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Summary

Sweden has enacted major changes to its corporate income tax rules.
The changes will apply from 1 January 2019. The changes include a
general interest deduction limitation rule (based on EBITDA)
combined with a reduction in corporate tax rate and limitation rules on
hybrid mismatches. Despite these changes it was considered necessary
that the current interest deduction limitation rules be reviewed. The
thesis aims to determine how the targeted interest deduction limitation

should be interpreted and whether they comply with the EU-law.

The current interest deduction limitation rules for certain intra-group
loans are amended. The main rule will be that interest deduction on
such debt should be granted under certain circumstances. Interest
deduction should be granted if the beneficial owner of the interest
income within the group is subject to a corporate tax of at least 10 per
cent. However, no tax deduction should be granted if the underlying
purpose with the loan exclusively, or as good as exclusively is to
obtain a substantial tax benefit for the group. Such is the case when
the reason behind the debt is 90 per cent or more is motivated by

taxation reasons.

It is my view that the new interest deduction limitation rules would be
subject to the freedom of establishment. Furthermore, an impediment
is created by the rules. However, this impediment could be justified by
the need to prevent fraud and tax evasion combined with the
protection of the balanced allocation of the power to impose tax
between the member states. However, it is my view that the new rules
do not meet the requirements of the principle of legal certainty
because of their vagueness. Therefore, they are not in compliance with
EU-law.



Sammanfattning

Den 1 januari 2019 trader nya skatteregler for foretagssektorn i kraft.
Med anledning av inférandet av en generell ranteavdragsbegransning
som ar baserad pa ett resultatmatt EBITDA samt regler mot vissa
hybrida missmatchningar har dagens riktade rénteregler snévats in.
Syftet med férevarande framstallning ar att utreda hur de nya riktade

rantereglerna ska tolkas samt om de ar forenliga med EU-ratten.

De nya riktade ranteregler kommer att innebéra att ranteutgifter som
ar hanforliga till foretag inom intressegemenskap som huvudregel far
dras av under vissa omsténdigheter. Det krévs likt de nuvarande
réantereglerna att det foretag som faktiskt har ratt till inkomsten som
motsvarar ranteutgiften skulle ha beskattats med minst tio procent.
Ranteutgiften ar vidare inte avdragsgill om skuldférhallande
uteslutande eller sa gott som uteslutande uppkommit for att
intressegemenskapen ska fa en vasentlig skatteférman. For att detta
ska vara uppfyllt kravs att skuldforhallandet till 90 procent eller mer
varit motiverat av skatteskél. | den situation som en skuld till ett
foretag inom intressegemenskapen avser ett forvarv av en deldgarratt
fran ett foretag som ingar i intressegemenskapen, kravs det att
forvarvet ar vasentligen affarsmassigt motiverat for att avdragsratt

ska foreligga.

Min uppfattning ar att de nya riktade réntereglerna ska prévas mot
etableringsfriheten. Réntereglerna bor vidare anses utgora ett hinder
for etableringsfriheten. Réantereglerna kan dock motiveras med
rattfardigandegrunderna att motverka skatteflykt i kombination med
behovet av att bibehalla en val avvégd fordelning av
beskattningsratten. Om reglerna anda kan rattfardigas uppstallas
vidare ett krav pa att reglerna ar proportionerliga for att inte sta i strid
med EU-ratten. Jag &r av uppfattningen att réantereglerna inte uppfyller
kravet pa rattssakerhet och att de saledes inte ar forenliga med EU-

ratten.
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1 Inledning
1.1 Bakgrund

Ar 2009 infordes de forsta ranteavdragsbegransningsreglerna.
Réntereglernas syfte var att forhindra skatteplanering med ranteavdrag
inom en intressegemenskap da en sadan skatteplanering ansags
erodera den svenska skattebasen och snedvrida konkurrensen.
Réantereglerna tillampades pa interna Ian som finansierade interna
forvarv av delagarratter och inte vid 6vriga interna eller externa lan.!
Trots 2009 ars ranteregler ansags det fortfarande finnas stora
mojligheter att minska sin bolagsskatt genom skatteplanering.
Reglerna utvidgades ar 2013 och det ar de reglerna som galler idag.
Till skillnad fran 2009 ars ranteregler avser lagstiftningen alla skulder
inom en intressegemenskap.? Reglerna har sedan deras ikrafttradande
ar 2009 varit foremal for kritik. Kritiken har till stor del avsett
reglernas forenlighet med EU-rétten.® Ar 2011 prévades 2009 ars
ranteregler av Hogsta forvaltningsdomstolen* som ansag att
rantereglerna inte stred mot EU-ratten.> EU-kommissionen forklarade
inom ramen for ett sa kallat EU-pilotférfarande att de nuvarande
rantereglerna inte var forenliga med EU-rétten. Regeringen var av
motsatt uppfattning.® Inga offentliga steg har tagits inom ramen for

EU-pilotforfarfarandet sedan februari 2015.

Regeringens foreslar att nya skatteregler ska trada i kraft den 1 januari
2019. Ikrafttradandet av de nya reglerna syftar till att undvika
skattebaserosion och vinstforflyttning. Ytterligare ett syfte ar att
forbattra den skattemassiga neutraliteten mellan eget och lanat kapital

samt att mojliggora en breddning av bolagsskattebasen.’ |

! Prop. 2008/09:65, s. 1.

2 Prop. 2012/13:1, s. 41.

% Dahlberg (2014), s. 215.

4 Fortsattningsvis HFD.

5 HFD 2011 ref. 90 I-1V.

¢ Regeringens svar den 20 februari 2015, Svar pa formell underrattelse avseende
avdragsratt for ranta for koncerninterna l1an, F12014/4205.

" Prop. 2017/18:245, s. 1 f.



propositionen® foreslas att en generell begransning av ranteavdrag i
bolagssektorn infors i form av en EBITDA-regel® . | syfte att minska
anvandandet av gransoverskridande skatteplaneringsstrategier for att
undkomma skatt foreslas inférandet av regler om hybrida
missmatchningar.? Med anledning av inférandet av ovan namnda
regler har de nuvarande réntereglerna setts dver. Rantereglerna som i
propositionen bendmns de riktade réanteavdragsbegransningsreglerna

foreslas ges ett sndvare tillampningsomrade.!

De nya riktade rantereglerna har varit foremal for kritik. Kritiken har
framst riktat sig mot att analysen av skattereglernas forenlighet med
EU-ratten néstan &r obefintlig samtidigt som det anses foreligga en
beaktansvard risk att reglerna skulle anses vara oférenliga med EU-
ratten.'? 1 den situation reglerna skulle visa sig vara oférenliga med
EU-ratten foreligger det en stor risk att EU-kommissionen gar vidare

med en fordragsbrottstalan mot Sverige.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med férevarande framstallning ar att utreda om de nya riktade
rantereglerna som avser ranta pa skuldférhallanden mellan foretag
inom samma intressegemenskap, som trader ikraft 1 januari 2019 &ar
forenliga med EU-ratten. Inom ramen for framstéllningens syfte avser

jag besvara foljande fragestallningar:

8 Fortsattningsvis prop.

® Earnings Before Interest, Taxes, Depreciation and Amortization. | framstallningen
kommer begreppet EBITDA fortsattningsvis anvéndas.

10 Prop. 2017/18:245, s. 1 f. Forslaget om inforande av en generell
ranteavdragsbegransningsregel ar foranlett av radets direktiv (EU) 2016/1164 av den
12 juli 2016 om faststéllande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt inverkar
pé den inre marknadens funktion (direktivet mot skatteundandraganden) samt av
OECD:s rekommendationer mot skattebaserodering och vinstforflyttning (BEPS,
Base Erosion and Profit Shifting) avseende ranteavdragshegransningar (atgard 4).
11 Prop. 2017/18:245, s. 108.

12 Se exempelvis Stockholms universitet, Remiss: Promemorian ~’Nya skatteregler
for foretagssektorn”, dnr SU FV-1.1.3-2166-17, s. 9. Se &ven Uppsala universitet,
Remissvar over finansdepartementets promemora Nya skatteregler for
foretagssektorn (Fi2017/02752/S1), s. 3.



e Nar ska de nya riktade rantereglerna tillampas?

e Ar de nya riktade rantereglerna férenliga med EU-rétten?

1.3 Metod och material

| syfte att besvara framstallningens forsta fragestallning kommer de
nuvarande réntereglerna samt de nya riktade réntereglerna att
undersokas. Detta gors med hjélp av de svenska accepterade
rattskallorna som bestar av lagtext, forarbeten, rattspraxis samt
doktrin.™® Lagtext rangordnas hdgst, foljt av forarbeten och rattspraxis.
Doktrin har i sin tur anvénts for att fylla de luckor som finns i
lagtexten, forarbetena och rattspraxis.t* Sa langt har séledes den

rattsdogmatiska metoden anvants.*®

| syfte att belysa ytterligare aspekter av reglernas problematik &r det
andamalsenligt att lyfta fram de analyser som aterfinns i Skatteverkets
stallningstaganden. Sadana stallningstaganden har i sig inget
rattskallevarde men anvénds anda i syfte att visa Skatteverkets
uppfattning fragorna. Skatteverkets installning och tolkning har
vidare stor betydelse for den faktiska tillampningen.t®

Framstallningens andra fragestallning &r inriktad pa EU-rétten varfor
aven en EU-rattslig metod har anvénts. | framstallningen har
fordragstext, doktrin samt rattspraxis fran EU-domstolen anvants.
Bade fordragstext och praxis fran EU-domstolen ar erkanda inom EU-
ratten.” Fordragstexten kan dock i méanga fall upplevas for vag och
kan av den anledningen brista i vagledning varfor prejudikatstolkning
har fétt en stor betydelse for EU-ratten.® Mot bakgrund av detta

anvands rattspraxis fran EU-domstolen i en stor utstrackning for att

13 Kleinman i: Korling och Zamboni (2013), s. 21.
14 Zetterstrom (2017), s. 56 f.

15 Kleinman i: Korling och Zamboni (2013), s. 21.
16 P&hlsson (2006), s. 401 ff.

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

18 Hettne och Eriksson (2011), s. 49.



beskriva EU-rétten. Valet av rattspraxis har skett med hjélp av

hanvisningar i litteratur och EU-rattsfall.

| framstéllningen anvéands &ven EU-kommissionens och regeringens
skrivelser avseende 2013 ars regler. Deras standpunkter redogors for i

den man de anses vara relevanta for framstallningens syfte.

Det ar ganska naturligt att remissvaren har kommit att fa en betydelse
for handlaggningen av forslaget. Remissinstansernas yttranden har
darfor lasts for inspiration till den hér framstallningen. Vad som
anforts dar har dock inte redogjorts for da de inte har bedémts ha
nagon relevant betydelse for framstallningen samt for att de inte har
ett rattskallevarde som sadana. Remissyttranden som sarskilt
premierats &r Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet, Juridiska
fakulteten vid Stockholms universitet, Forvaltningsratten i Stockholm,
Svenska Bankfdreningen samt Sveriges Advokatsamfund. Dessa
remissvar har aven premierats for att de pa ett ingaende stt belyser
den EU-réttsliga aspekten av reglerna. De nya skattereglerna har av
intressentgrupper bematts med bade positiva och negativa reaktioner.
Mot bakgrund av att remissinstanserna ar parter med sarskilda
intressen ar det av vikt att lasaren intar ett kritiskt perspektiv.

| framstéllningen anvénds &ven artiklar for att belysa de olika
argument som lyfts fram i debatten om de ursprungliga samt
nuvarande rantereglerna. Manga av de artiklar som anvénts ar skrivna
av praktiker som kan ha ett visst intresse vilket bor beaktas av l&saren.
Lasaren bor aven vara uppmarksam pa att majoriteten av den doktrin
som anvands behandlar 2013 ars regler och i vissa fall 2009 ars regler.
Savil de nya reglerna som sadana samt det bakomliggande EU-
rattsliga direktivet'® har nyligen publicerats. Mot bakgrund av detta &r

19 Radet direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststéllande av regler mot
skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion (direktivet
mot skatteundandraganden).



méangden material som behandlar dessa réttskallor darfor av naturliga

skal begransad.

1.4 Terminologi

| framstallningen kommer 2009 ars ranteavdragsbegransningsregler
benamnas de ursprungliga rantereglerna. 2013 ars bestammelser
kommer att bendmnas de nuvarande rantereglerna. Begreppet de nya
riktade rantereglerna kommer att anvandas synonymt med de nya
riktade réanteavdragsbegransningsreglerna som trader i kraft i januari
2019.

1.5 Avgransningar

Framstéllningen avser framst behandla de nya riktade réntereglerna
som avser ranta pa skuldforhallanden mellan foretag inom samma
intressegemenskap. Den generella ranteavdragsbegransningen
kommer enbart kort att redogoras for i den man det anses vara
intressant i forhallande till framstaliningens syfte. Ovriga skatteregler
i propositionen lamnas saledes utan avseende. De nya rantereglerna
bygger till stor del pa de nuvarande reglerna varfor dessa maste
redogoras for men da framstallningens huvudsakliga fokus ar de nya
reglerna beskrivs de nuvarande reglerna inte sarskilt ingaende.

Réntereglerna kommer enbart att prévas mot EU-réttens
etableringsfrihet samt fri rorlighet av kapital. Direktivet mot
skatteundandraganden? och direktivet om andring av direktiv vad
galler hybrida missmatchningar med tredje lander lamnas saledes utan

avseende.?

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

21 Rédets direktiv (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om &ndring av direktiv (EU)
2016/1164 vad géller hybrida missmatchningar med tredjeléander.



1.6 Disposition

I det andra avsnittet presenteras de nuvarande réntereglerna. Reglerna
redogors for i stora drag i syfte att kunna jamfora med de nya riktade
rantereglerna. | nastfoljande kapitel kommer presenteras de nya
riktade rantereglerna. Avsnittet kommer att fokusera pa de riktade
rantereglerna och den generella rantebegransningen kommer saledes
fa endast en liten del i avsnittet. | det fjarde avsnittet kommer den
EU-réttsliga skatteratten att redogdras for. | det femte avsnittet
presenteras vad som anférts av regeringen och EU-kommissionens
géllande de nuvarande réntereglernas EU-forenlighet. | avsnitt sex
redogors for de argument som har framforts i doktrin géllande de
ursprungliga samt de nuvarande rantereglernas forenlighet med EU-
ratten. | avsnittet har fokus lagts pa de nuvarande rantereglernas
forenlighet da dessa anses ligga narmast de nya riktade rantereglerna
till utformningen. | det sjunde och avslutande avsnittet kommer

framstallningens foregaende kapitel analyseras och slutsatser dras.

1.7 Forskningslage

Fragan om de ursprungliga samt de nuvarande rantereglernas
forenlighet med EU-rétten ar omdiskuterad. Manga av de artiklar dar
amnet diskuterats har redogjorts for i detta arbete. Exempel pa
forskning ar den som foretas av Hilling??, Véljemark?3och Ohlsson?.
Fragan hamnar dock i nytt ljus till foljd av det nya forslaget som
kommer innebdra att reglerna till viss del férandras. Forskning som
behandlar de nya riktade rantereglernas EU-forenlighet &r av den

anledningen nastintill obefintlig, sa vitt jag vet.

22 Se Hilling (2012:1), Ar det mojligt att utforma EU-forenliga skatteflyktsregler?
En analys med sarskilt fokus pa rattfardigandegrunden att uppréatthélla den val
avvagda fordelningen av beskattningsratten. Se dven Hilling (2012:2), Ar det
majligt att utforma EU-forenliga skatteflyktsregler? En analys med sarskilt fokus pa
EU-domstolens proportionalitetsbedémning.

23 Se Valjemark (2015).

24 Se Ohlsson (2013), Aven solen har sina flackar: EU-réttsliga fragetecken kring
flera svenska skatteregler. Se &ven Ohlsson (2014), Rénteavdragen och EU-rétten.
Se &ven Ohlsson (2014), Dags for HFD att begara ett forhandsavgérande om
rénteavdragsbegrénsningarna.

10



2 De nuvarande
rantereglerna

2.1 De nuvarande rantereglerna —en
Ooverblick

De nuvarande rantereglerna som galler idag finns att hitta i 24 kap. 10
a-f § inkomstskattelagen (1999:1229)?°, Enligt 24 kap. 10 a § IL ska
foretag anses vara i intressegemenskap med varandra om ett av
foretagen, direkt eller indirekt, genom &garandel eller pa annat satt har
ett vasentligt inflytande i det andra foretaget eller om foretagen star
under i huvudsak gemensam ledning. Med foretag avses juridiska
personer och handelsbolag. Andringen som gjordes i forhallande till
de ursprungliga rantereglerna®® var att kravet pa inflytande i det andra
foretaget sanktes. Syftet var att fler foretag skulle falla inom

definitionen och traffas av rantereglerna.?’

Huvudregeln finns i 24 kap. 10 b § IL och dar framgar det att foretag
som ingar i intressegemenskap inte far — om inte annat foljer av 10 d §
eller 10 e § — dra av rénteutgifter avseende en skuld till ett foretag i
intressegemenskap. Till skillnad fran de ursprungliga rantereglerna
omfattar de nuvarande rantereglernas huvudregel alla typer av skulder
inom en intressegemenskap och géller oavsett vad lanet har anvants

till 28

Fran huvudregeln i 24 kap. 10 b § IL finns tva undantag. Det forsta
undantaget finns i 24 kap. 10 d § 1 st. IL som ofta bend&mns for
tioprocentsregeln. Lagrummet foreskriver att ranteutgifter avseende
sadana skulder som avses i 10 b § ska dras av om inkomsten som

motsvarar ranteutgiften skulle ha beskattats med minst tio procent

25 Fortsattningsvis L.

26 2009 ars ranteregler. Fortsattningsvis kommer de benamnas for de ursprungliga
rantereglerna.

2" Prop. 2012/13:1 s. 239.

28 Prop. 2012/13:1 s. 236.

11



enligt lagstiftningen i den stat dar det foretag inom
intressegemenskapen som faktiskt har rétt till inkomsten hér hemma,
om foretaget bara skulle ha haft den inkomsten. Att avdragsratt
foreligger om mottagarlandets skatt uppgar till minst tio procent &r en
foljd av EU-rattens diskrimineringsforbud, da det finns medlemsstater
med en skattesats om tio procent.?® Enligt 24 kap. 10 d § 4 st. far dock
réanteutgiften inte dras av om det huvudsakliga skélet till att
skuldférhallandet har uppkommit &r att intressegemenskapen ska fa en
vasentlig skatteforman. Enligt propositionen avses med “huvudsakligt
skil” 75 procent eller mer.® I proposition anfordes att “med en si pass
hdg grans bor det i de allra flesta fall vara tdimligen klart om skélen for
skuldforhéllandet ar sddana att avdrag ska fa goras eller inte”. Vid
bedémningen ska hela skuldférhallande beaktas. Saledes ska bade
langivarens som lantagarens skattemassiga situation beaktas. |
propositionen anfors vidare att undantaget fran kommer att tillampas
pa rent inhemska situationer avseende interna Ian mellan foretag dar
koncernbidragsratt foreligger, eftersom att det i sadan situation inte

anses uppkomma en vasentlig skatteforman.®

Det andra undantaget finns i 24 kap. 10 e § IL och brukar bendmnas
ventilen. Av lagrummet féljer att avdrag far goras for affarsmassigt
motiverade forhallanden. Detta galler om foretaget kan visa att det
skuldforhallandet som ligger till grund for ranteutgifterna ar
huvudsakligen affarsméassigt motiverat. Ventilen galler bara om det
foretag som har rétt till inkomsten som motsvarar réanteutgiften hor
hemma i en stat inom EES eller i en stat med vilken Sverige har ingatt
ett skatteavtal som inte ar begransat till att omfatta vissa inkomster,
om foretaget omfattas av avtalets regler om begransning av
beskattningsratten och har hemvist i denna stat enligt avtalet. Detta
innebar att avdrag inte far goras for betalningar till

lagskattejurisdiktioner. Om skulden avser ett forvérv av en deldgarratt

2 Lodin, m.fl. (2017), s. 443.
%0 Lodin, m.fl. (2017), s. 444. Se &ven prop. 1999/2000:2 del 1, s. 505.
31 Prop. 2012/13:1 s. 252 ff.
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fran ett foretag som ingar i intressegemenskapen eller i ett foretag som
efter forvarvet ingar i intressegemenskapen ska foretaget visa att aven
forvarvet ar huvudsakligen affarsmassigt motiverat for att avdragsratt
ska foreligga. Aven en skuld som har ersatt en tillfallig skuld till ett
foretag som inte ingar i intressegemenskapen omfattas av
bestdammelsen om forvarv av deldgarrétter, om denna tillfalliga skuld
avser ett sadant forvarv. Enligt samma lagrum i 3 st. ska det vid
bedémningen av om skuldférhallandet ar affarsméassigt motiverat
sarskilt beaktas om finansiering i stéllet hade kunnat ske genom ett
tillskott fran det foretag som innehar den aktuella fordran pa foretaget
eller fran ett foretag som, direkt eller indirekt, genom agarandel eller

pa annat satt har ett vasentligt inflytande i det lantagande foretaget.

