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Summary

On July the 20th 2017 the Swedish government announced a proposition
about new rules regarding the taxation of companies. The proposition
contained a general interest deduction limitation rule. At the same time, the
government proposed that the interest deduction limitation rules in force at
the time of writing should be kept with some changes. The purpose of this
study is to examine which possibilities companies will have to deduct
interest with the new proposed limitation rules and whether the rules are

compatible with EU-law.

According to the proposition, the main rule will be that interest related to
debts between affiliated companies is deductible. However, a proposed
exception rule states that such interests will be non-deductible when the
reasons behind the debt has been exclusively, or as good as exclusively, to
create a significant tax benefit for the affiliated companies. Such is the case
when the reasons behind the debt up to 90 % or more has been for tax
reasons. The proposed legislation has additional requirements regarding the
domicile of the recipient of the interest payments and when the debt is

related to the acquisition of shareholder rights.

It is the view of the author that, if the proposed provisions would be subject
to trial by the European Court of Justice, the applicable freedom would be
the freedom of establishment. Furthermore, the provisions should be
considered an impediment to the freedom of establishment. From the
authors point of view this impediment could be justified by the need to
prevent fraud and tax evasion in combination with the need to safeguard a
balanced allocation of taxation powers between member states of the EU.
However, because of the vagueness of the provisions, it is the authors
conclusion that they do not meet the requirements of the principle of legal

certainty and that they thusly are not in compliance with EU-law.



Sammanfattning

Den 20 juli 2017 kom regeringen med ett forslag om nya skatteregler for
foretagssektorn. Regeringen foreslar bland annat att det ska inforas en
generell ranteavdragsbegransningsregel for foretag. Samtidigt foreslas att de
ranteavdragsbegransningsregler som i skrivande stund galler for ranta pa lan
mellan foretag inom samma intressegemenskap ska behallas med vissa
forandringar. Syftet med denna framstéllning &r att utreda vilka mojligheter
foretag kommer ha att dra av rantekostnader med de foreslagna
bestammelserna samt ifall forslagets bestammelser ar forenliga med EU-

ratten.

Enligt regeringens forslag ska ranta avseende lan fran foretag inom
intressegemenskap som huvudregel fa dras av under vissa omstandigheter.
Det kravs dock att skuldférhallandet inte uppkommit uteslutande eller sa
gott som uteslutande for att intressegemenskapen ska fa en vésentlig
skatteforman. Sa ar fallet nar skuldférhallandet till 90 % eller mer varit
motiverat av skatteskal. Ytterligare krav stalls pAd mottagarens hemvist och i

de fall skulden uppkommit i samband med forvarv av deldgarrétter.

Det &r forfattarens uppfattning att den fordragsfrihet som vid eventuell
prévning av bestimmelserna skulle bli tillamplig ar etableringsfriheten.
Vidare bor forslagets bestammelser anses utgdra ett hinder mot
etableringsfriheten. Forfattaren anser att detta hinder skulle kunna
rattfardigas med rattfardigandegrunden att motverka skatteflykt och
missbruk i kombination med behovet av att bibehalla en valavvigd
fordelning av beskattningsratten. Det ar dock forfattarens uppfattning att
forslagets bestammelser anda inte skulle anses vara forenliga med EU-
ratten. Detta eftersom bestammelsernas tillampningssvarigheter gor att de

inte kan anses uppfylla det krav pa rattssékerhet som stalls av EU-réatten.



1 Inledning
1.1 Bakgrund

De forsta bestammelserna som begransade ratten till avdrag for rantor som
betalas till annat foretag inom samma intressegemenskap kom ar 2009.
Anledningen till inférandet var for att det inom koncerner skapades
skuldférhallanden mellan foretag i normalbeskattade lander och foretag i
lagbeskattade lander. Pa detta sétt kunde koncerner gora avdrag for ranta i
normalbeskattade lander. Samtidigt beskattades motsvarande ranteinkomst
hos mottagaren lagt eller inte alls och pa detta satt minskade alltsd koncerner
sin totala skattekostnad.! Bestimmelserna infordes efter att det i de s&
kallade ”Industrivirdendomarna’? konstaterats att forfarandet inte kunde
forhindras med hjalp av skatteflyktslagen.® Bestimmelserna utvidgades ar
2013 och det 4r dessa bestammelser* som géller i skrivande stund.® Sedan
bestammelserna inférdes ar 2009 har en omdiskuterad fraga varit huruvida
bestammelserna &r forenliga med EU-rétten. Ar 2011 provade HFD
huruvida de da géllande ranteavdragsbegransningsreglerna var forenliga
med EU-ratten. HFD kom fram till att bestdmmelserna inte innebar ett

hinder mot etableringsfriheten som bestammelserna prévades mot.°

Efter att kommissionen mottagit flera klagomal gallande 2013 ars
ranteavdragsbegransningsregler inleddes en EU-pilot.” En EU-pilot &r ett
informellt forfarande som foregar ett formellt 6vertradelseforfarande.® Efter
detta pagick en skriftvéaxling mellan kommissionen och regeringen under

vilken regeringen vidholl att de svenska bestdammelserna var forenliga med

Lodin m.fl. (2017), s. 442.

2RA 2007 ref. 84 — 85.

3Lodin m.fl. (2017), s. 443; Hultqvist (2012), s. 122.

“Fortsattningsvis 2013 ars bestammelser.

5Se, prop. 2012/13:1, s. 229 ff.

6Se, HFD 2011 ref. 90 I-1V.

"EU-pilot 4437/13/TAXU-Sweden.

8valjemark (2015), EU-kommissionens formella underrattelse: De svenska
ranteavdragshegréansningsreglerna och EU-ratten — var star vi nu?, s. 202.



EU-ratten.® Efter skriftvaxlingen avgav kommissionen en formell
underréttelse i vilken det forklarades att kommissionen inte ansag att
regeringens argumentation var dvertygande. En formell underrattelse &r det
forsta steget i ett dvertradelseforfarande.'® Regeringen svarade med en
promemoria daterad den 20 februari 2015 i vilken det aterigen togs
standpunkten att de svenska bestammelserna inte stred mot EU-réatten.

Sedan dess har inget ytterligare steg tagits i forfarandet av kommissionen.!

Den 20 juli 2017 kom regeringen med ett forslag om nya skatteregler for
foretagssektorn.? | promemorian foreslés att det ska inforas en generell
ranteavdragsbegransningsregel i bolagssektorn.®® Samtidigt foreslas att 2013
ars bestammelser ska finnas kvar for att sarskilt reglera ranta pa lan mellan
foretag inom samma intressegemenskap. Bestammelserna foreslas dock
andras pa sa satt att de ges ett snavare tillimpningsomréade.* Forslaget har
kritiserats eftersom analysen av forslagets forenlighet med EU-rétten nastan
ar obefintlig, samtidigt som det anses finnas en beaktansvard risk for att
reglerna skulle kunna anses vara oférenliga med EU-rétten vid provning i

EU-domstolen.t®

*Valjemark (2015), EU-kommissionens formella underrattelse: De svenska
ranteavdragshegransningsreglerna och EU-ratten — var star vi nu?, s. 202.
Oviljemark (2015), EU-kommissionens formella underréttelse: De svenska
ranteavdragshegransningsreglerna och EU-ratten — var star vi nu?, s. 202.
Regeringens svar den 20 februari 2015, Svar pa formell underrattelse angéende
avdragsratt for ranta for koncerninterna lan, FI2014/4205.
2Finansdepartementet: Nya skatteregler for foretagssektorn, Fi2017/02752/S1.
13Se, Nya skatteregler for foretagssektorn, s. 108.

4Nya skatteregler for foretagssektorn, s. 157.

15Stockholms universitet, Remiss: Promemorian “Nya skatteregler for foretagssektorn”,
dnr SU FV-1.1.3-2166-17, s. 9.



1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats &r att undersoka om forslagets nya riktade
ranteavdragsbegransningsregler som avser ranta pa skuldférhallanden
mellan féretag inom samma intressegemenskap ar forenliga med EU-rétten.

Detta ska goéras med hjélp av féljande fragestallningar:

- Vad kommer forslaget om de nya riktade
ranteavdragsbegransningsreglerna innebéra for ett foretags
mojligheter att dra av rantekostnader?

- Ar de foreslagna ranteavdragsbegransningsreglerna forenliga med
EU-ratten?

1.3 Avgransningar

| detta arbete analyseras enbart de bestimmelser som i forslaget kallas de
riktade réanteavdragsbegransningsreglerna. Det &r dessa bestimmelser som
avses ersatta 2013 ars bestammelser och som saledes enbart ar riktade mot
ranta pa lan mellan féretag inom samma intressegemenskap. Den generella
ranteavdragsbegransningen som regeringen foreslar i samma promemoria,
som visserligen aven kommer tillampas pa skuldforhallande mellan foretag
inom samma intressegemenskap, kommer enbart kort att redogdras for.
Vidare &r det enbart de bestammelser i forslaget som anses vara intressanta i

forhallande till fragestallningarna som presenteras.

Forslagets bestammelser kommer enbart att prévas mot EU-rattens
fordragsfriheter. Saledes diskuteras inte forslagets Overensstaimmelse med
sekundarratten. Direktivet mot skatteundandraganden®® och direktivet om

andring av direktiv vad galler hybrida missmatchningar med tredje lander?’

15RA&dets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststéllande av regler mot
skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion.

"Radets direktiv (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om andring av direktiv (EU)
2016/1164 vad géller hybrida missmatchningar med tredjelander.



som forslaget till viss del har som syfte att infora i svensk ratt kommer
darfor inte att analyseras.

1.4 Metod och material

| andra kapitlet kommer géllande rétt att utredas. Dels utreds gallande ratt
enligt 2013 ars ranteavdragsbegransningsregler, dels gallande rétt sa som
den kommer vara ifall forslaget leder till lagstiftning. Detta gérs med hjalp
av de accepterade svenska rattskallorna. Framfor allt anvénds forarbeten i
denna del. S& langt har saledes rattsdogmatisk metod tillampats.'® Aven
doktrin och Skatteverkets stallningstaganden har anvénts. Dessa
stéllningstaganden ska inte ses som en accepterad rattskalla i sig. De ar dock
intressanta da de visar Skatteverkets uppfattning i rattsliga fragor som i sig
ar intressant eftersom det visar hur bestdmmelserna troligtvis kommer

tillampas i praktiken.®

I tredje kapitlet har doktrin och rattsfall fran EU-domstolen anvants i den del
som redogor for EU-rattens betydelse for medlemsstaterna och EU-
domstolens roll. I resterande del av kapitlet har EU-domstolens réttspraxis
och fordragstext anvants for att redogora for hur langt skyddet for den fria
rorligheten stracker sig pa skatteomradet. Bade fordragstexten och praxis
fran EU-domstolen 4r erkanda réttskallor inom EU-ratten.?’ Eftersom
fordragstexten ofta dr vag och mer malinriktad ger den i manga fall endast
ringa vagledning och av denna anledning har prejudikatstolkning fatt en stor
betydelse for EU-rétten.?! Fordragstexten som beskriver skyddet for de fria
rorligheterna far anses f6lja denna tradition av vaghet och i detta kapitel &r
det darfor framfor allt EU-domstolens praxis som anvénds for att beskriva

EU-ratten. Valet av rattsfall har skett med hjélp av hanvisningar i litteratur.

18K leineman i: Korling och Zamboni (2013), s. 21.

For djupare diskussion kring Skatteverkets stallningstagandens stallning i skatteratten, se
Pahlsson (2006), s. 401 ff.

2Hettne och Eriksson (2011), s. 40.

2lHettne och Eriksson (2011), s. 49.



Aven EU-domstolens hanvisningar till andra relevanta mal har varit till

hjalp.

| kapitel fyra redogors fér kommissionens och regeringens skrivelser for att
beskriva deras vardera standpunkter gallande 2013 ars bestammelsers
forenlighet med EU-rétten. Detta i den man deras standpunkter och
argument anses vara relevanta for en diskussion om bestdammelserna i

regeringens nya forslags éverensstammelse med EU-ratten.

| kapitel fem anvands artiklar i tidskrifter for att redogora for de olika
argument som tidigare lyfts fram i debatten om de svenska
ranteavdragsbegransningsreglernas forenlighet med EU-ratten. Framfor allt
har argument gallande 2013 ars bestammelsers forenlighet redogjorts for da
dessa anses ligga narmst forslagets bestammelser till utformningen. Aven
har har enbart de argument som anses vara intressanta for en diskussion om
de foreslagna bestammelsernas forenlighet med EU-rétten anvénts. Manga
av de artiklar som anvants i denna del ar skrivna av praktiker som kan anses
ha visst intresse av att bestammelserna bedéms vara oférenliga med EU-
ratten vilket bor beaktas vid lasning.

1.5 Disposition

| andra kapitlet beskrivs 2013 ars bestammelser samt
ranteavdragsbegransningsreglerna som regeringen foreslar ska inforas. |
kapitel 3 redogors for EU-réattens och EU-domstolens betydelse for
medlemsstaterna och EU-domstolens praxis géllande skattelagars
forenlighet med fordragsfriheterna. | fjarde kapitlet presenteras regeringens
och kommissionens argument for och emot 2013 ars bestammelsers
forenlighet med EU-ratten som framkommit i deras skrivelser sinsemellan.
| kapitel fem redogors for de argument som lagts fram i doktrinen géllande
2013 ars bestammelser forenlighet med EU-rétten. | det avslutande kapitlet



kommer foregaende kapitel att analyseras och slutsatser utifran analysen

kommer redogdras for.

1.6 Forskningslage

Som tidigare redogjorts for ar fragan om de svenska
ranteavdragsbegransningsreglernas forenlighet med EU-rétten val
diskuterad. Manga av de artiklar dar amnet diskuterats har redogjorts for i
detta arbete. Fragan hamnar dock i nytt ljus till foljd av det nya forslaget
som kommer innebdra att bestammelserna till viss del forandras. Mig
veterligen finns inget storre verk som diskuterar fragan om de nya

bestdammelsernas forenlighet med EU-ratten.



