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Summary

The right to deduct interest expenses is limited by the general and targeted
interest deduction limitation rules, including the “exemption rule” in Chapter
24, Paragraph 18, subparagraph 2 of the Law on income tax. This rule ex-
cludes the right to deduct interest paid on intra-group loans if such loans have
been made exclusively or almost exclusively for the purpose of obtaining a
substantial tax benefit for the group. The purpose of the interest deduction
limitations is to protect the tax base against aggressive tax planning through
interest deduction schemes. The question of the compatibility of the exemp-
tion rule with EU law has been discussed for a long time. In HFD 2021 ref.
68, with reference to case C-484/19 (Lexel) concerning the 2013 exemption
rule, the exemption rule in the 2019 limitations was declared incompatible
with the freedom of establishment in relation to cross-border intra-group
loans where group contribution rights would have applied if both companies
were Swedish. The exemption rule was found to constitute a restriction,
which could not be justified by the need to prevent tax evasion or to safeguard
the balanced allocation of taxing rights. In addition, the exemption rule has
been criticised in relation to the principle of proportionality.

However, there is an expressed interest in maintaining the exemption rule and
fulfilling its original purpose. Accordingly, the government has commis-
sioned a special investigator to make proposals on how the exemption rule
can be adapted both with regards to EU law and to the fact that the purpose
of the provision is to effectively counteract tax avoidance through interest
deductions. The purpose of this thesis was to examine the legal possibilities
for designing such an adapted exemption rule, for which seven questions were
answered.

Looking at the case law of the Court of Justice of the European Union, includ-
ing Lexel, the conclusion is that an adapted exemption rule may be justified
if it is designed with regards to the justification based on the prevention of tax
evasion, or by taking it into account together with the justification based on
safeguarding the balanced allocation of taxing rights. Furthermore, the forth-
coming judgment in case C-585/22 (Staatssecretaris van Financién) may
play a role in this matter. However, these possibilities for achieving compat-
ibility with EU law are narrow and the principle of proportionality poses ad-
ditional challenges. An opinion from the CJEU is needed to provide clarity.
The legislator's room for manoeuvre with regards to the effectiveness of the
exemption rule is also narrow and depends to some extent on the outcome in
Staatssecretaris van Financién. The assessment of the effectiveness of the
rule can be guided by the risk areas identified by the OECD for base erosion
and profit shifting (BEPS) as a result of arrangements with interest deduc-
tions, and a possible justification by taking both of the grounds for justifica-
tion into account seems to open up the greatest opportunities to design an
adapted exemption rule that meets this need.



Sammanfattning

Ratten till avdrag for ranteutgifter begransas genom den generella och de rik-
tade ranteavdragsbegriansningsreglerna, ddribland undantagsregeln i 24 kap.
18 § andra stycket IL. Regeln gor undantag for avdragsritt ndr rinta betalas
pa koncerninterna 14n nér sddana uppkommit uteslutande eller sd gott som
uteslutande for att koncernen ska erhélla en visentlig skatteformén. Rinteav-
dragsbegriansningarna syftar till att skydda den svenska skattebasen mot ag-
gressiv skatteplanering genom upplagg med ranteavdrag. Fragan om undan-
tagsregelns forenlighet med EU-rétten har varit pa tapeten ldnge. Undantags-
regeln 1 2019 &rs rianteavdragsbegriansningar har i HFD 2021 ref. 68, med
hénvisning till mal C-484/19 (Lexel) avseende 2013 érs undantagsregel, for-
klarats vara oforenlig med etableringsfriheten i forhallande till gransoverskri-
dande koncerninterna lan dar koncernbidragsrétt hade forelegat om bagge bo-
lagen var svenska. Undantagsregeln har fastslagits utgora ett hinder mot eta-
bleringsfriheten som inte kan motiveras sett till rattfirdigandegrunderna att
forhindra skatteflykt, respektive att sikerstilla den vél avviagda fordelningen
av beskattningsritten. Darutover har undantagsregeln kritiserats i forhallande
till det EU-réttsliga kravet pa proportionalitet.

Det finns emellertid ett uttalat intresse av att undantagsregeln ska behallas
och uppfylla dess ursprungliga syfte. Dirav har regeringen uppdragit it en
sarskild utredare att ge forslag pa hur undantagsregeln kan anpassas med hin-
syn till bAde EU-rétten och att bestimmelsen effektivt ska motverka skatteun-
dandragande genom uppldgg med rénteavdrag. Syftet med uppsatsen har varit
att utreda vilka réttsliga mojligheter som finns for att utforma en sddan an-
passad undantagsregel, for vilket sju fragestéllningar har besvarats. Utred-
ningen har genomforts med hjilp av rittsdogmatisk- och EU-rittslig metod.

Sett till EU-domstolens praxis, ddribland Lexel, ér slutsatsen att en anpassad
undantagsregel mojligen kan réttfardigas om den utformas med hénsyn till
antingen rattfirdigandegrunden att forhindra skatteflykt, eller sammanviag-
ningen med rittfardigandegrunden att sikerstilla den vél avvigda fordel-
ningen av beskattningsrétten. Vidare kan det kommande avgorandet i mal C-
585/22 (Staatssecretaris van Financién) komma att spela roll for fragan.
Dessa mojligheter till att uppna forenlighet med EU-rétten dr emellertid sndva
och kravet pa proportionalitet innebér ytterligare utmaningar. Ett stéllnings-
tagande fran EU-domstolen behovs for att erhdlla klarhet. Lagstiftarens hand-
lingsutrymme i frdga om att undantagsregeln samtidigt ska vara effektiv mot
skatteundandragande é&r likasé snévt, och beror ocksa till viss del pa utfallet i
Staatssecretaris van Financién. De av OECD utpekade riskomradena for ero-
dering av skattebasen och overflyttning av vinster (BEPS) till f6ljd av upp-
lagg med rénteavdrag kan vara vigledande for bedomningen av bestimmel-
sens effektivitet. Ett eventuellt riattfardigande utifrdn en sammanvigning av
rattfardigandegrunderna tycks oppna for storst mojligheter att utforma en an-
passad undantagsregel som uppfyller detta behov.



Forord

Tiden i Lund och pa juristprogrammet har varit savél roliga som utmanande.
Jag har ménga att tacka for att dessa ar blev vad dem blev. Déribland vill jag
tacka mina vénner Ian, Rasmus, Rebecka och William. Jag vill ocksa rikta ett
tack till min familj for all uppmuntran. Framfor allt vill jag tacka Sara for all
gliadje och allt stod. Slutligen vill jag tacka Mats Tjernberg for hans végled-
ning under tiden som jag skrivit detta examensarbete. Med dessa ord tar jag
avsked fran studierna.



Forkortningar

ATAD

BEPS
CFC
Dir.
Dnr

EBIDTA

EES

EU

EU-domstolen
EU-kommissionen
FEU

FEUF

Fi

HFD

IL

OECD

OECD:s modellavtal

Prop.

P2D

Rédets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli
2016 om faststéillande av regler mot skatteflykts-
metoder som direkt inverkar pa den inre mark-
nadens funktion

Base Erosion and Profit Shifting

Controlled Foreign Company

Kommittédirektiv

Diarienummer

Earnings Before Interest Tax Depreciation and
Amortization

Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
Europeiska unionen

Europeiska unionens domstol

Europeiska kommissionen

Fordraget om Europeiska unionen

Fordraget om Europeiska unionens funktionssétt
Finansdepartementets promemoria

Hogsta forvaltningsdomstolen

Inkomstskattelag (1999:1229)

Organisation for Economic Co-operation and
Development

OECD Model Tax Convention on Income and on
Capital: Condensed Version 2017

Regeringens proposition

Rédets direktiv (EU) 2022/2523 om sékerstil-
lande av en global minimiskattenivé for multinat-
ionella koncerner och storskaliga nationella kon-
cerner i unionen



Rénte-/royaltydirektivet

RA
SFS
Skatteflyktslagen

SRN

Rédets direktiv 2003/49/EG om ett gemensamt
system for beskattning av rdntor och royaltyer
som betalas mellan nirstaende bolag i olika med-
lemsstater

Regeringsrittens arsbok

Svensk forfattningssamling

Lag (1995:575) mot skatteflykt

Skatterdttsnimnden



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Beskattningen av aktiebolag sker enligt 13 kap. 2 § inkomstskattelagen
(1999:1229) (IL) i inkomstslaget néringsverksamhet och den beskattnings-
bara inkomsten faststélls efter att bolagets skattepliktiga intikter rdknats av
med de avdragsgilla kostnaderna.! Vad giller avdragsgilla kostnader stadgas
i 16 kap. 1 § forsta stycket forsta meningen IL huvudregeln att utgifter for
forvarvandet och bibehallandet av inkomster dr avdragsgilla som kostnad.
Dérutover ar dven rianteutgifter avdragsgilla oavsett om dessa utgdr sddana.
Trots utgangspunkten att rintekostnader ar avdragsgilla finns bade generella
och riktade ranteavdragsbegriansningsregler som gor undantag for detta. De
riktade ranteavdragsbegridnsningarna aterfinns i 24 kap. 16-20 §§ IL. Reg-
lerna har genom &ren genomgétt flera &ndringar och reglernas forenlighet med
unionsrittens etableringsfrihet har ifrdgasatts vid upprepade tillféllen.? Fram-
for allt ar det den sé kallade undantagsregeln, som idag hittas i 24 kap. 18 §
andra stycket IL, som har vallat problem for lagstiftaren.’

De riktade rénteavdragsbegrinsningsreglerna infordes ar 2009 (2009 éars
regler”) till f6ljd av att Skatteverket hade identifierat sérskilda skatteplane-
ringsupplédgg, sa kallade rédntesnurror. En réntesnurra bestér i att det inom en
koncern genomfors ett aktieforvirv som finansieras genom ett koncerninternt
lan 1amnat fran ett 1agbeskattat bolag. Uppldggen hade mojliggjorts sedan ka-
pitalvinster pa koncerninterna aktieforvarv blivit skattebefriade. Uppldggen
ansags sakna huvudsakligen affirsméssiga motiv och bestod i att utnyttja
mdjligheten att gora rénteavdrag i Sverige samtidigt som motsvarande rénte-
inkomst tagits upp i en annan stat till ingen eller enbart en lag beskattning.
Givet att dessa skatteplaneringsuppldgg berdknades reducera skatteunderla-
get med &tminstone 25 miljarder kronor per ar, och att lagen (1995:575) mot
skatteflykt av HFD i de sa kallade “Industrivirdendomarna™* hade forklarats
otillimplig i relation till férfarandena, fanns ett behov av en lagstiftningsat-
gird.’ Detta behov skulle 2009 ars regler uppfylla, enligt vilka rinteavdrag
forbjods pa koncerninterna l&n som upprittats for finansieringen av koncer-
ninterna aktieférvirv om inte vissa forutsittningar foreldg.® Efter inforandet
av de riktade rinteavdragsbegransningsreglerna framgick det av Skattever-
kets rapporter att det fanns kvar stora mojligheter till skatteundandragande
genom skatteplanering med rénteavdrag. For att béttre tillgodose skyddet for

! Jfr Melz m.fl. (2023a) s. 239-241; Melz m.fl. (2023b) s. 341.

2 Jfr Dahlberg (2021) s. 279; Dahlberg (2020) s. 238-239.

3 Jfr t.ex. mal C-484/19 (Lexel); HFD 2021 ref. 68; Dir. 2022:28 5. 4-7.

4 Se Dahlberg (2020) s. 215.

5 Se Prop. 2008/09:65 s. 1, 7-9, 30-31; Fi2008/4093 s. 22-23; RA 2007 ref. 84 och ref.
85. Jfr Dahlberg (2020) s. 215; Deij (2021¢) s. 78-79; Melz m.fl. (2023b) s. 351. Jfr Melz,
Nilsson & Norrman (2018) s. 471-472.

©Se 24 kap. 10 d § i SFS 2008:1343; Deij (2021c) s. 79.



skattebasen skérptes reglerna ar 2013 genom att inte ldngre enbart traffa kon-
cerninterna 1an som finansierade koncerninterna aktieforvarv, utan alla kon-
cerninterna 1an oaktat vad 1&net avsag finansiera.’

Redan vid rinteavdragsbegriansningarnas inforande ar 2009 lyfte remissin-
stanser fragan om reglernas forenlighet med etableringsfrihet.® HFD fastslog
emellertid ar 2011 att reglerna inte skulle anses vara oférenliga med EU-rét-
ten.” Den utvidgning av rinteavdragsbegransningarnas tillimpningsomrade
som genomfordes 2013 samt de tolkningssvarigheter som foljde av bestim-
melsernas utformning vickte ytterligare fragetecken avseende de riktade ran-
teavdragsbegrinsningsreglernas forenlighet med etableringsfriheten.'”

Avseende 2013 érs rianteavdragsbegriansningar (2013 ars regler”) klargjorde
kommissionen 2014 genom ett motiverat yttrande till regeringen att reglerna
ansdgs ofdrenliga med etableringsfriheten.!! Ar 2015 meddelade den svenska
regeringen i sitt svar pa den formella underrattelsen att 2013 &rs regler enligt
regeringen inte var oforenliga med EU-rdtten. Didremot angavs att reglerna
eventuellt skulle komma att #indras eller slopas.'? Ar 2019 inférdes den gene-
rella rdnteavdragsbegriansningen vilken innebar en betydlig begrinsning av
avdragsritten. Darmed var det inte sjdlvklart att de riktade ranteavdragsbe-
grinsningarna skulle anses nddvindiga. Andock behélls de riktade rinteav-
dragsbegriansningarna da dessa menades vara motiverade for att skydda skat-
tebasen mot risken for skatteundandragande, om &n i1 sndavad form. Det kon-
staterades namligen atersta en mojlighet for bolag att genom skatteplanering
undvika beskattning motsvarande det avdrag som medges genom den gene-
rella regeln.!> Kommissionen kom att rikta en kompletterande underrittelse
dven avseende 2019 ars rianteavdragsbegransningar (2019 ars regler”), vari i
princip samma argument lyftes fram for reglernas oforenlighet med EU-rét-
ten.!* Regeringen fornekade ater igen kommissionens kritik.!

EU-domstolen klargjorde till slut fragan rorande 2013 &rs undantagsregel i
mal C-484/19 (Lexel) med konstaterandet att en tillimpning av bestimmel-
sen, mot griansoverskridande koncerninterna l&n dér en koncernbidragsritt
hade forelegat om bagge bolagen hade varit hemmahdrande i Sverige, dr ofor-
enlig med EU-rétten. Det hinder som undantagsregeln konstaterades utgora

7 Se prop. 2012/13:1 s. 214-215, 271-272. Jfr Dahlberg (2020) s. 216; Ohlsson (2013) s.
104.

8 Se prop. 2008/09:65 s. 69-72. Jfr Ohlsson (2013) s. 105.

® Se HFD 2011 ref. 90 I-V. Jfr Samuelsson (2012) s. 149; Dahlberg (2020) s. 241.

10 Jfr t.ex. Ohlsson (2013) s. 106-111; Andersson & Mauritzson (2015) s. 338; Dahlberg
(2020) s. 216-217, 231.

11 Se formell underrittelse — Overtridelse nr 2013/4206, Bryssel 26.11.2014, C(2014)
8699 final.

12 Se Fi2014/4205.

13 Se prop. 2017/18:245 5. 171, 173-174. Jfr Melz (2023b) s. 351-352.

14 Se kompletterande formell underrittelse — Overtridelse nr 2013/4206, Bryssel
09.06.2021, C(2021) 2743 final.

15 Se Fi2014/04205.
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mot etableringsfriheten kunde inte motiveras sett till rattfardigandegrunderna
att forhindra skatteflykt eller att sdkerstdlla den vil avvéigda fordelningen av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna.'® HFD meddelade direfter dom i
malet, HFD 2021 not. 10 ("Lexel-mélet”), i enlighet med EU-domstolens av-
gorande da det ansags klarlagt att en tillimpning av undantagsregeln skulle
vara oforenlig med etableringsfriheten.!” Med anledning av avgorandet i
Lexel foljde naturligt frigan om forenligheten av 2019 ars undantagsregel,
som redan hade trétt i kraft, sett till etableringsfriheten.!® I det efterfoljande
malet HFD 2021 ref. 68 ("Husqvarna-malet”) klarlade HFD att d&ven 2019 &rs
undantagsregel dr oforenlig med etableringsfriheten 1 forhallande till granso-
verskridande koncerninterna lan dér koncernbidragsritt hade forelegat i en
rent inhemsk situation. Med beaktande av undantagsregeln insnidvning, kon-
staterades att vad EU-domstolen lyft i forhallande till 2013 ars undantagsregel
ar overforbart vid beddmningen av 2019 &rs undantagsregel.!” Mot bakgrund
av Lexel har 1 litteraturen ifrdgasatts om det verkligen behdvs riktade rante-
avdragsbegriansningar vid sidan av den generella rdnteavdragsbegrins-
ningen.?’

I skrivande stund pégar en utredning av hur undantagsregeln kan anpassas
eller utformas for att kunna behallas. Behovet av regeln ska daremot inte be-
domas. Den sérskilde utredaren har fatt i uppdrag att ge forslag pa detta med
beaktande av EU-rétten och att undantagsregeln fortsatt ska motverka skat-
teundandraganden pa ett effektivt sitt.?!

Aven om den pagéende utredningen inte ska beddma behovet av riktade rin-
teavdragsbegrinsningar, ar detta en intressant fraga. Den internationella skat-
terdtten har genomgatt en omfattande utveckling sedan rinteavdragsbegrins-
ningarna infordes. EU:s roll pa det direkta beskattningsomradet har hunnit bli
en sjélvklarhet men i sparen av digitaliseringen och covid-19 har &n starkare
aktorer som OECD och FN i stéllet klivit fram. Framfor allt OECD:s arbete
med att ta fram internationella standarder for dubbelbeskattningsavtal menas
vara av vikt for utvecklingen.?? Tale har diskuterat om det med hénsyn till
internationella skatteregelverk fortfarande finns plats for nationella riktade
rinteavdragsbegransningar. I sin utredning ség Tale framst till de EU-réttsliga
direktiven ATAD, rinte-/royaltydirektivet och P2D och vikt lades vid

16 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 46, 57, 70, 77-78.

17 Se HFD 2021 not. 10 p. 22; Ifr Melz m.fl. (2023b) s. 353.

18 Jfr Dahlberg (2021) s. 290-292.

19 Se HFD 2021 ref. 68 p. 27-37. Jfr Melz m.fl. (2023b) s. 354.

20 Se Dahlberg (2021) s. 292.

21 Se dir. 2022:28 s. 6-7.

22 Se Larsson (2023) °’Bolagsbeskattningen styrs av EU, OECD och FN’
(<https://www.far.se/aktuellt/far-bloggen/2023/november/far-bloggen-om-att-bolagsbe-
skattningen-styrs-av-cu-oecd-och-fn/>) (hdmtad 2023-11-18); Melz m.fl. (2023b) s. 525-
529; Fall (2017) ’Digitaliseringen kraver smarta skatter’ (<https://www.svensktnarings-
liv.se/blogg/fokus-pa-skatterna/digitaliseringen-kraver-smarta-skatter 1176823.html>)
(hdmtad 2023-11-15); Dahlberg (2020) s. 372-374.
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huruvida direktiven innebdr en fullharmonisering vilken utesluter mojlig-
heten att behalla nationella rénteavdragsbegransningar. Likasd har han, med
hinvisning till de risker for erodering av skattebaser och dverflyttning av
vinster (BEPS) som OECD pekat ut i forhéllande till rinteavdrag, analyserat
huruvida regelverken tillgodoser behovet av att motverka skatteundandra-
gande med ranteavdrag. Tale slutsats &r att det finns kvar ett behov av nation-
ella riktade ranteavdragsbegransningar, och han lyfter frigan om sddana reg-
ler med hénsyn till etableringsfriheten kan rittfardigas och anses proportion-
erliga.?> Angdende den pédgiende utredningen av hur undantagsregeln kan
andras menar Tale dock att den sérskilde utredaren star infor en utmanande
uppgift.*

1.2 Syfte och fragestallningar

Detta examensarbete syftar till att utreda vilka rattsliga mdjligheter som finns
for Sverige att behélla den riktade ridnteavdragsbegransningen i 24 kap. 18 §
andra stycket IL, den sa kallade undantagsregeln, sett till dels behovet av att
sakerstdlla att regeln inte fortsatt dr oforenlig med unionsrittens etablerings-
frihet, dels intresset av att bibehélla en utformning av undantagsregeln som
innebdr ett effektivt forhindrande av skatteundandragande genom upplédgg
med rinteavdrag.

For att uppnd detta syfte besvaras foljande fragestéllningar:

- Hur kan behovet av nationella riktade rdnteavdragsbegriansningar for-
muleras?

- Vilka ar forutsittningarna for undantagsregelns i 24 kap. 18 § andra
stycket IL tillimplighet och hur formuleras regelns syfte?

- Vad giller kring mojligheterna att motivera nationell skattelagstift-
ning som utgdr hinder mot etableringsfriheten sett till foljande rattfar-
digandegrunder var for sig, eller gemensamt:

1) att forhindra skatteflykt,

i) att sdkerstilla den vil avvidgda fordelningen av beskatt-
ningsrétten mellan medlemsstaterna?

- Vad innebir kravet pa proportionalitet 1 sig sjalvt och i ljuset av ritt-
fardigandegrunderna?

2 Se Tale (2023a) s. 335-341, 347-348; Action 4-2015 Final Report, Ch. 9, paras 168—
174. Jfr aven Tale (2022).
24 Se Tale (2023b) s. 542-543.
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- Hur kan EU-domstolens avgdrande i mal C-484/19 (Lexel) forstas?

- Hur kan eventuellt kommande fordndringar av EU-rétten ténkas pa-
verka forutséttningarna for att réttfirdiga nationella rinteavdragsbe-
gransningar?

Svaren pé ovanstaende fragestéllningar utgdr ramarna for att kunna ta stall-
ning till den avslutande fragan:

- Ar det méjligt att anpassa undantagsregeln pa sé vis att bestimmelsen
blir férenlig med unionsrittens etableringsfrihet, och samtidigt utgor
ett effektivt verktyg mot skatteundandragande genom upplédgg med
ranteavdrag?

1.3 Metod och material

Med hinsyn till att uppsatsens syfte ér att bedoma huruvida den svenska rik-
tade ranteavdragsbegridnsningen i undantagsregeln kan tdnkas anpassas for att
bli forenlig med etableringsfriheten, anvédnds for framstéillningen en rattsdog-
matisk metod och EU-réttslig metod. I forstdelsen av EU-rdtten maste den
forstnimnda metoden kompletteras av den sistndimnda eftersom EU-rétten,
som ir inforlivad i svensk ritt men samtidigt dverordnad,?® behover forstds
utifrdn den EU-rittsliga metoden for att tolkningen ska bli korrekt.? EU-rétts-
lig metod forklaras anvéndas for forstaelsen av de EU-rittsliga kéllorna.?’

[ utredningen av svensk gillande ritt har rattsdogmatisk metod anvénts. Bade
definitionen av rittsdogmatisk metod och inneborden av denna dr omdisku-
terad i litteraturen. Metoden kan emellertid beskrivas utga fran att med hénsyn
till rittskélleliran uttolka vad som utgér gillande ritt.?® Tolkningen sker inom
ramen for den s kallade rittskilleldran, enligt vilken de allmént accepterade
rittskdllorna inventeras och systematiseras. I enlighet med detta har séledes
svensk gillande skatterétt utretts utifrdn en tolkning av relevant lagstiftning,
praxis, forarbeten och rittsvetenskaplig litteratur.?’ Givet att uppsatsen avser
svensk skatteritt har den rittsdogmatiska metoden justerats i enlighet med
skatterittslig tolkningsmetodik.’® Vidare utgér uppsatsen fran en rittskélle-
lara som anpassats efter den skatteréttsliga regelhierarkin. Enligt denna stér

25 Se Pahlsson (2018) 5. 51-54, 119-120; 10 kap. 6 § RF; mél C-6/64 (Costa mot E.N.E.L.);
C-26/62 (Van Gend en Loos); Forklaring (nr. 17) om foretrdde i Lissabonfordragets slutakt.
Jfr Bernitz & Kjellgren (2022) s. 100-103, 380-381; avsnitt 4.1.

26 Se Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 34-38.

27 Se Reichel (2018) s. 109-110.

28 Se Kleineman (2018) s. 23-29.

2 Se Kleineman (2018) s. 21, 26, 45; Tjernberg (2018) s. 15.

30 Se Tjernberg (2018) s. 18-22.
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EU-fordraget och EUF-fordraget, foljt av EU:s sekundarritt, over svenska
lag 3!

Den skatterittsliga lagstiftningen har i framstidllningen givits en sarskild
tyngd i enlighet med foreskrifts- och likabehandlingskravet, dar det forst-
nimnda kan hérledas ur legalitetsprincipen. Lagtolkning har saledes skett
inom ramen for lagens ordalydelse. Det har i litteraturen diskuterats hur pass
starkt foreskriftskravet i praktiken dr, bland annat sett till HFD:s praxis. All-
deles oavsett beskrivs HFD forhalla sig till foreskriftskravet och kravet kan
séledes konstateras ha betydelse for den skatterittsliga tolkningen.?

Aven fast det inte finns en formell prejudikatsbundenhet i forhallande till
HFD:s skatterittsliga avgoranden, dr domstolen skyldig att bade ta fram pre-
judicerande domar och fortydliga hur tolkningen av skatterétten ska gi till.
HFD har beskrivits mer eller mindre antagit rollen som prejudikatinstans och
en prejudikatsbundenhet menas foreligga rent praktiskt.>® Inom skatteritten
anses vidare HFD:s avgoranden ha ett hogre réttskéllevérde 1 den skatterétts-
liga tolkningen &@n forarbetena, dven fast de senare ocksa forklaras vara nor-
merande. Malsdttningen i framstéllningen har saledes varit att formulera gél-
lande ritt med hansyn till hur HFD skulle bedoma saken. Eftersom uppsatsens
syfte innefattar att bedoma de réttsliga mojligheterna att utforma en anpassad
undantagsregel som kan ténkas vara forenlig med EU-rdtten, har tolkningen
utgétt fran hur HFD skulle bedoma fragan med hansyn till hur EU-domstolen
till sist skulle tolka gidllande EU-rdtt. En utmaning som utpekas ar att HFD
inte alltid anses vara tydlig i domskilen, varmed generellt gillande regler kan
vara svdra att utldsa.>*

I utredningen av gillande ritt, och framfor allt undantagsregeln, har forarbe-
tena anvédnts som komplement for att tolka ordalydelsen i skattelagstift-
ningen.?> Forarbetena har anvints i enlighet med den relativt starka rittskl-
lestatus som dessa givits i skatterdtten genom att HFD i sina domské&l hanvisat
till forarbetena. Givet foreskriftskravet har tolkningen emellertid beaktat att
forarbetsuttalandena inte kan vara vigledande nér dessa avviker fran ordaly-
delsen i lagen.3®

Med hjilp av skatteréttslig litteratur har vigledning hamtats for orienteringen
i och inventeringen av relevanta rittskillor for uttolkningen av géllande rétt.
Litteraturen har vidare anvints tillsammans med ovan ndmnda réttskéllor for

31 Se Péhlsson (2018) s. 119.

32 Se 2 kap. 10 § andra stycket och 8 kap. 2 § regeringsformen (1974:152) (RF); Tjernberg
(2018) s. 20-21, 23-25. Jfr Pahlsson (2014) s. 560-563; Pahlsson (2018) s. 32; Hultqvist
(2016) s. 732.

33 Se Tjernberg (2018) s. 17, 55 med vidare hinvisning till Pahlsson (2011) s. 114-115.

3 Se Tjernberg (2018) s. 17-19, 55-56, 59-60.

35 Se Péhlsson (2011) s. 113-114. Jfr Tjernberg (2018) s. 83.

36 Se Tjernberg (2018) s. 20, 83-85.
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att erhdlla fordjupad forstdelse for réttskillornas innebdrd.?” Vikt har givits
den skatterittsliga litteraturen utifrén tyngden av den inneboende logiken i
forfattarnas resonemang. Mot bakgrund av HFD:s starka réttskéllestatus, och
uppsatsens syfte, har forsiktighet iakttagits i den del forfattare framhallit ar-
gument fOr att skatterdtten bor tolkas pa ett sétt som inte dverensstimmer med
HFD:s avgoranden.’® Till viss del har dven Skatteverkets allmidnna rad an-
vénts jadmte ovanstdende rittskillor. Syftet har bade varit att illustrera Skatte-
verkets tolkning, och att komplettera litteraturen utan att tillerkédnna de all-
ménna raden nigon storre vikt. De allmdnna raden beskrivs sdsom “administ-
rativ praxis™® och menas kunna erkédnnas en sirskild rittskillestatus, dven
om dem inte dr av bindande karaktdr. Denna administrativa praxis ger fraimst
uttryck for hur Skatteverket tillimpar skattelagstiftningen.*’

Som ovan ndamnt bor tolkning och tillimpning av EU-rdtten ske utifrdn den
EU-rittsliga metoden.*! Utredningen av EU-rétten genomfors ddrmed utifran
denna, och metoden kan beskrivas som ett tillvigagangssitt for hanteringen
av killorna i EU-rdtten.*? Det &r av vikt for tolkningen och tillimpningen av
EU-ritten att skillnaderna mellan den svenska riattsdogmatiska metoden och
den EU-rittsliga metoden iakttas. Det forekommer skillnader avseende vilken
rattskdlleldra och vilka tolkningsprinciper som metoderna grundar sig pa.
Jamfort med i svensk rétt dr en systematisk- och teleologisk tolkning central
i EU-rdtten, med innebdrden att de EU-rittsliga bestimmelserna ska tolkas
utifran sitt ssmmanhang och i ljuset av sitt syfte. Vidare kan inte tolkaren av
EU-ritten forlita sig pa en motsvarighet till de svenska forarbetena.*?

I EU-rdtten dr det frimst EU-domstolens avgdranden som ska vara vigle-
dande vid tolkningen av primir- och sekundérritten eftersom domstolen
vager tyngst 1 frdga om tolkningen av EU-rétten. Framstéllningen har vid ut-
tolkningen av EU-rétten till allra storsta del utgatt frdn den praxis fran EU-
domstolen som finns pa omradet.** EU-domstolens avgoranden har emel-
lanét, ndr EU-domstolen hdnvisat till dessa, tolkats med hjilp av generalad-
vokatens forslag till avgorande. Forslaget ar inte ett avgorande i sig och har
inte sadan rattskallestatus, men nar EU-domstolen hianvisar till dessa forkla-
ras forslagen erhélla ett réttskéllevérde.* Slutligen har juridisk doktrin, vilken

37 Ifr Kleineman (2018) s. 34.

38 Se Kleineman (2018) s. 28, 33-34. Jfr Tjernberg (2018) s. 17-19, 21.

39 Se Pahlsson (2018) s. 111.

40'Se Pahlsson (2018) s. 105, 111-112.

