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Summary

In Chapter 24 Sections 10 a—10 f of the Swedish Income Tax
Act, there are rules that limit the deductibility of interest ex-
penses related to certain kinds of debts. The purpose of the
rules is to prevent companies from using intra-group loans to
choose the jurisdiction where their incomes should be taxed,
which could erode the Swedish company income tax base. The
aim of this thesis is to investigate how the core provisions in
these rules should be interpreted and to discuss what conclu-
sions could be drawn regarding their EU compatibility.

The rules apply to debts between affiliated companies. Ac-
cording to the definition, two companies are affiliated, if one of
the companies has significant influence over the other compa-
ny, or if the companies have a principally joint management.
This means that normally, a shareholding of slightly less than
50 per cent would be enough for the companies to be consid-
ered affiliated.

Interest expenses related to a loan from an affiliated com-
pany are only deductible under certain provisions. The most
important ones are the ten per cent rule and the business pur-
pose rule. According to the former one, deductibility is granted
if the income corresponding to the interest expense would have
been taxed at a minimum rate of 10 per cent, if it had been the
only income of the recipient. However, according to an excep-
tion, the expense is still not deductible if the principal reason
behind the debt is to create a significant tax benefit. Even if the
tax rate is below 10 per cent, the business purpose rule states
that deductibility should be granted if the debt is principally
business motivated.

In the preparatory works, there are examples of factors that
could be taken into consideration when applying the business
purpose rule and the exception from the ten per cent rule to ac-
tual cases, but the interpretations have to be made on a case-by-
case basis. Therefore, it can sometimes be almost impossible to
determine beforehand if deduction will be granted or not.

The compatibility of the interest deduction limitation rules
with the freedom of establishment can be questioned based on
case law of the European Court of Justice. The rules would
probably be considered to indirectly discriminate cross-border
situations. However, it appears as if this restriction can be justi-
fied by the need to prevent tax avoidance and the need to pre-
serve the balanced allocation of taxing powers between the
member states. This requires that the rules are proportionate
and do not go beyond what is necessary. In this respect, it can
be questioned if the rules are sufficiently precise and clear. The
conclusion of the thesis is that much indicates that the rules
would pass this proportionality test, but that the legal situation
is far from clear.






Sammanfattning

I inkomstskattelagen 24 kap. 10 a—10 f 8§ finns regler om be-
gransningar i avdragsratten for ranta pa vissa skulder. Reglerna
syftar till att forhindra att den svenska bolagsskattebasen urhol-
kas, genom att ranteavdrag avseende koncerninterna lan gor det
mojligt for foretag att vélja var deras inkomster ska beskattas.
Syftet med uppsatsen ar att understka hur de centrala bestam-
melserna i regelverket ska tolkas samt att diskutera vilka slut-
satser som kan dras om dess forenlighet med EU-rétten.

Reglerna ar tillampliga pa skulder mellan féretag i intres-
segemenskap med varandra. En sadan féreligger om ett av fo-
retagen har ett vasentligt inflytande 6ver det andra foretaget, el-
ler om foretagen star under i huvudsak gemensam ledning. Det
innebar att det atminstone normalt ar fraga om en intresse-
gemenskap om det ena foretaget har en dgarandel pa strax un-
der 50 procent i det andra foretaget.

Ranteutgifter avseende skulder mellan foretag i intresse-
gemenskap far bara dras av under vissa forutsattningar. De vik-
tigaste av dessa ar tioprocentsregeln och ventilregeln. Enligt
den forstnamnda ska avdrag medges om inkomsten som mot-
svarar ranteutgiften skulle ha beskattats med en skattesats pa
minst 10 procent, om den hade varit rantemottagarens enda in-
komst. Avdrag ska dock anda inte medges om det huvudsakliga
skalet bakom skuldférhallandet &r att intressegemenskapen ska
fa en vasentlig skatteforman. Aven om avdrag inte medges en-
ligt tioprocentsregeln, ska det enligt ventilregeln medges om
skuldforhallandet &r huvudsakligen affarsméassigt motiverat.

For tolkningen av undantaget fran tioprocentsregeln och
ventilregeln finns det i forarbetena exempel pa faktorer som
kan beaktas, men det handlar om bedomningar fran fall till fall.
Darfor kan det i vissa fall vara i det narmaste omdjligt att pa
forhand avgora om avdrag kommer att medges eller inte.

Ranteavdragsbegransningsreglerna kan ifragasattas utifran
EU-domstolens praxis om etableringsfrineten. Reglerna skulle
troligen anses innebéra en negativ sérbehandling av granséver-
skridande situationer. Denna bor dock kunna réattfardigas av
behovet av att forhindra skatteflykt och behovet av att upprétt-
halla en valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna. Detta forutsatter dock att reglerna ar pro-
portionerliga och inte gar utver vad som ar nodvandigt. | det
sammanhanget kan det framst ifragasattas om de ar tillrackligt
rattssakra, eller om de innehaller ett alltfor stort matt av oforut-
sebarhet. Uppsatsens slutsats ar att mycket talar for att regel-
verket skulle klara av denna proportionalitetsprévning, men att
rattslaget ar langt ifran klart.






Forkortningar

CFC
dir.
dnr
EES

EU
FEUF

HFD

IL

prop.

RA

SFS
skatteflyktslagen
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

| den allmdnna samhéllsdebatten &r det relativt vanligt fore-
kommande med diskussioner om att féretag genom olika typer
av internationell skatteplanering undviker att betala svensk bo-
lagsskatt i sa stor utstrackning som de annars skulle ha gjort.
Ett exempel pa detta ar s.k. rantesnurror, d.v.s. vissa typer av
forfaranden dar ranteavdrag pa koncerninterna lan anvands for
att minska det svenska beskattningsunderlaget.

| syfte att forhindra odnskad skatteplanering baserad pa
ranteavdrag, infordes ar 2009 sarskilda ranteavdragsbegrans-
ningsregler i inkomstskattelagen (1999:1229, IL). Fran och
med ar 2013 uppdaterades regleringen med bl.a. ett utdkat til-
lampningsomrade. Lagstiftningen har emellertid kritiserats av
naringslivsforetradare for att vara rattsosaker och for att pa-
verka aven legitima transaktioner. Savél i den juridiska doktri-
nen som av remissinstanser har det dessutom ifragasatts om re-
gleringen ar forenlig med EU-rétten.

1.2 Syfte och avgransningar

Nar det galler rattssakerhetsrelaterade synpunkter pa bl.a. forut-
sebarhet ar det inte alltid helt tydligt vad som ar rena lamplig-
hetsfragor om hur lagstiftning borde eller inte borde utformas
och vad som ar synpunkter pa tolkningen av géllande ratt. Detta
géller &ven for debatten om ranteavdragsbegrénsningsreglerna.
Darfor ar det intressant att sarskilt undersoka vad som gar att
saga om hur de gallande reglerna ska tolkas. Den fragan hanger
tatt samman med om reglerna &r férenliga med EU-ratten eller
inte. Ar de inte det, blir ju frigan om deras tolkning narmast be-
tydelselds i praktiken.

Detta innebdr alltsd att uppsatsen sammanfattningsvis kan
anses syfta till att besvara foljande fragor:

e Hur ska ranteavdragsbegransningsreglerna i IL 24 kap. 10
a—10 f 8§ tolkas?

e Ar ranteavdragsbegransningsreglerna forenliga med EU-
ratten?

Det ar inte alltid det &r majligt att dra nagra sakra slutsatser om
rattslaget. Detta géller saval for rent svenska fragor som for
EU-réttsliga. Med tanke pa hur omdiskuterade manga fragor ro-
rande rénteavdragsbegrasningsreglerna varit, ar det naturligtvis
orealistiskt att denna uppsats skulle kunna ge nagra bestamda
svar pa ovanstaende fragor. Malet ar darfor snarare att under-
sOka vilka slutsatser som formodligen kan dras och hur sékra de
ar.
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| rénteavdragsbegransningsreglerna finns en del sarskilda
regler for bl.a. pensionsfonder och vissa andra rattssubjekt som
betalar avkastningsskatt. Det finns ocksa bestaimmelser som
speciellt reglerar vissa situationer dar 1an formedlas via en ex-
tern mellanhand, s.k. back-to-back-1an. Uppsatsen avgransar sig
emellertid till att fokusera pa de centrala delarna av regelverket.
Né&r det galler regelverkets forenlighet med EU-ratten har den
primara fragan i debatten varit hur reglerna forhaller sig till
fordragsbestammelserna om fri rorlighet. Foérhallandet till
rante- och royaltydirektivet har ocksa diskuterats, men efter
EU-domstolens dom i mal C-397/09 (Scheuten Solar Techno-
logy) forefaller de fragorna ha forlorat betydelse. For att upp-
satsen ska kunna fokusera pa fordragsfrineterna, tas inget om
réante- och royaltydirektivet upp. Av samma skal diskuteras inte
heller forhallandet mellan ranteavdragsbegransningsreglerna
och olika dubbelbeskattningsavtal.

1.3 Metod och material

Uppsatsen syftar till att utreda géllande ratt. For den rent
svenska delen ar utgangspunkten, vid sidan av lagtexten, vad
som sagts i forarbetena, i forsta hand propositioner. | den man
det finns tillgangligt, studeras ocksa rattspraxis fran Hogsta
forvaltningsdomstolen. Vidare undersoks vilka asikter som
forts fram i doktrinen. | den EU-réttsliga delen ligger fokus pa
EU-domstolens praxis och vilka slutsatser man kan dra av den.
Detta kan beskrivas som en form av juridisk metod.*

| detta sammanhang ska det sagas nagot kort om uppsats-
forfattarens uppfattning av réattskallelaran inom svensk skatte-
ratt. Utgangspunkten ar naturligtvis lagtexten, inte minst ef-
tersom foreskrifter om skatt enligt regeringsformen 8 kap. 2
och 3 88 maste ges i lag. Om det finns flera tankbara rimliga
tolkningar av en sadan lagregel, bor man i forsta hand under-
soka om fragan behandlats i Hogsta forvaltningsdomstolens
praxis. Ar sd inte fallet, kan man ga till forarbetena for att se
om dar finns véagledning till vilken tolkning som ska gélla. Dar-
emot bor man inte ta hansyn till ett forarbetsuttalande som &r
helt oférenligt med lagtexten. Som en hjalp i denna tolknings-
process kan man anvéanda doktrinuttalanden, stallningstaganden
fran Skatteverket, underrattsdomar m.m., men de bor inte ses
som rattskallor i sig, utan snarare ar frdgan hur starka argu-
menten som framfors ar.

Om svensk skattelagstiftning ar oférenlig med EU-rétten,
kan den naturligtvis inte tillampas. Inom den del av EU-skatte-
ratten som utgar fran fordragsfrineterna, ar sjalva fordragsartik-
larna inte till sarskilt stor vagledning, utan fokus far helt laggas
pa EU-domstolens praxis och de principer som utvecklats i den.

Ranteavdragsbegransningsreglerna har diskuterats relativt
flitigt i doktrinen, men en del av det &r fran tiden fore andring-

! Se mer om detta i t.ex. Sandgren (2007), s. 36-40.
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arna av dem som inférdes ar 2013. Bland annat galler det den
relativt omfattande undersokning som Dahlberg gjort i en
forskningsstudie av beskattningen av finansiella instrument i
granslandet mellan lanekapital och eget kapital.? Dessutom till-
kommer det kontinuerligt nya rattsfall fran EU-domstolen att ta
hansyn till. Amnet &r alltsa fortfarande aktuellt.

Vad géller artiklar i svenska skatterattsliga tidskrifter kan
det konstateras att en stor del av dem ar skrivna av personer
som pa ett eller annat satt representerar radgivarsidan. Det &r
inte alltid helt sjalvklart om de foretrader nagra sérskilda intres-
sen nér de skriver sina artiklar, varfor det finns anledning att
anlagga ett sarskilt forsiktigt forhallningssatt till dem. Manga
ganger fokuserar artiklarna dessutom mer pa vilka problem som
finns i utformningen av reglerna, snarare an pa praktiskt mer
betydelsefulla fragor om hur de ska tolkas och om dess foren-
lighet med EU-rétten. Enligt uppsatsforfattarens mening &r det
trakigt nar skatterattsliga tidskrifter pa det sattet blir mer av ett
forum for opinionsbildning &n for diskussion om det géllande
rattslaget. Detta géller i synnerhet om kritiken mot reglerna inte
forenas med konstruktiva forslag pa battre I6sningar, vilket
langt ifran alltid varit fallet.

Vad galler de EU-réttsliga delarna av uppsatsen ska det sé-
gas att det finns ett mycket stort antal potentiellt relevanta rétts-
fall fran EU-domstolen. Det &r inte mdjligt att inom ramen for
denna uppsats gora en fullstandig genomgang av EU-domsto-
lens praxis och principer. Aven den EU-rattsliga doktrinen &r
synnerligen omfattande. Uppsatsen redogdr givetvis for inne-
hallet i en del viktigare domar, men med tanke pa det sagda ut-
gar den framst fran de allmédnna framstéllningarna "EU-skatte-
ritt” av Stdhl m.fl.*> och “European Tax Law” av Terra och
Wattel* och de slutsatser som dragits dar.

1.4 Disposition

Uppsatsen ar upplagd sa att del 2 behandlar ranteavdragsbe-
gransningsreglerna bortsett fran det EU-réttsliga. Efter en inle-
dande oversikt over regelverket ligger fokus pa tioprocentsre-
geln, intressegemenskapsdefinitionen och ventilregeln. | an-
slutning till respektive avsnitt finns aven uppsatsforfattarens
analys.

| del 3 presenteras sedan relevanta delar av EU-skatterat-
ten, vilka sedan appliceras pa ranteavdragsbegransningsreg-
lerna i del 4. Dels redogors for vad bl.a. regeringen och olika
forfattare i doktrinen fort fram, dels gors en sjalvstandig analys.
I en avslutning sammanfattas till sist kort vilka slutsatser som
kan dras.

2 Dahlberg (2011).
® Stahl m.fl. (2011).
* Terra och Wattel (2012).
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| detta sammanhang ska ocksa namnas att uppsatsforfatta-
ren anser att domstolar inte kan byta namn retroaktivt. Darfor
talas det i uppsatsen om “Regeringsratten” och “EG-domsto-
len” nar det specifikt géller avgdéranden fran tiden fore namn-
bytena. Eftersom formuleringarna annars skulle ha blivit
otympliga, anvdnds dock uttryckssitt som “EU-domstolens
praxis” ndr det inte handlar om enskilda avgtranden.
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2 Ranteavdragsbegransningsreg-
lerna

2.1 Bakgrund

Enligt IL 16 kap. 1 § ska i ndringsverksamhet utgifter for att
forvarva och bibehalla inkomster dras av. Ranteutgifter och ka-
pitalforluster ska dock dras av dven om de inte dr sadana utgif-
ter. Denna huvudregel har skapat problem vid rantebetalningar
mellan narstaende bolag, nar bolaget som betalar rantan far fullt
avdrag, medan bolaget som far réanteintédkten av nagon anled-
ning beskattas mycket lite eller inte alls.”

Redan i RA 1990 ref. 34 provade Regeringsratten ett fall
dar skattemyndigheterna ansag att denna avdragsratt missbru-
kats. Ett svenskt dotterbolag till ett amerikanskt bensinbolag
hade ovanligt stora skulder i forhallande till dess egna kapital.
Bolaget hade ett lan till moderbolaget, men under vissa perio-
der hade bolagets lIonsamhet varit sa dalig att moderbolaget av-
statt fran ranta. Riksskatteverket ansag att man med tillimpning
av den s.k. korrigeringsregeln, som i dag finns i IL 14 kap. 19
8, skulle behandla lanet fran moderbolaget som ett ak-
tieagartillskott och att bolaget darfor inte skulle fa avdrag for
sina rantebetalningar pa lanet. Korrigeringsregeln gor att man
under vissa forutsattningar kan bortse fran avtalsvillkor, som
gor att resultatet av en naringsverksamhet blir lagre an vad som
skulle ha varit fallet och som avviker fran vad som skulle ha
avtalats mellan sinsemellan oberoende néringsidkare. Verket
menade att bolaget hade sa litet eget kapital, att ett 1an fran ett
utomstaende bolag inte skulle ha kunnat komma till stand. For
att skydda det svenska beskattningsunderlaget skulle lanet dar-
for ses som ett aktiedgartillskott. Regeringsratten konstaterade
emellertid att finansiering mellan oberoende néringsidkare inte
sker genom aktieagartillskott, utan genom lan. Tillampning av
korrigeringsregeln ansags darfor aldrig kunna leda till att ett av-
talat 1an skattemassigt betraktas som ett aktieagartillskott. Att
bolaget hade ovanligt litet eget kapital saknade betydelse i det
sammanhanget.

Situationen i RA 2001 ref. 79 var nagot annorlunda. Enligt
IL 7 kap. 2 § 1 st. 2 ar kommuner helt undantagna fran in-
komstbeskattning, men motsvarande regel finns inte for kom-
munala bolag. En kommun som &gde ett antal aktiebolag ville
till ett nybildat moderbolag sdlja de av bolagen som inte gick
med forlust. Forséljningen skulle ske till marknadspris med
hjalp av en revers. Rantebetalningarna fran moderbolaget till
kommunen skulle finansieras genom koncernbidrag fran dot-
terbolagen. For att inte dotterbolagen skulle férlora mer pengar
an de annars skulle gett till kommunen som utdelning samt be-

® Skatteverkets pm 2008, s. 25.

15



talat i bolagsskatt, skulle kommunen via moderbolaget ge ak-
tieagartillskott till dotterbolagen. Moderbolaget skulle fa av-
drag for rantebetalningarna, men kommunen skulle pa grund av
sin skattefrihet inte behdva betala skatt. Infor transaktionerna
begédrde moderbolaget och ett av dotterbolagen foérhandsbesked
fran Skatterattsnamnden, dels om vissa fragor rorande kon-
struktionen med koncernbidrag och aktie&gartillskott, dels om
forfarandet kunde stoppas med hjalp av lagen (1995:575) mot
skatteflykt (skatteflyktslagen). Enligt denna lag ska man vid
faststéllande av underlaget for inkomstskatt under vissa férut-
sattningar bortse fran en réattshandling. En av dessa forutsatt-
ningar finns i 2 § 4 och &r att beskattning grundad pa forfaran-
det “skulle strida mot lagstifiningens syfte som det framgar av
skattebestdimmelsernas allménna utformning och de bestdm-
melser som &r direkt tillampliga eller har kringgatts genom for-
farandet”. Skatterdttsnamnden, vars bedomning Regeringsratten
delade i denna del, ansag att den aktuella skatteeffekten hangde
samman med kommunernas skattefrihet pa ett sadant satt att
forfarandet inte kunde anses strida mot lagstiftningens syfte.
Skatteflyktslagen kunde alltsa inte tillampas.

Situationen i RA 2007 ref. 85 var liknande. | det fallet hade
investmentforetaget Industrivarden salt tre helagda dotterbolag
till ett fjarde dotterbolag Nordinvest. | samband med det upp-
stod en skuld till Industrivarden fran Nordinvest, vars rantebe-
talningar finansierades genom koncernbidrag fran de tre dotter-
bolagen. For investmentforetag géller i viss man sarskilda skat-
teregler, som bl.a. innebér att de inte kan ta emot koncernbidrag
(IL 35 kap. 3 § 1) och att utdelningar som foretaget lamnar till
sina dgare ska dras av (IL 39 kap. 14 § 1 st. 3). Forfarandet med
koncernbidrag till Nordinvest och darefter rantebetalningar till
Industrivarden innebar att férbudet mot koncernbidrag kring-
gicks. Regeringsratten ansag inte att skatteflyktslagen kunde
tillampas, eftersom den menade att forhallandena i allt vasent-
ligt 6verensstamde med RA 2001 ref. 79.

Skatteverket konstaterade efter Industrivardenfallet att det
uppkomna rattslaget innebar att ett antal skatteplaneringsforfa-
randen for att undvika svensk bolagsskatt inte kunde stoppas
med gallande lagstiftning, varfor verket utarbetade en prome-
moria med forslag till lagandringar.® Verket menade att inget
tydde pd att Regeringsrattens bedomning skulle blivit an-
norlunda om rantebetalningarna gatt till utlandska foretag som
inte beskattas i Sverige.” Skatteverkets forslag ledde till att det
infordes regler for begrénsning av ranteavdragsratten rérande
koncerninterna réntor i samband med interna forvéarv. Dessa
regler gallde fran och med ar 2009. Det visade sig emellertid att
reglernas tillampningsomrade var alltfor snavt, varfor andringar
infordes frdn och med &r 2013.°

® Finansdepartementets pm 2008, s. 6.
" Skatteverkets pm 2008, s. 27.
& Lodin m.fl. (2013), s. 438-439.
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2.2 Regelverket i korthet

2.2.1 Oversikt

De nu géallande réanteavdragsbegrénsningsreglerna finns i IL 24
kap. 10 a-10 f §8. Enligt 10 b § far ett foretag som huvudregel
inte dra av ranteutgifter som hér samman med en skuld till ett
foretag i samma intressegemenskap. | detta sammanhang anses
tva foretag enligt 10 a § tillhdra samma intressegemenskap om
det ena foretaget har ett ’visentligt inflytande” i det andra, t.ex.
genom &dgande, eller om foretagen “star under i huvudsak ge-
mensam ledning”.

