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Summary

On January 1, 2009, the Swedish interest deduction restriction rules in Chap-
ter 24 of the Income Tax Act (1999: 1229) entered into force. The purpose of
the rules was to prevent transfer mispricing “rdntesnurra” where companies
issue intra-group loans to transfer profits to low-taxed countries through in-
terest deductions mainly to obtain a significant tax benefit. The interest de-
duction restriction rules have since been changed on two occasions, the first
time in 2013 and the second time in 2019. Over the years, the interest deduc-
tion restriction rules have received criticism for not being compatible with
EU law. On March 22, 2021, the Supreme Administrative Court announced
its ruling in the so-called Lexel case after requesting a preliminary ruling from
the European Court of Justice. In the Lexel case, the Swedish Tax Agency
had denied the Swedish company Lexel an interest deduction for an internal
loan from another group company in France. In the preliminary ruling, the
European Court of Justice ruled that it was not compatible with the freedom
of establishment to deny Lexel interest deductions based on the exception rule
in the 2013 interest deduction regulation rules. In accordance with the judg-
ment of the European Court of Justice, the Supreme Administrative Court
ruled that Lexel should be granted a deduction for its interest deduction to the

other group company in France.

The purpose of this thesis is partly to analyze the outcome of the Lexel case,
and partly to analyze whether the 2019 interest deduction restriction rules are
compatible with EU law. The thesis uses a legal dogmatic method and EU
legal method. The conclusion is that the Supreme Administrative Court's
judgment in the Lexel case has a weak precedent as the Supreme Administra-
tive Court does not determine whether the exception rule in the interest de-
duction restriction rules is contrary to EU law or not. Furthermore, it is also
concluded that the 2019 exception rule in interest deduction restriction rules

is also not compatible with EU law.



Sammanfattning

Den 1 januari 2009 tradde de svenska rinteavdragbegransningsreglerna i 24
kapitlet inkomstskattelagen (1999:1229) i kraft. Syftet med reglerna var att
hindra s.k. rdntesnurror dir bolag utfirdar koncerninterna lan for att flytta
vinster till lagbeskattade lander genom rénteavdrag huvudsakligen for att er-
hélla en vésentlig skatteforméan. Rénteavdragbegransningsreglerna har déref-
ter dndrats vid tva tillféllet, forsta gdngen &r 2013 och andra géngen ar 2019.
Med aren har rinteavdragbegriansningsreglerna mottagit kritik for att de inte
ar forenliga med EU-rdtten. Den 22 mars 2021 meddelade Hogsta forvalt-
ningsdomstolen sin dom i det s.k. Lexel-mélet efter att begért ett forhandsav-
gorande frdn EU-domstolen. I Lexel-malet hade Skatteverket nekat det
svenska bolaget Lexel ridnteavdrag for ett internt 1an frin ett annat koncern-
bolag i Frankrike. I forhandsavgorandet konstaterade EU-domstolen att det
inte var forenligt med etableringsfriheten att neka Lexel ridnteavdrag utifran
undantagsregeln till tioprocentregeln i 2013 érs ranteavdragbegrinsningsreg-
ler. I enlighet med EU-domstolens dom slog HFD fast att Lexel ska beviljas

avdrag for sina rénteutgifter till det andra koncernbolaget i Frankrike.

Syftet med denna uppsats dr dels att analysera utgdngen i Lexel-maélet, dels
att analysera om 2019 érs rinteavdragbegransningsregler dr forenliga med
EU-ritten. I uppsatsen anvénds en réittsdogmatisk metod och EU-rittslig me-
tod. Slutsatsen dr att HFD:s dom i Lexel-malet har ett svagt prejudikatvérde
dé HFD varken konstaterar om undantagsregeln till tioprocentregeln i rante-
avdragbegriansningsreglerna strider mot EU rétten eller inte. Vidare dras dven
slutsatsen att 2019 ars undantagsregel i rdnteavdragbegransningsregler inte

heller &r forenliga med EU-rétten.
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1. Inledning och problembeskrivning

“In this world nothing can be said to be certain, except death and taxes.”

Benjamin Franklin, dr 1789’

Inom svensk skatterdtt har det traditionellt funnits en omfattande ritt att dra
av rinteutgifter inom inkomstslaget néringsverksamhet.? Avdragsritten syftar
huvudsakligen till att underlétta for foretag att finansiera sin verksamhet ge-
nom 1&n.? De senaste 15 &ren har det uppmérksammats att denna avdragsritt
har nyttjats i internationellt skatteplaneringssyfte genom s.k. rdantesnurror?.

Man kan da friga sig om skatt verkligen ir lika sékert som doden?

For att f4 bukt pa dessa s.k. rAntesnurror inférde regeringen rénteavdragbe-
grinsningsregler i 24 kap. inkomstskattelagen (IL) (2009 ars begrinsnings-
regler”) som tog sikte pd sddana koncerninterna skuldférhallanden som inte
har en affdrsmissig koppling.® Med &ren kom begrinsningsreglerna att dnd-
ras, bade &r 2013 (2013 &rs begransningsregler”)’” och ar 2019 (2019 éars
begriansningsregler”)3. Till begridnsningsreglerna kom ett flertal undantags-
regler for bade nér ridnteavdrag far nekas och beviljas. Dessa undantagsregler
har kritiserats for att vara savil svéra att tolka som att tillimpa.’

Sarskilt den s.k. omvénda ventilen 1 2013 ars begrinsningsregler ("undantags-
regeln”) kritiserades fOr att inte vara forenlig med etableringsfriheten i artikel

49. FEUF.!? 2013 &rs undantagsregeln innebar att den skatteskyldige skulle

! Benjamin Franklin, i ett brev till Jean-Baptise Leroy, ar 1789. Citatet sigs hérrora fran
Daniel Defoe’s The Political History of the Devil, ar 1726:

216 kap. 1 § inkomstskattelagen (1999:1229).

3 Dahlberg, (2020), s. 215.

4 Réntesnurror innebdr kort att bolag utfirdar koncerninterna 1&n for att flytta vinster till
lagbeskattade ldnder genom réntor.

5 Inkomstskattelagen (1999:1229).

¢ Se lagen (2008:1343) om éndring i inkomstskattelagen (1999:1229); Prop.2008/09:65 s. 1.
7 Se lagen (2012:757) om éndring i inkomstskattelagen (1999:1229).

8 Se lagen (2018:1206) om #ndring i inkomstskattelagen (1999:1229).

® Se bl.a. Dahlberg, (2020), s. 216; Prop. 2008/09:65 s. 69; Prop. 2012/13:1 s. 269.

10'Se EU-kommissionens formella underrittelse — Overtridelse nummer 2013/4206, Bryssel
den 26.11.2014.

5



visa pd att skuldforhéllandet inte foranletts av huvudsakligen skatteméssiga

skil, och om inte, kan Skatteverket neka avdraget i sin helhet.

2013 érs undantagsregels forenlighet med artikel 49 FEUF provades i det s.k.
Lexel-mdlet.!! 1 malet hade det svenska bolaget Lexel tagit upp ett internt 1dn
fran ett annat koncernbolag i Frankrike. Det franska koncernbolaget betalade
ingen skatt pé rinteintékterna fran Lexel, d& det franska bolaget nyttjade sin
koncernbidragsritt till att kvitta ranteintdkterna mot annat underskott inom
koncernen. Skatteverket ansdg att skuldforhédllandet foranletts av huvudsakli-
gen skattemassiga skil och nekade saledes Lexel avdrag for sina rinteutgifter
till det franska koncernbolaget.

EU-domstolen konstaterade i ett forhandsavgorande att det inte &r forenligt
med etableringsfriheten att neka Lexel avdrag utifrdn 2013 ars undantagsre-
gel. Anledningen var att avdraget hade godtagits om Lexel tagit ett koncern-
internt 14n av ett annat svenskt bolag dér obegriansad koncernbidragsritt fo-

reldg mellan bolagen.

Skatteverket uppger att de har arligen nekat avdrag utifran 2013 &rs begréns-
ningsregler i storleksordningen 16-17 miljarder SEK.!? Att EU-domstolen
konstaterat att undantagsregeln i 2013 ars begransningsregler inte dr forenlig
med EU-ritten kommer formodligen resultera i en mycket dyr historia for den
svenska staten da bolag som blivit nekade avdrag kan begéra en omprévning

av tidigare beskattningsér.

Undantagsregeln finns kvar 1 2019 ars begrénsningsregler men har nu snivats
at pa sa sdtt att den numera endast géller om skuldforhéllandet foranletts av
uteslutande eller sd gott som uteslutande skatteméssiga skil.!> Fragan som

kvarstar ar om 2019 ars undantagsregel ocksa ér oforenlig med EU-rétten?

11 Mal C-484/19 Lexel.
12 Dpr 131 533857-16/113 s. 26.
1324 kap. 18 § IL (1999:1229).



1.1. Syfte och fragestillning

Syftet med denna uppsats dr att utreda vad rattslaget ar till foljd av det s.k.
Lexel-malet. D& Lexel-malet provades utifrdn 2013 ars rdnteavdragbegrins-
ningsregler avser uppsatsen att dven utreda om utfallet i Lexel-maélet skulle
bli annorlunda om 2019 &rs rénteavdragbegriansningsregler var infor en
provning. For att svara pa detta utgér uppsatsen frén tre huvudsakliga frage-

stdllningar:

- Ar undantagsregeln frin tioprocentregeln i 2013 &rs rinteavdragbe-
gransningsregler forenlig med EU-rdtten?

- Hur stéller sig hogsta forvaltningsdomstolen till EU-domstolens for-
handsavgorande och vad for prejudikatvirde medfor hogsta forvalt-
ningsdomstolens dom i Lexel-malet?

- Ar undantagsregeln frin tioprocentregeln i 2019 &rs rinteavdragbe-

gransningsregler forenlig med EU-rdtten?

1.2. Avgransningar

Da rianteavdragbegransningsreglerna har genomgétt tva storre dndringar se-
dan inférandet av reglerna ar 2009. I uppsatsen har jag behandlat samtliga tre
regelverk da jag anser att det dr relevant for ldsaren att ha en inblick i 2009
och 2013 ars ranteavdragbegrinsningsregler for att forstd de nuvarande reg-
lerna. Tre stycken olika regelverk medfor ett betydande antal olika regler. Jag
har dérfor valt att rikta in mig pa de riktande ranteavdragbegransningsreglerna
och 1 synnerhet undantaget till tioprocentregeln dd denna regel 4r central i
Lexel-mélet.!'* Jag har av samma anledning endast beskrivit kort vad de nya
generella rinteavdragbegransningsreglerna innebér, men inte behandlat dessa
ndgot djupare.

I EU-provningen av en skatteregel i kapitel 3 har jag endast behandlat tva
rattfardigandegrunder. Av EU-praxis framkommer flera rattfardigandegrun-

der, men jag har valt att enbart behandla de som provas i Lexel-malet.

1424 kap. 18 § IL (1999:1229).



Eftersom denna uppsats kretsar runt internationell skatteplanering skulle
bland annat Skatteflyktdirektivet!®> eller OECD-reglerna vara relevanta att
diskutera. Jag har valt att inte berora dessa regelverk dé jag forhallit mig till
reglerna som berors i Lexel-mélet, dvs. de riktade ranteavdragbegrinsnings-

reglerna.

1.3. Metod och material

Denna uppsats dmnar klargora réttsléget for de svenska rédnteavdragsbegrans-
ningsreglerna till f61jd av Lexel-malet. Detta gérs med stdd av allmént accep-
terade rittskéllor sdsom lagtext, forarbeten, praxis och doktrin. Darmed utgér
uppsatsen ocksd primért fran en réttsdogmatisk metod.!® T uppsatsen utreds
dels EU-rittsliga domar, dels om de svenska rinteavdragsbegrinsningsreg-
lerna dr forenliga med EU-rétten. I och med att resultatet dr beroende av det
EU-rittsliga materialet anvinder sig uppsatsen dven inslagsvis av en EU-

réttslig metod.!”

Sandman pépekar att det ofta diskuteras “vad rittsdogmatik egentligen &r”
och hur rattsdogmatiken bor bedrivas inom ett visst rattsomrade. Traditionellt
sett brukar rittsdogmatiken kénnetecknas av ett sokande efter géllande ratt
genom tolkning och systematisering av lagtext, réttspraxis, forarbeten och
doktrin. Mellan de allmént vedertagna réttskdllorna finns en s.k. réttskallehi-
erarki dér lagar, prejudikat och forarbeten utgor de auktoritativa rittskéllorna
dér fri tolkning dr mer begrinsat.'® Doktrin anses ofta ha barighet genom sin
inre tyngd, dvs. den inre logiken i analysen.!” Dessa killor analyseras och
vérderas 1 uppsatsen 1 syfte att besvara fragestdllningarna pa ett klart och re-
levant sitt. Jan Kleineman menar att rittsdogmatikens syfte oftast kan besk-

rivas som att den rekonstruerar en rittsregel eller 1dsningen pa ett réttsligt

15 R4dets direktiv (EU) 2016/1164.

16 N4idv och Zamboni (red.), (2018), s. 21.
17 Naév och Zamboni (red.), (2018), s. 109.
18 Lehrberg, (2020), s. 101.

19 N4idv och Zamboni (red.), (2018), s. 33.



problem genom att applicera en rittsregel pa problemet.?’ T denna uppsats
anvénds réttskéllorna for att utreda dels vad den reella effekten kommer bli
till f6ljd av Lexel-mélet, dels om Lexel-malet har ndgon inverkan pé de 2019-
ars begrinsningsregler. Eftersom Lexel-mélet provades i forhdllande till
2013-4rs begriansningsregler dr det nu nddvindigt att klargora vad réttslaget
ar 1 forhéllande till 2019-ars begransningsregler, dirfor anvénds resonemang
utifran de lege lata. Detta gors utifrén ett rattssdkerhetsperspektiv for att skapa

forutsebarhet 1 fraga om vad som géller i forhdllande till 2019-ars regelverk.

Den réttsdogmatiska metoden har frimst tillimpats for de aspekter av uppsat-
sen som berdr svensk intern ritt. Prejudikat fran HFD har en hog auktoritet,
men det ska sdgas att det finns forhallandevis begrdnsat med prejudikat som
berdr ranteavdragbegransningsreglerna. For 2019 érs rinteavdragbegrans-
ningsregler har det vid tidpunkten for forfattandet av denna uppsats dnnu inte
provats av HFD hur de nya reglerna ska tillimpas. I och med detta har lag-
texten och forarbetena haft en sérskilt stor betydelse vid redogorelse for de
svenska rinteavdragsbegrinsningsreglerna. Ovriga rittskillor har frimst fatt
utgdra komplement. Forarbetena till 2009, 2013 och 2019 &rs rénteavdragbe-
gransningsregler har anvénts for att klarldgga syftet bakom regelverket samt
for att belysa hur lagstiftaren tinkt att lagstiftningen ska tolkas och tillimpas.
I den delen dér personlig argumentation forekommer dmnar jag att tydligt
klarldgga detta i texten och anvinda mig av vél underbyggt stdd for denna

argumentation.

Utover den rittsdogmatisk metoden har dven en EU-riéttslig metod anvénts
eftersom de EU-réttsliga réttskdllorna star i fokus. Den EU-réttsliga metoden
redogdr ndmligen for hur EU-réttsliga killor ska tillimpas i Sverige.?! EU:s
rittskélleldra priaglas av den skillnad som rdder mellan primérrétten och 6v-
riga rittskéllor, ddr primérritten utgdr den 6verordnade réttskillan.?? Den pri-

méra réitten utgors av fordragstexterna, medan sekundérrétten dr innefattar

20 Nadv och Zamboni (red.), (2018), s. 21.
21 Niiv och Zamboni (red.), (2018), s. 109.
22 Hettne och Eriksson, (2011), s. 42.



t.23 Metoden ir relevant eftersom

exempelvis forordningar, direktiv och beslu
uppsatsen kretsar kring FEUF?* och praxis frdn EU-domstolen. Dérutéver
handlar stora delar av uppsatsen om hur HFD och Skatteverket tolkar EU-
ritten i sin tilldmpning av ranteavdragbegrinsningsreglerna samt huruvida de

svenska regelverken strider mot EU-rétten.

Den centrala fordragsbestimmelsen som behandlas i denna uppsats dr etable-
ringsfriheten som stadgas i artikel 49 FEUF. For att tolka hur rénteavdrags-
bestimmelserna forhaller sig till etableringsfriheten har vigledning himtats
framst frdn EU-domstolens réttspraxis. I synnerhet EU-domstolens forhands-
avgorande 1 det s.k. Lexel-mélet har varit av sirskild stor betydelse di upp-

satsens syfte kretsar runt utgadngen av mélet.

Utifran praxis fran EU-domstolens har det formats en provningsmodell — som
bendmns i denna uppsats som EU-provningen — som utgdrs av ett antal forut-
sattningar som behdver uppfyllas for att en nationell skatteregel ska kunna
anses forenlig med EU-rétten.?> Uppsatsen har dven behandlat material fran
EU-kommissionen, diar kommissionens formella underrittelse varit central 1
bedomningen om de svenska rdnteavdragbegrinsningsreglerna ér forenliga
med EU-rétten.?® Det ska sdgas att underréttelsen som sddan har inte gatt att
fa tag pa. Istillet har interhallet atergetts med stdd av regeringens svar pa

underrittelsen, liksom av rittsvetenskapliga artiklar.?’

1.4. Terminologi

I framstédllningen kommer ranteavdragsbegrinsningsreglerna att bendmnas
begriansningsreglerna. Undantaget till tioprocentregeln eller den s.k. omvinda

ventilen kommer att bendmnas undantagsregeln.

% Stahl m.Al., (2011), s. 21.

24 Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt.

25 Se C-55/94 Gebhard.

26 Europeiska kommissionens skrivelse den 26 november 2014 (EU Pilot 4437/13/TAXU —
Sweden).

27 Se regeringens svar dnr Fi2014/4205, Viljemark, (2015) s. 200.
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1.5. Forskningslage

I dagslédget finns relativt begrinsat med forskningsmaterial gillande 2019 &rs
begrinsningsregler, med undantag for nigra artiklar angdende Lexel-malet.
Mattias Dahlberg, professor i finansrétt vid juridiska fakulteten pa Uppsala
universitet har skrivit en artikel Skattenytt angdende Lexel-mélet.?8

Coen Deij, skattekonsult pa Deloitte, har skrivit tva inlagor angaende Lexel-

mélet, en i skattenytt och en i Karnov nyheter.

Det har skrivits betydlig mer om 2013 ars begransningsregler i bland annat 1
Skattenytt och svensk skattetidning. Se bland annat Fredrik Ohlssons,
Skattejurist pd PwC, artikel i Skattenytt.?

1.6. Disposition

Inledningsvis borjar uppsatsen med att redogora bakgrunden till rdnteavdrag-
begrinsningsreglerna dér ett typexempel aterges pd ett sddant skatteuppligg
som reglerna dr amnade att forhindra. Kapitlet fortsdtter med en beskrivning
av 2009 ars begransningsregler och for att sedan dverga till 2013 ars begrins-
ningsregler. Detta syftar till att belysa hur reglerna har férdndrats med tiden.
Sarskilt 2013 ars begriansningsregler har en sérskild stor betydelse i denna
uppsats dé det var utifrdn dessa regler som provades i Lexel-malet. Kapitlet
avslutas med att en ndrmare beskrivning av 2019 ars begrinsningsregler,
vilka &r de nu gillande reglerna.

