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Sammanfattning:

| kapitel 24 av inkomstskattelagen aterfinns regler som bendmns "de riktade
ranteavdragsreglerna”. Dessa regler innebér inskrankningar i bolags majligheter att géra
skattemassiga avdrag for rédnta som de betalat till andra bolag i samma intressegemenskap. Ifall
svenska bolag kan ta Ian fran utlandska lagbeskattade bolag inom samma intressegemenskap, for
att darefter géra avdrag for rantan som dessa svenska bolag betalar, sa riskerar den svenska
bolagsskattebasen att urholkas genom att beskattningsbar vinst ldmnar Sverige. De riktade
rdnteavdragsreglerna syftar till att motverka att detta sker.

De riktade ranteavdragsreglerna inférdes i svensk lag ar 2009, men de har reviderats om i tva
omgangar; forst under &r 2013 och sedan under ar 2019.

Det har under aren riktats mycket kritik mot de riktade rénteavdragsreglerna. Kritiken bygger pa
att reglerna missgynnar grénséverskridande koncerner inom EU, ndgot som eventuellt kan
innebdra ett brott mot EU-ratten.

Syftet med denna uppsats ar att reda ut huruvida de riktade ranteavdragsreglerna fran ar 2013
och ar 2019 &r férenliga med EU-réatten.

En EU-rattslig analys innehaller olika delmoment. Ett av dessa moment &r att man undersoker ifall
reglerna férorsakar en negativ sarbehandling gentemot bolag fran andra EU-lander eller gentemot
koncerner som &r etablerade i flertalet EU-lander. Ifall reglerna innebér en negativ sérbehandling
undersoks darefter ifall sdrbehandlingen kan rattfardigas pa basis av sa kallade
“rattfardigandegrunder”. Ifall sdrbehandlingen kan rattfardigas underséker man till sist ifall
reglerna &r proportionella, dvs ifall de ar effektiva i att uppfylla sitt syfte och inte gar langre an vad
som behovs for att uppna sitt syfte.

Fran att ha gjort en EU-réttslig analys nar jag slutsatsen att 2019 ars riktade ranteavdragsregler
inte innebar en negativ sérbehandling till skillnad fran 2013 ars regler. Denna negativa
sarbehandling tillskriver jag bland annat en regel som kallas fér ”10%-regeln”, som inte drabbar
inhemska och gransdverskridande koncerner likadant. Denna regel férekommer inte bland 2019
ars riktade ranteavdragsregler. Jag tillskriver &ven sarbehandlingen till att reglerna sallan drabbar
svenska bolag som har koncerbidragsratt, ndgot som ar vanligt foér svenska bolag att ha men
ovanligt for utlandska bolag att ha. Eftersom 2019 ars regler har ett mycket snéavare
tilampningsomrade sé& bor inte skillnaden, mellan hur ofta svenska och utldndska bolag drabbas
av réntereglerna, vara lika pataglig. Saledes nar jag slutsatsen att 2019 ars regler inte innebar en
negativ sérbehandling i detta avseende heller, eller i nagot annat avseende som jag kan utlésa.

| min analys nér jag vidare slutsatsen att bade argangars regler kan rattfardigas.

Géllande proportionalitet nér jag slutsatsen att 2013 ars regler inte &r proportionella och att 2019
ars regler inte heller hade varit det ifall de innebar en negativ séarbehandling. Denna slutsats
baserar jag pa att de riktade réanteavdragsreglerna inte tar sikte pa "rent konstlade upplagg”, att
de inte foljer armlangdsprincipen och att de innehaller rekvisit som ar for vaga for att kunna anses
vara rattsséakra. 2019 ars regler innebar, enligt min mening, en icke-diskriminerande restriktion av
EU-ratten.



Summary:

In chapter 24 of the Swedish statute of income taxation there are rules that, translated into
english, would be called "the aimed interest deduction rules”. These rules infringe on the
possibilities of companies to deduct interests of loans that said companies have taken from other
companies - within the same corporate group of companies. If Swedish companies secure loans
from foreign low taxed companies, within the same corporate group, and if the Swedish
companies can deduct the interest connected to these loans, the Swedish state is in risk of losing
it’s ability to tax the earnings of said Swedish companies. The purpose of the aimed interest
deduction rules is to prevent this from happening.

The aimed interest deduction rules were first put into law in the year 2009, but they were then
modified in the year 2013 and then again in the year 2019.

The aimed interest deduction rules have received a lot of criticism over the years. The criticism is
based on the notion that the rules are detrimental for groups of companies that are located in
more than one EU-state (with Sweden being one of them). If groups of companies that transcend
borders are struck worse than groups that are solely located in Sweden; then the rules are in risk
of violating EU-law.

This essay aims at sorting out wether or not the interest deduction rules from the years 2013 and
2019 are in violation of EU-law.

A legal analysis, pertaining to EU-law, contains several steps. One step is to determine wether or
not the rules lead to negative special treatment towards foreign companies (in other EU-states) or
towards groups of companies located in more than one EU-state. In case the rules lead to a
negative special treatment; the existence of potential *justification grounds” are examined. The
existence of said grounds would allow states to conduct the negative special treatment without
violating EU-law.

If justification grounds are determined to exist the final step of the analysis is to determine wether
or not the rules are proportionate, in other words wether or not the rules are effective in fulfilling
their purpose and do not constitute infringements that go longer than necessary.

From conducting above mentioned legal analysis | have reached the conclusion that the aimed
interest deduction rules of 2013 lead to a negative special treatment towards foreign companies
and cross-border groups of companies, unlike the rules from 2019. | have reached this conclusion
based on the presence of a rule called "the 10%-rule” among the rules of 2013. This rule affects
cross border groups of companies differently from how it affects strictly national groups of
companies. This rule is absent from the rules of 2019.

Another reason for why | reach this conclusion is that the rules from 2013 are not applied to
companies that can give each other contributions, something that is much more common
between Swedish companies than it is between Swedish and foreign companies. Since the rules
of 2019 have a much narrower field of application, | deem the difference in how often Swedish
and cross border groups of companies are struck by them, to be much smaller.

| further deem the rules of both years to be justifiable via aforementioned ”justification grounds”.



Regarding the proportionality of the rules | deem the rules of 2013 to be disproportionate and the
rules of 2019 to have been disproportionate if they had led to a negative special treatment.

| base this conclusion on the fact that the rules do not exclusively target what is called "purely
fictitious arrangements”. Two other reasons is that the rules do not follow the arm length principle
and that their criteria are too vague to be able to provide reliability in how they are applied.
Regarding the rules of 2019; my view is that they probably entail a non-discriminatory restriction
of EU-law.



1.Introduktion

1.1 Allmént:

Denna uppsatts &r &mnad at att utreda huruvida de svenska riktade ranteavdragsreglerna, inom
foretagsbeskattningens omrade, ar férenliga med EU ratten. De riktade ranteavdragsreglerna
aterfinns i 24 kap. inkomstskattelagen (IL). Reglerna innebar inskrankningar fér bolags méjligheter
att gora skattemassiga avdrag fér ranta som de betalat till andra narstaende foéretag.

Ifall foretag tillats att oinskrénkt dra av rénta, som de betalat till andra féretag i samma koncern,
foreligger en risk for att svenska bolagsskattebasen urholkas. Koncerner som &r etablerade i mer
an ett land kan anordna uppléagg vari féretag fran hogre beskattade lander betalar réanta till foretag
i lagre beskattade lander. Ifall Sverige &r den stat som har hégre beskattning gynnar detta
beteende koncernerna pa bekostnad av svenska staten. De riktade rénteavdragsreglernas
funktion ar att begransa koncerners mojligheter till att handla p& nyssndmnda satt.

De riktade ranteavdragsreglerna infordes for forsta gangen ar 2009 men reglerna har gjorts om i
tvd omgangar; forst &r 2013 och sedan ar 2019.

Ranteavdragseglernas 6verensstdammelse med EU-ratten ar en omdiskuterad frdga inom
foretagsbeskattningens omrade. Detta syns bland annat i en nyutkommen rapport fran professorn
och skatterattsexperten Mattias Dahlberg.! Reglerna har mottagit kritik for att de pastas férsamra
mojligheterna till att bedriva gransoverskridande verksamhet inom EU, ndgot som eventuellt bryter
mot EU-ratten. Denna uppsatts utreder huruvida reglerna fran ar 2013 och 2019 bryter mot EU-
ratten.

1.2 Uppsatsens évergripande syften:

Uppsatsens syfte &r att dra lardom om vilka inskrdnkningar som kan géras i bolagskoncerners ratt
att gora ranteavdrag, utan att detta bryter mot EU-ratten. Detta gérs genom att studera huruvida
de svenska riktade ranteavdragreglerna ar férenliga med EU-ratten.

1.3 Fragestéllningar:

Fragestallningarna som uppsatsen grundar sig pé ar:
1. Bryter de riktade rénteavdragsreglerna fran 2013 mot EU-ratten?
2. Bryter de riktade ranteavdragsreglerna fran 2019 mot EU-ratten?

1.4 Avgrénsningar:

Denna uppsatts behandlar inte de generella ranteavdragsreglerna som aterfinns i 24 kap. IL.
Vidare behandlar denna uppsatts enbart ytligt koncernbidragsreglerna som har en stark inverkan
pa hur de riktade ranteavdragsreglerna tillampas, sarskilt 2013 ars regler. Detta val har jag gjort for
att uppsatsen varken ska bli fér omfattande eller fér invecklad.

1 Se rapporten “EU och svensk féretagsbeskattning” av Mattias Dahlberg
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1.5 Perspektiv och metod:

Denna uppsats atar sig ett kritiskt perspektiv da den kritiskt granskar svensk lag,
doktrinuttalanden och myndigheters uttalanden om de riktade rénteavdragsreglerna. Jag har valt
att folja den rattsdogmatiska metoden och jag har valt att anvanda mig av de kéllor som
domstolar anvander sig av, i enlighet med denna metod. Dessa kéllor ar lag, férarbeten, praxis
och doktrin.2 Jag har valt att behandla materialet pa ett systematiskt och sammanhangande satt
da detta ska goras enligt namnda metod.3

1.6 Forskningsldge:

Gallande 2013 éars riktade ranteavdragsregler finns det omfattande material skrivet av
skattejuristen Fredrik Ohlsson. Andra som har skrivit om dessa regler ar Caroline Véljemark, Maria
Hilling, Coen Deij och Mattias Dahlberg.

Det tycks inte finnas lika mycket skrivet om 2019 ars regler. Nagra som har skrivit om dessa regler
ar Haider Abed Ali, Peter Melz, Peter Nilson och Erik Norrman. Deras material tar dock inte fokus
pa 2019 ars regler, men reglerna diskuteras i deras material.

1.7 Material:

Det material som jag har anvént mig av innefattar doktrin, férarbeten och myndigheters
uttalanden. Gallande doktrin har jag framst anvant mig av artiklar fran tidskriften Skattenytt. Dessa
ar bland andra skrivna av Fredrik Ohlsson, Coen Deij och Haider Abed Ali. Jag har dven anvant
mig av tidskriften Svensk skattetidning vari jag har funnit artiklar skrivna av Maria Hilling.

N&r det kommer till allmén information om skatteratt inom EU-rattslig kontext har jag framst
anvant mig av artiklar skrivna av Marjaana Helminen och Niels Bammens. Dessa har skrivit bidrag
i kompilationer om internationell skatteratt.

Gallande myndigheters uttalanden har jag anvant mig av uttalanden som gjorts av EU-
kommissionen, regeringen och Skatteverket.

1.7 Disposition:

De kapitel som denna uppsatts innehaller ar foljande:

Kapitel 2: EU-ratt

Kapitel 3: Rattspraxis fran EU-domstolen

Kapitel 4: De svenska reglerna om riktade ranteavdragsbegransningar - lagstiftning, férarbeten
och praxis

Kapitel 5: Myndigheters uttalande om 2013 ars riktade ranteregler - Skatteverkets rapportering,
EU-kommissionens kritik och regeringens férsvar

Kapitel 6: Doktrin om EU-rattslig diskriminering och de riktade rédnteavdragsreglerna

Kapitel 7: Analys

2 Jareborg, Nils: Rattsdogmatik som vetenskap, SvJT 2004, s. 8

3 Hellner, Jan: Metodproblem i rattsvetenskapen: studier i formdgenhetsrétt, 2001, s. 22
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2. EU-ratt:

Detta kapitel innehaller en redogorelse for den EU-ratt som ar relevant fér mina fragestaliningar.
Férst behandlas relevanta artiklar ur Férdraget om Europeiska Unionens Funktionssatt (FEUF).
Darefter foljer en kortfattad beskrivning av BEPS-projektet, som tagits pa initiativ av den
ekonomiska organisationen OECD, samt det EU-réattsliga skatteflyktsdirektivet som inforts pa
basis av nyssnamnda projekt.

2.1 Férdraget om Europeiska Unionens Funktionssatt (FEUF):

2.1.1 Diskrimineringsférbud:

| Férdraget om Europeiska Unionens Funktionssétt (FEUF) stadgas ett diskrimineringsfoérbud
gentemot diskriminering baserat pa nationalitet. | artikel 18 stadgas detta férbud. Artikel 19
specificerar att radet, nar det ar enhetligt och stéds av kommissionen, far vidta sarskilda atgarder
for att bek&mpa diskriminering baserat pa egenskaper sasom kon, ras, sexuell I1aggning, religion
och dylikt.

2.1.2 Férdragsfriheterna:

| den tredje delen av férdraget, avdelning |, faststéller FEUF att EU upprétthaller den sa kallade
"inre marknaden”. | artikel 26 p.2 beskrivs den inre marknaden som ett omrade utan inre granser
dar fri rérlighet for varor, personer, tjdnster och kapital sékerstalls i enlighet med bestdmmelserna i
fordragen. Hari stadgas alltsd de sa kallade "fordragsfrineterna”.

Fri rérlighet fér personer - artikel 21:

| avdelning Il i andra delen av FEUF behandlas fri rérlighet av personer. | artikel 21 (f.d artikel 18
FEG) stadgas att varje unionsmedborgare har ratt att fritt réra sig och uppréatthélla sig inom
medlemsstaternas territorier. Detta stadgas i forsta stycket av ndmnda artikel.

Etableringsfriheten - artikel 49:

| avdelning IV av FEUF behandlas den fria rérligheten av personer, kapital och tjanster. | kapitel 2
av denna avdelning stadgas det som heter “etableringsfriheten”. | artikel 49 (f.d. artikel 43 FEG)
beskrivs etableringsfriheten.

| stycke 1 av artikel 49 fastslas ett forbud mot inskrankningar for medborgare i en medlemsstat att
fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium. Detta innefattar inskrankningar fér
medborgare att uppratta kontor, filialer eller dotterbolag i andra medlemsstater.

| stycke 2 stadgas att etableringsfriheten innefattar: ratten att starta och utéva verksamhet som
egenforetagare i andra EU-stater; samt ratt att bilda och driva féretag pa de villkor som
etableringslandets lagstiftning féreskriver fér sina egna medborgare, om inte annat féljer av
bestdmmelserna i kapitlet om kapital.



Fri rérlighet av tjénster - artikel 56:

| kapitel 3 av avdelning IV behandlas den fria rérligheten av tjanster. Artikel 56 (f.d. artikel 49 FEG)
stadgar ett forbud mot inskrénkningar av den fria rérligheten av tjanster. | stycke 1 fastslas att
inskrankningar i frineten att tillhandahalla tjanster inom unionen ska férbjudas betraffande
medborgare i medlemsstater som har etablerat sig i en annan medlemsstat an mottagaren av
tjansten.

Fri rérlighet av kapital - artikel 63:

| kapitel 4 av avdelning IV behandlas den fria rérligheten av kapital. Artikel 63 (f.d. artikel 56 FEG)
stadgar i p.1 att, inom ramen fér bestdmmelserna i kapitel 4, ska alla restriktioner for
kapitalrérelser mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land vara férbjudna.
P.2 stadgar samma férbud gentemot restriktioner nar det kommer till betalningar.

Det kan noteras att denna artikel lyfter fram att den fria rérligheten av kapital &ven géller gentemot
tredje land.

2.3 BEPS-projektet och Skatteflyktsdirektivet:

BEPS-projektet ar ett initiativtagande av den internationella ekonomiska organisationen OECD.
Projektet syftar till att skapa en 6kad harmonisering av landers nationella skattesystem. Detta i sin
tur & amnat att motverka ett urholkande av landers skattebaser, ndgot som sker pa grund av
skatteplanering och skatteflykt.4 EU har infért skatteflyktsdirektivet for att leva upp till BEPS-
projektet.

Syftet bakom EU:s skatteflyktsdirektiv ar att sékerstélla att skatt betalas dér vinsterna genereras.5
Vidare ska direktivet frimja regeringarnas suveranitet pa skatteomradet och motverka erodering
av skattebasen.é Detta gors alltsa for att leva upp till BEPS-projektet.”

Direktivet ar vidare tankt att stdrka den genomsnittliga skyddsnivan mot aggressiv
skatteplanering. Sattet som direktivet &mnar att uppna detta & genom att "man skapar en minsta
skyddsniva for nationella bolagsskattesystem mot skatteflyktsmetoder i unionen”.8

Direktivet &r ett minimidirektiv vilket innebar att det finns maojligheter att inféra strangare
lagstiftning &n vad direktivet férordnar. Man maste dock halla i atanke att EU:s friheter stammar ur
fordragen, och séledes utgdr primarratt, medans EU-direktiv utgor sekundarratt. Detta innebar att
staters lagstiftning, oavsett hur forldtande skatteflyktsdirektivets bestdmmelser &r, fortfarande
maste vara forenliga med friheterna som stadgas i FEUF.

4 Helminen avsnitt 3.4.1

5 Skatteflyktsdirektivet p.1
6 Skatteflyktsdirektivet p.1
7 Skatteflyktsdirektivet p.1
8 Skatteflyktsdirektivet p.3



3. Rattspraxis fran EU-domstolen:

Detta avsnitt redogér fér de praxisfall som kommer att vara relevanta fér min analys. Jag
behandlar inte nddvandigtvis all rattsfakta som férekommer i fallen utan jag lyfter fram de
rattsfakta som &r relevanta fér min analys.

3.1 Ramverket av Femke Van Der Zeijden - hur EU-domstolen analyserar inskrdnkningar av EU-

rétten:

| ett nummer av Skattenytt gér den holldndska skattejuristen Femke Van Der Zeijden flertalet

iakttagelser.? Dessa handlar om hur nagra svenska skatterattsliga regler forhaller sig till EU-ratten.

Framférallt lyfter hon fram hur de svenska réntereglerna med stor sannolikhet kan utgdra

restriktion i en EU-rattslig mening.

For att avgéra om en svensk skatterattslig regel inskréanker pa EU-ratten anvander sig Van Der

Zeijden av ett sarskilt ramverk. Ramverket bygger pa praxis fran EU-domstolen.10 | sjélva verket

har alltsd EU-domstolen utvecklat ramverket men Van Der Zeijden har gjort en bra 6verblickbar

kartlaggning av det. Ramverket har olika delmoment som redogérs harunder:

1. Till en bdrjan ska det avgdras huruvida en skattebetalare (som ett &rende handlar om) ar
paverkad av reglerna i FEUF. Detta &r fallet ifall Arendet berér en ekonomisk aktivitet i en
gransoverskridande situation.

2. Darefter understks om det foéreligger en restriktion av de frineter som fastslas i FEUF. Dessa
friheter ar fri rérlighet av manniskor, varor, kapital, tjanster och etableringar. Enligt Mattias
Dahlberg ar restriktion en bredare term an diskriminering. Restriktion innebéar direkt- och
indirekt diskriminering men aven icke-diskriminerande restriktioner.! Icke-diskriminerande
restriktioner innebar att atgarder som inskrénker pa EU:s fria rérligheter utan att vara
diskriminerande. Ifall en restriktion mot ndgon frihet inte féreligger ska det faststallas huruvida
ett dtagande (formodligen fran staten eller en myndighet) ar diskriminerande i det hdnseende
att det strider mot artiklarna 18 och 19 i FEUF, dessa artiklar tillampas bara sjalvstandigt ifall
friheterna ej inskrankts.'2 | bada fall ska man ta hansyn till huruvida tva ”jamforbara
situationer” ("comparable situations”) blir behandlade olika. Vidare ska det finnas en nackdel
for parter som befinner sig i granséverskridande situationer; jamfért med de som befinner sig i
en rent inhemsk situation. Dessutom ska denna negativa sarbehandling inte bero pa skillnader
i medlemsstaternas lagstiftning/skattesystem.

3. Det tredje steget ar att undersdka om det foéreligger sa kallade rattfardigandegrunder. Dessa

grunder kan alltsa tillata att en stat utfér vad som i normalfallet skulle betraktas som en restriktion.

Vanliga rattfardigandegrunder &r behovet av att motverka skatteflykt och att vidhalla en vélavvagd

férdelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.

9 Skattenytt 2019 s.257 ff

10 Skattenytt 2019 s. 257

11 Se dven Dahlberg 2012 s.340
12 Se dven Stahl mfl. 2011, s. 71.



4. Om en rattfardigandegrund foreligger s blir det sista steget att se ifall atgarden (som
undersoks for att avgdra om den &r restriktiv) ar lamplig och proportionerlig. Atgérden ska allts&
vara behévlig och far inte gé langre &n vad som kravs for att uppna sitt syfte.

Ovan beskrivna genomgang har jag framst hamtat fran Van Der Zeijdens artikel men jag har
kompletterat den med andra kallor.

3.2 Fragan om jamférbara situationer:

Detta avsnitt behandlar EU-praxis som diskuterar vad som utgdr jamférbara situationer.

3.2.1 Objektivt jdmférbara situationer:

For att avgora huruvida diskrimineringsforbudet eller ndgon av frineterna har inskrénkts sé ska det
oftast réra sig om ”objektivt jamforbara situationer”, detta stadgas bland annat i fallet Nordea
Bank Danmark som beskrivs nedan.

Nordea Bank Danmark C-48/13:

| rattsfallet Nordea Bank Danmark blev ett danskt bolag utsatt for ofdrmanlig behandling i
Danmark nér bolaget ville bedriva sin verksamhet via ett fast driftstélle i en annan medlemsstat,
nagot som utgjorde en inskrénkning av etableringsfriheten enligt EES-avtalet.’3 Domstolen
faststallde att en sddan inskrénkning enbart kan tillatas ifall den tar sikte pa situationer som inte ar
objektivt jamférbara eller kan motiveras av tvingande skal till allmanintresse. 4

Omvant innebér alltsd domen att en forutséttning for att etableringsfrineten ska anses inskréankt
ofta ar att det foreligger objektivt jamforbara situationer.

3.2.2 Atnjutande av samma férméner och avsaknad av beskattningsréatt utomlands:

Huruvida en jamforbar situation ligger for hand ska beaktas i ljuset av det mal som en nationell
lagstiftning utformats efter. Om bolag i grénséverskridande koncerner &mnar komma i atnjutande
av samma férmaner som bolagen i en inhemsk koncern verkar huvudregeln vara att jamférbara
situationer ligger fér hand. Denna slutsats drar jag av fallen Finanzamt Lizt och X Holding som
beskrivs undertill. Sistnamnda fallet X holding handlar om koncernbidragsregler; men fran
nedanstdende X BV-mal kan man dra slutsatsen att slutsatserna om jamférbara situationer, nar
det kommer till koncernbidragsregler, aven ar tillampbart pa ranteavdragsregler.

Att en stat saknar mojlighet att beskatta de utldndska bolagen (i en gransdverskridande koncern)
utesluter inte att jamférbarhet féreligger gentemot de inhemska koncernerna, detta framgar ur
fallet Oy AA.

13 Nordea Bank Danmark p.22
14 Nordea Bank Danmark p.23



Finanzamt Linz C-66/14:

Malet rérde ett bolag i en dsterrikisk koncern som ville gora en sa kallad "goodwillavskrivning” for
férvarv av andelar i en utlandsk juridisk person. Avskrivningen nekades enligt 6sterrikisk ratt
medans avdraget kunnat medges ifall det utlandska bolaget varit nationellt och ingatt i samma
féretagsgrupp.1s

| detta rattsfall menade EU-domstolen att beddmningen av huruvida en gréanséverskridande
situation &r objektivt jamforbar med en inhemsk situation ska prévas med beaktande av det mal
som efterstrdvas med de aktuella nationella bestdmmelserna.6

| detta fall ansags situationen for ett inhemskt moderbolag som ville bilda en féretagsgrupp med ett
inhemskt dotterbolag jamférbart med situationen vari dotterbolaget istéllet var utlandskt. Detta pa
grund av att bade nationella och icke-nationella féretag kunde utgéra en féretagsgrupp enligt
Osterrikisk ratt och i bade situationerna forsokte bolagen komma i atnjutande av de férmaner som

beskattningssystemet gav.!”

