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Summary

This essay deals with the new rules regarding restrictions of interest
deduction for certain dividends that came into force on the first of January
2009. These new restrictions where brought forth due to certain legislative
development in the rulings of the Supreme Administrative Court regarding
alleged advanced tax planning based on interest deduction; the law against
tax evasion were not applicable.

In spite of new rules regarding restrictions of interest deduction The Council
for Advance Tax Rulings ruled that the law against tax evasion where not
applicable; the scope of the new restrictions where to narrow to cover
altered tax planning set-ups. Something is rotten in the state of Sweden, the
tax law vocabulary seem to lack adequate criterions that differentiate
between “admissible tax planning” and “inadmissible tax planning”.

The main aim of this essay is to examine and analyze the mentioned new
restrictions from a dichotomy-based perspective, it sets out from Perelmans
New rhetoric and discuss the problem of drawing a linguistic boundary
between tax planning and tax avoidance; distinct tax law dichotomy’s seems
at the end of the day to be a question of legality.

The essay examines the pro / contra arguments in the government bill
regarding the legidlative choice of interest deduction restrictions. The
conclusion can be drawn that there are no explicit or valid arguments that
justifies interest deduction restrictions to be considered as best practice in
order to effectively fight inadmissible tax planning.

The essay also examines the Business policy-based dichotomy Business
purpose / non- business purpose and concludes that the implicit opposite of
“Business purpose” (principally business-motivated) is arbitrary and oblique
why it"s not possible to be defined in a satisfying manner.



Sammanfattning

Uppsatsen tar sin utgangspunkt i de ranteavdragsbegransningar som
infordes i inkomstskattelagen 1 januari 2009. Dess instiftande kan betraktas
som ett svar paden praxis som uthildatsi Regeringsrétten géllande den
kategori av transaktioner som ofta kallas " rantesnurror”. | tva avgoranden,
RA 2001 ref. 79 (Kommunmdlet) och RA 2007 ref. 85 (Industriviirden),
befanns denna transaktionskategori inte strida mot lagstiftnigens syfte varfor
skatteflyktslagen inte heller kunde tillampas.

Uppsatsen tar vidare sin utgangspunkt av skatteréttsnamndens avgorande
Kommuninvest, dér en serie transaktioner som renderare systemframmande
skattel &ttnader och som vilade pa rantesnurrans grundl dggande
funktionalitet inte kunde underkdnnas med stod av skatteflyktslagen. Ifréga
om lagstiftningens grunder uttalade Skatterdttsndmnden att
ranteavdragsbegransningarna tolkades ha ett snavt tillampningsomrade samt
att dess undantagsregel &ven skall beaktas vid en sadan tolkning.
Réantesnurrorna, som kategori betraktade, verkar helt enkelt inte kunna
beivras.

Det &r sdledes mot bakgrund av detta uthildande av praxis som uppsatsen
undersoker om den skatteréttsliga vokabul éren kan betraktas som
otillrécklig ndr det kommer till att skilja de kategorier av transaktioner och
dispositioner som lagstiftaren nskar beivra fran de som &r tankta att
behandlas som otill&tliga

Denna understkning sker utifran det dikotomibegrepp som bland annat
aerfinnsi Perelmans Nya retorik. Tanken bakom detta ar att de
skatteskyldiga, av legalitetsskal, skall kunna utlasa ur lagtexten vilka
forfaranden som ar tilldtliga respektive otillatliga, rekvisiten skall saledes
betraktade som motsatspar vara begripliga for kompetenta sprakanvandare.
En tillampning av Perelmans Nya retorik, dikotomilogik, bygger pa
antagandet att rekvisit ar bef&sta argument och att dessa argument &r av
normativ-etisk karaktér.

Uppsatsen understker bade ranteavdragsbegransningarnas motiv- och
regelbild och intresserar sig sarskilt for varfor lagstiftaren har valt
avdragsbegransningar som lagstiftningsteknik. Slutsatsen i denna del &r att
det i forarbetenainte star att finnaen vare sig adekvat eller explicit
motivering till reglernas utformning.

Undersokningen 6vergar sedan till att undersoka rekvisitet ” huvudsakligen
affarsmassigt motiverat” som kriterium for till&tliga transaktioner och finner
att det inte & majligt att narmare definiera dess motsats pa ett
tillfredsstallande vis.



Forord

Det &r forvisso troligt att ndgot sker med texten bakom forfattarens rygg
ifréga om fixerad betydelse, jag har dock svart att se hur denna
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och Stiftelsen TOR-Skattenytt tackas darfor.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

De former av transaktionsmonster som kommit att utpekas som s.k.
réntesnurror har lange haft en oklar réttslig status, ingen har med enkel het
kunnat utpeka entydigt hur dessa skall kategoriseras och behandlas i
skatterattslig mening. Fragan om rantesnurror kan angripas med
skatteflyktslagen har provatsi RA 2001 ref. 79 (Kommunmdlet) och RA
2007 ref. 85 (Industriviirden), dennafréga kom att besvaras nekande da
Regeringsrétten fann att transaktionernainte stred mot lagstiftningens syfte.
Det réttslage som uppkom efter Industrivirden har dock inte att uppfattats
som helt tillfredsstéllande, nederlaget for fiscus var uppenbart och det var en
enkel rattsvetenskaplig uppgift att utpeka svagheter i Regeringsrattens
resonemang. Efter hemstallan fran Skatteverket infordes darfér nya
rénteavdragsbegransningar 1 januari 2009, med argumentet att den svenska
bol agsskattebasen eroderades tillskapades regler som skulle omgjliggora
den sortens systemframmande skatteeffekter som réntesnurrorna gav
upphov till. De nyareglernagédr i korthet ut pa att avdrag for ranta skall
kunnanekasi de fall dar den skuld och det forvéarv som foranleder
ranteavdraget inte & huvudsakligen affarsméassigt motiverat. Frégan ar da
om man efter tvd avgoranden i Regeringsréatten och en direkt inriktad
lagandring med enkel het kan uttala sig om réntesnurrornas réattsliga status? |
skatterdttsnamndens forhandsbesked 2009-07-06 (dnr 15-09/D),
Kommuninvest, provades fragan huruvida en ny variant av réntesnurror
kunde angripas med skatteflyktslagen; fragan besvarades nekande. Enligt
min mening & darfor réttsl aget fortfarande oklart, fragan & om man
overhuvudtaget kan tala om négon rattsutveckling mellan kommunmdlet
2001 och Kommuninvest 2009?* Den grundldggande svérigheten att beivra
rantesnurror tycks vara sprakligt betingad, vokabuldren for att skiljamellan
vad fiscus anser vara 6nskade och odnskade dispositioner ter sig otillréacklig.
Lagstiftaren har i foreliggande fall valt rekvisitet ” huvudsakligen
affarsmassigt motiverad” som kriterium for att skilja otill&tna dispositioner
fran tilldtliga, denna uppsats kommer darfor att intresserasig for om detta
ar ett lampligt kriterium med hénsyn till dessicke tillatligaimplicita
motsats.

Uppsatsens titeln & hamtad ur Skatteverkets hemstallan och uttrycker,
enligt min mening, pa ett tréffande vis svarigheterna med att beskriva vad
fiscus Onskar beivra.

! Det & forvisso s att Skatterattsnamndens avgérande & av |&gre dignitet, min poang &r
dock den att aven om frégan dnnu inte har prévats av Regeringsratten s indikerar
namndens avgorande att det ingalunda & gdvklart hur dessa snurror skall behandlasi
réttsligt hénseende.



1.2 Syfte

Uppsatsens Overgripande syfte ar att definiera, kategorisera och diskutera
hur lagstiftaren bemddar sig att sdrskilja sanktionerade skatteréttsliga
handlingar och dispositioner fran de icke-sanktionerade. Detta kan uttryckas
som att lagstiftaren 6nskar skapa valida dikotomier dar nagot antingen ar
tillatligt eller icketillatligt enligt skattel agstiftningen. Betecknande for det
skatterattsliga rattsomradet &r att uttag av skatt maste ha stod i lag?, pa
skatterattens omrade skall saledes legalitetsprincipen héarska; legaliteten &r
sdledes beroende av valida dikotomier och dess kvalitet sétter standarden for
réttstillampning pa skatteréttens omrade. Om det inte existerar nagon
begriplig motsats till avdragsforbudet pa vissatyper av rantakan vi ha att
gbramed ett legalitetsproblem eftersom utfallet av reglernas tillampning
inte g&r att forutse pa ett tillfredsstallande vis.

Foremal for undersokningen &r rekvisitet ” huvudsakligen affarsmassiga
skal” vilket, som lagstiftningstekniskt betraktat, &r diskutabelt eftersom
rekvisitet blir vagt nar det va tillampas pa sk. verkliga forhalanden®.
Uppsatsens syfte &r saledes att, med utgangspunkt i dettarekvisit (snarare
rekvisitkategori som har en utlandsk motsvarighet i business purpose-
doktrinen), undersoka lagstiftarens dikotomilogik och nérmare beskriva
denna doktrins implikationer i intern skatteratt.

Av detta syfte foljer dven ett varsamt forhallningsétt till de begrepp som
brukar beskriva uppsatsens amnesomrade, i ett tidigare utkast beskrevs
dikotomiernas relation till ” skatteundandragande”, en sadan utgangspunkt
vore dock att genast befordra bocken till tradgardsméstare; uppsatsens
grundlaggande idé &r att undersoka begreppen, inte att utga fran dem.

Som syfte betraktat anknyter detta ocksatill ett resonemang dér den

skatteréttsliga framstélIningens vetenskapliga kvalité generelt sett inte
indikeras av att det redan kanda systematiseras®.

1.3 Metod

Nedan foljer en redogorelse for de tva olika metoder som tillampats vad
gdler deskriptiv respektive analytisk del.

1.3.1 Rattsdogmatisk ansats for deskriptiv del

Min forsta utgangspunkt &r att undersokningen skall vara réttsdogmatisk till
sin deskriptiva del. Skélet & enkelt och andluter till Moélls argument att

2 Pahlsson s. 23
% Hultqvist Notis 29 Augusti 2008
“ Jmf. Bergstrém, Norberg och Pahisson s. 741



réttsomraden som inte behandlats pa ett omfattande vis & i behov av
systematisering och tolkning®, som stod fér den rattsdogmatiska
undersokningen ligger sdledes fragan om vad " afféarsmassighet” har for
innebdrd i inkomstskattel agens mening. En fornuftig uppfattning nér det
gdller metodkombinat inom réttsvetenskapen &r ocksd, som Dahlman
papekat ifréga om ideologikritik, att varje sddan " ...observation tvartom
kréver en réttsdogmatisk bild av gallande rétt”®. For min undersokning torde
dagdlla, analogivis, att jag inte har ndgot att applicera dikotomilogiken pa
om understkningen saknar en sadan bild av rétten. Ett annat argument for
denna metod fdljer av uppsatsens fragestallning, att besvara fragan om en
dikotomi &r valid &r att undersbkaomen ”...regel &r égnad att forverkliga
ett visst mal”’.

Nar sa den réttsdogmatiska utgangspunkten ar faststalld aterstar att precisera
metoden, detta & fragor om taktisk ansats och lagtolkningsmetod. Som
framstallningen visar nedan 6verlappar frégorna varfor (motivbilden) och
hur (regelbilden) varandrai férhallande till uppsatsens frégestallning varfor
jag stravar efter extratydlighet i denna del.

Med rattsdogmatisk metod avsesi denna undersokning den regel orienterade
ansatsen® som karaktariseras av att omformulera ett rekvisit till en fraga
(hér: vad ar affarsmassiga skal i inkomstskattel agens mening?) och sedan
besvara denna med analys grundad pa réttskalleldaran. Med denna ansats
besvaras siledes frégan hur, men inte varfor®. For att narmasig den
skatteréttdliga dikotomiproblematiken kommer jag ocksa att undersoka
skalbilden och detta under antagande av att ” skalbilden skall ge ett djup &t
regelbilden™®. Detta har sin forklaring i att jag undersoker en
lagstiftningsteknik dar bade fragorna varfor och hur &r inblandande.

Nasta fraga galler det skatterattsligt specifika, finns det nagot sarskilt att
forhdlasig till som bestéammer om undersokningens kunskapsvérde blir
skatterattsligt eller blott allmanréattsligt? Fragan géller alltsa prognostisering.
Undersokningen, med réttsdogmatik och dikotomilogik, utgor tillsammans
ett slags metaperspektiv; hur och varfor blir tillsammans en fréga om
innebdrden av att lagstiftningen kategoriserar olika handlingsalternativ
binart. Det jag asyftar & om en sadan undersokning kan saga ndgot
vederhaftigt om hur en domstol skulle tillampa rekvisitet afférsméssiga
skal? Har skonjer man tydligt den réttsdogmati ska metodens flyktiga
periferi, att talai termer om dikotomilogik i analysdelen (salange man
faststallt gallande rétt med réttskalleléran) skulle kunna uppfattas som
kreativt genomférande eller ocksd som artframmande™. Ur detta perspektiv

>Modll s. 21-22

® Dahlman s. 50 (Neutralitet i juridisk forskning)

" Ross ur Dahiman s. 17 (Neutralitet i juridisk forskning)

8 Westberg s. 424-425

°Ibid. s. 430

19 Dahlman s. 46 (Neutralitet i juridisk forskning)

"Rattsdogmatikens i cke-kodifierade genomforande beskrivsi Mattson s. 38-39 med
hanvisningar (Hans (ord) eller hennes?)



torde det darfor bli avgorande hur undersokningen forhaller sig till
relationen lagtext och forarbete i skatterattsligt hanseende.

Frégan kan preciseras enligt foljande: Ar det mgjligt att prognostisera
adekvat pa skatterattens omrade nér ett rekvisit undersokts saval till sin
lydelse som till sitt andamal? Har géller som utgangspunkt att sjalva
|agtexten har foretrade framfér andra rattskallor'? och att ” ... férarbeten inte
bor beaktas om de stér i strid med lagtextens ordalydel se objektivt tolkad™.
Dessa tva metoder behdver dock inte stai opposition till varandra, den
stdndpunkt som allmént tillampats i réttspraxis &r att man i situationer nér
lagtexten inte & helt klar skall anlita dess férarbeten™. | fallet med
rekvisitet " affarsmassiga ska” har vi just en sddan situation for handen
varfor jag véljer att inte ndrmare utveckla polernai doktrindiskussionen om
den objektiva metodens eventuella strikta formalism och den subjektiva
metodens lika eventuella réttssakerhetseroderande karaktéar™. Min
uppfattning i dennadel & slledes att uppsatsen blir skatteréttsligt relevant™.
Det bor ocksa papekas att denna fraga kan betraktas som ovidkommande i
ljuset av Tjernbergs uttalande att det finns” ... mycket som talar for att RegR
aven fortsdttningsvis bor foljalinjen att en lagtexts objektiva lydel se inte bor
kunna fréngas d&ven om den inte star i Gverensstammelse med syftet enligt
forarbetena’ !’ Dikotomilogiken upptrader redan i lagtexten och uppsatsen
berbvas inte sitt material pa grund av en eventuell inskrankning i
undersokningen som utesluter att slutsatser dras av forarbetet, den objektiva
tolkningen innebér ocksa att lagtexten lasesi sitt sammanhang och sdledes
inte helt fristdende™® varfor tolkningsdatainte heller uteblir av detta skal. En
annan fréga som bade Tjernberg och Kellgren ber6r & om réttsvetenskapen
kan tilldtasig en friare tolkningsstil &n domstolen, min |6sning pa denna
anomali blir att tydligt aterge tolkningsalternativ i analysdelen och att dar
likatydligt ange vilkatolkningsdata dessa & hanforligatill.

1.3.2 Metod for analys

Forst skall det uppenbara konstateras, det & problematiskt att ange
skatterattsliga kriterier for tillatliga respektive otillatliga réttshandlingar,
dispositioner eller transaktionskategorier. Detta & naturligtvis ett valkant
skatterattsligt problem, men det &r ocksa ett problem for réttsvetenskapen att
dess skatterétt aldrig tycks kommalangre én till just denna slutsats; det
torde forhdllasig sa att det & enklare att beskriva rétten an réattens problem.

21 odin m.fl. s. 668 (Inkomstskatt: en |&ro- och handbok i skatterétt)
3 Tjernberg s. 39 (FAmansaktiebolag: en skatteréttslig studie av aternativen sérreglering
och allmén reglering for beskattning av fémansaktiebolag och dess dgare m.fl.)
Y A.a Lodinm.fl. s. 675
15 Se Tjernberg (Regeringsréttens strikta lagtolkning)
16 Jag tycker mig utlasaav Kellgren (M& och metoder vid tolkning av skattelag s.111) att
oavsett hur Regeringsréttens lagtolkning problematiserats sa landar resonemangen i en
% utsats dér forarbetet inte spelar en oviktigt roll.

Ibid.
% 1bid. s. 39.



Att beskriva rétten & exempelvis att forkunna att forarbetet till
ranteavdragsbegransningarnainte ger ledning i fragan vad rekvisitet

" huvudsakligen affarsmassigt motiverat” har for ndrmare innebord. Att
beskrivaréttens problem skulle i detta sammanhang innebéra att visa hur
rekvisitet " huvudsakligen affarsmassigt motiverat” ar problematiskt. Fragan
& da om man, under réattsvetenskaplig flagg, kan nalangre med sin
undersokning nér just forarbetet ar otydligt? | foreliggande fall ténker jag
anvanda mig av tva strategier, dels att undersoka otydligheten i sig;
antagandet hér & denna beskaffenhet inte tillkommit av en Slump utan
istallet att frégans kontext har format lagstiftningsprocessen varfor det blir
naturligt att nérmare granska skalbilden. Den andra strategin &r att
undersoka eller rekonstruera det explicitarekvisitets implicita motsats, jag
forklarar denna dikotomilogik mer utférligt nedan.

1.3.2.1 Om dikotomilogiken

L&t ossinleda med en Aristotelisk distinktion, ett resonemang ar

dial ektiskt™® om dess premisser bestér av allmént accepterade asikter.
Dérfor, skriver Perelman, ” ... maste man skilja de analytiska fran de

dial ektiska resonemangen; de enainriktar sig pa sanningen, de andra pa
&sikter”?°. Utgdngspunkten har & darfor att lagtext och forarbeten skall
betraktas som dial ektiska resonemang eftersom de grundar sig pa asikter
(demokrati- parlamentarism- lagstiftning). Med denna uppdelning blir det
lika befangt att 1ata sig ndjas med fornuftig argumentation frén en
matematiker som det &r att kréva vetenskapliga bevis av en talare?’. Enligt
min mening korresponderar ocksa detta med Hellners, nedan anforda,
resonemang om ett réattsvetenskapligt praktiskt fornuft déar sanningskravet
har ersatts med ett krav pa rationalitet. Det & dock i detta stycke en av
uppsatsens viktigaste distinktioner kan goras, nar exempelvis Peczenik
avhandlar juridisk argumentation verkar denna uttalas av jurister i
bemarkel sen rattsvetenskapsman, domare och partsombud® medan
lagtexten per se inte tdcks av begreppet. Denna uppsats kommer istéllet att
betrakta lagtexten som ett argument vars framsta egenskap inte &r att
Overtyga utan istdlet att informera om ett réttdligt stallningstagande. Tanken
&r saledes att definiera den juridiska argumentationens négot vidare, och pa
savis nafler relevantatolkningsnivaer; " For retoriken géller inte bara det
som spraket sager utan det som spraket forsoker saga och det som spraket

visar’ %,

9 Hos Aristotel es existerar tre argumentkategorier: Analytiska (formellt logiska),
dialektiska (Syllogismer och induktioner) samt retoriska (enthymen och exempel). Hos
Perelman existerar dock endast tv& Analytiska och retoriska. Forklaringen &r foljande:
” Anvander du ett icke-formellt sprék sa &r dinayttranden (framst) pa grund av detta
situerade sdvé socialt, historiskt som i forhallande till sig sjalv och ditt auditorium:
innebdrden hos dem &r kort sagt utsatt for alla de foréanderliga och odverblickbara faktorer
som paverkar oss som tankande och talande ménniskor”. (Rosengren s. 108-109)

0 pereiman s. 30

?! Ibid. s. 30

%2 Se Peczenik s. 89 (Rétten och fornuftet)

% Ramirez s. 69 (Om meningens nedkomst)



Dikotomilogiken & en beskrivning av hur manniskan forsoker peka ut
objekt och strukturer i forhallande till varandra, exempelvis hur lagstiftaren
forsoker peka ut godtagbara skatteréttsliga dispositioner i forhallande till
vad som betraktas som ” skatteundandragande”, en foérklaring av
dikotomilogik blir dock endast begriplig i relation till tre grundléggande
(formellt) logiska principer: identitetsprincipen, motsagel selagen och lagen
om det uteslutna tredje.

| dentitetsprincipen brukar kdnnas igen nér den utlasessom” Om A saA”,
motsagel selagen utldses”Om A saiickeicke-A” och lagen om det uteslutna
tredje som” Antingen A eller icke-A”. |dentitetsprincipen innebér att
péstdendet implicerar sig sjalvt?* men ger oss endast en " ....obegréansad
identitet, en identitet utan namn och utan egentlig referens, som att siga att
"dlting & allting” eller "négot &r alltid ndgot” *°. Med motsigel selagen
infors dock ett negationstecken (icke-A), " ...foérst med negationen blir
variabeln A identifierbar som det som skiljs frén allt som inte & A” %,
Lagen om det uteslutnatredje ar dikotomilogikens grundprincip, den infor
ett antingen-eller-tecken i formeln (Antingen A eller icke-A). Dennatredje
princip innebér att ”...den identitet som identitetsprincipen enbart
formulerat och i motsagelselagen definierat, blir nu fullstandigt faststalld
genom exklusion”?’. Om vi nu formulerat dessa de principer &erstér da att
forklara vilka konsekvenserna av dessa kan varanér de néarvarar i var teknik
att ténka och resonera.

