforma underkapitaliseringsregler
som &r anpassade for olika branscher av stor betydelse for det aktuella
landet utgdr en l6sning pa tidigare omnamnda problem. En dylik utformning
tar hansyn till skilda kapitalbehov och ar en l&mplig utformning av den
objektiva metoden, dock kan specialreglering for samtliga branscher inte
goras utan endast branscher av stort nationellt intresse bor atnjuta en sadan
anpassning av skattelagstiftningen.

Den subjektiva metoden kan synas mer lamplig da den tar hansyn till varje
enskilt foretag och dess kapitalbehov, dock medfor en sadan lagstiftning
rimligen hogre kostnader for skattemyndigheten. Den objektiva metoden
leder dock till storre rattssdkerhet och mindre spekulationer for
underkapitaliserade bolag huruvida de kan komma att klassas som
underkapitaliserade och falla utanfor den sa kallade “’safe haven”.

20 pjltz D. J., General Report "International aspects of thin capitalization”, Cahiers de droit
fiscal international, vol. LXXXIb, 1996, s 123.
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3 Underkapitaliseringsregler

3.1 Neutralisering av olikheterna

| de lander som infort underkapitaliseringsregler kan skoénjas olika
angreppssatt  for att astadkomma en neutraliserande effekt av de
skattemassiga olikheterna mellan lanat och eget kapital. Att finna regler
vilka ar allomfattande utan att inbegripa fall som lampligen bor falla utanfor
aktualiserar ett flertal problemomraden. Dessutom skall hansyn tas till
multilaterala skatteavtal och i manga fall &ven till gemenskapsrétt.
Variationerna mellan de olika angreppssatten ar darfor i manga fall
pafallande stor medan de i andra fall ar nastan obefintliga. De vanligaste
sétten att angripa underkapitalisering skall redogdras for nedan.

3.2 Forhallandet mellan lanat och eget kapital

En lagstiftning vilken reglerar storsta tillatna forhallande mellan lanat och
eget kapital &r det vanligaste séttet att neutralisera de skatteméssiga
effekterna mellan de olika finansieringsalternativen. Lagstiftningen ger ofta
en definition av vad som anses vara ett underkapitaliserat bolag.
Internationellt anvands beteckningen debt/equity ratio for att beskriva
forhallandet mellan lanat och eget kapital. Denna ratio, kvottal, utgors
vanligtvis av relationen mellan eget kapital och av dgarna utlanade medel.
Ett underkapitaliserat bolag anses exempelvis vara for handen om dess
lanade kapital uppgar till mer &n tre ganger det egna kapitalet, detta
forhallande, 3:1, mellan lanat och eget kapital, ar den mest vanligt
forekommande debt/equity ratio men &ven andra kvottal férekommer.?
Dessa regler benamns dven “safe haven” regler vilket i korthet innebar att sa
lange bolagen haller sig inom ramen for de bestamda kvottalen sker inget
ingripande fran fiskus.?

Ett gemensamt drag hos dessa “safe haven” regler ar att de syftar till att
omklassificera rantebetalning av lan till utlandska agare till att i utbetalande
bolagsstaten skatterattsligt behandlas som utbetald utdelning. Vanligtvis
utformas reglerna som namnts ovan, att en viss grad av lanefinansiering
godtas men att det finns en viss hogsta tillatna andel lanat kapital. Det &r nar
denna andel 6verskrids effekten av underkapitaliseringsreglerna synliggors.
Om en debt/equity ratio 6verskrids far det som konsekvens att den del av
totala rantan vilken kan hanforas till den del av lanet vilket ligger utanfor

2! Gaverth L., Skatteplanering och kapitaliseringsfragor, 1998, s. 65.
22 Gaverth L., Skatteplanering och kapitaliseringsfragor, 1998, s. 65.
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debt/equity ration inte behandlas som ranta utan istéllet omklassificeras till
att i kallstaten skatterattsligt behandlas sdsom utbetalad utdelning. Den
avdragsgilla rantan har omklassificerats till icke-avdragsgill utdelning.?®

Till lanat kapital raknas vid denna bedémning vanligen endast lan fran
aktiedgare eller narstaende samt vissa lan fran tredje man vilka garanterats
av aktiedgare eller narstaende. Underkapitaliseringsreglerna riktar sig nastan
uteslutande mot Ian givna av utlandska agare. Nedan kommer framga att det
pa gemenskapsrattslig niva skett en forandring pa just denna punkt for att
reglerna skall vara forenliga med gemenskapsratten.?

Aven ”back-to-back” 1an riknas med bland de I&n vilka anses som
koncerninterna. Med “back-to-back” lan avses att man skjuter in en
mellanliggande langivare, eller att lanet lamnats av utomstaende men med
stod av garantier eller liknande fran nagon lantagaren narstaende. Syftet
med en dylik konstruktion kan vara att kringga underkapitaliseringsreglerna
genom att lanet formellt sett inte lamnats av den narstdende vanligtvis
moderbolaget.”

Liknande “safe-haven” regler tillimpas i manga av medlemsstaterna i EU.
De lander som hade underkapitaliseringsregler, fére den nu genomférda
expansionen av EU, var Belgien, Danmark, Frankrike, Irland, Tyskland,
Italien, Luxemburg, Nederlanderna, Portugal, Spanien och Storbritannien.?
Majoriteten av dessa, Danmark, Tyskland, Italien, Nederlanderna, Spanien
och Storbritannien, har nyligen infort underkapitaliseringsregler vilket tyder
pd en trend inom EU att infora regler for att motverka just
underkapitalisering. Sverige, Grekland, Finland och Osterrike ar de
medlemsléander vilka inte har n&gra specifika underkapitaliseringsregler.?’
Vart att namna &r att Irlands underkapitaliseringsregler inte ar tillampliga pa
forhdllanden inom EU.?® Under senare tid har &ven de spanska
underkapitaliseringsreglerna forandrats och ar nu endast tillampliga pa
forhallanden utanfor EU.% Utformningen av underkapitaliseringsreglerna
paverkas i stor utstrackning av EG-ratten. | avsnitt 3.7 redogdrs for tva
aktuella avgoranden vilka haft betydelse for utvecklingen av
underkapitaliseringsregler inom EU sa att de blivit EU-konforma till sin
utformning. De tva fallen, Lankhorst Hohorst® och Bosal®, berér framst
diskrimineringsforbudet men &ven den fria rorelsen av kapital och
etableringsfriheten.

2% Gaverth L., Skatteplanering och kapitaliseringsfragor, 1998, s. 66.
24 Gaverth L., Skatteplanering och kapitaliseringsfragor, 1998, s. 66.
2 Gaverth L., Skatteplanering och kapitaliseringsfragor, 1998, s. 66.
% Intertax, Volume 32, Issue 3, s 128.

27 Intertax, Volume 32, Issue 3, s 128.

% Intertax, Volume 32, Issue 3, s 128.

%% European Taxation, February/March 2004, s. 129.

%0 ECJ, 12 december 2002, C-324/00, Lankhorst-Hohorst.

3L ECJ, 18 september 2003, C-168/01, Bosal.
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Underkapitaliseringsregler vilka tar den har diskuterade safe-haven”
formen &r konstruerade pa valdigt manga olika satt beroende pa vilken
lagstiftning man studerar.

En stor skillnad mellan de olika “safe-haven” reglerna &r skuldbegreppet,
hur detta definieras, och vilka bolag som omfattas av reglerna, om det ar
hela koncernen eller bara det enskilda bolaget. Dessutom skiljer sig ”safe-
haven” reglerna at avseende vilket dgande eller vilket férhallande
langivaren har till det aktuella bolaget.

| vissa lander rdknas en debt/equity ratio ut for varje enskild utlandsk
langivande aktiedgare. Detta kan resultera i att underkapitaliseringsreglerna
kan bli tillampliga pa en enskild utomlands bosatt aktiedgare dven om
bolaget inte dverskridit "safe-haven” gransen. Varfor reglerna fokuserar pa
enskilda aktiedgare ar inte for att motverka bolagens skuldsattning i
allmanhet utan mer for att motverka l&nefinansiering fran aktieagare.*’De
lander som tillampar mer generella skatteregler, armslangdsregler och
skatteflyktsbestammelser, pa underkapitaliseringssituationer ser alltid pa
skuldsattningen i forhallande till en enskild i utlandet bosatt aktieagare, i
stallet for bolagets totala skuldsattning.®* Mer om dessa mer generella
skatteregler nedan i avsnitt 3.3, 3.5 och 3.6.

Vissa lander bedomer bolagets skuldsattning gentemot i utlandet bosatta
aktieagare som en grupp, till skillnad fran ovan. Det ar endast nar den totala
skuldsattningen for bolaget gentemot i utlandet bosatta aktiedgare, som en
grupp, overskrider “safe-haven” gransen som underkapitaliseringsreglerna
tillampas. Denna losning tillater vissa aktiedgare att bista med mer
Iénegliapital an tillatet om andra aktiedgare endast bidrar med ett mindre
1an.

For japanska forhallanden sker tva provningar innan
underkapitaliseringsreglerna blir tillampliga. Dels maste lanekapitalet fran
samtliga aktieagare dverstiga dess tillatna debt/equity ratio, 3:1, dels maste
lanekapitalet fran i utlandet bosatta aktiedgare uppga till 300 procent av det
egna kapitalet. Det dr nar bada dessa forutsattningar ar uppfyllda som
underkapitaliseringsreglerna blir tillampliga. Fordelen med denna typ av
underkapitaliseringsregler &r att skattekonsekvenser inte drabbar i utlandet
bosatta aktiedgare sd lange det japanska bolaget totalt sett inte ar
underkapitaliserat.*® Omnamnandet av de japanska reglerna har gjorts
endast for att visa pa den stora variation underkapitaliseringsreglerna har.