Fran huvudregeln i 10 b § om att avdrag inte far goras,
finns i 10 d och 10 e 88 vissa undantag. Enligt den s.k. tiopro-
centsregeln i 10 d § ska ranteutgifterna dras av om den korre-
sponderande rénteinkomsten skulle ha beskattats med minst 10
procent i den stat didr foretaget “som faktiskt har rétt till in-
komsten” hor hemma och om det foretaget bara skulle ha haft
den inkomsten. | 2 st. finns en sarskild regel som ror bl.a. pen-
sionsstiftelser och livforsékringsforetag som betalar avkast-
ningsskatt. Tioprocentsregeln har emellertid ett undantag. En-
ligt 3 st. far ranteutgiften namligen anda inte dras av om det
“huvudsakliga skélet” till skuldférhdllandets uppkomst &r att
intressegemenskapen ska fa en ”visentlig skatteforman”.

Om villkoren for avdrag i 10 d § 1 eller 2 st. inte &r upp-
fyllda, erbjuds ytterligare en mdjlighet till undantag genom den
s.k. ventilregeln i 10 e 8. Denna géller om foretaget som fak-
tiskt har réatt till rdnteinkomsten hor hemma i en EES-stat eller i
en stat som Sverige ingatt vissa typer av skatteavtal med. Enligt
regeln ska ranteutgifterna dnda dras av, om det bakomliggande
skuldforhallandet dr huvudsakligen affarsmédssigt motiverat”.
Om skulden hor samman med ett forvarv av en delagarratt fran
ett foretag i intressegemenskapen eller i ett foretag som efter
forvarvet tillndr intressegemenskapen, ska enligt 2 st. dven det
forvarvet vara affarsmassigt motiverat. Vid bedémningen av
om ett skuldforhallande ar affirsméassigt motiverat anger 3 st.
att det sarskilt ska beaktas om det hade varit mojligt att i stéllet
genomfora finansieringen med hjalp av aktieagartillskott.

Det finns i 10 ¢ och 10 f §§ nagra specialregler som galler
vissa speciella typer av lan dar ett foretag utanfor intressege-
menskapen agerar mellanhand.

Nedanstaende figur visar en mycket forenklad oGversikt
over de centrala delarna av ranteavdragsbegransningsreglerna.®

® Inspiration till figurens upplagg har hamtats fran en liknande figur i Bej-
ting och Eriksson (2013), s. 94.
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[ [ Ja Nej
Nej Ja l l
v
Avdrag medges Avdrag medges ej Avdrag medges Avdrag medges ej

2.2.2 Tioprocentsregeln
Definitionen av intressegemenskap samt ventilregeln behandlas
mer ingéende i avsnitt 2.3 resp. 2.4 nedan. Aven tioprocentsre-
geln fortjanar emellertid viss ytterligare belysning.

| den bakomliggande propositionen beskrivs det som att
rantemottagarens beskattningsniva berdknas genom ett hypote-
tiskt test. Paragrafens formulering om att skattesatsen ska be-
domas utifran om “foretaget bara skulle ha haft den inkomsten”
innebar namligen att ndgon héansyn inte ska tas till dver- eller
underskott som mottagaren har i 6vrigt, utan fragan ar hur ran-
teintakten skulle ha beskattats om foretaget inte hade haft nagra
andra intakter eller utgifter. Det innebér att grundavdrag, fri-
belopp och liknande kan tdnkas hindra tioprocentsregelns til-
lampning.’® | HFD 2011 ref. 90 11 och V ansgs ett belgiskt av-
drag for ranta pa riskkapital vara ett sédant avdrag som hansyn
ska tas till. Avdraget var till for att utjgmna skillnader i beskatt-
ningen mellan aktieagarfinansiering och extern lanefinansiering
och paverkades av forhallanden specifika for det enskilda fallet,
som hur det aktuella kapitalet anvéndes. Eftersom avdraget i
likhet med grundavdrag inte motsvarades av nagon avdragsgill
utgift, menade Skatterattsnamnden att det var ett sadant avdrag
som avses i forarbetsuttalandet. Hogsta forvaltningsdomstolen

19 prop. 2008/09:65, s. 85.
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gjorde samma bedémning. Konsekvensen var alltsa att man i de
fallen hamnade under tioprocentsgransen.

Det saknar betydelse om inkomsten klassificeras som just
en ranteinkomst eller som ndgon annan form av inkomst enligt
lagstiftningen i landet dar mottagaren finns. Det avgdrande &r
alltsa just nivan pa beskattningen. Det har inte heller nagon be-
tydelse vid vilken tidpunkt som rénteinkomsten ska tas upp till
beskattning hos mottagaren, forutsatt att beskattningen inte gar
att skjuta upp pa obestamd tid. Aven schablonbeskattning och
liknande kan na upp till tioprocentsregelns krav beroende pa
omstandigheterna i det enskilda fallet.*

I paragrafen talas vidare om det foretag ”som faktiskt har
ratt till inkomsten” nér det géller enligt vilket lands lag som tio-
procentsprévningen ska goras. Med det menas enligt propo-
sitionen att det inte racker att ett foretag har formell rétt till in-
komsten, utan foretaget ska vara ”den verklige och rattmétige
dgaren som atnjuter de ekonomiska fordelarna”. Det gar alltsa
inte att i ett forsta steg fora inkomsten till ett féretag som be-
skattas med minst 10 procent for att darefter slussa pengarna vi-
dare till ett lagbeskattat foretag. Att pengarna vidareutlanas
maste dock inte innebéra att ett foretag inte ar den som faktiskt
har rétt till inkomsten. Réntebetalningar till internbanker som
finns i stater med tillrackligt hog skatt, & namligen enIi%t pro-
positionen normalt avdragsgilla enligt tioprocentsregeln.®

Uttryckets innebdrd aktualiserades i HFD 2012 not. 24.
Dér hade ett svenskt bolag X AB genom vissa interna transak-
tioner fatt en skuld till ett nederlandskt bolag Y BV i samma
koncern. Ett annat nederlandskt bolag H BV hade en preferens-
aktie i Y BV. Den aktien gav ratt till utdelning med ungefér
samma belopp som rénteintdkterna fran X X AB (Sverige)

AB. | samma koncern fanns det ameri-
. L Y BV (Nederl.)
kanska bolaget H2. Dit hade H BV i sin tur H BV (Nederl.)

en skuld, vilken senare 6verlats till ett an-

nat amerikanskt bolag LLC, aven det i ELZC(L(JSQ)A)
samma koncern. Aven rantebetalningarna
pa den skulden var ungefar lika stora som pa skulden mellan X
AB och Y BV. | samband med att borgenaren i skuldférhallan-
det mellan H BV och de amerikanska bolagen andrades, for-
band sig H2 att ldamna finansiellt stod om H BV inte skulle
klara av att genomfora betalningarna till LLC pa egen hand.
Skattesatsen i Nederlanderna for H BV var betydligt hogre an
10 procent, men enligt nederlandska koncernbeskattningsregler
kunde Y BV:s ranteintékter kvittas mot avdragen for H BV:s
rantebetalningar till de amerikanska bolagen. Vissa ameri-
kanska skatteregler gjorde i sin tur att de amerikanska bolagens
ranteintakter fran H BV inte beskattades.

1 Prop. 2008/09:65, s. 85-86.
12 Prop. 2008/09:65, s. 85-86, citatet frén s. 86.
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Nar det gallde fragan om X AB skulle fa avdrag for sina
ranteutgifter till Y BV, var det alltsa avgérande om Y BV eller
de amerikanska bolagen skulle anses vara den som “faktiskt har
rétt till inkomsten”. Skatterattsndmnden noterade att X AB inte
hade forklarat varfor lanestrukturen sag ut som den gjorde, och
menade att transaktionerna framstod som meningslésa bortsett
fran mojligheten att leva upp till tioprocentsregelns krav.
N&mnden menade att det knappast verkade kunna komma i
fraga att Y BV skulle anvanda réanteintékten till nagot annat &n
att ge H BV utdelning pa preferensaktien. Underskott i Y BV:s
verksamhet skulle visserligen kunna hindra att full utdelnings-
betalning sker till H BV, men det paverkade inte bedémningen,
eftersom H2:s garantidgtagande gjorde att H BV anda skulle
kunna fullgéra sina rantebetalningar till LLC. Bortsett fran mel-
lanskillnaden mellan réntebeloppen till Y BV respektive de
amerikanska bolagen, menade Skatterdttsnamnden darfor att
det var de amerikanska bolagen som faktiskt hade ratt till in-
komsten. Hogsta forvaltningsdomstolen gjorde samma beddm-
ning.

Undantaget fran tioprocentsregeln i IL 24 kap. 10 d § 3 st.
fanns inte fran bérjan, utan inférdes i samband med andringar-
na av ranteavdragsbegransningsreglerna som borjade gélla ar
2013. Bakgrunden var att Skatteverket konstaterat att manga
foretag anpassat sig till tioprocentsregeln genom att placera
rantemottagaren sa att tioprocentskravet uppfylls. Enligt Skat-
teverket hade sadana anpassningar i de flesta fallen gjorts
framst av skatteskal. Sadan skatteplanering ansag regeringen
det vara mycket angeldget att stoppa.®* Den valda I8sningen
blev att inféra den nuvarande bestdmmelsen om att avdrag,
trots tioprocentsregeln, inte ska goras, om det huvudsakliga
skalet till att skuldforhallandet uppstatt varit att intressegemen-
skapen ska fa en vasentlig skatteforman. Utformningen har en
del gemensamt med ventilregeln i 10 e §, varfor undantaget be-
handlas ndrmare i avsnitt 2.4.5 nedan.

2.3 Intressegemenskapsdefinitionen

2.3.1 Inledning

Av grundlaggande betydelse fér om en tillampning av ranteav-
dragsbegransningsreglerna kan aktualiseras eller ej, ar defini-
tionen av “intressegemenskap” i IL 24 kap. 10 a §. FOr att fore-
tag ska anses vara i intressegemenskap med varandra kravs
alltsa att nagot av de tva rekvisiten om “viisentligt inflytande”
resp. 1 huvudsak gemensam ledning” &r uppfyllt.

2.3.2 Vasentligt inflytande

Det forsta rekvisitet lyder i sin helhet ett av foretagen, direkt
eller indirekt, genom &garandel eller pa annat satt har ett va-
sentligt inflytande i det andra foretaget”. Det fick sin nuvarande

3 Prop. 2012/13:1, s. 247-248.
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utformning 1 samband med &ndringarna av ranteavdragsbe-
grénsningsreglerna. Tidigare hade det i stéllet talats om be-
stimmande inflytande”, men enligt regeringen skulle det kunna
fa olampliga konsekvenser exempelvis om tva foretag som inte
ar i intressegemenskap med varandra vardera dger 49 respek-
tive 51 procent av ett annat foretag. Da skulle det kunna tankas
att rantebetalningar till den ena men inte till den andra &garen
skulle dras av. Om “’visentligt” anvéndes i stéllet for “bestdm-
mande” menade regeringen att i vart fall en dgarandel strax
under 50 procent” skulle kunna beaktas.™

Som svar pa ett remissyttrande dar det uttryckts oro for att
banker under speciella omstandigheter, genom krav som stalls
vid lanegivningen, skulle kunna anses vara i intressegemenskap
med sina kunder, konstaterade regeringen att det ligger i sakens
natur att langivare har ett stort inflytande pa hur lantagarna
handlar, men att det inte & samma sak som att langivaren och
lantagaren &r i intressegemenskap med varandra. Normala 13-
nevillkor borde enligt regeringen i det sammanhanget inte leda
till att en intressegemenskap uppstar.™

En del remissinstanser framforde kritik om att det &ndrade
uttrycket skulle leda till s&mre forutsebarhet. 1 det samman-
hanget anforde regeringen att visentligt inflytande” inom skat-
teratten var ett vedertaget uttryck i samband med olika in-
tressegemenskapsdefinitioner. Som exempel gavs att samma ut-
tryck anvands i IL 25 a kap. 2 §, dar det forklaras vad "intres-
segemenskap” innebdr 1 regleringen om ndringsbetingade an-
delar. Regeringen menade att uttrycket anvants i manga ar och
pekade pa att tidigare forarbetsuttalanden i tillampliga delar
fortfarande kunde anvéandas. | propositionen papekas ocksa att
inte bara storleken pa dgarandelen har betydelse vid tolkningen
av rekvisitet, utan att man dven far se till andra faktorer.'®

Skatteverket har i ett stallningstagande redovisat sin upp-
fattning om hur begreppet “visentligt inflytande” ska tolkas.
Verket hanvisar dar till regeringens uttalanden i propositionen
och konstaterar att ytterligare en bestammelse dar uttrycket pa-
traffas i en intressegemenskapsdefinition ar IL 49 a kap. 5 §
som rér skalbolagsbeskattning.!” | specialmotiveringen till den
bestdmmelsen anges att den bl.a. ticker “det fallet att ett stort
antal samverkande fysiska personer som var och en &ger ett bo-
lag som i sin tur &ger ett och samma skalbolag d&ven om &garbo-
lagens respektive dgarandel i skalbolaget r liten”.*® Verket no-
terar vidare att uttrycket “vésentlig del” i definitionen av pri-
vatbostad i IL 2 kap. 8 8 anses motsvara minst 40 procent av en
byggnads yta. Enligt IL 3 kap. 7 § ska det, ndr man avgér om
en person som tidigare varit bosatt i Sverige har vésentlig an-

4 Prop. 2012/13:1, s. 238-239, citatet frén s. 239.
5 Prop. 2012/13:1, s. 239.

16 prop. 2012/13:1, s. 239.

17 Skatteverkets stéllningstagande, avsnitt 4.2.

'8 Prop. 2001/02:165, s. 71.

21



knytning hit, bl.a. beaktas om personen &r ekonomiskt enga-
gerad har genom att inneha tillgangar som direkt eller indirekt
ger ett vasentligt inflytande i néringsverksamhet hér. | det
sammanhanget konstaterar Skatteverket att det i praxis kunnat
anses vara fraga om “visentligt inflytande” dven vid betydligt
lagre agarandelar an 40 procent.” Vid tolkning av den sist-
namnda bestammelsen har i praxis stor vikt bl.a. lagts vid i vil-
ken utstrackning den berdrda personen eller dess narstaende
deltar i den aktuella naringsverksamheten.?

Enligt Skatteverket gor det faktum att inte enbart dgarandel
ska beaktas att det inte gar att ange nagon exakt grans for vad
“vasentligt inflytande” innebér 1 rdnteavdragsbegransningsre-
gleringen. Som exempel pa annat som kan ha betydelse ger
verket ’deldgarnas inbordes relationer, forekomsten av formella
och informella deldgaravtal, faktiskt agerande m.m.”. Myndig-
heten menar dock att det normalt kan presumeras att en &garan-
del pa minst 40 procent ger vasentligt inflytande. Ifall dgaran-
delen ar mindre, maste daremot en bedémning goras av om
andra relevanta omstandigheter foreligger. Om flera delégare
dolt eller Oppet samverkar, menar Skatteverket att det kan
handla om vésentligt inflytande &ven om dgarandelen &r betyd-
ligt lagre.?

| propositionen till IL menade regeringen att kvantifierande
uttryck, d.v.s. uttryck som anger en viss andel, t.ex. ”huvud-
saklig”, ”6vervigande” och “visentlig”, skulle anvandas pa ett
konsekvent sétt i lagen.?? Nir det géller ordet “visentlig” note-
ras i propositionen att det betyder 40 procent i definitionen av
privatbostad. | en bestdmmelse om bl.a. skogskonton som éver-
fordes till IL 21 kap. 39 § fran en gammal lag andrades ordet
”Véiszgntlig” till ”6vervdgande”, eftersom mer &n hilften avsags
dér.

Terenius Jilkén och Jilkén konstaterar att det med tanke pa
detta och regeringens uttalande i samband med andringarna av
rénteavdragsbegrénsningsreglerna om att “visentligt inflytan-
de” dr ett vedertaget begrepp i intressegemenskapsdefinitioner,
ar intressant att studera forarbetsuttalanden till andra be-
stammelser dar begreppet anvands.?* En liknande bestammelse,
som Skatteverket daremot inte uttryckligen hénvisar till, finns i
IL 35 a kap. 4 § och handlar om begreppet intressegemenskap i
samband med koncernavdrag. | propositionen till det regelver-
ket anfors att ”[m]ed visentlig del avses 40 procent eller mer
(se prop. 1999/2000, del 1, s. 502 f.)”.%

19 Skatteverkets stéllningstagande, avsnitt 4.2.

20 Andersson m.fl. (2013), kommentaren till IL 3 kap. 7 §.
2! skatteverkets stallningstagande, avsnitt 4.2.

22 Prop. 1999/2000:2, del 1, s. 502-503.

2 Prop. 1999/2000:2, del 1, s. 505.

2 Terenius Jilkén och Jilkén (2013), s. 512.

% Prop. 2009/10:194, s. 27.
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Déremot ar Terenius Jilkén och Jilkén tveksamma till om
man kan anvénda sig av ovanndmnda bestammelse i IL 3 kap. 7
8 om vésentlig anknytning till Sverige genom vasentligt infly-
tande i naringsverksamhet eller en formulering om vésentligt
inflytande” i1 definitionen av foretagsledare i fimansforetag i IL
56 kap. 6 8. De konstaterar att det inte hanvisades till dessa be-
stammelser nér de olika intressegemenskapsdefinitionerna in-
fordes, och de menar att det ar skillnad pa att bedéma fysiska
personers vasentliga inflytande och foretags vasentliga infly-
tande i andra foretag. Dessutom pekar de pa att alla intressege-
menskapsdefinitioner inforts efter IL:s tillkomst, medan de har
aktuella reglerna om vasentlig anknytning till Sverige resp. fo-
retagsledare ar aldre. De har alltsa formulerats innan uttalan-
dena om kvantifierande uttryck vid inférandet av I1L.%°

Propositionshénvisningen om 40 procent vid inférandet av
koncernavdragsreglerna menar de ar kortfattad. De anser att det
ar otydligt hur regeringen gar fran att forst tala om “visentligt
inflytande” till att sedan hénvisa till ett uttalande om begreppet
“vasentlig del”. De menar dock att uttalandet rimligen inte kan
tolkas pa annat sétt én att avsikten var att “visentligt infly-
tande” i koncernavdragsreglerna skulle innebdra dgarandelar
om minst 40 procent. Forarbetsuttalandena vid andringarna av
ranteavdragsbegransningsreglerna om 1 vart fall en dgarandel
strax under 50 procent” tyder enligt Terenius Jilkén och Jilkén
pa att atminstone nagot mindre andelar an 49 procent kan anses
innebdra ett vasentligt inflytande, men daremot anser de att det
saknas stod for att en andel p& 40 procent ar tillrackligt.’

Enligt intressegemenskapsdefinitionen i IL 24 kap. 10 a §
kan det vésentliga inflytandet foreligga ”genom édgarandel eller
pa annat satt”. Terenius Jilkén och Jilkén menar att det ar annu
mer oklart vad ”pd annat sitt” innebédr 1 detta sammanhang.
Propositionsuttalandet angaende banklan (se andra stycket i
detta avsnitt) vid regelns tillkomst menar de inte ger nagon di-
rekt vagledning, forutom att ett 1an med normala villkor mellan
annars oberoende foretag inte leder till en intressegemenskap.
De menar att Skatteverkets tolkning rérande vasentligt infly-
tande genom sma agarandelar vid 6ppen eller dold samverkan
troligen grundas pa det ovannamnda uttalandet i propositionen
till skalbolagsreglerna, men de konstaterar att det i det uttalan-
det inte sdgs vad “stort antal” och “samverkande” betyder och
att det over huvud taget inte sdgs nagot om dold samverkan.
Enligt dem kréver lagstiftningens ordalydelse att varje enskilt
agarbolag for sig har ett véasentligt inflytande. De ser det darfor
som mycket tveksamt att manga samverkande foretag med sma
agarandelar skulle kunna anses uppfylla rénteavdragsbegrans-
ningsreglernas intressegemenskapsdefinition.?®

%8 Terenius Jilkén och Jilkén (2013), s. 512-513.
2" Terenius Jilkén och Jilkén (2013), s. 512-513.
% Terenius Jilkén och Jilkén (2013), s. 514-515.
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Ohlsson redogor for att Skatteverket i ett dialogsvar ansett
att tre foretag med dgarandelar pa 55, 35 respektive 10 procent
agerat samordnat och att alla foretagen enligt verket ddrmed
haft vasentligt inflytande.?®

2.3.3 | huvudsak gemensam ledning

Det andra av de tva alternativa rekvisiten i intressegemen-
skapsdefinitionen i IL 24 kap. 10 a § ar alltsé att ’foretagen stéar
under i huvudsak gemensam ledning”. Det rekvisitet ar ofor-
andrat sedan rénteavdragsbegransningsreglernas inférande. |
propositionen anforde regeringen att det uttrycket sedan lang
tid tillbaka funnits i skattelagstiftningen och att det i tidigare
forarbeten rorande detta sagts att det faktiska inflytandet och
inte de formella forhallandena ska vara avgorande. Regeringen
hanvisade dven till rattsfallen RA 2003 not. 138 och RA 1983
Aa 225.%°

Notisfallet RA 1983 Aa 225 innehdller inte sarskilt utforlig
information om de bakomliggande omstandigheterna, men det
rérde tre skogsagarforeningar som hade uppdragit at en gemen-
sam forvaltningsforening att ha hand om deras verksamhet. Det
fanns dessutom ett aktiebolag inblandat, &ven om det inte fram-
gar exakt vilket forhallande det hade till foreningarna. Fallet
gallde en lagervarderingsfraga, dar rekvisitet i huvudsak ge-
mensam ledning” hade betydelse 1 en intressegemenskapsdefi-
nition. Enligt Regeringsrétten fick de fyra foreningarna och bo-
laget anses ha i huvudsak gemensam ledning.