Ramirez skriver att " ...problemet uppstar nér vi —istédllet for att noja oss
med ett negationsuttryck foljt av samma uttryck som ersétter som ersatter
"A” (t.ex. "o-nyttig” eler "icke-nyttig”) som negation av " det nyttiga’) —
ger ett bestamt uttryck at variabelnegationen icke-A (t.ex. "skadligt”) och
darmed skapar en dikotomi, d.v.s. en nomenklatur som barainnefattar tva
namn eller en vérld eller ett omréde som bara kanner till tva kategorier eller
entitetstyper. Det skilda blir da, som i ett krisartat och grélsjukt aktenskap,
likamed det motsatta’ *®. P4 skatterattens omrade blir det darfér av intresse
att undersoka hur lagstiftaren begagnar sig av dikotomin Affarsmassigt
bedriven verksamhet/skatteplanering® dar just variabelnegationen icke-A
(afférsmaéssigt bedriven) ges ett bestamt uttryck, dar gélva negationen ar
implicit(lagstiftaren talar inte i termer om ”icke-afférsmassigt bedriven”),
allt vi laser ar skatteplanering och man kan argumentera for att det plotsligt
framstar som att det skilda ocksa & det motsatta.

Ramirez utvecklar vidare det potentiella problemet med inférandet av
principen om det uteslutnatredje, ” Genom att huvudvariabeln konfronteras
med en motvariabel som & bade huvudvariabel ns negation och dessutom

 Perelman s. 50

% Ramirez s. 3 (Om meningens nedkomst)
% |bid. s. 3

"1bid. s. 4

% bid. s. 4

 Prop. 2008/09:65 s.1
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bar ett positivt namn, skapar man en form av dmsesidig och vilseledande
identitetsforstarkning som bara & anvandbar i strikt bindra system™...
genom att sdga att icke-A heter B, dér negationsuttrycket doljs bakom ett
positivt uttryck, begdr man |&tt misstaget att tro att (icke-B= A) = (B= icke-
A) eftersom savél icke-B= A och B=icke-A bada & sanna, ty allt som inte
ar A heter B. ” B betyder inte detsamma som A” &r dock inte riktigt samma
sak som "B betyder det samma som icke-A” 3. Fértjansten med att tillampa
dikotomilogik i en réttsvetenskaplig undersokning bestar darfor i forsoket
att klarlagga de gradskillnader som annars riskerar att inte diskuteras pa ett
stringent vis**. Ramirez konkretiserar dikotomilogiken, som han forévrigt
kallar tekniken att manipulerafakta och handlingar med syntax, med
foljande exempel: 7 Att en person férklaras som "icke-skyldig” &r inte det
samma som att pasta att han icke &r skyldig, vilket inte ala har klart for sig.
”Icke-skyldig” och icke skyldig” &r olika saker (pa samma Sétt som ” att
inte varaA” inte var det samma som att varaicke-A). Den som férklaras
"icke-skyldig” kan fortfarande vara skyldig €eller icke skyldig och han kan
ocksd var mer eller mindre skyldig”*.

1.3.2.2 Dikotomilogik och rattsvetenskap

Frégan ar da om dikotomilogiken & kompatibel med rattsvetenskapen? Ett
forsta klargbrande &r att denna” metod” har sitt ursprung i retoriken snarare
an den klassiska filosofin, och den naturliga féljdfragan & om detta har
nagon betydel se for uppsatsens koherens? Jag skall i det foljande, med
utgangspunkt i ett argument mot kombinationen retorik och réttsvetenskap,
utveckla min position:

7 Att for rdttsvetenskapens och rittstilldmpningens del idag medvetet gripa
tillbaka pd en argumentationsteknik som pa 300-talet f-Kr. valdes i brist pa
bdttre, framfor allt i brist pd exakt kunskap, dr i varje fall en utvig vars
nodvindighet och onskvirdhet maste bevisas slutligt innan den kan
accepteras. Ndgon sddan bevisning har ej presenterats "

En forstafréga att stéllasig & om Stromholm menar att réttsvetenskapen
producerar exakt kunskap och daindirekt att retoriken som metod inte kan
producera sddan exakt kunskap? Jag finner dennatolkning rimlig eftersom
den anknyter till ett liknande argument som férekommer i den allménna
réttsléran, att retoriken har ”...begrénsad plats vid sidan av bundna,
systematiska och logiska argument” *. Enligt min mening & b&de retoriken

% Jag kanner visserligen till att man inom predikatl ogiken férsdker éverbrygga denna
svérighet, jag tolkar dock inte Ramirez position som kritik av den formellalogiken utan
istdllet som kritik av det manskliga tankandet, hér ifréga om asikter, som i ndgon mening
anses ta sin utgangspunkt i denna formellalogik.

%! Ramirez s. 5 (Om meningens nedkomst)

%2 Jmf. Zester (" Affarsmassiga skél- vad & innebdrden?’ Skattenytt nr 5 2009), dér man
kan resa fragan om analysen (inom réttskalleldrans ramar) hade kunnat bedrivas pa ett
annorlundavis?

¥ Ramirez s. 6 (Om meningens nedkomst)

¥ Strémholm s. 145

% peczenik s. 156 (Juridikens metodproblem)
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och réattsvetenskapen kapabel till att producera” exakt kunskap” nér det
gdller enkla deskriptioner som att " inkomstskattelagen innehaller en
sarreglering om famansbolag” respektive utpekandet av en sarskild stilfigur.
Nér det galler tolkning eller prognostisering blir saken dock mer
komplicerad for bada disciplinerna, kunskapen deducerasinte frami
formella system dér rétten eller argumenten uttrycks med ett artificiellt
sprak. Dettainnebar dock inte att det saknas ett réttsvetenskapligt kriterium
som aven en undersokning baserad pa dikotomilogik behdver leva upp till.
Hellner uttrycker detta som det & ”...ett jalvklart krav pa réttsvetenskap
liksom paall annan vetenskap att resonemangen skall vara logiskt hallbara.
Darmed forstas dainte att de skall motsvara den formellalogik som numera
vanligen &syftas med beteckningen logik, utan att de skall uppfylla allmanna
krav parationalitet i resonemangen” *. Vi frégar oss givetvis vad det
esoteriska begreppet rationalitet har for betydelse i detta ssmmanhang? Av
Hellners framstéIning torde logikkravets rationalitet motsvaras av

" common sense” och ” praktisk bedomning® . Jag tolkar detta som att
Hellner beskriver, har framst i bemarkel sen réttsvetenskapsmannens
forhallningssatt till, den icke-formellalogiken: att en slutsats & korrekt om
den & rimlig och framstar som fornuftig. Jag tolkar detta som ett krav pa ett
slags korrespondenssanning, och detta ar inte enligt min mening samma sak
som " exakt kunskap”.

Ett annat argument mot kombinationen av réttsvetenskap och retorik skulle
kunnavara att retoriken ar inbaddad i sa stark relativism att den blir
sidvmotsagande. Svaret pa en sdan fraga & dock beroende pavilka
ansprak som gors med "retorisk” utgangspunkt. Om en undersokning utgar
fran premissen att spraket inte kan spegla verkligheten och att forskningen
inriktas pa att " ...avsl6ja retoriska knep” *® eller att alla stdndpunkter &
subjektiva s& uppst&r naturligtvis en motsagel se som & sjalvutpl&nande®.
Né&gon sadan utgangspunkt foreligger dock inte i denna undersokning,
istéllet appliceras retoriken inom retorikens ursprungliga doméan som &r de
normativetiska argumenten. Kompabiliteten bestar i att juridik innehdller
moraliska vérderingar”® och att dessa vérdeomddmen i jamforelse med den
formellalogikens studieobjekt ar " ...fullkomligt godtyckliga och logiskt
obestamda’ **. Annorlunda uttryckt relativiserar inte min metod n&got som
intei sig redan &r relativt®.

% Hellner s. 57 (Metodproblem i réttsvetenskapen)

¥ |bid. s.58

% Alvesson s.29

¥ Dahlman s. 79-80 (Neutralitet i juridisk forskning)

0 Dahlman s. 7 (Objektiv moral)

“ peredman s. 20

“2 Jag utvecklar inte hér den eventuella férekomsten av en objektiv morals konsekvenser
(som visserligen har en omedelbar relevans for retorikens stéllning(se. Rosengren s. 12)
utan godtar istdllet Dahlmans slutsats att det inte féljer ndgra normativetiska slutsatser av
att man & objektivist eller vardenihilist i en réttsvetenskaplig kontext (se Dahlman
(Objektiv moral s. 133)
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1.4 Fragestallningar

Uppsatsens 6vergripande frégestalIning ar hur rekvisitet i

Inkomstskattel agens 24. Kap. 10 d §, "huvudsakligen afférsméassiga
motiverat”, blir vad*? Denna frégestélIning skall férst undersdkas mot
bakgrund av regleringens regel och motivbild och sedan analyseras med
utgangspunkt i dikotomilogik. Fragestallningen kan ocksa formuleras som
att jag avser understka om det finns nagot " uteslutnatredje” i exempelvis
dikotomin afféarsméssi gt/skatteplanering. Som framgar nedan finns det skél
till att &ven undersoka vilken betydelse ” affarsmassighet” har givitsi
inkomstskattelagen i 6vrigt. Till foremal for jamforelse har darfor utvalts
rekvisiten ” afféarsmassigt motiverat” i inkomstskattelagens 22 kap. 3 §
gdllande uttagsbeskattning, " affarsméassigt motiverat” i 23 kap. 2 § gdlande
underprisoverlatelser samt " affarsméassigt motiverat” i 39 akap. 7 a§
géllande beskattning av delagare i utlandska juridiska personer med

| 8gbeskattade inkomster.

1.5 Avgransningar

Som det, forhoppningsvis och med stor tydlighet, framgétt ovan avhandlas
inte den skatteréttsliga fragan om s.k. rantesnurrors tillatlighet per sei denna
uppsats*. Det kan forvisso sigas vara en svar frga att avgora frégornas
faktiska granser; om det inte fanns nagra rantesnurror vore inte heller fragan
om den sk. ventilen i inkomstskattel agens ranteavdragsbegransningar nagot
av intresse att undersoka. Jag kommer darfor att tillampa den successiva
relevansens princip, vilket i klartext betyder att jag kommer redogora for
réntesnurrornas problematik nér ssmmanhanget kraver det.

Det skall ségas att det rader en viss osakerhet med vad som avses med
rantesnurror. | Skatteverkets hemstéllan &r det den sortens snurra som
forekommer i avgorandet Industrivérden som identifieras, med detta avses
dess utformning och intei forsta hand i vilken skattejurisdiktion som

réntei ntakten senare beskattas. Populationen av andra” snurror” har dock en
direkt inverkan pa hur man skall beskriva det sk. réttslaget, en redogorel se
av detta slag kréver exempelvis en beskrivning av avgorandet
Kommuninvest.

43 Jag kénner p& forhand till den réttsdogmatiska slutsatsen " att” réttslaget &r oklart, med
"blir vad” avses fragorna”hur” och "varfor” réttslaget ar oklart; det ar forst nar
Skatteverket initierar lagstiftningsprocessen och véljer ett rekvisit som verkets perspektiv
manifesteras och blir "négot” (och "négot” & svar pafragan "vad?’)

“4 Enligt Skatterattsnamnden férhindrar inte de nya ranteavdragsbegrénsningarna
anvandandet av s.k. réntesnurror (se Skatteréttsnamndens férhandsbesked meddel at 2009-
07-06 (dnr 15-09/D). Beslutet &r dock 6verklagat och vad géller den specifika fragan hur
dessa snurror kan angripas torde den &ter kunnaformulerasi termer om skatteflyktlagens
tillampningsomréde. Mot bakgrund av avgérandet RA 2007 ref. 85kan man séledes, ndgot
raljant, fraga sig om det skett nagon rattsutveckling éverhuvudtaget mot bakgrund av att
samma osakerhet kommit att besta.

13



Uppsatsen avgransas ocksa genom att vara en internréttslig undersokning,
hur de ifrégavarande rekvisiten skall tolkasi gemenskapsréttens ljus &r
sl edes en fréga som inte avhandlas. Pa samma sétt behandlas inte heller
den sk. internationella skatterétten som typiskt, ifréga om rantesnurror,
besvarar frégor om hur den i Sverige avdragna rantan beskattas hos
mottagande stat.

Ifraga om metod kommer inte dikotomilogikens relation till dekonstruktion
att avhandlas. Skélet till denna avgransning &r i forsta hand

framstall ningsekonomisk; nar jag beskriver Retorik &r det inte enbart pa
denna grund befogat att ocksa beskriva Pragmatismen darfor att dessa bada
riktningars grundl&ggande antaganden verkar bara gemensamma drag.
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2 De pabegreppet
affarsmassighet
konstituerade rekvisiten

2.1 Introduktion

| dennadel skall bade motiv och regelbild beskrivas varfor jag valt den
pragmatiska triaden problem- 16sning- resultat som beskrivande instrument.
Med problem avses den situation som lagstiftaren 6nskat styra med just
lagstiftning(motivbild), med |6sning avses den ingtiftade rattsregeln
(regelbild). Med resultat avses det s.k. réttslaget sa som det avspeglar sig i
praxis och beskrivsi doktrinuttalanden.

2.2 Ranteavdragsbegransningarna

| inkomstskattelagens 24 kap. 10 d 8§ p.2 stadgas att de rénteutgifter som
avser skulder som uppkommit inom en intressegemenskap av foéretag, som
avser ett forvarv av en del&garrétt fran ett foretag som ingar i
intressegemenskapen, far dras av om saval forvarvet som den skuld som
ligger till grund ranteutgifterna ar huvudsakligen affdrsmdssigt motiverade.
Utgangspunkten hér &r siledes att Skatteverket kan neka avdrag for ranta
nar rekvisitet inte ar uppfyllt, att ndgot & huvudsakligen afféarsmassigt & da
det kriterium som bestammer huruvida ett rénteavdragsyrkande &r
godtagbart eller inte. Som ett alternativt kriterium stélls kravet att
mottagaren av rantebetalningen skall underkastas en beskattning om minst
10 %, denna undersokning kommer i forsta hand avhandla kravet pa
affarsméssighet och i andra hand kravet pa |agsta beskattning.

2.2.1 Det av Skatteverket kategoriserade
problemet

Enligt ett slags den successiva relevansens princip skall hér kort redogéras
for vad som kannetecknar det forfarande som Skatteverket énskar forhindra.
Redogorel sen baseras uteslutande pa de kriterier som verket har utpekat;
poéngen med detta &r att redovisa verkets egen position da det & dess
kategoriseringar som &r féremal for undersdkningen.

Vad gdller det skatteplaneringsférfarande som populart kallas rantesnurror
menar Skatteverket att dessa har f6ljande gemensamma kriterier:

A. Skatteformanen uppstar genom att ranteavdrag gorsi Sverige
(foretradesvis av svenskt aktiebolag, men &ven avdrag i svensk filial
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B. Olikafoérfaranden och regler anvands for att réantemottagaren inte ska
beskattas for rantan eller beskattas sa |agt som majligt.

C. Den rantebarande fordringen/skulden uppkommer genom interna
transaktioner, sasom ett koncerninternt aktieforvarv dar séljaren
erhdller en rantebédrande revers som ersattning

D. Sdjaren beskattas inte fér négon forsajningsvinst.*

Det finns skél till att redan hér forsoka ge en enkel (enklare) definition av de
dispositioner som Skatteverket kategoriserar. Med enkla forklaringar foljer
dock, som orden antyder, forenkling; jag anser dock att egen kategorisering
av forfarandet fyller en didaktisk funktion varfor en sddan foljer hér. Enklast
har &r att setill en typisk rantesnurras skatteréttsliga konsekvenser, av ett
svenskt bolags skatteskyldighet foljer som huvudregel att detta skall
beskattasi Sverige. Att koncernbidragsvégen i kombination med strategiska
utlandsetabl eringar resultatutjamna och darmed véljai vilken
skattejurisdiktion vinst skall beskattas & dock ingen mdjlig vag mot
bakgrund av sdval svenskaregler (koncernbidrag kan inte lamnas enligt IL
35 kap, avdragsrétt skulle nekas mot bakgrund av att mottagaren
koncernbidraget inte beskattas for dettai Sverige) som gemenskapsréttslig
rattspraxis*®. Genom den tidigare obegrénsade avdragsratten for rantakan
dock en koncern &stadkomma motsvarande koncernbidragseffekt, rantan &r
precis som koncernbidraget avdragsgillt for givaren och skattepliktig for
mottagaren; Rantesnurror mojliggor siledes, i praktiken, av koncernbidrag
(eller mer korrekt vinstoverforingar) som inte &r ténkta att varatillana
Salva poangen med ett sddant forfarande kan vara att undvika det forsta
ledet i den svenska dubbel beskattningen, den mottagna rantan slussas da
tillbaka genom utdelning alternativt bada leden nar reversen dverltstill ett
s.k. 1agskatteland.

En naturlig foljdfréga har &r vilkainterna regler som méjliggor dennatyp av
forfarande? Skatteverket utpekar i tur och ordning den (tidigare)
obegrénsade avdragsratten for ranta, skattefria kapitalvinster pa
naringsbetingade andelar, koncerninterna underprisoverlatel ser samt
skattefri utdelning p& naringsbetingade andelar.*’ Kltt i skatteréttsliga
termer kategoriseras sdledes typfallet av koncerninternt andelsforvarv med
koncernintern |anefinansiering, poangen med detta &r sjélva skapandet av
den skuld (i form av en rantebarande revers) varvid réntan kan snurra.

5 Forslag om begréansningar i avdragsrétten for rantam.m. pd vissa skulder s. 15
(Skatteverkets promemoria 131-348803-08/133 )

“6 Ett ratts age dér gransoverskridande vinstéverforingar till&ts i koncernbidragsform faller
pasin egen orimlighet (eroderade skattebaser i |ander med hdg inkomstbeskattning), den
fraga som istéllet diskuterats pa ett omfattande vis géller, inte vinster, men slutliga
forluster. (se exempelvis Inkomstskattelagen — En kommentar Del 1l s. 1054 och Dahlberg
Skattenytt nr 10 2007)

4" Forslag om begrénsningar i avdragsrétten for réntam.m. pd vissa skulder Ibid. s. 15
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2.2.2 Forhindrandet av skatteplanering som
motiv

| slutet av juni 2008 uttalar Skatteverket att man identifierat ”[...] ett antal
koncerninterna skatteplaneringsf 6rfaranden vilkas grundléaggande
komponenter &r att rénteavdrag gorsi Sverige medan motsvarande
ranteintakt beskattas 1&gt eller inte alls’*. Skatteverkets bedémning var att
dessa forfaranden, uppskattningsvis, eroderade den svenska skattebasen med
25 miljarder &rligen eller 7 miljarder i minskade skatteintakter®.
Skatteverket uttalade sedan att dessa”[...] aktuellaforfaranden vidtagits
uteslutande eller s gott som uteslutande av skatteplaneringsskal och inte,
annat &n hogst marginellt, motiverats av foretagsekonomiska 6vervaganden
darutover™. Skatteverket ger ocksa sin definition av foretagsekonomiska
skal; ” De transaktioner och omstruktureringar som vidtas bor framst vara
dikterade av foretagsekonomiska ska (andra an skatteskal) och inte framst
av skatteskal” . En ytterligare distinktion har blir verkets ambition att " ...
avdragsrétten for ranta om majligt bara ska foreslas begransas for sadanalan
som inte fyller ndgot egentligt finansieringsbehov” *2. Skatteverket uttryckte
ocksa att dessa transaktioner, som man énskade beivra, kannetecknades av
att ’[... Jargumentationsvis kunna hdvdas vara vanliga féretagsekonomiska
transaktioner och omstruktureringar”>*. Som framgér ovan kan
rantesnurrans effekt jamforas med (det otillatna) gransdverskridande
koncernbidragets, ett svenskt bolag kan atnjuta avdragsrétt for

réntebetal ning medan rénteintakten inte beskattas i Sverige utan istéllet i en
stat dér beskattningen &r |&g eller obefintlig, ifrdga om denna faktiska effekt
uttalar Skatteverket att sa visserligen kan varafallet i en normal
affarsrelation dar ” ... rantebetal ningen utgodr en normal utgift for intékternas
forvarvande och den 1aga beskattningen av ranteintakten kan folja av
normalt tillampliga skattebestdmmelser”>*. Skatteverket menar dock att
detta forhallande &ven kan ™ ... planeras fram och den intressegemenskap
som planerar och vidtar transaktionerna uppnar darvid inget eller endast ett

forsumbart aff &rsméassigt mervérde vid sidan av skattefrmanerna” >>.

Skatteverket utvecklar &ven varfor forhindrandet av skatteplanering &r ett
angel8get motiv. Den barande tanken hér &r att den obegransade

“8 Forslag om begransningar i avdragsrétten for ranta m.m. pa vissa skulder s. 11
(Skatteverkets promemoria 131-348803-08/133 )

“9 Det har dock ifrgasatts om denna berakning & korrekt, jmf ” Rantesnurror, gungor och
karuseller” Svensk skattetidning nr. 3 2009 dér Andersson undersoker de 500 storsta
skatteskyldiga koncernernas skuldséttningsgrad. Mot bakgrund av RA 2008 ref. 14, dér
frégan var om investmentfdretagens l&nefordringar painnehavsbolagen var att betrakta som
vérdepapper(besvarades nekande), kan man ocksa stélla sig fragan hur attraktivt upplagget i
RA 2007 ref. 85 egentligen & for just investmentbolag?