32 piltz D. J., General Report "International aspects of thin capitalization”, Cahiers de droit
fiscal international, vol. LXXXIb, 1996, s. 112.
% piltz D. J., General Report "International aspects of thin capitalization”, Cahiers de droit
fiscal international, vol. LXXXIb, 1996, s. 112.
% Piltz D. J., General Report "International aspects of thin capitalization”, Cahiers de droit
fiscal international, vol. LXXXIb, 1996, s. 112.
% piltz D. J., General Report "International aspects of thin capitalization”, Cahiers de droit
fiscal international, vol. LXXXIb, 1996, s. 112.
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Underkapitaliseringsregler tillampas om langivaren pad nagot satt har ett
intresse i det bolag dit lanekapitalet tillskjuts. Reglerna ar ur denna aspekt
valdigt snarlika i de lander som infort underkapitaliseringsregler. Det som
kvalificerar nagon att omfattas av underkapitaliseringsreglerna &r i de flesta
fall aktieinnehav, men aven narstaende till en aktiedgare omfattas i de flesta
fall, ett undantag ar Frankrike. Réckvidden av narstaendebegreppet, bade for
bolag och fysiska personer har stora variationer i lander med
underkapitaliseringsregler.*® Denna fraga ar endast av begransad betydelse
for uppsatsen varfor ytterligare uppmarksamhet inte &r nédvéndig.

En annan viktig fraga &r aktiedgarens totala innehav. For att
underkapitaliseringsreglerna skall kunna bli tillampliga krdvs olika stora
aktieinnehav i olika lander. Allt fran mer an 50 procent aktieinnehav vilket
& gransen i Frankrike, till minst 15 procent i Australien.®” Dessa
procentsatser galler bade direkta och indirekta innehav.

3.3 Armslangdsregler

Affarstransaktioner mellan foretag i intressegemenskap skall ske pa samma
villkor som om transaktionen hade skett mellan oberoende parter. Denna
princip ar allmant vedertagen i de flesta landers lagstiftning och géller
sérskilt betraffande transaktioner dver nationsgranser.

Vissa lander som inte har nagon regel for underkapitalisering tillampar
armsléngdsregeln for att motverka utnyttjande av detta fenomen for att
vinna skatteférdelar. Armslangdsregler kan vara utformade pa olika satt
men har sin egentliga grund i OECD:s modellavtal artikel 9.

Sadana armslangdsregler omfattar vanligtvis rantebetalningar pa ett 1an och
om for hog ranta tas ut pa ett 1an raknas den 6verskjutande delen, dvs den
del som 6verstiger den réanta som skulle tagits ut om foretagen befunnit sig
pa armslangds avstand, som ej avdragsgill utdelning. Réantan omvandlas till
utdelning till den del den inte éverensstimmer med armslangdsprincipen.
Det har aven framhallits och ifragasatts huruvida dven sjalva lanet skulle
kunna angripas med hjalp av armslangdsprincipen &ven om inte réntan
avviker fran marknadsmassig ranta. Resonemanget skulle i sa fall kunna
vara att lanet 6ver huvud taget inte skulle ha lamnats av en oberoende part
pa grund av det l&ntagande bolagets ekonomiska situation.®

Artikel 9 i OECD:s modellavtal &r relevant vid tillampningen av interna
regler om underkapitalisering. Artikeln kan tillampas for att avgéra om

% piltz D. J., General Report "International aspects of thin capitalization”, Cahiers de droit
fiscal international, vol. LXXXIb, 1996, s. 116.

% Piltz D. J., General Report "International aspects of thin capitalization”, Cahiers de droit
fiscal international, vol. LXXXIb, 1996, s. 116.

% Estberg S., SVSKT, 1990, s 335ff.

17



nagot som betecknats som lan i stallet skall anses som ett kapitaltillskott.
Artikel 9 begransar tillampningen av interna underkapitaliseringsregler
satillvida att de endast far innebéra en justering som aterspeglar resultatet i
en armslangdssituation.®

For svenska forhallanden aktualiseras fragan om armslangdsregelns
tillamplighet vid underkapitalisering for att just avgéra om nagot som
betecknats som lan i stdllet skall anses som ett kapitaltillskott.
Armslangdsregeln aterfinns i IL 14:19, tidigare i KL 43 § 1mom. Ett
rattsfall som aktualiserade armslangdsregeln var Mobil Oil-malet®. Det
svenska dotterbolaget var kraftigt underkapitaliserat och fragan var om
armslangdsregeln innebar att det som utgjort en rantebetalning fran det
svenska dotterbolaget till ett utlandskt moderbolag skulle behandlas
skatterattsligt som en icke avdragsgill utdelning. | detta mal klargjorde
Regeringsratten att svensk ratt saknar sarskilda regler avseende forhallandet
mellan ett bolags egna kapital och dess skulder, vidare uttalade ratten att det
faktum att bolaget hade ett ovanligt litet eget kapital i forhallande till dess
skulder saknade betydelse. For tillampning av den svenska
armsléngdsregeln kravs att jamforelse skall kunna goras med villkor som
normalt skulle avtalats med ett oberoende bolag. Rétten fann att finansiering
mellan oberoende bolag sker genom lan pa marknadsméssiga villkor och
inte riskkapital. 1 enlighet med detta fann ratten att om det svenska bolaget
istallet finansierats av ett utomstaende bolag hade det skett genom lan varfor
det i malet aktuella lanet inte med stod av armslangdsregeln skatterattsligt
kunde behandlas som ett aktiedgartillskott.

| detta fall ansdgs armslangdsregeln inte tillamplig pa en
underkapitaliseringssituation. | det omvanda fallet, da ett svenskt
moderbolag erhaller ranta understigande marknadsvardet pa lan lamnat till
utlandskt narstdende bolag kan armslangdsregeln tillimpas. Aven fall da ett
svenskt bolag erlagt for hog ranta pa ett Ian taget hos ett i Sverige icke
skattskyldigt narstaende bolag kan angripas med armslangdsregeln.**

3.4 Hybridfinansiering

Hybridfinansiering innebar ett mellanting mellan lan och eget kapital,
exempelvis konvertibla skuldebrev, lan som ger ratt till andel i vinsten. Vid
en sadan finansiering ligger det nara till hands att betrakta ett 1an sdsom eget
kapital da det ger langivaren en stallning vilken paminner om en
aktiedgares.”” For ranta p& denna typ av instrument som faller under
kategorin hybridfinansiering géller vissa begrénsningar i avdragsratten i
exempelvis Tyskland. Nar det galler dessa mellanformer vilka formellt ar

% Estberg S., SVSKT 1990, s 339f.

0 RA 1990 ref 34, Mobil Oil/Norsk Hydro.
* Gaverth L., Stodbrev, 1994, s. 105 f.

*2 Estberg S., SVSKT 1990, s 335ff.
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lan forsoker man att omklassificera dessa till att utgéra eget kapital vid
beskattningen.*® Detta &r ett satt att angripa och neutralisera olikheterna
mellan lan och eget kapital och utgor ett alternativ till de ovan namnda
”safe-haven” reglerna. Detta angreppssatt av problemet utgdr en mindre
vanligt forekommande 16sning. De andra formerna, sk “safe-haven” regler
och armslangdsregler & mer vanligt forekommande.

3.5 Skatteflyktsregler

Skatteavtal har till syfte att forutom att undanrdja dubbelbeskattning &ven
forhindra internationell skatteflykt. Denna uppfattning delas av de flesta
staters lagstiftande organ. Det finns inte, enligt OECD-rapporter, nagot
principiellt hinder mot ingripande med hjalp av interna regler mot
skatteflykt och skattefusk.** Det finns exempel pé& att man i andra lander
tillampat interna skatteflyktsbestdmmelser vid fall av underkapitalisering
och overkapitalisering.*® 1 exempelvis Holland har en intern
skatteflyktshestammelse pafordrats i syfte att forvagra underkapitaliserade
hollandska bolag avdrag for rantekostnader. En tillampning av sadana regler
kan ske om den skattskyldiges avgodrande sk&l for transaktionen &r att
minska skatten samtidigt som forfarandet innebér ett kringgaende eller
missbruk av lagstiftningen.*®

3.6 Skatteavtal

Som namnts ovan har skatteavtal som framsta syfte att undanrdja juridisk
dubbelbeskattning. Denna uppfattning delas av de flesta l&nders
lagstiftningsorgan och OECD har patalat, dock i mindre tydliga former, att
det principiellt inte finns ndgot hinder mot att stater ingriper med interna
regler eller med hjélp av bestdmmelser i skatteavtal mot missbruk av
bilaterala eller multilaterala skatteavtal.*’

| manga skatteavtal regleras just denna fraga, hur interna regler far tillampas
i forhallande till det bilaterala eller multilaterala skatteavtalet. Vad detta kan
ha for konsekvenser for lander utan regler for underkapitalisering skall
nedan framga i avsnitt 3.8.

*3 Estberg S., SVSKT 1990, s 336f.

* Gaverth L., Skatteplanering och kapitaliseringsfragor, 1998, s. 34.

** Gaverth L., Skatteplanering och kapitaliseringsfrégor, 1998, s. 34.

* piltz D. J., General Report "International aspects of thin capitalization”, Cahiers de droit
fiscal international, vol. LXXXIb, 1996, s. 103.

" Gaverth L., Skatteplanering och kapitaliseringsfragor, 1998, s. 34.
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Forhallandet mellan folkrdtten och den interna lagstiftningen kommer
endast att beréras i mindre utstrackning da det dr av begréansat intresse for
uppsatsen. Att dubbelbeskattningsavtal gar fore den interna ratten eller har
foretrade kan sdgas vara ett uttryck for den allménna juridiska principen om
lex specialis foretrade framfor lex generalis. Dubbelbeskattningsavtalens
gyllene regel innebér att ett dubbelbeskattningsavtal kan begrédnsa men
aldrig utvidga den ratt till beskattning som tillkommer en stat enligt dess
interna skatteratt. Dubbelbeskattningsavtal inskranker ofta den interna
beskattningsratten och det ar av vikt att detta star klart vid beskattningen.

3.7 Gemenskapsrattslig utblick

Utformningen av underkapitaliseringsregler paverkas i stor utstrackning av
internationella skatteavtal, vilket ndmnts ovan, men i minst lika stor
utstrdckning av EG-ratten. Under den senaste tiden har EGD underkant
Tysklands och Hollands underkapitaliseringsregler, for att de inte varit i
Overensstammelse med gemenskapsratten. Efter det att EGD underkant
reglerna har dessa modifierats for att bli "EU-sékra”, aterstar att se om dessa
ar i 6verensstaimmelse med det nya rénte- och royaltydirektivet.