X holding C-337/08:

X holding var ett kapitalbolag med hemvist i Nederlanderna. Bolaget dnskade bilda en
skattemassig enhet med ett utlandskt dotterbolag, ndgot som gav battre maojligheter for
skattekonsolidering fér koncernen; nér koncernens bolag gav varandra koncernbidrag.'® Denna
begédran nekades av de nederlandska skattemyndigheterna trots att samma 6nskemal hade gatt
an gentemot ett inhemskt dotterbolag, enligt nederlandsk ratt. Fragan var om detta inskréankte
mot artiklarna 43 och 48 EG avtalet, alltsa etableringsfrineten.®

EU domstolen ansag att situationen vari ett moderbolag ville bilda en skattemassig enhet med ett
inhemskt bolag var objektivt jamférbart med motsvarande situation vari dotterbolaget istallet var
utlandskt. Jamforbarhet, mellan inhemska och granséverskridande situationer, férelag till den del
bade fallen praglades av bolag som sokte komma i &tnjutande av de formaner som det nationella
beskattningsystemet gav.20

5 Finanzamt Linz p.25
16 Finanzamt Linz p.31
7 Finanzamt Linz p.33
18 X holding p.18
19 X holding p.15

20 X holding p.24
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X BV C-398/16:

| malet lanade ett hollandskt bolag vid namn X BV pengar fran ett svenskt moderbolag for att
finansiera ett tredje koncernbolag i Italien.2? X BV ville dra av rantan p4 lanet fran det svenska
bolaget, avdraget nekades dock.

Enligt nederlandsk ratt kunde ett sddant avdrag enbart beviljas ifall lanet hade baserats pa sunda
affarsméssiga 6vervaganden eller ifall rantan hos langivaren utsattes for "skalig” skatt.22
Nederlandsk ratt innebar vidare att samma avdragsbegransning inte hade fdrekommit om det
l&ngivande bolaget hade varit hollandskt. Detta p& grund av regler om koncernintern
resultatsutjamning, denna utjamning fick ske inom skattegrupper. Enbart hollandska féretag och
vissa utlandska foretag med skattemassig hemvist i Nederlanderna fick inga i dessa grupper
dock.23

Domstolen menade att det i sammanhanget saknade betydelse ifall reglerna var neutralt
utformade eller tog sikte pa utlandska aktorer, det viktiga var syftet bakom regeln
(skattekonsolidering) mot ljuset av reglernas konsekvens.24

Domstolen ansag att den gransoéverskridande och interna situationen var jamférbara. Domstolen
hanvisade till X-Holding-malet. | X-holding fastslogs att fall vari inhemska moderbolag ville bilda
en skattemassig enhet med inhemska dotterbolag; var jamférbart med motsvarande situationer
vari moderbolaget var inhemskt och dotterbolaget utlandskt. Darav drogs slutsatsen att
situationerna var objektivt jamférbara dven gallande X BV.25 Vidare menade domstolen att den
fordel som X BV ville atnjuta, géllande ranteavdragsratt, inte skulle forvaxlas med den férdel som
féljer av konsolideringen inom en skatteméssig enhet.26

Denna sarbehandling ansdgs inte kunna motiveras med syftet bakom reglerna om
skattekonsolidering. Sarbehandlingen inskrankte séledes pa EU-ratten.2”

Oy AA C-231/05:

Fallet Oy AA handlar om att ett finskt dotterbolag nekades mdjligheten att kunna géra avdrag for
ett koncernbidrag till ett férlustbringande utlandskt moderbolag. Moderbolaget hade sitt sate i
Forenta Kungaddmet. Detta nekande berodde pa att finlandsk skattelagsting férbjod avdraget;
samtidigt som finsk lag tillat samma avdrag gentemot inhemska (finska) moderbolag.28

21 X BV p.7
22 X BV p.3

23 SOU 2014:40 s. 390-391 som &ven Ohlsson hanvisar till, termen ”skatteméassig hemvist” &r
hamtat ur Ohlssons beskrivning i Skattenytt 2018 s.706 som beskrivs mer i doktrinavsnittet.

24X BV p.35
25 X BV p.33-37
26 X BV p.40
27 X BV p.38-51

28 Oy AA p.6-10
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Fragan som EU-domstolen hade att ta stallning till var huruvida denna sarbehandling, gentemot
utlandska moderbolag, var férbjuden med hanseende till etableringsfrineten.29

EU-domstolen bérjade beddmningen med att faststélla att det rérde sig om tva jamférbara
situationer. Det hade funnits invédndningar om att det inte rérde sig om jamforbara situationer pa
grund av att moderbolaget var utlandskt, vilket hindrade finska myndigheter fran att beskatta det
eller att se till att koncernbidraget blev beskattat i Férenta Kungariket.30 EU-domstolen avslog
dessa argument genom att faststélla att det rorde sig om tva jamférbara situationer.3' Domstolen
menade att denna sarbehandling, vid tva jamforbara situationer, utgjorde en inskrankning av
etableringsfriheten.32

3.2.3 Slutsats om jamférbarhet:

Vi har bevittnat att en férutsattning for att diskrimineringsférbudet och EU:s friheter ska anses
inskrénkta i huvudsak kraver att objektivt jAmférbara situationer ligger fér hand. Man ska i detta
sammanhang se till vilka konsekvenser nationell skattelagstiftning har. Jamférbara situationer
forekommer oftast nar gransoverskridande koncerner vill atnjuta samma férmaner som inhemska
koncerner. Att staten inte kan beskatta utlandska bolag utesluter inte att dessa befinner sig i en

jamforbar situation med de inhemska, vilket vi sag i fallet Oy AA.

3.3 Frdgan om negativ sdrbehandling:

Detta avsnitt redog6r fér praxis som diskuterar vad ”"negativ sdrbehandling” innebér.

3.3.1 Praktiska konsekvenser, indirekt diskriminering och skillnader i skattesystem.

Huruvida en negativ sarbehandling foéreligger verkar inte vila pa formaliteter. Detta framkommer
bland annat i fallen Eurowings och Commerzebank som visar att det ar lagstiftningarnas praktiska
verkan som &r viktigt. Ifall regler som formellt ger utldndska och inhemska aktérer samma
behandling 4nda visar sig behandla utldndska aktérer mer oférmanligt i praktiken; kan alltsa
diskriminering féreligga. Detta tydliggors i Commerzebankmalet som beskriver hur
diskrimineringsférbudet dven innefattar "indirekt diskriminering”; som betecknar regler som
formellt behandlar inhemska och utlandska aktérer likadant men som ger sémre villkor for
utlandska aktoérer i praktiken (detta beskrivs vidare i Bammens analys i doktrinkapitlet).

Dock maste inte lagstiftningen i alla lagen 6verbrygga all oférmanlig behandling som foljer av
skillnader i staters beskattningssystem. Detta forutsatter att lagstiftningen utformats enligt
objektiva kriterier och utan hansyn till nationalitet. Exempel som illustrerar detta finns i rattsfallen
Deutsche Shell, Schempp och National Grid som beskrivs nedan.

29 Oy AA p.17
30 Qy AA p.33-34
31 Qy AA p.38

32 Oy AA p.39
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Dessutom far stater lov att stalla krav pa hur féretag beskattas utomlands, ndgot som
framkommer fran fallet Oy AA.

Eurowings C-294/97:

Fallet handlar om det tyska bolaget Eurowings som hyrde ett luftfartyg fran ett Irlandskt bolag,
nagot som pga tysk ratt gav Eurowings skyldighet att lagga till vissa bokforingsposter i sitt
skatteunderlag.33 Enligt tyskt ratt blev foretag i huvudsak underkastade féretagsskatt pa
rorelsekapital och rérelsevinst. Men nar ett tyskt bolag hyrde fran ett utlandskt bolag som inte
utsattes fér nyssndmnda beskattning, férekom ovanndmnda bokféringsskyldighet som en
kompensation, detta utgjorde enligt Eurowings en inskrankning av artikel 49 FEG. Det fanns dock
aven situationer vari ett tyskt foretag inte underkastats skatt pa rérelsekapital och rérelsevinst,
saledes kunde bokféringsreglerna dven traffa inhemska situationer.34

EU-domstolen noterade att &ven ifall reglerna kunde traffa inhemska situationer sé fanns det
manga sétt att i praktiken sdnka den faktiska skatten, nér man blev utsatt fér skatten pa
rérelsekapital och rérelsevinst.ss

Séledes var artikel 49 inskrankt.36

Commerzebank C-330/91:

| detta fall (med brittisk harkomst) var skattesubjekten, som var utlandska men hade en
“permanent establishment” i Storbritannien, berattigade till ersattning for skatt som de inte skulle
ha behovt betala (“unduly paid tax”). Men de var inte befogade till aterbetalning av ranta som var
kopplad till denna skatt. Enligt hogsta domstolen i Forenta Kungariket kunde en sadan
diskriminering av utlandska skattesubjekt goras pa vad som kan beskrivas som en formalitet
(formaliteten byggde pa att det inte kunde réra sig om diskriminering ur skattehdnseende
eftersom rénta inte &r skatt). EU-domstolen menade att de EU-réttsliga reglerna om
likabehandling inte enbart férbjuder 6ppen diskriminering; utan dven dold diskriminering som
genom tillAmpning av andra sérskiljande kriterier leder till samma resultat.3” EU-domstolen
betraktade darmed behandlingen som diskriminering och faststéllde att etableringsfrineten hade
blivit krankt.

Fallet &r viktigt for att det illustrerar vad som kallas "indirekt diskriminering”, dvs att diskriminering
técker inte enbart fall vari det formellt satt féreligger diskriminering; utan aven fall vari

diskrimineringen sker indirekt.38

33 Eurowings p.2

34 Eurowings p.25-27
35 Eurowings p.38

36 Eurowings p.41-46
37 Eurowings p.14

38 Se bl.a Bammens avsnitt 4.1.3 ff
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Deutsche Shell C-293/06:

Bolaget "Deutsche Shell” hade invant mot den skattemassiga behandling som tyska myndigheter
hade tillampat i fraga om férsamringen av penningvardet av kapital som namnda bolag hade
tillskjutit till ett fast driftstalle, som tillhérde bolaget, och som var etablerat i en annan medlemsstat,
nar detta kapital togs hem igen.39

De tyska myndigheterna hade inte tagit hansyn till det minskade varde som kapitalet hade fatt som
en foljd av "valutakursforluster”. Detta menade Deutsche Shell utgéra en inskrankning av
etableringsfriheten.40

| detta rattsfall faststaller EU-domstolen att etableringsfriheten inte kan forstas sa att en
medlemsstat ar skyldig att utforma sina skattebestdammelser utifrdn en annan medlemsstats
skattebestdmmelser. Vidare menade domstolen att bestammelserna inte maste sakerstalla en
beskattning som 6verbryggar alla olikheter till f6ljd av de nationella lagstiftningarna. Dessutom
tillats det att beslut som ett bolag fattade i fraga om etablering av foretagsstrukturer i utlandet,
beroende pa omstandigheterna, blev mer eller mindre férdelaktiga eller oférdelaktiga for ett sadant
bolag.41

Schempp C-403/03:

Fallet Schempp handlar om underhallsbidrag som den franskilde Egon Schempp, bosatt i
Tyskland, hade att betala till sin f.d. maka i Osterrike. Schempp dnskade att géra skattemassigt
avdrag for detta bidrag, nagot som nekades.42 Anledningen till nekandet var att férutsattningarna
till avdrag inte var uppfyllda enligt tysk ratt, det kravdes namligen att Schempp skulle erhalla intyg
fran Osterrikiska skatteférvaltningen som visade att ndmnda bidrag hade betalats till ex-makan.
Schempp kunde inte erhalla intyget eftersom namnda bidrag inte beskattades enligt dsterrikisk ratt.
Schempp menade att nekandet av avdragsratten innebar en inskrankning av artiklarna 12 och 18
EG (fri rorlighet fér personer).43

Enligt tysk ratt forutsatte avdragsratten att den motsvarande inkomsten (som gick till makan) skulle
beskattas, nagot som den inte gjorde enligt Osterrikisk ratt. EU-domstolen tolkade, i ljuset av nyss
framférda, att nekandet av avdrag var en f6ljd av olikheter i staternas beskattningssystem.44
Olikheter i behandling var dock acceptabelt, menade EU-domstolen, ifall skillnaderna berodde pa
lagstiftning som tillampas pa samtliga personer som omfattas av den, enligt objektiva kriterier och
utan hansyn till nationalitet.45

39 Deutsche Shell p.2

40 Deutsche Shell p.16-19
41 Deutsche Shell p.43

42 Schempp p.2

43 Schempp p.7-11

44 Schempp p.32

45 Schempp p.34
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Den tyska lagstiftningen ansags vara forenligt med artiklarna 12 och 18 EG.46

National grid indus C-371/10

National grid indus var ett nederlandskt bolag som hade en fordran pa ett brittiskt bolag, vid namn
National grid Company plc, inom samma koncern. Fordran 6kade i vérde i samband med att det
brittiska pundet dkat i varde i relation till nederlandsk valuta.

Det nederlédndska bolaget (som &gde fordran) flyttade sin verkliga ledning till Storbritannien. Detta
innebar att bolaget upphdrde att vara en beskattningsbar person i Nederlanderna, vidare innebar
detta att bolaget delgavs en utflyttningsbeskattning pa fordrans vardeokning.
Utflyttningsbeskattningen innebar att skatt pa den orealiserade fordran bade faststélldes och togs
ut nar utflyttningen skedde.

Den nederlandska skattelagen beaktade inte eventuella vardeminskningar som fordran kunde
utséttas for, efter utflyttningen, till dess att valutakursvinsten realiserades.

EU-domstolen ansag inte att den nederlandska skatteratten behévde beakta eventuella
vardeminskningar som skett efter utflyttningen. Domstolen menade att en utflyttning av ett bolags
verkliga ledning inte maste vara neutral ur skattehédnseende. Eventuella oférmanliga konsekvenser
fick ses som resultatet av skillnader mellan staters skattesystem. Stater behévde inte utforma sina
skattelagar med hansyn till andra landers skattelagar fér att dverbrygga alla eventuella olikheter
mellan olika landers skattelagar.4”

EU-domstolen faststéllde att de hollandska skattereglerna innebar en otillaten inskréankning av
etableringsfrineten.48 Detta var dock av andra skal an att eventuella vardeminskningar, som skett

efter utflyttningen, inte beaktades.

Oy AA:
| Oy AA faststéllde EU-domstolen att avdrag fér koncernbidrag, gentemot utlandska bolag, kunde
villkoras med att det stélldes krav fér hur koncernbidraget behandlades i motagarbolagets stat.49

3.3.2 Sammanfattande slutsats om negativ sérbehandling:

Vi har sett hur den praktiska verkan &r det viktiga nér det géller att faststalla eventuell negativ
sarbehandling. | Eurowings kunde bade inhemska och gransoverskridande koncerner drabbas av
nekande av skatteavdrag; men i praktiken fanns det battre mojligheter att kringga detta nekande
for inhemska koncerner. Lagstiftningens praktiska effekter innebar alltsa negativ sarbehandling.

46 Schempp p.47
47 National grid indus p.62-64
48 National grid indus p.41

49 Oy AA p.37
15



| Commerzebank framkom hur regler som formellt sett inte diskriminerar anda leder till
diskriminering p& grund av inverkan fran andra regler. Detta &r ett exempel pa indirekt
diskriminering.

| Deutsche Shell sag vi dock hur regler inte alltid méaste férebygga oférmanlig behandling som
foljer av landers olika skattesystem. Schempp gav ett exempel pa detta i formen av att
skatteavdrag kunde nekas om underhdllsbidrag till en maka i ett annat land inte beskattades. Fran
National Grid gavs ett till exempel da bolag som flyttade sitt séte till ett annat EU-land tillats
drabbas av en oférmanlig behandling, ndgot som ansags félja av skillnader i skattesystem.
Slutligen sag vi i fallet Oy AA att stater far stalla krav pa hur koncernbidrag till utlandet behandlas
utomlands.

3.4 Vikten av avskrackande effekt:

Detta avsnitt behandlar praxis som beskriver hur betydelsefullt det &r att lagstiftningar kan
avskracka skattesubjekt fran att nyttja sina EU-réattsliga friheter.

3.4.1 Avskréckande effekt:

For att friheterna ska anses vara inskrankta satter EU-domstolen vikt vid s& kallad ”"avskrackande
effekt”. Det vill sdga att om bolag och koncerner avskracks fran att etablera sig i andra EU-lander,
som en foljd av nationell lagstiftning, féreligger namnda inskrankning. Detta stadgas i rattsfallet
Mark & Spencer.

Mark & Spencer C-446/03:

| rattsfallet "Mark & Spencer” ville ett férlustbringande moderbolag, i bolagskoncernen Mark &
Spencer, gbra avdrag foér férluster som ansamlats av dotterbolag i andra EU-lander. Mark &
Spencer-koncernen avsag &ven att likvidera de utlandska forlustbringande bolagen.s0
Skattelagstiftningen i Forenta Kungariket tillat att forluster fran ett bolag férdes 6ver till ett annat
bolag i samma koncern, under villkoret att dverféringen skedde mellan inhemska bolag.5' Mark &
Spencer ville gbéra skatteméssiga avdrag for forlusterna som de utldndska dotterbolagen
ansamlat,52 ndgot som de nekades att goéra av myndigheterna.

Den huvudsakliga frdgan som uppstod var huruvida detta stred mot etableringsfriheten i enlighet
med artiklarna 43 och 48 i EG-férdraget.53

EU-domstolen faststéllde att nekandet av ett avdrag, som intraffat i ett utlandskt koncernbolag,
skulle strida mot etableringsfriheten. Detta menade domstolen var fallet eftersom nekandet av ett
sadant avdrag skulle avskracka inhemska bolagskoncerner frén att etablera sig i andra EU-

50 Mark & Spencer p.21
51 Mark & Spencer p.12-14
52 Mark & Spencer p. 22

53 Mark & Spencer p.26
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lander.54 Vidare menade EU-domstolen att det &r i samband med att den inhemska lagen
behandlade forluster i inhemska dotterbolag annorlunda an férluster i utlandska dotterbolag; som
inskrankningen av etableringsfrineten féreldg.ss

Thin Cap Group litigation C-524/04

Fallet handlar om lagstiftning fran Férenade kungariket som begransade avdragsratt for ranta
avseende lan som inhemska bolag fatt fran utlandska koncernbolag, samtidigt som samma
avdragsratt foreladg for rent inhemska koncerner.56 Vid de granséverskridande fallen klassificerades
réntan, under vissa omstandigheter, som vinst som togs upp till beskattning.5”

EU-domstolen menade att aven ifall den granséverskridande bolagskoncernernas stéllning, ur
skattesynpunkt, inte var jamférbar med inhemska bolagskoncerners stéllning, sa kunde
lagstiftningens sarbehandling &nda utgdra en inskrankning av etableringsfriheten.5® Eftersom
lagstiftningen i frdga gjorde det mindre attraktivt att bilda granséverskridande koncerner sa ansag

EU-domstolen att etableringsfriheten blivit inskrénkt.5°

SGI C-311/08:

Fallet SGI handlar om en belgisk skattelag som pabjod skatt for inhemska bolag nar dessa
medgav lan utan ranta, eller medgav andra "avvikande” eller "vederlagsfria” f{érmaner, gentemot
utlandska koncernbolag. Dock pabjdds inte samma skatt ifall samma handlande féretogs gentemot
inhemska koncernbolag.

EU-domstolen faststéllde att ovannamnda sarbehandling som den belgiska lagstiftningen pabjod
kunde avhalla inhemska foretag fran att férvarva, bilda och bibehalla dotterbolag i andra
medlemsstater. Dessutom ansags lagstiftningen kunna avhalla bolag med hemvist i andra
medlemsstater fran att férvarva, bibehalla eller bilda dotterbolag i Belgien samt bibehalla en
véasentlig andel i ett belgiskt bolag.80

| rent inhemska situationer blev det langivande (eller formansgivande) bolaget inte beskattat utan
det mottagande bolaget blev det, medan i granséverskridande situationer blev det givande bolaget

beskattat. EU-domstolen menade att bara vid den granséverskridande situationen férelag en risk

54 Mark & Spencer p.33
55 Mark & Spencer p.34
56 Thin Cap Group litigation p.23
57 Thin Cap Group litigation p.28
58 Thin Cap Group litigation p.59
59 Thin Cap Group litigation p.61

60 SGI p.44-45
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for dubbelbeskattning. Detta kunde avskracka gransoverskridande verksamhet, saledes ansags

etableringsfriheten vara inskrankt.s1

3.4.2 Sammanfattande slutsats om avskrdckande effekt:

| rattsfallet Mark & Spencer kravdes att en negativ sdrbehandling skulle féreligga for att en
avskrackande effekt skulle anses foreligga. | malet Thin Cap framkom att &ven ifall jamférbarhet
inte 1&g fér hand sa kunde en lags avskrackande effekt &nda utgdra en inskréankning av
etableringsfriheten. Att avgora huruvida det foreligger en avskrackande effekt verkar sdledes som
véldigt centralt for att gora en EU-réttslig analys.

3.5 Konkurrens av frineter - nar fler &n en frinet kan anses vara inskrankt:

Detta avsnitt beskriver EU-praxis i vilka fler &n en frihet har kunnat anses vara inskrénkta.

3.5.1 - Etableringsfriheten eller frihet av kapital:

Ibland gar det att argumentera for att fler &n bara en av frineterna har inskrankts. Nar det kommer
till foretagsbeskattning verkar det framst rada kontroverser éver huruvida frihet av kapital eller
etableringsfrineten blivit inskrankt. | dessa fall brukar etableringsfrineten ha féretrade ifall det ror
regler som traffar narstaende féretag som befinner sig i olika medlemsstater. Tva foretag ar
narstédende nar ett av foretagen har ett bestdmmande inflytande i det andra.

Oy AA:

| Oy AA hade EU-domstolen att ta stéllning till huruvida en negativ sarbehandling, vari avdrag for
koncernbidrag till utlindska moderbolag nekades, var forbjuden med hanseende till
etableringsfriheten.62 D& sarbehandlingen berdrde bade etableringsfrineten och fri rorlighet av
kapital faststallde EU-domstolen att etableringsfrineten var den frihet som reglerna skulle testas
mot. Detta féretrade for etableringsfriheten berodde pa att fri rorlighet av kapital skulle testas mot
etableringsfrineten som fri rérlighet av kapital uppstod ur i dessa sammanhang.63

Thin Cap Group litigation:

| ovannamnda malet Thin Cap hade EU-domstolen att avgéra vilken frihnet som den nationella
lagen (mdjligen) inskrénkte. Den frihet som EU-domstolen valde att préva den nationella
lagstiftningen mot var etableringsfriheten pa grund av att lagstiftningen enbart traffade

koncerninterna forhallanden.é4 En eventuell inskréankning mot frineten att tillhandahalla tjanster

61 SGI p.52-55
62 Oy AA p.17
63 Oy AA p.24

64 Thin Cap Group litigation p.26-34
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eller frinet av kapital ansags, i detta sammanhang, enbart foreligga som en foljd av att

etableringsfriheten inskrénkts.65

SGl:

Aven ovannamnda fall SGI tog upp fragan om konkurrerande friheter. Aven i detta fall var fragan
ifall lagstiftningen innebar en inskrankning gentemot etableringsfriheten eller frihet av kapital.66
Etableringsfriheten ansags vara tillamplig da lagen tog sikte pa narstaende bolag, i
gransoverskridande situationer, i vilka det ena bolaget hade ett bestdmmande inflytande i det

andra.6?

3.5.2 Sammanfattande slutsats om konkurrens av friheter:
Rattsfallen visar att regelverk som riktar in sig mot koncernliknande férhallanden i férsta hand

brukar bedémas enligt etableringsfriheten.

3.6 Rattfardigandegrunder:

Detta avsnitt behandlar EU-praxis i vilka inskrankningar i de EU-rattsliga frihneterna kunnat godtas
via sa kallade “rattfardigandegrunder”.

3.6.1 Tva viktiga rattfardigandegrunder:

Inskrankningar av fordragsfrineterna kan vara tillatet ifall det foreligger sé kallade
“rattfardigandegrunder”.

Tva rattfardigandegrunder som ofta ndmns i sammanhangen kallas "uppréatthallande av en
valavvagd foérdelning av skatteratten mellan medlemsstaterna” och "behovet av att férhindra
skatteflykt”. Dessa anses aventyras av att stater kan valja i vilken stat vinsten ska beskattas.
| fallen Oy AA och Mark & Spencer beskrivs detta. | Oy AA ansags en kombination av de tva
grunderna leda till att rattfardigande foreligger.

| rattsfallet Mark & Spencer togs en till rattfardigandegrund upp; ndmligen ”att motverka risken att
en forlust kan rédknas tva ganger”. Sistndmnda rattfardigandegrund kommer dock inte ha en
betydelse i min analys senare.