2 Ranteavdragsbegransningsre
glerna

2.1 2013 ars bestammelser

Innan de foreslagna bestdmmelserna redogors for ska de
ranteavdragsbegransningsregler som géller i skrivande stund presenteras.
Detta for att lasaren béattre ska kunna forsta den skillnad som forslagets
bestammelser skulle innebara. Huvudregeln enligt 2013 ars bestammelser
stadgas i 24 kap 10 b § inkomstskattelagen (1999:1229)?? och innebar att ett
foretag som befinner sig i en intressegemenskap inte far dra av ranteutgifter
avseende skulder till annat foretag inom samma intressegemenskap. Fran
denna huvudregel finns tva undantag. Det forsta ar den sa kallade
tioprocentsregeln i 24 kap 10 d § 1 st IL. Dér stadgas att ranteutgifter
avseende sadana skulder som namns i 10 b § far dras av om ranteinkomsten
som motsvarar ranteutgiften skulle beskattats med minst 10 % i
mottagarstaten ifall foretaget enbart skulle haft den utgiften. Enligt 24 kap
10 d § 4 st IL ska avdrag enbart fa goras med tioprocentregeln da det
huvudsakliga skalet till att skuldforhallandet uppkommit inte ar for att
intressegemenskapen ska fa en vasentlig skatteforman. Med huvudsakligen

ska forstas 75 % eller mer.23

Det andra undantaget finns i den sa kallade ventilen i 24 kap 10 e § IL. Dér
stadgas i forsta stycket att, &ven om mottagaren inte beskattas med minst 10
%, ranta far dras av om skuldforhallandet som ligger till grund for den &r
huvudsakligen affarsméssigt motiverat. Detta forutsatt att mottagaren har
hemvist i stat inom EES eller i stat med vilken Sverige har ett generellt
dubbelbeskattningssavtal under vissa villkor. | andra stycket stadgas att om

skulden avser forvarv av delagarratter fran foretag inom intressegemenskap

22Fortsattningsvis IL.
ZBLodin, m.fl. (2017)., s. 444. Hur bedémningen ska ske och vilka omstandigheter som ska
beaktas redogors for narmre i avsnitt 2.2.2.3.



ska dven forvarvet av deldagarrétterna vara huvudsakligen affarsmassigt
motiverat. | tredje stycket stadgas slutligen att det vid bedémningen av
huruvida affarsméssiga skél foreligger ska beaktas sarskilt om den

finansiering lanet avsett lika garna hade kunnat ske med tillskott.

2.2 FoOrslaget om nya
ranteavdragsbegransningsregler

2.2.1 De generella
rAnteavdragsbegransningsreglerna

For att oka neutraliteten mellan att finansiera med eget och lanat kapital har
regeringen foreslagit att det infors en generell
rénteavdragsbegransningsregel i bolagssektorn. Detta i kombination med en
sdnkning av bolagsskattesatsen.?* | promemorian presenteras tva olika
alternativ till hur regeln bor utformas av vilka regeringen forordar det forsta
alternativet.?® Det forsta alternativet innebdr att i de fall &rets ranteutgifter
overstiger arets ranteinkomster far avdrag goras upp till 35 % av
avdragsunderlaget. Avdragsunderlaget foreslas baseras pa resultatmattet
EBIT?® som innebar att det ska utgéras av resultatet i verksamheten fore
finansiella poster och skatter.?” Det andra alternativet innebar att i de fall
arets ranteutgifter Gverstiger arets ranteinkomster far avdrag goras upp till
25 % av avdragsunderlaget. Avdragsunderlaget foreslas i detta alternativ
baseras pa resultatmattet EBITDA? vilket innebdr att det ska utgoras av

resultatet fore finansiella poster, skatter och avskrivningar.?°

%4Nya regler for foretagssektorn, s. 109.

ZNya regler for foretagssektorn, s. 111.

%65tar for Earnings Before Interest and Tax, se Nya regler for foretagssektorn, s. 110.
ZNya regler for foretagssektorn, s. 114.

285tar for Earnings Before Interest Tax Depreciation and Amortization, se Nya regler for
foretagssektorn, s. 110.

Nya regler for foretagssektorn, s. 122.

10



2.2.2 De riktade
ranteavdragsbegransningsreglerna

2.2.2.1 Allméant om de foreslagna riktade
rdnteavdragsbegransningsreglerna

De generella ranteavdragsbegransningsreglerna anses minska risken for
skatteplanering med hjélp av rantor. Eftersom det med de generella reglerna
fortfarande skulle finnas mojlighet att skatteplanera med réntor upp till
gransen for vad den generella begransningen tillater foreslas ytterligare
begransningar finnas kvar.3® Vad som foreslas ar att behélla de nu gallande
ranteavdragsbegransningsregler i forandrad form. Tillampningsomradet for
de nya bestdammelserna kommer dock genom sin utformning att vara
mindre. Precis som 2013 ars bestammelser har dessa till syfte att skydda

bolagsskattebasen mot internationell skatteplanering.3!

De foreslagna bestammelserna ska, precis som nu gallande
rénteavdragsbegransningsregler, rikta sig mot réantor avseende skulder
mellan foretag som befinner sig i intressegemenskap med varandra. For att
fa gora avdrag enligt forslaget kravs att mottagaren av ranteinkomsten har
hemvist inom EES eller i stat med vilken Sverige har slutit ett generellt
skatteavtal. Har inte foretaget sadan hemvist kan avdrag dnda fa géras om
ranteinkomsten hade beskattats med minst 10 % i hemviststaten forutsatt att
rantan var den enda inkomsten.®? Fran denna huvudregel foreslas finnas ett
undantag. Detta undantag foreslas utformas sa att avdrag anda inte ska
medges om skuldforhallandet uteslutande eller sa gott som uteslutande

uppkommit for att intressegemenskapen ska f& en vasentlig skatteforman.

| det fall en skuld uppkommit genom forvarv av delagarrétt fran foretag

inom samma intressegemenskap far avdrag goras enbart om dven forvarvet

Nya regler for foretagssektorn, s. 157.
3INya regler for foretagssektorn, s. 157.
%2Nya regler for foretagssektorn, s. 159.
3Nya regler for foretagssektorn, s. 159.
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varit véasentligen affarsmassigt motiverat.® Det ar foretagen som ska visa att
ratt till avdrag foreligger. Detta i enlighet med vad som géller vid yrkande
av 6vriga avdrag enligt inkomstskattelagen.®® Vad rekvisiten i de nya
foreslagna riktade ranteavdragsbegrénsningsreglerna innebér ska redogoras

for ndrmre i resterande del av kapitlet.

2.2.2.2 Intressegemenskap

De foreslagna reglerna &r, som ovan redogjorts for, riktade mot just ranta
avseende skuldférbindelser inom intressegemenskap. Regeringen ansag inte
att definitionen av intressegemenskap behdvde forandras i och med det nya
forslaget. Definitionen av intressegemenskap ar saledes densamma enligt
forslaget som vid tillampning av 2013 ars bestammelser.*® Enligt forslaget
ska darfor foretag anses vara i intressegemenskap med varandra om ett av
foretagen direkt eller indirekt, genom dgarandel eller pa annat satt, har ett
vasentligt inflytande i det andra. Intressegemenskap anses daven féreligga om
foretagen star under i huvudsak samma ledning.®’ | forarbetena till 2013 ars
bestammelser forklarade regeringen att det med véasentligt inflytande bor
forstas att det ena foretaget i alla fall har en agarandel strax under 50 % i det
andra. Regeringen forklarade dock samtidigt att &ven andra faktorer an

storleken pa dgarandelen ska kunna beaktas vid bedémning.®

Skatteverket har i ett stallningstagande gjort bedémningen att det inte gar att
faststalla nagon exakt grund for nar vasentligt inflytande foreligger eftersom
inte enbart &garandel ska beaktas. Andra omsténdigheter som till exempel
del&gares inbordes relationer, forekomsten av formella och informella
deldgaravtal samt faktiskt agerande ska beaktas. Skatteverket forklarar att
det som huvudregel ska kunna presumeras att vasentligt inflytande

foreligger vid 40 % agande eller mer och att motsatsen géller da dgarandelen

%Nya regler for foretagssektorn, s. 159.
Nya regler for foretagssektorn, s. 161.
%Nya regler for foretagssektorn, s. 168.
$"Nya regler for foretagssektorn, s. 168.
3Prop. 2012/13:1, s. 239.
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ar lagre an 40 %. Desto mindre dgarandelen &r desto storre presumtion for
att bestdmmande inflytande inte foreligger. Skatteverket forklarar dock att
de ar av uppfattningen att en dgarandel Iangt under 40 % skulle kunna
utgora vasentligt inflytande nar flera deldgare samverkar oppet eller dolt.3®
HFD har dock mig veterligen aldrig slagit fast att intressegemenskap
forelegat vid dgarandel langt under 40 % vid prévning av om

intressegemenskap forelegat.

2.2.2.3 Uteslutande eller sa gott som uteslutande for
att fa en vasentlig skatteforman

Gallande fragan om vilken beddmning som ska goras vid prévning av om
ett skuldforhallande uppkommit uteslutande eller sa gott som uteslutande for
att fa en vasentlig skatteforman hanvisas i forslaget till forarbeten avseende
2013 ars bestammelser.*® | dessa forarbeten redogors icke uttémmande for
omstandigheter som ska ha betydelse vid bedomning.** Vidare forklaras att
det vid bedémning ska beaktas hela skuldforhallandet pa sa satt att bade
géldenérens och borgendarens situation tas med. En allsidig bedémning ska
goras dar aven omstandigheter som inte direkt har med skuldforhallandet att

gora kan beaktas.*?

Féljande omstandigheter namns i forarbetena. En omstandighet som talar
for att det inte ar fraga om affarsméassiga skal ar da det ar fraga om slussning
av rantebetalningar da det sker via foretag i intressegemenskap och
slussningen ar omotiverad bortsett fran de skatteeffekter som uppstar.*
Strukturen som valts ska spela roll for bedémningen om huruvida en
slussning ar omotiverad. Ett exempel pa en omotiverad slussning skulle
kunna vara att foretag med stora underskott som i évrigt saknar medel att
lana ut anda agerar langivare genom slussning fran andra foretag i

intressegemenskapen. Forfaranden som innebar att foretag slussar lan till

39Skatteverkets stallningstagande, dnr. 131 117306-13/111.
40Nya regler for foretagssektorn, s. 161.

“IProp. 2012/2013:1, s. 253.

“2Prop. 2012/2013:1, s. 333.

“Prop. 2012/2013:1, s. 253.
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foretag i intressegemenskap med skattemaéssiga underskott for att kunna
utnyttja detta underskott bor ses som uppréttat for att fa en vasentlig
skatteforman. Skatteformanen uppnas i dessa fall genom att ranteintakten i
det langivande foretaget kvittas mot underskottet. Samtidigt dras

motsvarande ranteutgift av hos det lantagande foretaget.*

En omstandighet som talar for att det faktiskt ar affarsmassiga skal som
ligger bakom skuldférhallandet &r att det &r eget upparbetat kapital som
lanats ut. Kapitalets ursprung ar i dvrigt en faktor som spelar roll for
bedémningen. En annan relevant omstandighet ar beskattningsnivan hos
mottagaren av rantan. Det forklaras i forarbetena att rantebetalningar pa lan
inom intressegemenskap dar bolagen ar foremal for konventionell
beskattning och kan lamna koncernbidrag med avdragsratt inte kommer att
traffas av begransningen.* Vidare ska faktumet att en skuld &r Kortfristig
normalt gora sa att skuldforhallandet anses vara affarsmassigt och saledes

inte uppkommit for att fa en vasentlig skatteforman.*®

Awven kapitaltillskott ska spela roll vid bedomning. Har langivaren for att
éverhuvudtaget kunna lamna lanet behovt fa ett tillskott ska detta tala for att
skuldforhallandet uteslutande eller s gott som uteslutande uppkommit for
att fa en vasentlig skatteforman.*” Anledningen till detta ar for att det foretag
som gav tillskottet i sa fall lika garna hade kunnat ge det till det lantagande
foretaget och saledes hoppa 6ver mellanhanden.*® Vidare ska mojligheten att
kunna lamna tillskott fa betydelse. Om det langivande foretaget i stéllet hade
kunnat lamna ett tillskott ska detta tala for att lanet givits for att fa en
vasentlig skatteférman. Aven i denna situation hade det langivande foretaget
lika garna kunnat lamna tillskott. Bedémningen ska goras pa
intressegemenskapsniva. Det ska saledes inte bara beaktas om det

lantagande eller langivande foretaget skulle kunnat lamna tillskott.*°

#Prop. 2012/2013:1, s. 254.
4Prop. 2012/2013:1, s. 254.
“Prop. 2012/2013:1, s. 334.
4"Nya regler for foretagssektorn, s. 162.
“Nya regler for foretagssektorn, s. 163.
“*Nya regler for foretagssektorn, s. 163.
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Enligt forslaget ska det med uteslutande eller sa gott som uteslutande forstas
frén 90 - 95 procent till 100 procent.> Detta stimmer 6verens med
innebdrden av rekvisitet ndr det anvands i inkomstskattelag i vrigt.>? |
forslaget forklaras att det varken ar lampligt eller mgjligt att lamna en
uttdbmmande upprékning av i vilka fall avdrag ska medges. | stéllet lamnas
det i forslaget de ovan ndmnda generella kriterierna. Det forklaras vidare att
det inte avses lamnas nagon beloppsgrans for nar en vasentlig skatteforman

foreligger men att det inte bor réra sig om lagre belopp.®?

2.2.2.4 Vasentligen affarsmassigt motiverat

Som redogjorts for ovan ska det inforas ytterligare krav da skulden avser
forvarv av delégarratter. | dessa fall ar det inte tillrackligt att foretaget visat
att skuldforhallandet i sig inte uteslutande eller sa gott som uteslutande
uppkommit for att fa en vasentlig skatteforman inom intressegemenskapen.
Utover detta maste det dven visas att forvarvet av delagarratterna ar
vasentligen affarsmassigt motiverat.>® | forslaget lamnas inga riktlinjer eller
forslag pa omstandigheter som talar for att sa ar fallet. Det ar dock fraga om
kvantifiering av affarsmassighet pa ett satt liknande det som ska goras vid
bedémning av om skuldférhallande uppkommit uteslutande eller sa gott som
uteslutande for att fa en vasentlig skatteforman. Omstandigheterna som

namnts ovan torde darfor kunna ge vagledning aven for denna fraga.

Det forklaras inte heller narmre vad som kravs for att kravet pa att forvarvet
ska vara vésentligen affarsmassigt motiverat ska vara uppfylit. Det forklaras
dock att begreppet “visentligen” stiller hdgre krav én “ringa”.>* Det staller

dock inte lika hoga krav som begreppen “’klart dvervigande del” eller

ONya regler for foretagssektorn, s. 161.
51Prop. 1999/2000:2 del 1, s. 504.

%2Nya regler for foretagssektorn, s. 162.
53Nya regler for foretagssektorn, s. 164.
%4Nya regler for foretagssektorn, s. 164.
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”overvdgande”. Kravet beskrivs som att det i alla fall ska finnas verkliga

affarsmassiga skal for forvarvet.>

Nya regler for foretagssektorn, s. 165.
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3 EU-skatteratten

3.1 EU-rattens betydelse pa
skatteomradet och EU-domstolens roll

Nar en stat gar med i EU avstar denne fran sjalvbestammande i en icke ringa
omfattning. EU-domstolen har konstaterat att medlemskap i EU innebar
langtgaende rattsliga konsekvenser for medlemsstaterna.®® Genom EU-
fordraget har en rattsordning, EU-rétten, skapats. Denna rattsordning ska i
princip ha foretrade framfor den nationella ratten i alla tdnkbara konflikter
forutsatt att det finns en relevant EU-réttsakt som har direkt effekt. En
medlemsstat kan saledes aldrig lagstifta sa att EU-rattens rattsverkan pa det
egna systemet inskranks.>” EU-rétten kan delas in i dels primar ratt, dels
sekundér ratt. Den primdra ratten kan liknas vid en slags grundlag och till
denna hor fordragen. | férdraget om Europeiska unionens funktionssétt®
stadgas de fria rorligheterna och dessa kan saledes ses som en del av EU:s
grundlag.®® Fordragsfriheterna kan, pd grund av att de anses ha direkt effekt,
aberopas direkt i nationell domstol och skattelagstiftning som strider mot

nagon av dessa fér inte tillampas.5°

I doktrin har férmodats att det antagligen inte var medlemsstaternas avsikt
att fordragsfriheterna, forutom fri rérlighet av varor, skulle fa betydelse for
skatteomradet. | stillet menas det att medlemsstaternas uppfattning varit att
sjalvbestammanderatten i skattefragor enbart kunde inkraktas pa genom
frivilligt antagande av sekundar lagstiftning.®! I Avoir fiscal-malet
forklarade dock EU-domstolen att &ven bestdmmelser som hindrade

etableringsfriheten kunde angripas med férdragsfriheterna. Efter detta stod

% Stahl m.fl. (2011), s. 21; Dahlberg (2014), s. 346. Se dven, mél C-26/62 van Gend &
Loos och mél C-6/64 Costa.

