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Summary

In 2009, the first Swedish rules were introduced regarding restrictions on
the right to deduct interest expenses. The Swedish rules on interest
deduction restrictions were introduced against the background of the
increase in tax planning that could be seen to be used within communities
of interest. The rules on limiting the right to deduct interest expenses have
since been updated in both 2013 and 2019. All of these rule packages have
been criticized and the 2013 rules' compatibility with EU law was subject to
review by the European Court of Justice in early 2021. In the Lexel case, the
European Court of Justice disallowed the 2013 exception rule to the ten
percent rule. The European Commission, which had already been critical of
the 2013 interest deduction limitation rules, announced that the formal
infringement procedure initiated against Sweden regarding the 2013
interest deduction limitation rules was still relevant despite Sweden having
introduced new interest deduction limitation rules in 2019. The Swedish
government's standpoint throughout the procedure has been that the
Swedish rules do not constitute an unauthorized restriction on the freedom

of establishment within the EU.

On December 13, 2021, the verdict in the Husgvarna case came from the
Swedish Supreme Administrative Court. In this judgement, the Swedish
Supreme Administrative Court rejected the 2019 exception rule. In the
case, the Swedish Supreme Administrative Court chose to apply parts of
the European Court of Justice's argumentation regarding the 2013

exception rule in the Lexel case to the 2019 exception rule.

The essay examines the ruling in the Husqvarna case and presents views on

the Swedish Supreme Administrative Court’s approach. In the essay an



argument is also made about how the Swedish Supreme Administrative
Court could have come to a different conclusion than what was done.

The treatment of interest deduction limitation rules is compared in the
essay with the treatment of the group contribution regulation and how far-
reaching the limitation of this has been permitted by the European Court of

Justice.



Sammanfattning

2009 infordes de forsta svenska reglerna kring begransningar av ratten att
gora avdrag for ranteutgifter. De svenska reglerna kring
ranteavdragsbegransningar inférdes mot bakgrund av den 6kning av
skatteplanering som kunnat ses utnyttjas inom intressegemenskaper.
Reglerna kring begransning av avdragsratten for ranteutgifter har sedan
dess uppdaterats saval 2013 som 2019. Samtliga av dessa regelpaket har
varit foremal for kritik och 2013 ars reglers férenlighet med EU-ratten var
foremal for prévning av EU-domstolen i borjan av 2021. | Lexel-malet
underkdnde EU-domstolen 2013 ars undantagsregel till tioprocentregeln.
Europeiska kommissionen, som redan varit kritiska till 2013 ar
ranteavdragsbegransningsregler, meddelade att det formella
overtradelseforfarande som inletts mot Sverige gallande 2013 ars
ranteavdragsbegransningsregler fortfarande var aktuellt trots att Sverige
hade infort nya ranteavdragsbegransningsregler 2019. Den svenska
regeringens installning har under hela forfarandet varit att de svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna inte utgjort ndgon otilldten inskrankning
av etableringsfriheten inom EU.

Den 13 december 2021 kom domen i Husqvarna-malet fran HFD. | denna
dom underkdnde HFD 2019 ars undantagsregel. HFD valde i malet att
tillampa delar av EU-domstolens argumentation kring 2013 ars
undantagsregel i Lexel-malet dven pa 2019 ars undantagsregel.

| uppsatsen granskas domen i Husqvarna-malet och det framfors
synpunkter kring HFD:s tillvagagangssatt. | uppsatsen fors dven
argumentation kring hur HFD hade kunnat komma fram till en annan
slutsats ar vad som gjordes.

Behandlingen av ranteavdragsbegransningsregler jamfors i uppsatsen med
behandlingen av koncernbidragsregleringen och hur langtgdende

begrdnsningen av denna som tillatits av EU-domstolen.



Forord

Denna uppsats markerar slutet pa min tid i Lund. Jag ser tillbaka pa min
studietid med gladje. Dels kring studierna, men dven kring de vanner jag
traffat under tiden.

Lund, januari 2021

Oliver Térn
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1 Inledning

1.1 Introduktion

De svenska ranteavdragsbegransningsreglerna har sedan dess inférande
2009 fatt stark kritik for att inte vara konform med EU-ratten, bland annat
fran kommissionen, som inledde ett formellt 6vertradelseférfarande mot
Sverige. 2021 underkdande EU-domstolen de svenska reglerna fran 2013 i
det sa kallade Lexel-malet. Nar denna dom kom sa hade dock nya regler
inforts 2019 och fragor vacktes kring vilken tillampning domen kunde fa pa
de nya reglerna. Detta har diskuterats flitigt men har varit omgjligt att veta
innan december 2021. | december 2021 kom en dom fran HFD som
underkande tillampningen av 2019 ars regler, med hanvisning till stor del
till underkdnnandet av 2013 ars regler. Denna uppsats kommer i stor

utstrackning att behandla denna nytillkomna dom och analysera denna.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats ar att utreda hur 2019 ars undantagsregel i
ranteavdragsbegransningsreglerna bedomts vara forenlig med EU-ratten
samt hur denna bedémning skilt sig mot den bedémning som gjorts kring
koncernbidrag. Uppsatsen har dven som syfte att undersdka det mal i HFD
som den 13 december 2021 underkdande 2019 ars undantagsregel i
ranteavdragsbegransningsreglerna och kritiskt granska det

tillvdgagangssatt som HFD anvant sig av i malet.
Fragorna som denna uppsats avser att besvara ar darmed:

- Hur har bedémningen av reglering av koncernbidrag samt

ranteavdragsbegransning skilt sig at i EU-domstolen?



- Har HFD:s tillvagagangssatt i Husqvarnamalet varit optimalt? Om

inte, hur borde de agerat istallet?

1.3 Avgransningar

Uppsatsens fokus ligger vid att undersdka de kvantitativa begreppen
“uteslutande eller sa gott som uteslutande” i 24 kap. 18 § 2 st. IL samt
“rent fiktiv eller konstlad” som aktualiseras vid beddmningen av
bestammelsen. Resterande ranteavdragsbegransningsregler kommer
darmed inte att berdras narmre an i den man detta behdvs for att skapa en
kontext. Nagon utredning kring vad som anses vara en vasentlig
skatteforman gors darfor inte. Nagon detaljerad beskrivning av
omstandigheterna i Lexel-malet kommer inte att goras, fokus ar istdllet att
undersoka i vilken man EU-domstolens resonemang i malet ansetts kunna
tillampas dven pa 2019 ars regler.

Skatteflyktsdirektivet kommer inte att gas igenom, dven om detta paverkar

arbetet inom EU att forhindra skatteflykt.

1.4 Metod och material

Uppsatsen utgar ifran en kritisk rattsdogmatisk metod med en
argumentation kring de lege lata. Den kritiska rattsdogmatiska metoden
utgar fran den klassiska rattsdogmatiska metoden men anvands for att
utvdardera och analysera rattslaget genom studiet av de traditionella
rattskdllorna sasom lagar, forarbeten, praxis och doktrin, men dven kritiskt

granska vad som framkommit.?

! Kleineman (2018) s. 35 1.



Det har diskuterats av Tjernberg om det finns en sarskild skatterattslig
metod mot bakgrund av att det utifran ett rattsdogmatiskt perspektiv
egentligen endast skulle finnas ett “ratt” satt att tolka varje fraga. Eftersom
att skatteratten i mangt och mycket formas av HFD samt skatterattsliga
forskare sa kan flertalet uppfattningar kring vad som ar gallande ratt for
samma fraga. Den gallande ratten menar Tjernberg anda uttryckas som hur
HFD eller EU-domstolen skulle doma i saken, dven om detta inte alltid kan
klarlaggas. Textuell tolkning, forarbetesanvandning samt andamalstolkning
ar exempel pa skatterattslig metod.? Tjernberg anvander i sin bok denna
metod pa intern svensk ratt, och avgransas fran att tillampas i de fall
skatteavtal och EU-ratt. Tjernberg tar dock upp att det i de fall de svenska
domstolarna behandlar dessa i sin bedomning sa traffas dessa av den
skatterattsliga metoden.? Aven om uppsatsen i mangt och mycket har ett
stort fokus pa hur EU-ratten tolkas, sa kommer alltsa dven den
skatterattsliga metoden att anvandas nar det galler hur HFD gor sina

bedémningar.

2 Tjernberg (2020) s. 19 f.
® Tjernberg (2018) s. 12 f.



1.5 Disposition

Uppsatsen bestar av sex kapitel, varav detta inledande kapitel utgor kapitel
ett. Kapitel tva innehaller en kort presentation av ranteavdragsreglernas
framvaxt samt ett avsnitt om den praxis som utgdr bakgrunden till

regleringen kring koncernbidrag.
| kapitel tre redogors for det 6vertradelseforfarande som EU-kommissionen
drivit mot Sverige med anledning av de rdanteavdragsbegransningsregler

Sverige tillampat.

| kapitel fyra behandlas Husqvarna-malet och HFD:s resonemang redogors

for steg for steg.
| kapitel fem redogors for den mojlighet, alternativt skyldighet som finns
for svenska domstolar att begdra forhandsavgorande fran EU-domstolen

kring frdgor om EU-ratten.

| kapitel sex presenteras en analys av det som framkommit i uppsatsen.
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2 Aktuella regler samt viss praxis

2.1 Ranteavdragsreglernas framvaxt

2.1.1 Foreskriftskrav samt retroaktivitetsforbud

Inom skatteratten sa finns det, likt inom flera rattsomraden, ett
foreskriftskrav. Detta hittas inom svensk ratt i RF 8 kap. 2—3 §§. Hur starkt
detta foreskriftskrav ar rader det delade meningar om i doktrinen. Hultkvist
har delat in legalitetsprincipen i fyra delar: foreskriftskravet,
retroaktivitetsférbudet, analogiférbudet och bestimdhetskravet.* De tva
forsta av dessa har ansetts i doktrin vara mer starka och bevisade. Medan

de senare inte fatt samma stod.>
2.1.2 Bestamdhetskravet inom skatterdtten

Bestamdhetskravet inom legalitetsprincipen har inte genomgaende stod i
doktrin. Dess framsta foresprakare har under langre tid varit Anders
Hultqvist. Aven om Hultqvist dr en auktoritet pd omradet s& ska det tas
med i beaktande att stodet kring just bestamdhetskravet inte varit

genomgaende.