41 Se Hettne & Otken (2011) s. 34.

42 Se Reichel (2018) s. 109.

43 Se Hettne & Otken (2011) s. 36-37; Reichel (2018) s. 122; Bernitz & Kjellgren (2022)
s. 40, 192-194, 221-222.

4 Se Dahlberg (2020) s. 393; Bernitz & Kjellgren (2022) s. 196; artikel 263 och 267
FEUF.

45 Se Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 40, 117; Dahlberg (2020) s. 393-395.
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inte ska ses som bindande men, anvénts for att forstd och tolka EU-domsto-
lens avgoranden.*6

En sérskild killa som anvénts a&r OECD:s modellavtal. I forhallande till mo-
dell-produkterna har det diskuterats vilket rittskéllevirde dessa har.*’ Killan
har anvénts i1 forhéllande till EU-domstolens avgoéranden genom vilka
OECD:s modellavtal utpekats som végledande for forstaelsen av EU-rétten.
Mot bakgrund av EU-domstolens auktoritet i tolkningen av EU-rétten har kil-
lan behandlats utifrdn domstolens uttalanden.*® T den utstrickning litteratur
har hanvisat till OECD:s modellavtal sdsom vigledande for EU-rétten har
foljaktligen inte samma vikt tillmétts uttalandets auktoritet.

Med hjilp av ovanstaende metoder dr malet att utifran en forstielse av svensk
ritt, EU-rétten och de réttfardigandegrunder som behandlas, diskutera vilka
rittsliga mojligheter det finns for att utforma en anpassad undantagsregel som
skulle kunna réttfardigas av EU-domstolen. Darefter foljer en diskussion om
huruvida en anpassad undantagsregel, om rattfardigande skulle vara mojligt,
kan uppfylla bestimmelsens malsattningar pa ett effektivt satt.

1.4 Avgransningar

Uppsatsens syfte avser undantagsregeln i 24 kap. 18 § andra stycket IL.
Foljaktligen behandlas den generella rédnteavdragsbegransningen i 24 kap.
och ovriga riktade ranteavdragsbegransningar i 24 kap. 16-20 §§ IL, endast
oversiktligt i den man det ar av relevans for fragestéllningarna.

Uppsatsens fragestillningar besvaras i forhallande till situationen att koncer-
ninterna 1&n upptagits inom koncerner med en dgandestruktur som medfor att
bolagen hade haft en obegriansad koncernbidragsritt om béagge hade varit
svenska. Uppsatsen behandlar enbart skuldférhallanden som kvalificerar som
lan 1 juridisk mening. Framstéllningen innefattar inte situationer involverande
investmentbolag eller kommunalidgda bolag. Koncernbidragsreglerna i 35
kap. IL tas upp i1 den utstrackning som krévs for behandlingen av fragestéll-
ningarna. I enlighet med detta dterges inte ndrmare forutséttningarna for kon-
cernbidragsritt. Utanfor uppsatsens ldamnas ocksé regleringen av internpris-
sattningen av koncerninterna lan.

De riskomraden som utpekats av OECD, avseende erodering av skattebasen
och dverflyttning av vinster som sker till f6ljd av uppldgg innefattande rante-
avdrag, behandlas av utrymmesskél inte uttdommande. I stéllet har ett urval av

46 Jfr Hettne & Otken Eriksson (2011) s. 40, 120-122.
47 Se Tjernberg (2018) s. 118-123.
8 Jfr avsnitt 1.3 och 4.1.
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de identifierade riskomradena presenterats i enlighet med den relevans som
de enligt min mening har for fragestéllningarna.

Eftersom de nuvarande riktade rinteavdragsbegransningarna ar ett resultat av
flera lagindringar, presenteras utvecklingen av de riktade ridnteavdragsbe-
gransningsreglerna for att ge behovlig forstaelse. Redogorelsen dr emellertid
inte uttommande eftersom uppsatsen ar framatblickande med utgdngspunkt i
dagens ldage. Avsikten &r alltsé inte att uttommande redogora for sadana dis-
kussioner i litteraturen avseende 2009- och 2013 ars undantagsregels foren-
lighet med EU-rétten som foregick EU-domstolens avgorande i Lexel, och
inte heller sidana diskussioner rorande 2019 ars undantagsregel som foregick
avgorandet 1 Husqvarna-maélet. Diskussionen om tolkningen av begreppet
skatteforman 1 litteraturen behandlas for att ge kontextuell forstaelse infor se-
nare avsnitt i framstéllningen. Specifika resonemang presenterade i litteratur
behandlas givet dess relevans i forhéllande till hur EU-domstolens praxis kan
forstas avseende pa vad som krivs for ett rattfairdigande av hindrande nation-
ell skattelagstiftning. En uttdmmande utredning om HFD:s tolkning av be-
greppet behovs inte for att uppfylla uppsatsens syfte.

Centralt i uppsatsen ar utredningen av EU-rétten eftersom framstéllningen av-
ser en diskussion om huruvida en nationell rinteavdragsbegriansning liksom
undantagsregeln kan vara forenlig med etableringsfriheten. Dérav utgar upp-
satsen framst frin EU-domstolens avgorande 1 Lexel, vari 2013 ars undan-
tagsregel provades. HFD:s avgorande i Husqvarna-mélet behandlas eftersom
2019 ars undantagsregel provades i detta mal. HFD:s bedomning grundas i
huvudsak pd bedomningen i Lexel, varfor Husqvarna-mélet behandlas mer
oversiktligt. Rorande EU-rétten placeras fokus pa rdttfirdigandet av nationell
lagstiftning som utgdr hinder mot etableringsfriheten utifrén rattfardigande-
grunderna att forhindra skatteflykt och att sékerstilla den vil avvéigda fordel-
ningen av beskattningsriatten mellan medlemsstaterna. Anledningen till detta
ar att det var denna fraga och dessa rittfardigandegrunder som i Lexel aktua-
liserades 1 forhallande till undantagsregeln. Uppsatsen syftar inte till att utreda
gransdragningen mellan ndmnda réttfardigandegrunder och andra réttfardi-
gandegrunder. Narmare redogorelse for EU-réttens grunder, definitionen av
hinder mot etableringsfriheten, rule of reason-doktrinen och missbruksprinci-
pen genomfors inte. Inom ramen for syftet och fragestéllningarna faller inte
en bedomning av forenligheten sett till EU-réttens fordragsfrihet om fria ka-
pitalrorelser. Vidare behandlas inte frigan om hur nya och eventuella fram-
tida EU-direktiv kan tdnkas paverka fragan om de réttsliga mojligheterna att
behalla undantagsregel.

Avseende det pdgdende malet C-585/22 (Staatssecretaris van Financién) be-
handlas fragestéllningarna inte utifran alla mojliga utfall i mélet. Av utrym-
messkal samt utifran relevans begrinsas framstillningen till att behandla tva
mdjliga utfall. Antingen att EU-domstolen faststéller att armléngdsprincipen
som bdde ett definitivt kriterium for att ett rent konstlat lanforhallande inte
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foreligger, och som gréns for i vilken utstrackning rinteavdrag far végras pa
rent konstlade eller fiktiva 1an sett till proportionalitetskravet, ska i) behallas
eller ii) slopas. Frigestillningarna behandlas utifrdn utfallen att armlangds-
principen behalls eller slopas som definitivt kriterium for a/la koncerninterna
lan, och inte om EU-domstolen skulle gora skillnad avseende koncerninterna
lan som avser ett koncerninternt forvarv.

Inom ramen for uppsatsens syfte innefattas diskussioner om vilka hinsynsta-
ganden som kan ténkas vara relevant att beakta vid utformningen av en an-
passad undantagsregel, utifran hallpunkterna att bestimmelsen behover vara
forenlig med etableringsfrihet och vara effektiv i forhéllande till dess syfte.
Dérav ldmnas inte konkreta forslag pa hur lagtexten bor utformas, eller hur
omkringliggande lagstiftning kan behdva anpassas.

1.5 Forskningsliage

Det finns mycket réttsvetenskaplig litteratur om undantagsregeln i de riktade
ranteavdragsbegriansningsreglerna och dven hur bestimmelsen forhaller sig
till unionsrittens etableringsfrihet. Detta giller undantagsregeln i 2009-,
2013- och 2019 ars regler. Ohlsson skrev flera artiklar om undantagsregeln i
de tidigare rinteavdragsbegrinsningarna.*® Vidare har Dahlberg, Deij och
Samuelsson skrivit om de riktade rinteavdragsbegransningarna och dess for-
enlighet med etableringsfriheten, frimst utifrdn Lexel.>® Deij har dven skrivit
om tolkningen av de riktade rinteavdragsbegriansningarna och sérskilt om be-
greppet visentlig skatteformdan.>' Vidare har savil de nuvarande som tidigare
ars riktade ranteavdragsbegriansningsreglers forenlighet med etableringsfri-
heten, och den fria rorligheten for kapital, behandlats i flera examensarbeten
och masteruppsatser.>? Slutligen har Tale dversiktligt diskuterat framtiden for
nationella riktade rénteavdragsbegransningsregler sett till etableringsfri-
heten.>? I litteraturen har emellertid inte fragan om vilka réttsliga mojligheter
som finns for Sverige att, med hénsyn till etableringsfriheten, behalla en an-

49 Se Ohlsson (2018) s. 701-722; Ohlsson (2015) s. 64-76; Ohlsson (2014a) s. 650-660;
Ohlsson (2014b) s. 11-24; Ohlsson (2013) s. 102-116.

30 Se Deij (2021c¢) s. 75-94; Dahlberg (2021) s. 279-292; Dahlberg (2020) s. 215-234;
Samuelsson (2022) s. 222-239.

31 Se Deij (2021a) s. 142-159; Deij (2021b) s. 536-542; Deij (2020) s. 133-149; Deij
(2019a) s. 655-671; Deij (2019b) s. 243-256. Jfr Deij (2023a) ’Motstridiga domskél’ — Coen
Deij om ’ventilen’ och réttsosdkra bedomningar" (https://www.nj.se/nyheter/motstridiga-
domskal-coen-deij-om-domstolarnas-bedomning-av-ventilen) (hdmtad 2023-12-19); Deij
(2023b) ’Rattssiakerhet 1 skattemal borjar hos Skatteverket’ (<https:/www.nj.se/ny-
heter/rattssakerhet-i-skattemal-borjar-hos-skatteverket>) (hamtad 2023-12-19).

32 Se t. ex. Woode (2023); Friedrich (2022); Johansson (202 1a); Johansson (2021b); Hook
(2021); Torn (2021); Hamilton (2021); Marciniak (2020).

33 Se Tale (2023a) 335-348; Tale (2023b) s. 527-543. Jfr dven Tale (2022).
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passad undantagsregel som samtidigt utgor ett effektivt verktyg mot skatteun-
dandragande. Mot bakgrund av det beskrivna forskningsldaget har uppsatsen
ett nyhetsvérde.

1.6 Disposition

I avsnitt tvd behandlas dels tillaggsdirektivet till utredningen som ska ge for-
slag pa hur undantagsregeln genom en lagindring kan anpassas, dels BEPS-
projektet géllande behovet av nationella ranteavdragsbegriansningar for mot-
verkandet av overflyttning av vinster och erodering av skattebasen. Harige-
nom besvaras den forsta fragestdllningen. I avsnitt tre utreds 2019 érs regler
med huvudsaklig fokus p& undantagsregeln. Avsnittet inledes med en Sver-
siktlig beskrivning av regleringen samt en utredning av ranteavdragsbegréns-
ningarnas syfte. Darefter presenteras huvudregeln, foljt av en narmare utred-
ning av undantagsregeln. Déarigenom besvaras uppsatsens andra fragestall-
ning. I avsnitt fyra behandlas det EU-rittsliga momentet avseende mojlig-
heten att rattfardigande nationell skattelagstiftning som utgor hinder mot EU-
rittens etableringsfrihet. I avsnittet behandlas forhallandet mellan nationell
ritt och EU-rétten, men i centrum ligger en utredning och analys av rattfardi-
gandegrunderna att forhindra skatteflykt, respektive att sdkerstélla en vél av-
vigd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Darutover be-
handlas kravet pa proportionalitet och &ndamalsenlighet. Hirvid besvaras den
tredje och fjarde fragestillningen. I avsnitt fem behandlas 2019 ars undan-
tagsregels forenlighet med etableringsfriheten mot bakgrund av EU-domsto-
lens avgorande i Lexel och HFD:s efterfoljande avgoranden i Lexel- och
Husqvarna-mélet. En nirmare utredning och analys genomfors betriffande
innebdrden av Lexel. Vidare behandlas andra problematiska aspekter med un-
dantagsregeln sett till bland annat EU-rdttens proportionalitetskrav. Harav be-
svaras den femte fragestéllningen. I avsnitt sex behandlas det pdgdende malet
C-585/22 (Staatssecretaris van Financién) och vilken betydelse utfallet har
for inneborden av rent konstlade lan. Sélunda besvaras den sjitte fragestall-
ning. Ovan ndmnda avsnitt avslutas med ett underavsnitt med en sammanfat-
tande kommentar eller slutsats som tar fasta pa de centrala aspekterna som
framkommit. I avsnitt sju foljer en diskussion och analys avseende vilka hian-
synstaganden som bor beaktas vid utformningen av en anpassad undantags-
regel mot bakgrund av utredningen i de foregaende avsnitten. Analysen inne-
fattar séledes en bedomning av de EU-rittsliga forutsédttningarna for att ut-
forma en anpassad undantagsregel som kan motiveras enligt de behandlade
rattfardigandegrunderna, och som kan uppfylla kraven pa proportionalitet.
Dérutover ingér en diskussion om huruvida en anpassad undantagsregel som
utformas med hénsyn till EU-rétten kan anses vara effektiv mot skatteundan-
dragande genom upplégg med rinteavdrag. Hirvid besvaras den sjunde fra-
gestillningen. Avslutningsvis foljer ndgra sammanfattande ord i avsnitt atta
som knyter ihop framstdllningen.
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2 Behovet av riktade
ranteavdragsbegransningar

2.1 Tillaggsdirektivet — En uppfoljning av
undantagsregeln

De riktade ranteavdragsbegriansningarna, och i synnerhet undantagsregeln i
24 kap. 18 § andra stycket IL, kan som sagt ifrigasittas givet utvecklingen
avseende forenligheten med unionsrétten som skett genom bland annat EU-
domstolens avgorande 1 Lexel och HFD:s efterfoljande avgdranden i Lexel-
och Husqvarna-mélet.>* Som redan nimnts har regeringen genom tilliggsdi-
rektivet (dir. 2022:28) adresserat problematiken med undantagsregeln och
uppdragit at en sirskild utredare att presentera ett forslag for hur undantags-
regeln bor anpassas eller utformas for att kunna behallas. Regeringen anser
att det fortfarande foreligger ett behov av att skattebasen skyddas mot skat-
teundandraganden som genomfors med rénteavdrag, varfor en anpassad un-
dantagsregel fortsatt ska uppna dess ursprungliga syfte.>

Den sérskilde utredaren har darfor uppdragits att inom ramen for kommitté-
direktivet (dir. 2021:97)¢ se dver undantagsregeln. Utredaren ska bland annat
ge forslag pa hur en utformning eller anpassning av undantagsregeln bor ge-
nomforas for att rinteavdragsbegriansningen ska bli forenlig med EU-rétten,
med beaktande av att undantagsregeln ocksa ska kunna motverka skatteun-
dandraganden pa ett effektivt sétt och inte vara mojlig att kringga. Utgangs-
punkten for uppdraget r att undantagsregeln ska behéllas, varfor uppdraget
inte innefattar en bedomning av huruvida det finns ett behov av bestimmel-
sen. Utredningens genomforande ska vidare beakta eventuell relevant ut-
veckling inom EU-rdtten. Regeringen klargor att de riktade ranteavdragsbe-
gransningarna inte ska avskaffas i syfte att dtgdrda reglernas oforenlighet med
EU-ritten. Den sirskilde utredaren skulle ursprungligen ha redovisat uppdra-
get under hosten 2023,>7 men tidpunkt for slutredovisning har forlangts till
och med den 31 maj 2024.8

2.2 Riskomraden enligt OECD

Rénteavdragsbegrinsningarna infordes som sagt i syfte att motverka skatte-
planeringsforfaranden som grundar sig pa rinteavdrag,” och innebir ett

4 Se avsnitt 1.1. Jfr dir. 2022:28 s. 6.

35 Se dir. 2022:28 s. 6.

36 Dir. 2021:97.

37 Se dir. 2022:28 s. 7.

38 Se dir. 2023:107.

%9 Se avsnitt 1.1; Melz m.fl. (2023b) s. 351-352.
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skydd for skattebasen mot skatteundandragande.®® Ett sidant behov kan vi-
dare bekriftas av en rapport fran OECD presenterad 2015 inom ramen for
projektet Base Erosion and Profit Shifting (BEPS). I rapporten identifierades
ett behov av riktade rinteavdragsbegriansningsregler vid sidan av en generell
ranteavdragsbegriansning. OECD ansag att stater bor ha riktade rdnteavdrags-
begrinsningar for att motverka risken for dels kringgaende av generella rén-
teavdragsbegrinsningar, dels annan erodering av skattebasen och overflytt-
ning av vinster genom beteenden innefattande nyttjandet av rinteavdrag
("BEPS-forfaranden”)®!.%2 Det utpekades ett antal specifika riskomrdden
("BEPS-risker”) i forhallande till vilka riktade rinteavdragsbegriansningar an-
sdgs kunna vara nédvindiga, déribland foljande tva:

1. Arrangemang bestaende i att bolag betalar rinta till ett koncernbolag
hemmahdrande i en annan stat for att minska nivan pa réntenettot som
blir foremal for beskattning i det forstnimnda bolagets hemstat,

2. Ranteutgifter till koncernbolag hos vilket motsvarande rénteintikter
blir foremal for ingen eller 1ag beskattning.5?

Enligt rapporten kan riktade rinteavdragsbegriansningsregler vara nédvan-
diga i forhéllande till dessa BEPS-risker dven nér en generell rdnteavdrags-
begransningsregel ar tillimplig. Behovet som sddant menar Tale vara hanfor-
ligt till de skillnader som foreligger mellan medlemsstaternas skattelagstift-
ningar. Sddana skillnader kan utnyttjas och medfor erodering av medlemssta-
ternas skattebaser.%*

2.3 Sammanfattande kommentar

Regeringen ser ett behov av att undantagsregeln, utover att bli forenlig med
EU-ritten, ocksa ska motverka skatteundandragande pa ett effektivt sétt. Det
ena hinsynstagandet som utformningen av en anpassad undantagsregel beho-
ver beakta ar alltsd vad som krivs av utformningen sett till EU-rétten. Avse-
ende det andra hinsynstagandet anser jag att BEPS-riskerna kan verka vigle-
dande i frdga om vad for situationer en anpassad undantagsregel med fordel
kan motverka for att utgora ett effektiv skydd for den svenska skattebasen
mot skatteundandragande. BEPS-riskerna utgor namligen sddana situationer
dér lanearrangemang med rinteavdrag medfor att obeskattade vinster dver-
flyttas och den svenska skattebasen eroderas.®

0 Se prop. 2017/18:245 s. 171, 173.

6 Med “BEPS-forfaranden” avses i uppsatsen transaktioner eller uppligg, till exempel
skuldférhallanden, som medfor verflyttning av vinster och erodering av skattebasen.

62 Se Action 4-2015 Final Report Ch. 9, paras 168-174; Tale (2023a) s. 335-337. Jfr artikel
41 ATAD.

63 Se Action 4-2015 Final Report Ch. 9, paras 173. Ifr Tale (2023a) s. 337.

4 Se Action 4-2015 Final Report, Ch. 9, paras 173-174; Tale (2023a) s. 337, 341.

%5 Se avsnitt 2.1-2.2.
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3 De svenska
ranteavdragsbegrinsningarna

3.1 Oversiktligt om regleringen och dess syfte

De svenska rinteavdragsbegriansningsreglerna har som sagt véxt fram Sver
tid och utgors av den generella rdnteavdragsbegriansningen och de riktade ran-
teavdragsbegransningarna.®® De nuvarande riktade rinteavdragsbegrinsning-
arna infordes &r 2019, tillsammans med den generella rinteavdragsbegrins-
ningen och ett avdragsforbud for vissa sérskilda granséverskridande situat-
ioner, hybrida missmatchningar, i enlighet med artikel 4 och 9 1 ATAD. Jamte
ranteavdragsbegriansningarna genomfordes ocksa en successiv sinkning av
bolagsskatten fran 22 procent till 20,6 procent.” Lagindringarna beskrivs
som bade lindringar och skdrpningar av bolagsbeskattningen. Med betoning
pa den generella regeln beskrivs kombinationen av ranteavdragsbegriansning-
arna ha inneburit en skérpning, d&ven om just de riktade reglerna lindrades
genom lagéindringen.®8

Flera remissinstanser ansag att de riktade rinteavdragsbegransningarna skulle
avskaffas med anledning av inférandet av den generella rédnteavdragsbegris-
ningen. Skél for detta stdllningstagande var dels att de riktade reglerna inte
langre skulle behdvas, dels att tillimpningen skulle priglas av oforutsebarhet
och osikerhet.®® Trots den skérpning av bolagsbeskattningen som den gene-
rella rinteavdragsbegransningen innebar, sag regeringen det som nodvéndigt
att behalla de riktade reglerna, om dn med ett mer begrinsat tillimpningsom-
rdde. Det konstaterades ndmligen att forekomsten av sddan internationell
skatteplanering som identifierats vid inférandet av 2013 ar rénteavdragsbe-
gransningar fortsatt behover motverkas for att skydda den svenska skatteba-
sen. Risken for skatteundandragande genom uppliagg med rianteavdrag ansags
annars kvarsta upp till den del rdnteavdrag medges enligt den generella re-
geln.”®

Regleringen av den generella ranteavdragsbegriansningsregeln dterfinns i 24
kap. 24-29 §§ IL. Enligt den generella rinteavdragsbegransningen ar den av-
dragsgilla andelen av det negativa rintenetton, det vill sédga differensen mel-
lan aktiebolagets rénteintikter och rintekostnader, begransad till 30 procent
av bolagets EBITDA (Earnings Before Interest and Tax, Depreciation and

% Se Melz (2023b) s. 346-352; avsnitt 1.1.

7 Se prop. 2017/18:245 s. 1-2, 56; Fi2017/02752/S1 s. 2; 65 kap. 10 § inkomstskattela-
gen. Jfr Melz, Nilsson & Norrman (2018) s. 472, 480.

%8 Se Melz m.fl. (2023b) s. 346.

% Se prop. 2017/18:245 s. 171.

70 Se prop. 2017/18:245 s. 171, 173-175. Jfr Melz m.fl. (2023b) s. 346, 351-352.
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Amortization). Negativa rantenetton upp till 5 miljoner kronor dr emellertid
alltid avdragsgilla.”!

De riktade rénteavdragsbegransningarna terfinns i 24 kap. 16-20 §§ IL, och
giller enligt 16 § andra stycket for alla koncerninterna 1an.”?> Utéver huvud-
regeln i 18 § forsta stycket och undantagsregeln i 18 § andra stycket aterfinns
en sirskild avdragsbegransning i 19 § for koncerninterna 1&n som avser finan-
siering av koncerninterna aktieforvérv. De sdrskilda forutsittningarna for att
avdrag ska medges dr att forvérvet i fraga ar vdsentligen affdrsmdssigt moti-
verat. Slutligen stadgas i 20 § att ovanstdende rdnteavdragsbegrinsningar
dven dr tillampliga pa lan 1dmnade av ett externt bolag om vissa forutsétt-
ningar dr uppfyllda. Situationen som tréaffas dr nér det foreligger ett sa kallat
back-to-back 14n, med vilket avses nér ett annat koncernbolag samtidigt har
en fordran pa antingen det externa bolaget eller ett bolag i samma koncern
som det sistnimnda.”?

3.2 2019 ars riktade ranteavdragsbegransningar

3.2.1 Huvudregeln

Huvudregeln aterfinns i 24 kap. 18 § forsta stycket IL och anger under vilka
forutsittningar ett bolag far medges avdrag for ranteutgifter pa koncernin-
terna lan. Sétillvida inte annat foljer av undantagsregeln eller om det koncer-
ninterna l&net har avsett ett koncerninternt aktieforvarv som inte uppfyller de
sarskilda villkoren som uppstills for sddana i 19 §, medges det lantagande
koncernbolaget ranteavdrag om ndgon av de foljande fOrutsittningar ar for
handen. Det koncernbolag som har rétt till motsvarande ranteinkomst ska vara
hemmahdrande i antingen en stat inom EES eller en stat med vilken Sverige
har ingatt ett “skatteavtal av generell karaktéir™’#, alternativt ha beskattats for
den motsvarande ranteinkomsten med atminstone 10 procent om bolaget en-
bart hade haft denna inkomst (“tioprocentsregeln”). Huvudregeln forklaras
hérav tréffa enbart rantor pa koncerninterna lan som betalas till koncernbolag
hemmahérande i sd kallade lagskattejurisdiktioner.”

71 Se 24 kap. 24-29 §§ IL; Melz m.fl. (2023b) s. 346-347. Jfr prop. 2017/18:245 s. 77-88.

72 Enligt 24 kap. 16 § andra stycket giller reglerna for 1an inom intressegemenskaper,
med vilket avses foretag som antingen inordnas i en huvudsakligen gemensam ledning, eller
dér dgarforhallandet ar sddant att det ena foretaget direkt eller indirekt har vésentligt infly-
tande Over det andra. I framstillningen bendmns intressegemenskap som “koncern”. Av
forsta stycket framgar att juridiska personer och svenska handelsbolag riknas som féretag.

73 Jfr Melz m.fl. (2023b) s. 352.

74 Se Melz m.fl. (2023b) s. 352.

75 Se prop. 2017/18:245 s. 364-365. Ifr Melz m.fl. (2023b) s. 352.
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322 Undantagsregeln

I 24 kap. 18 § andra stycket IL, undantagsregeln, stadgas ett undantag till nér
huvudregeln ar uppfylld. Rétt till avdrag for rantebetalningar pa koncernin-
terna 14n medges inte om anledningen till att det aktuella skuldférhéllandet
uppkommit uteslutande eller sa gott som uteslutande har varit for att koncer-
nen ska erhélla en vdsentlig skatteférman. 1 forarbetena anges att syftet med
undantagsregeln ér att skydda den svenska skattebasen genom att motverka
aggressiv skatteplanering som dstadkommes med rinteavdrag och som inte
omfattas av den generella rinteavdragsbegriansningen eller avdragsforbudet
vid hybrida missmatchningar. Med andra ord utgoér undantagsregeln en sar-
skild regel mot missbruk av interna skuldférhéllanden.”®

I forarbetena preciseras lydelsen uteslutande eller sd gott som uteslutande och
ges innebdrden “cirka 90-95 procent upp till 100 procent”™””.”® I denna del
innebar lagéndringen 2019 en insndvning av undantagsregeln med foljden att
betydligt firre 1&n faller inom tillimpningsomradet.”” Undantagsregeln i 2013
ars regler foreskrev en begriansning av avdragsréitten om “’det huvudsakliga
skélet”®0 till skuldférhallandet var att koncernen skulle erhalla en visentlig
skatteformén, med vilket aves att skuldférhallandet har varit cirka 75 pro-
cent”! skattemotiverat.® I forarbetena klargors att procentangivelserna ir av-
sedda att verka som tolkningsstod vid tillimpningen. Bedomningen ska alltsa
inte genomfOras strikt utifran en specifikt angiven procentsats, utan lydelsen
“cirka 90-95 procent upp till 100 procent™? ska vara vigledande i friga om
att bestimmelsen &r avsedd att tillimpas gentemot beteenden som utgor “’en
mycket hog grad av skatteplanering, dvs i princip rena missbruksfall”4. Det
ar alltsé tillrackligt med att det forekommit en liten andel andra skél 4n skatte-
missiga saddana for att ett 1an ska falla utanfor tillimpningsomradet.®®

Rekvisitet vdsentlig skatteforman definieras inte i lagtexten men viss végled-
ning dterfinns i forarbetena. For att forstd innebdrden av vésentlig skattefor-
man anger 2019 ars forarbeten att dven forarbetena till 2013 &rs undantagsre-
gel ska vara vigledande.®® Uttryckligen anges att bedomningen enligt undan-
tagsregeln ska goras sett till hela skuldférhallandet, utifran savél borgenirens
som géldendrens perspektiv. Rorande bolag som kan gora avdrag for utdel-
ningar ska beddmningen av forekomsten av en visentlig skatteforman &ven

76 Se prop. 2017/18:245 s. 184-185, 365.

77 Se prop. 2017/18:245 s. 365.

78 Jfr prop. 2017/18:245 s. 365; prop. 1999/2000:2 del 1 s. 504.

7 Se prop. 2017/18:245 s. 185; Melz m.fl. (2023b) s. 352. Jfr Dahlberg (2020) s. 230.

80 Se 24 kap. 10 d § tredje stycket i SFS 2012:757. Jfr prop. 2012/13:1 s. 245.

81 Se prop. 2012/13:1 s. 251.

82 Se prop. 2012/13:1 s. 251; prop. 1999/2000:2 del 1 s. 505. Jfr Dahlberg (2020) s. 230.

8 Se prop. 2017/18:245 s. 365

84 Se prop. 2017/18:245 s. 185.

85 Se prop. 2017/18:245 s. 184-185, 365.

8 Se prop. 2017/18:245 s. 365 med hinvisningar till prop. 2012/13:1 s. 252-254, 333-
334. Jfr Deij (2019b) s. 245.
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beakta hur den sidrskilda skattemissiga situationen ser ut for bolaget. Som
indikator for detta beskrivs sddana omstédndigheter som att en koncernintern
finansiering avser koncerninterna forvérv, samt att rantan pa ett koncernin-
ternt 1an dr mérkbart avvikande.?” Bestimningen av en visentlig skatteforman
menades inte kunna ske med utgédngspunkt i en beloppsgréns, dven om vi-
sentlighetsmomentet utesluter mindre belopp. En omsténdighet som daremot
ska beaktas dr huruvida skatteforman uppstar over flera beskattningsér.®? 1
2013 ars forarbeten anges att den omstidndighet att rintebetalningar pa ett
koncerninternt 1&n sker mellan tvé svenska bolag med koncernbidragsritt for-
klaras medfora att undantagsregeln inte dr tillimplig.®® I Husqvarna-malet
klargors att den nuvarande undantagsregels tillamplighet 1 jamforelse med
2013 &rs undantagsregel bara skiljer sig i fraga om hur skattemotiverat lanet
ska vara. Utover denna skillnad forklarar HFD att lagstiftarens avsett att till-
lampningen 1 6vrigt ska vara densamma, och att inte heller 2019 ars undan-
tagsregel dr tillimplig pa 1dn mellan svenska bolag med koncernbidragsritt.”