I tredje kapitlet kommer EU ritten att behandlas. I detta kapitel ligger sérskild
fokus pd de riktade begridnsningsreglernas forenlighet med etableringsfri-
heten. Kapitlet kommer redogdra hur en EU-provning av skatteregel gar till
for att sedan avslutas med EU-kommissionens formella underréttelse till Sve-
rige.

I det fjarde kapitlet kommer Lexel-malet att presenteras, dér forfarandet i
samtliga instanser i milet kommer att redogoras. Kapitlet kommer att avslutas

med EU:s forhandsavgorande och HFD:s dom i Lexel-malet.

28 Skattenytt 2021 s. 279.
29 Skattenytt 2018 s. 701.
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I femte kapitlet kommer den skatterittsliga regelhierarkin kort att redogoras,
dér betydelsen av HFD:s réttspraxis i den svenska réttstillampningen kommer
ligga 1 fokus.

I sjétte kapitlet kommer forfattaren att dels analysera utfallet 1 forhandsavgo-
randet, dels vilket prejudikat HFD:s dom far i Lexelmaélet.

Kapitlet kommer avslutas med en analys om de nuvarande begrénsningsreg-
lerna &r forenliga med EU-rétten.

Uppsatsen kommer avslutas med en vidare reflektion, samt forfattarens slut-

sats.
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2. Ranteavdragbegransningsreglerna
2.1. Bakgrund

Ar 2008 uppmirksammade Skatteverket att den allmiinna avdragsritten for
rdntekostnader lagligen utnyttjades av foretag i1 skatteplaneringssyfte genom
att foretagen utfardade koncerninterna lan. Skatteverket identifierade ett fler-
tal skatteplaneringsforfaranden, dér typfallet var att en koncern med utléndskt
moderbolag minskade beskattningen av resultatet i ett nirstdende svenskt bo-
lag genom koncerninterna lan. Skatteverket menade att en skatteforman upp-
stod da réntekostnaderna i det svenska bolaget som &r foremaél for “normal”
svensk beskattning kunde dras av medan motsvarande rinteinkomst togs upp

i det utlindska bolaget dar beskattningen &r mycket 14g eller ingen alls.*°

Ett typexempel som Skatteverket har lyft fram pé en s.k. ”ridntesnurra” ér f6l-
jande.’! En koncern med ett utlindskt moderbolag, U, dger direkt eller indi-
rekt ett svenskt bolag, S. Koncernen vill overfora en del av det hogbeskattade
resultatet fran S till ett annat koncernforetag, A, som hor hemma i ett annat
land med lagre beskattning. Enligt reglerna i 35 kap. inkomstskattelagen kan
koncernbidrag inte ldmnas med avdragsritt, eftersom ett villkor for sddana
avdrag dr att mottagaren av bidraget beskattas i Sverige. Tillgdngar kan inte
heller dverforas till underpris mellan bolagen, da korrigeringsregeln i 14 kap.
19 § IL korrigerar resultatet. Det U istéllet kan gora for att reducera resultatet

1 S till formén for A &r att vidta f6ljande transaktioner.

1. U bildar ett nytt svenskt AB, NYAB.

2. U overléter S till NYAB for S:s marknadsvérde. Som ersittning er-
héller U en revers fran NY AB. Réntan pa reversen och dvriga villkor
ar marknadsmassiga.

3. U ldmnar reversen som kapitaltillskott till A.

30 Skatteverkets promemoria 131-348803-08/113 s. 15-16.
31 Prop. 2008/09:65 s. 34-35.
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4. Réntebetalningen frdn NYAB till A finansieras med avdragsgilla kon-
cernbidrag frén S till NYAB.

.
p \
@D
100 %
3. Tillskott av reversen
U
& & 2b. Revers AN |
100 % 2') evers 100 % \ ' 100 %
1. U bildar 4b.
S Ranta
NYAB | % | a
4a.

koncembidrag
2a.U saljer S for
MV.mot revers

Sessnanassesd : 32

For att f4 bukt med liknande upplidgg som exemplifierats ovan hade Skatte-
verket tidigare tillampat lagen (1995:575) mot skatteflykt, men HFD slog 1
RA 2001 ref. 79 och RA 2007 ref. 85 fast att riinteavdrag inte kunnat vigras
med stod av lagen mot skatteflykt.’? Skatteverket gjorde bedomningen att sa-
dana skattplaneringsforfarande som presenterats ovan berdknades reducera
skatteunderlaget med uppskattningsvis 25 miljarder kronor arligen.** T och
med detta efterfrgade Skatteverket en dndring 1 inkomstskattelagen rorande

avdragsritten pa vissa skulder. ¥

32 Grafik himtad fran Skatteverkets hemsida 2021-04-15.
33 Prop. 2008/09:65 s. 37.

34 Prop. 2008/09:65 s. 30.

35 Skatteverkets promemoria 131-348803-08/113 s. 5.
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2.2. 2009 ars begriansningsregler
Ar 2009 infordes de s.k. begrinsningsreglerna i 24 kap. 10a—10e §§ IL.

Lagindringen medforde en begridnsad mojlighet att gora ranteavdrag vid in-
ternt finansierade forvérv av deldgarritter frén ett bolag inom samma intres-
segemenskap.>® Trots inforandet av begrinsningsreglerna 2009 visade det sig
att det kvarstod stora mojligheter till att undgd bolagsbeskattning genom skat-
teplanering med hjélp av rénteutgifter. Det géllde t.ex. ndr 1dnet anvindes till

forvirv av externa bolag.?’

Skatteverket fick darfor 1 uppdrag av regeringen att kartldgga utvecklingen
betriaffande skatteplanering med rénteavdrag. Vid sidan av Skatteverkets upp-
drag tillsattes en kommitté “Foretagsskattekommittén (FSK)” vars uppdrag
var att parallellt med Skatteverket ta fram mer generellt utformade regler som
begransar rinteavdrag. Mot bakgrund av Skatteverkets slutsatser Idmnade Fi-
nansdepartementet in en promemoria 2012 “Effektivare rdnteavdragbegrans-
ningar3®, dir avdragsmojligheterna for ranteutgifter foreslogs begrinsas yt-
terligare for att skydda den svenska bolagsskattebasen.’® I den rapport som
Skatteverket presenterade framgick det att skatteplanering med hjélp av rén-
teutgifter foregick 1 mycket hog utstrickning. Sdledes ansdg regeringen att
det var hogst angeldget att omgéende vidta lagstiftningsétgirder for att skydda
den svenska skattebasen. Regeringen valde ddrmed att foregd FSK:s slutsat-
ser och den 1 januari 2013 inf6rdes nya begransningsregler.*® Avslutningsvis
ska det noteras att FSK:s utredning fortsatte trots inférandet av 2013 ars be-
gransningsregler. FSK:s utredning ldmnades 6ver till Finansdepartementet

den 12 juni 2014.4!

36 Lagen (2008:1343) om éndring i inkomstskattelagen (1999:1229).
37 Prop. 2012/13:1 5. 214.

38 F12012/1349 - Effektivare rinteavdragsbegransningar.
3 Prop. 2012/13:1 s. 214-215.

40 Prop. 2012/13:1 s. 232.
41'SOU 2014:40.
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2.3. 2013 ars begriansningsregler

Fran den 1 januari 2013 trddde nya begrinsningsregler i kraft. De nya reglerna
utgjorde en betydande skdrpning i forhédllande till 2009 rs begrénsningsreg-
ler. Inforandet av 2013 ars begransningsregler medforde att reglerna kom att
omfatta alla skuldforhdllanden till 61jd av koncerninterna 1&n mellan nérsté-
ende foretag, oavsett vad ldnet anvinds till.*? Inférandet av begridnsningsreg-
lerna innebar en inskridnkning i den allmédnna avdragsrétten i 16 kap. 1 § IL.
Enligt 2013 érs begrinsningsregler var utgdngspunkten att foretag i intresse-
gemenskap inte fick dra av sina ranteutgifter for skulder utfardade till foretag
1 samma intressegemenskap om inte ndgon av undantagsreglerna var tillimp-

liga.*?

Till begransningsreglerna inférdes tvd undantagsregler, 24 kap. 10 d § IL #i-
oprocentregeln, med dess tillhérande undantag-till-undantaget (den omvdnda
ventilen eller undantagsregeln som den kommer kallas fortsdttningsvis) och
24 kap. 10 e § IL ventilen.** Lagstiftaren ansag det nddvéndigt med undantag
till begransningsreglerna eftersom syftet bakom reglerna var att motverka
vissa skatteuppldgg som riskerar att urholka beskattningsunderlaget, men inte

att forsvara affarsmassigt motiverade transaktioner.*’

2.3.1.  Tioprocentregeln och undantagsregeln

Det forsta undantaget till begrinsningsreglerna var den s.k. tioprocentre-
geln.*® Enligt regeln “kan avdrag for rinteutgifter medges om den inkomst
som motsvarade utgiften skulle ha beskattats med minst tio procent enligt
lagstiftningen i den stat dar det foretag inom intressegemenskapen som fak-
tiskt har rétt till inkomsten hor hemma, om foretaget bara skulle ha haft den

inkomsten.”*’

42 Dahlberg, (2020), s. 216.

43 Dahlberg, (2020), s. 216

44 Se 24 kap 10 d och e §§ IL, SFS 2008:1343.
4 Prop. 2008/09:65 s. 56.

4 24 kap. 10 d § (1999:1229).

47 Prop. 2008/09:65 s. 57.
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Enligt forarbetena ska ett s.k. hypotetiskt test goras avseende beskattningsni-
vén 1 det land dédr mottagaren till rantan 4r hemmahorande. Testen gér ut pa
att det mottagande foretaget ska behandlas som om det enbart har den aktuella
rdnteinkomsten som sin enda inkomst och att denna beskattas med minst tio
procent. Testet dr &mnat att utréna om inkomsten i det mottagande landet kva-
lificeras som en ranteinkomst eller som en skattefri inkomst, exempelvis som
utdelning eller kapitalvinst p& néringsbetingade andelar.*® Avdragsritten dr
ddrmed beroende av hur mottagaren av rianteinkomsten beskattades och vad

inkomsten kvalificerades som.

Till tioprocentregeln infordes ett undantag-till-undantaget, det s.k. undan-
tagsregeln.*® Undantagsregeln i 2013 érs regelverk innebar att rinteavdrag
kunde végras trots att rinteintéikten beskattades med minst 10 % om det /u-
vudsakliga skilet till att skuldforhéllandet hade uppkommit var for att intres-

segemenskapen skulle erhalla en vdsentlig skatteformdn.

I forarbetena anges det att undantagsregeln inte dr avsedd att tréffa rantebe-
talningar pa interna lan mellan konventionellt beskattade aktiebolag mellan
vilka det foreligger koncernbidragsritt enligt 35 kap. IL.>° Anledningen till
detta var att lagstiftaren ansdg att ingen vésentlig skatteformén uppkommer
nér det foreligger koncernbidragsritt. Bolagen kan lika gérna genom associ-
ationsrittsliga regler fusioneras till ett enda bolag och diarigenom beskattas

som ett skattesubjekt.

Vid en provning av de forhallanden som foranlett det aktuella skuldforhéllan-
det inom koncernen skulle hela forhdllandet beaktas. En bedomning skulle
goras 1 varje enskilt fall med beaktade av samtliga relevanta omstandigheter

inom hela intressegemenskapen, dvs. att bade langivarens och lantagarens

8 Prop. 2008/09:65 s. 60.
4924 kap. 10 d § fjdrde stycket IL (1999:1229).
50 Prop. 2012/13:1 s. 254 och 335.
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skattesituation skulle beaktas. Av forarbetena framgar det att det inte var moj-
ligt att ange ndgon beloppsgréns for ndr en vdasentlig skatteforman skulle fo-
religga, utan endast att det inte ska rora sig om mindre belopp. Daremot kan
en provning beakta om forforandet medfor skatteformaner vid mer &n ett be-
skattningsar.’! Begreppet huvudsaklig innebér enligt forarbetena en nivd om
75 procent eller mer.>? Syftet med det kvantifierade uttrycket var att klarldgga
att undantaget bara skulle tillimpas om de affarsmissiga skilen var klart

overordnade Ovriga skél for transaktionen.>

I och med att bevisbordan lag pd den skatteskyldige var det upp till denne att
visa att samtliga forutsattningar for avdragsritt var uppfylla i det enskilda fal-
let. Detta innebar att bolaget behovde gora sannolikt att skuldférhallandet dels
var minst 25 procent affarsméssigt motiverat, dels inte var mer dn 75 procent

motiverat.>*

2.3.2. Ventilen

Det andra undantaget till begransningsreglerna var den s.k. ventilen i 24 kap.
10 e § IL. Ventilen innebar att avdrag for ranteutgifter kunde medges trots att
tioprocentregeln inte var uppfylld om savél forvarvet som den skuld som lag
till grund for ranteutgifterna huvudsakligen var affdrsmdssigt motiverade.
Ventilen géllde endast om foretaget inom intressegemenskapen som faktiskt
hade ritt till inkomsten horde hemma inom det Europeiska ekonomiska sam-
arbetsomrddet, eller i en stat med vilken Sverige hade ingétt ett fullstindigt
skatteavtal, savida foretaget omfattades av skatteavtalets regler om begrins-
ning av beskattningsritten samt hade hemvist i denna andra staten enligt av-

talet.

51 Prop. 2012/13:1 s. 252.

52 Prop. 1999/2000:2 Del 1, s. 505.

53 Prop. 2008/09:65 s. 68.

54 Se Dnr: 131 117306-13/111 p. 3.1 boch 4.6
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Avsikten med undantaget var att den skulle utgdra en sikerhetsventil i sddana
fall dér skattesatsen var mycket lag, men dér transaktionerna ansdgs ha vidta-

gits av huvudsakligen affarsmissiga skél.>®

Det var den skatteskyldige som skulle visa att skuldforhallandet som ligger
till grund for rantekostnaden var huvudsakligen affarsméssigt motiverat eller
att det huvudsakliga skélet till att skuldforhdllandet uppkommit inte berodde

pa att intressegemenskapen skulle erhélla en visentlig skatteforman.>¢

2.3.3. Intressegemenskap och vasentligt inflytande
Vad som avser foretag i intressegemenskap dr foretag som direkt eller indi-
rekt, genom dgarandel eller pd annat sétt, har ett vésentligt inflytande 1 det
andra foretaget alternativt om foretagen star under i huvudsak gemensam led-
ning. Vilka som kan anses ingd i en intressegemenskap &r juridiska personer,

svenska handelsbolag, staten, kommuner och landsting.’

2.4. 2019 ars begriansningsregler

2.4.1. Bakgrund

Den 12 juni 2014 ldmnade Foretagsskattekommittén sitt slutbetdnkande till
Finansdepartementet. Som nédmnts i avsnitt 2.2 hade FSK under 2011 fatt 1
uppdrag av regeringen att se over beskattningen av bolag, men regeringen
hade da foregatt kommitténs slutbetdnkande. Utgangspunkten for FSK:s upp-
drag var att ta fram ett skattesystem som utformas sa att investeringar och
foretag gynnas. Detta skattesystem skulle d&ven vdrna om den svenska skatte-
basen, samt utformas i forenlighet med EU-rétten.’® Efter att Finansdeparte-

ment behandlat FSK:s slutbetdnkande &verlamnade Finansdepartementet i

55 Prop. 2012/13:1, s. 255-256.
36 Prop. 2012/13:1, s. 250; Kammarrétten i Stockholm, dom 2018-06-29 i mal 5437—-17 och
5438-17,s.7; Dnr: 131 117306-13/111 p. 4.6.
57 Prop. 2012/13:1, s. 215 och 239.
38 Fi2017/02752/S1 s. 89.
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juni 2017 en promemoria till regeringen “Nya skatteregler for foretagssek-
torn”.>® I promemorian foreslog Finansdepartementet en rad férandringar av
regelverket om rinteavdrag. Promemorian byggde till stor del pa FSK:s re-
kommendationer®®, samt EU:s direktiv mot skatteundandraganden®'. Finans-
departementet foreslog att det bl.a. skulle inforas en generell begransning av
rdnteavdrag i kombination med en sdnkning av bolagsskatten, ett avdragsfor-
bud for rinteutgifter vid vissa gransdverskridande situationer och att de rik-
tade rintebegrinsningsreglerna skulle ges en sndvare tillimpning.®? T maj
2018 overldmnade regeringen en proposition till riksdagen som antogs och

didrmed tridde de nya bestimmelserna ikraft den 1 januari 2019.9

2.4.2. Ny huvudregel - En generell begransning av rante-

avdrag

24 kap. 24 § IL
VEtt foretag far bara dra av ett negativt rdntenetto med hogst 30 procent av av-
dragsunderlaget (avdragsutrymmet).

Ett negativt rintenetto far, i stdllet for vad som sdgs i forsta stycket, dras av upp
till fem miljoner kronor. Om foretaget ingdr i en intressegemenskap, far de sam-
manlagda avdragen for negativa rdntenetton inom intressegemenskapen dd inte
overstiga fem miljoner kronor.”

Som ett led for att motverka aggressiv skatteplanering inférdes en generell
begransningsregel i 24 kap. 24 § IL. Den nya huvudregeln dr utformad utifran
ett s.k. EBITDA-matt%, vilket innebér att avdrag med ett negativt rdntenetto
som utgor hogst 30 procent®® av avdragsunderlaget. % Med negativt rantenetto

avses skillnaden mellan rénteutgifter som ska dras av under beskattningséret

59 Fi2017/02752/S1.

60 Prop. 2017/18:245 s. 56; OECD Final report on action 4” (2015-10-05), OECD Action 4
- 2016 Update” (2016-12-22), OECD:s “Final report on action 2”.

6! Direktiv (EU) 2016/1164, Direktiv (EU) 2017/952.

62 Prop. 2017/18:245 s. 56.

83 Prop. 2017/18:245.

% Earnings Before Interest and Tax.

%5 Finansdepartementet foreslog 35 procent, men regeringen séiinkte denna till 30 procent.
 Fi2017/02752/S1, s. 114.
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och ranteinkomster som ska tas upp under beskattningsaret, forutsatt att ran-
teutgifterna overstiger ranteinkomsterna.

Den generella begriansningsregeln géller for ranteutgifter for vilka avdrags-
ritten inte har begrinsats enligt andra begrinsningsregler.®” Med andra ord
ska en provning av rétten till ranteavdrag pd koncerninterna lan bade provas
av de riktade begriansningsreglerna och den generella begriansningsregeln, dér

den tidigare av dem bdda ska tillimpas i forsta hand.®®

Till den generella begrinsningsregeln inférdes ocksa en forenklingsregel 1
form av en beloppsgréns dér ett foretag far dra av ett negativt rdntenetto upp
till fem miljoner kronor istdllet for att anvénda sig av ovan ndmnda EBITDA-
regeln. For foretag inom samma intressegemenskap far de sammanlagda rén-
teavdragen fOr negativt rintenetto inte Overstiga fem miljoner om ndgot av

foretaget anviander forenklingsregeln.®

2.4.3. De riktade begransningsreglerna

24 kap. 18 § IL

VEtt foretag som ingdr i en intressegemenskap far, om inte annat foljer av andra
stycket eller 19 §, dra av rdnteutgifter avseende en skuld till ett foretag i intresse-
gemenskapen bara om det foretag inom intressegemenskapen som faktiskt har rdtt
till den inkomst som motsvarar rdnteutgiften

®  hor hemma i en stat inom Europeiska ekonomiska samarbetsomrddet
(EES),

®  hor hemma i en stat utanfor EES med vilken Sverige har ingdtt skatteavtal
som inte dr begrdnsat till vissa inkomster, om foretaget omfattas av avta-
lets regler om begrdnsning av beskattningsrdtten och har hemvist i denna
stat enligt avtalet, eller

o skulle ha beskattats for inkomsten med minst 10 procent enligt lagstift-
ningen i den stat ddr foretaget hér hemma, om foretaget bara skulle ha
haft den inkomsten.