Mark & Spencer:

| rattsfallet Mark & Spencer tillats inte ett bolag gdra avdrag for férluster i utlandska koncernbolag.
| fallet medgav EU-domstolen att det kan finnas situationer i vilka inskrankningar, som innebar
negativ sérbehandling, &r tilldtna. For att inskrankningen skulle vara tilldten var den tvungen att ha
féljande karaktérsdrag: ”syftet med den &r legitimt och dverensstdmmer med férdraget och om

65 Thin Cap Group litigation p.34
66 SGI p.19-20

67 SGI p.36
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den kan motiveras av tvingande hansyn till allménintresset.”.68 Dessutom var den inskrénkande
bestdmmelsen tvungen att vara dgnad till att uppna nyssndmnda syfte och inte g& langre &n
behovligt.69 Dessa sista tva krav kommer sedanefter att kallas for proportionalitetskravet.

For att avgdra huruvida ovanndmnda inskrdnkning var acceptabel gick EU-domstolen igenom 3
sa kallade "berattigandegrunder”.’0 Grunderna byggde pa en hypotetisk analys kring vad som
hade intraffat om férmanen, fér inhemska bolag, utvidgades.

Den férsta berattigandegrunden var ”en valavvégd férdelning av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna”.”2 Denna grund byggde pa tanken att vinst och férlust ska ses av tva sidor av
samma mynt och séledes behandlas symmetriskt vid beskattning. Risken for att en forlust kunde
betraktas tva ganger skulle dventyra denna symmetri.”3 Likval skulle symmetrin dventyras av att
forlusten inte betraktades i dotterbolagets stat, detta pa grund av ett eventuellt
skatteundandragande som hade kunnat bli féljden.

EU-domstolen menade att en risk fér minskade skatteintakter i sig inte innebar att forsta
berattigandegrunden var uppfylld, daremot kunde den uppfyllas fér att motverka att bolag kan
vélja vari forlusten ska beaktas.” Denna valméjlighet kunde alltsd &ventyra en vélavvagd
férdelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.

Den andra berattigandegrunden, angaende risk for att forluster skulle raknas tva ganger, var
ocksa uppfylld. Domstolen ansag att en stat maste tillatas att undvika att en forlust beaktas tva
ganger, ndgot som ansags uppnas genom att forbjuda férlustavdrag fran utlandska dotterbolag.”s
Precis som de tva forsta berattigandegrunderna ansags den tredje, angdende motverkandet av
skatteundundandragande, ocksa vara uppfylld. Om foérluster kunde 6verféras mellan
medlemsléanderna, frAn dotterbolaget till moderbolaget, kunde foljaktligen férlusterna flyttas till
lander med hdgre skattesats. Att forlusterna flyttades till lAnder med hdgre skattesats hade I6nat
sig d& det hade minskatt skattebérdan pa bolagskoncernerna. Detta var alltsé ett medel for
skatteundandragande som innebar att nekandet av granséverskridande koncernavdrag var
beréattigat.”®

68 Mark & Spencer p.35

69 Mark & Spencer p.35

70 Mark & Spencer p.38 f
71 Mark & Spencer p.41

72 Mark & Spencer p.43

73 Mark & Spencer p.43

74 Mark & Spencer p.45-46
75 Mark & Spencer p.47-48

76 Mark & Spencer p.49-50
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Oy AA:

| Oy AA nekades ett bolag avdrag fér koncernbidrag som gjorts till ett utldandskt koncernbolag. |
fallet diskuterade EU-domstolen huruvida inskrankningen av etableringsfriheten kunde tillatas
utifrdn tvingande hansyn till allménheten.”” Gallande behovet av att uppréatthalla en val avvagd
fordelning av beskattningsratten menade domstolen att detta inte kunde aberopas systematiskt
for att avsta fran att ge ett dotterbolag skattemassiga fordelar; bara for att inkomsten gar till ett
utlandskt moderbolag som inte beskattas i dotterbolagets stat.”8

Men rattfardigandegrunden i fraga fick dock anvandas for att sékerstélla beskattningsratten av
verksamhet inom en stats territorium.” | samband med detta menade domstolen att en valavvagd
beskattningsratt kunde aventyras av att bolag kunde vélja vari deras férluster skulle beskattas.80
Nyssnamnda problematik kunde, enligt domstolen, ocksd uppsta ifall vinster kunde flyttas mellan
medlemstater, ndgot som mdjligheter till koncernbidrag dver granserna kunde tillata.s

Domstolen faststéllde sedan att méjligheter till att féra dver vinster till [Agre beskattade (eller
obeskattade) skattejurisdiktioner hade givit méjligheter till skatteflykt. Att den finska lagen kréavde
att koncernbidrag fick dras av enbart ifall det gick till ett finskt moderbolag, menade domstolen,
kunde hindra sagda skatteflykt.82

Behovet av att sékerstélla en valavvagd férdelning av beskattningsratten, i kombination med
behovet att forhindra skatteflykt, ansags vara legitima mal som kunde rattfardiga inskrankningen
av etableringsfrineten.8 Dessa grunder omfattades allts& av tvingande hansyn till allméanintresset.

X holding:

Domstolen konstaterade i X holding att en utvidgning av rattigheten att bilda en skattemassig
enhet till att omfatta ven utlandska bolag skulle méjliggéra fér moderbolag att valja vari och hur
inkomster férvarvade i Nederlanderna skulle beskattas. Detta kunde &ventyra behovet av att
férsdkra en valavvagd férdelning av beskattningsratten lAnderna emellan.84

EU-domstolen ansag att reglerna kunde rattfardigas med beaktande av behovet av att
uppratthalla fordelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.8s

70y AA p.44

78 Oy AA p.53

79 Oy AA p.54

80 Oy AA p.55

81 Oy AA p.56

82 Oy AA p.58-59

83 Oy AA p.60

84 X holding p.29-31

85 X holding p.33
21



3.6.2 Sammanfattande slutsats om réttférdigandegrunder:

Medan 6nskan att forhindra minskade skatteintékter inte &r en godtagbar rattfardigandegrund sa
ar 6nskan att motverka skatteflykt det; tilsammans med 6nskad att vidhalla en valavvagd
férdelning av beskattningsratten. Det I1&ggs stor vikt vid att koncerner inte ska kunna vélja vari de
vill bli beskattade. Nar det kommer till att vidhalla en valavvagd férdelning av beskattningsratten
kan man, fran Oy AA, dra slutsatsen att beskattningen ska ske i den stat vari verksamheten
bedrivs.

3.7 Kravet pa proportionalitet:

Detta avsnitt behandlar EU-praxis om vad som kravs for att nationella regler ska vara
proportionella for det fall att reglerna kan réattfardigas.

3.7.1 rekvisit fér proportionalitet

Aven om rattfardigandegrunder féreligger s& méste nationella skatteregler vara proportionella.
Detta innebér att skattereglerna maste vara effektiva och inte vara mer inskrankande an vad som
behovs for att uppna sina syften.

Nationella regler som tar sikte pa konstlade upplagg maste sikta in sig pa objektiva och
verifierbara omsténdigheter for att vara proportionella. Detta framgar i SIAT-malet. | samma mal
framgar att de bara ska neka avdrag for transaktioner till den del de inte stammer 6verens med
vad som hade avtalats under marknadsmassiga forhallanden. | samma mal stadgas ocksa att
nationella regler ska vara férutsebara sa att de anses vara rattssakra, annars ar de inte
proportionella.

| normalfallet kravs att de nationella regelverken uteslutande tar sikte pa rent fiktiva upplaggningar,
alltsa uppléaggningar vars enda (eller dvervagande) syfte ar att ge skattelattnader. Detta framgar i
malet Cadbury Schweppes. | Oy AA blev dock regler som inte uteslutande tog sikte pa fiktiva

uppléaggningar godkénda av EU-domstolen.

SIAT C-318/10:

SIAT-malet ror ett belgiskt bolag SIAT som bildade ett gemensamt dotterbolag med en nigeriansk
koncern som hade ett luxemburgskt moderbolag.86 Samarbetet hdll inte och det avtalades om att
SIAT skulle betala en slutlig summa till det luxemburgska moderbolaget. Enligt belgisk ratt
betraktades det luxemburgska moderbolaget som ett holdingbolag som inte beskattades, detta
ledde till att SIAT nekades avdrag for betalningen.8” SIAT menade att detta stred mot artikel 49
EG.

Den belgiska ratten innefattade en huvudregel som vid avdragsénskan alade den skattskyldiga att
visa att kostnadernas &kthet och belopp samt att kostnaderna var nédvandiga for att férvarva

86 SIAT p.8

87 SIAT p.12
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eller bibehalla skattepliktiga intékter.88 Det rérde sig alltsd om en presumtion som den
skattskyldige skulle bryta.

Vidare fanns en specialregel enligt vilken skatteskyldige, for att motbevisa en presumtion om att
transaktionen inte var legitim, skulle visa att det rér sig om verkliga och legitima transaktioner.89
Specialregeln kunde tillampas nar betalning skedde till leverantdérer som inte beskattades eller
beskattades enligt rekvisitet “vasentligen férmanligare regler”.9° Det saknades preciseringar i vad
rekvisitet innebar i den nationella lagstiftningen och som féljd av denna brist av precision ansags
sdledes artikel 49 EG vara inskréankt.®!

Domstolen ansag dock att de belgiska reglerna gick att rattfardiga avseende deras syfte. Syftet
var delvis att hindra beteenden som bestod i att minska den beskattningsbara inkomsten genom
att betala for tjdnster, som inte utforts, fér att undvika skatt som normalt ska betalas.®?

Reglerna ansags aven effektivt kunna uppfylla syftena att férhindra skattebedrégeri och
skatteundandragande samt att uppréatthdlla en effektiv skattekontroll och bevara en valavvagd
férdelning av skatteratten mellan medlemsstaterna.®3

Men reglerna ansags ga langre &n nédvandigt. Prévningen for att avgéra om konstlade tillagg lag
for hand skulle bygga pa objektiva och verifierbara omstandigheter, vilket inte ansdgs uppfyllt.94
Dessutom skulle en transaktion, som inte 6verensstamde med marknadsmassiga forhallanden,
bara traffas av reglerna till den del de inte motsvarade vad som skulle ha avtalats under ndmnda
forhallanden.

Specialregeln ansédgs slutligen sakna tillracklig precision for att dess tillampningsomrade skulle
kunna anses vara forutsebart.?5 Detta brét mot rattssakerhet vilket ansags gora reglerna
oproportionella.®

Cadbury Schweppes C-196/04:

| méalet Cadbury Schweppes (hadanefter CS) hade moderbolaget i den brittiska CS-koncernen
bildat dotterbolag utomlands i lander med l&gre beskattning. Inom Férenta Kungariket
beskattades moderbolag for vinster i utlandska dotterbolag i lagbeskattade lander.9” Samtidigt
beskattades, enligt nationell ratt, inte moderbolaget fér vinster i nationella dotterbolag. Detta

88 SIAT p.21
89 SIAT p.22
% SIAT p.25
o1 SIAT p.22-29
%2 SIAT p.41-42
% SIAT p.48
%4 SIAT p.49
% SIAT p.57
% SIAT p.58-60

97 Cadbury Schweppes p.3-4
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invande CS mot vilket féranledde EU-domstolen att utreda huruvida diskriminering eller
inskrankning av friheterna i EG-férdraget l1ag for hand, mer specifikt artiklarna 43, 49, 53 EG.9%8
Etableringsfrineten ansags inskréankt men denna inskrénkning kunde godtas satillvida den brittiska
lagstiftningen enbart tog sikte pa rent konstlade upplagg som gjorts i syfte att kringga en
medlemsstats skattelagstiftning.?®

Oy AA:

| Oy AA genomférde domstolen en proportionalitetsbeddmning. Hari faststéllde domstolen att de
tva ovannamnda (viktigare) rattfardigandegrunderna hénger ihop, alltsd behovet av att forhindra
skatteflykt och bibehélla en valavvagd fordelning av beskattningsratten.

Om koncerner fritt kunde vélja vari vinsterna skulle beskattas, och pa sé séatt skapa fiktiva
upplaggningar, s kunde det som de tva rattfardigandegrunderna sammanlagt stravar efter
aventyras.0 Domstolen menade att de tvd malen, sett som en helhet, var proportionerliga da de
undanrdjde mdjligheter till fiktiva upplagg. Domstolen menade att detta var fallet trots att
lagstiftning inte tog sikte pa just fiktiva upplaggningar.101

Vidare menade domstolen att lagen var proportionerlig i att det saknades mindre ingripande satt
att uppna samma mal.102 Alltsa var den finska lagstiftningen inte oférenlig med EU-ratten.

Thin Cap Group litigation:

| malet Thin Cap, vari avdragsratten for ranta betalad till utidandska bolag begransades, kunde en
inskrédnkning av etableringsfriheten réttfardigas av syftet att motverka missbruk. Lagstiftningen
kunde forhindra att underkapitalisering anvandes for att flytta vinster, som genererats inom UK till
utlandet.103

Gallande proportionalitet kom domstolen fram till att lagstiftningen i frdga var proportionerlig i den
man som den métte vissa villkor.104 Bland dessa villkor fanns att lagstiftningen skulle bygga pa en
prévning av objektiva och verifierbara omstandigheter som mojliggjorde identifieringen av fiktiva
uppléagg som uteslutande betingades av skattemassiga hansyn. Vidare skulle, nar ett fiktivt
upplagg hade faststéllts, réntorna enligt lagstiftning bara klassificeras som vinst till den del de

dversteg vad som skulle ha avtalats under marknadsmassiga férhallanden.

98 Cadbury Schweppes p.28

99 Cadbury Schweppes p.51

100 Oy AA p.62

101 Oy AA p.63-64

102 Qy AA p.65

103 Thin Cap Group litigation p.76

104 Thin Cap Group litigation p.92
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Ett annat villkor som skulle vara uppfyllt var att den skatteskyldige, nér ett fiktivt upplagg inte kunde
uteslutas, gavs mojlighet att utan onddig administrativt omgang lagga fram uppgifter som rérde

eventuella affarsméssiga skél som féranledde upplégget.105

Equiom och Enka C-6/16:

Equiom och Enka handlar om franska beskattningsregler som innebar att dotterbolag, som gav
utdelning till utlandska moderbolag vars aktiedgare kom fran tredje lander, blev utagsbeskattade.
Enligt reglerna skedde dock ingen beskattning nér det bevisades att det huvudsakliga syftet bakom
transaktionen inte var att dra skatteméssiga foérdelar.1% | likartade konstellationer, vars enda
skillnad var att moderbolaget var inhemskt, skedde dock aldrig samma beskattning till och med nér
moderbolaget dgdes av aktiedgare fran tredje lander.107

De franska reglerna prévades mot etableringsfriheten eftersom lagstiftningen enbart tillampades pa
andelsinnehav som gav bestdmmande inflytande dver ett bolags beslut.108 Motivet bakom den
franska regleringen var att férhindra skatteundandragande och skatteflykt samt att uppratthalla en
vélavvéagd férdelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.0® EU-domstolen faststéllde

att de franska reglerna var for langtgaende da de inte uteslutande tog sikte pa rent konstlade

uppléagg.110

Diester Holding AG och Juhler Holding A/S C-504/16 och C-613/16:

Detta mal handlar om en tysk lagregel som innebar att en tysk kallskatt togs ut fran dotterbolag,
som gav utdelning till utlindska moderbolag, ifall vissa villkor inte hade blivit métta. Gentemot
inhemska moderbolag férekom dock aldrig kéllskatt.'"" Av samma ské&l som i ovan beskrivha
Equiom och Enka testades den nationella lagstiftningen mot etableringsfriheten.112
Etableringsfrineten fastslogs vara inskrénkt. Tysklands motivering bakom inskrénkningen var att
motverka skatteflykt och skatteundvikande samt sékerstélla en valavvagd férdelning av

beskattningsratten.113

105 Thin Cap Group litigation p.82

106 Equiom och Enka p.55

107 Equiom och Enka p.55

108 Equiom och Enka p.41

109 Equiom och Enka p.61

110 Equiom och Enka p.64 och p.30-36

111 Diester Holding AG och Juhler Holding p.89
112 Diester Holding AG och Juhler Holding p.78

113 Diester Holding AG och Juhler Holding p.95
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Den tyska lagstiftningen tog inte uteslutande sikte pa rent konstlade upplagg som skapats i syfte
att pa ett otillborligt satt komma i atnjutande av en skatteférdel, saledes kunde lagstiftningen inte
rattfardigas av behovet att motverka skatteflykt och skatteundvikande.4

Vad betréffade den vélavvégda férdelningen av beskattningsratten kom EU-domstolen fram till att, i
ljuset av att den i sammanhanget reglerades av moder- och dotterbolagdirektivet, den tyska

lagstiftningen inte kunde motiveras med denna rattfardigandegrund.s

SGl:

| SGI pabjod en belgisk skattelag skatt for inhemska bolag nar dessa medgav lan utan ranta, eller
medgav andra "avvikande” eller "vederlagsfria” formaner, gentemot utlandska koncernbolag. | SGI
tog den belgiska lagstiftningen inte enbart sikte pa rent konstlade upplagg, nagot som skulle ske
nar syftet var att motverka skatteflykt enligt Cadburry Schweppes. Trots detta ansags den belgiska
lagstiftningen kunna réattfardigas genom att kombinera syftet att bibehalla en valavvagd fordelning
av beskattningsratten mellan staterna med syftet att motverka skatteflykt.116

Lagstiftningen ansags vidare vara proportionerlig. Detta ansags dels félja av att lagstiftningen
prévade vad som var fiktiva upplagg baserat pa objektiva och verifierbara omstandigheter. En
annan faktor som talade foér proportionalitet var att den skattskyldige kunde visa att affarsméssiga
forhallanden férelag utan administrativ omgang. Att lagstiftningen bara gjorde en skattemassig
korrigering till den del en transaktion inte 6verensstdmde med vad som hade avtalats under

affarsmassiga férhallanden ansags ocksa goéra lagstiftningen proportionerlig.11?

X holding:

| X holding nekades ett holldndskt bolag méjligheten att bilda en skatteméssig enhet med ett
utlandskt dotterbolag. Géllande huruvida reglerna uppnadde proportionalitet anforde EU-
domstolen att Nederlanderna fick bestamma villkoren fér beskattning och nivan p& denna for de
olika etableringsformer som inhemska bolag kunde anvanda sig av fér sin verksamhet i utlandet,
sé lange de inte utsattes for en behandling som var diskriminerande i férhallande till hur inhemska
jAmférbara etableringar behandlas.18

Reglerna ansags vara proportionerliga.

114 Diester Holding AG och Juhler Holding p.60-74 och 97
115 Diester Holding AG och Juhler Holding p.98-99

116 SGI p.66-70

17 SGl p.71-76

118 X holding p.40
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3.7.2 Sammanfattande slutsats om proportionalitet:

Fran rattsfallen kan man tydligt se tva viktiga krav som stélls pa nationella lagstiftningar for att de
ska anses vara proportionella. Det ena ar att nationella regler ska vara férutsebara, och darmed
rattssakra, for att anses proportionella. | samma veva ska regler bygga pa objektiva och
verifierbara omsténdigheter.

Det andra ar kravet att reglerna ska ta sikte pa rent konstlade upplégg. Detta andra kravet maste
dock inte alltid vara uppfyllt, nagot vi kan se i Oy AA fallet. Nar det kom till fall som handlar om
kéllskatt sa verkar det vara sa att kravet pa att enbart traffa rent konstlade upplagg maste vara
uppfyllt. Nar det kommer till regler om koncernbidrag och koncernavdrag verkar inte detta krav

vara lika strangt.

4. De svenska reglerna om riktade ranteavdragsbegransningar -

lagstiftning, forarbeten och praxis:

Detta kapitel innehaller en genomgang av lagstiftningen kring de riktade réanteavdragsreglerna
som aterfinns i 24 kap. IL. Dessutom innehéller kapitlet en genomgang av férarbetsutalanden som
ar relevanta for min avslutande analys.

Forst ger kapitlet allman information om ranteavdragsregler och en kort bakgrund till varfér de
riktade ranteavdragsreglerna infordes. Detta f6ljs av en redogdrelse av 2013 ars riktade
ranteavdragsregler som numera ar upphavda. Dérefter redogor kapitlet for 2019 ars riktade
ranteavdragsregler som &r giltiga i skrivande stund.

Slutligen presenteras ett praxisfall fran hogsta forvaltningsdomstolen som varit vagledande i
utformningen av bada argangars ranteregler.

4.1 Allmént om rénteavdrag:

Enligt huvudregeln i 16 kap. 1§ IL, angéende vad som far dras av i inkomstslaget
naringsverksamhet, far utgifter for ranta dras av. 24 kap IL ger ddremot begransningar fér
avdragsratten for rantor. | 24 kap. IL &terfinns de nuvarande riktade ranteravdragsreglerna fran
2019 och innan dess aterfanns de riktade rénteavdragsreglerna fran 2013.

4.2 Bakgrund till de riktade rénteavdragsreglerna:

Under 00-talet forekom omfattande diskussioner om sa kallade rantesnurror. Rantesnurrorna
innebar i forsta hand att svenska bolag hade lanat pengar fran utlandska bolag, inom samma
koncern, som befann sig i lagbeskattade lander. Detta skapade avdragsgilla ranteutgifter i Sverige
och lagbeskattade ranteinkomster i utlandet, ndgot som gynnade koncernerna. Problemet var att
detta urholkade den svenska skattebasen.
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Det férekom dock ocksa inhemska réantesnurror som bara innefattade svenska skattesubjekt.1?
Pa grund av rantesnurrorna inférdes ar 2009 begrénsningar av ratten fér koncernliknande
grupperingar att kunna goéra avdrag for rénta kopplad till koncerninterna 1an.120 2009 ars
ranteavdragsbegranssningar har reviderats i tvd omgangar, férst gjordes reglerna om ar 2013 och
sedan ar 2019.

4.3 2013 &r riktade rdnteavdragsbegrédnsningar:

4.3.1 Upphévda men relevanta regler om rédnteavdragsférbud fér féretag i intressegemenskap:
2013 ars regler om riktade ranteavdragsbegransningar var en utvidgning av 2009 ars riktade
ranteregler som inte kommer att beskrivas i detta arbete. 2013 ars riktade rénteavdragsregler
inférdes for att skydda den svenska skattebasen.121 | propositionen framkommer féljande:
"Skatteplanering med ranteavdrag utgér ett allvarligt hot mot den svenska bolagsskattebasen
som dessutom kommer att 6ka i omfattning om inte denna mdjlighet till skatteplanering
motverkas”.122

2013 ars regler aterfanns 24 kap. 10 a-10 f §§ IL och &r numera upphévda.'23 Men deras
forenlighet med EU-rétten, en fraga som annu inte fatt ett definitivt svar, paverkar de nuvarande
bestammelsernas giltighet. Detta ar ndgot som bland annat skattejuristen Mattias Dahlberg
framfor.124 Darav finner jag det lampligt att ga igenom dessa.

Nagot som i skrivande stund gor reglerna fran 2013 aktuella ar att HFD har begart ett
forhandsavgoérande, fran EU-domstolen, for att utreda reglernas férenlighet med EU-ratten. |
rattsfallet blev ett svenskt bolag nekat avdragsratt for rénta som betalades till ett franskt bolag i
samma koncern.125

4.3.2 Huvudreglerna - intressegemenskap, avdragsnekande och utomstaende féretag.

[ 24:10 a IL (i 2013 ars lagstiftning) framkom att reglerna var tillampbara pa féretag i
intressegemenskap. Tva bolag befann sig inom samma intressegemenskap ifall ett av bolagen,
direkt eller indirekt, genom &garandel eller pa annat satt hade vasentligt inflytande i det andra
bolaget. Ifall tva bolag stod under gemensam ledning sa befann sig dven dessa tva bolag i samma
intressegemenskap.