57Stghl m.fl. (2011), s. 21.

8Fortsattningsvis FEUF.

59Stahl m.fl. (2011), s. 21.

605tahl m.fl. (2011), s. 71

615tahl m.fl. (2011), s. 21
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det klart att dven Ovriga fria rorligheter maste respekteras vid utformande av
skattelagstiftning.®2

EU-domstolen ar EU-réttens framsta uttolkare.®® EU-domstolen kan dels
fora fordragsbrottstalan, dels lamna forhandsavgéranden. De senare har som
syfte att sikra en enhetlig tolkning av EU-rétten i medlemsstaterna.®*
Foérhandsavgoranden ar egentligen enbart bindande for domstolen som
begart avgorandet men foljs i praktiken aven av andra domstolar. Saledes
kan sdgas att avgérandena r prejudicerande.®® EU-domstolens roll &r inte
att tillampa EU-ratten eller de nationella bestdmmelserna i samband med
forhandsavgdéranden. | avgérandena ska EU-domstolen darfor enbart
forklara hur forhandenvarande EU-réttslig bestimmelse ska tolkas.®® Sista
instans i medlemsstaterna har en skyldighet att begéra férhandsavgoranden
nar tolkning av EU-rétten aktualiseras. Undantag fran detta galler da sista
instansen anser att EU-ratten i fallet ar s uppenbar att det inte rader nagot

tvivel om innehéllet.®’

62Stahl m.fl. (2011), s. 21. Se dven, mal C-270/83 Avoir fiscal.

3Dahlberg (2014), s. 350.

64Stahl m.fl. (2011), s. 28.

65Stahl m.fl. (2011), s. 29.

86Stahl m.fl. (2011), s. 31. Det kan dock diskuteras huruvida EU-domstolen alltid haller sig
inom ramen for denna kompetensfordelning. Se Stahl m.fl. (2011), s. 31 - 33 for narmare
diskussion om detta.

®7Stahl m.fl. (2011), s. 29; mal C-283/81 CILFIT.
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3.2 EU-domstolens praxis avseende
skattelagars forenlighet med
fordragsfrineterna

3.2.1 Allmant om EU-domstolens
tillvagagangssatt

Vid beddmning av om en medlemsstats lagstiftning ar oférenlig med nagon
av fordragsfriheterna tar EU-domstolen vanligtvis foljande steg. Forst
undersoks huruvida nagon av fordragsfriheterna ar tillampliga i malet och
vilken fordragsfrinet som lagstiftningen i fraga ska provas mot.®® Sedan
undersoks huruvida det foreligger ett hinder mot denna fordragsfrihet.
Foreligger ett hinder prévas slutligen huruvida detta kan rattfardigas. |
samband med det sista steget provas &ven om bestdammelserna ar forenliga
med proportionalitetsprincipen.®® Rattfardigande- och
proportionalitetsbedémningen dverlappar varandra till viss del och i EU-
domstolens praxis kan det vara svart att tyda vilka resonemang som hor till
vilken bedémning.” I denna uppsats kommer dessa bedomningar behandlas

gemensamt.

3.2.2 Tillamplig fordragsfrihet

Etableringsfriheten stadgas i artikel 49 FEUF dar det star att det ar forbjudet
att inskranka medborgare i medlemsstats ratt att etablera sig pa annan
medlemsstats territorium. Enligt artikel 54 FEUF ska det med medborgare
likstallas bolag som bildats i 6verensstdmmelse med annan medlemsstats

lagstiftning. Den fria rorligheten for kapital stadgas i artikel 63 FEUF. Déar

88Hilling, (2012:1), Ar det mojligt att utforma EU-forenliga skatteflyktsregler? En analys
med sarskilt fokus pa rattfardigandegrunden att uppréatthélla den val avvagda fordelningen
av beskattningsrétten, s. 756.

%Hilling, (2012:1), Ar det mgjligt att utforma EU-forenliga skatteflyktsregler? En analys
med sarskilt fokus pa rattfardigandegrunden att uppratthalla den val avwagda fordelningen
av beskattningsratten, s. 756.

OF6r djupare diskussion om detta, se Stoltz (2017).
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framgar att det ar forbjudet med bestammelser som utgor restriktioner for
kapitalrérelser mellan medlemsstater. Vidare ar det férbudet med sadana
restriktioner mellan medlemsstat och tredje land. Gemensamt for bada dessa
fordragsfriheter &r att de endast blir tillampliga i granséverskridande
situationer. Vid rent inhemska situationer anses inte nagon fordragsfrihet ha

utnyttjats och kan séledes inte heller dberopas.”

Nar EU-domstolen prévat mal dar det varit fraga om lagstiftning som
begrénsar rétten att dra av rénta har det diskuterats huruvida det &r fri
rorlighet av kapital eller etableringsfriheten som bestdmmelserna ska provas
mot.”? Detta da l&n som bolag utan hemvist i landet ger bolag med hemvist i
landet utgor sddan kapitalrorelse som avses i artikel 63.7° Samtidigt galler
dock att, dven om fri rorlighet av kapital kan tillampas, sa ska
bestammelserna prévas mot etableringsfrineten i de fall bestimmelserna
endast blir tillampliga pa situationer dar ett bolag har bestimmande
inflytande i ett annat.”* Att dven andra friheter inskranks genom
bestammelserna ses da som en oundviklig foljd av att just
etableringsfriheten inskranks. Under inga omstandigheter ska det i en sadan

situation goras en sjalvstandig provning mot varje enskild frinet.”

Vid bestdammande av vilken frihet som blir tillamplig ska lagstiftningens
dndamal beaktas.”® Vidare ska alltsé lagstiftning som uteslutande ska
tillampas da det foreligger bestammande inflytande prévas mot
etableringsfriheten. Vad detta innebér ar att ett foretag ska ha bestammande
inflytande Gver ett annat bolags beslut och mojlighet att faststéalla dess
verksamhet. | de fall bestimmelserna tillampas da ett bolag ager andelar i ett
annat uteslutande i placeringssyfte och det saknas avsikt att fa kontroll Gver

bolaget ska de prévas mot fri rorlighet av kapital.”” | det fall lagstiftningen

71St&hl m.fl. (2011), s. 71.

2Ge till exempel mal C-524/04 Thin Cap, mal C-282/12 Itelcar.
3Mal C-282/12 Itelcar, p. 14.

4Mal C-35/11 FII, p. 91.

>Mal C-524/04 Thin Cap, p. 34.

6Mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 40.

"Mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 41.
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ifraga inte nodvandigtvis enbart ska tillampas da ett foretag har
bestammande inflytande 6ver ett annat far hansyn tas till omstandigheterna i
det enskilda fallet for att bedéma vilken frihet bestimmelserna som

lagstiftningen ska provas mot.”

| Egiom och Enka-malet prévades lagstiftning som blev tillamplig da ett
moderbolag innehade en dgarandel om minst 20 % i sitt dotterbolag. Syftet
med bestammelserna framgick inte. EU-domstolen fann att en agarandel om
20 % inte nodvandigtvis innebar att bolaget utdvade ett bestimmande
inflytande.” EU-domstolen s&g sedan till de enskilda omstandigheterna och
fann att det ena bolaget innehade samtliga aktier i det andra bolaget och att
detta innebar att bestammande inflytande forelag. Saledes prévades
bestammelserna mot etableringsfrineten.®° | ett annat fall blev lagstiftningen
i fraga tillamplig forst nar ett bolag dgde minst 10 procent av antingen
kapitalet eller av rosterna i ett annat bolag. EU-domstolen ansag att detta
inflytande inte nodvandigtvis var ett sddant bestammande inflytande som
avsetts i praxis.®* | Beker-malet handlade det om bestammelser som
tillampades pa agarandelar understigande 10 % vilket inte ansdgs innebara
nagot bestimmande inflytande.®? EU-domstolen kom till slutsatsen att
bestammelserna skulle provas mot fri rorlighet av kapital. Denna slutsats
motiverades dock aven med att bestimmelserna kunde tillampas pa

utdelning fran tredjeland.®®

| Lasertec-malet provades lagstiftning som blev tillamplig da det ena bolaget
innehade en betydande andel i det andra bolaget. Med betydande andel
avsags andel som dversteg 25 %.84 Lagstiftningen likstallde dock en sédan
betydande andel med de fall deldgare dgde en mindre andel men alltjamt,

sjalv eller tillsammans med andra, de facto utdévade ett kontrollerande

8Mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 44.
Mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 42 - 43.
80Mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 45 - 46.
81Mal C-282/12 Itelcar, p. 22.

82Mal C-168/11 Beker, p. 29.

8Mal C-168/11 Beker, p. 30 - 31.

84Mal C-492/04 Lasertec, p. 21.
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inflytande 6ver bolaget.®> Faktumet att lagstiftaren likstéllt dessa situationer
ansags enligt EU-domstolen visa en vilja att bestimmelserna, utan att lata
exakta tal vara avgorande, skulle tillampas nér ett andelsinnehav gav
majlighet till ett bestammande inflytande.®® Med bland annat detta i
beaktande kom EU-domstolen fram till att etableringsfriheten var tillamplig

i malet.?’

3.2.3 Hinder f6r den fria rorligheten

Alla atgarder fran medlemsstaternas sida som forbjuder, forsvarar eller gor
det mindre attraktivt att utéva de fria rorligheterna fér unionsmedborgare
anses utgora en inskrankning.® EU-domstolen talar inte sallan om att
lagstiftning innebar en inskrankning av den fria rérligheten darfor att den
har en avskrickande effekt p& gransoverskridande situationer.8® En negativ
sarbehandling av gransoverskridande situationer utgor dock inte en otillaten
inskrankning om den grénsoverskridande situationen inte &r objektivt
jamforbar med den inhemska. Vid bedémningen i detta steg maste saledes
dels provas huruvida en negativ sarbehandling av granséverskridande
situationer sker, dels ifall de granséverskridande situationerna kan anses

vara objektivt jamforbara med de inhemska.*

| Thin cap-malet provade EU-domstolen underkapitaliseringsregler som
innebar att lantagaren under vissa omstandigheter inte fick dra av ranta pa
lan till annat bolag inom samma koncern. | stallet omklassificerades rantan
till utdelad vinst.%* EU-domstolen konstaterade att bestammelserna
behandlade lanesituationer olika beroende pa om langivaren var

hemmahdrande i landet eller i ett annat. Bestimmelserna innebar att det blev

85Mal C-492/04 Lasertec, p. 4.

8Mal C-492/04 Lasertec, p. 22.

87Mal C-492/04 Lasertec, p. 24.

8Mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 54.

89Mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 56 och mal C-14/16 Europark, p. 62.
903e till exempel, mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 56 — 57.

91Mal C-524/04 Thin Cap, p. 38.
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mindre formanligt for foretag da ranta betalades till foretag i samma
koncern som hade hemvist i annan medlemsstat.? Det havdades i malet att
gransoverskridande och inhemska koncerner inte var jamfdrbara och att
nagon otillaten diskriminering darfor inte forelag. Detta darfor att
situationerna skiljde sig pa sa satt att gransoverskridande koncerner kan
flytta vinster till annat land genom lanefinansiering. Nagot som inhemska
koncerner inte kan.®® EU-domstolen holl med om att dessa situationer ur
skattesynpunkt inte var jamforbara. Oavsett kunde lagstiftning som antagits
med det specifika syftet att reglera gransdverskridande koncerner anses
utgora en inskrankning av etableringsfriheten i malet.** Vidare anségs den
sarbehandling lagstiftningen innebar beroende pa var dotterbolags
moderbolag hade sitt sate utgora en inskrankning av etableringsfriheten.
Detta utan att det behdvde visas att lagstiftningen faktiskt avhallit nagot
bolag fran att etablera sig i medlemsstaten i praktiken.%

Liknande bedomning gjordes i X-holding-malet. Aven har var det frdga om
lagstiftning som var formanligare for innemska koncerner och aven har
havdades att gransoverskridande situationer inte var jamforbara med rent
inhemska.®® EU-domstolen forklarade att det vid bedémning av om
situationerna ar jamforbara ska beaktas den nationella lagstiftningen i fragas
syfte.®” Vidare forklarades att bolags hemvist visserligen skulle kunna
motivera en sarbehandling men att det inte alltid kunde vara sa da
etableringsfrineten i sa fall hade blivit innehallslos.® Bestimmelserna i
malet gav moderbolag majlighet att bilda en skattemassig enhet med sina
dotterbolag med hemvist i landet for att kunna resultatutjgmna sinsemellan.
Moderbolag som énskade skapa sadan enhet med sitt dotterbolag ansags

vara i samma situation oavsett vart dotterbolaget hade hemvist.%

92M3l C-524/04 Thin Cap, p. 45.

93M3l C-524/04 Thin Cap, p. 58.

9%4Mal C-524/04 Thin Cap, p. 59 - 60.
%Mal C-524/04 Thin Cap, p. 61 - 62.
%Mal C-337/08 X-Holding, p. 18, p. 21.
9Mal C-337/08 X-Holding, p. 18, p. 21.
%Mal C-337/08 X-Holding, p. 18, p. 23.
9Mal C-337/08 X-Holding, p. 24.
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| SIAT-malet provades bestammelser som innebar att avdrag fick goras for
kostnad da ersattning betalats for tjanst och prestation. Dock inte da
mottagaren av ersattningen omfattades av vasentligt formanligare
skattebestammelser eller inte beskattades alls.'® EU-domstolen fann att
situation dar leverantoren beskattades inom landet var jamforbar med den
situation dar leverantdren beskattades i annan medlemsstat. Detta eftersom
mottagaren av tjansten i bada fallen haft verkliga kostnader for att forvarva
eller bibehélla inkomster.%* Eftersom reglerna innebar en presumtion for att
avdrag skulle medges da leverantéren hade hemvist inom landet, och
motsatsen gallde da denne inte hade det och omfattades av vasentligt
formanligare bestammelser eller inte beskattas alls, ansags det vara svarare
att f& avdrag i det sistnamnda fallet.1%? Detta ansdg EU-domstolen hade en
sadan avhallande effekt som strider mot de fria rorligheterna enligt
fordraget. Aven faktumet att bestammelserna tillampningsomrade inte var
helt faststallt fick anses ytterligare bidra till denna avhallande effekt genom

sin otydlighet.