7 Prop. 2017/18:245 5. 95.
68 Prop. 2017/18:245 s. 146.
 Prop. 2017/18:245 s. 122.
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Om skuldforhallandet uteslutande eller sd gott som uteslutande har uppkommit
for att intressegemenskapen ska fd en visentlig skatteférmdn, far dock rdnteut-
gifterna inte dras av.”

Genom 2019 érs begriansningsregler medges avdrag for ranteutgifter antingen
utifran ett EBITDA-métt, eller den s.k. forenklingsregeln. For att motverka
skatteplanering med hjélp av rdnteavdrag avseende interna skulder ansdg re-
geringen det ndodvindigt att reglerna i 24 kap. 10 a-10e §§ IL ersattes med en
regel som efterliknade undantaget till tioprocentregeln. Tillimpningen av den
nya regeln skulle dock vara sndvare sé att den 1 princip endast triffar rena

missbruksfall.”®

De nuvarande riktade begridnsningsreglerna dterfinns i 24 kap. 16-20 §§ IL
och trddde i kraft den 1 januari 2019. Det ska noteras att de dldre riktade be-
gransningsreglerna i 10 a—10 f §§ IL fortfarande géller for beskattningsér el-

ler rdkenskapsér som borjar fore den 1 januari 2019.

Huvudregeln for de riktade begrédnsningsreglerna dr att foretag som ingér i en
intressegemenskap inte far dra av ranteutgifter avseende en skuld till foretag
1 intressegemenskapen. Till denna huvudregel finns det emellertid tre undan-
tag 1 24 kap. 18 § IL vilka kan medge rénteavdrag for det foretag i intresse-
gemenskapen som “’faktiskt har rétt till” den inkomst som motsvarar rénteut-
giften.”! Inneborden av begreppet “faktiskt har ritt till” dr att det endast ar

beskattningen av den egentliga eller verkliga mottagaren som ska bedémas.”?

Det forsta undantaget dr att mottagaren av rianteinkomsten hor hemma i en
stat inom det Europeiska ekonomiska samarbetsomrddet. Detta villkor med-

for — betraktat isolerat — att eventuella restriktioner av fria rorligheter, ndrmast

70 Prop. 2017/18:245 s. 183.
"I Dahlberg, (2014), s. 225.
2 Dahlberg, (2014), s. 226.
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etableringsfriheten inte kan komma i fraga.” Det ska dock ségas att det emel-

lertid finns ett undantag frin detta undantag, vilket kommer behandlas nedan.

Det andra villkoret dr att mottagaren hor hemma i en stat som Sverige ingatt
ett skatteavtal med. Skatteavtalet far inte vara begrinsat till vissa inkomster,
och foretaget omfattas av skatteavtalets regler om begransning av beskatt-
ningsritten och ha hemvist i denna stat enligt avtalet. Enligt Mattias Dahl-
berg’* grundar sig detta undantag pé att den svenska skatteavtalspolitiken ut-
gér fran att Sverige inte ingar skatteavtal med renodlade skatteparadis. Resul-
tatet av en sadan skatteavtalspolitik dr att om det mottagande foretaget om-
fattas av skatteavtalet, kan man dédrmed utgé fran att inkomsten i normalfallet

blir féremal for en acceptabel beskattning.”

Det tredje villkoret dr den s.k. tioprocentregeln, dir utgdngspunkten dr att rén-
teavdrag ska medges om ranteinkomsten skulle ha beskattats med minst 10
procent i den mottagande staten. Detta undantag hérror frdn 2009 och 2013
ars begransningsregler och vid en berdkning av beskattningsnivan ska det
“hypotetiska testet” utforas pd samma premisser som behandlats i avsnitt

2.3.1.7¢

2.4.4. Den nya undantagsregeln

Det nuvarande avdragsforbudet anger att trots att ndgot av kraven ovan &r
uppfyllda sa far rdnteavdrag inte géras om skuldforhéllandet uppkommit wuze-
slutande eller sa gott som uteslutande for att intressegemenskapen ska fa en
visentlig skatteformén.”” Med “uteslutande eller sa gott som uteslutande™ av-
ses 90-95 procent upp till 100 procent, i kontrast till den tidigare graden "hu-

vudsakligen” som avser 75 procent upp till 100 procent.”® Kraven for de fall

3 Dahlberg, (2014), s. 226.

74 Professor i finansritt vid Uppsala universitet.
75 Dahlberg, (2014), s. 227.

76 Dahlberg, (2014), s. 228.

724 kap. 18 § andra stycket IL (1999:1229).

8 Prop. 2017/18:245, s. 284.
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nédr undantagsregeln kan tillimpas har alltsa hojts, vilket ur ett strikt fiskalt

perspektiv r till nackdel for fiscus (staten).”

I forarbetena framgar det att syftet med regeln ar att komma &t aggressiv skat-
teplanering med interna skulder som andra regler inte motverkar.®® Syftet med
att begreppet “uteslutande eller s& gott som uteslutande” anvénds &r inte att
en bedomning ska ske utifrdn den specifika procentsatsen. Begreppet ér sna-
rare tdnkt att indikera att det vid tillimpningen av regeln krévs en mycket hog
grad av skatteplanering for att nekas avdrag genom undantagsregeln. Det ska

i princip vara frdga om rena missbruksfall.?!

Enligt Dahlberg kan det diskuteras om undantagsregeln med uttrycket ute-
slutande eller sa gott som uteslutande” &r forenligt med EU-rétten och etable-
ringsfriheten. Enligt EU-domstolens Cadbury Schwepps-doktrin dr missbruk-
lagstiftning endast tilldtet om den enbart traffar “rent konstlade arrange-
mang”. Dahlberg menar att med orden ”s& gott som uteslutande” synes un-
dantagsregeln vara tillimplig pa verksamhet som inte helt uteslutande syftar

till att undvika eller minska skatteuttag.®?

2.4.5. Forvarv av delagarratter inom

intressegemenskapen
Av 24 kap. 19 § IL framgér det att om en skuld avser ett internt forvérv av en
deldgarritt fran ett annat foretag inom intressegemenskapen, far avdrag enligt
24 kap. 18 § IL bara goras om forvérvet dr visentligen affdrsméssigt motive-
rat. Detsamma géller om den interna skulden har ersatt en tillféllig extern
skuld som avsdg ett internt forvérv av en deldgarritt.®® Det ricker sdledes inte

att den skatteskyldige endast visar att kriterierna &r uppfyllda avseende en del

" Dahlberg, (2014), s. 230.
80 Prop. 2017/18:245 s. 184.
81 Prop. 2017/18:245 s. 185.
82 Dahlberg, (2014), s. 231.
8 24 kap. 19 § andra stycket IL (1999:1229).

24



av ett skatteplaneringsforfarande, dvs. att skuldférhdllandet inte uteslutande
eller sd gott som uteslutande har uppkommit av skatteplaneringsskil.’* Be-
stimmelsen dr avsedd att trdffa fall som inte 4r genuina, dvs. nir forvérvet
fran ett annat foretag i intressegemenskapen inte visentligen dr affarsméassigt
motiverat.3> Med att forvirvet ska vara visentligen affirsméssigt motiverat

menas att forvérvet till 40 procent ska vara motiverat av affarsmassiga skél.¢

3. EU-ratten

I foljande kapitel kommer EU-rétten att kort behandlas. Kapitlet kommer kort
redovisa vad etableringsfriheten innebér och hur en EU-prévning av en nat-
ionell skatteregel gar till. I forhéllande till EU-prévningen kommer jag nér-
mare beskriva ndgra grunder diar EU-rétten tilldter en inskrdankning av etable-
ringsfriheten. I kapitlet kommer ocksa en kortare beskrivning om vad ett {or-
handsavgorande fran EU-domstolen innebér for svensk rétt. Avslutningsvis
kommer kapitlet behandla EU kommissionens formella underréttelse dir
kommissionen riktade skarp kritik mot att de svenska begrénsningsreglerna

inte var forenliga med etableringsfriheten.

3.1. EU-prdvning av en skatteregel
I malet Cassis de Dijon faststéllde EU-domstolen (EUD) att en inskrdnkning
i nadgon av EUF-fordragets bestimmelser kan accepteras om den kan motive-

ras av sé kallad tvingande hénsyn till allménintresset.?’

Vid provning av om en skatteregel kan anses strida mot EUF-fordragets be-
stimmelser ska det forst undersdkas om nagon har utnyttjat nagon av foérdra-

gets rattigheter. Nir det fastslagits vilken rattighet som &r aktuell, exempelvis

8 Prop. 2017/18:245 5. 193.

8 Prop. 2017/18:245 s. 367.

8 Prop. 2017/18:245 s. 194 och Skatteverkets hemsida — Rittslig viigledning — Skuld avse-
ende internt forvarv av en deldgarrétt — Besokt 2021-05-05.

87 M4l C-120/78 Cassis de Dijon.
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etableringsfriheten, &r det andra steget att bedoma om de aktuella skattereg-
lerna utgor ett hinder for utévandet av denna frihet. Med hinder avses skatte-
regler som negativt sirbehandlar gransdverskridande transaktioner, forhallan-
den osv 1 jamforelse med inhemska fall. Vid en beddmning av om hinder 6-
religger ska en provning avgoéra om det utlindska och det inhemska fallet dr
objektivt jamforbart. Det tredje steget ér att prova om inskrdnkningen i rittig-
heten kan rdttfirdigas med stod av antingen fordragsbestimmelserna eller

praxis fran EUD.®8

3.1.1. Etableringsfriheten
Etableringsfriheten framgar av artikel 49—55 Fordraget om Europeiska union-
ens funktionssitt (FEUF), men de artiklarna som é&r av sérskilt intresse for
denna uppsats &r artikel 49 och 54. Artikel 49 stadgar att det inom ramen for
artikel 49-55 ar forbjudet att inskranka medlemsstatsmedborgares ritt att fritt
etablera sig pd en annan medlemsstats territorium. Enligt artikel 54 jamstills
medborgare dven med juridiska personer som bildats i 6verensstimmelse med
en medlemsstats lagstiftning och som har sitt site, huvudkontor eller sin hu-

vudsakliga verksamhet inom unionen.

Av rattspraxis fran EUD framgér det att en nationell lagstiftning utgér en in-
skrankning av etableringsfriheten om bestimmelsen medfor att det blir
mindre attraktivt for ett bolag med séte i en annan medlemsstat att utdva sin
etableringsritt, liksom kan fa till f6ljd att ett bolag avstdr fran att forvérva,
bilda eller bibehalla ett dotterbolag i en annan medlemsstat.®

Vidare har EUD slagit fast att en negativ sirbehandling kan foreligga dven
om bestdmmelserna inte direkt riktar sig mot betalningar till utlindska mot-
tagare men i praktiken fér effekten att sddana betalningar missgynnas.”® For

att negativ sdrbehandling av utldndska bolag ska bedomas som otillaten dr en

% Stghl m.fl, (2011), s. 175.
8 M4l C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation p. 60-63.
%0 Mal C-657/13, Verder LabTech p. 34.
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allmén fOrutséttning att utlindska och inhemska bolag befinner sig i en ob-

jektivt jamforbar situation.

Etableringsfriheten har direkt effekt, vilket innebér att de nationella lagregler
som strider mot bestimmelsen maste séttas t sidan om de inte kan réttfardi-

gas och det inte finns andra tdnkbara dtgarder som dr mindre ingripande.’!

3.1.2. Rattfardigandegrunder

Trots att en nationell skatteregel utgor ett hinder for etableringsfriheten kan
en inskrdnkande skatteregel under vissa omstidndigheter réttfardigas. Av
EUF-fordraget framgér det att under vissa omsténdigheter kan inskrédnkningar
i etableringsfriheten réttfardigas om den nationella lagregeln syftar till hinsyn
till allmén ordning, sikerhet eller hélsa.”? D& denna uppsats framst beror skat-
teregler s& kommer ingen djupare diskussion att ske avseende hénsyn till all-

mén ordning, sdkerhet eller hélsa.

EU-domstolen har i praxis dven godtagit en negativ sidrbehandling utifran
vissa andra grunder &n de grunder som angivs i1 fordraget. Ur praxis har ett
sarskilt test utvecklats — Rule of reason — som anvinds for att faststidlla om

fordragsstridiga atgirder kan rattfardigas utifran sirskilda grunder.

I det beromda malet Gebhard-mdlet’® provade EUD innebérden av den fria
etableringsritten utifrdn den s.k. ”Rule of reason”-doktrin. Domstolen formu-
lerade fyra krav som méiste uppfyllas for att en nationell regel ska kunna rétt-
fardigas trots att den nationella regeln hindrar eller gor det mindre attraktivt

for bolag att utova sina grundldggande friheter.**

91 RA 2008 ref 30.

92 Se bl.a. art. 39, art. 45, art 55 FEUF.
93 M4l C-55/94 Gebhard.

94 Mal C-55/94 Gebhard, p. 37.
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For att en nationell bestimmelse ska anses klara ”Rule of reason”-testet ska
den:
1. Vara tillampliga pa ett icke-diskriminerade sitt,
2. Framstd som motiverad med hansyn till ett tringande allménintresse,
3. Vara dgnad att sikerstilla forverkligandet av den mélséttning som
efterstrdvas genom dem, och

4. Inte gd utdver vad som dr nddvandigt for att uppna detta.

Det forsta kravet torde innebéra att dppet diskriminerande skatteregler aldrig
kan godtas utifrdn “rule of reason”-doktrin.”> Domstolen har papekat att en-
bart de uttryckliga undantagen i fordraget kan réttfardiga en 6ppen diskrimi-
nering, dvs. skydd mot allméin ordning, sdkerhet och hilsa. Nir det kommer
till skatteregler som endast dr dolt diskriminerande kan dessa godtas med stod

av ’rule of reason”’-doktrin.?®

Det andra kravet dr att skatteregeln ska framstd som motiverad med hénsyn
till tringande allménintresse. Detta innebér att skatteregeln som verkar hind-
rande for den fria rorligheten ska uppbdras av ett sé viktigt nationellt intresse
att detta intresse véger tyngre &n intresset av att uppriétthalla en fri rorlighet.”’
Det skall sdledes ske en avvigning mellan vilka av intressena som véger

tyngst stillt mot varandra.

Det réicker alltsd inte att den nationella regeln uppbirs av ett tillrackligt
skyddsvirt intresse, utan den nationella regeln maste ocksa uppfylla det tredje
och fjarde kravet, dvs. vara &ndamaélsenlig och proportionerlig.

Det tredje kravet att skatteregeln dr indamalsenlig innebér att den maste klara
en sorts av fornuftskontroll dér den hindrande atgédrden verkligen svarar mot

onskan att uppfylla det tringande allménintresset som aberopas.

%5 Stdhl m.fl., (2011) s. 150; Se mal C-311/97 Royal Bank of Scotland, p. 32; mal C-153/08
Kommissionen mot Spanien, p 45.

% Se méal C-204/90 Bachman.

7 St&hl m.fl. (2011), s. 150.
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Det fjirde kravet, att den hindrande skatteregeln ska vara forenlig med pro-
portionalitetsprincipen, d.v.s. att en acceptabel inskrinkning av etablerings-
frihetens inte fir utgdra ett mer langtgaende intrdng 4n vad som é&r absolut
nddvindigt for att uppna syftet. EUD har i praxis konstaterat att en dtgird som
hindrar etableringsfriheten inte dr proportionerlig om det finns mindre restrik-

tiva dtgarder for att uppna de mal som efterstrivas.”®

EUD:s rittspraxis har storst betydelse nédr det kommer till bedomningen om
en hindrande skatteregel kan rattfardigas. Rittfardigandegrunder som har ac-
cepterats 1 praxis dr dnskemélet om att upprétthallande av en effektiv skatte-
kontroll och skatteuppbord, risken att forluster beaktas tva ganger, skattesy-
stemets inre sammanhang, territorialitetsprincipen, att bevara fordelningen av

beskattningsritten samt hindra skatteflykt.”

En rattfardigandegrund som kategoriskt har avvisats av EUD &r en 6nskan om
att skydda en medlemsstats skattebas och forhindra en forlust av skatteintak-
ter. EUD har slagit fast att en sddan 6nskan aldrig kan utgora en réttfardigan-
degrund.'® Att en skatteregel allmént syftar till att hindra ett utflode av skat-

teintdkter dr inte heller tillrdckligt for att den ska kunna rittfardigas.'%!

3.1.2.1.  Rattfardigandegrund - Internationell skatteflykt
En grund som EUD har accepterat for att en nationell regel ska kunna réttfar-
digandes dr att den nationella regeln dr dmnad att forhindra internationell
skatteflykt. Domstolen har slagit fast att skatteflyktsargumentet inte enbart
kan grundas pd den omstdndigheten att ett bolag eller dess moderbolag ar
hemmahorande i en annan medlemsstat.!®? Forutsédttningen for att skatte-
flyktsargumentet skall accepteras som en inskrdnkning i etableringsfriheten

ar att skatteregeln riktar sig mot rent konstlade uppligg.

%8 Mal C-250/95 Futura.

9 Stahl m.fl., (2011), s. 152-170.

190 Stghl m.Al., (2011) 5. 150.

101 §tghl m.Al., (2011) 5. 151.

102 Qe t.ex. mdl C-436/00 X och Y och mél C-9/02 Lasteyrie.
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I mélen Cadbury Schwepps!® och Thin Cap!®* uppgav EUD att rent konst-
lade uppligg avser sddana upplidgg som saknar reell ekonomisk forankring
vars syfte dr att erhdlla en skatteforman. For att ett konstlat upplégg skall an-
ses foreligga forutsétts forekomsten av ett subjektivt element i form av en
avsikt att uppnd en skattemissig fordel. Frdgan om ett konstlat uppldgg fore-
ligger provas utifran objektiva och verifierbara omstindigheter, t.ex. att l1dnet
skett pd icke marknadsmadssiga villkor. I de ovan nimnda malen framhéller
EUD att den skatteskyldige alltid méste ha mojligheten att visa att de aktuella
transaktionerna foretagits av affarsmassiga skal.