Skatterattens offentligrattsliga karaktar gor att kravet tydlighet inom
skattelagstiftningen utgor en central del av rattssakerheten och legaliteten
inom omradet. Hultqvist har beskrivit vikten av att skattelagstiftningen ar
tydlig och bestamd, och darigenom inte lamnar for stor moéjlighet for
tillamparen att fatta beslut utifran sina egna varderingar: “Med hansyn till

att beskattningen ar en ekonomiskt mycket ingripande atgard ar det viktigt

4 Hultqvist (2016) s. 730-748.
5 Alhager (1999) s. 92 och 95.
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att utrymmet for olika uppfattningar om vad skatteféreskrifterna innebar
begransas, sa att inte avgoranden i de enskilda beskattningsbesluten
baseras pa tillimparens varderingar i andra hanseenden, utan har stod i en

nagorlunda klar norm fran den legitime normgivaren.”®

2.1.3 Forarbetesanvandning vid tolkning av skattelag

Forarbetens anvandning vid tolkning av hur svensk lagstiftning ska tolkas
har en gedigen tradition i svenska domstolar. Enligt Tjernberg sa har HFD:s
anvandande av utskottsbetdnkanden, propositioner och offentliga
utredningar i sin ddmande verksamhet forankrat férarbetenas roll inom
den skatterattsliga rattskallehierarkin och gynnar darigenom
tillampningens férutsebarhet och rattssakerhet.” Vid anvdndandet av
forarbeten for att utréna lagstiftarens syfte med en viss formulering eller
syftning i en bestammelse ar det dock viktigt att inte anvanda sig av dessa
forarbeten med en helt okritisk blick. Uppdelningen mellan vad som de
facto finns med i lagtextens ordalydelse och vad som uteldamnats i den ska
inte pa nagot satt tillatas smalta samman till den grad att forarbetena
anvands sa som lagtext, speciellt inte pa skattelagstiftningens omrade.
Detta eftersom att legalitetsprincipens forankring i skattelagstiftningen
anses som mycket stark. Inom skattesammanhang kan legalitetsprincipen
illustreras med den latinska termen “nullum tributum sine lege“ vilken
Oversatt till svenska kan ldasas som “ingen skatt utan lag”. For att ett
skatteansprak ska anses som legitimt kravs det alltsd att anspraket grundar
sigilag. Aven om legalitetsprincipen inte har anvints inom skatteritten
lika Iange som inom straffratten, dar motsvarigheterna “nullum crimen sine
lege” inget brott utan lag, och “nulla poena sine lege” inget straff utan lag
anvands, sa patalades behovet av att anvanda sig av denna redan 1881,
och den havdades som ”"nullum tributum sine lege” i doktrin av Ljungman

forst 1947.8 Ljungman slutsatser kritiserades dock av Kuylenstierna som

¢ Hultqvist (2016) s. 733.
" Tjernberg (2018) s. 83.
8 Hultqist (1995) s. 75 f.
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menade att en sadan princip inte var dnskvard inom skatteratten da den
inte stamde med svensk positiv ratt. Istdllet forordade Kuylenstierna att
viss analogisk tillampning skulle tillampas och snarare se till lagstiftarens
bakomliggande syfte genom tolkning av motiven.® Principen &r i dagslaget
representerad i RF och beskattning ska enligt huvudregeln meddelas i lag.1®
Hur stor praktisk effekt inférandet av principen i RF har diskuterats i
doktrin. Bergstrém har tolkat inférandet som att det i praktiken innebar att
ett betungande ingrepp mot medborgarna sa som beskattning, i princip ska
ske med st6d i lag och att principerna som stadgar detta i huvudsak har
kodifierats i RF.1! Till de som stillt sig tveksamma till principens praktiska
aktualitet har aven Grosskopf & Rabe sdllat sig. Dessa menar att det ar
tveksamt hur stor betydelse principen har fatt i praktiken och att principen
fatt mindre betydelse efter att domstolar tillampat en friare
rattstillampning dn tidigare.!?

| doktrin har diskussion forts kring forarbeten och hur dessa ska anvandas i
relation till lagtextens ordalydelse. Det verkar dock enligt Tjernberg
foreligga en nagorlunda enighet pa omradet kring att lagtextens
ordalydelse enligt saval foreskriftskravet som likabehandlingsprincipen bor
ha foretrade framfor uttalanden i forarbeten vid konflikt de bada
emellan.!® “RR féljer férarbetsuttalanden ndstan undantagslost, sa lange de
ar forenliga med lagtextens ordalydelse“**, &r ett exempel ur doktrin som
pekar pa hur domstolarna lagger stor vikt vid forarbetena vid sin tolkning
av lagtexten. | RA 1974 A not. 850 valde domstolen att ga steget langre. |
malet var det fraga om tolkning av en begransningsregel for avskrivning av
underskott som uppkommit genom avskrivning pa fartyg i

rederiverksamhet. Enligt lagtextens ordalydelse fick inte avdrag ske for

® Hultqvist (1995) s. 76 1.

10 Se 8 kap. 2-3 §§ RF. Observera att tull pa inforsel av varor kan meddelas genom
foreskrifter.

1 Bergstrom (1987) s. 14.

12 Grosskopf & Rabe (1994) s. 739.

13 Tjernberg (2018) s. 84 f.

14 Bergstrom (1987) s. 85.
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underskott i sddan forvarvskalla med belopp som motsvarar storre
avskrivningar an 10 procent av anskaffningsvardet for fartyget. RR ansag
dock att det i férarbetena tydligt framgick att syftet varit att reglerna
storleken pa avskrivningen, inte storleken pa underskottet. RR ansag att
det var fraga om ett redaktionellt fel i lagtexten och domde i enlighet med
vad som kunde tolkas ut ur férarbetena. Av intresse i detta mal ar att
denna tolkning var negativ for den skattskyldige. Justitieradet Reutersward
papekade dock att det hade kunnat vara till foérdel for den skattskyldige,
om omstandigheterna i fallet varit annorlunda.® Malet passerade inte
obemarkt forbi och domstolens tillvdgagangssatt har kritiserats av bland

annat Bergstrom?® och Mattson?’.
2.1.4 Bakgrund

Att fa gora avdrag for kostnader i inkomstslaget naringsverksamhet
regleras i 16 kap. IL och ger foretag en omfattande majlighet att gora
avdrag aven for sina rantekostnader. Under 2000-talet har det dock
uppmadrksammats att dessa ranteavdrag i allt storre utstrackning anvants
vid skatteplanering. Dahlberg beskriver detta fenomen vilket kallats for
rantesnurror som en féljd av framst tre faktorer. De extensiva
mojligheterna att géra avdrag for sina rantekostnader, regler som
jamstaller koncernverksamhet med verksamhet bedriven i ett enskilt bolag
samt mojligheten att anvdnda sig utav 1ag- alternativ obeskattade
skattesubjekt.'® Dessa rantesnurror bedémdes av HFD'? inte kunna falla
under skatteflyktslagen, samtidigt som Skatteverket enligt Dahlberg gjorde
uppskattningen att denna typ av skatteplanering resulterade i ett bortfall
ur den svenska skatten med 7 miljarder kronor arligen.?° Féljande exempel

har anvants i doktrin for att beskriva hur ett sadant upplagg kunde se ut for

15 Tjernberg (2018) s. 85.

16 Bergstrom (1984) s. 310.

17 Mattson (1981) s. 296 f.

13 Dahlberg (2020) s. 215.

19 RA 2007 ref. 84 samt RA 2007 ref. 85.
20 Dahlberg (2020) s. 215.
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att undvika beskattning i Sverige: Moderbolaget U dger direkt eller indirekt
det svenska bolaget S samt det i ett skatteparadis beldagna bolaget A.

1. U bildar ett nytt svenskt aktiebolag Nyab.

2. U overlater S till B till det marknadsvarde som S har. Ersattningen
till U utgdr i form en revers fran Nyab. Bade rantan pa reversen och
ovriga villkor ar marknadsmassiga.

3. U overfor reversen som kapitaltillskott till A.

4. Rantebetalningen fran Nyab till A finansierades med avdragsgilla

koncernbidrag fran S till Nyab.!

2.1.5 2009 ars regler

For att atgarda det uppmarksammade problemet lades ett forslag kring
sarskilda regler kring detta fram under 2008.2% Resultatet blev 2009 ar
ranteavdragsbegransningsregler som tradde i kraft 1 januari 2009. 1 2009
ars regler stalldes kravet pa att transaktionen skulle vara affairsmassigt
motiverad. Vad innebdrden av affarsmassigt motiverat var beskrevs i
forarbetena som att det skulle ligga sunda féretagsekonomiska och
affairsmassiga 6vervaganden, skatteeffekter exkluderade, bakom
transaktionerna.?® Denna beskrivning har kritiserats for att vara saval vag
som nagot av ett cirkelresonemang. Saval Dahlberg som lagradet har
papekat att skattemassiga 6vervaganden inkluderas i uttrycket

affarsméassigt motiverat.?*

2! Dahlberg (2011) s. 362 f. Se dven Skatteverket (2008) s. 17 for det faktiska fallet som
exemplet bygger pa.

22 Prop. 2008/09:65.

23 Prop. 2008/09:65, s. 68.

24 Dahlberg (2011) s. 383.
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2.1.6 2013 ars regler

2013 ars regler gavs ett betydligt storre tillimpningsomrade an 2009 ars
regler. Reglerna utdkades fran att traffa de fall ndr det koncerninterna
lanet hade anvants till att forvarva delagarratt fran ett foretag inom
intressegemskapen, till att traffa alla koncerninterna Ian oavsett vad
kapitalet anvandes till.2> | och med 2013 ars regler infordes formuleringen
kring vasentlig skatteférman. Denna aterfanns i 24 kap. 10d § st. 3 IL och
|6d: “Om det huvudsakliga skalet till att skuldférhallandet har uppkommit
ar att intressegemenskapen ska fa en vasentlig skatteforman far dock inte
ranteavgiften dras av enligt forsta eller andra stycket”. Det var 2013 ars
regler som var féremal for bedomning i Lexel-malet, vilket kommer att

behandlas ytterligare i senare kapitel.

2.1.7 2019 ars regler

2019 ars regler ar de senaste ranteavdragsbegransningsreglerna och
saledes de som galler idag. Enligt undantagsregelni 24 kap. 18 § 2 st. IL far
rantekostnader dar skuldférhallandet uppkommit uteslutande eller sa gott
som uteslutande for att intressegemenskapen ska fa en vasentlig
skatteforman inte far dras av. Jamfort med 2013 ars regler sa stalls det
kvantitativa kravet till uteslutande eller sa gott som uteslutande i 2019 ars
undantagsregel, till skillnad mot huvudsakligen som anvands i 2013 ars
regler. HFD valde i ett avgérande?® den 13 december 2021 att underkinna

denna bestammelse. Detta avgérande behandlas utférligt i senare kapitel.