2.2 Sammanfattning

Med en god inblick i de nuvarande rantereglernas systematik blir det
intressant att jamfora rantereglerna med de nya riktade rantereglerna.
Visar det sig att likheterna mellan de nuvarande réntereglerna och nya
riktade rantereglerna ar fler an skillnaderna ar det nagot som talar for
att de nya riktade rantereglerna kan komma att beddémas likadant som

de nuvarande rantereglerna.
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3 De nyariktade
rantereglerna

3.1 Allméant om de nya skattereglerna
for foretagssektorn

Mot bakgrund av att alltfor formanliga skatteregler anses leda till
skattebaserosion och vinstforflyttning samt med hansyn till malet att
forbattra den skattemassiga neutraliteten mellan eget och lanat kapital
samt mojliggora en breddning av bolagsskattebasen infors en generell
ranteavdragsbegransning. Avdragsunderlaget kommer att baseras pa
resultatmattet EBITDA. Avdragsutrymmet uppgar till 30 procent av
EBITDA och detta kommer att kombineras med en sankning av
bolagsskatten och expansionsfondskatten fran 22 procent till 20, 6
procent. Istéllet for ett avdrag med 30 procent av avdragsunderlaget
enligt EBITDA-regeln finns méjligheten att gora avdrag enligt den sa
kallade forenklingsregeln. Forenklingsregeln kommer att innebéra att

ett negativt rantenetto far dras av med upp till fem miljoner kronor.%?

Med anledning av inférandet av den generella
ranteavdragsbegransningen samt regler mot vissa hybrida
missmatchningar har dagens riktade rénteregler i 24 kap. IL setts dver.
De nya riktade rantereglerna kommer innebdra att avdragsratt endast
kommer att foreligga om det foretag inom intressegemenskapen som
faktiskt har ratt till inkomsten som motsvarar ranteutgiften hor hemma
i en stat inom EES eller i en stat med vilken Sverige har ingatt
skatteavtal med som inte ar begrénsat till viss inkomst, om foretaget
omfattas av avtalets regler om begrénsning av beskattningsratten och
har hemvist i denna stat enligt avtalet. | 6vriga fall far avdrag goras
om det foretag som faktiskt har ratt till inkomsten som motsvarar
ranteutgiften skulle ha beskattats fér inkomsten med minst tio procent

enligt lagstiftningen i den stat dar féretaget hér hemma, om foretaget

32 Prop. 2017/18:245, s. 1.

14



bara skulle ha haft den inkomsten. Rénteutgifter &r vidare inte
avdragsgilla om skuldforhallandet uteslutande eller sa gott som
uteslutande har uppkommit for att intressegemenskapen ska fa en
vasentlig skatteforman. 1 den situation en skuld till ett foretag i
intressegemenskap avser ett forvarv av en deldgarratt fran ett foretag
som ingar i intressegemenskapen, rader avdragsratt endast om aven
forvarvet ar vasentligen affarsmassigt motiverat. | det fall en skuld har
ersatt en tillfallig skuld till ett féretag som inte ingar i
intressegemenskapen och denna skuld avser ett forvarv av
delé&garratter, ska daven den forstnamnda skulden anse avse forvarvet.
De nya riktade reglerna innebdr aven att bestammelser som ror vissa
externa skuldforhallanden, s.k. back-to-back-lan utvidgas till att

omfatta alla interna 1an.3?

Regeringen har i propositionen gjort bedémningen att den féreslagna
utformningen av de riktade rantereglerna bedéms vara forenliga med

fordraget om Europeiska unionens funktionssatt.>*

3.2 Har skuldférhallandet uppkommit
uteslutande eller sa gott som
uteslutande for att
intressegemenskapen ska fa en
vasentlig skatteférman?

Regeringen framhaller att det som anfors i forarbetena till de
nuvarande rantereglerna fortsattningsvis ska beaktas nér det galler de
nya riktade rantereglerna men bedémningen ska ske utifran de
forandringar som foreslas i propositionen till de nya riktade

rantereglerna.®

33 Prop. 2017/18:245, s. 177.

3 Prop. 2017/18:245, s. 313. Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt
kommer fortsattningsvis bendmnas FEUF.

% Prop. 2017/18:245, s. 187.
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| forarbetena ges vagledning i hur rekvisiten ska tolkas, notera dock
att det inte redogors uttbmmande for omstandigheter som kan ha
betydelse.®® | propositionen anférs att hela skuldférhéllandet ska
beaktas vid bedémningen och en prévning ska goras utifran bade
géldenérens och borgenarens perspektiv. Bedomningen ska vidare
goras utifran omstandigheterna som ar hanforliga till det aktuella
skuldforhallandet vid tidpunkten for rantebetalningen. Regeringen
anfor att en regel som endast skulle beakta galdenérens perspektiv
skulle riskera bli verkningslos. | syfte att regeln ska fa avsedd effekt ar
det saledes nodvandigt att de relevanta omstandigheterna som har
samband med skuldforhallandet beaktas, vilket forutsétter att man ser

till omstandigheterna som rér borgenaren.®

Omstéandigheter som bor beaktas ar om det handlar om slussning av
rantebetalningar via andra foretag i intressegemenskapen och om
slussningen framstar som omotiverad vid sidan av de skatteeffekter
som uppnas. Har har den valda strukturen en betydelse for
beddmningen av om det ror sig om omotiverad slussning eller inte.®
Ett exempel ar den situation dér ett foretag som har stora underskott
och som saknar medel att lana ut dnda agerar som langivare genom att
pengar slussas dit fran andra foretag i intressegemenskapen i syfte att
uppna skattefordelar. Om skuldférhallandet har upprattats for att
intressegemenskapen ska kunna utnyttja ett underskott i ett foretag i
ett visst land genom att ett 1an eller kapital for utlaning utslussas dit
bor avdrag inte medges. Sadana forfaranden bor anses ha genomforts
for att intressegemenskapen ska fa en vasentlig skatteférman. Syftet
kan t.ex. vara att kringga koncernbidragsreglerna. Ytterligare en
situation som enligt forarbetena skulle kunna ifragasattas ar den nar en
intressegemenskap i samband med forvérv av deldgarrétter bildar nya

bolag vars huvudsakliga funktion &r att inneha en lanefordran.®

36 Prop. 2017/18:245, s. 186. For forarbetena till den nu gallande lagstiftningen se
bl.a. prop. 2012/13:1 s. 253 f. och 333 f.

37 Prop. 2017/18:245, s. 186.

38 Prop. 2013/2013:1, s. 253.

%9 Prop. 2012/2013:1, s. 254.
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Kapitalets ursprung &r ytterligare en faktor som bor beaktas. Det &r
mycket som talar for att det skulle vara sunda affarsméssiga skél i den
situation da det ror sig om egenupparbetade medel som I&nas ut.*
Aven beskattningsnivan bor beaktas vid bedémningen.
Réantebetalningar pa interna Ian mellan konventionellt beskattade
aktiebolag mellan vilka det foreligger koncernbidragsratt kommer inte
att traffas av begransningen. En kortfristig skuld ska normalt gora sa
att skuldforhallandet anses vara affarsmassigt och saledes inte
uppkommit for att fa en vasentlig skatteforman.

I likhet med vad som géller for de nuvarande rantereglerna ska
mojlighet att kunna lamna tillskott vara en sadan omstandighet som
bor beaktas tillsammans med dvriga relevanta omstandigheter vid
tillampningen.*? Hansyn bor dock tas till juridiska hinder for att lamna
tillskott enligt lagstiftningen i det land dor féretaget hér hemma. Vid
bedémningen bor dven beaktas om langivaren har fatt ett tillskott for
att kunna lamna ett 1an eller om langivaren tillskjuter sin fordran till
ett annat foretag i intressegemenskapen. | en sadan situation kan man
tanka sig att foretaget som har lamnat tillskottet skulle ha kunnat

lamna det direkt till foretaget som ar i behov av finansiering.*®

| syfte att reglerna ska vara neutrala och omfatta alla juridiska
personer kommer reglerna inte innehalla undantag fran vissa sektorer.
Bedomningen av om tillskott kunnat lamnas kommer att goras pa
intressegemenskapsniva och inte bara utifran det langivande och det
lantagande foretaget. 1 enlighet med vad som anges i propositionen till
de nuvarande rantereglerna ar avsikten inte att méjligheten att lamna
kapitaltillskott fran varje foretag inom intressegemenskapen ska

beaktas.**

40 Prop. 2012/2013:1, s. 254.
41 Prop. 2012/2013:1, s. 334.
42 Prop. 2012/2013:1, s. 253.
4 Prop. 2017/18:245, s. 190.
4 Prop. 2017/18:245, s. 192,
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Enligt regeringens uppfattning ska med begreppet "uteslutande eller
sé gott som uteslutande” forstds en mycket hog grad av
skatteplanering. Det ska rora sig om cirka 90-95 procent upp till 100
procent. Det racker saledes med en relativt liten forekomst av andra
skal for att skuldforhéllandet inte “uteslutande eller sa gott som
uteslutande” ska anses ha uppkommit for att uppné visentliga
skattefordelar. Saledes kommer farre situationer att traffas an med de

nuvarande rantereglerna.*

Sveriges advokatsamfund riktade under remissforfarandet en kritik om
hur prévningen av om “skuldférhallandet uteslutande eller sa gott som
uteslutande har uppkommit for att intressegemenskapen ska fa en
vasentlig skatteforman” ska g4 till och menade att domstolar i
praktiken inte kommer att bedéma till hur manga procent ett
forfarande utgors av specifika skél. Regeringen svarade att en
helhetsbeddmning ska goras av forutsattningarna. Regeringens
menade att den prévning som domstolar kommer att géra med
anledning av det nya rekvisitet kan liknas vid den prévning som idag
gors nar domstolen ska vérdera det samlade bevisvardet utifran termer
som “’sannolikt”, "dvervigande sannolikt” eller “styrkt”. Aven i dessa
fall ska en helhetsbeddmning goras av de omstandigheter som
domstolen ska préva. Regeringen paminner om tidigare uttalanden i
forarbetena dar det angetts en procentsats som ska beaktas, ett
exempel &r huvudsakligen” som anses motsvara 75 procent.
Regeringen anfor att procentsatsen ar avsedd att vara som ett stod for
tillamparen, syftet med det nya begreppet” uteslutande eller si gott
som uteslutande” innebér sdledes inte att en bedomning ska ske utifrén
den specifika procentsatsen. Procentsatsen anvands endast som en
indikation om att tillampningen av regeln kraver en mycket hoég grad

av skatteplanering, d.v.s. i princip rena missbruksfall.*®

4 Prop. 2017/18:245, s. 187.
46 Prop. 2017/18:245, s. 185.

18



3.3 Forvarv av delagarratter och kravet
pa att forvarvet ska vara vasentligen
affarsmassigt motiverat

Enligt den nuvarande ventilen galler att i den situation en skuld till ett
foretag i intressegemenskap avser ett forvarv av en delagarratt fran ett
foretag som ingar i intressegemenskapen, rader avdragsratt endast om
forvarvet aven ar huvudsakligen affarsmassigt motiverat. Det récker
alltsa inte med att endast skuldforhallandet &r huvudsakligen
affarsméssigt motiverat enligt ventilen. Det géller &ven om externa
forvéarv normalt kan antas goras av affarsmassiga skal om mottagaren
ar ett oberoende foretag.*” Avsikten &r sdledes att avdrag inte ska fa

goras om forvarvet inte har skett av genuint affarsmassiga skél.*

Avseende den nya lydelsen framhaller regeringen att det inte ska vara
mojligt att undvika att traffas av begransningen genom att endast visa
att kriterierna ar uppfyllda avseende en del av ett
skatteplaneringsforfaranden, d.v.s. att skuldforhallandet inte
uteslutande eller sa gott som uteslutande har uppkommit av
skatteplaneringsskal. Regeringen fortsatter att en liknande regel som
den nu gallande behdvs for att den riktade begréansningsregeln ska
motverka skatteplanering med ranteavdrag pa avsett satt vid forvarv
av deldgarratter. Med beaktande av att det dven infors andra regler
som begransar avdragsratten for ranta bedoms det dock vara
tillrackligt att regeln omfattar interna forvérv av delagarratter.*°

Regeringen anser vidare att kriteriet "huvudsakligen” bor dndras till
en lagre grad. Avsikten &r att avdrag inte ska fa goras om forvarvet
inte har skett av genuint affarsmassiga skal. For att uppna detta &r det
lampligt att anvanda nagot av de andra kvantifierande uttryck som

galler enligt IL. Det skulle inte vara andamalsenligt att anvanda det

47 Prop. 2012/13:1, s. 256.
4 Prop. 2017/2018:245, s. 193.
4 Prop. 2017/2018:245, s. 193.
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lagsta uttrycket ’ringa”. Om det endast finns ringa affarsmissiga skal
for ett forvarv bor det inte vara fraga om en genuin situation och
avdrag bor inte fa goras. Inte heller “klart dverviagande del” eller
”overviagande” bedoms lampligt eftersom fler fall an avsett skulle
kunna traffas av begransningen. Saledes ska en skuld som avser
forvarv av en delagarratt fran ett foretag som ingar i
intressegemenskapen sa ska ranteutgifterna bara fa dras av om
forvarvet ar vasentligen affarsmassigt motiverat. Detta géller &ven om
skuldforhallandet inte uteslutande eller sa gott som uteslutande har
uppkommit for att intressegemenskapen ska fa en vasentlig
skatteforman. Med en sadan utformning far avdrag bara géras om det
finns verkliga affarsmassiga skal for forvarvet. Det beddoms inte vara
lampligt att utvidga bestammelsen till att omfatta ett skuldférhallande

som direkt eller indirekt, har samband med forvarvet.>°

3.4 Intressegemenskap

Enligt regeringens beddmning finns det inget behov av att forandra
definitionen av intressegemenskap i och med det nya skattereglerna.>
Definitionen av intressegemenskap kommer saledes att behallas och
kommer att innebdra att foretag ska anses vara i intressegemenskap
med varandra om ett av foretagen, direkt eller indirekt, genom
agarandel eller pa annat satt har ett vasentligt inflytande i det andra
foretaget, eller att foretagen star under i huvudsak gemensam ledning.
En andel i ett svenskt handelsbolag eller i en i utlandet
delégarbeskattad juridisk person som hér hemma i en stat inom EES
ska behandlas som en deldgarratt. Med foretag avses juridiska
personer och svenska handelsbolag.>?

Enligt forarbetena till de nuvarande rantereglerna innebar uttrycket
vasentligt inflytande att i vart fall en dgarandel strax under 50 procent

kan beaktas. Regeringen forklarade dock att &ven andra faktorer &n

50 Prop. 2017/2018:245, s. 193.
51 Prop. 2017/18:245, s. 201.
52 Prop. 2017/18:245, s. 199.
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storleken pa dgarandelen ska kunna beaktas vid bedomningen.>® Aven
Skatteverket har i ett stallningstagande uttalat sig om hur faststallandet
av vasentligt inflytande ska goras. Skatteverket anfor att det finns en
allmén presumtion om att vasentligt inflytande anses foreligga vid en
agarandel om 40 procent eller mer. Desto mer &garandelen understiger
gransen pa 40 procent desto storre blir presumtionen for att vasentligt
inflytande inte foreligger. Skatteverket anfor dock att inte enbart
agarandelen ska beaktas utan &ven andra omstandigheter som till
exempel, deldgares inbdrdes relationer, forekomsten formella och
informella delagaravtal samt faktiskt agerande. Saledes kan vasentligt
inflytande foreligga 1angt under 40 procents dgarandel om det
foreligger en omstandighet som &nda talar for att vasentligt inflytande
trots allt foreligger.>

3.5 Sammanfattning

De nya riktade rantereglerna innebar att regeln om att ranteutgifter
inte ar avdragsgilla blir ett undantag snarare an en huvudregel, detta
da syftet ar att avdragsréatt pa koncerninterna skulder endast ska vagras
ifall av rena missbrukssituationer. Kravet pa att forvarvet ska vara
“huvudsakligen affdrsméssigt motiverat” forvinner men det infors ett
nytt rekvisit som innebdr att avdragsratt inte foreligger da
skuldforhéllandet uppkommit “uteslutande eller s& gott som
uteslutande” av skatteskél. Det infors dven ett krav pa att forvérvet
varit vasentligen affarsmassigt motiverat vid fraga om delagarratter.

Samtidigt kvarstar definitionen av intressegemenskap.

Om man ser till ett 6vergripande plan ar den nya lagstiftningens
utformningens syfte och funktion till stora delar lik den nuvarande
lagstiftningen. De nya riktade rantereglerna bygger till stora delar pa
den nuvarande lagstiftningen. En 6vervagande del av den végledning

som ges avseende de nya riktade rantereglerna hanvisar ocksa till

53 Prop. 2012/13:1, s. 239.
% Skatteverkets stallningstagande, dnr. 131 117306-13/111.
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forarbetsuttalanden till de nuvarande réantereglerna. Jag ar saledes av
uppfattningen att stora delar av den argumentation som framforts i
forhallande till de nuvarande rantereglerna i kvarstar i forhallande till

de nya riktade réntereglerna.

Rekvisitet som innebar att det endast ar skuldférhallanden som fran
cirka 90-95 procent till 100 procent betingade av skatteskal som ska
traffas av reglerna innebér en insnavning i forhallande till dagens
regler. Vid bedomningen om syftet &r att erhalla en vasentlig
skatteforman ska samma omstandigheter som beaktas idag visas
hansyn till. Fragan ar om det i praktiken egentligen skulle bli nagon
skillnad fran hur man tillampar de nuvarande rantereglerna. Detta da
det i praktiken forefallet vara mycket osannolikt att domstolen skulle

beddma till hur manga procent ett forfarande utgors av specifika skal.
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4 Den EU-rattsliga
skatteratten

4.1 Allmant om den EU-rattsliga
skatteratten

Genom medlemskapet i Europeiska unionen® har medlemslander
avstatt fran en del av den nationella suveraniteten till forman for EU.
Genom EU-fordraget har en rattsordning, EU-rétten, skapats. EU-
ratten ar bindande for medlemsstaterna samt deras medborgare och
ska vidare utgdra en integrerad del av staternas nationella ratt. Genom
medlemskapet i EU har medlemsstaterna en skyldighet att beakta EU-
ratten vid lagstiftning. En medlemsstat kan saledes inte lagstifta sa att
EU-rattens rattsverkan pa det egna systemet inskranks, detta da EU-
rétten ar Overordnad och har foretrdde framfor den nationella ratten.
Detta géller under forutsattning att den EU-réttsliga bestdammelsen har
direkt effekt.®® Fordragsfriheternas anses ha direkt effekt och kan
darfor aberopas direkt i nationell domstol och skattelagstiftning som
strider mot ndgon av dessa friheter far saledes inte tillampas.>’
Provningen av om en skatteregel kan anses strida mot EU-fordragets
bestdammelser om fri rorlighet gors i flera steg. | detta avsnitt kommer

de olika stegen att redogdras for.

4.2 EU-domstolens praxis avseende
skattelagars forenlighet med
fordragsfriheterna

4.2.1 Tillamplig fordragsfrihet

Vid prévningen av om en skatteregel ar oférenlig med nagon av
fordragsfriheterna borjar EU-domstolen med att undersoka om nagon

av fordragets rattigheter har utnyttjats. Fordraget skyddar enbart

55 Fortsattningsvis EU.
5 Stahl m.fl. (2011), s. 21.
57 Stahl m.fl. (2011), s. 71.
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gransoverskridande forhallanden och ar saledes inte tillamplig pa rent

interna forhallanden.%®

| artikel 49 FEUF stadgas etableringsfriheten. Av artikeln framgar att
det &r forbjudet att inskrdnka medborgare i en medlemsstats réatt att
etablera sig pa annan medlemsstats territorium. Med medborgare ska
likstéllas bolag som bildats i 6verensstimmelse med annan
medlemsstats lagstiftning, detta framgar av artikel 54 FEUF. | artikel
63 FEUF stadgas den fria rorligheten av kapital. Av artikeln framgar
att det ar forbjudet med bestammelser som utgor restriktioner for
kapitalrorelser mellan medlemsstater. Av artikeln foljer ocksa ett

forbud mot restriktioner mellan medlemsstat och tredje land.>

Grénsdragningen mellan etableringsfriheten och den fria rérligheten
for kapital kan vid fragor om ranteregler ibland bli svar. Huruvida det
ar den ena eller den andra fria rorligheten som blir tillamplig har ofta
varit foremal for diskussion i EU-domstolen.®® Samtidigt som att 1an
ar att se som en sadan kapitalrorelse som avses i artikel 63 FEUF kan
det argumenteras for att etableringsfriheten skulle bli tillamplig i det
fall den nationella lagstiftningen blir tillamplig pa situationer dar ett
bolag har bestimmande inflytande i ett annat.5*

| Thin Cap Group Litigation® och Lasertec®® gav EU-domstolen
riktlinjer for vilka kriterier som ska vara avgorande for beddmningen
av vilken fordragsfrihet som blir tillamplig i det enskilda fallet. Thin
Cap Group Litigation handlade om nationella regler som endast blev
tillampliga nar det langivande bolaget hade ett bestimmande
inflytande pa det lantagande bolaget, alternativt sjalv kontrollerades

av ett bolag med sadant inflytande. Bestammande inflytande ansags

58 Stahl m.fl. (2011), s. 175.

59 Stahl m.fl. (2011), s. 71.

60 Se mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation och mal C-282/12 Itelcar.
61 Mal C-282 Itelcar, p. 14 samt mal C-35/11 FII, p. 91.