RA 2003 not. 138 géllde en forsaljning av andelar i ett bo-
lag B fran ett bolag A till ett bolag C, dar det for vissa for-
lustavdrag hade betydelse om A och C hade i huvudsak ge-
mensam ledning” eller inte. Regeringsrétten hdnvisade till for-
arbetsuttalanden om att det faktiska inflytandet och inte de
formella omsténdigheterna skulle vara avgorande. Ett options-
avtal var aktuellt i sammanhanget och ansags kunna innehalla
villkor som skulle kunna ha betydelse i sammanhanget. Ef-
tersom Regeringsratten inte fatt tillgang till det fullstandiga av-
talsinnehallet, menade den att de faktiska omstandigheterna inte
var tillrackligt klarlagda. Déarfor undanrdjde den det for-
handsbesked som Skatterattsnamnden tidigare lamnat och avvi-
sade ansokningen om férhandsbesked.

Aven fallet HFD 2012 ref. 6 bor noteras. Det fallet gallde
ranteavdragsbegransningsreglerna fore andringarna av dem. In-
blandade var en kommun med nagra dotterbolag samt foretaget
Kommuninvest AB, som dgdes av en ekonomisk férening som
i sin tur dgdes av 6ver 200 kommuner och landsting, daribland
den i malet inblandade kommunen. Skatterattsnamnden anséag
att kommunen eller dess dotterbolag inte var i intressegemen-
skap med Kommuninvest, varken enligt den davarande regeln
om “bestimmande inflytande” eller enligt regeln om 1 huvud-

2 Ohlsson (2014), s. 18-19.
% Prop. 2008/09:65, s. 48.

24



sak gemensam ledning”, eftersom antalet medlemmar i fore-
ningen som dgde Kommuninvest AB var sa stort. Hogsta for-
valtningsdomstolen gjorde samma beddmning.

Terenius Jilkén och Jilkén noterar att ordet “huvudsakli-
gen” anses motsvara 75 procent eller mer (se mer om det ordet i
avsnitt 2.4 nedan om ventilregeln). Systematiska skal och nor-
mal spraklig tolkning talar enligt dem for att i huvudsak™ bor
anses ha samma innebord.®* Efter att ha redogjort for ytterligare
rattsfall (bland dem &ven nagra kammarrattsdomar), drar de
slutsatsen att det ar maojligt att ett foretag star under gemensam
ledning med ett heldgt dotterbolag (i den situationen uppfylls
dock naturligtvis dven rekvisitet om “vésentligt inflytande™).
Enligt dem kan det mdjligen ocksa finnas stod for att en ge-
mensam styrelse kan ha betydelse nédr man bedémer om ge-
mensam ledning foreligger.®

2.3.4 Analys

Det framgar direkt av lagtexten att intressegemenskapsdefini-
tionen inte ar baserad pa enkelt matbara kriterier. Hur stor agar-
andel som nagon har ar val i regel tydligt, men for att avgora
om nagon har vasentligt inflytande pa annat satt eller om fére-
tag har i huvudsak gemensam ledning kan det kravas mer inga-
ende resonemang.

Nér det forst och framst géller rekvisitet om vésentligt in-
flytande, hénvisas det visserligen i propositionen till att be-
greppet funnits i intressegemenskapsdefinitioner sedan tidigare,
men réttspraxis verkar inte vara sarskilt omfattande. Forarbets-
uttalanden till andra bestammelser finns det daremot nagot fler
av. | det sammanhanget finns det behov av att diskutera vilka
andra bestdammelsers forarbetsuttalanden som &r relevanta i
sammanhanget. Att 6vriga intressegemenskapsdefinitioner med
snarlika formuleringar om vésentligt inflytande kan vara lamp-
liga att titta pa forefaller Skatteverket och Terenius Jilkén och
Jilkén vara 6verens om, men daremot ar det mer diskutabelt hur
man ska stdlla sig till ”véasentlig del” i privatbostadsdefinitionen
och det som sdgs om "visentligt inflytande” 1 IL 3 kap. 7 § om
vasentlig anknytning till Sverige.

Nér det galler privatbostadsdefinitionen, som verkar vara
den plats dér uttalanden om sambandet mellan ordet “visentlig”
och 40 procent kommer fran, far det noteras att det ar skillnad
mellan att mata ytan i en byggnad och att diskutera inflytande i
ett foretag. Uttrycket “vésentlig del” ger ocksa ett klarare ut-
tryck for att det handlar om en andel av nagot slag. Ska hansyn
tas till privatbostadsdefinitionen, maste forstas denna skillnad
beaktas. Fragan ar emellertid vilka konsekvenser skillnaden bor
fa. Inflytandet kan enligt 1L 24 kap. 10 a § vara vasentligt ge-
nom &garandel eller pd annat sétt. Aven om dgarandelen alltsa

®! Terenius Jilkén och Jilkén (2013), s. 502.
%2 Terenius Jilkén och Jilkén (2013), s. 510.
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kan ha betydelse, &r det inte den, utan inflytandet som ska vara
vasentligt.

Forutom hanvisningar till vad som i olika sammanhang
sagts om dldre liknande bestdmmelser, sags det i forarbetena
bl.a. att i vart fall en &garandel strax under 50 procent ska
kunna beaktas. Det betonas emellertid ocksa att aven andra fak-
torer an &garandelen kan ha betydelse. Terenius Jilkén och
Jilkén diskuterar i sin artikel &garandel resp. vasentligt infly-
tande “p4 annat sitt” for sig. En sadan uppdelning kan i och for
sig vara motiverad, eftersom &garandelen ar matbar pa ett annat
satt, men ndar man avgor om vésentligt inflytande foreligger
maste rimligen en samlad beddmning géras.

Forarbetsuttalandet om IL 35 a kap. 4 §, dér det finns en
hianvisning till ett tidigare uttalande om att “visentlig del” in-
nebdr 40 procent eller mer, & som Terenius Jilkén och Jilkén
papekar mycket riktigt kortfattat. Det stammer att det inte
framgar hur regeringen resonerat nar den gar fran att i ena me-
ningen tala om ”vésentligt inflytande” till att 1 nésta tala om
visentlig del”. Detta maste emellertid inte nddvandigtvis tol-
kas som att regeringen menat att agarandelar pa minst 40 pro-
cent alltid skulle omfattas. Aven i den regeln handlar det nam-
ligen om vasentligt inflytande genom &garandel eller pa annat
satt. Med tanke pa uttalandena rérande kvantifierande begrepp
vid IL:s tillkomst och att det i flera olika sammanhang hanvi-
sats till dem, inte bara ndr det géller ordet “vésentlig”, utan
aven om andra uttryck, framstar 40 procent som en rimlig ut-
gangspunkt for ordet, d&ven om uttalandena i IL-propositionen
ar nagot vagare dn for exempelvis “huvudsakligen”. Om nu re-
gleringen ska tolkas som att det ska foreligga inflytande om
atminstone 40 procent, ar det emellertid inte liktydigt med att
agarandelen ska vara pa atminstone 40 procent. P4 samma satt
som nér det galler vad som ar “huvudsakligen affarsméssigt
motiverat” (se avsnitt 2.4.4 nedan), ar det naturligtvis omgjligt
att mata hur stort nagons inflytande &r, men 40 procent blir ett
riktméarke for den samlade bedémningen. Med det synséttet ar
anviandningen av ordet “vdsentlig” dven pa andra platser n 1
dvriga intressegemenskapsdefinitioner av intresse, men det gal-
ler att beakta vilka skillnader som finns i vad man kan ta han-
syn till vid tillampningen av respektive bestammelse.

Regeln om vasentlig anknytning till Sverige i IL 3 kap. 7 §
raknar upp en mangd faktorer som ska beaktas. Vad forst och
framst géller det Overgripande begreppet “vdsentlig anknyt-
ning”, kan det noteras att det framgar av rattspraxis att det ar
mojligt att ha vasentlig anknytning till Sverige dven om an-
knytningen ar starkare till nigot annat land.*® Det forefaller
dock inte vara mojligt att tala om 40 procent eller nagot lik-
nande i det sammanhanget, med tanke pa att ordet “visentlig”

¥ Andersson m.fl. (2013), kommentaren till IL 3 kap. 7 §, stycket som bér-
jar med ”Som framgétt av forarbetsuttalandena”.
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over huvud taget inte verkar syfta pa nagon andel. Om en per-
son har lika stark anknytning till fyra olika lander, men inte till
nagot annat land, skulle anknytningen i sa fall vara 25 procent
till varje land, vilket om “vésentlig” betyder 40 procent skulle
innebdra att personen inte har vasentlig anknytning till nagot
land 6ver huvud taget. Uppenbarligen &r det orimligt.

Det som sdgs om att det ska beaktas om en person dr “’eko-
nomiskt engagerad har genom att inneha tillgangar som, direkt
eller indirekt, ger honom ett véasentligt inflytande i naringsverk-
samhet hdr” kan ddremot vara intressant. Det kan noteras att det
till skillnad fran i intressegemenskapsdefinitionerna inte talas
om att inflytandet kan komma pa “annat sitt”, vilket alltsa in-
nebdr att det maste hanga samman med innehavet av tillgangar.
Det ar dock &ven i detta fall inflytandet som ska vara vasentligt
— inte agarandelen — vilket framgar av saval lagtexten som de
faktorer som beaktats i praxis. Dock far det noteras att det inte
verkar ha talats om nagon 40-procentsgrans for inflytandet i
detta sammanhang. Sadana faktorer som darvid beaktats i
praxis bor rimligen kunna ha relevans aven i ranteavdragsbe-
grénsningsreglernas intressegemenskapsdefinition. Bestammel-
sen ar emellertid nagot annorlunda utformad, med tanke pa att
det handlar om en fysisk persons inflytande och inte ett fore-
tags. Dessutom handlar det bara om en av manga faktorer som
ska beaktas vid beddémningen av vésentlig anknytning. Déarfor
kan det troligen uppsta en del svarigheter nar det ska avgoras
vilka delar av resonemangen som kan vara 6verforbara.

Skatteverket har utformat sitt stallningstagande géllande 1L
24 kap. 10 a § som att det vid en &garandel pa minst 40 procent
gar att presumera att vasentligt inflytande foreligger. Det ar en
slutsats som stammer val dverens med det hdr férda resone-
manget. Det forefaller rimligt att en &garandel pa 40 procent
normalt motsvarar ett inflytande pa ca 40 procent. Givetvis kan
det handa att det finns omstandigheter som gor att inflytandet
inte motsvarar agarandelen, men det handlar ju i stallningsta-
gandet just om en presumtion och inte en fast grans.

P& motsvarande satt framgar av stallningstagandet att va-
sentligt inflytande kan foreligga daven om d&garandelen ar
mindre &n 40 procent. Skatteverket raknar upp flera faktorer
som kan ha betydelse. Av sérskilt intresse &r situationen déar
flera delégare dolt eller 6ppet samverkar, eftersom den knyter
an till ett forarbetsuttalande till skalbolagsregleringens intresse-
gemenskapsdefinition. | det sammanhanget menar Terenius
Jilkén och Jilkén att ordalydelsen i IL 24 kap. 10 a § kraver att
varje enskild deldgare har vasentligt inflytande. Lagtexten ger
onekligen det intrycket, vilket kan sdgas dven for IL 49 a kap. 5
8. Mojligen skulle det ga att resonera som att den dolda eller
6ppna samverkan medfor att delagarna sa att saga talar med en
gemensam rdst och att de darmed alla har vasentligt inflytande,
men det forefaller langt ifran fullstandigt sjalvklart att en sadan
tolkning ar forenlig med lagtexten. 1 den man det gar, verkar
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det rimligt att skilja pa om samverkansférhallandet &r uppréttat
enbart for att astadkomma skatteformaner eller om det handlar
om oberoende deldgare som alla deltar i den affarsméssiga
verksamheten och dar ingen direkt har mer inflytande dn nagon
annan.

Niér det sedan géller rekvisitet i huvudsak gemensam led-
ning”, kan det konstateras att det &r ett uttryck som funnits med
I skattelagstiftningen under en betydligt langre tid. Det forefal-
ler finnas en ndgot mer omfattande rattspraxis dar det framgar
en del om omstandigheter som kan beaktas, men nagon full-
standig Klarhet verkar inte direkt finnas i detta fall heller. Att
det ar de faktiska och inte de formella omstandigheterna som &r
avgorande, ar dock tydligt.

| flertalet fall torde det vara en enkel bedémning att avgora
om intressegemenskap foreligger, men i de mer komplicerade
situationerna som ligger narmare gransen, ar det betydligt sva-
rare. Nar det handlar om att i hog grad ta hansyn till individu-
ella omstandigheter som kan skifta mycket fran fall till fall, lig-
ger det i ndgon man i sakens natur att det blir svarare att utar-
beta klara och tydliga regler. Till det kommer att ranteavdrags-
begransningsreglerna ar till for att hindra olika typer av skatte-
planeringsforfaranden som lagstiftaren ansett olampliga. Nar
undantaget fran tioprocentsregeln inte fanns, uppstod det, som
framgar ovan, problem med att foretag anpassade sig efter den
och av skattemassiga och inte affarsméassiga skal placerade ran-
tebetalningsmottagare i lander dar beskattningen hamnade pa
eller strax 6ver tioprocentsregeln. Det blev darfor nédvandigt
att infora ett undantag, som tar hansyn till individuella for-
hallanden, dven om det i nagon man paverkade forutsebarheten
negativt. | enlighet med motsvarande resonemang blir inte hel-
ler intressegemenskapsdefinitionen fullstandigt forutsebar.

2.4 Ventilregeln

2.4.1 Inledning och bakgrund

Ventilregeln &r en av de mest omdiskuterade delarna av rénte-
avdragsbegransningsreglerna. Som framgar ovan, ska ranteav-
drag enligt den medges aven om tioprocentsregelns villkor for
avdrag inte ar uppfyllda, om skuldférhallandet som ligger till
grund for ranteutgiften ar huvudsakligen affarsmassigt motive-
rat. Regeln ar dessutom endast tillamplig om den som faktiskt
har rétt till inkomsten hor hemma i en EES-stat eller en stat
som Sverige har ingatt vissa typer av skatteavtal med. Regeln
fanns med &aven i de ursprungliga ranteavdragsbegransningarna.
| den aldre versionen, som fanns i davarande IL 24 kap. 10 d §
1 st. 2 (lydelse enligt SFS 2008:1343), angavs emellertid endast
att avdrag skulle goras om saval forvarvet som den skuld som
lag till grund for ranteutgifterna var huvudsakligen affars-
maéssigt motiverade. Begransningen till bl.a. EES-stater samt de
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tillagg som finns i nuvarande 10 e § 2 och 3 st. fanns alltsa inte
med.

| propositionen till de ursprungliga rénteavdragsbegréns-
ningsreglerna angavs att “huvudsakligen” i inkomstskattelagen
betyder ca 75 procent eller mer.** Enligt regeringen valdes det
uttrycket for att det skulle vara tydligt att regeln bara skulle til-
lampas om de affarsméssiga skalen var klart 6verordnade 6v-
riga skél, samtidigt som skélen inte behdvde vara enbart af-
farsméssiga. Lagradet hade invdndningar mot ordet “affdrs-
missigt” eftersom dven skattemissiga hdnsyn kan anses inne-
fattas i det begreppet. Regeringen holl med om att det rent ge-
nerellt kan uppfattas sa, men ansag att det framgar av samman-
hanget att det i ranteavdragsbegrénsningarna handlar om affars-
massighet bortsett frin skattemassiga effekter.®® En del re-
missinstanser hade menat att huvudsaklighetsrekvisitet var
oproportionerligt hogt, men regeringen ansag att med tanke pa
att de ursprungliga rénteavdragsbegransningsreglerna hade ett
sa begréansat tillampningsomrade som interna forvarv, och att
tioprocentsregeln i de flesta fall borde récka till, kunde regeln
fa en restriktiv utformning. Den skulle ses som en komplette-
rande sakerhetsventil for vissa undantagssituationer.®

Vad annars géller inneborden av uttrycket “affarsmissigt
motiverat”, angavs bara att det skulle ligga ’sunda foretagseko-
nomiska och affarsmissiga overviganden” bakom de berdrda
transaktionerna samt att det skulle géras en samlad bedémning
dar alla relevanta faktorer skulle beaktas.*” | propositionen
finns ett exempel pa en situation som regeringen ansag borde
omfattas. Exemplet rérde en stor multinationell koncern med
tillverknings- och forséljningsverksamhet i manga delar av
vérlden, organiserad i ett tiotal regioner, var och en med ett re-
gionhuvudkontor. | en av regionerna fanns i exemplet bara ett
eller ett fatal lander som var tillrackligt juridiskt och ekono-
miskt stabilt for ett sddant regionhuvudkontor. Dar var beskatt-
ningen under tio procent, och koncernen bedrev reell ekono-
misk verksamhet dér. | samband med en omstrukturering av
verksamheten i den aktuella regionen, forvarvade ett svenskt
aktiebolag ett dotterbolag fran ett annat bolag i koncernen, och
tog for det andamalet ett 1an fran det berdrda regionhuvudkon-
toret. Ett sadant forfarande hade aven anvants i samband med
omorganisationer av andra regioner. | detta lage menade rege-
ringen att avdrag borde fa goras med stod av ventilregeln, for-
utsatt att ranteutgifterna foljde koncernpraxis och inte var an-
markningsvart stora jamfort med ranteutgifter till koncernbolag
med hogre beskattning.®

% Prop. 1999/2000:2, s. 505, jfr avsnitt 2.3.2 ovan om ordet "visentlig”.
% Prop. 2008/09:65, s. 87-88.

% Prop. 2008/09:65, s. 67—68.

¥ Prop. 2008/09:65, s. 68.

% Prop. 2008/09:65, s. 87-88.
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Hogsta forvaltningsdomstolen behandlade manga aspekter
av de ursprungliga ranteavdragsbegransningsreglerna i ratts-
fallen HFD 2011 ref. 90 I-V. Vad galler ventilregeln hanvisade
domstolen till ovanndmnda forarbetsuttalanden om bl.a. en re-
striktiv tillampning. Den uttalade vidare att dven konkurrens-
skal talade for en restriktivitet, i och med att den som far til-
lampa ventilregeln far en lagre skattekostnad an den som inte
far gora avdrag for liknande rantekostnader.

Enligt domstolen borde man vid tilldmpningen av rénteav-
dragsbegriansningsreglerna “skilja mellan organisatoriska och
affirsmissiga skil”. Aven om en omorganisation kan syfta till
att forbattra en koncerns konkurrensformaga, var det enligt
domstolen oftast en intern angeldgenhet som inte innebér att
nagon affar genomfors med en oberoende part. Koncerninterna
forvarv finansierade med koncerninterna Ian kunde medféra en
lagre skattekostnad for en koncern, men innebar ingen 6kad
skuldbelastning pa koncernniva. Omstruktureringar upplagda
pa det sattet kunde i de allra flesta fall i stéllet genomforas med
hjalp av tillskott, menade domstolen.

Déaremot konstaterade Hogsta forvaltningsdomstolen att
externa forvarv normalt kan antas ske av affarsmassiga skal. Ett
internt 1an som anvéndes for att finansiera ett externt forvarv
omfattades inte av de ursprungliga ranteavdragsbegrasnings-
reglerna, men det gjorde daremot interna forvarv som foregatts
av externa. | ett sadant lage menade domstolen att ventilen
borde kunna tilldimpas “om det interna forvirvet foregéatts av ett
externt forvarv och det efterfoljande interna férvarvet tids-
massigt och i 6vrigt framstar som endast ett led i att foga in det
nya foretaget i intressegemenskapen”.

Ett av rattsfallen (fall 1) géllde just ett sddant internt for-
varv som foregatts av ett externt. | fall I1, 111 och 1V handlade
det dédremot om transaktioner som var led i interna omstruktu-
reringar och dar domstolen inte ansag att det var fraga om af-
farsmassigt motiverade forvarv. | fall V hade det svenska bola-
get X AB tagit ett lan fran det belgiska bolaget Z for att kunna
delta i en nyemission i det litauiska bolaget Q. Q var i behov av
kapital, och litauiska skatteregler missgynnade tillskott av ka-
pital som skedde pa annat sétt &n genom nyemission. | den situ-
ationen ansag Hogsta forvaltningsdomstolen att ventilregeln var
tillamplig.

Justitieradet Stahl var skiljaktig i samtliga mal. Hon holl
inte med om det majoriteten skrev om att skilja mellan organi-
satoriska och affarsmassiga skal. Hon hanvisade till forarbets-
uttalandet om sunda foretagsekonomiska och affarsmassiga
Overvéganden utdver eventuella skatteeffekter. Vidare konstate-
rade hon att exemplet i propositionen pa nar ventilregeln var
tankt att vara tillamplig handlade om en rent intern omstruktu-
rering. Bade lagens utformning och férarbetena menade hon
darfor talade for att &ven organisatoriska skal ingick i begreppet
“affarsmissiga skal”.
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2.4.2 Den nuvarande regeln — propositionen

Som framgatt var den ursprungliga ventilregeln anpassad till
det begransade tillampningsomrade som tidigare gallde for ran-
teavdragsbegrénsningsreglerna. 1 samband med utfkningen av
tillampningsomradet angav regeringen i propositionen att det
kunde antas att ventilregeln skulle fa en storre betydelse och att
den skulle kunna anvandas for att medge avdrag i fler situ-
ationer an tidigare. Samtidigt papekade man att tolkningen &ven
fortsattningsvis borde vara restriktiv nar det géller lan vid in-
terna forvarv av delagarratter.®

Né&r begransningen till interna forvérv fanns, angavs i ven-
tilregeln att saval skulden som forvarvet skulle vara huvudsak-
ligen affarsméssigt motiverat. Regeringen menade att nér reg-
lernas tillampningsomrade utdkades, borde samma krav kunna
stallas dven pa externa forvarv av delagarratter i ett foretag som
efter forvarvet kommer att ingd i intressegemenskapen. Samti-
digt konstaterade den att n&r motparten dr ett oberoende fore-
tag, kan det normalt antas att affarsmassiga skal foreligger. Om
en skuld inte avser dessa typer av forvérv av deldgarrétter, be-
démde regeringen att det skulle racka att enbart skuldférhallan-
det &r affarsmassigt motiverat.** Detta &r alltsd bakgrunden till
IL 24 kap. 10 e § 2 st. 1 men.