25 Dahlberg (2020) s. 216.
26 HFD 659-21.
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2.2 Koncernbidragsratten

2.2.1 Rekvisit for koncernbidragsratt

| Sverige sa utgor inte koncernen, utan den juridiska personen
skattesubjekt. Var och en av de juridiska personerna i en koncern ska alltsa
beskattas pa sin beskattningsbara inkomst var och en for sig. For att detta
inte ska missgynna koncerner sa finns mojlighet for dessa att [dmna
koncernbidrag. For att koncerner ska ha ratt att Iamna koncernbidrag, och
pa sa vis kunna resultatutjamna mellan sina bolag stalls flertalet krav kring
vilka omstandigheter som maste foreligga.

For att koncernbidrag ska fa ges mellan tva bolag sa krav det att det ar
frdga om en sa kallad heldgd koncern. 90 procent av dotterbolaget ska da
agas av moderbolaget. Det kan tyckas férvirrande att man talar om helagda
dotterbolag nar moderbolag endast behdver dga 90 procent av
dotterbolaget. Detta har att gora med att ett foretag som innehar nio
tiondelar av aktierna i ett bolag har maojlighet att I16sa in resterande tiondel
av foretagets aktier och darmed 4ga hela bolaget.?” En stor majoritet av de
svenska koncernerna uppnar detta krav.?® Utlandska bolag hemmahérande
inom EES-omrdadet ska enligt koncernbidragsreglerna jamstallas med
svenska bolag. Dock inte utan reservationer. For att ett sadant utlandskt
bolag ska jamstéllas med ett svenskt foretag sa kravs det att det utlandska
bolaget bedriver verksamhet i Sverige fran ett fast driftstalle i landet och
darigenom &r skattskyldigt for inkomster hanforliga till detta i Sverige.?®
Koncernbidrag far alltsa inte ges i det fallet ett utlandskt dotterbolag till ett
svenskt moderbolag gar med forlust, och pa sa vis resultatutjdmna inom
koncernen. EU-domstolen har i praxis utvecklat sin syn kring detta i ett

antal domar3°. Efter att EU-domstolen démt i dessa mal s& har Sverige

27 Prop. 1999/00:2 s. 424. Bestimmelserna om inldsen av aktier dterfinns i 22 kap. ABL.
282013/4206, C(2014) 8699 final , s. 5.

2 Lodin m.fl. (2021) s. 386.

30Se Mark & Spencer C-446/03, Oy AA C-231/05 samt Lidl Belgium C-414/06.
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anpassat sin lagstiftning for att den ska vara EU-konform. Detta har skett
genom inférandet av det kompletterande 35a kapitlet i inkomstskattelagen
om koncernavdrag, vilket reglerar svenska moderbolags ratt att gora

avdrag for en slutlig forlust hos ett heldgt utlandskt dotterbolag.

2.3 Praxis

2.3.1 Marks & Spencer

| Marks & Spencer hade det brittiska moderbolaget Marks & Spencer
beslutat att inte langre bedriva verksamhet genom de dotterbolag man
hade i Frankrike, Tyskland och Belgien. Dotterbolaget i Frankrike dverlats
till en utomstaende aktor och dotterbolagen i Tyskland och Belgien lade
ner sin verksamhet helt.3! Dessa dotterbolag hade under féregdende ar
gatt med forlust och det brittiska moderbolaget ville i detta ldge gora
avdrag for dessa forluster fran sitt finansiella resultat.3? Likt svensk ratt sa
godkande brittisk ratt vid tidpunkten endast avdrag for forluster hos
dotterbolag inom landet, avdraget nekades darmed eftersom att de
aktuella dotterbolagen var beldgna utomlands.3®> Domstolen héll med
Storbritannien om att i det fall foretag fritt skulle kunna valja var deras
forluster skulle taxeras sa skulle detta kunna underminera den valavvagda
férdelningen av beskattningsratt som finns mellan medlemsstaterna.3*
Trots detta sa menade domstolen att det inte fanns ett behov av sa pass
langtgdende inskrankningar som de som anvants, utan att det skulle tillatas
att gora sadant avdrag om dotterbolaget hade uttomt alla mojligheter att

beakta de aktuella férlusterna i dotterbolagets hemstat.3®

31 C-446/03, p. 21.
32.C-446/03, p. 22.
33 C-446/03, p. 23 och 24.
34 C-446/03, p. 45 och 46.
35 C-446/03, p.54 och 55.
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2.3.2 OyAA

| Oy AA utvecklades rattfardigandegrunden vélavvégd férdelning av
beskattningsunderlag mellan medlemsstaterna vilket tidigare tillampats i
Marks & Spencer. | Oy AA behandlades den finska lagstiftningen, enligt
vilken koncernbidrag inom landet behandlades annorlunda an
koncernbidrag med ett granséverskridande element.3® Domstolen menade
att skillnaden i behandling av koncernbidraget baserat pa hemvist utgér en
inskrankning av etableringsfriheten.3” En inskrankning av
etableringsfriheten kan dock godkdnnas om den ar motiverad av hansyn till
allmanintresset, samt att inskrankningen ar proportionerlig och uppfyller
syftet.38 Domstolen ansag att den finska lagstiftningen kunde motiveras
enligt de hanvisningar som framforts till fordelningen av beskattningsratt
mellan medlemsstaterna samt for att férhindra skatteflykt.3° Domstolen
utvecklade darmed den praxis som uppkommit i Marks & Spencer genom
att fortydliga att etableringsfriheten inte utgjorde ett hinder for stater att
begrdnsa avdragen for koncernbidrag som sker till ett moderbolag i en

annan stat.*°

2.3.3 Lidl Belgium

| Lidl Belgium hade det tyska moderbolaget Lidl etablerat sig pa den
luxemburgska marknaden genom att det belgiska dotterbolaget hade
etablerat ett fast driftstélle i Luxemburg.*! Nar Lidl Belgium fasta driftstalle
i Luxemburg redovisade forlust sa ville Lidl Belgium gora avdrag for denna

forlust i sitt beskattningsunderlag, vilket man nekades att gora enligt det

36 C-231/05, p. 11-16.
37.C-231/05, p.39.

3 C-231/05, p. 44

39 C-321/05, p. 45, 46 och 60.
40.C-231/05, p. 67.
41.C-414/06, p. 8 och 9.
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skatteavtal som géllde mellan Belgien och Luxemburg.*? Lidl Belgium
menade att detta stred mot etableringsfriheten och 6verklagade saken.®
Domstolen konstaterar att ett fast driftstalle skiljer sig fran ett dotterbolag
bildat i en annan medlemsstat men att dven dessa omfattas av

etableringsfriheten.

2.3.4 Cadbury Schweppes

I malet behandlades Férenade konungariket Storbritannien och
Nordirlands CFC*-lagstiftning. | Cadbury Schweppes hade EU-domstolen
att ta stallning till om féljande situation skulle ansdags som ett missbruk av
etableringsfriheten. Ett moderbolag hade bildat ett dotterbolag i en annan
medlemsstat och darefter tillskjutit kapital till ssmma dotterbolag. Att
dotterbolaget bildats samt tillskjutandet av kapital hade skett enbart i syfte
att utnyttja ett mer fordelaktigt skattesystem.*® Etablerandet av ett
dotterbolag skulle bedémas utifran objektiva kriterier sa som till vilken
grad bolaget existerade fysiskt i form av lokaler personal och utrustning.*’
Sammanvagningen av dessa omstandigheter skulle sedan leda till en
beddmning kring huruvida belaget bedrev faktisk ekonomisk verksamhet i
landet. Om bedémningen gjordes att sa inte var fallet, exempelvis
anvandandet av brevlddebolag, sa skulle bildandet av dotterbolaget anses

utgora ett rent konstlat upplagg.*®

42.C-414/06, p. 10 och 11.
43.C-414/06, p. 12 och 13.
44.C-414/06, p. 18-20.

45 Controlled foreign corporation.
46 C-196/04, p. 34.

47.C-196/04, p. 67.

48.C-196/04, p. 68.
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2.3.5 Part Service

I malet gjordes en beddmning av uttrycket konstlad vid uppdelning av
vederlag for att minska beskattningsunderlaget. | malet bedomdes den
uppdelning av vad som ansags i grunden utgora ett avtal i tre, gjorts pa ett
konstlat satt fér att minska sin beskattning.*® EU-domstolen faststéllde att
det var fraga om ett enda tillhandahallande nar tva eller flera delar eller
handlingar fran en skattskyldig person har ett sa nara samband att de
tillsammans objektivt sett utgor ett enda odelbart ekonomiskt
tillhandahallande, och att forfarandet att dela upp dessa vore konstlat.*®
Detta bedomdes racka for att forhallandet skulle utgora ett sa kallat ”"helt

konstlat” med avsikt att uppna en skatteférdel.>?

2.3.6 Consorzio Italian Management

| Consorzio Italian Management behandlas de sa kallade Cilfit-kriterierna,
enligt vilka regler stallts upp for nar ett lands hogsta instans ska begara
forhandsavgorande fran EU-domstolen. Gallande bedémningen av
huruvida den ratta tolkningen far anses vara uppenbara uttalar EU-
domstolen att den omstandighet att det finns en mdjlighet att en
unionsrattslig bestammelse kan tolkas pa ett eller flera satt racker dock
inte for att rimligt tvivel ska anses foreligga. Nar en sadan omstandighet
finns sa ska dock domstolen vara extra uppmarksamma pa om det kan
finnas rimligt tvivel.>? Eu domstolen fortydligar dven att det ar av yttersta
vikt att den nationella domstolen tydliggor varfér man valt att inte begara

ett forhandsavgorande enligt art. 267 FEUF om man beslutar detta.>3

49.C-425/06 p. 17.
30 C-425/06 p. 53.
31.C-425/06 p. 62.
2. C-561/19 p. 48 och 49.
33 C-561/19 p. 51.
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3 Det formella

overtradelseforfarandet

3.1 Pilotforfragan till formell underrattelse

Den 9 januari 2013 skickade EU-kommissionen en sa kallad EU Pilot-
forfragan till Sverige avseende de begrdansningar av avdragsratten for
ranteutgifter for koncerninterna 1an som aterfanns i 24 kap. 10b-f §§ IL. |
denna forfragan papekade EU-kommissionen att de mottagit klagomal om
att de svenska reglerna inte paverkade inhemska situationer, med
undantag for investmentféretag, utan endast de rantebetalningar som
utgick till féretag som inte hade sin hemvist i Sverige. Klagomalen handlade
alltsa har om att det kunde foreligga en oberattigad indirekt diskriminering

i de fall raintebetalningarna innehallit ett granséverskridande element.>

Dessa klagomal avfardades av Sverige vilka den 20 mars 2013 inkom med

sitt svar till EU-kommissionen.