Av mélet Marks & Spencer'?

framgar det att dven regler vilka inte dr inrik-
tade pa att motverka rena kringgdendetransaktioner utan mer allmént syftar
till att skydda den nationella skattebasen, kan rittfardigas med skatte-
flyktsskdl om detta kombineras med en eller flera andra réttfardigandegrun-
der. I SGI-mdlet'’® provades en sddan kombination av rittfirdigandegrunder.
EUD konstaterade att &ven om skatteregeln inte har som specifikt indamal att
triaffa fiktiva upplidgg kan en sadan regel dndé anses vara réttfardigad av én-

damadlet att forhindra skatteflykt tillsammans med dndamaélet att uppritthélla

en vilavvigd fordelning av beskattningsratten.!%’

Stahl m.fl. menar att det kan vara av betydelse for rittfardigandebeddmningen
hur de nationella reglerna presenteras infor EUD vid en provning av en skat-
teregel.!% Nér skattereglerna presenteras sdsom rena skatteflyktsbestimmel-
ser dr det troligt att provningen sker utifran de kriterier om konstlade uppldgg

som utvecklats i Cadbury Schwepps-malet./” Om skattereglerna istillet

103 MAl C-196/04 Cadbury Schweppes.

104 M3l C-524/04 Thin Cap Group Litigation.
105 M4l C-446/03 Marks & Spencer.

106 Ma1 C-311/08 SGI.

107 M4l C-311/08 SGI, p. 66.

198 Sahl m.fl., (2011), s. 155.

109 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes.
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framstills sdsom ett mer allmént skydd for den nationella skattebasen &r mer

troligt att EUD gor en samlad bedomning av flera rittfardigandegrunder.!!?

3.1.2.2.  Rattfardigandegrund - Behovet av att bevara férdelning
av beskattningsratten
EU-ritten tillhandahaller inga klara riktlinjer om hur beskattningsritten ska
fordelas pé ett vdlavvagt vis. Sthal m.fl. anger att det centrala dr att en med-
lemsstat har ritt att sikerstilla att inkomster som enligt den vélavvigda for-
delningen av beskattningsrétten skall beskattas i landet verkligen blir foremal
for beskattning dar.!!! Behovet av att bevara fordelning av beskattningsritten
som rittfardigandegrund har provats i ett flertal EU-mal.'!? T dessa mal har
EUD accepterat den hindrande regeln med hénvisning till bevarandet av {or-
delningen av beskattningsritten tillsammans med en eller flera andra grunder,
exempelvis forhindra risken for skatteflykt eller dubbelt utnyttjade av forlus-

ter 113

I OY AA- mdlet ''* fann EUD att avdragsforbudet for koncernbidrag frén ett
finskt dotterbolag till ett utlindskt moderbolag kunde rittférdigas med 6nskan
om bevarandet av fordelningen av beskattningsrétten. EUD ansag att om av-
drag skulle medges kunde bolag fritt vélja i vilket land beskattningen av vins-
ter skulle ske och detta kunde dventyra en vélavvidgd fordelning av beskatt-
ningsritten mellan medlemsstaterna.!''> Domstolen poéngterade att denna
rattfardigandegrund i sig inte kan motivera att en medlemsstat systematiskt
nekar ett i landet hemmahdorande bolag en skattefordel for att detta bolag be-
driver gransoverskridande verksamhet som inte kan beskattas i medlemssta-

ten.!16

110 Stahl m.fl. (2011), s. 155.

11 Stahl m.fl. (2011) s. 164.

112 Se exempelvis mal C-446/03 Marks & Spencer; mal C-231/05 OY AA; mal C-311/08
SIG.

13 Sehl m.fl., (2011) s. 162.

114 M3l C-231/05 OY AA.

115 M3l C-231/05 OY AA, p. 55; se dven mal C-446/03 Marks & Spencer, p. 46.

116 M3l C-231/05 QY AA, p. 53.
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I X holding-mdlet''” provade EUD om dér nederlindska reglerna om skatte-
integrering kunde réttfardigas. De nederldndska reglerna om skatteintegre-
ringen innebdr kort att om det foreligger ett dgarkrav pa minst 95 procent sa
kan bolagen — som é&r skatteskyldiga i Nederlanderna — bli beskattade som om
de utgdr en och samma skatteméssiga enhet. EUD ansag att reglerna utgjorde
ett hinder for etableringsfriheten och frdgan om behovet att upprétthalla for-
delningen av beskattningsratten provades till skillnad fran tidigare mal sepa-
rat. Domstolen konstaterade att om moderbolag far vélja vilka utlindska dot-
terbolag som vinsten ska beskattas i kan det patagligen dventyra en vil avvigd
fordelning av beskattningsritten da hemviststaten skulle tvingas avsta sin ratt
for beskattning av upparbetad inkomst i medlemsstaten.!!'® EUD fann séledes
att fordelningen av beskattningsrétten dr en grund som ensam kan réttfardiga

en inskridnkning i etableringsfriheten.

[ X BV-mdlet'!® provade EUD om de nederldndska reglerna om rianteavdrag-
begriasningar kunde rattfardigas med hénsyn till den vélavvigda foredel-
ningen av beskattningsrétten.

Malet rorde det nederlédndska bolaget X BV som ldnade medel frén sitt
svenska moderbolag for att i sin tur gora ett kapitaltillskott till ett nybildat
italienskt bolag. Malet rorde fragan om X BV hade ritt att gora avdrag for
rdntan pé lanen fran Sverige, vilket den nederldndska skattemyndigheten inte

ansdg att de kunde.

Kort sagt innebar de nederldndska rénteavdragsreglerna att réntekostnader
endast var avdragsgilla pa lan frn narstdende bolag, dér det lanade kapitalet
anvindes for att forvdrva andelar 1 ett ndrstdende bolag eller for att ldmna
kapitaltillskott till ett nérstdende bolag om lantagaren gjorde sannolikt att be-

skattningen av rdntan hos mottagaren var skéligt eller att lanet och forvérvet

117 M4l C-337/08 X Holding.
118 Ma&l C-337/08 X Holding, p. 32 och 42, jfr. mal C-231/05 OY AA, p. 56 och 64.
119 Mal C-398/16 och C-399/16, X BV.
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till 6vervigande del baserats pa sunda affirsméssiga overvdganden. I mélet
anfordes det att Nederldnderna har ett system med s.k. skattegrupper [pdmin-
ner om de svenska koncernbidragsreglerna, egen markering| dir endast bolag
med skattemédssig hemvist 1 Nederldnderna kan ingd i en sddan skattegrupp.
Det ska tilldggas att utlindska bolag ocksa kan ingé i en sddan skattegrupp,
men dé krivs det dels att bolag &dr en utlindsk motsvarighet till ett neder-

landskt aktiebolag, dels att bolaget har skattemissig hemvist i Nederldnderna.

I mélet anfordes att om X BV istillet hade ldmnat kapitaltillskottet inom
skattegruppen till ett nederldndskt bolag istillet for det italienska hade villko-
ren i rdnteavdragbegriasningarna inte behovt uppfyllas. Darmed skulle avdrag
for rintan inte heller nekas. EUD fann att den griansoverskridande och interna
situationen var jimforbar och att det forelag en skillnad i hur de tva situation-

erna behandlades.!?°

EUD provade ddrefter om inskrankningen kunde rattfardigas, vilket domsto-
len ansdg att den inte kunde. EUD konstaterade att malet rorde mdjligheten
att gora avdrag for en rintekostnad — avdrag pd lénet till moderbolaget — och
inte en allmin avrikning mellan inkomster och utgifter inom den skattemiss-
iga enheten. EUD pédpekade at den vélavvdgda fordelningen av beskattnings-
ritten motiverar inte en skillnad i behandling.!?! EUD fann att de neder-
landska reglerna inte kunde motiveras utifrdn behovet av att bevara en vilav-
vigd beskattningsfordelning mellan medlemsstaterna. Utfallet av domen var
att utlindska koncernbolag inte fick utestidngas frén skatteférdelar som inte
var specifikt kopplade till sddana system for resultatutjgmning, d.v.s. ndr obe-

gransad koncernbidragsritt foreligger.

120 M&l C-398/16 och C-399/16 X BV, p. 33-37.
121 Mél C-398/16 och C-399/16 X BV, p. 40.
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3.2. Deriktade begransningsreglernas forenlighet

med etableringsfriheten

Regeringen har dnda sedan inforandet av begrénsningsreglerna haft uppfatt-
ningen att reglerna inte utgor en inskrdnkning av etableringsfriheten i art. 49
FEUF. Regeringen har vidhéllit att det inte dr fragan om att tilldimpa skilda
regler 1 jimfOrbara situationer eller att tillimpa samma regler 1 olika situat-
ioner.'?? Aven HFD vidhaller denna instillning vilket framgick i malet HFD
2011 ref. 90 déar HFD beddmde att 2009 ars begriansningsregler var forenliga
med EU-rdtten. Med stdd av detta avgorande drog regeringen i samband med
inforandet av 2019 4rs begransningsregler slutsatsen att begransningsreglerna
som géllde fore den 1 januari 2013 inte stred mot EU-rdtten och inte heller de
dndringar som har gjorts av begrinsningsreglerna dérefter, dvs. att 2019 ars

begrinsningsregler strider mot EU-ritten.!??

Det ska ségas att alla inte delar regeringens instéllning. Begransningsreglerna
har mottagit en del kritik genom &ren dér det har sagts att de inte &r forenliga
med artikel 49 FEUF.!?* Ett flertal remissinstanser till 2013 ars begransnings-
regler anforde att reglerna gick utdver vad som dr nddvindigt {for att syftet
med reglerna ska kunna uppnas. Kritikerna menade att begransningsreglerna
framstar som bade vaga och svartolkade, sirskilt det kvantitativa begreppet
“huvudsakligen motiverande av affarsmassiga skil”.!?> Kritikerna menade att
tolkningen av rekvisitet affirsmidssiga skal riskerar att bli fiskalt, skonsmaéss-
igt och oftrutségbart. Vidare ifragasatte kritikerna om det de facto dr mojligt
att viirdera graden av affirsmissiga skil till graden “huvudsakligen”.!?® Aven
Lagradet stéllde sig bakom kritiken om att reglerna var svértolkade. Lagradet
anforde att det kan vara en synnerligen svarbedomd friga att prova om det

foreligger en visentlig skatteforman i det enskilda fallet.!?’

122 Prop. 2008/09:65 s. 71.

123 Prop. 2017/18:245 5. 195.

124 Se bl.a. prop. 2008/09:65 s. 69, prop. 2012/13:1 s. 269.

125 Se bl.a. Andersson och Mauritzson, (2015), s. 338; Prop. 2008/09:65 s. 31.
126 Prop. 2008/09:65 s. 67.

127 Se prop. 2012/13:1 volym 1, bilaga 6 s. 19.
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Dahlberg menar att en f6ljd av de mycket vaga begreppen i de svenska be-
gransningsreglerna medfor att det pé forhand ar nést intill omojligt att avgora

om avdragsritt foreligger.!?8 Ohlsson!?’

instimmer med Dahlberg att de
svenska forarbetena dr motsigelsefulla och otydliga. Ohlsson menar att det &r
omdjligt att veta vilken vikt som olika omstdndigheter ska tillmétas vid be-
domningen om avdragsratt foreligger. Ohlsson hinvisar till att EU-domstolen
har konstaterat att det inte dr proportionerligt med sa otydlig och oklar skat-

telagstiftning.!3°

3.3. EU-kommissionens formella underrittelse

Efter att det kommit EU-kommissionen till kinnedom om att det forelag en
risk att de svenska rénteavdragsbegransningsreglerna hindrade utovandet av
etableringsfriheten sé& inledde kommissionen 2013 ett informellt 6vertradel-
seforfarande mot Sverige.!*! Inom ramen for det informella Svertridelsefor-
farandet fick den svenska regeringen mdjlighet att yttra sig i drendet. Rege-
ringen vidholl att de svenska begransningsreglerna inte utgjorde ett hindrande

i utdvandet av etableringsfriheten.

Efter ytterligare skriftvéxling lamnade kommissionen den 26 november 2014
en formell underrittelse till Sveriges regering dir de ifrdgasatte om de
svenska begrinsningsreglerna for vissa interna skulder star i Overenstim-
melse med etableringsfriheten.!3? I den formella underrittelsen drog kom-
missionen slutsatsen att de svenska begransningsreglerna i realiteten inte till-
lampas pd konventionellt beskattade helsvenska koncerner. Foljaktligen
missgynnas utldindska koncerner med verksamhet i Sverige, vilket utgoér en
inskridnkning av etableringsfriheten eftersom utléindska koncerner avskricks

fran gransoverskridande etablering.

128 Dahlberg, (2011) s. 443-444,

129 Fredrik Ohlsson, se avsnitt 1.6.

130 Se mal C-318/10 SIAT och méal C-282/12 Itelcar; se dven Ohlsson, (2014) s. 659.
131 Buropeiska kommissionens skrivelse — EU Pilot 4437/13/TAXU — Sweden.

132 Formell underrittelse — Overtridelse nummer 2013/4206, Bryssel den 26.11.2014.
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I sitt svar till kommissionen den 20 februari 2015 vidholl regeringen att de
svenska rdnteavdragsbegriansningsreglerna inte utgdr ndgon inskrénkning i
etableringsfriheten, och saledes inte innebér nagon inskrinkning av EU-rit-

ten 133

3.3.1. Hindrande av den fria etableringsratten

I den formella underrittelsen utvirderade kommissionen de

de svenska begransningsreglerna utefter en sidan EU-provning som behand-
lats ovan.!** Kommissionen pépekade att det av forarbetena framgick att syf-
tet med bestimmelserna ér att forhindra en urholkning av den svenska skat-
tebasen!®3, vilket enligt kommissionen visar pa att reglerna framst ar riktade
mot griansoverskridande situationer. Dédrutdver noterade kommissionen att
det av Skatteverkets dialogsvar framgér att det 1 praktiken &r mycket osanno-
likt att forbudet mot ridnteavdrag tillimpas pd helsvenska koncerner, forutom
1 specifika och ytterst séllsynta fall av uppenbart missbruk. Av det ovan an-
forda kom kommissionen till slutsatsen att de svenska reglerna om rénteav-
dragbegrisningar missgynnar gransoverskridande koncerner och utgér dér-

med en begrinsning av etableringsfriheten.!3¢

Kommissionen riktade sirskild kritik mot att de svenska begrénsningsreg-
lerna inte var proportionerliga. Kommissionen anség att de svenska reglerna
gick utover vad som dr nddvindigt for att uppna d&ndamaélet. I sin proportion-
alitetsanalys hinvisade kommissionen till Thin Cap-mdlet'?”. 1 mélet framgér
det att for en skatteregel skall anses vara forenlig med proportionalitetsprin-

cipen krévs det att den uteslutande tar sikte pd konstlade och fiktiva uppldgg

133 Regeringens svar (dnr Fi2014/4205), se Viljemark (2015) s. 200.

134 Se avsnitt avsnitt 3.1.

135 Prop. 2012/13:1 5. 272.

136 Europeiska kommissionens skrivelse den 26 november 2014 (EU Pilot 4437/13/TAXU —
Sweden), se dven Viljemark (2015), s. 205-207.

137 M4l C-524/04 Thin Cap, p. 83.
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dér den aktuella transaktionen saknar affarsméassiga skél. Kommissionen an-
sag att de svenska reglerna gir utdver det nddviandiga da rinteavdrag nekas i

sin helhet vid situationer som inte ar huvudsakligen motiverade.'*®

Kommissionen ansag vidare att de svenska reglerna var oklara i sin tillaimp-
ning samt att de inte uppfyllde kraven pa réttssidkerhet, d.v.s. att de inte var
precisa, klara och forutsebara. Kommissionen anforde att begreppet affdrs-
mdssiga skdl och vdsentlig skatteformdn inte pa forhand gir med tillracklig
sakerhet att faststilla reglernas tillimpningsomrédde. Med hinvisning till
Lagradets kommentar till 2013 ars begrdnsningsregler!?® yttrade kommiss-
ionen att en lag som tre domare i Sveriges bada hogsta domstolar enhélligt
bedomer vara alltfor svar att tillampa for Skatteverket vicker allvarliga tvivel

vad giller forutsebarheten for skattebetalarna”. 140

Slutligen ansag Kommissionen att bevisbordans placering i begransningsreg-
lerna var problematisk, da bevisbordan for att visa pa affarsmaissiga skél vilar
helt och héllet pa den skatteskyldige. Kommissionen menade att Skatteverket
inte behover tillhandahélla ndgot indicium som pekar pa skatteflykt eller skat-
teundandragande ar ett sddant forhallningssétt som anses vara EU-stridigt en-
ligt praxis fran EU-domstolen. 4!

Sammanfattningsvis konstaterade kommissionen att 2013 ars begransnings-
regler inte uppfyller kravet om att vara proportionerliga och stod ddrmed 1

strid mot EU-ritten.!4?

138 Viljemark, (2015) s. 209.

139 Prop. 2012/13:1, bilaga 6, och Prop. 2008/09/65, bilaga 8 s. 115.
140 Viljemark, (2015) s. 209.

141 Se mal C-318/10 (SIAT), p. 55-56.

142 Viljemark, (2015) s. 210.
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3.3.2. Regeringens svar

Regeringen angav 1 sitt svar till kommissionen att de situationer som kom-
missionen tar upp i sin formella underrittelse inte &r jimforbara.

Regeringen menade att det som skiljer situationerna at, forutom hemvist, ar
att foretagen 1 den ena, men inte den andra situationen kan utbyta koncernbi-

drag med varandra.'#?

Vidare menade regeringen att de svenska koncernbidragsreglerna inte skiljer
sig fran andra EU-skattjurisdiktioner. I en situation dar obegrinsad koncern-
bidragsritt foreligger mellan tvad bolag skulle dessa bolag genom associat-
ionsrittsliga regler lika gérna kunna fusioneras till ett enda foretag och dér-
med beskattas som ett subjekt. Aven en utlindsk koncern med tva fasta drift-
stillen 1 Sverige kan nyttja koncernbidragsrétten, dér tvd av koncernens
svenska dotterbolagen utbyter koncernbidrag med varandra. Av X Holding-
mdlet'* och Oy AA-mdlet'® framgar det att regler av detta slag &r forenliga
med EU-rétten och kan begrénsas till att gdlla mellan foretag som har skatte-
missigt hemvist i en och samma stat. I det senare av mélen ansig regeringen
att EUD klargjort att en medlemsstat skulle kunna villkora rétten till avdrag
for koncernbidrag genom att uppstélla krav betrdffande koncernbidragets be-
handling i den stat dir mottagaren hor hemma. Detta ansag regeringen dven

kan appliceras pé tioprocentregeln.

Vad avser bevisbordans placering anforde regeringen att huvudprincipen vid
inkomstbeskattning dr att det allménna har bevisbordan savitt géller inkomst-
sidan, medan den skatteskyldige har bevisbordan sévitt géller avdragssidan.
Regeringen menade att begransningsreglerna foljer bevisbordans placering

séledes allménna principer for avdragsyrkanden i skatteritten. !4

143 Se Fi2014/4205.

144 M4l C-337/08 X Holding.
145 Ma1 C-231/05 Oy AA.

146 Fi2014/4205 s. 17.
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Sammanfattningsvis ansdg regeringen i forsta hand att situationerna som
kommissionen tog upp inte jamforbara. I andra hand ansig regeringen att be-
handlingen av dessa situationer inte dr diskriminerande eller av annan anled-

ning utgdr ndgon inskrdnkning av etableringsfriheten.