62 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation Group Litigation.

63 Mal C-492/04 Lasertec.
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foreligga vid en dgarandel om minst 75 procent. EU-domstolen
anforde att nationella regler som ér tillampliga pa ett
gransoverskridande &gande som ger innehavaren ett bestamt
inflytande Over bolagets beslut och verksamhet, ska omfattas av
etableringsfriheten. Nationell lagstiftning som tar sikte pa rent
koncerninterna forhallanden, huvudsakligen har ett inflytande pa
etableringsfriheten och ska darfér prévas mot den. En eventuell
inskrankning i den fria rorligheten for kapital ansags vara en
oundviklig féljd av ett eventuellt hinder for etableringsfrineten.5 |
Lasertec konstaterade EU-domstolen att etableringsfriheten blev

tillamplig nér det var fraga om 25 procent dgarandel.®®

| Beker blev den nationella lagstiftningen tillamplig pa dgarandelar
understigande tio procent. EU-domstolen anforde att &garandel
understigande tio procent inte nédvéndigtvis innebar att bolaget
utdvade bestdmmande inflytande, tillamplig fordragsfrihet bedomdes
vara fri rorlighet av kapital. | denna beddmning beaktades dock att

reglerna aven kunde tillampas pa utdelning fran tredje land.%®

EU-domstolen anférde i FII att fragan om vilken fordragsfrinet som
blir tillamplig ska avgoras med andamalet med lagstiftningen. I det
fall en nationell skattelagstiftning enbart ska tillampas pa
andelsinnehav som ger ett bestammande inflytande dver ett bolags
beslut och verksamhet ska lagstiftningen omfattas av
etableringsfriheten. I det fall att lagstiftningen enbart &r tillamplig pa
innehav som forvarvats i placeringssyfte, utan avsikt att erhalla nagot
inflytande pa forvaltning eller kontroll av foretaget sa ska fragan
beddmas enbart utifran den fria rérligheten av kapital.®” I doktrin har
av Fll dragits slutsatsen att reglerna om den fria rorligheten for kapital
kan aktualiseras om lagstiftningen i fraga inte uteslutande &r tillamplig

pa situationer dar moderbolaget utovar ett bestaimmande inflytande.

64 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation Group Litigation, p. 26-34.
65 Mal C-492/04 Lasertec, p. 24.

6 Mal C-168/11 Beker, p. 29 - 31.

7 Mal C-35/11 FllI, p. 90 - 92.
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Detta innebér att sa fort en nationell lagstiftning traffar kapitalrorelser
mellan bolag inom en intressegemenskap kan fri rorlighet av kapital

aktualiseras, oberoende &garandelen i det enskilda fallet.5®

FII handlade visserligen inte om ranteregler men domstolen har i det
senare Itelcar bekraftat att slutsatserna i FII kan appliceras pa fragor
om ranteregler. Det senare malet rorde ranteregler som blev
tillampliga forst vid en dgarandel om minst tio procent av antingen
kapitalet eller av rGsterna i ett annat bolag. EU-domstolen
konstaterade att detta inte nédvandigtvis innebar att aktiedgaren

ifrdga utdvar bestimmande inflytande pa besluten i det bolag i vilket
det &r aktiedgare. Mot bakgrund av detta resonemang befanns reglerna
om fri rérlighet av kapital vara aktuell.®

| Egiom och Enka konstaterade EU-domstolen att en &garandel om
minst 20 procent inte nddvandigtvis innebar att bolaget utévade ett
bestammande inflytande.” Mot bakgrund av de enskilda
omsténdigheterna som visade att det ena bolaget 4gde samtliga aktier i
det andra bolaget, fann domstolen att bestimmande inflytande forelag.
De aktuella skattereglerna ansag aktualisera etableringsfriheten.” Likt
FIl samt Lasertec anforde domstolen hér att vid bestimmande av
vilken frihet som blir tillamplig ska lagstiftningens d&ndamal beaktas.
Vidare ska alltsa lagstiftning som uteslutande ska tillampas da det
foreligger bestimmande inflytande prévas mot etableringsfriheten.
Vad detta innebadr dr att ett foretag ska ha bestdmmande inflytande
Over ett annat bolags beslut och mojlighet att faststalla dess
verksamhet. | de fall bestimmelserna tillampas da ett bolag ager
andelar i ett annat uteslutande i placeringssyfte och det saknas avsikt
att fa kontroll dver bolaget ska de prévas mot fri rérlighet av kapital. |
det fall lagstiftningen ifraga inte nddvandigtvis enbart ska tillampas da

% Se Ceije & Hilling (2013) Aktuellt om EU-domstolens praxis — direkt beskattning,
samt A EUF-fordraget. Se dven mal C-35/11 FlI, p. 104.

69 Mal C-282/12 Itelcar, p. 22 — 25.

0 Mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 42 - 43.

" Mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 45 - 46.
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ett foretag har bestdammande inflytande 6ver ett annat far hansyn tas
till omsténdigheterna i det enskilda fallet for att bedéma vilken frihet

bestammelserna som lagstiftningen ska provas mot.”?

4.2.2 Hinder for den fria rorligheten

| det andra steget i den EU-rattsliga prévningen undersoks om de
nationella skattereglerna utgor ett hinder fér utévandet av
fordragsfriheten. Ett hinder foreligger om de aktuella skattereglerna
negativt sarbehandlar gransoverskridande transaktioner, forhallanden
etc. i jamforelse med rent inhemska fall. | det har steget ingar ocksa
att avgora om den gréansdverskridande situationen och inhemska
situationen ar objektivt jamforbara, det ar namligen endast da som det

finns ett krav pa likabehandling.”

Malet Oy AA handlade om férbud att lamna koncernbidrag med
skatterattslig verkan fran ett finskt dotterbolag till ett utlandskt
moderbolag.” EU-domstolen anforde att de tva situationerna dar
moderbolaget hade hemvist inom landet och utom landet ansags
jamforbara.’%” Mot bakgrund av att avdragsratt hade forelegat om
koncernbidraget hade lamnats till ett finskt moderbolag konstaterade
EU-domstolen att det utgjorde en inskrankning av
etableringsfrineten.”™

Pa liknande satt har underkapitaliseringsregler i Thin Cap Group
Litigation ansetts utgora en inskrankning av etableringsfriheten.
Reglerna innebar att rantebetalningar mellan nérstaende bolag under
vissa omstandigheter omklassificerades till ej avdragsgill utdelning.
EU-domstolen borjade med att konstatera att reglerna behandlade
lanesituationer olika beroende pa om det langivande bolaget var
hemmahorande i landet eller i ett annat. Domstolen konstaterade att

2 Mal C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, p. 40 - 44,
73 Stahl m.fl. (2011), s. 175.

7 Mal C-231/05 Oy AA.

75 Ml C-231/05 Oy AA, p. 39.
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situationen var mindre férmanlig i de fall langivande narstaende
foretag inte var hemmahdrande i landet &n vid strikt interna
forhallanden.”® EU-domstolen medgav att gransdverskridande och
inhemska koncerner inte var jamforbara, detta da situationer skiljde
dig pa sa sétt att granséverskridande koncerner kan flytta vinster till
ett annat land genom lanefinansiering, vilket inte inhemska koncerner
kan.”” Domstolen kom anda fram till att lagstiftningen som antagits
med det specifika syftet att reglera gransoverskridande koncerner
skulle anses utgora en inskrankning av etableringsfrineten.”® EU-
domstolen menade vidare att lagstiftningen sérbehandlade beroende
pa var dotterbolags moderbolag hade sitt site och att detta darfor

utgjorde en inskrankning av etableringsfriheten.

X-holding handlade om regler som innebar att det forelag en majlighet
for inhemska bolag inom en och samma koncern att beskattas som en
enda skattemassig enhet medan samma mojlighet inte forelag nar
moderbolaget hade utldéndska dotterbolag. EU-domstolen bérjade med
att anfora att den nationella lagstiftningens syfte ska studeras nar man
ska gora en bedémning av om situationerna ar jamforbara eller inte.®
Ett bolags hemvist skulle kunna motivera en sarbehandling i vissa fall,
etableringsfriheten skulle annars bli verkningslos. EU-domstolen
ansag att moderbolag som énskade skapa en enda skattemassig enhet
med ett dotterbolag som befann sig i landet var i samma situation som
det moderbolag som 6nskade skapa en sadan skatteméassig enhet med

ett dotterbolag med hemvist i ett annat land.8!

SIAT handlade om regler som medgav avdrag fér nédvéandiga

kostnader for att forvarva eller bibehalla skattepliktiga intakter vars

6 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 45.

' Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 58.

8 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 59 - 60.
7 Mal C- 524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 61 - 62.
8 Mal C-337/08 X-Holding, p. 18 och p. 21.

81 Mal c-337/08 X-Holding, p. 18 och p. 23.
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akthet och belopp har pavisats av den skattskyldige. Till denna
huvudregel fanns ocksa en specialregel. Specialregeln angav att
kostnader for forvérv av intdkter som betalas till skattskyldig i annan
medlemsstat inte ska omfattas av huvudregeln i fall intékterna inte ar
skattepliktiga eller omfattas av vasentligt formanligare skatteregler i
denna andra stat. Dock tillampas huvudregeln i fall den skattskyldige
visar att transaktionen bygger pa verkliga och legitima grunder.8? EU-
domstolen fann att inhemska och utlandska tjansteleverantorer befann
sig i jamforbara situationer. Detta eftersom mottagaren av tjansten i
bada fallen haft verkliga kostnader for att forvarva eller bibehalla
inkomster.%3 Reglerna innebar vidare en presumtion for avdragsrétt for
leverantérer som hade hemvist i landet medan motsatsen gallde da
denne inte hade det och omfattades av vasentligt formanligare
bestammelser eller inte beskattas alls, ansags det vara svarare att fa
avdrag i det sistnamnda fallet.’%> EU-domstolen ansdg att reglerna
hade en avhallande effekt som stred mot de fria rorligheterna enligt
fordraget. Dessutom ansags reglernas vaga utformning oméjliggora att
i forvag forutse regelns tillimpningsomrade och darfor var det oklart
hur den skulle komma att tillampas. Regelns otydlighet fick anses

bidra till att regeln fick en avhéllande effekt genom sin otydlighet.?4

Eurowings handlade om regler som innebar en férman for de flesta
foretag som hyrde varor av foretag inom landet samtidigt som foretag
som hyrde varor fran foretag i annan stat alltid stangdes ute fran denna
forman.® Detta skedde pa sé sitt att lagstiftningen innebar att foretag
som betalade hyra till annat foretag som inte omfattas av en viss tysk
skatt skulle lagga till en kostnadspost. Omfattades mottagaren av denna
skatt sa behdvde den som betalade inte lagga till denna kostnadspost till
sitt skatteunderlag.8® Eftersom bestammelser i flertalet fall innebar en
skatteforman for de foretag som hyrde varor av uthyrare i landet

82 M3l C-318/10 SIAT, p. 4-6.

8 Mal C-318/10 SIAT, p. 31

8 Mal C-318/10 SIAT, p. 28.

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

8 Mal C-294/97 Eurowings, p. 10-11.
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samtidigt som foretag som hyrde varor fran uthyrare i annan stat alltid
utestangdes ansags hinder foreligga.8” Av malet framgar saledes att
nationell lagstiftning som forhindrar etablering i andra medlemsstater
endast med hansyn tagen till beskattningsnivan i den andra staten, &r
oforenlig med grundlaggande friheter.

Lankhorst-Hohorst handlade om tyska regler som innebar att ranta
som betalades fran dotterbolag till moderbolag med hemvist i annat
land i vissa fall skulle beskattas som fortackt utdelning. I det fall
moderbolaget i stéllet haft hemvist i landet skulle i princip alltid
rantan behandlas som utgift i stéllet for fortackt utdelning. Reglernas
tillamplighet var villkorad med att moderbolaget hade rétt till
skattekredit. Denna skattekredit beviljades i princip alltid bolag med
hemvist i landet. Samtidigt beviljades bolag med hemvist i annat land
i princip aldrig det. EU-domstolen anférde att regeln gjorde det
mindre attraktivt for bolag med séte i andra medlemsstater att utéva
sin etableringsfrihet och darfér ansags regeln innebéra ett hinder for

etableringsfrineten.®

I Hervis fortydligade EU-domstolen att formellt sett neutrala regler kan
leda till negativ sarbehandling i praktiken. | malet prévades en ungersk
omsattningsskatt. Skatten togs ut pa samma villkor for samtliga bolag
som bedrev viss verksamhet i Ungern. Skatten var progressiv och
skattesatsen blev hogre ju fler ungerska juridiska personer som fanns i
koncernen. Skatteregeln var till sin utformning neutral da den inte
uttryckligen sarbehandlade gransoverskridande koncerner. EU-
domstolen kom &nda fram till att hinder for etableringsfrineten forelag.
Detta da koncerner som blev féremal for den hogre progressiva skatten
i de flesta fall var sadana som sambeskattades med bolag i andra
medlemsstater. EU-domstolen anforde dessutom att det ankom pa den

87 Mal C-294/97 Eurowings, p. 40.
8 Mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, p. 28-29.
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nationella domstolen att kontrollera hur verkligheten sag ut, trots att

lagstiftningen till sin utformning var neutral &

4.2.3 Réattfardigande- och
proportionalitetsbeddmning

Det sista steget i den EU-réttsliga provningen ar att undersdka om
hindret anda kan rattfardigas med stod av antingen en uttrycklig
fordragsbestammelse eller EU-domstolens praxis.
Rattfardigandegrunder som har utvecklats i praxis ar de mest anvanda
och de som &r av mest betydelse. Bade att motverka skatteflykt och
behovet av att behalla en vélavvagd fordelning av beskattningsratterna
har accepterats som rattfardigandegrunder i EU-domstolens praxis.®
Enligt EU-domstolens praxis kan dven dessa tva grunder aberopas i
kombination.®* Som ett led i tredje steget ingar
proportionalitetshedémningen som innebdr att man undersdker om
den aktuella skatteregeln utgor ett alltfor ingripande hinder for den
fria rorligheten.®? Rattfardigande- och proportionalitetsbedomningen
Overlappar varandra till viss del och i EU-domstolens praxis kan det
vara svart att tyda vilka resonemang som hor till vilken bedomning. |
den fortsatta framstallningen kommer rattfardigande- och

proportionalitetsbeddmningen att behandlas gemensamt.

4.2.3.1 Skatteflykt som rattfardigandegrund

En forutsattning for att skatteflykt ska godtas som separat
rattfardigandegrund &r att den nationella lagstiftningen ska vara riktad
mot beteenden som bestar i att iscensatta rent konstlade upplagg. EU-
domstolen forklarade i malen Cadbury Schweppes och Thin Cap
Group Litigation att nationella hindrande regler kan rattfardigas om de

tréffar rent konstlade upplégg utan ekonomisk férankring i

8 Mal C-385/12 Hervis, p. 39.

% Se till exempel mal C-318/10 SIAT, p. 37 och mal C-524/04 Thin Cap
Group Litigation, p. 72.

%1 Mal C-311/08 SGl, p. 66.

92 Stahl m.fl. (2011) s. 177.
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etableringsstaten som skett i syfte att undvika skatt i hemstaten. FOr att
uppfylla kravet pa konstlat upplagg kréavs forekomsten av ett
subjektivt element i form av en avsikt att uppna en skattemassig
fordel. Samt att det av objektiva omstandigheter framgar att det
andamal som efterstravas genom etableringsfriheten inte har uppnatts
trots att kraven i unionsratten formellt har iakttagits. Vidare ska det ha
gjorts i syftet att fa en skattefordel pa ett otillborligt satt.>® Den
nationella myndighet som ska préva transaktionen alaggs att géra en
individuell provning i det enskilda fallet. Den nationella myndigheten
far saledes inte noja sig med pa forhand faststallda kriteriet. En
nationell regel med allman rackvidd som blir till en skattskyldigs
nackdel utan att den nationella myndigheten ens behdver lagga fram
indicium om missbruk gar utdver vad som anses nédvandigt i
forhallande till att motverka skatteflykt.®* Fragan om ett fiktivt
upplagg foreligger ska vidare provas utifran objektiva och verifierbara
omstandigheter, t.ex. att lanet skett pa icke-marknadsmaéssiga villkor.
Den skatteskyldige maste vidare alltid ha méjlighet att visa att de
aktuella transaktionerna foretagits av affarsmassiga skél. Det uppstalls
darmed ett krav pa att den skatteskyldige ges majlighet att lagga fram
motbevisning nér skattemyndigheten presenterat omstandigheter som
tyder pa att det ar fraga om ett fiktivt upplagg.®

Av Thin Cap Group Litigation framgar vidare att den omstandigheten
att ett inhemskt bolag beviljas ett 1an av ett i en annan medlemsstat
hemmahorande narstaende bolag in ska grunda en allmén presumtion
om missbruk och kunna motivera en fordragsstridig nationell

lagstiftning.®®

9 Mal C-6/16 Eqiom SAS och Enka SA, p. 30. Se dven mal C-196/04 Cadbury
Schweppes, p. 55. Se dven mal C-318/10 SIAT, p. 40.

% Mal C-6/16 Eqgiom SAS och Enka SA, p. 32. Se dven mal C-14/16 Europark, p.
55-56.

% Mal C-318/10 SIAT, p. 50.

% Mal C-524-04 Thin Cap Group Litigation. p. 73.
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4.2.3.2 Sakerstallandet av fordelning av
beskattningsratten som rattfardigandegrund

| avsaknad av enhetliga eller harmoniserade EU-bestammelser har
medlemsstaterna behdrighet att genom avtal eller ensidigt, bestdmma
vilka kriterier som beskattningsratten ska fordelas mellan dem.®’
Fordelningsgrunden innebér en rétt for medlemsstaterna att hindra att
beskattningsunderlag fritt kan forflyttas ut ur deras beskattningssfar.
EU-domstolen har konstaterat att rattfardigandegrunden kan anvandas
nar syftet med forhandenvarande lagstiftning bland annat ar att
forebygga beteenden som kan aventyra en medlemsstats rétt att
beskatta verksamhet som bedrivs i landet.%®

Det centrala i rattfardigandegrunden &r en medlemsstat ska ha ratt att
sékerstélla att inkomster som enligt den vél avvdgda fordelningen av
beskattningsratten ska beskattas i landet verkligen blir féremal for
beskattning dar. Ddrmed &r det naturligt att denna grund har kommit
att tillampas i kombination med grunden for skatteflykt. Den har dock
i X-Holding accepterats som separat grund.®® EU-domstolen
konstaterade att uppratthallandet av fordelningen av beskattningsratten
mellan medlemsstaterna kunde géra det nédvéndigt att tillampa endast
en stats skatteregler pa saval vinster som forluster. | den situation
utlandska dotterbolag skulle omfattas av formanen i fraga skulle
bolagen kunna valja vilken beskattningsmetod som skulle tillampas pa
eventuella underskott samt om de skulle beaktas i Nederlanderna eller
i dotterbolagets hemviststat. Detta skulle enligt domstolen dventyra

fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna. %

En fordelning av beskattningsratten uppratthalls inte i den situation

bolaget har en mojlighet att vélja vilken stat forluster ska beaktas, om

% Mal C-231/05 Oy AA, p. 52.

% Mal C-231/05 Oy AA, p. 54. Se dven mal C-318/10 SIAT, p. 45.
9 For mer info om malet se avsnitt 2.2.2.