Efter detta riktade EU-kommissionen en formell underrattelse till Sverige
den 14 november 2014 i vilken de framférde att de ansdag att Sverige
underlatit sina skyldigheter i enlighet med art. 49 FEUF och art. 28 EES-
avtalet. Den 15 februari 2015 svarade Sverige att man inte delade EU-

kommissionens uppfattning, men anda planerade att dndra sin lagstiftning.

56

342013/4206, C(2013) 8699 final, s. 1.
3 Fi2013/153.
362013/4206, C(2013) 8699 final, s. 1 och 2.
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3.2 Efter Lexel

EU-kommissionen informerade efter domen i Lexel-malet att de ansag att
aven de nya ranteavdragsbegrdansningsreglerna var av sadan natur att
Sverige fortsatt underlat sina skyldigheter gentemot art. 49 FEUF samt art.
28 EES-avtalet och att dvertradelseférfarandet darfor utvidgades till att
omfatta dven de nya reglerna®’

Den svenska regeringen gjorde i sitt svar till EU-kommissionen sin
standpunkt tydlig kring hur de sag pa avgorandet i Lexel-malet och hur
detta kunde anvandas for att tolka de senare tillkomna 2019 ars regler.
Regeringen fortydligade att det trots EU-kommissionens synpunkter
fortfarande var regeringens standpunkt att ranteavdragsbegransningarna,
vilka flyttats till 24 kap. 16-24 §§ IL, skulle anses som férenliga med saval
artikel 49 i EUF-fordraget som artikel 28 i EES-avtalet.

Regeringen bryter i sitt svar® till EU-kommissionen ner den kritik som
framfors i flera delar. Regeringen startar med att konstatera att EU-
kommissionen i sin kritik mot det de svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna lagger fokus vid att den kritik som
riktades mot 2013 ars regler i EU-domstolens avgdrande i Lexel-malet
fortfarande ar aktuell gdllande 2019 ars regler. Foljden av detta menar EU-
kommissionen blir att det darmed dven gar att komma till slutsatsen att
aven de nya reglerna bryter mot etableringsfriheten pa samma satt som
2013 ars regler i fraga om granséverskridande situationer gor det.>®
Regeringen pdpekar att den fraga som stélldes av HFD till EU-domstolen
var: “Ar det férenligt med artikel 49 FEU-fordraget att vigra ett svenskt
bolag avdrag for ranta som betalats till ett bolag som ingdr i samma

intressegemenskap och som hér hemma i en annan medlemsstat pa den

572013/4206, C(2013) 8699 final, s. 8.
8 Fi2014/04205
39 Fi2014/04205, s. 1 och 2.
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grunden att det huvudsakliga skalet till att skuldférhallandet har
uppkommit anses vara att intressegemenskapen ska fa en vasentlig
skatteforman, nar en sadan skatteforman inte skulle ansetts foreligga om
bada bolagen hade varit svenska eftersom de da hade omfattats av

bestdmmelserna om koncernbidrag?”.%°

EU-domstolen tog alltsa enligt regeringen endast stallning i just denna
specifika fraga kring 2013 ars regler. EU-domstolens avgorande i Lexel-
malet papekar att det fanns en skillnad i behandling, vilken fick en negativ
inverkan pa Lexels mojlighet att utdva sin etableringsfrihet. Denna negativa
inverkan var en konsekvens av 2013 ars ranteavdragsbegransningar som
gdllde vid tidpunkten eftersom att samma problematik inte hade
uppkommit om Lexel hade tagit upp lanet fran ett bolag med hemvist i
Sverige. Detta menade EU-domstolen forelag eftersom det i de fall det
hade handlat om en icke gransdverskridande situation hade férelegat
koncernbidragsratt och att samma praktiska resultat hade kunnat uppnas

utan att ranteavdragsbegransningsregler hade varit tillampliga.®!

3.2.1 Kritiken kring att svenska koncerner inte

paverkas i praktiken

Kritiken kring att fall dar koncernbidragsratt finns inte traffas av

ranteavdragsbegransningsreglerna, bemoter regeringen med att dven i de
fallen koncernbidragsratt finns sa ska de fall koncernen viljer att anvanda
sig av lan, ratten att fa dra av ranteutgifter prévas mot undantagsregeln.®?
Kommissionen menar att detta inte kommer att aktualiseras eftersom att

ett sadant lan inte skulle kunna bedémas skett huvudsakligen for att ge en

60 Fi2014/04205, s. 5.
61 Fi2014/04205, s. 5.
62 Fi2014/04205, s. 5.
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vasentlig skatteférman. 91 procent av de svenska koncernerna omfattas
enligt uppgifter till kommissionen av koncernbidragsreglerna och dessa har
ingen anledning att anvdnda sig utav lan istallet fér koncernbidrag.®3
Kommissionen hanvisade till att det i férarbetena till 2013 ars regler
framgar att reglernas syfte var att hindra en urholkning av den svenska
skattebasen, vilket kommissionen tolkar som ett officiellt erkdnnande att
reglerna framst riktar sig mot granséverskridande situationer.®*
Kommissionen menar att syftet att skydda den svenska skattebasen kan ses
i de beslut som Skatteverket tagit. | 19 av 20 beslut dar mottagaren inte var
ett skattebefriat skattesubjekt alternativt investmentbolag beskattades till
en skattesats lagre an 21 procent, jamfort med 22 procent i Sverige, sa var
beslutet nekande. Det enda beslut dar avdrag medgavs skulle detta ske
eftersom att bolaget beskattades enligt svensk skattesats.®® For att
exemplifiera hur liten tillampning reglerna far for svenska konventionellt
beskattade bolag beskriver kommissionen det som att foljande situation
skulle behdéva foreligga. Ett bolag skulle behdva vara i en forlustposition
och samtliga dgare som inte ingar i samma koncern skulle behdva vara
eniga om att stodja bolaget genom kapitaltillskott for att erhalla
ranteintakter i lika stora delar, varfér kommissionen ser det som mycket
osannolikt att reglerna skulle traffa konventionellt beskattade svenska

bolag i praktiken.®®

3.2.2 Lexel-malets dverforbarhet

Regeringen menar att avgorandet i Lexel-malet inte gar att anvanda for att
gora tolkningar mer langtgaende an kring tillampningen av specifikt 2013

ars regler i kombination med den specifika gransoverskridande situation

632013/4206, C(2014) 8699 final , s. 5.
% Prop. 2012/13:1, s. 272 samt 2013/4206, C(2013) 8699 final, s. 5.
652013/4206, C(2013) 8699 final, s. 5f.
66 2013/4206, C(2013) 8699 final, s. 5f.
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som Lexel befann sig i. EU-domstolens uttalande ska alltsa inte ses som
nagot underkdnnande av ranteavdragsbegransningarna i sin helhet, eller
den aktuella bestammelsen i sin helhet.®’

Kommissionen menade att det fanns mojlighet att, aven om Lexel-malet
inte far nagon direkt juridiskt effekt pa de nytillkomna 2019 ars regler,
utldsa en standpunkt ur EU-domstolens argumentation vilken troligen dven

kan appliceras pa 2019 ars regler.58

Regeringen menar att det ar viktigt att papeka att koncernbidragsratten
endast galler for sa kallade akta koncerner som uppfyller kravet pa 90
procent dgande av dotterbolaget. | den svenska koncernbidragsratten sa
traffas de inhemska koncerner vilka inte omfattas den svenska
koncernbidragsratten och ska falla under tillampningen av den aktuella
undantagsregeln. Till stod for detta hanvisar regeringen till de
forarbetsuttalanden® som finns till 2013 ars regler, samt tidigare HFD-
beslut’.7!

For att fortydliga problematiken kring att dra slutsatser angaende 2019 ars

regler skrev regeringen:

“Mot denna bakgrund ar det viktigt att papeka att viss forsiktighet ar
pakallad avseende vilka slutsatser som kan dras kring hur EU-domstolens
avgorande paverkar bedomningen av 2013 ars reglers forenlighet med EU-
ratten. Regeringen anser darfor att det inte ar mojligt att pa det satt
kommissionen gor dra slutsatsen att avgorandet i Lexel-malet innebar att

de svenska ranteavdragsbegransningsreglerna dven med dndringarna fran

67 Fi2014/04205, s. 6.

8 INFR(2013)4206C(2021)2126 final, s.7f.

% Prop. 2012/12:1 s. 254.

0P, 551 HFD:s beslut i friga om inhidmtande av férhandsavgérande fr EU-domstolen, mal
nr 4849-4850-18.

"1 Fi2014/04205, s. 6.
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den 1 januari 2019, star i strid med EU-ratten. Detta sarskilt eftersom

provningen i Lexel géllde 2013 &rs regler och inte 2019 ars regler.””?

2019 ars regler skiljer sig enligt regeringen avsevart at pa flera punkter.
Huvudregeln om att ranteutgifter inom en intressegemenskap inte fick dras
av har tagits bort. Detta i kombination med att tioprocentsregeln inte
langre galler inom EU/EES gor att 2019 ars regler skiljer sig fran 2013 ars
regler i visentliga delar. Aven flertalet insnivningar av
tillampningsomradet for ranteavdragsbegransningsreglerna tas upp av

regeringen vilket de beskrev enligt foljande:

“Vidare innebar bl.a. implementeringen av reglerna mot hybrida
missmatchningar i direktivet mot skatteundandraganden att manga
gransoverskridande situationer kommer att sorteras bort fore
tillampningen av de riktade reglerna (prop. 2017/18:245 s. 188). Aven
avdragsforbudet for efterstallda skulder kommer att tillampas for de
riktade reglerna. Av forarbetena framgar ytterligare insnavningar an de nu

namnda.”’3
Med dessa hanvisningar menar regeringen att man visat pa att

kommissionens beskrivning av de dndringar som har skett fran 2013 ar

regler som endast “motivandringar” inte ar korrekt.”

3.2.3 Forenligheten hos 2019 ars regler

Regeringen inleder sitt svar kring den kritik som riktats fran kommissionen

angaende den fortsatta forenligheten med EU-ratten med att hanvisa till

2 Fi2014/04205 s. 6.
3 Fi2014/04205 s. 7.
4 Fi2014/04205, s. 7.
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det omfattande internationella arbete som sedan en tid tillbaka har inletts
for att motverka skattebaserosion och flyttande av vinster. Detta ingar i
BEPS, vilket ar ett projekt framarbetat inom OECD, som har lett till flertalet
rapporter pa omradet. Inom EU har detta arbete legat till grund for direktiv
2016/1164 om faststdllande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt
inverkar pa den inre marknadens funktion, dven kallat direktivet mot
skatteundandragande.”