Det ska sigas, trots att kommissionen i sin formella underréttelse ansag att
2013 ars begransningsregler stred mot etableringsfriheten sa ledde detta inte

nagonstans. '’

3.4. Inneborden av ett forhandsavgorande

EUD har som huvuduppgift att avgora om nationella lagregler ér forenliga
med den dverordnade EU-ritten som har ett generellt foretrade framfor den
nationella rétt. Det innebdr att vid konflikter mellan EU-réttsliga och nation-
ella regler ska den nationella regeln &sidoséttas, och detta oavsett vilken form

av bindande EU-bestimmelse det ar fraga om.'*®

I frdgor som avser tolkningen av EU-réttsliga bestimmelser har samtliga nat-
ionella domstolar mdjligheten att begéira forhandsavgérande av EUD genom
artikel 267 FEUF. Det dr t.o.m. s att ett lands hogsta instanser dr skyldiga att
begira forhandsavgdranden i de fall det ror sig om EU-réttslig tolkning, sa-
vida fradgan inte framstar som klar. Ett forhandsavgorande innebar kort att
nationella domstolar har mdjligheten att skjuta upp handldggningen av ett nat-
ionellt mal i véntan pa tolkningssvar av EUD angéende hur en nationell regel
forhaller sig till EU-rétten. Mgjligheten att inhdmta forhandsavgdranden ér
mycket betydelsefullt for att sékra en enhetlig tolkning och réttskipning inom
EU.!'* Svenska domstolar har varit relativt dterhdllsamma med att begéra for-
handsavgoéranden, i snitt runt fem fall per 4r'*°, ndgot som kommissionen har

kritiserat.!3!

147 Dahlberg, (2020), s. 239.

148 pahlsson, (2018), s. 120.

149 Bernitz och Kjellgren, (2014), s. 57.

159 Notera: Fram till ar 2014, Bernitz och Kjellgren, (2014), s. 57.
151 Bernitz och Kjellgren, (2014), s. 57.
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Utgangspunkten ndr EUD ska 1dmna ett forhandsavgorande ér inte att primért
prova hela det nationella skattesystemet, utan domstolen prévar den nation-
ella lagregeln isolerad fran Ovriga regler. Forhandsavgoranden fungerar inte
som ndgot rddgivande yttrande, utan den nationella domstolen dr bunden av
EU-domstolens svar.!>? Det svar som EUD meddelar har formen av en dom
som fungerar som ett tolkningsbesked som dr bindande for den nationella
domstolen. Forhandsavgorande ar alltsd att betrakta som ett prejudikat som
ska foljas i framtiden.!>® For svensk del innebdr det att svenska domstolar och
myndigheter dr forhindrade att tolka en bestimmelse som har beslutats pa
EU-niva pé ett sitt som dndrar dess innehéll eller effekt.!>* Utover att EUD
provar lagligheten i medlemsstaternas interna lagstiftning har &ven domstolen
behorigheten att prova administrativ praxis som kommer till uttryck i uttalan-

den fran nationella skatteférvaltningar.'

Om den nationella domstolen inte skulle rétta sig efter ett forhandsavgdrande
utgdr detta ett fordragsbrott, vilket kan fa konsekvensen att en fordragsbrotts-
talan enligt artikel 260 FEUF.!%¢ Det ska papekas att en nationell domstol som
inte omedelbart vill tillimpa ett tidigare tolkningsbesked har mdjligheten att
begéra ett nytt besked frdn EU-domstolen. Det dr vanligt att nationella dom-
stolar fragar huruvida ett tidigare avgorande kan tillampas pé ett nytt fall dér

omstindigheterna i vissa avseenden skiljer sig fran det tidigare fallet.!>’

152 Bernitz och Kjellgren, (2014), s. 56-57.

153 Bergstrom och Hettne, (2014), s. 380.

154 NJA 2014 5. 79, p. 15.

155 Pahlsson (2018), s. 121.

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

157 Fritz, Hettne och Rundgren, (2001), s. 172.
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4. Lexel-malet

Malet berorde det svenska bolaget Lexel AB som ingar i en storre internat-
ionell koncern. I samband med ett internt forvdrv av ett bolag uppkom ett
skuldférhédllande for vilket Lexel gjorde avdrag for rdntorna kopplade till 1a-
net. Skatteverket beslutade med stdd av undantagsregeln till tioprocentregeln
124 kap. 10d § IL (2013 ars begrdansningsregler) att neka Lexel avdrag. Be-
slutet overklagades énda till Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) som av-
gjorde mélet efter att ha inhdmtat ett forhandsavgorande!*® frén EU-domsto-
len (EUD) avseende om det svenska undantaget fran tioprocentregeln ar for-
enligt med etableringsfriheten i EUF-fordraget. EUD konstaterade att det inte
ar forenligt med artikel 49 1 EUF-fordraget att med stod av undantagsregeln

végra Lexel avdrag for de aktuella rénteutgifterna.

4.1. Bakgrund

Lexel AB ingér i Schneider Electric-koncernen (koncernen) som &r en multi-
nationell koncern vars moderbolag dr Schneider Electric SE (SESE) med
hemvist i Frankrike. I december 2011 forvirvade Lexel AB 15 procent av
aktierna i det belgiska koncernbolaget Schneider Electric Services Internat-
ional (SESI) fran det spanska koncernbolaget Schneider Electric Espana SA
(SEE). For att finansiera forvirvet tog Lexel upp ett koncerninternt lan pa ca
4,9 mdr SEK frén det franska koncernbolaget Bossiere Finances SNF (BF).
BF fungerar som koncernens internbank och cash-pool. For lanet gjorde
Lexel rdnteavdrag med ca 62 miljoner kronor arligen, vilket motsvarar EURI-

BOR! plus 1 procent.!6°

Orsaken till att Lexel forvarvade andelen i SESI var att séljaren, SEE behévde
minska sin skuldséttning i samband med ett foretagsforvérv. Under 2011 {or-

viarvade SEE det externa bolaget Spanish Televent Group (Televent) for 1,6

158 Mal C-484/19 Lexel.
159 Euro Interbank Offered Rate.
160 Farvaltningsritten i Stockholm, dom 2017-06-30 i mél 7550—16 och 26911-16, s. 2.
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mdr USD. SEE finansierade forvirvet genom att moderbolaget emitterade ob-
ligationsldn péd den europeiska obligationsmarknaden dér kapitalet sedan vi-
dareutldnades inom koncernen via BF till SEE. Genom att avyttra andelen i
SEST till Lexel fick SEE in kapital som kunde anvéndas for att 16sa en del av
upplaningen och dirav gora kapitalstrukturen i SEE langsiktigt hallbar. Enligt
koncernens egna uppgifter sa redovisade SESI ett finansiellt 6verskott t.o.m.
beskattningsaret 2010, men att detta fordndrades ovantat under 2011 p.g.a.

den rddande ekonomiska krisen.

BF med hemvist i Frankrike beskattades med 34,43 procent for sina inkoms-
ter arligen, inkluderat deras ranteinkomster frén Lexel pa ca 62 milj SEK. Da
BF ingar i en fransk beskattningsenhet bestdende av ca 60 andra franska kon-
cernbolag s& kunde BF kvitta sitt overskott mot underskott i andra koncern-
bolag. Detta medforde att BF inte betalade ndgon skatt for sina rdnteinkomster
fran Lexel under beskattningsiren 2013-2014 da BF nyttjade sin koncernbi-

dragsritt till att utjimna resultatet.

Externa férhallanden Koncernen
Extern upplning Lan , SEISAS

- Moderbolag
- Frankrike

Y

Fransk beskattningsenhet

- >
koncernbolag koncernbidrag - Internbank
- Frankrike

60 st andra franska BF
- Beskattning pd 34,43 %

Lan 4,9 mdr SEK
Rantkostander ca 62 mili SEK/ar

Televent 1,6 mdr USD SEE - 4,9 mdr Sﬂ( fér 15 % aLSESI Lexel
- Externt bolag - Spanien - - Sverige
x‘;% o sES\
SESI

- Belgien
- Ags till 15 % av SEE
- Ags till 85% av SEISAS

161

161 Egen skapad grafik om koncernstrukturen i méalet. Notera att Lexels rintekostnader vari-
erade mellan 58 och 62 milj SEK/ar under den aktuella tidsperioden.
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4.2. Skatteverkets bedomning

Skatteverket beslutade under 2015 att neka Lexel avdrag for sina rénteutgifter
pa sitt koncerninterna lan till BF. Skatteverket konstaterade att Lexels rénte-
utgifter inte kom att beskattas 1 Frankrike, dd BF kunde nyttja koncernbi-
dragsritten till att kvitta Gverskottet mot annat underskott inom den franska
beskattningsenheten. Skatteverket menade att detta uppldgg medforde en vi-
sentlig skatteforman for intressegemenskapen.

Skatteverket anség séledes att denna skatteformén fick anses vara det huvud-
sakliga skélet till att skuldforhéllandet hade uppkommit. Skatteverket beslu-
tade dérfor att inte bevilja Lexel avdrag d& Skatteverket ansig att undantags-

regeln var tillimplig.'®2

I omprovningen av Skatteverkets beslut uppgav Lexel att rdntan var avdrags-
gill eftersom tioprocentregeln var uppfylld. Vidare menade Lexel att undan-
tagsregeln inte var tillimplig d& syftet med forvirvet av aktierna i SESI inte
var att koncernen skulle erhalla en otillborlig skatteforman. Forvérvet av ak-
tierna 1 SESI var 1 stillet en konsekvens av att SEE forviarvade Televent, vilket
var ett externt forvirv baserat pa affarsméssiga grunder. Lexel menade att det
inte var mojligt att finansiera forvirvet av aktierna i SESI med tillskott, da
koncernbolaget ovan Lexel saknade tillrdckliga medel for att 1dmna tillskott.
Da BF inte har ndgot inflytande i Lexel samt agerar som koncernens intern-
bank, var det mest naturligt och ekonomiskt att ta ett internt lan for att finan-
siera forvirvet. Slutligen menade Lexel att skuldforhallandet inte medfort na-
gon visentlig skatteforman for intressegemenskapen. Réntenivéan pd EURI-
BOR + 1 % ér lagt satt samt att skattesatsen dr 30 procent i Spanien och 22
procent i Sverige, vilket inte medfort en forbattrad skattesituationen for kon-

cernen genom dverforingen av aktierna.!6?

162 Se Skatteverkets omprovningsbeslut 2015-12-15 ref. 82-27047236 och 2016-10-18 ref.
82-50468963.
163 Ibid, s. 3.
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Skatteverket instimde med Lexel att tioprocentregeln var uppfylld, men att
en provning av avdragsritten for den aktuella réntan ocksé skulle goras uti-
fran undantagsregeln. Skatteverket bedomde att skuldférhallandet medfort en
vésentlig skatteformdn for intressegemenskapen. Skatteverket menade att det
var friga om ett betydande belopp samt att Lexel gor avdrag for ranteutgif-
terna i Sverige samtidigt som motsvarande rénteintikter kan kvittas mot un-

derskott i Frankrike.'¢4

Skatteverket menade att en provning skulle goras om den vésentliga skatte-
forménen var det huvudsakliga (75 procent) skilet till att skuldférhallandet
uppkommit. Enligt Skatteverkets uppfattning utgor ventilen och undantags-
regeln tvé sidor av samma mynt, d4 det i bada fallen 4r graden av affarsmass-
ighet som ska faststillas. Skatteverket vidholl att skuldforhéllandet i det ak-
tuella fallet uppkom i samband med Lexels interna forvérv av aktierna i SESI.
Forvirvet skedde inte 1 anslutning till ndgot externt forvédrv av samma aktier.
Skatteverket podngterade att nér det giller 1an vid interna forvérv av deldgar-

> att ventilen bor tolkas restriktivt.

ritter s framgar det av forarbetena!®
Samma restriktiva tolkning ska enligt Skatteverket tillimpas nér det géller
undantaget fran tioprocentregeln. Enligt Skatteverkets uppfattning forelag
inget lanebehov vid finansiering av det interna forvirvet av deldgarrétterna.
Att SES forvirvat aktierna i det externa bolaget Televent saknade enligt Skat-

teverkets uppfattning betydelse i det aktuella fallet.!6¢

164 Se Skatteverkets omprovningsbeslut 2015-12-15 ref. 82-27047236, s. 4 och 2016-10-18
ref. 82-50468963, s. 5.

165 Prop. 2012/13:1 s. 256.

166 Se Skatteverkets omprovningsbeslut 2015-12-15 ref. 82-27047236, s. 5 och 2016-10-18
ref. 82-50468963, s. 7.
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Lexels standpunkt
Externt forvarv Internt frvarv

Talevent ——> SEE < Lexel «—— BF

o~

SESI

Skatteverkets stdndpunkt

Externt férvarv Internt forvary

Talevent > SEE <« Lexel «+ — BF

v

SESI
167

Det dr ostridigt att det inte har funnits ett finansieringsbehov vid SEE:s ex-

terna forvérv. Daremot ifrdgasitter Skatteverket att det forelegat ett lanebe-

hov for Lexel att genomfora det interna forvarvet av SESI. Skatteverket me-

nade att det som ska bedomas dr Lexels interna forvirv och att det interna

forvérvet i sig saknar koppling till det externa forvirvet av Talevent.!®8

Vidare hinvisade Skatteverket till HFD 2011 ref 90 I-II, dir HFD bedomde
att koncerninterna forvirv som finansieras med koncerninterna l&n inte inne-
bar ndgon dkad skuldbelastning for koncernen som helhet, men kan medfora
en liagre skattekostnad. HFD konstaterade att sddana omstruktureringar kan
de 1 allra flesta fall ske genom tillskott och att ventilen inte ar tillimplig i

dessa avgoranden. '’

Skatteverket menade att de gjort en sammanvigd och allsidig bedomning av
samtliga relevanta omstandigheter. Skatteverkets slutsats var att det huvud-
sakliga skailet till att skuldforhallandet mellan Lexel och BF hade uppkommit
var for att intressegemenskapen skulle fa en vdsentlig skatteforman. Skatte-
verket beslutade ddrmed att de rantekostnader som Lexel gjort avdrag med
var inte avdragsgilla enligt undantaget fran tioprocentregeln och avdrag for

kostnaderna skulle darfor nekas 1 sin helhet.

167 Egen skapad grafik.
168 Kammarritten i Stockholm, dom 2018-06-29 i mal 5437—17 och 5438—17, s. 5.
169 Se Skatteverkets omprovningsbeslut 2015-12-15 ref. 82-27047236, s. 4.
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4.3. Forvaltningsratten

Lexel overklagade Skatteverkets beslut till forvaltningsrétten. Lexel yrkade
att Skatteverkets beslut skulle upphdvas med anledning av att tioprocentre-
geln var uppfylld, samt att det huvudsakliga skélet till att skuldforhallandet
uppkommit har inte varit for att intressegemenskapen ska fa en visentlig skat-
teforman. Vidare menade Lexel att beslutet att vigra avdrag strider mot dis-
krimineringsforbudet i dubbelbeskattningsavtalet med Frankrike och innebar
en otillaten restriktion av den fria etableringsritten enligt artikel 49 FEUF. Da
det var ostridigt att tioprocentregeln var uppfylld valde Forvaltningsrétten att

prova om Lexel skulle nekas avdrag med stod av undantagsregeln.!”®

43.1.  Arundantagsregeln tillimplig?
Forvaltningsritten konstaterade att det var friga om betydande belopp for
vilka Lexel gjorde avdrag for i Sverige samtidigt som motsvarande riantein-
takter kunde kvittas mot underskott i Frankrike och dérfor inte blivit foremaél
for ndgon faktisk beskattning. Forvaltningsritten ansag likt Skatteverket att
intressegemenskapen har fatt en vésentlig skatteforman genom skuldforhél-
landet. Frdgan blev ddrmed om det huvudsakliga skélet till att skuldforhallan-
det har uppkommit var for att intressegemenskapen skulle fa en viasentlig

skatteformén.!”!

Forvaltningsritten anforde att det i forarbetena till undantagsregeln framgér
att bl.a. avsikten med bestimmelsen dr att avdrag inte ska f& goras for rante-
utgifter om de relevanta transaktionerna inte har genomforts av sunda affars-
méssiga skil. Vidare anforde Forvaltningsrétten att det i forarbetena framgér
att det dven ska beaktas om tillskott skulle kunnat ske mellan bolagen.!”> D&
skuldférhdllandet medfort en visentlig skatteforman samt att nagra klara skal

utover att fa en skatteformén inte kunnat utldsas ur transaktionerna sa uppkom

170 Fgrvaltningsritten i Stockholm, dom 2017-06-30 i mél 7550-16 och 26911-16, s. 2.
17! Ibid, s. 3.
172 Ibid, s. 3.
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fragan om bolagets invindningar om att det huvudsakliga skdlet inte var for

att uppné en vdsentlig skatteformdn var tillrackliga.

Forvaltningsritten anforde att 1 det fall SES varit i behov av kapitalisering
hade det mest naturliga varit att limna ett tillskott inom koncernen. Det hade
enligt forvaltningsrattens mening inte visats att det forelag ett reellt lanebehov
eftersom ett internt forvirv inte innebir en 6kad skuldséttning inom koncer-
nen. Den omstrukturering som vidtagits for att gora kapitalstrukturen i SES
langsiktig hallbar efter forvérvet av Televent leder enligt Forvaltningsritten
mening inte till att skatteférménen inte ska anses som det huvudsakliga skélet

till skuldforhéllandets uppkomst.!’3

Med anledning av det som framkommit gjorde Forvaltningsritten bedom-
ningen att Lexel inte har anfort ndgra sunda affarsméssiga skél och att skuld-
forhallandet huvudsakligen har uppkommit for att intressegemenskapen ska
f4 en vésentlig skatteformén. Forvaltningsritten ansédg ddrmed att undantags-

regeln var tillimplig och att avdrag déarfor inte skulle beviljas.!”

4.3.2. Undantagsregelns forenlighet med EU-ratten
Forvaltningsritten provade ocksd frigan om undantagsregeln var forenlig
med etableringsfriheten 1 artikel 49 1 EUF-fordraget. Knédckfrdgan som pro-
vades var om de svenska avdragsbegransningsreglerna ansags negativt sirbe-
handla réntebetalningar till utlindska mottagare jamfort med svenska.!”> For-
valtningsritten papekade att undantagsregeln ir tillimplig oavsett beskatt-
ningsnivan eller den skatterdttsliga hemvisten hos mottagaren av rinteutgif-
ten. Vidare konstaterade forvaltningsritten att i en motsvarande helsvensk si-
tuation dér BF hade varit ett svenskt foretag hade de aktuella bolagen haft
mdjlighet att 1dmna och ta emot koncernbidrag, vilket inte hade medfort en

vésentlig skatteformén. Forvaltningsrittens menade att mojligheten att [dmna

173 Frvaltningsritten i Stockholm, dom 2017-06-30 i mél 7550-16 och 26911-16, s. 6.
174 Ibid, s. 7.
175 Ibid, s. 7.
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koncernbidrag ér den avgdrande faktorn vid beddmningen om det foreligger
en visentlig skatteformén. En sddan oformanlig behandling utgdr enligt for-

valtningsrétten en inskrinkning i etableringsfriheten.!”®

Nasta fraga Forvaltningsrétten hade att ta stéllning till var om inskrdnkningen
kunde réttfardigas utifrdn behovet av att bevara en vél avvigd fordelning av
beskattningsréitten mellan medlemsstaterna. Forvaltningsritten papekade att
syftet undantagsregeln &r att forhindra skatteflyktlikande forfaranden och ag-
gressiv skatteplanering med rianteavdrag.!”” Enligt Forvaltningsritten stod det
klart att syftet med undantagsregeln sdsom det framkommer 1 forarbetena ar
att avdrag inte ska fa goras for ranteutgifter om de relevanta transaktionerna
inte har genomforts av sunda affarsmassiga skél. Vidare ansag Forvaltnings-
ritten att de aktuella reglerna, som anknyter till bestimmelserna om koncern-
bidrag inte avses att tillimpas nédr obegridnsad koncernbidragsritt foreligger.
Forvaltningsritten ansdg att den tydliga kopplingen till koncernbidragsreg-
lerna som framgick i fallet var snarlik den kopplingen till koncernbidragsreg-
lerna som framgick i OY AA-mdlet.'’® Med anledning av detta ansag Forvalt-
ningsritten att inskrdnkningen kunde motiveras utifran behovet av att bevara

en vilavvigd fordelning av beskattningsrétten.