100 Mal C-337/08 X Holding, p. 28 och 31-33.
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det &r i etableringsstaten eller i en annan medlemsstat.'°* Mot
bakgrund av detta kunde avdragsforbudet i Oy AA réttfardigas. EU-
domstolen ansag att om avdrag skulle medges kunde bolaget vélja
vilket land beskattning av vinsterna skulle ske eftersom dotterbolagets
hemvisstat skulle vara tvunget att avsta sin ratt att beskatta
dotterbolagets inkomst. Rattfardigandegrunden far dock inte anvandas
da det ar fraga om att medlemsstat systematiskt nekar att ett inhemskt
bolag en skattefordel p.g.a. att bolaget bedrivit gransoverskridande
verksamhet som inte kan beskattas i den aktuella medlemsstaten.%?
Malet Rewe handlade om bestammelser om avdrag for forluster p.g.a.
nedskrivning av vardet av andelar i dotterbolag. EU-domstolen ansag
att dessa inte kunde rattfardigas med stod av rattfardigandegrunden da
villkoren for avdrag var strangare nar det var fraga om andelar i
utlandska jamfort med nar det var fraga om andelar i inhemska
dotterbolag. Detta ansags missgynna bolag med utlandska dotterbolag
vilket inte hade nagot att géra med bevarandet av fordelningen av
beskattningsratten. 103

4.2.3.3 Samlad beddmning

Ovan redogjordes for det strikta kravet om att lagstiftningen maste
vara riktad mot rent konstlade upplégg utan férankring i den
ekonomiska varlden da den motiverats med behovet av att motverka
skatteflykt och missbruk. Har ska redogoras for den sarskilda
beddémning som EU-domstolen gjort géllande detta krav vid
kombination av de bada rattfardigandegrunderna som presenterats
ovan. EU-domstolen tycks inte uppratthalla kravet pa konstlat upplagg
nar de tva rattfardigandegrunderna aberopas tillsammans. | dessa fall
ar det risken for skatteflykt som har rattfardigat hindrandet av den

nationella lagstiftningen.

101 Mal C-337/08 X Holding, mal C-347/04 Rewe och mal C-414/06 Lidl.
102 Mal C-347/04 Rewe p. 43 och mal C-231/05 OY AA, p. 53.
103 Mal C-347/04 Rewe, p. 27-28 och p. 43.
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I malet Marks & Spencer tillampades for forsta gangen en samlad
beddmning av flera rattfardigandegrunder.i®* Har tillampades bland
annat skatteflyktsgrunden med fordelningsgrunden och har skiljde sig
domstolens resonemang pa ett patagligt satt fran tidigare praxis i
skattemal. Innan Mark & Spencer hade EU-domstolen inordnat
parterna argument under separata, mer tydligt definierade,
rattfardigandegrunder. Har uppstalldes inte kravet pa konstlat upplagg.
De faktum att det forelag en risk for att reglerna kunde utnyttjas
genom fiktiva upplagg, genom att forluster respektive inkomster
overfors till andra lander i syfte att vinna skatteférdelar var
tillrackligt. 1%

I SGI behandlades en korrigeringsregel. EU-domstolen borjade med
att konstatera att utgangspunkten &r att det foreligger ett krav pa att
den nationella lagstiftningen ska vara inriktad mot fiktiva upplagg.®
Emellertid uppmarksammades det faktum att en avsaknad av
korrigeringsregeln vid oriktig prissattning kunde riskera att resultera i
fiktiva upplagg dar inkomster dverfors till lander med de lagsta
skattesatserna.?” EU-domstolen klargjorde mot bakgrund av de
omstandigheterna att &ven om lagstiftningen inte har som andamal att
undanta fiktiva upplagg som inte &r affarsméssiga och vilka skapats i
syfte att undvika skatt, kunde behovet av att forhindra skatteflykt och
behovet att bevara fordelningen av beskattningsratten mellan

medlemsstater tillsammans rattfardiga hindret.'%

Aven i mélet Oy AA som handlade om koncernbidragsregler
aberopades rattfardigandegrunderna tillsammans. EU-domstolen
konstaterade den nationella lagstiftningen inte riktade sig mot rent

konstlade upplagg. Domstolen anforde dock att det fanns en risk for

104 _ang, Michael (2006), s. 426.

105 Mal C- 446/03 Marks & Spencer p. 49-51.

106 \&l C-311/08 SGI, p. 57.

107 Mal C-311/08 SGl, p. 67-68. Domstolen hanvisar till mal C-231/05 Oy AA, p. 58-
59.

108 Mal C-311/08 SGil, p. 66 och p. 69.
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skatteflykt och det rackte saledes med en risk for fiktiva upplagg det
vill sdga risken for att bolag genom fiktiva upplagg skulle éverfora
vinster till koncernbolag i lagskattelander, for regelns

rattfardigande.%®

4.2.3.4 Krav pa rattssakerhet

Under senare ar har ett krav pa rattssakerhet i samband med
proportionalitetshedomningen utvecklats i EU-domstolens praxis.1t
Rattssakerhetskravet staller krav pa att rattsregler ska vara klara,
precis och syfta till att vara forutsebara. Principen inkluderar éven att
enskilda pa ett otvetydigt satt ska kunna fa kdannedom om sina
rattigheter och skyldigheter och pa sa satt fa méjlighet att kunna vidta

atgarder efter det.!

| SIAT forde EU-domstolen resonemang kring kravet pa rattssakerhet.
EU-domstolen anforde foljande avseende rattssékerhetskravet.
Huvudregeln innebar att den skattskyldige skulle bevisa utgifternas
akthet och belopp, det presumerades samtidigt om att avdrag skulle
medges.''? Specialregeln blev diremot tillimplig nér ersattningar
lamnades till tjansteleverantérer som omfattades av vasentligt
formanligare skatteregler an vad som gallde i Belgien. Specialregeln
innebar att det foreldg en presumtion for att avdragsratt inte forelag.
Den skatteskyldige alades att motbevisa detta genom att visa att de
tillhandahallna tjansterna var legitima trots att det inte fanns nagra
objektiva och av tredje man verifierbara omstandigheter som visade
pa rent fiktiva upplagg. Det var enbart beskattningsnivan som
tjansteleveranttren skulle betala i sin hemstat som beaktades. Det
fanns vidare inga riktlinjer gallande nar vésentligt formanligare

skatteregler ansags foreligga varken i lagstiftning eller administrativa

109 \&] C-231/05 Oy AA, p. 58-63.

110 Mal C-318/10 SIAT, Mal C-282/12 Itelcar.

111 Mal C-199/03 Irland mot Kommissionen, p. 69. Mal C-158/06 ROM-projecten, p.
25. Se d&ven mal C-318/10 SIAT, p. 58-59.

112 Mal C-318/10 SIAT, p. 21.
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foreskrifter.!:® Specialregeln innebar saledes att den skattskyldige
systematiskt visade att alla kostnader var legitima och lag 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 ndgra objektiva av tredjeman verifierbara
omstandigheter som tydde pa att det var fraga om upplagg som
saknade affarsmassig grund i syfte att undvika skatt.*'* Mot bakgrund
av det ovan anforda konstaterade EU-domstolen att det saknads
tillrackliga preciseringar om vad som utgjorde vasentligt formanligare
skatteregler. Detta medfdrde att de nationella reglerna inte uppfyllde
rattssakerhetskravet. De nationella reglerna var saledes inte tillrackligt
klara, precisa och forutsebara. EU-domstolen anforde att
rattssakerhetskravet inbegrips i proportionalitetskravet och avsaknad
av rattssakerhet innebér ocksa att den nationella lagstiftningen inte

uppfyller kravet som foljer av proportionalitetsprincipen.tt®

Itelcar handlade om underkapitaliseringsregler. Reglerna innebér att
skattskyldig inom landet saknades avdragsrétt till den del skulden
utgjorde dverskuldsersattning. Detta blev tillampligt i de fall den
skattskyldige hade skuld till annan aktor utan hemvist inom EU nér
den ena, direkt eller indirekt, hade betydande inflytande i det andra.
Den nationella lagstiftningen foreskrev att ett sadant inflytande inte
nodvandigtvis baseras pa att foretaget dgde andelar i det andra.'*®
Regeringen forklarade dock att begransningen enbart avsags tillampas
da foretaget, direkt eller indirekt, 4gde en andel i det lantagande
bolagets kapital.*'” EU-domsten hanvisade till SIAT och konstaterade
att den nationella lagstiftningen inte skulle anses uppfylla
rattssakerhetskravet. Detta da lagstiftningen var begransad enligt

regeringens riktlinjer, trots att motsatsen framgick av lagstiftningen.!8

113 M4l C-318/10 SIAT, p. 26.

114 Mal C-318/10 SIAT, p. 55-56.
115 Mal C-318/10 SIAT, p. 49-59.
116 pmal C-282/12 Itelcar, p. 3.

17 Mal C-282/12 Itelcar, p. 21.

118 Mal C-282/12 ltelcar, p. 43-44..
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4.3 Sammanfattning

Vid studerandet av EU-rattsfallen separat kan det vara svart att forsta
och dra slutsats om hur EU-rétten ska tolkas. | det enskilda rattsfallet
uttrycker sig EU-domstolen i vissa fall sa bristfalligt att det kan vara
svart att forsta vad domstolen menar. Vidare kan det faktum att domen
riktar in sig pa omstandigheterna i det enskilda fallet forsvara
forstaelsen. Genom att studera en rad rattsfall kan man dock forsta att
det finns en underlaggande princip som EU-domstolen haller fast vid.

Avseende fragan om tillamplig fordragsfrihet ar jag av uppfattningen
att gransdragningen mellan etableringsfriheten och fri rorlighet for
kapital ar av stor betydelse. Naturligtvis ar det att foredra en
tillampning av etableringsfriheten framfor fri rorlighet av kapital da
den sistnamnda géller gentemot tredje land. Aven om EU-domstolen i
samtliga fall beaktar agarandelens storlek verkar det som att den
huvudledande principen ar att titta pa den nationella lagstiftningens
bakomliggande syfte. Agarandelens storlek spelar en roll men jag ar
av uppfattningen att den beaktas efter att lagstiftningens
bakomliggande syfte inte har kunnat utronas, detta framgar tydligt av
Egiom och Enka.

Vad galler rattfardigandebedémningen verkar det som att EU-
domstolen inte héller fast vid kravet pa att den nationella
lagstiftningen ska vara inriktad pa rent konstlade uppléagg vid en
samlad beddmning. Detta faktum kan underldtta for att rattfardiga de
nya riktade rantereglerna i det fall de skulle anses utgéra en negativ

sérbehandling.

Emellertid har réttssékerhetskravet i samband med
proportionalitetsbedémningen utvecklats i EU-domstolens praxis.
Rattsreglerna kravs i enlighet med réttssékerhetskravet att vara klara,

precisa och forutsebara. EU-domstolen verkar inte heller vara
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restriktiva i sin beddmning. Fragan ar om de nya riktade rantereglerna

klarar rattssakerhetskravet?

39



5 Skriftvaxling mellan EU-
kommissionen och den
svenska regeringen

5.1 EU-kommissionen

EU-kommissionen ldmnade den 26 november 2014 en formell
underréttelse till den svenska regeringen dar det uttrycktes att de

nuvarande rantereglerna innebar ett hinder for etableringsfriheten.®

5.1.1Tillamplig férdragsfrihet

EU-kommissionen bérjade med att konstatera att mot bakgrund av att
rantereglerna blir tillampliga da det foreligger aktieinnehav som
garanterar aktiedgare bestammande inflytande hos motparten i
skuldférhallandet, blir etableringsfriheten tillamplig.?°

5.1.2 Hinder for den fria rorligheten

Gallande hinder for etableringsfriheten inledde EU-kommissionen
med att konstatera att situationen dar ett svenskt foretag betalar ranta
pa lan till ett annat foretag i en EES-stat inom samma koncern ar
jamférbar med situationen dar det svenska foretaget istéllet betalar
ranta pa lan till ett annat foretag i Sverige och dar foretagen kan lamna
koncernbidrag till varandra. | det har hdnseendet hanvisade EU-
kommissionen till Thin Cap Group Litigation.'?! Réntereglerna
innebar att avdragsratt foreligger mellan tva foretag som har hemvist i
Sverige som kan lamna koncernbidrag mellan varandra. Samma
mojlighet till avdragsréatt foreligger inte i en gransoverskridande
situation. EU-kommissionen hénvisade till de svenska forarbetena dar

det uttrycks att reglerna ar riktade mot gransoverskridande koncerner

119 Formell underréttelse, s. 9.

120 Eormell underréttelse, s. 6.

121 Formell underrattelse, s. 6. Se &ven mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p.
59-60 som kommissionen hanvisar till.
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och syftar till att skapa lika konkurrensvillkor mellan internationella
koncerner och andra foretag eller koncerner som inte kan fa
internationella koncerninterna 1an.*?> EU-kommissionen menade att
avdragsratten i praktiken nastan i samtliga fall ar forbehallen
koncerner med narstaende inhemska koncernmedlemmar, medan
koncerner med narstaende koncernmedlemmar i andra medlemsstater i
praktiken sallan kommer att kunna fa samma avdragsmaojlighet. De
nuvarande rantereglerna ansags darfor i synnerhet missgynna sadana
koncerner.'2® Mot bakgrund av effekten for foretagsgrupper med
gransoverskridande verksamhet, menade EU-kommissionen att
reglerna var indirekt diskriminerande. De nuvarande rantereglerna gor
det mindre attraktivt for foretag, etablerade i andra medlemsstater eller
i EES-stater att forvarva, etablera eller behalla dotterbolag i Sverige.
Rantereglerna gor det aven mindre attraktivt for foretag som ar
etablerade i Sverige eftersom reglerna kan avhalla dem fran att
forvarva, etablera eller behalla ett dotterbolag i en annan medlemsstat
eller EES-stat.12* EU-kommissionen hanvisade i denna del till
Eurowings och Hervis dar EU-kommissionen menade att en liknande

beddmning gjorts.*?®

EU-kommissionen menade darfor att detta utgor en inskrankning av
etableringsfriheten. EU-kommissionen var saledes av uppfattningen
att rantereglerna i teorin ar tillampliga pa samma satt pa inhemska
koncerner och gransdéverskridande koncerner, men att de i praktiken
aldrig kommer att tillampas pa konventionellt beskattade helsvenska
koncerner som har rétt att ge varandra koncernbidrag.1?

122 Formell underrattelse, s. 7. Se aven bl.a. prop. 2012/13:1, s. 231 och 272.

123 For liknande resonemang se mal C-294/97 Eurowings, p. 40. Se dven mal C-
385/12 Hervis p. 39.

124 Formell underréttelse, s. 6 ff.

125 Formell underréttelse, s. 7.

126 Formell underrattelse, s. 7.
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5.1.3 Rattfardigande- och
proportionalitetsbeddmning

EU-kommissionen var av uppfattningen att de nuvarande
réantereglerna var lampade for att férebygga skatteflykt och missbruk i
kombination med behdver att bibehalla en vélavvéagd fordelning av
beskattningsratten, men att reglerna gar utdver vad som ar nddvandigt

for att uppna detta mal.t?’

For att kunna motivera en inskrankning av en fordragsfrihet med
behovet att motverka missbruk kravs att det specifika andamalet med
en sadan inskrankning &r att hindra beteenden som bestar i att
iscensatta rent fiktiva upplagg som inte har ndgon ekonomisk
forankring och som arrangerats i syfte att undvika skatt som normalt
ska betalar pa den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs
inom det nationella territoriet.® Av malet MAT framgar vidare att
varken skatteférdelar eller organisatoriska skél for en transaktionen i
sig kan betyda att transaktionen inte ar verklig och legitim.'?° EU-
kommissionen var av uppfattningen att de nuvarande rantereglerna
inte uppfyller dessa kriterier. Réntereglernas syfte ar inte att forhindra
rent fiktiva upplagg och tillampningen begrénsas inte till enbart
sadana upplagg. EU-kommissionen papekade att férekomsten av
fiktivt upplégg inte uppstélls som ett villkor for att avdrag ska végras.
Dessutom récker det med att forfarandet till 26 procent &r motiverat av

skatteméssiga skal for att avdrag ska vagras.'*

For att inte ga utéver vad som ar nodvandigt for att uppna malet med
lagstiftningen maste det av den nationella lagstiftningen fastlas att om
en granskning av objektiva omstandigheter leder till slutsatsen att

transaktionen i fraga utgor ett rent fiktivt upplagg utan nagon

127 Formell underréttelse, s. 7.
128 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 74.
129 &l C-318/10 MAT, p. 51.
130 Formell underréttelse, s. 7.
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underliggande affarsmaéssig grund, begrénsas det belopp for vilket
avdrag inte far goras till den del av rantan som Gverstiger vad som
skulle ha gallt mellan tva oberoende part, har hanvisar EU-
kommissionen till Thin Cap Group Litigation.***De nuvarande
rantereglerna anses ga utdver vad som ar nodvandigt for att uppna
malet eftersom avdrag vagras i sin helhet sa fort minst 26 procent varit

motiverade av skatteméssiga skal.**?

EU-kommissionen framholl vidare att bevisbérdans placering ar
problematisk. Det faktum att den skattskyldiga aldggs bordan att visa
att de affarsmassiga skalen for transaktionen motsvarar mint 75
procent utan att Skatteverket behover tillhandahalla ett indicium som
pekar pa skatteflykt eller skatteundandragande. | det fall den som har
bevishordan inte vidtar den skyldighet som aldggs den beaktas endast
den skatt som alaggs mottagaren av ranteinkomsten i hemvisstaten.
EU-kommissionen hanvisade till SIAT och menade att EU-domstolen i
malet har konstaterat att detta strider mot EU-ratten.'33

EU-kommissionen var vidare av uppfattningen att rantereglerna inte
uppfyller rattssdkerhetskravet. Rantereglerna &r inte klara och precis
och inte heller forutsebara. Det finns inte tillracklig végledning for hur
rekvisiten affarsmassiga skal och vasentlig skatteférman ska tolkas.
Reglerna ar formulerade i breda termer och forsvarar att bestimma
dess omfattning med tillracklig precision, foljaktligen forblir reglernas
tillamplighet oséker. | denna del hénvisar EU-kommissionen till SIAT
samt Itelcar.'® | dessa mal uttrycker EU-domstolen betydelsen av att
lagstiftningen ar tydlig, precis och forutsebar, sérskilt om
lagstiftningen kan féra med sig oférdelaktiga konsekvenser for
individer och féretag. Mot bakgrund av det ovan namnda drog EU-

kommissionen slutsatsen att de nuvarande rantereglerna inte uppfyller

131 Formell underrattelse, s. 8. Se daven mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p.
83.

132 Formell underrattelse, s. 8.

133 Mal C-318/10 SIAT, p. 55-56.

134 Se mél C-318/10 SIAT, p. 58-59. Se dven mal C-282/12 ltelcar, p. 44.
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kraven pa rattssakerhet och anses emellertid inte sta i proportion till

sina syften.!3

5.2 Den svenska regeringen

Sverige lamnade svar den 20 februari 2015 med installningen att
reglerna inte stred mot EU-ratten.!3® Regeringen har i sitt svar till EU-
kommissionen anslutit sig till den instéllning som har uttryckts i

forarbetena till reglerna.*®’

5.2.1 Tillamplig fordragsfrihet

Regeringen ifragasatter inte den av EU-kommissionen vald
fordragsfrihet, utan véljer att prova de nuvarande rantereglerna mot

etableringsfrineten som EU-kommissionen gor.t3

5.2.2 Hinder for den friarorligheten

Regeringen inleder med att konstatera att det inte ar fraga om att
tillampa skilda regler i jamforbara situationer. Regeringen ér av
uppfattningen att situationerna som EU-kommissionen anser ska ligga
till grund for prévningen inte ar jamforbara. Situationen da tva foretag
som bada har hemvist i Sverige och som kan lamna koncernbidrag
sinsemellan och som betalar ranta mellan varandra ar inte jamférbar
med situationen nér ett foretag som har hemvist i Sverige betalar rénta
pa lan till ett foretag inom samma koncern som har hemvist i en annan
EES-stat. Regeringen menar att EU-domstolen har bedémt det vara
forenligt med EU-ratten och regler av sadant slag kan séledes
begransas till att gélla mellan féretag som har skattemadssigt hemvist i
en och samma medlemsstat. Regeringen menar att det av EU-
domstolen ar en erkéand skillnad mellan dessa situationer da EU-

domstolen i mal X-Holding och mal Oy AA beddmt att det inte strider

135 Formell underrattelse, s. 8.

136 Regeringens svar den 20 februari 2015, Svar pa formell underrattelse angaende
avdragsratt for ranta for koncerninterna lan, F12014/4205.