119 Prop 2008/09:65 s. 37

120 Dahlberg 2019 s.86

121 Skattenytt s. 2013 s. 104

122 Prop. 2012/13:1 volym 1 s. 272
123 Se Lag 2018:1206

124 Dahlberg 2019 s.87

125 Se HFD mal nr. 4849-18 fran 2019-06-05
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Huvudregeln stadgades i 10 b §, enligt den fick féretag i intressegemenskapen inte dra av rénta
pa skulder som de hade gentemot varandra. Det fanns dock undantag fran denna huvudregel.

| 10 ¢ § stadgades att ovannamnda regler ibland ocksa tillampades gentemot féretag utanfor
gemenskapen. Detta forutsatte dels att ett féretag i gemenskapen hade en fordran pa det
utomstéende foretaget (eller pa ett féretag i samma intressegemenskap som det utomstdende
féretaget) och det fanns en skuld inom gemenskapen som hade ett samband med denna fordran.
En andra forutsattning var att skulden skulle avse ett férvarv av en delagarratt. ¢ § avsag alltsa
situationer vari ett utomstéende féretag agerade som mellanhand mellan intressegemenskapers
foretag; ndr gemenskapens foretag lanade till och fran varandra - i samband med att de handlade
med delagarratter.

4.3.3 10%-regeln - ett undantag:

| 10 d § stadgades en undantagsregel som blivit omdebatterad. Denna regel var den sa kallade
”10%-regeln”. Den fastslog att ranteutgifter, kopplade till Ian gentemot féretag i samma
intressegemenskap, fick dras av ifall bolaget som faktiskt hade ratt till inkomsten (langivaren)
skulle ha beskattats med minst 10% i sin hemstat; ifall lAngivaren bara hade haft den inkomsten. |
tilampandet av regeln skulle alltsa ett hypotetiskt test goras for att avgora vad langivaren hade
blivit beskattad pa ranteinkomsten; om bolaget bara hade haft denna inkomst.

Begreppet "den som har rétt till inkomsten” skulle tolkas efter det engelska begreppet "beneficial
owner”. Det som avségs var att mottagaren skulle ta emot den inkomst som motsvarar
ranteutgiften for egen del. Det rackte alltsd inte att enbart ha en formell ratt till inkomsten, utan
foretaget skulle vara den verkliga och rattmatiga dgaren som atnjét de ekonomiska férdelarna.126

Enligt Sven Olof Lodin och hans kollegor ska 10%-regeln vara en féljd av EU:s
diskrimineringsférbud och faktumet att vissa EU-réttsliga Iander har en beskattning pa 10%.127
Bade nu och vid tiden av 2013 ars reglers giltighet har vissa svenska skattesubjekt beskattats
lagre &n 10%. Séledes kunde helt svenska koncerner tréffas av 10%-regeln.

Nagra exempel & kommuner som inte beskattas for ranteinkomster, detta foljer av 7 kap. IL. Ett
annat exempel ar investmentféretag som schablonbeskattas pa 1,5% enligt 39 kap. 148§. Diverse
stiftelser, ideella féreningar och likartade organisationer beskattas inte heller enligt 7 kap. IL.

Enligt 10 d § st. 3 foreldg dock ingen avdragsrétt, dven nar 10%-regeln uppfyllts, ifall det
huvudsakliga skalet till att skuldférhallandet tillkommit var att intressegemenskapen skulle fa en
vasentlig skatteférman. | férarbetena framgar daremot att nar ett svenskt moderbolag lanar
pengar fran sin svenska internbank for ge ett utlandskt dotterbolag ett kapitaltillskott, sa att

126 prop.2008/09:65 s. 61-62

127 Lodin m.fl s.443
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dotterbolaget ska fa en skatteférman i sitt land, s& ska avdrag ej vagras. Anledningen som
framfors till detta ar att rdnteavdraget i detta fall balanseras av en motsvarande rénteinkomst.128
| forarbetena forekommer mycket kritik mot rekvisitet huvudsaklig” fran diverse remissinstanser,
kritiken bygger till stor del pa att rekvisitet anses vara oforutsebart.129

4.3.4.1 Ventilen:

Enligt 10 e § fick ett avdrag anda goras trots att 10%-rekvisitet inte uppfyllts, i ett visst fall. Detta
var nar det langivande foretaget (i intressegemenskapen) befann sig inom EES (eller ett land som
Sverige hade ett skatteavtal gentemot som omfattade motsvarande regler) och det
bakomliggande skalet for skuldférhallandet var huvudsakligen affarsmassigt motiverat.

Med "huvudsakligen” avsags, enligt forarbetena, 75% eller mer. Vad som avsags med detta
kvantitativa begrepp var att de affarsméssiga skélen skulle féreligga till vervdgande del och att
det skulle féreligga sunda affarsmassiga 6évervdganden bakom beslutet - utéver skattemassiga
effekter.130

Vid bedémningen av om skuldférhallandet var affarsmassigt motiverat skulle det beaktas ifall
finansiering av det lantagande foretaget hade kunna ske genom ett tillskott istéllet.

Enligt rattspraxis, som har varit vdgledande i reglernas utformning, har det ndmligen konstaterats
att interna |an inte Okar skuldbelastning for koncerner; men lanen ger lagre skatt nar tillskott
istallet hade kunnat anvandas. Bland annat vid omorganisation inom koncerner kan tillskott
anvandas enligt HFD.131 Vid Ian som sker inom koncerner pa grund av omorganisering skulle
alltsé skuldforhallandet inte anses vara huvudsakligen affarsmassigt motiverat.

Reglerna i 10 e § kallas for "ventilen”.132 Vlentilen inférdes eftersom regeringen 6énskade skapa ett
undantag fran de riktade begrénsningarna i ranteavdrag nar 10%-regeln inte blivit uppfylid.
Undantaget var avsett att tillampas nar det var "uppenbart” att skatteplanering inte lag fér hand
trots att det foreldg mycket lag beskattning.133

Enligt forarbetena &r fallen vari skuldférhéllandet uppkommit fér att ge intressegemenskapen en
vasentlig skatteforman, och fallen vari det bakomliggande skalet till skuldférhallandet varit
huvudsakligen affarsméassigt motiverat, dmsesidigt uteslutande.34 Bade fallen kunde alltsé inte
stdmma in pa ett skuldférhallande samtidigt.

128 Prop. 2012/13:1 s.252f

129 Prop.2012/13:1 s.245-250

130 Prop.2008/09:65 s. 68

131 HFD 2011 ref.90 1 och Il

132 Skattenytt 2013 s.104

133 Prop. 2012/13:1 volym 1 s. 255

134 Prop 2012/13:1 s. 334
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Ifall schablonbeskattade foretag inte kunde visa att skuldférhallandena var huvudsakligen
affarsmassigt motiverade s skulle dessa bedémas enligt 10%-regeln, detta kallas for
kompletteringsregeln.135 | férarbetena férklaras kompletteringsregeln som att den ger ett
sakerhetsavstand mellan 10%-regeln och ventilen.

4.3.4.2 Ventilen vid koncernbidragsrétt:

| férarbetena framkommer att ventilen inte skulle tillampas bland féretag bland vilka det foéreligger
koncernbidragsratt (enligt svensk lag). Motiveringen till detta var att for féretag, bland vilka det
foreligger koncernbidragsratt, antogs inte ranteutgiften ge upphov till ndgon vasentlig férman.136
Dessa fall skulle alltsd bedémas enligt 10%-regeln.

For att koncernbidragsratt ska féreligga kravs att det rér sig om ”"heldgda koncerner”. Det som
avses med detta begrepp ar att moderbolaget dger minst 90% av andelarna i dotterféretaget
enligt 35 kap. 2§ IL.

Det kan ndmnas att utlandska bolag, frAn ESS-lander, kan ha koncerbidragsratt under
férutsattning att bolagen motsvarar svenska aktiebolag och att de utlandska bolagen ar
skattskyldiga i Sverige foér den verksamhet som bidraget hanfér sig till. Detta stadgas i 35 kap 2a§
IL.

4.3.5 Bevisbérda pa koncernerna:

| propositionen framkommer att bevisbérdan, for att villkoren fér att bevilja ranteavdrag ar
uppfyllda, ligger pa féretagen. Detta ligger i verensstdmmelse med hur prévningen enligt 2019
ars regler ska ga till. Enligt bade argangars regler ska alltsé bevisbérdan laggas péa féretagen.137

4.4 2019 ars riktade ranteavdragsbegrédnsningar:

4.4.1 Allmént om 2019 éars regler:

2019 ars regler ar utformade efter ett férslag av finansdepartementets gallande férandringar av
rédnteavdragsreglerna (se Fi2017/02752/S1). | samband med att generella rédnteavdragsregler
inférdes, som en foljd av skatteflyktsdirektivet, reformerades de gamla riktade ranteavragsreglerna
till de nya.138 De nya reglerna har ett snévare tillampningsomrade &n vad de gamla hade, vilket
beskrivs mer undertill.

Precis som med 2013 ars regler &r det dvervagande syftet med 2019 ars riktade
ranteavdragsregler att skydda den svenska bolagsskattebasen.3® Reglerna i 2019 ars lagstiftning
ar avsiktligen snavare &n 2013 ars regler. De nya reglerna &r avsedda att traffa rena

135 Prop.2012/13:1 s334

136 Prop. 2012/13:1 s.334

137 Prop. 2017/18:245 5. 185 f
138 Prop. 2017/18:245 s.2

139 Prop. 2017/18:245 s. 171
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missbruksfall.’40 Men begrénsningar i ratt till rdnteavdrag har ansetts vara nédvandiga for att
motverka skatteplanering.141

Samtidigt har definitionen av rénteutgifter gjorts mer omfattande, detta har gjorts sé att reglerna
ska matcha EU:s skatteflyktsdirektiv.142

4.4.2 Avdragsrétt inom EES - ifall skuldférhallandet inte uteslutande skapats f6r skatteférmaner:
De nuvarande riktade ranteavdragsreglerna &terfinns i 24 kap. 16-20 §§ IL. Aterigen fastslas
inledningsvis att reglerna behandlar féretag i intressegemenskap, detta sker i 16 §. Detta trots att
det i férarbetena till 2019 ars regler framkommer remissyttranden fran instanser som kritiserar
termen "intressegemenskap” for dess vaghet.143

| 18 § stadgas att féretagen far dra av rénta pa skulder gentemot andra féretag i samma
intressegemenskap pa vissa alternativa villkor. Villkoren ar: 1. Ifall féretaget som har rétt till
inkomsten (langivaren) befinner sig inom EES. 2. det foreligger en sddan ratt enligt ett skatteavtal.
3. Om det langivande foretaget hade beskattats med minst 10% i sin hemstat ifall det bara hade
haft inkomsten som réantan motsvarar. 10%-regeln i detta fall géller allts& bara for féretag utanfor
EES. Séledes kommer 2019 ars 10%-regel inte att behandlas i detta arbete.

| 18 § st. 3 stadgas att ifall skuldférhallandet uteslutande, eller s& gott som uteslutande,
uppkommit fér att ge intressegemenskapen en skatteforman sa far ranteutgiften inte dras av.
Fran propositionen bakom 2019 ars regler framkommer att reglerna ska vara enklare att tillampa.
Detta beslut fattades delvis pa grund av en rapport fran Skatteverket vari 10%-regeln bedémdes
vara svar att tillampa.144

Det ansags daremot fortfarande vara nédvandigt att ha en undantagsregel for att komma &t
skatteplanering. Den nya undantagsregeln skulle tillampas nér skuldférhallandena "uteslutande
eller s& gott som uteslutande” uppkommit av skattemassiga skal. Rekvisitet avsags innebara fall
vari skattemassiga skal utgjorde 90-100% av anledningen till att skuldférhallandet uppkommit.145

19 § stadgar att ifall skuldférhallandet, mellan intressegemenskapens féretag, avser forvarv av
delagarratt sa far ranteavdraget enbart goras ifall forvarvet ar vasentligen affarsméssigt motiverat.

140 Prop. 2017/18:245 s. 2
141 Prop. 2017/18:245 s. 181
142 Prop. 2017/18:245 s.2
143 Prop. 2017/18:245 s.200
144 Prop.2017/18:245 s.183

145 Prop. 2017/18:245 s.184
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4.4.3 Utomstaende féretag som mellanhand - en utvidgning:

| 20 § stadgas att ovannamnda regler ibland ocksa tillampas gentemot féretag utanfor
intressegemenskapen. Detta sker nar ett foretag i gemenskapen har en fordran pa det
utomstaende foretaget (eller pa ett foretag i samma intressegemenskap som det utomstaende
féretaget) och det finns en skuld inom gemenskapen som har ett samband med denna fordran. 20
§ fyller alltsd samma funktion som gamla 10 ¢ §. Dock ar denna bestammelse en utvidgning av
den gamla 10 ¢ §. Denna regel galler namligen alla interna skuldférhallanden, i vilka utomstaende
féretag agerar mellanhand, och inte bara vid férvérv av delagarratter.

4.4.4 Bevisbérda pé koncernerna:

| propositionen framkommer att bevisbérdan, for att villkoren fér att bevilja rAnteavdrag ar
uppfyllda, ligger pa féretagen. Detta ligger i 6verensstammelse med hur prévningen enligt 2013
ars regler skulle ga till. Enligt bade argangars regler ska alltsa bevisbérdan laggas pa féretagen.146

4.5 HFD 2011 ref.90 - ett vdgledande réttsfall:

4.5.1 HFD 2011 ref. 90 som réttfardigande:

| propositionen till 2019 &rs regler diskuteras huruvida de foreslagna réanteavdragsreglerna ar
férenliga med EU-rétten. Framfdrallt diskuteras huruvida begreppet "vésentligen affdrsméssigt
motiverat” &r fér vagt. | detta sammanhang hanvisas till HFD:s bedémning av 2009-ars
ranteavdragsregler. Begreppet fanns namligen i 2009-ars regler och dessa regler brét, enligt HFD,
inte mot EU-rétten - vare sig mot FEUF eller etableringsfriheten. P& grund av likheter mellan 2009
ars regler och efterféljande 2013 ars; och 2019 ars (féreslagna) regler dras slutsatsen att inte heller
de efterfoljande reglerna strider mot EU-ratten. Detta var allts& baserat pa att HFD inte ansag att
2009 ars regler stred mot EU-ratten.147

4.5.2 Frdgorna i 2011 ref. 90 del Il:

I HFD 2011 ref. 90 skulle HFD bland annat ta stélining till huruvida de riktade réanteavdrags-
begransningarna var forenliga med EU ratten. Rattsfallet har 5 volymer men fragan behandlas
mest utforligt i volym Il. Hari refererade HFD till EU-fallet Oy AA.

| Oy AA hade EU-domstolen fastslagit att ratten till koncernavdrag kan villkoras med krav pa hur
motsvarande koncernbidrag beskattas utomlands.48 HFD menade att det som var tillampbart pa
koncernbidrag kunde analogt tillampas pa ranteavdragsreglerna. Detta sdgs som ett
rattfardigande av 10%-regeln.

146 Prop. 2017/18:245 s. 185 f
147 Prop 2017/18:245 s.194 f

148 HFD 2011 ref. 90 del Il - sida 16 i Skatteverkets PDF-fil innehallande malet (malet i sig ar ej
sidnumrerat)
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Vidare hanvisade HFD till malet C-403/03, Schempp vari EU-domstolen fastslog att negativa
skattemassiga effekter som féljer av medlemsstaters olika lagstiftning inte inskrénker pa den fria
rorligheten. Fran detta drog HFD slutsatsen att 10%-regeln som tillampas nér bolag utomlands
beskattas lagre an 10%, men inte pa svenska bolag som beskattas hogre, far anses vara en f6ljd
av skillnader i staternas lagstiftning. Detta innebar alltsa enligt HFD att etableringsfriheten ej
inskrankts.149

4.6 Sammanfattande slutsats av de riktade rénteavdragsreglerna:

Bada argangars regler ar lika till sin struktur med tanke pa att bade har liknande undantagsregler
som antingen kan bevilja eller neka avdrag. Bada regelverken har saklart samma syfte som bestar
i att skydda ett urholkande av den svenska skattebasen.

En skillnad mellan bade argangars regler ligger i hur 10%-regeln tagits bort fér de nya reglerna (i
EU-rattsliga sammanhang). De nyare reglerna verkar ocksa mer férlatande; da det inte langre
racker att skattelattnader ska vara det huvudsakliga skélet bakom skuldférhallandena for att
avdrag ska nekas. Numera maste skuldférhallandena nastintill uteslutande uppstatt for att uppna
skatteskillnader.

Men skillnaderna i badda argangars regler ser vid férsta anblick ut att vara ganska marginella.
Denna slutsats stdds av faktumet att bada argangars regler rattfardigades med hjélp av samma
rattsfall fran HFD.

149 HFD 2011 ref. 90 del Il - sida 17 i PDF-filen
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5. Myndigheters uttalande om 2013 ars riktade ranteregler -
Skatteverkets rapportering, EU-kommissionens kritik och regeringens

forsvar:

Detta kapitel handlar om uttalanden som myndigheter har gjort angdende 2013 ars regler. Kapitlet
kan grovt delas in i tva delar.

Den forsta delen redogor for Skatteverkets uttalanden om reglernas effektivitet och svarigheter
som finns kring tolkning av vissa av reglernas rekvisit. Framst innehaller denna del en beskrivning
av en rapport fran Skatteverket. Darutéver innehéller denna del av kapitlet &ven en kort
beskrivning av en rattslig vagledning som Skatteverket har gjort.

Den andra delen av kapitlet berér kritik som EU-kommissionen har riktat mot reglerna och
regeringens svar pa denna kritik.

5.1 Skatteverkets rapportering och uttalanden

5.1.1 Skatteverkets rapport om 2013 ars regler - effektivitet:

Ar2017 slappte Skatteverket en rapport om 2013 ars riktade ranteavdragsregler vid namn
"Skatteplanering med rénteavdrag i féretagssektorn”.

| denna rapport drog Skatteverket slutsatsen att reglerna hade visat sig vara effektiva nar det kom
till att bekdmpa skatteplanering med ranteavdrag. Denna slutsats baserades delvis pa att
koncerninterna lIan minskat under aren 2012-2015. Detta i kombination med att andelen eget
kapital vid utlandska direktinvesteringar hade dkat; visade, enligt Skatteverket, att reglerna hade
effekt.150

5.1.2 Skatteverkets rapport - svarigheter med tilldmpning:

Daremot fann Skatteverket att reglerna var svara att tillampa. De menade bland annat att 10%-
regeln kravde insikt om hur beskattning foreldg utomlands; ndgot som var svart och
resurskrdvande att reda ut.151

Dessutom ansags ranteavdragsreglerna vara svartillampade pa grund av avsaknad av
rattspraxis.192

Ytterligare ett skl till att reglerna ansags vara svartillampade var att rekvisitet
"intressegemenskap” var svarbedomt nar dgarkretsen var valdigt spridd. Denna svarighet ska
enligt Skatteverket framst férekomma nar det handlar om riskkapitaldgda bolag.153

150 Skatteverkets PM s. 25
151 Skatteverkets PM s. 25
152 Skatteverkets PM s. 20

153 Skatteverkets PM s. 23f
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Aven rekvisitet ”den som faktiskt har ratt till inkomsten” (som i férenklade termer handlar om
l&ngivaren) var svart att bedoma. Detta anségs vara fallet i vissa koncerner som hade sarskilda
strukturer. | dessa koncerner hade den omedelbara langivaren, som befann sig i ett relativt
hogbeskattat land, sjélv Ianat fran ett féretag i samma koncern i ett I1agbeskattat land.154 Dessa
typer av strukturer ska vara valdigt vanliga enligt Skatteverket och de ska finnas i manga olika
varianter med diverse komplexa finansieringsstrukturer.155

5.1.3 Skatteverkets tolkning av "den som faktiskt har ratt till inkomsten™:

Skatteverket sjélv tolkar begreppet "den som faktiskt har ratt till inkomsten” som att den som har
ratt till inkomsten alltid ska befinna sig inom intressegemenskapen, detta enligt en vagledning pa
Skatteverkets hemsida. Skatteverket menar att detta féljer av en ordagrann tolkning av 24:18 IL i
2019 ars regler. Dessutom menar Skatteverket att begreppet borde tolkas likadant nér det
kommer till de tidigare arens riktade ranteavdragsregler.156

5.2 Oenigheter mellan EU-kommisionen och den svenska regeringen.

5.2.1 EU-kommisionens kritik av 2013 ars riktade rénteregler:

| ett sa kallat "pilotférfarande” framférde EU-kommissionen kritik mot de riktade
ranteavdragsreglerna fran 2013.157 Enligt EU-kommissionen kunde reglerna rattfardigas da de
lampligen motverkade skatteflykt och missbruk; samtidigt som behovet av att uppréatthalla en
vélavvagd fordelning av beskattningsratten uppfylldes. Men kommissionen bedémde reglerna
vara oproportionerliga och séledes inskrdnka mot etableringsfriheten pa ett otillborligt satt. Detta
menade kommissionen var fallet eftersom reglerna inte uteslutande riktade sig gentemot fiktiva
upplagg.1s8

Kommissionen hanvisade bland annat till fallet "Eurowings” (punkt 40) i vilket nationell lag tillat
skatteférmaner till foretag som hyrde varor fran inhemska féretag, men aldrig gentemot foretag
som hyrde fran utlandska sddana.’®® | detta mal hade alltsa de nationella reglerna underkants pa
grund av denna sarbehandling. Kommissionen menade att de riktade ranteavdragsreglerna ar
tillrackligt lika de regler som granskades i Eurowings; for att de ska underkannas.
Kommissionens analys omfattade inte investmentféretag, skattefria kommuner, ideella féreningar
eller kooperativa foreningar. Kommissionen ansag att dessa inte var jamférbara med kooperativa

154 Skatteverkets PM s. 24
155 Skatteverkets PM s. 24

156 Skatteverkets vagledning pa https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/edition/
2020.6/376552.html med titeln "Begreppet "det féretag som faktiskt har ratt till inkomsten””

157 Kommisionens underrattelse, SG-Greffe (2014)D/17633, arendenummer 2013/4206.

158 Regeringens svar, Fi2014/4205. s.11, jag har behdvt anvanda mig av denna andrahandskélla
da jag inte kunnat se kommisionens underrattelse i sin helhet.

159 Fi2014/4205 s.7
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foretag, darmed analyserade kommissionen enbart reglerna till den del de tillampades pa
nyssnamnda féretag.160

Kommissionen menade att reglerna i praktiken inte gjorde sig aktuella i helsvenska koncerner vari
féretagen kunde ge koncernbidrag dem emellan, &ven om reglerna kunde tillampas i helsvenska
situationer i teorin.’61 D4 samma avdragsratt for koncernbidrag sallan gavs gentemot narstdende
utlandska féretag menade kommissionen att detta kunde avskréacka foretag fran att etablera sig
utomlands.

Kommissionen menade vidare att reglernas syfte, att motverka urholkande av svenska
skattebasen, innebar att reglerna framst riktar sig mot gréanséverskridande situationer. Detta
ansags vara fallet eftersom urholkande inte sker i inhemska situationer da ett skatteavdrag i ett
foretag vags upp av att ett annat blir beskattat pd motsvarande inkomst.162

Vidare ansdg kommissionen att avdrag inte fick nekas till sin helhet nar det férekom fiktiva
upplagg. Avdragsnekande skulle bara traffa den del av rantan som Oversteg vad tva oberoende
parter hade avtalat, detta menade kommissionen kunde utldsas fran fallet "Thin Cap”.163

5.2.2 Regeringens férsvar av 2013 ars rénteregler:

5.2.2.1 Svenska regeringens svar till EU-kommissionen - avsaknad av jdmférbarhet:

| ett svar till EU-kommissionen invédnde svenska regeringen mot vad kommissionen hade anfért.
Regeringen menade bland annat att de granséverskridande fallen inte ar jamforbara med de rent
inhemska fallen.

Regeringen hénférde denna avsaknad av jamfdrbarhet till att det bland inhemska koncerner
forelag ratt till avdrag for koncernbidrag féretagen emellan (med hanvisning till 35 kap. IL), nagot
som inte fanns nar det kom till gransdverskridande koncerner.164

5.2.2.2 Regeringen om betydelsen av hemvist och rétten att stélla krav pa utldndsk beskattning:
Regeringen lyfte fram att enligt viss EU-praxis, sdsom Oy AA och X Holding, kunde réatt till
koncernbidrag och koncernavdrag begransas till att enbart gélla mellan inhemska bolag. Vidare
menade regeringen att nyssnamnda rattsfall innebar att skillnaden i hemvist har erkants som en
relevant omstandighet; som motiverar en skillnad i fraga om “réatten att omfattas av regler av detta
slag”.165 Jag férmodar att kategorin “regler av detta slag” innefattar bade koncernavdragsregler
och ranteavdragsregler.