Det Overgripande syftet med de svenska ranteavdragsbegransningsreglerna
ar enligt regeringen att férhindra aggressiv skatteplanering med
ranteavdrag. Regeringen beskriver sadan aggressiv skatteplanering och de
bakomliggande syftena med denna, samt varfér 2019 ars regler har sadan
generell utformning som de har med féljande formulering: “Sadan
skatteplanering dar en skuld medvetet skapas inom en intressegemenskap
leder till en urholkning eller forskjutning av en medlemsstats skattebas,
eftersom lanet leder till att den beskattningsbara vinsten i denna
medlemsstaten blir mindre, med féljden att det betalas mindre skatt. De
nu aktuella reglerna syftar till att undvika att sa sker, saval i inhemska som
gransoverskridande situationer. FOr att uppna detta syfte ar 2019 ars regler
generellt utformade och galler for foretag i intressegemenskap oavsett om
det foretag som har [amnat ett |an har hemvist i Sverige eller i en annan

medlemsstat.”’®

Den svenska regeringen vill daven papeka att de svenska reglerna, till
skillnad fran vad som var fallet i malen Thin Cap C-524/04 och Cadbury
Schweppes C-196/04, dar olika regler tillampades beroende pa bolagets
hemvist i den berérda medlemsstaten eller inte, sa gor de svenska reglerna
ingen distinkt skillnad utifran var bolaget har sin hemvist. Eftersom att
ingen sdadan skillnad gors och att bedomning darmed inte sker efter ndgon

form av olika behandling pa grund av detta sa menar regeringen att det

3 Fi2014/04205, s. 7f.
6 Fi2014/04205 s. 8.
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inte kan vara fraga om nagon form av diskriminering, vilken ar férbjuden

enligt art. 49 EUF.”’

| ndsta steg av sin argumentation lyfter regeringen fram att oaktat
omstdndigheten att de svenska ranteavdragsbegransningsreglerna inte
utgdr nagon inskrankning av etableringsfriheten i art. 49 EUF som inte gar
att rattfardiga med hanvisning till allmanintresset att forhindra
skatteundandraganden.’® Att den potentiella inskrankningen av
etableringsfriheten som sker bor godkannas menar regeringen foljer av

flertalet tidigare domar’® fran EU-domstolen.°

3.2.4 Kritiken kring “inte endast fiktiva situationer”

Kritik mot den svenska formuleringen “uteslutande eller sa gott som
uteslutande”, vilken ska tolkas som 90-95 procent upp till 100 procent
enligt férarbeten®! har riktats mot Sverige fran EU-kommissionen. Kritiken
har handlat om att formuleringen inte pa ett tillfredstallande satt
begrdnsas till att endast omfatta rent fiktiva upplagg och att den kritik som
framférdes kring 2013 ars bestammelser dven galler 2019 ars regler.®?
Regeringen bemoter denna kritik genom att papeka att det i Lexel-malet
inte fordes nagot resonemang kring vilket syfte Lexel hade med att ta upp
lanet, utan istallet resonerar kring att de svenska reglerna skulle kunna
traffa transaktioner som inte ar rent fiktiva till sin natur. | den svenska

bedomning ar dock syftet bakom uppkommandet av skuldférhallandet

77 Fi2014/04205 s. 9.

78 F12014/04205 s. 9.

79 C-534/04 Thin Cap Group, C-264/96 Colmer, C-446/03 Marks & Spencer, C-296/04
Cadbury Schweppes, C-231/05 Oy AA.

80 F12014/04205 s. 9.

81 Prop. 1999/2000:2 del 1 s. 498 samt prop. 2017/18:245 s. 184.

82 INFR(2013)4206C(2021(2126) final, s. 6.
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centralt vid bedémningen av om avdrag ska godkénnas eller ej.83
Regeringen papekar dven att affarsmassiga villkor i sig inte utesluter att det
kan rora sig om fiktiva upplagg samt att den svensk undantagsregeln var

snavare i sitt tillampningsomrade &n art. 6 skatteflyktsdirektivet®*.8>

83 Fi2014/04205 s. 9f.

8 Direktiv 2016/1164 om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt
inverkar p& den inre marknadens funktion.
85 Fi2014/04205 s. 10 och 12.
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4 Husqvarna

Den 13 december 2021 meddelade HFD dom om férhandsbesked i mal
659-21 “Husqgvarna”. | domen underkdnner HFD den centrala
ranteavdragsbegransningsregeln i 24 kap. 18 § st. 2 IL med hanvisning till
att denna bestammelse strider mot EU-rattens etableringsfrihet i art. 49

EUF-fordraget.

4.1 Bakgrund i malet

Husqvarna Holding AB ar ett svenskt aktiebolag som ingar i en storre
internationell koncern. Husqvarna hade vid tillfdllet en skuld pa drygt 11
miljarder kronor till ett irlindskt bolag i samma koncern.®® Husqvarna
ansokte hos skatterattsnamnden om ett forhandsbesked om huruvida
rantan som man betalade till det irlindska bolaget var avdragsgill.®” Det
langivande irlandska bolaget beskattades med 12,5 procent och lanet hade
enligt Husqvarna uppkommit pa marknadsmassiga grunder.8®
Skatterattsnamnden meddelade att rantan som betalats inte omfattades
av begransningsregeln i 24 kap 18 § st. 2 IL eftersom att lanet var
affarsmassigt motiverat.®d | sin ansékan till skatterattsnamnden stillde
Husqvarna fragan om, i det fall lanet ansdgs omfattas av undantagsregeln,
avdrag skulle tilldtas oavsett med hanvisning till att undantagsregeln i sig
stred mot EU-rattens etableringsfrihet.%® Skatterattsnamndens beslut att
lanet inte traffades av begransningsregeln ledde dock till att denna fraga

forfoll och inte blev besvarad av skatterattsnimnden.®! Skatteverket valde

8 HFD 659-21, p. 3.
87 skatterittsnamndens beslut i drende dnr 10/20/D.
88 HFD 659-21, p. 4.
89 Skatterdttsndimndens beslut i drende dnr 10-20/D
% HED 659-21, p. 5.
91 HED 659-21, p. 6.
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att overklaga beslutet och yrkade att beslutet skulle @ndras till att avdrag
for ranteutgifterna skulle nekas enligt undantagsregeln. Skatteverket
menade att detta var mojligt eftersom att undantagsregeln inte utgjorde
nagon otillaten inskrankning av etableringsfriheten.®> Husqvarna ansag att
skatterattsnamndens beslut skulle faststallas, och i det fall ndgon del av
deras rantekostnader omfattades av undantagsregeln sa skulle
undantagsregeln anses utgora en otillaten inskrankning av

etableringsfriheten.®

4.1.1 HFD provar enligt en annan rattslig grund an

underinstans

HFD fyller funktionen som éverklagningsinstans for skatterattsnamnden. Av
den anledningen sa prévar HFD som regel endast frdgor som redan
besvarats av skatterattsnamnden. | det aktuella fallet sa har inte den fraga
som provas av HFD provats av skatterattsndmnden eftersom denna fraga
forfoll i underinstansen. HFD anser att det saknas hinder for att prova
samma mal enligt en annan réattslig grund an den som provats i
underinstansen och hanvisar till ett mal i Regeringsratten fran 2000.%* |
malet fran ar 2000 var det fraga om att den klagande inkommit med en ny
alternativ rattslig grund i sitt overklagande. Detta menade Riksskatteverket
stred mot instansordningsprincipen och att Regeringsratten darmed inte
kunde préva den nytillkomna rattsliga grunden. Regeringsratten uttalade
att det forhallande att grunden aberopats forst i dverklagandet inte

utgjorde nagot hinder for att den skulle kunna prévas av Regeringsratten.

% HED 659-21, p. 7.

% HFD 659-21, . 8.

% HFD 659-21, p. 22-23.
95 RA 2000 not. 59.
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4.2 Att HFD provar EU-konformiteten

Att frdgan om huruvida undantagsregeln ansags utgora en otillaten
inskrankning av etableringsfriheten inte prévades i skatterdattsnamnden
hindrade inte HFD fran att ta upp malet. | skatterattsnamnden hade efter
att den forsta fragan kring bestammelsens omfattning hade besvarats,
inget behov av att besvara den andra fragan funnits, och fragan forfoll
darfor. Att préva de aktuella frdgorna i denna ordning ar vad som
regelmassigt tillampas i de fall det ar fraga om en bestdmmelses EU-
konformitet. | vissa fall har dock HFD ansett det som motiverat att franga
detta forfarande och istdllet préva fragorna i omvand ordning p grund av
prejudikatintresset i den icke besvarade fragan. HFD hanvisar till tva mal
dar man gjort pa detta satt. | det férsta malet, fran 2017, gillande
beskattning av utdelning och i det andra malet, fran 2021%, gillande den
tidigare gallande bestammelse vars motsvarighet ar aktuell i det nuvarande
malet.”® Gemensamt for dessa tva mal ar att fragan domts till den
klagandes nackdel i lagre instans, till skillnad fran i det nu aktuella malet

dar Husqvarna beviljats avdrag i lagre instans.?

4.2.1 Att prova enligt omvand ordning

Att gora som skatterdattsnamnden och forst préva om avdraget ska vagras
eller medges enligt intern ratt, och om det vagras undersoka dettas
forenlighet med EU-rdtten, ar den ordning som regelmassigt tillampas i
svenska domstolar. | undantagsfall har dock HFD ansett det motiverat att
vanda pa ordningen och saledes forst prova bestimmelsens férenlighet

med EU-ratten, och om den anses vara férenlig sedan préva hur saken ska

% HFD 2017 ref. 57.

97 HFD 2021 not. 10.

%8 HFD 659-21, p. 16-18.