137 Prop. 2012/13:1, s. 268 f.

138 Regeringens svar, s. 3.
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mot EU-réatten att begransa koncernbidragsratten till rent inhemska

situationer.13°

Om det mot férmodan skulle anses vara fraga om jamforbara
situationer anser regeringen att det anda inte foreligger nagon
inskrédnkning. De svenska skattereglerna sarskiljer inte svenska och
utlandska foretag. EU-kommissionen hanvisade i underrattelsen till p.
40 i malet Eurowings, dar det framgar att en sadan nationell
lagstiftning som var féremal for provning och som forbehaller flertalet
foretag som hyr varor av uthyrningsféretag etablerade i den staten en
skatteforman, men som alltid utestianger de foretag som hyr varor av
uthyrningsforetag etablerade i en annan medlemsstat fran en viss
forman, medfor en sarbehandling som grundas pa var den som
tillhandahaller tjansten &r etablerad och som &r forbjuden enligt art. 59
i fordraget'*°. Regeringen anser inte att malet har nagon relevans for
de svenska reglernas EU-forenlighet. Till skillnad fran Eurowings
innebér inte de svenska reglerna alltid hinder mot avdragsratt vid
koncerninterna lan mellan Sverige och annan medlemsstat. Hervis &r
inte relevant for beddmningen av de svenska reglerna eftersom
bedémningen av de svenska reglerna ska ske utifran en samlad
bedémning utifran kriterierna och ar saledes inte i sig beroende av det

mottagande intresseforetagets hemvist.!4!

Att det i forarbetena framgar att syftet med bestammelserna ar att den
svenska skattebasen inte ska urholkas och att urholkning normalt inte
sker i inhemska situationer sa betyder inte det att bestammelserna ar
riktade mot gransoverskridande situationer.'*? Regeringen menar att

reglerna inte innebar nagon inskrankning av etableringsfriheten.

139 Regeringens svar, s. 5. Se dven mal C-231/05 Oy AA p. 37 samt mal C- 337/08
X-Holding.

140 Numera art. 56 FEUF.

141 Regerings svar, s. 7.

142 Regeringens svar, s. 8.
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5.2.3 Rattfardigande- och
proportionalitetsbeddmning

Om det mot formodan skulle anses foreligga ett hinder for
etableringsfriheten sa ska detta kunna rattfardigas. EU-kommissionen
anser att de svenska reglerna ar lampade att motverka skatteflykt och
missbruk i kombination med behovet av att bibehalla en valavvagd
fordelning av beskattningsratten. | den formella underréttelsen anfor
EU-kommissionen dock argument om att reglerna gar utéver vad som
ar nodvandigt for att uppna detta &ndamal. Detta eftersom att syfte
med de nuvarande rantereglerna inte ar att férhindra rent fiktiva
upplagg och eftersom tillampningen inte heller begransas till sadana
upplédgg. Regeringen menar att EU-kommissionens anférande i denna
del tolkas pa det satt att EU-kommissionens beddmning av om
lagstiftningen kan rattfardigas eller inte endast baseras pa
rattfardigandegrunden forebyggande av skattefusk och missbruk.
Eftersom proportionaliteten enligt EU-kommissionens uppfattning
brister i forhallande till den grunden anser EU-kommissionen att
reglerna star i strid med EU-ratten. Om rantereglerna skulle anses
innebéra en inskrankning av etableringsfriheten, ar den svenska
regeringen av uppfattningen att de rattfardigandegrunder som skulle
vara aktuella ar behovet av att uppratthalla en val avvagd fordelning
av beskattningsratten i kombination med behovet av att motverka
skatteflykt. Regeringen menar dock att det alltsa inte &r det enda syftet
och att bestdmmelserna inte brister om man &ven ser till det andra
syftet. 243

Vidare menar den svenska regeringen att rantereglerna ar
proportionerliga i férhéllande till deras andamal.** EU-kommissionen
anfor att reglerna ar oproportionerliga da hela avdraget nekas sa fort
reglerna blir tillampliga utan att avdraget proportioneras ner.

Regeringen anfor att kravet pa att proportionera ner avdraget till vad

143 Regerings svar, s. 11.
144 Regeringens svar, s. 12.
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som skulle gallt mellan tva oberoende parter ar kopplat till
rattfardigandegrunden att motverka skatteflykt och missbruk.
Regeringens uppfattning ar att kravet inte galler i den situation
reglerna motiverats med denna rattfardigandegrund i kombination
med rattfardigandegrunden att bibehélla en valavvagd fordelning av
beskattningsratten. Detta pa samma satt som kravet pa att
bestdimmelserna ska vara riktade mot rent konstlade upplagg inte
uppréatthalls vid kombination av dessa rattfardigandegrunder.'® EU-
kommissionen menar aven att reglerna skulle vara oproportionerliga
da de inte uppfyller kraven pa rattssékerhet. Regeringen papekar att
den praxis som EU-kommissionen hanvisar till gallande detta krav,
SIAT, ber0r regler med delvis annan rattfardigandegrund &n de
svenska bestimmelserna.'#® EU-kommissionen menar dels att det inte
ges nagra riktlinjer for vagledning och tolkning. Avseende det
uttalandet hanvisar den svenska regeringen till de svenska forarbetena
och anfor att det for de svenska reglerna 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
liknande bestammelser fallts i EU-domstolen med hénvisning till
bristande rattssdkerhet. Regeringen anser sammanfattningsvis, for det
fall att en indirekt inskrankning skulle anses foreligga, att de svenska
reglerna kan rattfardigas och att reglerna &r i linje med

proportionalitetskravet.*4’

5.3 Sammanfattning

EU-kommissionen har konstaterat att de nuvarande rantereglerna
innebdr en Gvertradelse av etableringsfriheten. Genom att Sverige har
antagit och behallit de nuvarande rantereglerna har Sverige ocksa
underlatit att uppfylla sina skyldigheter i enlighet med EU-rétten. Mot

bakgrund av EU-kommissionens formella underréttelse, forvantades

145 Regeringens svar, s. 15.
146 Regeringens svar, s. 18.
147 Regeringens svar, s. 19.
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att kommissionen kort darefter skulle besluta att skicka ett motiverat
yttrande till Sverige med uppmaningen att rétta sig efter EU-ratten.
Ingenting har dock hant sedan dess. Det har sedan dess spekulerats
kring om Sverige hinner dndra reglerna innan EU-kommissionen tar
fragan vidare till EU-domstolen. Med facit i handen, kan jag nu svara
jakande pa den fragan. EU-kommissionen ar antagligen inte
intresserade av att fullfolja det paborjade overtradelseforfarandet. Ett
retroaktivt avgdérande torde inte vara sa intressant for EU-
kommissionen. Mer intressant blir om den argumentation som fors av
EU-kommissionen avseende de nuvarande rantereglerna kan anses

overforbar pa de nya riktade rantereglerna.
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6 Doktrin
6.1 Tillamplig fordragsfrihet

Ohlsson menar att de nuvarande rantereglerna skulle kunna aktualisera
bade fri rorlighet av kapital och etableringsfrihet. Ohlsson hanvisar till
RA 2009 ref. 33 dar det konstaterades att 1an &r en sadan

kapitalrorelse som omfattas av den fria rorligheten for kapital.
Uppenbart ar darfor att rantebetalningar pa lan maste anses utgora
kapitalrorelser, detta &r nagot som dven EU-domstolen i bl.a. Itelcar

har konstaterat.'#®

Ohlsson hanvisar till FII och Itelcar dar EU-domstolen forklarade att
lagstiftning som inte uteslutande tillampas pa situationer dar
bestammande inflytande utdvas ska bedomas i forhallande till fri
rorlighet av kapital.1*° Till fljd av F11 drogs slutsatsen i litteratur — att
reglerna om kapitalets fria rorlighet blir tillamplig trots att
aktiedgandet i det enskilda fallet ar tillrackligt stort att det utgdr en
etablering i fordragets mening. Den fria rorligheten av kapital blir
aktuell om lagstiftningen i fraga inte uteslutande ar tillamplig pa
situationer dar moderbolag utévar ett bestammande inflytande.

Ohlsson menar att han delar den uppfattningen.>°

De nuvarande réntereglerna blir tillimpliga niar det foreligger
visentligt inflytande”.*®! | forarbetena anfors att agarandelar under 50
procent kan traffas av regelverket. Det framgar vidare att uttrycket
“vasentligt inflytande” var ett vedertaget uttryck i andra skatteréttsliga
regler, t.ex. i 25 a kap. 2 § IL, samt att andra faktorer &n &garandelens
storlek &r av betydelse.’>? Skatteverket har i ett stallningstagande

148 Ohlsson (2014), Ranteavdragen och EU-ratten, s. 17.

149 Ohlsson (2014), Ranteavdragen och EU-ratten, s. 15

150 Ohlsson (2014), Ranteavdragen och EU-rétten, s. 15. Se dven Ceije & Hilling
(2013), Aktuellt om EU-domstolens praxis — direkt beskattning, s. 212. Samt Ceije
& Hilling, A EUF-fordraget, s. 418-420.

15124 kap. 10 a § IL.

152 Prop. 2012/13:1, s. 239.
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uttalat att det normalt kan presumeras att vasentligt inflytande”
foreligger om agarandelen uppgar till 40 procent eller mer, men
beroende pa forhallanden i det enskilda fallet, kan dven en agarandel
langt under 40 procent innebira ett “visentligt inflytande”.** | ett
dialogsvar av Skatteverket gjord den 9 april 2013, gjorde Skatteverket
beddmningen att ett foretag befann sig i intressegemenskap med ett
annat i vilket foretaget hade en agarandel om tio procent. Detta da
foretagen ansags vara i intressegemenskap genom samordnat agerande
med tva andra bolag vilka hade &garandelar i foretaget om 55 procent
respektive 35 procent.’>* Mot bakgrund av att vésentligt inflytande
kan foreligga vid ett sadan lag agarandel som tio procent, samt att det
ar klart att EU-domstolen inte anser att bestdmmande inflytande
foreligger vid sa lag dgarandel, menar Ohlsson att det skulle kunna
argumentera for att reglerna skulle kunna prévas mot fri rorlighet av

kapital 1>

6.2 Hinder for den fria rorligheten

6.2.1 Jamforbar situation

Valjemark kritiserar regeringens svar till EU-kommissionen dar de
menar att den inhemska och den grénséverskridande situationen inte
ar jamforbara. Véljemark menar att ett accepterande av regeringens
synsatt vore som ett accepterande, utan krav pa rattfardigande, for
diskriminering i alla situationer och for alla regelverk dar
koncernbidragsratt foreligger och om bolaget i fraga varit svenskt.
Véljemark menar vidare att regeringens synsitt inte ar férenlig med
EU-domstolens tidigare avgdranden och hénvisar till Thin Cap Group
Litigation.?>® EU-domstolen ansdg i malet att den inhemska och den

gransoverskridande situationen dar rantor betalades pa lan inom

158 Skatteverkets stéallningstagande, dnr 131-117306-13/11. Se dven Ohlsson (2014),
Réanteavdragen och EU-ratten, s. 18.

154 Ohlsson (2014), Ranteavdragen och EU-ratten, s. 18.

1% Ohlsson (2014), Ranteavdragen och EU-ratten, s. 19-20.

1%6 Valjemark (2015), Sveriges svar pd EU-kommissionens formella underrattelse
om rénteavdrag, s. 310.
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samma koncern var jamforbar. | malet behandlades regler vars
specifika syfte var att riktas mot gransoverskridande koncerner. Aven
om de svenska rantereglerna inte uttryckligen ar begrénsade till
gransoverskridande situationer menar Valjemark att det gar att forsta

ur forarbetena att reglerna ar avsedda for just sdana situationer.®’

Vidare menar Viljemark att om EU-rétten skulle acceptera negativt
sarbehandlade situationer som féljer av de svenska rantereglerna pa
grund av att de inte &r jamforbara skulle det kunna 6ppna ddrrarna for
medlemslander att implementera regler som &r diskriminerande

genom att inte uttryckligen ange att reglerna har som specifikt syfte att
reglera situationen for gransoverskridande koncerner och samtidigt

istallet gora avgransningen i forarbetena, 8

Véljemark anser vidare att den bedémning som gjorde i X Holding bor
kunna tillampas pa de nuvarande rantereglerna. I malet uttalades att en
skattskyldigs hemvist ar nagot som kan motivera en sarbehandling
men att om sarbehandling vid gransoverskridande situationer alltid
tillats sa skulle etableringsfrineten bli innehallslos. | SIAT fokuserade
EU-domstolen sin jamforelse pa det inhemska bolaget i fraga och
faststéllde att inhemska bolag som mottar tjanster och yrkar avdrag for
ersattning for dessa tjanster befinner sig i jamforbara situationer
oberoende av var motparten har hemvist och oberoende av om
beskattningen hos tjansteleverantoren ar mer eller mindre formanlig
an den som tillampas i det inhemska fallet. VValjemark ar av
uppfattningen att samma jamforelse skulle kunna goras pa de
nuvarande rantereglerna. Ett svenskt bolag som lanar fran ett annat
svenskt bolag bor darmed anses befinna sig i en jamforbar situation

med ett svenskt bolag som lanar fran ett utlandskt bolag.>®

157 valjemark (2015), Sveriges svar pd EU-kommissionens formella underrattelse
om ranteavdrag, s. 311.

1%8 Valjemark (2015), Sveriges svar pd EU-kommissionens formella underrattelse
om ranteavdrag, s. 311.

159 valjemark (2015), Sveriges svar pa EU-kommisionens formella underrattelse om
rénteavdrag, s. 311.
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Dessutom menar Valjemark att det finns manga fler exempel pa nar
gransoverskridande och inhemska situationer ansetts jamforbara trots
att det funnits EU-férenliga resultatutjamningsregler som enbart varit

tillampliga i den inhemska situationen.6°

Ohlsson jamfor de nuvarande rantereglerna med EU-domstolens dom
X BV, dar nederléandska rantereglerna befanns oférenliga med EU-
ratten. 6! Ohlsson konstaterar att de nederlandska rantereglerna inte ar
helt identiska med de svenska rantereglerna men &r anda av
uppfattningen att domen kan ge viktig vagledning i vissa fragor som
ar relevanta for svenska ranteavdragsmal .52 Ohlsson &r av
uppfattningen att foljande slutsats kan dras av X BV . | det fall ett
utlandskt bolag som anses ha rétt till den inkomst som motsvarar den
svenska ranteutgiften ar ett konventionellt beskattat bolag i sin
hemvistjurisdiktion, ska jamforelsen ocksa ske med en identisk
situation dar man jamfor utfallet med om det utlandska bolaget istéllet
hade varit ett hypotetiskt svenskt konventionellt beskattat aktiebolag.
Detta ska gélla oavsett vilken skattesats som det utlandska bolaget
beskattas med och oavsett om det &r tioprocentsregeln eller ventilen
som blir tillamplig. Situationerna ska anda anses objektivt jamforbara.
Det &r vart att notera att i det nederlandska ranteavdragsmalet sa var
rimligen X BV hénvisat till den nederlandska motsvarigheten till
ventilen, eftersom den svenska langivaren inte ansags beskattat
tillrackligt effektivt, d.v.s. under 10 procent. Skillnaden i beskattning
mellan Sverige och Nederldnderna gjorde dock inte att EU-domstolen
ansag att situationerna inte var objektivt jamforbara.'® Ohlsson ar mot

bakgrund av det ovan anférda av uppfattningen att EU-domstolen i X

160 valjemark (2015), Sveriges svar pd EU-kommisionens formella underrattelse om
ranteavdrag, s. 313. Jfr. Mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst samt Mal C-337/08 X-
Holding.

161 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 701. Se
X BV och X NV, C-398/16 och C-399/16, EU:C:2018:110. Det mal som rorde
rantereglerna var C-398/16, X BV.

162 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 701.

163 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 709.
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BV klargjort att nar det galler 1an fran narstaende foretag ar den
gransoverskridande och den rent nationella situationen objektivt sett

jamférbara.

6.2.2 Negativ sarbehandling

Gallande fragan om de nuvarande rantereglerna utgor en negativ
sarbehandling pekar Ohlsson pa SIAT. Malet visar att negativ
sarbehandling kan foreligga om nationell lagstiftning stéller upp krav
pé viss beskattningsniva i mottagarstaten.'®* Ohlson syftar har pa
tioprocentsregeln i den nuvarande lagstiftningen som innebar att om
mottagaren beskattades med tio procent eller mer skulle som
huvudregel avdrag medges. Ohlsson menar vidare att det ar tydligt att
reglerna ar riktade mot just gransoverskridande situationer och
hanvisar till forarbetena dar det uttrycks att det foreligger ett stort hot
mot den svenska bolagsskattebasen och att detta ska atgardas med de
skarpta reglerna, Ohlsson anfor att skattebasen inte paverkas i rent
inhemska situationer. | forarbetena framhalls ocksa att ranteutgift inte
anses ge upphov till nagon véasentlig skatteférman i de situationer dar
det foreligger koncernbidragsratt. Ohlsson &r av uppfattning att de
svenska rantereglerna innebér att det alltid kommer rada en osakerhet
kring avdragsratten for ranteutgifter till utlandska koncernbolag
medan det i rent inhemska situationer alltid foreligger avdragsratt,

detta ger en avskrackande effekt.'%

Ohlsson drar &ven paralleller till X BV. Ohlsson drar med stéd av
domen slutsatsen att saval tioprocentsregeln som ventilen innebar
negativ sarbehandling. Ohlsson menar att de nuvarande rantereglerna
innebér att lan fran konventionellt beskattade aktiebolag som inte har

skattemassig hemvist i Sverige behandlas samre an motsvarande Ian

164 Ohlsson (2013), Aven solen har sina flackar: EU-rattsliga fragetecken kring flera
svenska skatteregler, s. 108.

165 Ohlsson (2013), Aven solen har sina flackar: EU-réttsliga fragetecken kring flera
svenska skatteregler, s. 108. Se aven Ohlsson (2014), Dags for HFD att begéra ett
forhandsavgorande om rénteavdragsbegransningarna?, s. 652-655.
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fran svenska konventionellt beskattade aktiebolag. Detta oavsett om
koncernbidragsrétt skulle ha forelegat eller inte om alla inblandade

bolag hade varit svenska.'%®

For att enklare hanga med i Ohlssons resonemang foljer hér en kort
bakgrund till malet. Malet X BV handlade om det nederlandska
bolaget X BV som tog ett Ian fran ett svenskt koncernbolag i syfte att
gora ett kapitaltillskott i ett italienskt koncernbolag. Malet rorde
fragan om X BV skulle ha rétt att dra av rantan pa lanet fran
Sverige.*®” Enligt nederlandsk rtt fick rantekostnader pa 1an frén
narstaende foretag, dar det lanade kapitalet bl.a. anvandes for att
forvarva andelar i ett narstaende foretag eller for att lamna
kapitaltillskott till ett narstaende foretag, dras av endast om lantagaren
visade antingen att lanet och de 6vriga rattshandlingarna baserats pa
sunda affarsmassiga 6vervaganden, eller att rantan hos langivaren var
foremal for en inkomstskatt som &r “skalig”.1%® Av svenska forarbeten
framgér att med “’skélig” avses en effektiv skattesats om minst tio
procent beraknat pé ett underlag enligt nederlandska regler.'®® Den
nederlandska skattemyndigheten nekade avdrag. Mot bakgrund av att
den svenska bolagsskattesatsen ar 2008 var hogre an tio procent (28
procent), kan man sluta sig att ranteinkomsterna i Sverige direkt eller
indirekt genom koncernbidrag, kunde kvittas mot skattemassiga
underskott. Antagligen har heller lanet och de 6vriga rattshandlingarna
ansetts vara baserade pa sunda affarsméassiga dvervaganden.
Nederlanderna har dock ett system med s.k. skattegrupper som likt de
svenska koncernbidragsreglerna syftar till att mojliggora
koncernintern resultatutjamning.t’® Utgangspunkten var att enbart
bolag med skattemassig hemvist i Nederlanderna kunde inga i en

nederlandsk skattegrupp. Ett utlandskt foretag kunde inga i n sadan

166 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 709 f.
167 M4l C-398/16, X BV, p. 7.

168 M4l C-398/16, X BV, . 3.

169 Prop. 2012/13:1, s. 223 f.

170 C-398/16, X BV, p. 28.
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grupp under forutsattning att det motsvarade ett nederlandskt

aktiebolag samt hade skattemassig hemvist i Nederlanderna.'’

| det fall X BV hade lamnat de lanade medlen i kapitaltillskott till ett
bolag som ingar i samma skattegrupp som X BV sa hade ranteavdraget
inte vagrats. Detta da den nederlandska beskattningen bortsag fran alla
transaktioner mellan de olika bolag som ingér i skattegruppen.t’?
Skattegruppsregeln skulle medfora att kapitaltillskottet inte skulle ha
ansetts ha agt rum och darmed fanns inte ndgon transaktion som skulle
gora ranteavdragsbegransningarna tillampliga. Avdrag skulle saledes

inte ha nekats.1”®

EU-domstolen konstaterade att avdrag inte skulle ha végrats i det fall
X BV hade lamnat medlem i kapitaltillskott till ett nederlandskt
koncernbolag som ingick i samma skattegrupp. Det utgjorde saledes
en negativ sarbehandling att avdrag végrade nér kapitaltillskottet hade
lamnats till ett italienskt bolag, nar sa inte hade blivit fallet i en
jamfdrbar inhemsk situation. Genom skattegruppsregeln skulle X BV
ha mdéjlighet att dra av rantan, under forutsattning att de lamnat
kapitaltillskott till ett bolag i samma skattegrupp — detta utan att
behova uppfylla villkoren i ranteavdragsbegransningarna.t’* EU-
domstolen drog slutsatsen att &ven om en nationell regel i sig &ar
neutralt utformad, kan andra réattsregler och andra rattsprinciper i

landet anda leda till en negativ sarbehandling i praktiken.!’

| ett laneforhallande mellan tva svenska bolag kan i de flesta fall, dock
beroende pa agarforhallanden, koncernbidrag utvéaxlas mellan
bolagen. Alla lan fran svenska konventionellt beskattade aktiebolag
kommer dock anda bedomas enligt tioprocentsregeln. Av vad som

foljer av forarbetena, d.v.s. att rantebetalningar pa interna Ian mellan

171 50U 2014:40, s. 390 .