I Lankhorst-Hohorst-malet provades bestammelser som innebar att ranta
som betalades fran dotterbolag till moderbolag med hemvist i annat land
skulle beskattas som fortackt utdelning. I det fall moderbolaget i stéllet haft
hemvist i landet skulle i princip alltid rantan behandlas som utgift i stallet
for fortackt utdelning. Detta da bestammelsernas tillamplighet var villkorad
med att moderbolaget beviljats en viss “’skattekredit” vilket i princip alltid
beviljades bolag med hemvist inom landet. Samtidigt beviljades bolag med
hemvist i annat land i princip aldrig det.*%* Denna sarbehandling ansags
innebara ett hinder for etableringsfriheten da den gjorde det mindre
attraktivt for bolag med séte i andra medlemsstater att utfva sin ratt att

etablera sig i landet.%®

100Mal C-318/10 SIAT, p. 4, p. 6. De nationella bestimmelserna i malet beskrivs narmre
under avsnitt 3.2.4.5 dar proportionalitetsbedémningen i mélet redogors for.

101Mmal C-318/10 SIAT, p. 31.

102\13] C-318/10 SIAT, p. 24.

103\3] C-318/10 SIAT, p. 28,

104Mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, p. 28 — 29.

105Mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, p. 32.
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| Oy AA-malet var det fraga om bestammelser gallande koncernbidrag.
Enligt bestimmelserna kunde dotterbolag lamna koncernbidrag med
avdragsratt i de fall da moderbolaget hade hemvist inom landet. Sadant
kunde dock inte lamnas med avdragsratt da moderbolaget hade hemvist i
annat land.'® Att moderbolaget i det senare fallet hade hemvist i annat land
ansags inte innebara att situationen inte var jamforbar med den dar
moderbolaget hade hemvist i landet.'%” Eftersom majligheten att lamna
koncernbidrag med avdragsratt enbart var begransad da moderbolaget hade
hemvist i annat land féreldg ett hinder mot etableringsfriheten.1%8

| Hervis-malet fortydligade EU-domstolen att dolt diskriminerande
bestammelser alltjamt kan utgdra hinder mot fordragsfriheterna. | malet
provades bestammelser som sarbeskattade koncerner pa ett missgynnande
satt genom en progressiv skatt som beraknades pa koncernens gemensamma
underlag.1% Trots att bestimmelserna inte p& nagot satt i sig sarbehandlade
gransoverskridande koncerner kunde hinder for etableringsfrihet anses
foreligga. Detta forutsatt att de koncerner som blev foremal for den hogsta
progressiva skatten i de flesta fall var sddana som sambeskattades med
bolag i andra medlemsstater.'° | Eurowings-mélet provades bestimmelser
som innebar en forman for de flesta foretag som hyrde varor av foretag
inom landet. Samtidigt stangde bestdmmelserna alltid ute féretag som hyrde
varor fran foretag i annan stat fran denna forman.'!! Detta skedde pé sa satt
att lagstiftningen innebar att féretag som betalade hyra till annat foéretag som
inte omfattas av en viss tysk skatt skulle Idgga till en kostnadspost.
Omfattades mottagaren av denna skatt sa behdvde den som betalade inte
lagga till denna kostnadspost till sitt skatteunderlag.''? Eftersom

bestammelser i flertalet fall innebar en skatteférman for de foretag som

106\M31 C-231/05 Oy AA, p. 32.

107\M31 C-231/05 Oy AA, p. 32.

108\3] C-231/05 Oy AA, p. 39.

109Mal C-385/12 Hervis, p. 35 - 36.
110Mal C-385/12 Hervis, p. 39.

HIMaEl C-294/97 Eurowings, p. 40.
H12Mal C-294/97 Eurowings, p. 10 - 11.
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hyrde varor av uthyrare i landet samtidigt som foretag som hyrde varor fran
uthyrare i annan stat alltid utestangdes ansags hinder foreligga.'*3

3.2.4 Rattfardigande- och
proportionalitetsbeddmning

3.2.4.1 Rattfardigandegrunder

Ett annars otillatet hinder mot den fria rorligheten kan rattfardigas om det
funnits tvingande skal av allmanintresse som motiverat bestdmmelserna. For
att ett hinder ska kunna rattfardigas kravs dels att bestdmmelserna kan
motiveras med skéal som godtagits som tvingande skal av allméanintresse i
EU-domstolens praxis eller i fordragstext, dels ska de uppfylla de krav som
uppstéllts i praxis for att en lagstiftning ska kunna anses vara proportionerlig
till sina syften.''* Bade att motverka missbruk och att bibehélla en
valavvégd fordelning av beskattningsratterna har accepterats som
rattfardigandegrunder i EU-domstolens praxis.''® Enligt EU-domstolens
praxis kan dven dessa tva grunder aberopas i kombination.!® Vilka krav
som uppstalls pa lagstiftningen for att den ska kunna rattfardigas samt kunna
anses vara proportionerlig vid dberopande av dessa grunder ska redogoras

for djupare nedan.

3.2.4.2 Syftet att forhindra missbruk och skatteflykt

EU-domstolen har forklarat att nar det kommer till lagstiftning med syftet
att motverka skatteflykt och missbruk staller EU-rétten krav pa att den
maste vara riktad mot beteenden som bestar i att iscensatta rent konstlade

upplégg utan forankring i den ekonomiska verkligheten. Vidare ska detta ha

113Mal C-294/97 Eurowings, p. 40.

1145e till exempel mal C-231/05 Oy AA, p. 44, p. 61.

115Ge till exempel mal C-318/10 SIAT, p. 37 och mal C-524/04 Thin Cap, p. 72.
116Mal C-311/08 SGl, p. 66.
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gjorts med syftet att fa skattefordel pa ett otillborligt satt.*t” Vid prévning
ska inte nationella myndigheter kunna ndja sig med pa forhand faststallda
Kriterier utan att gora en individuell prévning i det enskilda fallet. Nér en
bestdammelse med allmén réckvidd innebdr att vissa skattskyldiga undantas
fran viss fordel utan att Skatteverket ens behéver lagga fram indicium om
missbruk gar den utéver vad som anses nédvandigt i forhallande till att

motverka skatteflykt och missbruk.'8

En bestdammelse som inskrénker grundldggande friheter enligt fordraget med
syftet att forhindra missbruk far inte innehalla en allméan presumtion vid
gransoverskridande transaktioner. Den omstandighet att ett bolag i
medlemsstaten tar ett 1an hos ett narstaende bolag i annan medlemsstat far
saledes inte i sig skapa en presumtion for missbruk enligt medlemsstatens
lagstiftning.* For att lagstiftning som inskranker en grundlaggande frihet
ska anses vara proportionerlig i forhallande till syftet att forhindra missbruk
stalls vidare krav pa prévningen hos den nationella myndigheten. Vid
prévning av om det ar fraga om rent fiktiva upplagg for skatteandamal ska
bedomning ske utifrdn objektiva och verifierbara omstandigheter.??° Det
forutsatts ocksa att den skattskyldiga, i det fall sddant upplagg inte kan
uteslutas, ges mojlighet att utan onddig administrativ omgang lagga fram

uppgifter som visar att affirsmassiga skal for upplagget foreligger.?

| Thin Cap-malet provades, som ovan redogjorts for, huruvida Férenade
kungarikets underkapitaliseringsbestammelser var férenliga med
etableringsfrineten.*?> EU-domstolen kom fram till att lagstiftningen*?®
kunde motiveras med syftet att motverka missbruk. Detta eftersom reglerna

var riktade mot de situationer da moderforetag valjer att finansiera sina

117Mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 30; mal C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 55;
mal C-318/10 SIAT, p. 40.

118\Mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 32; mal C-14/16 Europark, p. 55 — 56.

19\l C-524/04 Thin Cap, p. 73.

120\3] C-318/10 SIAT, p. 50.

121\3] C-318/10 SIAT, p. 50.

12Mal C-524/04 Thin Cap, p. 38.

123)_agstiftningen beskrivs narmre i samband med att malet berdrs under avsnitt 3.2.3.
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dotterbolag med lan i stallet for icke avdragsgilla utdelningar. Pa detta satt
kan namligen en koncern flytta skattebordan till 1agskatteland.'?*

EU-domstolen ansag att denna typ av regler skulle kunna halla sig inom vad
som var nodvandigt i forhallande till syftet. Detta forutsatt av att
lagstiftningen innebar att rantan omklassificeras till vinst enbart i de fall
betalningen 6versteg vad som hade avtalats om bolagen inte hade ingatt i
samma koncern.'?® Detta eftersom 1&n som inte motsvarar marknadsméssiga
villkor utgér en objektiv omstandighet som kan verifieras av utomstaende
vid avgorande av om det ar fraga om fiktivt upplagg vars syfte ar att kringga
skattelagstiftning.*?® Vid prévning géller da att ta reda p& om lanet, i
avsaknad av den sarskilda forbindelsen som utgérs av att bolagen &r inom
samma koncern, skulle beviljats med samma villkor eller om det skulle
lamnats till andra villkor.*?” Slutligen krévs enligt EU-domstolen &ven att
omklassificeringen av réntan enbart sker till den del den 6verstiger vad som

skulle avtalats enligt marknadsmassiga villkor.*?8

3.2.4.3 Syftet att bibehalla en val avvagd fordelning av
beskattningsratten

EU-domstolen har forklarat att i den man det saknas enhetliga eller
harmoniserande EU-réttsakter ar det fortfarande medlemsstaterna som har
behorigheten att bestdmma hur beskattningsrétten ska fordelas mellan
dem.'? | Europark-mélet prévade EU-domstolen 6verhuvudtaget inte
rattfardigandegrunden nagot djupare med hanvisning till att det fanns
direktiv som redan sékrade en val avvéagd fordelning av beskattningsratterna

mellan staterna. Nagra ytterligare nationella atgarder avseende de situationer

124Mal C-524/04 Thin Cap, p. 76 — 77.
125\31 C-524/04 Thin Cap, p. 80.
126\pal C-524/04 Thin Cap, p. 81.
127\Mal C-524/04 Thin Cap, p. 82.
128Mal C-524/04 Thin Cap, p. 83.
129181 C-231/05 Oy AA, p. 52.

28



som omfattades av direktivet kunde saledes inte motiveras med denna
rattfardigandegrund.*°

EU-domstolen har forklarat att en minskning av skatteintékter i landet inte i
sig kan rattfardiga inskrankningar av de grundlaggande friheterna enligt
fordraget.'®* EU-domstolen har dock medgett att en EU-ratt som alltid
tillater bolag att sjalva vélja i vilken medlemsstat deras forluster ska dras av
inte ar 6nskvard. Detta eftersom sadan ordning allvarligt skulle kunna
aventyra en valavvégd fordelning av beskattningsréatten mellan
medlemsstaterna genom att koncerner flyttar beskattningsunderlag fran en

stat till en annan.32

For att inskrankande lagstiftning ska kunna motiveras med denna grund sa
har EU-domstolen forklarat att det inte far ske med lagstiftning som
systematiskt missgynnar gransoverskridande situationer i skattehédnseende.
Det ar saledes inte tillatet att systematiskt underlata ett dotterbolag med
hemvist i landet skattemadssiga fordelar med hénvisning till att moderbolag
som tar emot vinsten inte beskattas i samma land.**3 | Rewe-mélet provades
tyska bestdammelsers forenlighet med etableringsfrineten. Den aktuella
lagstiftningen innebar att tillgdngsminskningar hanforliga till nedskrivning
av vardet pa andelar som innehades av dotterbolag i Tyskland direkt
omfattades av resultatrdkningen fér moderbolag som var obegransat
skattskyldiga i Tyskland.'** Daremot fanns det ingen majlighet for
moderbolag i samma situation att dra av avskrivningarna av dotterbolag i
annan medlemsstat annat an under vissa forutsattningar.**> EU-domstolen
ansag att detta var en sadan typ av lagstiftning som systematiskt nekade
gransoverskridande situationer och kunde saledes inte godtas med syftet om

val avviagd fordelning av beskattningsratterna.**

130Se, mél C-14/16 Europark, p. 66.

181Mal C-446/03 Marks & Spencer, p. 44.

132Mal C-446/03 Marks & Spencer, p. 46, mal C-337/08 X-Holding, p. 29.
133M3l C-231/05 Oy AA, p. 53.

134Mal C-347/04 Rewe, p. 27.

135Mal C-347/04 Rewe, p. 28.

136Mal C-347/04 Rewe, p. 43.
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EU-domstolen har konstaterat att rattfardigandegrunden kan anvandas nar
syftet med férhandenvarande lagstiftning bland annat &r att férebygga
beteenden som kan dventyra en medlemsstats rétt att beskatta verksamhet
som bedrivs i landet.**" | de fall bolag kan valja ifall forluster ska beaktas i
hemlandet eller annan medlemsstat kan alltsa rattfardigandegrunden
godtas.*®® Till exempel i Oy AA-malet godtog EU-domstolen denna grund
for att inskranka gransoverskridande koncerners ratt att lamna
koncernbidrag. Detta da koncernbidrag i allra hogsta grad gor just detta, ger

bolag mojlighet att bestamma vart forluster ska beaktas.!®

3.2.4.4 Bedbmning vid kombination av
rattfardigandegrunder

Ovan redogjordes for det strikta kravet om att lagstiftningen maste vara
riktad mot rent konstlade upplagg utan forankring i den ekonomiska vérlden
d& den motiverats med behovet av att motverka skatteflykt och missbruk.4°
Hér ska redogoras for den sarskilda bedémning som EU-domstolen gjort
gallande detta krav vid kombination av de bada rattfardigandegrunderna
som presenterats ovan. | Oy AA-malet hade bestammelserna om
inskrankning av rétt till att gora avdrag for koncernbidrag vid
gransoverskridande situationer motiverats med bada dessa grunder. EU-
domstolen konstaterade att lagstiftningen i malet inte specifikt riktade sig
mot att undanta rent konstlade uppléagg fran skattefordel. Trots detta ansag
EU-domstolen att bestammelserna kunde anses sta i proportion till

rattfardigandegrunderna sedda ur ett helhetsperspektiv.14!

Aven i SGI-mélet gjordes liknande bedémning. | fallet provades belgisk
lagstiftning som innebar att avvikande eller vederlagsfria férmaner belgiska

bolag lamnade till bolag i annan medlemsstat réknades med i det belgiska

137\M&l C-231/05 Oy AA, p. 54; mal C-318/10 SIAT, p. 45.
1383l C-231/05 Oy AA, p. 55.

139\&] C-231/05 Oy AA, p. 46, 60.

140Se under avsnitt 3.2.4.2.