160 Se avsnitt 4 | SG-Greffe, jag har behévt forlita mig pa regeringes svar for att f& denna info
161 Fi2014/4205. s. 6

162 Fi2014/4205. s.8

163 Fi2014/4205 s.14

164 Fi20114/4205. s.4 f

165 Fi2014/4205 s.5
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Vidare menade regeringen att Eurowings-malet saknade relevans. Regeringen byggde denna
slutsats pa att Eurowings-malet handlade om regler som alltid vagrade skatteformaner i
gransoverskridande situationer, ndgot som regeringen menade att de svenska reglerna inte gor.166
De svenska reglerna gav ratt till avdrag i granséverskridande situationer; s& lange inkomsten
beskattades med minst 10% och det inte handlade om att i férsta hand férsoka uppna
skattemassiga fordelar, vilket regeringen lyfte fram.167

Regeringen framférde dven att reglerna kan leda till att avdrag vagras i vissa inhemska situationer;
sdsom nar underskott flyttas inom inhemska koncerner, med hjélp av réanta, for att uppna stora
skattemassiga férdelar. 168

Dessutom menade regeringen att fallet Oy AA tillater att krav, p& hur beskattning sker utomlands,
far stéllas som villkor for att medge koncernavdrag. Regeringen menade att alla dessa faktorer
innebdr att de riktade rantereglerna ar férenliga med EU-ratten.169

5.2.2.3 Regeringen om principen om reciprocitet och skillnader i skattesystem:

Regeringen anférde dven att reglerna foljde principen om ”reciprocitet”, enligt vilka ett avdrag i
ena koncernbolaget leder till beskattning av motsvarande intakt i ett annat bolag. | samband med
detta menade regeringen att metoden, med lagstiftningen byggd pa reciprocitet, kunde motverka
otillbdrliga skatteldttnader som kunde ske inom granséverskridande koncerner utan att konstlade
upplagg behévde féreligga.170

Da reciprocitet kom till utryck i de svenska reglerna, samtidigt som reglerna inte gjorde skillnad pa
svenska och utlandska aktorer menade regeringen att skillnader pa utfall berodde pa skillnader i
staternas lagstiftning. Sdledes ansag regeringen att reglerna inte var diskriminerande.
Regeringen hanvisade till malet Schempp p. 34 for att géra en poédng om sarbehandling som foljd
av olikheter i staters skattesystem. Enligt nyssndmnda mal behévde skillnader i behandling som
foljde av staternas olikheter i lagstiftning inte innebara att diskriminering féreldag. Detta forutsatte
dock att lagstiftningen tillampades pa alla som omfattas av den och att behandlingen skedde
enligt objektiva kriterier och utan hansyn till nationalitet.172

Vidare hanvisade regeringen till malet National Grid, enligt detta mal innebar inte
etableringsfriheten att stater maste utforma sina lagstiftningar for att i alla lagen 6verbrygga de
skillnader som fdljer av olikheter i staters lagstiftningar. Detta gav enligt regeringen ytterligare stéd

166 Fi2014/4205 s.7
167 Fi2014/4205 s.8
168 Fi2014/4205 s.8
169 Fi2014/4205 s.10
170 Fi2014/4205 s.10
171 Fi2014/4205 s.10

172 Fi2014/4205 s.10
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fér deras stallningstagande om att reglerna inte var diskriminerande bara for att de aktiveras av
utlandska staters lagre beskattning.173

5.2.2.4 Regeringen om proportionalitet och de svenska reglernas bredare syften:

Regeringen bemdtte aven komissionens kritik om reglernas proportionalitet.74 Harvid hade ju
kommissionen menat att reglerna var Iampade till att motverka missbruk och bibehélla en
valavvagd fordelning av beskattningsratten. Att de svenska reglerna inte syftade p4 att traffa rent
konstlade arrangemang och att de traffade dven andra situationer, pastods dock av
kommissionen gdra reglerna oproportionella.

Regeringen framférde att syftet var bredare &n att enbart motverka missbruk och att sékerstélla
den vélavvégda férdelningen. Regeringen menade att syftet var att skydda bolagskattebasen,
vilket var ett bredare syfte &n det som kommissionen framférde.175> Regeringen menade att
reglerna var utformade att inte enbart tréffa gransdverskridande situationer, vilket de
rattfardigandegrunder som kommissionen tog upp; pastods vara. Vidare ansag regeringen
reglerna vara lampade att motverka att féretagskoncerner kunde vélja var beskattning skedde.176

5.2.2.5 Regeringen om rent konstlade upplégg:

Regeringen framférde att i Oy AA var lagstiftning proportionell, géllande koncernavdrag, som inte
enbart traffade rent konstlade upplédgg, med motiveringen syftena att férhindra skatteflykt och
vidhalla en valavvagd fordelning kombinerades. Detta tolkades av regeringen som att de svenska
reglerna om rénteavdrag kunde géra detsamma.177

Kommissionen hade anfért, med hanvisning till Thin Cap, att avdrag vid fiktiva upplagg inte far
nekas till sin helhet nar reglerna aktiveras. Avdragsnekandet skulle alltsa bara fa ske till den del
rantan 6versteg vad som skulle galla mellan tva oberoende parter. Detta kunde dock bara
understkas om det rérde sig om fiktiva tilldgg, vilket inte fastslogs av den svenska lagen.78 Att
den svenska lagen nekade avdrag i sin helhet, och inte bara till den 6verstigande delen, var alltsa
oproportionellt.

Regeringen anférde i sitt svar att det som faststalldes i Thin Cap saknade relevans da syftena
bakom de svenska reglerna inte uteslutande var att motverka skatteflykt och missbruk utan &ven
faststalla en vélavvagd fordelning av beskattningsratten. | samma veva lag, enligt regeringen,
kravet pd att rikta in sig pa rent kontrade upplédgg inte for handen.179

173 Fi2014/4205 s.11
174 Fi2014/4205 s.11
175 Fi2014/4205 s.11
176 Fi2014/4205 s.12
177 Fi2014/4205 s.13
178 Fi2014/4205 s.14

179 Fi2014/4205 s.15
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5.2.2.6 Regeringen om SIAT-mélet och de svenska reglernas férutsebarhet:

Kommissionen hade dven menat, avseende bevisplacering, att de svenska reglerna ar
oproportionella med avseende pa SIAT-malet. Regeringen invinde med att faststélla att reglerna
som prévades i SIAT-malet hade andra &ndamal och att det delvis féreldg skillnader i vilka
rattfardigandegrunder som tjanades. Att uppné en vélavvagd fordelning av beskattningsratten
forelag inte i SIAT-malet.180

Avseende SIAT-malet menade dven kommissionen att de svenska reglerna brast i att de inte gav
vagledning for att tolka begreppet “vasentlig skatteférman”. Regeringen menade att de svenska
reglerna var mer férutsebara med tanke p& 10%-regeln an de reglerna som fanns i SIAT-malet.81
Dessutom fanns det vagledning, kring hur de svenska reglerna skulle tillampas i forarbetena,
nagon sadan vagledning fanns inte i reglerna som behandlades i SIAT-malet.
Sammanfattningsvis ansag regeringen att de svenska reglerna var proportionella.

5.3 Sammanfattande slutsats om myndigheters uttalanden:

Varken Skatteverket, EU-kommissionen eller regeringen verkar hysa tvivel om att 2013 ars riktade
ranteregler ar effektiva i att uppfylla sina syften. EU-kommissionen och regeringen gar dock skilda
vagar i sina bedémningar av huruvida reglerna ar diskriminerande samt proportionella. Harvid ar
bade parter osams géllande huruvida reglerna maste ta sikte pa rent konstlade upplagg, huruvida
reglerna far neka avdragen i sin helhet och huruvida reglerna &r tillrackligt férutsebara.
Skatteverkets rapport om att vissa av rekvisiten var svartolkade och darmed svartillampade ger
fog &t kommissionens stallningstagande om bristande férutsebarhet.

180 Fi2014/4205 s.17

181 Fi2014/4205 s.18
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6. Doktrin om EU-rattslig diskriminering och de riktade

ranteavdragsreglerna:

Detta kapitel behandlar ett urval av den doktrin som berér EU-réttslig restriktion och de riktade
ranteavdragsreglernas férenlighet med EU-ratten. Kapitlet innehaller underkapitel som i grova
drag foljer den ordning som EU-domstolen féljer ndr den goér en EU-réttslig analys.

Forst kommer ett avsnitt som behandlar doktrin om jamférbarhet.

Déarefter ett avsnitt om vad som utgoér negativ sarbehandling. Hari behandlas bland annat fragor
om indirekt diskriminering och vad som utgér grunden ”skillnader i skattesystem”.

Efter det kommer ett avsnitt om proportionalitet.

Kapitlet avslutas med beskrivningar av doktrin som handlar om huruvida de nya riktade

ranteavdragsreglerna ar mer férenliga med EU-ratten &n de gamla.

6.1 Doktrin om jamférbarhet:

Detta avsnitt behandlar doktrin om vad rekvisitet ”jamférbarhet” innebar och beskriver
argumentering kring huruvida de svenska riktade réntereglerna uppfyller rekvisitet. Jamférbarhets-
rekvisitet maste vara uppfyllt for att negativ sdrbehandling ska féreligga. Darfér redogérs denna
doktrin i detta rekuvisit.

Forst beskrivs allménna villkor som ska uppfyllas for att jamforbarhet ska ligga fér hand, enligt
férfattaren Marjaana Helminen. Darefter beskrivs Fredrik Ohlssons argumentering av varfér de
svenska riktade rantereglerna uppfyller rekvisitet jamforbarhet. | sin argumentering hanvisar
Ohlsson mycket till fallet X-BV, darmed beskrivs fallet i avsnittet.

Avsnittet avslutas med att behandla argumentation om den grad till vilka regler som handlar om
koncernbidrag kan jamféras med regler som handlar om ranteavdrag.

6.1.1 Helminen om jdmférbarhet péa ett évergripande plan:

| en kartlaggning av vad som utgdr "jamférbara situationer” ur skattehanseende lyfter
skattejuristen Helminen fram nagra viktiga iakttagelser.

Hon menar att for att diskriminering ska féreligga s& maste antingen; tva jamférbara situationer
behandlas olika, eller, tva olika situationer f& samma behandling.182 For att det ska réra sig om tva
jamforbara situationer fér de inhemska och utlandska skattesubjekten boér skattelagstiftning fér de
tva situationerna ha samma syfte och innehall.183

6.1.2 Ohlsson om jdmférbarhet vid ranteutgifter:
| ett nummer av Skattenytt férdjupar Ohlsson sig lite mer i vad ”jamférelsesituationer” innebéar nér
det kommer till rdnteavdrag i granséverskridande situationer.184

182 Helminen avsnitt 2.1.3.1
183 Helminen avsnitt 2.1.3.1

184 Skattenytt 2018 s. 701 och s. 709
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Han beskriver situationen i vilken ett lantagande konventionellt beskattat foretag betalar rénta till
ett konventionellt beskattat féretag inom samma intressegemenskap. Harmed menar han att
situationer vari det féretaget, som har ratt till inkomsten som rénteutgiften motsvarar, ar utldndskt
ar jamférbart med situationer dar foretaget istéllet ar svenskt.'85 Detta blir sdledes, om man ska
ténka i Ohlssons banor, en sadan jamforbar situation vari negativ séarbehandling kan féreligga.
Detta pastédende stodjer han genom att hanvisa till X BV-domen.

6.1.3 Ohlsson och X BV-malet:

| sin diskussion om jamférbarhet havisar Ohlsson till X BV-domen.

| malet lanade ett hollandskt bolag vid namn X BV pengar fran ett svenskt moderbolag for att
finansiera ett tredje koncernbolag i Italien.18 X BV ville dra av réntan for lanet fran det svenska
bolaget, avdraget nekades dock.

Enligt nederlandsk ratt kunde ett sddant avdrag enbart beviljas ifall lanet hade baserats pa sunda
affarsmassiga overvaganden eller ifall réntan hos langivaren utsattes for “skalig” skatt.'8” Ohlsson
papekar, med hanvisning till svenska férarbeten, att skalig beskattning innebar en skatt pa 10%
eller mer.188 Han menar vidare att avdraget nekades da ranteinkomsten i Sverige kunde kvittas
mot annat underskott, ndgot som inte framkommer i domen.189

Nederldndsk ratt innebar vidare att samma avdragsbegrénsning inte hade forekommit ifall det
lAngivande bolaget hade varit hollandskt. Detta pa grund av inverkan fran regler om koncernintern
resultatsutjamning, en utjamning som fick ske inom skattegrupper. Enbart hollandska féretag och
vissa utlandska féretag med skattemassig hemvist i Nederlanderna fick inga i dessa
skattegrupper.190

Domstolen menade att det i sammanhanget saknade betydelse ifall reglerna var neutralt
utformade eller tog sikte pa utlandska aktorer, det viktiga var syftet bakom regeln.191 Enligt
Ohlsson innebér detta att EU-domstolen faststéller att en neutralt regel kan innebéra negativ
sarbehandling i EU-rattens mening; pa grund av inverkan fran andra nationella regler.192
Domstolen ansag att en granséverskridande och interna situationen var jamférbara och att en
negativ sérbehandling férelag.193

185 Skattenytt 2018 s. 709

186 X BV p.7

187 X BV p.3

188 Skattenytt 2018 s. 705 och prop. 2012/13:1 s. 223-224
189 Skattenytt 2018 s. 705

190 SOU 2014:40 s. 390-391, Skattenytt 2018 s.706

191 X BV p.35

192 Skattenytt 2018 s. 705

193 X BV p.37
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Denna séarbehandling ansags inte kunna motiveras med syftet bakom reglerna (syftet bakom
reglerna om skattegrupper var skattekonsolidering). Sarbehandlingen inskrankte séledes pa EU-
ratten.

Ohlsson menar att det finns betydelsefulla likheter mellan de nederlandska reglerna om
skattegrupper och de svenska koncernbidragsreglerna.’94 Bland annat att bade syftar till
koncernintern resultatutjamning. Likval leder den svenska koncernbidragsratten, precis som den
nederlandska skattegruppsregleringen, till att avdrag kommer att medges nér den ligger fér hand.
Fallet, menar Ohlsson, talar fér att de svenska ranteavdragsreglerna inte lever upp till EU ratten;
och varfér réntebetalningar till konventionellt beskattade bolag inom samma intressegemenskap
utgér jamférbara situationer.

6.1.4 Ohlsson och Viéljemark om betydelsefulla skillnader mellan rédnteavdrag och koncernbidrag:
Ohlsson lyfter fram att det &r skillnad mellan att géra avdrag for réntekostnader och att géra en
allmén avrékning mellan utgifter och inkomster inom ramen fér koncernbidragssystem. Detta
menar han &ven fastslas i X-BV-domen vari EU-domstolen framfér: ”Den fordel som X BV vill
komma i atnjutande av i detta fall ska dock inte forvéxlas med den férdel som féljer av
konsolideringen inom en skattemassig enhet. Det nationella méalet rér mojligheten att gora avdrag
for en réantekostnad och inte en allman avrékning mellan utgifter och inkomster inom den
skattemdassiga enheten”.195

Pa dessa grunder avfardar Ohlsson de argument som regeringen dragit fran Oy AA (som handlar
om koncernbidragsregler). Med andra ord avfardar han argumentet att Oy AA talar for att de
svenska reglerna kan anses proportionella da de siktar pa att bibehalla en valavvagd férdelning av
beskattningsratten.

Aven skattejuristen Caroline Véljemark verkar téanka i liknande banor. Hon fér fram att situationer
som avser affairsmassiga forbindelser med krav pa motprestation, sdsom lan, inte kan jamféras
med situationer som saknar affarsmassig forankring sdsom koncernbidrag. Véljemark menar i
detta sammanhang att det bara &r i den sistndmnda situationen som férdelningen av skatterdtten
kan aventyras. Hon menar att om koncernbidrag kan ges oinskrénkt sa kan koncerner enkelt
omfordela sin skatteborda, ndgot som hon menar &r svarare med lan ifall dessa har krav pa
affarsméssighet.196

Séledes verkar situationer som avser avrakning for koncernbidrag enligt dessa forfattare inte vara

jamférbart med situationer som avser avdrag foér rantekostnader.

194 Skattenytt 2018 s.706
195 Skattenytt 2018 s.718

196 Skattenytt 2015 s.316
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6.1.5 Sammanfattande slutsats om jémférbarhet:

For att jamforbarhet ska foreligga maste tva potentiellt jamférbara situationer traffas av lag med
samma syfte och innehall enligt Helminen. Ohlsson menar att konventionellt beskattade féretag
som ger ranta till andra féretag, inom samma intressegemenskap, ar jamforbara oavsett om
intressegemenskapen ar gransdverskridande eller ej. Detta stédjer han genom att hanvisa till X BV
domen vari nederlandska regler om ranteavdragsbegrénsningar, som hade likheter med de
svenska reglerna, ansags inskranka mot EU-ratten.

Bade Ohlsson och Véljemark verkar anse att det finns for svag jamforbarhet mellan regler som
koncernbidrag och regler ranteavdrag for att slutsatser om den ena typen av regler kan appliceras
pa den andra typen av regler.

6.2 Doktrin om negativ sarbehandling:

For att de svenska riktade ranteavdragsreglerna ska bryta mot EU-ratten bér de negativt
sarbehandla gransoverskridande situationer. Detta avsnitt behandlar séledes doktrin om vad som
utgdr negativ sarbehandling i EU rattsligt avseende; och huruvida de svenska reglerna uppfyller
detta rekvisit.

Fdrst behandlar avsnittet vad som utgdr indirekt diskriminering enligt férfattaren Niels Bammens.
Darefter behandlas huruvida de svenska reglerna oftare inskranker méjligheter till rinteavdrag fér
gransoverskridande koncerner. Har har Ohlsson lyft fram nagra argument for att detta ar fallet.
Vidare har han och givit gensvar till regeringens argumentering mot att detta skulle vara fallet.
Slutligen behandlas fragan om den oférmanliga behandling som de svenska reglerna majligtvis
ger kan anses vara konsekvensen av “skillnader i skattesystem”. Detta pa grund av att ifall den
oférmanliga behandling som reglerna (potentiellt) ger; inte inskranker mot EU-ratten ifall
behandlingen beror p& nyssndmnda rekvisit.

6.2.1 Doktrin om negativ sdrbehandling - indirekt diskriminering:

Aven om de svenska riktade rantereglerna formellt behandlar inhemska och utléandska situationer
likadant sa kan de &nda vara diskriminerande, och séledes strida mot EU-ratten. Detta avsnitt
redogor saledes for ett urval av doktrin om vad som kénnetecknar sa kallad ”indirekt
diskriminering”.

6.2.1.1 Bammens och indirekt diskriminering:

Niels Bammens skriver om diskriminering inom EU. | en jamférelse mellan OECDs
diskrimineringsregler och EUs diskrimineringsregler framh&ver Bammens nagot som utmarker
EUs diskrimineringsregler. EU:s regler tar sikte pa sa kallad ”indirekt diskriminering”, och inte bara
regelratt diskriminering (direkt disrkriminering).197

197 Bammens avsnitt 4.1.7
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Indirekt diskriminering innebar att diskriminering anses foreligga ifall regeln i sig inte gor atskillnad
pa utlandska och inhemska bolag men i praktiken drabbar utlandska bolag (och koncerner i vilka
utldandska bolag ingér) hardare.

Vidare framkommer det fran diverse EU-réattsliga fall som Bammens beskriver att EU-domstolen
inte |6ser diskrimineringsfragor baserat pa formaliteter. Bammens lyfter i detta sammanhang fram
fallet Commerzebank.198 | detta fall var skattesubjekten, som var utldndska men hade en
”permanent establishment” i Storbritannien, berattigade till ersattning fér skatt som de inte skulle
ha beho6vt betala ("unduly paid tax”). Men de var inte befogade till aterbetalning av ranta som var
kopplad till denna skatt. Enligt hdgsta domstolen i Storbritanen kunde en sadan diskriminering av
utlandska skattesubjekt goras pa vad som Bammens beskriver som en formalitet (formaliteten
byggde alltsa pa att det inte kunde rora sig om diskriminering ur skattehZnseende eftersom ranta
inte ar skatt).199 Detta gick inte an enligt EU-domstolen som betraktade behandlingen som
diskriminering.

6.2.1.2 Sammanfattning:

Regler som formellt ger samma behandling kan &nda vara diskriminerande pa grund av inverkan
fran andra regler. Detta ar ndgot som Bammens lyfter fram med hanvisning till Commerzebank-
malet.

6.2.2 Doktrin om negativ sdrbehandling - sker avdrags-nekande frdmst i grdnséverskridande
sammanhang?:

Nagot som skulle tala fér att negativ séarbehandling foreligger vore ifall avdrags-nekande framst
sker i granséverskridande situationer. Inom doktrinen har bland annat Fredrik Ohlsson och Mattias
Dahlberg uttalat sig om huruvida detta &r fallet f6r 2013 ars riktade ranteregler.

6.2.2.1 Ohlsson om koncernbidragsreglernas betydelse:

Ohlsson har betonat hur koncernbidragsreglerna leder till att de riktade avdragsreglerna innebér
negativ sarbehandling. Detta pa grund av att reglerna inte ska tillampas ifall koncernbidragsratt
foreligger, nagot som ofta foreligger mellan svenska bolag. Men han framhaver dven att om
koncernbidragsratt inte féreligger s& kommer férmodligen avdrag anda medges i helsvenska
koncerner. Detta baserar han pé att ranteavdraget balanseras av svensk ranteinkomst vilket leder
till avdragsréatt, med hanvisning till férarbetena.2% | férarbetena star det namligen att nar en
internbank lanar ut pengar till ett moderbolag sa ska avdrag ej vagras; eftersom ranteavdraget i
detta fall balanseras med en ranteintakt.

Séledes menar han att de svenska riktade réntereglerna drabbar granséverskridande situationer
hardare i detta avseende.

198 Bammens avsnitt 4.1.3
199 Bammens avsnitt 4.1.4

200 Skattenytt 2018 s. 713
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6.2.2.2 Ohlsson och Dahlberg om 10%-regeln och huruvida avdrag kan géras oftare i helsvenska
koncerner:

Ohlsson menar att det kan foreligga en negativ sarbehandling da fall med helsvenska koncerner
ska beddémas utifran 10%-regeln nar motsvarande granséverskridande fall hade blivit bedémt
enligt ventilen. Han baserar detta pa att det i férarbetena star att ett "sékerhetsavstand” ska
finnas mellan 10%-regeln och ventilen som leder till att avdrag i svenska fall medges relativt oftare
enligt 10% regeln.201 Vidare menar han att 10%-regeln ger férmanligare behandling &n vad
ventilen ger; vilket sdledes ger inhemska koncerner en fordel.

Uppsalaprofessorn Mattias Dahlberg framhaver i en rapport hur 10%-regelns arrangemang
forminskar mojligheterna att etablera "koncerninterna bolag som formedlar 1an inom
koncernen”.202 Han framfor vidare att detta, i hans mening, férmodligen ar inriktat mot utldndska
foreteelser. Detta baserar han pa att svenska skatteobjekt i huvudsak beskattas med mer an 10%
Han medger dock att det finns svenska juridiska personer som &r utsatta for lagre &n 10%
beskattning; och att regeln séledes inte bara traffar utlandska subjekt.203

6.2.2.3 Ohlsson om regeringens argument om férflyttning av underskott via rénta:

| svaret till EU-kommissionen anférde regeringen att de riktade réanteavdragsreglerna bland annat
skapats for situationer i vilka stora underskott férflyttas med hjalp av ranta fér att undkomma
skatt. Saledes kunde rent inhemska koncerner drabbas; vilket talar emot att negativ
sérbehandling gentemot grénséverskridande koncerner foreligger.

Ohlsson lyfter fram att detta motiv inte aterfinns i férarbetena bakom rantereglerna. Vidare menar
Ohlsson att aven ifall dessa situationer kan uppkomma i teorin s& maste de vara valdigt
sallsynta.204 P4 dessa grunder avfardar han regeringens argument.

6.2.2.4 Sammanfattning:

Av Ohlssons argument kan man dra slutsatsen att han anser att de svenska riktade
ranteavdragbegransningarna ar diskriminerande da de i praktiken oftare traffar
gransoverskridande fall. Detta féljer dels av hur ranteutgifter inom helsvenska koncerner
balanseras av svensk ranteinkomst, ndgot som ger avdragsratt. Vidare foljer diskrimineringen,
enligt Ohlsson, av att 10%-regeln ofta anvands inom inhemska koncerner pa grund av vad som
kallas for "sakerhetsavstandet”. Slutligen menar han att de situationer som regeringen lyfte fram,
da underskott flyttas inom inhemska koncerner for att undkomma skatt, sker sé pass sallan att

detta framst &r teoretiskt, och inget som tycks drabba inhemska koncerner i praktiken.

201 Skattenytt 2018 s. 712
202 Dahlberg 2019 s.86
203 Dahlberg 2019 s.86

204 Skatenytt 2018 s.713
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6.2.3 Doktrin om negativ sdrbehandling - skillnader mellan skatteréttsliga system:

Ifall de svenska riktade rénteavdragsreglerna enbart ger oférmanlig behandling gentemot
gransoverskridande koncerner, som en f6ljd av skillnader mellan staters skattesystem, sa behéver
inte EU-ratten vara inskrankt. Harunder beskrivs doktrin om just rekvisitet ”skillnader mellan
staters skattesystem”.