Gillande bedomningen av om ett koncerninternt 1an uteslutande eller sa gott
som uteslutande har som syfte att skapa en visentlig skatteformén framgér
det av forarbetena att en korrelation foreligger hur affarsméssigt respektive
skatteméssigt motiverat ett skuldforhallande ar. I forarbetet till 2013 ars un-
dantagsregel anges det ndmligen att ett skuldforhallande inte kan vara huvud-
sakligen skattemotiverat om det, enligt den riktade rinteavdragsbegrins-
ningen avseende koncerninterna aktieforvirv,’! ér att anse som huvudsakli-
gen affarsmaissigt motiverat. Saledes kan vigledning for bedomningen enligt
undantagsregeln himtas fran bedomningen gillande huruvida ett skuldfoérhal-
lande #r affirsmissigt motiverat.””> Forarbetena uppriknar vidare sérskilda
omstdndigheter som dr av relevans for denna beddmning. Omstindigheter ro-
rande skuldforhallandet sdsom om det praktiskt sett ror sig om slussning,”
kapitalets ursprung och mottagarens beskattningsniva ska enligt forarbetena
beaktas. Gillande kapitalets ursprung medfor exempelvis det faktum att det
utlanade kapitalet utgor langivarens egenupparbetade medel att lanet inte ska
ses som enbart skattedrivet. En utgdngspunkt som utpekas dr vidare att kort-
siktiga skulder dr att se som affarsméssigt motiverade.”* En situation som me-
nas indikera att ett 1an ar skattedrivet ar nir underskottsforetag som saknar
medel for utldning dnda &r langivare ’genom att en fordran flyttas™>. Vidare

87 Se prop. 2017/18:245 s. 365-366; prop. 2012/13:1 s. 252, 333.

88 Se prop. 2017/18:245 s. 184; prop. 2012/13:1 s. 252.

8 Se prop. 2012/13:1 s. 254.

%0 Se HFD 2021 ref. 68 p. 26-29.

91 24 kap. 10 e § forsta stycket i SFS 2012:757; 24 kap. 19 § IL (SFS 2018:1206).

92 Se prop. 2017/18:245 s. 365; prop. 2012/13:1 s. 253.

93 Med ”slussning” menas att rintebetalningar slussas via andra foretag inom koncernen.
(se prop. 2012/13:1 s. 253).

%4 Se prop. 2017/18:245 s. 365; prop. 2012/13:1 s. 254, 258.

%5 Se prop. 2017/18:245 s. 365.

25



forklaras utformningen av ldnestrukturen vara en omstandighet att ta hdansyn
till,’® samt om kapitaltillskott var en mojlig alternativ finansieringsmetod.”’

I Skatteverkets végledningar klargdrs tolkningen att enligt vilken bedom-
ningen av om en vésentlig skatteforman uppkommit i forsta hand ska beakta
avdragsritten for ranteutgiften i sig, samt om den motsvarande ranteinkoms-
ten beskattats med lagt eller inte alls. Med hédnvisning till forarbetena som
anger att beskattningsnivan hos rintemottagaren bor beaktas ifrdga om
huruvida skuldforhallandet édr skattemotiverat, konstaterar Skatteverket om
det exempelvis finns stora underskott hos det raintemottagande bolaget var-
med faktisk beskattning av ranteinkomsten uteblir, kan det utgora en vasentlig
skatteforman.”®

323 Diskussion om begreppet skatteforman

Skatteverkets skatteforméansdefinition har emellertid ifrdgasatts och en intres-
sant jamforelse &r att lyfta fram Deijs tolkning av begreppet.”® Deij uppmérk-
sammar att tillimpningen av undantagsregeln forutsétter att det faktiskt fore-
ligger en skatteforman, vilken vidare ska vara vésentlig. Forst ndr denna om-
standighet 4r faststdlld menar han att provningen 6verga till att bedéma i vil-
ken grad skuldforhallandet dr skattemotiverat. Dirav beskrivs definitionen av
skatteforman vara central '

Deij beskriver att en skatteforman enligt Skatteverkets tolkning ska anses ha
uppkommit nér det gors rianteavdrag i Sverige medan den korresponderande
ranteinkomsten hos mottagaren beskattas "med mindre dn [20,6 %] eller inte
faktiskt beskattas'®! dverhuvudtaget.'*> Dirav forklaras Skatteverkets skat-
teformansdefinition innebéra att sddan uppstar vid ”’avdrag utan motsvarande
(faktisk) beskattning”!%?, Deij forhéller sig kritisk till denna definition som
verket utgér fran i tidigare stdllningstaganden och tillimpat i omprovningsbe-
slut.!% Enligt Deij framgér att lagstiftarens avsikt med i undantagsregeln i

% Se prop. 2017/18:245 s. 365. Jfr prop. 2012/13:1 s. 252-254.

7 Se prop. 2017/18:245 s. 366.

%8 Se Skatteverkets Riittslig viigledning *Har skuldforhillandet uteslutande eller s& gott
som uteslutande uppkommit i syfte att uppnd en visentlig skatteforman?’
(<https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/edition/2023.16/376555 .html#h-Har-en-
vasentlig-skatteforman-uppkommit>) (hdmtad 2023-12-27). Jfr Skatteverkets stdllningsta-
gande dnr 131 117306-13/111, under rubrik 4.5.2 Exempel; prop. 2017/18:245 s. 187.

% Ifr Friedrich (2022) s. 28-29.

100 Jfr Deij (2019b) s. 244-245.

101 Se Deij (2019b) s. 250.

102 Se Deij (2019b) s. 250.

103 Se Deij (2021c) s. 87. Jfr Skatteverkets Rittsliga vigledning *Har skuldférhallandet
uteslutande eller sa gott som uteslutande uppkommit i syfte att uppna en visentlig skattefor-
man?’  (<https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/edition/2023.16/376555.html#h-
Har-en-vasentlig-skatteforman-uppkommit>) (hdmtad 2023-12-27).

104 Se Deij (2019b) s. 243-256; Skatteverkets stillningstagande dnr 131 117306-13/111,
under rubrik 4.5.2 Exempel.
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2013 ars regler var att hindra ett skatteflyktsliknande forfarandesitt.!> Utan
att faktiskt kringga bestimmelsens syfte hade koncerner anpassat sig efter ti-
oprocentsregeln i1 2009 ars regler och skatteflyktslagen var dérfor inte tillimp-
lig pa forfarandena. Givet den “stark[a] koppling[en] mellan & ena sidan iden-
tifierade oonskade skatteforméaner som foranledde inférandet av undantags-
regeln, och skatteflyktslagen™!% menas att begreppet skatteforman i stillet
bor forstés i ljuset av skatteflyktslagen. !0

For skatteflyktslagens tillaimplighet ska ett visst forfarande medfort en véisent-
lig skatteformdn.'®® Begreppet skatteformdn definieras dock inte heller i skat-
teflyktslagens lagtext.!% Enligt forarbetena till skatteflyktslagen ska begrep-
pet forstas som att det uppstar en littnad eller fordel vid beskattningen.!'? 1
enlighet med skatteflyktslagens tillimpningsomrade enligt 1 § innefattar skat-
teformansdefinitionen enbart sddana lattnader eller fordelar i forhéllande till
svensk inkomstskatt. Med andra ord forklaras att forfaranden som medfor
skatteforméner i forhallande till utldindsk inkomstskatt inte omfattas av skat-
teflyktslagen.!!! Deij menar sdledes att undantagsregeln ir tillimplig nir det
ror sig om en vésentlig littnad eller fordel som uppstatt ’pa bekostnad av den
svenska inkomstbeskattningen”!!2.!1* Rérande vilka koncerninterna 18n som
medfor en skatteférman gor Deij, med utgdngspunkt i denna definition, en
distinktion mellan vinstoverforande ldn och vinstgenererande lan. Enbart de
forstndmnda forklaras ge upphov till skatteformaner da sadana inte paverkar
koncernens vinst utan enbart minskar bolagets beskattningsunderlag och har
som effekt att obeskattade vinster Gverfors fran bolaget. P4 s& vis menas vin-
stoverforande 14n ge samma resultat som koncernbidrag.''* Ett vinstoverfo-
rande 14n beskrivs exempelvis kunna besta i ldnefinansiering av interna for-
varv av aktier, vinstutdelning eller kapitaltillskott. Jimforelsevis forklaras ett
vinstgenererande 14n inte medfora en skatteforman enligt skatteflyktslagens
skatteforménsdefinition. Ett 1an forklaras vara vinstgenererande nér det "fi-
nansiera[r] skattepliktig verksamhet”!!>. Eftersom vinstgenererande 14n med-
for skattepliktiga inkomster som tillrdknas den svenska skattebasen menar

105 Se Deij (2019b) s. 246 med hinvisning till prop. 2012/13:1 s. 229.

196 Se Deij (2019b) . 246.

107 Se Deij (2019b) 5. 245-247.

108 Se 2 § forsta punkten skatteflyktslagen.

109 Se Deij (2019b) s. 247. Jfr Skatteverkets Rittsliga vigledning ’Skatteforman’
(<(https://www4.skatteverket.se/rattsligvagledning/edition/2023.15/339278 . html>) (hdmtad
2023-12-27).

10 Se prop. 1982/83:84 s. 17; prop. 1996/97:170 s. 45. Jfr Deij (2019b) s. 247; Deij
(2021b) s. 537; Carneborn & Uggla (2022) Skatteflyktslagen (2022-11-25, Version 3, JUNO)
kommentaren till 2 § under rubriken Forsta punkten — Vésentlig skatteférman.

11 Jfr Deij (2021b) s. 537; Carneborn & Uggla Skatteflyktslagen (2022-11-25, Version
3, JUNO) kommentaren till 1 §, kommentaren till 2 § under rubriken Forsta punkten — V-
sentlig skatteforman.

112 Se Deij (2021b) s. 538.

113 Se Deij (2019b) 5. 247; Deij (2021b) s. 538.

114 Se Deij (2021b) s. 538 not 6; Deij (2021c) s. 76-78.

115 Se Deij (2021¢) s. 77.
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Deij att det inte spelar nadgon roll huruvida det l&ngivande bolaget har under-
skott, eller om det dr svenskt eller hemmahdrande i en lagskattejurisdiktion.
Sammantaget konstaterar Deij att ett [&n mellan ett svenskt ldntagande bolag
och ett ldngivande bolag som har underskott eller ar ldgbeskattat enbart med-
for att det svenska bolagets beskattning minskas till nackdel for den svenska
skattebasen nér lanet dr vinstoverforande. En annan sak dr att vinstoverfo-
rande 1an kan genomforas av affarsmissiga skal.!!¢

I underrittsavgdranden menas domstolarna inte alltid vara tydliga med hur
begreppet skatteforman tolkas. I flera mal tycks emellertid domstolarna gé i
linje med Skatteverket.!!” Utan att foregad senare avsnitt kan konstateras att
HFD i1 HFD 2021 ref. 68 i vart fall inte tagit stillning emot den tolkning av
begreppet skatteforman som Skatteverket foresprakat.''®

33 Sammanfattande kommentar

Undantagsregeln i 2019 ars regler dterfinns i 24 kap. 18 § andra stycket IL.
Bestimmelsen har behéllits trots inforandet av den generella rinteavdragsbe-
gransningen och syftar till att skydda den svenska skattebasen genom att mot-
verka aggressiv skatteplanering genom upplidgg med rinteavdrag som inte
triffas av exempelvis den generella regeln.'®

Enligt undantagsregeln ska avdrag for rianteutgifter vigras niar koncerninterna
lan upptagits uteslutande eller sa gott som uteslutande for att koncernen ska
erhalla en vdasentlig skatteformdn. Bestimmelsen ska tréffa skatteplanering
som 1 stort sett utgdr rena missbruksfall, med vilket avses lanforhéllanden
som kan bedomas vara ungefar 90-95 procent, och upp till 100 procent,
skattemotiverade. Med andra ord kan rénteavdragsbegriansningen tréffa 1an
som dr motiverade utifran dven andra skil &n skattemissiga sddana. Vad som
i sin tur anses skattemotiverat far forstés utifrn rekvisitet vésentlig skattefor-
madn och vigledning aterfinns i forarbetena. I forarbetena anges att forekoms-
ten av en skatteforman ska bedomas utifran hela lanforhallandet ur bade gil-
dendrens och borgenirens perspektiv. Inom ramen for vésentliga skattefor-
maner faller inte skattefordelar om mindre belopp men omsténdigheten att
skatteforméner kan uppsta over flera ar ska beaktas. Enligt mig finns det sam-
mantaget, sdrskilt med beaktande av HFD 2021 ref. 68, skil att anta att be-
greppet skatteforman enligt gillande rétt ska forstds pé sa vis att sddan upp-
kommer nir avdrag medges for rianteutgifter samtidigt som den motsvarande
ranteinkomsten inte beskattas alls eller med mindre 4n 20,6 procent. Utifran

116 Se Deij (2021b) s. 538; Deij (2021c¢) s. 76-78.

117 Se Deij (2023a) ’Motstridiga domskil’ — Coen Deij om ’ventilen’ och rittsosikra
bedomningar" (https://www.nj.se/nyheter/motstridiga-domskal-coen-deij-om-domstolarnas-
bedomning-av-ventilen) (hdmtad 2023-12-19); Johansson (2021b) s. 33-37, 79.

118 Se HFD 2021 ref. 68 p. 34-37; avsnitt 5.3 och 5.4.2.

119 Se avsnitt 3.1 och 3.2.2.
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Deijs distinktion &r undantagsregeln tillamplig pa savél vinstoverforande som
vinstgenererande 1an.!?°

Huruvida ett lanforhéllande &r affarsméssigt motiverat enligt 24 kap. 19 § ska
verka vigledande i bedomningen av huruvida ett lanforhallande ska anses
vara sé pass skattedrivet att undantagsregeln blir tillimplig. Darav ska om-
standigheter som till exempel att utldnat kapital ar egenupparbetade tala for
att ett 14n inte dr enbart skattemotiverat. Omsténdigheter som exempelvis att
riantebetalningar slussas inom koncernen respektive beskattningsnivan hos
mottagaren tala for det motsatta.'?!

Huvudregeln begriansar enbart ritten till rainteavdrag nar koncernbolaget som
har ranteinkomsterna 4r hemmahdrande i en 1dgskattejurisdiktion, med vilket
avses en stat ddr beskattning sker med mindre dn 10 procent. Det framgér
alltsd att rinteavdrag som utgangspunkt ska medges for 6vriga koncerninterna
lan. Eftersom undantagsregeln gor undantag fran huvudregeln, dr innebdrden
att bestimmelsens tillimpningsomrade omfattar koncerninterna lan dir den
motsvarande ranteinkomsten beskattas inom intervallet fran 10 procent och
upp till 20,6 procent.!??

Det kan konstateras att forekomsten av koncernbidragsritt medfor att undan-
tagsregeln inte &r tillimplig. Anledningen tycks vara att ett ldn inte kan anses
vara uteslutande eller s& gott som uteslutande motiverat av en vésentlig skat-
teforman nir majligheten att 1dimna koncernbidrag finns. Sammantaget foljer
att undantagsregeln enbart &r tillimplig pa gransoverskridande 1an déir kon-
cernbidragsritt hade forelegat om bédgge bolag var svenska och den motsva-
rande rinteinkomsten beskattas med 10 procent och upp till 20,6 procent.'?3

120 Se avsnitt 3.2.2-3.2.3.
121 Se avsnitt 3.2.2.
122 Se avsnitt 3.2.1-3.2.2.
123 Se avsnitt 3.2.2.
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4 Forenlighet av hinder mot EU-
rattens etableringsfrihet

4.1 Allmant om EU-ratten och hinder mot
etableringsfriheten

Medlemskapet i EU innebir att medlemsstaterna ger foretrdde 4t EU-rédtten
over nationell ritt.'>* Detta innebar att EU-rétten dr en réttsordning som ar
overordnad, men likasd en del av, medlemsstaternas nationella ritt.'?> En an-
nan sak dr dock i vilken utstrickning EU genom fordragen har givits kompe-
tens att fatta beslut om reglering. EU:s beslutskompetens pa det skatteréttsliga
omrédet har préglats av en intressekonflikt mellan & ena sidan medlemssta-
ternas intresse av s.k. ’nationell skattesuverinitet”'%®, och 4 andra sidan sam-
ordnings- och harmoniseringsbehovet inom EU. I dagens ldge kan EU enbart
enhilligt besluta om forordningar och direktiv rorande skatt.!?” Detta har re-
sulterat i flera direktiv péd det direkta beskattningsomradet, déribland ATAD
och P2D.!28

Gillande EU-rétten har EU-domstolen det yttersta mandatet i friga om tolk-
ningen. Domstolen ska enligt artikel 263 EUF granska om antagna EU-rétts-
akter, exempelvis direktiv, dr lagenliga. Darutdver dr EU-domstolen enligt
artikel 267 EUF behorig att meddela forhandsavgoranden for att klargora dels
hur fordragen och rittsakter ska tolkas, dels huruvida réttsakter &r giltiga. En-
ligt samma artikel far forhandsavgorande begéras av nationella domstolar om
det anses nodvéndigt for att dom ska kunna meddelas. EU-domstolen forkla-
ras ha skapat en omfattande praxis,'?® vilken paverkat den direkta beskatt-
ningens omrade genom att nationella skatteregler domts ut som diskrimine-
rande gentemot de fria rorligheterna,'?? déribland etableringsfriheten enligt
artikel 49 FEUF'3!.132 Inneborden dérav dr att medlemsstaterna enligt EU-

124 Se mal 6/64 (Costa mot E.N.E.L.) med hinvisning till mal 26/62 (Van Gend en Loos),
mal 11/70 (Internationale Handelsgesellschaft) och mal 106/77 (Simmenthal). Aven kodifi-
erat 1 Forklaring (nr. 17) om foretridde i Lissabonfordragets slutakt. Jfr Bernitz och Kjellgren
(2022) s. 100-102.

125 Jfr Bernitz och Kjellgren (2022) s. 99.

126 Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 380.

127 Se artikel 113 och 115 FEUF. Jfr Bernitz & Kjellgren (2022) s. 380.

128 Jfr Melz m.fl. (2023b) s. 345; avsnitt 1.1.

129 Se Dahlberg (2020) s. 393-394; Bernitz & Kjellgren (2022) s. 195-196. Jfr Stahl m.fl.
(2011) 5. 28-29.

130 Notera att EU-domstolen forvisso inte “underkéinner” skattelagstiftning, utan forklarar
for den nationella domstol som begirt forhandsavgorande hur EU-rétten ska tolkas (Se Dahl-
berg (2020) s. 394).

131 Etableringsfriheten géller ocksa for juridiska personer (Se artikel 49 och 54 FEUF. Jfr
Bernitz & Kjellgren (2022) s. 355).

132 Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 166-167, 381-384. Notera att det finns ett inbyggt
forbud mot diskriminering i artiklarna om de fria rorligheterna, vilket gar fore det allménna
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domstolens rittspraxis behover respektera EU-rdtten vid utdovande av beho-
righeten rorande direkt beskattning. '3

Ur EU-domstolens praxis kan en provningsordning utldsas for bedomningen
av om nationell skattelagstiftning ar diskriminerande och siledes oftrenlig
med etableringsfriheten.!** Férekomsten av diskriminering forutsitter att en
objektivt jamforbar situation kan konstateras foreligga mellan nér bagge bo-
lagen d4r hemmahorande i samma medlemsstat, respektive nér ett av bolagen
ar hemmahdrande i en annan medlemsstat. Med andra ord ska den nationella
lagstiftningen behandla en griansoverskridande situationen sdmre én den in-
hemska.'*> T nista led ska forekomsten av ett diskriminerande moment fast-
stillas, vilket forklaras kunna besta i form av dppen- respektive dold diskri-
minering. Oppen diskriminering utgdrs av diskriminering som beror pa nat-
ionalitet'3®, Dold diskriminering uppstar i stillet nir diskrimineringen inte
sker pé grund av nationalitet men likvdl medfor samma resultat. Oférenlighet
med etableringsfriheten kan emellertid dven folja utan att 6ppen eller dold
diskriminering dr for handen. Sa ar fallet vid icke-diskriminerande restrikt-
ioner. I mal C-250/95 (Futura) konstaterades lagstiftningen utgdra en sddan
restriktion eftersom &tnjutandet av en viss skattefordel forutsatte att bokforing
upprittades enligt luxemburgsk lag. EU-domstolen fastslog att ett sidant lag-
krav var mer betungande for utlindska bolag dn for inhemska eftersom ut-
landska bolag ocksd behdvde fora bokforing i enlighet med lagstiftningen i
hemviststaten. Den luxemburgska lagstiftningen ansags darfor utgora en icke-
diskriminerande restriktion.'3’

Leder beddomningen till att nationell lagstiftning ar att anse som diskrimine-
rande eller en icke-diskriminerande restriktion, foljer fragan om lagstift-
ningen kan rittfardigas.'*® Hindrande skattelagstifining kan provas utifran
rittfardigandegrunder som har vixt fram genom att EU-domstolen utvecklat
den sé kallade rule of reason-doktrinen.'3® I mél C-55/94 (Gebhard) formu-
lerade EU-domstolen fyra kriterier for bedomningen av om inskrdankningar

diskrimineringsforbudet i artikel 18 EUF (Se mal C-311/97 (Royal Bank of Scotland) p. 20;
mal C-1/93 (Halliburton) p. 12; mal C-443/06 (Hollman); Dahlberg (2020) s. 395; Stahl m.fl.
(2011) s. 70-71; Pahlsson (2018) s. 60-62.)

133 Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 382.

134 Se t.ex. mal C-484 (Lexel) p. 35-45. Jfr Dahlberg (2020) s. 395-403; Pahlsson (2018)
s. 62-63; Stahl m.fl. (2011) s. 103-105, 134-135.

135 Se Dahlberg (2020) s. 395-396.

136 Nationalitet faststéills utifrén bolagets hemvist enligt artikel 54 FEUF. Beroende pa
lagstiftningen i den aktuella medlemsstaten faststélls hemvisten utifran bolagets plats for re-
gistrering eller sdte, vilket i svenskt hdnseende ar bolagets registrering enligt 6 kap. 3 § IL
(jfr Dahlberg (2020) s. 400).

137 Se m&l C-250/95 (Futura); Dahlberg (2020) s. 400-402. Jfr Stdhl m.fl. (2011) s. 103-
105; Péhlsson (2018) s. 63-64.

138 Se Stdhl m.fl. (2011) s. 74; Dahlberg (2020) s. 403.

139 Se mal 8/74 (Dassonville); mal 120/78 (Cassis de Dijon). Ifr Dahlberg 2020 s. 404;
Bernitz & Kjellgren (2022) s. 362.
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kan rittfardigas med stdd av rule of reason-doktrinen.!*® For att rittfardigas
ska hindrande nationella skatteregler:

1) “vara tillimpliga pa ett icke-diskriminerande sétt,
i1) framstd som motiverade med héinsyn till ett trdngande allmdnin-
tresse,

iil)  varaédgnade att sdkerstilla forverkligandet av den malsattning som
efterstrdvas genom den samt

iv) inte ga utover vad som ar nddvandigt for att uppna denna malsétt-
ning (dvs. vara proportionerliga).”!*!

Av EU-domstolens praxis framgar att ett antal specifika grunder enligt vilka
hindrande nationell skattelagstiftning kan rattfardigas. Bland flera aterfinns
rittfardigandegrunderna att forhindra skatteflykt och att sikerstilla den vél
avvigda fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna.'*? Kan
en rattfardigandegrund framgangsrikt goras géllande forutsitts vidare enligt
rule of reason-doktrinen att den hindrande bestimmelsen ocksé dr &ndaméls-
enlig och proportionerlig.'+

I de foljande avsnitten behandlas rattfairdigandegrunderna att forhindra skat-
teflykt och bevara en vil avvigd fordelning av beskattningsrétten. Dérefter
foljs en redogorelse for kravet pa proportionalitet och &ndamalsenlighet.

4.2 Forhindrande av skatteflykt

4.2.1 Inledning

Intresset av att forhindra skatteflykt &r en rattfardigandegrund som kan moti-
vera nationell skattelagstiftning som utgér hinder mot etableringsfriheten.!44
EU-domstolen har i praxis fastslagit att en allmédn presumtion for skatteun-
dandragande eller skatteflykt inte kan baseras pé enbart en sddan omstandig-
het att ett koncernbolag har etablerats i en annan medlemsstat.!* Kravet som
uppstélls for att hindrande lagstiftning ska kunna réttfardigas med hénsyn till

140 Se mal C-55/94 (Gebhard) p. 37. Jfr Dahlberg (2020) s. 404; Stahl (2011) s. 147-149;
Bemitz & Kjellgren (2022) s. 362-363; Pahlsson (2018) s. 65-66.

141 Se Bernitz & Kjellgren (2022) s. 362.

142 Se Dahlberg (2020) s. 406; Stahl m.fl. (2011) s. 152, 162. Jfr Pahlsson (2018) s. 66.

143 Se Stdhl m.fl. (2011) s. 149-152; Dahlberg (2020) s. 406.

144 Se Dahlberg (2020) s. 406-409; Stahl m.fl. (2011) s. 152-156.

145 Se mal C-436/00 (X och Y) p. 62; mal C-9/02 (Lasteyrie) p. 51. Jfr Stahl m.fl. (2011)
s. 152-153.
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att forhindra skatteflykt ar att bestimmelsen i fraga riktar sig mot rent konst-
lade eller fiktiva uppligg.'*®

422 Néarmare om rattfardigandegrunden att forhindra
skatteflykt

I malet C-324/00 (Lankhorst-Hohorst) var tyska underkapitaliseringsregler
foremal for provning, vilka motverkade metoder for underkapitalisering.!4’
Reglerna beddmdes utgdra hinder mot etableringsfriheten eftersom enbart
gransoverskridande koncernintern underkapitalisering sidrbehandlades nega-
tivt.!*® EU-domstolen fann att bestimmelsen inte kunde réttfardigas sett till
intresset av att forhindra skatteflykt da den inte specifikt syftade till att mot-
verka rent konstlade kopplingar mellan bolag vars syfte ar att kringgd den
nationella skattelagstiftningen.'*® Enligt litteratur tycks EU-domstolen upp-
stallt ett krav for faststdllandet av huruvida skatteflykt forekommit, med in-
neborden att det ska forelegat ett subjektivt syfte att med hjélp av transakt-
ionen uppna skatteundandragande. Det forklaras vidare att EU-domstolen inte
tycks finna att en bestimmelse sdsom den aktuella underkapitaliseringsre-
geln, vilken dr “mekaniskt verkande*“!*° utifrdn objektiva rekvisit, kan fast-
stilla detta.!>!

Réttfardigandegrunden att forhindra skatteflykt preciserades genom maél C-
196/04 (Cadbury Schweppes). Mélet avsag det brittiska moderbolaget Cad-
bury Schweppes for en global koncern samt tva av dotterbolagen hemmaho-
rande i Irland vars funktion var att fungera som koncernintern féormedling av
lanekapital. I Irland beskattades de irldndska dotterbolagen med en lag bo-
lagsskatt pa 10 procent. Moderbolaget Cadbury Schweppes blev i sin tur
CFC-beskattat i Storbritannien for vinsterna i de tvé irlindska dotterbola-
gen.'”? EU-domstolen stélldes alltsa infor frigan om den brittiska CFC-lag-
stiftningen var forenlig med etableringsfriheten. EU-domstolen konstaterade
att det inte utgor missbruk av etableringsfriheten nir ett moderbolag etablerar
ett dotterbolag i en medlemsstat dér beskattningen &r sirskilt gynnsam. Vi-
dare framholl EU-domstolen att skattskyldigheten for moderbolaget Cadbury
Schweppes avseende vinsterna i de irlaindska dotterbolagen var att betrakta

146 Se mal C-324/00 (Lankhorst-Hohorst) p. 37; mal C-446/03 (Marks & Spencer) p. 57,
mal C-196/04 (Cadbury Schweppes) p. 51; mal C-524/04 (Thin Cap) p. 72. Jfr Stdhl m.fl.
(2011) s. 153; Dahlberg (2020) s. 406-409.

147 Se Dahlberg (2020) s. 407. Jfr mal C-324/00 (Lankhorst-Hohorst) p. 3-4.

148 Se mal C-324/00 (Lankhorst-Hohorst) p. 27-32.

149 Se mal C-324/00 (Lankhorst-Hohorst) p. 37. Jfr Dahlberg (2020) s. 407.

130 Se Dahlberg (2020) s. 407.

131 Se Dahlberg (2020) s. 407.

152 S¢ mal C-196/04 (Cadbury Schweppes) p. 13-20. Jfr Dahlberg (2020) s. 208-209, 408.
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som en skatteméssig nackdel. Med utgangspunkt i dessa stillningstaganden
fastslogs att CFC-lagstiftningen utgjorde hinder mot etableringsfriheten.!>?

Centralt for avgorandet ar att EU-domstolen framholl att hindrande bestim-
melser kan motiveras enligt grunden att forhindra skatteflykt om de avser be-
teenden bestdende i “rent konstlade uppldgg som inte har nagon ekonomisk
forankring [som] skapas i syfte att undvika skatt som normalt skall betalas pa
vinst fran verksamhet”!>* i medlemsstaten.!>® Utifrdn detta stadgande forkla-
ras 1 litteratur att medlemsstater med stod av réttfirdigandegrunden kan ha
lagstiftning som hindrar att vinster uppkomna i medlemsstaten flyttas pa ett

konstlat sétt till andra stater med forménligare beskattning. !>

EU-domstolen preciserade vidare inneborden av ett rent konstlat uppligg ge-
nom att introducera en tvéstegs-bedomning. I ett forsta led forutsétts att det
funnits en avsikt att med upplagget skapa en skattemaissig fordel, det s.k. sub-
jektiva elementet. I nésta led ska de objektiva omstindigheterna péavisa att
dndamalet med etableringsfriheten inte har uppnétts fastéin kraven enligt un-
ionsritten dr uppfyllda rent formellt sett. Att etableringsfrihetens dndamal
uppnétts ska forstds som att det foreligger en faktiskt bedriven ekonomisk
verksamhet medlemsstaten dér etableringen har skett. Med andra ord ska bo-
laget verkligen ha etablerats i medlemsstaten och bolaget ska vidare ha en
ekonomisk forankring dir.!>” Om en sddan ekonomisk forankring existerar
konstaterade EU-domstolen att eventuellt hindrande skattelagstiftning inte
kan tillimpas oberoende av den omstindighet att ocksa skattebetingade skl
ligger till grund for etableringen. Forekomsten av en ekonomisk forankring
ska enligt domstolen beddmas utifran objektiva omstindigheter som for en
utomstaende person ér kontrollerbara. Exempelvis framhélls grad av forank-
ring bedomas utifrdn bolagets fysiska narvaro i form av lokaler, personal och
utrustning”!3®, Om bolaget, efter ovanstdende beddmning, enbart anses vara
en fiktiv etablering utan faktisk ekonomisk verksamhet dr det upplégget ett
rent konstlat sddant. Sett till tidigare praxis anger EU-domstolen nyttjandet
av brevladeforetag som exempel pa rent konstlade uppliagg.'’

Med hinvisning till generaladvokatens forslag till avgdrande framhéller dom-
stolen emellertid att ett rent konstlat uppldgg inte kan menas foreligga enbart
pa grund av det forhéllande att verksamheten som har bedrivits 1 den andra
medlemsstaten i stéllet hade kunnat bedrivas i skattesubjektets hemviststat. |

133 Se mél C-196/04 (Cadbury Schweppes) p. 29, 34-46. Jfr Dahlberg (2020) s. 209; Poul-
sen (2012) s. 205.

154 Se mal C-196/04 (Cadbury Schweppes) p. 55.

155 Se mal C-196/04 (Cadbury Schweppes) p. 55. Jfr mél C-524/04 (Thin Cap) p. 74.

156 S¢ Stahl m.fl. (2011) s. 153.

157 Se mél C-196/04 (Cadbury Schweppes) p. 54-55, 64 med hinvisningar till mal C-
110/99 (Emsland-Stirke) p. 52-53 och mal C-255/02 (Halifax m 1) p. 74-75. Jfr Dahlberg
(2020) s. 210.