Det ar framst diskrimineringsforbudet i EG-ratten men &ven den fria
rorelsen av kapital och etableringsfriheten vilka inte respekterats i den tyska
och den hollandska lagstiftningen pa underkapitaliseringens omrade.

| foéljande avsnitt skall tva viktiga avgdranden diskuteras vilka haft
betydelse for utvecklingen av underkapitaliseringsregler i nagra EU-lander
sa att de blivit EU-konforma till sin utformning. Redogorelse for fakta i
avgorandena kommer inte att goras utan tyngdpunkten kommer att ligga pa i
vilken utstrackning lagreglerna inte var 1 Overensstimmelse med
gemenskapsratten.

Vad som dr av intresse for uppsatsen &r hur EG-ratten kan begransa den
nationella skattelagstiftningen och underkanna skattelagstiftning vilken inte
uppfyller de for gemenskapsratten grundldggande fri- och rattigheterna samt
vad detta far for konsekvenser for medlemsstaternas nationella
skattereglerna.

3.7.1 Lankhorst Hohorst*®

8 ECJ, 12 december 2002, C-324/00, Lankhorst-Hohorst.
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| detta avgorande var den huvudsakliga fragan huruvida de tyska
underkapitaliseringsreglerna var i Overensstimmelse med artikel 43 EG
vilken behandlar etableringsfriheten. Det var har fraga om restriktioner i den
tyska lagstiftningen vilka gjorde att utlandska moderbolag inte kvalificerade
sig for lagstiftningen. Skillnaden bestdr i den beskattning som sker av
rantebetalningar fran ett dotterbolag belaget i Tyskland till ett moderbolag
for ett koncerninternt lan. | majoriteten av fallen erhaller tyska moderbolag
en skattekredit medan utlandska moderbolag inte erhaller en sadan
skattekredit. Genom en sadan restriktion i skattelagstiftningen blir det inte
lika attraktivt for utldndska bolag att etablera, behélla eller Gverta ett
dotterbolag i Tyskland.

For att restriktioner skall kunna réttfardigas kravs att de ar férenliga med
artikel 46 EG. Artikel 46 EG ar inriktad pd mer allmanna orsaker till
restriktioner. De restriktioner vilka tillats skall grunda sig pa allméan
ordning, sékerhet eller hdlsa. Utbver detta rattfardigande enligt artikel 46,
kan regler rattfardigas genom rule of reason”. "Rule of reason” innebar att
for rattfardigande uppstalls krav pa att restriktionen skall a) syfta till att
uppna ett tungt vagande allméanintresse b) vara &gnad att efterstrava det
uppstallda syftet samt c) vara proportionell till detta.*® Utdver dessa sa har
EG-domstolen genom praxis accepterat restriktioner och diskriminering pa
grund av nationalitet om de grundats pa ett starkt behov av skattekontroll
dven om praxis inte ar sarskilt omfattande.®® EGD har ett flertal génger
fastslagit att medlemsstaterna maste ta hansyn till EG-ratten nar de utévar
sin beskattningsratt. Skattelagstiftningen far inte innehalla regler som
innebar hinder for etableringsfriheten och andra fordragsfriheter sasom fri
rérlighet for kapital.>* EGD har varit valdigt restriktiv med att erkanna eller
acceptera forekomsten av restriktioner i medlemslédndernas lagstiftning
oavsett grunderna for dessa.” Lankhorst-Hohorst ar ett av de mal vilket
bekraftats for ovan namnda forhallanden.

| Lankhorst-Hohorst var det fraga om just en sadan restriktion vilken var till
nackdel for bolag i andra medlemsstater.

Lankhorst—Hohorst ar ett tyskt bolag vilket salde batutrustning och andra
liknande produkter. Bolaget &r ett dotterbolag till ett hollandskt bolag vilket
i sin tur &r helagt av ett annat hollandskt bolag. Moderbolaget hade lanat ut
pengar till det tyska bolaget, ett 1an vilket skulle ges istallet for eget kapital.
Grunden for tvisten var den skatteméssiga behandling réntebetalningarna
fran det tyska bolaget till det hollandska moderbolaget drabbades av.
Réantebetalningarna ansags utgdra fortackt vinstutdelning och drabbades av
bolagsskatt. Fragan var om en annorlunda skattemassig behandling av ett
moderbolag beldget i en annan medlemsstat &n kallstaten var i
Overensstdimmelse med EG-ratten, framforallt artikel 43 EG.

* Tjernberg M., Skattenytt 4/2003, s 243.
%0 Bergstrom S., Skattenytt 12/2000, s 664.
5! Tjernberg M., Skattenytt 4/2003, s 240.
52 Tjernberg M., Skattenytt 4/2003, s 240.
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EGD borjar med att uttala sig i allmanna ordalag om staternas kompetens
vad géller direkt beskattning. Direkt beskattning faller under
medlemsstaternas kompetens, dock maste medlemsstaterna utnyttja denna
kompetens i enlighet med gemenskapsratten och i synnerhet undvika
diskriminering pa grund av nationalitet. Efter denna inledande anmérkning
fortsatter EGD att behandla den tyska restriktionen samt dess férenlighet
med EG-rétten.

Den tyska skattelagstiftningen vilken reglerar skatt pa ranta vilken betalas
av dotterbolag till moderbolag pa lan innebar en skillnad i behandlingen
mellan tyska dotterbolag vilka har sitt moderbolag i Tyskland och de som
har ett utlandskt moderbolag. En sadan skillnad i beskattningen beroende pa
var moderbolaget har sitt sdate innebdr enligt EGD ett hinder for
etableringsfriheten vilken har sin grund i artikel 43 EG. Skatteskillnaden gor
det mindre attraktivt for bolag med séte i en annan medlemsstat att etablera
sig i Tyskland.

EGD:s slutsats ar att artikel 43 EG skall tolkas sa att liknande
sarbehandlingar av nationella moderbolag inte &r forenliga med
etableringsfriheten.

Lankhorst-Hohorst avgoOrandet har haft den effekten att den tyska
skattelagstiftningen fick andras pa denna punkt for att vara forenlig med
EG-ratten. Dessutom har andra medlemsléander insett att deras
skattelagstiftning pa just detta omrade inte skulle halla for en provning av
EGD och anpassat lagstiftningen efter EGD:s slutsatser.

Utover denna effekt har beslutet dven lett till att icke EU-stater spekulerar i
om beslutet skulle kunna tillampas i liknande situationer med bolag i icke
EU-stater. Aven om beslutet i malet baseras pé etableringsfrineten i EG, och
darmed bara inverkar pa den interna lagstiftningen i medlemsstaterna kan
den utgora en Kkatalysator for en mer kritisk analys av
underkapitaliseringsreglerna mer generellt.>

De nya forandrade reglerna i Tyskland och i andra medlemsstater &r i
Overensstimmelse med EG-rétten och detta har gjorts genom att utvidga
kretsen vilken beskattas med bolagsskatt pa rantebetalningar pa lan till att
omfatta &ven inhemska moderbolag eller aktiedgare. | Tyskland géller nu en
debt/equity ratio pa 1,5:1 vilket far sagas vara en forhallandevis strang grans
vid en jamférelse med andra landers “safe haven” regler.>* Som en reaktion
pa avgorandet andrades exempelvis den spanska skattelagstiftningen vilken
reglerade underkapitalisering. Den spanska lagstiftaren inforde en ny artikel
i skattelagstiftningen vilken innebar att bolag belagna i ndgon av EU-
medlemsstaterna undantas frn underkapitaliseringsreglerna.> De spanska

5% Intertax, VVolume 32, Issue 3, s 126.
* Intertax, VVolume 32, Issue 3, s 127.
% European Taxation, February/March 2004, s. 129.
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reglerna liknar de irlandska vilka dven de utesluter bolag i EU-
medlemsstater fran interna underkapitaliseringsregler.

3.7.2 Bosal®

Holland har inte haft ndgra specifika underkapitaliseringsregler tidigare,
underkapitaliseringsreglerna trddde i kraft den 1 januari 2004. Att Holland
inforde nya specifika underkapitaliseringsregler som en reaktion pa
avgorandet i Bosal-malet visar pa hur viktiga underkapitaliseringsreglerna
ar for skatteintakterna.

Fore detta avgorande inneholl det hollandska skattesystemet skillnader i
avdragsmojligheter for kostnader for nationella och utlandska bolag.
Kostnader vilka kunde hénféras till ett hollandskt bolags &gande i det
holl&ndska bolaget var i regel avdragsgilla medan kostnader vilka hanfordes
till ett utlandskt bolags &gande i ett hollandskt bolag endast var avdragsgilla
under vissa specifika forutsattningar. | praktiken innebar skillnaderna i
skattelagstiftningen att ranta och andra kostnader vilka uppkommit vid en
finansiering av ett bolag alltid var avdragsgilla fér dotterbolaget om det var i
forhallande till ett hollandskt bolag. | forhallande till utlandska bolag
utgjorde de endast undantagsvis avdragsgilla kostnader och da endast om
det utlandska bolaget hade ett fast driftstalle i Holland.>’

| fallet aktualiserades just denna skillnad i den skatteméssiga behandlingen
av utlandska och nationella bolag. Bosal Holding BV (Bosal), ett hollandskt
holdingbolag hade gjort avdrag for kostnader vilka uppkommit i férhallande
till utlandska dotterbolag. Kostnaderna hade inte uppkommit for att generera
vinster beskattade i Holland och avdragen underkéndes darfér. Bosal
argumenterade att skillnaden i den skatteméassiga behandlingen av utlandska
och nationella bolag inte var i dverensstammelse med de grundldggande
friheterna i EG.

EGD hade i det har fallet att besvara fragan om restriktionen for
avdragsratten for kostnader uppkomna i forhallande till utlandska
dotterbolag med séte i andra medlemsstater var i 6verensstdammelse med
EG. De argument som presenterades for att rattfardiga restriktionen var dels
att restriktionen var nodvandig for att bibehalla skattesystemets
sammanhang, dels territorialitetsprincipen och dels behovet av att bevara
den hollandska skattebasen.”®

Ovan, avsnitt 3.7.1, har redogjorts for de restriktioner vilka kan rattfardigas
enligt EGD. | detta mal provades sarskilt om restriktionen kunde
rattfardigas med “rule of reason” doktrinen, vilket ansags vara mojligt enligt

5 £CJ, 18 september 2003, C-168/01, Bosal.
57 Intertax, Volume 32, Issue 4, s 187.
% Intertax, Volume 32, Issue 4, s 188.
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den hollandska staten.> Inget av de krav som uppstalls for att en restriktion
skall tillatas enligt "rule of reason” doktrinen ansags enligt EGD foreligga i
Bosalmalet.