Att ordet ”skuld” i den ursprungliga ventilregeln bytts ut
mot “skuldforhallande” motiverade regeringen med att det
skulle tydliggdras att beddmningen om “huvudsakligen affars-
massigt motiverat” ska goras ur bade géaldenarens och borgena-
rens perspektiv. Det ska klart framga att alla relevanta omstan-
digheter som har samband med skuldforhallandet ska kunna
beaktas.*

En annan nyhet i den uppdaterade ventilregeln &r 3 st., dar
det anges att det sarskilt ska beaktas om finansiering i stéllet
hade kunnat ske genom tillskott fran det foretag som innehar
den aktuella fordran eller fran ett annat foretag som, direkt eller
indirekt, genom &garandel eller pa annat satt har ett vasentligt
inflytande i det lantagande foretaget. Det handlar alltsd om att
lagregeln anger en av de fragor som kan ha betydelse for be-
démningen av om ett skuldférhallande ar huvudsakligen af-
farsmassigt motiverat. Regeringen noterade i propositionen att
Hogsta forvaltningsdomstolen i HFD 2011 ref. 90, som fram-
gatt ovan, forde ett liknande resonemang. Den konstaterade att
koncerninterna forvarv som finansieras med koncerninterna lan
inte innebar nagon Okad skuldbelastning for koncernen, men
kan medféra en lagre skattekostnad och att sddana omstrukture-
ringar oftast kan ske genom tillskott. Dock ndmndes inte ut-
tryckligen nagot om domstolens resonemang om distinktionen
mellan affarsmassiga och organisatoriska skal.*?

% Prop. 2012/13:1, s. 256.
“0 Prop. 2012/13:1, s. 256.
! Prop. 2012/13:1, s. 256.
*2 Prop. 2012/13:1, s. 261.
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Flera remissinstanser pekade pa olika typer av affarsmass-
iga skal som kan motivera anvandning av lan i stallet for till-
skott. Vidare klargjorde den att det ska gbras en bedémning i
varje enskilt fall om tillskott hade kunnat lamnas. Da kan sa-
dant som juridiska hinder mot tillskott enligt lagstiftningen i
andra lander, graden av inflytande som foretagen har Over
varandra samt andra slag av affarsméssiga skal for att anvanda
I&n beaktas.*?

Awven begransningen av ventilregeln till situationer dar den
som verkligen har ratt till ranteinkomsten finns i ett EES-land
eller ett land som Sverige har vissa typer av skatteavtal med ar
ny. Den forandringen motiverades med relativt allmént hallna
resonemang om skydd av bolagsskattebasen, i och med att en
del lagskattelander genom férandringen inte langre skulle
komma att kunna omfattas av ventilregeln. Det lyftes fram en
del problem som skulle kunna uppsta bl.a. for koncerner med
internbanksverksamheter i Sverige, men regeringen menade att
skyddet av skattebasen gick fére i det sammanhanget.*

Vad giller tolkningen av uttrycket “affarsméssigt motive-
rat”, innehéller propositionen en del kommentarer. Flera re-
missinstanser framforde att uttrycket var vagt och svartolkat
och att det kan ta atskilliga ar innan rattspraxis vuxit fram. Re-
geringen anforde i det sammanhanget att forutsebara och lattil-
lampade regler ar att féredra, men att uttrycket inte var nytt,
utan fanns med aven i de ursprungliga rénteavdragsbegrans-
ningsreglerna. Forandringarna innebar endast att uttrycket blev
tillampligt i fler situationer. Regeringen menade att det inte var
majligt att i propositionen redogdra for exakt i vilka situationer
ett skuldforhallande ar resp. inte ar huvudsakligen affarsmassigt
motiverat, i och med att omstandigheterna i de enskilda fallen
maste bedomas. Den menade dock att forutsebarheten kommer
att Oka i takt med att rattspraxis utvecklas och att den praxis
som redan finns kan ge viss végledning.*

Vidare angav regeringen nagra omstandigheter som den
ansag kan beaktas vid tillampningen av ventilregeln, aven om
den betonade att det inte skulle ses som nagon uttdmmande
upprakning. For att ett skuldforhallande ar “huvudsakligen af-
farsmassigt motiverat™ talade enligt regeringen sadant som att
intressegemenskapen bedriver reell ekonomisk verksamhet i
den stat dar rantemottagaren finns. Storleken pa de berdrda ran-
teutgifterna i forhallande till ranteutgifter som betalas pa lan till
mottagare i lander med hogre beskattning sades ocksa kunna
beaktas. Sadant som kan tala emot en tillampning angavs vara
diverse omstandigheter som kan gora att beskattningen hos
mottagaren blir mer eller mindre obefintlig. Bland annat lyftes
s.k. hybridinstrument eller hybridféretag fram. Med det avses
instrument resp. foretag som skattemassigt behandlas pa olika

*3 Prop. 2012/13:1, s. 261-263.
* Prop. 2012/13:1, s. 263-265.
*® Prop. 2012/13:1, s. 256-257.
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satt 1 olika lander, exempelvis ses som ett eget skattesubjekt i
ett land, medan det beskattas pa delagarniva i ett annat. Om sa-
dana situationer anvants sa att skattesituationen blir sarskilt
formanlig, menade regeringen att det talade emot en tillamp-
ning av ventilregeln.*

Kortfristiga skulder med en Ioptid pa hogst ett par mana-
der, dar skulderna inte l6pande byts ut mot nya kortfristiga
skulder, menade regeringen normalt sett kan anses vara huvud-
sakligen affarsmassigt motiverade. | detta sammanhang talades
det en del om s.k. cash-pooler, som &r en séarskild typ av intern-
banksliknande foreteelse. Sadana kan finnas inom koncerner
och fungerar som en form av bankkonton dar koncernbolagen
satter in och tar ut pengar. Det uppstar inga enskilda lanekon-
trakt, utan saldot som ett koncernbolag har i cash-poolen varie-
rar fran dag till dag och kan vara positivt eller negativt. | ett sa-
dant lage kan det bli frdga om ett negativt saldo under flera ars
tid, men enligt regeringen kan det anda ses som kortfristiga
skulder. Om det ror sig om kortfristiga, huvudsakligen affars-
massigt motiverade skuldférhallanden far avgéras fran fall till
fall. Det kan da vara relevant att beakta om medel fran cash-
poolen anvands for kortfristiga likviditetsbehov eller for storre
investeringar. Vad galler aven andra typer av internbanksverk-
samhet kan ett affarsmassigt skal vara att astadkomma en ef-
fektiv likviditetshantering inom koncernen, men om det ar till-
rackligt for att avdrag ska kunna medges enligt ventilregeln far
enligt regeringen avgoras fran fall till fall.*’

2.4.3 Den nuvarande regeln — Skatteverkets stall-
ningstagande

Skatteverket har i ett stallningstagande framfort en del kom-
mentarer rorande tolkningen av ventilregeln. Verket redovisar
aven en del synpunkter i sin handledning for beskattning av in-
komst. | stéllningstagandet hénvisas det i hog grad till uttalan-
den fran propositionen till de uppdaterade ranteavdragsbe-
gransningsreglerna, men daremot anser verket att forandring-
arna av lagstiftningen ar sa stora, att aldre forarbeten har ytterst
liten betydelse vid prévning av ventilregeln i de uppdaterade
reglerna.*® | stallningstagandet finns en del presumtioner for
nar avdragsratt normalt foreligger eller inte foreligger, men
Skatteverket dr noga med att betona att en samlad bedémning
méste goras i varje enskilt fall.*®

Med hanvisning till propositionen konstaterar Skatteverket
att kortfristig utlaning i form av t.ex. normal cash-pool-verk-
samhet i regel innebar att ventilregeln kan tillampas, medan
ventilen kan presumeras inte kunna anvindas om den laga be-
skattningen hos rantemottagaren pa nagot satt planerats fram,

“® Prop. 2012/13:1, s. 257.

" Prop. 2012/13:1, s. 257-258.

%8 Skatteverkets handledning, s. 1428.

%9 Skatteverkets stéllningstagande, avsnitt 4.3.
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t.ex. genom anvéndande av hybridinstrument eller hybridfore-
tag eller vid vissa typer av slussning av pengar inom koncer-
nen. Forutsatt att det inte ar fraga om kortfristiga 1an och inte
heller obetydliga penningsummor, menar Skatteverket att det i
sadana lagen inte bor ha nagon betydelse vad lanet ska anvan-
das till. Bortsett fran att det nar det géller forvarv av delagar-
ratter dven ska bedémas om forvarvet ar huvudsakligen afférs-
massigt motiverat, framgar det inte av lagtexten att man skulle
ta hansyn till hur lanet anvands. Férutom nar det galler kort-
fristiga 1an, lIopande verksamhet etc., namns sadant inte heller i
exemplen i propositionen, utan dar ligger fokus pa forhallan-
dena hos langivaren samt pa relationen mellan langivaren och
lantagaren. Slutsatsen av detta ar enligt verket att den laga al-
ternativt obefintliga beskattningen normalt vager mycket tyngre
an vad lanet anvands till. Om den laga beskattningen planerats
fram, talar det sa tydligt for att avdrag inte ska medges, att det i
de lagena oftast helt saknar betydelse hur lanet anvands. Dare-
mot kan anvéndningen ha betydelse om det inte ror sig om
framplanerad 1&g beskattning.>®

Ett exempel som Skatteverket lagger fram gar ut pa att det
svenska bolaget AB har tagit ett lan fran det utlandska bolaget
X, som inte beskattas for sina ranteinkomster pa lanet. Att ing-
en beskattning sker déar, &r framplanerat. Med viss rantemar-
ginal lanar AB ut pengarna till koncernbolaget P i ett annat
land, for att en skatteforman ska kunna astadkommas i P. | AB
blir det alltsa daremot ett visst dverskott. | enlighet med det
ovan sagda, anser alltsa Skatteverket att den framplanerade
icke-beskattningen i X har sa stor betydelse, att det i princip
inte spelar nagon roll vad AB anvander lanet till. Aven det fak-
tum att tanken ar att astadkomma en skatteférman i ett annat
land, menar verket saknar betydelse.**

Om ett skuldforhallande uppkommit i samband med ett in-
ternt forvérv av deldgarréatter, fordringar m.m., menar verket att
man kan presumera att ventilregeln inte ar tillamplig. Hogsta
forvaltningsdomstolens uttalanden i HFD 2011 ref. 90 om att
ventilregeln kan tillampas vid interna forvéarv av delagarratter
som foregatts av externa forvarv menar Skatteverket i mangt
och mycket ar dverspelade, i och med att domstolens évervé-
ganden i den delen hangde samman med de ursprungliga rante-
avdragsbegransningsreglernas begransade tillampningsomrade.
Nér reglerna nu galler for alla interna skulder, blir det enligt
verket darfor betydligt fler faktorer som maste tas hansyn till
vid bedémningen av om ventilregeln kan anvéndas i dessa
sammanhang.>

%0 skatteverkets stallningstagande, avsnitt 4.5.1.
*! Skatteverkets stéllningstagande, avsnitt 4.5.2.
%2 Skatteverkets stallningstagande, avsnitt 4.5.2.
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2.4.4 Den nuvarande regeln — doktrinuttalanden
Ventilregeln har flitigt kommenterats i doktrinen, bade i dess
ursprungliga skepnad och i den nuvarande. Nar det géller den
forstnamnda versionen av regeln, kommenterar vissa artiklar
Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden i HFD 2011 ref. 90.
Samuelson diskuterar i huvudsak sadant som hanger samman
med domstolens resonemang om interna forvarv som ar kopp-
lade till externa forvarv, men han ndmner &ven distinktionen
mellan affarsmassiga och organisatoriska skal. Han menar att
man kan fraga sig om ventilregeln nagonsin kunde vara til-
lamplig nér det saknades samband med externa forvarv, bortsett
fran i udda situationer som i fallet med nyemissionen. Enligt
honom &r det diskutabelt om en riktigt sa restriktiv tillimpning
verkligen var vad lagstiftaren hade tankt sig.>® Han ser det &ven
som nagot forvanande att domstolen Gver huvud taget inte dis-
kuterade ventilregelns huvudsaklighetsrekvisit.>

Aven Hultqvist kommenterar distinktionen mellan organi-
satoriska och affarsméssiga skal. Han konstaterar att den gjor-
des utan stod i forarbetena. Enligt honom kan man tanka sig att
affarsmassiga och organisatoriska skal forhaller sig till
varandra pa tre sétt: att de ar helt atskilda (d.v.s. att ett organi-
satoriskt skal aldrig kan vara affarsmassigt och vice versa), att
alla organisatoriska skal ar affarsméssiga eller att organisato-
riska skél kan vara affarsmassiga, men inte nddvéndigtvis be-
héver vara det. Hultqvist uppfattar det som att majoriteten stod
for det forsta alternativet och det skiljaktiga justitieradet Stahl
for det andra. Han tolkar avgérandet som att majoriteten ansag
att det som skiljer mellan organisatoriska och affarsmassiga
skal ar om nagon affar genomforts med en oberoende part. |
och med att ndgon affar inte gérs med utomstaende i den in-
terna delen av ett internt forvarv som foregatts av ett externt,
menar han att majoritetens resonemang ar motsagelsefullt, ef-
tersom den trots det ansag att ventilregeln kunde tillampas vid
den typen av forvarv. Det problemet uppstar inte i Stahls reso-
nemang, konstaterar Hultqvist.*

Vad galler de nuvarande ranteavdragsbegransningsreglerna
har Andersson och Melbi resp. Bejting och Eriksson i tva ar-
tiklar kommenterat Skatteverkets ovan refererade stallningsta-
gande. Andersson och Melbi ar kritiska till verkets uttalanden
om att det vid framplanerad 1&g beskattning normalt saknar be-
tydelse vad lanet anvands till. De héller visserligen med om att
de omstandigheter som Skatteverket anger tyder pa att en fram-
planerad lag beskattning ska beaktas vid tillampning av ventil-
regeln, men menar att Skatteverket lagger alltfor stor vikt vid
dem. De hanvisar till propositionsuttalandet om att det efter ut-
vidgningen av ranteavdragsbegransningsreglerna uppstatt si-
tuationer dar det finns anledning att tillimpa ventilregeln

>3 Samuelson (2012), s. 149.
> Samuelson (2012), s. 147.
*® Hultqvist (2012), s. 132-133.
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mindre restriktivt. Detta uttalande tyder enligt dem pa att lanets
anvandning ska ha betydelse. De betonar vidare att syftet med
ranteavdragsbegransningsreglerna ar att skydda den svenska
bolagsskattebasen. | verkets exempel dar ett lan slussas genom
Sverige och ger ett visst dverskott, menar de att ventilregeln
med hanvisning till det syftet borde kunna tillampas, i och med
att nagon skatteférman enligt dem inte uppstar har. De hanvisar
till att Skatteverket, vid sidan av de allménna resonemangen om
framplanerad lag beskattning som beskrivs i avsnitt 2.4.3 ovan,
som stod for sin standpunkt hanvisat till en upprakning i propo-
sitionen med exempel pa nagra typer av transaktioner som de
nya ranteavdragsbegransningarna omfattar. Dar namns lan som
anvants for att forvarva fordringar. Andersson och Melbi menar
att den upprakningen inte ger nagon végledning rorande nar
ventilregeln kan tillimpas.>®

Vad galler verkets uttalande om att bedémningarna i HFD
2011 ref. 90 om interna forvarv som foregatts av externa for-
varv ar overspelade, haller Andersson och Melbi med om att
ventilregeln inte langre utan vidare kan tillampas, utan att en
provning av skuldforhallandet maste goras. De menar dock att
sadana provningar ofta lar resultera i att ventilregeln blir til-
lamplig i de fallen, i och med att externa forvarv enligt propo-
sitionen normalt kan antas g6ras av affarsméassiga skél. Det-
samma bor enligt dem galla interna férvarv som hor ihop med
sadana, om det endast ar en del av processen med att inforliva
det nya foretaget i intressegemenskapen.®’

Bejting och Eriksson kommenterar inte stallningstagan-
dena rérande ventilregeln i detalj pa samma satt som Andersson
och Melbi, men de menar mer allméant att det inte &r en Ilatt
uppgift att ge vagledning for hur ranteavdragsbegransnings-
reglerna ska tillampas. De menar att forarbetena lider brist pa
konkret vagledning, bortsett fran en mangd faktorer som anses
kunna indikera skatteméassiga motiv, samt att ”’[v]arje forsok till
positiv definition av acceptabla arrangemang” 1 regel 4tfoljs ”av
reserveringar vilka tycks ha till syfte att tdcka in 100 % av
eventuella ’luckor’.” De menar att verket tvingas dvertolka ut-
talanden och exempel i forarbetena for att kunna hitta konkreti-
seringar, vilket enligt dem riskerar leda till att presumtionerna
snarare 6kar oklarheterna &n tvért om.*

Rekvisitet "huvudsakligen” kommenteras inte 1 HFD 2011
ref. 90 och inte heller i nagon storre utstrackning i Skattever-
kets stallningstagande (se dock avsnitt 2.4.5 nedan). Daremot
har det diskuterats en del i doktrinen. I en forskningsstudie om
vissa delar av den svenska kapitalinkomstbeskattningen, som
publicerades fore HFD 2011 ref. 90, behandlar Dahlberg de ur-
sprungliga ranteavdragsbegrénsningarna. Han menar att anled-
ningen till att uttrycket “huvudsakligen” valts 1 stéllet for att det

*¢ Andersson och Melbi (2013), s. 531-533.
>" Andersson och Melbi (2013), s. 534.
%8 Bejting och Eriksson (2013), s. 95.
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i lagtexten star 75 procent &r att det annars skulle kunna uppsta
en risk for kringgdendetransaktioner dar den skattskyldige pla-
cerar nivan av affarsmassighet pa precis 75 procent. Uttalandet
ansluter till tva artiklar som Pahlsson skrev i anslutning till in-
forandet av IL, men Dahlberg utvecklar inte hur det 6éver huvud
taget skulle kunna vara mojligt att med en sadan exakthet pla-
nera graden av affarsmassighet.>® | stéllet hanvisar han senare
till ett uttalande som Pahlsson gjorde i en skiljaktig mening i
egenskap av ledamot av Skatterattsnamnden i HFD 2011 ref. 90
I1. Dér anforde Pahlsson att en motivering inte kan kvantifieras,
vilket innebar att det inte gar att avgéra om 75 procent av en
motivering ar affarsmassig pa liknande satt som man avgor hur
mycket exempelvis 75 procent av en yta &r. Rekvisitet huvud-
sakligen affarsmassigt motiverat maste darfor enligt Pahlsson
ges en kvalitativ och inte en kvantitativ innebord. Vidare foror-
dade Pahlsson av vissa skal, bl.a. om att det allménna inte bor
Overprova foretagsekonomiska 6vervéaganden, en betydligt mer
generds tillampning av ventilregeln &n vad som blev utfallet i
Hogsta forvaltningsdomstolens avgdérande. Dahlberg anger att
han i stort delar Pahlssons uppfattning, och han menar att det &r
svart eller omojligt att bedéma om nagot ar huvudsakligen af-
farsmassigt eller inte. Han menar att det ibland kan vara néd-
vandigt for skattesystemet att préva en transaktions affars-
massighet, men att frdgan da bor vara om transaktionen ar af-
farsmassig eller inte, i stallet for om den &r huvudsakligen af-
farsmassig.®

Aven Hultqvist ar kritisk till huvudsaklighetsrekvisitet och
menar att ”métningen” inte blir ndgot annat an gissningar eller
intuitiva bedémningar, bortsett fran uppenbara fall.®*

2.4.5 Nagot om undantaget fran tioprocentsregeln
Undantaget fran tioprocentsregeln har, som framgatt tidigare,
en utformning som paminner mycket om ventilregelns. Un-
dantaget foreskriver alltsa att dven om skattesatsen Overstiger
10 procent, far ranteutgiften inte dras av om det huvudsakliga
skalet till att skuldforhallandet uppkommit ar att intressege-
menskapen ska fa en vasentlig skatteforman. Enligt ett tidigare
forslag, som skiljde sig mot den slutliga bestammelsen &ven pa
vissa andra sétt, var kravet till 6vervidgande del” (d.v.s. dver
hélften), men det &ndrades till ”huvudsakliga” med hénvisning
till forutsebarhets- och rattssakerhetsévervaganden.®
Regeringen ansag i forarbetena att ledning for tolkningen
kan hamtas i hur ventilregeln tillampas. Den papekade sarskilt
att ett skuldforhallande som enligt ventilregeln anses vara hu-
vudsakligen affarsmassigt motiverat inte bor kunna ifragasattas
utifran undantaget fran tioprocentsregeln. Pa liknande sétt som