158 Se mal C-196/04 (Cadbury Schweppes) p. 67.

159 Se mél C-196/04 (Cadbury Schweppes) p. 65-68 med hinvisning till mal C-341/04
(Eurofood) p. 34-35. Jfr Dahlberg (2020) s. 210.
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fraga om bevisning avseende skélet till etableringen introducerar EU-dom-
stolen hértill en omvénd bevisbdrda, enligt vilken bolaget forvisso har rdtt till
tillfillet att presentera omstiandigheterna som menas stodja det verkliga ska-
let, men dndock behdver bevisa sin standpunkt for att kunna fa sin sak ige-
nom,'6?

I mél C-524/04 (Thin Cap) provade EU-domstolen de brittiska underkapita-
liseringsreglerna. De brittiska underkapitaliseringsreglerna innebar att rante-
betalningar pé koncerninterna lén till utlindska moderbolag under sirskilda
forutsittningar ska omklassificeras till icke-avdragsgill utdelning.!®! EU-
domstolen beddmde att reglerna hindrade etableringsfriheten varfor bland an-
nat rattfardigandegrunden att forhindra skatteflykt provades. I detta hédnse-
ende fastslog domstolen att hindrande regler kan réttfardigas under forutsétt-
ningen att dessa ar specifikt riktade mot fiktiva upplédgg som vidtas i syfte att
kringgé nationell lagstiftning.!®?

I forhallande till proportionalitetsbeddmningen anférde domstolen att foren-
ligheten med etableringsfriheten ar avhingig tva forutsittningar. Den fOrsta
forutséttningen dr att transaktioner enbart far hindras i den man riantebeloppen
overstigit marknadsmaissig niva. Det andra &r att forekomsten av ett rent fik-
tivt uppldgg maste faststéllas utifran “objektiva och verifierbara omstindig-
heter”!'®3, och att den skattskyldige medges mojligheten att motbevisa detta
genom att klargora vilka affarsméssiga skdl som kan motiverat transaktionen,
utan att mdtas av onddiga administrativa hinder. Domstolen fortydligade vi-
dare att huruvida ett koncerninternt lan l&dmnats péd icke-marknadsmassiga
villkor dr en sddan objektiv omstdndighet som ar verifierbar for en utomsta-
ende part. [ vilken mén ett 1an 4r marknadsmaissigt ska enligt domstolen kunna
bedomas sett till lanet i sig och utifran rintesatsen eller lanebeloppet. Mot
bakgrund av sadana objektiva omstdndigheter ska beddmningen beakta om
lanet 4r marknadsmassigt, vilket alltsa kan vara végledande for att avgéra om
det foreligger ett fiktivt uppldgg som huvudsakligen syftar till att kringga
medlemsstatens lagstiftning.!%* Liksom redogérs for i senare avsnitt framgér
dven 1 Lexel att proportionalitetskravet forutsitter att rinteavdrag enbart far
végras 1 den man lanevillkoren i ett fiktivt laneuppligg inte f6ljs armlangds-
principen.'6®

160 Se mal C-196/04 (Cadbury Schweppes) p. 69-70. Jfr Dahlberg (2020) s. 210.

161 Se mal C-524/04 (Thin Cap) p. 4-5, 10-11, 16. Jfr Stahl m.fl. (2011) s. 153.

162 Se mal C-524/04 (Thin Cap) p. 64-65, 72.

163 Se mal C-524/04 (Thin Cap) p. 82.

164 Se mal C-524/04 (Thin Cap) p. 78-83; forslag till avgdrande i mal C-524/04 p. 67. Jfr
Stahl m.fl. (2011) s. 154; Tale (2023a) s. 341-342; mal C-196/04 (Cadbury Schweppes) p.
64.

165 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 51; avsnitt 5.2.2 och 5.4.3.
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Kravet for rittfardigandegrundens tillimplighet beskrivs vara hogt stillt.!6
EU-domstolen menas genom senare praxis ha fortydligat att enbart bestim-
melser som ir avsedda att traffa skatteflykt utifran en mer strikt mening kan
godkinnas.'®” Nationell lagstiftning som inte riktar sig mot enbart rent konst-
lade uppligg menas séledes inte motverka skatteflykt.!%® Detta bekriftas be-
kréftas av Lexel vilket menas foreskriva att regler mot skatteflykt specifikt
maste avse rent fiktiva uppligg.'®’

4.3 Sakerstillandet av en vil avviagd fordelning av
beskattningsritten och relationen mellan
rattfardigandegrunderna

4.3.1 Inledning

Genom EU-domstolens avgdrande i mal C-446/03 (Marks & Spencer) foljde
tva viktiga utvecklingar i EU-rdtten. For det forsta introducerades réttfardi-
gandegrunden bevarandet av en vil avviagd fordelning av beskattningsrétten
mellan medlemsstaterna. Syftet med réttfairdigandegrunden &r att forhindra
sddana transaktioner som dventyrar medlemsstaternas beskattningsritt avse-
ende de inkomster som upparbetas i verksamheter bedrivna inom medlems-
staten. For det andra 6ppnade domstolen for mojligheten att beddma hind-
rande skattelagstiftning utifran flera rattfardigandegrunder tillsammans. EU-
domstolens avgorande i Marks & Spencer har beskrivits som ett startskott pa
en fordndring i utvecklingen ifraga om hur hindrande skattebestimmelser kan
rattfardigas. EU-domstolen har i efterfoljande avgoranden bekriftat denna
ordning enligt vilken flera rittfirdigande grunder kan bedomas samtidigt.'””
I EU-domstolens senare praxis har rittfardigandegrunden, framfor allt vid
sammanvégning med andra grunder, kommit att fa betydande vikt for bedom-
ningar om rittfardigande. Grunden har dock tillimpats som en sjilvstindig
rittfirdigandegrund ocks4.!”!

166 Se Dahlberg (2020) s. 407-408.

167 Se Dahlberg (2020) s. 407-408, 420 not 43; mal C-6/16 (Egiom SAS) p. 30. Notera att
Eqgiom SAS avsag nationell lagstiftning 1 forhéllande till direktiv pd inkomstbeskattningens
omrade. EU-domstolen konstaterade dock i mélet att det &r samma krav pa nationell lagstift-
ning mot skatteflykt som inom rule of reason-doktrinen (Jfr Dahlberg (2020) s. 452-453).

168 Se Dahlberg (2020) s. 407-408.

169 Se Weber & Wattel (2023) s. 233 med hiinvisning till mal C-484/19 (Lexel) p. 53.

170 Se Stahl m.fl. (2011) s. 154-155, 162; Dahlberg (2021) s. 284; mal C-446/03 (Marks
& Spencer). Jfr t. ex. mal C-231/05 (Oy AA4) och mél C-311/08 (SGI).

171 Se mal C-337/08 (X Holding); Stahl m.fl. (2011) 162-163, 167.
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4.3.2 Inneborden av en vl avvdgd fordelning av
beskattningsritten”

Gillande hur en vil avvdgd fordelning av beskattningsrétten ska definieras
har EU-domstolen belyst att vigledning rimligen far himtas ur den internat-
ionella skatterdtten. Narmare bestdmt har de principer som éaterfinns i
OECD:s modellavtal avseende fordelningen av beskattningsritten ansetts
kunna aterspegla en vil avvigd fordelning av beskattningsritten.!”? I Lidl Bel-
gium, ett mal beskrivet som en uppfoljare till Marks & Spencer, uttalande EU-
domstolen att ledning kan hiamtas fran bland annat artikel 7 i OECD:s mo-
dellavtal.!”? Litteraturen forklarar artikel 7 i OECD:s modellavtal som uttryck
for en 1 den internationella skatterdtten véletablerad princip. Enligt artikel 7
ar huvudregeln att hemviststaten har en exklusiv ritt att beskatta bolagets in-
komster, med undantag for nir bolaget genom ett fast driftstille bedriver
verksamhet i en annan stat. [ sddant fall har den andra staten beskattningsrétt
avseende inkomsterna som genererats genom det fasta driftstéllet.!’* I sam-
manhanget menar Poulsen att sérskilt artikel 9.1 i OECD:s modellavtal anga-
ende armlédngdsprincipen kan anses vara végledande. Poulsen anser att det
finns en koppling mellan armlédngdsprincipen och réttfardigandegrunden gi-
vet att den forra kan verka végledande for vad som ska anses utgora en vél
avvigd fordelning av beskattningsritten. Andock konstateras frigan om vad
som utgdér armlidngds avstand i sdrskilda transaktioner vara svér att be-
stimma.!”

433 Mal C-446/03 Marks & Spencer

Malet berdrde frdgan om huruvida nationella skatteregler, som innebér att
koncernavdragsritt bara giller nir dotterbolag d&r hemmahorande i samma
medlemsstat, kan réttfardigas nir dessa utgor hinder for unionsréttens etable-
ringsfrihet. De brittiska reglerna forklaras, liksom de svenska reglerna om
koncernbidrag och koncernavdrag, syfta till att uppna neutralitet mellan verk-
samhet som bedrivs i ett bolag, respektive av en koncern, genom att mojlig-
gora resultatutjdamning for koncerner.!’® EU-domstolen stilldes infor den
ovan angivna fragan. Lagstiftningen, vilken gjorde skillnad i avdragsritten
for underskott i koncernbolag hemmahorande i andra medlemsstater, forkla-
rades kunna hindra etableringsfriheten eftersom det dédrav ar skattemissigt

172 Se Stahl m.fl. (2011) s. 165; Dahlberg (2020) s. 431; mal C-336/96 (Gilly) p. 30-31;
mal C-513/04 (Kerckhaert och Morres) p. 22-23; mal C-157/07 (Krankenheim); C-414/06
(Lidl Belgium) p. 22.

173 Se mal C-414/06 (Lidl Belgium) p. 22; Dahlberg (2020) s. 430.

174 Se Stéhl m.fl. (2011) s. 165. Se artikel 5 i OECD:s modellavtal fér bestimningen av
ett fast driftstille.

175 Se Poulsen (2012) s. 208-210.

176 Se mal C-446/03 (Marks & Spencer) p. 18-26. Jfr Dahlberg (2020) s. 416-417.

37



mindre formanligt for en koncern att bilda ett dotterbolag i en annan med-
lemsstat. Domstolen erinrade dérefter att inskrédnkningar av etableringsfri-
heten enbart kan tillatas om den nationella bestimmelsen kan réttfardigas.
Dérutover konstaterade domstolen att tillimpningen av bestimmelsen maste
vara bade dandamélsenlig och proportionerlig i forhéllande till uppfyllandet av
sitt syfte.!”” Utdver rittfardigandegrunden att bevara av en vil avvigd fordel-
ning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna och att forhindra skatte-
flykt, beaktade EU-domstolen dven rittfardigandet utifrdn grunden risken for
dubbla forlustavdrag.'™

Avseende rittfardigandegrunden att bevara en vél avviagd fordelning av be-
skattningsrétten framhdll EU-domstolen foljande. Ur ett skattemissigt per-
spektiv ska vinster och forluster behandlas symmetriskt i respektive skattesy-
stem 1 syfte att bevara den vil avvidgda fordelningen av beskattningsritten.
Enbart den omsténdighet att skatteintdkter minskas i en medlemsstat inte en-
samt kan rdknas som tvingande hansyn till allménintresset. Sett till denna ratt-
fardigandegrund kan det dock vara en nddviandighet for respektive medlems-
stat att kunna beskatta vinster och forluster symmetriskt. Slutligen skulle den
vil avvigda fordelningen av beskattningsritten “allvarligt dventyras”!”® om
det for bolag hemmahorande i medlemsstaterna var valfritt 1 vilket skattesy-
stem som forlusterna ska tas upp. I sddant fall skulle ndmligen skattebasen i
den ena medlemsstaten minska i motsvarande méan som skattebasen i den
andra medlemsstaten okat. '

Avseende rittfardigandegrunden att forhindra skatteflykt forklarade i sin tur
EU-domstolen att om det finns mdjlighet att 6verfora forluster fran dotterbo-
lag hemmahorande i en annan medlemsstat, uppstar ocksé en risk for forfa-
randen enligt vilka forluster flyttas till koncernbolag hemmahorande i med-
lemsstater dar forlustens vérde ar skattemissigt hogst, det vill siga medlems-
staten med den hogsta bolagsskatten. EU-domstolen framholl att de brittiska
skattebestimmelserna vigrade denna mdjlighet och att just sddana forfaran-
den dérav forhindras. EU-domstolen fastslog att lagstiftningen, med hénsyn
till de provade réttfardigandegrunderna, kunde motiveras. Dahlberg beskriver
att avgorandets innebord ar att lagstiftningen kunde rattfardigas givet att de
“tre rittfirdigandegrunder[na] samtidigt var uppfyllda™'8! 182

77 Se mal C-446/03 (Marks & Spencer) p. 32-35. Jfr Dahlberg (2020) s. 419,

178 Se mal C-446/03 (Marks & Spencer) p. 42-51. Jfr Dahlberg (2020) s. 406, 419-420.
179 Se mal C-446/03 (Marks & Spencer) p. 46.

180 Se mal C-446/03 (Marks & Spencer) p. 43-46.

181 Se Dahlberg (2020) s. 420.

182 Se mal C-446/03 (Marks & Spencer) p. 49-51; Dahlberg (2020) s. 420.
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434 Narmare om rittfardigandegrunden att sikerstilla en
vl avvigd fordelning av beskattningsritten

Sedan Marks & Spencer har de stéllningstaganden som stadgades i malet bade
bekriftats och utvecklats av senare praxis fran EU-domstolen.'®3 T mal C-
231/05 (Oy AA) provades ett finskt avdragsforbuds forenlighet med etable-
ringsfriheten samt frdgan om lagstiftningen kunde réttfardigas sett till grun-
derna att forhindra skatteflykt och den vil avvidgda fordelningen av beskatt-
ningsritten.!84 Avdragsforbudet som innebar att ett finskt dotterbolag vigra-
des avdrag for koncernbidrag som ldmnats till koncernens moderbolag med
hemvist i en annan medlemsstat. Om dotterbolaget hade medgetts sddant av-
drag framholl domstolen att koncernen skulle ges valfrihet i frdga om var
vinster ska beskattas. Foljaktligen skulle dotterbolagets hemviststat tvingas
avsta beskattningsritten for dotterbolagets inkomster 1 det fall dotterbolaget
gor avdrag for koncernbidraget, medan moderbolagets hemviststat i stéllet
skulle erhélla den korresponderande beskattningsritten. Dessutom forde EU-
domstolen i Oy AA4 resonemang liknande dem i Marks & Spencer rérande
rittfardigandegrunden att forhindra skatteflykt. I denna del sérskilde sig be-
domningen i Oy A4 givet domstolens betoning pa att avdraget forhindrar ris-
ken for fiktiva uppligg bestaende i att koncerner dverfor vinster till dotterbo-
lag hemmahorande 1 medlemsstater med légre, eller ingen, beskattning. Det
finska avdragsforbudet menades siledes forhindra beteenden som enbart ér
motiverade av skatteskdl. Sammantaget ansag domstolen att de finska skatte-
bestimmelserna kunde rittfardigas efter en bedomning av bade intresset av
att forhindra skatteflykt och bevarandet av en vil avvigd fordelning av be-
skattningsritten. '8

Rorande proportionalitetsbedomningen uttalade EU-domstolen att grunder-
nas malsattningar hinger ihop eftersom rent fiktiva upplagg som genomfors
med syftet att undvika skatt riskerar att dventyra medlemsstaternas skatte-
missiga behdrighet och rubba den vél avvidgda fordelningen av beskattnings-
ritten.!3¢ Domstolen fastslog att lagstiftning kan vara proportionerliga gente-
mot dess malsdttning trots att den inte riktar sig specifikt mot rent fiktiva upp-
lagg som genomforts i syfte att undvika skatt. Om mojligheten till avdrag for
koncernbidrag skulle medges i griansoverskridande situationer hade koncer-
ner kunnat vélja fritt var beskattning av vinster skulle ske. Den nackdel som
detta hade inneburit for medlemsstatens skatteméssiga behorighet som dom-
stolen inte ansdg kunde férebyggas pé ett mindre ingripande sitt.'®’

183 Jfr Seahl m.fl. (2011) s. 154.

18 Se mal C-231/05 (Oy AA) p. 45; Stahl m.fl. (2011) s. 162-163.

185 Se mal C-231/05 (Oy AA) p. 56, 58-60. Jfr Stdhl m.fl. (2011) s. 162.

186 Se mél C-231/05 (Oy AA4) p. 62 med vidare hinvisningar till m&l C-196/04 (Cadbury
Schweppes) p. 55-56 och mal C-524/04 (Thin Cap) p. 74-75.

187 Se mal C-231/05 (Oy AA) p. 63-65.
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Av betydelse for forstaelsen av rittfardigandegrunden ar vidare EU-domsto-
lens avgorande i méal C-337/08 (X Holding). 1 malet fann domstolen att det
hinder som den nederldndska skattelagstiftningen ansigs utgora kunde rétt-
fardigas sett till behovet av att bevara en vil avvigd fordelning av beskatt-
ningsritten som ensam rittfirdigandegrund.!® I mélet provades den neder-
landska regleringen om skatteintegrering som enbart var tillamplig for neder-
landska bolag mellan vilka dgandeforhallandena uppfyllde ett stadgat dgar-
krav om minst 95 procent. Nederldndska koncerner som tréffades av reglerna
behandlades som en och samma skatteméssiga enhet varmed beskattningen
skedde hos moderbolaget. Inneborden av reglerna var att transaktioner inom
koncernen inte beaktades skattemissigt och skatteintegreringen medgav alltsa
resultatutjimning. EU-domstolen forklarade att den skattemédssiga integre-
ringen innebar en forman vilken utgjorde ett hinder mot etableringsfriheten
eftersom integreringen enbart var tillimplig mellan nederlidndska bolag.'®’

Avseende fragan om rittfardigande konstaterade domstolen att om regle-
ringen skulle medge skatteméssig integrering dven for grainsdverskridande si-
tuationer skulle bolag kunna vélja i vilken medlemsstat som forluster ska be-
aktas eftersom ett moderbolag fritt tillats att vélja nér en skatteméssig enhet
ska bildas och uppldsas. Detta forklarades i nésta led dventyra den vil av-
vigda fordelningen av beskattningsritten pa ett patagligt sitt. Om regleringen
medgav skattemissig integrering dven for grinsoverskridande situationer
skulle just ett sddan valfrihet uppsta enligt domstolen. Darmed forklarades
reglerna kunna rittfirdigas.'”® Gillande proportionalitetsbeddmningen forde
EU-domstolens ett resonemang likt det i Oy A4 resonerade EU-domstolen pa
ett liknande sitt. Domstolen konstaterade att nationell reglering som forbe-
héller inhemska bolag mojligheten till skatteméssig integrering inom koncer-
nen dr proportionerlig eftersom en motsvarande mdjlighet i gransdverskri-
dande situationer hade medgett att moderbolag frihet i frdga om var koncer-
nens underskott skulle beaktas.'*!

Réttfardigandegrundens innebdrd har beskrivits vara mer eller mindre oklar.
En utgingspunkt som aterges ar medlemsstatens rétt att sékerstélla beskatt-
ningen av de inkomster som enligt den vil avvidgda fordelningen av beskatt-
ningsritten ska beskattas i medlemsstaten. Enligt Stahl m.fl. framgar av EU-
domstolens praxis, i enlighet med ovanstdende redogdrelser, att den omstan-
dighet att bolag “har mdjlighet att vdlja i vilken stat forluster skall beaktas —

188 Se mal C-337/08 (X Holding) p. 33; Stahl m.fl. 2011) s. 162-163.

189 Se mal C-337/08 (X Holding) p. 5-9, 15-24; Dahlberg (2020) s. 421; Stahl m.fl. (2011)
s. 163.

19 Se mal C-337/08 (X Holding) p. 29-33.

191 Se mal C-337/08 (X Holding) p. 34-42 med vidare hinvisning till mal C-231/05 (Oy
AA) p. 64. Jfr Stahl m.fl. (2011) s. 163.
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i etableringsstaten eller i en annan medlemsstat - att fordelningen av beskatt-
ningsritten mellan de inblandade staterna inte uppritthalls”®2.!%3 T mal C-
347/04 (Rewe) har domstolens fortydligat réttfairdigandegrundens rackvidd.
Bevarandet av en vil avvigd fordelning av beskattningsritten forklarades inte
kunna rittfardiga skattebestimmelser nidr dessa systematiskt vigrar bolag
skattefordelar som uppstar till foljd av att viss gransoverskridande verksam-
het inte kan beskattas i hemviststaten.!** Inneborden av EU-domstolens praxis
menas alltsa vara att hindrande nationell skattelagstiftning kan motiveras en-
ligt grunden att sikerstélla den vil avvidgda fordelningen av beskattningsrét-
ten om lagstiftningen i fraga forhindrat ovannidmnda mojlighet for koncern-
bolag att vilja i vilken stat som forluster eller vinster ska beaktas.!> Utifran
EU-domstolens senare praxis som vidare behandlat den fraga som provades i
Marks & Spencer, det vill sdga resultatutjamning inom koncerner och slutliga
forluster i relation till proportionalitetskravet,'*® urskiljer Dahlberg en kraftig
begransning av mdjligheterna till resultatutjamning i1 gransoverskridande si-
tuationer.!”’

Avseende bedomningen nir bade rattfirdigandegrunden att forhindra skatte-
flykt och bevarandet av den vil avviagda fordelningen av beskattningen aktu-
aliserats kan viss vigledning hiamtas i mal C-311/08 (SGI). Den belgiska
skattemyndigheten hade tillimpat en nationell korrigeringsregel vid intern-
prissdttning pé ett rantefritt lan lamnat av ett belgiskt moderbolag till ett
franskt dotterbolag, varmed moderbolaget upptaxerades utifrdan en fiktiv
rinta.!”® Enligt EU-domstolen hindrade lagstiftningen etableringsfriheten
men kunde réttfardigas efter att biagge rittfardigandegrunderna hade beaktats
tillsammans.'”® Mot bakgrund av bland annat Oy A4 och Marks & Spencer
konstaterade EU-domstolen att korrigeringsregeln motverkar mojligheten att
genom avvikande eller vederlagsfria transaktioner overfora vinster, vilken an-
nars hade inneburit en risk for rubbning av den vil avvidgda fordelningen av
beskattningsritten.?®® Dérefter beaktade domstolen likasa intresset av att for-
hindra skatteflykt, trots att lagstiftningen inte specifikt syftade till att traffa

192 S¢ Stahl m.Al. (2011) s. 164.

193 Se Stahl m.fl. (2011) s. 164; mal C-337/08 (X Holding) p. 29; mal C-446/03 (Marks
& Spencer) p. 46; mal C-347/04 (Rewe) p. 42; mal C-231/05 (Oy AA) p. 55; och mal C-
414/06 (Lidl Belgium) p. 32.

19 S mal C-347/04 (Rewe) p. 43. Jfr mal C-231/05 (Oy AA4) p. 53; Stahl m.fl. (2011) s.
164.

195 Se t.ex. mal C-337/08 (X Holding) p. 31-33; mal C-446/03 (Marks & Spencer) p. 46,
51; mal C-231/05 (Oy AA) p. 56; mal C-414/06 (Lidl Belgium) p. 34.

196 Jfr mal C-446/03 (Marks & Spencer) p. 55.

197 Se Dahlberg (2020) s. 423; mal C-607/17 (Memira); mal C-608/17 (Holmen).

198 Se mal C-311/08 (SGI) p. 12. Jfr Stahl m.fl. (2011) s. 154-155.

199 Se mal C-311/08 (SGI) p. 55, 69.

200 Se mal C-311/08 (SGI) p. 60-64 med hinvisningar till bland annat mé&l C-231/05 (Oy
AA) och méal C-446/03 (Marks & Spencer).
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enbart fiktiva uppldgg utan affirsmissighet som skapats i syfte att astad-
komma skatteundandragande.’’! Domstolen tog fasta pa att korrigeringsre-
geln forhindrade mojligheten for bolag att vilja i vilken medlemsstat vinster
och forluster ska beskattas, eftersom bolag annars inom ramen for fiktiva upp-
lagg skulle kunna utnyttja icke marknadsmaéssiga transaktioner for att for-
flytta vinster till koncernbolag hemmahorande i andra medlemsstater med
lagre beskattning.??> Gillande proportionalitetsbeddmningen konstaterade
EU-domstolen i SGI, med hianvisning till Thin Cap, att skattelagstiftning som
faststiller forekomsten av skattedrivna fiktiva uppldgg utifrdn verifierbara
objektiva omstindigheter kan anses vara proportionerlig med hénsyn till dn-
damalen med de tva rattfardigandegrunderna. For detta krivs dock att den
skatteskyldiga, om skattemyndigheten visat att det inte kan uteslutas att arm-
langdsprincipen inte {oljts, ges mojlighet att bevisa eventuella affirsmassiga
motiv till transaktionen utan att betungas av onddiga administrativa hinder. |
litteraturen beskrivs detta som en delad bevisborda. Darutdver fastslog EU-
domstolen att transaktioner enbart kan hindras till den del armlédngdsprincipen
inte efterlevs.?*?

Genom Marks & Spencer, Oy AA och SGI anser Stahl m.fl. att EU-domstolen
frangatt den ordning som géllt enligt tidigare praxis, enligt vilken réttfardi-
gandegrunden att forhindra skatteflykt endast kan aktualiseras nir en bestim-
melse avser rent konstlade upplagg. Nér grunden att forhindra skatteflykt be-
aktas tillsammans med grunden att sdkerstilla den vil avvigda fordelningen
av beskattningsritten menas dven lagstiftning som traffar “risken for skatte-
flykt”2%4 kunna rittfardigas.?®> Weber & Wattel ér av liknande &sikt. Utifrén
Oy AA, SGI, X Holding och Lexel anfors att grunden att sikerstélla den vil
avvigda fordelningen av beskattningsritten kan motivera regler som traffar
BEPS-forfaranden. Medlemsstaterna anses inte behdva acceptera avdrag for
forluster nér inte en symmetrisk ritt att beskatta inkomsten foreligger.2%® For-
fattarna lyfter att internprissattningsreglerna i SGI var riktade mot risken for
overflyttning av vinster, varfor det anses framga att rattfardigande kunde ske
efter beaktande av grunden den vil avvidgda fordelningen av beskattningsrét-
ten, trots att lagstiftningen inte riktades mot endast rent fiktiva uppliagg.?’’
Weber och Wattel drar slutsatsen att om den skatteskyldige medges mdjlighet
att motbevisa en av skattemyndigheten uppstilld presumtion for att en verklig
risk for skatteflykt eller BEPS-forfarande inte kan uteslutas, far skattelagstift-

201 Se mal C-311/08 (SGI) p. 6.

202 Se m&l C-311/08 (SGI) p. 62-63, 67-68 med vidare hiinvisningar till m&l C-231/05 (Oy
AA) p. 55-56, 58-59.

203 Se mal C-311/08 (SGI) p. 71-72, 75; Tale (2023a) s. 342.

204 Se Stahl m.fl. (2011) s. 154.

205 Se Stahl m.fl. (2011) s. 154-155, 167. Jfr Dahlberg (2020) s. 408 med vidare hinvis-
ning till mal C-446/03 (Marks & Spencer) och mél C-231/05 (Oy AA).

206 Se Weber & Wattel (2023) s. 248, 268.

207 Se Weber & Wattel (2023) s. 251 med vidare hénvisning till mal C-311/08 (SGI) p.
63-68.
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ning triffa just sddana risker. Detta forutsitter dock att presumtionen upp-
stills utifrdn forutsebara, objektiva och relevanta kriterier, exempelvis i form
av armldngdsprincipen, vilken den skatteskyldige far motbevisa genom att
pavisa affarsmissiga skil. Hindrande lagstiftning som motverkar rent konst-
lade uppligg, eller som mer allmént skyddar skattebasen, menas med andra
ord behova uppfylla kravet pa proportionalitet. Om mdgjlighet att motbevisa
en uppstélld presumtion inte medges anser forfattarna i stillet att proportion-
alitetskravet innebér att regeln maste vara snavare inriktad pa forekomsten av
rent konstlade uppligg.2°®

Litteraturen har d&ven behandlat fragan om hur relationen mellan réttfardigan-
degrunderna ska forstas. Stahl m.fl. lyfter att den utvecklingslinje som pabor-
jades med Marks & Spencer och fortsatt genom bland annat Oy 44 och SGI
har medfort svarigheter att bedoma vilken betydelse som tillméitts var och en
av de provade rittfirdigandegrunderna nir de beaktas samtidigt.?’® Aven in-
neborden av respektive réttfardigandegrund forklaras bli mer komplicerad ef-
tersom EU-domstolens praxis &r den enda rittskillan att tillgd.>'® An mer
komplicerad blir fragan givet att dem enligt Weber & Wattel kan dverlappa.
Detta menas folja av att skatteflykt i sig kan innebéra dverflyttning av vinster
fran hogskatte- till lagskattejurisdiktioner, vilket i sin tur kan rubba den vil
avvigda fordelningen av beskattningsritten.?!! Detta menas kunna forklara
varfor réttfardigandegrunderna inte séllan provas tillsammans.?'? I samman-
hanget lyfter Stdhl m.fl. att det for EU-domstolens bedomning av réttfardi-
gandet tycks spela roll pé vilket sétt nationell skattelagstiftning presenteras.
Det beskrivs vara troligt att EU-domstolen provar rena skatteflyktsbestim-
melser mot kraven om rent konstlade uppldgg, medan regler till skydd for den
nationella skattebasen i stillet stills mot exempelvis intresset att forhindra
skatteflykt i forening med exempelvis grunden att sdkerstélla den vél avviagda
fordelningen av beskattningsritten.?!?

Redan ar 2018 stdlldes EU-domstolen i de forenade malen C-398/16 och C-
399/16 (X BV och X NV) infor frdgan om ranteavdragsbegriansningar som ut-
gor hinder mot etableringsfriheten kan réttfardigas. Avseende rattfardigande-
grunden att sdkerstélla den vil avvidgda fordelningen av beskattningsrétten
erinrade domstolen om att den nederlédndska lagstiftningen som medgav kon-
solidering av 0ver- och underskott pa moderbolagsniva enbart for inhemska
bolag som ingdr i skatteméssiga enheter kan rittfardigas.?'* Ddremot konsta-
terade domstolen att en skattemaissig fordel i form av rénteavdrag inte ska

208 Se Weber & Wattel (2023) s. 233, 245-253 med vidare hinvisningar till bland annat
mal C-311/08 (SGI), mél C-524/05 (Thin Cap) och mal C-484/19 (Lexel) p. 53.

209 e Stahl m.fl. (2011) s. 154-155, 167. Jfr Poulsen (2012) s. 203.

210 e Stghl m.Al. (2011) s. 167.

21 Se Weber & Wattel (2023) s. 233. Jfr Stdhl m.fl. (2011) s. 164.

212 §¢ Stahl m.fl. (2011) s. 164.

213 Qe St&hl m.fl. (2011) s. 154-155.

214 Se de forenade malen C-398/16 och C-399/16 (X BV och X NV) p. 37, 39-42, med
hanvisning till p. 23 i samma mal och mal C-337/08 (X Holding) p. 43.
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forviaxlas med fordelen som uppstér vid konsolidering inom en skatteméssig
enhet, det vill siga mdjligheten till allmin avrdkning av utgifter och inkoms-
ter inom en skatteméssig enhet. EU-domstolen konstaterade att den aktuella
regeln inte kunde réttfardigas da ranteavdrag vigrades i gransoverskridande
situationer, men hade beviljats i motsvarande inhemska situation.?!?