% Forslag om begrénsningar i avdragsrétten for rantam.m. pa vissa skulder s. 11
(Skatteverkets promemoria 131-348803-08/133 )

*1bid. s. 12

*2bid. s. 12

*1bid. s. 12

> pid. s. 16

**bid. s. 16
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avdragsrétten for rantainnebar en mojlighet for koncerner att vélja var
beskattningen skall ske, vilket dainnebar en mgjlighet for koncernen att
minska den totala skattebel astningen varfér det svenska regel systemet
brister i faktiskt neutralitet®. Skatteverket uttalar sig ocksa sarskilt om, vad
man véljer att beteckna som, praktiska skal som talar for en reglering av de
fall som ror rantesnurror med ett koncerninternt forvarv som grund. Detta
skal & den omstandighet att det i koncerninterna” ... transaktioner saknasi
praktiken tva oberoende parter som ser till att transaktionerna utfors av
foretagsekonomiska ska och till marknadsméssig erssttning” >’

Vi kan sdledes redan pa detta inledande stadium teckna féljande dikotomier:
Foretagsekonomiska overviganden/Skatteplaneringsskdl
Frdamst foretagsekonomiska skdl/Frdmst skatteplaneringsskdl

Vanliga foretagsekonomiska transaktioner och omstruktureringar/Ovanliga
foretagsekonomiska transaktioner och omstruktureringar

Normal affirsrelation/ Planerat forhallande

affdrsmdssigt mervdrde / Forsumbart affdrsmdssigt mervirde (vid sidan
av skatteférmanerna)

Verklig neutralitet/ Skenbar neutralitet

Oberoende parter/ Beroende parter (Koncerninternt )

2.2.3 Lagstiftarens [6sning pa problemet —
inférandet av ranteavdragsbegransningar

Som papekats i doktrinen kan man behandla rantesnurrornas problematik
som antingen en koncernbeskattningsfréga, eller som en skatteflyktsfraga.
Med skatteflyktsfraga avses har huruvida det & magjligt att beivra
réntesnurror med skatteflyktslagen eller exempelvis s.k. genomsyn.

Det valkanda réttsfallet RA 2007 ref. 85 (Industrivarden) togs dock for
intakt till att skatteflyktslagen (genom hanvisningen till RA 2001 ref. 79)
inte var tillamplig™. Frgan & da hur lagstiftaren kommit att betrakta

% Skatteverkets hemstéllan s. 21

* bid. s. 22

% Jmf. Lodin m.fl. s. 413 (Inkomstskatt)

| det senare avgdrandet tar dessvarre inte rétten explicit stéllning till skatteflyktlagens
tillamplighet (frégan huruvida forfarandet stred mot lagstiftningens syfte), i det tidigare
réttsfallet faststéller rétten endast Skatterattsnamndens beddmning: " ... att skatteeffekten
vasentligen har ett sddant samband med Kommunens skattefrihet att villkoret i punkt 4 inte
kan anses vara uppfyllt. Skatteflyktslagen ar darfor inte tillamplig pa forfarandet”. | det
senare: " Regeringsratten anser att forhéllandenai dettamd i allt vasentligt Gverensstdmmer
med de som provadesi RA 2001 ref. 79 och dérmed bor bedémas pé& samma sétt som i
réttsfallet ”.
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problemet? En inskrankning i avdragsrétten far narmast betraktas som en
koncernbeskattningsfraga, huruvida ett avdrag for ranta medges eller g har
en direkt inverkan pa skattesubjektets resultatrakning vilken i sin tur bildar
underlag for hur ett koncernbolag kommer att inkomstbeskattas.

Regeringens dutsats blev att ” Skatteplanering inom en intressegemenskap
med hjdp av rénteavdrag bor forebyggas genom att en sarskild
avdragsbegransning genomfors. De nyareglerna bor utformas s att de inte
forhindrar eller onodigt forsvarar for foretag att bedriva normal
affarsverksamhet” ®. En naturlig foljdfréga & har hur regeringen motiverar
den forordade lagstiftningstekniken? Regeringens motivering &r att man
delar den bedémning som uttrycksi Skatteverkets hemstallan respektive
finansdepartementets promemoria; metoden med ranteavdragsbegransningar
anses vara " direkt inriktade pa att kommatill rétta med de av Skatteverket
identifierade problemen” . | detta sammanhang upprepar man ocks det
som kommit att bli den mest vanliga precisionen under fragans
behandlande: Att reglerna skall vara utformade sa att dess syfte uppnas och
att reglerna darmed inte ska tréffa afférsmassigt bedrivna verksamheter.

L&t oss nu gora halvhalt i redogorelsen och stélla fragan vad for slags
motivering som ligger till grund for rénteavdragsbegransningarna? Till
skillnad frén andra forslag som kéllskatt pa viss ranta eller att forandra
CFC-reglerna ansag regeringen att ranteavdragsbegransningar var " direkt
inriktade” pa att bekampa ifrégavarande forfarande. Jag tolkar detta som att
"direkt inriktad” & synonymt med ”béast lampad” eller "vélsituerad’. Om sa
ar fallet &r det svart att frigora sig frén tanken Regeringens motivering inte
ar sarskilt 16dig; ranteavdragsbegransningarna var det basta alternativet
darfor att de var direkt inriktade (bast) pa att |6sa problemet med
rantesnurror. Detta forefaller vara ett cirkelresonemang®, huruvida s &r
fallet kan dock endast utredas genom att narmare studera Skatteverkets och
finansdepartements utredningar; det foreligger en vissrisk att det &r
propositionens framstéllningsform (genom uttalandet att man delar dessa
organs uppfattningar utan att nérmare redogora for hur dessa har behandlat
fragorna) som helt enkelt leder tanken fel.

% Prop. 2008/09: 65 s. 44

®! Prop. 2008/09: 65 s. 45

62 Osskerheten kring vad som egentligen avses med begreppet kan illustreras pa foljande
vis: Det &r visserligen sant att Skatteflyktslagen ar " direkt inriktad” pa att beivra skatteflykt,
den &r specialiserad pa skatteflykt — det & exempelvisinte Taxeringslagen — men detta
sager ingenting om hur framgangsrik Skatteflyktslagen ar i sin tillampning. Enligt min
mening &r det dock i denna sista mening man skall forsta " direkt inriktad”, ty det vore
meningsl 6t att forespraka ett lagforslag som endast ar till sitt namn eller
tillampningsomrade ” direkt inriktad”. Om lagstiftaren har andra intentioner bor dessa
redovisas explicit.
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2.2.3.1 Skatteverkets hemstallan

Finansdepartementet hanvisar till Skatteverkets hemstéllan, sa gors ocksai
propositionen, varfor vi borjar hos Skatteverket med fragan vilka
substantiella skdl som ligger bakom valet av lagstiftningsmetod?

Vad géller en forandring av de svenska CFC-reglerna konstaterar
Skatteverket att dessa &r ”...dock i manga situationer inte effektiva och
svéraatt effektivt uppratthallainom EU” %, Det framgér dock inte pa vilket
vis CFC-reglerna skulle sakna effektivitet eller vari svarigheten bestar att
upprétthalla dessainom EU, klart &r i varje fall att Skatteverket inte kan
avse det rattsldge som uppkommit efter EG-domstolens avgdrande C-196/04
(Cadbury Schweppes plc.) och som givit upphov till kompletteringsregel 11
(IL 39 akap 7 a8) med innebtrden att en inkomst som visserligen anses
|&gbeskattad inte skall tréffas av CFC-reglerna om den utlandska juridiska
personen &r etablerad i ett EES-land och dér bedriver affarsmassig
verksamhet. Skatteverket konstaterar vidare att CFC-reglerna har en
avgorande brist, ”...de kan inte alls tillémpas nér det & bolag som inte &
foremal for svensk beskattning som &ger skatteparadisbolaget” .
Skatteverkets slutsats i dennadel blir darfér att en effektivisering av CFC-
reglerna skulle innebéra att ett ogynnsamt konkurrenslage kvarstar for
svenskagd verksamhet. Nagra ytterligare skél anges inte och det torde bl.a.
finnas skal till att stéllasig fragan hur en férandring av dessaregler skulle
ha gestaltat sig materiellt

Ifraga om kéllskatt pa réntebetal ningar konstaterar Skatteverket att
rante/royalty-direktivet (2003/49/EG) inte tillater kallskatt pa

rantebetal ningar mellan narstaende (minst 25 % &gande) foretag. Mot
bakgrund av att de av Skatteverket identifierade upplaggen skett inom EU
finner man att kallskatt pa rantebetalningar inte & en framkomlig vag for att
na rantesnurror, man medger dock att detta instrument skulle kunna
anvandasi de fall dar fordringen 6verlatitstill ett utomeuropeiskt s.k.
|&gskatteland men avfardar sedan denna lGsning till forman for just

" effektiva’ ranteavdragsbegransningar®.

Nér Skatteverket Gvervager underkapitaliseringsregler avses sadana regler
som bygger pa att det finns en 6vre grans for relationen mellan ett bolags
egnakapital och dess |anade kapital. Beivrandet gar till pasavis att rantan
pa det |anade kapitalet omklassificeras, nér relationen mellan eget och lanat
kapital inte star i godtagbar relation till varandra, och beskattas darmed som
utdelning. Skatteverket konstaterar dock att sddana regler kan kringgas
relativt enkelt, ett moderbolag kan 6ka ett dotterbolags egna kapital genom
kapitaltilIskott och saledes reglera balansen mellan dotterbol agets egna och
|anade kapital; underkapitaliseringsregler kan gora rantesnurror mindre

83 Skatteverkets hemstéllan s. 45
% bid.
% |bid.
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|6nsamma men forhindrar inte dessa helt®. Avslutningsvis konstaterar
ocksa Skatteverket att denna regeltyp dven kan ha " andra negativa effekter”
samt att det ligger utanfor gruppens uppgift att nérmare utvérdera dessa.

Vad gdller EBIT-regler uttalar Skatteverket att denna &r allt for generell till
sin karaktar varfor den inte tréffar de forfaranden som verket fétt i uppgift
att utreda®’. Med EBIT-regler (earnings before interest and tax) avses en
begransning av ett bolags nettofinansi eringsutgifter, tanken ar att avdrag
som dverstiger en viss procent av bolagets inkomster fore réntekostnader
och skatt skall kunna nekas.

Som framgar ovan har Skatteverket kommit till Slutsatsen att det existerar
fyratyper av reglerformer som & mindre |&ampliga nér det géller den sortens
réntesnurror som verket har identifierat. Under rubriken ” grundléggande
Overvaganden” preciserar sig darfor Skatteverket ytterligare genom att
redogora for exakt vilka forfaranden man onskar nd. Man skriver att det
grundléggande syftet ”...med en begrasning av rétten till rénteavdrag bor
enligt gruppens beddmning vara att motverka transaktioner vars
huvudsakliga syfte kan antas vara att en ekonomisk intressegemenskaps
sammanlagda beskattning ska reduceras utan att transaktionernai évrigt
fyller négra viktiga féretagsekonomiska syften” ®8. Skatteverket redogor
sedan for de principiellakriterier som skall géllafér de fall nar avdragsrétt
skall nekas:

- Sett paintressegemenskapsniva ska det kunna antas att |1anet inte
uppfyller ndgot egentligt finansieringsbehov.

- Lanet skall erhdllas frén subjekt inom intressegemenskapen (i det
foljande " internalan”)

- Transaktionerna ska kunna goras utan |&nefinansiering®

Skatteverket definierar ocksa ett antal principiella situationer som inte skall
foranleda att avdragsrétten nekas:

- Nar forvarv gors fran part utanfor intressegemenskapen
- Nar lan tas upp fran part utanfér intressegemenskapen (i det foljande
"external&n” respektive " extern part”)”

Skatteverket uppmarksammar dock att externt |&n fran extern part kan
anvandas for att kringga de ténkta réanteavdragsbegransningarnas
grundlaggande syfte och anger tvafall dar avdrag bor nekas:

- En extern part kan fungera bade som utlanare och inladnare av
motsvarande belopp och for detta fa ett smarre rantenetto.

% Skatteverkets hemstéllan. s. 46
" |bid. s. 47
® |bid. s. 47
% |pbid. s. 48
pid. s. 48
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- Etttillfaligt extern 1an kan tas som sedan ersétts med ett internt
1&n."

Med dessa distinktioner gjorda 6vergar sedan Skatteverket till att narmare
redogora for de interna lan man anser att ranteavdragsbegransningarna skall
gdlla. Det gemensamma for de forfaranden som verket 6nskar beivra uttalas
vara att skulderna(genom internalan) skapats genom forvarv av andel srétter,
slutsatsen & darfor att deldgarrétter och fordringsratter och sadan egendom
som likstélls med dennaenligt IL 48 kap. 2-4 (oavsett om dessa ar
lagertillgangar eller &) skall laggastill grund fér en rekvisitkonstruktion”.

Om vi &erigen gor halvhalt i framstallningen blir det angel aget att stalla
fragan om redogorel sen, som nu gar Gver i att beskriva Skatteverkets mer
detaljerade |6sningsforslag, besvarar fragestallningen om varfor
rénteavdragsbegransningarna &r(som regeringen formulerar det) bast
lampade darfor att de ar direkt inriktade pa att |6sa problemet? Aven om det
i dennadel inte &r 1&ge for analys maste frégan stéllas om avdragsmodellen
ar direkt inriktad darfor att den ocksa utvecklas mest i Skatteverkets skrift?
De fyra foregaende | agstiftningsteknikerna behandl as nérmast svepande, och
avdragsmodellens relevans upptrader forst for lasaren nér denne far forklarat
for sig exakt vilka svenska del agarrétter som regeln skulle utpeka. Med
given information finns det ingen motsattning i sig med att knyta
definitionernai IL 48 kap. 2-4 till en EBIT-regel, i Skatteverkets
framstallning framgar det darfor fortfarande inte exakt pa vilket vis den
favoriserade regell6sningen skulle vara " direkt inriktad” parantesnurror;
framstallningsmassigt &r det just genom verkets mer ingaende behandlande
som detta gors géllande. Min poang med detta uttalande &r, som tidigare
papekats, inte att interfoliera kortare analyser i beskrivningen av
lagstiftningsprocessen utan istéllet att motivera den kurséndring som
undersokningen tar ifréga om relationen kallmaterial / fragestalining.

Skatteverket Gvergar sedan till att lista ytterligare |&nsituationer som bor
innefattas av en avdragsbegransning, detta géller bade 1an som méjliggjort
utdelning till foretag inom intressegemenskapen och 1an som majliggjort
kapitaltillskott till nagot foretag i intressegemenskapen. Den grundldggande
tanken tycks vara att foregripa kringgadenden som annars skulle varit mojliga
att genomfdra om regleringen enbart géllt forvarv av andel srétter inom

" intressegemenskapen” 3. Verket understryker ocks detta genom
papekandet att ett " Gvergripande synsétt” maste tillampas, internalan och
ovannamnda transaktioner skall kunna beivras oavsett i vilken tidsfoljd
dessa gjorts™.

Skatteverket 6vergar sedan till att forklara hur ranteavdragsbegransningarna
inte tréffar andra sorters, icke-klandervérda, dispositioner inom en koncern.
Argumentet gar ut pa omstrukturering inom en koncern, exempelvis flytt av

" Skatteverkets hemstéllan s. 48
2 |bid. s. 49

3 bid. s. 49-50

" pid. s. 50
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dotterbolag, gar att gora utan intern lanefinansiering och att dessa” normala
omstruktureringar” darmed inte férhindras med sagda
avdragsbegransningar. Har anger verket tva alternativ till lanefinansiering,
dels genom kapitaltillskott som &terfors av det "kdpande” dotterbolaget vid
betalning av aktierna och dels genom att det " kopande” bolaget nyemitterar
aktier som byts mot det "forsalda’ bolagets aktier; verket papekar ocksa att
det inte & svart att tasig ur ett internt 1aneupplagg och att man inom samma
ekonomiska intressegemenskap kan ge kapitaltillskott i syfte att |6sa
ifrdgavarande 18n"™.

Dennadel av Skatteverkets skrivelse avslutas sedan med konstaterandet att
man finner denna |6sning som mest [amplig, och att en motivering till detta
skall folja efter en beskrivning av den ndrmare regelutformningen. Eftersom
det, enligt min mening, fortfarande &r oklart vad som avses med " direkt
inriktad” Gvergdr jag nu till att redogora for Skatteverkets forslag paen
narmare regel utformning.

Har inleds redogorel sen med fragan om hur begreppet i ntressegemenskap
skall avgransas. Syftet med reglerna & att utpeka vissa transaktioner som
vidtas inom en ekonomisk intressegemenskap, och Skatteverket anger
foljande konstell ationer:

- Intressegemenskaper med ett aktiebolag, en kommun, staten eller
annan juridisk person som &gare.

- Oadkta koncerner, med en eller flerafysiska personer som agare (det
&r dock endast bolagen och inte de fysiska personerna som ingar i
Intressegemenskapen).

- Allajuridiska personer som det foreligger ett bestdmmande
inflytande i bor omfattas och ansesingai intressegemenskapen,
tillsammans med de direkta och indirekta &gare som har det
bestammande inflytandet och som &r juridiska personer.”

Vad gdller begransandet av avdragsrétten for andra utgifter an ranta
framhaller Skatteverket att denna &ven bor gélla andra utgifter som
uppkommer i samband med lanet, det exempel som ges de utgifter som
sl<uII(797uppkomma nar nagon annan i intressegemenskapen gar i borgen for
lanet”’.

Vad géller fragan vilkalan som skall omfattas anges att ” Allaformer av
skulder som innebar att ett penningbelopp ska betalas ut utom savitt avser
vanliga varukrediter” ®

Verket dvergar sedan till att diskutera huruvida reglerna skall innebara
antingen ett avdragsférbud eller en avdragsbegransning med inneborden att
avdrag bara far goras mot vissaintakter. Skatteverket argumenterar for att

> Skatteverkets hemstallan. s. 50
% |bid. s. 50
" bid. s. 51
8 1bid. s. 51
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ett system med avdragsbegransningar skulle bli fér komplicerat, och att det
inte finns nagra skal till att infora ett system dar endast avdrag far goras for
motsvarande ranteintakter hanforligatill fordringar inom koncernen”.
Anledningen till att det inte finns ndgra skal for detta ar att ” Den typ av
forfaranden som har identifierats ska normalt helst inte alls vidtas och i de
fall de vidtagits torde det inte vara forenat med négra betydande svarigheter
att tasig ur upplagget” ®. Skatteverket forordar séledes ett avdragsforbud, i
ovrigt kan man fréga sig pa vilken grund dessa forfaranden helst inte alls
skall vidtas da dessa rader skrevsi en tid da Regeringsrétten fastslagit att
skatteflyktlagens fjarde rekvisit inte var uppfyllt i Industrivirden.

Skatteverket inleder sedan redogdrel sen for om det foreslagna
avdragsforbudet &r betjant av nagot slags undantagsregel med att deklarera
sin huvudstandpunkt: genom att reglerna enbart tar sikte pa
intressegemenskapsi nterna transaktioner & dess tillampningsomrade val
avgransat, samt att dessa transaktioner kan genomfdras utan intern
|&nefinansiering®™. Med detta sagt 6vergar verket till att diskuteraen
undantagsregel dar avdrag medges for betald ranta under forutsattning att
mottagaren underkastas en minimibeskattning. Skatteverket finner inte en
sédan |amplig mot bakgrund av féljande®*:

- Anseslatta att kringgd och behover darfor forses med komplicerade
undantag.

- Med en fast miniminiva pa den beskattning som mottagaren av
réntan skall underkastas kan foéretagen i vissafall planera situationer
dér mottagaren beskattas strax dver denna grans.

- EG-réttens krav pa likabehandling utgor ett hinder mot ett alternativt
system dér avdrag inte medgesi Sverige samtidigt som mottagaren
inte beskattas for ranteintakten.

Slutligen diskuterar ocksa Skatteverket om avdrag skall medges helt eller
delvisi det fall att sarskilda skal foreligger. Tanken &r att en sadan
bedomning skall goras utifran en undersokning av situationens objektiva
omstandigheter, och att avdraget ar avhangigt att foreliggande transaktioner
inte kan vidtas utan intern lanefinansiering och att intressegemenskapen inte
uppndr omotiverade skatteférdelar i samband med detta®. Skatteverkets
position & dock att vardet av en sddan undantagsregel ar beroende av hur
strikt lagstiftningen kommer att utformas, man utes uter inte heller att
foretagsekonomiska motiv for intern 1anefinansiering kan foreliggai vissa
fall, trots att verket inte lyckats identifiera ndgot sddant exempel, varfr man
inte valjer att tastallning i denna fréga®.