172 50U 2014:40, s. 391.

173 Ml C-398/16 X BV, p. 28.

174 Ml C-398/16 X BV, p. 31.

175 Ml C-398/16 X BV, p. 33-37.
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konventionellt beskattade aktiebolag mellan vilka det foreligger
koncernbidragsratt inte kommer att traffas av undantaget fran
tioprocentsregeln, kan foljande slutsats dras: Foreligger

koncernbidragsratt s& medges avdraget.’®

Ohlsson hanvisar till nagra kammarréattsavgéranden rorande
tioprocentsregeln, som med bl.a. hanvisning till X BV kommit fram till
att det foreligger en negativ sarbehandling om koncernbidragsratt
skulle forelegat i en helsvensk situation. Ohlsson framhaller att han
delar den uppfattningen.t’” | ett kammarattsavgdrande som
meddelades tre dagar innan X BV ansags tioprocentsregeln inte utgora
en negativ sirbehandling i en gransoverskridande situation.!’® | malet
var det lantagande bolaget svenskt. Det var i sin tur indirekt helagt
dotterbolag till det langivande franska koncernbolaget. Hur
agarforhallandet s&g ut &r dock osikert.*”® Ohlsson delar inte rattens
bedémning och framhaller att om det langivande bolaget hade varit
svenskt sa hade koncernbidragsratt forelegat och saledes aven

avdragsratt. Detta foljer av X BV.180

| ett kammarréttsavgorande efter X BV kom rétten dock fram till att
ventilen inte strider mot EU-ratten. | malet vagrades avdrag for
ranteutgifter till ett belgiskt koncernbolag. Den belgiska
bolagsskattesatsen var 34 procent men p.g.a. ett s.k. NID-avdrag enligt
belgiska regler sjonk den s.k. hypotetiska bolagsskatten till under tio
procent. Ohlsson framfor att i det fall det belgiska bolaget istéllet hade

varit svenskt hade langivaren varit foremal for den svenska

176 prop. 2012/13:1 s. 254 och 334.

77 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 711. Se
dven Kammarratten i Stockholms dom den 13 april 2018 i mél nr 1770-1771-17 och
den 29 juni 2018 i mal nr 5437-5438-17.

178 Se Kammarratten i G6teborgs dom den 19 februari 2018 i mal nr 1594-17 och
3040-17.

179 pg's. 2 i Skatteverkets underliggande beslut for beskattningsaret 2013 framgar att
det svenska bolaget var dotterdotterbolag till langivaren. Pas. 5 i det svenska
bolagets arsredovisning for 2013 framgar att agarandelarna i alla led var 100
procent.

180 5e Kammarratten i Goteborgs dom den 19 februari 2018 i mal nr 1594-17 och
3040-17.

180 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 711.
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bolagsskattesatsen. Prévningen hade da skett enligt tioprocentsregeln
och inte ventilen. Ventilen kan ségas indirekt diskriminera
gransoverskridande situationer. Mot bakgrund av hur det svenska
ranteavdragssystemet &r uppbygagt, blir det alltid tioprocentsregeln
som blir tillampliga nar det &r frdga om helsvenska situationer.'8!
Ohlsson framhaller hérav att svenska langivare saledes far ett “extra
skyddsnit” som inte utlandska langivare har.*®? Dessutom s& ags ver
90 procent av alla svenska dotterbolag till mer &n 90 procent av sitt
moderbolag.!8 | verkligheten ifrdgasétts saledes avdragsratten mycket

sallan.18

Ohlsson anfor vidare att det inte spelar nagon roll fér bedémningen,
oavsett om det &r tioprocentsregeln eller ventilen som ska prévas, om
koncernbidragsrétt inte skulle ha forelegat om det utlandska foretaget
istallet hade varit ett konventionellt beskattat foretag. Det sags
namligen i forarbetena att om ett svenskt foretag tar lan fran sin
svenska internbank sa ska avdrag medges, detta da ranteavdraget i ett
sadant fall balanseras av en motsvarande ranteintikt.!8 Uttalandet &r
valdigt generellt utformat. Ohlsson framhaller att ett moderforetag inte
nodvandigtvis behdver ha koncernbidragsratt med alla sina
dotterbolag. Aven i det fall koncernbidragsratt inte skulle foreligga om
samtliga bolag hade varit svenska, ar det ytterst osannolikt att avdrag
skulle vagras om ett lan hade erhallits fran ett konventionellt beskattat
svenskt aktiebolag eftersom rénteavdraget balanseras med en

ranteinkomst. 186

Ohlsson framhaller vidare att aven i de fall dér ventilen blir tillamplig

sa maste rattstillamparen stélla sig fragan om hur motsvarade fall

181 Jfr, uttalandena i prop. 2012/13:1 s. 334 dar regeringen uttryckligen sager att det
foreligger ett “sékerhetsavstdnd” mellan tioprocentsregeln och ventilen som gor att
avdrag kan medges i fler fall enligt tioprocentsregeln.

182 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 712.

183 Se Fredrik Ohlsson, Skattenytt 2014 s. 655 med vidare hanvisningar.

184 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 712.

185 Prop. 2012:13:1 s. 252-253.

186 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 712 f.
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skulle ha bedomts om langivaren hade varit ett konventionellt
beskattat svenskt aktiebolag istallet. Detta foljer av X BV. Vad géller
det belgiska fallet fran Kammarratten sa ar den korrekta
jamforelsesituationen vad som hade skett om det belgiska bolaget
hade varit ett konventionellt beskattat svenskt bolag. Ohlsson &r av
uppfattningen att avdrag med storsta sannolikhet hade medgivits i en
sadan situation. Eftersom objektivt jamforbara situationer darmed

behandlas olika, foreligger en negativ sarbehandling.18’

6.3 Rattfardigande- och
proportionalitetsbeddmning

Ohlsson &r av uppfattningen att det ar langt ifran sjalvklart att reglerna
skulle kunna anses vara motiverade. Ohlsson pekar pa Eurowings dar
EU-domstolen uttalade att en negativ sarbehandling av betalaren av
ersattning for vissa tjanster inte kunde motiveras med att den
utldndska mottagaren av betalningen betalade en lagre skatt i den stat
dér den var etablerad. EU-domstolen har dock uttalat att motverkande
av skatteflykt kan vara en réttfardigandegrund. Forutséttningen for att
anvanda den rattfardigandegrunden ar dock den situation da reglerna
omfattat fiktiva upplagg utan ekonomisk férankring som uteslutande
arrangeras i syfte att undvika skatt. Enligt Ohlsson uppfattning traffar

de svenska reglerna fler situationer 4n dessa.'®®

Enligt Véljemark &r rattfardigandegrunderna den valavvégda
fordelningen av beskattningsratt samt motverkande av skatteflykt
starkt sammankopplade. Valjemark anser dock att
rattfardigandegrunden bevarandet av en valavvégd fordelning av
beskattningsratterna inte nédvandigtvis ar relevant nar det ar fraga om
lagstiftning som staller krav pa affarsmassighet. Att regeringen

dessutom menat att det 6vergripande syftet med de svenska reglerna ar

187 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 713. Se
dven Mal C-398/16 X BV, p. 33-37.

188 Ohlsson (2013), Aven solen har sina flackar: EU-réttsliga fragetecken kring flera
svenska skatteregler, s. 109.
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att forhindra att skattebasen urholkas genom att vinster med hjalp av
ranteavdrag fors Over till ett annat land, inte ar helt

verklighetsforankrat.

Gallande de ursprungliga reglerna anfor Hilling foljande. De svenska
reglerna syftar till att undvika skatteplanering med hjélp av
ranteavdrag. Det handlar saledes om att undvika situationer da
beskattningsunderlag flyttas mellan stater. Hillings uppfattning &r att
det &r just detta som EU-domstolen, genom rattfardigandegrunden
bevarandet av en val avvagd fordelning av beskattningsratten,
accepterat att medlemsstaterna motverkas. Enligt Hillings uppfattning
haller inte EU-domstolen fast vid kravet pa att reglerna ska vara
riktade mot konstlade upplégg i de fall regler motiveras med
rattfardigandegrunderna bevarandet av en valavvagd fordelning av
beskattningsratten samt motverkande av skatteflykt i kombination.
Darmed skulle reglerna kunna motverkas av de tva

rattfardigandegrunderna i kombination.'*

Ohlsson hanvisar aven till X BV dar EU-domstolen menade att at de
nederlédndska reglerna inte kunde motiveras av att den valavvagda
fordelningen av beskattningsréatten mellan medlemsstaterna behovde
uppratthallas.*®* Emellertid ser Sveriges regelverk nagot annorlunda,
lasaren bor darfor vara uppméarksam pa att argumentation som fors i
domen inte & omedelbart dverforbar pa den svenska situationen.!
Ohlsson &r av uppfattningen att rattfardigandegrunderna, behovet av
att motverka skatteflykt och behovet av att sakerstalla en val avvégd
fordelning av beskattningsratten &r tva sidor av samma mynt. Han

fokuserar inte sa mycket pa det utan gar vidare for att titta pa sjalva

189 valjemark (2015), Sveriges svar pd EU-kommisionens formella underrattelse om
réanteavdrag, s. 316.

190 Hilling (2012:1), Ar det méjligt att utforma EU-férenliga skatteflyktsregler? En
analys med sarskilt fokus pa rattfardigandegrunden att uppratthalla den val
avvagda fordelningen av beskattningsratten, s. 824.

191 M3l C-398/16 X BV, p. 38-42.

192 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 716.
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proportionalitetsanalysen.'® Ohlsson 4r av uppfattningen att den
svenska regleringen ar mer ingripande an vad som kravs for att uppna
malen med lagstiftningen. Ohlsson hanvisar i detta hanseende till X
BV déar EU-domstolen konstaterade att det &r skillnad mellan att géra
avdrag for en réantekostnad och att gora en allmén avrakning mellan
utgifter och inkomster inom ramen for ett

koncernbeskattningssystem. %4

Ohlsson haller vidare varken med Hillings eller regeringens
standpunkt om att kravet pa att lagstiftningen enbart ska traffa s.k.
fiktiva, konstlade upplagg inte langre uppratthalls av EU-domstolen
nar en nationell regel rattfardigas av behovet av att uppratthalla en val
avvagd fordelning av beskattningsratten, i kombination med behovet
att motverka skatteflykt.% Ohlsson hanvisar i detta hinseende till
Eqgiom och Enka'®® samt Deister Holding AG och Juhler Holding
A/SY | forstnamnda mal anforde EU-domstolen att dessa tva grunder
ar sammanlankade, men att det &ven i en sadan situation kravs att en
nationell regel maste syfta till att i det enskilda fallet forhindra s.k.
rent konstlade upplagg. Mot bakgrund av att lagstiftningen ifraga
traffade alla situationer och tillampades inte enbart pa rent konstlade
upplagg ansag EU-domstolen att lagstiftningen inte var
proportionerlig.1®® Ohlsson hanvisar vidare till SIAT som han menar
ger uttryck for samma princip. EU-domstolen anférde att den regel
som var féremal for prévning bara ansags kunna bevara den val
avvagda fordelningen av beskattningsratten om lagstiftningen bade
hindrade bedragliga beteenden (i form av konstlade upplagg)
samtidigt som den mdjliggjorde for medlemsstaten att beskatta

verksamhet i landet.1® Ohlsson drar harav slutsatsen att bada kraven

193 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 717 f.
194 Mal C-398/16 X BV, p. 40.

1% Se bl.a. s. 15 i regeringens svar till EU-kommissionen den 20 februari 2015,
Fi2014/4205.

196 Mal C-6/16 Egiom och Enka.

197 Se mél C-504/16 Deister Holding AG och mal C-613/16 Juhler Holding A/S.

198 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 719. Se
aven C-6/16 Egiom och Enka p. 30—-36 och 61-65 med vidare hanvisningar.

199 Mal C-318/10 SIAT, p. 47.
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maste vara uppfyllda for att en nationell lagstiftning av denna
anledning skulle kunna motivera en inskrdnkning av de grundldggande

friheterna.2°

Enligt Ohlsson &r orsaken till EU-domstolens slutsatser att en regel
som ar utformad pa det har sattet — en presumtionsregel som ar svar
att motbevisa — tréffar &ven situationer nar det inte foreligger ett
konstlat upplagg. Endast risken for att sddana situationer ska traffas av
en negativ sarbehandling kan saledes racka for att EU-domstolen ska
underkanna en nationell regel. Saledes far medlemsstater inte infora
presumtionsregler som ar svara att motbevisa for den skattskyldige,
forutom i det fall regeln har ett smalt tillampningsomrade och endast
syftar till att motverka s.k. konstlade upplagg, annars &r en sadan regel
inte godtagbar mot de syften som den avser att motverka. Ohlsson
menar att undantaget fran tioprocentsregeln och ventilen traffar aven
andra fall &n nér foreligger ett konstlat upplagg. Ohlsson menar
avslutningsvis ocksa att de nuvarande rantereglerna ar generellt
utformade och traffar ocksa fall dar det inte foreligger rent konstlade

upplagg, vilket talar mot att de skulle godtas av EU-domstolen.?%

6.4 Krav pa rattssakerhet

En fraga som har varit omdiskuterad tidigare ar rattssakerhetsfragans
betydelse for proportionalitetsbedémningen. Att en nationell
lagstiftning inte beddms vara tillrackligt forutsagbar kan i sig leda till
att lagstiftningen inte klarar den EU-rattsliga

proportionalitetspréovningen

Hilling diskuterar rattssakerhetsfragan i forhallande till de
ursprungliga rantereglerna och menar att de skulle kunna anses klara
rattssakerhetskravet. Hilling pekar framst pa 2009 ars ventilregel och

menar att reglerna ar uppbyggda pa ett satt som Gverensstammer med

200 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 719.
201 Ohlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 720.
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vad EU-domstolen har foresprakat i EU-mal avseende rekvisitet
konstlade upplégg, namligen att det ska vara majligt for den
skattskyldige att undkomma avdragsbegransning genom att visa att
transaktionerna ar affarsmassigt motiverade.?%? Vidare menar Hilling
att det ar troligt att EU-domstolen kommer att visa forstaelse for den
svarighet som ar forknippad med att utforma rekvisit avseende

affarsmassighet.?%®

Ohlsson menar att bedémningarna som féljer av de nuvarande
rantereglerna ar rattsosékra och oftrutsebara och att det i det enskilda
fallet &r svart att avgora om kraven forknippade till rantereglerna ar
uppfyllda. Ohlsson framhaller vidare att tioprocentsregeln ar véldig
brett utformad. Rekvisiten “vasentlig skatteférman for
intressegemenskap” och det huvudsakliga skélet for
skuldforhallandet! ar mycket luddigt utformade. Vidare ger inte heller
forarbetena nagon tydlig vagledning om hur réantereglerna ska
tillampas. Det ar omojligt att utifran forarbetena veta vilken vikt som
ska laggas vid de olika omstéandigheter som ségs ha betydelse for
beddmningen.?* Hur ska vagningen av vad som talar for och vad som
talar mot goras? Hur ska mojligheten att Iamna tillskott avgoras? Vad
kommer i forsta hand och vad véger tyngst? Skyddet av skattebasen,
den restriktiva bedémningen eller de sunda affarsmassiga skalen?2%
Ohlsson &r saledes av uppfattningen att det i det enskilda fallet ar
valdigt svart for en skattebetalare att bedéma huruvida avdrag
kommer medges i forvag.?%® Dessa rattssakerhetskrav stélls inte enbart
nar det ar fraga om fri rorlighet av tjanst som i SIAT. | Itelcar stalldes

dessa rattssakerhetskrav vid prévning av fri rorlighet av kapital 2%

202 5e mél C-524/04 Thin Cap Group Litigation, p. 80 och 83

203 Hilling (2012:2), Ar det méjligt att utforma EU-férenliga skattflyktsregler? En
analys med sarskilt fokus p& EU-domstolens proportionalitetsbedomning, s. 826.

204 Ohlsson (2014), Dags for HFD att begara ett forhandsavgérande om
ranteavdragsbegransningarna?, s. 659. Ohlsson (2013), Aven solen har sina
flackar: EU-rattsliga fragetecken kring flera svenska skatteregler, s. 109 f.
2050hlsson (2018), EU-ratten och 2013 ars ranteavdragsbegransningar, s. 725.

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

207 Ohlsson (2014), Ranteavdragen och EU-ratten, s. 23.
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Tidigare har saval ledamoter av Lagradet som foredragande i
Skatterattsndmnden uttryckt att de nuvarande rantereglerna
aktualiserade mycket svarbedémda fragor och att det kunde stéllas
hoga krav pa att rattssakerheten tillgodoses i regelsystemet.

Ohlsson menar att om saval ledaméter av Lagradet som de
foredragande i Skatterattsnamnden, har svart tolka reglerna, talar det

for att reglerna inte ar sa pass rattssakra som det kréivs.2%

6.5 Sammanfattning

Mot bakgrund av det ovan anforda kan dras slutsatsen att doktrin har
haft en del skilda uppfattningar om rantereglernas férenlighet med
EU-ratten. Aven om artiklarna kan vara av stor betydelse da
forfattarna till artiklarna oftast har gedigen kunskap och erfarenhet &r
det viktigt att pAminnas om att artiklarna ar skrivna av praktiker som
kan ha ett visst intresse. Lésaren bor vidare paminnas om att
argumenten som presenteras hér ovan redogor forst och framst for de
nuvarande rantereglerna, i vissa hanseendet berors &ven de

ursprungliga réntereglerna.

I avsnitt fyra kom jag fram till avseende tillamplig fordragsfrihet att
EU-domstolen beaktar dgarandelens storlek men att detta inte goras
forran den nationella lagstiftningens andamal har beaktats och inte
kunnat faststallas. Ohlsson verkar dock inte vara av samma
uppfattning och stéaller EU-domstolens praxis mot vad som vad som
anforts av Skatteverket i ett tidigare dialogsvar. Jag tolkar inte
dialogsvaret pa samma séatt som Ohlsson. Enligt min uppfattning
kunde Skatteverket komma fram till slutsatsen att det forelag ett
’viasentligt inflytande” redan vid en dgarandel om tio procent med

anledning av att foretaget i fraga hade inflytande i samverkan med

208 Fgr Lagradets yttrande se prop. 2012/13:1 Bilaga 6 s. 18-19. Se &ven s. 6 i
Skatterattsndmndens foredragningspromemoria i dnr 71-13/D infér sammantrédet
den 20 november 2013.
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andra foretag som &gde betydligt stérre andelar. Vidare anger
Skatteverket i ett annat stallningstagande som jag redogjort for i
avsnitt 3.4 att det blir aktuellt att anse att intressegemenskap foreligger
vid lagre andelar forst nér det foreligger omstandigheter som talar for
att inflytande trots allt &r stort.

Enligt min mening ar den gransoverskridande och den inhemska
situationen helt klart jamforbara. | likhet med Valjemark anser jag
regeringens argument for varfor situationerna inte skulle ses som

jamfdrbara inte &r 6vertygande.

Vad géller fragan om negativ sarbehandling &r det enligt mig mycket
tydligt att reglerna i praktiken endast kommer att tréffa
gransoverskridande situationer. Aven om det inte anges tydligt i
lagtexten anser jag att det anda av vad som framgar av forarbetena att
rantereglerna dr avsedda for just sddana situationer. Aven om de nya
riktade rantereglerna synes vara neutralt utformade sa innebér de en
indirekt diskriminering i praktiken enligt min mening. | realiteten
innebar det faktum att koncernbidragsratt foreligger att avdragsréatt for
ranteutgifter ocksa. Rantebegransningarna kommer saledes nastan
aldrig tr&ffa inhemska bolag.