Holland inférde som sagt underkapitaliseringsregler som en féljd av
avgorandet i Bosalmalet. Underkapitaliseringsreglerna utgdrs av tva
debt/equity ratios av vilka skattebetalaren sjalv far vélja vilken som skall
tillampas. De nya hollandska reglerna anses vara forenliga med EG, fragan
ar om de ar férenliga med rénte/royalty direktivet.

3.8 Uppkommen internationell ekonomisk och
juridisk dubbelbeskattning vid tillampning av
underkapitaliseringsregler

Vid en tillampning av underkapitaliseringsregler kan vissa negativa effekter
uppsta i form av dubbelbeskattningssituationer. Dessa situationer kan
uppsta i flera fall och for att forekomma dessa finns det bade i skatteavtal
och i EG-réatten bestammelser vilka reglerar situationerna.

3.8.1 Internationell ekonomisk dubbelbeskattning

Den situation av ekonomisk dubbelbeskattning som kan uppsta till foljd av
underkapitaliseringsregler &r foljande. Antag att ett lantagande bolag nekas
avdrag for rantekostnader enligt en underkapitaliseringsbestdmmelse. Detta
leder till att det lantagande bolagets beskattningsbara inkomst hojs i
motsvarande man som man vagras avdrag. Bolaget far betala en hogre
inkomstskatt. Bolagsstaten far &ven beskatta andelsdgaren for den
ranteinkomst han uppbar. Andelségaren, far betala skatt i sin hemviststat pa
den ranteinkomst han mottar och far avrakna den skatt som redan tagits ut
pa samma inkomst, for att undvika juridisk dubbelbeskattning. Dock sa kan
han inte avrakna den hogre inkomstskatt som det lantagande bolaget fatt
erlagga pa grund av ranteavdragsbegransningen. Denna situation skulle utan
en tillampning av underkapitaliseringsregeln inte uppkommit.®

3.8.2 Internationell juridisk dubbelbeskattning

% Intertax, Volume 32, Issue 4, s 188.
% Brandt, P., Inverkan av skatteavtal och EG-ratten pa underkapitaliseringsfragor,
Skattenytt 1997, s 268 f.
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Den situation av juridisk dubbelbeskattning vilken kan uppkomma till f6ljd
av underkapitaliseringsregler och dven &r intressant for svenska
forhallanden ar da det sker en omklassificering av ranta till utdelning.

Vid en omklassificering av réanta till utdelning som gjorts for att beskatta en
utlandsk langivare som om han uppburit utdelning istallet for ranta kan
foljande intraffa. Langivaren far betala en hogre skatt i denna stat an han
varit skyldig om han uppburit ranta. Féljande problem kan da uppstd. Om
andelsagaren hemviststat inte foljer omklassificeringen utan anser att
betalningen utgor ranta till skillnad fran lantagarstaten som anser den utgdra
utdelningen. Andelsagarens hemviststat kan i denna situation komma att
vagra avrakning for den i lantagarstaten betalda skatten, alternativt endast
delvis avrakna den skatt som redan betalts. Det finns saledes risk for att den
juridiska dubbelbeskattningen kvarstar.®*

Vid implementeringen av moderdotterbolagsdirektivet undersoktes vilka
EU-stater som respekterade kallstatens omvandling av ranta till utdelning.
Sverige var dock inte medlem i EU vid detta tillfalle. Det framkom att det
var tveksamt huruvida Belgien, Portugal och Storbritannien betraktade
dessa omklassificerade réntor som utdelning nar de landerna var
aktiedgarstat.®®

3.8.3 EG-rattens motmedel

Moderdotterbolagsdirektivet avser att forhindra den merbeskattning som
kan &ga rum n&r moder- och dotterbolag har hemvist i olika medlemsstater.
Artikel 5 tar sikte pa dotterbolagsstatens beskattning av moderbolaget
medan artikel 4, vilken & mer intressant i denna fraga, reglerar
beskattningen av moderbolaget i moderbolagets hemviststat i syfte att
undanréja kedjebeskattning. Pa fragan hur en omvandling av ranta till
utdelning i lantagarstaten behandlas i andelsagarens hemviststat finns inget
riktigt svar i direktivet. Artikel 4 anger att “distributed profits” skall
undantas fran beskattning, alternativt att den skatt som dotterbolaget erlagt i
dess hemviststat skall avraknas fran moderbolagets skatt pa samma inkomst.
Det problematiska ar att det inte finns ndgon direkt definition av vad
“distributed profits” omfattar. Dubbelbeskattning kan darmed kvarstd om
moderbolagets hemviststat bortser fran omklassificering, beskattar
moderbolaget som om det uppburit rénta eller accepterar omklassificeringen
men tolkar uttrycket "distributed profits” i direktivet restriktivt sa att
utbetalningen inte omfattas av detta uttryck.®®

61 Brandt, P., Inverkan av skatteavtal och EG-ratten pa underkapitaliseringsfragor,
Skattenytt 1997, s 269 f.

%2 Wenehed L-E., Vad &r internationell skatterétt eller behver Sverige
underkapitaliseringsregler?, 3/2003, s. 142 ff.

% Brandt, P., Inverkan av skatteavtal och EG-ratten pa underkapitaliseringsfragor,
Skattenytt 1997, s 271 f.
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En kvalifikationskonflikt uppstar i dessa situationer och direktivet
foreskriver inte hur dessa skall losas. Det finns dock en multilateral
konvention om skiljedomsforfarande, i vissa skatteavtal kan det aven finnas
bestammelser om tillsattning av skiljendamnd. Konventionen hor inte till den
egentliga EG-ratten, men samtliga medlemslander har slutit sig till denna.®*
Konventionen syftar primart att fa till stand ett forfarande som utgdr en
garanti for undanrdjande av ekonomisk dubbelbeskattning. Det har
aberopats att konventionen bor vara tillamplig i
dubbelbeskattningssituationer ~ som  uppkommit  till  foljd av
underkapitaliseringsregler.®

% Brandt, P., Inverkan av skatteavtal och EG-ratten pa underkapitaliseringsfragor,
Skattenytt 1997, s 271 f.

% Piltz D. J., General Report "International aspects of thin capitalization”, Cahiers de droit
fiscal international, vol. LXXXIb, 1996, s. 137.
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4 Direktivet om rantor och
royalties

Direktivet (2003/49/EG) av den 3 juni 2003 om ett gemensamt system
for beskattning av rantor och royalties som betalas mellan narstdende
foretag i olika medlemsstater.

4.1 Direktivet

Direktivets syfte ar att undanréja internationell dubbelbeskattning av rantor
och royalty som betalas mellan narstaende bolag i olika medlemsstater.Hela
direktivet bifogas denna uppsats varfor endast de artiklar av storst intresse
kommer att diskuteras i detta kapitel.

Vad som dr av intresse for uppsatsen i detta direktiv utéver artikel 1, om
rackvidden, samt definitionsartiklarna 2 och 3, &r artikel 4 och artikel 5
vilka reglerar undantag for betalningar som réntor och hur tillampning av
nationella avtalsgrundade bestammelser paverkas av direktivet. Den for
resterande del av direktivet viktiga artikel 2 vilken definierar rénta och
royalty bor lasas for att enklare forsta artikel 4 och de undantag som kan
goras enligt den artikeln.

4.1.1 Artikel 1 — Rackvidd och forfarande

Direktivets rackvidd definieras i denna artikel. | punkt 1 féreskrivs att, "De
betalningar av réntor och 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 &r beldget i en annan medlemsstat
och tillhor ett bolag i en medlemsstat.”

Att det i denna artikel uttryckligen sags att sadana betalningar “skall”
undantas fran varje form av skatt har lett till diskussioner kring rackvidden
av stadgandet i punkt 1. En diskrepans mellan denna artikels réckvidd och
artikel 4 och artikel 5 existerar och det & denna som diskuteras, framst i
European Taxation. Vidare om denna diskussion nedan under avsnitt 4.2.
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4.1.2 Artikel 2 — Definition av ranta

Réanta definieras i artikel 2 sdsom: inkomst av varje slags fordran, antingen
den sékerstallts genom inteckning i fast egendom eller inte, och antingen
den medfor ratt 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 sadana vérdepapper,
obligationer eller debentures; straffavgift pa grund av sen betalning anses
inte som ranta. Denna definition avspeglar den vilken aterfinns i artikel 11 i
OECD:s modellavtal.

Vad som &r intressant &r att den i artikel 2 gjorda definitionen inte ar absolut
utan definitionen kan begrénsas genom artikel 4. Mer om detta i senare
avsnitt vilket behandlar problem vilka kan uppkomma i samband med
implementeringen och tillampningen av direktivet.

4.1.3 Artikel 4 — Undantag for betalningar som rantor

| artikel 4 punkt 1 kan vissa uppraknade betalningar undantas fran de
formaner direktivet innebar. Nedan foljer de fall som réknas upp i
direktivet.

a) Betalningar som behandlas som vinstutdelning eller som &terbetalning av
kapital i enlighet med kallstatens lagstiftning.

b) Betalningar fran fordringar som medfor ratt att fa del av galdenarens
vinster.

c) Betalningar fran fordringar som ger borgenéaren rétt att byta ut sin ratt till
ranta mot ratt att fa del av galdenéarens vinster.

d) Betalningar fran fordringar som inte innehaller nagon bestammelse om
aterbetalning av kapitalbeloppet eller om aterbetalningen skall géras mer &n
50 ar efter tidpunkten for utfardandet.

Dessa fyra typer av betalningar som raknas upp ovan, kan om tillampade av
kallstaten effektivt begransa definitionen av ranta i artikel 2. Att man valt
denna lésning har sin forklaring i en kommentar till forslaget till direktivet
frn 1998.%° Denna Iésning ger medlemsstaterna ett verktyg att motverka
missbruk av direktivet i fall da vinstutdelning eller aterbetalning av kapital
dolts som ranteinkomster.®’

Den forsta typen av betalningar vilken kan undantas fran de formanliga
bestammelserna i direktivet & da en rantebetalning anses vara en
vinstutdelning eller aterbetalning av kapital och darfor beskattas som sadan.