*° Dahlberg (2011), s. 382.
% Dahlberg (2011), s. 399.
® Hultqvist (2012), s. 138.
%2 Prop. 2012/13:1, s. 251.
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nar det galler ventilregeln ar tanken att avdrag inte ska fa goras
om transaktionerna inte genomforts av “sunda affirsmissiga
skédl”. En samlad beddmning av olika omstidndigheter ska go-
ras.®® Regeringens exempel p& omsténdigheter som kan beaktas
paminner aven de mycket om vad som anfors nar det galler
ventilregeln. Kravet pa att intressegemenskapen ska fa en va-
sentlig skatteforman aterfinns daremot inte i ventilregeln, vilket
innebér att om skattesatsen &r minst 10 procent, men skattefor-
manen inte ar vasentlig, ska avdrag till och med medges om
skuldforhallandet endast uppkommit av skatteskal.®*

Skatteverket hanvisar i sitt stéllningstagande till proposi-
tionsuttalandena om undantaget fran tioprocentsregeln, bl.a.
vad galler kopplingen till ventilregeln. Samtidigt papekar ver-
ket att det ar en klar skillnad i det att det i ventilregeln &r det af-
farsmadssiga som ska vara huvudsakligt, medan det i undantaget
fran tioprocentsregeln ar det skatteméassiga, vilket ju i princip &r
en omvandning av huvudsaklighetsrekvisitet. Vidare konstate-
ras att skillnader i tilldmpningen av respektive regel aven foljer
av att utgangspunkterna ar olika, eftersom beskattningsnivan
nar ventilregeln tillampas kan vara noll, medan det i undantaget
fran tioprocentsregeln handlar om minst 10 procent. | det stora
hela menar dock verket att bedémningarna av hur skattedrivna
transaktionerna ar blir valdigt likartade.®

Verket gar till vdga pa motsvarande satt som med ventilre-
geln och anger situationer dar man med mer eller mindre styrka
kan presumera att undantaget fran tioprocentsregeln ar tillamp-
ligt. Inledningsvis framfors att presumtionen for att undantaget
inte ar tillampligt blir starkare, ju hogre beskattningen av réan-
teinkomsten dr. Om det gar sa langt att beskattningen ar lika
hdég som avdraget, &r det normalt inte aktuellt att tillampa un-
dantaget, menar verket. Situationen kan dock vara annorlunda
om foretaget som faktiskt har ratt till inkomsten har stora un-
derskott. Det kan tdnkas att man forsoker utnyttja de under-
skotten genom att slussa pengar till det foretaget, sa att det anda
ska kunna agera langivare. En annan motsvarande mojlighet ar
enligt verket att skulden forst etableras och att underskottet
darefter planeras fram. Andra lagen dar Skatteverket menar att
man kan presumera att undantaget ar tillampligt ar bl.a. nar det
i staten dar det langivande bolaget finns pd nagot sétt gar att
vélja att bli beskattad med minst 10 procent och nér fordringar
lamnats som kapitaltillskott inom koncernen pa vissa satt. | lik-
het med nér det galler ventilregeln, &r verket noga med att be-
tona att det som namns bara ar exempel och att det maste goras
en individuell prévning i varje enskilt fall.®®

Andersson och Melbi ar tveksamma till stora delar av Skat-
terverkets exempel. Bland annat menar de att presumtionen i si-

% Prop. 2012/13:1, s. 253.
® Prop. 2012/13:1, s. 334.
8 Skatteverkets stéllningstagande, avsnitt 4.3.
%8 Skatteverkets stéllningstagande, avsnitt 4.4.
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tuationer dar det pa nagot satt (t.ex. genom att avsta fran vissa
avdrag) gar att valja att bli tillrackligt hogt beskattad, inte ar
forenlig med lagtexten. De framhaller att kravet &r att det hu-
vudsakliga skalet till att skuldforhallandet uppkommit ska vara
att intressegemenskapen ska fa en vasentlig skatteforman och
menar att avstaendet fran avdraget sker forst efter skuld-
forhallandets uppkomst och alltsa inte har ndgot med det att
gora. Enligt uppsatsforfattarens mening framstar det dock som
att Skatteverket syftar pa situationer dar tanken redan vid
skuldforhallandets uppkomst var att man skulle kunna erhalla
en skatteforman genom att utnyttja hela eller delar av avdraget.
| sadana lagen verkar resonemanget, som Andersson och Melbi
for, inte halla. Ett annat exempel pa deras kritik &r att de menar
att det ar oklart vad verket syftar pa nar det talar om framplane-
rade underskott. Andersson och Melbi papekar att underskott
normalt uppstar i samband med kostnader, och att foretag i
mdjligaste mén vill undvika kostnader.®’

2.4.6 Analys

2.4.6.1 Inledning

Ventilregeln har kommenterats betydligt mer i doktrinen &n vad
som redovisas ovan. En stor del av kommentarerna &r olika
former av synpunkter pa otillracklig forutsebarhet. Med tanke
pa att regeln ar utformad sa att det ska goras en samlad bedom-
ning av omstandigheterna i varje enskilt fall nar den tillampas,
ar det inte sarskilt underligt att den dragit till sig sadan kritik.
Forutsebarhet &r en viktig del av den skatteréttsliga legalitets-
principen. Det framstar emellertid som uteslutet att ranteav-
dragsbegransningsreglernas forutsebarhet skulle vara sa dalig
att Hogsta forvaltningsdomstolen skulle underkanna dem. For-
utsebarhetssynpunkterna ar emellertid anda inte betydelseldsa
for beddomningen av géllande ratt, i och med att de kan vara
viktiga for reglernas forenlighet med EU-ratten, se avsnitt 4.5
nedan. Ett 6vergripande syfte med detta analysavsnitt blir dar-
for att diskutera i vilken utstrackning det finns vagledning for
hur ventilregeln och undantaget fran tioprocentsregeln ska til-
lampas.

2.4.6.2 Betydelsen av tidigare praxis

En naturlig borjan pa en sadan diskussion blir HFD 2011 ref,
90. Centrala fragor i det sammanhanget ar i vilken utstrackning
Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden dar fortfarande &r re-
levanta och vad innebdrden av dem i sa fall &r. Forst och framst
fortjinar anvindningen av begreppet “organisatoriska skal”
uppmarksamhet. Majoriteten angav ju att man bor skilja mellan
organisatoriska och affarsmassiga skal och framholl att dven
om en omorganisation kan syfta till att forbattra intresse-
gemenskapens konkurrensférmaga, innebér den inte att nagon

87 Andersson och Melbi (2013), s. 528-530.
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affar genomfors i forhallande till en oberoende part. Det ligger
nara till hands att tolka detta som att majoriteten menade att or-
ganisatoriska skal aldrig kan vara affarsmassiga i den mening
som avses i ventilregeln, men fragan ar om sa verkligen ar fal-
let. Som Stahl framhéll i sin skiljaktiga mening, avsag exemp-
let i propositionen till de ursprungliga ranteavdragsbegréns-
ningsreglerna en rent intern omstrukturering. Det innebér alltsa
att om majoriteten verkligen menade att organisatoriska skal
aldrig kan vara affarsmassiga, gick den emot propositionsex-
emplet. Inte minst med tanke pa att majoriteten hanvisade till
narliggande delar av propositionen, framstar det som uppseen-
devéckande att den samtidigt, helt utan motivering, skulle gora
ett sadant avsteg.

Fragan &r darfor om det gar att tolka majoritetens formule-
ringar pa nagot annat satt. Forst och framst kan man undra var-
for det podngterades att en omorganisation inte innebar att na-
gon affar genomfors med en oberoende part. Det kan tolkas
som att Hogsta forvaltningsdomstolen menade att en sadan af-
far maste ha genomforts for att det ska kunna vara fraga om af-
farsméssiga skal. Den tolkningen &r emellertid inte forenlig
med utgangen i nyemissionsfallet HFD 2011 ref. 90 V. Ny-
emissionen innebar inte att nagon affar genomférdes med en
oberoende part, men &dnda var ventilregeln tillamplig. Det rérde
sig visserligen om en mycket speciell situation, men det visar
anda att det 1 ordet “affarsmassig” inte ligger ett krav pa en af-
far med en oberoende part. Tanken med att jamfora externa af-
farer med interna omstruktureringar pa det satt som Hogsta for-
valtningsdomstolen gjorde, kan kanske i stdllet ha varit att be-
lysa det faktum att intressegemenskapen i omstruktureringsfal-
len har en betydligt storre mojlighet att anpassa tillvagagangs-
sattet, valja lander dar olika bolag etableras etc., just eftersom
ingen extern part &r inblandad. | alla dessa 6vervdaganden kan
det finnas skattemassiga hansynstaganden, men som framgar av
propositionen, ar fragan i ventilregeln vad som ar affarsméassigt
om man bortser fran skatteeffekterna.

Majoriteten anforde vidare i samma stycke att den aktuella
typen av omstruktureringar i de allra flesta fall i stéllet kan ske
genom tillskott. Kanske menade Hogsta forvaltningsdomstolen
endast att det ar ovanligt att organisatoriska skél i dessa sam-
manhang ar huvudsakligen affarsmassiga i ventilregelns me-
ning. Ventilregeln ar ju bara tillamplig om mottagaren av ran-
tan beskattas under 10 procent, vilket gor det till en naturlig ut-
gangspunkt att anta att de skattemassiga skalen &r starka. | kra-
vet pa att bade forvarvet och skulden skulle vara affarsmassiga
ligger att det vid tillampningen av ventilregeln inte récker att
konstatera att det var affarsméassigt att genomfdra en omorgani-
sation, utan dven att séttet den genomférdes pa ska vara det. En
del av det kan vara beddmningen av om tillskott hade kunnat
anvéndas i stéllet.
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Formuleringen om att skilja mellan organisatoriska och af-
farsmassiga skal kanske hangde samman med att manga orga-
nisatoriska motiv i samband med den typ av omstruktureringar
som aktualiseras i dessa sammanhang enligt ovan kan ha olika
former av skatteméssiga bakgrunder. Man skulle kunna ténka
sig att begreppet organisatoriska skél aven innefattar organisa-
toriska skattemassiga skél, och att man darfor behdver skilja
mellan dem och 6vriga organisatoriska skél.

Alla ovanstaende resonemang framstar dock som forhal-
landevis konstlade med tanke pa hur majoritetens skrivning
faktiskt sdg ut. Aven en syn enligt vilken vissa, men inte alla,
organisatoriska skal ar affarsmassiga, ar svar att forena med
formuleringen att man bor skilja mellan organisatoriska skél
och affarsmassiga. Maojligen skulle man kunna ténka sig att
Hogsta forvaltningsdomstolen ville ge begreppet organisato-
riska skal en mycket sndv innebérd. En omorganisation som
foranletts av ndgon form av héandelse bortom intressegemen-
skapens kontroll, t.ex. en fordndrad konkurrenssituation eller
annorlunda ravarupriser, kanske inte langre ska ses som organi-
satoriskt motiverad. Nagot konkret som tyder pa en sadan tolk-
ning finns dock inte i rattsfallen, och i beskrivningen av ex-
emplet i propositionen anges inte vad som féranlett omorgani-
sationen. Sammanfattningsvis framstar det alltsd som mycket
svart att forena uttalandet om organisatoriska skal med propo-
sitionsexemplet.

Nasta fraga ar i vilken utstrackning domstolens uttalanden
ar relevanta for ventilregeln som den ser ut i dag. Som framgar
i avsnitt 2.4.2 ovan, hanvisade regeringen i propositionen till de
nuvarande reglerna till flera av de mer allméanna uttalandena i
HFD 2011 ref. 90. Regeringen atergav till och med vissa utta-
landen om tillskott fran samma stycke dar Hogsta forvaltnings-
domstolens uttalande om organisatoriska skal finns, dven om
just detta lyser med sin franvaro i propositionen. Den stora ny-
heten i de uppdaterade reglerna ar naturligtvis det utokade til-
lampningsomradet, men avsikten verkar ha varit att tidigare
praxis ska kunna komma till nytta d4nda. Pa en annan plats i
propositionen, som svar pa remisskritik om bristande forutse-
barhet, framhdll ndmligen regeringen att det redan fanns viss
praxis gallande ventilregeln, &ven om den bara géllde den typ
av interna forvarv som de ursprungliga ranteavdragsbegrans-
ningsreglerna avsag. Regeringen angav vidare att den menade
att det sérskilt i situationer som ligger néra vissa identifierade
skatteplaneringsforfaranden, bl.a. avseende forvérv av deldgar-
ratter, finns skal for en fortsatt restriktiv tolkning av ventilre-
geln, samtidigt som det utokade tillampningsomradet innebér
att det finns lagen déar tillampningen bor vara mindre restrik-
tiv.®® Dessa uttalanden visar att tanken var att Hogsta forvalt-
ningsdomstolens praxis var tankt att galla aven fortsattningsvis,

% Prop. 2012/13:1, s. 256-257.
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nar det géller sadana fall som omfattades av de ursprungliga
reglerna, vilket rimligen borde inkludera dven delarna om or-
ganisatoriska skal, aven om det framstar som oklart exakt vil-
ken innebdrd dessa har.

Nar det galler sadana lan som inte omfattades av de tidi-
gare reglerna, framstar det som tveksamt om HFD 2011 ref. 90
kan vara till nagon nytta for tolkningen av ventilregeln. Dom-
stolens allmant hallna uttalanden lar vara svara att direkt til-
lampa i praktiken, och dessutom gér den nya situationen, dar
regeln enligt regeringen i vissa lagen ska tillampas mindre re-
striktivt, uttalandena nagot inaktuella. Nar ventilregeln ska ap-
pliceras pa verkliga situationer forefaller i stallet propositionens
exempel pa olika omstandigheter som kan beaktas vara till be-
tydligt stérre nytta. Darvid har naturligtvis fragan om finansie-
ring kunnat ske via tillskott en sérstalining, i och med att den
uttryckligen namns i lagtexten. | manga fall blir den fragan tro-
ligen en utgangspunkt for tillampningen av ventilregeln. Det
handlar da om att bedéma hur starka skalen mot anvandning av
tillskott ar, t.ex. juridiska hinder, agarforhallanden och annat.
Till det kommer 6vrigt som kan tala for eller emot att skuldfor-
hallandet &r huvudsakligen affarsméssigt motiverat.

2.4.6.3 Huvudsaklighetsrekvisitet

| den samlade bedémning som sedan ska gdéras kommer dven
huvudsaklighetsrekvisitet in. Som framgar av avsnitt 2.4.1
ovan, angav regeringen att tanken med huvudsaklighetsrekvi-
sitet i de ursprungliga rénteavdragsbegransningsreglernas ven-
tilregel var att det klart skulle framga att de affarsmassiga mo-
tiven skulle vara Overordnade 6vriga skal, men att det inte
kravdes att skalen enbart skulle vara affarsméassiga. Att moti-
veringar inte gar att mata pa samma satt som exempelvis golv-
ytor i en byggnad &r sjalvklart, men det behdver inte betyda att
rekvisitet blir oanvandbart. Tanken har ju knappast varit att na-
gon sadan matning ska till, utan det handlar om att ge uttryck
for hur starka de affarsmassiga skalen behdver vara i forhal-
lande till 6vriga skal.

Kanske kan man som Hultgvist kalla évervagandena som
behdver goéras for gissningar och intuitiva bedémningar, men
det ar i sa fall knappast nagonting som ar unikt for ventilregeln.
Det forekommer exempelvis i lagregler och praxis ett antal
olika uttryck for hur hdga beviskrav som géller i olika sam-
manhang. Vanligt forekommande ar ocksa uttryck som sar-
skilda skal, synnerliga skél och liknande. Nar sadana har ut-
tryck férekommer, brukar det finnas véagledning i praxis och
forarbeten for vad som kravs for att de ska vara uppnadda. Sa
ar ocksa fallet med ventilregeln. | de exempel som finns i pro-
positionen pa faktorer som kan beaktas, uttrycks ocksa hur stor
betydelse de kan ha. Exempelvis framgar att normal cash-pool-
verksamhet starkt talar for affarsméassighet. Visserligen brukar
inte exempelvis beviskrav vara kopplade till olika procentsat-
ser, atminstone inte i lika officiella sammanhang som huvud-
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saklighetsrekvisitet, men procentsatsen bor enligt uppsatsfor-
fattarens uppfattning inte ses som nagot som komplicerar be-
domningen. | stéllet handlar det om ytterligare ett hjalpmedel i
den samlade bedomning som ska godras. Det kan ses som ett
riktmarke i stallet for en indikation pa att man ska genomfora
en omgjlig kvantifiering.

Skatteverkets stallningstagande fortsatter pa samma linje.
Nar skillnaderna mellan ventilregeln och undantaget fran tio-
procentsregeln diskuteras, jamfors de bada paragrafernas olika
huvudsaklighetsrekvisit, och i dvrigt beskriver presumtionerna
hur betydelsefulla verket anser att olika omstandigheter &r i den
avvagning som ska goras. Sjalvklart &r det mojligt att ha syn-
punkter pa olika detaljer i stallningstagandet, men det allménna
tillvagagangssattet, med redovisning av faktorer som talar for
respektive emot affarsmassiga skal, ligger i linje med de ut-
gangspunkter som finns for ventilregeln om att man ska gora en
samlad beddmning av omstandigheterna i de enskilda fallen.

2.4.6.4 Avslutning

Aven om det trots allt finns en hel del vagledning rérande hur
ventilregeln och undantaget fran tioprocentsregeln ska tillam-
pas, ar det ingen tvekan om att det ar svart att pa forhand av-
gora vad resultatet kommer att bli i enskilda fall. Reglerna &r
utformade sa att det ar svart for foretag att minimera skatte-
kostnaderna genom att lagga sig nara gransen fér vad som ac-
cepteras. Att i sin planering ha sadana skattemassiga motiv,
men att lyckas balansera dem mot de affarsmassiga motiven sa
att avdrag beviljas kan inte vara enkelt. | stor utstrackning ar
det emellertid just sadana forfaranden som ranteavdragshe-
gransningsreglerna syftar till att hindra. For intressegemen-
skaper som bedriver verklig verksamhet i de lander dér de eta-
blerar sig och anvander tillskottsfinansiering nér det inte finns
starka skdl mot det, bor ranteavdragsbegransningsreglerna
normalt inte orsaka nagra bekymmer, eventuellt med forbehall
for att Hogsta forvaltningsdomstolens distinktion mellan orga-
nisatoriska och affarsmassiga skél ar oklar. Dock ligger det i
sakens natur att alla intressegemenskaper vill minimera sin
skattebelastning i s& stor utstrackning som mdjligt, men hur
langt man kan ga i den riktningen, innan ventilregeln eller un-
dantaget fran tioprocentsregeln slar till, kan vara svart att av-
gora.

2.5 Bevisbordan

Fore Gvergangen till uppsatsens EU-rattsliga delar finns det
skal att kort namna nagot om fordelningen av bevisbordan.
Ranteavdragsbegransningsreglerna innehaller inga bestammel-
ser pa det omradet, vilket innebér att de allmanna skatteréttsliga
principerna géller. Enligt dem ar det normalt Skatteverket som
har bevishérdan pa intaktssidan och den skattskyldige pa av-
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dragssidan.®® Eftersom har aktuella fragor beror rtt till ranteav-
drag, faller alltsa bevisbordan pa den skattskyldige. I mal om
efterbeskattning eller skattetillagg, d.v.s. ndr det &r av avgo-
rande betydelse om oriktig uppgift lamnats, faller dock hela be-
visbt)?rodan pa Skatteverket. Da galler dessutom hogre bevis-
Krav.

Vart att notera i dessa sammanhang ar att i stéllet for un-
dantaget fran tioprocentsregeln, foreslogs i en tidigare prome-
moria en nagot annorlunda regel som bl.a. innebar att bevishor-
dan i det sammanhanget skulle ha legat pa Skatteverket, men
att omproévning med stod av regeln skulle kunna géras inom
samma tidsperiod som for efterbeskattning, dven om ingen
oriktig uppgift lamnats. En sa lang omprévningsperiod ansags
inte tillrackligt rattssaker. 1 den version som blev verklighet
galler alltsa de vanliga reglerna for efterbeskattning, men i gen-
géld hamnade bevisbdrdan for att det huvudsakliga skélet till
skuldforhallandet inte &r att intressegemenskapen ska fa en va-
sentlig skatteférman, pé den skattskyldige.”*

Enligt Skatteverket kan det variera kraftigt fran fall till fall
vilken bevisning som den skattskyldige bor lagga fram. 1 de 1a-
gen dér verket enligt sitt stallningstagande presumerar att av-
drag bor medges, behdvs ofta ingen utredning alls, medan det
andra ganger kan behdva laggas fram utredning om bolags- och
finansieringsstrukturer, skattenivaer i berérda lander m.m. For-
hallandena kan vara sa skiftande att det inte gar att lamna na-
gon allméangiltig véagledning for vilka uppgifter som kan behd-
vas, menar Skatteverket.?

2.6 Sammanfattning

Sammanfattningsvis néar det géller rénteavdragsbegransnings-
reglerna, kan det konstateras att tillimpningsomradet i de flesta
fall forefaller vara tydligt. Intressegemenskapsdefinitionens
rekvisit om vasentligt inflytande resp. i huvudsak gemensam
ledning lar dock i enstaka fall kunna orsaka vissa problem nar
det finns flera dgare inblandade. Bedomningen ska fokusera pa
det faktiska inflytandet, vilket innebar att det inte rdcker att
mekaniskt jamfora olika &garandelar.