Weber & Wattel anser att rittfardigandegrunderna bor forstis pé sé vis att
grunden att sikerstélla den vil avvidgda fordelningen av beskattningsrétten
omfattar grunden att forhindra skatteflykt. Det konstateras diremot finnas en
central skillnad mellan réttfardigandegrundernas tillimplighet, det vill sdga
att den forstndmnda grundens tillimplighet varken forutsétter en subjektiv av-
sikt att med uppldgget skapa skattemdssiga fordelar, eller en objektivt pavis-
bar konstgjordhet. Réttfardigandegrunden att forhindra skatteflykt anses av
den anledningen inte behovas nér grunden att sikerstélla den vil avvigda for-
delningen av beskattningsrétten racker for rattfardigande, sdsom i mél liksom
Marks & Spencer.?'¢

4.4 Sarskilt om proportionalitet och
dandamélsenlighet

For att rattfardiga nationell skattelagstiftning som ett hinder mot etablerings-
friheten krévs som sagt enligt rule of reason-doktrinen inte bara att en rattfar-
digandegrund ar tillamplig, utan dven att bestimmelsen dr proportionerlig i
relation till sin malsittning.?!” Det forutsitts alltsd att kraven pa proport-
ionalitet och &ndamalsenlighet ar uppfyllda. Det sistnimnda kravet avser lag-
stiftningens utformning, med innebdrden att den ska vara dgnad att uppfylla
det efterstravade syftet. Kravet pa proportionalitet innebér i sin tur att bestim-
melsen inte fir medfora en storre inskrankning én nddvandigt givet den mal-
sdttning som ska uppfyllas.?!8

I mal C-318/10 (SIAT) klargjorde EU-domstolen ndrmare inneborden av kra-
vet pa proportionalitet och konstaterat att lagstiftning maste vara rattssiker. |
malet konstaterades de aktuella reglernas tillamplighet vara generell och att
skattemyndigheten inte dlades ndgon bevisborda i fraga om forekomsten av
ett fiktivt upplagg som saknar affarsméassighet och genomforts for att undvika
normal beskattning. Sadan lagstiftning ansdg EU-domstolen vara oforutsebar

215 Se de forenade mélen C-398/16 och C-399/16 (X BV och X NV) p. 27-37, 40-42, 51;
Dahlberg (2020) s. 422.

216 Se Weber & Wattel (2023) s. 252, 268.

217 Se t.ex. mél C-446/04 (Thin Cap) p. 167; mal C-337/08 (X Holding) p. 20; de forenade
malen C-398/16 och C-399/16 (X BV & X NV) p. 20; mal C-484/19 (Lexel) p. 34. Jfr avsnitt
4.1.

218 S¢ Dahlberg (2020) s. 406; Stahl m.fl. (2011) s. 149-150.
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och diarmed inte kunna uppfylla kravet pa rittssdkerhet. For att uppna rattssa-
kerhet krivs enligt EU-domstolen att hindrande lagstiftning ar klar och precis,
samt att en forutsebar tillimpning dr méjlig.!

Sammantaget kan konstateras att medlemsstaterna enligt doktrin mott pa sva-
righeter i friga om att motivera skattelagstiftning sett till dessa krav.?** Fram-
forallt beskrivs kravet pa proportionalitet vara ett svérligen uppfyllt krav.??!
Av praxis menas emellertid framga att proportionalitetskravet inte med nod-
véndighet dr kategorisk ifraga om att utesluta tillimpning av en nationell be-
stimmelse. En bestimmelse som inte uppfyller proportionalitetskravet i vissa
situationer, kan alltsa tinkas vara proportionerlig i andra situationer.???

4.5 Sammanfattande slutsatser

Utifran ovanstdende utredning av réttfardigandegrunderna samt kraven pa
proportionalitet kan ramarna urskiljas for nir nationell lagstiftning som utgor
hinder mot etableringsfriheten dndé kan vara forenlig med EU-rétten.

Av bland annat Lankhorst-Hohorst, Cadbury Schweppes, Thin Cap och Lexel
framgér foljande rérande de hogt stidllda kraven enligt rattfirdigandegrunden
att forhindra skatteflykt. Utnyttjande av etableringsfriheten kan inte i sig med-
fora en presumtion om skatteundandragande. Rattfardigandegrunden kan go-
ras gillande for hindrande skattelagstiftning som antingen motverkar rent
konstlade uppliagg dér det saknas en ekonomisk forankring och vars syfte ar
att undgéd normal nationell beskattning, eller som specifikt riktas mot fiktiva
uppldgg som genomfors i syfte att kringga nationell skattelagstiftning. Ett rent
konstlat upplagg foreligger om det dels finns en subjektiv avsikt att genom
forfarandet skapa skattemaissiga fordelar (subjektivt moment), dels av de ob-
jektiva omstiandigheterna framgér att &andamalen med etableringsfriheten inte
uppnatts dven fast unionsréttens krav rent formellt sétt ar uppfyllda (objektivt
moment). Med det sistndimnda avses om det finns en faktisk etablering i form
av en ekonomisk forankring i etableringsstaten, vilket ska bedomas utifran
objektiva och verifierbara omstindigheter. Med andra ord kan far enbart rent
konstlade eller fiktiva uppligg hindras.???

Sett till kravet pa proportionalitet maste dock bedomningen av huruvida ett
rent fiktivt upplagg foreligger goras utifran omstandigheter som &r objektiva
och verifierbara, till exempel utifran armldngdsprincipen. Den skattskyldige
maste vidare fa mojlighet att motbevisa forekomsten av ett sddant uppligg
genom att pavisa att affirsméssiga skil legat till grund for transaktionen, utan

219 Se mal C-318/10 (SIAT) p. 56-59. Jfr Dahlberg (2020) s. 241-242.
20 S Stghl m.Al. (2011) s. 150.

221 Se Dahlberg (2020) s. 406.

22 S Stghl m.fl. (2011) s. 167-168.

223 Se avsnitt 4.2.2.
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att motas av onddiga administrativa hinder. Slutligen innebédr proportional-
itetskravet att en transaktion enbart kan hindras i den utstrdckning som arm-
ldngdsprincipen inte efterlevs.??*

Den andra réttfardigandegrunden, att sdkerstdlla den vil avvidgda fordel-
ningen av beskattningsritten, innebér att lagstiftning kan motiveras om den
forhindrar sadana transaktioner som dventyrar medlemsstaternas beskatt-
ningsritt avseende inkomster som genererats inom medlemsstaten. For att den
vél avvigda fordelningen av beskattningsritten ska sdkerstéllas behover med-
lemsstaterna kunna behandla vinster och forluster pa ett skatteméassigt sym-
metriskt sétt, &ven om inte minskade skatteintdkter i sig aktualiserar rattfardi-
gandegrunden.??’

Med hénsyn till det ovanstdende har en tolkning av EU-domstolens praxis
lyfts fram enligt vilken réttfardigandegrunden ska ses som riktad mot BEPS-
forfaranden, eftersom sddana medfor en asymmetri i medlemsstaternas be-
handling av vinster och forluster. Detta anser jag vara en rimlig tolkning ef-
tersom beteenden som innebdr erodering av medlemsstaternas skattebas och
overflyttning av obeskattade vinster, BEPS-forfaranden, torde dventyra den
vl avviagda fordelningen av beskattningsritten. Den vil avvidgda fordel-
ningen av beskattningsritten ska vidare anses dventyras om koncerner fritt
tillats vélja 1 vilken medlemsstat som forluster och vinster ska tas upp skatte-
méssigt. Darfor kan lagstiftning som utesluter den mojligheten, och som
dérav utgdr hinder mot etableringsfriheten, réittfardigas enligt denna grund.
Av EU-domstolens praxis framgér att detta till exempel géller olika slags reg-
ler genom vilka koncerner medges mojlighet till resultatutjamning. Inom ra-
men for rattfardigandegrundens tillimplighet ryms diremot inte skattelag-
stiftning som systematiskt véigrar skattefordelar som uppstar av viss granso-
verskridande verksamhet.?26

Avseende frigan om réttfirdigande av hindrande riktade ranteavdragsbe-
gransningar sett till behovet av att sikerstilla den vil avvigda fordelningen
av beskattningsritten har EU-domstolen i X BV & X NV betonat att en skatte-
fordel i form av rdnteavdrag inte ska forvéxlas med den skattefordel som for-
behalls inhemska bolag till foljd av regelverk for skatteméssig integrering
inom koncerner (jfr koncernbidragsregler).??’

Den ovan nimnda omsténdigheten att koncerner medges sddan frihet att vélja
var beskattning ska ske, aktualiserar enligt EU-domstolen vidare mdjligheten
till sammanvégningen med réttfardigandegrunden att forhindra skatteflykt.
En sadan frihet har ndmligen konstaterats efterfoljas av risken att koncerner
genom upprittandet av fiktiva arrangemang systematiskt utnyttjar friheten for

224 Se avsnitt 4.2.2.

225 Se avsnitt 4.3.1 och 4.3.3-4.3.4.
226 Se avsnitt 4.3.1-4.3.4.

227 Se avsnitt 4.3.3.
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att overfora vinster och forluster till koncernbolag i medlemsstater dir ingen
eller enbart lag beskattning sker. Réttfardigandegrunden att forhindra skatte-
flykt kan saledes beaktas trots att lagstiftningen forhindrar risken for skatte-
flykt i stillet for enbart rent konstlade eller fiktiva uppliagg.??®

En mojlig tolkning som presenterats dr att sammanvégningen av grunderna
dven kan aktualiseras gentemot lagstiftning som motverkar risken for BEPS-
forfaranden. Hur ett rittfardigande enligt grunderna tillsammans ska forstas
ar emellertid inte helt klart. Enligt min mening finns det skal att utga frén den
av Weber & Wattel presenterade tolkningen enligt vilken réttfardigandegrun-
den att sdkerstilla den vil avvigda fordelningen av beskattningsritten ska an-
ses omfatta ett forhindrande av skatteflykt. Det foljer logiskt av att skatteflykt
beskrivits innebéra att vinster overflyttas mellan medlemsstater pa bekostnad
av skattebasen vilket medfor en rubbning av den vél avvéigda fordelningen av
beskattningsritten. Liksom forklarat bestar skillnaden mellan rattfardigande-
grundernas tillimplighet i att grunden att forhindra skatteflykt forutsétter att
skattelagstiftningen iakttar att de ovan ndmnda subjektiva- och objektiva be-
domningsmomentet. Foljaktligen ar det logiskt att rattfardigandegrunden att
forhindra skatteflykt tappar betydelse nér grunden att sékerstilla fordelningen
av beskattningsrétten ar fullt ut tillimplig. Dock bor detta enbart bli fallet,
vilket tycks vara forfattarnas mening, nir prévningen avser regler som forbe-
héller inhemska bolag en mdjlighet till resultatutjgmning, liksom fallet i
Marks & Spencer, Oy AA och X Holding. Sédan reglering har EU-domstolen
vidare ansett vara proportionerlig.??’

Av EU-domstolens praxis framgar enligt mig att samma ordning inte géller
all skattelagstiftning vilken forhindrar transaktioner som riskerar att rubba
den vil avvigda fordelningen av beskattningsritten. Rattfardigandegrunden
bor inte vara fullt ut tillamplig mot regler som, till skillnad fran exempelvis
koncernbidragsregler, inte kategoriskt utesluter en mojlighet utan snarare be-
grdnsar transaktioner pa grund av dess nirmare form. Tillimpningen av sé-
dan nationell lagstiftning, exempelvis korrigeringsregeln i SGI, forutsétter
ndmligen att koncerninterna transaktioner identifieras sdsom rent konstlade
eller BEPS-forfaranden. Liksom pétalat i litteratur framgar av EU-domstolens
praxis avseende proportionalitetskravet att skattemyndigheten utifrén forut-
sebara, objektiva och relevanta kriterier, till exempel armlédngdsprincipen,
madste aldggas visa att forekomsten av ett sddant forfarande inte kan uteslutas,
varefter bolaget ska ges mojlighet att bevisa om affarsméssiga skél foranlett
transaktionen. Enligt mig gar det inte att ur SGI uttolka att denna proportion-
alitetsbedomning kan hénforas till, eller inrymmas inom, réttfardigandegrun-
den att sdkerstélla den vil avvigda fordelningen av beskattningsritten betrak-
tad ensam. Weber & Wattel ar enligt mig inte helt tydliga i denna fraga. Enligt
mig framgér av SGI att EU-domstolen beddmde regelns proportionalitet

228 Se avsnitt 4.3.4.
229 Se avsnitt 4.3.4. Jfr avsnitt 4.2.2.
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gentemot dess syfte i forhallande till uppnaendet av bdgge rittfardigande-
grundernas malsattningar. Darutover formulerades proportionalitetsbedom-
ningen i mélet med hénvisning till 7hin Cap dér grunden att forhindra skatte-
flykt provades. Dirav framgar det enligt mig att sammanvégningen av rétt-
fardigandegrunderna ar nddvéndig for rittfardigandet av lagstiftning som
motverkar risken for BEPS-forfaranden, nér det inte dr friga om koncernbi-
dragsregler eller regler for skattemissig integrering.?*°

Avseende proportionalitetsbedomningen tycks enligt mig SGI och Thin Cap
i ndsta led innebéra att sddan lagstiftning som kan rattfardigas utifran en sam-
manvégning av rittfardigandegrunderna i princip maste beakta om arm-
langdsprincipen efterlevs. Detta foljer enligt mig av att tillimpligheten av
grunden att forhindra skatteflykt, enligt proportionalitetskravet, begréinsas till
sddan lagstiftning. 23!

Mot bakgrund av doktrinen bor det dock uppmérksammas att riattfardigande-
grunderna dr nirliggande och kan overlappa. En central likhet &r att bagge
grunderna i princip tar utgangspunkt i armlangdsprincipen. Nér det géller vad
som ska anses utgora en vil avvigd fordelning av beskattningsrétten har EU-
domstolen Gppnat for att ta vigledning i OECD:s modellavtal avseende for-
delningen av beskattningsritten. Enligt litteratur kan det med hénvisning till
modellavtalet vara mgjligt att lata armlangdsprincipen ge uttryck for en vl
avvigd fordelning av beskattningsritten.?3? Detta korrelerar vidare med EU-
domstolens resonemang i SGI rorande att mojligheten till gransoverskridande
vederlagsfria eller avvikande transaktioner skulle riskera att rubba den vil
avvigda fordelningen av beskattningsrétten. Rorande korrigeringsregler for
internprissittning ar ett sddant utfall enligt mig rimligt eftersom prissétt-
ningen enbart medfor dverflyttning av obeskattade vinster och erodering av
skattebas (BEPS) om den inte sker enligt marknadsmaissiga villkor. Vad gél-
ler réattfardigandegrunden att forhindra skatteflykt har EU-domstolen i flera
avgoranden kopplat forekomsten av skatteflykt, det vill sdga rent konstlade
uppldgg, till huruvida transaktioner uppfyller armléngdsprincipen. Av detta
foljer slutsatsen att bada rattfardigandegrundernas tillimplighet, &tminstone
géllande vissa typer av transaktioner, uppstiller krav pa att nationell hind-
rande skattelagstiftning beaktar armlangdsprincipen. Det ska dock erinras om
att armléangdsprincipen ansetts kunna visa pa vad som utgor en vl avvigd
fordelning av beskattningsritten, men att det menats vara svart att avgora
huruvida sirskilda transaktioner foljer armliangdsprincipen eller inte.?3?

Réttfardigandegrunderna, relationen mellan dem samt hur grunderna ska be-
aktas tillsammans ar en komplicerad frdga. Sammantaget instdimmer jag dock

230 Se avsnitt 4.2.2 och 4.3.4.

231 Se avsnitt 4.2.2 och 4.3.4.

232 Se avsnitt 4.3.2.

233 Se avsnitt 4.2.2, 4.3.2 och 4.3.4.
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med litteraturen i den del att réattfairdigandegrunden att sikerstélla den vl av-
vigda fordelningen av beskattningsritten &r av stor betydelse och att den kan
ersitta grunden att forhindra skatteflykt i forhallande till lagstiftning, sdsom
koncernbidragsregler, som medger inhemska koncernbolag mdjlighet till re-
sultatutjdimning. Diremot anser jag att mojligheten att beakta grunderna till-
sammans dnda dr av vikt i forhallande till andra regler som traffar risken for
gransoverskridande koncerninterna transaktioner som kan kénnetecknas av
overflyttning av vinster och erodering av skattebasen (BEPS). Darfor bor det
vara till fordel for medlemsstaterna att rittfardigandegrunderna gors géllande
tillsammans eftersom det enligt mig av EU-domstolens praxis faktiskt fram-
gér att grunderna sammanvags, dven om de exakta formerna for detta inte &r
helt tydliga.>**

Om nationell lagstiftning kan réttfardigas enligt ndgon av réttfardigandegrun-
derna eller av dem beaktade tillsammans maste lagstiftningen slutligen upp-
fylla kravet pd proportionerlighet for att inte vara oforenlig med etablerings-
friheten. Detta innebér att skatteregeln inte far medfora en storre inskrankning
an vad som ar nddvandigt for att uppna det syfte som efterstravas. En generell
innebdrd hérav ar enligt EU-domstolens praxis att lagstiftningen ska vara klar
och precis for att sdkerstélla en forutsebar tillimpning, och 1 nésta led rattssa-
kerhet.??

234 Se avsnitt 4.3.4.
235 Se avsnitt 4.4.
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S Undantagsregelns forenlighet med
EU-ratten

5.1 Inledning

Liksom framgar av tidigare avsnitt de riktade rdnteavdragsbegriansningarnas
forenlighet med EU-ritten ifragasatts linge.?*® EU-domstolen konstaterade i
mal C-484/19 (Lexel) att 2013 ars undantagsregel utgor ett hinder mot etable-
ringsfriheten vilket inte kunde rattfardigas sett till rattfairdigandegrunderna att
forhindra skatteflykt och att bevara den vil avvigda fordelningen av beskatt-
ningsritten. Undantagsregeln fastslogs ddrmed vara oforenlig med etable-
ringsfriheten.?*” Vid tiden for avgorandet hade 2019 &rs undantagsregel in-
forts och samma fraga kom déirav att provas av HFD i Husqvarna-maélet.23®
HFD nédde slutsatsen att de resonemang som EU-domstolen presenterat i
Lexel géllande 2013 ars undantagsregel var av samma relevans for 2019 ars
undantagsregeln, varfor d&ven denna forklarades oforenlig med etableringsfri-
heten.?*” T viss doktrin har vissa synpunkter lyfts fram géllande hur man ska
forstd EU-domstolens avgorande i Lexel.?*? I det f6ljande behandlas Lexel och
inneborden av malet.

5.2 Mal C-484/19 Lexel och 2013 ars
undantagsregel

5.2.1 Omsténdigheterna 1 mélet och fragan till EU-
domstolen

Omstiandigheterna i malet var enligt foljande. I en internationell koncern
ingick det svenska bolaget Lexel AB (Lexel). Fran ett spanskt koncernbolag
forvarvade Lexel 2011 en andel i ett belgiskt koncernbolag. Lexel finansi-
erade detta koncerninterna forvarv med hjilp av ett koncerninternt 1an ldamnat
av ett franskt koncernbolag (BF). Mottagaren av rintebetalningarna, det vill
sdga BF, ingick enligt fransk rétt i en skatteméssig enhet tillsammans med ett
antal andra franska koncernbolag inom vilken koncernbolag kunde dra av
overskott mot underskott. Den skattemidssiga enheten beskattades enligt
fransk ritt gemensamt med en bolagsskatt om 34 procent men visade under
de aktuella aren underskott varfor BF:s ranteinkomster inte beskattades. Lex-
els avdrag for rantebetalningarna nekades av Skatteverket med stod av 2013
ars undantagsregel. Skatteverkets beslut 6verklagades av Lexel och efter att

236 Se avsnitt 1.1 och 2.1.

27 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 78.

238 Jfr Melz m.fl. (2023b) s. 353-354; avsnitt 3.1.

239 Se HFD 2021 ref. 68 p. 36-37. Jfr Melz m.fl. (2023b) s. 353-354.

240 Qe t.ex. Deij (2021c); Wattel (2021); Dahlberg (2021); Tale (2023a).
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bade forvaltningsritten och kammarritten gatt pa Skatteverkets linje 6verkla-
gades malet slutligen till HFD.?*! Fér sin provning begirde HFD ett forhands-
avgorande frdn EU-domstolen for att fa svar pa foljande fraga:

Ar det forenligt med artikel 49 i EUF-fordraget att viigra ett
svenskt bolag avdrag for rinta som betalas till ett bolag som in-
gar 1 samma intressegemenskap och som hor hemma i en annan
medlemsstat pd den grunden att det huvudsakliga skilet till att
skuldforhéllandet har uppkommit anses vara att intressegemen-
skapen ska fa en vasentlig skatteforman, nir en sddan skattefor-
man inte skulle ha ansetts foreligga om bada bolagen hade varit
svenska eftersom de da hade omfattats av bestimmelserna om
koncernbidrag??4?

EU-domstolen kom dérav att préva denna fraga i Lexel.>** Provningen i mélet
redogors for nedan.

52.2 EU-domstolens bedomning

EU-domstolens provning av tolkningsfragan inleddes genom ett klargorande
rorande huruvida undantagsregeln utgjorde en inskrankning mot etablerings-
friheten. Domstolen uppmiarksammade att Lexel skulle medgetts avdrag for
rianteutgifterna om det franska koncern BF hade varit svenskt, eftersom moj-
ligheten att Iimna koncernbidrag mellan svenska bolag fortar den skattemass-
iga fordelen av att uppritta ett koncerninternt lan endast for att gora rianteav-
drag. Detta forhdllande menades foljaktligen ge upphov till en negativ sérbe-
handling avseende mgjligheten att utdva etableringsfriheten. Med hdnvisning
till X BV och X NV framholl EU-domstolen att beddmningen av objektiv jam-
forbarhet mellan den rent inhemska situationen och den grénsoverskridande
ska ske med hénsyn till den nationella lagstiftningens syfte och innehéll. Vi-
dare konstaterade EU-domstolen att det inte foreligger ndgon skillnad pa nér
ridnta betalas pd koncerninterna l&n i inhemska, respektive gransoverskri-
dande, situationer.?** Med andra ord konstaterades 2013 &rs undantagsregel
utgdra ett hinder mot etableringsfriheten varmed EU-domstolen hade att be-
doma huruvida undantagsregeln kunde réttfardigas sett till grunderna att for-
hindra skatteflykt respektive sékerstélla en vél avvdgd fordelning av beskatt-
ningsritten.?+

241 Se HFD 2010 not. 10 p. 4-8. Jfr mal C-484/19 (Lexel) p. 14-26.

242 Se HFD:s begéiran om forhandsavgorande i Lexel; Protokollsbilagan till HFD:s begi-
ran om foérhandsavgoérande i Lexel p. 66; HFD 2010 not. 10 p. 17-18.

23 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 30-31.

244 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 35, 40-44 med hénvisning till de forenade mélen C-398/16
och C-399/16 (X BV och X NV) p. 33.

25 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 45-47.
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EU-domstolen inledde fragan om réttfardigande med att utifran tidigare av-
goranden i Cadbury Schweppes, X BV och X NV samt Thin Cap beskriva ritt-
fardigandegrunden att forhindra skatteflykt.?*¢ Gallande 2013 ars undantags-
regel konstaterade EU-domstolen att varken regelns specifika syfte eller dess
tillimpning begrinsas till motverkandet av rent fiktiva upplagg. EU-domsto-
len uppmirksammade att undantagsregelns tillimpningsomrade avser kon-
cerninterna l&n utan att forbehallas fiktiva sddana, varfor dven 14n pa mark-
nadsmaéssiga villkor triaffas. Inneborden hérav var enligt domstolen att undan-
tagsregelns tillamplighet inte dr avhdngig huruvida en transaktion varit fiktiv
eller inte, utan avgdrande dr om ldnet varit huvudsakligen skattemotiverat.
Domstolen klargjorde att 6nskade rénteavdrag i gransoverskridande situat-
ioner i sig inte kan motivera lagstiftning som utgdr hinder mot etableringsfri-
heten, om det inte samtidigt skett fiktiva dverforingar. Mot bakgrund av detta
framholl domstolen att undantagsregeln dven traffar 1an som skett pd mark-
nadsmadssiga villkor och som dérfor inte ar att se som rent konstlade eller fik-
tiva uppldgg. Dirav konstaterade EU-domstolen att undantagsregeln inte
kunde rittfardigas sett till intresset av att forhindra skatteflykt.>*

Direfter prévades mojligheten att rattfardiga undantagsregeln sett till behovet
av att sékerstélla en vil avvigd fordelning av beskattningsritten. I enlighet
med EU-domstolens fasta praxis presenterades utgangspunkten att réttfardi-
gandegrunden kan motivera hindrande lagstiftning som syftar till att fore-
bygga dventyrandet av beskattningsrétten. Inom ramen for att sikerstélla for-
delningen av beskattningsritten angav domstolen att det kan vara nddvéandigt
att vinster och forluster fran verksamhet bedriven av bolag hemmahorande i
medlemsstaten enbart beskattas enligt skattereglerna i denna medlemsstat.?48
EU-domstolen framholl att rittfardigandegrunden kan motivera hindrande
lagstiftning som forhindrar mdjligheten for bolag att fritt vélja var beskatt-
ningen av vinster och forluster ska ske. Som exempel pa lagstiftning som
medger skattemissiga fordelar och som har accepterats i praxis angavs be-
skattningssystem forbehallna bolag med hemvist i medlemsstaten, sdsom reg-
lerna om skattemissiga enheter genom vilka konsolidering av under- och
overskott sker pA moderbolagsniva som provades i X Holding ¥

Med hinvisning till Groupe Steria menades dock annat gélla for andra skatte-
missiga fordelar dn den fordelen som foljer av mojligheten till att dverfora
underskott inom en skattemissig enhet.>>° I detta avseende hinvisade EU-

246 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 49-51 med vidare hinvisningar till mal C-196/04 (Cadbury
Schweppes) p. 55, de forenade malen C-398/16 och C-399/16 (X BV & X NV) p. 46, mal C-
524/04 (Thin Cap) p. 82-83. Jfr avsnitt 4.2.2.

247 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 52-57.

248 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 59-60 med vidare hinvisningar till mal C-446/03 (Marks
& Spencer), mal C-382/16 (Hornbach-Baumarkt), mal C-414/06 (Lidl Belgium) och mal C-
311/08 (SGI).

249 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 61-62 med vidare hinvisningar till mal C-231/05 (Oy AA),
mal C-311/08 (SGI) och mél C-337/08 (X Holding).

250 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 61-62 med vidare hénvisningar till mal C-386/14 (Groupe
Steria) p. 27-28.
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domstolen till X BV och X NV i vilket detta var skilet till att rainteavdragsbe-
gransningen inte ansags kunna réttfardigas sett till fordelningen av beskatt-
ningsrétten. De nederlédndska reglerna forklarades tillerkénna bolag som till-
hor en skattemdssig enhet en annan slags skattefordel én en sddan i form av
en allmén avrakning mellan utgifter och inkomster i denna skatteméssiga en-
het. Det menades ndmligen saknas ett samband mellan denna skattefordel, det
vill sdga mojligheten till rdnteavdrag, och de skatteregler som ér tillimpliga
pa skattemdssiga enheter. Déarav konstaterades att rinteavdraget som Lexel
onskade inte r att forvaxla med skattefordelen som erhélls genom att en kon-
cern konsolideras inom en skatteméssig enhet. EU-domstolen ansédg de skill-
nader som foreligger mellan reglerna som provades i X BV och X NV och
undantagsregeln inte pdkallar en annan beddmning avseende behovet av att
sikerstilla en vil avvigd fordelning av beskattningsritten.?”!

Rorande undantagsregelns syfte fastslog EU-domstolen att det inte ska for-
vixlas med behovet av att bevara en vél avvigd fordelning av beskattnings-
ratten. Den urholkning av skattebasen genom skatteplanering undantagsre-
geln syftar till att forhindra, beskrevs som en minskning av skatteintékter,
vilket inte kan motivera ett rittfardigande av en regel som hindrar etablerings-
friheten. Dartill klargjorde EU-domstolen att det inom ramen for den vél av-
vigda fordelningen av beskattningsrétten inte dr av betydelse om en granso-
verskridande transaktion &r koncernintern eller koncernextern, nir den ge-
nomfors pd marknadsmaissiga villkor. Sammantaget fann EU-domstolen att
rittfardigandegrunden att sdkerstédlla en vil avviagd fordelning av beskatt-
ningsritten inte kunde goras géllande.?>?

Slutligen provade EU-domstolen mojligheten att motivera undantagsregeln
sett till en sammanvigning av de tva rittfardigandegrunderna med hénvisning
till SGI och Oy AA. Det konstaterades att sammanvégningen kunnat ske nér
motverkandet av skatteflykt ingédtt som en sérskild del av intresset som ar
knutet till behovet av att sdkerstilla den vél avvagda fordelningen av beskatt-
ningsritten.?> Sammanvigningen av rittfardigandegrunderna menades dock
inte kunna motivera undantagsregeln eftersom forutsittningarna for réttfardi-
gandegrunden att bevara en vil avvigd fordelning av beskattningsritten inte
var uppfyllda. Mot bakgrund av ovanstdende beddmning fastslog EU-dom-
stolen att etableringsfriheten utgdr hinder for nationell lagstiftning vilken
vigrar avdrag i den situation som beskrivs i HFD:s fragestéllning.?>*

251 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 64-66 med vidare hiinvisningar till de férenade méalen C-
398/16 och C-399/16 (X BV & X NV) p. 40-41.

252 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 67-70 med vidare hinvisning till mal C-446/03 (Marks &
Spencer) p. 44.

253 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 71-73 med vidare hinvisningar till mal C-311/08 (SGI) p.
66-67 och mal C-231/05 (Oy 44) p. 58-59, 63.