% European Taxation, April 2004, s 149 f.
¢7 European Taxation, April 2004, s 150.
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En bokstavlig tolkning av denna bestammelse kan tyckas tillata
underkapitaliseringsregler vilka omklassificerar ranta pad 1an, vilka
Overstiger en debt/equity ratio, till utdelning. | dessa fall skall dock
betalningen falla under moder- dotterbolagsdirektivet och saledes vara
undantaget fran kallskatt pa utdelningen. Detta namndes uttryckligen i
forslaget till direktivet fran 1998 och varfor det utelamnats i den slutliga
direktivstexten ar oklart.?®

Den andra typen av betalningar refererar till inkomster fran sa kallade
vinstandelslan, dvs 1an med en ranta vilken bestams av lantagarens vinst.
Att man endast refererar till géldenarens vinster innebdr att fall i vilka
rantebetalningen &r direkt kopplad till en annan enhet, exempelvis ett
dotterbolag till galdenaren, undantas fran denna typ av betalningar.®®

Resterande delar av artikel 4 punkt 1 behandlar vissa typer av skulder vilka
har vissa likheter med eget kapital. S&rskilt artikel 4 punkt 1 c) behandlar
skulder vilka kan omvandlas och mer specifikt ger langivaren en maéjlighet
att utbyta sin ratt till ranta mot ratt att fa del av géaldenarens vinster. Artikel
4 punkt 1 d) omfattar sa kallade hybridlan. Hybridlan utgors av réantelan
vilka utfardats under sadana villkor att de egentligen utgor eget kapital for
lantagaren.”® Ytterligare analys och diskussion av dessa bestammelser
kommer att ske nedan i avsnitt 8.

| artikel 4 punkt 2 gors ett undantag for att sa kallad 6verranta inte skall
behandlas som ranta enligt ett skatteavtal.

Punkt 2: Om, pa grund av sarskilda forbindelser mellan betalaren och den
som har rétt till rantor eller royalties, eller mellan nagon av dem och tredje
man, beloppet av dessa rantor eller royalties Gverstiger det belopp som
skulle ha avtalats mellan betalaren och den som har ratt till betalningen om
sadana forbindelser inte forelegat, skall bestammelserna i direktivet endast
tillampas pa det eventuella senare beloppet.

Bestammelsen motsvarar bestammelser i artikel 11.6 respektive 12.4 i
OECD:s modellavtal som har till syfte att se till s& armlangdsprincipen
uppratthalls vid prissattning mellan narstaende foretag, sa kallad
internprissattning.”

Att man i denna punkt av artikeln véljer att skriva “skall” istéllet for som det
i forsta punkten skrivs “ar inte skyldig” avspeglar troligtvis att denna
situation &r av storre principiell betydelse for den gemensamma marknaden
an de i punkt 1 omndmnda situationerna. Denna punkt lagger vikt vid den

% European Taxation, April 2004, s 150.
% European Taxation, April 2004, s 150.
" European Taxation, April 2004, s 150.
™ Prop. 2003/04:126.

29



delen av rantan som overstiger armslangdsrantan utan nagon sarskild vikt
vid vilken typ av skuldférhéllande det rér sig om.”

4.1.4 Artikel 5 - Bedréageri och missbruk

Artikel 5 innebéar ytterligare undantag vilka stater kan aberopa for att inte
tillampa bestdmmelserna.

Punkt 1: Detta direktiv skall inte paverka tillampningen av nationella eller
avtalsgrundade bestammelser for att forebygga bedrégeri eller missbruk.
Punkt 2: Medlemsstaterna far, nar det galler transaktioner som har
skatteflykt, skatteundandragande eller missbruk som huvudsakligt syfte eller
som ett av huvudsyftena, aterkalla de formaner som direktivet innebar eller
vagra att tillampa direktivet.

Direktivet innehaller bade generella och specifika regler vilka & amnade att
motverka bedrageri och missbruk. Artikel 5 punkt 1, &r en sadan regel
amnad att reglera foérhallandet till nationella eller avtalsgrundade
bestdmmelser om bedrdgeri och missbruk. Denna artikel har sin
motsvarighet i moder- dotterbolagsdirektivets artikel 1(2).

Artikel 5 punkt 2 mojliggor for medlemsstater att inte tillampa direktivet om
betalningen har som huvudsakligt syfte eller som ett av huvudsyftena
skatteundandragande eller missbruk av  bestdmmelserna. Denna
bestammelse aterfinns i liknande ordalag i fusionsdirektivets artikel 11.
Dessa bestdammelser i artikel 5 skall tillampas i enlighet med
proportionalitetsprincipen. Proportionalitetsprincipen innebér i det har fallet
att en generell regel vilken utesluter vissa fran de foérmaner ett direktiv
innebdr, &ven om faktisk skatteflykt eller faktiskt skatteundandragande inte
ar for handen, gar utéver vad som ar nodvandigt for att forebygga sadant
skatteundandragande eller sadan skatteflykt och saledes motverkar syftet
med direktivet. Om denna princip appliceras pa underkapitaliseringsregler
eller skatteavtal kan det argumenteras att om reglerna tillampas direkt utan
en mojlighet till genmale &r de inte proportionerliga och déarmed i strid med
EG-ratten.”

Artikel 4 och 5 &r de som diskuterats mest och de artiklar som kan synas
mest generella i dess formulering vilket kan leda till en begrénsad réckvidd
for direktivet. Nedan skall en identifiering av de problem vilka direktivet
kan skapa for lander med underkapitaliseringsregler ske. De problem vilka
kommer att diskuteras nedan baseras pa ett fatal skatterattsliga artiklar, av
vilka ett par publicerats fore direktivets inférande och ett par efter dess
inférande.

72 European Taxation, April 2004, s 150.
"3 European Taxation, April 2004, s 152.
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4.2 Befarade effekter av direktivet

Syftet med direktivet ar att undanta betalningar av rantor och royalties fran
varje form av skatt som pafors saddana betalningar. Rackvidden av direktivet
kan vara storre &n man vid en forsta asyn tror. De effekter direktivet kan fa
diskuteras nedan, framst vilka effekter artikel 4 och artikel 5 kan fa for
medlemstaternas interna skattelagstiftning men dven vilken inverkan artikel
1 kan ha pa underkapitaliseringsregler.

Den fraga som &r av intresse for denna uppsats ar huruvida direktivet ger
utrymme for nationella underkapitaliseringsregler. Den artikel vilken
reglerar denna fraga &r artikel 4 punkt 2. | forarbeten till direktivet innehdll
denna punkt en klar hanvisning till underkapitaliseringsregler och att dessa
innefattades 1 bestdmmelsen. Denna bestdammelse &r valdigt snarlik
artiklarna 11.6 respektive 12.4 i OECD:s modellavtal och far antas vara
hamtad darifran.”

I kommentaren till modellavtalet framgar att denna bestammelse inte ger
utrymme for underkapitaliseringsregler vilka omvandlar Ian till att utgora
tillskott av eget kapital. "This paragraph permits only the adjustment of the
rate at which interest is charged and not the requalification of the loan in
such a way as to give the character of a contribution of capital”. Fragan &r
vilken vikt man skall l&gga vid kommentarer till modellavtalet och om dessa
skall utgora ett tolkningsmedel. | brist pa andra kommentarer, och med
modellavtalets generella acceptans i atanke, far dessa kommentarer utgéra
ett tolkningsmedel till dess att kommentarer fogats till det nya direktivet.

| forslaget™ till direktivet var formuleringen inte exakt den nu foreliggande
utan forslagstexten gav utrymme for underkapitaliseringsregler. Att den
foreslagna lydelsen nu éandrats i den slutliga texten tyder pa att det inte
ansags lampligt att sadana underkapitaliseringsregler skulle godtas.
Direktivet omfattar nu tydligt endast situationer da rantan Overstiger den
ranta som skulle avtalats om parterna befunnit sig pa armslangds avstand.
Det kan &ven diskuteras huruvida utelamnandet av just den lydelsen vilken
avsag underkapitaliseringsregler skett for att direktivets slutliga text ansags
omfatta dven de reglerna. Det kan ifragasattas varfor denna lydelse
uteldmnats och innebdrden av artikeln utldmnas till gissningar och
spekulationer.” Det vore markligt om underkapitaliseringsregler vara eller
icke vara skulle avgdras genom kvalificerade gissningar, darfor talar mycket
for att modellavtalets kommentarer far tillraknas ett stort tolkningsvérde.
Det skall ndmnas att det i kommentaren till modellavtalet ndmns att
underkapitaliseringsregler kan godtas om texten lyder sasom direktivets

™ Intertax, Volume 32, Issue 4, 2004, s 192.
50y, C 123, 22 Mars 1998.
" Intertax, Volume 32, Issue 4, 2004, s 192.
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slutliga text. Underkapitaliseringsreglerna skall om de kan godtas under det
nya direktivet vara i dverensstimmelse med armslangdsprincipen.’’

Detta innebér att vissa medlemsléanders underkapitaliseringsregler, om de
inte &r i Overensstimmelse med armslédngdsprincipen, inte langre &r i
dverensstimmelse med EG-ratten.”

Aven artikel 5 punkt 2 innehdller tvetydigheter vilka inte reglerats i
tillracklig utstrackning, artikeln ar inte konsekvent med artikel 1. Som
namnts ovan aterfinns denna bestammelse i fusionsdirektivets artikel 11.
Bestammelsen skall tilldmpas i enlighet med proportionalitetsprincipen,
vilken ndmnts ovan. Det kan argumenteras att ndr avdragsratten for rénta
inte tillats pa grund av en underkapitaliseringsregel, kan detta ses som att en
rantebetalning beskattas, en dkad skatt pd grund av underkand avdragsratt,
och darmed vara i strid med artikel 1 i direktivet. Enligt artikel 1 skall inte
enbart kallskatt utan varje form av skatt undantas for betalningar av rantor.”