Rattfardigande- och proportionalitetsbedémning ar intressant att
diskutera da den har blivit en vattendelare. Fragan avser om kravet pa
att den nationella lagstiftningen ska vara riktad mot rent konstlade
upplagg inte langre uppréatthalls nar man gor en samlad bedémning av
de tva rattfardigandegrunderna. Jag ar mot bakgrund av den praxis
fran EU-domstolen av uppfattningen att kravet pa rent konstlat
upplégg forsvinner vid en samlad beddmning. Daremot &r jag inte helt
Overtygad om att réntereglerna skulle klara rattssékerhetskravet.
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7/ Analys av de nya riktade
rantereglernas forenlighet
med EU-ratten

Avdragsratt enligt de nya riktade réntereglerna kraver det att det
foretag inom intressegemenskapen som faktiskt har ratt till inkomsten
som motsvarar ranteutgiften hor hemma i en stat inom EES eller i en
stat med vilken Sverige har ingatt skatteavtal med som inte ar
begransat till viss inkomst, om féretaget omfattas av avtalets regler
om begransning av beskattningsratten och har hemvist i denna stat
enligt avtalet. Det kravs vidare att det foretag som faktiskt har ratt till
inkomsten som motsvarar ranteutgiften skulle ha beskattats for
inkomsten med minst tio procent enligt lagstiftningen i den stat dar
foretaget hor hemma, om foretaget bara skulle ha haft den inkomsten.
Avdragsratt foreligger vidare inte om skuldférhallandet uteslutande
eller sa gott som uteslutande har uppkommit for att
intressegemenskapen ska fa en vasentlig skatteférman. | den situation
en skuld till ett foretag i intressegemenskap avser ett forvarv av en
deléagarratt fran ett foretag som ingar i intressegemenskapen, rader
avdragsratt endast om &ven forvarvet ar vasentligen affarsméssigt
motiverat. | det fall en skuld har ersatt en tillfallig skuld till ett féretag
som inte ingar i intressegemenskapen och denna skuld avser ett
forvarv av delégarratter, ska dven den forstnamnda skulden anse avse
forvarvet. De nya riktade rantereglerna innebéar &ven bestammelser
som ror vissa externa skuldforhallanden, sa kallat back-to-back-lan,

utvidgas till att omfatta alla interna lan.

Med en god inblick i de nuvarande rantereglernas systematik blir det
intressant att jamfora rantereglerna med de nya riktade rantereglerna.
Visar det sig att likheterna mellan de nuvarande réntereglerna och nya
riktade rantereglerna ar fler an skillnaderna ar det nagot som talar for
att de nya riktade rantereglerna kan komma att bedémas likadant som
de nuvarande rantereglerna. De nya riktade réntereglerna innebér att
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huvudregeln om att ranteutgifter inte ar avdragsgilla istéllet blir ett
undantag &n en huvudregel. Kravet pa att forvarvet ska vara
“huvudsakligen affarsméssigt motiverat” forvinner men det infors ett
nytt rekvisit som innebar att avdragsratt inte foreligger da
skuldforhdllandet uppkommit uteslutande eller sd gott som
uteslutande™ av skatteskil. Det infors dven ett krav pa att forvarvet
varit vasentligen affarsmassigt motiverat vid fraga om delagarratter.

Samtidigt kvarstar definitionen av intressegemenskap.

Om man ser till ett 6vergripande plan ar den nya lagstiftningens
utformningens syfte och funktion till stora delar lik den nuvarande
lagstiftningen. De nya riktade rantereglerna bygger till stora delar pa
den nuvarande lagstiftningen. En 6vervédgande del av den végledning
som ges avseende de nya riktade rantereglerna hanvisar ocksa till
forarbetsuttalanden till de nuvarande réantereglerna. Jag &r saledes av
uppfattningen att stora delar av den argumentation som framforts i
forhallande till de nuvarande rantereglerna i kvarstar i forhallande till

de nya riktade réntereglerna.

| propositionen till de nya riktade réantereglerna anférs mycket kort att
beddmningen &r att den foreslagna utformningen av reglerna &r
forenlig med FEUF. Enligt mig gar det att ifragasatta denna

bedémning.

7.1 Tillamplig fordragsfrihet

Det ar av sérskild vikt att bestdmma vilken fordragsfrihet som ska
ligga till grund for den EU-réttsliga prévningen. En viktig skillnad
mellan den fria rorligheten for kapital och etableringsfriheten ar att
den férstnamnda friheten dven galler gentemot tredje land.
Tillampning av fri rorlighet for kapital skulle innebdra att det skulle
bli svart att vagra avdrag for ranteutgifter hanforliga till 1an fran sa
kallade skatteparadis, vilket a&r nadgot som aven Ohlsson papekar. Att

fordragsfriheterna provas gemensamt mot en medlemsstats
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lagstiftning ar uteslutet enligt EU-domstolens praxis och darfér maste
det bestammas vilken frihet som en sjalvstandig bedémning ska goras

mot.

Till att borja med kan det konstateras att definitionen av
intressegemenskap inte kommer att forandras i och med den nya
lagstiftningen. Den argumentation som fors i forarbetena och doktrin
avseende de nuvarande rantereglerna far darfor anses vara lika

relevant fOr de nya riktade rantereglerna.

Av forarbetena till de nya riktade rantereglerna framgar att gransen for
nar reglerna blir tillampliga ligger strax under 50 procents dgarandel. |
Thin Cap Group Litigation samt Lasertec konstaterade EU-domstolen
att etableringsfriheten aktualiserades nér det var fraga om 75 procent
alternativt 25 procent dgarandel. Dessa mal talar for att de nya riktade
rantereglerna skulle kunna aktualisera etableringsfrineten. Emellertid
har ny EU-praxis, nya stallningstaganden samt dialogsvar fran
Skatteverket satt diskussionen i nytt ljus. Till foljd av FII drogs
foljande slutsats i litteraturen. Fordragsfriheten fri rérlighet for kapital
blir tillamplig trots att aktiedgandet i det enskilda fallet &r tillrackligt
stort att det utgor en etablering i fordragets mening. Fordragsfriheten
blir aktuell om lagstiftningen i fraga inte uteslutande ar tillamplig pa
situationer dar moderbolag utévar ett bestammande inflytande.
Ohlsson delar den uppfattningen. I Itelcar som avsag rantekostnader
aterupprepades vad som hade anforts i FI1. Med det sagt ar det tydligt
att de i FIl uttalande principerna ska anvandas i mal om avdrag for
rantekostnader. Mot bakgrund av denna slutsats kan saledes ett bolag
oberoende andelsinnehav aberopa fri rorlighet for kapital under
forutsattning att den nationella lagstiftningen inte uteslutande ar
tillamplig da det ena bolaget utévar bestammande inflytande pa det

andra.

Ohlsson hanvisar till ett dialogsvar av Skatteverket daterad den 9 april
2013 dar verket stélldes infor fragan om nér ett vésentligt inflytande
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kan anses foreligga. Skatteverket anforde att samtliga agare, aven det
bolaget med en agarandel om tio procent, ansags ha ett vasentligt
inflytande i rantereglernas mening da deras agerande var samordnat.
Ohlsson menar att i det fall slutsatsen blir att réntereglerna ska
tillampas redan vid en sa liten dgarandel som tio procent, kan detta
forandra laget. Av Itelcar framgar namligen tydligt att ett innehav om
tio procent inte anses leda till ett bestimmande inflytande, daremot
synes ett innehav om 25 procent kunna leda till ett bestdmmande
inflytande enligt Lasertec. Konsekvensen blir att de nya riktade
rantereglerna kommer anses inte uteslutande tréffa situationer dar det
foreligger ett bestammande inflytande och den fria rérligheten for
kapital aktualiseras darmed. Detta galler saledes alldeles oavsett om
innehavet i det enskilda fallet skulle vara hundraprocentigt. Jag ar

dock inte av samma uppfattning som Ohlsson.

Forst och framst kan det paminnas om att Skatteverkets dialogsvar
inte &r inte rattsligt bindande. Vidare anger Skatteverket i sitt
stéllningstagande 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 fann Skatteverket att inflytande fanns i

samverkan med andra bolag som &gde betydligt storre andelar.

Jag ar vidare av uppfattningen att dgarandelen inte har en sadan
avgorande betydelse som Ohlsson framhaller. | samtliga mal som
redogjorts for i den har framstéllningen provar EU-domstolen
agarandelen forst efter att det konstaterats att syftet med
bestammelserna inte kunnat utronas. | Lasertec ansags det framga att
syftet var att bestammelserna uteslutande skulle tillampas nér det
forelag bestaimmande inflytande. EU-domstolen beaktade det faktum
att lagstiftaren likstallde en sadan agarandel med det fall delagare agde
en mindre andel men fortfarande, sjalv eller tillsammans med andra,
utdvade ett kontrollerande inflytande 6ver bolaget. Enligt EU-

domstolen var detta ett uttryck for lagstiftarens vilja att visa att

68



bestdammelserna skulle bli tillampliga nér ett andelsinnehav gav
mojlighet till ett bestaimmande inflytande, detta utan att lata exakta tal
vara avgorande. Mot bakgrund av detta blev var etableringsfriheten
tillamplig i malet. EU-domstolen har vidare i Itelcar konstaterat att
agarandelen inte nddvéndigtvis innebar att bestammande inflytande
forelag. | bade FlI, Itelcar samt Egiom och Enka anférde EU-
domstolen att fragan om vilken fordragsfrihet som skulle bli tillamplig
skulle avgoras med andamalet med lagstiftningen. I det fall en
nationell skattelagstiftning enbart ska tillimpas pa andelsinnehav som
ger ett bestammande inflytande dver ett bolags beslut och verksamhet
ska lagstiftningen omfattas av etableringsfriheten. I det fall att
lagstiftningen enbart ar tillamplig pa innehav som forvarvats i
placeringssyfte, utan avsikt att erhalla nagot inflytande pa forvaltning
eller kontroll av foretaget sa ska fragan bedémas enbart utifran den
fria rérligheten av kapital. | Eqiom och Enka har EU-domstolen
dessutom konstaterat att i det fall lagstiftningen ifraga inte
nodvandigtvis enbart ska tillampas da ett foretag har bestammande
inflytande Gver ett annat far hansyn tas till omstandigheterna i det
enskilda fallet for att beddma vilken frihet bestdammelserna som
lagstiftningen ska prévas mot. Agarandelen spelar saledes ingen stérre
roll i det fall lagstiftningens syfte talar for att avsikten ar att
lagstiftningen ska tillampas pa de fall dar bestaimmande inflytande

foreligger.

EU-kommissionen forde i sin beddmning av de nuvarande
réantereglerna ingen storre diskussion kring tillamplig fordragsfrihet
forutom att det konstaterades att etableringsfriheten blev tillamplig da
rantereglerna blir tillampliga da det féreligger aktieinnehav som
garanterar aktiedgare bestammande inflytande hos motparten i
skuldférhallandet. Att EU-kommissionen ansag att etableringsfriheten
blev aktuell i forhallande till de nuvarande réantereglerna talar for att
samma beddmning skulle goras géllande de nya riktade rantereglerna,

sérskilt mot bakgrund av hur lika de &r till utformningen.
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De nya riktade rantereglerna tillamplighet ar beroende av definitionen
av intressegemenskap. Intressegemenskap innebar enligt denna nya
lagstiftningen att ett av foretagen, direkt eller indirekt, genom
agarandel eller pa annat satt har ett vasentligt inflytande i det andra
foretaget, eller att foretagen star under huvudsak gemensam ledning.
Enligt forarbetena innebar uttrycket vasentligt inflytande i vart fall
strax under 50 procent. De nya riktade rantereglerna kraver saledes en
viss man av inflytande for att bli tillampliga, darfor gar det att utesluta
att enbart fri rorlighet av kapital skulle bli tillamplig. Det framgar av
forarbetena att lagre dgarandelar enbart anses falla in under
definitionen av intressegemenskap da det foreligger andra
omstandigheter som har betydelse for beddmningen. Min uppfattning
ar att lagstiftningens andamal &r att traffa de situationer dar det
foreligger bestammande inflytande. Min slutsats i denna fraga blir
darfor att forslagets bestammelser enbart kommer tillampas i
situationer dar det foreligger bestdmmande inflytande enligt EU-
ratten. Etableringsfriheten blir saledes tillamplig.

7.2 Hinder for etableringsfriheten

Nasta fraga ar huruvida de nya riktade rantereglerna negativt
sarbehandlar gransoverskridande situationer i forhallande till rent
inhemska. | fragan ingar att bedéma om situationerna 6verhuvudtaget
ar jamforbara. En stor del av den argumentationen géllande de
nuvarande rantereglerna kretsar kring forarbetena till lagstiftningen.
Detta ar samma forarbeten som hénvisas till for vagledning gallande
de nya riktade rantereglerna. Jag gor saledes bedomningen att de
argument som lyfts fram géllande de nuvarande rantereglerna
avseende detta steg i den EU-rattsliga provningen ar aktuella &ven for

de nya riktade rantereglerna.
Avseende de nuvarande rantereglerna anférde EU-kommissionen att

situationen dar ett svenskt foretag betalar ranta pa lan till ett annat

foretag i en EES-stat inom samma koncern ar jamférbar med
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situationen dar det svenska foretaget istéllet betalar ranta pa lan till ett
annat foretag i Sverige och dar foretagen kan ldmna koncernbidrag till
varandra. | det h&nseendet hanvisade EU-kommissionen till den
beddémning som hade gjorts i Thin Cap Group Litigation. Regeringen
var daremot av motsatt uppfattning och menade att situationerna inte
var jamforbara. Regeringen menade att EU-domstolen har bedémt det
vara forenligt med EU-ratten och regler av sadant slag kan séaledes
begrénsas till att galla mellan foretag som har skatteméssigt hemvist i
en och samma medlemsstat. Regeringen menar att det av EU-
domstolen ar en erkand skillnad mellan dessa situationer da EU-
domstolen i mal X-Holding och mal Oy AA bedomt att det inte strider
mot EU-rétten att begransa koncernbidragsratten till rent inhemska
situationer. Jag &r inte Gvertygad av regeringens argument. Jag ar av
samma uppfattning som Véljemark, ett accepterande av regeringens
synsatt vore som ett accepterande, utan krav pa rattfardigande, for
diskriminering i alla situationer och for alla regelverk dar
koncernbidragsrétt foreligger och for alla regelverk dar
koncernbidragsrétt foreligger. Om EU-domstolen vid en prévning
skulle acceptera regeringens standpunkt skulle etableringsfriheten bli
verkningslds. | X Holding konstaterade EU-domstolen att en
skattskyldigs hemvist &r nagot om kan motivera en sarbehandling men
att om sarbehandling vid gransoverskridande situationer alltid tillats
skulle etableringsfriheten bli innehallslés. Dessutom har EU-
domstolen i SIAT konstaterat att inhemska och utlandska bolag
befinner sig i jamforbara situationer oberoende av var motparten har
hemvist och oberoende av om beskattningen &r mer eller mindre
formanlig an den som tillampas i det inhemska fallet. EU-domstolen
slutsatser kan appliceras pa de svenska rantereglerna. Ett svenskt
inhemskt bolag som lanar fran ett annat svenskt bolag bér darmed
anses befinna sig i en jamforbar situation med ett svenskt bolag som
lanar fran ett utlandskt bolag. Min slutsats stods vidare av X BV dér
EU-domstolen menade att situationen dar en utlandsk langivare till ett
svenskt bolag och som har ratt till rdnteinkomsten &r ett konventionellt

beskattat bolag i sin hemvistjurisdiktion, sa ska jamforelsen ocksa ske
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med en identisk situation d&r man jamfor utfallet med om den
utlandska langivaren istallet hade varit ett hypotetiskt svenskt
konventionellt beskattat aktiebolag. Detta géller oavsett vilken
skattesats som det utlandska bolaget beskattas med. Situationerna ar
anda objektivt jamférbara. Min uppfattning ar saledes att situationerna

ar jamforbara dven avseende de nya riktade rantereglerna.

EU-kommissionen menar vidare att de nuvarande réntereglerna utgor
en negativ sarbehandling. Detta da rantereglerna innebar att
avdragsratt foreligger mellan tva foretag som har hemvist i Sverige
som kan lamna koncernbidrag mellan varandra. Samma mojlighet till
avdragsratt foreligger inte i en gransdverskridande situation. EU-
kommissionen hénvisade &ven till de svenska forarbetena dar det
uttrycks att reglerna ar riktade mot gransoverskridande koncerner och
syftar till att skapa lika konkurrensvillkor mellan internationella
koncerner och andra foretag eller koncerner som inte kan fa
internationella koncerninterna lan. EU-kommissionen menade att
avdragsratten i realiteten nastan i samtliga fall ar forbehallen
koncerner med narstdende inhemska koncernmedlemmar, medan
koncerner med narstaende koncernmedlemmar i andra medlemsstater i
praktiken sallan kommer att kunna fa samma avdragsmajlighet. EU-
kommissionen hanvisade i denna del till Eurowings och Hervis dar
man menade att en liknande bedémning gjorts. Regeringen var inte av
samma uppfattning som EU-kommissionen och framhdll bland annat
att det i forarbetena framgar att syftet med bestammelserna ar att den
svenska skattebasen inte ska urholkas och att urholkning normalt inte
sker i inhemska situationer. Detta betyder inte per automatik att

bestdmmelserna ar riktade mot granséverskridande situationer.

Propositionen till de nya riktade rantereglerna hanvisar till férarbetena
tillhérande de nuvarande réntereglerna och darfor blir
forarbetsuttalandet aven tillampligt pa de nya reglerna. Jag &r av
uppfattningen att forarbetsuttalanden tydligt visar pa att det just ar i

gransoverskridande situationer som lagstiftningen avses tillampas pa.
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Genom Hervis visar EU-domstolen att den knappast &r restriktiv i sina
beddmningar huruvida en nationell lagstiftning ar i strid med EU-
ratten eller inte. Malet visar pa att aven formellt sett neutrala regler
kan leda till negativ sarbehandling i praktiken. Aven om de nya
riktade réntereglerna till sin utformning ar neutrala &r det tydligt att de

inte syftar till att verka neutralt.

Dessutom anser jag i likhet med kommissionen att de nuvarande
rantebegransningarna i praktiken endast kommer att traffa
gransoverskridande forhallanden, detta galler dven for de nya riktade
rantereglerna. De nya rantereglerna innebadr att avdragsbegransning
blir aktuellt da skuldférhallande skapats for att fa en skatteforman. |
inhemska fall uppkommer ingen skatteférman eftersom att svenska
bolag har mojlighet att resultatjamna med koncernbidragsreglerna.
Detta innebdr att rantebegransningen i praktiken nastan aldrig kommer
att traffa inhemska situationer. De nya riktade rantereglerna likt de
nuvarande rantereglerna innebar att det alltid kommer rada en
osakerhet kring avdragsratt for ranteutgifter till utlandska
koncernbolag medan det i rent inhemska situationer alltid foreligger
avdragsratt. Dessutom har EU-domstolen i Hervis konstaterat att
negativ sarbehandling kan foreligga om den nationella lagstiftningen
ifraga i realiteten endast traffar gransoverskridande situationer, detta

aven om reglerna till utformningen &r neutrala.

Ohlsson menar att SIAT visar att negativ sarbehandling kan foreligga
om nationell lagstiftning stéller upp krav pa viss beskattningsniva i
mottagarstaten. Det foreligger dock en skillnad mellan
tioprocentsregeln sa som den ar utformad idag och den som kommer
att inforas i och med den nya lagstiftningen. Den nuvarande
tioprocentsregeln innebdr att om mottagaren beskattades med tio
procent eller mer skulle som huvudregel avdrag medges. Den nya
tioprocentsregeln innebér istallet att huvudregeln &r att da mottagaren
beskattas i EES-stat eller med minst tio procent sa ska avdrag medges.
Kravet pa beskattning hos mottagaren blir saledes mer indirekt genom
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att den skulle kunna motivera en tillampning av undantaget. Detta da
det i forarbetena till de nya riktade réntereglerna foreskrivs att
beskattningsnivan ar en sddan omstandighet som ska beaktas vid
bedémning av om ett skuldforhallande uppkommit uteslutande eller sa
gott som uteslutande for att fa en vasentlig skatteférman forklaras
aven i forslaget och de forarbeten som hénvisas till. Skillnaden mellan
de nuvarande rantereglerna och de nya riktade rantereglerna blir
saledes att det inte langre kommer att stéllas ett direkt krav pa
beskattningsnivan hos mottagaren. Men Ohlssons argument kan enligt
min mening anda fortfarande anses vara argument for den nya
lagstiftningen. EU-domstolen visade genom SIAT att &ven en nationell
lagstiftnings vaga utformning kan tala for att det &r frdga om negativ
sarbehandling. Detta da otydlig lagstiftning kan avhalla aktorer fran
att vanda sig till leverantdrer utom medlemsstaten. De nya riktade
rantereglerna innehaller manga oklarheter dar bland annat rekvisiten
“uteslutande eller s& gott som uteslutande” samt “vésentlig

skatteforman” inkluderas.