Diarmed uppkom frdgan om bestdmmelserna gir utéver vad som dr nédvén-
digt for att syftet ska uppnds samt om de i dvrigt ar tillrdckligt klara, precisa
och proportionella.!” Forvaltningsritten konstaterade att de fall som reglerna
syftar till att tréffa - aggressiv och avancerad skatteplanering — kan en hogre
grad av komplexitet accepteras hos lagstiftaren &n vad som dr normalfallet.
Forvaltningsritten ansdg att begransningsreglerna ar s klara och precisa

kréavs enligt EUD:s praxis for att en inskrdnkning ska kunna accepteras.

176 Ibid, s. 8.

177 Prop. 2012/13:1 s. 251.

178 Forvaltningsritten i Stockholm, dom 2017-06-30 i mal 7550—16 och 26911—16, s. 9;
Prop. 2012/13:1 s. 251; mal C-231/05 OY AA p. 55-56.

179 Jfr. “Rule of reason”-testet i avsnitt 3.1.2.
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Slutligen provade Forvaltningsrétten ranteavdragsbegriansningsreglerna for-
enlighet med dubbelbeskattningsavtalet mellan Sverige och Frankrike. Kort
sagt konstaterade Forvaltningsritten att undantagsregeln formellt inte gor né-
gon skillnad pa svenska och utldndska bolag, vilket &r en forutsittning for att
avtalsbrott ska foreligga. Da syftet med den aktuella regeln dven Overens-
staimmer med skatteavtalets syfte att inte underlétta skatteundandragande el-

ler skatteflykt ansdg forvaltningsritten att inget avtalsbrott forelag.

Sammantaget avslog forvaltningsrétten Lexels 6verklagan pa samtliga punk-

ter.

4.4. Kammarratten

Lexel overklagade forvaltningsrittens beslut till kammarrétten dir Lexel yr-
kade pé att deras avdrag for de aktuella rianteutgifterna skulle medges. I och
med dverklagandet hade kammarrétten samma fragor att ta stéllning till som

forvaltningsratten hade.

4.41. Arundantagsregeln tillimplig?

Kammarritten instimde med forvaltningsrittens beddmning att ett tillskott
inom koncernen hade legat ndrmare till hands i det fall SEE var i behov av
kapitalisering. Kammarritten gjorde ddrmed samma bedémning som forvalt-
ningsritten, d.v.s. Lexel hade inte visat att skalet till att skuldférhdllandet
uppkommit inte huvudsakligen var for att intressegemenskapen skulle fa en
vésentlig skatteforman. Kammarrdtten ansdg darfor att undantagsregeln var

tillamplig 1 fallet.

4.4.2. Undantagsregelns forenlighet med EU-ratten
Kammarritten instimde med forvaltningsréttens bedomning att nér utlindska
bolag oférménligt sirbehandlas da de inte kan nyttja koncernbidragsritten 1
samma utstrackning som helsvenska koncerner utgor detta en inskrankning i

erabaleringsfriheten. Kammarritten ansag likt forvaltningsrétten att inskrénk-
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ningen kunde rattfardigas utifran behovet att bibehalla en vél avvigd fordel-
ning av beskattningsratten. Kammarrétten ansag att regeln ar bade d&ndamaéls-
enlig samt att den inte gir utdver vad som &r nddvandigt for att uppna det
legitima syftet som efterstravas. Kammarrétten beddmde dven att undantags-
regeln, med vigledning av forarbetena, &r tillrackligt forutsebar for de foretag
som berors av regleringen. Kammarritten instimde ocksa med forvaltnings-
rittens beddmning att det inte strider mot diskrimineringsforbudet i dubbel-
beskattningsavtalet med Frankrike att neka Lexel avdrag for de aktuella rén-

teutgifterna.

Sammantaget ansag Kammarritten att Lexel inte hade visat att skélet till att
det aktuella skuldforhdllandet hade uppkommit inte huvudsakligen var for att
intressegemenskapen skulle fa en visentlig skatteformén. Kammarrétten an-
sag darfor att undantagsregeln var tillimplig. Vidare menade kammarritten
att undantagsregeln var forenlig med etableringsfriheten och att tillimpningen
av den innebdr inte en otillaten diskriminering enligt skatteavtalet med Frank-
rike. Av denna anledning beslutade kammarritten att inte medge Lexel av-

drag for de aktuella ranteutgifterna.

4.5. EU-domstolens forhandsavgorande

4.5.1. Bakgrund
Lexel overklagande kammarrittens beslut till Hogsta forvaltningsdomstolen
(HFD) som meddelade provningstillstand i oktober 2018. Innan HFD medde-
lade dom i maélet begidrde de ett forhandsavgorande fran EU-domstolen
(EUD) i fragan om huruvida undantagsregeln till tioprocentregeln utgdr en
inskridnkning i etableringsfriheten enligt artikel 49 FEUF, och om sé ér fallet,

en sadan inskrdnkning kan anses vara motiverad.

HFD stillde foljande friga till EUD:
”Ar det forenligt med artikel 49 FEUF att viigra ett svenskt bolag avdrag for
ridnta som betalas till ett bolag som ingér i samma intressegemenskap och som

hor hemma i en annan medlemsstat pd den grunden att det huvudsakliga skélet
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till att skuldforhéllandet har uppkommit anses vara att intressegemenskapen
ska fa en visentlig skatteformén, nir en sddan skatteforman inte skulle ha
ansetts foreligga om bada bolagen hade varit svenska eftersom de d4 hade

omfattats av bestimmelserna om koncernbidrag?”!8°

4.5.2. Undantagsregelns forenlighet med EU-ratten
EUD betonade att det av art. 49 FEUF foljer att det dr forbjudet att inskrénka
medlemsstatsmedborgares mdjlighet att fritt etablera sig pa en annan med-
lemsstats territorium. Vidare papekade EUD att nationell ratt far inskrénka
etableringsritten om bestimmelsen tar sikte pd situationer som inte dr objek-
tivt jimforbara eller att den kan motiveras av tvingande hénsyn till allménin-

tresse och &r proportionerlig mot det mél som efterstrivas.!8!

4.5.3. Skillnad i behandling och jamférbar situation

EUD provade forst om det forelag en skillnad i behandling mellan helsvenska
koncerner och utlindska koncerner. EUD konstaterade att om BF hade haft
hemvist i Sverige skulle Lexel, enligt koncernbidragsreglerna i kap. 35 IL, ha
kunnat gbra avdrag for rdnteutgifter for det aktuella l1anet. Enligt svenska skat-
teregler har bolag rétt att frén sin skattepliktiga inkomst dra av koncernbidrag
till ett bolag 1 samma koncern nér sistnimnda bolag &r skatteskyldig i Sverige.
EUD konstaterade att i ett sddant fall dir koncernbidrag kan goéras mellan
bolagen dr det meningslost att ta upp ett 14n fran ett annat koncernbolag enbart
for att kunna dra av rinteutgifterna for detta 1an. Med anledning av detta slog
EUD fast att undantagsregeln aldrig utgor ett hinder for rédnteavdrag pé lan
tagna fran ett annat koncernbolag med hemvist 1 Sverige. Ddremot dr undan-
tagsregeln tillamplig nir rdntemottagaren har sin hemvist i en annan med-
lemsstat. Foljaktligen ansdg EUD att det forelag en skillnad i behandling som
inverkar negativt pa bolagets mojlighet att utdva sin grundléggande frihet till

etablering.!8?

130 Mal C-484/19 Lexel, p. 30.
181 Ml C-484/19 Lexel, p. 33-34.
182 Ml C-484/19 Lexel, p. 31-41.
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Nasta fraga som EUD tog stdllning till var om dessa situationer var jamfor-
bara. EUD konstaterade att en situation i vilken ett bolag med hemvist i en
medlemsstat betalar rinta pa ett 14n frin ett bolag i samma koncern med hem-
vist 1 en annan medlemsstat, inte skiljde sig fran en situation i vilken motta-
garen av rantebetalningen var ett koncernbolag med hemvist i samma med-

lemsstat. Foljaktligen anség EUD att situationen var jamforbar. !8?

4.5.4, Ar restriktionen motiverad?

Nista del som EUD skulle ta stillning till var om restriktionen av etable-
ringsfriheten kunde réttfardigas. EUD provade om skillnaden i behandling
kunde motiveras av tvingande skil av allménintresse, d.v.s. om inskrdnk-

ningen kunde motiveras:

(1) med intresset av att bekdmpa skatteundandragande och skatte-
flykt,' %

(i1) for sdkerstéllandet av en vélavvéigd fordelning av beskattnings-
ritten mellan medlemsstaterna,'®>

(i)  med ett gemensamt beaktande av behovet av att bekdmpa skat-
teundandragande och skatteflykt och behovet av att sdkerstélla en
vélavvagd fordelning av beskattningsritten mellan medlemssta-

terna.!8¢

Gallande den forsta réittfardigandegrunden padpekade EUD att en inskrdnkning
av etableringsritten dr motiverad om det specifika dndamalet var att hindra
beteenden som bestar i att iscensétta fiktiva upplédgg utan ekonomisk forank-
ring och som arrangeras i syfte att undvika skatt som normalt ska betalas pa

den vinst som genererats i verksamheten.'®’

183 Ml C-484/19 Lexel, p. 44.
134 Ml C-484/19 Lexel, p. 48.
185 Mal C-484/19 Lexel, p. 58.
136 Mal C-484/19 Lexel, p. 71.
187 M8l C-484/19 Lexel, p. 49, jfr C-196/04 Cadbury Schweepes, p. 55.
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EUD péapekade att den fiktiva aspekten av transaktionen i fraga inte r ett
avgorande villkor for att neka avdragsratt. Uttrycket “huvudsakliga skélet”
utesluter inte att det finns andra skél till att skuldférhallandet kan vara affars-
méssiga, vilket dr nagot Skatteverket dven bekréiftade vid forhandlingen. En-
ligt EUD:s beddmning tyder detta pd att undantagsregeln inte &r tillimplig
endast vid fiktiva uppldgg. '8

Vidare konstaterade EUD att enbart den omsténdigheten att ett bolag dnskar
gora avdrag fOr rdntor i en grinsoverskridande situation utan att det har skett
ndgon fiktiv dverforing kan inte motivera en atgérd som medfor en inskrink-
ning i etableringsfriheten.!®® EUD drog f6ljaktligen slutsatsen att undantags-
regeln inte kunde motiveras utifrdn behovet av att bekdmpa skatteundandra-

gande och skatteflykt.!°

Den andra rittfardigandegrunden som EUD provade var behovet av att siker-
stilla fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna.!®! EUD
belyste att domstolen i ett flertal mal'®? slagit fast att behovet av att sikerstélla
en vélavvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna kan
godtas. Detta forutsdtter att syftet med det aktuella systemet &r att forebygga
beteenden som kan dventyra en medlemsstats ritt att beskatta verksamhet som
bedrivs i landet. EUD pépekade att en vilavvigd fordelning av beskattnings-
ritten kan avse att forhindra att den skatteskyldige sjélv ska kunna vilja fritt
1 vilken stat vinster och forluster ska beskattas samt att denne fritt ska kunna

flytta beskattningsunderlaget mellan medlemsstaterna.!®?

188 Ml C-484/19 Lexel, p. 53-54.

139 Mal C-484/19 Lexel, p. 55.

190 Mal C-484/19 Lexel, p. 57.

91 Mal C-484/19 Lexel, p. 58.

192 Se exempelvis C-446/03, Marks & Spencer, p. 46, C-231/05, Oy AA, p. 56 och C-
337/08, X Holding, p. 29-33.

193 MAl C-484/19 Lexel, p. 60-62.
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Centralt for EUD:s provning var X BV-maélet!** dir EUD anség att de neder-
lindska reglerna om réinteavdragbegrisningar inte kunde réttfirdigas med
hinsyn till den vilavvigda fordelningen av beskattningsritten.!®> EUD kon-
staterade att Lexel-mélet grundade sig pa skillnaden i behandlingen och i
praktiken pé ett krav pd hemvist for det langivande bolaget. EUD pédpekade
att den fordel som Lexel ville komma 1 atnjutande av inte skulle forvéxlas
med den fordel som f6ljer av konsolideringen inom en skatteméssig enhet.
EUD anség att i Lexel-médlet ror det sig om mdjligheten att gora avdrag for
en ranteutgift och inte en allmén avrikning mellan utgifter och inkomster
inom den skatteméssiga enheten, dvs. koncernbidrag. EUD drog séldes slut-
satsen att forutsédttningarna i X BV-madlet inte skiljde sig at fran Lexel-maélet
och att motiveringen att sékerstélla en véilavvdgd fordelning av beskattnings-

ritten darfor inte kunde godtas pa denna punkt.'*¢

Harefter hanvisade EUD till forarbetena som rér undantagsregeln, i vilket det
framgar att undantagsregeln uttryckligen syftar till att forhindra den urholk-
ning av det svenska beskattningsunderlaget som skulle kunna bli f6ljden av
skatteplanering kopplat till rinteavdrag i en gransdverskridande situation. En-
ligt EUD ska en sadan mélséttning inte forvixlas med behovet av att séker-
stilla en vélavviagd fordelning av beskattningsritten mellan medlemssta-
terna.!®” Déarutover anférde EUD ocksa att en minskning av skatteintékter inte
kan anses utgdra en saddan tvingade hinsyn till allménintresset som kan &be-
ropas for att motivera en dtgird som 1 princip strider mot etableringsfri-

heten.!”8

Mot bakgrund av det ovan anfoérda sd kunde EUD inte godta att undantagsre-
geln motiverades utifran behovet av att sdkerstélla en vilavvigd fordelning

av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.

194 M8l C-398/16 och C-399/16 X BV.

195 s mer om malet i avsnitt (3.2.4).

196 Ml C-484/19 Lexel, p. 64-68.

197 Mal C-484/19 Lexel, p. 67.

198 M4l C-484/19 Lexel, p. 68, se mal dven C-446/03 Marks & Spencer, p. 44.
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Den sista réttfardigandegrunden som EUD provade var om undantagsregeln
kunde motiveras utifran ett gemensamt beaktade av behovet av att bekdmpa
skatteundandragande och skatteflykt och behovet av att sikerstélla en vdlav-
vigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna. EUD under-
strok att en sddan kombination ska kunna tillimpas under forutsittning att
bekdmpandet av skatteflykt utgor en sdrskild aspekt av det allménintresse som
ar knutet till behovet av att sékerstélla en vélavviagd fordelning av beskatt-
ningsritten mellan medlemsstaterna.!® Eftersom det inte med framgéng
kunde goras gillande att behovet av att sékerstélla en vdlavvigd fordelning
av skattepolitiken mellan medlemsstaterna som motivering, ansag EUD inte

heller att ett gemensamt beaktade kunde godtas som motivering.?°

Mot bakgrund av det ovan anforda s& beslutade EUD f6ljande:
”Artikel 49 FEUF ska tolkas s, att den utgor hinder for en nationell lagstift-
ning, sdsom den i det nationella méilet, enligt vilken ett bolag med hemvist 1
en medlemsstat inte far gora avdrag for ridnta som utbetalats till ett koncern-
bolag med hemvist i en annan medlemsstat pa den grunden att det huvudsak-
liga skdlet till att skuldforhallandet har uppkommit anses vara att intressege-
menskapen ska fi en vésentlig skatteforman, nir en sddan skatteférmén inte
skulle anses foreligga om bada bolagen hade haft hemvist i den férstndmnda
medlemsstaten, eftersom de dd hade omfattats av bestimmelserna om kon-

cernbidrag.”?0!

4.6. Hogsta forvaltningsdomstolen

I mars 2021 meddelande HFD dom i drendet efter att de inhdmtat férhands-
avgorandet fran EUD. Lexel yrkade, likt tidigare, att de skulle beviljas avdrag
for sina ranteutgifter till BF. Skatteverket dndrade 4 andra sidan sin tidigare

instéllning till att Lexel nu skulle beviljas avdrag efter att Skatteverket tagit

199 Mal C-484/19 Lexel, p. 73.
200 V&l C-484/19 Lexel, p. 76.
201 M&l C-484/19 Lexel, p. 79.
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del av forhandsavgorandet.?? Ifrdga om HDD:s dom finns det egentligen inte
mycket att redogora eftersom HFD i stor del hdnvisar tillbaka till EUD:s for-
handsavgorande. I och med detta utvecklade de inte minga resonemang
sjdlva. Genom EUD:s dom ansdg HFD att det &r klarlagt att det inte ar foren-
ligt med artikel 49 i EUF-fordraget att med stod av undantagsregeln végra

Lexel avdrag for de aktuella rénteutgifterna.

Mot bakgrund av detta ansdg HFD att det inte fanns anledning for domstolen
att ta stdllning till om denna regel &r tillimplig pa rénteutgifterna enligt svensk
intern ritt. HFD bif6ll ddrmed Lexels 6verklagan och domstolen beviljade

Lexel avdrag for de rénteutgifter de hade pa lanet fran BF.2%3

4.7. En kommentar till Lexel-malet

Efter att HFD beviljat avdrag for Lexels ranteutgifter till BF samt klarlagt att
det strider mot artikel 49 1 EUF-fordraget att med stod av undantagsregeln
végra Lexel avdrag for de aktuella rédnteutgifterna synes fragan vara klargjord.

Coen Deij?%

staller sig tveksam till att Lexel-malet far ndgra storre konse-
kvenser fran ett EU-réttsligt perspektiv.2%> Enligt Deij framgar det tydligt att
HFD ér sdrskilt intresserad av att f4 svar pd om den skattefordel som forelig-
ger for svenska bolag med obegrinsad koncernbidragsritt dr en fordel som dr
specifikt kopplad till koncernbidragsreglerna.?’ I tidigare EU-praxis har skat-
tefordelar kopplade till koncernbidragsreglerna godtagits som en réttfardigan-
degrund, ndmligen som den vélavvidgda fordelningen av beskattningsrit-

ten.207

202 HFD 2021 not. 10 p. 9-10.

203 HFD 2021 not. 10 p. 22-23.

204 Coen Deij ér skattekonsult pa Deloitte med rinteavdragbegriansningsreglerna som sitt
fokusomrade och tidigare anstéllt pa Skatteverket dér han ingick i verkets rantegrupp.