9 Skatteverkets hemstdllan s. 51
8 |pid. s. 51
8 |bid. s. 52
8 |bid. s. 52
& |bid. s. 53
8 |bid. s 53
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Under rubriken ” Slutsatser och forslag” presenterar sa Skatteverket forslaget
att: " En reglering infors som innebér att ranteutgifter m.m. pa grund av
skulder till en juridisk person inom sammaintressegemenskap inte far dras
av. Reglerna omfattar skulder som uppkommit i samband med vissa angivna
transaktioner, bl.a. koncerninterna férvérv av ndringsbetingade andelar. For
att sakerstélla att bestammelsernaiinte kringgas foresl as ett antal
bestammelser” ®. Efter dettafoljer Skatteverkets slutsatser:  Utifrdn den
problemanalys gruppen har gjort i kapitel 2 och begrénsningar for gruppens
uppgift som redogjorts for i kapitel 1 finner gruppen att den lampligaste
|6sningen &r den typ som diskuteratsi avsnitt 5.6.” Lat mig borja med att
fortydliga att avsnitt 5.6 &r det avsnitt som ror just den avdragsbegrénsning
som jag hanvisat till, och dér finns foljande dvervaganden att granska
narmare:

Argument mot andra regler 8n avdragsbegransningar:

" Enligt gruppens bedémning & sadana lagéandringar, som & av mer
generell karaktar, inte sarskilt lampliga for att |6sa dessa problem”.

- 7 Det & dock vart att konstatera att sddana l6sningar naturligtvis
begransar vérdet av att skatteplanera med ranteavdrag. Men de kan
ha andra negativa effekter som maste analyseras noga om nagra
sidanaregler skall foreslas’®.

Skatteverket konstaterar sedan att man i denna del agnar sig at lagandringar
som " direkt tar sikte p& de problem som har identifierats’®’. Sedan foljer
argumentet for avdragsbegransningar:

" Av genomgangen i kapitel 4 framgar att fleralander, daribland
Storbritannien och Danmark, har infort regler som specifikt tar sikte
paforfaranden som inkluderar hybridftretag och hybridinstrument.
Dessaregler tréffar dock inte fall dér rantemottagaren ar ett
skatteparadisbolag. De regler som Nederlandernainférde 1997]...]
tréffar daremot &ven sddanafall. Bl.a. med héiinsyn dcirtill har
gruppen bedomt att det dr lampligt att frdmst hdmta inspiration frdan
dessa regler. De motverkar just de problem som har identifierats ”

Det finns skdl till att fréga sig vilka 6vervaganden som "Bl.a.” asyftar,
likasa var begreppet " motverkar” har for narmare betydelse. Skatteverket
blir ocksa lasaren svaret skyldig vad géller fréagan om varfor det & mest
lampligt att |6sa det pastadda problemet med rantesnurror genom ett
koncernbeskattningsperspektiv och inte genom exempelvis ett
skatteflyktsperspektiv, likasd utgor inte ”motverkar” en adekvat precisering
av "direkt inriktad” eftersom denna utsagainte avsl¢jar i vilken grad denna

8 Skatteverkets hemstdllan s. 54
% |bid. s. 47
8 bid. s. 47
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motverkan sker®. For att faklarhet i detta maste vi ocksa granska
Skatteverkets beskrivning av de Nederlandska reglerna man |&tit sig
inspireras av.

Under rubriken ” Regler som specifikt begransar rétten till avdrag for rénta
under vissa forutsattningar” beskriver sa Skatteverket de ifrégavarande
Nederlandska avdragsbegréansningarna:

- " Rénteutgifter, kostnader och valutakursforluster avseende ett antal
olikatyper av 1an som direkt eller indirekt uppburits av narstdende
foretag eller narstaende person (eller [an fran tredje part som pa visst
sétt garanteras av narstaende foretag) &r inte avdragsgilla om:

- " —intelantagaren visar att |anet tillsammans med dei Gvrigt
aktuella réttshandlingarna baseras pa sunda aff arsmassiga
Overvaganden (sound business reasons) eller”

- " —att det visas att réntan hos rantemottagaren beskattas med en
effektiv skattesats om n;gnst 10% beraknat pa ett underlag enligt

hollandskaregler]...]".

Skatteverket Gvergar sedan till att narmare beskriva vilkatyper av 1an som
de holl&ndska avdragsbegransningar inbegriper:

- " Lanfor att mojliggora utdelning eller dterbetalning av kapital fran
|antagaren, eller fran ett till denne nérstédende foretag, till ett
narstaende foretag eller en nérstéende person”.

- " Lanfor att |antagaren (eller till denne narstdende i Nederlanderna
skattepliktigt foretag eller skattepliktig fysisk person) skaforvarva
andelar eller liknande réttigheter i ett bolag som innan och/eller efter
forvarvet & narstdende foretag. Aven kapitaltillskott till sddant
foretag omfattas. Har omfattas att ett foretag dverlatitsinom en
koncern mot vederlag i form av en revery...]".

- "Lé&n dar mottagaren (eller till denne narstéendei Nederlanderna
skattepliktigt foretag eller skattepliktig fysisk person) i sin tur
lamnar ett kapitaltillskott e.d. till ett narstaende foretag (kan vara
|&ngivaren).*

Med begreppet " narstaende bolag”, forklarar Skatteverket, avses bade
juridiska och fysiska personer och nér det galler 5dlva dgandet har de
Hollandska reglerna ett agarkrav p& minimun 33,33%. De Holl&ndska
reglernainnebér vidare av att 1an kan kategoriseras om, fran att varalan till
att betraktas som eget kapital hos |angivaren eller som ett kapitaltillskott
fran langivaren till exempelvis ett dotterbolag, med denna méjlighet kan

% Precis som svaret "Ut!” pa&fragan "Vart skadu?’ inte & vare sig tillfredsstéllande eller
korresponderande med fragan & utsagan " De motverkar just de problem som identifierats’
inget tillfredsstallande svar pafragan” Vad betyder direkt inriktad?”.

8 gkatteverkets hemstéllan s. 36

% pid. s. 37

* bid. s. 37

26



s8ledes avdrag nekas for rantebetalningar®. N&got svepande meddelar ocksa
Skatteverket att de hollandska reglerna medger nekande av ranteavdrag nér
lan till narstaende foretag sker till villkor som oandlig |6ptid, eller [6ptid
overstigande tio & och dar vissa andra forutsittningar dr uppfyllda® .
Signifikativt for de hollandska reglerna & ocksa en uppskjuten avdragsréit,
pa 8 ar, for [an som anvants for ett extern forvarv av ett bolag som sedan
kommer att ingd i férvarvarens skatteméssiga enhet™. Det skall dock finnas
stora mgjligheter att undgé en sadan sparr om transaktionerna motiveras av
kommersiella skél.

Denna beskrivning kréver en kortare kommentar. Jag dverlater at |asaren att
galv avgora huruvida Skatteverket, genom sin beskrivning av de
nederlandska avdragsbegransningarna, explicit redogjort for vad som gor
regeltypen mer dverlégsen andra alternativ. Skatteverket har naturligtvis rétt
i att de hollandska reglerna tacker manga av de uppléagg som verket har
identifierats, men detta & som vi tidigare konstaterat endast en del av svaret
pafrégan varfor man skall |dtasig inspireras av just dessaregler.

Jag skall nu avsluta denna del genom att, i korthet, redogtra for den
konsekvensanalys som Skatteverket gjort mot bakgrund av sitt, av
hollandska rénteavdragsbegransningar, inspirerade lagforsl ag.

Skatteverket uttalar forst att réntesnurror urholkar den svenska
bolagsskattebasen, dubbel beskattningen i bolagssektorn maste dock
uppratthallas och darfor skall ranteavdrag nekas pa vissa |8n™. Efter detta
beskriver saverket konsekvenserna av fordaget: ” Eftersom allade
forfaranden som Skatteverket identifierat motverkas genom forslaget och
den sammanlagda érliga avdragseffekten av dessa forfaranden av
Skattverket har bedomts motsvara 7 miljarder kronor arligen i skatt finns det
skal att anta att de offentliga finanserna kommer stérkas med ett bel opp som
ligger relativt nara detta belopp” *. Nasta fréga som avhandlas &
konsekvenserna for foretagen. Skatteverket inleder med att fastsla att det bor
rada konkurrensneutralitet mellan bolag; ” Denna neutralitet bor gélla
mellan svenskagda och utlandségda foretag och mellan féretag som
anvander sig av avancerad skatteplanering och sddana som av olika skél inte
anvander sig av sddant”¥’. Skatteverket konstaterar sedan att de svenska
reglerna, vilka majliggor rantesnurror, inte leder till sadan neutralitet och
konkluderar : " Gruppens forslag innebar sammanfattningsvis en mer
likvardig, neutral och réttvis beskattning” .

Innan vi fortsétter att f6lja avdragsbegransningarnas vag i
lagstiftningsprocessen skall Skatteverkets hemstéllan kommenteras kort.

9 Skatteverkets hemstéllan s.37
% |bid. s. 38
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Enligt min mening bygger skriften pa alt annat an, ominte vl
underbyggda, sdi varje fall val redovisade slutsatser. Att de hollandska
avdragsbegransningar & inriktade pa samma forfaranden som Skatteverket
identifierat &r visserligen en korrekt slutsats, men besvarar exempelvisinte
fragan om sadanaregler gar att uppratthalla pa ett tillfredsstallande vis. Den
historik som det utpekade forfarandet har i intern rétt torde fordra att
lagstiftaren anstranger sig i hog grad for att hitta en 16sning som fungerar i
sin tillampning, staten Texas straffratt och pafoljdssystem &r direkt inriktad
mot att beivra garningen mord — det & exakt samma garning som vi har
"problem” med i Sverige men detta torde inte vara ett framgangsrikt
argument for att enbart av detta skal 13ta oss inspireras av detta system. Ett
annat generellt problem med Skatteverkets hemstéllan &r dess egna
avgransningar, de utpekade transaktionerna & per definition® ”cross
border” och kan sdledes aldrig enbart betraktas som ett fenomen som med
enkelhet kan reglerasi intern rétt; Skatteverket & naturligtvis val fortroget
med den internationella beskattningens komplexitet men undviker i sin
hemstdllan, trots att man i andra delar gérna uttalar sig normativt, att
kommentera den fraga som Gverskuggar hela diskussionen om rantesnurror:
"the race to the bottom”. Det torde vidare férhadllasig sa att verkets
hemstéllan har en "tétnings’-ansats, man identifierar den svenska
avdragsrétten som forfarandenas absol uta grundférutsdttning och kommer
sedan med ett férslag som innebdr att denna forutsédttning inskranks och
dérmed skall den internarétten just ha tétats. Skatteverket besvarar dock inte
den kvalitetssakrande fragan: om avdragsbegransningar beivrar utpekade
forfaranden. Detta géller sava de hollandska avdragsbegrénsningarnai
allménhet som dessa reglers undantag i form av kommersiellaskdl i
synnerhet. En utredning av de av Skatteverket forordade reglerna borde
innehalla svar pa fragorna om 1. Avdragsbegransningarna kan kringgas utan
betydande svarigheter? .2 Om undantagsreglerna, genom sin utformning,
kan utnyttjas for att kringga huvudregeln?

2.2.3.2 Finansdepartementets promeoria

Vi skai denna del undersoka Finansdepartementets fortsatta beredning av
arendet. Syftet &r fortfarande att understka hur man motiverar lagfors aget,
och da sarskilt dess undantagsregel som bygger pa begreppet " affarsméassiga
skal”.

Forst skall konstateras att promemorian delar Skatteverkets bedémning
ifrdga om att mojligheten till ranteupplagg kréaver lagstiftningsitgarder'®.
Av samma sida framgéar det ocksa att man godtar verkets konsekvens och

problemformulering i sin helhet'™®. Vidare delar promemorian Skatteverkets

% Jag tanker mig hér den méjlighet att man i bolagssektorn med enkelhet kan avvika frén
upplagget i Industrivarden p& den punkten att reversen Gverlétstill ett bolag i en sk.
I8gskattejurisdiktion. Aven om man i Skatteverkets hemstallan ibland uttrycker sig oklart
géllande vilken sorts upplagg som avses uppkommer den verkligt eroderande effekten forst
vid detta gransoverskridande.

1% Finansdepartementets promemoria s. 22

% Ipid. s. 22
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standpunkt att lagstiftningsatgarden skall skei form av
avdragsbegransningar’®. Promemorian &terger ocksa de av Skatteverket
anforda skalen mot andra typer av lagstiftningsatgarder’®. Vad géller
alternativet EBIT-regler anfor dock promemorian ett, aminstone inte till sin
formulering identiskt med Skatteverkets, motargument: ” Syftet med
forslaget i denna promemoria ér att kommatill rétta med skatteplanering
med hjdp av konstlade ranteavdrag inom en intressegemenskap.
Underkapitaliserings- och EBIT-regler har ett annat syfte, namligen att
generellt begransa avdragsréatten for rantor som & av betydande i
forhallande till foretagens egna kapital eller resultat. Sddanaregler ar darfor
inte den lampligaste |Gsningen for att kommatill rétta med det av
Skatteverket identifierade problemet” 1. Efter att s& ha upprepat &terstoden
av Skatteverkets argument framfors slutsatsen: ” Mot denna bakgrund
beddms det basta séttet att motverka skatteplanering med hjélp av
rénteuppl&gg inom en intressegemenskap vara att infora sarskilda
bestémmel ser som begransar avdragsrétten for ranteutgifter betaldatill
foretag i intressegemenskap i sarskilt angivna situationer. Sddanaregler &
direkt inriktade pa att kommatill rétta med det av Skatteverket identifierade
problemen” 1%,

Vi gor ater halvhalt och stéller oss fragan vad "kommattill rétta med”
betyder? Denna precisering & det mest utforliga svaret hittills pa fragan hur
"direkt inriktad” skall tolkas. Som padpekats ovan &r det inte fornuftigt att
fororda lagstiftning enbart pa den grunden att en lag i safall skulle komma
att existera. Att kommatill rétta med négot torde istéllet ha en kvalitativ
dimension, och dess talsprakliga synonym torde vara” att |6sa problemet” .
Problemet &r bara att man inte kan utl &sa ett sadant ansprak i Skatteverkets
hemstallan, for denna slutsats hade verkets skrift behovt innehdllaen
diskussion om huruvida avdragsbegransningar kan uppratthallas pa ett
tillfredsstéllande vis. Man kan visserligen havda att slutsatsen ligger
underforstadd i verkets hemstallan, men da ar det likvéa en slutsats utan
adekvat motivering.

Promemorian kastar dven ljus 6ver fragan varfor det pastadda problemet
med ranteuppl &gg inte skall angripas ur ett skatteflyktsperspektiv.
Finansdepartementets position ar foljande: ” En éndring av skatteflyktslagen
skulle fagenerell giltighet. Det &r sdledes en betydligt storre fraga som
fordrar 6vervaganden som inte kan ske i detta sammanhang. | dettafall bor
istallet lagstiftningsatgarderna riktas direkt mot de transaktioner som
identifierats av Skatteverket. Det &r darfor lampligare att tain regler som
begransar avdragsrétten i vissa situationer. En annan sak &r att
skatteflyktslagen genom regel andringar pa det berdrda omradet kommer att
kunna &beropas vid férsok till kringgéenden av dessa nyaregler” %,

192 Finansdepartementets promemorias. 23
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Vi skall nu 6vergatill att granska det forslag pa undantagsregel som
beskrivsi Finansdepartementets promemoria, som framgar ovan saknar det
forfattningsforslag som presenterades i Skatteverkets hemstéllan ett sadant
undantag varfor detta inte har behandlats annat &n svepande tidigare.

Promemorians forslag'®’: ” Bestammelser om undantag fran reglerna som
begransar avdragsrétten for réntai vissa situationer bor inforas. Avdrag for
ranteutgifter bor fa goras, om den ranteinkomst som motsvarar skulle ha
beskattats med en skattesats som uppgar till minst 10 % enligt
bestammelsernai den stat déar det foretag inom intressegemenskapen som
faktiskt har réatt till rénteinkomsten hér hemma, om foretaget bara skulle haft
den inkomsten. Inkomsten ska emellertid inte anses beskattad med minst 10
% om mottagaren har mojlighet att géra avdrag for utdelning. Avdrag boér
aven fa goras for ranteutgifter, oavsett hur motsvarande inkomst har
beskattats, om sa val forvarvet som den skuld som ligger till grund for
ranteutgifterna & huvudsakligen motiverade av affarsméssiga skal”.

Promemorian inleder med att ge nagot av en programforklaring,
lagstiftningsforslaget skall motverka att den svenska skattebasen urholkas
men skall samtidigt inte férsvara affarsméssiga transaktioner'®. Som
exempel paforfaranden som Skatteverkets forfattningsforslag skulle
inkludera, trots att Finansdepartementet betraktar dessa som seridsa, anges
den sortens internfinansieringsstruktur som sker i form av internbanker och
cash poolsinom stora etablerade koncerner; det & mot bakgrund av detta
som det star klart for l|%gomemorian att avdragsbegransningarna maste forses

med undantagsregler—.

Promemorian Gvergar sedan till att ater presentera sinatvaformer av
undantag, dels ett undantag som utl6ses om ranteinkomsten beskattas over
en viss miniminiva och dels ett undantag som utl dses om transaktionerna &r
motiverade av huvudsakligen affarsméassiga skél. Aven om uppsatsens
uttalade fragestalIning ror det senare kommer jag hér att redogora for de
overvaganden som legat till grund for dem bada; undantagen bygger pa
besl &ktade typsituationer. Finansdepartementet inleder sin framstallning
med en intressant distinktion: undantagen &r visserligen baratillampliga pa
rent interna transaktioner, men i detta sammanhang betraktastillfalligalan
som interna transaktioner™°. Man évergdr sedan till att diskutera det
undantag som kréver att rantemottagaren i intressegemenskapen beskattas
for dennaenligt en viss miniminiva. Fragan & sdedes vilken skattesats som
skall anses vara godtagbar ifraga om ranteintakter, har konstateras att de
hollandska avdragsbegransningarnainnehaller en presumtion om att en
transaktion &r affarsmassigt betingad om denna beskattas med minst 10 %
och att ett alternativ till dennafinnsi CFC-reglernas 15,4%™.
Promemorian férordar 10% och fragan & hur man motiverar en diskrepans

197 Finansdepartementets promemoria s. 33-34
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med 5,4 % fran vad inkomstskattel agen definierar som |dgbeskattad
inkomst? Finansdepartementet motiverar detta pa foljande vis: "Med
hansyn till att syftet med regleringen & att motverka skatteplanering torde
en nivapa 10 procent varatillracklig for att |6nsamheten med upplaggen
kraftigt forsamras. Genom en sadan reglering traffas de fall déar
hybridfdretag, hybridinstrument och skatteparadisbolag anvands for att
uppnd avsevarda skatteférdelar” 2. Huruvida denna miniminiva uppnés
skall avgoras genom ett hypotetiskt test dar den mottagna rénteinkomsten
utgor beskattningsbar inkomst hos mottagaren och att detta & den enda
inkomsten. Det sista skall forstas sa att man vid det hypotetiska testet inte
skall beakta annat som paverkar berdkningen av mottagarens skatteunderlag,
exempelvis eventuella Gver och underskott. Promemorian framhaller att
testet skall utforas med utgangspunkt i den utlandska réttsordningen,
ifrégavarande undantag &r saledes inte tillampligt om ranteintakten dar
klassificeras som utdelning eller kapitalvinst pa néringsbetingade andelar
och darmed &r skattefri'™®. Det p&pekas sarskilt att undantaget har
formulerats pa sdvis att saken ror beskattningsnivan fér den som " faktiskt
har ratt till ranteinkomsten”, reglerna kan sdledes inte kringgas genom att
réntebetal ningen passerar ett land med godtagbar beskattning for att sedan
slussas vidare till en mottagare som underkastas s&dan beskattning*. Det
foreliggande undantaget uttalas dock inte varatillampligt ndr mottagaren av
rantan, som underkastas en beskattning som motsvarar miniminivan, har ratt
att gora avdrag for [amnad utdelning. Med hanvisning till RA 2007 ref. 85
konstaterar finansdepartementet att rénteinkomsten i specifikafall riskerar
att bli obeskattad om den vidareutdelas™.

Promemorian 6vergar sedan till att nérmare redogérafor den andraav detva
undantagsreglerna, dennatar sikte padet fall dar ranteinkomsten inte
underkastas beskattning om minst 10%; da skall avdrag medges om savél
forvarvet som skulden som ligger till grund for ranteutgiften motiveras av
huvudsakligen affarsméssiga skél. Har betraktas undantaget vara motiverat
av defall dar minimikravet visserligen inte uppnas men dar transaktionerna
anda saknar inslag av skatteundandragande™®. Promemorian anger exempel:

- Intressegemenskapen innehaller ett bolag belaget i en
| gskattejurisdiktion, men inkomsten i detta foretag CFC-beskattas i
Sverige™’.

- Skattejurisdiktioner som |&gbeskattar ranteinkomster med
motiveringen att dessa inte genererats dar medan rérel seinkomster

underkastas normal beskattning™2.