6.2.3.1 Helminen om skillnader mellan skatteréattsliga system:

Forfattaren Marjaana Helminen lyfter fram hur skillnader mellan staters skatterattsliga system kan
ge upphov till férdelar sval som nackdelar.205 | detta sammanhang &r det, enligt Helminen,
godtagbart att ena skatteréattsliga system ger mer férdelar &n det andra. Att det ska vara
godtagbart verkar dock hanga pa att det ska réra sig om en situation som inte ar harmoniserad
inom EU-ratten.206

Ovannamnda tillatlighet bygger, enligt Helminen, pa faktumet att en stat inte ska behéva utforma
sin skattelagstiftning pa basis av andra medlemsstater. Detta faktum baserar Helminen bland
annat pa tidigare namnda rattsfall Deutsche Shell.

Skillnaderna, mellan landers lagstiftning, bér dock utgdra diskriminering i fall i vilka en stat
behandlar sina egna (juridiska) personer battre an personer fran andra lander, enligt Helminen.207

6.2.3.2 Ohlsson om HFD:s férsvar av rdnteavdragsreglerna och hédnvisning till EU-praxis:

Ohlsson lyfter fram hur rattsfallet HFD 2011 ref. 90 har anvants av lagstiftaren for att rattfardiga de
riktade rénteavdragsreglerna.

Ohlsson ifragasatter hur HFD pa basis av EU-malet Schempp dragit slutsatsen att eftersom
utldndska bolag far missgynnas, ifall detta beror pa skillnader i skattelagstiftning, sa ar 10%-
regeln inte inskrankande gentemot etableringsfriheten. Han ifrdgasatter vidare hur HFD menat att
EU-fallet Oy AA ger fog fér 10%-regeln pa basis av att det enligt rattsfallet gar bra att stélla krav
pa andra landers beskattning som villkor fér att medge koncernavdrag, utan att detta kommer att
anses vara en negativ sérbehandling.208 Han menar att SIAT-malet talar emot HFD:s uttalanden.209
Malet handlar om en lagregel i Belgien som férordnar att avdrag, for kostnader till utlandska
bolag, kan vagras om det utlandska bolaget befinner sig i ett land dar bolaget inte beskattas eller
far "vasentligt férmanligare skatteregler”.210 Det var upp till de nationella domstolarna att avgora
vad som menades med “vasentligt férmanligare skatteregler” och detta skulle avgoéras fran fall till
fall. EU domstolen menade att detta gjorde att reglerna brast i sin rattssakerhet da de var for

205 Helminen avsnitt 2.1.2
206 Helminen avsnitt 2.1.2
207 Helminen avsnitt 2.1.2
208 Skattenytt 2013 s.105
209 Skattenytt 2013 s. 105 f

210 Skattenytt 2013 s. 106
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oforutsebara. Detta i sin tur innebar att reglerna inte var proportionerliga och inskrankte pa den
fria rorligheten av tjanster.211

Enligt Ohlsson visar SIAT-malet att det visst kan vara diskriminerande att stalla krav pa att det ska
foreligga en viss beskattningsniva i mottagarstaten.2'2 Han menar harmed att den svenska 10%-
regeln innebar negativ sarbehandling. Detta gér alltsd emot HFD:s bedémning om att Oy AA och
Schempp innebér att ingen negativ sérbehandling sker av de svenska reglerna, vilket Ohlsson
lyfter fram.

Darav anser han formodligen inte att de svenska riktade réanteavdragsreglerna bara ger oférmanlig
behandling som en foljd av skillnader i Ianders skattesystem.

Ohlsson medger dock att det finns skillnader mellan de Belgiska skattereglerna i SIAT-malet och
den svenska 10% regeln.213 Den framsta av dess skillnader, som Ohlsson lyfter fram, &r att de
Belgiska reglerna uttryckligen tar sikte pa utlandska bolag medan de svenska inte gor det. Men
han tycker uppenbarligen SIAT-domen, trots dessa skillnader, visar att den svenska 10%-regeln
inskranker pa EU-ratten da regeln innebér en negativ sarbehandling i praktiken.214

6.2.3.3 Sammanfattning:

Ifall gransoverskridande koncerner drabbas negativt av att olika lander har olika skattelagar s&
anses detta i sig inte innebara att diskriminering sker. Helminen menar att stater inte maste
anpassa sig till andra landers beskattning.

HFD har menat att EU-malet Schempp innebar att de svenska reglerna inte &r diskriminerande da
de, precis som i Schempp-malet, bara drabbar gransoverskridande koncerner som en féljd av
skillnader i olika landers skattelagar. Ohlsson menar dock att SIAT-malet vederlagger detta
stallningstagande som HFD har gjort.

6.2.4 Sammanfattande slutsats av negativ sédrbehandling:

Reglers praktiska verkan ar viktigare an huruvida de formellt sarbehandlar utlandska aktérer eller
inte. Harifrdn stammar begreppet “indirekt diskriminering”. Harmed blir det viktigt att forsoka
faststélla huruvida de svenska ranteavdragsreglerna framst drabbar utlandska aktérer, ndgot som
Ohlsson menar att de gor.

Vidare menar Ohlsson att det negativa utfall som de svenska reglerna innebér for utlandska
aktorer inte kan godtas genom att anses vara en foljd av "skillnader mellan landers skattesystem”.

211 Skattenytt 2013 s. 106
212 Skattenytt 2013 s. 108
213 Skattenytt 2013 s. 106

214 Skattenytt 2013 s.107 f
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6.3 Doktrin om proportionalitet:

Detta avsnitt behandlar doktrin om proportionalitet. Férst beskrivs argumentation om huruvida de
svenska ranteavdragsreglerna uteslutande maste sikta in sig pa rent konstlade upplagg for att
vara proportionella.

Darefter beskrivs argumentation om huruvida rénteregler som baserats pa armlangdsprincipen
hade varit ett mer proportionellt (och saledes nédvandigt) satt att uppna reglernas syfte.

Slutligen behandlas argumentation som tar sikte pa réntereglernas sprakliga precision och
innebdrd. Hari beskrivs dels argument om huruvida vissa av rekvisiten ar for vaga for att vara
proportionella. Darefter beskrivs argumentation om vad rekvisitet "den som faktiskt har ratt till
inkomsten” har fér egentlig innebdrd.

6.3.1 Doktrin om proportionalitet - krav pa konstlade uppldgg och armldngdsprincipen:

| doktrinen férekommer diskussioner om huruvida de svenska riktade rénteavdragsreglerna maste
ta sikte pa rent konstlade upplagg. Ifall detta ar fallet kan man argumentera for att de svenska
reglerna ar oproportionella genom att traffa &ven andra typer av finansieringsstrukturer. Harunder
beskrivs doktrin som diskuterar de EU-réttsliga kraven om konstlade upplagg. Vidare beskrivs
doktrin om huruvida en lagstiftning baserad pa armlangdsprincipen hade varit ett mer lampligt
sétt att uppfylla kravet om proportionalitet.

6.3.1.1 Ohlsson om bekdmpande av skatteflykt och krav pa fiktiva uppldgg:

| en Skattenytt-artikel lyfter Ohlsson fram hur EU-domstolen har faststéallt att s&rbehandlande
regler kan motiveras med dnskan att motverka skatteflykt.215 Harmed tar Ohlsson upp att en
sadan motivering maste sikta in sig pa att férebygga sé kallade *fiktiva upplagg”, dessa upplagg
bestar av koncern-arrangemang vars enda syften ar att undkomma skatt.

Ohlsson ger i samband med ovanstdende beskrivning invandningen att de svenska reglerna nog
traffar mer situationer &n bara sddana i vilka fiktiva uppléagg férekommer.216¢ Han menar att detta
foljer av att rantereglerna skapar en presumtionsregel som &r svar att motbevisa.21?

Regeringen menade daremaot, i sitt svar till EU-kommissionen, att de svenska réntereglerna inte
maste ta sikte pa rent konstlade upplagg. Regeringen framférde att en lagstiftning, som bade
syftar till att motverka skatteflykt (eller skatteundvikande) och sékerstélla en valavvagd férdelning
av beskattningsratten, inte uteslutande maste hindra rent konstlade upplagg.

Ohlsson menar att Equiom och Enka samt Diester Holding AG och Juhler Holding A/S-malen visar
att regeringens slutsats ar felaktig.28 | dessa fall hade ju bade nyssnamnda rattfardigandegrunder
aberopats i kombination - och i bade fall ansags lagstiftningarna vara fér langtgadende da de inte
bara hindrade rent konstlade upplagg, nagot som Ohlsson menar vederlagger regeringens

215 Skattenytt 2013 s. 109
216 Skattenytt 2013 s. 109
217 Skattenytt 2018 s.720

218 Skattenytt 2018 s.718 f
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pastaende. Ohlsson menar alltsa att &ven nar de bada grunderna kombineras s& maste de
uteslutande rikta in sig mot rent konstlade upplagg. Saledes menar han att de svenska reglerna ar
oproportionella trots att de kombinerar ndmnda rattfardigandegrunder.219

6.3.1.2 Maria Hilling om kombination av réttfdrdigandegrunder och kravet pa rent konstlade
upplagg:

| ett lite &ldre nummer av "Svensk Skattetidning” verkar Maria Hilling halla samma linje som
regeringen holl nar det kommer till kravet pa rent konstlade upplagg.22° Hilling menar namligen att
rattfardigandegrunden att motverka skatteflykt och skattundvikande, i kombination med att
uppréatthalla en val avvagd fordelning av beskattningsratten, utesluter att lagstiftningen méaste ta
sikte pa rent konstlade upplagg.221

| en nagot tidigare artikel menade Hilling att denna slutsats kan dras fran rattsfallen, Marks &
Spencer, Oy AA och SGl.222

Vidare menar Hilling att det sa kallade "huvudsaklighetsrekvisitet” inte kommer att orsaka nagra
problem i detta avseende. Hilling framfér att kritiken som kunnat géras av detta rekvisit har, i
sammanhanget, varit att rekvisitet leder till att de svenska reglerna traffar mer an bara rent
konstlade upplagg.

Dock menar Hilling att &ven om reglerna inte méaste ta sikte pa konstlade upplagg, sa ar detta inte
en garant for att reglerna skulle klara proportionalitetsbedémningen.223

6.3.1.3 Ohlsson om armldngdsprincipen som mindre ingripande atgérd:

Ohlsson menar att en regel om begrénsning av rénteavdrag hade kunnat baserats pa
armlangdsprincipen. Han menar att om reglerna hade baserats pa sagda princip sa hade
reglernas syfte kunnat uppnas samtidigt som reglerna vore mindre ingripande.224 Ohlssons
resonemang &r att ifall lanevillkoren motsvarar vad tva oberoende parter hade avtalat sa sker
ingen otillborlig flytt av beskattningsunderlag.

Vidare lyfter Ohlsson fram att fallen SGI- och SIAT-malen ska tolkas som att armlangdsprincipen
ar ett krav for att uppna proportionalitet. | dessa mal faststéllde namligen EU-domstolen att
nationella regler bara far ge en skattemassig korrigering till den del som avdragen inte motsvarar
vad tva oberoende bolag hade avtalat sinsemellan. Ohlsson menar att detta &r ett stadgande av
att armlangdsprincipen maste uppfyllas for att uppna proportionalitet.225

219 Skatenytt 2018 s.720

220 Svensk Skattetidning 2012:10 s.804 ff
221 Svensk Skattetidning 2012:10 s.824 f
222 Svensk Skattetidning 2012:9 s.767 f
223 Svensk Skattetidning 2012:10 s.825
224 Skattenytt 2018 s.721f

225 Skattenytt 2015 s.68 f
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6.3.1.4 Sammanfattning:

Ohlsson menar att de svenska reglerna ar oproportionerliga eftersom de inte enbart tar sikte pa
rent konstlade upplagg. Han menar att detta &r ett krav for att uppna proportionalitet Aven nar
behovet av att férebygga skatteflykt kombineras med behovet av att vidhalla en valavvagd
fordelning av beskattningsratten. Detta géar tvars emot vad Maria Hilling och regeringen har
framfort. Ohlsson menar dessutom att armlangdsprincipen méaste uppfyllas for att reglerna ska
vara proportionella. Enligt Ohlsson uppfylls denna princip genom regler som enbart nekar
ranteavdrag till den del rantan dverstiger vad tva oberoende parter hade avtalat sinsemellan.

6.3.2 Doktrin om proportionalitet - spraklig precision och innebérd

Utover fragan om kravet pa "rent konstlade upplagg” finns det en till frdiga som ar vasentlig for att
avgora de riktade ranteavdragsreglernas proportionalitet. Detta &r fragan om rekvisitens precision
och férutsebarhet, ndgot som kan aventyras av att rekvisiten &r fér vaga. Ifall rekvisiten inte &r
forutsebara sa ar de inte rattssakra och foljaktligen inte proportionella.

Darfér behandlas harunder doktrin som berdr kritik om vaga rekvisit bland de riktade
réntereglerna. Vidare behandlas doktrin om kontroverser kring vad rekvisitet "den som faktiskt har
ratt till inkomsten” innebar, denna kontrovers kan namligen ge vagledning i frdigan om huruvida
rekvisiten &r for vaga for att vara férutsebara.

6.3.2.1 Ohlsson och Hilling om SIAT-mélet, vaga formuleringar och svarigheter med tilldmpning:

| sin diskussion om proportionalitet hanvisar Ohlsson till SIAT-mélet som handlade om
proportionalitet. Han drar harmed paralleller mellan malets avgérande, som foll pa att de belgiska
var for orattsakra pa grund av sin oférutsebarhet, och de svenska reglerna som Ohlsson menar
ocksd verkar vara oforutsebara.226 Ohlsson papekar att rekvisiten i 2013 ar regler har *luddiga
formuleringar” sdsom "vasentlig skatteférman for intressegemenskapen” och "huvudsakliga skalet
for skuldférhallandet”.

Detta i kombination med att remissinstanserna (infér stadgandet av 2013 ars regler) gjorde
invéndningar om att reglerna blir svara att tillampa; verkar enligt Ohlsson innebéra att
proportionalitet inte foreligger.227 Allt detta beskrivs i ljuset av att SIAT-domen har beskrivits. Han
lyfter fram att i bade de belgiska reglerna i SIAT-domen och i de svenska reglerna sa ska
domstolarna avgéra om rekvisiten ar uppfyllda.228

Aven Hilling menar att ventilen som innehéller rekvisitet huvudsakligen affarsmassigt motiverat”
kan vara problematiskt pa grund av sin vaga karaktar. Hon menar att det i vissa situationer kan
vara omgjligt att med tillréckligt hég precision avgoéra hur reglerna kommer att tillampas.229

226 Skattenytt 2013 s. 109
227 Skattenytt 2013 s. 109 f
228 Skattenytt 2013 s.110

229 Svensk Skattetidning 2012:10 s.825f
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6.3.2.2 "Den som faktiskt har rétt till inkomsten” - Coen Deijs kritik av Skatteverket:

Skattejuristen Coen Deij ar kritisk mot hur Skatteverket har tolkat begreppet "den som faktiskt har
ratt till inkomsten” (hadanefter "mottagaren”). Artikeln som Deij har skrivit talar om 2013 ars regler
men han anser att hans analys ar tillampar pa 2019 ars regler saval som 2013 ars regler.230

Deij lyfter fram att begreppet enligt Skatteverket ska tolkas som att mottagaren alltid maste
befinna sig inom intressegemenskapen. Denna tolkning &r enligt Deij bristféllig.23! Enligt honom
kan mottagaren aven befinna sig utanfér intressegemenskapen for att reglerna ska vara
tillampliga.232

Han anser vidare att lagtexten ar olyckligt formulerad da 10%-regeln fastslar att ranteutgifter far
dras av om den skulle ha beskattats med minst 10% enligt lagstiftningen i den stat "dér det
féretag inom inom intressegemenskapen som faktiskt har ratt till inkomsten hér hemma”.233

Trots lagtextens ordalydelse menar Deij att reglernas syfte, att motverka urholkning av den
svenska skattebasen, innebar att mottagaren inte maste befinna sig inom
intressegemenskapen.234 Han foéreslar harmed att en A&ndamalsenlig tolkning maste goras, som tar
sikte pa andamalet bakom reglerna, for att komma till ratta med reglernas riktiga innebord.235
Vidare lyfter Deij fram nagra situationer i vilka det blir problematiskt att inte gora en &ndamalsenlig
tolkning och istéllet tolka reglerna som att mottagaren alltid maste befinna sig inom
intressegemenskapen. Framférallt menar han att situationer i vilka fonder, som i sig inte kan béara
skyldigheter eller rattigheter, ger 1an till en tillhdrande intressegemenskap. Deij menar att
Skatteverkets tolkning hade resulterat i att rénteavdrag i dessa situationer hade vagrats trots att
en urholkning av skattebasen ej sker.236

Deij menar aven att en &ndamalsenlig tolkning, enligt vilket mottagaren ej maste finnas inom
intressegemenskapen, battre skulle std i dverenstammelse med begreppet "benificial owner”.
Detta menar han uppenbarar sig i exemplet med den utomstaende fondagaren som tillskjuter
pengar till intressegemenskapen. Tanken ar att fonden ar ”the benificial owner” samtidigt som den
inte befinner sig inom intressegemenskapen.

6.3.2.3 Sammanfattning:

Fran mer an ett hall uttrycks att rekvisitet "huvudsakligen affarsméassigt motiverat” ar for vagt for
att vara forutsebart. Ohlsson menar att denna vaghet gor rekvisitet orattsékert sa att de svenska
reglerna i sin tur blir oproportionerliga. Han menar att andra rekvisit delar denna vaghet.

230 Skattenytt 2020 s.133, detta framkommer i fotnoterna
231 Skattenytt 2020 s.142f

232 Skattenytt 2020 s.144

233 Skattenytt 2020 s.144

234 Skattenytt 2020 s.144 f

235 Skattenytt 2020 s.145

236 Skattenytt 2020 s.144 ff
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Det kan diskuteras huruvida rekvisitet "den som faktiskt har ratt till inkomsten” &r for vagt. Det
rader namligen delade meningar om dess innebérd mellan Coen Deij och Skatteverket. Deij
menar, till skillnad fran Skatteverket, att den som har ratt till inkomsten inte alltid maste befinna

sig inom en intressegemenskap.

6.3.3 Sammanfattande slutsats om proportionalitet:

| doktrinen verkar det finnas tva huvudsakliga satt som reglerna majligtvis kan betraktas som
oproportionella. Det ena ar att de traffar fler situationer &n vad som behovs for att uppfylla sina
syften. Harifran stammar diskussionerna om huruvida reglerna bara borde tréffa konstlade
upplagg och huruvida de borde vara utformade efter armlangdsprincipen.

Det andra sattet, som reglerna maojligtvis kan vara oproportionella pa, ar genom att deras rekuvisit
ar for vaga for att vara férutsebara. Harifran stammar diskussioner om termers precision och
vaghet samt diskussioner om vissa termers innebdrd.

6.4 Doktrin om 2019 ars regler - regelandringarnas inverkan:

Detta avsnitt beskriver doktrin som analyserar fragor om de nya riktade réanteavdragsreglernas
EU-rattsliga genomslagskraft. Doktrinen diskuterar huruvida de &ndringar som gjorts i de nya
reglerna innebér att de nya reglerna ar mer EU-férenliga &n de gamla reglerna.

6.4.1 Haider Abed Alis tvivel om 2019 ars reglers genomslagskraft:

| ett nummer av Skattenytt gjorde Haider Abed Ali, som ar verksam vid “skeppsbron skatt”,
kommentarer pa finansdepartementets férslag.23” Gallande de riktade ranteavdragsreglerna
verkade han skeptisk till de nya reglernas genomslagskraft.

N&r det kom till att avdrag skulle tillatas till andra lander inom EU/ESS (alltsé att 10%-regeln inte
skulle gélla inom EU) lyfte Abed Ali fram att rénteinkomster oftast redan beskattas med minst tio
procent.238 Darmed ifrdgasatte han hur mycket bredare den nya undantagsregeln var.

Han menade vidare att borttagande av den sa kallade ventilen, som stadgar att avdrag far géras
ifall rekvisitet "huvudsakligen affarsmassigt motiverat” ar uppfyllt, &r meningslost. Detta pa grund
av att den omvénda ventilen, som stadgar att avdrag &nda kan nekas nér skuldférhallandet
uppkommit huvudsakligen for att intressegemenskapen ska fa en vasentlig skatteférman, i stort
sett fanns kvar.239

Vidare menade han att den omvanda ventilen fatt ett hdgre beviskrav i och med att rekvisitet
"huvudsakligen" andrats till "uteslutande eller s& gott som uteslutande”. Han ifrdgasatte ifall detta
hojda beviskrav (som méste nas av skattemyndigheterna) hade nagon storre praktisk

237 Skattenytt 2017 s.602
238 Skattenytt 2017 s. 611

239 Skattenytt 2017 s. 611 f
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betydelse.240 Han tyckte att betydelsen var begréansad eftersom i situationer, vari ranteavdrag
skulle nekas med den omvénda ventilen, sa var det inte sédkert om det kunde beaktas nagra andra
icke-skatteméassiga skal i bedémningen.241

6.4.2 Nagra évriga réster om de nya reglernas genomslagskraft:

Akademikerna Peter Melz, Peter Nilsson och Erik Norrman verkar hysa liknande asikter som
Haider Abed Ali. De uttrycker att tillampningen av de nya reglerna inte kommer att underlattas och
att tillampningsproblematiken kring de gamla reglerna kommer att kvarsta. De tillskriver detta
(pastadda) faktum till att de nya reglerna, precis som de gamla, innehaller subjektiva inslag som
leder till tillAmpningssvarigheter.242

Samtidigt menar de tre akademikerna att dndringarna i beviskrav kommer att leda till att de nya
reglerna inte behdver tillampas lika ofta.243

Aven Dahlberg menar att de nya riktade réntereglerna har samma problematiska férhallande till
EU-ratten, sarskilt nar det kommer till etableringsfrineten, som de gamla reglerna har.244

6.4.3 Sammanfattande slutsats om de nya reglerna:

Enligt doktrinen som tacker de nya reglerna sd kommer de forandringar som de nya reglerna
medfdr att ha liten betydelse. Haider Ali tillskriver denna magra betydelse till att de nya reglerna
fortfarande har kvar den "omvanda ventilen” som stadgar att avdrag nekas om skuldférhallanden i
framsta grad uppkommit for att ge koncernen skatteférmaner. De 6vriga akademikerna tillskriver
regelandringarnas magra betydelse till att de gamla reglernas subjektiva rekvisit kvarstar.

240 Skattenytt 2017 s. 612
241 Skattenytt 2017 s. 612
242 Skattenytt 2018 s. 493
243 Skattenytt 2018 s. 493 f

244 Dahlberg 2019 s.87
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7. Analys:

For att avgdra huruvida de riktade ranteavdragsreglerna &r férenliga med EU-ratten tanker jag
utgé fran det ramverk som Van Der Zeijden faststéllde. | detta kapitel foérsoker jag alltsa att
besvara mina fragestallningar.

Forst faststéller jag huruvida FEUF blir tillampligt genom att reglerna traffas av
gransoverskridande situationer. Darefter undersdker jag om det rader diskriminering eller nagon
inskrédnkning av EU:s friheter. Harmed analyserar jag om det rér sig om jamférbara situationer, om
det sker en negativ sdrbehandling av granséverskridande koncerner och om en eventuell
sérbehandling kan tillskrivas ”skillnader i skattesystem”.

Darefter analyseras huruvida en eller flera rattfardigandegrunder ligger fér hand.

Det sista momentet i analysen blir att utféra en proportionalitetsbedémning. Hari undersdker jag
dels huruvida reglerna ar lampliga for att uppfylla sina syften genom att vara effektiva. Dessutom
undersoker jag, i detta moment, huruvida reglerna gar langre an vad som behovs for att uppna
sina syften. For att utreda detta undersoker jag dels huruvida reglerna maste traffa "rent konstlade
upplagg” och félja armlangdsprincipen. Dessutom utreder jag huruvida reglernas rekvisit ar
tillrackligt precisa och forutsebara for att uppfylla kravet pa rattssékerhet.