% HFD 2021 not. 10, s. 10, HFD 2017 ref. 57, s. 11 samt HFD 659-21, s. 2.
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behandlas enligt intern ratt. | Husqvarnamalet refererar HFD till féljande

tva mal dar man valt att goéra detta.1%°

4.2.1.1 HFD 2017 ref. 57

| detta mal var fragan kring huruvida X kunde ta upp den utdelning han
mottagit fran ett cypriotiskt bolag till fem sjattedelar enligt 42 kap 15a § i
svensk ratt.2%! Enligt den svenska lagstiftningen sa skulle detta inte vara
moijligt for X eftersom att denna bestammelse endast gallde for svenska
aktiebolag. X yrkade att bestammelsens tillampning stred mot EU-ratten
att behandla dennes cypriotiska utdelningar annorlunda an svenska
jamforliga utdelningar.1°? | malet domdes till X férdel med hanvisning till
att det inte var frdga om ett rent konstlat upplagg och att placerandet av
kapital i en annan medlemsstat med en skattesats pa 10 procent jamfort
med den svenska skattesatsen 26,3 procent inte utgjorde missbruk av den

fria rorligheten for kapital.103

4.2.1.2 HFD 2021 not. 10

| detta mal tar HFD stallning till det forhandsbesked som kommit fran EU-
domstolen i C484/19. HFD meddelade provningstillstand avseende fragan

om den aktuella bestimmelsens férenlighet med EU-ratten.104

Efter det att EU-domstolen underkant 2013 ars undantagsregel i Lexel-
malet'% och HFD underkdnt bestammelsen i svensk domstol®® meddelade
EU-kommissionen den svenska regeringen att EU-kommissionen ansag att

aven 2019 ars undantagsbestammelse stred mot etableringsfriheten. EU-

100 HFD 659-21, p. 16-18.

0L HFD 2017 ref. 57, s. 1.

12 HFD 2017 ref. 57, s. 2.

103 HFD 2017 ref 57, s. 1, 4 och 5.
104 HFD 2021 not. 10, p-11.

105 C-484/19.

196 HED 2021 not. 10.
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kommissionens installning till den nuvarande undantagsbestammelsen har
lett till att oklarhet kring vad som galler kring bestammelsen. Det
bedémdes i detta fall finnas ett allmant intresse av att det genom ett
forhandsbesked producerades ett vagledande prejudikat i fragan. | sddana
fall kan HFD valja att prova ett mal i en ordning som frangar det klassiska,

och franga ordningen enligt vilken yrkanden gjorts.1%’

4.3 Lexel-malets overforbarhet till aktuellt mal

HFD hamtade i malet HFD 2021 not. 10 in ett forhandsavgorande fran EU-
domstolen kring huruvida 2013 ars regler stred mot etableringsfriheten i
art. 49 EUF-fordraget. Denna forfragan resulterade i Lexel-malet, i vilket
EU-domstolen gjorde bedomningen att 2013 ars regler inte var forenliga
med etableringsfriheten.

| domen'% som meddelades den 13 december 2021 sa valjer HFD att luta
sig till stor del mot den argumentation som EU-domstolen forde i Lexel-
malet. Det barande argumentet fran EU-domstolen som HFD hanvisar till ar
det att "artikel 49 i EUF fordraget ska tolkas sa, att den utgor hinder for en
nationell lagstiftning , sdsom den i det nationella malet, enligt vilken ett
bolag med hemvist i en medlemsstat inte far gbra avdrag for ranta som
utbetalats till ett koncernbolag med hemvist i en annan medlemsstat pa
den grunden att det huvudsakliga skalet till att skuldférhallandet har
uppkommit anses vara att intressegemskapen ska fa en vasentlig
skatteforman, nar en sadan skatteféorman inte skulle anses foreligga om
bada bolagen hade haft hemvist i den forstnamnda medlemsstaten,
eftersom de da hade omfattats av bestimmelserna om koncernbidrag.“1% |

Lexel-malet var det ostridigt att de inblandade bolaget hade omfattats av

197 HFD 659-21, p. 19-21.
18 HFD 659-21.
199 HFD 659-21, p. 25.
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de svenska reglerna kring koncernbidrag och bada bolagen hade varit
svenska. HFD tolkade detta som att det genom detta var klarlagt att en
otillaten inskrankning av etableringsfriheten foreldg, och att
undantagsregeln darmed skulle underkdnnas.!® HFD menar att
bedémningen av huruvida bestammelsen ar tillamplig eller inte ska goras
pa i princip samma satt som tidigare. Det som skiljer 2019 och 2013 ars
begransningsregel at ar att man dndrat ordalydelsen fran “huvudsakliga

Ill

skalet” i 2013 ars bestammelse, till “uteslutande eller sa gott som
uteslutande” i 2019 ars dito.!!! HFD formulerar fragan i mélet med
huruvida den ovan namnda férandringen ar tillracklig for att den nya
formuleringen av bestdammelsen ska anses som utformad i férenlighet med
fordraget.!'2 D3, enligt HFD, ingen férandring skett for begransningsregelns
tillampningsomrade i relation till koncernbidragsreglerna sa faller
fortfarande de fall dar koncernbidrag ar moéjliga utanfor bestammelsens
tillampningsomrade. Som foljd av detta kravs det att det gar att motivera
en sadan begransning med hanvisning till tvingande skal av

allmanintresse. 13

4.3.1 Bekampandet av skatteundandragande och

skatteflykt

Likt vad EU-domstolen uttalade i Lexel-malet, sa kravs det for att ett sadant
tvingande skal med hansyn till allmanintresset ska foreligga, att
bestammelsens specifika mal ar att forhindra fiktiva upplagg designade for
att undkomma beskattning. Nagot sadant syfte bedémdes inte finnas
bakom den svenska lagstiftningen. Istdllet menade HFD att den svenska

regeln aktualiserades dven i fall som inte var rent konstlade eller fiktiva

110 HFD 659-21, p. 26.
I HFD 659-21, p. 27.
12 HFD 659-21 p. 28.
13 HFD 659-21, p. 29.

36



upplagg eftersom transaktioner som genomférdes pa marknadsmassiga
villkor traffades av bestammelsen. Detta menar HFD leder till att
argumentationen kring bestammelsens funktion i bekdampandet av
skatteundandragande inte med framgang kan foras. HFD menar att denna
bedémning kan anvandas direkt dven pa 2019 ars bestammelse. En
insnavning har som tidigare beskrivits gjorts fran “huvudsakligen” till
“uteslutande eller sa gott som uteslutande”, men det bedéms fortfarande
finnas en mojlighet att transaktioner som inte till 100 procent ar fiktiva
eller konstlade kan traffas av bestammelsen, vilket HFD anser vara ett krav
som kan utldsas ur Lexel-malet.114 | p. 56 Lexel-malet!!®, vilken &r en av de

punkter som HFD refererar till uttrycker EU-domstolen féljande:

”Det ska konstateras att undantagsregeln kan omfatta transaktioner som
genomférs pa marknadsmassiga villkor och som foljaktligen inte utgor rent
konstlade eller fiktiva upplagg i syfte att undvika den skatt som normalt ska

betalas pa vinst som genererats i verksamhet som bedrivs i landet.”

Stahl m.fl. har stéllt sig frdgande till vad ett fiktivt upplagg egentligen ar.
Om det endast handlar om vad som kan kallas skentransaktioner, eller om
aven ett civilrattsligt giltigt forhallande kan falla under definitionen av
fiktivt upplagg. De bedémer fragan som utan ett givet svar och menar att

rattspraxis kring detta behéver foértydligas.1®

14 HFD 659-21, p. 30-32.
115 C_484/19.
116 Stahl m.fl. (2011) s. 52.
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4.3.2 Sdkerstallandet av fordelningen av

beskattningsratten

Vid bedémningen av huruvida sdkerstallandet av foérdelningen av
beskattningsratten med framgdng kunde argumenteras for hanvisade HFD
till de forarbeten som finns kring de bada bestimmelserna. Formuleringen
av syftet med bestammelserna som valts var att forhindra den urholkning
av det svenska beskattningsunderlaget som skulle kunna bli féljden av den
skatteplanering som ar kopplad till avdrag for ranteutgifter i en
gransoverskridande situation. En sadan formulering skulle enligt HFD inte
pa nagot satt blandas ihop med behovet av att sdkerstalla en valavvagd
fordelning gallande beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Detta
eftersom, enligt HFD, en minskning av skatteintdkter inte kan anses utgora
ett tvingande hansyn till allmanintresset. Rantan skulle dessutom ha varit
avdragsgill i det fall att transaktionen skett mellan tva féretag som inte var i
intressegemenskap. En transaktion som hade godkants i det fallet att
bolagen inte var i intressegemenskap, hade alltsa inte accepterats i en
likvardig transaktion om bolagen var i intressegemenskap. Med hanvisning
till detta sa ansag HFD att rattfardigandegrunden att skydda fordelningen
av beskattningsratten inte heller kunde godtas. Som féljd av att
sakerstallandet av férdelningen av beskattningsratten inte ansags ha giltig
grund, kunde denna inte heller bedémas gemensamt med behovet av att

bekdmpa skatteflykt.1’

4.3.2.1 Att skydda den svenska skattebasen

| Lexel-malet resonerar EU-domstolen kring flertalet méjliga argument som
lagts fram av Sverige for att rattfardiga sin lagstiftning. Mgjligheten att

rattfardiga reglerna genom hanvisning till behovet att sakerstalla en

"7 HFD 659-21, p. 33-36.
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valavvagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna ar en
av dessa. Kammarratten ansag att undantagsregeln kunde motiveras med
hanvisning till detta behov.'*® HFD var inte lika sdkra och valde att
hanskjuta fragan till EU-domstolen eftersom att de ansag att det radde
oklarhet i fragan. HFD papekade att EU-domstolen i flertalet avgéranden
slagit fast att det ar mojligt att utestdanga utlandska koncernbolag fran
tillampningsomradet for bestammelser om resultatutjamning inom
koncerner.'? Att konsolidera éver- och underskott pa moderbolagsniva for
de bolag som utgor en skattemassig enhet har av EU-domstolen varit en
sadan fordel som gjort att det ansetts motiverat att begrdansa denna
mojlighet till inom ett lands granser.1?? Andra skatteférdelar &n de rérande
over- och underskott inom koncernen har dock bedéomts behdva prévas
separat kring huruvida medlemsstaten genom lagstiftning far utesluta
gransoverskridande situationer.'?! | en tidigare dom géllande nederldndska
ranteavdrag bedomdes dessa regler inte kunna rattfardigas eftersom att
dessa regler, till skillnad fran vad som var fallet med den allménna
avrakningen mellan utgifter och inkomster inom koncernen, var fraga om
en fordel som saknade samband med det skattesystem som var tillampligt
for koncerner.'?2 Den fordel som Lexel vill dra nytta av ska alltsa inte
forvaxlas med en sadan fordel som féljer av konsolidering inom en
skatteméassig enhet.1?3