12 Finansdepartementets promemoria s. 35
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Promemorian understryker sedan sarskilt att det &r saval det interna forvarv
som upplaningen har finansierat och skuldfdrbindelsen som ligger till grund
for rantebetalningen som skall vara affarsmassigt motiverad, det skall
sdledes inte vara majligt komma undan huvudregeln genom att pavisa
affarsméssighet i en del av skatteupplagget™™®. Finansdepartementet Svergar
sedan till att nérmare definierainnebtrden av huvudsakligen i
"huvudsakligen affarsmassigt”. Begreppet asyftar réattshandlingar och med
hanvisning till prop. 1999/2000:2 del 1 s. 502 f. uttalas att huvudsakligen i
inkomstskattelagens mening innebér ”ca 75 % eller mer”. Man motiverar: ”
Det kvantifierade uttrycket har inforts for att det klart ska framga att
undantaget inte far tillampas nar de affarsméassiga skalen &r klart
underordnande 6vriga skal for transaktionerna, dels for att markera att det
inte krévs att skélen ar enbart affarsméassiga for att undantaget skafa
tillampas’ *%°. | anslutning till detta uttalande forklaras ocks& undantaget
med avdragsbegransningarnas overgripande syfte &r att motverka
skatteplaneringsforfaranden och att avdragsbegransningarnainte skall
tillampas nar skatteplaneringsforfarandet saknas: ” | princip bor kravet pa
affarsméssighet anses uppfyllt i defall det inte & fragaom
skatteplaneringsforfaranden av det slag som t.ex. redogjorts for i avsnitt tre
eller liknande foérfaranden” **. De forfaranden man utpekar &r ocksa de
forfaranden som Skatteverket utpekar i sin hemstallan. Promemorian
innehaller sedan ett antal preciseringar, jag skall har s utforligt som majligt
dterge dessa®. Den narmare inneborden av " affarsmassigt motiverat” &r att
det skall ligga " sunda féretagsekonomiska och aff&rsméssiga 6vervaganden
— utdver eventuella skatteeffekter — bakom de transaktioner som beddmts’.
De transaktioner som bedéms skall granskas avseende ” den interna skulden
och det interna forvarv som medlen anvandstill”. | direkt anslutning till
detta uttalas att det " ...endast i undantagsfall torde vara aktuellt att
séavstandigt ifragasitta dva finansieringen”. Detta uttalande klargors
enligt foljande: " En finansieringsldsning finns det i princip altid behov av
Infor ett forvarv, oavsett om forvarvet & internt eller externt, och den
eventuella bristen i de affarsméssiga motiven torde framga forst nar skulden
och forvarvet granskas tillsammans’. Som affarsmassigt skl till internt
forvarv av delégarrétter anges foljande exempel:

- Omstruktureringar pa grund av organisatoriska skal, t.ex. som ett
efterfoljande led vid ett forvarv av en extern féretagsgrupp.

- Omstruktureringar infér en kommande extern forsaljning av en gren
av koncernen.

- Omstruktureringar som ett led i att effektivisera eller rationalisera
verksamheten genom exempelvis kommande fusioner.*?®

Efter denna upprakning konkluderar sa promemorian: " Att flytta svensk
skattebastill en stat som beskattar inkomsten lagre innebér daremot inte att
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transaktionerna anses vara skattemassigt motiverade” ***. Utan att féregripa
kommande analys kan man stélla sig fragan om detta & en begriplig utsaga
mot bakgrund av de ovan redovisade omstruktureringsfallen. Promemorian
fortsétter dock att utveckla dennatanke: ” Om syftet att minska
beskattningsunderlaget i Sverige far for stora proportioner jamfort med de
aff arsméssiga motiven bakom transaktionen, far undantagsregeln inte
tillampas. Det forhdlande att ett forvarv som far anses affarsmassigt
motiverat ocksa har en viss skatteeffekt utgor dock inte ensamt skal att
vagratillampningen av undantagsregeln, sa lange det inte &r ett motiv for
transaktionen” %,

Mot bakgrund av denna genomgang av hur Finansdepartementet utvecklar
tankarna kring avdragsbegransningarnas undantagsbestammel ser skall vi nu
overgatill att undersoka hur Lagradet staller sig till lagforslaget. Vad géller
Finansdepartementets promemoria skall hér darfor ssmmanfattningsvis
sagas tva saker. For det forsta uttalas att " direkt inriktad” har betydelsen ” att
kommatill rétta med problemen”, trots att promemorian, oaktat
remissinstansernas svar, utgdr pa ett ogjavstandigt vis fran Skatteverkets
hemstéllan existerar inte detta pastéende i denna hemstéllan;
Finansdepartementet drar sdledes en mer |angtgdende slutsats trots att det
saknas explicit stod for denna. For det andrainger begreppet
”huvudsakligen affarsmassigt” betankligheter i flera avseenden, pa ett
teoretiskt plan torde vi ha att géra med en paradox och pa ett praktiskt plan
torde rekvisitet snarare 6ppna for transaktioner som eroderar

bol agsskattebasen.

2.2.3.3 Lagradets synpunkter

Forst kommenterar |agrédet |agstiftningstekniken per se (institutet
avdragsbegransning som utléses vid olika transaktionssamband): " Det
forefaller inte osannolikt att det foreskrivna sambandet mellan skulden och
forvarvet respektive mellan skulden, fordringen och forvérvet ibland kan
beldggas, exempelvis nar det under aktuell tid bara har forekommit nagon
enstaka transaktion mellan de berérda parterna och kopeskillingen for
delagarratterna, skulden och fordringen lyder pa samma belopp. Men i de
fall det forekommer manga ekonomiska transaktioner mellan foretagen
inom en intressegemenskap eller, i fall som avsesi 10 ¢ §, mellan de
inblandade foretagen inom och utom intressegemenskapen, blir det nérmast
en ooverstigligt svar uppgift for Skatteverket att vederlagga en
skatteskyldigs pastaende om att en ifragasatt transaktion har foretagits av
affarsmassiga skal genom att visa att det finns en viss koppling mellan en
viss skuld, en viss fordran och ett visst forvarv av delagarrétter. Den
uppfinningsrikedom som ligger bakom de nu aktuella skatteuppldggen
kommer med all sannolikhet att reducera eller till och med eliminera
effekterna av de foreslagna begrénsningarna. Lagradet anser att det inger
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betankligheter att inférade nu féreslagna bestémmel serna, eftersom de

torde kunna kringgas utan storre svarighet” .

Forst skall det uppenbara konstateras, Lagradet delar paintet vis den
tidigare anférda uppfattningen att avdragsbegransningarna” kommer till
rétta med problemen” darfor att dessa & " direkt inriktade” pa de av
Skatteverket identifierade rattshandlingarna.

Ifréga om begreppet " affarsméassigt” anfor ocksa Lagradet féljande: ”
Lagradet vill emellertid sétta ett fragetecken for anvandningen av ordet
“affarsmassigt” i detta sammanhang. Det anvands i lagradsremissen for att
beteckna motsatsen till ” skattemassigt” eller liknande och antyder att det
inte skulle vara affarsmassigt att ta skattehansyn i handel och vandel. Men
s &r det inte alls. Varje foretagare maste sbka minimera sina kostnader for
att foretaget skall dverleva. Det géller ocksa skattekostnaderna. Det &r
galvklart att nér en féretagare Gvervager alternativ for att genomféraen
affar, han eller hon réknar pa skatteutfallet och véljer det alternativ som ger
det for foretagaren totalt sett gynnsammaste resultatet” >’

Vad lagrédet beskriver har &r, vill jag havda, att begreppet blir paradoxalt
nér det ges en ny innebdrd som nérmast utgodr en motsats till den etablerade
inneborden. Lagradet ger darefter ett forslag pa hur detta kan |6sas: ” Det
framgar av lagstiftningséarendets forhistoria att avsikten &r att begransa
mojligheternatill ranteavdrag nér den skatteskyldige genomfort ett
“skatteupplagg” som inte har ndgot annat syfte &n att sénka skatten. Enligt
lagradet bor man darfor i det fortsatta lagstiftningsarbetet betréffande denna
och 6vrigaparagrafer i lagen i vilka uttrycket affarsmassigt forekommer i
lagtexten ange att affarsméssighet ska foreligga aven om man bortser fran
skatteeffekten” .2

Huruvida detta & en lamplig |6sning behandlas utforligt i uppsatsens analys.
| detta sammanhang kan det dock vara pa sin plats att fortydliga det
samband som réder mellan fréagorna om lagstiftningstekniken respektive
rekvisitens utformning. Det &r en sak att ett rekvisit & svartillampat genom
dess diffusa karaktér, det & en annan sak att ssmmarekvisit existerar i en
lag som &r enkel att kringga redan genom dess huvudregel. | det senare fallet
kan man stélla sig fragan om inte " lagstiftningens syfte” har tillforts
omstandigheter som inte tidigare existerat.

2.2.3.4 Propositionen 2008/09: 65

Den forsta fragan denna undersokning stéller galler hur regeringen
motiverar sitt val av lagstiftningsmetod géllande de tidigare behandlade
avdragsbegransningarna. Regeringen inleder med konstaterandet att de
beddémningar som gjortsi Skatteverkets hemstallan och
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Finansdepartementets promemoria varit samstdmmiga och uttalar sedan: ”
Regeringen delar denna beddmning eftersom sadana regler ar direkt
inriktade pa att kommatill rétta med de av Skatteverket identifierade
problemen”*?. | anslutning till detta uttalas ocks& féljande som narmast kan
betraktas som ett fortydligande av stallningstagandet: ” Fragan om &ven
andraformer av skatteplanering behover atgardas omfattas inte av detta
lagstiftningsdrende och behandlas darfor inte i denna proposition. Aven om
externalan och externaforvarv i vissafall kan utnyttjas for skatteplanering
med hjalp av rénteavdrag har de fall som identifierats av Skatteverket rort
intern skatteplanering. Det & framfor allt den omstandigheten att
naringsbetingade andelar inte utlser kapital vinstbeskattning som gor sddan
skatteplanering mgjlig. Vid externa forvarv och externt finansierade férvarv
ser problemen annorlunda ut” **°. Detta perspektiv pa frégan kommer att
kommenteras utforligt under rubriken analys.

Vi dvergar nu till att ndrmare undersbka hur den undantagsbestammelse
som bygger pa " huvudsakligen aff &rsméassigt motiverad” motiverasi
propositionen. Regeringen inleder med att aterge den kritik som riktats mot
rekvisitets utformning fran remissinstanserna. Kritiken kan uppstéllas enligt
foljande:

- "...tilldmpningen av uttrycket affarsmassigariskerar att bli fiskal,
skdnsmassig och of érutsagbar. Om affarsmassiga ska skall dver
huvudtaget skall kravas bor endast forvéarvet provas, inte
finansieringen”. (Sveriges advokatsamfund)

- 7 ...kravet pa att foretagna transaktioner inom koncerner skavara
affarsméassigatill 75 procent & oproportionerligt i forhallande till
vad som géller i skatteflyktslagen”. (Svenskt Né&ringsliv m.fl.)

- " ...svenskaforetag som & uteldmnade till en tillampning av den
andra punkten far en konkurrensnackdel till f6ljd av osakerhet och
utfall”. (Industrins finansférening)

- "...kan forutse besvérliga processer och menar att erfarenheten visar
rekvisit av detta slag som det foreslagna...] & oerhort svart att
tillampa’ (Lansratten i Vastmanlands |&n)

- ”... Bedbmningen i undantaget for afférsmassiga skal bor inte
baseras pa ett huvudsaklighetsrekvisit. Det stammer inte heller
overrens med det skal som har anforts for att infora
rénteavdragsbegransningar, d.v.s. att stoppa meningsldsa
transaktioner eftersom aven afférsmassiga transaktioner stoppas om
deinte &r tillrackligt affarsmassigai forhadlandetill
skattefordelarna’. (Sveriges kommuner och landsting)

- "...det borde récka med att det finns affarsmassiga skal for
transaktionerna eftersom det &r sa gott som omajligt att berékna hur
stor andel av ett forvérv respektive skuldséttning som &r
affarsmassigt motiverat”. (Sveriges byggindustrier)

- "...ifrégasdtter om det de facto &r praktiskt mgjligt att vardera
graden av afféarsméssiga ska respektive andra skal (t.ex.
skatteplaneringsskal) pa det satt som lagstiftningen kréver.
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Dessutom synes den uttalade motiveringen vara mer kopplad till
bevisningen an till hur beddmningen skall ske. Anvandandet av
uttrycket " huvudsakligen” kan sdledes ifragasittas. Om det inte tas
bort kommer otvetydigt affarsmassigt bedriven verksamhet att
beroras...”. (Lantbrukarnas riksférbund )***

Som synes rér kritiken, i forstahand, att rekvisitet skulle vara svartillampat
och detta sarskilt i relation med begreppet ” huvudsakligen”. Fragan ar da
hur regeringen bemoter denna kritik.

Regeringens svar bygger pa tanken att undantaget skall betraktas som en
kompl etterande sékerhetsventil for vissa undantagsfall och att detta skulle
motivera det hogt stéllda kravet pa afférsmassighet. Regeringen menar att
avdragsbegransningarnas tillampningsomrade har begransats till att endast
gdlainternaforvarv och internalan och att det forsta undantaget (kravet pa
10% beskattning av ranteintakten) bor fria de flesta transaktioner'*.
Regeringen uttalar sedan ett annat argument, avdragsbegransningarna skall
motverka att den svenska bolagsskattebasen urholkas, ” ... For att detta syfte
skall uppné&s anser regeringen att rekvisitet huvudsakligen &r 1ampligt” 2.

Regeringen 6vergar sedan till att slutligt definiera rekvisitet: ” Inneborden
av “affarsmassigt motiverat” &r att det ska ligga sunda foretagsekonomiska
och afférsmassiga Overvaganden — utdver eventuella skatteeffekter — bakom
de transaktioner som bedéms’ *3*. En naturlig foljdfréga har & hur och vad
som skall beddmas, regeringen anger foljande: " Givetvis skall en samlad
beddémning goras och i dettaligger att alla relevanta faktorer ska

beaktas’ 1*°. Regeringen fortydligar sig dock: ” Det som skall bedémas &r
den interna skulden och det interna férvary som skulden avser” *.
Regeringens uppfattning & vidare att det normalt inte torde vara aktuellt att
gavstandigt ifrégasitta sjalva finansieringen och ger sedan ett exempel, vad
géller det interna forvarvet, som &r tankt att omfattas av undantaget:

"En multinationell koncern som bedriver tillverknings- och
forsajningsverksamhet i manga delar av véarlden har en organisation med ett
tiotal huvudkontor for olikaregioner. | en av dessaregioner finns endast ett
land- €ller endast ett fatal 1ander- som har en tillracklig juridiskt, politiskt
och ekonomiskt stabil situation for att varalampligt som bas for
huvudkontoret for verksamheten i regionen. Huvudkontoret lokaliserasi
detta land som har en beskattning som understiger tio procent. Den
multinationella koncernen bedriver reell verksamhet ekonomisk verksamhet
I landet. | samband med en omstrukturering av verksamheten i regionen
forvarvar ett svenskt aktiebolag ett dotterbolag frén ett annat bolag i
koncernen och finansierar forvarvet genom ett |an fran huvudkontoret i
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regionen dar det forvarvade bolaget ar lokaliserat. Detta forfarande ar
normaltfor koncernen och har vidtagits aven i samband med om
organisationer av verksamheter i andra regioner. Rénteutgifterna som
betalas till huvudkontoret i regionen foljer normal praxisinom koncernen
och &r inte anmérkningsvart stora jamfort med vad som betalats i samband
med |an till foretag i andralander med hogre beskattning. Trots att
motsvarande inkomst inte skulle beskattas med minst tio procent bér anda
avdrag for ranteutgifterna fa gorasi detta exempel med stod av ventilen” ¥

Detta, enligt min mening djupt problematiska exempel, kommenteras inte pa
annat satt 8n genom en aterupprepning av denna lagstiftningsprocess

klargoranden: det interna forvarv som upplaningen har finansierat respektive
gava skuldforbindel sen som ligger till grund for réntebetalningen skall vara
affarsméassigt motiverat; det racker siledes inte med affarsmassighet endast i

exempelvis det interna forvarvet®.

Kvar i dennadel aterstar att redogora for hur regeringen, i
forfattningskommentaren, beméter Lagradets uttalande att det i en
affarsméssig skalbild ingar skattehénsyn. Regeringens svar dterges hér i sin
helhet: ” Regeringen kan i och for sig halla med om att uttrycket
“affarsméssigt” generellt sett skulle kunnainnefatta skatteméssiga
Overvaganden. Uttryckets betydel se skall dock sesi ljuset av det
sammanhang som det anvands. Den aktuella lagstiftningen syftar till att
motverka alltfor skattedrivnatransaktioner. | detta sasmmanhang ligger det
darfor i sakens natur att skatteeffekter inte ingar i termen afférsmassigt.
Detta kommer aven till uttryck genom att férhallandena ska vara
"huvudsakligen™ afférsmassigt motiverade. Av dettafoljer att ventilen kan
varatillamplig aven om de aktuella forhallandena innebar vissa fordel aktiga
skatteeffekter, vid sidan av de afférsmassiga skdlen. Med hansyn till detta
anser regeringen att det inte behGver goras nagot tillagg till 10 d —e 88 som
gar ut pa att skatteeffekter inteingar i uttrycket ” afféarsmassigt motiverat”.
Fragan vad uttrycket " affarsmassigt” kan ansesinnefattai Gvriga paragrafer
I inkomstskattelagen dér det anvands ligger utanfér ramen for detta
|agstiftningsarende och behandlas darfor inte i denna proposition” *°.

Jag har nu dtergivit de argument som har framforts for inforandet av
rénteavdragsbegransningar i allménhet och rekvisitet " huvudsakligen
affarsmassiga skéal” i synnerhet. Som lasaren kanske redan har anat
foreligger det skl till att vara kritisk gentemot dessa. Innan sadan kritik
vadras skall vi dock dvergatill att nérmare understka dessa fragor har
diskuteratsi den skatteréttsliga doktrinen.
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2.2.4 Rattslaget efter inférandet av
rdnteavdragsbegransnignarna

Under dennarubrik presenteras det s.k. réttsldget, sa som det kommit att
gestalta sig efter ranteavdragsbegréansningarnas instiftande. Tanken bakom
denna redogorelse &r att undantagsbestdmmelsen ” huvudsakligen
affarsméassigt motiverat” skall kunnabetraktasi ljuset av sin huvudregel.
Till detta”ljus’ hor ett forhandsbesked fran skatterattsnamnden.

2.2.4.1 Ranteavdragsbegréansningarnas lydelse

Foljande stycke &r tankt att tjana som nagot av en forfattningskommentar,
lagtexten kommer sdledes att dtergesi sin helhet och sedan just
kommenteras.

Definitioner

10 a § Foretag skall vid tillimpning av 10 b — e §§ anses vara i
intressegemenskaps med varandra om 1. Ett av foretagen, direkt eller
indirekt, genom dgarandel eller pa annat sdtt har ett bestimmande
inflytande i det andra foretaget, eller 2. Féretagen stdar under huvudsak
gemensam ledning.

Hér stadgas vilka intressegemenskaper som skall varafor handen vid en
bedomning. Definitionen tacker sdledes endast foretag som & moderforetag
och dotterforetag i forhadlandetill varandra, med " direkt eller indirekt”
tacker definitionen &ven in alafdretag som ett moderforetag ager via andra
dotterforetag™.

Med foretag avses i forsta stycket och i 10 b - 10 e §§ juridiska personer
och svenska handelsbolag. En andel i ett svenskt handelsbolag eller i en i
utlandet deldgarbeskattad juridisk person som hér hemma i en stat inom
Europeiska ekonomiska samarbetsomrddet ska behandlas som en
deldgarrdtt vid tilldmpningen av 10 b — 10 e §§.

Att lagtextens "foretag” avser juridiska personer (infattandes svenska
handel sbolag) innebér ocksa att man i denna krets skall inkludera stat,

kommuner och landsting™**.

Huvudregler

10 b § Ett foretag som ingadr i en intressegemenskap fdr inte — om inte annat
foljer av 10 d § - dra av rdnteutgifter avseende en skuld till ett foretag i
intressegemenskapen, till den del skulden avser ett forvirv av en deldgarritt
fran ett foretag som ingdr i intressegemenskapen.

0 Prop. 2008/09:65 s. 83
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| denna, paragrafens forsta stycke, stadgas §alv avdragsbegransningen.
Tillampningsomradet & sdledes skulder inom intressegemenskapen
hanforligatill forvéarv av delégarrétter somi sin tur skall vara hanforlig till
ett foretag inom intressegemenskapen. Utan att det férekommer en direkt
definition av begreppet " delagarrétt” innebar detta en hanvisning till
Inkomstskattelagens 48 kap 2 8. | korthet innebér detta att
avdragsbegransningarna aven kan komma att tillampas nar forvarvet galler
sadana finansiellainstrument som konvertibler, terminer och optioner (2
st.). Det skall ocksd noteras att ifrdgavarande lagrum inte gor undantag for
sadana del&garrétter som utgor lagertillgangar varfor
ranteavdragsbegransningarna dven & tillampligai sddana situationer*.

Om en tillfillig skuld till ett foretag som inte ingdr i intressegemenskapen
ersdtts av en skuld till ett foretag i intressegemenskapen ska forsta stycket
tillimpas pa en sistndmnda skulden om bestimmelsen hade varit tillimplig
pa den forstndmnda skulden, for det fall det foretaget hade ingdtt i
intressegemenskapen.

Syftet med andra stycket ar att motverka ett kringgaende av forsta stycket,
tanken &r sdledes att forhindra s.k. mellanhénder; ett foretag utanfor
intressegemenskapen agerar extern [8ngivare'*®. Att en sddan ytterligare
begréansning &r av stor vikt framgar av de farhagor som regeringen hyser,
man uttalar: ” Till skillnad fran vad som géller helt interna
kringgaendeforfaranden finns en uppenbar risk att dessa externa situationer
inte kan forhindras genom tillampning av allmannaregler och
skatteflyktslagen” . Vad galler rekvisitet "tillfallig skuld” & frgan hur
detta definieras. Har har regeringen uttalat: ” Tidsaspekten bor vaga tungt
vid bedémningen av om en skuld &r tillfallig eller inte. Om det har gatt |ang
tid mellan det interna forvarvet och den tidpunkt da det externa lanet ersétts
med ett internt 1an talar detta for att regeln inte bor tillampas. Det & daremot
olampligt att angei lagtexten hur 1ang tid som ska ha forflutit for att den
externa skulden inte langre ska anses varatillfalig eftersom detta skulle
kunna &ppna upp for vissa kringg&endeférfaranden...” .