Fradgan som jag ska besvara ar alltsa:
Anser jag att de riktade ranteavdragsreglerna fran 2013 och 2019 ar forenliga med EU-

ratten?:

7.1 Steg 1 - grdnséverskridande situation

Det forsta steget i ramverket dr, som bekant, att faststélla huruvida FEUF &r tillampligt. Ifall det rér
sig om en gransdverskridande situation, vilket ar fallet géllande de riktade ranteavdragsreglerna,
ar FEUF tillampligt. Som bekant tillampas reglerna INTE ALLTID i gransdverskridande situationer.
Men de gor det ofta, nar de tillampas pa granséverskridande koncerner, vilket maste géra FEUF-

tillampligt &tminstone i dessa situationer.

7.2 Steqg 2 - diskriminering och inskrdnkning av EU:s friheter:

Andra steget i den EU-réttsliga analysen gick ut pa att se om diskrimineringsférbudet i artiklarna
18 och 19 eller nagon av friheterna hade inskrankts.

Ifall ndgon av friheterna &r inskrénkta pa grund av de riktade ranteavdragsreglerna sa férmodar
jag att det ar etableringsfriheten. Som framkommit ur EU-praxis brukar lagstiftning som drabbar
koncernliknande etableringar prévas mot etableringsfrineten. Eftersom de riktade
ranteavdragsreglerna tar sikte pa féretag intressegemenskap sa tycker jag att de verkar drabba

koncernliknande etableringar i férsta hand.
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7.2.1 Jadmfbrbara situationer:

En férutsattning, for att steg 2 ska anses uppfyllt, bygger pa att det ska rora sig om jamférbara
situationer mellan inhemska och utldndska bolag. Bland annat stadgas detta i Nordea Bank
Danmark. Darfér diskuteras harunder huruvida rekvisitet jamférbara situationer uppfylls; nar det
kommer till de riktade ranteavdragsreglernas inverkan pa inhemska och granséverskridande
intressegemenskaper.

7.2.1.1 Tva jamférbara situationer - lagmdssigt syfte och dtnjutande av samma férmaner:

Nagot som framkommer i Finanzamt Linz, och som Helminen lyfte fram, &r att samma lagmassiga
innehall och syfte ska foreligga; for att jamforbara situationer ska ligga for handen. | ljuset av detta
uppfyller ranteavdragsreglerna formodligen rekvisitet om jamférbara situationer. Oavsett om det
roér sig om en gransoverskridande koncern eller ej; s handlar det om rénteavdrag for en ranta
med basis av ett |an fran ett foretag i samma koncern. Bade situationer traffas av samma
lagstiftning om ranteavdragsbegransningar och i bada situationer har lagstiftningen samma syfte,
att skydda skattebasen. Slutsatsen om jamférbarhet kan nog appliceras pa bada argangars
réanteavdragsregler.

Man hade kunnat invdnda med att framféra att Finanzamt Linz inte handlar om
ranteavdragsregler; och att den slutsats som drogs i mélet inte kan tillampas pa svenska
rénteavdragsregler.

| X holding framkom dock att jamforbarhet féreldg nér ett utlandskt moderbolag ville komma i
atnjutande av samma skattemassiga férmaner som ett inhemskt moderbolag. Detta talar for att
jamforbarhet foreligger, mellan grénséverskridande och inhemska situationer, nér det kommer till
de svenska riktade rantereglerna. De gransoéverskridande koncernerna vill séklart komma &t
samma formaner, i form av att kunna goéra avdrag for ranta, som de svenska koncernerna.

Man hade kunnat invdnda med att papeka att X holding inte heller handlade om
ranteavdragsregler, utan koncernavdrag. Séledes hade man kunnat pasté att jamférbarheten i X
holding malet ej innebéar att en likartad jamférbarhet foreligger nar det kommer till de svenska
riktade rénteavdragsreglerna.

Men X-BV-malet handlade om ranteavdragsregler och regler om skattekonsilidering som pa
manga sétt paminde om de svenska ranteavdragsreglerna och koncerbidragsreglerna. Och i X BV
refererade EU-domstolen till X holding-domen och menade att X holding-domen innebér att
jamforbarhet foreligger ifrdga om de belgiska réanteavdragsreglerna. Detta innebér att det som
faststélldes i X holding om jamférbarhet, ndr det kommer till koncernavdrag, &r analogt tillampligt
pa regler om rénteavdrag. Saledes borde samma jamforbarhet ligga for hand nar det kommer till
de svenska ranteavdragsreglerna.

7.2.1.2 Koncernbidragreglernas inverkan och X BV:

Regeringen framforde, gallande 2013 ars ranteregler, att koncernbidragsreglernas inverkan pa
reglerna innebar avsaknad av jamférbarhet, d& koncerbidragsratt framst féreligger for inhemska
koncerner. Jag tycker att X BV-malet vederlagger detta pastdende. Jag anser att detta foljer av att
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de hollandska reglerna i X BV-malet var lika de svenska ranteavdrags- och
koncernbidragsreglerna i sin struktur, och i rattsfallet férelag jamforbarhet.

En stor strukturell likhet med de svenska reglerna ligger i hur de holldndska rantereglerna
paverkades av reglerna om skattekonsolidering som gjorde att de hollandska reglerna var latta att
kringga for inhemska koncerner. Detsamma géller ju fér de svenska rantereglerna i ljuset av
reglerna om koncernbidrag.

Ohlsson menade att s& lange det rér sig om konventionellt beskattade bolag sé& ar rekvisitet
uppfyllt, detta menade han foljer av X BV-malet. Denna mening delar inte jag och jag tycker att det
ar en alltfér hardragen slutsats. Men péa grund av de strukturella likheterna sa tycker jag att X BV-
malet talar for att de svenska reglerna uppfyller jamforbarhetsrekvisitet.

7.2.1.3 Skattesubjekt som inte & kommersiella bolag och avsaknad av beskattningsrétt utomlands:
Kommissionen framfdérde dock att situationer som innefattade investmentbolag, ideella féreningar,
skattefria kommuner och dylikt inte kunde beaktas som jamférbara med situationer i vilka
utlandska kommersiella bolag &r inblandade. Men aven om detta stammer sa foreligger anda
jamforbara situationer nar kommersiella bolag ar inblandade. Sa reglerna tacker &nda jamférbara
situationer &ven om de ibland behandlar situationer som inte ar jAmférbara med de
gransodverskridande fallen.

Vidare vill jag framféra att ifall det mottagande foretaget ar utlandskt, sa att svenska staten inte
kan beskatta det, sa utesluter inte detta att det roér sig om tva jamférbara situationer.

Mitt pastédende stods av resonemang som fordes i Oy AA. | rattsfallet argumenterade ju vissa
regeringar om att inskrdnkning mot att bidrag till ett utlandskt moderbolag inte var att anses som
jamforbart med bidrag till ett inhemskt moderbolag, detta p& grund av avsaknad av
beskattningsratt gentemot det utlandska moderbolaget. Detta avvisades ju av EU-domstolen.

7.2.1.4 Sammanfattning av jdmférbara situationer:

Mycket talar for att jamférbarhet, mellan inhemska och granséverskridande koncerner, ligger for
hand. Bland detta finns att badde inhemska och gréansoverskridande koncerner traffas av samma
regler som har samma syfte i bada situationer.

Att de gréansoverskridande koncernerna villa ha samma férmaner som de inhemska; talar for
jamforbarhet, vilket styrks av rattsfallen X holding och Finamnzamt Litz. | X-BV-mélet forelag
jamforbarhet, mellan inhemska och grénséverskridande koncerner, nér det kom till nationella
regler som har stora strukturella likheter med de svenska ranteavdragsrelgerna. Aven detta styrker
att de svenska rénteavdragsreglerna uppfyller rekvisitet om jamférbara situationer mellan
inhemska och gransdverskridande koncerner.

7.2.2 Negativ sérbehandling:
For att steg 2 ska vara uppfyllt boér det, som bekant, inte vara nog med att tva jamforbara
situationer ska foreligga. De som engagerar sig i gransdverskridande aktivitet bér drabbas av
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samre behandling for att steget ska uppfyllas. Harunder diskuteras séledes om huruvida de
riktade rénteavdragsreglerna uppfyller rekvisitet om negativ sdrbehandling.

7.2.2.1 Negativ sédrbehandling och krav péa utldndsk beskattning:

Dahlberg menade ju att 2013 ars regel forsvarar for gransoverskridande verksamhet. Detta ser jag
som trovérdigt; ju mer villkor som maste uppfyllas for att kunna bedriva granséverskridande
verksamhet, desto svarare blir det. Detta talar fér negativ sarbehandling.

Dock haller jag med regeringens stéllningstagande om att Oy AA och X holding innebér att krav
far stallas pa hur beskattning sker utomlands som ett villkor for avdrag. Sa lange dessa krav inte
go6r det mindre attraktivt for koncerner att agera granséverskridande. Och jag anser inte att
Eurowings vederlagger detta sdsom komissionen menar att rattsfallet gor. | likhet med regeringen
anser jag att Eurowingsfallet forlorar relevans i och med att reglerna i det fallet innebar att
avdragsmadijligheter ALLTID vagrades i granséverskridande situationer. Dessa fakta talar emot
negativ sérbehandling.

Med tanke pa vad som har framkommit om att svenska juridiska personer ibland traffas av
rantereglerna sa ar det inte uppenbart att de granséverskridande koncernerna blir sémre
behandlade. Vid en ytlig inspektion s& verkar koncernerna i fraga inte bli sdmre behandlade.

En ytlig koll pa 2019 ars riktade ranteavdragsregler borde ge samma intryck; namligen att negativ
sérbehandling inte foreligger.

7.2.2.2 10%-regeln — pd egen hand och i samverkan med ventilen:

Gallande 2013 ars regler sa kunde reglerna tréffa dven svenska skattesubjekt som beskattas lagre
an 10%. Daremot sa tror jag inte att det borde foreligga nagot vasentligt hot, gentemot
skattebasen, fran att koncerner utnyttjar dessa inhemska skattesubjekt for att undkomma
beskattning. Att exempelvis bilda juridiska personer sdsom ideella féreningar eller
investmentféretag méaste vara omfattande projekt. Om ett féretag som tillverkar kontaktlinser vill
undkomma beskattning, genom att bilda nyssnamnda typer av skattesubjekt, s& méaste detta
féretag ge sig in i en helt ny bransch. Detta borde vara betydligt mer krdvande an att bilda ett
utlandskt dotterbolag inom samma bransch; vars enda, eller fraimsta, syfte ar att motta finanser
som sedan utsatts for [ag beskattning. Dessa fakta talar for att 10%-regeln framst traffar
gransoverskridande situationer. Med tanke pa vad Skatteverkets rapport visade, om att det 10%-
regeln var svart att tillampa nar man skulle faststélla beskattningen utomlands, s& medfér regeln
férmodligen en negativ sérbehandling. Det &r vidare véldigt troligt att detta skulle avskracka bolag
fran att etablera sig utomlands, ndgot som vager tungt ndr man ska faststélla negativ
sarbehandling.

Det gar majligtvis att argumentera mot detta med hénvisning till Abed Alis pastdende om att
beskattning pa 10%, eller mer, redan ar standard bland EU-lander. Detta faktum verkar dock i
forsta hand innebara att 10%-regeln inte tillampas s ofta. Att regeln tillampas séllan utesluter inte
att regeln, relativt sett, framst leder till avdragsnekande i granséverskridande situationer.
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Ohlsson framforde daremot att 2013 ars regler innebar negativ sérbehandling eftersom de
svenska fallen, som innefattar konventionellt beskattade bolag, sé gott som uteslutande kommer
att bedémas enligt 10%-regeln - samtidigt som de gransdverskridande fallen beddms enligt
ventilen. D& 10%-regeln relativt oftare ska leda till avdrag, enligt Ohlssons tolkning av férarbetena,
sa talar detta for att sdmre behandling av de granséverskridande fallen féreligger. Sjalv tror jag att
fall som blir bedémda enligt ventilen blir hardare bedémda. Om det &r faststéllt att ett bolag
beskattas hogre an 10%, vilket ar standard bland svenska bolag, s maste det ju vara
formanligare att bedémas enligt 10%-regeln jamfort med att bedémas enligt ventilen. Séledes
anser jag att 10%-regeln har stérre betydelse betydelse i dess samverkan med ventilen &n vad
regeln har pa egen hand.

Dessutom féreligger de utredningssvarigheter, som 10%-regeln innebar nér det kom till
gransoverskridande fall, férmodligen inte i inhemska fall. Sa att inhemska koncerner framst
beddms enligt denna regel ar nog férmanligt gentemot dem.

S& oavsett om 10%-regeln anvands oftare i inhemska eller granséverskridande situationer s&
finns det mycket som talar for att den medfér negativ sdrbehandling, just fér att 10%-regeln
drabbar inhemska och utldndska bolag annorlunda.

Ifall Ohlssons tolkning av férarbetena &r korrekt (vilket jag tror att den &r) s& ar 2019 ars regler
formodligen battre i detta avseende; med tanke pa att 10% regeln enligt dessa regler bara
anvands gentemot lander utanfér EU. Jag tycker dock att férarbetena till 2019 ars regler ar
otydliga ndr det kommer till huruvida inhemska koncerner kan traffas av (den utomeuropeiska)
10%-regeln. Lagtexten far det att framsta som att de inte traffas av 10%-regeln. | detta avseende
ar nog 2019 éars regler befriade fran att medféra negativ sarbehandling.

7.2.2.3 Negativ sdrbehandling - inhemska koncerner:

Nagot som talar emot att negativ sérbehandling forekommer gentemot granséverskridande
koncerner &r vad regeringen lyfte fram om inhemska koncerner; i sitt svar till EU-kommissionen.
Regeringen framférde hur inhemska koncerner kan anvanda rantor fér att undkomma skatt genom
forflyttning av underskott. Regeringen framférde hur reglerna & @mnade att &ven motverka dessa
inhemska situationer utéver de granséverskridande fallen.

Ohlsson framférde daremot att detta syfte med reglerna inte framkom i nagra férarbeten, nagot
som jag sjalv inte har hittat. Dessutom menade Ohlsson att det maste vara valdigt sallsynt att
rantor anvands bland inhemska féretag fér att undkomma skatt.

Sjalv har jag svart att uppskatta hur ofta rantor anvands bland helsvenska koncerner for att
undkomma skatt. Men det finns tva stycken fakta som far mig att tvivla pa Ohlssons utsago. Den
ena faktan ar att de riktade ranteavdragsreglerna uppstod ur behovet av att bekdmpa
rantesnurror. Enligt Dahlberg fanns det rent inhemska fall i vilka rantesnurror kunde uppsta. Den
andra faktan, som jag tycker talar emot Ohlsson, ar nagot som framkom i rattsfallet HFD 2011 ref.
90. Hari framkom att nér tillskott kan anvéndas i koncerner som omorganiserar; sé kan réanta
anvandas istéllet for att ge lagre skatt. Detta bér dven vara fallet fér inhemska koncerner.
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De tva styckena fakta som jag nyss beskrivit verkar innebara att fallen, vari inhemska koncerner
anvander ranta fér att undkomma skatt, inte bara ar ett teoretiskt problem. Istallet tycks det vara
nagot som kan ske i praktiken.

7.2.2.4 Negativ sdrbehandling och inverkan fran koncernbidragsrétten:

EU:s diskrimineringsférbud tar sikte pa indirekt diskriminering saval som direkt sddan, vilket bland
annat Bammens lyfte fram. Detta innebar att reglernas praktiska inverkan pa utlandska bolag har
stdrre betydelse &n om de formellt behandlar inhemska och utldndska bolag lika.

Som Commerzebank-malet visade kan regler innebara indirekt diskriminering pa grund av
inverkan fran andra regler. Nar det kommer till de riktade réanteavdragsreglerna férekommer
diskussioner om huruvida reglerna kan vara diskriminerande pa grund av inverkan fran reglerna
om koncernbidrag. Bland féretag som har koncernbidragsratt sa ar ju réantereglerna i stort sett
verkningslosa. Fragan blir da ifall koncernbidragsratt framst forekommer bland inhemska
koncerner.

Nagot som talar emot att koncernbidragsreglerna gor rantereglerna negativt sédrbehandlande &r
att inte alla svenska foretag har tillgang till koncernbidrag. Som tidigare namnts ar férutséttningen
fér koncernbidrag att det rér sig om heldgda koncerner vari moderbolaget dger minst 90% av
andelarna i dotterbolaget (eller dotterbolagen).

De riktade rénteavdragsreglerna traffar foretag i intressegemenskap, vilket innebér att ena
foretaget i gemenskapen har vasentligt inflytande i det andra eller att féretagen star under i
huvudsak gemensam ledning. Aven om denna definition dr vag s framstar det fér mig som rimligt
att anta att féretag kan vara i samma intressegemenskap utan att ha koncernbidragsratt. Om vi
som exempel tar situationen att ett moderbolag dger 85% av andelarna i ett dotterbolag. | denna
situation foreligger ingen koncerbidragsratt (p& grund av 90%-regeln), men jag maste férmoda att
foretagen far anses vara i samma intressegemenskap. Moderbolaget, med sina 85% av
dotterbolagets andelar, borde ju ha ett vasentligt inflytande i dotterbolaget.

Da nyssndamnda situation kan férekomma ser jag det som troligt att det kan finnas inhemska
koncerner som anvander ranta for att flytta underskott, for att undvika beskattning. Saledes borde
reglerna kunna traffa inhemska koncerner pa det satt som regeringen framférde. Detta talar emot
att rantereglerna, genom inverkan fran koncerbidragsreglerna, medfér en negativ sarbehandling.
Réntereglerna kan ju fortfarande traffa inhemska koncerner saval som gransoverskridande
koncerner.

Det finns ytterligare en omstandighet som jag anser talar emot att koncerbidragsreglerna gor
réntereglerna negativt sdrbehandlande. Utldndska bolag kan ju ha koncernbidragsrétt. Detta
férutsatter att bolaget motsvarar ett svenskt bolag, som omfattas av reglerna, och att det
utldndska bolaget ar skattskyldigt i Sverige fér den néringsverksamhet som koncernbidraget
hanfor sig till.

Att inhemska koncerner kan sakna koncernbidragsratt samtidigt som granséverskridande kan ha

en sadan rétt talar for att koncernbidragsreglerna ej gor de riktade rantereglerna diskriminerande.
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Dock sa tror jag att de flesta koncernbolag inom Sverige befinner sig inom heldgda koncerner. Det
ligger i sakens natur, med en fri marknad vari olika koncerner inom samma bransch konkurrerar
mot varandra, att de flesta bolag inte ar av en joint-venture karaktar med moderbolag fran olika
koncerner. Eftersom det typiska svenska koncernbolaget bor tillhéra en helagd koncern sa tror jag
att koncerbidragsreglerna framst gynnar inhemska koncerner. Séledes boér de riktade
rantereglerna negativ sarbehandla grénsdverskridande koncerner.

Dessutom tror jag att fallen vari utlandska bolag, i granséverskridande koncerner, har
koncernbidragsratt &r betydligt mer séllsynta &n vad bolag i helsvenska koncerner med
koncernbidragsratt &r. Att granséverskridande koncerner méaste utreda huruvida ett utlandsk
koncernbolag motsvarar ett svenskt bolag som kan ha koncerbidragsréatt kan dessutom
avskracka bolag fran att forlita sig pa denna ratt. En avskrackande effekt fran att agera
gransoverskridande innebar ju i huvudregel att EU-rattslig negativ sdrbehandling féreligger enligt
EU-praxis.

Jag tror alltsd att det typiska svenska bolaget har koncernbidragsratt medan det typiska
utlandska bolaget inte har det. Saledes tror jag att koncernbidragsratten gor de riktade
rénteavdragsreglerna negativt sarbehandlande.

Dessa problem tror jag inte uppenbarar sig fér 2019 ars regler. | dessa regler skulle ju avdrag
nekas ifall skuldféhallandet (nastan) uteslutande uppkommit for att skapa en skatteférman. For
bade inhemska och gransoverskridande koncerner bor i s fall det typiska bolaget ha
rénteavdragsratt.

7.2.2.5 Sammanfattning av negativ sdrbehandling:

10%-regeln fran 2013 &rs lagstiftning verkar enligt mig ha stor betydelse. Aven om en skatt pa
over 10% ar standard bade i Sverige och i utlandet, sd medfér 10%-regeln utrednigssvarigheter
for granséverskridande koncerner som kan ha en avskrackande effekt. 10%-regeln kan &ven
anses medféra negativ sarbehandling i hur regeln samverkar med ”ventilen”. Detta foljer av att
inhemska konventionella bolag tenderar bedémas enligt 10%-regeln medan utldndska framst
beddms enligt ventilen, sdledes blir de utlandska bolagen hardare bedémda. Foljaktligen verkar
2019 ars regler mindre restriktiva i detta avseende.

2013 ars ranteregler kan dock traffa inhemska koncerner av konventionellt beskattade bolag.
Detta kan framférallt ske om dessa bolag saknar koncernbidragsratt. Vidare kan utlandska bolag
ha koncernbidragsratt sa att rantereglerna ej traffar dem. Detta talar for att reglerna inte &r
negativt séarbehandlande. Daremot borde det typiska svenska bolaget ha koncerbidragsratt
medan det typiska utlandska bolaget inte har det. Séledes ar nog de riktade rénteavdragsreglerna
negativt sérbehandlande.

Jag tycker dock inte att 2019 ars regler medfér dessa problem, &tminstone inte i en tillrackligt
betydande utstrackning for att reglerna ska anses vara negativt sdrbehandlande.

Jag alltsa tycker att 2013 ars regler férmodligen innebér negativ sarbehandling men inte 2019 ars
regler.
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7.2.3 Rekvisitet ”skillnader i skattesystem”:

Ifall reglernas oférmanliga behandling, gentemot gransodverskridande koncerner, ar resultatet av
”skillnader i skattesystem” s& anses inte reglerna innebara negativ sarbehandling. Harunder
diskuteras huruvida rekvisitet ”skillnader i skattesystem” uppfylls av de riktade
ranteavdragsreglerna.

7.2.3.1 "Skillnader i skattesystem” och reciprocitetsprincipen:

| sitt svar till EU-kommissionen anférde regeringen att reglerna inte innebar en otillaten
inskrankning av etableringsfriheten. Detta menade regeringen var fallet eftersom reglerna foljer
recipricitetsprincipen; i kombination med att reglerna inte goér atskillnad mellan inhemska och
gransoéverskridande koncerner. Vidare menade regeringen att denna kombination innebar att den
oférmanliga behandling som koncerner kan drabbas av, som foljd av regelverken, far anses vara
en foljd av "skillnader i skattesystem”. Nér detta rekvisit ar uppfyllt s& anses ej negativ
sérbehandling féreligga.

Jag anser inte att regeringens argument ar hallbart. Nar det kommer till att reglerna inte gor
atskillnad mellan inhemska och gréanséverskridande koncerner har jag redan redogjort for att de
verkar gora atskillnad i praktiken. Vidare har jag redogjort for att det &r den praktiska verka som ar
viktig.

Att reglerna foljer principen av reciprocitet tycker jag inte heller paverkar nagot. Att principen foljs
verkar inte vara ndgot som sérskiljer de svenska rantereglerna fran de i X BV eller SIAT-malen.
Bland annat SIAT-malets regler som inte godtog att bolag i gréansoéverskridande fall fick vasentlig
formanlig beskattning verkar bygga péa en tanke om reciprocitet. De allra flesta regler som nekar
avdrag i gransoverskridande situationer verkar bygga pa reciprocitet, &nda underkénns de ibland.

7.2.3.2 Skillnader i skattesystemen - 2013 ars regler och 10%-regeln:

Jag tror inte att man kan hanfora 2013 ars rantereglers negativa sarbehandling till skillnader i
staternas skattesystem. 10%-regeln &r ju trots allt ndgot som tar sikte pa just en viss typ av
beskattning. Detta blir alltfor konstlat for att kunna raknas som nagot som foljer av staters olika
skattesystem.

Som Helminen lyfte fram ar det godtagbart om skillnaderna i skattesystem uppstat fran att
staterna INTE beaktat andra lander i sin skattelagstiftning. Detta tycker jag styrks av fallet
Deutsche Shell som Helminen hénvisar till.

Enligt Lodin ska 10%-regeln félja av EU:s diskrimineringsférbud och faktumet att det finns EU-
lander som har beskattning pa 10%. Detta klingar daligt med att de svenska reglerna skulle ha
utformats oberoende av andra landers skattelagstiftning.

Med 10%-regeln verkar man allts& beaktat andra lander. Man har pa s& satt i viss man utformat
sitt skattesystem efter andra skattesystem. Och da blir inte "skillnader i skattesystem” ett hallbart
argument.

62



HFD argumenterade for att 10%-regeln varken inskrankte pa etableringsfriheten eller EUF-
fordraget med hanvisning till just ”skillnader i skattesystem”. P& grund av vad jag nyss har gatt
igenom tycker jag inte att deras argument &r hallbart.