Nar det kom till bedémningen av undantagsregelns maojlighet att
godkdnnas enligt motiveringen kring en valavvagd férdelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna konstaterade EU-domstolen
att det fanns hinder for detta i forarbetena till bestammelsen. | férarbetena
tas syftet med regleringen upp och denna ar uttryckligen att forhindra den

urholkning av det svenska beskattningsunderlaget som riskerar att bli

118 C484-19, p. 25.
119 C-484/19, p. 28.
120 C-484/19, p. 62.
121 C-484/19, p. 63.
122 C_484/19, p. 64.
123 C-484/19, p. 65.
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foljden av skatteplanering genom ranteavdrag som kan bli aktuell. Ett
sadant syfte har uttryckligen differentierats fran den valavvagda
férdelningen av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.'?* Detta var
inte den enda omstdndigheten som bedémdes som problematisk av EU-
domstolen. Den aktuella rantekostnaden hade i det fall bolagen inte hade
ingatt i samma intressegemenskap varit avdragsgill. Eftersom att en
villkorsmassigt likvardig transaktion accepterades ansags argumentet att
behdva hindra den ena av dessa transaktioner inte kunna godtas med
motiveringen att sakerstalla den valavvagda férdelningen mellan

medlemsstaterna.l?®

124 C-484/19, p. 67 och 68.
125 C-484/19, p. 69 och 70.
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5 Mojlighet eller skyldighet att
begara forhandsavgoérande fran

EU-domstolen

Rader det oklarhet kring hur FEUF ska tolkas har nationella domstolar en
mojlighet att begara ett forhandsavgorande fran EU-domstolen enligt art.
267 FEUF. | det tredje stycket av artikeln stadgas att “nar en sadan fraga
uppkommer i ett arende vid en domstol i en medlemsstat, mot vars
avgoranden det inte finns ndgot rattsmedel enligt nationell lagstiftning, ska
den nationella domstolen fora fragan vidare till domstolen.” Detta ska
enligt Schmauch utldasas som en skyldighet fér hogsta nationella instans att
begara forhandsbesked fran EU-domstolen vid oklarhet kring tolkning av
FEUF.126 For att HFD, i egenskap av domstol mot vars avgérande det inte
finns nagot rattsmedel enligt nationell lagstiftning, ska kunna underlata att
hanskjuta en sadan fraga till EU-domstolen kravs sedan Cilfit}?” att det ar
frdga om nagon av tre situationer. Schmauch beskriver dessa tre
situationer som féljande: “om den uppkomna fragan saknar relevans; om
den aktuella unionsbestadmmelsen redan uttolkats av EU-domstolen (s.k.
acte éclairé) eller; om den korrekta tolkningen av unionsratten ar sa
uppenbar att det inte finns nagot utrymme for nagot rimligt tvivel (s.k. acte
clair)” 128 Fernlund tycks dock endast utldsa de senare tva ur fallet.!?® Vad
som kravs for att HFD ska fa underlata att begara férhandsavgorande fran
EU-domstolen pd grund av att den korrekta tolkningen anses vara sa

uppenbar att det inte finns nagot utrymme for rimligt tvivel fortydligades

126 Schmauch (2018).
127.C-283/81.

128 Schmauch (2018).
129 Fernlund (2020).
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genom domen i malet Association France Nature Environnement?3°, Fér att
HFD ska ha denna mojlighet sa kravs det att HFD ar 6vertygade om att
saken ar lika uppenbar for domstolarna i de andra medlemsstaterna samt
for EU-domstolen.’3! HFD ska med beaktande av unionens sirdrag, de
sarskilda svarigheter som dess tolkning medfor samt risken for
skiljaktigheter i rattspraxis inom unionen dven prova i vilken utstrackning
man inte ar skyldig att begara ett forhandsavgorande fran EU-

domstolen.132

Fernlund menar att det i de fall en sista instans dvervager att doma till den
enskildes nackdel finns en storre anledning att iaktta forsiktighet kring att
falla ett avgorande utan att inhamta ett férhandsavgorande fran EU-
domstolen. Att déma utan att inhamta férhandsbesked i fragor dar
tolkningen inte ar klar kan fa stora konsekvenser far den aktuella
medlemsstaten. Medlemsstaten kan da domas for att ha brutit mot
fordraget och medlemsstaten kan dven bli skadestandsskyldigt.133

Stahl m.fl. har en nagot mindre strikt syn pa skyldigheten for hogsta instans
att begara forhandsavgoérande fran EU-domstolen sa fort minsta
tveksamhet finns. De argumenterar for att en sadan strikt tolkning skulle
innebara att maltillstrémningen till EU-domstolen skulle bli ohanterlig. En
sadan 6kning skulle dven komma att paverka kvaliteten i EU-domstolens
verksamhet p3 ett negativt satt.’3* Vidare menar Stahl m.fl. att CILFIT-
doktrinen bor utldsas som olika strikt for olika rattsomraden. For
exempelvis mervardesskattefragor tycks en storre acceptans for nationella
domstolar att sjalva tolka EU-ratten, medan det pa foretagsbeskattningens
omrade synes vara av extra stor vikt att EU-domstolen tillfragan om EU-

rattens inneboérd.13®

130 C-379/15.

131.C-379/15, p. 48.

132 C-379/15, p. 49 och 50.
133 Fernlund (2020).

134 Stghl m.fl. (2011), 5. 29f.
135 Stghl m.fl. (2011), s. 30f.
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Aven Bernitz har behandlat frdgan och menar att Cilfit-kriterierna far anses
vara snava till sin utformning och att det knappast ar nagon medlemsstat
som foljer dessa fullt ut. Denna kritik har dock inte fatt EU-domstolen att
andra sin instéllning vilken bekraftas i malet Ferreira da Silva e Brito!3®. EU
domstolen har dven efter detta fortsatt att befdsta Cilfit-kriteriernas

position®3’

136 C-160/14.
137 Bernitz (2021) s. 28-30.
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6 Analys

HFD konstaterar att den andring som gjorts i bestammelsen genom
inférandet av 2019 ars regler innebar att det foreskrivs att
skuldférhallandet ska ha uppkommit “uteslutande eller sa gott som
uteslutande” istallet for “huvudsakligen” for att uppna en vasentlig
skatteforman. | 6vrigt sa ar HFD av uppfattningen att bedémningen av de
bada bestammelserna tillamplighet ska goras utifran i princip samma
omstédndigheter. Aven om detta inte &r den enda dndringen i reglerna kring
ranteavdrag sa far detta konstaterande anses vara rimligt. Att undersoka
om denna andring leder till att den nya formuleringen ska anses som
forenlig med EU-ratten blir féljaktligen nasta logiska steg. Eftersom inte
heller den nya undantagsregeln ar tillamplig mellan féretag som omfattas
av koncernbidragsreglerna sa kravs det enligt Lexel-malet att den nya

bestammelsen kan motiveras av tvingande skal av allmanintresset.

6.1 Tolkningen av fiktiv alternativt konstlad
situation

| Husqvarnamalet resonerar HFD kring 2019 ars begransningsregel och dess
ordalydelse. HFD refererar till det resonemang som férs av EU-domstolen i
Lexel-malet kring att en inskrdankning av etableringsfriheten med
hanvisning till intresset att bekdmpa skatteundandragande och skatteflykt.
For att detta ska kunna goras sa kravs det enligt Cadbury Schweppes att
det ar frdaga om bestammelsen tar sikte pa att férhindra beteenden som
bestar i att iscensatta fiktiva upplagg som inte har nagon ekonomisk
forankring och som arrangeras i syfte att undvika skatt som normalt ska
betalas pa den genererade vinsten. | Lexel-malet provades 2013 ars
formulering i vilken “huvudsakligen” anvandes. Detta bedémdes inte
uppfylla kravet eftersom tillampningsomradet for denna bestammelse

omfattade fler transaktioner an endast de fiktiva upplaggen. | 2019 ars
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bestammelse har “huvudsakligen” ersatts av “uteslutande eller sa gott som
uteslutande”. HFD:s mening ar att den argumentation som fordes i Lexel-
malet ar direkt overforbart dven till 2019 ars bestammelse. HFD menar att
omstdndigheten att en transaktion genomfors uteslutande av skatteskal
inte racker for att anses som konstlad eller fiktiv. Den insnavning av

Ill

tillampningsomradet som gjorts i och med dndringen till “uteslutande eller
sa gott som uteslutande” ar enligt HFD inte tillrackligt [angtgdende
eftersom att bestammelsen fortfarande inte traffar rent konstlade eller
fiktiva upplagg. Jag tolkar detta som att det 90-95 procentiga kravet som
2019 ars bestammelse inte racker enligt HFD. Om en 90-95 procentigt krav
inte ar tillrackligt sa tycks det falla sig naturligt att det krav man skulle
kunna acceptera behdver vara riktat mot 100 procent. Detta ar enligt mig
inte en orimlig tolkning vid forsta anblick. EU-domstolens anvandande av
formuleringen “rent konstlad eller fiktiv” kan tankas asyfta 100 procentiga
fall. | Cadbury Schweppes sa slog EU-domstolen fast att rent fiktiva upplagg
inte godkdndes idet fallet var det fraga om 100 procent och det ar da
logiskt att den praxis som utlases ur malet ar den om 100 procent. Nar man
tittar pa det ur en mer praktisk synvinkel sa finns det dock problem med en

sadan tolkning av begreppet i efterkommande mal.

| malet Part Service sa tycks inte “rent konstlad” innebara 100 procent. Dar
gjordes en sammanvagd beddmning av transaktionerna och termen som

anvandes var "huvudsakligen” vilken inte betyder 100 procent.

Vid beaktandet av Fernlunds synpunkter ska det finnas med i bakhuvudet
att han argumenterar fran sin erfarenhet som domare i EU-domstolen samt
hur han uppfattad att saker fungerat i praktiken under sin tid i EU-
domstolen. Fernlund argumenterar alltsa ur sin auktoritet, vilket inte

behover vara negativt, men ska hallas i atanke.