1IMAl C-231/05 Oy AA, p. 63.
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bolagets resultat. Motsvarande gallde som huvudregeln inte nar mottagaren
av forménen var ett bolag med hemvist i Belgien.*? Aven i detta fall ansags
bestdammelserna vara motiverade med behovet av att motverka skatteflykt
och missbruk i kombination med behovet av en val avvéagd fordelning av
beskattningsratterna. EU-domstolen forklarade att &ven om lagstiftningen i
fraga inte specifikt avsdg att undanta fiktiva upplagg fran skatteférman
kunde de rattfardigas med grunderna. Detta genom att se pa

rattfardigandegrunderna tillsammans. 4

3.2.4.5 Krav pa rattsakerhet

For att lagstiftning ska kunna anses vara proportionerlig i forhallande till
ovan namnda rattfardigandegrunder stalls dven krav pa rattssakerhet. Detta
innebdr att regler ska vara klara och precisa och att tillampningen av
reglerna ar forutsebar. Detta galler sarskilt om reglerna kan innebéra att det
uppstar negativa konsekvenser for enskilda. Bestimmelser som inte
uppfyller detta krav kan darfor aldrig anses vara proportionerliga i

forhallande till sina syften.44

| SIAT-malet prévade EU-domstolen huruvida belgiska regler som
begransade ratten till avdrag for kostnader for att forvarva eller bibehalla
inkomster vad forenliga med fri rorlighet for tjanster. Den nationella
lagstiftningen i fraga innehdll en huvudregel och en specialregel.
Huvudregeln innebar att den skattskyldige fick dra av utgifter nddvandiga
for att forvarva eller bibehalla skattepliktiga inkomster vars ékthet och
belopp pévisats av den skattskyldiga.*> Specialregeln innebar att ersittning
for tjanster inte skulle betraktas som kostnad for intékternas forvarvande i
de fall mottagaren i en annan medlemsstat inte omfattades av inkomstskatt.
Inte heller i de fall mottagaren omfattades av inkomstskatt men de aktuella

inkomsterna motsvarande kostnaden omfattades av vasentligt formanligare

142M3l C-311/08 SGl, p. 42.
143Mal C-311/08 SGl, p. 66, 69.
144Mal C-318/10 SIAT, p. 58 - 59.
145Mal C-318/10 SIAT, p. 15.
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skatteregler an de belgiska skulle ersattningen ses som sadan kostnad. Detta
sa till vida den skattskyldiga inte kunde styrka att utgifterna motsvarade

verkliga och legitima transaktioner som lag pa normala nivaer.14®

EU-domstolen tolkade dessa bestammelserna enligt foljande. Vid
tillampning av huvudregeln skulle den skattskyldige bevisa kostnadernas
akthet och belopp samtidigt som skattemyndigheten i Belgien presumerade
att avdrag skulle medges.**’ Vid tillampning av specialregeln daremot fanns
en presumtion for att avdrag inte skulle medges vilken var tvungen att
motbevisas genom att visa att kostnaderna motsvarade verkliga och legitima
transaktioner. Detta innebar att den skattskyldige skulle visa att utgifterna
ingick i den normala verksamheten, att den svarade mot ett industriellt,
kommersiellt eller finansiellt behov. Att lamna réttsligt giltiga handlingar
och dokument var inte tillrackligt. Den skattskyldige var tvungen att gora sa
att skattemyndigheten var rimligt évertygad om transaktionernas
legitimitet.**® Som ovan redogjorts for blev specialregeln tillamplig nar
inkomsten som motsvarade kostnaden blev féremal for véasentligt
formanligare skatteregler &n de som hade gallt for intakten i Belgien. Det
fanns dock inga riktlinjer gallande nar vasentligt formanligare skatteregler

ansags foreligga varken i lagstiftning eller administrativa foreskrifter.'4°

EU-domstolen bedémde att utformningen av specialregeln innebar att det
kravdes att den skattskyldige systematiskt visade att alla kostnader var
legitima och l1ag pa en normalniva utan att skattemyndigheten forst pekat pa
nagon omstandighet som talade for att sa inte var fallet. Detta da det inte
kravdes att det forelag nagra objektiva av tredjeman verifierbara
omstandigheter som tydde pa att det var fraga om upplagg som saknade
affarsmassig grund i syfte att undvika skatt.'>® Vidare ansdg EU-domstolen

att, eftersom det saknades riktlinjer om néar vasentligt formanligare

16M4l C-318/10 SIAT, p. 16.
17M4l C-318/10 SIAT, p. 21.
18\l C-318/10 SIAT, p. 22.
19M4l C-318/10 SIAT, p. 26.
150M4l C-318/10 SIAT, p. 55 — 56.
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skatteregler foreldg, var bestimmelsernas tillampningsomrade inte
tillrackligt precist.>! Sammantaget anség darfor EU-domstolen att
bestdammelserna inte kunde anses vara proportionerliga till sitt syfte

eftersom de inte uppfyllde kraven pa rattssikerhet.>?

| Itelcar-malet provades portugisiska underkapitaliseringsregler mot fri
rorlighet av kapital. Bestammelserna innebar att da skattskyldig hade skuld
till annan aktor utan hemvist inom EU med vilken lantagaren hade sarskild
forbindelse sa saknades rétt till avdrag till den del skulden utgjorde
overskuldsattning. Av den nationella lagstiftningen framgick vidare att
sérskilda forbindelser skulle anses foreligga nar ena foretaget, direkt eller
indirekt, hade betydande inflytande i det andra. Enligt lagtexten behdvde
sadant inflytande inte nédvandigtvis baseras pa att foretaget agde andelar i
det andra.'® Trots lagtexten forklarade regeringen i malet att begrénsningen
enbart avsags tillampas da foretaget, direkt eller indirekt, agde en andel i det
lantagande bolagets kapital.*>* Eftersom lagstiftningen i malet enligt
regeringens uppgifter var begransade pa detta satt, trots att motsatsen
framgick av lagstiftningen, kunde bestammelsernas tillampningsomrade inte

tillrackligt sakert kunna forutses for att uppfylla kravet pé rattssikerhet.1>

151Mal C-318/10 SIAT, p. 57.
152\181 C-318/10 SIAT, p. 58.
158Mal C-282/12 Itelcar, p. 3.
154Mal C-282/12 Itelcar, p. 21.
15Mal C-282/12 ltelcar, p. 43 — 44.
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4 Skrivelserna mellan
regeringen och
kommissionen om 2013 ars
bestammelser

4.1 Kommissionens standpunkt

4.1.1 Tillamplig fordragsfrihet och hinder mot
etableringsfriheten

Kommissionen har forklarat att de anser att 2013 ars
ranteavdragsbegransningsregler inte ar forenliga med EU-rétten.*>® Forst
konstaterade kommissionen att etableringsfriheten ska tillampas vid
provning av bestimmelserna. Detta eftersom lagstiftningen enligt
kommissionen tillampas da det foreligger aktieinnehav som garanterar
aktieagare bestaimmande inflytande hos motparten i skuldforhallandet.*®
Kommissionen gjorde vidare beddmningen att bestammelserna var indirekt
diskriminerande mot gransoverskridande koncerner. Kommissionen ar av
uppfattningen att situationen dar ett svenskt foretag betalar ranta pa lan till
annat foretag i EES-stat inom samma koncern ar jamforbar med samma
situation dar enda skillnaden ar att bada foretagen har Sverige som

hemviststat och kan lamna koncernbidrag till varandra.*®

Kommissionen ansag att 2013 ars regler i praktiken innebér en begrénsning
I den grénsoverskridande situationen och att detta innebar ett hinder mot
etableringsfriheten eftersom denna situation alltsa ansags jamforbar med en

rent inhemsk.® Detta eftersom bestimmelserna innebér att avdrag ska

156Formell underrattelse, s. 9.
157Formell underrattelse, s. 6.
158Formell underréttelse, s. 6.
59Formell underréttelse, s. 6.
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medges mellan tva inhemska féretag som kan lamna koncernbidrag mellan
varandra. Daremot &r det inte sakert att avdrag medges i den
gransoverskridande situationen och oftast medges inte heller avdrag i denna
situationen i praktiken enligt kommissionen.® For att styrka ovan
pastaende hanvisar kommissionen till forarbetena i vilka det enligt
kommissionen uttalas att bestammelserna &r inriktade mot
gransoverskridande koncerner. Kommissionen menar att detta kan
avskracka svenska koncerner fran att etablera dotterbolag i andra EU-lander
samt utlandska koncerner inom EU fran att etablera sig i Sverige. | detta
avseende hanvisar kommissionen dven till Eurowings-malet och Hervis-

malet ddr kommissionen menar att en liknande bedémning gjordes.*6!

4.1.2 Rattfardigande- och
proportionalitetsbeddémning

Enligt kommissionen skulle 2013 &rs ranteavdragsbegransningsregler kunna
motiveras med att de ska forebygga skatteflykt och missbruk kombinerat
med behovet att behélla en valavvagd fordelning av beskattningsratterna.®?
For att bestdmmelserna ska kunna motiveras med grunden att motverka
missbruk kravs dock enligt kommissionen att det specifika andamalet med
inskrédnkningen &r att hindra rent iscensatta fiktiva upplagg som helt saknar
ekonomiskt forankring. Med andra ord uppladgg som arrangerats med syftet
att undvika skatt.'®® Kommissionen menar att bestimmelserna gér utover
vad som &ar nédvandigt da begransningen aven omfattar forfaranden som
inte ar rent fiktiva. Detta da det racker med att forfarandet till 26 % ar
motiverat med skattemassiga skal for att omfattas av begransningen.'%*
Vidare menar kommissionen att reglerna gar utover vad som ar nédvandigt

eftersom reglerna begransar ratten till avdrag i sin helhet sa fort minst 26 %

160Formell underrattelse, s. 7.
81Formell underrattelse, s. 7.
182Formell underrattelse, s. 7.
163Formell underréttelse, s. 7.
164Formell underréttelse, s. 7.
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varit skattemassiga skal. Nar det konstaterats att det ar fraga om rent fiktiva
upplagg menar kommissionen att reglerna maste innebéra att det begransade
avdragsbeloppet ska motsvara det som Gverstiger vad som hade gallt vid Ian

mellan tv& oberoende parter. Detta med héanvisning till Thin cap-malet.'%

Slutligen kritiserar kommissionen bestammelsernas vida utformning och
bristande forutsebarhet. Kommissionen anser inte att det finns tillrackligt
med riktlinjer for hur affarsmassiga skal ska kvantifieras. Det kritiseras
vidare att det inte finns vagledning géllande tolkning av begreppet vasentlig
skatteférman. Kommissionen menar att begreppets vida utformning gor det
omajligt att pa forhand med tillracklig sakerhet faststalla dess
tillampningsomrade. Speciellt med tanke pa att bestammelserna kan fa
negativa konsekvenser for enskilda anser kommissionen darfor att

bestammelserna inte uppfyller EU-réttens krav pa rattssikerhet.16®

4.2 Regeringens standpunkt

4.2.1 Hinder mot etableringsfriheten

Regeringen ar av uppfattningen att bestdammelserna, tvartemot vad
kommissionen menar, ar férenliga med etableringsfriheten enligt EU-
ratten.'®” Regeringen anser inte att de situationer som kommissionen anser
ska ligga till grund for provningen ar jamforbara. Det vill séga situationen
da tva svenska bolag som kan lamna koncernbidrag till varandra betalar
ranta pa lan mellan varandra och situationen da ett svenskt bolag betalar
ranta pa lan till bolag inom samma koncern som har hemvist i annan EES-
stat. Detta eftersom det enligt regeringen &r en av EU-domstolen erkand
skillnad att tva bolag kan lamna koncernbidrag mellan varandra i

forhallande till den situation dar bolagen inte kan gora detta.'®® Regeringen

185Formell underréttelse, s. 8.

186Formell underrattelse, s. 8, se aven prop. 2012/13:1, bilaga 1, s. 19.
167Regeringens svar, s. 3.

168Regeringens svar, s. 6.
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anser att skillnaden erkants av EU-domstolen genom att EU-domstolen
beddmt att det inte strider mot EU-rétten att begransa koncernbidragsratten

till rent inhemska situationer.16°

Om det nu skulle anses vara fraga om jamforbara situationer sa anser
regeringen att det anda inte foreligger nagon inskrankning. Detta da 2013
ars bestammelser inte formellt sarskiljer svenska och utlandska foretag. Till
skillnad fran reglerna i Eurowings-malet som kommissionen hanvisar till
menar regeringen att de svenska bestdmmelserna inte alltid utestanger ratt
till avdrag vid koncerninterna lan mellan Sverige och annan medlemsstat.
Inte heller Hevis-malet ar relevant enligt regeringen eftersom en bedémning
enligt de svenska bestammelserna ska ske utifran en samlad bedémning

utifran kriterierna.1’®

Regeringen menar dven att kommissionen missuppfattat de svenska
forarbetena. Regeringen menar att bara for att det i forarbetena framgar att
syftet med bestdammelserna &r att den svenska skattebasen inte ska urholkas
och att nagon urholkning normalt inte sker i inhemska situationer sa betyder
inte det att bestammelserna ar riktade mot granséverskridande situationer.
Vad som menas ar bara att en skattefordel inte anses uppkomma nér avdrag
gors for ranteutgift da motsvarande ranteinkomst tas upp till beskattning av
annat foretag inom koncernen i Sverige. Det ska dock inte enligt regeringen

ses som en friskrivning for sédana situationer.*

4.2.2 Rattfardigande- och
proportionalitetsbeddmning

Vidare &r regeringen av uppfattningen att om det skulle anses foreligga ett
hinder for etableringsfriheten sa skulle detta kunna rattfardigas. Regeringen

pekar pa att kommissionen anser att bestimmelserna ar lampade att

189Regeringens svar, s. 5.
1"0Regeringens svar, s. 7.
1"IRegeringens svar, s. 8.
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motverka skatteflykt och missbruk i kombination med behovet av att
bibehalla en vélavvagd fordelning av beskattningsratten. Samtidigt
argumenterar kommissionen for att bestammelserna gar utéver vad som &r
nodvandigt enbart i forhallande till syftet att motverka missbruk.
Regeringen menar dock att det alltsa inte &r det enda syftet och att
bestammelserna inte brister om aven ser till det andra syftet.1’2

Gallande proportionalitetsbedémningen anser regeringen att
bestammelserna inte skapar effekter som inte &r proportionerliga till deras
andamal.’”™® Avseende kommissionens argument om att de svenska
bestammelserna ar oproportionerliga da hela avdraget nekas sa fort
bestdammelserna blir tillampliga utan att avdraget proportioneras ner menar
regeringen foljande. Detta krav pa att proportionera ner avdraget till vad
som skulle gallt mellan tva oberoende parter ar kopplat till
rattfardigandegrunden att motverka skatteflykt och missbruk. Det &r
regeringens uppfattning att detta krav inte géller i det fall reglerna
motiverats med denna réttfardigandegrund i kombination med
rattfardigandegrunden att bibehalla en valavvagd fordelning av
beskattningsratten. Detta pa samma satt som kravet pa att bestammelserna
ska vara riktade mot rent konstlade upplagg inte uppratthalls vid

kombination av dessa rattfardigandegrunder.*’