7.2.3.3 Skillnader i skattesystem - hdnvisningar till Schempp och National Grid:

HFD menade att fallet Schempp ger fog fér att de svenska rantereglerna kan godkannas med
hanvisning till ”skillnader i staters skattesystem”. Jag delar inte denna mening.

Dels beror mitt stéllningstagande pa vad som faststélldes i Schempp-malet. | malet faststalldes
att olikheter i behandling, som féljde av skillnader i staters beskattningssystem, kunde godtas ifall
detta gjordes med lagstiftning som verkade enligt objektiva kriterier. Men som lyftes fram av
diverse akademiker i en skattenyttartikel; s praglas de gamla och de nya réntereglerna av
tillampningssvarigheter som foljer av deras subjektiva rekvisit. Detta &r alltsa inte férenligt med de
kriterier som lagstiftning, vilken kan godkannas utifran skattesystems skillnader, ska ha enligt
Schempp-malet.

Dessutom &r situationen som Egon Schempp och hans ex-maka befann sig i valdigt olik de
situationer som granséverskridande koncerner, som vill ha rénteavdrag, befinner sig i.
Lagstiftningen som granskades i Schempp-fallet medférde nog inga stérre risker for att varken
fysiska eller juridiska personer skulle avskrackas fran att utéva sina EU-réttsliga frineter. Den som
utnyttjade sin rorelsefrihet var ex-makan och det finns valdigt lite i de tyska reglerna som skulle
avskracka henne fran att géra detta. Egon Schempp var ju tvungen att betala bidraget oavsett om
han kunde fa ett skattemassigt avdrag eller ej, saledes drabbades den som anvande sig av
friheten ej negativt utav lagens sérbehandling. Att de svenska reglerna inte skulle avskréacka
nagon fran att utnyttja EU:s férdragsfriheter &r mindre sjélvklart.

Regeringen férde en argumentation, som paminner om HFD:s h&nvisning till Schempp, genom att
hanvisa till malet National Grid. | National Grid hade ju EU-domstolen fastslagit att stater inte
maste utforma sina lagstiftningar for att i alla lagen 6verbrygga de skillnader som féljer av
olikheter i staters lagstiftningar. Sammanhanget som EU-domstolen gjorde detta uttalanden
handlade om utflyttningsbeskattning vid utflykt av den verkliga ledningen for ett bolag. Jag anser
att det blir for hardraget att fran detta fall mena att de svenska réantereglerna inte innebéar en
negativ sérbehandling. Situationen som beskrivs i malet var alltfér olik de situationer som
koncerner som sdker ranteavdrag befinner sig i. Darfor tycker jag inte att regeringens argument

haller.

7.2.3.4 Skillnader i skattesystem - 2019 éars regler

HFD:s resonemang, om skillnader i landers skattesystem, vore enligt min mening rimligare ifall det
tilampades pa 2019 ars regler. Dessa regler tar namligen inte sikte pa ett visst skattesystem (som
har en viss beskattningsniva). D& kan det nog enklare hdvdas att eventuella skattemassiga
inskrénkningar, som gransoéverskridande koncerner kommer att utséttas for, sker som en f6ljd av

skillnader i landernas skattesystem.
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Nagot som déremot talar emot att 2019 ars regler kan rattfardigas med skillnader i skattesystem
ar att de, likt 2013 ars regler, innehaller subjektiva rekvisit. Sdledes bryter 2019 ars regler mot de
rekvisit som faststalldes i Schempp-malet.

Laget ar helt enkelt inte lika tydligt i fragan om 2019 ar regler. Men Overlag tror jag att argumentet
om skillnader i skattesystem inte haller for 2019 ars regler heller. Detta pa grund av de subjektiva

inslagen.

7.2.3.5 Sammanfattning av rekvisitet “skillnader i skattesystem”:

Regeringen pastod att rantereglernas negativa sarbehandling kan anses vara féljden av “skillnader
i skattesystem”. Detta p& grund av att reglerna ej gjorde skillnad mellan inhemska och utlandska
aktorer samt att reglerna foljde reciprocitetsprincipen. Jag anser inte att pastdendet haller da
reglerna sérbehandlar utldndska bolag i praktiken och reciprocitetsprincipen tycks inte sarskilja de
svenska reglerna fran andra regler som blivit underkanda av EU-domstolen.

10%-regeln tycks vara anpassad till andra stater och dess inverkan kan darfér inte hanféras till
skillnader i skattesystem. Saledes héller jag inte med HFD:s yttrande om den regeln.

Fallet Schempp ger i min mening inte fog for rekvisitet "skillnader i skattesystem” ar uppfylit néar
det kommer till réntereglerna. Snarare talar fallet emot att rekvisitet uppfyllts. Detta foljer av att
fallet faststéller att lagstiftning som uppfyller rekvisitet ska verka enligt objektiva kriterier, nadgot
som ar ofdrenligt med réntereglernas subjektiva rekvisit. Av detta skél lyckas varken 2013 érs eller
2019 ars ranteregler uppfylla rekvisitet "skillnader i skattesystem”.

7.3 Steqg 3 - Réttfardigandegrunder:

Som framkommit &r syftet med bade argangarnas regler att sédkra den svenska skattebasen.
Enligt mig framstar detta som ett adekvat syfte i forenlighet med rattfardigandegrunderna. Syftet
paminner om vad som nadmndes i Mark & Spencer-fallet om att férebygga risk for
skatteundandragande &r en acceptabel rattfardigandegrund.

Rattsfallen som jag beskrivit, framférallt Mark & Spencer och Oy AA, lagger vikt vid vad som
kallas "en valavvagd férdelning av skatteratten” som rattfardigandegrund. | fallet Oy AA
framkommer att grunden i frdga kan anvandas for att sakerstélla beskattningsratten av
verksamhet inom en stats territorium. | fallet menade domstolen att den valavvégda férdelningen
kunde &ventyras ifall forluster eller vinster kunde flyttas fran ett inhemskt bolag till ett utlandskt. |
slut&dndan verkar EU-domstolen tycka det ar acceptabelt att begrdnsa mdjligheterna for
skattesubjekt att valja vilken stat vinster och férluster ska beaktas.

Ranteavdragsreglerna tycks vara utformade fér att tjana detta syfte. De verkar dven lampade till
att tjana detta syfte.
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7.4 Steqg 4 - proportionalitet:

Aven om det féreligger rattfardigandegrunder s kan reglerna fortfarande bryta mot EU-rétten ifall
de inte ar proportionella. Darav gors en proportionalitetsanalys harunder. Har maste vi avgora
huruvida reglerna uppfyller sina syften (det vill séga &r effektiva) och inte ar for langtgaende.

Aven om jag ovan faststéllt att jag inte anser 2019 &rs regler vara negativt sérbehandlande s ska
jag gora en proportionalitetsanalys dven pa dessa regler. Eftersom jag inte med full sékerhet kan
utesluta att de &r negativt sérbehandlande; sa kan en proportionalitetsanalys vara vardefull for det

fall att 2019 ars regler skulle anses vara just negativt sérbehandlande.

7.4.1 Effektivitet
Det forsta steget i proportionalitetsanalysen ar att reda ut huruvida reglerna ar [ampliga for att
uppfylla sina syften, det vill sdga huruvida de ar effektiva. Detta analyseras harunder.

7.4.1.1. Effektivitet - 2013 éars regler:

Det foljer av vad jag har skrivit tidigare att jag tror att reglerna uppfyller sina syften. Reglerna
forsvarar antagligen for koncerner att agera granséverskridande genom att stélla krav pa nar
sadant agerande kan ske. Foljaktligen bor mindre beskattningsbar vinst komma att lamna landet
via skatteplaneringsmetoder.

Eftersom 2013 ars regler stéller strangare krav, an 2019 ars regler, férmodar jag att de ar
effektivare. Nagot som talar for att de &ar effektiva ar vad Skatteverket fastslog deras rapport.
Precis som Skatteverket anser jag att faktumet att koncerninterna lan minskat; talar for att 2013
ars regler hade effekt. Att eget kapital vid utlandska direktinvesteringar 6kat talar for att koncerner
véljer andra finansieringsmetoder. Séledes borde 2013 ars regler vara effektiva.

Rapporten innehaller dock nagot som talar emot mitt (och Skatteverkets) stéllningstagande.
Diverse rekvisit inom 2013 ars regler var svara att tillampa. Likval var det svart att utreda hur
beskattningen sdg ut utomlands.

Detta kan enligt min mening sla fel pa tva satt. Antingen tillampas reglerna for frikostigt (det vill
saga for strangt) eller sa tillampas reglerna for séllan. Reglerna kan foljaktligen vara antingen for
langtgaende eller inte tillrackligt Iangtgdende. Med tanke pa att bevisbérdan, for att avdragsratt
foreligger, ligger pa foretagen sé borde den 6verhangande risken vara att reglerna ar for stranga.
Men detta borde i min mening inte innebéra en hég risk att effektiviteten hAmmas.

Den basta mattstocken i sammanhanget &r att se pa féretagens beteende och deras beteende

talar, som namnts, for att reglerna har en effekt - enligt rapporten.

7.4.1.2 Effektivitet - 2019 ars regler:

Gallande 2019 ars regler ar effektiviteten svarare att reda ut. Det finns for nuvarande ingen rapport
fran Skatteverket som kan ge samma vagledning som det finns fér 2013 ars regler.

2019 ars regler kan mojligtvis vara mindre effektiva i ett avseende. Deras snévare
tilampningsomrade borde mojligen gora det lattare att undkomma beskattning via
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skatteplanering. Men detta maste beaktas i ljuset av att 2019 ars regler stravar efter att ha ett
snavare tillampningsomrade. Dessutom kan inférandet av generella ranteregler méjligtvis vaga
upp mot de nya rantereglernas snavare tillampningsomrade. Da reglerna ska ta sikte pa rena
missbruksfall s& kanske de inte behdver vara lika vida som 2013 ars regler for att anses vara
effektiva.

Nagot som borde gora 2019 ars regler tillrackliga ar att bevisboérdan, for att skatteplanering inte
ligger for hand, ligger pa féretagen. Detta forsvarar for féretag att komma undan med aggressiv
skatteplanering om de maste bevisa att detta inte ligger fér hand.

7.4.1.3 Sammanfattning av effektivitet:

Det som talar for att 2013 ars regler ar effektiva &r att Skatteverkets rapport gav indikationer som
antyder effektivitet. Ytterligare ett faktum, som talar for effektivitet ar att bevisbérdan ligger pa den
som vill ha ett avdrag. Detta faktum talar aven fér 2019 ars regler ar effektiva. Det som talar emot
2019 ars reglers effektivitet ar deras snavare tillampningsomrade, men detta borde dtminstone
delvis atgérdas utav inférandet av generella rénteavdragsregler. Sdledes tror jag att bade
argangars regler ar effektiva.

7.4.2 Léngre 4n nddvéndigt?:

Det andra steget i proportionalitetsanalysen &r att analysera huruvida reglerna inte gar langre én
noédvandigt for att uppna sina syften. Nar det kommer till de riktade ranteavdragsreglerna finns
det tva huvudsakliga fragor att reda ut i detta sammanhang. Den ena fragan &r huruvida reglerna
maste sikta in sig pa rent konstlade upplagg och félja armldngdsprincipen. Den andra fragan ar
huruvida reglernas rekuvisit &r tillrackligt klara och tydliga fér att leva upp till kravet pa
rattssakerhet.

7.4.2.1 Kravet pa rent konstlade uppldgg och kombination av réttfardigandegrunder:

Hilling och regeringen har bade menat att kravet pa att enbart traffa "rent konstlade upplagg” inte
ar aktuellt nar det kommer till de svenska réantereglerna. Detta pa grund av att reglerna kombinerar
motivet att motverka skatteflykt med motivet att bevara en valavvagd férdelning av
beskattningsratten. Hilling anférde hur viss EU-rattslig praxis innebér att kravet pa konstlade
upplagg inte maste uppfyllas ifall dessa motiv kombineras. Detta stddde hon med fallen Mark &
Spencer, Oy AA och SGlI.

Ohlsson lyfte dock fram rattsfallen Equiom och Enka respektive Diester Holding AG och Juhler
Holding A/S. | dessa réttsfall kombinerades ndmnda syften som rattfardigandegrunder, utan att
vinna framgang hos EU-domstolen.

Fran alla nyssnamnda fall framgar att kombinationen av de tva rattfardigandegrunderna ibland
later regeringar undkomma kravet pa rent konstlade upplagg, men inte alltid.

Detta skapar oklarheter i frdgan om huruvida de svenska riktade rantereglerna kan anses
proportionella genom att kombinera ndmnda rattfardigandegrunder. Jag anser att man kan I6sa
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detta problem, dels genom att beakta skillnaderna mellan att géra avdrag fér koncernbidrag och
att gora avdrag for ranta, och dels genom att beakta armlangdsprincipen.

7.4.2.2.1 Kravet pa rent konstlade uppldgg och armléngdsprincipen fér 2013 éars regler:

Jag anser att Ohlsson gér en god poang nér han framfér att det finns relevanta skillnader mellan
att gora ranteavdrag; och att géra avdrag inom ett koncernbidragssystem. Sdsom Valjemark
papekar; borde situationer i vilka affarsmassighet med krav pa motprestation férekommer,
sarskiljas fran situationer som inte alls involverar krav pa affarsmassighet; sdsom nér
koncernbidrag ges.

Nar det kommer till Ian och ranta gar det namligen att kompromissa mellan att neka avdrag i sin
helhet och att tilldta avdrag i sin helhet. Man kan namligen, sdsom Ohlsson foresprakat, krava att
rantan dras av i enlighet med armlangdsprincipen och tar sikte pa rent konstlade inldgg. Utéver
att reglerna enbart traffar rent konstlade uppléagg innebér alltsa detta att ranteavdrag enbart nekas
till den del rantan dverstiger vad tva oberoende parter skulle ha avtalat sinsemellan.

Samma mdjligheter existerar inte nér det kommer till koncernbidrag. Armlangdsprincipen innebar
ju att prissattningar styrs av vad oberoende parter hade avtalat sinsemellan. Men oberoende
parter hade med all férmodan inte avtalat att den ena parten ska ge den andra parten finanser
utan motprestation. Dérav finns inte samma kompromissmdjlighet nar det kommer till
koncernbidrag. Harvid maste man nog neka eller tilldta avdrag i sin helhet i fall som angér
koncernbidrag.

Foljaktligen blir det inte rimligt att krava att regeringar utformar sina begrénsningar av
koncerbidrags-mdjligheter med samma precision som de utformar sina begrénsningar av
ranteavdragsmdjligheter. Omvant innebéar detta en stdrre rimlighet att rénteavdragsregler utformas
med stdrre precision, sdsom att de enbart tar sikte pa rent konstlade upplagg. Saledes kan man
inte dra slutsatsen att de begransningar som regeringar tillats géra av granséverskridande
koncernbidrag aven galler fér gransdverskridande réanteavdrag.

Man hade kunnat invdnda med att kombinationen av rattfardigandegrunder gick an i SGl-fallet i
en situation som handlade just om réanteavdrag. Denna invédndning &r dock inte hallbar pa grund
av att de nationella reglerna i SGl-fallet inte bara tillampades pa ranteavdrag, utan de tillampades
pa vederlagsfria formaner rent allmant.

2013 ars regler foljer inte armlangdsprincipen da de inte tar sikte pa rent konstlade upplagg och
eftersom de nekar avdrag till sin helhet. Saledes anser jag inte att 2013 ars regler ar

proportionella.

7.4.2.2.2 Kravet pa rent konstlade uppldgg och armlangdsprincipen fér 2019 éars regler:

Jag anser att de riktade ranteavdragsreglerna fran 2019 visar en storre forenlighet med kravet pa
att enbart traffa rent konstlade uppléagg. Detta beror pa att 2019 ars regler &r utformade for att ta
sikte pa rena missbruksfall. | och med kravet pé att reglerna bara ska neka avdrag néar
skuldférhallandet (nastintill) uteslutande uppkommit fér att ge en skatteférman tycker jag att
kravet foljs. Dessa skuldférhallanden verkar ju valdigt lika vad som hade kunnat beskrivas som

”rent konstlade upplagg”.
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Dock blir det fortfarande problematiskt ifall avdragen i dessa renodlade missbruksfall nekas i sin
helhet. S& de &r nog inte helt férenliga med armlangdsprincipen. Séaledes bor dessa regler inte
heller vara proportionella, men de kommer narmare till att vara det enligt min mening.

7.4.2.3 Armléngdsprincipen eller objektiva kriterier:

| doktrinen har bade argangars ranteregler kritiserats for att innehalla subjektiva rekvisit. Dessa
rekvisit ska enligt kritikerna leda till tillampningssvarigheter och bristande férutsebarhet. Man hade
kunnat invdnda mot Ohlsson ideér (vilka jag instdAmmer med) genom att papeka att
armlangdsrpincipen tillampas enligt ett subjektivt rekvisit. Vad tva oberoende parter hade avtalat
om &r ju en subjektiv frdiga dem emellan.

Jag ser dock inte detta som ett problem. Min anledning till detta &r att det borde ga att fa
vagledning via branchpraxis och darigenom uppskatta vad tva oberoende parter hade avtalat.
Eftersom armlangdsprincipen ar en internationellt erkand princip inom skatteratt s férmodar jag
att denna princip inte ar for svar att tillampa i praktiken.

Séledes ser jag det inte heller som nddvandigt att ha en lagstiftning som bygger pé objektiva
kriterier. Dessutom borde objektiva kriterier vara enklare att kringgd genom missbruk av
formaliteter. | sddana fall hade reglerna nog brustit i effektivitet.

7.4.2.4 Fragan om spréklig precision och rattssdkerhet:

Det férekommer omfattande diskussioner om huruvida vissa av rekvisiten bland de riktade
réantereglerna &r tillrackligt tydliga for att vara rattssékra. Harmed finns det skal till att tycka att
2013 ars regler gar langre &n nédvandigt.

7.4.2.4.1 Spréklig precision - Ohlssons invdndningar och Skatteverkets rapport:

Vad Ohlsson har papekat, om att reglerna innehaller vaga formuleringar, sdsom "vasentlig
skatteférman for intressegemenskapen” och "huvudsakliga skélet for skuldférhallandet”, ar sant.
Ju vagare regler &r; desto friare ar stater och myndigheter att anvanda dem skénhetsmassigt.
Detta kan tdnkas sénka férutsédgbarheten och rattssakerheten likt den belgiska regeln i SIAT-
malet.

Dock anser jag inte att Ohlsson har helt ratt i sina slutsatser. Ifall de termer som Ohlsson invédnde
mot hade varit oférutsebara och allméant problematiska sa hade jag férvantat mig att detta hade
avspeglats i Skatteverkets rapport. Termerna som Ohlsson kritiserade togs dock inte upp i
rapporten som problematiska.

Daremot tog Skatteverkets rapport upp problematik som paminde om Ohlssons invandningar.
Bland annat var rekvisitet "intressegemenskap” svartillampat nar agarkretsen var valdigt spridd
och riskkapitaldgda bolag var inblandade.

Likval var rekvisitet "den som faktiskt har ratt till inkomsten” svartillampat. Svarigheterna
intraffade nar langivaren i sin tur lanat fran en eller flera andra bolag vilket var vanligt
forekommande. Vidare kunde detta ske i varierande former i diverse olika bolagsstrukturer vari lan
och rantor slussades genom bolagsstrukturen.
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Att Skatteverket redogdr for att det finns svartillampade rekvisit ger fog fér Ohlssons invandningar
pa ett mer dvergripande plan. Aven om just de exempel som Ohlsson tog upp inte verkar vara lika
problematiska som han beskriver; sa innehaller ju lagstiftningen anda rekvisit som majligen hotar
férutsdgbarheten och darmed rattsékerheten. Detta i sin tur hotar proportionaliteten, i likhet med
SIAT-malet, vilket i sin tur kan gora reglerna restriktiva i EU-rattens mening.

Frégan blir d& om de rekvisit som Skatteverket tog upp verkligen &r s& vaga och svartillampade
att de faktiskt hotar rattssékerheten i likhet med SIAT-maélet.

7.4.2.4.2 Spréklig precision - “kunskapsluckor”:

Problem med svartillampade rekvisit &r i min mening mindre allvarliga om de situationer som
problemen uppkommer i ar valdigt specifika. Med ”specifika situationer” menar jag i
sammanhanget att situationerna inte kommer i sérskilt varierande former eller valdigt ofta. Ju mer
specifika situationerna &ar; desto enklare &r det att reda ut rekvisiternas oklarheter genom
rattspraxis. Da ror det sig alltsd om snévare kunskapsluckor som &r enklare att tappa till.

Nar det kommer till det forstnamnda svartillampade rekvisitet, ndgmligen ”intressegemenskap”,
tycks svarigheten uppkomma i en valdigt specifik situation. Att det rér sig om om valdigt spridda
agarkretsar ar ju en kraftig avgransning av fallen nér problematiken uppkommer. Att det dven, i
huvudsak, rér sig om riskkapitalagda bolag ar en till kraftig avgransning.

Nar det kommer till ndsta svartillampade rekvisit, ndmligen rekvisitet "den som faktiskt har ratt till
inkomsten”, ter sig saker annorlunda. Det verkar réra sig om en storre kunskapslucka som maste
tappas till i detta fall. Skatteverket lyfte ju fram hur situationerna vari rekvisitet ar svartillampat
férekommer ofta. Likaval fdrekommer dessa situationer valdigt varierande former. Aven om det
redan forekommit rattspraxis i frdgan s& borde det vara valdigt svart att tappa till hela
kunskapsluckan med rattspraxis. Kombinationen av att problemet &r vanligt férekommande och
att det férekommer i flera former gor osékerheten for stor for att regeln kan anses vara férutsebar.
Nagot som vidare stodjer min mening ar kritiken som Coen Deij hade av Skatteverkets
behandlande av rekvisitet "den som faktiskt har rétt till inkomsten”. Det &r for inte mig klart om
Deij har ratt med att det krdvs en dandamalsenlig tolkning eller om Skatteverket gor ratt med sin
bokstavstrogna tolkning. Jag tycker att man kan argumentera fér bade. Coens argument om att
en andamalsenlig tolkning star i battre dverensstammelse med begreppet “benificial owner” ar ett
starkt argument i hans férman. Men jag tycker likt Skatteverket att det ar svart att franga
lagtextens ordalydelse, ndgot som bor vaga oerhort tungt. Detta innebéar oklarheter som skapar
samre forutsagbarhet likt de belgiska regelverken i SIAT-malet.

Jag anser alltsd att det forsta rekvisitet om "intressegemenskap” inte hotar proportionaliteten da
den innehdller en snév kunskapslucka. Daremot anser jag att det andra rekvisitet om "den som
faktiskt har ratt till inkomsten” hotar proportionaliteten pa grund av att kunskapsluckan &r for vid.
Foljaktligen ar bade 2013 och 2019 ars regler oproportionella da det sistnamnda rekvisitet &r for
oférutsebart.
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7.4.2.5 Sammanfattning av huruvida reglerna &r fér langtgaende:

Det finns férmodligen ett krav pé att enbart rent konstlade upplagg ska traffas av riktade
rénteavdragsbegransningar. Dessutom hade regler som féljer armlangdsprincipen férmodligen
varit ett mindre ingripande sétt att uppna reglernas syfte. Foljaktligen ar bade argangars regler
férmodligen oproportionella. 2019 ars regler verkar dock folja kravet pa att enbart traffa rent
konstlade upplagg.

Eftersom jag, likt Ohlsson, foresprakar armléangdsprincipen sa anser jag att reglernas subjektiva
rekvisit ar fullt acceptabla.

Gallande kravet pa rattssékerhet sd anser jag att vagheten kring rekvisitet "den som faktiskt har
ratt till inkomsten” innebar att varken 2013 ars eller 2019 ars réanteregler ar rattssékra. Detta anser
jag for att det borde vara svart att atgarda denna vaghet genom réattspraxis.

7.5 Ar de riktade rénteavdragsreglerna férenliga med EU-rétten? - Sammanfattande slutsats:

Enligt min mening &r inte de riktade rénteavdragsreglerna fran varken ar 2013 eller 2019 helt
forenliga med EU-ratten. Men 2019 ars regler kommer enligt min mening mycket narmare till att
vara det. Denna slutsats bygger jag pa att jag inte anser att de innebar en negativ séarbehandling.
Géallande 2013 ars regler sa anser jag att de innebér en negativ sarbehandling. Dessutom anser
jag att 2013 ars regler ar oproportionella. Gallande 2019 ars regler verkar dessa innebara en icke-
diskriminerande restriktion av etableringsfriheten da dessa regler, likt 2013 ars regler, ar orattsékra
- samtidigt som de inte innebéar en negativ sarbehandling, enligt min mening.
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