10 ¢ § Bestimmelsen i 10 b § forsta stycket tillimpas ocksd — om inte annat
foljer av 10 e § - pd en skuld till ett foretag som inte ingar i
intressegemenskapen, till den del ett foretag i intressegemenskapen har en
fordran pa det forstnimnda foretaget, eller pa ett foretag som dr i
intressegemenskap med det forstndmnda foretaget, savida skulden kan anses
ha samband med denna fordran och avser forvirv av en deldgarrditt fran ett
foretag som ingdr i intressegemenskapen.

Paragrafen tar sikte pa ett sarskilt s.k. kringgaende: back-to-back-1an. Detta
& ocksa en variant av "mellanhandssituationen” ovan: ”...skulden till det
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utomstaende foretaget motsvaras av en fordran som ett foretag i
intressegemenskapen har pa det utomstéende foretaget, eller pa ett foretag
som ingdr i samma intressegemenskap som det utomstéende foretaget” 1°.
Den situation som paragrafen tar sikte pa har varit omdiskuterad i
bevishénseende, det kan helt enkelt bli svart for Skatteverket att koppla
samma fordran och forvérv av del&garrétt for att kunna neka ranteavdrag.
Rekvisitet ” ha samband med” (tillskillnad fran tidigare fordags " hanforligt

till") & darfor &gnat underl &tta handl &ggningen for Skatteverket™’.

Kompletteringsregler

10 d § Rdnteutgifter avseende sadana skulder som avses i 10 b § ska dras av
om ndgon av foljande forutsdttningar dr uppfyllda. 1. Inkomsten som
motsvarar rdnteutgiften skulle ha beskattats med minst 10 procent enligt
lagstiftningen i den stat diir det foretag inom intressegemskapen som
faktiskt har rdtt till hor hemma, om foretaget bara skulle ha haft den
inkomsten. 2. Savdl forvdrvet som den skuld som ligger till grund for
rdnteutgifterna dr huvudsakligen affdrsmdssigt motiverade.

Om det foretag inom intressegemenskapen som faktiskt har rdtt till
inkomsten har mojlighet att fa avdrag for utdelning fdr forsta stycket 1 inte
tillimpas, om Skatteverket kan visa att savdl forvirvet som den skuld som
ligger till grund for rdnteutgifter till overvdgande del inte dr affdrsmdssigt
motiverade.

For en mer utforlig redogorel se om dessa undantag se ovan. Vad galler det
forsta undantaget, som baseras pa en minimibeskattning, skall rekvisitet
”...som faktiskt har rétt till inkomsten” uppméarksammas. Regeln avser i
denna del motverka ett sarskilt kringgaende, att inkomsten slussas vidare.
Undantaget & sdledesinte tillampligt om inkomsten visserligen beskattas
enligt minimikravet men sedan till ett annat foretag inom
intressegemenskapen'*®. Det skall dock noteras att det faktum att kapitalet
vidareutlanas per se inte behdver innebéra att detta skall kategoriseras som
slussning. Ett exempel pa nar det normalt inte & fraga om ett sadant
kringgdende & nér: " ...en koncerns internbank tar upp ett affarsmassigt och
externt |an i en bank och vidareutl&nar pengar (eventuellt via cash-pool) till
ett eller fleraforetag koncernféretag av aff arsméssiga skal.** For att avdrag
skall fagorasi denna situation krévs dock fortfarande att minimikravet ar

uppfyllt.

10 e § Rdnteutgifter avseende sadana skulder som avses i 10 ¢ §ska dras av
om ndgon av foljande forutsdttningar dr uppfyllda. 1. Ett foretag som har en
sddan fordran som avses i 10 c § beskattas for den inkomst som har
samband med denna fordring i enlighet med vad som scigs i 10 d § forsta
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stycket 1. 2. Savdl forvirvet som den skuld som ligger till grund for
rdnteutgifterna dr huvudsakligen affdrsmdssigt motiverade.

Om ett foretag som avses i forsta stycket 1 har mdjlighet att fa avdrag for
utdelning ska 10 § andra stycket tillimpas pa motsvarande sditt.

Tanken bakom detta stadgande &r att samma principer fér undantag, som
gdller for internalan, skall gélafor s.k. back-to-back-18n™°.

2.2.4.2 Forhandsbesked i skatterattsnamnden

Under dennarubrik terges ett avgoranden, syftet med detta &r att skissera
nagraav de fragor som ranteavdragsbegransningarna ger upphov till; de
grundlaggande fréagorna &r i likhet med ovan om reglerna kan kringgas med
enkelhet och vad som kan ténkas definieras som ” huvudsakligen
aff&rsmassigt motiverat™'?

Avgorandet, ofta kallat " Kommuninvest” %, galler fr&gan om
ranteavdragsbegransningarna kan kringgas. Ifraga om sakforhallanden
gélldefoljande: AB X &r helégt av en kommun. AB X har kdpt samtliga
aktier i AB 'Y av kommunen (samt ytterligare ett kommunalt samt ett icke-
kommunalt bolag). Kopeskillingen for AB X : sforvéarv betaladestill
kommunen genom att en del av beloppet stalldes ut pa en rantebérande
revers.

Mot bakgrund av de ovan beskrivna ranteavdragsbegransningarna sokte
kommunen darfor férhandsbesked eftersom den var av uppfattningen att den
rénta som uppkommit genom forvarvet och reversen inte langre skulle
betraktas som avdragsgill. Den fréga man kom att stélla géllde om avdrag
for rantan skulle medges om kommunen handlade enligt foljande:

AB'Y avsdg att under aret ta upp 1an hos Kommuninvest AB eller nagon
affarsbank och anvanda det |anade kapitalet till amortera den skuld som
bolaget, genom tidigare forvérv, har till kommunen. Kommunens avsikt &
att antingen placera de aterbetal ade medlen eller att anvanda dem for
amortering av egna skulder till Kommuninvest. Ett annat handlingsalternativ
for Kommunen &r att 1ana ut dessamedel till AB Y eller ndgot av dess
dotterbolag.

Den ytterligare forutséttning som angavs var att kommunforetaget AB X
och dess dotterbolag inte har ndgon fordring pd Kommuninvest AB eller
nagon affarsbank. Till saken hor ocksa att Kommuninvest AB &r ett bolag
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som &gs av Kommuninvest ekonomisk férening vars medlemmar utgors av
ca 200 kommuner och landsting.

Detta gav saledes upphov till tre fragor:

- Kan AB X goraavdrag for de réntor som betalas till Kommuninvest
eller en affarsbank?

- KanAB'Y goraavdrag for de rantor som betalas till kommunen?

- Kanreglernai Inkomstskattelagen eller Skatteflyktslagen vara
tillampliga pa réttshandlingarna?

Skatterattsnamnden stallde sig forst fragan om kommunforetaget (AB Y)
med dotterbolag, kommunen och Kommuninvest var att betrakta som i
intressegemenskap (i enlighet med 24 kap. 10 a§ IL). Slutsatsen blev att
intressegemenskap forelag mellan alla parter forutom Kommuninvest, detta
pagrund av det stora antalet som ingdr i den forening som ager
Kommuninvest AB. Skatterdttsnamnden drog darfér slutsatsen att AB Y:s
ranteutgifter inte avsag skulder till nagot foretag inom intressegemenskapen
varfor avdrag inte kan nekas enligt huvudregeln (24 kap. 10 b IL).

Skatter&ttsnamnden Overgick sedan till att prova om avdrag kunde nekas
genom 24 . kap 10 c IL , d.v.s. om kommunens forfarande var att betrakta
som ett s.k. back-to-back-1an? Skatterattsnamnden uttalade att en
tillampning forutsatter att kommunen eller ndgot foretag i
intressegemenskap med denna kommer ha en fordran pa Kommuninvest och
att denna skuld skall anses ha samband med denna fordran och avse ett
forvarv av en delagarrétt fran kommunen. Skatteréattsnamnden fann dock att
sadana forutséttningar saknades.

Vidare uttalade skatterattsnamnden att kommunen eller négot av
kommunforetagens dotterbol ag visserligen kan komma att aterbetala skulder
till Kommuninvest AB, och att dessai och for sig & att betrakta som
likvardig med utlaning, men att forhdllandenainte & sadana att kommunen
eller dotterbolagen kan anses ha en fordran pa Kommuninvest in den
mening som avsesi 10 ¢ 8.

Skatterattsnamnden dvergick sedan till att prova om det kunde rérasig om
de "tillfaliga skulder” som omnamnsi 24 Kap. 10 b § andra stycket.
Néamnden uttalade att en tillampning av paragrafen kravde att en skuld till
ett foretag utanfor intressegemenskapen ersatts av en skuld till ett foretag
inom intressegemenskapen, och konstaterade slutligen att paragrafen inte
var tillamplig da forhallandena har var omvanda.

Efter att ha konstaterat att IL inte hindrade AB Y fran avdrag for ranta
overgick namnden till att |&mna besked om AB X:s réantebetal ningar.

Har atergavs forst transaktionskedjan:

1. Kommunféretaget |anar pengar av Kommuninvest AB.
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2. Kommunforetaget anvander de lanade pengarna for att aterbetalasin
skuld till kommunen.

Kommunen lanar ut ssmma medel till Energibolaget

Energibolaget anvander de |&nade medlen for att betala sin skuld till
Kommuninvest AB

~w

Néamnden beaktade sedan den omsténdighet att AB X:s (energibolagets)
skuld till kommun avsdg investeringar i fjarrvarme, nagot samband med
forvarv av delagarrétter fran ett foretag som ingick i intressegemenskapen
forelag altsdinte. Skatterattsnamndens bedomning blev darfor i denna del
att 24 kap. 10 b § forsta stycket inte var tillamplig da den skuld som
uppkom mellan energibolaget och kommunen inte var hanforlig till ett
forvarv av en delégarrétt inom dennaintressegemenskap. Vidare
konstaterades att det mot bakgrund av dettainte heller kunde rérasig om en
sadan tillfallig skuld som avsesi paragrafens andra stycke. Namnden
overgick sedan till att konstatera att 24 kap. 10 ¢ § inte heller var tillamplig,
paragrafen géller skulder till foretag som inte ingar i intressegemenskapen.

Namndens besked blev sdledes &ven i dennadel av avdrag for
réntebetalningar inte skulle nekas med hanvisning till inkomstskattel agen.

Slutligen géllde fragan om réttshandlingarna kunde angripas med
Skatteflyktslagen? Skattréttsndmnden inleder med att kategorisera dessa:

” Genom transaktionerna ersdtter Kommunforetaget den nuvarande skulden
till kommunen, for vilken ranteutgifternainte & avdragsgilla, med en ny,
lika stor skuld till en annan kreditgivare”. Och: ” For energibolaget galler att
det [&n som kommunen skall ge till energibolaget motsvarar den skuld som
kommunforetaget ska dterbetalatill kommunen” . Skatterattsnamnden
konstaterar hér att skulden, trots skuldoml&ggningen, kommer att forbli den
samma.

Enligt skatterdttsnamnden uppfylls rekvisiten i Skatteflyktslagens2 § p 1-3,
och den fraga som kvarstar att besvara & om sa ocksa &r fallet med p. 4;
strider forfarandet mot lagstiftningens syfte?

| avsikt att klarlégga detta lagstiftningens syfte anfér namnden forst de
regler som ar &gnade att motverka kringgaenden, 24 kap. 10 b § andra
stycket och 10 c 8. Skatterattsnamnden anfor dock ocksa de regler som
sager att avdragsforbudet inte skall gélla, hér asyftas ” huvudsakligen
afféarsméssigt motiverat” i 24 kap 10 d § forsta stycket samt 10 e § forsta
stycket 2. Skatterdttsnamndens slutsats hér &r att ” Reglernas utformning
och systematiken for avdragsrétten i stort ger uttryck for att det aktuella
avdragsforbudet &r avsett att ha ett snavt tillampningsomrade”.

Skatterdttsnamndens forhandsbesked blev déarfor att skatteflyktslagen inte
var tillamplig.



2.2.5 Hur begreppet "affarsméssig” avhandlats
| doktrinen

Om man tar ett steg tillbaka och stéller sig frégan vad ett begrepp som

" affarsmassiga skél” skall utpeka kan man argumentera for forestéllningen
att rekvisitet ” ... har blivit det nya séttet att skilja ut odnskad
skatteanpassning frén sddant som kan accepteras’ *>3. Hultqvist menar
vidare, vilket har citeratsi uppsatsens inledning, att dennatanke inte ar ny
och att den ocksa har en motsvarighet i bland annat amerikansk rétt:
business purpose. Denna kan sedan, om man 6kar abstraktionsgraden, sagas
inga en storre kategori lagstiftningstekniker eller doktriner som skall reglera,
det Hultqvist véljer att benamna skatteundvikande férfaranden. Dessa
doktriner praglas (eller snarare bor préaglas av) av att frdgan om
skatteundvikande har ett slags inbaddad grundproblematik. Som redogjorts
for ovan galler det pa skatteréttens omrade ett krav pa foreskrifter i lag,
”...déar forutsittningarna for uttagande av skatt framgér, fordrar i sin tur att
skatt inte tas ut, om sadant stéd saknas’ ***. Det &r till denna omstandighet
(kravet palegalitet) som man ocksa brukar knyta den skatteréttsliga

lagtol kningsdi skussionen dar lagtextens lydelse ges, om inte hogre status, sa
i varje en forstaplats i den ordning som anger i vilken f6ljd man bor lasa
réttskallorna. Likasa & det ocksa denna omstandighet som konstituerar den
inbaddade problematiken, uppfylls legalitetskravet i sd métto att
skattesubjektet kan utldsa ur lagtexten om t.ex. dennes

internfinansi eringstransaktioner &r ” huvudsakligen affarsmassigt
motiverade’ ? Hultgvist uttrycker det pa foljande vis: ” Beskattning &r
réttstillampning och normerna skall félja av lag. Férsoken att finna metoder
som forhaller sig annorlundatill detta krav &n gangse
réttstillampningsmetoder riskerar att kommai konflikt med
|legalitetsprincipen” *>°.

Vad innebar da doktrinen om ” business purpose” och dess brittiska
motsvarigheter ”commerical effect” och ”commercial purpose’? Den
grundléggande tanken &r att denna skall vara en objektiv doktrin dar den
skatteskyldiges motiv eller intentioner inte beaktas, istéllet & det syftet som
har relevans™®. Hultqvist uttalar har att ett antal fragor instéller sig rérande
detta syfte™":

- "Det kan inte vara svart att atminstone ordna med nagot
affarsmassigt syfte?’

- "Skall man fordrg[...] en viss storlek pa det ena eller andra syftet?’

-7 Ar det inte t.o.m. sd att det med dagens skattesatser & svért att tala
om afférssyfte, utan beaktande av de skattemassiga effekterna?’

- ”Kan man verkligen féreta hypotetiska resonemang om vad som ar
ekonomiskt riktigt utan hansyn till skatteeffekterna?’

153 Hultquist (Notis 29 Augusti 2008 )
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"Vad gor man om tva personer handlar tillsammans och den ena har
som syfte att spara skatt och den andre har ett annat syfte?’

Hultqvist &terger i detta sammanhang Rice & Solomons uppfattning om
doktrinens tillampning i amerikansk rétt; " den dberopas nar den &r énskvéard
och férbigas nar den &r ofsrmanlig” **°. En ytterligare negativ recension, av
Isenbergh, terges av Hultgvist: ” Emellertid har varken de skatteskyldiga
eller skattemyndigheternai det 1anga loppet tjanat pa dessa vaga doktriner,
utan endast skatteradgivarna som kunnat sélja sina intuitiva bedémningar av
vad domstolarna”gillar” och "inte gillar[...]" **°.

Med detta sagt menar anda Hultqvist att ” business purpose” -doktrinen, till
skillnad fran exempelvis " substance over form” och " step transactions”,

", forefaller ha storst mojligheter att ges ett ndgorlunda preciserat innehdll,
aven om dess grund — férekomsten av ett annat syfte an skattesyfte — kan
utvecklas ytterligare...” . Hultqvist ger exempel paregler i den svenska
inkomstskattelagen som han betraktar som vilande pa sagda doktrin, detta
gdller exempelvis: "vinstsyfte i ndringsverksamhet”, ” arml angdsprisséttning
mellan besléktade foretag” och ”inkomstskatteplikt vid uttag ur
forvarvskalla’ ***. Hultquist ger dock ocks& uttryck for uppfattningen att
denna doktrin riskerar att bli vag om den tillampas Gver hela
inkomstskatteomradet, och da sarskilt nér det galler forhallanden utanfor
inkomstslaget néringsverksamhet®. Hultquist utvecklar senare denna tanke
nar denne diskuterar ett hypotetiskt inforande av en sadan norm i intern rétt,
han tanker sig att vissa forfaranden inte skall beaktas i skattehdnseende, ”
...om de inte har ndgot annat rimligt syfte &n skattesyftet” '°*. En sdan
norm skulle kunna réttfardigas, i och med att den inte strider mot rétten for
det enskilda skattesubjektets att ordna sina ekonomiska angel genheter pa
ett sadant vis att minsta majliga skattebel astning uppstar, dalagstiftaren har
rétt att forsvara den indispositiva skattel agstiftningens effektivitet*®,

Hultqvist dvergar sedan till att vederldgga den invandning mot
resonemanget som han gav anfor, att ” business purpose”-doktrinen ar en
bréacklig konstruktion genom att den alltid torde kunna kringgas genom att
det icke-affarsmassiga syftet kompletteras med just affarsmassiga skal.
Hultqvists uppfattning ar att doktrinen trots alt ”1agger hinder i vagen” for
det som brukar kallas ” artificiella forhdllanden” *°. Om jag forstér Hultquist
rétt motsvaras dessa forhallanden av exempelvis de helt artificiella
forhallanden som utpekats i gemenskapsrétten och som blivit kénda genom
avgorandet Cadbury Schweppes (C-196/04). Hultqvist menar dock, vad
gdller doktrinens brécklighet ifraga om att andra syften kan anféras, att det
ar”...svarare att finnaintellektuellt hallbara kriterier som dessutom kan

158 Hultquist (Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattning) s. 442
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forenas med legalitetsprincipen och rimliga krav paréttsigt godtagbara
metoder” 1%, Hultquist fortsétter: ” Forsoken att méta skattesyftet i
forhdlande till andra syften med ett forfarande, sasom " det huvudsakliga
skalet”, det "avgorande skalet”, ett "vasentligt skal” m.m. kommer i konflikt
med principen att ordna sina angel dgenheter pa ett — &ven ur skattesynpunkt
- sAférmanligt satt som méjligt” **”. Hultquist uppfattning &r istéllet att man
i sddana situationer &r hanvisad till en metod dér parternas intentioner
granskas i relationen till det vidtagna forfarandet’® . Jag skall
avslutningsvis redogora for Hultqvists uppfattning i denna fraga, att man bor
gafran syftetill intention nér saken ror forfaranden som kan tillskrivas fora
syften. Vad avser da Hultqvist med parternas intentioner?” [...] dvs. vad de
verkligen avsett att foreta, oaktat att de klétt forfarandet i nagrarattdigt for
dem meningsl 6sa drakter, eftersom den réttsliga effekten inte bestar mer &n
en kort stund och dessutom inte innebér négot risktagande, utan parterna
kontrollerar hela handel seférloppet” 1%°.

2.2.6 Begreppet "affarsmassig” och dess
betydelse i inkomstskattelagen

Som framgar ovan, av propositionen, anses en narmare utredning om vad
begreppet " affarsméssiq” tidigare givits for betydelse i inkomstskattel agen
falla utanfor en utredning som gor ansprak pa att anvanda samma begrepp i
inkomstskattelagen. Under denna rubrik skall déarfor nérmare undersokas
vilken mening lagstiftaren tidigare givit detta rekvisit.

2.2.6.1 Utttag ur naringsverksamhet och
underprisoverlatelse

| korthet & den bakomliggande tanken med uttagsbeskattning att uttag ur
rorelse just skall beskattas, réattsutvecklingen skedde under en langretid i
praxis och kom sedan att narmast kodifierasi 1990 &rs skattereform™ .
Skillnaden mellan 22 kap. och 23 kap. IL kraver dock en forklaring, en
underprisoverlatelse enligt 22 kap. renderar uttagsbeskattning, en
kvalificerad underprisoverlatelse enligt 23 kap. 9 § medfor dock inte

uttagsbeskattning"*.