Regeringen tar aven avstand fran kommissionens standpunkt gallande att
bestammelserna skulle vara oproportionerliga da de inte uppfyller kraven pa
rattssakerhet. Regeringen papekar att den praxis som kommissionen
hanvisar till gallande detta krav, SIAT-malet, beror regler med delvis annan
rattfardigandegrund &n de svenska bestimmelserna.l’® Vidare menar
regeringen att det for de svenska bestammelserna faktiskt finns gott om
riktlinjer i forarbetena och pekar pa den betydelse som forarbetena har for
svensk rattstillampning. Nagot som enligt regeringen saknats i de fall da

172Regeringens svar, s. 11.
13Regeringens svar, s. 12.
174Regeringens svar, s. 15.
1Regeringens svar, s. 18.
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liknande bestdmmelser fallts i EU-domstolen med hénvisning till bristande
rattssakerhet.!’®

176Regeringens svar, s. 19.
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5 Diskussion |1 doktrin

5.1 Argument angaende tillamplig
fordragsfrinet

Angaende vilken fordragsfrihet som 2013 ars
ranteavdragsbegransningsregler bor prévas mot menar Ohlsson att det
antingen skulle kunna vara fri rorlighet av kapital eller etableringsfriheten.
Ohlsson pekar pa FIl-malet och Itelcar-malet i vilka EU-domstolen
forklarade att lagstiftning som inte uteslutande tillampas pa situationer dar
bestammande inflytande utdvas kan bedomas i forhallande till fri rorlighet
av kapital.1’” Enligt Ohlsson bor darfor ett bolag kunna aberopa den fria
rorligheten for kapital, oavsett bestammande inflytande i det enskilda fallet,
sa lange bestammelserna inte uteslutande tillampas pa situationer dér sadant

inflytande foreligger.t’®

For att 2013 ars bestammelser ska bli tillampliga racker det att ett bolag har
vasentligt inflytande i det andra. Ohlsson menar att Skatteverkets
stallningstagande, dialogsvar samt uttalanden i forarbetena tyder pa att
vasentligt inflytande skulle kunna anses foreligga vid mycket lag
agarandel.1”® Ohlsson pekar sérskilt pa ett dialogsvar som ska ha meddelats
av Skatteverket den 9 april ar 2013. Skatteverket gjorde dar bedomningen
att ett foretag befann sig i intressegemenskap med ett annat i vilket foretaget
hade en agarandel om 10 %. Detta da foretagen ansags vara i
intressegemenskap genom samordnat agerande med tva andra bolag vilka

hade &garandelar i foretaget om 55 % respektive 35 %.8°

1770Ohlsson (2014), Ranteavdragen och EU-ratten, s. 15.
1780hlsson (2014), Ranteavdragen och EU-ratten, s. 15.
17%0hlsson (2014), Ranteavdragen och EU-ratten, s. 18.
1800hlsson (2014), Ranteavdragen och EU-ratten, s. 18.
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Om nu vasentligt inflytande kan anses foreligga redan nér ett foretag har sa
lite som 10 % &garandel i annat foretag innebdr det att bestdmmelserna ska
prévas mot fri rérlighet av kapital enligt Ohlsson. Detta eftersom det enligt
Ohlsson &r tydligt att EU-domstolen inte anser att bestammande inflytande

foreligger vid sa lag agarandel. 8!

5.2 Argument angaende negativ
sarbehandling och jamforbara
situationer

Valjemark kritiserar regeringens beddmning géllande jamforbara
situationer. Hon anser inte att mojligheten att lamna koncernbidrag innebér
att situationen inte &r jamforbar med en situation dar det inte gar att lamnas
sadant bidrag med avdragsratt. Hon menar att en sadan ordning skulle
innebéara att diskriminering alltid var tillaten férutsatt av att koncernbidrag
skulle kunna ha lamnats om bada bolagen varit svenska. Dessutom menar
hon att det inte &r forenligt med EU-domstolens synsétt.*8? | detta avseende
hanvisar Valjemark till Thin cap-malet. 8 | mélet behandlades
bestammelser vars specifika syfte var att riktas mot gransdverskridande
koncerner. Aven om de svenska bestimmelserna inte har négot sadant
uttalat syfte sa anser Valjemark att det anda av bland annat forarbetena

framgér att bestimmelserna dr avsedda for just sddana situationer.'8

Véljemark pekar vidare pa X-Holding-malet i vilket hon menar att EU-
domstolen forklarade att en skattskyldiges hemvist dr nagot som kan

motivera en sérbehandling, men att om sarbehandling vid

1810hlsson (2014), Ranteavdragen och EU-rétten, s. 19 - 20.

182v/aljemark (2015), Sveriges svar pa EU-kommissionens formella underréttelse om
rénteavdrag, s. 310.

183v/aljemark (2015), Sveriges svar pa EU-kommissionens formella underréttelse om
réanteavdrag, s. 310. FOr narmare redogorelse av bestdimmelserna i Thin cap, se avsnitt
3.2.3.

184yvidljemark (2015), Sveriges svar pa EU-kommissionens formella underréattelse om
réanteavdrag, s. 311.
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gransoverskridande situationer alltid tillats sa skulle etableringsfriheten bli
innehallslos. Valjemark anser aven att beddmningen som gjordes i SIAT-
malet bor kunna tillampas pa de svenska reglerna trots att det handlade om
avdrag for tjanst. Slutligen menar Valjemark att det finns manga exempel pa
dar EU-domstolen ansett att inhemska och gransoverskridande situationer ar
jamforbara trots att det funnits EU-fGrenliga resultatutjamningsregler som

enbart varit tillampliga i den inhemska situationen.

Enligt Ohlsson visar SIAT att lagstiftning som stéller krav pa viss
beskattningsniva i mottagarstaten kan innebara negativ sarbehandling.®
Det &r Ohlssons mening att mycket tyder pa att bestammelserna ar riktade
mot just gransoverskridande situationer. Detta da det sags i forarbetena att
reglerna ska atgarda hotet mot den svenska skattebasen. Skattebasen
paverkas 6verhuvudtaget inte i rent inhemska situationer menar Ohlsson.
Dessutom sags att det mellan bolag som kan lamna koncernbidrag mellan
varandra inte anses uppsta en vasentlig skatteférman. Ohlsson anser darfor
att bestdmmelserna innebdr att det i rent inhemska situationer alltid
foreligger avdragsratt medan det alltid foreligger osdkerhet kring samma rétt
vid gransoverskridande situationer. Ohlsson menar att detta ar en klart

avskrackande effekt av bestimmelserna.8’

185valjemark (2015), Sveriges svar pa EU-kommissionens formella underréttelse om
rénteavdrag, s. 313.

180hlsson (2013), Aven solen har sina flackar: EU-réttsliga fragetecken kring flera
svenska skatteregler, s. 108.

1870Ohlsson (2013), Aven solen har sina flackar: EU-réttsliga fragetecken kring flera
svenska skatteregler, s. 108. Se aven Ohlsson (2014), Dags for HFD att begéara ett
forhandsavgdrande om rénteavdragsbegransningarna?, s. 652-655.
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5.3 Argument angaende rattfardigande
och proportionalitet

Gallande fragan om bestammelserna skulle kunna rattfardigas, om de nu
ansags utgora ett hinder, ar Ohlsson skeptisk. Ohlsson menar att EU-
domstolen i Eurowings-malet uttalade att negativ sarbehandling inte kan
motiveras av att mottagarens beskattas mindre i mottagarlandet. Ohlsson
pekar vidare pa att EU-domstolen visserligen accepterat motverkande av
skatteflykt som grund, dock endast i de fall de endast omfattat fiktiva
upplégg utan ekonomisk forankring som uteslutande arrangeras i syfte att
undvika skatt. Ohlsson menar att de svenska bestammelserna traffar fler

situationer an dessa.8

Véljemark anser att rattfardigandegrunden att bevara en valavvéagd
fordelning av beskattningsratterna inte nédvandigtvis ar relevant nar det ar
fraga om lagstiftning som staller krav pa affarsmassighet. Hon anser inte
heller att det ar helt verklighetsforankrat att havda att bestammelsernas syfte
ar att forhindra att skattebasen urholkas genom att vinster med hjélp av

ranteavdrag fors dver till ett annat land.28°

Gallande de ranteavdragsbegransningsregler som géllde innan 2013 ars
bestammelser ansag Hilling att det var mycket troligt att de svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna skulle accepteras pa grunderna att
motverka skatteflykt och bevara en valavvagd fordelning av
beskattningsratterna i kombination. Hilling pekar pa att
ranteavdragsbegransningsregler syftar till att undvika att det skatteplaneras
med hjalp av rénteavdrag. Eftersom ranteavdrag minskar
beskattningsunderlaget i det land de dras av sa ar det enligt Hilling fraga om

att flytta beskattningsunderlag mellan stater. Hilling anser att det ar

1880hlsson (2013), Aven solen har sina flackar: EU-réttsliga fragetecken kring flera
svenska skatteregler, s. 109.

189valjemark (2015), Sveriges svar pa EU-kommissionens formella underréattelse om
réanteavdrag, s. 316.
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lagstiftning med syftet att forhindra just den typen av forfaranden som EU-
domstolen genom réattfardigandegrunden att bevara en valavvagd fordelning
av beskattningsratterna har accepterat.'®® Vidare &r Hilling av uppfattningen
att EU-domstolen inte haller fast vid det harda kravet pa att reglerna ska
vara riktade mot rent konstlade upplégg i de fall bestammelserna motiverats

med dessa grunder i kombination.%

Ohlsson anser att rekvisiten “visentlig skatteforman for
intressegemenskapen” och “huvudsakliga skilet for skuldforhallandet™ ar
mycket vagt utformade och att det inte klarlaggs hur de ska tillampas i
forarbetena.'®? Ohlsson &r séledes av uppfattningen att det i det enskilda
fallet ar valdigt svart for en skattebetalare att bedoma huruvida avdrag
kommer medges i forvig.1% Sammantaget anser Ohlsson att det &r
uppenbart att den svenska lagstiftningens ordalydelse inte uppfyller EU-
rattsliga kraven pa rittssakerhet och att forarbetena inte andrar detta.*%*
Ohlsson har uttalat att de svenska forarbetena i denna fraga ar otydliga och
att det ar omojligt att veta vilken vikt som ska l&ggas vid de olika
omstandigheterna som sigs ska ha betydelse for beddmningen.'*® Enligt
Ohlsson bor faktumet att den aktuella fordragsfriheten i SIAT-malet var fri
rorlighet av tjanster inte innebéra att det enbart & mot denna frihet som
dessa rattssakerhetskrav stélls. Detta med hanvisning till Itelcar-malet dar
EU-domstolen stillde samma krav vid prévning av fri rérlighet av kapital 1%

10Hilling (2012:2), Ar det mojligt att utforma EU-forenliga skatteflyktsregler? En analys
med sarskilt fokus pd EU-domstolens proportionalitetsbedémning, s. 824.

¥IHilling (2012:1), Ar det mojligt att utforma EU-forenliga skatteflyktsregler? En analys
med sarskilt fokus pa rattfardigandegrunden att uppratthalla den val avwagda fordelningen
av beskattningsratten, s. 824.

1920hlsson (2013), Aven solen har sina flackar: EU-réttsliga fragetecken kring flera
svenska skatteregler, s. 109 — 110.

1930hlsson (2013), Aven solen har sina flackar: EU-réttsliga fragetecken kring flera
svenska skatteregler, s. 110.

1940hlsson (2014), Ranteavdragen och EU-ratten, s. 23.

1950hlsson (2014), Dags for HFD att begéara ett forhandsavgérande om
réanteavdragsbegransningarna?, s. 659.

1%0hlsson (2014), Ranteavdragen och EU-rétten, s. 23. For liknande resonemang, se
Valjemark (2015), Sveriges svar pd EU-kommissionens formella underrattelse om
réanteavdrag, s. 317.
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Hilling har ansett att nagot som talar mot att kravet pa huvudsakligen
affarsmassiga skal ar forenligt med EU-rétten &r att det i vissa situationer
skulle kunna anses vara omojligt att med tillracklig precision kunna foérutse
bestammelsernas tillamplighetsomrade. Hilling anser dock att nagot som
skulle kunna tala for EU-forenlighet ar att reglerna i alla fall ger mojlighet
att undkomma avdragsbegransningen genom att fa visa att skuldforhallandet
ar affarsmassigt motiverat. Pa grund av att bestammelserna i vrigt var
utformade pa ett satt som lag i linje med EU-domstolens praxis ansag
Hilling att det skulle vara troligt att EU-domstolen skulle ha viss forstaelse
for den svarighet som &r forknippad med rekvisit avseende affarsmassiga
skal. Det far uppfattas som att Hilling har menar att EU-domstolen genom
sin forstaelse for denna svarighet saledes inte skulle vara lika hard i sin

beddmning.t%

97Hilling (2012:2), Ar det méjligt att utforma EU-férenliga skatteflyktsregler? En analys
med sarskilt fokus pd EU-domstolens proportionalitetsbedémning, s. 826.
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6 Analys av forslagets
forenlighet med EU-ratten

6.1 Vilken fordragsfrinet bdr de riktade
ranteavdragsbegransningsreglerna
provas mot?

Jag anser att det skulle kunna diskuteras om forslagets riktade
rénteavdragsbegransningsregler ska provas mot antingen etableringsfriheten
eller fri rorlighet av kapital. Detta da bestammelserna beror ranta och lan
som alltsa ar sadana kapitalrérelser som skyddas enligt artikel 63 FEUF.
Samtidigt ar det tydligt att bestdmmelserna riktar sig mot situationer dar en
viss grad av inflytande foreligger. Saledes blir aven etableringsfriheten
intressant att diskutera utifran. Att friheterna gemensamt skulle prévas mot
en medlemsstats lagstiftning ar uteslutet enligt EU-domstolens praxis. Det
maste saledes utronas vilken frihet som en sjalvstandig bedémning ska
goras mot. Eftersom forslagets bestammelser i alla fall kraver en viss man
av inflytande for att bli tillampliga gar det att utesluta att enbart fri rorlighet
av kapital skulle kunna bli tillamplig. Detta eftersom sa ar fallet forst nar
lagstiftningen i fraga enbart blir tillamplig pa situationer dar dgarandelar
uteslutande innehas i placeringssyfte. Mer intressant ar enligt mig att
diskutera ifall forslagets bestammelser uteslutande blir tillampliga da det
foreligger bestammande inflytande. | sa fall skulle tillampligheten av fri

rorlighet av kapital kunna uteslutas enligt EU-domstolens praxis.

Ohlsson menar att Skatteverkets stéllningstagande och dialogsvar talar for
att vasentligt inflytande enligt de svenska bestammelserna kan foreligga
redan vid sa lag agarandel som 10 % och att det ar tydligt att EU-domstolen
inte anser att bestammande inflytande foreligger vid sa lag agarandel.
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Ohlsson anser saledes att detta innebar att bestimmelserna ska prévas mot

fri rorlighet av kapital.