205 Deij, (2021), s. 75 och Deij, Karnov nyhter 2021-03-30.

206 Se HFD:s protokollbilaga, M&l nr. 4849-18 4850-18.

207 Deij, (2021), s. 76.

56



Av forarbetena framgar det att rintebetalningar mellan bolag med obegrénsad
koncernbidragsritt inte ger upphov till ndgon vésentlig skatteformén, da dessa
hade kunnat uppnd samma skatteeffekt genom koncernbidrag. Den skattefor-
del som svenska bolag med obegriansad koncernbidragsritt har gentemot ut-
landska koncernbolag ar att ingen skatteforman foreligger vid vinstéverfo-

rande ldn?%8.2%

Deij ér av uppfattningen att HFD vill veta om det &r en inskrdnkning i etable-
ringsfriheten att en skatteforman uppkommer vid ett gransdverskridande lan,
medan samma skatteformén inte uppkommer vid ett identiskt inhemskt lan,
pa den grunden att motsvarande skatteméssiga resultat hade kunnat uppnas 1

den inhemska situationen genom koncernbidrag.?!°

HFD:s mest relevanta fraga blev helt irrelevant nir Skatteverket i sitt yttrande
till EUD uttalade att en skatteférman i regelverkets mening uppkommer ge-
nom avdraget for ranteutgiften 1 kombination med att den inkomst som mot-
svarar rianteutgiften inte blir foremal for en faktisk skattebelastning som mot-
svarar virdet av rdnteavdraget, d.v.s. 22 procent’!! av avdraget.’!> Genom
Skatteverkets skattedefinition “alltid uppkommer en skatteformén vid lan
frén ett underskottsbolag, d.v.s. att undantagsregeln inte enbart géller vinst-
overforande lan utan dven kan vara tillimplig pd vanliga affdrsmissiga
vinstgenererande ldan’"’, hade Skatteverket gjort HFD:s beskrivning av
svensk intern rdtt samt kopplingen till koncernbidragsreglerna i HFD:s be-

gdran om forhandsavgorande betydelselds.””?!

208 Vinstéverforande ldn ér interna 1an inom koncernen, vilket leder till en dverforing av
obeskattade vinster, men paverkar inte en koncerns vinst.

209 Deij, (2021) s. 77.

20 Deij, (2021) s. 76.

21 Bolagsskattesatsen ar 2013.

212 Se Skatteverkets yttrande till EU-domstolen i mél nr. C-484/19, 2019-10-30, p. 20.
213 Vinstgenererande ldn ér 18n som anvinds for att forvérva eller bibehdlla skattepliktig
inkomst, vilket hojer bade vinsten och beskattningen inom koncernen.

214 Deij, (2021) s. 75.
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Att undantagsregeln aldrig tillimpas nir det géller inhemska l&n, men att det
ddremot alltid gors en provning vid gransoverskridande l&n ger helsvenska
koncerner en tydlig skattefordel. Deij menar att det dr vésentligt att ldsa
EUD dom mot bakgrund av att Skatteverket har dndrat spelplanen genom
sitt yttrande kring innebdrden av begreppet skatteformén. Om Skatteverket
hade forhallit sig till innehéllet 1 HFD:s protokollbilaga hade det varit
mycket mdjligt att EUD kommit fram till att det foreldg en réttfardigande-
grund. Deij anfor att ”Skatteverkets sitt att tillimpa reglerna — ifragasitta
samtliga lan frdn underskottsbolag eller fran lagre beskattade bolag forutom
i de fall dir obegransade koncernbidragsritt foreligger — gjorde det omojligt
for EU-domstolen att godta behovet av att sdkerstilla en vélavvigd fordel-
ning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna som réttfardigande-
grund.” Slutsatsen &r att det inte framgar av domen om svensk lagstiftning
klarar en EU-provning, utan endast att Skatteverkets sitt att tillimpa regel-

verket inte klarar en EU-provning. 2/

215 Deij, (2021) s. 75.
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5. En kommentar till den

skatterattsliga regelhierarkin

I Sverige rader ingen formell prejudikatbundenhet, men i praktiken har avgé-
randen fran HD och HFD stor betydelse for rittstillimpningen. Bade Tjern-
berg?!® och Péhlsson?!” anser att pa det skatteréttsliga omradet ar féljsamheten
stor till avgdranden fran HFD.2!8 Tjernberg menar att dven om det inte fore-
ligger formell prejudikatbundenhet i Sverige sa har HFD inte bara en mojlig-
het, utan @ven en skyldighet att skapa prejudikat samt att tydliggéra metoder
och riktlinjer for skatterittslig tolkning.?!” Tjernberg understryker att HFD:s
viktigaste uppgift dr att, genom sina avgoéranden, skapa prejudikat som kan
vara till ledning for domstolarna och andra som har att tillimpa géllande

ratt,220

Tjernberg menar att nir det géller HFD:s domande verksamhet ska den i hog
utstrackning styras av materiella och metodologiska regler. Det dr centralt att
HFD ar tydliga med att klargdra vilka metodologiska regler och principer som
préaglar deras avgoranden. Vidare bor HFD enligt Tjernberg redogora for skél
och principer avseende val av tolkningsargument och tolkningsalternativ
samt utrycka sig principiellt och inte dverdrivet forsiktiga eller in casu-beto-

nat.?2!

HFD har erhéllit kritik for att de inte alltid ar tillrdckligt utforliga i sina doms-
kil, vilket ar ndgot som bade Domstolsverket’??, Advokatsamfundet?** och

Svenskt niringsliv??* har papekat. Remstam menar att man méste kunna stilla

216 Mats Tjernberg professor i skatteritt vid Lunds universitet.

217 Robert Pahlsson professor i skatteritt vid Goteborgs universitet.

213 Tjernberg, (2018), s. 55 och Pahlsson, (2011) s. 114 f.

219 Tjernberg (2018), s. 56.

220 Tjernberg (2018), s. 66.

221 Tjernberg (2018), s. 64.

222 Remissvar till utredningen SOU 2014:76, Domstolsverket, 173-2015.

223 Remissvar till utredningen SOU 2014:76, Advokatsamfundet, R-2015/0067.
224 Svenskt néringsliv, F-skattesedelns rittsverkningar, 2010.

59



hogra krav pa att domstolarna i alla mil, dven i skattemal, presenterar full-

standiga och klara domskél.??®

For att skatterdttslig praxis ska kunna anvidndas som réttskdlla méste det ga
att ur motiveringen generalisera en réttsregel enligt Pahlsson. Det dr darfor av
stor vikt att domstolen i sin motivering formulerar sig med sprakbruk som

medfor att 14saren kan dra allméngiltiga slutsatser.?2°

Enligt Tjernberg bor avgoranden fran HFD som innefattar en tydlig, princi-
piell eller konkret 16sning av en rittsfraga fortjdna viarde och ldsas som pre-
judikat. Det dr dérfor av vikt att domskélen blir s uttémmande och klara som

mojligt.??’

22 Tjernberg (2018), s. 50.
226 Pahlsson, (2011) s. 120.
227 Tjernberg (2018), s. 66.
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6. Analys

Syftet med denna uppsats ir som tidigare ndmnts att redogora for vad réttsla-
get ar till f6ljd av Lexel-mélet. Foljande avsnitt kommer att analysera vad
utfallet 4r av Lexel-mélet och hur starkt prejudikatet dr. Dérefter kommer ka-
pitlet att utreda om 2019 ars begransningsregler skulle klara en EU-provning

utifran forutsédttningarna i Lexel-malet.

6.1. Ar undantagsregeln i 2013-irs lagstiftning

forenlig med EU-ritten?

Genom EUD:s forhandsavgérande ansdg HFD att det nu &r klarlagt att det
inte dr forenligt med artikel 49 EUF-fordraget att med stod av undantagsre-
geln till tioprocentregeln i 2013 ars ranteavdragsbegridnsningsregler végra
Lexel avdrag for sina rinteutgifter till koncernbolaget BF. Det forefaller att

fragan nu ar avgjord, undantagsregeln dr inte forenlig med EU-rédtten.

Anmaérkningsvart med HFD:s dom é&r att HFD inte konstaterar att undantaget
till tioprocentregeln strider mot EU-rdtten, utan referar endast till att frdgan
dr klarlagd genom EUD:s dom.??® Frigan dr dd& om HFD anser att EUD:s
domskal ar tillrackligt tillfredstdllande eller om HFD mojligen anser att for-
handsavgorandet provats utifran en felaktig tolkning av nir en skatteforman
foreligger? For att svara pa detta kan det vara virt att reflektera 6ver vad for-

handsavgorandet faktiskt sldr fast.

6.1.1. Restriktionsprévning
I mélet hade Lexel forvirvat ett internt bolag, SESI, genom att ta upp ett in-
ternt 14n fran BF, ett s.k. vinstdverforande 1an?%°. Skatteverket nekade Lexel

avdrag for det vinstoverforande lanet med hénvisning till undantagsregeln.

228 HFD 2021 not. 10 p. 22.
22 Vinstoverforande 1an ér 1&n som inte paverkar koncernens vinst, men leder till att obe-
skattade vinster 6verfors mellan tva bolag.
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Avdraget nekades eftersom ranteinkomsten hos BF inte beskattades i Frank-
rike dd BF nyttjade koncernbidragsritten till att kvitta annan forlust inom
koncernen i Frankrike. Hade BF istéllet varit ett svenskt bolag med obegrén-
sad koncernbidragsritt gentemot Lexel, hade avdrag beviljats pd grund av att
samma skattefordel skulle kunna uppnds genom att lamna koncernbidrag.
EUD fann att situationen var objektivt jamforbar och att det foreldg en skill-
nad i1 behandlingen mellan svenska respektive utlaindska koncerner. Svenska
koncerner med obegriansad koncernbidragsritt erhdll en skatteformén vid vin-
stoverforande 14n medan utldndska koncerner inte erhdll ndgon skatteforman
vid identiska vinstoverforande lan. Hér dr det enligt mig inte sérskilt dverras-
kande att EUD finner att undantagsregeln utgor ett hinder i etableringsfri-

heten.

Enligt min mening framgar det tydligt av protokollbilagan*® att HFD sérskilt
vill 4 svar pd om skattefordelen som svenska bolag med obegriansad kon-
cernbidragsritt far gentemot utlindska koncerner, utgor en sadan fordel som
ar motiverad att forbehdlla bolag med hemvist i landet. Detta med beaktning
av behovet att upprétthalla en vilavvigd beskattningsritt mellan medlemssta-
terna. Liksom EUD behandlat i OY AA4-madlet skulle kopplingen mellan skat-
tefordelen och koncernbidragsritten kunna réttfardiga inskrankningen i syfte
att sikerstélla den vilavvigda fordelningen av beskattningsritten mellan ldn-

derna.?3!

6.1.2. Rattfardigandeprovning

Efter att EUD konstaterat att situationen var objektivt jimforbar och att det
foreldg en skillnad i behandlingen provade domstolen om undantagsregeln
kunde réttfardigas utifrdn behovet att sikerstélla en vilavviagd fordelning av

beskattningsrétten. Det ska sdgas att HFD och Skatteverket har tva olika upp-

230 HFD:s protokollbilaga, M&l nr. 4849—18 4850-18.
21 Se avsnitt 3.1.2.2.
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fattningar om nér en skatteforman foreligger och hur undantagsregeln ska till-
lampas, vilket enligt mig har paverkat utgdngen vid provningen av om undan-

tagsregeln kan réttfardigas.

HFD:s skatteformanbeskrivning hianfor sig direkt till forarbetena till undan-
tagsregeln. I forarbetena framgér det att rantebetalningar mellan féretag med
obegrinsad koncernbidragsritt inte kan ge upphov till ndgon vésentlig skat-
teforman och att undantagsregeln darfor inte tréffar sddana betalningar.*
Detta beror pa att den skatteeffekt som kan uppnds genom koncernbidrag,
dven kan uppnds genom ett vinstoverforande 14n. Utifrdn denna beskrivning,
utgdr jag frén att undantagsregeln enligt HFD riktar sig till vinstoverforande
14n, eftersom effekten av vinstgenererade 1dn>* inte kan uppnés genom kon-
cernbidrag. Utfallet av att undantagsregeln endast blir aktuell vid vinstdver-
forande lan r att inga andra skatteforméner uppkommer for svenska bolag
med obegrinsad koncernbidragsritt &n den fordel som redan foreligger ge-

nom koncernbidragsmojligheten.

Skatteverkets skatteformanbeskrivning skiljer sig frain HFD i den delen att
undantagsregeln alltid 4r tilldimplig pa rdntebetalningar inom samma intresse-
gemenskap. Skatteverket menade att undantagsregeln ar tillimplig oavsett var
foretagen har sin hemvist och oavsett om bolag med skatterittslig verkan kan

utbyta koncernbidrag.

Med anledning av detta drar jag slutsatsen att Skatteverket, till skillnad fran
HFD, anser att undantagsregeln dven &r tillimplig pd vinstgenererade lan,
dvs. l&n som har en affarsméssig koppling. Genom Skatteverkets beskrivning
framgar en annan skattefordel an den som foreligger enligt HFD, dvs. en skat-

tefordel som inte dr specifikt kopplad till koncernbidragsreglerna.

232 Prop. 2012/13:1 s. 254 och 334,
233 Vinstgenererande ldn ér 1dn som anvinds for att forvérva eller bibehélla skattepliktig in-
komst, vilket hojer bdde vinsten och beskattningen inom koncernen.
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6.1.2.1.  Sdkerstdlla en vilavvagd fordelning av beskattningsratten
Centralt for EUD:s provning var om undantagsregeln kunde motiveras utifran
behovet av att sékerstélla en vdlavviagd fordelning av beskattningsrétten. |
denna del tog EUD vigledning av X BV-mdlet.>** Utfallet i X BV-mdlet var
att utlindska koncernbolag inte ska f4 utestéingas fran skatteférdelar som inte
ar specifikt kopplade till sddana system for resultatutjdmning, d.v.s. nér obe-

gransad koncernbidragsritt foreligger.

Genom Skatteverkets yttrande, att det inte spelar ndgon roll om det r6r sig om
ett vinstoverforande 1an eller ett vinstgenererande 1&n, konstaterade EUD att
den skattefordel som Lexel ville komma i dtnjutande av var ett vanligt rante-
avdrag i en griansoverskridande situation. Saledes fann EUD att inskrénk-
ningen inte kunde motiveras for att sikerstilla en védlavviagd fordelning av

beskattningsréitten mellan medlemsstaterna.

6.1.2.2.  Skatteundandragande och skatteflykt
I EUD:s provning av undantagsregeln utifran intresset av att bekdmpa skat-
teundandragande och skatteflykt hinvisade EUD till Cadbury Schweppes-

#39. Av ndmnda mél framgér det att for en inskrankning i etableringsfri-

mdle
heten ska kunna motiveras maste det specifika &ndamélet med en sadan in-
skrdnkning vara att hindra beteenden som bestar i att iscensétta fiktiva upp-
lagg som inte har ndgon ekonomisk forankring. Eftersom det specifika syftet
med undantagsregeln inte uteslutande dr att bekdmpa rent fiktiva uppligg ér

det foga forvanande att EUD inte kunde godta denna réttfardigandegrund.

6.1.2.3.  Gemensamt beaktande
Slutligen provade EUD undantagsregeln utifran ett gemensamt beaktande av

behovet av att bekdmpa skatteundandragande och skatteflykt och behovet av

234 Mal C-398/16 och C-399/16 X BV.
235 C-196/04, Cadbury Schweppes, p. 55.
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att sékerstélla en vilavvigd fordelning av beskattningsritten mellan med-
lemsstaterna. Det dr enligt mig inte heller 6verraskande att EUD inte godtog
denna rittfardigandegrund di denna forutsétter att behovet av att sékerstilla
en vilavvigd fordelning av beskattningsrétten ar sjélvstandigt tillamplig, vil-

ket den inte var.23°

6.1.3. Sammantagen bedomning

Min slutsats av EUD:s forhandsavgorande &r att Skatteverkets sétt att tillimpa
undantagsregeln inte klarar en EU-prévning. Enligt min mening kan man inte
dra slutsatsen utifran forhandsavgorandet att HFD:s sitt att tillimpa undan-

tagsregeln inte skulle klara en EU-provning.

Trots detta dr frdgan nu avgjord. EUD har konstaterat att det inte dr forenligt
med etableringsfriheten att vigra Lexel avdrag utifrdn 2013 &rs undantagsre-
gel. Detta torde innebira att ménga foretag som har végrats avdrag utifran
undantagsregeln kommer att vilja omprova tidigare beskattningsér. Det fore-
faller att dessa foretag som har haft liknade forutséttningar som de i Lexel-

maélet kommer fa glidjande besked i sina omprévningar.

6.2. Vidare reflektioner i forhallande till HFD do-

mens prejudikatvirde

HFD:s uppgift dr enligt Tjernberg att genom sina avgoranden skapa prejudi-
kat som kan vara végledande for domstolarna och andra som har att tillampa
gillande ritt.>3” Pdhlsson menar att domen maste generalisera en réttsregel
for att det ska klassas som ett prejudikat och kunna anvéndas som en rétts-
killa.?*® Darfor méste vi nu stilla oss fragan vad rittslaget ar idag. Gar det att
utldsa en generaliserad regel och kommer végledning kunna hémtas fran

HFD:s dom? D.v.s. hur starkt &r prejudikatvérdet av Lexel-domen?

236 Se mal C-311/08 SGI eller. avsnitt 3.1.2.1.
237 Se kap. 5.1.
238 Se avsnitt 5.1.
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HFD har i1 punkt 22 anfort att ... Genom EU-domstolens dom é&r det ddirmed
klarlagt att det inte &r forenligt med artikel 49 1 EUF-fordraget att med stod
av undantagsregeln végra Lexel avdrag for de aktuella rinteutgifterna. Mot
den bakgrunden saknas det anledning att nu ta stéllning till om denna regel ér

tillamplig pa rinteutgiften enligt svensk intern ratt”.?*°

Jag anser att EUD:s stéllningstagande i domen dr vélgrundat, men att

det tycks vara sa att HFD anser att de inte fitt svar pa sin ursprungliga fraga
om undantagsregeln strider mot etableringsfriheten. HFD har i sina domskal
varken konstaterat om undantagsregeln strider mot EU-rétten eller inte, utan
endast refererat till att EUD har klarlagt att det inte &r forenligt med etable-
ringsfriheten att vigra Lexel avdraget utifrdn undantagsregeln. Det gér darfor
inte enligt min mening att utldsa en generaliserbar regel i HFD:s domskal,

utan endast vad som géller i det enskilda fallet for Lexel.

Den del av domen som jag bedomer kan tillmétas ett starkt prejudikatvérde
och dir underinstanserna kan himta végledning dr i HFD:s dom punkt 15,
”...att rdntebetalningar mellan foretag som med skattemissig verkan kan
ldamna och ta emot koncernbidrag inte anses ge upphov till ndgon visentlig
skatteformén och att undantagsregeln darfor inte triffar sddana betal-
ningar”.2*° T denna del av domen slar HFD tydligt fast att Skatteverket ska
forhalla sig till HFD:s tolkning i framtiden, dvs. HFD:s definition av nir en

skatteformén foreligger och hur undantagsregeln ska tillimpas.

Effekten av ett svagt prejudikatvérde blir att malet inte far den vigledande
funktion som prejudikat syftar till att ha. Detta dr inte &ndamaélsenligt ur ett
rittssdkerhetsperspektiv. Prejudikatet ska som rittskélla vigleda domstolar
och foretag vid svértolkade lagregler. Om prejudikatet dr sa bristfélligt att det
inte ger ndgon végledning, utmynnas ocksa prejudikatets funktion. Otillrack-

lig vigledning skapar oforutsebarhet och oforutsebarhet skapar i sin tur en

23 HFD 2021 not. 10 p. 22.
240 HFD 2021 not. 10 p. 15.
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rittsosdkerhet bland domstolar och foretagare kring hur lagen de facto ska

tolkas.