Tioprocentsregeln &r en tydlig utgangspunkt i bedom-
ningen av om avdrag ska medges eller inte, men dess nya un-
dantag gor att forutsebarheten minskar, pa sa satt att det blir
svart att i intressegemenskaper veta exakt hur langt de kan ga i
sina anstrangningar att genom olika finansieringslésningar mi-
nimera sina skattekostnader innan undantaget slar till. Motsva-
rande galler i dn hogre grad i de fall da det blir aktuellt att til-
lampa ventilregeln. Foretag vill av naturliga skal betala sa lite

% Lodin m.fl. (2013), s. 780.

® |odin m.fl. (2013), s. 783.

™ Prop. 2012/13:1, s. 249-251.

"2 Skatteverkets stéllningstagande, avsnitt 4.6.
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skatt som mojligt, men pa de omraden dar ranteavdragsbe-
gransningsreglerna ar aktuella, forsvaras sadana stravanden.

Det forefaller emellertid ocksa ha varit en stor del av syftet med
reglerna.
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3 EU-ratten och den direkta be-
skattningen

3.1 Bakgrund

Av fordraget om Europeiska unionens funktionssatt (FEUF) art.
113 samt art. 114.2 och 115 framgar att det kravs enhallighet
for beslut om forordningar och direktiv pa skatteomradet. Ef-
tersom EU:s medlemsstaters uppfattningar och intressen inom
omradet ofta visat sig vara svara att forena, har det lett till att
det manga ganger varit svart att astadkomma sadana lag-
stiftningsakter. Pa den indirekta beskattningens omrade har
trots allt en hel del kunnat ske, men ndr det galler direkt be-
skattning har man endast lyckats astadkomma ett fatal direktiv
med relativt begransade tillampningsomraden.”

Trots detta har EU-ratten kommit att fa stort inflytande
aven pa den direkta beskattningen. Detta har skett inom ramen
for EU-domstolens praxis rorande fordragsbestammelser om fri
rorlighet. Det finns sddana bestammelser i FEUF som galler fri
rorlighet for varor, tjanster, personer (innefattar etableringsfri-
heten och fri rérlighet for arbetstagare) samt kapital.”* Utveck-
lingen i praxis rorande fri rorlighet och direkt beskattning in-
leddes 1986 med mal 270/83 (avoir fiscal) som behandlade ett
franskt system for skattekrediter, som franska forsékringsbolag
kunde dra nytta av, men daremot inte utlandska férsakringsbo-
lag med filialer i Frankrike. Det stred enligt EG-domstolen mot
etableringsfriheten.

Innan uppsatsen overgar till att narmare redogéra for EU-
domstolens praxis, finns det anledning att pAminna om hur den
hér typen av fragor kan hamna hos domstolen. Forst och framst
ges i FEUF art. 258 och 259 kommissionen resp. medlemssta-
terna mojlighet att vacka s.k. fordragsbrottstalan, om de anser
att nagon medlemsstat inte uppfyllt sina skyldigheter enligt
EU:s fordrag. Betydligt vanligare ar emellertid att det handlar
om det system med forhandsavgéranden fran EU-domstolen
som regleras i FEUF art. 267. Dar framgar att om fragor ro-
rande tolkningen av bl.a. EU:s férdrag uppkommer i en dom-
stol i ndgon medlemsstat, far den begédra att EU-domstolen
meddelar ett forhandsavgorande i den fragan. Om domstolen ar
hogsta instans, ar den skyldig att begéra ett sddant forhandsav-
gorande. Vart att notera ar att EG-domstolen i mal C-134/97
(Victoria Film) funnit att Skatterattsnamnden inte raknas som
en domstol enligt FEUF art. 267 och darfor inte kan begéra for-
handsavgoranden.

Av EU-domstolens praxis framgar att skyldigheten att be-
gara forhandsavgorande inte géller om den EU-réttsliga tolk-

"3 Bernitz och Kjellgren (2014), s. 352-354.
" Stahl m.fl. (2011), s. 70.
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ningen &r uppenbar. Den domstol som véljer att inte begéra
forhandsavgérande maste vara overtygad om att tolkningen
skulle vara lika uppenbar &ven for domstolarna i 6évriga med-
lemsstater och for EU-domstolen. Detta kom EG-domstolen
fram till i mal 283/81 (Cilfit). Bernitz och Kjellgren ser det som
hogst tveksamt om de hdgsta domstolarna i medlemslanderna
verkligen foljer denna princip, och menar att EU-domstolen
dessutom troligen skulle bli 6verlastad om sa vore fallet. Sam-
tidigt konstaterar de att domstolen haller fast vid principen och
bl.a. hanvisade till Cilfit-malet i mal C-617/10 (Akerberg
Fransson) om det svenska systemet med skattebrott och skatte-
tillagg. Nar fragan nagot ar tidigare hade provats i Hogsta dom-
stolen hade en minoritet pa tva justitierad velat begara for-
handsavgorande, och redan det menar de visar att fragan inte
var tillrackligt uppenbar. EU-domstolens papekande var enligt
dem darfor sarskilt riktat till Hogsta domstolen.™

3.2 Fri rorlighet

3.2.1 Inledning

Av de ovanndmnda typerna av fri rorlighet, dr etableringsfri-
heten och i viss man den fria rérligheten av kapital av intresse i
denna uppsats. Sérskilt inom ramen for direkt beskattning, &r
dock manga av de principer som finns i EU-domstolens praxis
ofta mer eller mindre gemensamma for alla friheterna. Det &r
darfor inte alltid nédvandigt att begrénsa sig till att studera
rattsfall avseende en viss frihet. FOr att en tillampning av be-
stdimmelserna ska kunna aktualiseras, krévs forst och framst att
det ar fraga om nagon form av gransoverskridande situation
och inte en som ror enbart forhallanden inom en medlemsstat.
Vidare skiljer sig tillampningsomradena for friheterna natur-
ligtvis sig at. | avsnitt 3.2.2 beskrivs gransdragningen mellan
etableringsfriheten och den fria rorligheten for kapital och dess
betydelse. Fragan ar sedan i princip om den aktuella friheten
har begransats genom att en gransoverskridande situation han-
terats mindre fordelaktigt &n motsvarande rent inhemska situ-
ation. Fragor om det behandlas i avsnitt 3.2.3. Aven om sadana
begransningar foreligger, kan det hdnda att den bertrda regeln
kan rattfardigas. | avsnitt 3.3 beskrivs ndgot om under vilka
forutsattningar det kan ske.”

3.2.2 Forhallandet mellan etableringsfriheten och

den friarérligheten for kapital
Etableringsfrineten foljer av FEUF art. 49, dar det framgar att
inskrankningar fér medborgare i en medlemsstat att i en annan
medlemsstat etablera sig, ska forbjudas. Det anges innefatta
bl.a. ratt att bedriva verksamhet som egenftretagare och att
bilda bolag. Enligt art. 54 jamstalls med medborgare bolag,

"> Bernitz och Kjellgren (2014), s. 232-233.
"6 Stahl m.fl. (2011), s. 71-74.
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som bildats enligt lagstiftningen i nagon medlemsstat och som
har sitt sate, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet
inom EU.

Den fria rorligheten av kapital foljer av FEUF art. 63. Dér
anges att inom ramen for de begransningar som framgar av de
dérpa foljande artiklarna, “’ska alla restriktioner for kapitalrorel-
ser mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje
land vara forbjudna”. Eftersom den fria rorligheten for kapital
alltsa galler aven i forhallande till lander utanfér EU, kan
gransdragningen i forhallande till etableringsfriheten ha stor be-
tydelse.

Fragor av denna karaktdr berordes i mal C-282/12 (ltel-
car). Malet gallde ett portugisiskt bolag Itelcar som agdes av ett
belgiskt bolag, vilket i sin tur till minst 10 procent &gdes av det
amerikanska bolaget GE Capital. Enligt portugisiska bestdm-
melser skulle ranteavdrag inte medges for rantebetalningar fran
overskuldsatta bolag till bolag utanfor EU med “sérskilda for-
bindelser” till det skuldsatta bolaget. Sérskilda forbindelser
skulle bl.a. anses foreligga vid en dgarandel (direkt eller indi-
rekt) pa minst 10 procent. EU-domstolen menade att en dgaran-
del av den storleken inte nodvéndigtvis for med sig ett “be-
stimmande inflytande pa besluten” i bolaget i friga. Av det
foljde enligt domstolen att den portugisiska lagstiftningen
kunde ifragasattas med stod av den fria rorligheten for kapital,
oberoende av &garforhallandena i det enskilda fallet. At-
minstone géllde det i situationer dar det inte fanns nagon risk
att langivande bolag, i stater som inte omfattas av etablerings-
frineten, skulle kunna dra nytta av den friheten, vilket fallet
med den portugisiska lagstiftningen inte var.”’

Centralt i gransdragningen mellan den fria rorligheten for
kapital och etableringsfriheten ar alltsa om den berérda lagstift-
ningens tillampningsomrade ar begransat till situationer dar det
foreligger ”bestimmande inflytande”. Fragan ar alltsa vad EU-
domstolen avser med detta uttryck. Tydligen ar en agarandel pa
minst 10 procent inte nédvandigtvis tillrackligt, men vad ar till-
rackligt? Ett annat mal dar uttrycket behandlas ar C-492/04
(Lasertec). Berord i det malet var en tysk bestammelse som in-
neholl begreppet ’betydande andel”. En sddan ansags kunna f6-
religga bl.a. vid en agarandel pd minst 25 procent. Med en sa-
dan andel skulle situationer, dar en delagare ensam eller till-
sammans med andra utdvar ett kontrollerande inflytande 6ver
bolaget, likstdllas. EG-domstolen anférde att det av fast réatts-
praxis foljer att ndr man faststéller vilken fri rérlighet som en
lagstiftning omfattas av, ska andamalet med lagstiftningen be-
aktas. Om bestdmmelserna ror innehav av en andel som ger
maojlighet att utdva ett bestimmande inflytande 6ver bolagets
beslut och att bestdamma Over dess verksamhet, omfattas be-
stammelserna av etableringsfriheten, angav domstolen. | det ak-

" C-282/12 (Itelcar), p. 22—-25.
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tuella fallet var syftet med lagstiftningen att den, utan att vara
fixerad till ndgot exakt tal, skulle kunna tillampas i sadana situ-
ationer dar det foreligger bestimmande inflytande enligt den
rattspraxis som EG-domstolen hanvisade till. Dessutom var det
i det enskilda fallet fraga om ett innehav pa tva tredjedelar, vil-
ket utan tvekan ansags ge ett bestimmande inflytande.”®

Vid bedémningen av vad som ar “bestdmmande infly-
tande”, verkar alltsa syftet med lagstiftningen vara centralt, sna-
rare &n exakta granser for dgarandelarna. | Lasertec-fallet be-
aktades visserligen dven att &garandelen i det enskilda fallet var
stor, men uttalandena om situationerna dar de tyska bestdmmel-
serna kunde vara tillampliga dven vid &garandelar under 25
procent, tyder pa att det ar tidnkbart att “bestimmande infly-
tande” kan foreligga dven i sddana situationer. I Itelcar-fallet
var de portugisiska bestammelserna a andra sidan tillampliga i
samtliga fall dar agarandelen var minst 10 procent, i stéllet for
att fokusera pa det faktiska inflytandet, vilket alltsa inte var till-
réckligt for EU-domstolen.

3.2.3 Negativ sarbehandling
Det forsta steget i bedémningen av om nagon av fordragsfrihet-
erna hindrar en skatteregel kan enligt Stahl m.fl. anses vara att
undersdka om regeln negativt sarbehandlar granséverskridande
situationer i forhallande till rent nationella sddana.”® Huvudfra-
gan i resonemangen ar ofta om det ar fraga om jamforbara situ-
ationer som behandlas olika eller om situationer som inte &r
jamforbara anda behandlas lika. Inom ramen for sadana reso-
nemang ligger fokus manga ganger pa om det ar fraga om tva
objektivt jamforbara situationer eller inte.®

| dessa sammanhang anvands en nagot varierande termi-
nologi. Stahl m.fl. uttrycker det som att fordragsbestammel-
serna framst &r inriktade pa att forbjuda "6ppen diskriminering”
av medborgare frn andra medlemsstater. Aven ”dold diskrimi-
nering”, dar reglerna visserligen tillampar nagot annat kriterium
an nationalitet, exempelvis hemvist, men anda leder till samma
resultat, ar problematisk. Vidare anger Stahl m.fl. att EU-dom-
stolen i manga fall sett regler som fordragsstridiga utan att be-
teckna dem som diskriminerande, utan att man i stéllet sagt att
de utgjort ett “hinder” mot den fria rérligheten. Aven i dessa
fall menar de dock att det maste vara friga om negativ sarbe-
handling, bortsett fran i ett visst mal om avdragsférbud for va-
lutakursforluster. Den regeln sags som ett hinder, trots att det
inte fanns nagon jamforbar inhemsk situation, i och med att va-
lutakursforluster alltid involverar gransdverskridande. Vart att
observera ar vidare att distinktionen mellan 6ppen diskrimi-

'8 C-492/04 (Lasertec), p. 19-23.
" Stahl m.fl. (2011), s. 72.
8 stahl m.fl. (2011), s. 103.
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nering och dvriga hinder kan ha betydelse for rattfardigandebe-
démningen, se avsnitt 3.3.1.%

Terra och Wattel forefaller dra ungefar samma slutsatser
som Stahl m.fl., &ven om de uttrycker sig nagot annorlunda,
mojligen delvis till f6ljd av skillnaderna mellan engelska och
svenska. De anvinder ordet “discrimination” om alla typer av
det som Stahl m.fl. betecknar som ”negativ sarbehandling”. De
skiljer mellan 6ppen och dold diskriminering (“overt” eller
”direct” resp. “covert” eller “indirect”), men talar om “ob-
stacles” 1 en mer begransad beméirkelse dn Stdhl m.fl. anvinder
ordet hinder”. Det ordet anvénder de ndmligen i samband med
regleringar som begréansar den fria rérligheten utan att behandla
gransoverskridande situationer samre an rent inhemska. Ett ex-
empel utanfér skatteomradet finns i mal C-415/93 (Bosman)
om en belgisk fothollsspelare som hade ingatt avtal om att spela
for en fransk klubb, men som hindrades fran att gora det av en
overforingsavgift som skulle betalas till hans tidigare klubb.
Kravet géllde dven om 6vergangen till den nya klubben skedde
efter att avtalet med den tidigare klubben I6pt ut. Samma Over-
foringsavgiftsproblematik skulle foreligga dven vid ett byte till
en annan belgisk klubb, men trots att den granséverskridande
situationen alltsa inte behandlades samre, ansag EG-domstolen
att regleringen stred mot den fria rorligheten for arbetstagare.®

Enligt Terra och Wattel ar det omdjligt att astadkomma en
skatt som inte pa nagot satt utgor ett hinder mot den fria rorlig-
heten enligt den typen av resonemang, varfor de menar att EU-
domstolen numera atminstone undviker att resonera sa nar det
galler skattefragor, utan i stallet haller sig till sarbehandlingsre-
sonemanget. De ndamner dock bl.a. ovannamnda fall om valuta-
kursforluster som ett undantag. Att domstolen ofta talar om
“restrictions” 1 stdllet for “discrimination” och fortfarande an-
vander uttryckssatt som ligger narmare hindersresonemangen,
forklarar de dels med att domstolen inte alltfor tydligt vill av-
vika fran den typ av resonemang som den for utanfor skatteom-
radet, dels med att den inte helt vill utesluta majligheten att an-
gripa icke sarbehandlande direktskattelagstiftning med for-
dragsfriheterna.®®

Olikheter mellan medlemsstaternas lagstiftning kan inne-
béra att gransdverskridande situationer missgynnas utan att det
anses vara fraga om negativ sarbehandling. Ett uppenbart ex-
empel pa en sadan situation ar nar ett foretag vill etablera sig i
en annan medlemsstat och den staten tillampar en hdgre bo-
lagsskattesats. | det laget sarbehandlas naturligtvis inte det fo-
retaget i forhallande till 6vriga foretag i medlemsstaten med
den hogre skattesatsen.?* I mal C-403/03 (Schempp) betalade
den tyske medborgaren Schempp, som bodde i Tyskland, un-

8 Stahl m.fl. (2011), s. 103-105.
8 Terra och Wattel (2012), s. 53-55.
& Terra och Wattel (2012), s. 89-92.
8 Terra och Wattel (2012), s. 93.
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derhallsbidrag till sin fore detta fru, som bodde i Osterrike.
Schempp yrkade avdrag for dessa betalningar, men fick inte
det, eftersom sddana underhéllsbidrag var skattefria i Osterrike.
Om den tidigare maken i stallet hade bott i Tyskland, skulle av-
drag daremot ha beviljats, &ven om hennes sammanlagda in-
komst hade understigit den tyska gransen for lagsta beskatt-
ningsbara inkomst och dérmed inte heller beskattats dar. EG-
domstolen menade emellertid att det inte var fraga om jamfor-
bara situationer, eftersom mottagarna av underhallsbidragen i
de lagena skulle ha varit foremal for tva olika skattelagstift-
ningar.®® Terra och Wattel menar att det &r svért att avgéra om
en ofordelaktig skatteeffekt av en etablering utomlands orsakas
av en otillaten sarbehandling eller av en olikhet mellan stater-
nas lagstiftning. Ett satt att resonera, anger de, &r att forestalla
sig att de bada staterna skulle ha exakt samma rattssystem. Om
oférdelaktigheten i sa fall forsvinner, menar de att det ror sig
om en olikhet. Om effekten déremot finns kvar, handlar det an-
tingen om negativ sérbehandling eller om att staterna parallellt
utdvar sin beskattningsratt. Sadan juridisk dubbelbeskattning
som i det senare fallet kan inte angripas med hjélp av fordrags-
friheterna.®

Innan uppsatsen gar vidare till att behandla rattfardigande
av negativ sarbehandling, finns det skal att ta upp nagra exem-
pel pa mal dar sadan sarbehandling forelegat. Mal C-318/10
(SIAT) rorde en belgisk regel om ersattning for prestationer och
tjanster till utlandska foretag. Sadan fick inte dras av om betal-
ningen skedde till foretag som inte var skattskyldiga for in-
komstskatt i sitt land eller som omfattades av vasentligt for-
manligare skatteregler &n de som gallde i Belgien. Avdrag
kunde dock medges om den skattskyldige styrkte att det hand-
lade om verkliga och legitima transaktioner som inte ¢verskred
normala nivaer. Bestammelsen provades mot den fria rorlig-
heten for tjanster. Enligt EU-domstolen befann sig tjanstemot-
tagare i Belgien inte i olika situationer beroende pa om tjanste-
leverantéren fanns i Belgien eller i en medlemsstat med va-
sentligt formanligare skatteregler an Belgien. Att tjansteleve-
rantbrer utan hemvist i Belgien inte stod under den belgiska
skattemyndighetens kontroll saknade betydelse i samman-
hanget, eftersom malet rorde tjanstemottagarna och inte tjans-
televerantdrerna.®” Regleringen sags allts& som en inskrankning
av den fria rorligheten for tjanster.

| mal C-324/00 (Lankhorst-Hohorst) behandlades en tysk
reglering rérande vissa rantebetalningar. Den var endast til-
lamplig pa rantemottagare som inte hade rétt till tysk skattekre-
dit. Om sa var fallet, var kopplat till om mottagaren betalade
tysk bolagsskatt eller ej. Det innebar att utlandska rantemotta-
gare i allmanhet inte hade rétt till skattekredit. Samma situation

8 (C-403/03 (Schempp), p. 35.
® Terra och Wattel (2012), s. 94.
87 C-318/10 (SIAT), p. 30-32.
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for tyska juridiska personer gallde endast i vissa speciella fall
dar befrielse fran bolagsskatt radde. Sistnamnda juridiska per-
soner befann sig enligt EG-domstolen inte i en jamforbar situ-
ation med vanliga vinstdrivande juridiska personer.?® Alltsa var
det fraga om en inskrankning av etableringsfriheten.

Det som provades i mal C-231/05 (Oy AA) var finska kon-
cernbidragsregler. Dessa tillat inte koncernbidrag fran ett finskt
dotterbolag till ett utlandskt moderbolag. Dotterbolag med in-
hemska moderbolag och dotterbolag med utlandska moderbo-
lag ansags befinna sig i jamforbara situationer, d&ven om de ut-
landska moderbolagen inte var skattskyldiga i Finland. Regle-
ringen ansags alltsa inskranka etableringsfriheten.®

3.3 Rattfardigandegrunder och proportionalitet

3.3.1 Inledning
Redan i FEUF finns det en del bestdmmelser om situationer
som kan rattfardiga lagstiftning som annars skulle anses bryta
mot fordragsfrineterna. FOr etableringsfrihetens del géller
FEUF art. 52, dar det framgar att etableringsfriheten inte ska
hindra lagstiftning som grundas pa hansyn till allman ordning,
sékerhet eller hélsa. Det har emellertid aldrig hant att EU-dom-
stolen accepterat nagon skatteregel med stod av denna bestam-
melse. Daremot har andra réattfardigandegrunder utvecklats i
praxis, inom ramen for den s.k. “rule of reason”-doktrinen.*
Kraven som galler enligt denna lara uttrycks ofta som att
regeln ska vara tillamplig pa ett icke-diskriminerande satt, att
den ska framsta som motiverad men hansyn till ett trangande
allménintresse och dgnad att sékerstélla forverkligandet av dess
malsattning samt att den inte ska ga utéver vad som dr nodvan-
digt for att uppna malsattningen. Denna upprakning kommer
fran punkt 37 i mal C-55/94 (Gebhard). Vad galler kravet om
icke-diskriminering skriver Stdhl m.fl. att det innebar att rule
of reason” inte kan tillimpas pa oppet diskriminerande skatte-
regler, vilket ocksé uttryckts av domstolen vid flera tillfallen.**
Terra och Wattel menar emellertid att det finns exempel pa
fall dar domstolen tillimpat rule of reason” dven pa direkt dis-
kriminerande regler, &ven om domstolen inte sjalv betecknat
dem som s&dana.®’ De anser att en bttre sammanfattning av
beddomningarna som ska goras i fall om direkt beskattning, ar
att man forst ska fraga sig om det foreligger ndgon negativ sar-
behandling enligt ovan. Om s ar fallet, ar frdgan om den sér-
behandlingen kan rattfardigas av en legitim malsattning samt

8 (C-324/00 (Lankhorst-Hohorst), p. 28.
8 C-231/05 (Oy AA), p. 38-39.