Forst kan konstateras att Ohlssons argumentation far anses vara lika relevant
géllande regeringens foreslagna ranteavdragsbegransningsregler som den &r
for 2013 ars bestammelser eftersom definitionen av intressegemenskap inte
avses forandras i och med forslaget. Det ska dock poédngteras att varken
Skatteverkets stallningstaganden eller dialogsvar nodvandigtvis aterger
gallande ratt sa som HFD hade faststallt den vid prévning. Av EU-
domstolens praxis framgar visserligen att agarandelar om 20 % och lagre
inte i sig anses innebéra att det nddvandigtvis anses foreligga bestimmande
inflytande. Jag skulle dock vilja ifragasatta Ohlssons installning gallande att
antalet procents &garandel som innehas nodvandigtvis ar avgdérande vid
provning av EU-domstolen.

| samtliga av de fall som Ohlsson hénvisar till i detta hanseende provar EU-
domstolen &garandelen forst efter det att det konstaterats att syftet med
bestammelserna inte kunnat utrénas. | Lasertec-malet ansags det framga att
syftet var att bestammelserna uteslutande skulle tillampas nar det forelag
bestammande inflytande. Anledningen till detta var darfor att
bestammelserna ifrdga enbart blev tillampliga pa lagre andelsinnehav i de
fall delagaren pa grund av andra omstandigheter de facto utévande ett
bestammande inflytande. For de svenska bestammelserna del bor det framga
att syftet ar att de ska tillampas da foretag har bestammande inflytande Gver
det andra bolagets beslut och mojlighet att faststélla dess verksamhet. Detta
eftersom det klart framgar av forarbetena att lagre dgarandelar enbart anses
falla in under definitionen av intressegemenskap da det foreligger andra

omstandigheter som har betydelse for bedémningen.

Aven i Skatteverkets stallningstagande forklaras att det blir aktuellt att anse
att intressegemenskap foreligger vid laga dgarandelar forst nar det foreligger
omstandigheter som talar for att inflytande trots allt &r stort. | dialogsvaret

som Ohlsson hanvisar till dar det ansags foreligga vasentligt inflytande da
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ett bolag innehade en agarandel om 10 % var anledningen till Skatteverkets
slutsats att inflytande fanns i samverkan med andra bolag som dgde
betydligt stérre andelar.

Min uppfattning ar att EU-domstolen vid prévning av tillamplig
fordragsfrihet inte hade latit den lagsta dgarandelen som bestammelserna
kan tillampas pa vara avgorande utan att beakta andra omstandigheter som
talar for att inflytande i praktiken foéreligger. Tvartom uttalade EU-
domstolen i till exempel Itelcar-malet att &garandelen inte nddvandigtvis
innebar att bestammande inflytande forelag. Genom denna formulering
tolkar jag det som att EU-domstolen &ven lamnar det 6ppet for att
bestammande inflytande kan anses foreligga vid lagre dgarandelar nar andra
omstandigheter talar for att sadant foreligger. Att andra omstandigheter an
agarandel kan beaktas vid beddmning av om lagstiftning uteslutande
tillampas da det foreligger bestaimmande inflytande framgar &dven av

Lasertec-maélet.

Min slutsats i denna fraga blir darfor att forslagets bestammelser enbart
kommer tilldmpas i situationer dér det foreligger bestdmmande inflytande
enligt EU-rétten. Detta eftersom intressegemenskap forst presumeras vid
hogre agarandelar och endast anses foreligga vid lagre dgarandelar da andra
omstandigheter finns som talar for att sadant inflytande de facto foreligger.
Saledes ska bestammelserna provas mot etableringsfriheten.

6.2 Utgor forslagets bestammelser ett
hinder for etableringsfrineten?

Anledningen till kommissionens formella underréttelse angaende 2013 ars
bestammelser var for att kommissionen ansag att gransoverskridande
situationer sarbehandlades pa ett negativt satt i forhallande till rent
inhemska. Fragan ar ifall forslagets nya bestammelser negativt sarbehandlar

dessa tva situationer och ifall situationerna éverhuvudtaget ar jamforbara.
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Det &r min standpunkt att de argument som lyfts fram gallande 2013 ars
bestammelser angaende huruvida det foreligger negativ sarbehandling dven
ar relevanta for forslagets bestammelser. Mycket av argumentationen kretsar
kring forarbetsuttalanden géllande 2013 ars bestammelser. Detta &r samma

forarbetsuttalanden som hénvisas till for vagledning i det nya forslaget.

Gallande jamforbarhet ansag alltsa kommissionen att situationen dar svenskt
bolag betalar ranta pa lan till annat svenskt foretag inom samma koncern
som koncernbidrag hade kunnat lamnas till inte blir annan bara for att
mottagaren &r ett icke svenskt bolag till vilket koncernbidragsratt inte
foreligger. Regeringen menade daremot att situationerna inte ar jamférbara
da ratten att lamna koncernbidrag ar en erkéand skillnad som endast finns i
ena situationen. Min uppfattning &r i likhet med Véljemark att regeringens
uppfattning saknar stod i EU-domstolens praxis. EU-domstolen har
visserligen forklarat att en granséverskridande situation ur skattesynpunkt ar
annorlunda i forhallande till en rent inhemsk. Trots detta har dock EU-
domstolen aldrig latit denna omstandighet innebéra att situationerna EU-
rattsligt inte ska anses vara jamforbara med varandra. Inte heller har EU-
domstolen mig veterligen nagonsin latit omstandigheten att det i ena
situationen funnits lagstadgade resultatutjgmningsmojligheter innebdra att
situationerna inte kan anses vara jamférbara. Till och med i Oy AA-malet,
som regeringen hénvisar till och dar EU-domstolen visserligen accepterade
att Finland begréansade koncernbidragsratten till nationella koncerner, ansags

rent inhemska och grénséverskridande situationer vara objektivt jamforbara.

Min uppfattning ar att sarskilt Thin cap-malet &r intressant att se till for
svensk del. Detta da det &ven har handlade om
ranteavdragsbegransningsregler som framst blev tillampliga da det var fraga
om gransoverskridande koncerner. EU-domstolen ansag har att den
inhemska och den gransoverskridande situationen dar rantor betalades pa
lan inom samma koncern var jamforbara. Jag ser ingen anledning till varfor
EU-domstolen skulle géra en annorlunda bedémning vid prévning av de

svenska bestammelserna. Sammantaget blir min slutsats saledes att
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situationerna ar jamforbara och att sdrbehandling inte kan ske utan att
innebara ett otillatet hinder for etableringsfriheten.

Huvudargumentet som lyfts fram for att de foreligger negativ séarbehandling
vid gransoverskridande situationer géllande 2013 ars bestammelser ar att
bestammelserna &r avsedda att enbart tillampas pa internationella koncerner
och att det i praktiken ar i dessa fall de tillampas. Forslagets bestammelser
blir som huvudregel inte tillampliga da mottagaren av rantan har hemvist
inom EES-stat eller da denne beskattas med 10 %. Undantaget galler
generellt for de fall da skuldférhallanden skapats for att fa skatteforman.
Precis som regeringen argumenterade for géallande 2013 ars bestammelser
kan man for forslagets bestammelser konstatera att det inte ar fraga om att
uttryckligen sarbehandla gransoverskridande situationer. Fragan ar om det
blir effekten av forslaget i praktiken.

| forslaget forklaras att ett syfte med bestdammelserna ar att skydda
bolagsskattebasen mot internationell skatteplanering. Det hanvisas for
vagledning i forslaget till forarbetena till 2013 ars bestammelser. Det &r i
dessa forarbeten som det uttalas att konventionellt beskattade bolag med rétt
att Iamna koncernbidrag mellan varandra inte kommer traffas av nagon
begransning vid eventuella rantebetalningar da det inte uppkommer nagon
skatteforman. Jag anser, likt kommissionen m.fl., att dessa
forarbetsuttalanden starkt tyder pa att det ar just i gransoverskridande
situationer som bestdmmelserna avses tillampas. Regeringens motargument,
att uttalandena i forarbetena inte ska ses som en friskrivning fran undantaget
vid interna situationer, andrar inte pa detta. Kommissionens
jamforelsesituationer var just den dar rantebetalningar gors pa
laneférhallanden mellan tva svenska bolag som har réatt att lamna
koncernbidrag till varandra och den dar samma omstandigheter foreligger
med skillnaden att det &r fraga om en granséverskridande situation.
Regeringen sager uttryckligen i forarbetena till 2013 ars bestammelser att
bestdmmelserna vanligtvis inte blir tillampliga i férstndmnda situationen.

Precis som regeringen forklarar i sitt svar uppkommer ju ingen sadan
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skatteforman som efterfragas i lagtexten i denna situation eftersom bolagen
lika garna hade kunnat resultatutjamna med avdragsgilla koncernbidrag. Det
ar darfor enligt mig relativt tydligt att det &r just i den senare situationen

som forslagets bestammelser kommer bli tillampliga.

Kommissionen motiverar att det skulle foreligga indirekt diskriminering
genom att hanvisa till Eurowings och Hervis-malet. Regeringen menar dock
att Eurowings-malet inte ar relevant eftersom de svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna inte alltid utestanger ratten till avdrag da
det ar frdga om en gransoverskridande situation. Hervis-malet anses inte
vara relevant eftersom det enligt de svenska bestammelserna ska goras en
bedémning utifran samtliga omstandigheter dar mottagarens hemvist inte ar
avgorande. Jag anser att de svenska bestammelserna inte gar lika langt som
de som prévades i Eurowings-malet. Varken 2013 ars bestammelser eller
forslaget innebér att skatten blir hogre ndr mottagaren inte omfattas en viss

svensk skatt.

Nar det kommer till regeringens instéllning till Hervis-malet ar jag dock inte
lika dvertygad. Enligt mig ar Hervis-malet en av de domar dar EU-
domstolen verkligen visar hur bendgen den dr att anse att det foreligger
hinder for en fordragsfrihet. Utan att lagstiftningen sarskilt pekade ut
gransoverskridande situationer eller i praktiken enbart blev tillamplig i dessa
situationer ansags hinder foreligga. Detta sa lange de koncerner som blev
foremal for den tyngsta progressiva skatten var just internationella
koncerner. Det far anses att EU-domstolen gar langre har éan den skulle
anses gjort ifall den ansag att hinder forelag vid provning av forslagets
ranteavdragsbegransningsregler. Det star trots allt relativt klart att det ar just
pa internationella koncerner som bestammelserna, inte bara kommer
begrénsa avdrag i storst utstrackning, utan éverhuvudtaget kommer

tillampas.

Gallande Ohlssons argument om att SIAT-malet visar att krav pa

beskattningsniva i mottagarstat innebar negativa sarbehandling ska belysas
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en viss skillnad mellan forslaget och 2013 ars bestammelser. Den 10 %-
regel i 2013 ars bestammelser som Ohlsson har syftar pa innebér att om
mottagaren beskattades med 10 % eller mer skulle som huvudregel avdrag
medges. Forslagets bestammelser ar utformade nagot annorlunda i detta
avseende eftersom huvudregeln ar att da mottagaren beskattas i EES-stat
eller med minst 10 % sa ska avdrag medges. Genom forslagets nya
bestammelser blir saledes kravet pa beskattning hos mottagaren mer indirekt
genom att den skulle kunna motivera en tillampning av undantaget. Detta
eftersom en lag beskattningsniva kan innebéra att det anses uppsta en
vasentlig skatteforman. Att beskattningsnivan hos mottagaren ska beaktas
vid bedémning av om ett skuldforhallande uppkommit uteslutande eller sa
gott som uteslutande for att fa en vasentlig skatteforman forklaras aven i
forslaget och de forarbeten som hanvisas till. Argumentet kan saledes ségas
till viss del fortfarande vara relevant dven om det inte uppstélls nagot direkt
krav pa beskattningsniva hos mottagaren som i 2013 ars bestammelser.
SIAT-malet far darfor, likt Ohlsson menar, tala for att hinder for den fria
rorligheten skulle anses foreligga vid provning av de svenska

bestammelserna.

Jag anser vidare att SIAT-malet talar for att EU-domstolen skulle anse att
det forelag hinder vid provning av forslagets bestammelser av ytterligare en
anledning. | SIAT-malet ansags att bestammelsernas otydlighet, som annars
brukar fa stérre betydelse vid proportionalitetsbedémningen, i sig kunde
avhalla aktorer fran att vanda sig till leverantérer utom medlemsstaten. Vad
som ansags vara vasentligt formanligare bestimmelser ansags vara oklart
och kunde genom osakerheten om huruvida avdrag kommer medges vid
anlitande av leverantor i annan medlemsstat i sig innebara ett hinder. Aven
vid tillampning av forslagets bestdmmelser kommer en viss oklarhet om
huruvida avdrag medges uppkomma. Detta da ratten ar beroende av om
skuldforhallandet kommer anses uppkommit sa gott som uteslutande for att
inom koncernen fa en vésentlig skatteforman. En prévning som i praktiken i
princip enbart kommer drabba internationella koncerner och som, precis

som i SIAT-malet, inte ar latt att forutsaga utfallet av.
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Slutligen ska det poéngteras att EU-domstolen i n&stan samtliga fall som
studerats i detta arbete kommit fram till att det férelegat hinder for den
aktuella fordragsfriheten. EU-domstolen ar saledes inte restriktiv nar det
kommer till att forklara att det foreligger hinder for en fordragsfrihet. Min
slutsats ar darfor, med beaktande av vad som sagts ovan, att det vid
prévning av forslagets riktade ranteavdragsbegransningsregler hade ansetts
att bestdimmelserna innebdr en negativ sarbehandling av gransoéverskridande
situationer och att dessa &r objektivt jamforbara med inhemska situationer.
Forslagets bestammelser far darfor anses utgora ett hinder for

etableringsfriheten.

6.3 Kan forslagets bestammelser
rattfardigas?

Forslagets riktade ranteavdragsbegransningsregler ar utformade pa liknande
satt som 2013 ars bestammelser och har samma syfte och funktion. Det
utgas darfor fran att samma rattfardigandegrunder hade aberopats vid
prévning av forslagets bestimmelser som i skrivelserna med kommissionen
gallande 2013 ars bestammelser. Det &r dven min uppfattning att det ar just
rattfardigandegrunderna att forhindra missbruk och bevara en vél avvéagd
fordelning av beskattningsratterna som ligger ndrmast forslagets

bestammelser som mdjliga rattfardigandegrunder.

Jag anser att det ar tydligt att rattfardigandegrunden att motverka skatteflykt
och missbruk kan motivera den typ av bestaimmelser som foreslas i
promemorian. Sarskilt sett till Thin Cap-malet blir detta tydligt enligt mig.
Det var dar visserligen fraga om underkapitaliseringsregler, men det ar
precis samma typ av forfarande som forslagets bestammelser avser att
motverka. EU-domstolen forklarade i Thin Cap-malet att lagstiftning som
avsag att forhindra att koncerner genom lanefinansiering flyttar

skatteunderlag fran hogbeskattade lander till lagbeskattade skulle kunna

53



motiveras med just denna rattfardigandegrund. Fragan ar om
bestammelserna gar utéver vad som &ar nédvandigt i forhallande till

skatteflykt och missbruk.