45



Likt Stahl m.fl. anser jag att det inte gar att endast ur den praxis som finns
pa omradet utldsa ett tydligt stallningstagande fran EU-domstolens sida
kring hur rent konstlad eller fiktiv ska tolkas. Jag vill hdvda att anvandandet
av rent konstlad eller fiktiv till skillnad mot hur HFD har anvand begreppen i
sjdlva verket inte ska utldsas som ett krav pa 100 procent. Alternativt om
begreppen ska tolkas som HFD gjort, att det finns ett behov av att stélla
kravbilden pa en lagre niva med hjalp av en annan formulering. Ett sddant
hogt stallt krav som 100 procent skulle vara alltfor enkelt att kringga i
praktiken. Det skulle i det fallet vara tillrackligt att infora ett element i
transaktionen som inte ar att anse som fiktivt, vilket inte bor utgéra nagra
storre svarigheter. Exempelvis skulle en mycket liten marknadsmassig
transaktion mellan féretagen i teorin kunna utdkas till vilken storlek som
helst, sa lange det finns ett uns av marknadsmassighet ndgonstans i
transaktionen. Bedomningen som EU-domstolen gor i Lexel-malet kring hur
stor andel av transaktionen som ska vara konstlad eller fiktiv gors eftersom
den da aktuella svenska bestdammelsen genom sin formulering
huvudsakligen stallde ett krav pa 75 procent, vilket EU-domstolen stallde
mot den tidigare praxis som HFD tycks ha tolkat som 100 procent. EU-
domstolens resonemang i p. 56 av Lexel-malet: “Det ska konstateras att
undantagsregeln kan omfatta transaktioner som genomférs pa
marknadsmassiga villkor och som féljaktligen inte utgor rent konstlade
eller fiktiva upplagg i syfte att undvika den skatt som normalt ska betalas
pa vinst som genererats av verksamhet som bedrivs i landet” tycks tolkas
mycket binadrt. Ur EU-domstolens formulering sa gar att utlasa att
marknadsmassiga villkor stadlls som motpol mot de rent konstlade och att
en transaktion som innehaller marknadsmadssiga villkor inte bedéms kunna
vara rent konstlade eller fiktiva. Antingen sa beddms marknadsmassighet
finnas, eller sa finns den inte. Denna formulering kan jamforas mot
resonemanget i Cadbury Schweppes malet dar EU-domstolen menade att
en kontroll av i vilken grad ekonomisk verksamhet bedrivs. Ska en sadan

kontroll av den graden av faktiskt verksamhet sa kan denna inte rimligtvis
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kravas vara noll. Det tycks darmed finnas oklarhet dven hos EU-domstolen
kring hur detta kriteriet ska bedémas.
Med detta som bakgrund sa tycks den praxis som finns fran EU-domstolen

inte vara tillfredsstallande tydlig i fragan.

6.2 Att prova enligt en annan rattslig grund an
Skatterattsnamnden

HFD valjer att préva om avdrag ska medges pa en annan rattslig grund an
den som provades i skatterattsnamnden. Att préva saken enligt en annan
rattslig grund an den ursprungliga har Regeringsratten bedomt inte strida
mot instansordningsprincipen, i de fall det inkommit en alternativ rattslig
grund i ett 6verklagande. Skillnaden mellan det nu aktuella malet och det
refererade malet ar féljande: | det refererade malet har den rattsliga
grunden tillkommit vid ett 6verklagande och hogre instans anser sig i det
fallet inte vara hindrade av instansordningsprincipen att préva den
nytillkomna rattsliga grunden trots att denna inte prévats i lagre instans. |
det aktuella fallet ar det inte fraga om en nytillkommen rattslig grund, utan
en rattslig grund som funnits med under hela forfarandet. Det ar alltsa inte
frdga om tva identiska situationer, men den gemensamma namnare som
finns ar att det ar fraga om att préva enligt en rattslig grund som inte

provats i lagre instans.

HFD:s resonemang kring att det for den s6kande som genom ett
forhandsbesked vill fa klarlagt om en kostnad ar avdragsgill, saknar
betydelse pa vilken av flera alternativa grunder som avdrag ska medges
vacker ett par fragor. | detta fall hade Husqvarna medgetts avdrag for sina
rantekostnader i lagre instans. | det fall att det ar sa som HFD menar att det
saknar betydelse for Husqvarna pa vilken rattslig grund som beslutet tas, sa
borde de med stor sannolikhet helst se att fragan inte behandlas

overhuvudtaget av HFD. De har redan fatt sin vilja igenom och en andrad
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dom skulle saledes vara negativt for Husqvarna. Husqvarna tycks darmed
endast ha att forlora pa att saken tas upp till prévning i HFD, om man ska
folja HFD:s resonemang. Detta eftersom att man i det fall att HFD funnit att
den aktuella bestimmelsen de facto var EU-konform, hade de behovt ga
vidare till den andra, ursprungliga rattsliga grunden och provat denna.
Hade man vid en sadan provning kommit fram till att Husqvarnas
transaktion skulle omfattas av bestammelsen sa hade alltsa Husqvarna
hamnat i sdmre stallning av att saken provades i HFD. Detta trots att det
tycks som att anledningen till att malet tagits upp till bedomning i HFD varit
att det funnits ett “allmant intresse” att fa fram ett prejudikat kring
huruvida en bestammelse ar EU-konform eller ej. Det framgar inte av
domen hur HFD hade stallt sig i fragan kring om transaktionen omfattats av
bestammelsen eller ej. Karnfragan som HFD finner varde i ar den om EU-
konformitet. Oppnar HFD for att préva EU-konformitet i fall dir den
aktuella saken inte omfattas av den ifragasatta svenska bestammelse skulle
det betyda att HFD kan behova fatta beslut kring svensk lags EU-
konformitet i en allt hdgre utstrackning. En sadan provning kan alltsa ske
utan att den sékande har missgynnats av att bestammelsen bryter mot EU-
ratten. Den typen av prévning tycks ndrma sig proaktiv vagledning fran HFD
i form av prejudikat. HFD menar att det finns ett allmant intresse av att fa
fram ett snabbt vagledande prejudikat antyder att det finns manga
transaktioner som skulle berdras av ett sddant prejudikat. Om sa ar fallet
kan det tyckas markligt att det mal som anvands for att forma prejudikatet
inte pa ett battre satt traffar karnfragan. Nasta gang en svensk
bestammelses forenlighet med EU-ratten ifragasatts tycks gransen for nar
ett allmant intresse finns, inte krava att det finns ett aktuellt mal dar den
aktuella oférenligheten star i beaktning att fa konsekvenser for den

berérda parten.

Som Stahl m.fl. anférde redan 2011 sa tycks inte den praxis som finns kring

rent fiktiv och konstlad vara helt klarlagd. Den praxis som hanvisar till vad
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galler definitionen av dessa begrepp tillkom innan 2011 och man kan
darmed pasta att fragan ar lika aktuell idag som den var 2011. Mot
bakgrund av vad som anférts i uppsatsen sa anser jag att HFD:s val att inte
begara ett forhandsbesked fran EU-domstolen gar att ifrdgasatta. Praxis i
fragan tycks inte vara sa pass klar att det kan anses som sjalvklart hur
samtliga nationella domstolar samt EU-domstolen skulle doma i fragan sett
ur denna uppsats. Jag anser att darfor att det hade varit férdelaktigt om
HFD i detta mal hade valt att begdra ett férhandsavgoérande fran EU-

domstolen.

6.3 Skillnaden i behandling mellan
koncernbidrag och ranteavdrag

Det kan konstateras att den principiella installningen till ranteavdrag och
koncernbidrag skiljer sig at pa saval nationell- som EU-niva. Kring
koncernbidragen EU-domstolen tillatit en mycket mer langtgdende
insndvning av denna ratt an man gjort kring ranteavdragen. Regelverken,
som i praktiken i manga fall fyller i princip samma funktion for
koncernbolagen, ser valdigt annorlunda ut i sin utformning. Inom
koncernbidragsratten har EU-domstolen tillatit |dnder begrdansa denna ratt
till att, i de flesta fall, endast fa goras inom landet. Detta eftersom att man
ansag det som orimligt att koncerner fritt skulle sa flytta sitt kapital genom
gransoverskridande transaktioner och pa sa satt fritt kunna valja vart man
far sin vinst beskattad. Medlemsstaterna har dock inte fatt géra detta
obegransat. De undantag som finns har inom svensk ratt placerats i 35a
kap. dar de istdllet kallas for koncernavdrag. Detta tycks vara fullt rimligt,
fragan blir d@ om inte EU-domstolen genom att strama at méjligheterna att
infora ranteavdragbegransningsregler underminerar det skydd som

medlemsstaternas skattebas fatt kring koncernbidrag. Resultatet av denna
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linje fran EU-domstolen riskerar enligt min mening att bli att det i de fall
dar koncernbidragsratt inte foreligger, utan ndgra storre svarigheter gar att
kringga detta problem genom koncerninterna lan. Om saken kommer upp
till provning i EU-domstolen, och denna valjer att ga pa den linje som HFD
uttolkat att de gor, blir det skydd som finns inom koncernbidragsratten i

praktiken utan verkan.

6.4 Skillnaden mellan att skydda den egna
skattebasen och att verka for en valavvagd
fordenling av beskattningsratten

Aven om EU-domstolen tydligt tar stillning kring skillnaden pa de tva
syftena “att skydda den svenska skattebasen” och att “skydda den
valavvadgda fordelningen av skattebaser mellan medlemsstaterna” sa tycks
dessa tva inte vara sa langt ifran varandra i praktiken. Att det finns
skillnader i hur de olika syftena kan tolkas vid sin yttersta grans rader det
inget storre tvekan om. Att skydda den svenska skattebasen ar som
formuleringen antyder endast inriktad pa att skydda det egna, medan en
valavvagd fordelning ger en bild av en rattvis och solidarisk fordelning. Det
far dock anses innefattas i den senare formulering att samtliga
medlemsstaters skattebaser behéver skyddas for att en jamn fordelning
ska kunna uppnas. Bestimmelsens tolkning hade med storsta sannolikhet
inte varierat i nagon stérre utstrackning om man istallet valt att anvanda
sig av den formulering som EU-domstolen godkant. Eftersom att denna
formulering i ett dldre forarbete fortfarande ar aktuellt dven fér 2019 ars
undantagsregel, skulle denna omstandighet med storsta sannolikhet utgoéra
en kritisk punkt i det fall EU-domstolen hade att ta stéllning till 2019 ars
forenlighet med EU-ratten. Detta tycks vara ett av de centrala problemen
med att dldre foérarbeten vid tolkningen av nyare lagstiftning. Sa lange

denna formulering anvands for att beskriva syftet med bestammelserna sa
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kommer detta sannolikt att vara tillrackligt for att bestammelserna ska

anses som ofdrenliga med EU-ratten.

6.5 Slutsats

De svenska ranteavdragsbegransningsreglerna har varit féremal for kritik
och diskussion sedan de inférdes 2009. | och med Lexel-malets avgbérande
2021 bekraftades de misstankar som fanns kring 2013 ar férenlighet med
EU-ratten. 2019 ars regler ar i mangt och mycket valdigt lika de, av EU-
domstolen, underkdnda 2013 ars regler. De grundar sig till stor del i samma
forarbeten och har i princip samma relation till koncernbidragsratten som
de tidigare reglerna. Sett till helheten sa ar det troligt att 2019 ars
ranteavdragsbegransningsregler dven de skulle underkannas av EU-
domstolen. Jag anser dock att sattet som HFD har behandlat fragan gar att
ifragasatta och att denna behandling mojligen har lett fram till ratt resultat,

men pa fel satt.
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