% stahl m.fl. (2011), s. 147-149.

°L Stahl m.fl. (2011), s. 149-150.

%2 Terra och Wattel (2012), s. 85-86.
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om den gar utéver vad som &ar nodvandigt for att uppna den
malséttningen.®

Nar det géller rattfardigandegrunder, anser Terra och Watt-
tel att det finns fem som domstolen accepterat: behovet av en
effektiv skattekontroll, behovet av att skydda skattesystemets
inre sammanhang, behovet av att skydda en vélavvagd fordel-
ning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna, behovet av
att forhindra internationell skatteflykt och det meningslésa i att
helt i ontdan tillampa begrénsningar i jamforbara inhemska si-
tuationer. Det sistnamnda ser de dock inte som en egen rattfar-
digandegrund, utan snarare som en underkategori till saval for-
hindrandet av skatteflykt som den valavvégda fordelningen av
beskattningsratten.** Stahl m.fl. gér en ndgot annorlunda indel-
ning, men konstaterar att vissa grunder visar patagliga likheter
med varandra och att domstolen under senare ar allt oftare gjort
samlade bedémningar med stod i flera rattfardigandegrunder
nar den beddmt nationell lagstiftning.*® Terra och Wattel menar
att det sammanfattningsvis kan sdgas finnas tva typer av réatt-
fardigandegrunder: sddana som handlar om skyddet av en med-
lemsstats skattebas och sddana som handlar om att bevara en
effektiv skattekontroll.”® Skyddet av en medlemsstats skattebas
kan dock inte ses som en rattfardigandegrund i sig.®’

Inom ramen for denna uppsats ligger fokus framst pa ratt-
fardigandegrunderna att forhindra skatteflykt och att bevara den
véalavvagda fordelningen av beskattningsratten mellan med-
lemsstaterna.

3.3.2 Skatteflykt och véalavvagd fordelning av be-
skattningsratten

For att regler riktade mot skatteflykt ska kunna rattfardigats har
EU-domstolen kravt att de ska vara riktade mot “rent konstlade
uppligg”. Det innebir att det dels ska finnas ett syfte att uppna
en skatteforman, dels att det av objektiva omstandigheter ska
framga att det inte ar fraga om en verklig etablering som driver
reell ekonomisk verksamhet i det andra medlemslandet. Vid
beddmningen av det senare kan det vara relevant att titta pa om
det finns personal, lokaler, utrustning etc. Ifall det handlar om
en verklig etablering, saknar det betydelse om verksamheten
lika gérna skulle ha kunnat bedrivas i den egna medlemsstaten.
Vidare maste den skattskyldige ha mojlighet att presentera
motbevisning mot de omstandigheter som anses tyda pa ett rent
konstlat upplagg. Dessa principer framgar bl.a. av mal C-
196/04 (Cadbury Schweppes) om CFC-beskattning och mal C-

% Terra och Wattel (2012), s. 63-64.
* Terra och Wattel (2012), s. 60-62.
% Stahl m.fl. (2011), s. 152.

% Terra och Wattel (2012), s. 895.

°7 Stahl m.fl. (2011), s. 151.
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524/04 (Thin Cap Group Litigation) om underkapitaliserings-
regler.%®

Terra och Wattel konstaterar att EU-domstolen fort lik-
nande resonemang om skatteflykt i bl.a. momsfall och noterar
att domstolen i sadana fall angett att det enda malet med tran-
saktionerna inte maste vara att undvika skatt, utan att det racker
att det ar det huvudsakliga malet. Det innebar dock inte att man
far hindra skattebetalaren att vélja det skattemassigt formanli-
gaste séttet, om det finns flera satt att nd ett mestadels afférs-
massigt mal.%

Rattfardigandegrunden om att bevara den valavvéagda for-
delningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna an-
vandes for forsta gangen i mal C-446/03 (Marks & Spencer 1),
som handlade om brittiska koncernavdragsregler. Grunden har
oftast beaktats tillsammans med andra rattfardigandegrunder,
men tillimpades separat i mal C-337/08 (X Holding) om vissa
nederlandska forlustutjgmningsregler.*®

| det ovannamnda Oy AA-malet anférde EG-domstolen att
rattfardigandegrunden om den valavvégda fordelningen av be-
skattningsratten inte kan dberopas for att rattfardiga regler som
systematiskt behandlar dotterbolag med utlandska moderbolag
samre, eftersom moderbolagen inte beskattas i dotterbolagets
medlemsstat. Daremot kan réttfardigandegrunden anvéandas om
den nationella regeln ar till for att férebygga ageranden som
kan dventyra en medlemsstats rétt att beskatta verksamhet som
bedrivs inom dess territorium.*®* Bland annat pa grund av detta,
ansag domstolen att de finska koncernbidragsreglerna kunde
rattfardigas med hansyn till behovet av att uppratthalla en
véalavvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlems-
staterna och behovet av att férhindra skatteflykt.'® Dessutom
anforde domstolen att all utvidgning av mojligheten att éver-
fora inkomst med hjalp av koncernbidrag enligt de finska reg-
lerna skulle innebéra att koncernen finge méjlighet att vélja var
dess vinster skulle beskattas. Detta faktum skulle inte ga att
undvika genom exempelvis villkor om en viss skattesats i det
andra medlemslandet eller en viss ekonomisk situation hos
mottagaren.'%?

Mal C-311/08 (SGI) handlade om belgiska internprissatt-
ningsregler. EU-domstolen anférde att dven om en nationell
lagstiftning inte har som specifikt &ndamal att fran berérd skat-
teforman undanta ej affarsmassiga fiktiva upplagg, kan den
anda tankas kunna rattfardigas av andamalet att forhindra skat-

% Stahl m.fl. (2011), s. 152-154.

% Terra och Wattel (2012), s. 919-921.
100 5tahl m.fl. (2011), s. 162-163.

101 ¢_231/05 (Oy AA), p. 53-54.

102 ¢_231/05 (Oy AA), p. 60.

103 C-231/05 (Oy AA), p. 64-65.
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teflykt tillsammans med &ndamalet att uppratthalla en valav-
vagd fordelning av beskattningsratten.'®

Hilling menar att man av EU-domstolens praxis kan dra
slutsatsen att nar de tva namnda rattfardigandegrunderna kom-
bineras, kan det for rattfardigande récka att det finns en risk for
skatteflykt. Det kan da handla om regler som tillampas mer ge-
nerellt an vid typiska kringgaendetransaktioner for att skydda
skattebasen. Kravet pd begrinsning till “rent konstlade upp-
ligg” foreligger alltsé inte i de ligena, menar Hilling.'®®

3.3.3 Proportionalitet

Forutom att det maste finnas en tillamplig rattfardigandegrund,
maste den nationella lagstiftningen vara proportionerlig. Fragan
ar da om man gar utéver vad som ar nédvandigt for att uppna
malet med lagstiftningen. Det skulle ju kunna tankas finnas lika
effektiva tillvagagangssatt som &r mindre ingripande, eller til-
lampningsomradet kan tankas vara for stort. Det &r ofta pa pro-
portionalitetssteget som EU-domstolen kommit att underk&nna
nationella regleringar.’® Det behdver dock inte nddvandigtvis
vara hela regleringen som underkanns, utan det kan ténkas att
domstolen anser att reglerna enbart i vissa situationer gar for
langt. S& var exempelvis fallet i det ovannamnda Marks &
Spencer I1-malet nar koncernavdrag inte ens medgavs nar det
handlade om slutliga forluster. | évrigt accepterades den brit-
tiska regleringen daremot.*”’

Vad som gar utover det nodvandiga kan naturligtvis variera
en hel del, och det finns flera olika typer av aspekter som kan
beaktas. Det i avsnitt 3.2.3 ovan namnda SIAT-malet om en
belgisk regel rérande ersattning for prestationer och tjanster till
utlandska foretag behandlade fragor om detta. EU-domstolen
menade att den lagstiftningen kunde motiveras med hansyn till
behoven av att motverka skatteflykt, att uppratthalla en effektiv
skattekontroll och att bevara en vélavvagd fordelning av be-
skattningsratten mellan medlemsstaterna.'®® Regleringen ansags
emellertid inte vara proportionerlig. Villkoret om att den skatt-
skyldige skulle styrka att det handlade om verkliga och legitima
transaktioner och att ersattningen inte 6verskred det normala,
ansags inte i sig strida mot proportionalitetsprincipen.*® Dére-
mot saknades det preciseringar av innebdrden av begreppet
“visentligt formanligare skatteregler”.'® Det innebar att det
inte tillrackligt precist gick att bestdimma regelns tillampnings-
omrade i forvag Dessutom kunde regeln, anforde EU-domsto-
len, tillampas utan att det fanns nagra objektiva och av tredje
man verifierbara omstandigheter som kunde tyda pa ett fiktivt,

104 ¢_311/08 (SGI), p. 66.

195 Hilling (2012a), s. 767—769.

106 Terra och Wattel (2012), s. 63-64.
197 tahl m.fl. (2011), s. 163-164.

108 ©_318/10 (SIAT), p. 48.

109 ¢_318/10 (SIAT), p. 53.
110.¢_318/10 (SIAT), p. 26.
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ej affarsmassigt upplagg. Det enda som beaktades var nivan pa
tjansteleverantdrens beskattning. Med hénvisning till dessa fak-
torer menade domstolen att regleringen inte uppfyllde ratts-
sakerhetsmassiga krav pa att rattsregler ska vara tillrackligt
klara och precisa. En regel som inte uppfyller kraven pa réatts-
sakerhet kan inte anses vara proportionerlig.***

Av SIAT-malet drar Hilling slutsatsen att medlemsstaternas
lagstiftare i mojligaste man bor utforma lagregler som anger
vilka forfaranden som inte accepteras i stallet for regler som ar
mer Oppet utformade. Samtidigt kan det behdvas undantags-
regler som ger den skattskyldige mojlighet att visa att det i det
enskilda fallet inte handlar om fiktiva upplédgg och liknande.
Hilling konstaterar dock att det kan vara svart att astadkomma
regler av det senare slaget som &r forutsebara och latta att til-
lampa. Hon menar dock att rekvisitet ’visentligt forménligare”
var osedvanligt oférutsebart och att redan en angiven minsta
skatteniva skulle ha okat forutsebarheten avsevart. Hon bedo-
mer att EU-domstolen, nar fragan ar om ett rekvisit ar alltfor
otydligt, skulle ta hansyn till om medlemsstaten gjort vad som
varit mojligt att gora for att 6ka forutsebarheten utan att regelns
effektivitet undermineras. Om viss otydlighet ar nédvandig for
att regelns syfte ska kunna uppfyllas, menar hon att domstolen
skulle acceptera det.**?

Det kan slutligen ségas att EU-domstolen forde liknande
forutsebarhetsresonemang i Itelcar-malet, som namnts ovan i
avsnitt 3.2.2. De portugisiska underkapitaliseringsreglerna i det
malet provades for dvrigt enbart mot bakgrund av behovet av
att forhindra skatteflykt. Cejie och Hilling finner det mérkligt
att domstolen inte namnde nagonting alls om den vélavvéagda
fordelningen av beskattningsratten i den domen.**®

111 ¢_318/10 (SIAT), p. 56-509.
112 Hilling (2012b), s. 820-821.
113 Ceije och Hilling (2014), s. 148-149.
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4 EU-ratten och ranteavdragsbe-
gransningsreglerna

4.1 Inledning

Ranteavdragsbegransningsreglernas forenlighet med EU-rétten
har ifragasatts saval i doktrinen som av ett flertal remissinstan-
ser, bade nar de ursprungliga reglerna infordes och vid éndring-
en till nuvarande version. Under ar 2013 ifragasatte EU-kom-
missionen dessutom reglerna i en skrivelse till regeringen och i
viss fortsatt skriftvaxling under &ret."** I denna avslutande del
av uppsatsen beskrivs och analyseras en del av de argument
som forekommit med utgangspunkt i vad som sagts i uppsat-
sens foregaende delar.

4.2 Etableringsfrihet eller fri rorlighet for kapital

Grundlaggande for fragan om reglernas forenlighet med EU-
ratten &r naturligtvis vilken fordragsfrinet som undersékningen
bor utga ifran. Om de skulle ligga inom tillampningsomradet
for den fria rérligheten for kapital, skyddas ju &ven rdntemotta-
gare utanfor EU, vilket ar av intresse eftersom ventilregeln bara
kan tillampas nér rantemottagaren finns i ett EES-land eller ett
land som Sverige har en viss typ av skatteavtal med.

Ohlsson har med utgangspunkt i den praxis som framgar
av bl.a. Itelcar-domen diskuterat fragan. Han menar att om reg-
lerna inte uteslutande &r tillampliga pa situationer dar det fo-
religger bestammande inflytande enligt EU-domstolens praxis,
kan de provas utifran den fria rorligheten for kapital dven i si-
tuationer dar bestimmande inflytande féreligger.™™ Detta &r i
linje med vad som ségs i avsnitt 3.2.2 ovan, men fragan &r vad
som kan sédgas om de svenska reglerna i forhallande till EU-
domstolens praxis om bestammande inflytande.

Ohlsson hanvisar till Skatteverkets uttalanden i stallnings-
tagandet om att “visentligt inflytande” enligt intressegemen-
skapsdefinitionen kan ténkas foreligga aven vid dgarandelar be-
tydligt mindre an 40 procent, om dgarna samverkar. Vidare
anger han att verket i ett dialogsvar i ett visst fall, med hanvis-
ning till ett sddant resonemang, ansett en dgare med en andel pa
10 procent ha vasentligt inflytande. Han pastar att det av Itel-
car-domen tydligt framgar att 10 procent inte leder till be-
stammande inflytande enligt EU-domstolen, men att 25 procent
enligt domstolens praxis skulle kunna gora det. Av detta drar
han slutsatsen att om Skatteverkets tolkning av “visentligt in-

4 EU Pilot 4437/13/TAXU-Sweden, daterad 2013-01-09, med diarienum-
mer Fi2013/153 hos Finansdepartementet, med svar fran regeringen
2013-03-20. Ytterligare skrivelser fran kommissionen 2013-05-08 och
2013-06-21, besvarade 2013-06-03 resp. 2013-08-29.

15 Ohlsson (2014), s. 14-16.

59



flytande” haller, ska ranteavdragsbegrénsningsreglerna provas
mot den fria rérligheten for kapital.**°

Det &r hogst oklart hur Ohlsson kan hévda att det tydligt
skulle framga av Itelcar-domen att ett dgande pa 10 procent
inte anses leda till ett bestimmande inflytande. Det som star i
domen #r nimligen foljande: ”Aven om det antas att den lag-
stiftning som avses i det nationella malet uteslutande é&r til-
lamplig pa situationer som ror férhallandena mellan ett lanta-
gande bolag och ett langivande bolag som innehar en andel pa
minst 10 procent [...], ska det konstateras att ett sd stort inne-
hav inte nédvandigtvis innebar att innehavaren i fraga utévar ett
bestammande inflytande pa besluten i det bolag i vilket det ar
aktiedgare.”*!" Att domstolen anvinde uttrycket “inte nodvén-
digtvis” utesluter inte att det kan finnas situationer dar det fore-
ligger bestdimmande inflytande vid ett innehav av den storle-
ken. Problemet var att de portugisiska reglerna var tillampliga
pa samtliga innehav om minst 10 procent, sa den rimligaste
slutsatsen verkar vara att EU-domstolen menade att man maste
se till mer &n enbart &garandelens storlek om man ska kunna
konstatera ett bestammande inflytande nér &dgarandelen &r sa li-
ten.

Som ségs i avsnitt 3.2.2, verkar syftet med lagstiftningen
vara centralt for domstolen nér det géller begreppet “bestdm-
mande inflytande”. Sadana faktorer som domstolen menar &r
relevanta verkar vara samma typ av faktorer som man enligt de
resonemang som fors i avsnitt 2.3.4 ovan ska beakta vid tolk-
ningen av intressegemenskapsdefinitionen. Med tanke pa detta,
ser uppsatsforfattaren det som hogst osannolikt att intressege-
menskapsdefinitionen skulle omfatta situationer dar det inte fo-
religger bestdammande inflytande i den mening som avses i EU-
domstolens praxis. Det innebér alltsa att den relevanta fordrags-
frineten ar etableringsfrineten. Fortsattningsvis utgar uppsatsen
darfor fran att det ar ranteavdragsbegransningsreglernas foren-
lighet med etableringsfriheten som ska undersdkas.

4.3 Negativ sarbehandling

Forhallandet mellan de ursprungliga ranteavdragsbegransnings-
reglerna och etableringsfriheten diskuterades i HFD 2011 ref.
90. Hogsta forvaltningsdomstolen tog upp frdgan om huruvida
reglerna negativt sarbehandlade utlandska rantemottagare i for-
hallande till svenska. Den konstaterade att det kan réra sig om
negativ sarbehandling om bestdmmelsernas praktiska effekt &ar
att betalningar till utlandska mottagare missgynnas, aven om
bestammelserna inte riktar sig direkt mot sadana. Domstolen
hanvisade forst till det i avsnitt 3.2.3 ovannamnda Lankhorst-
Hohorst-malet och konstaterade att de reglerna i princip blev
tillampliga ndr moderbolaget inte var skattskyldigt i Tyskland.

116 Ohlsson (2014), s. 18-20.
117 C-282/12 (ltelcar), p. 22, uppsatsforfattarens kursivering.
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Hur moderbolaget beskattades i sitt hemland saknade betydelse.
Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade att de svenska ran-
teavdragsbegransningsreglerna inte innehdll nagot krav pa be-
skattning i Sverige, och menade att resonemanget i Lankhorst-
Hohorst-malet darfor inte var direkt 6verforbart pa de svenska
forhallandena.

Domstolen namnde ocksa ett uttalande i Oy AA-malet om
att en medlemsstat kan villkora ratten till avdrag for koncernbi-
drag till moderbolag i andra medlemsstater med hur bidraget
behandlas i den staten. HOgsta forvaltningsdomstolen menade
att uttalandet kunde ha viss relevans dven for andra avdragsbe-
stammelser an sadana som har ett resultatutjamningssyfte.

Slutligen ndamndes Schempp-malet, som beskrivs i avsnitt
3.2.3 ovan. Att ranteavdragsbegrénsningsreglerna blev tillamp-
liga ndr skattesatsen i ett medlemsland understeg 10 procent,
men inte nar rdntemottagaren betalar full bolagsskatt i Sverige,
ansag Hogsta forvaltningsdomstolen vara en sadan olikhet i
medlemslandernas lagstiftning som inte utgdr negativ sarbe-
handling. Denna slutsats innebar alltsa att domstolen aldrig an-
sag sig behdva ga in pa fragorna om tillampliga rattfardigande-
grunder och proportionalietsprévningen.

