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1 Inledning

Enligt allminna bestimmelser i inkomstskattelagen far alla réntor dras av. Det
betyder att réntor inte madaste utgora utgifter for att forvdarva eller bibehalla
inkomster eftersom det inte krdvs ndgot kausalsamband med intdkter for
avdragsritten. Sedan 1 januari 2009 begrinsas numera avdragsritten for interna
rantebetalningar 1 koncernforhéllanden. Bakgrunden till denna uppstramning
grundar sig i att det forekommit skatteuppligg inom koncerner som lett till
omfattande skatteplanering och ett svinn pé skatteunderlaget pa inte mindre dn 7
miljarder kronor.'

De nya rinteavdragsbestimmelserna aterfinns i 24 kap 10a —e §§ IL och
innebdr att ett foretag som ingdr i en intressegemenskap inte far dra av
ranteutgifter pd koncerninterna lan som tagits for att forvirva deldgarritter frén ett
foretag inom intressegemenskapen, 24 kap 10b § IL. Till detta forbud finns tva
undantagsregler 1 24 kap 10d § IL, som medger avdrag under vissa forutséttningar.
For det forsta far avdrag medges enligt den sé kallade tio-procents-regeln. Detta
giller om inkomsten som motsvarar ranteutgiften skulle ha beskattats med minst
10 procent enligt lagstiftningen 1 den stat didr det ({Oretag inom
intressegemenskapen som faktiskt har rétt till inkomsten hér hemma, om foretaget
bara skulle ha haft den inkomsten. For det andra medges enligt den sa kallade
ventilen avdrag om savél forviarvet som den skuld som ligger till grund for
rinteutgifterna dr huvudsakligen affarsméssigt motiverade. Ventilen &r avsedd att
vara en alternativ undantagsregel di det inte kan uteslutas att det finns
undantagsfall diar beskattningen dr mycket 1ag samtidigt som det inte foreligger
ndgon skatteplanering.” Bide fore och efter bestimmelsernas ikrafttridande har
kritik riktats mot rekvisiten i ventilen. Aven p4 EU-niva finns vissa tveksamheter
huruvida rekvisitet huvudsakligen affdrsmissiga skdl skulle std sig vid en
provning da EUD tidigare endast underként transaktioner som varit rent

konstlade.?

1 Prop. 2008/09:65, s. 36
2 A.prop.s. 66 ff
3 Lodin mfl, Inkomstskatt — en ldro- och handbok i skatteritt del 2, s. 437



1.1 Bakgrund
Sedan tillkomsten av reglerna om skattefrihet for kapitalvinst vid forsdljning av
niringsbetingade andelar har det skett en 6kning av antalet ranteuppligg. Det
faktum att vinsten inte beskattas har oppnat upp for nya mojligheter for dessa
uppldgg, vilket motiverat ménga att bli kreativa i sin skatteplanering.* Samtidigt
ska man ha i dtanke att organisatoriska skél ofta ligger bakom omstruktureringar i
koncerner dér det i bolagens Overvdganden av ldmpliga finansieringsalternativ
dven tas hdnsyn till skattekonsekvenser. Vissa anser att skatteméssiga hidnsyn
ingér i bolagens affarsméssiga overviganden infor valet om finansieringsform.’
De fall som Skatteverket velat motverka dr da ett koncerninternt lan
motiverat en omstrukturering dér rdntebetalningen dragits av utan att motsvarande
ranteinkomst beskattats hos mottagaren. Till en borjan forsokte Skatteverket
angripa uppliggen med hjilp av skatteflyktslagen®. I RA 2001 ref 79 provades
forst forhallandet att den sdljande parten inte utgjorde ett skattesubjekt. En
kommun hade avyttrat samtliga dotterbolag till ett nybildat dotterbolag. Det
nybildade bolaget forvirvade andelarna mot en rédntebdrande revers, som
kommunen forfogade 6ver. Bolaget finansierade rantekostnaderna till kommunen
genom koncernbidrag fran de andra dotterbolagen sd en kvittningssituation
uppstod. HFD provade uppliagget mot skatteflyktslagen, men konstaterade att
lagen inte kunde tillimpas eftersom det fjarde rekvisitet i 2 § inte var uppfyllt nér
skatteformanen uppstod pa grund av kommunens skattefrihet. Det fanns helt
enkelt inte ndgot som kunde anses strida mot lagstiftningens syfte. HFD provade i
RA 2007 ref 85 det forhallandet att ett investmentbolag, Industrivirden, foretagit
vissa transaktioner som ansdgs tveksamma ur skatteflyktshinseende.
Investmentbolag ar skattesubjekt men omfattas av sérskilda skatteregler. For det
forsta ska kapitalvinster pa deldgarritter inte tas upp och kapitalforluster pé
detsamma inte dras av, for det andra beskattas endast ett schablonbelopp, som