254 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 76-78.
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53 Husqvarna-mélet och 2019 ars undantagsregel

Efter att EU-domstolen l&dmnat sitt avgorande i Lexel klargjorde dédrefter HFD
i Lexel-mélet att det utifrdn EU-domstolens avgdrande kunde faststillas vara
oforenligt med etableringsfriheten att med 2013 ars undantagsregel neka av-
drag for rinteutgifterna i malet.> I Husqvarna-maélet provades samma fraga
i forhallande till 2019 &rs undantagsregel, efter att bolaget Husqvarna AB an-
sokt om forhandsbesked frdn SRN. Fragan gick vidare till HFD och
Husqvarna AB:s fragade om bolaget hade ritt till rinteavdrag pa ett granso-
verskridande koncerninternt 14n, och om svaret var nekande efterfragades
huruvida en tillimpning av undantagsregeln ér forenlig med etableringsfri-
heten.?%¢

Mot bakgrund av att undantagsregelns tillimplighet endast &dndrats avseende
i vilken mén det koncerninterna lénet ska ha varit foranlett av att erhélla en
visentlig skatteformén, konstaterade HFD att EU-domstolens uttalanden i
Lexel hade samma baring i forhallande till 2019 ars undantagsregel och att
dessa var dverforbara.?” I dvrigt skiljde sig nimligen inte den nuvarande un-
dantagsregeln fran den tidigare. Till f6ljd av koncernbidragsreglerna forblev
undantagsregeln tillimplig enbart gentemot gransdverskridande transakt-
ioner, varfor bestdmmelsen konstaterades fortsatt hindra etableringsfri-
heten.?>® Likasd EU-domstolens argument mot méjligheten att motivera den
nuvarande undantagsregeln sett till de aktuella réttfardigandegrunderna an-
sdgs goras gillande.””® Den omstidndighet att undantagsregelns nya lydelse
uteslutande eller sd gott som uteslutande avser fall déar det helt dominerande
motivet till ett lanforhéallande har varit att erhalla en skatteforman, innebar
inte att transaktioner med marknadsmaissiga villkor utesluts fran tillimp-
ningsomradet. Darfor menar HFD att bestimmelsen inte &r riktad mot enbart
rent konstlade eller fiktiva uppldgg. Av den anledningen ansag HFD att rétt-
fardigandegrunden att forhindra skatteflykt inte kan motivera undantagsre-
geln, 260

Gillande rittfardigandegrunden att sdkerstélla fordelningen av beskattnings-
riatten upprepade HFD i princip vad EU-domstolen framhallit i Lexel. Kort-
fattat konstateras att rittfairdigandegrunden inte var tillimplig eftersom mins-
kade skatteintdkter inte racker for att motivera ett hinder mot etableringsfri-
heten. Darutover menas undantagsregelns syfte inte kunna likstillas med be-
hovet att bevara en vil avviagd fordelning av beskattningsratten. Slutligen an-

255 Se HFD 2021 not. 10 p. 19-20, 22.

236 Se HFD 2021 ref. 68 p. 3-5.

257 Se HFD 2021 ref. 68 p. 27, 32, 36 med vidare hinvisning till prop. 2017/18:245 s.
186-190, 365-367. Jfr Melz m.fl. (2023) s. 353-354.

258 Se HFD 2021 ref. 68 p. 29 med hiinvisning till mal C-484/19 (Lexel) p. 35-44.

259 Se HFD 2021 ref. 68 p. 36.

260 Se HFD 2021 ref. 68 p. 30-32 med hinvisning till mal C-484/19 (Lexel) p. 49, 53-57.
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fors att rinteavdrag hade medgetts vid motsvarande koncernexterna lanfor-
hallande och om lanevillkoren f6ljer armlédngdsprincipen foreligger det med
hénsyn till fordelningen av beskattningsritten ingen skillnad mellan koncer-
ninterna och koncernexterna gransoverskridande 1an. Réttfardigandegrunden
ansdg inte kunna goras géllande, varfor inte heller en sammanvagning av rétt-
fardigandegrunderna kan aktualiseras.?¢!

5.4 Narmare om inneborden av mal C-484/19 Lexel

5.4.1 Inledande ord

I litteraturen menas att EU-domstolens provning av rattfardigandet av undan-
tagsregeln delvist ligger 1 linje med tidigare praxis. Gillande rattfardigande-
grunden att forhindra skatteflykt konstateras undantagsregeln inte vara till-
rackligt sndv for att kunna motiveras eftersom den riktas mot mer &n rent fik-
tiva eller konstlade uppligg. Aven fast tillimpningen av rittfirdigandegrun-
den att bevara den vil avviagda fordelningen av beskattningsritten anses
mindre forutsebar, menas det inte vara kontroversiellt att grunden inte god-
togs for rittfardigande. EU-domstolens tilldimpning av grunden menas nim-
ligen vara relativt restriktiv.2%> Weber & Wattel har som sagt konstaterat att
rattfardigandegrunden att sékerstilla den val avvidgda fordelningen kan for-
stas som tillamplig mot skattelagstiftning riktad mot BEPS-forfaranden. Av
Lexel menas samtidigt framga att grundens tillimplighet begrénsas till enbart
viss sadan lagstiftning, och att riktade ranteavdragsbegrédnsningar mot kon-
cerninterna lan som forséker skydda skattebasen mot BEPS-forfaranden inte
innefattas.?

542 Oklarhet 1 prévningen av rittfairdigandegrunden att
sdkerstilla en védlavvigd fordelning av
beskattningsritten

Efter att EU-domstolen hade meddelat avgorandet i Lexel, men innan HFD
hade hunnit meddela dom i Lexel-malet, uttalade sig Deij kring hur innebdr-
den av Lexel. Deij menade att undantagsregelns forenlighet med etablerings-
friheten faktiskt inte hade provats i malet. Orsaken till detta menades vara att
Skatteverket i ett yttrande till EU-domstolen skulle ha &ndrat forutséttning-
arna for provningen genom att hélla fast vid verkets tolkning av begreppet
skatteforman.?* Denna tolkning av undantagsregeln var inte densamma som
den tolkning som enligt Deij kan utldsas ur HFD:s begéran om forhandsav-
gorande. Deij anser att EU-domstolen pa grund av verkets yttrande blev bun-
den till att prova undantagsregelns forenlighet med etableringsfriheten med

261 Se HFD 2021 ref. 68 p. 33-35 med hinvisning till mal C-484/19 (Lexel) p. 67-70, 76.
262 Qe Berglund & Dahlberg (2022) s. 301.

263 Se Weber & Wattel (2023) s. 248 med hiinvisning till mal C-484/19 (Lexel) p. 67.

264 Se Deij (2021c) s. 87, 93. Ifr avsnitt 3.2.3.
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hinsyn till hur Skatteverket tillimpar bestimmelsen.?%®> Enligt Skatteverket
uppkommer en skatteformén vid rdnteavdrag utan faktisk beskattning av den
korresponderande rianteinkomsten med ett belopp motsvarande 20,6 procent
av avdraget, det vill siga rinteavdragets virde.?%® Enligt Skatteverkets tolk-
ning menas tillimpningen bero pa den effektiva beskattningen av den korre-
sponderande rinteinkomsten hos det franska ldngivande bolaget. Dérav traf-
fas bade vinstdverforande och vinstgenererande 1an av undantagsregeln.?¢’
Deij menar att HFD:s begéiran om forhandsavgorande indikerar att HFD:s
tolkning av begreppet skatteformén innebar att undantagsregelns tillimpning
beror pad om det skett “en overforing av obeskattade svenska vinster’2%%,
Darav skulle HFD:s fraga till EU-domstolen vara begriansad till vinstoverfo-
rande 1an. Deij konstaterar att vinstoverforande 14n till sin karaktir dr narmast
jamforbara med koncernbidrag.?®® Diarmed lyfte Deij mojligheten att HFD i
det kommande avgorandet (dvs. HFD 2021 not. 10) skulle tillampa skattefor-
mansdefinitionen fran skatteflyktslagen och tolka EU-domstolens avgorande
i ljuset av Skatteverkets yttrande.?’® S& blev emellertid inte fallet. Givet att
HFD lyfte in, samt domde i enlighet med, EU-domstolens resonemang fram-
gar det enligt mig HFD:s tolkning av skatteformansdefinitionen var den-
samma som Skatteverkets.?’”! Deij resonerade emellertid dven kring vilken
betydelse som kan tillméitas att undantagsregeln tolkas pé detta sétt, i fraga
om mojligheterna till rattfardigande.

Gillande omstindigheterna i Lexel forklarar Deij att ldnet som provades var
ett vinstoverforande sadant, vilket menas framga av omstdndigheten att an-
véndes for att finansiera ett koncerninternt aktieforvarv. En sddan anviandning
paverkar inte koncernens vinst utan minskar enbart den svenska skattebasen
genom en Overforing av obeskattade svenska vinster. Om det ldngivande
franska bolaget hade varit svenskt skulle samma vinstoverforing i stéllet
kunna ha genomforts genom koncernbidrag.?’?

Skatteverkets och HFD:s tillimpning av undantagsregeln, som fokuserar pa
den effektiva beskattningen av ranteinkomsten, hivdar Deij innebéra att ran-
teavdrag nekas dven nir 1an dr vinstgenererande. Detta menas foljas av vissa
komplikationer for provningen forenligheten med unionsrétten. Jamfort med
om tillimpningen hade fokuserat p4 om réntebetalningar innebér att obeskat-
tade vinster overfors, menas denna tolkning medfora att det inte kan utpekas
en koppling mellan & ena sidan skatteférdelen som svenska bolag med kon-
cernbidragsritt erhaller givet undantagsregeln, och & andra sidan koncernbi-
dragsreglerna. Deij menar att koncernbidrag enbart kan skapa samma effekt

265 S Deij (2021¢) s. 83-88, 90, 93.

266 Se Deij (2021¢) s. 87 med hiinvisning till Skatteverkets yttrande p. 20.
267 Se Deij (2021c¢) s. 87-90; Tale (2023a) s. 345.

268 Se Deij (2021c) s. 85.

269 Se Deij (2021c) s. 84-86, 93; Tale (2023a) s. 345.

270 e Deij (2021¢) s. 75-76, 93-94.

271 Jfr HFD 2021 not 10 p. 17-22. Jfr HFD 2021 ref. 68 p. 24-37.

272 Se Deij (2021¢) s. 82, 85-86; avsnitt 5.2.1. Jfr avsnitt 3.2.3.
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som rantebetalningar pa vinstéverforande 1an, det vill sdga ett avdrag for gi-
varens utgift kombinerat med att mottagarens inkomst inte beskattas. Dare-
mot menas koncernbidrag inte kunna ha samma effekt som vinstgenererande
lan eftersom “koncernbidrag minskar det givande bolagets skattemissiga si-
tuation (resultat)*?”, vilket rinteavdrag pa vinstgenererande 1an aldrig menas
kunna gora.?’

Det forefaller enligt Deij tydligt att EU-domstolen inte kunde godkdnna ett
rattfardigande sett till att bevara fordelningen av beskattningsritten. Undan-
tagsregeln triffar enligt den tolkning som gjorts géllande nédmligen &ven
vinstgenererande l&n trots att den svenska skattebasen péverkas pa samma
positiva sétt oberoende det langivande bolagets hemvist. Eftersom Skattever-
ket inte tillimpar undantagsregeln mot svenska bolag med koncernbidragsrétt
végras ranteavdrag endast nir det ar fradga om ett vinstoverforande eller vinst-
genererande 1&n mellan ett svenskt bolag och ett utlindskt bolag med under-
skott eller lagre beskattning.?”> Utifrén den utgadngspunkt som Deij beskriver
anser dven Wattel att det vore oforenligt med etableringsfriheten dd en sddan
ranteavdragsbegransning menas vara oproportionerlig i frdga om att forhindra
missbruk.?’® Vid vinstgenererande 1an erhaller enligt Deij saledes svenska bo-
lag med koncernbidragsritt en skattefordel som saknar koppling till koncern-
bidragsreglerna, eftersom effekten av sddana l&n inte menas kunna skapas
med koncernbidrag. Deij konstaterar att skattefordelen darfor dr en sddan “an-
nan skattefordel”?”” som enligt EU-domstolens praxis endast kan anses moti-
verad att forbehalla svenska bolag med koncernbidragsritt efter en separat
provning.?’8 Illustrativt betonar Deij att omstindigheten “[a]tt granséverskri-
dande lan kan urholka den svenska skattebasen och minska skatteintdk-
terna?” inte ar tillrickligt for ett rittfardigande enligt denna grund.?®® P&
grund av att det saknas en koppling mellan skatteférdelen och koncernbi-
dragsreglerna konstaterar dven Tale att rittfardigandegrunden inte kan na
framgang, varken ensamt eller i kombination med réttfardigandegrunden att
forhindra skatteflykt.?8!

Deij anser att betydelsen av EU-domstolens avgorande i Lexel behdver forstas
i ljuset av ovanstdende. Med andra ord menas EU-domstolen inte ha provat
huruvida det utifran grunden att sdkerstdlla den vil avvédgda fordelningen av
beskattningsritten vore forenligt med etableringsfriheten att vigra avdrag pa

273 Se Deij (2021c) s. 88.

274 Se Deij (2021c¢) s. 87-91. Jfr Skatteverkets yttrande p. 21.

275 S Deij (2021¢) s. 88-90. Jfr mal C-484/19 (Lexel) p. 70.

276 Se Wattel (2021) noot 4.

277 Se Deij (2021c) s. 89. Jfr mal C-484/19 (Lexel) p. 63; de forenade méalen C-398/16 och
C-399/16 (X BV & X NV) p. 40-41; mal C-386/14 (Groupe Steria) p. 27-28.

278 Se Deij (2021c) s. 88-89. Jfr mal C-484/19 (Lexel) p. 63; de forenade mélen C-398/16
och C-399/16 (X BV & X NV) p. 40-41; mal C-386/14 (Groupe Steria) p. 27-29.

279 Se Deij (2021c) s. 89.

280 Qe Deij (2021c) s. 89.

281 Qe Tale (2021a) s. 345.
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gransoverskridande vinstoverforande 1dn.2%? Enligt Deij ar det inte osannolikt
att EU-domstolen skulle bestdimma att undantagsregeln, om den enbart rikta-
des mot vinstoverforande 1an, kan motiveras. Skillnaden mellan nér ett sidant
lan ar gransoverskridande, eller foreligger mellan svenska bolag med kon-
cernbidragsritt, r att rdnteavdraget i det sistndmnda fallet &r en fordel som i
bestimmelsens mening inte rdknas som en skatteforman, vilket beror pa kon-
cernbidragsreglerna. Deij anfor att det alltsa finns en tydlig koppling mellan
fordelen som erhalls vid vinstdverforande lan pa grund av undantagsregeln
och koncernbidragsreglerna. Koncernbidragsreglerna ér i sin tur ett sddant
beskattningssystem som ar forbehéllet svenska bolag och som medger en {or-
del i form av mojligheten till resultatutjimning, vilken ansetts kunna rattfar-
digas sett till att bevara den vél avvédgda fordelningen av beskattningsrét-
ten.?®? Deij erkdnner att EU-domstolen forvisso inte faktiskt besvarat fragan,
men konstaterar att det av domstolens praxis kan utldsas “att skattefordelar
som har samband med méjligheten till resultatutjimning dr godtagbara™?%4,
Detta &r enligt Deij rimligt eftersom globala koncerner annars skulle medges
ovilkomna méjligheter till grinsdverskridande resultatutjimning.?®> Utan att
anvinda sig av distinktionen mellan vinstoverforande och vinstgenererande
lan menar Wattel att det vore i strid med en konsekvent réttspraxis fran EU-
domstolen att skattelagstiftning inte tillats forhindra artificiell vinstoverforing
genom réinteavdrag pa koncerninterna lan som saknar kommersiell grund.
Wattel menar som sagt att sddana lan foreligga trots att lanevillkoren dr mark-
nadsmaéssiga. En sddan ordning menas vidare strida mot den vél avviagda for-
delningen av beskattningsrétten. Wattels mening &r att avgorandet i Lexel bor
forstds med utgangspunkten att EU-domstolen forutsatte att upptagandet av
lanet i sig inte var artificiellt. I sadant fall menas inneborden av Lexel snarare
vara densamma som av Thin Cap géllande lanevillkor och dess forenlighet
med armléngdsprincipen.?$

I sammanhanget kan det lyftas att Dahlberg forhallit sig tveksam till att EU-
domstolen jaimforde rdnteavdragsbegransningarna och koncernbidragsreg-
lerna givet reglernas olikheter. Dahlberg papekar att syftet med rénteavdrags-
begrinsningarna dr att motverka att koncerner minimerar beskattningen ge-
nom lanearrangemang enligt vilka rdnteavdrag pa koncerninterna lan gors i
Sverige ddr vinster beskattas hogre, medan ranteinkomsterna tas upp i en an-
nan stat till 1agre beskattning. Koncernbidragsreglerna syftar i stillet till att
neutralisera skillnaden avseende mojligheterna att kvitta underskott mot vins-
ter, mellan sddan verksamhet som bedrivs i en koncern 1 stéllet for 1 ett enda
bolag. Koncernbidrag konstateras 4 sin sida medge skatteméssig fordel i form
av resultatutjamning mellan svenska koncernbolag. Rinteavdragsbegrins-

282 Qe Deij (2021c¢) s. 90, 93; Tale (2023a) s. 348.

283 Se Deij (2021c¢) s. 85-91; mal C-484/19 (Lexel) p. 61-62 med vidare hinvisningar.

284 Qe Deij (2021c) s. 90.

285 Qe Deij (2021c) s. 90.

286 Se Wattel (2021) noot 5 med hinvisningar till bland annat mal C-446/03 (Marks &
Spencer), C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz), C-414/06 (Lidl Belgien) och C-231/05 (Oy AA).
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ningsreglerna & andra sidan motverkar den skatteférdel som foljer av granso-
verskridande koncerninterna lan dir avdrag sker i ett svenskt bolag utan att
motsvarande beskattning sker av inkomsten i det utléndska bolaget. Dahlberg
erkdnner emellertid att sdvdl EU-domstolen som HFD tidigare har gjort lik-
nande jaimforelser.?d’

543 Armlangdsprincipen som kriterium for rent konstlade
eller fiktiva upplagg

For provningen av om ett 14n &r rent fiktivt eller konstlat konstateras 1 littera-
tur att EU-domstolen i Lexe/ i forhéllande till l&nevillkoren uppstéllt arm-
ldngdsprincipen som ett kriterium.?®® Det uppméarksammas att EU-domstolen
i Lexel med hinsyn till proportionalitetsprincipen fastslagit att ett lanear-
rangemang som saknar underliggande affarsméssiga skil inte kan vara full-
standigt fiktivt eller konstlat om l&nevillkoren uppfyller armlédngdsprincipen.
Domstolen framholl ndmligen att ranteavdragsbegriansningar endast uppfyller
unionsrittens proportionalitetskrav om de traffar rantebetalningar i den del
sddana inte f6ljer armlédngdsprincipen.?®® Dérav forklaras det genom Lexel ha
etablerats en s kallad “safe harbour”?? i internprisséttningen av hur lanevill-
koren i ett koncerninternt 1an, till exempel rantesatsen eller lanebeloppet, far
se ut.?!

Till foljd av Lexel anses i litteraturen inte upptagandet av lanet, det vill sdga
lanearrangemanget, tillatas avgora bedomningen av om ett koncerninternt 1an
ar rent fiktivt eller konstlat. I Lexe/ var det specifikt lanearrangemanget som
mojliggjorde kvittningen av forluster i det franska langivande bolaget. Till-
lampningen av armléngdsprincipen som kriterium menas inte beakta

287 Se Dahlberg (2021) s. 288-290 med hénvisning till HFD 2011 ref. 90, mal C-231/05
(Oy AA) p. 37, de forenade malen C-398/16 och C-399/16 (X BV & X NV) och mal C-484/19
(Lexel) p. 65.

288 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 56; Tale (2023a) s. 345; Tale (2023b) s. 541-543. Jfr Wattel
(2021) noot 1; de Wilde & Wisman (2022) ’After CJEU now EFTA Court too embraces
arm’s-length standard as a beacon; what’s next?’, avsnitt 1, (<https:/kluwertax-
blog.com/2022/06/10/after-cjeu-now-efta-court-too-embraces-arms-length-standard-as-a-
beacon-whats-next/>) (hdmtad 2023-12-05).

289 Se de Wilde & Wisman (2022) ’After CJEU now EFTA Court too embraces arm’s-
length standard as a beacon; what’s next?’, avsnitt 5, (<https:/kluwertax-
blog.com/2022/06/10/after-cjeu-now-efta-court-too-embraces-arms-length-standard-as-a-
beacon-whats-next/>) (hdmtad 2023-12-05); mal C-484/19 (Lexel) p. 51 med hénvisning till
mal C-524/04 (Thin Cap) p. 83.

290 Se de Wilde & Wisman (2022) ’After CJEU now EFTA Court too embraces arm’s-
length standard as a beacon; what’s next?’, avsnitt 5, (<https:/kluwertax-
blog.com/2022/06/10/after-cjeu-now-efta-court-too-embraces-arms-length-standard-as-a-
beacon-whats-next/>) (hdmtad 2023-12-05).

21 Se de Wilde & Wisman (2022) ’After CJEU now EFTA Court too embraces arm’s-
length standard as a beacon; what’s next?’, avsnitt 5, (<https:/kluwertax-
blog.com/2022/06/10/after-cjeu-now-efta-court-too-embraces-arms-length-standard-as-a-
beacon-whats-next/>) (hdmtad 2023-12-05).
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huruvida giltiga affarsméssiga skil legat till grund for ett sddant bakomlig-
gande ldnearrangemang, eller om syftet varit att pa ett konstlat eller fiktivt
satt Overfora vinster. Exempelvis lyfts fragan fram géllande om bolaget Lexel
hade genomfort lanearrangemanget innefattandes det koncerninterna forvar-
vet om det inte vore for rinteavdraget.?”?

Armléngdsprincipen som kriterium for att ett koncerninternt lan inte varit rent
konstlat eller fiktivt forklaras vidare vara otillrackligt for att effektivt kunna
motverka globala koncerners mdjlighet att genom arrangemang overfora
vinster som innebar erodering av den svenska skattebasen. Likasd menas arm-
langdsprincipen vara ett trubbigt instrument i fraga om att effektivt bemdta
de incitament som uppstills av skattelagstiftningen i vissa stater.?>> Det kon-
stateras att koncerner utan avsevérda svarigheter kan dverflytta vinster pa ett
artificiellt sétt, vilket eroderar skattebasen (BEPS), med hjilp av 1an vars vill-
kor faller inom ramen for armldngdsprincipen.?** EU-domstolens avgorande
i Lexel forklaras séledes begrinsa medlemsstaternas handlingsutrymme att
forhindra skatteflykt genom nationella lagstiftning som gar utdver armlangds-
principen.?®?

5.5 Undantagsregeln och kravet pa proportionalitet

Om undantagsregeln kan motiveras enligt nigon av de behandlade réttfardi-
gande grunderna, eller efter en sammanvigning av dem, kvarstar frigan om
inskrankningen dr proportionerlig gentemot bestimmelsens malsittning.2®

I doktrin framhalls att det mot bakgrund av SIAT finns skil att se 2019 éars
riktade ranteavdragsbegriansningar som oforenliga med etableringsfriheten.
Sett till proportionalitetskravet utpekas det vaga rekvisitet uteslutande eller
sd gott som uteslutande som avser 1 vilken mén ett skuldforhéllande ar skatte-
motiverat, som en bristfdllighet. Tillimpningen av undantagsregeln &r bero-
ende av en tolkning utifran forarbetena, vilka likasa konstateras vara delvis
otydliga. Foljaktligen menas brister uppsta sett till legalitetsprincipen, vilket

292 Se Wattel (2021) noot 2-3; Tale (2023a) s. 345.

293 Se Tale (2023a) s. 345; de Wilde & Wisman (2022) *After CJEU now EFTA Court
too embraces arm’s-length standard as a beacon; what’s next?’, avsnitt 5, (<https://kluwertax-
blog.com/2022/06/10/after-cjeu-now-efta-court-too-embraces-arms-length-standard-as-a-
beacon-whats-next/>) (hdmtad 2023-12-05).

294 Se Wattel (2021) noot 1.

295 Se de Wilde & Wisman (2022) ’After CJEU now EFTA Court too embraces arm’s-
length standard as a beacon; what’s next?’, avsnitt 3 och 7, (<https:/kluwertax-
blog.com/2022/06/10/after-cjeu-now-efta-court-too-embraces-arms-length-standard-as-a-
beacon-whats-next/>) (hdmtad 2023-12-05).

29 Jfr Deij (2021c) s. 91; mal C-484/19 (Lexel) p. 34; avsnitt 4.1 och 4.4.
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med hénvisning till SI4T medfor att undantagsregeln kan tinkas vara opro-
portionerlig gentemot dess malsittning.?®” Sirskilt omstindigheten att rekvi-
siten innefattar en kvantitativ beddmning av subjektiv avsikt beskrivs med-
fora svarigheter for tolkningen, vilka enligt SIAT kan innebéra oforenlighet
med etableringsfriheten.?® T viss litteratur anses det att det med hénsyn till
SIAT hade varit rimligare av EU-domstolen att finna undantagsregeln som
rattfirdigad men oproportionerlig.?”® En viktig skillnad mellan reglerna som
provades 1 SIAT vilka ansags vara oproportionerliga, och de svenska reglerna,
konstateras vara att de sistndmnda inte uttryckligen riktas mot endast granso-
verskridande situationer. De riktade rédnteavdragsbegransningarna, framst ti-
oprocentsregeln, menas dock vara tillimpliga i fraimst gransdverskridande si-
tuationer.’®® Det har konstaterats att HFD, i det fall att vigledning behdvs
rorande proportionalitetsbedomningen, kan begira ett forhandsavgorande
frdn EU-domstolen rérande undantagsregelns forenlighet med EU-rétten. %!

5.6 Sammanfattande slutsatser

Av Husqvarna-mélet framgar att 2019 ars undantagsregel &r oforenlig med
etableringsfriheten i enlighet med EU-domstolens resonemang i Lexel. Ut-
gangspunkten for forstaelsen av 2019 ars undantagsregels oforenlighet med
etableringsfriheten ér séledes Lexel. Darfor kan vad litteratur anfort 1 forhal-
lande till Lexel beaktas @ven i forhédllande till 2019 ars undantagsregels for-
enlighet med etableringsfriheten. Det kan dock paminnas om att 2019 ars un-
dantagsregels tillimpningsomrade sndvades in genom lydelsen och inforan-
det av den generella rinteavdragsbegrinsningen.3?

Inledningsvis kan paminnas om att undantagsregeln, till foljd av rénteav-
dragsbegriansningens forhallande till koncernbidragsreglerna, tréffar granso-
verskridande koncerninterna lan, dér rinteinkomsten hos det utlindska bola-
get beskattas med mindre dn 20,6 procent, och lanet varit uteslutande eller sa
gott som uteslutande skattemotiverat. Med utgédngspunkt i Deijs distinktion
mellan vinstoverforande och vinstgenererande lan kan konstateras att bada
typerna av lan faller inom den nuvarande undantagsregelns tillaimpningsom-
rade.>%

Av litteratur som behandlat avgdrandet i Lexel framgér det att mélets inne-
bord mojligtvis inte dr sa konkret som att rattfairdigandegrunden att sdkerstélla
den vil avvigda fordelningen av beskattningsritten inte kan goras géllande

297 Se Dahlberg (2020) s. 291; Tale (2023a) s. 345; mal C-318/10 (SIAT) p. 54-59. Jfr
avsnitt 4.4,

298 Se Dahlberg (2020) s. 217, 230.

299 Qe Tale (2023a) s. 345.

300 Se Dahlberg (2020) s. 242.

301 Se Deij (2021c) s. 94.

302 Se avsnitt 3.1, 3.2.2 och 5.3.

303 Se avsnitt 3.2.2-3.2.3, 3.3, 5.2.2, 5.3 och 5.4.2.
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mot rinteavdragsbegransningar liksom undantagsregeln. Enligt mig bor Lexel
och Husqvarna-malet forstds med utgédngspunkt i Deijs distinktion mellan
vinstoverforande och vinstgenererande 14n till grund for varfor denna réttfar-
digandegrund inte godtogs. Aven om Deijs tolkning av begreppet skattefor-
man 1 undantagsregeln enligt mig inte bor anses utgdra gillande rétt anser jag
att Deij framfor en underbyggd forklaring till varfor EU-domstolen inte ansag
att rattfardigandegrunden kunde tillimpas. Likasd belyses fragan géllande
vilka grinsoverskridande koncerninterna lan som undantagsregeln skulle
kunna traffa utan att det dr oforenligt med etableringsfriheten. Utifrdn EU-
domstolens domskél i Lexe/ argumenterar som sagt Deij for att undantagsre-
geln hade kunnat réttfairdigas om bestimmelsen enbart triffade vinstoverfo-
rande 14n, eftersom en koppling da skulle ha férelegat mellan koncernbidrags-
reglerna och fordelen som svenska bolag med koncernbidragsritt erhaller
med anledning av undantagsregeln. Enligt mig ar emellertid fragan vad folj-
den dirav skulle bli betrdffande rattfardigandet av undantagsregeln. Betydel-
sen av dessa resonemang menar jag behdver utredas.?*

Gillande korrigeringsregler for internprisséttning har det ovan konstaterats
att det av SGI framgér att sddana inte kan motiveras enbart sett till réattfardi-
gandegrunden att sdkerstilla den vil avvigda fordelningen av beskattnings-
ritten. Daremot dr det mojligt vid sammanvégning med grunden att forhindra
skatteflykt. Min mening &r att samma ordning rimligtvis giller for riktade
rinteavdragsbegrinsningar som enbart triffar vinstoverforande 14n. Aven si-
dana regler motverkar risken for BEPS-forfaranden eftersom vinstoverfo-
rande 14n forklarats resultera i just erodering av skattebasen och dverforing
av vinster. Detta innebir att rinteavdragsbegriansningar av nimnt slag mot-
verkar risk for transaktioner som rubbar den vil avviagda fordelningen av be-
skattningsrétten. Precis som korrigeringsregeln i SGI skiljer sig emellertid
dven en sadan rinteavdragsbegrinsning fran exempelvis koncernbidragsreg-
ler eftersom regeln inte handlar om att utesluta rétten till grdnsoverskridande
resultatutjimning. I stéllet handlar det om att motverka vissa transaktioner pa
grund av att de till sin specifika form utgdr skatteflykt eller Gverforing av
vinster och erodering av skattebasen. For tillimpningen av en saddan rénteav-
dragsbegransning behover koncerninterna lan forst identifieras sdsom just
vinstoverforande. Detta kan liknas med att tillimpningen av en korrigerings-
regel forutsitter att koncerninterna transaktioner dr att anse som icke mark-
nadsmissiga.*??