Forslagets riktade ranteavdragsbegrénsningsregler blir tillampliga nér ett
skuldforhallande uteslutande eller sa gott som uteslutande uppkommit for att
inom koncernen fa en vasentlig skatteforman. Bestammelserna skulle alltsa
kunna bli tillampliga dar ett skuldférhallande till 10 % motiverats med
affarsmassiga skal. Det gar saledes att dra slutsatsen att bestammelserna inte
uppfyller kravet pa att regler, for att kunna rattfardigas for att motverka
missbruk och skatteflykt, ska vara riktad mot rent konstlade upplagg utan
nagon forankring i den ekonomiska verkligheten. Aven om det far ségas att
forslagets bestammelser kommer narmre att uppfylla detta krav an 2013 ars
bestammelser som ju kunde tillampas vid hogre affarsmassiga skal.

Né&r EU-domstolen vél konstaterat att reglerna ar riktade mot rent konstlade
upplégg ar andra steget att se om reglerna innebdr att avdrag enbart nekas i
den man det dverstiger vad som hade gallt mellan tva oberoende parter.
Denna fraga behover egentligen inte tas stallning till eftersom jag inte anser
att forslagets bestimmelser dverhuvudtaget uppfyller forsta steget. Det kan
dock kommenteras att, ifall forslaget enbart skulle vara riktat mot rent
konstlade upplagg, sa hade bestammelserna troligtvis &nda inte klarat steg
tva i denna bedomning. Detta eftersom forslaget, liksom 2013 ars
bestammelser, alltsa innebar att hela avdraget nekas sa snart begransningen
blir tillamplig. Sahar langt anser jag att den kritik som kommissionen och

Ohlsson riktade mot 2013 ars bestammelser &r relevant.

Bortsett fran detta anser jag att forslagets bestammelser forhaller sig val till
de krav som stalls for att lagstiftning ska anses vara nédvandig i forhallande
till rattfardigandegrunden att motverkas skatteflykt och missbruk. Det
framgar av forslaget att en individuell prévning ska ske utifran
omstandigheterna i varje enskilt fall. Det finns inte heller ndgon presumtion

riktad mot gransoverskridande situationer, &ven om det torde vara just i
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dessa situationer som dessa bestammelser i praktiken blir tillampliga. Som
framgatt av regeringens argumentation &r det den enskilde som har
bevishdrdan pa avdragssidan enligt en svensk skatterattslig princip. Detta
innebar dock ocksa att den enskilde faktiskt far chans att lagga fram

uppgifter som visar att affarsmassiga skal motiverat skuldférhallandet.

Nar det kommer till rattfardigandegrunden att bibehalla en valavvagd
fordelning av beskattningsratten sa ar jag av samma uppfattning som
Hilling. Forslagets bestammelser, liksom de ranteavdragsbegrénsningsregler
som var aktuella i Hillings diskussion, syftar till att motverka beteenden
som kan aventyra Sveriges rétt att beskatta verksamhet som bedrivs i landet.
Det &r just lagstiftning avsedd att motverka detta som EU-domstolen
forklarat kan rattfardigas med denna grund.

Vidare anser jag inte att bestammelserna gar utver vad som kan anses vara
nodvandigt i forhallande till denna rattfardigandegrund. Detta da det
problem som avses lsas med lagstiftningen inte ar nagot som redan I6sts
genom rattsakt fran EU. Det ar inte heller frdga om lagstiftning som
systematiskt missgynnar gransoverskridande situationer just av den
anledningen som i Rewe-malet. Jag anser att den kritik som Valjemark
riktat mot 2013 ars bestammelser &r lika relevant gallande forslaget som
2013 ars bestammelser eftersom det fortfarande ar fraga om bestammelser
med krav pa affarsméassighet med syftet att forhindra att skattebasen
urholkas. Jag anser dock att den saknar stod i EU-domstolens praxis. Mig
veterligen har EU-domstolen aldrig uttalat att rattfardigandegrunden att
bibehdlla en vélavvagd fordelning av beskattningsratterna inte kan tillimpas
for att motivera lagstiftning med krav pa affarsmassiga skal. Valjemark
hanvisar inte heller till nagon kalla som talar for att sa skulle vara fallet i
denna del. Jag anser dven att det &r tydligt att skattebasen, till viss del, skulle

kunna urholkas av att skatteunderlag fors 6ver till ett annat land.

Eftersom bada rattfardigandegrunder troligtvis skulle kunna aberopas i
kombination vid eventuell prévning av férslagets bestammelser ska den

sarskilda effekt detta far pa kraven som stélls beaktas. Det &r min
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uppfattning att det mycket tydligt framgar av EU-domstolens praxis att
kravet pa att lagstiftningen ska vara riktad mot rent konstlade upplagg inte
uppratthalls i dessa fall. EU-domstolen har i dessa fall accepterat
lagstiftning som é&ven traffat andra situationer och valt att se pa helheten och
inte latit detta krav ensamt styra huruvida lagstiftning kan anses ga 6ver vad

som ar nddvandigt.

Min uppfattning &r att det enda hindret mot att forslaget skulle kunna anses
vara EU-forenligt vid bedémning av réttfardigandegrunderna &r att
bestammelserna dven traffar andra an rent konstlade upplagg. Pa grund av
den sarskilda bedémning som gors vid kombination av
rattfardigandegrunder far detta krav inte langre anses hindra forslagets
forenlighet i detta steg. Gallande denna fraga anser jag saledes att
regeringens bedémning ar korrekt. Varken kommissionen eller Ohlsson
beaktade effekten av att dessa grunder anvands i kombination i sin kritik
mot 2013 ars bestammelser. Att enbart konstatera att 2013 ars
bestammelser, liksom forslagets, inte kan rattfardigas med motiveringen att
de inte bara tréffar rent konstlade upplégg ar enligt mig att bara gora halva
jobbet. Min slutsats ar saledes att de svenska bestammelserna skulle kunna
rattfardigas av behovet av att bibehalla en val avvagd fordelning av
beskattningsratten i kombination med behovet av att forhindra missbruk och
skatteflykt.

6.4 Uppfyller forslagets bestammelser
kravet pa rattsakerhet?

Den kritik som riktades mot 2013 ars bestammelser géllande denna fraga
var riktad mot rekvisiten “vasentlig skatteforman” och “huvudsakligen
affarsmassigt motiverat”. Det & min uppfattning att regeringen inte lagger
dessa rekvisit bakom sig i samband med att de nya bestammelserna foreslas.
Rekvisitet “huvudsakligen affarsmédssigt motiverat” aterfinns inte i den

foreslagna lagtexten. Det foreslas dock inforas ett rekvisit som innebér att
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avdrag inte far goras da skuldforhallandet uppkommit “uteslutande eller s&
gott som uteslutande™ av skatteskél. Det foreslas aven inforas ett krav pa att
forvarvet varit vasentligen affarsmassigt motiverat vid fraga om
del&garratter. Det & min uppfattning att rekvisiten & mycket lika varandra. |
bade 2013 ars bestammelser och forslagets ar det fraga om att kvantifiera
affarsméssiga skél och stalla dem mot de skatteméssiga skélen. Den enda
skillnaden &r egentligen graden av affarsmassiga skal som kravs for att fa
gora avdrag. Att det enligt forslaget kommer kunna goéras avdrag med andra
mangder affarsmassiga skal jamfort med 2013 ars bestammelser gor inte
bestammelserna tydligare enligt min uppfattning. Problematiken kring att
kvantifiera affarsmassiga skal, som kritiken i denna del till storsta del
handlade om, finns kvar. Denna kritik ar saledes relevant aven i forhallande
till forslagets bestammelser enligt min uppfattning. Ett annat rekvisit i 2013
ars bestammelser som kritiserats ar det som galler huruvida det foreligger
vasentlig skatteforman. Detta rekvisit finns kvar dven i forslaget och saledes
ar dven argumenten riktade mot detta rekvisit relevanta vid diskussion om

forslagets rattssékerhet.

I likhet med Ohlsson har jag uppfattat det som att kravet galler oavsett
fordragsfrihet. Detta da EU-domstolen aldrig uttalat att kravet pa
rattssakerhet ar kopplat till ndgon sarskild fordragsfrihet. Dessutom sa
diskuterades principen i bade Itelcar-malet och SIAT-malet som gallde tva
olika fordragsfriheter. Det skulle dven te sig markligt ifall EU-domstolen
stallde visst krav pa rattssakerhet nar enskilda utnyttjar fri rorlighet av
tjanst, men inte nar densamme anvander sig av etableringsfriheten. Jag anser
saledes att kraven som uttalats i SIAT-malet och Itelcar-malet ar géllande
aven pa forslagets bestammelser, trots att forslagets bestammelser har

diskuteras utifran en annan fordragsfrihet.

Jag anser att det ar tydligt att den foreslagna lagtexten i sig hade ansetts vara
otydlig enligt EU-domstolen. Rekvisitet skanker inte storre klarhet &n den
belgiska lagtexten som nekade avdrag da mottagaren omfattades av

“vasentligt formanligare skatteregler”. Tvdrtom paminner de mycket om
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varandra. Inte minst forslagets rekvisit om att skuldférhallandet ska ha
uppréttats for att fa en vasentlig skatteféorman. Jag anser dock inte att
rekvisiten ar direkt vilseledande som bestammelserna i Itelcar-malet. Trots
oklarhet anser jag inte att de ger sken av att ha ett annat tillimpningsomrade

an de har i praktiken.

Eftersom rekvisiten i sig dr oklara far avgorande for deras rattssakerhet
anses vara huruvida det kan anses finnas tillrackligt med riktlinjer for hur de
ska tillampas. Géllande 2013 ars bestammelser ansag kommissionen att det
saknades forvaltningsrattsliga riktlinjer. Regeringen pekade pa att det fanns
riktlinjer i forarbetena. En liknande situation far anses foreligga gallande
forslagets bestammelser. Regeringen hanvisar i forslaget till samma
forarbeten som gallde for 2013 ars bestammelser och precis som regeringen
forklarar sa finns det riktlinjer i dessa gallande vilka omstandigheter som
kan fa betydelse for bedomningen. Detta &r ndgot som skiljer den svenska
situationen fran den belgiska i SIAT-malet dar det inte verkade finnas nagra
riktlinjer 6verhuvudtaget. Tva fragor blir intressanta i detta sammanhang.
Den ena fragan ar huruvida det ar tillrackligt att riktlinjerna finns just i
forarbetena. Den andra fragan &r ifall de riktlinjer som finns i forarbetena ar

tillrackliga for att rada bot pa den otydlighet som finns i lagtexten.

Forsta fragan anser jag blir intressant pa grund av hur EU-domstolen
formulerat sig nar rattssakerhet diskuterats. 1 SIAT-malet ansags inte
bestammelserna tillrackligt precisa da det inte fanns preciseringar i
lagstiftning eller administrativa foreskrifter. Jag anser att det gar att
ifrdgasatta huruvida detta uttalande ska tolkas som att det finns ett
foreskriftskrav som innebér att det inte racker med att riktlinjer ges i
forarbetena. 1 sin formella underrattelse efterfragade kommissionen dock
mer allmént forvaltningsrattsliga riktlinjer. Precis som regeringen lyfter
fram sa har forarbeten en sarskild betydelse for den svenska
rattstillampningen. Jag anser att det vore markligt om EU-domstolen, ifall
det nu kan anses finnas tillrackligt med végledning i en erk&nd svensk

rattskalla for att uppfylla kravet pa rattssakerhet, inte ansag att det var
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tillrackligt pa den grund att riktlinjerna fanns i just forarbetena. Det
avgorande torde vara huruvida rattslaget ar tillrackligt forutsebart och inte
enbart foreskrifterna. Eftersom rattslaget far tolkas utifran rattskéllorna och
forarbetena ar en av dessa i Sverige kommer det utgas fran att det ar

tillrackligt att riktlinjer ges i forarbetena.

Nasta fraga blir huruvida de riktlinjer som faktiskt ges i forarbetena &r
tillrackliga. Det vill séga, huruvida den enskilde med tillracklig precision i
forvag kan bestamma reglernas tillampningsomrade utifran den végledning
som hanvisas till i forslaget. Min uppfattning ar att detta krav inte uppfylls
genom de riktlinjer som ldmnas i forarbetena. | forarbetena beskrivs flera
omsténdigheter som ska beaktas och tala for eller mot affarsmassiga skal. |
stor utstrackning kommer saledes den enskilde kunna ta reda pa vilka
omstandigheter som kommer spela en roll vid prévning av dennes
ranteavdrag. Vad som daremot saknas &r, precis som flera i doktrinen samt
kommissionen papekat, tydliga riktlinjer kring hur affarsmassiga skal ska
kvantifieras utifran omstandigheterna som namns. Att den enskilde kan
forutse att vissa i situationen aktuella omsténdigheter kommer beaktas
innebér inte att den enskilde kommer kunna forutse huruvida dessa
omstandigheter kommer innebéra att skuldférhallandet anses vara till 10 %
affarsméassigt motiverat. Min uppfattning ar att det i princip ar omojligt for
den enskilde att gora just detta. Det vill s&ga att se till omstdndigheterna och
med tillracklig sdkerhet kunna sdga att avdrag kommer medges eftersom det
foreligger en viss procent affarsmassiga skal. Inte heller vad som avses med
vasentlig skatteforman far anses forklaras tillrackligt i forarbetena da det i

princip enbart sdgs att det inte bor réra sig om mindre belopp.

Det skulle kunna tankas att EU-domstolen, likt Hilling foreslar, skulle
kunna ha viss forstaelse for svarigheten att utforma rekvisit géllande
affarsmassiga skal. Detta mot bakgrund av att forslaget i dvrigt enligt min
uppfattning stdammer 6verens med de krav som uppstalls av EU-rétten. Det
kan dock ifragasattas ifall sadan forstaelse ar befogad. Jag instammer

visserligen med att det ar mycket svart att pa ett tydligt satt lagstifta samt
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utforma riktlinjer for hur en kvantifiering av affarsmassiga skal ska ske.
Fragan ar varfor sadant lagstiftningsalternativ med dessa svarigheter valts
fran forsta borjan nar det finns andra alternativ. For att uppfylla det syfte
som ranteavdragsbegransningsreglerna har skulle underkapitaliseringsregler
kunna inforas. Pa detta satt skulle den abstrakta kvantifiering av
affarsmassiga skal kunna bytas ut mot en mer konkret analys av till hur stor
del ett foretag ar lanefinansierat. Sammantaget ar jag saledes av
uppfattningen att EU-domstolen inte hade ansett att forslagets bestammelser
uppfyller kravet pa rattssakerhet och att de saledes inte ar forenliga med EU-

ratten.

6.5 Slutsatser

Forslagets bestammelser om nya riktade réanteavdragsbegrénsningsregler ska
prévas mot etableringsfriheten. Vid prévning hade EU-domstolen ansett att
bestammelserna utgor ett hinder mot etableringsfriheten men att det kan
rattfardigas med syftet att motverka skatteflykt och missbruk i kombination
med syftet att bibehalla en vélavvagd fordelning av beskattningsratterna.
EU-domstolen skulle dock troligtvis vid prévning inte anse att
bestammelserna uppfyller kravet pa rattssakerhet och séaledes skulle de inte

anses vara forenliga med EU-rétten.
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