De nya riktade rantereglerna innehaller ett rekvisit som liknar
rekvisitet 1 den nuvarande regleringen, ndmligen “véisentligen
affarsméassigt motiverat”. Ledning ges i propositionen som i sin tur
hanvisar till propositionen till de nuvarande réantereglerna. Rekvisitet
ar svartytt och skulle enligt min uppfattning ifragasattas om det ar

forenligt med EU-ratten mot bakgrund av SIAT.

Det nuvarande undantaget fran tioprocentsregeln har sarskilt varit
foremal for kritik da den ansetts innebéra en inskrankning av EU-
ratten. Jag anser att andringen i det s.k. undantaget fran
tioprocentsregeln fran “huvudsakligen” till "uteslutande eller sd gott
som uteslutande” knappast underlattar tillimpningen. Det underldttar
heller inte ndr det i Ovrigt anges i forarbetena att i princip samma
beddémning som i tidigare forarbeten foreskrivits, ska ske. Det &r
knappast enklare att pa exakt samma omstandigheter som ar
hanforliga inte endast till den s6kande utan till dennes motpart i
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skuldforhallandet liksom till dvriga foretag som ingar i
intressegemenskapen att avgora om ett skal dr uteslutande eller sa

gott som uteslutande” &n om det dr “huvudsakligt”.

Det ar dessutom olyckligt att man ska beh6va soka ledning for
rattstillampning genom att kombinera studierna av de aktuella
forarbetena med studier av dldre férarbeten. Dessutom anser jag att
det &r otillfredsstallande att propositionen inte ger en tydligare
hanvisning till vilka uttalanden i forarbetena till den nuvarande
regleringen som ska anses vagledande for tillampningen av de nya

reglerna.

Min slutsats & mot bakgrund av det ovan anférda att det vid provning
av de nya riktade réntereglera hade ansetts att bestdimmelserna innebar
en negativ sarbehandling av gransoverskridande situationer och att

dessa &r objektivt jamforbara med inhemska situationer.

7.3 Rattfardigande- och
proportionalitetsbeddmning

Nasta fraga ar huruvida de hindrande reglerna kan rattfardigas. Mot
bakgrund av att de nya riktade réntereglerna till utformning och syfte
ar mycket lika de nuvarande rantereglerna gor jag beddmningen att
samma rattfardigandegrunder som aberopats i férhallande till de
nuvarande rantereglerna blir aktuella i forhallande till de nya
rantereglerna. Jag kommer séledes i min analys att préva de nya
riktade réntereglerna mot motverkande av skatteflykt och missbruk
samt bevarandet av en vél avvéagd fordelningen av

beskattningsratterna.

En av de rattfardigandegrunder som har belysts i doktrin och av EU-
kommissionen som en tillamplig réattfardigandegrund &r intresset av att
motverka skatteflykt. Inskrankning enligt denna réattfardigandegrund

maste syfta till att forhindra uppkomsten av rent konstlade upplagg
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som inte speglar den ekonomiska verkligheten och som vidtas i syfte
att undvika skatt som normalt ska betalas pa vinst fran verksamhet
som bedrivs inom det nationella territoriet. Detta framgar bland annat
av Cadbury Schweppes. Huruvida de nya riktade réantereglerna har ett
sadant begréansat syfte kan enligt mig ifragasattas. Mot bakgrund av
rekvisitets utformning och vagledning i férarbeten gor jag
bedémningen att lagstiftningen kommer att tillampas pa fler fall an
endast “rent konstlade upplégg”. Enligt de nya riktade rantereglerna
kan avdrag nekas trots att det foreligger en viss affarsméassighet.
Rantebegransning blir aktuell nar ett skuldférhallande uteslutande
eller s& gott som uteslutande uppkommit for att inom koncernen fa en
vasentlig skatteforman. Detta innebér att reglerna blir tillampliga da
ett skuldforhallande till tio procent motiverats med affarsmassiga skal.
Det ar saledes min uppfattning att de nya riktade rantereglerna inte

enbart kommer att traffa rent konstlade upplagg.

Den andra rattfardigandegrunden som anvénts i doktrin och av
kommissionen ar bevarandet av den valavvéagda fordelningen av
beskattningsratten. Denna rattfardigandegrund syftar till att bolagen
inte ska kunna vélja vilket land en utgift eller en intékt ska tas upp.
Jag ar av samma uppfattning som Hilling avseende att de ursprungliga
rantereglerna syftade till att motverka beteende som kan &ventyra
Sveriges ratt att beskatta verksamhet som bedrivs i landet. Det &r just
lagstiftning avsedd att motverka detta som EU-domstolen forklarat
kan rattfardigas med denna grund. Jag ar av uppfattningen att de nya
riktade rantereglerna har samma syfte och saledes kan samma

resonemang foras angaende dem.

I svensk doktrin har det diskuterats huruvida det uppratthalls ett krav
pa den nationella lagstiftningen enbart ska traffa s.k. konstlade
upplagg vid en rattfardigandebeddmning dar behovet av att motverka
skatteflykt samt behovet av att bibehalla en valavvagd fordelning av
beskattningsratten provas tillsammans. Ohlsson menar att de tva

rattfardigandegrunderna ar tva sidor av samma mynt och att kravet
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inte forsvinner vid en samlad bedémning. Hilling &r ddremot av en

annan uppfattning.

Jag haller med Hilling om att kravet pa konstlat upplagg inte langre
uppratthalls av EU-domstolen i de fall reglerna motiveras med
rattfardigandegrunderna bevarandet av en valavvégd fordelning av
beskattningsratten samt motverkande av skatteflykt i kombination. I
malen Marks & Spencer, Oy AA, SGI har rattfardigandegrunden
behovet att bevara fordelningen av beskattningsratten bedémts ihop
med skatteflyktsgrunden. EU-domstolen har ansett att dessa
rattfardigandegrunder hor ihop. | férstnamnda mal uppstalldes inte
kravet pa konstlat upplagg. Det faktum att det forelag en risk for att
reglerna kunde utnyttjas genom fiktiva upplagg var tillrackligt. 1 SGI
konstaterade EU-domstolen att &ven om den nationella lagstiftningen
inte har som andamal att undanta fiktiva uppldagg som inte ar
affarsmassiga och vilka skapats i syfte att undvika skatt, kunde de tva
rattfardigandegrunderna tillsammans réttfardiga hindret. Aven i Oy AA
konstaterade EU-domstolen att det réckte med en risk for fiktiva
upplégg for att den nationella lagstiftningen skulle kunna rattfardigas i
en samlad bedémning. Av de ovan namnda malen gor jag
bedémningen att nationell lagstiftning som inte &r inriktade pa att
motverka rent konstlade upplagg utan mer allmant syftar till att
skydda den nationella skattebasen godtas nér det finns en risk for
skatteflykt. Det vill sdga nar det féreligger en risk for att nationella
regler utnyttjas och ger skatteférdelar exv. nér skatteupplagget ger
upphov till att beskattningsbar inkomst dverfor till [ander med lagre
skattesats. Jag gor beddmningen att det foreligger en risk for fiktiva
upplagg och de nya riktade rantereglerna kan saledes rattfardigas med

stod av de tva rattfardigandegrunderna tillsammans.

Som tidigare ndmnts &r Ohlsson inte av samma uppfattning som
Hilling avseende kravet pa att lagstiftningen enbart ska traffa s.k.
konstlade upplagg. Ohlsson hanvisar bland annat till Eqiom och Enka.
I mélet anférde EU-domstolen att de tva rattfardigandegrunderna var
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sammanlankade men att det trots det krévdes att den nationella
lagstiftningen maste syfta till att forhindra s.k. rent konstlade upplagg
for att kunna réttfardigas. Jag ar dock av uppfattningen att EU-
domstolen uppstallde det strikta kravet pa konstlat upplagg for en
anledning. Den nationella regeln i malet gick ut pa att férhindra s.k.
treaty shopping, vilket innebdr att skattskyldig organiserar sina affarer
i syfte att omfattas av visst skatteavtal. Genom upplagget erhaller den
skattskyldige en forman som annars inte hade varit tillganglig.
Formanen bestar i att en inkomst blir foremal for en lagre
beskattningseffekt &n vad som varit fallet i avsaknad av treaty
shopping-forfarandet. | malet handlade om att bolag med hemvist i
tredje lander kringgick kallskatten pa utdelningar med ursprung i
Frankrike vilken foreskrivs i fransk ratt eller det avtal som ingatts
mellan tredjelandet och Republiken Frankrike i syfte att omfattas av
en lagre skattesats som foreskrivs i avtalet mellan en annan
medlemsstat och samma tredjeland, genom undantaget fran kéllskatt
pa utdelning mellan medlemsstater som foreskrivs i moder- och
dotterbolagsdirektivet. Min uppfattning av malet ar att EU-domstolen
ansag att det i fallet inte var frdga om en risk att beskattningsbar
inkomst skulle ha flyttat mellan medlemsstaterna och det skulle
mojligtvis vara forklaringen till domstolens strikta bedémning

avseende kravet pa konstlat uppléagg.

Mot bakgrund av det ovan namnda gor jag beddmningen att de nya
riktade réntereglerna skulle kunna motiveras med
rattfardigandegrunderna behovet att motverka skatteflykt och behovet

att sakerstalla en val avvégd fordelning av beskattningsratten.

7.4 Krav pa rattssakerhet

Forst och framst vill jag konstatera att jag ar av uppfattningen att
kravet pa rattssakerhet géller samtliga fordragsfriheter. Sa vitt jag vet
har EU-domstolen aldrig uttalat att kravet pa rattssakerhet ar kopplat

till nagon sarskild fordragsfrihet. Det rattssakerhetskrav som stalldes i

78



SIAT och Itelcar anser jag vara aktuellt dven nar det ar fraga om
etableringsfrihet. Jag ser ingen anledning till varfér EU-domstolen
inte skulle anse rattssakerhetskravet som aktuellt i forhallande till

etableringsfriheten.

EU-kommissionen anférde i sin kritik mot de nuvarande réntereglerna
att de inte var tillrackligt klara och precisa och inte heller forutsebara.
Kommissionen anfdrde vidare att det inte finns tillracklig végledning
for hur rekvisiten affarsmassiga skél och vasentlig skatteférman ska
tolkas. EU-kommissionen konstaterade att de nuvarande rantereglerna
inte uppfyller kraven pa rattssakerhet och anses emellertid inte sta i

proportion till sina syften.

De nya riktade rantereglerna innebar istéllet rekvisiten att avdrag inte
medges om skuldforhédllandet "uteslutande eller s& gott som
uteslutande har uppkommit for att fa en vésentlig skatteforman”.
Avser forvarvet en delagarratt fran ett, medges avdrag endast om
forvérvet dr “vésentligen affarsméssigt motiverat”. Enligt min
bedémning ar rekvisiten fortfarande i manga hanseenden lika
varandra. Det ar fortfarande fraga om att kvantifiera de affarsméssiga
skalen och stélla dem mot de skattemassiga skélen. Det som skiljer de
nya riktade rantereglerna ar graden av affarsmassiga skél som kravs
for avdragsratt. Svarigheten att kvantifiera affarsmassiga skal
avseende de nuvarande rantereglerna kvarstar saledes avseende de nya
riktade réntereglerna. Lagstiftningen blir knappast tydligare genom att
det enligt de nya riktade rantereglerna ska kunna géras avdrag med
andra mangder affarsmassiga skal. Rekvisitet vasentlig skatteférman
behalls i den nya lagstiftningen och saledes kan den kritik som
framforts avseende rekvisitet i den nuvarande regleringen anses vara

relevant for den nya regleringen.

Till de nuvarande rantereglerna finns végledning i forarbetena. Trots
det ansag EU-kommissionen att det saknades forvaltningsrattsliga
riktlinjer. De nya riktade rantereglerna har i stora delar samma
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vagledning som de nuvarande rantereglerna, da propositionen till de
nya rantereglerna till stora delar hanvisar till de férarbetsuttalanden
som var féremal for prévning hos EU-kommissionen. Denna
omsténdighet talar for att EU-domstolen skulle géra samma
beddmning avseende rattssékerhetskravet vad galler de nya reglerna.

I SIAT konstaterade EU-domstolen att lagstiftningen inte uppfyllde
rattssakerhetskravet da det inte fanns preciseringar i lagstiftningen
eller administrativa foreskrifter. Men till skillnad fran det som
anfordes i SIAT, dar det dessutom inte verkade finnas nagra riktlinjer
Overhuvudtaget, finns det riktlinjer avseende tolkningen av de nya

riktade réntereglerna.

Enligt mig vore det méarkligt om EU-kommissionen trots att de ansett
att vagledningen i de svenska forarbetena varit tillracklig ansett att
rattssakerhetskravet inte ar uppfyllt da det lagtexten inte var
tillrackligt preciserad. Precis som regeringen lyfter fram sa har
forarbeten en sarskild betydelse for den svenska réattstillampningen.
Eftersom rattslaget far tolkas utifran rattskallorna och forarbetena ar
en av dessa i Sverige kommer det utgas fran att det ar tillrackligt att
riktlinjer ges i forarbetena. Jag ar daremot av uppfattningen att den
vagledning som ges i forarbetena inte ar tillracklig for att uppfylla
rattssakerhetskravet. Aven om det i forarbetena radas upp flera
omsténdigheter som ska beaktas vid prévning av om affarsméssiga
skal foreligger eller inte, saknas daremot végledning avseende
kvantifieringen av affarsmassiga skal ska goras, utifran de

omsténdigheter som namns.

Mot bakgrund av det ovan anférda &r jag 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.
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7.5 Sammanfattning och
framatblickande reflektioner

Sammantaget &r min beddmning att de nya riktade réntereglerna vid
en EU-rattslig provning hade bedémts utgdra ett hinder mot
etableringsfriheten. EU-domstolen hade dock kommit fram till att
reglerna kan motiveras genom att géra en samlad bedémning av bada
rattfardigandegrunderna behovet att motverka skatteflykt och behovet
att bibehalla en vélavvagd fordelning av beskattningsratten. Reglerna
skulle dock inte anses klara rattssékerhetskravet pa grund av deras

vaghet och osékerhet.

De nuvarande rantereglerna har allvarligt kritiserats av bade
remissinstanserna under remissforfarandet samt av EU-kommissionen.
Tyvarr har instanserna fatt ratt i sin kritik och reglerna har visat sig
svartillampade och har gett upphov till en mangd rattsprocesser.

Mot bakgrund av det ovan sagda kan jag dra slutsatsen att de rekvisit
som var foremal for kritik inte har forbéttrats i och med inforandet av

de nya riktade rantereglerna.

Att EU-kommissionen inte har vidtagit nagon ytterligare atgard
avseende de nuvarande rantereglerna sedan februari 2015 kan tolkas
som att EU-kommissionen blev dvertygade av regeringens svar. EU-
kommissionen &r troligtvis ointresserade av att fullfolja ett
Overtradelseforfarande nar de nya riktade réntereglerna nu kommer att
inforas. Detta innebar dock inget hinder for att EU-domstolen istéllet i

framtiden skulle préva de nya riktade rantereglerna.

Dessutom anser jag att behovet av att infora nya riktade rénteregler
ska vagas mot de nackdelar som kan uppsta. | det har fallet anser att
jag att inférandet medfor sa stora nackdelar att det vager tyngre an de
fordelar som foljer av rdnteavdragsbegransningarna. Inférandet av de
nya rantereglerna kan enligt min mening saledes ifrdgasattas. Ar den

verkligen nodvandig? Mitt forslag &r att slopa rekvisiten "uteslutande
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eller sé gott som uteslutande” och “vasentligen affarsmassigt
motiverat”. Rintebegrinsningen kan saledes enbart besta av kravet pa
att mottagaren ska vara hemmahdrande inom EES eller som Sverige
ingatt ett skatteavtal med, alternativt beskattas med minst tio procent
enligt den lagstiftning i den stat dar mottagaren hor hemma. De fall
som lagstiftningen inte lyckas fanga, kan man applicera

skatteflyktslagen pa.

82



Kall- och litteraturforteckning
Offentligt tryck

Prop. 1999/2000:2, Inkomstskattelagen.

Prop. 2008/09:65, Sankt bolagsskatt och vissa andra skatteatgarder
for foretag.

Prop. 2012/13:1, Budgetproposition for 2013 — forslag till statens
budget for 2013, finansplan och skattefragor.

Prop. 2017/18:245, Nya skatteregler for foretagssektorn.

Litteratur

Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning, 4. uppl.,
studentlitteratur, Lund, 2014.

Hettne, Jorgen & Otken Eriksson, Ida (red.), EU-rattslig metod: teori
och genomslag i svensk rattstillampning, 2 uppl., Norstedts juridik,
Stockholm, 2011.

Hilling, Maria (2012:1), Ar det méjligt att utforma EU-férenliga
skatteflyktsregler? En analys med sarskilt fokus pa
rattfardigandegrunden att uppratthalla den val avvagda fordelningen
av beskattningsratten, SvSkt 2012, s. 754 — 772.

Hilling, Maria (2012:2), Ar det mojligt att utforma EU-férenliga
skatteflyktsregler? En analys med sarskilt fokus pa EU-domstolens
proportionalitetsbedémning, SvSkt 2012, s. 814 — 827.

Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodléra, 1.
uppl., Studentlitteratur, Lund, 2013.

Lodin, Sven-Olof, Lindencrona, Gustaf, Melz, Peter, Silfverberg,
Christer och Simon-Almendal, Teresa, Inkomstskatt: en l1aro- och
handbok i skatteratt. del. 2, 16. uppl., Studentlitteratur, Lund, 2017.

Ohlsson, Fredrik, Aven solen har sina flackar: EU-réttsliga
fragetecken kring flera svenska skatteregler, SN 2013, s. 102 — 116.

Ohlsson, Fredrik, Ranteavdragen och EU-réatten, SN 2014, s. 11 — 24,

Ohlsson, Fredrik, Dags for HFD att begéara ett forhandsavgérande om
rantereglerna?, SN 2014, s. 650 — 660.

Ohlsson, Fredrik, EU-ratten och 2013 ars
ranteavdragsbegransningar, SN 2018, s. 701-272.

83



Pahlsson, Robert, Skatteverkets styrsignaler —en ny blomma i
regeldebatten, SN 2006, s. 401 - 418.

Stahl, Kristina, Persson Osterman, Roger, Hilling, Maria och Oberg,
Jesper, EU-skatteratt, 3. uppl., lustus, Uppsala, 2011.

Valjemark, Caroline, EU-kommisionens formella underréattelse: De
svenska rantereglerna och EU-ratten — var star vi nu?, SN 2015, s.
200 — 214.

Véljemark, Caroline, Sveriges svar pa EU-kommisionens formella
underrattelse om ranteavdrag, SN 2015, s. 306 — 318.

Ovrigt
Kommissionens skrivelse den 9 januari 2013, EU-pilot

4437/13/TAXU-Sweden.

Kommissionens formella underrattelse den 26 november 2014,
overtradelse nummer 2013/4206.

Regeringens svar den 20 februari 2015, Svar pa formell underréttelse
avseende avdragsratt for ranta for koncerninterna lan, F12014/4205.

Skatteverkets stallningstagande den 25 februari 2013, Nagra fragor
vid tillampningen av rantereglerna gallande vasentligt inflytande,
undantaget fran 10%-regeln och ventilen, dnr. 131-11730613/111,

Radets 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.

Stockholms universitet, Remiss: Promemorian ~’Nya skatteregler for
foretagssektorn”, dnr SU FV-1.1.3-2166-17.
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Rattsfallsforteckning

EU-domstolen

C-294/97 Eurowings, EU:C:1999:524.
C-324/00 Lankhorst-Hohorst, EU:C:2002:749.
C-446/03 Marks & Spencer, EU:C:2005:763.
C-196/04 Cadbury Schweppes, EU:C:2006:544.
C-347/04 Rewe, EU:C:2007:194.

C-492/04 Lasertec, EU:C:2007:273.

C-524/04, Thin Cap EU:C:2007:161.

C-231/05 Oy AA, EU:C:2007:4309.

C-311/08 SGI, EU:C:2010:26.

C-337/08 X-holding, EU:C:2010:89.

C-318/10 SIAT, EU:C:2012:415.

C-35/11 FII, EU:C:2012:707.

C-168/11 Beker, EU:C:2014:47.

C-282/12 Itelcar, EU:C:2013:629.

C-385/12 Hervis, EU:C:2014:47.

C-14/16 Europark, EU:C:2017:177.

C-6/16 Egiom SAS och Enka SA, EU:C:2017:641.
C-398/16 X BV, EU:C:2018:110.

C-399/16 X NV, EU:C:2018:110.

Hogsta forvaltningsdomstolen
RA 2007 ref. 84.

RA 2007 ref. 85.

85



RA 2008 ref. 24

HFD 2011 ref. 90 I - IV.
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