Givet det ovanstaende anser jag att bedomningen av rittfardigandet av riktade
ranteavdragsbegriansningar som bara traffar vinstoverforande 1&n bor likna
den rorande korrigeringsregeln i SGI. Inneborden av detta dr forvisso att rétt-
fardigandegrunden att sékerstélla fordelningen av beskattningsratten kan be-
aktas, men att mojligheten till rattfardigande kriver en sammanvigning av
tillsammans med grunden att forhindra skatteflykt. I enlighet med detta skulle

304 Jfr avsnitt 3.2.2-3.2.3, 3.3, 5.4.2.
305 Jfr avsnitt 2.2, 3.2.3,4.3.4,4.5 och 5.4.2.
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riktade rdnteavdragsbegransningar som bara traffar vinstoverforande lan rim-
ligen behdva uppfylla proportionalitetskravet sdsom det tog sig till uttryck i
SGI.3%

Mot bakgrund av detta skulle enligt mig inte rittfardigandegrunden att séker-
stilla fordelningen av beskattningsritten ensamt réckt till, &ven om kopp-
lingen hade ansetts foreligga mellan koncernbidragsreglerna och fordelen
som svenska bolag erholl genom undantagsregeln. Undantagsregeln kan inte
jamstillas med koncernbidragsregler eller regler for skatteméssig integrering.
Déaremot skulle omstdndigheten att undantagsregeln enbart hade traffat vinst-
overforande lan enligt mig medfort att réattfardigandegrunden kunde ha beak-
tats tillsammans med grunden att forhindra skatteflykt. Inneborden skulle
rimligen ha varit att undantagsregeln skulle ha fatt riktas mot risken for skat-
teflykt eller BEPS-forfarande, utan att samtidigt behdva uppfylla grunden att
forhindra skatteflykt fullt ut. I sadant fall skulle alltsa skulle inte forekomsten
av rent konstlade upplagg behdva faststillas utifran det subjektiva och objek-
tiva bedomningsmomentet.3%’

Vad som tydligt foljer av Lexel och litteraturen dr att armléngdsprincipen upp-
stdllts som ett definitivt kriterium for huruvida koncerninterna ldnearrange-
mang &r rent konstlade. Huruvida hindrande rénteavdragsbegrinsningar be-
aktar om lanevillkor dr marknadsmaéssiga eller inte dr saledes direkt avgo-
rande for om bestimmelsen kan motiveras enligt grunden att forhindra skat-
teflykt. Detta kan ténkas vara problematiskt for medlemsstaterna eftersom det
framgar att armlidngdsprincipen &r otillrdcklig for att motverka koncerners
mdjlighet att med lanearrangemang artificiellt genomfora BEPS-forfaranden.
Lexel begransar alltsd medlemsstaternas handlingsutrymme avseende att med
lagstiftning motverka lanforhéllanden som saknar giltiga affarsmissiga skl
och som syftar till att dverfora vinster med kommersiellt meningslésa 18n.3%%

Aven om EU-domstolen provade undantagsregeln mot proportionalitetskra-
vet eftersom bestimmelsen inte réttfardigades, finns synpunkter avseende fra-
gan 1 litteraturen. Det finns skél att se undantagsregeln som problematisk ef-
tersom bestimmelsen ansetts vara svartillimplig och forenad med vaga rek-
visit och forarbeten. Sddana aspekter har ndmligen EU-domstolen ansett med-
fora brister i forhallande till proportionalitetskravet.3*

306 Se avsnitt 4.3.4 och 4.5.

307 Se avsnitt 4.5. Jfr avsnitt 4.2.2 och 4.3.4.
308 Se avsnitt 5.2.2 och 5.4.3.

309 Se avsnitt 5.5.
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6 Armliangdsprincipens framtida
betydelse

6.1 Det pagaende maélet C-585/22 Staatssecretaris
van Financién

I enlighet med tidigare redogorelser kan det ur Lexel utldsas att EU-domstolen
rorande rantebetalningar pa koncerninterna 1an uppstéllt armléngdsprincipen
som ett kriterium for om ett lanforhallande ar rent fiktivt eller konstlat. Detta
giéller oaktat de bakomliggande skélen till lanearrangemanget. I nuldget kan
alltsé en riktad ranteavdragsbegransning enbart motiveras enligt réttfardigan-
degrunden att forhindra skatteflykt om rénteavdrag vagras till den del lane-
villkoren stér i 4r med armldngdsprincipen.®'® Det har konstaterats att det &r
upp till EU-domstolen bestimma om denna ordning ska kvarstd.?!! Detta har
EU-domstolen att gora i det pagadende malet C-585/22 (Staatssecretaris van
Financién), i vilket frigan om rinteavdragsbegransningar i forhallande till
etableringsfriheten dter igen aktualiserats.’!? 1 Staatssecretaris van Financién
har den nederlédndska domstolen efterfragat EU-domstolens svar pa tre fragor:

1. Utgor etableringsfriheten hinder for nationell lagstiftning som végrar
ranteavdrag vid koncerninterna lan som avsett ett aktieférvarv om lan-
forhéllandet maste anses utgora “(del av) ett helt konstlat arrange-
mang™!?, oavsett om lanets avtalsvillkor &r forenliga med armléngds-
principen?

2. Om fraga 1 besvaras nekande, utgor etableringsfriheten hinder for nat-
ionell lagstiftning som végrar rédnteavdrag helt och hallet trots att rin-
tan inte Overstiger vad som foljer av armlangdsprincipen?

3. Spelar det ndgon roll for svaret pa fraga 1 och 2 om det skuldfinansi-
erade aktieforvirvet ér internt eller externt??!'4

EU-domstolen har alltsa att besluta om rénteavdrag far vigras vid koncernin-
terna lan som ingatts i enlighet med armléngdsprincipen nér lanet i fraga utgor

310 Se mal C-484/19 (Lexel) p. 56; Wattel (2021) noot 2-3; Tale (2023a) s. 345. Jfr avsnitt
5.2.2 och 5.4.3.

311 Se de Wilde & Wisman (2022) ’After CJEU now EFTA Court too embraces arm’s-
length standard as a beacon; what’s next?” avsnitt 6 (<https:/kluwertax-
blog.com/2022/06/10/after-cjeu-now-efta-court-too-embraces-arms-length-standard-as-a-
beacon-whats-next/>) (hdmtad 2023-12-05).

312 Qe begiran om forhandsavgdrande i det pdgdende mélet C-585/22 (Staatssecretaris
van Financién). Jfr Tale (2023b) s. 541; Tale (2023a) s. 346.

313 Se begiran om forhandsavgdrande i det pdgdende mélet C-585/22 (Staatssecretaris
van Financién).

314 Qe begiran om forhandsavgdrande i det pdgdende mélet C-585/22 (Staatssecretaris
van Financién). Jfr Tale (2023a) s. 346; Tale (2023b) s. 541.
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en del av ett rent konstlat upplagg. Anser domstolen att det ar forenligt med
etableringsfriheten att végra avdrag i en sddan situation, behdver domstolen
ocksé faststidlla om avdrag ska végras for hela den betalda rantan oberoende
om rintebetalningarna foljer armliangdsprincipen. I litteratur beskrivs Staats-
secretaris van Financién kunna innebdra en omprovning av tidigare praxis
rorande konstlade upplégg, varfor utfallet i malet har betydelse for mdojlighet-
erna att réttfardiga den svenska undantagsregeln. Beroende pa utfallet menas
det radande laget, tillsammans med betydelsen av Lexel, alltsd kunna komma
att omkullkastas. I sddant fall dverges armldngdsprincipen som ett definitivt
kriterium for huruvida ett koncerninternt lan utgor ett rent konstlat upplagg.
Resultatet ddrav beskrivs som att skattemyndigheter fortsatt skulle ha att be-
visa forekomsten av ett rent konstlat eller fiktivt uppldgg, medan den skatte-
skyldige skulle ha ritt att motbevisa myndighetens pastdenden pa annat sitt
an genom att hanvisa till att lanevillkoren uppfyllt armldngdsprincipen. Med
anledning av det kommande avgorandet i Staatssecretaris van Financién lyf-
ter litteraturen sérskilt frigan om hur mélet kan tinkas paverka proportional-
itetsbeddmningen i forhallande till undantagsregeln.®!

Vad EU-domstolen kommer att fastsld beskrivs vara osékert. Utfallet i mélet
konstateras som sagt vara av betydelse for tillimpningsomradet av riktade
ranteavdragsbegriansningar, men ocksé for den sirskilde utredaren som har i
uppgift att ge forslag pa en anpassning av undantagsregeln. Effekten pa moj-
ligheterna att utforma EU-forenliga nationella riktade rinteavdragsbegrins-
ningar forklaras vara begriinsade oavsett vad EU-domstolen slar fast. Andock
menas tillimpningsomradet for sidana regler vara sdrskilt begransat om arm-
langdsprincipen behélls som ett definitivt kriterium for bedomningen av om
koncerninterna 1&n ér rent konstlade eller fiktiva.3!6

6.2 Sammanfattande slutsatser

Relevansen av Staatssecretaris van Financién framgér niar de mojliga utfallen
stdlls mot Lexel. I det sistndmnda har armlangdsprincipen uppstéllts som ett
definitivt kriterium for beddmningen av om ett koncerninternt l&n ar rent
konstlat eller fiktivt. Detta medfor ett vildigt sndvt spelutrymme i frdga om
vilka lanforhallanden som riktade ranteavdragsbegransningar far traffa utan
att vara oforenliga med EU-rétten. Det har darav klargjorts att EU-domstolens
avgorande 1 Staatssecretaris van Financién ér av betydelse for réttfardigan-
degrunden att forhindra skatteflykt i forhallande till riktade ranteavdragsbe-
gransningar som utgoér hinder mot etableringsfriheten. Betydelsen av maélet
kan illustreras utifrdn vad EU-domstolen kan ge for klargérande i de foljande
tva fragorna. Den forsta frdgan dr om ett koncerninternt lan kan anses rent
konstlat dven fast lanevillkoren uppfyller armliangdsprincipen. Om svaret pa
den forsta fragan ar jakande &r den andra frigan om proportionalitetskravet

315 S Tale (2023b) s. 541-543. Tale (2023a) s. 346, 348.
316 Se Tale (2023b) s. 541-543; Tale (2023a) s. 346. Jfr avsnitt 5.4.3.
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fortsatt ska anses utgdra hinder for att védgra rinteavdrag pa ett rent konstlat
1&n dven till den del rdntan uppfyller armldngdsprincipen.3!’

Enligt mig bor utfallet i malet 4ven vara av betydelse for mojligheterna att
motivera hindrande skattelagstiftning utifrdn en sammanvégning av de be-
handlade rittfirdigandegrunderna. Vid en sammanvégning av grunderna be-
hover lagstiftning som sagt inte avse enbart rent konstlade uppldgg for att
motiveras, utan det ricker med en risk for skatteflykt eller BEPS-forfarande.
Samtidigt framgar av EU-domstolens praxis att transaktioner, med hénsyn till
grunden att forhindra skatteflykt och proportionalitetskravet, inte far begran-
sas 1 den méan armldngdsprincipen &r uppfylld. Detta kan enligt mig ténkas
andras genom Staatssecretaris van Financién, &ven om mélet avser grunden
att forhindra skatteflykt betraktad ensamstdende. I sddant fall bor nationella
rdnteavdragsbegransningar teoretiskt kunna végra ranteavdrag utan begrans-
ning av armldngdsprincipen, forutsatt att ett rattfardigande kan ske utifran en
sammanvigning av grunderna.’'®

Precis som framhallits i litteraturen, bor utfallet alltsa kunna paverka den sar-
skilde utredarens mojligheter att utforma en undantagsregel som blir forenlig
med etableringsfriheten. Enligt mig ar utfallet ocksa relevant sett till mojlig-
heten att utforma en undantagsregel som é&r effektivt mot skatteundandra-
gande med rinteavdrag. Armlidngdsprincipen har trots allt forklarats vara ett
trubbigt verktyg mot skatteundandragande genom koncerninterna lan, ef-
tersom 1&n med marknadsméssiga villkor forklarats kunna medfora overflytt-
ning av vinster och erodering av skattebasen.’!”

317 Se avsnitt 6.1. Jfr avsnitt 5.2.2, 5.4.3 och 5.6.
318 Se avsnitt 4.3.4, 4.5, 5.6 och 6.1.
319 Se avsnitt 2.1, 5.4.3 och 5.6.
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7 Analys och slutsatser

7.1 Inledande ord

Den nuvarande undantagsregeln ar oforenlig med etableringsfriheten givet att
rittfardigandegrunderna att forhindra skatteflykt och att sékerstélla en vil av-
vigd fordelning av beskattningsritten konstaterats vara otillimpliga var for
sig samt beaktade tillsammans. Med denna utgédngspunkt kan det konstateras
ett behov av den utredning som den sérskilde utredaren uppdragits att ta fram;
ett forslag pa en anpassad undantagsregel som kan vara forenlig med unions-
rittens etableringsfrihet och samtidigt effektivt uppfyller syftet om att mot-
verka skatteundandraganden.

Vad géller da utsikterna att anpassa undantagsregeln i enlighet med regering-
ens direktiv? Sa lange som en anpassad undantagsregel, givet betydelsen av
koncernbidragsreglerna, enbart &r tilldimplig pa gransoverskridande koncer-
ninterna 1an, bor bestimmelsen enligt mig utgora en inskrdnkning av etable-
ringsfriheten som behover rittfardigas. Givet undantagsregelns syfte, att
skydda den svenska skattebasen mot gransdverskridande skatteplanerings-
uppldgg med rianteavdrag, hor det till undantagsregelns innebord att medfora
en negativ sidrbehandling av objektivt jamforbara situationer. Detta framgar
av domstolarnas resonemang i Lexel och Husqvarna-malet.>?° Saledes beho-
ver utformningen av bestimmelsen beakta de unionsrittsligt problematiska
moment som konstaterats pragla 2013- och 2019 ars undantagsregler. Dérut-
over dr fragan om det d4r mdjligt att en anpassad undantagsregel samtidigt
uppfyller mélsittningen om att effektivt motverka skatteundandragande ge-
nom uppliagg med rinteavdrag.

[ utredningen av detta foljer en diskussion rorande vad som kan tdnkas krévas
av undantagsregeln for att réttfirdigande ska kunna ske, eftersom en foren-
lighet med etableringsfriheten utgor ett “existentiellt krav” pa bestimmelsen.
Denna fraga behandlas i tva delar. Forst utreds mojligheten att réttfardiga en
anpassad undantagsregel enbart sett till grunden att forhindra skatteflykt. Se-
dan behandlas mojligheten till rattfardigande utifran bégge behandlade grun-
der beaktade tillsammans. I samband med, och i anslutning till, detta behand-
las d4ven vad som krévs enligt proportionalitetskravet. Nar frdgan om foren-
lighet med EU-rdtten har behandlats bedoms frdgan om en anpassad undan-
tagsregel kan utgora ett effektivt verktyg mot skatteundandragande genom
uppldgg med rinteavdrag. Denna utredning sker med utgangspunkt i vad som
kravs av utformningen av en anpassad undantagsregel med hédnsyn till respek-
tive rattfardigandegrund samt proportionalitetskravet. Sammantaget avser

320 Jfr avsnitt 3.3, 5.2.2 och 5.3.
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denna analys att uttala sig kring vad utformningen av en anpassad undantags-
regel behover beakta givet de ovan nimnda hinsynstagandena.

7.2 Kan en anpassad undantagsregel tinkas bli
forenlig med etableringsfriheten?

7.2.1 Utifrén rattfardigandegrunden att forhindra skatteflykt

Av Lexel, Husqvarna-malet och EU-domstolens praxis som i dvrigt presente-
rats, framgér att en anpassad undantagsregel maste uppfylla vissa hdnsynsta-
ganden for att kunna réttfardigas enligt denna grund. Enligt utformningen far
bestammelsen enbart avse rent konstlade upplagg som saknar ekonomisk for-
ankring med vilket syftet dr att undgé beskattning, eller specifikt riktas mot
fiktiva upplagg som genomfors i syfte att kringgd svensk beskattning. For
faststéllandet av ett rent konstlade uppldgg krivs for det forsta att tillamp-
ningen av regeln enligt dess utformning ar avhingig en med uppligget pavi-
sad avsikt att skapa skattefordelar. For det andra maste dven utformningen av
bestammelsen innebéra att upplagget identifieras utifrdn objektiva och verifi-
erbara omsténdigheter, vilket bolag ges mojlighet att motbevisa utan att motas
av onddiga administrativa hinder. Sévil syftet som tillimpningen av en an-
passad undantagsregel maste strikt begrénsas till rent fiktiva uppligg.®?!

Enligt mig framgér att insndvningen maste medfora att forekomsten av af-
farsmissiga skél utesluter bestimmelsens tillimpning. Mer konkret kan inte
bestammelsens tillimpning bygga pa exempelvis ett kvantitativt moment en-
ligt vilket lanforhéllanden traffas om de ar “tillrdckligt” skattedrivna, ef-
tersom delvis affarsméssigt motiverade 1dnforhallanden i s fall riskerar att
traffas. Det forefaller tveksamt att en anpassad undantagsregel far avse lan-
forhallanden som utgdr “mycket hog grad av skatteplanering”*?? och som ér
i princip rena missbruksfall”*?*, Den nuvarande undantagsregelns syfte, det
vill sdga att hindra sddan aggressiv skatteplanering som inte motverkas ge-
nom andra regler, behdver emellertid inte vara problematiskt i sig, sa ldnge
inte annat &n rent konstlade eller fiktiva uppliagg avses. Sammantaget framgar
av Husqvarna-mélet att en anpassad undantagsregel maste snivas in ytterli-
gare i enlighet med EU-domstolens uttalanden i Lexel.3?*

Vilka mojligheter som finns att anpassa undantagsregeln utifran det ovansta-
ende beror, liksom Tale konstaterat, pdA om EU-domstolen 1 Staatssecretaris
van Financién 6verprovar Lexel. Utfallet avgor ndmligen vilka moment av ett
lanearrangemang som ska avgora bedomningen av om ett [dneuppldgg dr rent

321 Jfr avsnitt 4.5, 5.2.2 och 5.6.
322 Se avsnitt 3.2.2.

323 Se avsnitt 3.2.2.

324 Jfr avsnitt 3.2.2, 5.3.
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konstlat. Fragan dr huruvida armlédngdsprincipen ska utgora ett definitivt kri-
terium, eller om omstdndigheterna i stort tilldts vara styrande for beddom-
ningen.’?°

Om EU-domstolen i Staatssecretaris van Financién fastslar att armlangds-
principen fortsatt ska utgdra ett definitivt kriterium for om ett lanforhéllande
inte ar konstlat, maste utformningen av en anpassad undantagsregel sarskilt
utesluta koncerninterna lan pa marknadsmassiga villkor frén tillimpningsom-
radet. I annat fall kan EU-domstolens resonemang i Lexel ater igen ténkas bli
overforbara. Inneborden hérav ar att insndvningen av undantagsregeln maste
beakta att det enligt Lexel giller en safe harbour”?¢ for internprisséttningen
av lanevillkoren i koncerninterna 1an.3?’

Om ett rattfardigande enligt grunden att forhindra skatteflykt skulle vara moj-
ligt f6ljer vidare om en anpassad undantagsregeln skulle vara proportionerlig
i enlighet med stadgandena i Thin Cap. Det framgar att utfallet i Staatssecre-
taris van Financién dr av central betydelse dven for denna fraga. Om arm-
langdsprincipen forblir ett definitivt kriterium bekriaftar EU-domstolen vad
som framgar av Thin Cap och Lexel géllande att rinteavdragsbegriansningar
enbart kan vara proportionerliga nér rinteavdrag védgras i den man exempelvis
rintesatsen eller lanebeloppet inte &r marknadsmaéssig. Mojligheten att upp-
fylla kravet pa proportionalitet forblir i sddant fall sndv eftersom tillamplig-
heten av en anpassad undantagsregel méaste beakta om lanevillkoren uppfyllt
armlingdsprincipen.?8

Om EU-domstolen i Staatssecretaris van Financién daremot slopar arm-
langdsprincipen som definitivt kriterium foljer storre mojligheter att rattfar-
diga riktade rinteavdragsbegrinsningar sésom undantagsregeln. Ovriga stad-
ganden i EU-domstolens praxis behover dock fortsatt beaktas vid utform-
ningen av den anpassade undantagsregeln. Ett rent konstlat linearrangemang
maste utpekas som sadant utifrdn objektiva och verifierbara omstindigheter.
Bestimmelsens tillimplighet méaste ocksa beakta forekomsten av en subjektiv
avsikt att genom ldnearrangemanget erhélla skatteméssiga fordelar. Utform-
ningen av undantagsregeln maste saledes innefatta ett sddant subjektivt be-
domningsmoment for att kunna rittfardigas enligt denna grund.??°

Min mening &r att det inom ramen for rittfardigandegrunden att forhindra
skatteflykt inte finns mdjlighet att faststilla ldnearrangemang som delvist fik-
tiva, eftersom resterande moment kan vara affarsmassigt motiverade och kon-
stituera en faktiskt ekonomisk forankring. En anpassad undantagsregel som
utformas enligt ett sddant synsitt kan foljaktligen inte réttfirdigas enligt

325 Jfr avsnitt 5.4.3 och 6.1-6.2.

326 Se avsnitt 5.4.3.

327 Jfr avsnitt 5.2.2, 5.3, 5.4.3 och 6.1.

328 Jfr avsnitt 4.2.2, 4.5, 5.2.2 och 6.1-6.2.
329 Ifr avsnitt 4.5 och 6.1.
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denna grund. Déaremot skulle avskaffandet av armlangdsprincipen som defi-
nitivt kriterium fordandra “definitionen” av ett rent konstlat 1dnforhallande. 1
sadana fall bor andra omsténdigheter, sdsom den réttsliga strukturen runt om-
kring lanearrangemanget, kunna styra bedomningen av om ett lanférhallande
ar rent konstlat. EU-domstolens stadgande om att undantagsregeln maste be-
gransas till rent konstlade eller fiktiva uppldgg far alltsa en helt annan bety-
delse eftersom omfattningen av vilka 1&n som utgora sadana uppligg vid-
gas. 330

Vid detta utfall i Staatssecretaris van Financién vidgas dven mojligheterna
for en utformning av en anpassad undantagsregel som kan anses vara proport-
ionerlig. I sadant fall behdver inte rinteavdragsbegridnsningen enbart triffa
den del av rintan som inte 4r marknadsmaissig, utan om forekomsten av ett
rent konstlat 1dnearrangemang kan faststéllas kan rintan begrénsas fullt ut.**!

Gillande proportionalitetskravet kan det sett till Thin Cap ocksa ténkas att
mdjligheterna blir storre i fraga om vilka omstindigheter som framgangsrikt
kan anvindas for faststéllandet av ett rent konstlat eller fiktivt lan. Med andra
ord medges utrymme for andra verifierbara och objektiva omstindigheter 4n
armldngdsprincipen. Enligt mig kan det tinkas att det vinstoverféorande mo-
mentet av ett 1an skulle kunna pavisa att det ror sig om ett fiktivt 1an utan
verklig ekonomisk forankring, eftersom ett sddant kan identifieras utifrén ve-
rifierbara och objektiva omsténdigheter. Ett rent vinstoverforande lan medfor
ndmligen som utgédngspunkt enbart skattemissiga fordelar pa bekostnad av
den svenska skattebasen, vilket enligt mig kan visa att ekonomisk forankring
saknas. Fragan dr emellertid om denna omstandighet kan bidra till mer &n att
indikera ett visst syfte med lanearrangemanget. Sannolikt vore att en anpassad
undantagsregel behdver andra bedomningsmoment for att kunna anses fast-
stdlla forekomsten av en subjektiv avsikt att med l&nearrangemanget skapa
skattefordelar. Om utformningen av en anpassad undantagsregel skulle anses
tillgodose kraven pa det subjektiva- och objektiva bedomningsmomentet,
skulle bestimmelsen enligt EU-domstolen ocksa behova medge bolagen maj-
lighet att visa pa affarsmassiga skél till det koncerninterna lanet.3

Sammantaget kan det enligt mig konstateras att mdjligheterna att utforma en
anpassad undantagsregel som kan motiveras sett till intresset att forhindra
skatteflykt, och uppfylla kravet pa proportionalitet, 4r begransade. Detta gél-
ler oavsett utfallet 1 Staatssecretaris van Financién. Betydelsen av om arm-
langdsprincipen slopas som definitivt kriterium kan dock illustreras genom
det foljande resonemanget. Kommersiellt meningsldsa ldnearrangemang som
syftar till att undvika svensk beskattning, har menats kunna f6lja marknads-
maéssiga villkor och samtidigt medfora artificiell vinstoverflyttning. En un-

330 Jfr avsnitt 5.4.3 och 6.2.
31 Jfr avsnitt 4.5 och 6.2.
332 Jfr avsnitt 3.2.3, 4.2.2, 4.5, 5.4.3, 5.6 och 6.2.
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dantagsregel, vars tillimplighet utgér fran omstindigheter runtom upptagan-
det av lanet i stillet for armlidngdsprincipen, kan i dagens lage inte réttfardigas
sett till intresset av att forhindra skatteflykt. Detta giller &ven om tillimplig-
heten av en anpassad undantagsregel skulle vara avhiangig faststdllandet av
en subjektiv avsikt Idnforhallandet att erhalla skatteférdelar. Om EU-domsto-
len beslutar att armléngdsprincipen inte langre ska utgora ett definitivt krite-
rium foljer storre spelrum for Sverige i friga om utformningen av en anpassad
undantagsregel.’*3

7.2.2 Utifrdn en sammanvigning av réttfardigandegrunderna

Mot bakgrund av tidigare slutsatser i uppsatsen d4r min mening att en anpassad
undantagsregel inte skulle kunna motiveras enbart sett till rattfardigandegrun-
den att sikerstélla den vl avvidgda fordelningen av beskattningsrétten. I stél-
let ar det relevant att utreda om undantagsregeln kan utformas pa sa vis att
den kan motiveras genom en sammanviagning av de behandlade réttfardigan-
degrunderna.’** Eftersom sammanvigningen konstaterats vara avhingig
huruvida réttfardigandegrunden att sakerstdlla fordelningen av beskattnings-
riatten kan aktualiseras, utreds forst vad som krivs av utformningen av en an-
passad undantagsregel for att denna grund ska kunna beaktas. Darefter be-
handlas hur mdjligheterna till rattfardigande genom en sammanvéigning av
grunderna beror pé utfallet i Staatssecretaris van Financién.

For att en anpassad undantagsregel ska kunna beaktas utifran rattfardigande-
grunden att sikerstélla en vél avvigd fordelning av beskattningsritten maste
utformningen av regeln atgirda de problem med 2013- och 2019 ars undan-
tagsregler som kan utlésas ur Lexe/ och Husqvarna-malet. EU-domstolen an-
sag att 2013 ars undantagsregel enbart forhindrade en minskning av skattein-
takterna vilket inte menas omfattas av behovet av att sidkerstilla den vél av-
vigda fordelningen av beskattningsritten.’*> Didrav foljer frigan om nir ett
koncerninternt 1an ska anses rubba den vil avvidgda fordelningen av beskatt-
ningsrétten.

Det kan enligt mig ifrdgasdttas om armliangdsprincipen ska anses ge uttryck
for den vil avvigda fordelningen av beskattningsritten nir det kommer till
koncerninterna 1an. Det har framhallits att det rorande sérskilda transaktioner
kan vara svart att faststdlla vad som utgdr marknadsmassiga villkor och enligt
mig bor detta gilla sérskilt for koncerninterna 1&n. Armlangdsprincipen har
trots allt utpekats som ett bristfalligt verktyg gentemot sddana koncerninterna
lan som medfor vinstoverforing och erodering av skattebasen. Det har kon-
staterats vara enkelt for koncerner att upprétta koncerninterna lan vilka inne-
bar artificiell overforing av obeskattade vinster och erodering av skattebasen
trots att de forenats med marknadsmaéssiga lanevillkor. Effekten av att tillata

333 Jfr avsnitt 5.4.3, 5.6 och 6.2.
334 Jfr avsnitt 4.5 och 5.6.
335 Jfr avsnitt 5.2.2 och 5.3.
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sddana lan har vidare menats strida mot den vél avvidgda fordelningen av be-
skattningsrétten. Enligt mig bor det i regel inte vara ndgon ndmnvird skillnad
mellan vinstoverforande 14n och l&nearrangemang som innebér artificiell vin-
stoverflyttning, eftersom vinstoverforande 1an rimligen i regel saknar kom-
mersiella skil samt anges ha samma effekt.33

Mot bakgrund av detta anser jag att det dr osannolikt att EU-domstolen skulle
faststélla armliangdsprincipen som ett métt for huruvida koncerninterna lane-
arrangemang rubbar den vl avvigda fordelningen av beskattningsritten. Den
omsténdighet att armlédngdsprincipen kan tjdna som vigledning for huruvida
internprissittning rubbar den vil avvigda fordelningen av beskattningsrétten
ar enligt mig utan betydelse eftersom vinstoverforande 1an forklarats innebéra
overflyttning av obeskattade vinster &ven om l&nevillkoren dr marknadsmass-
iga. Foljaktligen finns det anledning att anta att EU-domstolen skulle kunna
fastslé att vinstoverforande 14n rubbar den vél avvidgda fordelningen av be-
skattningsrétten, d&ven om lanevillkoren foljer armlangdsprincipen. Om en an-
passning av undantagsregeln utformas sa att enbart vinstoverforande 1an traf-
fas kan det ddrmed ténkas att EU-domstolen finner att rittfardigandegrunden
att sikerstilla den vil avvidgda fordelningen av beskattningsritten kan beaktas
vid prévning av bestimmelsens forenlighet med etableringsfriheten.?3’

Givet det ovanstaende finns det enligt mig anledning att darutdver se till Deijs
argument till varfor 2013 ars undantagsregel hade kunnat vara forenlig med
etableringsfriheten om den enbart traffade vinstoverforande 14n, nir fragan
om utformningen av en anpassad undantagsregel behandlas. Dessa resone-
mang anser jag namligen ocksa tala for att en anpassad undantagsregel som
enbart triffar vinstoverforande 14n skulle kunna beaktas utifran rattfardigan-
degrunden att sikerstélla fordelningen av beskattningsritten.

I Lexel byggde EU-domstolen vidare pa X BV & X NV genom att patala vikten
av att den skattefordel som forbehalls svenska bolag med koncernbidragsratt
med anledning av undantagsregeln har en koppling till koncernbidragsreg-
lerna. Deij menar att 2013 ars undantagsregel mojligtvis hade kunnat rattfar-
digas om den enbart hade traffat vinstoverforande lan, eftersom kopplingen
till koncernbidragsreglerna i sddant fall hade forelegat. Med hanvisning till
Deijs argumentation bor det enligt mig utredas huruvida en anpassad undan-
tagsregel kan utformas sé att det upprittas en sddan koppling mellan & ena
sidan koncernbidragsreglerna, och & andra sidan fordelen som svenska bolag
med koncernbidragsritt erhéller genom denna anpassade undantagsregel. 3

336 Jfr avsnitt 3.2.3, 4.3.2, 4.5 och 5.4.3.

37 Jfr avsnitt 3.2.3, 4.3.2, 5.4.2 och 5.6.

338 Dahlberg har anfort skiil mot att jimfora undantagsregeln och koncernbidragsreglerna
givet reglernas olikheter. Dahlberg tycks emellertid ha tagit fasta pa att 2019 ars undantags-
regel &r tillaimplig pa koncerninterna 1adn dér avdrag sker utan motsvarande beskattning, det
vill sdga vid bade vinstoverforande som vinstgenererande lan. Av den anledningen tappar
uttalandet enligt mig betydelse ndr man diskuterar om en eventuell koppling utifrén att en
anpassad undantagsregel enbart skulle traffa vinstoverforande lan (jfr avsnitt 5.4.2).
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Kan en sadan koppling uppréttas bor ndmligen réttfairdigandegrunden att si-
kerstilla den vél avvdgda fordelningen av beskattningsriatten kunna beaktas
vid prévningen av en anpassad undantagsregel.’*°

Genom att begrénsa tillimpligheten av en anpassad undantagsregel till enbart
vinstoverforande 1an, foljer en ordning enligt vilken bade undantagsregeln
och koncernbidragsreglerna utesluter grainsdverskridande overforing av obe-
skattade svenska vinster och urholkning av skattebasen. Regelverken far sé-
ledes bade en liknande effekt och funktion, vilket enligt mig talar for nimnda
koppling. Fordelen av rinteavdraget blir alltsa enligt en sddan anpassad un-
dantagsregel kopplat till koncernbidragsreglerna eftersom det ror sig om ett
vinstoverforande moment, vilket kan skapas genom koncernbidrag om bola-
gen dr svenska. Om syftet med en anpassad undantagsregel dessutom uttryck-
ligen knyts till koncernbidragsreglerna stirks denna koppling én mer. Enligt
mig hade det nuvarande syftet, att skydda skattebasen mot skatteundandra-
gande med hjilp av ranteavdrag pé koncerninterna 1&n, kunnat snévas in och
nirmas koncernbidragsreglerna. Exempelvis genom ett fortydligande om att
de skatteplaneringsuppldgg som avses dr sddana som innebér att koncerner
nyttjar rinteavdrag for att genomfora gransdverskridande resultatutjimning,
vilket i praktiken resulterar i ett kringgéende av koncernbidragsreglerna.’*

Enligt mig kan skulle kopplingen, mellan koncernbidragsreglerna och skatte-
fordelen som svenska bolag erhaller med anledning av undantagsregeln,
kunna uppsté om utformning av regeln beaktar det ovanstaende. Det forefaller
enligt mig i vart fall tydligt att kopplingen inte kan anses foreligga om forde-
len i form av rénteavdrag erhalls vid alla koncerninterna 1&n mellan svenska
bolag med koncernbidragsritt, men inte vid motsvarande gransdverskridande
lan, eftersom vinstgenererande lan i sadant fall inkluderas i sarbehandlingen.
Vid sadana lan har ndmligen l&nforhallandet inte inneburit en dverforing av
obeskattade vinster i kombination med att svenska skattebasen urholkats, ef-
tersom vinster samtidigt har genererats i Sverige och okat den svenska skat-
tebasen. !