For att klargora detta resonemang kan féljande fraga belysa problematiken.
Kan underkapitaliseringsregler vilka endast forbjuder ranteavdrag i
kéllstaten pa den delen av fordran som dverstiger en debt/equity ratio vara
forenliga  med  direktivet? Om en  medlemsstat med en
underkapitaliseringsregel i form av en debt/equity ratio inte godkanner
rénteavdrag for en del av rdntan innebéar detta att kallstaten beskattar den del
av rantan som faller under underkapitaliseringsregeln med bolagsskatt.
Artikel 1 i direktivet fastslar att varje form av skatt som pafors sadana
betalningar skall undantas, vilket skulle kunna innefatta aven sadana skatter
som traffar betalningar p& grund av underkapitaliseringsregler.*® Det kan
argumenteras att detta synsatt &ven dr i linje med direktivets huvudsyfte, att
avskaffa internationell juridisk dubbelbeskattning.®® For att ytterligare
klargdra detta resonemang kan ségas att om kallstaten beskattar rantan med
bolagsskatt pa grund av dess underkapitaliseringsregler sa beskattas denna
ranta ytterligare en gang i langivarstaten, och betalningen blir da foremal for
dubbelbeskattning.®

" Intertax, Volume 32, Issue 4, 2004, s 192.
"8 Intertax, Volume 32, Issue 4, 2004, s 192.
® European Taxation, April 2004, s 152.

8 EC Tax Review 2000/1, s 27.

81 EC Tax Review 2000/1, s 27.

8 EC Tax Review 2000/1, s 27.
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5 Analys

| detta avsnitt skall en analys goras av rante/royalty direktivets generella
paverkan pa underkapitaliseringsregler ~samt  konsekvenser  for
medlemsstaternas interna skatteregler pa underkapitaliseringens omrade.

Rante/royalty direktivet tradde i kraft den 1 januari 2004 och har beskrivits
till stor del i forevarande uppsats. Det finns manga oklarheter och
inkonsekvenser i direktivet vilket uppmarksammats i de flesta vetenskapliga
artiklar pa omradet vilka hittills publicerats. Det rader tvivel om de nya
reglerna innebdr att medlemsstaternas underkapitaliseringsregler inte langre
ar forenliga med gemenskapsratten.

De artiklar vilka ger upphov till dessa tveksamheter &r artiklarna 4 punkt 2
och artikel 5 punkt 2. Da det inte fogats nagra kommentarer till direktivet
saknas tolkningsmedel av betydelse. | brist pa& kommentarer till direktivet,
anvands kommentarer till artiklarna 11.6 och 12.4 i OECD:s modellavtal
vars lydelse 6verensstimmer med artikel 4 punkt 2. I kommentaren till
modellavtalet framgar att bestammelsen inte ger utrymme for
underkapitaliseringsregler vilka omvandlar Ian till att utgcra eget kapital. |
forslaget till rante/royalty direktivet var lydelsen inte exakt den nu antagna
utan gav utrymme for just underkapitaliseringsregler. Mycket tyder pa att
den slutliga texten andrats for att just underkapitaliseringsregler inte skulle
ges utrymme i det antagna direktivet. Det som motsdger detta skulle vara
resonemanget att medlemsstater med underkapitaliseringsregler inte skulle
ha rostat igenom  direktivet med vetskap om att deras
underkapitaliseringsregler inte skulle vara férenliga med detsamma.

Det finns dven omstdndigheter som ger stod for  att
underkapitaliseringsregler kan vara férenliga med direktivet. | kommentaren
till modellavtalet ndmns det att underkapitaliseringsregler kan godtas om
texten lyder sdsom direktivets sluttext, dvs ett utelamnande av just en
reglering av underkapitaliseringsregler. Denna omstandighet synes ganska
oklar da det vore markligt om den delen av artikeln uteldmnas och att
innebdrden av artikeln far avgoras genom spekulationer och gissningar i
stéllet for att klart och tydligt godta dessa regler i direktivstexten.

De effekter vilka befaras félja av inférandet av direktivet kan pa ett sétt visa
hur direktivet kan komma att paverka och begransa nationella
underkapitaliseringsregler. Medlemsstater med underkapitaliseringsregler i
form av en debt/equity ratio vilka inte godkanner ranteavdrag for en del av
rantan innebdr att kallstaten beskattar den del av réntan som faller under
underkapitaliseringsregeln med bolagsskatt. Artikel 1 i direktivet fastslar att
varje form av skatt som pafors sddana betalningar skall undantas, vilket
skulle kunna innefatta dven sadana skatter som tréaffar betalningar pa grund
av underkapitaliseringsregler. Det kan argumenteras att detta synsétt &ven ar
i linje med direktivets huvudsyfte, att avskaffa internationell juridisk
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dubbelbeskattning. Det kan &ven argumenteras att nar avdragsrétten for
ranta inte tillats pa grund av en underkapitaliseringsregel, kan detta ses som
att en rantebetalning beskattas, en Okad skatt pa grund av underkéand
avdragsratt, och darmed vara i strid med artikel 1 i direktivet.

Det ar fortfarande oklart i vilken omfattning direktivet begransar nationella
underkapitaliseringsregler, dock star det klart att nationella regler paverkas
satillvida att de maste vara utformade i enlighet med direktivet. Reglerna far
inte vara mer omfattande an vad som namns i direktivet ej heller mer
begréansande. Direktivets huvudsyfte, att undanréja varje form av
beskattning vilken sker av réntebetalningar, &r det som mest talar for att
underkapitaliseringsregler inte inryms under direktivet. Dock finns det som
namnts tidigare manga andra aspekter vilka motsdger denna grundsyn pa
direktivet. Med stor sannolikhet behéver fler lander med
underkapitaliseringsregler se Over desamma for att dessa skall vara "EU
sékra” och vara i 6verensstdmmelse med rante/royalty direktivet.

Fragan  huruvida  direktivet ger  utrymme  for  nationella
underkapitaliseringsregler eller ej framstar mer som en fraga om hur
direktivet skall tolkas. Av vad som namnts ovan framgar att nagon bestamd
tolkningsmetod for tolkning av direktivet ej foreskrivs och nagra
kommentarer har ej heller fogats till direktivet.

Det faktum att underkapitaliseringsreglerna skall vara i Gverensstimmelse
med armslangdsreglerna ar en effekt av direktivet. | Ovrigt rader sadana
tolkningssvarigheter av direktivet att det fortfarande &ar oklart huruvida
underkapitaliseringsregler kan underkannas eller ej. Det aterstar enligt min
mening att en provning av reglerna sker alternativt att kommentarer fogas
till direktivstexten vilka undanréjer tvetydigheter i direktivet. Da det fram
till idag ej skett nagon prévning av underkapitaliseringsreglerna kan detta
tyda pa att det ej rader nagra tvivel huruvida underkapitaliseringsregler
inryms under direktivet eller ej. Denna spekulation kan dock vara felaktig
och en prévning kan i praktiken komma att ske inom en snar framtid.

De langsiktiga konsekvenser direktivet kan ha for medlemsstaternas interna
skatteregler pa underkapitaliseringens omrade ar dock nagot svarare att
uttala sig om an de direkta effekter vilka namnts ovan. Beroende pa hur
direktivets tillampningsomrade klarnar, huruvida det sker genom en
prévning eller genom kommentarer, kan langsiktiga konsekvenser
identifieras. Nagot som dock bor vara intressant att 6vervaga i kommande
diskussioner ar huruvida underkapitaliseringsregler vilka tillampas inom EU
bor finnas kvar eller huruvida underkapitaliseringsreglerna bor utformas i
likhet med de irlandska vilka endast tillampas pa forhallanden utanfor EU.
En mer drastisk konsekvens av direktivet &r att underkapitaliseringsregler
kan komma att underkannas, dock verkar det inte sarskilt troligt enligt
tidigare resonemang om antagandet av direktivstexten.
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Bilaga A

Radets direktiv 2003/49/EG

av den 3 juni 2003

om ett gemensamt system for beskattning av rantor och royalties som
betalas mellan narstaende bolag i olika medlemsstater

EUROPEISKA UNIONENS RAD HAR ANTAGIT DETTA DIREKTIV
med beaktande av FOrdraget om upprattandet av Europeiska gemenskapen,
sarskilt artikel 94 i detta,

med beaktande av kommissionens forslag(1),

med beaktande av Europaparlamentets yttrande(2),

med beaktande av Europeiska ekonomiska och sociala kommitténs
yttrande(3), och

av foljande skal:

(1) P& en inre marknad med samma séardrag som en nationell marknad bor
transaktioner mellan bolag i olika medlemsstater inte vara underkastade
mindre formanliga skattevillkor &n dem som galler for samma transaktioner
mellan bolag i samma medlemsstat.

(2) Detta krav ar for narvarande inte uppfyllt nar det géller rantor och
royalties. Nationella skattelagar, i tillampliga fall i kombination med
bilaterala eller multilaterala avtal, innebér inte alltid upph&vande av
dubbelbeskattning, och tillampningen av dem medfor ofta betungande
administrativa formaliteter och likviditetsproblem for de berérda bolagen.
(3) Det ar nodvandigt att se till att rantor och royalties beskattas en gang i en
medlemsstat.

(4) Att avskaffa beskattningen av betalningar av rantor och royalties i den
medlemsstat dar de uppstar, oberoende av om beskattningen sker vid kallan
eller genom taxering, ar det lampligaste sattet att eliminera de nyss ndmnda
formaliteterna och problemen och att sékerstélla lika behandling i
beskattningshanseende mellan nationella och granséverskridande
transaktioner. Det &r sarskilt nodvandigt att avskaffa dessa skatter pa sadana
betalningar mellan narstaende bolag i olika medlemsstater samt mellan
sadana bolags fasta driftstallen.

(5) Bestammelserna bor endast tillampas pa de eventuella belopp, i form av
betalningar av réantor eller royalties, som skulle ha avtalats mellan betalaren
och den som har rétt till betalningen, om sérskilda forbindelser mellan dem
inte forelag.

(6) Det ar dessutom nodvandigt att inte hindra medlemsstaterna fran att
vidta lampliga atgarder for att bekampa bedrageri och missbruk.

(7) Av budgetskal bor Grekland och Portugal tillatas att utnyttja en
overgangsperiod for att gradvis kunna sénka skatterna pa betalningar av
réantor och royalties, oberoende av om de tas ut vid kéllan eller genom
taxering, till dess att de kan tillampa bestimmelserna i artikel 1.