Dahlberg noterade i sin forskningsstudie, vilken, som
namnts tidigare, publicerades fore HFD 2011 ref. 90, att en lik-
het mellan Lankhorst-Hohorst-malet och de svenska ranteav-
dragsbegransningarna var att de tyska reglerna precis som de
svenska kunde bli tillampliga &ven i vissa interna situationer,
men att EG-domstolen inte ansag att dessa specialfall var jam-
forbara med vanliga vinstdrivande juridiska personer. Pa mot-
svarande sdtt menade han att man kunde resonera om de situ-
ationer med bl.a. kommunfall dér ranteavdragsbegransnings-
reglerna kunde bli tillampliga p& rent svenska fall.'*® Vidare
menade han att det var svart att finna stod for de svenska reg-
lerna i Schempp-fallet, eftersom han ansag att det var stor skill-
nad mellan allménna regler om beskattning av underhallsbidrag
och speciella regler mot en viss form av skatteflykt.**°

Vad galler Schempp-fallet anser Marchgraber att resone-
mangen paminner om dem rérande rattfardigandegrunden om
skattesystemets inre sammanhang, och konstaterade att EU-
domstolen gett den grunden en sndv innebord. I Schempp-fallet
gick domstolen emellertid inte ens in pa nagot rattfardigandere-
sonemang, utan menade att det inte ens handlade om jamfor-
bara situationer. Marchgraber &ar tveksam till om det ar i linje
med 6vrig rattspraxis.?° Bundgaard menar efter en analys av
rattspraxis att det inte & mdjligt att med sakerhet sdga om det
ar tillatet att begransa avdragsratten for rantebetalningar till
medlemsstater dar sadana ranteinkomster skattemassigt be-
handlas formanligt. Han finner det dock sannolikt att EU-dom-

18 Dahlberg (2011), s. 412-413.
119 Dahlberg (2011), s. 426.
120 Marchgraber (2014), s. 139-140.
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stolen skulle anse att sadan lagstiftning begransar den fria ror-
ligheten.***

| propositionen till andringarna av ranteavdragsbegrans-
ningsreglerna hénvisade regeringen till Hogsta forvaltnings-
domstolens resonemang i HFD 2011 ref. 90 och menade att
motsvarande resonemang skulle kunna anvédndas om de upp-
daterade reglerna.’? | sin skrivelse konstaterade EU-kommis-
sionen att ranteavdragsbegransningsreglerna inte &r direkt dis-
kriminerande. Den menade dock att tioprocentsregeln indirekt
diskriminerar gransoverskridande situationer i och med att av-
dragsrétt i rent inhemska lagen, bortsett fran vissa undantags-
situationer, alltid foreligger.’*® Regeringen hanvisade i sitt svar
bl.a. till tidigare ndmnda resonemang om olikheter i medlems-
staternas lagstiftning och pekade vidare pa att reglerna kan bli
tillampliga i flera olika inhemska situationer. Det handlar inte
bara om ndr investmentbolag och kommuner &r inblandade,
utan dven om réntemottagaren ar exempelvis en kooperativ
ekonomisk forening. Undantaget fran tioprocentsregeln skulle
vidare kunna bli tillampligt i inhemska situationer, dar foretag
framst av skatteskal forsoker flytta stora underskott med hjalp
av ranteavdrag mellan foretag som inte har rétt att lamna kon-
cernbidrag till varandra.***

Nar det géller fragan om ranteavdragsbegransningsreglerna
ar negativt sdrbehandlande, kan det forst och frdmst konstateras
att det primara syftet med dem verkar ha varit att hindra skatte-
planering med hjalp av ranteavdrag i samband med upplégg dér
rantemottagaren finns utomlands. Visserligen fordes det i for-
arbetena dven en hel del resonemang om situationer dar i stéllet
kommuner var inblandade, men det verkar tydligt att man be-
démde att de storsta skatteforlusterna kom fran de granséver-
skridande situationerna och att det framst var dem man ville fa
bukt med. Uppsatsforfattaren vill darfor havda att det star rela-
tivt Klart att reglerna i forsta hand drabbar granséverskridande
situationer. Som Dahlberg framférde, ar det ocksd med tanke
pa Lankhorst-Hohorst-domen tveksamt om en av de speciella
inhemska situationer som omfattas av reglerna verkligen kan
jamforas med néar rantebetalningarna sker till vinstdrivande ut-
landska bolag.

Fragan om hur man ska se pa resonemangen om olikheter i
medlemsstaternas lagstiftning forefaller daremot vara betydligt
svdrare att besvara. | hur manga sammanhang kan man egentli-
gen tillampa resonemang som det i Schempp-fallet? Med det
resonemang av Terra och Wattel som framfors efter redogorel-
sen for Schempp-fallet i avsnitt 3.2.3 ovan, skulle resultatet bli
att ranteavdragsbegrénsningsreglerna ar en olikhet snarare an
negativ sarbehandling, i och med att nagra ranteavdrag inte

12 Bundgaard (2013), s. 594.

122 prop. 2012/13:1, s. 269-270.

123 Kommissionens skrivelse, s. 4-5.
124 Regeringens svar, s. 8-10.
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skulle vagras om medlemsstaterna hade haft likadana skattelag-
stiftningar. Det ar emellertid tveksamt om ett sadant resone-
mang haller. Med det resonemanget skulle det ju inte heller ha
handlat om nagon negativ sarbehandling i SIAT-fallet, i och
med att det da aldrig skulle bli friga om nagra skattesystem
med vasentligt formanligare regler dn Belgien. Det &r alltsa de-
finitivt mojligt att det kan bli fraga om negativ sarbehandling
aven nar det handlar om regler som fokuserar pa den skatte-
massiga behandlingen i andra lander. Dock ska det konstateras
att de belgiska reglerna provades mot den fria rorligheten for
tjanster, och att de inte verkar ha innehallit ndgon form av in-
tressegemenskapsliknande krav. Det finns &ven flera andra
skillnader, som dock framst verkar vara sadana som lampligen
beaktas inom ramen for proportionalitetsprovningen. Se alltsa
avsnitt 4.5 nedan om detta.

Vidare framstar det som att undantaget fran tioprocentsre-
geln forsvagar resonemanget om olikheter mellan skattesyste-
men. Det undantaget innebdr ju att man inte enbart jamfor skat-
tesatserna, utan att avdrag kan végras aven vid en skattesats
overstigande 10 procent, med héanvisning till omstandigheter i
det enskilda fallet. A andra sidan krévs det uppenbarligen att
det utlandska skattesystemet &r atminstone nagot formanligare
an det svenska for att undantaget ska kunna aktualiseras (bort-
sett fran de speciella situationer dar undantaget kan tillampas
aven i rent inhemska fall). Det handlar dock inte l&ngre om den
tydliga gréans som tioprocentsregeln utgjorde i de ursprungliga
reglerna.

Sammanfattningsvis framstar det som hogst tveksamt om
ranteavdragsbegransningsreglerna verkligen kan accepteras re-
dan genom ett konstaterande om att de inte ar negativt sdrbe-
handlande. Snarast vill uppsatsforfattaren hdvda, inte minst
med hénvisning till det nyss sagda om undantaget fran tiopro-
centsregeln, att det framstar som sannolikt att EU-domstolen
skulle anse att negativ sérbehandling foreligger.

4.4 Rattfardigandegrunder

Ovanstaende slutsats innebar att det ar hogst relevant att dis-
kutera tankbart tillampliga rattfardigandegrunder. Kommissio-
nen diskuterade i sin skrivelse enbart behovet av att forhindra
skatteflykt genom helt konstlade uppléagg, men menade att de
svenska reglerna omfattar fler situationer an enbart sddana. Den
konstaterade att reglerna inte namner nagot krav pa att det ska
handla om konstlade upplagg, utan menade att det kan racka
med att man velat ha en skatteforman eller haft ett organisato-
riskt syfte. Det senare var alltsa en hanvisning till HFD 2011
ref. 90.'® Regeringens uppfattning var emellertid att det huvud-
sakliga syftet med rénteavdragsbegrénsningsreglerna ar att for-
hindra ett urholkande av skattebasen, bl.a. genom att det i prin-

125 K ommissionens skrivelse, s. 5-6.
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cip blir mojligt att vélja vilken jurisdiktion som inkomsterna
ska omfattas av. Darfor ansag den, med hanvisningar till bl.a.
SGI- och Oy AA-fallen, att reglerna skulle kunna rattfardigas av
behovet av att uppratthalla en vélavvagd fordelning av beskatt-
ningsratten i kombination med behovet av att motverka skatte-
flykt.'?® For évrigt angav regeringen att det inte finns nigon re-
gel som innebdr att organisatoriska skal inte ska anses utgora
affarsmassiga skal. Den forklarade emellertid inte hur det utta-
landet var tankt att hanga ihop med HFD 2011 ref. 90, utan
gick endast vidare till att diskutera inneborden i stycket om till-
skottsfinansiering i ventilregeln.*’

Vad forst och framst galler fragan om helt konstlade upp-
lagg, forefaller det vara en riktig bedémning att ranteavdrags-
begréansningsreglernas tillampningsomrade inte ar begransat till
sadana. Det galler &ven om man ser till sddana resonemang fran
momsfall som Terra och Wattel hénvisat till (se avsnitt 3.3.2
ovan). | forsta hand ventilregeln far ses som problematisk i det
sammanhanget. Om en intressegemenskap har en verklig eta-
blering i en annan medlemsstat, och det finns ett verkligt finan-
sieringsbehov darifran till ett svenskt bolag, torde det namligen
inte accepteras att anvanda lanefinansiering i stallet for tillskott,
om det inte finns nagra icke skatteméassiga skal mot tillskottsfi-
nansiering. Att i ett lage med saval verklig etablering som verk-
ligt finansieringsbehov utnyttja det skattemassigt mest forman-
liga av flera annars likvardiga finansieringsalternativ forefaller
knappast kunna betraktas som ett helt konstlat upplagg.

Déaremot verkar rattfardigandegrunden om en valavvégd
fordelning av beskattningsrdtten vara hogst relevant. Som
framgar i avsnitt 3.3.2 ovan, forefaller man kunna dra slutsatsen
att regler som inte enbart syftar till att forhindra skatteflykt,
utan har ett bredare syfte om att forhindra att féretag kan valja
var de vill bli beskattade, inte behéver vara begransade till att
gélla endast vid helt konstlade uppldgg. Regeringens forklaring
om att rénteavdragsbegransningsreglerna har just det syftet
verkar stimma val dverens med verkligheten, vilket alltsa inne-
bar att ranteavdragsbegransningsreglerna kan ses som forenliga
med EU-ratten, forutsatt att de klarar av proportionalitetsprov-
ningen. Den slutsatsen har dven Hilling dragit.?®

4.5 Proportionalitetsprévning

Den sista fragan ar alltsd om ranteavdragsbegransningsreglerna
gar utdver vad som ar nodvandigt. Aven nar det galler detta
hade kommissionen synpunkter i sin skrivelse. Den menade att
det ar problematiskt att om avdrag véagras med stdd av ventilre-
geln, vagras avdrag for hela rantebetalningssummorna, &ven
om skuldforhallandet var delvis affarsmassigt motiverat, om an

126 Regeringens svar, s. 12—15.
127 Regeringens svar, s. 20-21.
128 Hilling (2012b), s. 824.
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inte tillrackligt for att na upp till huvudsaklighetskravet. Vidare
ansag kommissionen att fordelningen av bevishérdan ar pro-
blematisk samt ifragasatte om regleringen lever upp till rattssa-
kerhetsmassiga krav pa klara, tydliga och férutsebara regler.*?

Regeringen kommenterade i sitt svar inte uttryckligen syn-
punkten om att rénteavdraget végras i sin helhet och inte enbart
delvis. Det framstar dock som att det hangde ihop med att rege-
ringen till skillnad fran kommissionen ansag att aven behovet
av ett uppréatthalla en valavvagd fordelning av beskattningsréat-
ten var en relevant rattfardigandegrund. Synpunkterna om be-
visbdrda och forutsebarhet kommenterades déremot. Rege-
ringen papekade forst och framst att enligt IL:s férarbeten, an-
vands uttrycket “visa” om det finns behov av att sdrskilt mar-
kera hur bevisbdrdan ska fordelas, men déaremot inte om bevis-
bordan foljer av allménna principer. Vidare pekade regeringen
pa att olika regler for saval bevisbdrda som beviskrav galler,
beroende pa om det handlar om beslut i den ordinarie taxe-
ringen eller om efterbeskattning samt pa mojligheten att gora
oppna yrkanden. Nagra mer specifika argument for varfor all-
manna bevisbordesprinciper ska gélla for ranteavdragsbegrans-
ningsreglerna lade regeringen daremot inte fram.**

Forutsebarheten och forhallandet till SIAT-malet kom-
menterades daremot narmare. Forst och framst pekade rege-
ringen pa att SIAT-malet rorde den fria rorligheten for tjanster
och menade att det inte &r sdkert att EU-domstolen skulle ha re-
sonerat likadant om det géllt etableringsfriheten. Vidare fram-
fordes att de belgiska reglerna till skillnad fran de svenska ald-
rig kunde bli tillampliga i rent nationella situationer. VVad mer
specifikt galler EU-domstolens forutsebarhetsresonemang, me-
nade regeringen att rénteavdragsbegransningsreglerna har en
storre forutsebarhet i och med att tioprocentsregeln ger en tyd-
lig grans for en minsta skatteniva som normalt accepteras. Sa
var det inte med de belgiska reglernas bestammelse om skatte-
system som ar vasentligt formanligare 4n det egna.™*! | SIAT-
fallet saknades vidare vagledning for hur reglerna ska tillam-
pas, men sadan menade regeringen finns i forarbetena till rante-
avdragsbegransningsreglerna.***

Forutsebarhetsfragorna i framst ventilregeln kommentera-
des aven av Hilling i en artikel fran ar 2012 om EU-domstolens
proportionalitetsprévning. Aven om hon vid négot tillfalle han-
visar till propositionen till &ndringarna i ranteavdragsbegrans-
ningsreglerna, som nér artikeln publicerades &nnu inte hade
trétt i kraft, forefaller hon framst ha fokuserat pa de ursprung-
liga reglerna. Nagot om undantaget fran ventilregeln namns
inte i artikeln. Hon menar att strukturen i ranteavdragsbegréns-
ningsreglerna talar for att EU-domstolen skulle acceptera dem.

129 K ommissionens skrivelse, s. 6.
130 Regeringens svar, s. 15-16.
131 Regeringens svar, s. 16-17.
132 Regeringens svar, s. 18-20.
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Att den skattskyldige ska kunna lagga fram bevis for affars-
massighet ar i linje med vad domstolen foresprakat i samband
med rent konstlade uppldgg. Hon menar darfér att domstolen
troligen skulle ha viss forstaelse for den typ av problem som fo-
religger ndr man ska utforma rekvisit rérande affarsmassighet.
Samtidigt konstaterar hon att det inte gar att bortse fran att en
omstandighet som talar emot att domstolen skulle acceptera
reglerna, &r att det i en del enskilda fall kan vara omojligt att i
f('jrvég avgora om ventilregeln skulle vara tillamplig eller
inte.** Ohlsson &r mer tveksam och fokuserar pa hur oférutse-
bara rekvisiten i saval ventilregeln som undantaget fran tiopro-
centsregeln kan vara.'**

Andersson och Mauritzson anser inte att EU-domstolens
resonemang i SIAT-malet kan vara begransade till den fria ror-
ligheten for tjanster, utan menar att krav pa rattsséakerhet rimli-
gen dven bor gélla under andra omstandigheter. De menar vi-
dare att resonemanget om att tioprocentsregeln ger en tydlig
grans for minsta accepterade beskattningsniva ar tveksamt med
tanke pa undantaget. Hur fragan om det huvudsakliga skalet va-
rit att uppna en vasentlig skatteforman ska besvaras kan vara
svart att avgora. Vidare konstaterar de att d&ven om det finns
viss vagledning i forarbetena, handlar det fortfarande om be-
démningar fran fall till fall, vilket de menar ar jamforbart med
situationen i SIAT.*®

De jamforelser med SIAT-malet som férekommit ar intres-
santa. Det ar naturligtvis korrekt som Andersson och Mauritz-
son papekar att krav pa rattssakerhet inte kan foreligga enbart i
samband med den fria rorligheten for tjanster. EU-domstolen
anvéande ju liknande forutsebarhetsresonemang aven i ltelcar-
malet som provades utifran den fria rorligheten for kapital. Det
ar emellertid inte fullt sd sjalvklart att rattssakerhetsresone-
mangen ska vara exakt likadana i alla situationer. I SIAT-fallet
forefaller den belgiska regleringen inte ha innehallit nagot in-
tressegemenskapsliknande krav, men sadana finns nar det hand-
lar om etableringsfrineten. | en relation mellan en tjanste-
mottagare och en tjansteleverantor som inte ingar i samma kon-
cern eller liknande, verkar det problematiskt om tjanstemotta-
garens avdragsratt for betalningen for tjansterna ska kunna pa-
verkas av hur formanligt skattesystemet rakar vara i den med-
lemsstat dar tjansteleverantéren hdr hemma. Inom en intresse-
gemenskap forefaller det daremot rimligt att kunna stalla krav
som innebér att vid interna transaktioner, behdver de inblan-
dade foretagen kanna till en del om den skattemdssiga behand-
lingen av respektive foretag. Med det resonemanget ar det
tankbart att EU-domstolen i samband med etableringsfriheten i
sadana har sammanhang inte skulle stalla riktigt lika hoga pro-
portionalitetskrav.

133 Hilling (2012b), s. 825-826.
134 Ohlsson (2013), s. 109-110.
135 Andersson och Mauritzson (2013), s. 760-762.

66



A andra sidan gér det inte att komma ifrdn att bade ventil-
regeln och undantaget fran tioprocentsregeln involverar be-
démningar fran fall till fall som kan vara svara att forutse ut-
gangen av. Resonemangen om att tioprocentsregeln utgor en
tydlig grans forsvagas mycket riktigt av dess undantag. Icke
desto mindre ar dock tioprocentsregeln en tydlig utgangspunkt.
Né&r det handlar om verkliga etableringar och genuina finansie-
ringsbehov skulle undantaget knappast tillampas. Forarbetena
innehaller dessutom relativt tydliga exempel pa faktorer som
kan beaktas vid de bedomningar som sker fran fall till fall.
Aven om forutsebarheten &r 1angt ifran fullstandig, ar den be-
tydligt battre dn den var i SIAT-fallet. Som sagts tidigare i upp-
satsen, ligger det i sakens natur att den typ av regler som det ar
fraga om har inte ar mojliga att utforma pa ett fullstandigt for-
utsebart satt. Som Hilling framfort, kan det tankas att EU-dom-
stolen skulle ha viss forstaelse for det.

Svarigheten med Hogsta forvaltningsdomstolens resone-
mang om organisatoriska skal i HFD 2011 ref. 90 maste dock
betonas. Som framgatt tidigare i uppsatsen, ar det hogst oklart
vad som egentligen avsags, men om domstolen verkligen me-
nade att organisatoriska skal aldrig kan vara affarsmassiga, fo-
refaller det svart att se hur det skulle kunna ses som proportion-
erligt av EU-domstolen. Det framstar dock som att en sa bred
tolkning skulle fa orimliga konsekvenser med tanke pa regler-
nas nuvarande bredare tillimpningsomrade. Darfor ska uttalan-
det nog snarare ses frdmst i sitt sammanhang, d.v.s. Hogsta for-
valtningsdomstolens resonemang om tillskottsfinansiering.
Aven regeringens uttalande i svaret till kommissionen talar i
den riktningen, om an ett sadant svar naturligtvis inte har nagot
direkt réttskallevarde.

Vad galler bevishordan och forhallandet till SIAT-fallet,
kan det i anknytning till tidigare resonemang konstateras att det
uppenbarligen ar betydligt lattare att astadkomma bevisning for
sadant som beaktas i exempelvis undantaget fran tioprocentsre-
geln nér féretagen ar i intressegemenskap med varandra &n om
det ar helt oberoende foretag. Det framstar dock &anda inte som
uteslutet att fordelningen av bevisbérdan inom ranteavdragsbe-
gransningsreglerna i vissa fall skulle kunna ses som oproport-
ionerlig. Betydelsen av att bevisbordan ligger pa den skattskyl-
dige bor dock enligt uppsatsforfattarens mening inte dverdrivas.
Hur omfattande bevisning som kravs beror helt pa omstéandig-
heterna. Som framgar av Skatteverkets stallningstagande, be-
hévs det i vissa lagen ingen bevisning alls. Det handlar om
samma typ av beviskrav och resonemang som allméant galler
skatterattsligt. Det framstar inte som anmarkningsvart mer be-
tungande att lagga fram bevisning for att affarsméssiga skéal fo-
religger inom ramen for undantaget for tioprocentsregeln an att
motivera andra avdrag utan koppling till ranteavdragsbegréns-
ningsreglerna.
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Sammanfattningsvis anser uppsatsforfattaren att det fram-
star som sannolikt att EU-domstolen skulle godkanna ranteav-
dragsbegransningsreglerna vad galler rattssakerhet och 6vrig
proportionalitet, men det &r verkligen inte ndgon saker slutsats.
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5 Avslutning

Uppsatsens slutsats ar att det ar fullt mojligt att ranteavdrags-
begransningsreglerna ar forenliga med EU-ratten. Den avgo-
rande fragan forefaller vara om regelverket ar tillrackligt forut-
sebart och réattssakert utformat. Flera av reglernas rekvisit byg-
ger pa att beddmningar maste goras fran fall till fall, och sar-
skilt i situationer som ligger ndra gransen, kan det vara mer el-
ler mindre omgjligt att i forvag avgora om reglerna ar tillamp-
liga. Det finns en del som talar for att EU-domstolen skulle ac-
ceptera reglerna trots denna problematik, men det ar allt annat
an sjalvklart.

Skatterattsnamnden har meddelat tre forhandsbesked ro-
rande rénteavdragsbegransningsreglerna, som har 6verklagats
till Hogsta forvaltningsdomstolen.'*® Med tanke pa att det ver-
kar langt ifran uppenbart att reglerna ar forenliga med EU-réat-
ten, forefaller reglerna om skyldighet att begéra férhandsavgo-
rande fran EU-domstolen innebara att Hogsta forvaltningsdom-
stolen borde begara ett sadant, vilket i sa fall skulle gora ratts-
laget klarare.

Avslutningsvis ska det noteras att Foretagsskattekommittén
fatt i uppdrag att bl.a. undersoka mojligheterna att géra villko-
ren for finansiering med eget kapital och med I&n mer lika.**" |
uppdraget ingar att kommittén ska lamna forslag pa ett mer hel-
tdckande system som om mdjligt ska kunna ersatta rénteav-
dragsbegransningsreglerna.*® Kommitténs uppdrag ska vara
slutfort senast 2014-06-16."*° Om forslagen som ska ldmnas
blir verklighet, kommer alltsa den nuvarande regleringen inom
nagra ar troligen att kunna avskaffas.

136 Skatterattsnamndens férhandsbesked med dnr 38-13/D (meddelat 2014-
04-16), 71-13/D (meddelat 2014-04-16) och 80-13/D (meddelat 2014-
04-29).

7 Dir. 2011:1, s. 1.

38 Dir. 2011:1, s. 18.

139 Dir. 2013:113.
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