Rekvisitet " afféarsmassigt motiverat” forekommer i 22 Kap. 3 8 IL (och &ven
i 23 Kap. 3 81L), dér ror det sig om en kategorisering av ett sarskilt uttag.
Det stadgas att ett uttag skall anses ha skett om den skatteskyldige Gverlater
en tillgang utan ersttning eller mot en erséttning som understiger
marknadsvéardet utan att detta &r afférsmassigt motiverat. Klart i detta
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sammanhang &r att " afférsmassigt motiverat” &r ett relationsbegrepp, en
provning & med andra ord helt avhangigt att dverlatelsen skett till ett |agre
pris &n just marknadspris'’?. Lagr&det har dven i detta sammanhang p&pekat
att " afféarsmassigt motiverat” &r ett begrepp som behdver preciseras.
Regeringens svar pa detta, i sammanhanget uttagsbeskattning, var foljande:
" Regeringen anser att det inte &r lampligt att lagstifta om innebdrden av
begreppet affarsmassigt motiverat utan den fragan lampar sig béttre att [6sa i
praxis’ 1. Fr&gan & slledes vad som kan vara en affarsmassigt motiverad
avvikelse? Det exempel som ges, ifraga om underprisoverldtelse, ar att ett
foretag onskar etablera en affarsrelation med en viss kdpare och darmed
overlater under marknadspris, ” i fall som detta nér ett pris avviker fran
marknadsvéardet ar afféarsmassigt motiverat saknas anledning till
uttagsbeskattning” *"*. | férfattningskommentaren uttalas vidare att ” ... uttag
foreligger givetvisinte nar priset ar 1agt pa grund av att Gverltaren gjort en
dalig affar" 1",

Sammanfattningsvis kan ségas att begreppet ” affarsmassigt motiverat”
forekommer i tva sammanhang. 22 kap & kontexten den att Gverlatelse
under marknadspris skall uttagsbeskattas om rattshandlingen inte &
affarsméassigt motiverad. | 23 kap. kan sigas att rekvisitet tar sikte pa att
beskriva samma situation men har kan ocksa réttsféljden vara en helt annan.
| 23 kap. kan sdledes rekvisitet ocksa utpeka en transaktion som trots sin
icke-affarsmassiga karaktér inte skall uttagsbeskattas. En annan sak &r att

det obeskattade vardet, s smaningom, beskattas hos férvarvaren®”.

2.2.6.2 CFC-reglerna och rekvistet ”affarsmassigt
motiverat”

Den nérmare innebdrden av, och diskussionen kring, rekvisitet

" affarsméassigt motiverat” i kap 39a 7a8 IL framtrader forst nar man &
bekant med det gemenskapsréttsliga avgorandet Cadbury Schweppes plc.
(C-196/04). | korthet innebar CFC-reglerna att svenska skatteskyldiga
delagarei en utlandsk | agbeskattad juridisk person skall beskattas som om
denne hade inkomst fran ett svenskt aktiebolag. Det namnda méalet géllde
fragan huruvida de brittiska CFC-reglerna stred mot etableringsfriheten,
Cadbury Schweppes hade etablerat tva dotterbolag pa Irland dér skattesatsen
var 10 % och detta hade utl st brittisk CFC-beskattning. Domstolens
beddmning var i korthet att 1. Brittisk CFC-lagstiftning innebar en
inskrankning av etableringsfriheten genom den olikbehandling som
upptradde genom den skattemassiga nackdel som de brittiska reglerna
konstituerade. 2. Inskrankningen kunde dock motiveras d& den beivrade rent
"konstlade upplagg” 3. For forenlighet med gemenskapsrétten kravdes dock
att lagen inte omfattade fler rattshandlingar én vad som kravdes for att

172 22. Kap. och 23 kap. IL torde, enligt hanvisning i prop. 1999/2000: 2 del 2 s. 291, utgd
ifran samma definition av begreppet " affarsmassig”.
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uppratthalla sitt syfte. 4. CFC-beskattning skulle darfor inte ske nér
etableringen har en ekonomisk skabild (inkluderat skatteskal)s. CFC-
reglerna skall sdledes inte traffa verkliga etableringar som sker i syfte att
bedriva faktiskt ekonomisk verksamhet. 6. Den verkliga etableringen skall
betraktas i forhallande till sin motsats, skenetablering i form av

" brevlddeforetag”. 7. Domstolen angav exempel pa objektiva
omstandigheter som bekréftar en verklig etablering: huruvida bolaget har
lokaler, personal och utrustning pa platsen for etableringen.

Efter avgorande kom darfor de svenska CFC-reglerna att andras, i 7a 8
forekommer ett undantag fran sadan beskattning om den |agbeskattade
utlandska juridiska personen utgor en verklig etablering fran vilken "en
affarsmassigt motiverad verksamhet bedrivs’. Aven i detta sammanhang har
lagradet uttryck en kritisk standpunkt och foreslagit att ” aff arsmassigt
motiverad” skall erséttas av "faktisk ekonomisk”. Regeringen forsvarar
dock sitt forslag med papekandet att det centrala begreppet, fran avgorandet,
som skall aterspeglasi lagtexten & ”konstlat upplagg”, ” Det & regeringens
uppfattning att ett konstlat upplagg kénnetecknas av avsaknaden av
affarsméssiga motiv” .

" Prop. 2007/08: 16 s. 29



3 Analys

Det torde vid det har laget staklart att de fragor som skall behandlas &, om
inte komplexa, sdi varje fall flerdimensionella. Detta medfor att en
systematisk analys, kréver sina upprepningar; motiv och regelbild,
huvudregel och undantag, inkomstskattelagen och skatteflyktslagen synes
ofta behandla varandras innehall.

3.1 Att beskriva en dikotomi

Forst skall sagas att ett regelverk kraver sina dikotomier, de & oundvikliga
och denna uppsats &r saldes inte &gnad att kritisera forekomsten per se utan
istéllet att anvanda dennatopik som ett analysinstrument. Det forsta steget i
dennaanalys &r att med beaktande av legalitetsprincipen enbart utga fran
lagtextens lydelse i ranteavdragsbegransningarnas 10 d §, sava forvarv som
skuld som ligger till grund for ranteutgifterna skall vara huvudsakligen
affarsmassigt motiverat for att avdrag skall medges. Utan annan
tolkningsdata finns det egentligen endast en slutsats att drai detta skede, den
direkta motsatsen till " huvudsakligen afférsméssigt motiverat” &r ”icke-
huvudsakligen affarsmassigt motiverat”. | detta sammanhang vagar jag
pasta, tillskillnad fran regeringen, att rekvisitets kontext inte ger ngon
narmare ledning i frdgan. Huvudregeln stadgar endast att avdrag inte
medges for ranteutgifter under angivna férutséttningar sdvidainte det
undantag vi nu forsoker tolka ar tillampligt. Och undantaget bekraftar just
att sadana skulder och forvarv kan vara bade affarsmassigt och icke-
affarsmassigt motiverade. Att det skulle betraktas som oléampligt att i
lagtexten vara mer specifik vederléggs dock av lydelseni 22 kap 3 § dar det
stadgas att en Gverlatelse skall beskattas om denna understiger marknadspris
utan att detta varit affarsmassigt motiverat. Aven om ”understiger
marknadspris’ inte & ndgon definition av " affarsméassigt” bildar detta en
kontext som medger att vi kan draen mer eller mindre valgrundad slutsats
om rekvisitets narmare innebord. 1fréga om CFC-reglerna gar man ett steg
langre, dar exemplifieras " affarsméassigt motiverad verksamhet” i tre
punkter som sarskilt skall beaktas vid en sadan bedémning (39 akap.7ast. 3
p 1-3). Som diskuteras nedan kan man dock inte med ledning i denna
bestdmmel se utrona rekvisitets nérmare betydelse. Min uppfattning i detta
led &r foljaktligen att det foreligger en oklarhet som beréttigar att man
tillgriper forarbetet for att tolka lagstiftningen, jag kommer ocksa nedan att
nérmare utveckla varfor analogier mellan avdragsbegransningarna och CFC-
reglernai praktiken & omdjliga.

| nasta steg &r saledes fragan vilken ledning propositionen ger? Vi inleder
med att enbart analysera” affarsméssigt motiverat” och vantar siledes med
att inkludera” huvudsakligen”. Dér uttalas att det ska ligga sunda
foretagsekonomiska och affarsméssiga 6vervaganden — utbver eventuella
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skatteeffekter — bakom de transaktioner som beddms. Denna definition kan
&skadligoras pa foljande vis.

Afférsmassigt motiverat/ Icke afférsmassigt motiverat
Afférsmassigt motiverat =

- Sundafdretagsekonomiska och afférsmassiga dvervaganden utbver
skatteeffekter.

Icke affarsmassigt motiverat =

- Osunda foretagsekonomiska affarsmassiga dvervaganden inkluderat
skatteeffekter

Denna uppstéllning kréver en nérmare definition av begreppen, vi inleder
med " affarsmassig”. | denna del av analysen beaktar vi uttalandet i
rénteavdragsbegransningarnas proposition: vare sig Skatteverket,
finansdepartementet eller regeringen har utrett vad begreppet redan givits
for betydelsei inkomstskattel agen — det &r saledes |4ge att resonera
fornuftigt utifran forarbetet. Problemet med regeringens definition & dock
att den innehaller det begrepp som avses definieras, definitionen & sdledes
partiellt att betrakta som ett cirkelresonemang. Jag véljer hér att sbka en s.k.
nollpunkt i Svenska akademins ordbok, och detta gor jag vl medveten om
att lagstiftaren inte pa ndgot vis & bunden av denna ordboks definitioner.
Den gétte betydelse som listas av ordet affér (affarsmassig har inte
upptagits) ger foljande definition: ” handel. Langre tid fortsatt verksamhet1.
Rorelse. 1. Foretag, hvarmed ekonomisk vinning asyftas”. Till utgangspunkt
for den fortsatta analysen tar vi darfor afféarsmassighet i beméarkel sen att
detta & bemddanden som foretas med mélet att n& ekonomisk vinning.
Néasta begrepp som behtver en ndrmare definition &r " foretagsekonomisk”.
Av svenska akademins ordbok far vi vad géller begreppet ekonomiskt
(foretagsekonomisk har inte upptagits) foljande: ” planméssig o ordnad
verksamhet for anskaffande o anvandning av medel till (de materiella)
behovens tillfredsstallande, s att med givna medel uppstar storsta méjliga
utbyte ”. Denna definition korresponderar ocksa med den allmant spridda
uppfattningen att ekonomi skulle betyda hushallning med begransade
resurser. Med " foretagsekonomisk” avses foljaktligen att ett bolag ordnar
sin verksamhet s att det med givna medel uppstar stérsta majliga utbyte,
eller mindre omstandigt uttryckt: att ett foretag skots sd att det genererar
storsta mgjliga vinst.

Vad betyder d&” sunda foretagsekonomiska och afféarsmassiga
overvaganden utver skatteeffekter”? Som framgar ovan & "vinst”
essentiellt i detvaforsta begreppen men enligt lagstiftaren skall vi vid
berékningen av dennavinst inte beakta eventuel la skatteffekter. For att
kunna forsta detta motsatsforhallande maste vi sdledes fordjupa oss nagot i
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begreppet vinst. Har krévs ett forenklat exempel: X driver ett aktiebolag (dér
omstandigheterna &r sadana att det inte utl6ser famansbol agsbeskattning)
som bjuder ut basgitarrer av s.k. high end-typ, i enlighet med ABL 3:3 gor
X detta med vinstsyfte vilket i sin tur torde korrespondera med
definitionerna ovan av " affarsmassigt” och " foretagsekonomiskt”. X koper
in basgitarrer for 25- men tack vare utmarkt brand equity kan dessa avyttras
for 100-. Nar X sa har forsdlt en basgitarr for detta pris har inte bara X:s
inkop tackts utan det har ocksa uppstéatt ett Gverskott pa 75-. Som preciserats
ovan &r dock X i denna marknad av affarsmassiga skal och vill darfor
tillgodogdra sig detta dverskott. For att gora detta skall dock 75 —
dubbelbeskattas, forst i bolaget och sedan hos X gjélv. Fragan & sdledes nér
vinst uppstar? Skall den vinstmaximerande ambitionen endast gélla fram till
dess att Overskottet redovisasi X bolags bokslut eller skall den aven gélla
fram till den punkt ndr X de facto tillgodogor sig 6verskottet i form av
utdelning? Annorlunda uttryck &r detta en fraga om huruvida skatt skall
betraktas som en kostnad precis som basgitarrernas inkopspris? Om
affarsmassig definieras som ett foretag hvarmed ekonomisk vinning asyftas
uppstar frégan vem det & som asyftar? En allman sanning hér &r att den
juridiska personen &r en fiktion, eller snarare en konceptuell modell som
skapats av réttsvetenskapen for att underléttarisk och ansvarsforhallande.
Ur ett sddant perspektiv blir den juridiska personen ett instrument for en
fysisk personsvilja, enligt samma allmanna sanning har den juridiska
personen aldrig nagon egen vilja eftersom det &r ett begrepp och inget vasen
med eget medvetande och preferenser. Foljaktligen ar det den fysiska
personen som asyftar ekonomisk vinning. Dessvarre & foljdfragan mer
komplicerad att besvara: for vem asyftas denna ekonomiska vinning? Har
finns tva tolkningsmojligheter. Ekonomisk vinning kan tolkas pa sa vis att
denna asyftas for den juridiska personen, detta mal fullgors genom att
bolaget skéts pa ett sadant vis att ett sa stort Gverskott som majligt uppstar.
Ekonomisk vinning kan ocksa tolkas pa det séttet att denna skall uppsta hos
den fysiska person som faktiskt asyftar den, dettamal fullgors da genom att
ett s stort belopp som majligt utdelas fran bolaget. Enligt min mening
korresponderar inte det forsta tolkningsalternativet med den instrumentella
handlingsrationalitet som ligger inb&ddad i begreppen " affarsmassig” och
"foretagsekonomisk”, det & inte rimligt att det i ” asyfta ekonomisk
vinning” skulle ligga ett ansprak pa att dverskottet skulle tillfalla nagon
annan, i meningen enbart upparbetas (i ett bolag) alternativt delas med
nagon annan (fiscus). Min slutsatsi denna del &r foljaktligen att begreppen
"affarsméassig” och " foretagsekonomisk” skall tolkas sa att det i dessaligger
ett ansprak pa en sa stor vinst som majligt skall tillfalla den fysiska person
som &syftar dennavinst'”®. En direkt konsekvens av denna slutsats & d att
den dubbelbeskattning som X underkastas skall betraktas som en kostnad
eftersom det &r forst efter att denna kostnad har betal ats som den asyftade
vinsten de facto uppstar. Vi stéller oss sdledes fragan igen, vad innebar

" sunda foretagsekonomiska och aff&rsméssiga dvervaganden utover

178 For tydligheten skull p&pekar jag hér att denna slutsats foljer av en begreppslig analys
och att den siledes skall skiljas fran frégor som den etiska” Ar det affarsméssigt och
foretagsekonomiskt att underkasta sig beskattning?’ och den empiriska” Utdelas verkligen
upparbetad vinst i sddan utstrackning att resonemanget beskriver verkligheten i denna del?”
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skatteeffekter” ? Att de tva forsta begreppen skall vara sundainnebér
rimligen att den ovan definierade vinstaspekten efterlevs, ” utéver
skatteeffekter” skulle dainnebéra en inskrankning i vinstbegreppet och
fragan som uppstar héar ar om lagstiftaren har skapat en motsagel sefull
definition? Enligt min mening & det vinstmaximerande anspraket essentiel It
i de bada begreppen " affarsmassigt” och ” foretagsekonomiskt”, om vi
beaktar deras lexikaliska definitioner sa upptas dessatill Gvervagande del
av "vinning” respektive " storsta mojliga utbyte”; ndgot annat finns
egentligen inte att tafasta pa. Och som vi konstaterat ovan &r det mest
rimliga tolkningsalternativet att denna vinst skall tillfalla den som ocksa
asyftat denna. Min slutsats blir darfor att lagstiftaren valdfor sig pa
begreppet " affarsméassig” genom bryta ut dess mest essentiella betydelse ur

dess definition”.

Vi évergdr nu till dikotomins andraled, dess outtalade motsats. Min tanke
har ar att lagstiftaren inte kan avférda denna konstruktion eftersom den
foljer av lagtextens formulering pa ett sddant vis att den utgor dess spegel-
eller skugghild: " Osunda f éretagsekonomiska och affarsméssiga
overvaganden inkluderat skatteeffekter”. Annorlunda uttryckt fragar jag mig
sdledes vilken inneborden av forklaringen blir e contrario. Den forsta fragan
hér blir hur man skall forstd begreppet ” osund*®”? Ovan var min slutsats att
de 6vervaganden som & sunda ar detta darfor att de motsvarar begreppens
essentiella betydelse, men i detta sammanhang ger ett sddant resonemang ett
markligt resultat. Foljdfragan blir for vem detta skall framsta som osunt?
Ovan har vi tolkat " foretagsekonomisk” och " affarsméssig” pa savis att det
& den som asyftar vinst som ocksa lever upp till dem, men detta far inte
meningen att framsta tydligare har. Betydelsen i dettafall blir da att det
skulle ligga osunda féretagsekonomiska och affarsméssiga Gvervaganden
bakom ett perspektiv dar man betraktar beskattning som en kostnadspost. Pa
samma vis som att sunda évervaganden inte skulle inkludera skatteffekter
blir det motsagelsefullt att osunda 6vervaganden skulle inkludera
skatteffekter.

Sa har 1angt in analysen skall jag bematainvandningen att slutsatserna
Overbetonar det motsagel sefullai dikotomin, att varje fornuftig person kan
forestélla sig den inskrénkning som innebér att "vinst” i begreppen skall
forstas pa savis att det & sunt att maximera dennai bolaget men att denna
ambition inte kan gallai skattehdnseende for bolagets dgare. Svaret pa

19 Motargumentet att begreppet skall betraktas som stipulativt, och inte deskriptivt, faller
dock pa att det inte & instrumentellt rationel It att i kraft av sin stipulativa befogenhet
tillskapa en betydelse som avviker starkt fran 1. Begreppets etablerade betydelse 2.
Begreppets betydelsen i inkomstskattelagen i Gvrigt. For Gvrigt torde réttsomradets krav pa
legalitet begransa dennatyp av stipulation ytterligare. Enligt min mening &r sildes
rekvisitets lydel se endast instrumentellt rationelIt om lagstiftaren dsyftat ett fortsatt osakert
réttslage.

180 Det faller utanfor denna undersdkning att &gna sig & metaforkritik, det bér dock pépekas
att dikotomin sund/osund tillampad pa 6vervaganden (tankar) & en ytterst bracklig halso-
metafor. Enligt min uppfattning skapar denna mer forvirring an klarhet eftersom det
ingalunda & givet hur man skall koppla samman skatterétt, individuella dvervaganden och
en inte ndrmare definierad skattningsskala for sundhet.
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dennainvandning &r intimt forknippad med lagstiftningsteknik och syftet
med lagstiftningen. Enligt min mening finns det inget annat férsvarbart syfte
med lagstiftning &n att de regler som instiftas skall reglerade
samhalIsférhdllanden som avsetts och att detta syfte skall tillgodoses genom
en adekvat lagstiftningsteknik. Detta & givetvis truismer, men ifragaom
dikotomier kravs stabila motsatsforhallanden och som vi kommer beréra
nedan okar inte stabiliteten nar rekvisitet skall tolkas vid sin fullstandiga
lydelse; " huvudsakligen afférsméassiga skal”. Essentiellt for
"foretagsekonomiskt” och "affarsmassigt” &r vinst for den som asyftar vingt,
begreppen berdvas sin ursprungliga betydel se och utgér snarare sin motsats
vilket maste vara kannetecknande for grunden till ett instabilt rekvisit. For
den lagstiftare som 6nskar beivra rantesnurror exakt sa som de var
beskaffade enligt Industrivardenavgorandet finns det inga rationella skdl till
att undvika rekvisitkonstruktioner som utpekar de férfaranden man vill
komma &t pa ett exakt vis. Jag gar nu vidare till den uttalade dikotomin som
forekommer explicit i lagstiftningsprocessen.

Om man skall ssmmanfatta det argument som aterkommer i Skatteverkets
hemstdllan, finansdepartementets promemoria och regeringens proposition
sA &r det dikotomin:

Foretagsekonomiska évervaganden / Skatteplaneringsskél

Jag vill havda att denna uttrycker lagstiftningens ambition. Problemet ar
dock att betydelsernaligger allt fér nravarandra™, i foretagsekonomiska
overvaganden ligger ocksa skatteplaneringsskal . Den stora frégan for denna
dikotomi & ocksa vad som avses med skatteplaneringsskal ? Det kan
knappast avse den réttighet som skattesubjektet har att med beaktande av
lagstiftningen ordna sina ekonomiska forehavanden sa att skattebelastningen
bli s& gynnsam som majligt. Mer begripligt blir det om man med begreppet
avser den sortens " artificiella upplagg” som beskrivsi avgérandet Cadbury
Schweppes. Nagon sadan koppling gér dock inte direkt att utlésa och vi far
anledning att stélla oss fragan vilket problem det egentligen var som
utpekades i Skatteverkets hemstéllan? Som framgar nedan &r jag djupt
kritisk till den avgransning som gjortsi verkets problemformulering;
problemet man beskriver &r ett upplagg som paminner om Industrivarden
och da blir det motsagelsefullt att samtidigt tala om att skattebasens
eroderande kan motverkas genom att enbart beivra ett upplagg bland manga.
Enligt min mening kan man spara den instabilitet som rader i féreliggande
dikotomier till den osékerhet kring rantesnurror som skatteflyktslagen
genom sitt avgorande Industrivarden renderade. Osakerheten kom att besta i
fragan, som egentligen inte prévades mot bakgrund av skatteflyktslagens
utformning, om rantesnurran var ett rent artificiellt upplagg i bemérkelsen
att det var rent konstlat. Den naturliga foljdfragan har & om

181 Har faller ocks&invandningen att rekvisitet skall utgéragrunden i ett hypotetiskt test dar
domstolen frégar sig hur bolaget skulle agerat om det inte haft skattemassiga aspekter att ta
hansyn till. Enligt min mening undersoker man ”ndgot annat” an ” affarsméassighet” med
hypotesens hjap och da forlorar samma undersokning sin relevansi situationer da
rénteavdragsbegransningarna skall tillampas.
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skatteflyktslagen varit of ormtgen att beivrajust ett sddant upplagg? Nagot
svar paen s&dan fraga finns naturligtvisinte att tillgd. En vanlig uppfattning
ar att skatteflyktslagen borde ha befunnits tillamplig, enligt min mening ar
det dock svart att forestalla sig hur den sortens domskal hade fallit. Istéllet
&r det snarare sa att " lagstiftningens syfte” &r ett ytterst trubbigt instrument.
Mot bakgrund av forhandsbeskedet Kommuninvest blir dock frégan om
Regeringsrétten hade kommit till en annan slutsats. Min uppfattning hér ar,
som utvecklas nedan, att lagstiftningens syfte kommit att férandras genom
ranteavdragsbegransningarna och att ett eventuellt kringgaende av dessa
begransningar just skall vagas mot det utrymme som kommit till uttryck
"huvudsakligen affarsméssiga ska”. Paradoxalt & sdledes lagstiftningens
syfte mer gynnsamt nu, efter den specifika stopplagstiftningen.
Foreliggande stycke kan sasmmanfattas pa sa vis det rader osékerhet kring
vad for slags forfarande som Industrivardens rantesnurror utgjorde? Vi far
ocksa anledning att dterkommatill denna fraga nedan nar afférsmassigheten
skall beddmasi procent.