(8) Av budgetskal bor Spanien, som har satt i gang en plan for att 6ka
Spaniens tekniska potential, tillatas att under en 6vergangsperiod inte
tillampa bestdimmelserna om betalningar av royalties i artikel 1.
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(9) Det ar nodvandigt att kommissionen lamnar en rapport till radet om
tillampningen av detta direktiv tre ar efter det att det skall ha inforlivats,
sarskilt med tanke pa en utvidgning av dess tillampningsomrade till andra
bolag eller foretag, och en Gversyn av rackvidden for definitionen pa rantor
och royalties i enlighet med den nddvéndiga tillndrmningen av
bestammelserna om rantor och royalties i nationell lagstiftning och i
bilaterala eller multilaterala dubbelbeskattningsavtal.

(10) Eftersom malet for den foreslagna atgarden, namligen inrattande av ett
gemensamt system for beskattning av rantor och royalties som betalas
mellan narstaende bolag i olika medlemsstater, inte i tillracklig utstrackning
kan uppnas av medlemsstaterna och det darfor battre kan uppnas pa
gemenskapsniva, kan gemenskapen vidta atgarder i enlighet med
subsidiaritetsprincipen i artikel 5 i fordraget. I enlighet med
proportionalitetsprincipen i samma artikel gar detta direktiv inte utéver vad
som ar nodvandigt for att uppna detta mal.

HARIGENOM FORESKRIVS FOLJANDE.

Artikel 1

Rackvidd och forfarande

1. 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 kéllan eller genom taxering, under
forutséttning att den som har ratt till rdntan eller royaltyn &r ett bolag i en
annan medlemsstat, eller ett fast driftstélle som &r bel&get i en annan
medlemsstat och tillhor ett bolag i en medlemsstat.

2. En betalning som gjorts av ett bolag i en medlemsstat eller av ett fast
driftstélle som &r belé&get i en annan medlemsstat skall anses ha uppkommit i
den medlemsstaten, nedan kallad "kéllstaten".

3. Ett fast driftstélle skall behandlas som betalare av réntor eller royalties
endast i den man dessa betalningar innebar en avdragsgill kostnad for det
fasta driftstallet i den medlemsstat dér det &ar beléget.

4. Ett bolag i en medlemsstat skall behandlas som den som har rétt till
réantan eller royaltyn endast om det tar emot betalningarna for egen del och
inte som mellanhand, till exempel som representant, forvaltare eller
bemyndigad undertecknare for nagon annan person.

5. Ett fast driftstélle skall behandlas som den som har rétt till rantor eller
royalties

a) om de fordringar, réttigheter eller det utnyttjande av de upplysningar som
givit upphov till betalning av réntor eller royalties &ger verkligt samband
med det fasta driftstallet, och

b) om betalningarna av réntor eller royalties utgor intékter for vilka det fasta
driftstallet, i den medlemsstat dar det ar belaget, beskattas med nagon av de
skatter som ndmns i artikel 3 a iii eller nar det galler Belgien "imp06t des
non-résidents/belasting der niet-verblijfhouders™ eller nar det géller Spanien
"impuesto sobre la renta de no residentes”, eller en identisk eller i huvudsak
likartad skatt, vilken pafors efter detta direktivs ikrafttradande vid sidan av
eller i stallet for de for narvarande utgdende skatterna.

6. Om ett fast driftstalle som tillhor ett bolag i en medlemsstat behandlas
som betalare av eller den som har rétt till rdntorna eller royaltyn, skall ingen
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annan del av bolaget behandlas som betalare av eller den som har rétt till
dessa rantor eller royalties enligt denna artikel.

7. Denna artikel skall endast gélla om det bolag som &r betalare, eller det
bolag vars fasta driftstélle behandlas som betalare, av réntor och royalties &r
ett narstaende bolag till det bolag som har rétt till, eller vars fasta driftstalle
behandlas som den som har ratt till, dessa rantor eller royalties.

8. Denna artikel skall inte galla om rantor och royalties betalas av eller till
ett fast driftstalle som ar bel&get i tredje stat och tillhor ett bolag i en
medlemsstat och bolagets affarsverksamhet helt eller delvis bedrivs genom
det fasta driftstéllet.

9. Ingenting i denna artikel skall hindra en medlemsstat fran att beakta de
rantor eller royalties som mottas av dess bolag, de fasta driftstallen som
tillnor dess bolag eller de fasta driftstallen som ar beldgna i den staten nar
staten tillampar sin skattelagstiftning.

10. En medlemsstat skall ha valfriheten att inte tillampa detta direktiv pa ett
bolag i en annan medlemsstat eller pa ett fast driftstalle tillhorande ett bolag
i en annan medlemsstat i de fall dér villkoren i artikel 3 b inte varit
oavbrutet uppfyllda under minst tva ar.

11. Kallstaten far begéara att det pavisas genom ett intyg att villkoren i denna
artikel och i artikel 3 var uppfyllda vid tidpunkten for betalningen av réntor
eller royalties. Om det inte har intygats att villkoren i denna artikel var
uppfyllda vid tidpunkten for betalningen, har medlemsstaten rétt att krava
kallskatteavdrag.

12. Kallstaten far stalla som villkor for undantag enligt detta direktiv att den
har fattat ett beslut om att bevilja undantag till foljd av ett intyg om att
kraven i denna artikel och i artikel 3 har fullgjorts. Ett beslut om undantag
skall fattas inom tre manader efter det att intyget och sadana upplysningar
till stod for detta som kallstaten rimligen kan begéra har lamnats in och skall
galla under minst ett ar efter dagen for beslutet.

13. Nar det galler punkterna 11 och 12, skall det intyg som skall utfardas
galla for vart och ett av betalningskontrakten under minst ett ar och hogst tre
ar fran dagen for utfardandet och det skall innehalla féljande upplysningar:
a) Bevis for det mottagande bolagets skatterattsliga hemvist och, om sa ar
nddvéndigt, for forekomsten av ett fast driftstélle, intygad av
skattemyndigheten i den medlemsstat i vilken det mottagande bolaget har
sin skatterattsliga hemvist eller i vilken det fasta driftstéllet &r beldget.

b) Att det mottagande bolaget har rétt till betalningen enligt punkt 4 eller att
villkoren enligt punkt 5 ar uppfyllda, om ett fast driftstélle ar
betalningsmottagare.

c) Att villkoren enligt artikel 3 a iii &r uppfyllda fér det mottagande bolaget.
d) Minsta agarandel eller kriteriet om minsta réstandel enligt artikel 3 b.

e) Den tid under vilken &gandet enligt d har forelegat.

Medlemsstaterna far dessutom begara in den rattsliga grunden for
betalningar enligt kontraktet (t.ex. laneavtal eller licensavtal).

14. Om villkoren for undantag inte langre ar uppfyllda, skall det mottagande
bolaget eller fasta driftstéllet omedelbart underrétta det betalande bolaget
eller fasta driftstéllet och, om kéllstaten begér det, den behériga
myndigheten i den staten.

15. Om det betalande bolaget eller fasta driftstallet har hallit inne kallskatt
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som skall undantas enligt denna artikel, far krav stallas om aterbetalning av
denna kallskatt. Medlemsstaten far begara in den information som anges i
punkt 13. En anskan om aterbetalning maste lamnas in inom den faststallda
perioden. Perioden far inte understiga tva ar raknat fran och med det datum
da rantor eller royalties betalas.

16. Kallstaten skall aterbetala den dverskjutande innehallna kallskatten
inom ett ar efter det att en ansokan och sadana upplysningar till stod for
denna som den rimligen kan begéra vederborligen mottagits. Om den
innehallna kallskatten inte har aterbetalats inom denna period, har det
mottagande bolaget eller fasta driftstallet vid det berdrda arets utgang ratt
till ranta pa den skatt som skall aterbetalas motsvarande den nationella
réntesats som ar tillamplig i jamforbara fall enligt kéllstatens nationella
lagstiftning.

Artikel 2

Definition av ranta och royalty

| detta direktiv avses med

a) ranta: inkomst av varje slags fordran, antingen den sakerstallts 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 ranta.

b) royalties: varje slags betalning som tas emot som erséttning for nyttjandet
av eller for ratten att nyttja upphovsrétt till litterart, konstnarligt eller
vetenskapligt verk, hari inbegripet biograffilm och programvara, patent,
varumarke, monster eller modell, ritning, hemligt recept eller hemlig
tillverkningsmetod, eller fr upplysning om erfarenhetsrdn av industriell,
kommersiell eller vetenskaplig natur; betalningar for nyttjandet av eller for
ratten att nyttja industriell, kommersiell eller vetenskaplig utrustning skall
anses vara royalties.

Artikel 3

Definition av bolag, narstaende bolag och fast driftstélle

| detta direktiv avses med

a) bolag i en medlemsstat:

i) varje bolag som foreligger i en av de former som anges i forteckningen i
bilagan, och

i) som enligt skattelagstiftningen i en medlemsstat anses ha hemvist i den
medlemsstaten och som inte enligt ett dubbelbeskattningsavtal betréffande
inkomst med tredje stat anses ha skatterattslig hemvist utanfor
gemenskapen, och

iii) som ar skyldigt att erlagga nagon av féljande skatter utan ratt till
undantag fran skatteplikt, eller en skatt som &r identisk eller i huvudsak
likartad och som pafors efter tidpunkten for detta direktivs ikrafttradande
vid sidan av, eller i stéllet for, nedanstaende for narvarande utgaende
skatter:

- imp6t des sociétés/vennootschapsbelasting i Belgien,

- selskabsskat i Danmark,
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- Kdrperschaftsteuer i Tyskland,

- >|SO_7>0ifiio 4661apiadio iiiéépi dniopdti >ISO_1>i Grekland,

- impuesto sobre sociedades i Spanien,

- imp0t sur les sociétes i Frankrike,

- corporation tax i Irland,

- imposta sul reddito delle persone giuridiche i Italien,

- imp6t sur le revenu des collectivités i Luxemburg,

- vennootschapsbelasting i Nederlanderna,

- Korperschaftsteuer i Osterrike,

- imposto sobre o rendimento da pessoas colectivas i Portugal,

- yhteisOjen tulovero/inkomstskatten for samfund i Finland,

- statlig inkomstskatt i Sverige,

- corporation tax i Férenade kungariket.

b) Ett bolag &r ett narstaende bolag till ett annat bolag, om atminstone
1) det forsta bolaget direkt innehar minst 25 % av kapitalet i det andra
bolaget, eller om

ii) det andra bolaget direkt innehar minst 25 % av kapitalet i det forsta
bolaget, eller om

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

Innehavet skall endast gélla bolag som har hemvist inom gemenskapens
territorium.