Fragan ar varfor HFD har varit dterhdllsamma med att ta stdllning till

undantagsregelns forenlighet med etableringsfriheten? Kan det vara sa att
HFD anser att EUD har provat undantagsregeln utifrdn felaktiga forutsétt-
ningar? Det ska nimnas att 2019 ars begriansningsregler redan hade trétt 1
kraft vid punkten for Lexel-mélets provning och de nya reglerna skiljer sig 1
viss man fran det som provades i Lexel-malet. Kan det vara sé att denna ater-
héllsamhet grundar sig i att HFD vill prova de nuvarande reglernas forenlig-

het med etableringsfriheten, fast denna ging utifran HFD:s egen tolkning?

6.3. Ar undantagsregeln i 2019 ars lagstiftning
forenlig med EU-ritten?

Vid inforandet av 2019 ars begrinsningsregler anférde regeringen att reglerna
var forenliga med EU-rétten eftersom 2013 ars begransningsregler bedomdes
vara det.>*! Nu i kolvattnet av EUD:s dom kan det dérfor vara relevant att
reflektera 6ver hur den nuvarande undantagsregeln forhaller sig till utgangen
1 Lexel-mélet. For att besvara frdgan om 2019 ars undantagsregel skulle klara
en EU-provning kommer jag att utga ifran samma forutsittningar som stélldes
upp 1 Lexel-mélet. Jag kommer dérfor att prova samma rittfardigandegrunder

som provades i Lexel-mélet.

6.3.1. Restriktionsprévning

I Lexel-malet fann EUD fann att situationen var objektivt jimforbar och att
det foreldg en skillnad i behandlingen mellan svenska respektive utldndska
koncerner. Enligt min mening bor 2019 &rs undantagsregel inte leda till ndgon
annan utgang da forutsittningarna for koncernbidrag inte har fordndrats. Jag

finner det darfor inte nddvandigt att analysera denna del nigot djupare.

241 Prop. 2017/18:245 s. 195.
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6.3.2. Rattfardigandeprovning

6.3.2.1. Beddomningsgrund 1- Sakerstélla en valavvagd fordelning
av beskattningsratten
I Lexel-malet prévade EUD om 2013 ars undantagsregel kunde réttfardigas

utifran behovet av att sikerstilla en vilavvidgd fordelning av beskattningsrét-
ten. Vad som framgick i malet var att Skatteverkets beskrivning av nér en
skatteformén foreligger och hur undantagsregeln ska tillimpas skiljer sig fran
HFD:s beskrivning. Enligt min mening har Skatteverkets yttrande i malet haft

en stor paverkan i utgdngen i EUD:s réttfardigandeprovning.?*

I forarbetena anges det att undantagsregeln inte tréffar sddana situationer dér
obegrinsad koncernbidragsritt foreligger da dessa situationer inte anses ge
upphov till ndgon visentlig skatteforman, vilket HFD slog fast i Lexel-ma-
let.** Jag kommer darfor att utgd ifrén att Skatteverket kommer forhélla sig
till detta nér Skatteverket tillampar 2019 ars undantagsregel 1 framtiden. Uti-
fran denna tillimpning av 2019 ars undantagsregel uppkommer inga andra
skatteforméner for svenska bolag med obegransad koncernbidragsritt én den

skattefordel som redan foreligger genom koncernbidragsmojligheten.

Jag menar att den skattefordel — att ingen vésentlig skatteforman foreligger —
som helsvenska koncernbolag erhdller har en direkt koppling till koncernbi-
dragsritten. Jag anser darfor att situationen inte dr jamforbar med situationen

i X BV-mdlet?** utan snarare med situationen i QY AA4-mdlet.**

I OY AA-malet konstaterade EUD att kopplingen mellan skatteférdelen och
koncernbidragsritten kan réttfardiga inskrankningen i syfte att sékerstélla den

vélavvdgda fordelningen av beskattningsritten mellan ldnderna. I nimnda

242 Se avsnitt 6.1.1.1. och 6.1.2.

23 HFD 2021 not. 10 p- 15.

244 M4l C-398/16 och C-399/16 X BV.
245 M4l C-231/05 OY AA.
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maél konstaterade EUD att om bolag skulle kunna vilja vilket land de ska be-
skattas 1, skulle detta patagligen dventyra en vél avvigd fordelning av beskatt-
ningsritten mellan medlemsstaterna.?*¢ Jag anser att skattefordelen som upp-
kommer genom undantagsregeln har en sadan direkt koppling till koncernbi-

dragsritten som EUD ansdg vara motiverad i OY AA4-malet.

Med anledning av det ovan anforda anser jag att 2019 &rs undantagsregel kan
rittfardigas utifran behovet av att sékerstilla en vilavvidgd fordelning av be-

skattningsritten.

6.3.2.1. Beddmningsgrund 2 - Skatteundandragande och
skatteflykt
I Lexel-mélet provade EUD huruvida 2013 ars undantagsregel kunde réttfar-

digas utifran behovet att motverka skatteundandragande och skatteflykt. EUD
ansdg att undantagsregeln inte kunde rittfardigas eftersom det specifika syftet
med undantagsregeln inte uteslutande var att forhindra rent konstlade uppldgg
och att tillimpningen av undantagsregeln inte &r begrinsad till sddana upp-

ligg 247

I 2019 ars begrinsningsregler finns undantagsregeln kvar, men dr nu ndgot
modifierad.?*® Numera kan avdrag nekas genom undantagsregeln om skuld-
forhallandet “uteslutande eller sd gott som uteslutande” uppkommit for att
intressegemenskapen ska erhalla en vésentlig skatteforman. Utfallet av &dnd-
ringen dr att den kvantitativa nivan har hojts frdn 75 procent till 90-95 pro-
cent. | forarbetena till 2019 ars undantagsregel framgér det att syftet med att
begreppet “uteslutande eller s& gott som uteslutande” anvénds inte &r att en
bedomning ska ske utifrdn den specifika procentsatsen. Vidare framgér det 1

forarbetena att dndringen av regeln i princip syftar till att uteslutande traffa

246 Mal C-231/05 OY AA, p. 55.
247 M3l C-484/19 Lexel, p. 52 — 54.
248 Se 24 kap. 18 § IL (1999:1229).
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rena missbruksfall.?* Detta tyder pd att avsikten med 2019 &rs undantagsregel

ar att den ska tillimpas i sddana rent konstlade fall.

Den nuvarande undantagsregeln har visserligen gjorts snidvare, men min upp-
fattning dr att den fortfarande inte &r begrénsad till att forhindra rent fiktiva
uppligg. Aven om férarbetena anger att undantaget inte ska bedomas utifran
en specifik procentsats sd tyder begreppet “sé gott som uteslutande” pé att
dven affdrsmissigt motiverade uppkomna skuldforhéllanden skulle kunna
traffas av undantagsregeln. Det kvarstar att se hur Skatteverket kommer till-
lampa regeln i praktiken och om undantagsregeln kommer tréffa uteslutande
rent fiktiva upplédgg. Min uppfattning &r att undantagsregeln i nuldget inte kan
motiveras utifran att forhindra skatteundandragande och skatteflykt som den
enda réttfirdigandegrunden. Vi fér sdledes prova om undantagsregeln kan

rattfardigas gemensamt med en annan réittfardigande grund.

6.3.2.2. Beddmningsgrund 3 - Gemensamt beaktande
I SIG-mdlet konstaterade EUD att dven om skatteregeln inte har till specifikt
dndamal att undanta fiktiva uppldgg som inte ir affarsmissiga kan en sddan
regel dnda anses vara rittfardigad av dndamalet att forhindra skatteflykt till-
sammans med dndamaélet att uppritthélla en vilavvigd fordelning av beskatt-

ningsrétten.?>°

I Lexel-malet ansdg EUD att undantagsregeln inte kunde motiveras utifrén ett
gemensamt beaktande. Skélet var undantagsregeln varken traffade rent fiktiva
upplégg eller motiverades utifran behovet att sékerstilla en vilavvigd fordel-

ning av beskattningsritten.

Min bedomning &r att 2019 ars undantagsregel skulle kunna rattféardigas uti-

fran ett gemensamt beaktande. Aven om 2019 ars undantagsregel inte uteslu-

249 Prop. 2017/18:245 s. 184.
250 Mal C-311/08 SGI, p. 66.
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tande tillimpas pé rent fiktiva uppligg sé syftar den fortfarande till att {or-
hindra skatteflykt, vilket skulle vara en tillracklig motivering enligt EUD 1
SIAT-mdlet?*!. Eftersom undantagsregeln enligt min mening dr motiverat ut-
ifran att sékerstélla en vilavvigd fordelning av beskattningsrétten anser jag

att den dven kan anses motiverad utifran ett gemensamt beaktande.

6.3.3. Proportionalitetsprincipen

Eftersom EUD ansdg att undantagsregeln inte kunde réttfardigas i Lexel-ma-
let provade EUD aldrig om undantagsregeln var proportionerlig. Siledes
maste det utredas om 2019 &rs undantagsregel dr proportionerlig for att un-
dantagsregeln ska kunna anses vara forenlig med etableringsfriheten.

Enligt praxis fran EUD kan en inskrénkning av etableringsfriheten godtas for
de fall inskrankningen inte gar utdver vad som dar nddvandigt for att de efter-
strivande dndamélen uppnds.?>? Detta innebér kortfattat att trots att en in-
skrankning i etableringsfriheten dr rattfardigad, méste atgérden vara forenlig
med bade det tredje och fjirde kriteriet i ’rule of reason”-doktrin.?>* Undan-
tagsregeln maste med andra ord beddmas som proportionerlig for att kunna

anses forenlig med etableringsfriheten.

I kommissionens formella underrittelse konstaterade kommissionen att 2013
ars begransningsregler in klarade av en proportionalitetsbeddmning.?>*

Kommissionen ansag att bevisbordans placering i de svenska begrinsnings-
reglerna var sirskild problematisk. Kommissionen menade att bevisbordan
for att visa pd affarsméssiga skél vilar pa den skatteskyldiga “utan att Skatte-
verk behover tillhandahalla ens ett indicium som pekar pa skatteflykt eller
skatteundandragande”, vilket enligt kommissionen &r ett sddant forhallnings-

séitt som anségs vara EU-stridigt i STAT-malet.?>

231 M4l C-318/10 SIAT.

252 Se exempelvis mal C-446/03 Marks & Spencer, p. 35, mél C196/04 Cadbury Schwep-
pes, p- 47.

233 Se avsnitt 3.2.2.

254 Se avsnitt 3.4.

255 M4l C-318/10 SIAT, p 55, se dven mal C-6/16 Eqiom och Enka, p. 32.
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Vad avser 2019 ars undantagsregel giller likt tidigare regler att det dr den
skatteskyldige som har bevisbordan for att kriterierna for avdragsrétten upp-
fylls.?>¢ Det dr séledes den skatteskyldige som ska bevisa att skuldférhallan-
det inte har uppkommit uteslutande eller sa gott som uteslutande for att in-
tressegemenskapen ska erhélla en visentlig skatteformén. Som svar till kom-
missionens formella underrittelse anforde regeringen att bevisbordans place-
ring foljer allmédnna principer for avdragsyrkanden i skatterédtten. Detta ma
gélla i Sverige, men vad avser EU-rittsliga fall giller andra principer. Det r
istdllet den stat, vars regler har befunnits utgdra en inskrdankning av den
grundldggande friheten som har bevisbordan i en sadan situation, dvs. Skat-

teverket i det hir fallet.?7

Vidare anforde kommissionen att de svenska reglerna dr oklara 1 sin tillimp-
ning och uppfyller inte kraven pé réttssdkerhet. Kommissionen syftade sar-
skilt pd de kriterier som anvinds for att kvantifiera nivan pa det affairsméssiga
skélet och for att tolka begreppet “vésentlig skatteformén”.

I SIAT-malet konstaterade EUD att en skatteregel maste vara réttssiker, dvs.
klar och precis, samt forutsebar i sin tillimpning, for att den ska anses vara
proportionerlig i forhallande till dess syfte. Detta géller synnerligen om regeln
i friga kan fa negativa konsekvenser for den enskilde eller foretaget.?®

Vad avser 2019 ars undantagsregel innehéller den likt den tidigare undantags-
regeln relativt vaga och svértolkade termer, dvs. begrepp som vdsentlig skat-
teformdn och uteslutande eller sa gott som uteslutande m.m.

Det kan dérfor antas att kommissionens kritik géllande 2013 érs undantags-

regler dr alltjaimt giltig for den nuvarande undantagsregeln.

256 Se Dnr: 131 117306-13/111 p. 3.1 boch 4.6
257 Se mal C-14/02 ATRAL, p. 67, se dven Ohlsson, (2018) s. 714.
258 Mal C-318/10 SIAT, p 58-59.
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Min beddmning dr att forutsédttningarna i 2019 &rs undantagsregel dr mer eller
mindre desamma som for 2013 ars undantagsregel nar det kommer till pro-
portionalitetsbeddmningen. Min uppfattning ar sdledes att 2019 é&rs undan-
tagsregel inte uppfyller kravet pd réttssidkerhet och dr sdledes inte proportion-

erliga for att uppnéd dndamalet.

6.3.4. Sammantagen bedomning

Jag bedomer att 2019 ars undantagsregel skulle kunna motiveras utifran be-
hovet av att sékerstélla en vélavvigd fordelning av beskattningsrétten mellan
medlemsstaterna. Min uppfattning dr att om Skatteverket forhaller sig till vad
forarbetena anger for nér en skatteforman foreligger sa kan 2019 ars undan-

tagsregel rittfardigas utifrdn vad EUD kom fram till i OY AA-mélet.

Nér det kommer till behovet av att hindra skatteundandragande och skatte-
flykt stéller jag mig mer kritisk till att regeln kan réttfardigas. 2019 ars un-
dantagsregel har visserligen gjorts snévare och enligt forarbetena syftar re-
geln till att i princip endast traffa missbruksfall. Det skulle kunna visa sig att
regeln 1 praktiken endast kommer att tréffa rent fiktiva upplédgg och isé fall
skulle regeln kunna anses som motiverad. Min beddmning &r att det kvarstér
att se hur Skatteverket kommer tillimpa regeln i praktiken, men i nuléget kan
den inte réttfardigas utifrdn behovet att hindra skatteundandragande och skat-

teflykt.

Sammantaget anser jag att den inskrdnkning av etableringsfriheten som hérfor
sig fran 2019 ars undantagsregel skulle kunna motiveras utifrén en réattfardi-
gandeprovning. Vad avser proportionalitetsbeddmningen s anser jag att
2019 ars undantagsregel inte uppfyller kravet pa réttssdkerhet sd som den &r
utformad. 2019 érs undantagsregeln har likt 2013 ars undantagsregel vaga och
svértolkade begrepp. Dirutdver dr bevisbordans placering sirskild problema-
tisk ur ett proportionalitetsperspektiv dar den skatteskyldige méste bevisa att

skuldforhdllandet inte uppstatt uteslutande av skatteskil. Av det ovan anférda
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drar jag slutsatsen att 2019 ars undantagsregel inte uppfyller den tredje och

fjérde kriteriet 1 “rule of reason”-doktrin.

Min slutliga bedomning ar att 2019 ars undantagsregel inte dr forenlig med
etableringsfriheten utifran en EU-provning. Min slutsats &r att 2019 ars un-
dantagsregel ér réttfirdigad, men att den emellertid inte klarar en proportion-

alitetsbeddmning.

74



7. Avslutande reflektion

Eftersom frdgan om undantagsregeln dr forenlig med etableringsfriheten ny-
ligen provats av EUD kan det diskuteras om EUD skulle prova 2019 ars un-
dantagsregel i en néra framtid? HFD har visserligen mgjligheten att begéra
ett nytt forhandsavgorande i frdgan, men for att detta ska prévas behdver HFD
sannolikt visa pa att omstdndigheterna i 2019 ars undantagsregel skiljer sig
fran Lexel-malet. HFD skulle kunna argumentera for att EUD prévade un-
dantagsregeln i Lexel-maélet utifran Skatteverkets tolkning, en tolkning som
nu inte ldngre ar relevant i och med vad HFD slog fast i HFD:s avgorande 1
Lexel-mélet*°. En annan mojlig utgéng ar att ndgot annat medlemsland begér
ett forhandsavgorande. De riktade begransningsreglerna ér inte unika for Sve-
rige och det finns sdkerligen skattemyndigheter i andra medlemsstater som &r
intresserade av att veta vad som géller for deras version av undantagsregeln.
Ett nytt forhandsavgdrande i fragan skulle kunna 6ppna upp mojligheten for
att 2019 ars undantagsregel skulle bedomas forenlig med etableringsfriheten,

men det far tiden utvisa.

I skrivande stund pagar ett drende vid Stockholms tingsritt dér ett bolag begér
skadestind av staten med drygt en miljard kronor med stéd av unionsrétten.
Kravet avser avdrag for rinteutgifter som bolaget nekats under taxeringsaren
2010-2013. Bolaget har anfort att rdnteavdragen nekats utifran 2009 begrans-
ningsreglerna, vilka bolaget menar inte dr forenliga med EU-rétten. Det kvar-

stér att se hur domstolen kommer forhalla sig till Lexel-malet.26°

259 HFD 2021 not.10, p. 15.
260 Se dnr, 425-19-4.5.1; mal nr T 17795-18.
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8. Slutsats

Syftet med denna uppsats har varit att utreda vad rittslaget ar till f6ljd av
Lexel-malet. D4 Lexel-mélet provades utifran 2013 ars begriansningsregler
avser uppsatsen att dven utreda om utfallet i Lexel-maélet skulle bli annorlunda
om 2019 ars begransningsregler stod infor en provning. I Lexel-malet konsta-
terade EU-domstolen att det inte &r forenligt med etableringsrétten att neka
Lexel avdrag utifrdn 2013 drs undantagsregel. Det torde dirfor vara ménga
bolag som har ritt till rinteavdrag. Likvél d4r min bedomning att EU-domsto-
len har provat 2013 ars undantagsregel utifrdn Skatteverkets tolkning om nér
en skattefordel foreligger och hur undantagsregeln ska tillimpas. Min upp-
fattning dr att detta har paverkat EUD:s bedomning om 2013 ars undantags-
regel kan réttfardigas. Men trots detta ska 2013 4rs undantagsregel bedomas
som oforenlig med EU-rdtten. Vad avser HFD:s dom &r min beddmning att
domskélen dr svagt formulerade. HFD konstaterar varken om 2013 ars un-
dantagsregel dr forenlig eller inte férenlig med EU-ritten. HFD &r dock tyd-
liga med att det inte uppkommer en skatteformén om det foreligger koncern-
bidragsritt. Min slutsats ar att HFD:s dom ska tillmétas ett svagt prejudikat-
vérde. Avslutningsvis dr min bedomning att 2019 ars undantagsregel &r rétt-
fardigad, men att den emellertid inte klarar en proportionalitetsbedomning.
Min slutsats dr ddrmed att 2019 ars undantagsregel inte dr forenlig med eta-

bleringsfriheten.
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