Den fréga vi maste stélla oss & om det " uteslutna tredje” i foreliggande
dikotomier &r att skattehdnsyn ingar i begreppet affarsméssig. For att bringa
klarhet i detta maste vi dock undersoka ” huvudsakligen” ocksa.

Foljande dikotomi &r fér handen:

Huvudsakligen afférsmassigt motiverat / icke huvudsakligen affarsmassigt
motiverat

Som framgatt ovan har de flesta som kommenterat rekvisitet fragat sig om
affarsmassigheten kan kvantifieras? Innan vi soker ledning i propositionen
skall vi forst undersoka satsens konstruktion ndrmare. Rekvisitet kan stéllas
upp pafdljande vis:

Huvudsakligen afférsméssigt motiverat (afféarsmassigt motiverat = sunda
foretagsekonomiska och afférsmassiga Overvaganden utbver skatteeffekter )

Med ledning av propositionen kan detta skrivas om sa hér:

Till minst 75 procent affarsmassigt motiverat (affarsmassigt motiverat =
sunda foretagsekonomiska och afféarsmassiga Overvaganden utéver
skatteeffekter)

Det forsta som skall konstateras &r att rekvisitet forskjuter beaktandet av
skatteeffekter fran " affarsmassigt” till ” huvudsakligen”, rekvisitet kan
sdledes ocksa tecknas sa hér:

Till minst 75 procent affarsmassigt motiverat och till hdgst 25 procent
Overvaganden som ror skatteffekter

Om vi bortser fran att detta forefaller vara omstandig och svartolkad lagtext
uppstar fragan vad procentsatserna skall relateras till? Rekvisitets lydelse &r



" huvudsakligen affarsmassigt motiverade”. Av propositionen far man
intrycket av att denna bedémning skall ske med beaktande av den s.k.
helheten och saken ror skattesubjektets ” 6vervaganden”. Det framgar ocksa
att det & skulden och forvarvet som ligger till grund fér denna som skall
understkas, men om avdragsbegransningarna skall técka nagot mer &én de
rent konstlade uppléggen ar tillamparen i starkt behov av
urskiljningskriterier. Vi & sakert alla 6verens om att en hel hetsbedémning
kan vara okomplicerad om saken rér ett artificiellt upplagg, saken @ dock
en helt annan nér regeringen blandar in begreppet ” dvervaganden”. En
distinktion & pasin plats, det & skillnad pa att Gvervaga och pa att handla.
Det & exempelvis en aktivitet att genom ett inre pro / contra— resonemang
Overvaga anvandandet av rantearbitrage och en annan aktivitet att ge order
om utforandet av de transaktioner som detta arbitrage kréver. Hur man
overvager och hur man handlar behdver inte med nddvandighet innebéra
nagot slags kausalsamband varfor det & mest praktiskt for en vérldslig
domstol att utreda handlingarna och inte évervégandena. Enligt min mening
ar det dvergripande syftet med ranteavdragsbegransningarna att skydda
skattebasen och da forefaller det mest koherent att tala om
réttshandlingarnas skattemassiga effekt snarare an de skatteskyldigas mer
eller mindre godtagbara dvervaganden. Ar det d& s att det skall réda 75
procents afféarsmassighet i de motiv som ligger bakom skuld och forvérv i
en rantesnurra?

Av propositionen framgar ranteavdragsbegransningarna skall motverka
"alltfor” skattedrivna upplagg. Och vidare”...att ventilen kan vara
tillamplig daven om de aktuella forhallandena innebar vissa fordel aktiga
skatteeffekter, vid sidan av de afférsmassiga skdlen”. Detta forefaller dock
vara ett synnerligen motsagel sefullt resonemang. Det uttalade syftet &r att
motverka att framst bolagsskattebasen eroderas, att genom ett undantag
godta vissa fordel aktiga skatteeffekter kan knappast vara forenligt med detta
syfte; den skillnad som regeringen gor &r inte valid eftersom skillnaden
mellan ett "altfor” skattedrivet upplagg och ett godtagbart skattedrivet
upplagg inte definierasi hur mycket skatt som undviks utan i hur
affarsmassigt man kan hévda att forfarandet &r. Ater till grundfrégan dock,
vad skall procentsatsernarelaterastill? Vi vet redan att det & férvarv och
skuld som till 75 procent skall vara afférsméssigt motiverat. | propositionen
ges ett exempel i novellform, den barande tanken torde dterges hér:

"[...] I samband med en omstrukturering av verksamheten i regionen
forvarvar ett svenskt aktiebolag ett dotterbolag frén ett annat bolag i
koncernen och finansierar forvarvet genom ett |an fran huvudkontoret i
regionen dar det forvarvade bolaget ar lokaliserat. Detta forfarande ar
normaltfor koncernen och har vidtagits aven i samband med om
organisationer av verksamheter i andra regioner. Rénteutgifterna som
betalas till huvudkontoret i regionen féljer normal praxisinom koncernen
och &r inte anmarkningsvart stora jamfort med vad som betalats i samband
med lan till foretag i andralander med hogre beskattning”.
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Detta & propositionens mest |6diga exempel och enligt min mening ger inte
detta ledning till hur procentsatserna skall tillampas. Det mest bestickande
problemet & att scenariot saknar likheter med Industrivarden, novellen
verkar beskriva rantearbitrage i ett sammanhang dar man drar nyttaav 1&g
beskattning pa ranteintakter i en annan jurisdiktion och det framgar inte om
mottagaren vidareutdelar ranteinkomsten. Vi vet inte ens om det svenska
moderbolaget &r ett investmentforetag. Sasom avgorandet Industrivérden
formulerats far vi, som diskuterats ovan, ingen inblick i den sk.
affarsméssigheten i transaktionerna som till sitt resultat kom att kringga
dubbel beskattningen. Den frégavi stéller oss &r saledes om Skatteverket
betraktar Industrivarden som ett rent konstlat upplégg och om novellen ovan
skall betraktas som ett mot-exempel ? Mahanda ar detta en fornuftig slutsats,
som framgétt ovan har Skatteverket motiverat sitt férslag med argumentet
att man enbart 6nskat beivra rantesnurror sa som de var konstruerade i
Industrivarden eller dylikt. Den fragajag 6nskar fa svar pa ar hur manga
procents afférsmassighet som saknadesi detta avgorande? Hur kan vi utlasa
minst 75 procent affarsmassigt motiverat ur exemplet?

"Kravet” paatt det skulle vara”normalt” att skéta sin internfinansiering pa
detta vis kan knappast betraktas som en adekvat indikation pa
affarsméssighet, och hur behandlar man en koncern i skattehénseende som
vill goradetta” normalt” for all framtid? N&r man laser exemplet far man
ocksdintrycket av att den skattef rman som uppkommer i denna

| gskattejurisdiktion balanseras upp av att liknande forfarande sker i
hogskattej urisdiktioner, detta Gverensstdmmer dock inte med
rénteavdragsbegransningarnas utformning; den helhet som skall bedémas ar
hanforlig till ett specifikt forvarv och en specifik skuld och intetill en
multinationell koncerns samtliga transaktionsfléden éver en mangd
beskattningsdr. Att omstrukturering skulle vara synonymt med affarsméssig
(i lagstiftarens mening) & ocksa, som framgar nedan, enbart en fiktion.
Vidare kan man diskutera om inte denna novell lyfter fram omstandigheter
som inte skall beaktas, ndmligen sjélva etableringeni en

| gskattejurisdiktion. Sa som ranteavdragsbegransningarna & formulerade
ar det, som papekats ovan, skuld och forvarv som skall vara huvudsakligen
affarsméassigt motiverade. | exemplet beskrivs det dock tydligt att koncernen
bedriver ett slags faktiskt ekonomisk verksamhet (jag |anar begreppet fran
den lagradsremiss som avsdg andringen av CFC-reglerna) i

| gskattejuri sdiktionen och att detta skulle vara godtagbara skal till att
rantebetal ningarna faktiskt hamnar i en sdan del av véarlden. Mot bakgrund
av etableringsfriheten, sa som den kommit att preciserasi en skatteréttslig
kontext genom Cadbury Schweppes, skall fiscus dock inte hanégra
synpunkter pai vilken skattejurisdiktion faktisk ekonomisk verksamhet
bedrivs.

Sammanfattningsvis kan ségas att det forefaller ogorligt att nd&rmare
preciseravad 75 procents affarsmassighet, enligt lagstiftarens definition,
skulle betyda. Den okénda faktor som omajliggor beddmningen & hur
manga procent affarsmassighet Skatteverket skulle hatilldelat
rantesnurrornai Industrivarden. | detta sammanhang vill jag ocksa 6verldta
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&t |asaren att v bedoma hur graden av affarsméssighet i Kommuninvest.
M 6jligen skulle man kunna havda att det framgar av novellen att 75 procent
affarsméssighet & beroende av omstrukturering och
internfinansieringspraxis. Vad galler det sisthdmna ér jag djupt skeptisk,
enbart det faktum att man &ven tidigare har ordnat sina transaktioner pa ett
sadant vis att dessa renderat betydande skattefordelar skall knappast utlésa
ett undantag for de bestémmel ser som &r dgande att forhindra detta
forfarande. Vad géller det forstnamnda, omstrukturering, sa betraktar jag
detta som ett allt for neutralt begrepp for att detta skall kunna utgéra
fundamentet till ndgot sa starkt som 75 procents affarsméssighet. Problemet
med omstrukturering &r saledes att denna kan ske av savél affarsméassiga
som icke-affarsmassiga skal, att en faktisk omstrukturering har skett sdger
foljaktligen ingenting om dess motivbild; vad lagstiftaren inte har beaktat ar
att det inte finns nagon motsattning mellan 100 procents affarsméssig
omstrukturering och 100 procents skattehansyn. Rekvisitet traffar helt enkelt
inte en fullt affarsmassig omstrukturering som gorsi syfte att vinna
skattefordelar.

Vad kan vi da konstatera gédllande den dikotomi vars uttalade led &r
"huvudsakligen afférsméssigt motiverat”? Jag hoppas att denna
undersokning tydliggjort att detta rekvisit saknar en ndrmare definierbar
motsats. Aven om jag anser mig havisat att dikotomin, ifréga.om
affarsméassiga skal, blir motsagelsefull nér de bada ledens betydelser ligger
allt fér néra varandra betraktar jag " huvudsakligen” som rekvisitets mest
problematiska punkt. Det ar svart att forestélla sig dess motsats, att motivet
skulle 6verskrida de 25 procent av skattehansyn som & godtagbara. Trots att
Skatteverket varit bekymrad 6ver bolagsskattebasen har man inte foresl agit
lagstiftning som hindrar en storre kategori av forfaranden, istéllet & det
Industrivarden betraktat som upplagg som har férhindrats. Jag pastar darfor
att ranteavdragsbegransningarna endast &r " direkt inriktade” pa att hindraen
sorts rantesnurra och inte att pa att skydda skattebasen. Trots att
lagstiftningen &r direkt inriktad pa Industrivarden far vi ingen inblick i hur
man skulle ha betraktat dennai procent. Om tanken &r att Industrivarden
skulle ha beddmts som 100 % icke afférsmassigt motiverat instéller sig
fragan hur man i sig skall bedéma affarsméassigheten i Kommuninvest, dar
kringgdende &r utformat pa sa vis att transaktionernainte ens traffas av
avdragsbegransningarnas huvudregel varfor skatterdttsnamnden aldrig
behover tillampaifrégavarande rekvisit i annan form &n i sin andemening
inom ramen for skatteflyktslagens punkt 4. An mérkligare, mot bakgrund av
Skatteverkets argumentation, blir det om vi férsoker formulera en
handlingsregel av rekvisitet: avdrag for réntesnurror godtas om dessatill tre
fjardedelar kan motiveras av andra én rena skatteskal. Och denna
handlingsregel blir om méjligt &n mer mérklig om vi ger exempel pavad for
skal som kan godtas, internfinansieringspraxis och omstruktureringar. De
hinder som uppstalls for den som vill skaffa sig skatteférmaner genom
kvalificerad window dressing, & anméarkningsvért 1aga. Det objektivt
konstaterbara, exempelvis en fullt afférsméssig omstrukturering, lamnar inte
pa négot vis 0 procent dver till skatteméassiga Gvervaganden; som
propositionens novell & konstruerad skapar sig bedémaren en bild av
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Overvagandena genom den skatteskyldiges handlingar (omstrukturering).
100 procent icke affarsmassiga dvervaganden kan namligen genom handling
gestaltasig i en omstrukturering som maste godtas ha sin grund i minst 75
% affarsmassiga dvervaganden. En affarsmassig omstrukturering ar helt
enkelt ingen god indikation pa att en skuld och ett forvarv & huvudsakligen
affarsmassigt motiverade.

En sarskild fraga ar det forhallande att lagstiftaren inte har beaktat
innebdrden av det redan existerande begreppet " affarsmassiqg” i
inkomstskattelagen. Jag har i denna analys hittills inte beaktat dessa andra
betydelser, detta far visserligen betraktas som betecknande for
lagstiftningens kvalité men ar knappast ett hallbart argument for att bortse
fran den sarskilda betydel se som begreppet givitsi
rénteavdragsbegransningarna. Min uppfattning ar dock att kompabiliteten ar
|3g, varfor jag endast i korthet skall kommentera detta. For det forsta skiljer
sig tillampningsomrédet, for CFC-reglerna ar det etableringen i

| gskattejuri sdiktionen som skall bedomas, i réanteavdragsbegransningarna
ar det den skuld och det férvarv som ligger till grund for rantebetal ningen. |
korthet innebar affarsmassighet i CFC-reglernas mening att det skall rorasig
om en verklig etablering i bemérkelsen att det inte rér sig om en
skenetablering i form av exempelvis ett s.k. brevladeforetag. Vi far sdledes
foljande definition: Affarsmassig = icke skenetablering. Genom ett slags
analogi kan vi dock anda 6verfora denna betydel se till
rénteavdragsbegransningarna, vi kan i varje fall forestélla oss ett rent
konstlat forfarande som synsi handlingar dér varje kompetent betraktare
inser att forvarv och skuld tillskapats av enbart skattehansyn. Men om vi
skall &gna oss & detta anal ogiresonemang maste vi beakta rekvisitet i sin
helhet, skuld och forvarv skall vara huvudsakligen affirsmdssigt motiverat.
Nagon sadan acceptans, for ett visst métt av skenhandlingar, finns dock inte
i CFC-reglerna (affarsmassig, inte huvudsakligen affarsmassig), syftet
skulle forfelas om man kunde undvika CFC-beskattning pa den grund att
lokal, resurser och personal utgjorde 75 procent medan franvaron av faktisk
bedriven verksamhet utgjorde 25 procent icke-affarsmassighet. Jamforelsen
kan sagas stranda pa att de olikheter som réder mellan ” skenetablering” och
" skattehansyn”, dessutom forser lagstiftaren oss med narmast objektiva
kriterier ifrdga om CFC-reglerna; huruvida ndgot &r affarsmassigt motiverat
syns genom de handlingar som etabl eringen bygger pa.

| sasmmanhanget kan man givetvis fraga sig om dennakritik av lagstiftaren
ar befogad, man har med motiveringen att skattebasen ar i fara beivrat det
upplagg man betraktat som det storsta hotet. Mitt svar pa detta pastéende &r
att ranteavdragsbegransningarna utgor ett slags rationalitetsfasad dar det
tydligaste symtomet (ett upplagg) och inte tillstandet (Internationel|
skattekonkurrens, skatteflyktslagens relation till exempelvisIL 16 kap. samt
skatteundandragande i relation till legalitet) atgardats. Det & ocksai ljuset
av detta som man kan fréga sig om inte Skatteverkets hemstéllan har drag av
ett dags tvingande kupering ifréga om lagstiftningsteknik, att ett sarskilt
regelkomplex tillsynes ser ut att vara” direkt inriktad” pa sarskilda
transaktioner torde vara en sanning som &r beroende av skattejurisdiktionens
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egna jurispendens och inkomstbeskattning i almanhet; dennaform av
kompabilitetsproblematik anser jag vara uppenbar i Kommuninvest.

Min slutsats blir darfor att lagstiftarens dikotomi inte & andamasenlig vare
sig i avseende att skydda skattebasen eller i att pa ett klart och tydligt vis
utpeka de forfaranden som &r tillétliga respektive otilldtliga. Det foreligger
ett uteslutet tredje alternativ samt ett huvudsaklighetsrekvisit som intar ett
allt for okomplicerat forhalandetill skillnaden mellan motiv och handling .
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4 Avslutande diskussion

Som framgatt ovan kan man med enkelhet kritisera de dvervaganden som
legat till grund for rekvisitet ” huvudsakligen affarsmassiga skal”. Néar jag
havdar att Skatteverkets formulering " direkt inriktad” maste forstas pa sa vis
att denna beskrivning innehdller ett ansprak pa att reglerna ar ” bast

lampade” for att beivra odnskade upplagg kan man fragasig om jag
tillskriver Skatteverkets argumentation en dimension som inte existerar?
Enligt min mening far vi verkligen hoppas att sa ar fallet, om " direkt
inriktad” inte & synonymt med ”béast [ampad” sa & inte Skatteverkets
praktik rationell. Det &r likasa enkelt att kommatill slutsatsen att
Skatteverket foresprakat en allt for enkel palosning paett allt for
komplicerat problem, fragan & dock om en sadan slutsats &r adekvat. Om
man tar fasta pa att rekvisitet & otydligt uppkommer fragan om denna
otydlighet & avsiktlig? Man kan téanka sig att det skulle vara mer
okomplicerat att kringga en klar lydelse, Kommuninvest vederlagger dock en
sadan strategis eventuella fortjanster; avdragsbegransningarna har ett sadant
snavt tillampningsomrade att de inte ens beropasi ett mal som ror
réntesnurror. Ett annat argument till Skatteverkets fordel &r att man enbart
angripit det upplagg som utgjort det storsta hotet mot skattebasen. Detta
argument & dock endast fornuftigt i en vérld dér skatteskyldiga ogarna
Overger upplégg nér dessa stoppas genom ny lagstiftning. Ett motargument
hér & naturligtvis att detta &r ett of brnuftigt argument mot skattelagstiftning,
att de skatteskyldiga soker nya vagar att kringga bestammelserna kan
knappast vara skél nog till att inte beivra odnskade upplagg? Detta ar
gavfallet korrekt, men det stéller ocksa vissa krav pa stopplagstiftningens
besténdighet. Som framkommer ovan foreligger inte sddan bestandighet, om
fiscus menar allvar med sin strategi ar ranteavdragsbegransningarna en
forstaen del i 1ang serie "direkt inriktade” beivranden.

Det kan vidare sagas att fallen med réntesnurror & sarpraglade, en stark
indikation pa detta & den s.k. tioprocentsregeln i avdragsbegransningarna.
Kravet palagstabeskattning &r lagre stallt &n i exempelvis CFC-reglernaoch
fragan kan stéllas om det inte ar ett tecken painkonsekvens, i relation till
syftet att radda skattebasen, att under vissa forutséttningar tillatajust en
sadan systemframmande skatteeffekt som 10 procents beskattning? Det &r
forvisso sant att detta krav pa |agsta beskattning potentiellt reducerar
l6nsamheten i ett upplagg, men det &r likva en pa dunkla grunder
konstituerad skattereduktion som endast med svarighet gar att omformulera
till en fornuftig moralregel.

Att foredra & istéllet en reglering som tréffar flertalet upplagg baserade pa
rantesnurrornas funktionalitet, da ar det enligt min uppfattning béattre att
mata transaktionernas resultatet snarare an skaen bakom. Jag pastar har att
alla kompetenta sprékanvandare kan forsta begreppet ” systemframmande
skatteeffekter” och att en adekvat reglering darfor skall utga frén
transaktionernas skatteeffekt och inte dess afférsméssighet, om syftet ar att
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radda den svenska skattebasen ar det ocksa rationellt att utga fran en
|agstabeskattning som motsvarar svenska interna skattesatser. Det ar vidare
troligt att en reglering som enbart & agnad att beivra de rent konstlade
upplaggen skulle skapa ett mer stabilt s.k. rattsage. En sddan stabilitet
skulle givetvis ske pa bekostnad av att de upplégg, déar skalbilden innehaller
flera och svérbedomda dimensioner, inte kan beivras trots att | agstiftaren
egentligen onskar s3, problemet i sammanhanget &r dock att inte ens
"huvudsakligen afférsmassigt motiverat” torde kunna beivra dessa uppléagg

idag.
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