Om EU-domstolen skulle fastsla att en koppling foreligger mellan koncern-
bidragsreglerna och fordelen som svenska bolag med koncernbidragsritt er-
haller genom en anpassad undantagsregel, torde grunden att sékerstilla for-
delningen av beskattningsritten enligt mig kunna beaktas. Koncernbidrags-
regler, liksom beskattningssystem for skatteméssig integrering, har ansetts
kunna vara motiverade att forbehdlla inhemska bolag enligt rattfardigande-
grunden att sdkerstilla fordelningen av beskattningsritten. Om kopplingen
kan faststéllas, gor sig skdlen for koncernbidragsreglernas réttfardigande rim-
ligen gillande dven i forhallande till en anpassad undantagsregel. Liksom
koncernbidragsreglerna skulle den anpassade undantagsregeln utesluta att

339 Jfr avsnitt 5.2.2, 5.4.2 och 5.6.
340 Jfr avsnitt 5.4.2 och 5.6.
341 Jfr avsnitt 5.4.2.
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koncerner erhaller en valfrihet i fraga om var vinster och forluster tas upp
skattemassigt. Enligt EU-domstolens fasta praxis innebér en saddan valfrihet
ett dventyrande av fordelningen av den vil avvigda beskattningsritten.’+?

En anpassad undantagsregel som utformas enligt ovanstdende beskrivning
kan alltsa enligt mig atgdrda problemen med 2019 &rs undantagsregel som
framgér av Lexel och Husqvarna-maélet. Detta kan vidare illustreras genom att
prova den anpassade undantagsregeln mot EU-domstolens resonemang gil-
lande 2013 ars undantagsregel. Exempelvis ska det uppmirksammas att EU-
domstolen i relation till undantagsregelns syfte konstaterade att bestimmel-
sen forhindrar att skatteintdkterna minskas, vilket inte ryms inom behovet av
att sidkerstélla en vil avvigd fordelning av beskattningsriatten. Detta stad-
gande maste enligt mig rimligen forstas i ljuset av att 2013- och 2019 ars
undantagsregler dven traffar vinstgenererande l1an. Skillnaden mellan grénso-
verskridande och inhemska vinstgenererande koncerninterna lan ér enbart
huruvida rianteinkomsterna stannar i Sverige. Detta foljer av att det vinstge-
nererande momentet medfor att skattebasen inte urholkas med anledning av
lanet ndr detta dr gransoverskridande. Om en anpassad undantagsregel emel-
lertid bara traffar gransoverskridande vinstoverforande l&n, uppstar inte
langre enbart en minskning av skatteintéikter till f6ljd av att rdnteinkomsterna
inte blir skattepliktiga inkomster i Sverige. I stillet har obeskattade vinster
overforts till ett koncernbolag i en annan medlemsstat pa bekostnad av den
svenska skattebasen. Om EU-domstolens stadgande dven skulle anses avse
ranteavdragsbegriansningar mot gransoverskridande vinstoverforande lén,
skulle likasd en gransoverskridande koncernbidragsmojlighet menas mot-
verka enbart minskning av skatteintidkter. Bdda situationerna innebér nimli-
gen gransoverskridande resultatutjimning. Enligt mig ar det séledes osanno-
likt att en undantagsregel som riktas mot gransoverskridande vinstoverfo-
rande 14n, och som syftar till att skydda skattebasen mot skatteundandra-
gande, inte skulle anses falla inom ramen for behovet av att sékerstélla for-
delningen av beskattningsritten. 343

Aven EU-domstolens konstaterande om att det inte foreligger nigon skillnad
mellan koncerninterna och koncernexterna lanférhallanden om lanevillkoren
foljer armlédngdsprincipen, bor forstés i ljuset av att 2013 ars undantagsregel
dven traffar vinstgenererande lan. Det stimmer att bolag erhiller samma
vinstgenererande effekt pa vinstgenererande lan oavsett om lanet dr externt
eller internt. Givet att vinstoverforande lan har liknats med koncernbidrag,
erhalls dock inte samma effekt, i form av dverforing av obeskattade vinster
som kan nyttjas for resultatutjdmning inom koncernen, om lanet ir externt.
Ett 1&n kan vidare vara vinstoverforande trots att villkoren foljer armlangds-
principen.#4

342 Jfr avsnitt 4.5, 5.2.2, 5.4.2 och 5.6.
343 Jfr avsnitt 5.2.2 och 5.4.2-5.4.3.
344 Jfr avsnitt 3.2.3, 5.2.2 och 5.4.2.
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Mot bakgrund av ovanstaende anser jag att EU-domstolen kan ténkas beakta
rittfardigandegrunden att sdkerstdlla den vidl avvdgda fordelningen av be-
skattningsrétten i forhallande till en anpassad undantagsregel som riktas mot
vinstoverforande lan. Framfor allt finns det enligt mig skél att anta att reso-
nemangen i Lexel rorande réttfardigandegrunden inte skulle anses overfor-
bara om en sddan anpassad undantagsregel provades av EU-domstolen. Detta
kan illustreras av att en sddan anpassad undantagsregel inte bara forsoker
skydda skattebasen mot vinstoverforing och erodering av skattebasen (BEPS)
genom att motverka 1dn som “kan urholka** denna. I stéllet skulle bestim-
melsen motverka sddana vinstoverforande 14n som faktiskt urholkar den
svenska skattebasen.*#¢ Séledes finns det anledning att beddma vad mer som
krévs av en utformning av en anpassad undantagsregel for att en sammanvag-
ning av grunderna ska kunna tinkas ske.

Utgangspunkten ar att den beskrivna formen av en anpassad undantagsregel
skulle motverka mojligheten till vinstoverforande lan, vilka innebér overflytt-
ning av vinster till nackdel for den svenska skattebasen. Med andra ord ar
vinstoverforande 1dn ett BEPS-forfarande. Med hanvisning till SGI menas
mojligheten till BEPS-forfaranden medfora en risk for rubbning av den vil
avvigda fordelningen av beskattningsritten. Alltsa kan réttfardigandegrun-
den att sdkerstdlla den vil avvidgda fordelningen av beskattningsritten beak-
tas. Foljaktligen bor dven grunden att forhindra skatteflykt kunna beaktas
samtidigt, trots att en saddan anpassad inte specifikt skulle syfta till att triffa
enbart fiktiva uppldgg. En anpassad undantagsregel som kategoriskt traffar
gransoverskridande vinstdverforande 1&n innefattar nimligen inte ett subjek-
tivt bedomningsmoment avseende avsikten med l&nearrangemanget. Sett till
SGI ar det centralt att en anpassad undantagsregel skulle motverka risken for
att koncerner nyttjar mgjligheten att med vinstoverforande 1an fiktivt ver-
flytta vinster till koncernbolag i exempelvis ldgskattejurisdiktioner. En anpas-
sad undantagsregel skulle med andra ord motverka risken for skatteflykt eller
BEPS-forfaranden, genom att sérskilt triaffa koncerninterna 1&n pa grund av
att de dr vinstoverforande och saledes innebér dverflyttning av vinster och
erodering av skattebasen (BEPS).3

Enligt tidigare slutsatser torde riktade rénteavdragsbegriansningar, som mot-
verkar risken for skatteflykt eller BEPS-forfaranden och kan réttfardigas uti-
frdn en sammanvigning av grunderna, behdva uppfylla proportionalitetskra-
vet sdsom det uppstillts SGI. Alltsé borde utformningen av en anpassad un-
dantagsregel innebéra att skattemyndigheten utifrdn forutsebara, objektiva
och relevanta kriterier maste lyckas uppstélla en presumtion for att ldnear-
rangemanget dr konstlat eller ett BEPS-forfarande. Denna presumtion méste
vidare bolagen ges mojlighet att bryta genom att exempelvis visa pa afférs-

345 Se avsnitt 5.4.2.
346 Jfr avsnitt 5.4.1, 5.4.2 och 5.6.
347 Jfr avsnitt 4.5, 5.4.2 och 5.6.
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missiga skél till 1&net. Dessutom ska bolagen inte motas av onddiga admi-
nistrativa hinder.’*® T EU-domstolens mening kommer armlingdsprincipen
rimligen, oavsett utfallet i Staatssecretaris van Financién, forbli en omstin-
dighet som kan anvéndas for uppstéllandet av presumtionen om ett konstlat
lanearrangemang. Om EU-domstolen skulle anse att vinstoverforande 1an
rubbar den vél avvidgda fordelningen av beskattningsritten dven nir lanevill-
koren dr marknadsmaéssiga, borde dven andra omsténdigheter kunna anvéndas
som forutsebara, objektiva och relevanta kriterier. Exempelvis bor den om-
standighet att ett koncerninternt lan anvénts for att finansiera ett kapitaltill-
skott kunna laggas till grund for presumtionen (jfr vinstdverforande lan).
Detta bor enligt mig kunna bli fallet oavsett om EU-domstolen slopar arm-
lingdsprincipen som ett definitivt kriterium.?*

Sett till proportionalitetskravet uppstar, mot bakgrund av Lexel och Thin Cap,
dven frdgan om i vilken utstrackning en anpassad undantagsregel far vigra
rinteavdrag pa ett vinstoverforande 1an. Svaret kan enligt emellertid bero pa
utfallet 1 Staatssecretaris van Financién. Om armldangdsprincipen fortsatt ut-
gor ett definitivt kriterium kan det tdnkas att ranteavdrag enbart far végras till
den del rintan exempelvis Overstiger vad som dr marknadsmaissigt. Om arm-
langdsprincipen i stéllet slopas som definitivt kriterium f6ljer att ranteavdrag
mojligen kan végras i sin helhet.>°

Enligt mig dr det forvisso inte uteslutet att EU-domstolen, alldeles oavsett
utfallet i Staatssecretaris van Financién, skulle anse det vara proportionerligt
att vigra rinta pa vinstoverforande 1an dven nir armlangdsprincipen efterlevs.
Detta foljer av att EU-domstolen mgjligtvis skulle anse att vinstdverforande
lan rubbar den vil avvéigda fordelningen av beskattningsrétten. Enligt mig
kan inte en anpassad undantagsregel pa ett mindre ingripande sétt forhindra
att vinstoverforande 1an medfor overforing av vinster och erodering av skat-
tebasen, vilket i sin tur menats rubba den vél avvidgda fordelningen av be-
skattningsrétten. Som sagt géller detta enligt mig 4ven om EU-domstolen be-
haller armléngdsprincipen som ett definitivt kriterium. Mélet behandlar nim-
ligen endast rattfardigandegrunden att forhindra skatteflykt, och inte sam-
manvigningen tillsammans med grunden att sdkerstilla den vil avviagda for-
delningen av beskattningsritten. Saledes beaktas i mélet inte nddvéandigtvis
aspekter rorande fordelningen av beskattningsritten.>>!

Sammantaget kan sigas att denna mdjlighet till rattfardigande inte forutsitter
att en anpassad undantagsregel bygger pa ett objektivt- och subjektivt mo-
ment for att faststélla rent konstlade eller fiktiva ldnearrangemang. I stéllet
racker risken for skatteflykt eller BEPS-forfarande. Vinstoverforande 1an ar
vidare inte med nddvindighet rent konstlade eller fiktiva. Foljaktligen skulle

348 Jfr avsnitt 4.3.2, 4.5 och 5.6.

349 Jfr avsnitt 3.2.3, 4.3.4, 4.5, 5.6 och 6.2.
330 Jfr avsnitt 4.5 och 6.2.

351 Jfr avsnitt 4.3.2, 4.5, 5.6 och 6.1.
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ett bolag i det enskilda fallet kunna tdnkas visa pa affarsméassiga skél for lanet,
varmed en av Skatteverket uppstilld presumtion skulle brytas.?>?

Eftersom EU-domstolen inte gett svar pa huruvida en rinteavdragsbegrins-
ning som bara traffar vinstoverforande lan kan beaktas enligt grunden att si-
kerstilla den vl avvéigda fordelningen av beskattningsritten, dr laget oklart.
Ovanstdende resonemang ar dock enligt mig relevanta att beakta vid en an-
passning av undantagsregel. Losningen tycks dtgidrda de problem som gjorts
géllande avseende 2013- och 2019 ars undantagsregel i Lexel och Husqvarna-
malet. Likt vad Deij anfort ar ett rattfairdigande av en sddan anpassad undan-
tagsregel inte oténkbart eftersom koncerner annars medges mdjlighet till
grinsdverskridande resultatutjimning.’>? Givet att EU-domstolen beskrivits
successivt begrinsa mdjligheterna till gransoverskridande resultatutjim-
ning,*** kan EU-domstolen mojligen tidnkas stricka sig till att rittfiardiga nat-
ionella regler vilka hindrar resultatutjimning genom vinstoverforande lan.
Dock skulle EU-domstolens stéllningstagande behdvas for att klarhet 1 fragan.

7.3 Sarskilt gdllande en anpassad undantagsregel
och kravet pa proportionalitet

Utover de hiansynstaganden som lyfts fram géllande proportionalitetskravet i
anslutning till frdgan om réttfardigande, behdver en anpassad undantagsregel
aven uppfylla kravet pa proportionalitet i 6vrigt. Med hénsyn till SIAT bor
utformningen av rinteavdragsbegrinsningen, jaimfort med 2013- och 2019
undantagsregel, inte innefatta vaga rekvisit eller vara beroende av otydliga
forarbeten. Framfor allt bor inte en anpassad undantagsregel bygga pé kvan-
titativ beddmning av en subjektiv avsikt att med ldnearrangemang uppna en
skattefordel. >

7.4 Utgor en anpassad undantagsregel ett effektivt
verktyg mot skatteundandragande?

74.1 Vid réttfardigande enligt grunden att forhindra
skatteflykt

Om en utformning av en anpassad undantagsregel kan motiveras enligt grun-
den att forhindra skatteflykt, beror frigan om huruvida bestimmelsen effek-
tivt kan motverka skatteundandragande pa utfallet i Staatssecretaris van Fi-

352 Jfr avsnitt 3.2.3, 4.5 och 5.6.
353 Ifr avsnitt 5.4.2.

354 Ifr avsnitt 4.3.4.

355 Ifr avsnitt 4.4 och 5.5-5.6.
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nancién. Utfallet i mélet sitter enligt mig ramarna for Sveriges handlingsut-
rymme 1 friga om att motverka skatteundandragande genom uppligg med
rinteavdrag.’>¢

En anpassad undantagsregel, vars tillimpningsomrade utesluter l&n med
marknadsmaissiga villkor, kan med hanvisning till litteraturen konstateras
vara ett trubbigt instrument mot skatteundandragande. Bestimmelsens till-
lampning skulle inte aktualiseras pa grund av forekomsten av ett syfte att med
lanearrangemanget undvika skatt, eller att det saknats affarsméssiga skal till
sjdlva upptagandet av lanet. Ddrmed skulle koncerner inte forhindras mojlig-
heten att artificiellt genomfora 6verforing av vinster och erodering av skatte-
basen, eftersom det menas kunna genomforas med koncerninterna lan vars
villkor &r marknadsmaéssiga. Sé lange lanevillkoren uppfyller armlangdsprin-
cipen ar alltsd sddana lanearrangemang fredade fran rdnteavdragsbegrins-
ningen. [llustrativt giller att denna anpassning av undantagsregeln enbart kan
motverka skatteundandragande till den del véarden Gverflyttats genom icke-
marknadsmaissiga rintebetalningar.?>’

Armlédngdsprincipen ar enligt mig inte heller ett traffsdkert verktyg i friga om
att identifiera vad som utgor skatteundandragande som eroderar skattebasen.
Koncerninterna lan som lamnas pa marknadsmaissiga villkor och som ingar i
ett arrangemang vilket upprittats for att artificiellt overfora vinster inom kon-
cernen, skulle sannolikt inte ha ingatts med samma villkor med ett externt
bolag. Omsténdigheten att 1anet forenats med marknadsméssiga villkor kan
enligt mig tinkas vara ett obetydligt skél till upptagandet av lanet i jimforelse
med de skattemissiga fordelar som foljer av exempelvis ett vinstdverforande
moment. Slutligen har det forklarats svért att faststdlla armléngds avstand i
forhéllande till villkor i sdrskilda transaktioner. Detta kan tdnkas gélla kon-
cerninterna 14n.38

Med anledning av det ovanstdende kan enligt mig inte ett effektivt forhind-
rande av skatteundandragande uppnés genom en anpassad undantagsregel
som utgar fran armlangdsprincipen sdsom definitivt kriterium. En sddan an-
passad undantagsregel kan vidare inte sdgas vara effektiv gentemot de utpe-
kade BEPS-riskerna rorande erodering av skattebasen och overflyttning av
vinster. Min beddmning &r att bestimmelsen inte hade kunnat atgdrda BEPS-
risk 1 fullt ut avseende gransoverskridande dverflyttning av rintenetton inom
koncerner. Overflyttning av rintenetton skulle nimligen enbart forhindras i
den man exempelvis rintan overstiger vad som dr marknadsmaéssigt, det vill
sdga inte foljer armléangdsprincipen. En sddan anpassad undantagsregel skulle
inte heller fullgott atgéirda BEPS-risk 2 avseende avdrag for ranteutgifter utan
motsvarande beskattning av réinteintdkten hos det andra koncernbolaget.
Detta kan illustreras med hénvisning till att 1an kan vara vinstdverforande

356 Jfr avsnitt 6.2.
357 Se avsnitt 7.2.1. Jfr avsnitt 5.4.3.
358 Jfr avsnitt 3.2.3, 4.3.2, 5.4.2-5.4.3 och 6.1.
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dven om de dr forenade med marknadsmaéssiga villkor. Sddana 1&n bor van-
ligtvis inordnas i (bland annat) BEPS-risk 2 eftersom de rimligtvis genomfors
nér det 1dngivande bolagets ridnteinkomst av nagon anledning beskattas med
mindre dn 20,6 procent. En anpassad undantagsregel vilken utformats utifran
armldngdsprincipen som ett definitivt kriterium, kan endast omfatta vinst-
overforande 1an i den utstrackning armliangdsprincipen inte foljs. Med andra
ord kan inte en sddan anpassad undantagsregel anses tillgodose det behov av
riktade rénteavdragsbegriansningar som foljer av skillnaderna mellan med-
lemsstaternas skattelagstiftningar.?

Om armldngdsprincipen slopas som definitivt kriterium Okar lagstiftarens
handlingsutrymme avseende vilka lanearrangemang som far omfattas av en
anpassad undantagsregel som kan motiveras utifrdn grunden att forhindra
skatteflykt. Utifran resonemangen i foregadende stycken skulle en anpassad
undantagsregel i detta fall kunna vara effektivare mot skatteundandragande.
Lanearrangemang skulle kunna rdknas som konstlade eller fiktiva utifrdn en
mer flexibel bedomning av de omkringliggande omstindigheterna roérande
exempelvis upptagandet av lanet. En sddan anpassning av undantagsregeln
skulle enligt mig kunna omfatta fler situationer som raknas som BEPS-risk 1
och 2. Gransoverskridande dverflyttning av rdntenetton, och rinteavdrag utan
motsvarande beskattning av rinteintdkten, skulle fa motverkas nér lanear-
rangemang ir rent konstlade enligt den nya definitionen som skulle f6lja av
Staatssecretaris van Financién.>®°

Sarskilt for rattfardigandegrunden att forhindra skatteflykt &r att alla lanear-
rangemang som foranletts av affarsmassiga skdl behover uteslutas frén till-
lampningsomradet av en anpassad undantagsregel. Detta giller alldeles oav-
sett utfallet 1 Staatssecretaris van Financién. Exempelvis bor vinstgenere-
rande 1an alltid anses affarsméssigt motiverade oavsett forekomsten av skat-
tefordelar. Oavsett utfallet i mélet foljer ocksa en sirskild brist i effektiviteten
mot skatteundandragande, givet att en anpassad undantagsregel maste tillgo-
dose Ovriga krav enligt rattfardigandegrunden. Tillimpningen av rénteav-
dragsbegransningen maste bero pé att rent konstlade eller fiktiva l&nearrange-
mang identifieras utifran antingen armlangdsprincipen eller andra objektiva
och verifierbara omstindigheter. Vidare méste det kunna fastslas en med lanet
subjektiv avsikt att erhélla skattefordelar. Att ett 1an ar vinstoverforande, eller
i ovrigt innebdr artificiell vinstoverforing som eroderar skattebasen, racker
alltsd inte for att rinta ska kunna végras. Den fordel som foljer av att arm-
langdsprincipen slopas som kriterium, det vill sdga vidden av ldnearrange-
mang som teoretiskt fdr motverkas, tappar eventuellt betydelse till f6ljd av en
svar och ineffektiv tillimpningen av bestimmelsen.3®!

359 Se avsnitt 7.2.1. Jfr avsnitt 2.2, 3.2.3, 5.4.2-5.4.3 och 6.1.
360 Se avsnitt 2.2 och 7.2.1. Jfr avsnitt 6.2.
361 Se avsnitt 7.2.1. Jfr avsnitt 4.5, 5.4.2 och 6.2.
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7.4.2 Vid rittfardigande enligt en sammanvédgning av
grunderna

Om en anpassad undantagsregel som enbart traffar vinstoverforande lan i stél-
let kan motiveras enligt en sammanvégning av rattfairdigandegrunderna, 6kar
enligt mig bestimmelsens effektivitet mot skatteundandragande. En sddan
undantagsregel skulle avse risken for skatteflykt eller BEPS-forfaranden, och
dédrav fa motverka mojligheten till koncerninterna l&n som presumeras inne-
bira sddana effekter. Enligt mig utgor denna utformning av regeln ett effek-
tivare verktyg i friga om att identifiera och motverka skatteundandragande
genom uppligg med rinteavdrag. For det forsta beror (eventuellt) inte till-
lampningen av bestimmelsen pa om villkoren uppfyller armlédngdsprincipen.
Detta medfor ett battre skydd for skattebasen eftersom 1an forklaras kunna
vara vinstoverforande, och alltsa erodera skattebasen, dven nér lanevillkoren
ar marknadsmaéssiga. En anpassad undantagsregel som enbart traffar vinst-
overforande 1&4n bor anses vara effektiv mot lanearrangemang som saknar af-
farsmissiga skil och vars syfte ér att artificiellt dverfora vinster.?%?

En anpassad undantagsregel som enbart triaffar vinstoverforande l&n kan en-
ligt mig ocksé vara sérskilt effektiv eftersom tillimpningen inte borde vara
allt for komplicerad. Det ricker att det enligt bestimmelsen uppstills en pre-
sumtion for forekomsten av BEPS-forfarande eller skatteflykt. Forekomsten
av ett vinstoverforande lan kan vidare tankas vara mojlig att peka ut utifran
(forutsebara, objektiva och relevanta) omsténdigheter som ar forhallandevis
latta att identifiera. Exempelvis bor den omsténdighet att ett koncerninternt
14n anvints for ett kapitaltillskott kunna ldggas till grund for presumtionen.*%?

I forhallande till de presenterade BEPS-riskerna kan det konstateras att denna
anpassning av undantagsregel hade atgirdat BEPS-risk 1 och 2 till den del det
ror sig om just vinstoverforande 1dn. Vinstoverforande 1an borde vidare i regel
forverkliga antingen BEPS-risk 1 eller 2. For det forsta vidtas lanen rimligtvis
nir rinteinkomsten beskattas med mindre 4n 20,6 procent hos det mottagande
koncernbolaget. For det andra kan 6verforingen av obeskattade vinster inom
koncernen utgoras av just ett rantenetto. Sdvil BEPS-risk 1 som 2 kan visser-
ligen ténkas avse dven vinstgenererande lan. Sddana lan kan ndmligen med-
fora en Overflyttning av rintenetton, eller ett rénteavdrag utan motsvarande
beskattning av ranteinkomsten, dven om lanen samtidigt har en positiv effekt
pa den svenska skattebasen. Sammantaget menar jag dock att denna utform-
ning av en anpassad undantagsregel skulle vara effektiv mot skatteundandra-
gande. Rinteavdrag hade kunnat vigras pa alla grainsoverskridande vinstover-
forande 14n sa linge som inte bolagen lyckas visa pd affarsmissiga skal till

362 Se avsnitt 7.2.2. Jfr avsnitt 3.2.3, 5.4.2-5.4.3 och 5.6.
363 Se avsnitt 7.2.2. Jfr avsnitt 3.2.3.
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lanet. Vidare tycks det ocksa vara det mest effektiva alternativet inom ramen
for vilka utformningar av en anpassad undantagsregel som faktiskt kan tinkas
vara forenliga med EU-ritten.364

364 Se avsnitt 2.2 och 7.2.2. Jfr avsnitt 3.2.3 och 5.4.2.
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8 Sammanfattande ord

Malet med uppsatsen har varit att utredningen, efter analys av vad som fram-
kommit, ska ha behandlat vilka réttsliga mdjligheter som finns for Sverige att
behalla undantagsregeln i 24 kap. 18 § andra stycket IL. De yttre hallpunk-
terna for framstéllningen har varit att undantagsregeln behover anpassas for
att bli forenlig med etableringsfriheten, och att sa gott som mojligt tillgodose
intresset av att undantagsregeln effektivt ska kunna forhindra skatteundandra-
gande genom uppligg med rinteavdrag.

Avseende den forsta hallpunkten kan foljande pa ett summerande sétt sdgas.
Mojligheterna att utforma en anpassning av undantagsregeln, som EU-dom-
stolen skulle kunna ténkas anse vara motiverad utifrdn réttfirdigandegrun-
derna och kravet pa proportionalitet, 4r begriansade. Att skattelagstiftning &r
forenlig med EU-rdtten &r emellertid en nddvindighet. Dérav ér det av vikt
att urskilja kraven enligt EU-rétten for att inte en dndring av undantagsregeln,
genom en repetition av Lexel, ska komma att bli forklarad oforenlig med eta-
bleringsfriheten.

Avseende mojligheterna till rattfardigande i stort, och uppfyllande av proport-
ionalitetskravet, beror fragan pa utfallet i Staatssecretaris van Financién ro-
rande vilken betydelse armlédngdsprincipen ska ges. Malet sitter inte bara
granserna for vilka lanearrangemang som kan anses rent konstlade eller fik-
tiva utifran rattfardigandegrunden att forhindra skatteflykt. Utfallet kan ocksa
avgora i vilken utstrackning en rinteavdragsbegransning, som kan tdnkas mo-
tiveras sett till grunden att forhindra skatteflykt eller en sammanvégning av
grunderna, far végra ranteavdrag och samtidigt vara proportionerlig. Enligt
mig finns det emellertid skél for antagandet att spelutrymmet &r nagot storre
om en anpassning av undantagsregeln utformas med hinsyn till en samman-
vagning av rattfardigandegrunderna. Genom beaktandet av behovet att séker-
stdlla den vil avvidgda fordelningen av beskattningsritten tycks andra mojlig-
heter kunna aktualiseras. Tonvikt i denna del ligger pa huruvida EU-domsto-
len skulle anse att en ranteavdragsbegransning som bara triaffar vinstdverfo-
rande lan specifikt lyckas forhindra risken for gransoverskridande resultatut-
jdmning, och inte bara en minskning av svenska skatteintikter. Gransover-
skridande vinstoverforande lan bor ndmligen enligt mig anses rubba den vil
avvigda fordelningen av beskattningsritten. En annan sak dr emellertid att
forutsittningarna enligt rattfardigandegrunden att forhindra skatteflykt ar na-
got mer raka och tydliga, om &n snidva. En undantagsregel som utformas strikt
utifran att enbart tréffa rent konstlade eller fiktiva ldnearrangemang i enlighet
med de ndrmare kraven enligt rattfirdigandegrunden bor medfora en mojlig-
het till EU-forenlighet. Diaremot kan man fraga sig om en sadan utformning
over huvud taget skulle vara effektiv mot skatteundandragande med rénteav-
drag.
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Vid sidan om att en utformning av en anpassad undantagsregel méste iaktta
rittfardigandegrunderna, och proportionalitetskravet i forhéllande till dessa,
ar det ocksa av vikt att ta hansyn till proportionalitetskravet i fraga om regelns
tydlighet.

Avseende den andra hallpunkten, att utforma en rdnteavdragsbegriansning
som ar effektivt mot skatteundandragande, anser jag att handlingsutrymmet
for Sverige dven hir &r storre om en anpassad undantagsregel utformas med
hénsyn till forutsittningarna att motivera nationell skattelagstiftning utifran
sammanvégningen av rattfirdigandegrunderna. Rittfardigandegrunden att
forhindra skatteflykt 4r sndvare i frdga om bade vilka lanearrangemang som
fér traffas, och kraven pé hur sddana i praktiken identifieras vid tillimpningen
av ranteavdragsbegriansningen. I denna del uppkommer den hogst relevanta
frdgan om ranteavdrag enligt en réttfardigad undantagsregel skulle fa vigras
fullt ut, eller till den del armléangdsprincipen inte uppfylls. For svaret pa denna
fraga ar ater igen utfallet Staatssecretaris van Financién av stor betydelse.
Vid en sammanvigning av grunderna kan det dock ténkas att utfallet inte nod-
véindigtvis dr avgorande eftersom malet avser grunden att forhindra skatte-
flykt betraktad ensam. Enligt mig &r vidare BEPS-riskerna en intressant métt-
stock 1 fraga om hur effektiv en anpassad undantagsregel 4r mot skatteundan-
dragande genom uppldgg med rinteavdrag.

I skrivande stund kan det sammantaget konstateras att laget ar hogst oklart.
Forst det forsta kan mer tydlighet folja forst ndr EU-domstolen 1dmnat sitt
avgorande i Staatssecretaris van Financién. Darutdver finns inget sjilvklart
svar pa fragan om vilka mgjligheterna som enligt EU-domstolen finns for en
sammanvégning av rittfardigandegrunderna i forhallande till just riktade rian-
teavdragsbegrinsningar. Jag invantar spant savdl EU-domstolens kommande
avgorande, som den sirskilde utredarens redovisning av uppdraget fran rege-
ringen.
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