Medlemsstaterna skall dock ha mojlighet att ersétta kriteriet om lagsta
kapitalandel med ett kriterium om l&gsta rostandel.

c) Beteckningen fast driftstalle avser en stadigvarande plats for
affarsverksamhet belagen i en medlemsstat, fran vilken ett bolags
verksamhet helt eller delvis bedrivs.

Artikel 4

Undantag for betalningar som rantor eller royalties

1. Kallstaten &r inte skyldig att sakerstélla de formaner som detta direktiv
innebér i foljande fall:

a) Betalningar som behandlas som vinstutdelning eller som aterbetalning av
kapital i enlighet med kallstatens lagstiftning.

b) Betalningar fran fordringar som medfor ratt att fa del av galdenarens
vinster.

c) Betalningar fran fordringar som ger borgenéren ratt att byta ut sin ratt till
ranta mot ratt att fa del av galdenéarens vinster.

d) Betalningar fran fordringar som inte innehaller nagon bestammelse om
aterbetalning av kapitalbeloppet eller om aterbetalningen skall goras mer &n
50 ar efter tidpunkten for utfardandet.

2. Om, pa grund av sarskilda forbindelser mellan betalaren och den som har
ratt till rantor eller royalties, eller mellan nagon av dem och tredje man,
beloppet av dessa réntor eller royalties dverstiger det belopp som skulle ha
avtalats mellan betalaren och den som har rétt till betalningen om sadana
forbindelser inte forelegat, skall bestimmelserna i detta direktiv endast
tillampas pa det eventuella senare beloppet.

Artikel 5
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Bedrageri och missbruk

1. Detta direktiv skall inte paverka tillampningen av nationella eller
avtalsgrundade bestdammelser for att forebygga bedrégeri eller missbruk.

2. Medlemsstaterna far, 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.

Artikel 6

Overgéngsregler for Grekland, Spanien och Portugal

1. Grekland och Portugal skall tillatas att inte tillampa bestammelserna i
artikel 1 forrén den tillampningsdag som avses i artikel 17.2 och 17.3 i
radets direktiv 2003/48/EG av den 3 juni 2003 om beskattning av inkomster
fran sparande i form av rantebetalningar(4). Under en 6vergangsperiod om
atta ar med borjan nyss namnda datum far skattesatsen pa betalningar av
rantor och royalties till ett narstaende bolag i en annan medlemsstat, eller till
ett fast driftstélle beléget i en annan medlemsstat och tillhérande ett
narstaende bolag i en medlemsstat, inte Gverstiga 10 % under de fyra forsta
aren och 5 % under de fyra sista aren.

Spanien skall tillatas att, endast for royalties, inte tillimpa bestammelserna i
artikel 1 forrén den tillampningsdag som avses i artikel 17.2 och 17.3 i
direktiv 2003/48/EG. Under en 6vergangsperiod om sex ar med borjan nyss
namnda datum far skattesatsen pa betalningar av royalties till ett narstaende
bolag i en annan medlemsstat, eller till ett fast driftstélle bel&get i en annan
medlemsstat och tillnérande ett narstaende bolag i en medlemsstat, inte
overstiga 10 %.

For tillampningen av dessa 6vergangsregler géller emellertid att om det i
mellan Grekland, Spanien eller Portugal och andra medlemsstater ingangna
bilaterala avtal foreskrivs en lagre skattesats &n dem som avses i forsta och
andra styckena, skall denna lagre skattesats dven fortsattningsvis tillampas.
Fore utgangen av nagon av de 6vergangsperioder som anges i detta stycke
far radet enhélligt, pa forslag av kommissionen, besluta om en eventuell
forlangning av namnda évergangsperioder.

2. Om ett bolag i en medlemsstat, eller ett fast driftstille beléget i den
medlemsstaten och tillhérande ett bolag i en medlemsstat,

- erhaller rantor eller royalties fran ett narstaende bolag i Grekland eller
Portugal,

- erhéller royalties fran ett narstaende bolag i Spanien,

- erhdller rantor eller royalties fran ett fast driftstalle belaget i Grekland eller
Portugal och tillhdrande ett narstdende bolag i en medlemsstat, eller

- erhaller royalties fran ett fast driftstélle belaget i Spanien och tillhérande
ett narstaende bolag i en medlemsstat,

skall den forstndmnda medlemsstaten medge en nedsattning, motsvarande
den skatt som betalats i Grekland, Spanien eller Portugal pa denna inkomst i
enlighet med punkt 1, av inkomstskatten for det bolag eller fasta driftstélle
som erholl denna inkomst.

3. Den nedsattning som foreskrivs i punkt 2 behover inte dverstiga det
lagsta av foljande belopp, ndmligen

a) den skatt som skall erlaggas i Grekland, Spanien eller Portugal pa denna
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inkomst pa grundval av punkt 1, eller

b) den del av den fore nedsattningen berdknade inkomstskatt som skall
betalas av det bolag eller fasta driftstalle som erhdll betalningarna av réantor
eller royalties, och som kan hanforas till betalningarna i enlighet med den
nationella lagstiftningen i den medlemsstat dér bolaget har hemvist eller det
fasta driftstallet &r beldget.

Artikel 7

Genomforande

1. Medlemsstaterna skall sétta i kraft de bestammelser i lagar och andra
forfattningar som ar nodvéndiga for att folja detta direktiv senast den 1
januari 2004. De skall genast underratta kommissionen om detta.

Nér en medlemsstat antar dessa bestammelser skall de innehalla en
hanvisning till detta direktiv eller atfoljas av en sadan hanvisning nar de
offentliggdrs. Narmare foreskrifter om hur hénvisningen skall goras skall
varje medlemsstat sjalv utfarda.

2. Medlemsstaterna skall till kommissionen dverldmna texten till de centrala
bestammelser i nationell lagstiftning som de antar inom det omrade som
omfattas av detta direktiv samt en jamforelsetabell 6ver bestdimmelserna i
detta direktiv och de nationella bestammelser som antagits.

Artikel 8

Oversyn

Kommissionen skall senast den 31 december 2006 6verlamna en rapport till
radet om tillampningen av detta direktiv, sarskilt med tanke pa en
utvidgning av dess tillampningsomrade till andra bolag eller foretag an dem
som avses i artikel 3 och bilagan.

Artikel 9

Avgransningsklausul

Detta direktiv skall inte paverka tillampningen av nationella eller
avtalsgrundade bestammelser som gar utdver bestammelserna i detta
direktiv och &r utformade for att avskaffa eller mildra dubbelbeskattning av
rantor och royalties.

Artikel 10

Ikrafttradande

Detta direktiv tréder i kraft samma dag som det offentliggérs i Europeiska
unionens officiella tidning.

Artikel 11
Adressater
Detta direktiv riktar sig till medlemsstaterna.

Utférdat i Luxemburg den 3 juni 2003.
Pa radets vagnar

N. Christodoulakis
Ordforande
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(1) EGT C 123, 22.4.1998, s. 9.

(2) EGT C 313, 12.10.1998, s. 151.

(3) EGT C 284, 14.9.1998, s. 50.

(4) Se sidan 38 i detta nummer av EUT.

BILAGA

Forteckning 6ver bolag som omfattas av artikel 3 a i direktivet
a) Bolag som enligt belgisk rattsordning gar under bendgmningen "naamloze

vennootschap™/"société anonyme™, "commanditaire vennootschap op
aandelen"/"société en commandite par actions”, "besloten vennotschap met
beperkte aansprakelijkheid"/"societé privée a responsabilité limitée" samt de
offentligrattsliga organ som bedriver verksamhet enligt civilrattsliga regler.
b) Bolag som enligt dansk rattsordning gar under benamningen
"aktieselskab" och "anpartsselskab".

c) Bolag som enligt tysk rattsordning gar under benamningen
"Aktiengesellschaft”, "Kommanditgesellschaft auf Aktien", "Gesellschaft
mit beschrénkter Haftung™ och "bergrechtliche Gewerkschaft".

d) Bolag som enligt grekisk rattsordning gar under benamningen
">|SO_7>aipidic 404én>I1SO_1>i>ISO_7>a".

>1SO_1>e) Bolag som enligt spansk rattsordning gar under bendgmningen
"sociedad anénima”, "sociedad comanditaria por acciones”, "sociedad de
responsabilidad limitada" samt de offentligrattsliga organ som bedriver
verksamhet enligt civilrattsliga regler.

f) Bolag som enligt fransk rattsordning gar under bendmningen "société
anonyme", "'société en commandite par actions”, "société a responsabilité
limitée" och industriella och affarsdrivande offentliga organ och foretag.

g) Bolag som enligt irlandsk rattsordning, gar under bendamningen "public
companies limited by shares or by guarantee”, "private companies limited
by shares or by guarantee™, organ registrerade enligt "Industrial and
Provident Societies Acts" eller hypotekskassor registrerade enligt "Building
Societies Acts".

h) Bolag som enligt italiensk rattsordning gar under bendamningen "societa
per azioni", "societa in accomandita per azioni", "societa a responsabilita
limitata” och offentliga och privata féretag som bedriver industriell
verksamhet eller affarsverksamhet.

i) Bolag som enligt luxemburgsk rattsordning gar under bendmningen
"société anonyme™, "société en commandite par actions™ och "société a
responsabilité limitée™.

j) Bolag som enligt nederlandsk rattsordning gar under benamningen
"naamloze vennootschap” och "besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid".

k) Bolag som enligt 6sterrikisk rattsordning gar under benamningen
"Aktiengesellschaft" och "Gesellschaft mit beschrénkter Haftung".

I) Handelsforetag eller de bolag som &r bildade enligt civillagstiftning och
som har handelsféretagsform samt kooperativa och offentliga foretag, vilka

42



ar bildade i enlighet med portugisisk réttsordning.

m) Bolag som enligt finlandsk rattsordning géar under benamningen
"osakeyhtid/aktiebolag”, "osuuskunta/andelslag"”, "saastdpankki/sparbank"
och "vakuutusyhtio/forsakringsbolag™.

n) Bolag som enligt svensk rattsordning gar under benamningen
"aktiebolag" och "forsakringsaktiebolag".

0) Bolag som é&r bildade enligt brittisk rattsordning.
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