utgdr 1,5 procent av virdet pa deldgarritter vid beskattningsarets ingang och

4 Tiveus, SN 2007:11, s. 687
5 Fast, SvSkt 2008:9, s. 594
6 Lag 1995:757 mot skatteflykt



slutligen ska ldmnad utdelning dras av.” I forevarande fall hade Industrivdrden
avyttrat tre av sina heldgda dotterbolag till ett annat dotterbolag. For att det
forvirvande bolaget skulle kunna finansiera transaktionen ldmnade Industrivirden
ett aktiedgartillskott till bolaget, som betalades tillbaka aret ddrpa och ersattes av
ett 1an. Dotterbolaget betalade marknadsmaissig rénta pé lanet till Industrivérden,
som 1 egenskap av investmentbolag gjorde en skattevinst pd den erhallna réntan.
Genom avdrag for utdelning kunde rinteintikterna kvittas. Réntebetalningen
finansierades med hjélp av koncernbidrag frén andra rorelsedrivande dotterbolag i
koncernen. Pa sd sdtt kunde en skatteformédn uppnds genom  att
beskattningsunderlaget for koncernens vinst minskades med ett belopp
motsvarande rdntebetalningen. Rent civilréttsligt var rittshandlingarna var for sig
godtagbara men sett tillsammans var de obefogade. Med hinvisning till RA 2001
ref 79 kunde HFD emellertid inte underkdnna forfarandet med hjilp av
skatteflyktslagen  eftersom de  formanliga  skatteeffekterna tillfaller
investmentbolag 1 enlighet med sérskilda regler. Inte heller hiar fanns det nagot
som kunde anses strida mot lagstiftningens syfte.

Som en foljd av misslyckandet att angripa ovan beskrivna forfaranden med
hjdlp av skatteflyktslagen presenterade Skatteverket i en promemoria ett antal
skatteupplédgg som man ansag utgjorde skatteflykt. De trender som Skatteverket
upptéickte i sin kartldggning utgjordes typiskt sett av att ett svenskt aktiebolag
eller ett fast driftstidlle i Sverige gjorde avdrag for rénta i Sverige utan att
motsvarande rdanteinkomst, som betalats inom intressegemenskapen, beskattades 1
Sverige. Mottagaren av réintan, ett utlindskt bolag, beskattades antingen lagt eller
inte alls. Det man kunde se var att det handlade om koncerninterna transaktioner
déar siljaren inte beskattades for forsdljningsvinst pad néringsbetingade andelar
samtidigt som avdragsritten for rintebetalningar var obegrinsad.®

I promemorian ges flera exempel pd uppldgg som anses utgora skatteflykt.
Bland annat kan ndmnas ett internationellt koncernforhéllande dér ett utlandskt

moderbolag, MB, dr dgare till ett svenskt rorelsedrivande bolag, DBI1. For att

7 39kap 14 § 1L
8 Skatteverkets promemoria 2008-06-23 s. 16



minska beskattningen av resultatet i DB1 vill man fora 6ver en del av resultatet
frdn detta bolag till ett annat bolag inom koncernen, DB2. Detta bolag bedriver
inte verksamhet i Sverige och har sin hemvist i1 ett land med légre beskattning.
Varken koncernbidrag eller underprisdverlatelse kan utnyttjas for att
forlustutjimna. Koncernbidragsrétten faller eftersom mottagaren inte beskattas i
Sverige och underpriséverldtelsen kan priskorrigeras i enlighet med 14 kap 19 §
IL. For att komma runt problematiken bildar MB istillet ett nytt svenskt
aktiebolag, NYAB, och overlater sedan DB1 till NYAB till marknadsvirde. MB
uppbér en revers som betalning, dir rantan pé reversen dr marknadsmaissig. DB1
blir till f6ljd av foretagna transaktion nu dotterbolag till NYAB istillet for till MB.
MB {6r 6ver reversen i form av ett kapitaltillskott till DB2. Réntebetalningen frin
NYAB till DB2 finansieras med avdragsgilla koncernbidrag fran DBI till NYAB.’

Med anledning av att man inte tidigare kunnat angripa ranteupplidgg med
skatteflyktslagen fanns det saledes skil att skapa nya regler for att forhindra denna
typ av skatteplanering, och lagstiftningsprocessen inleddes som en foljd av

Skatteverkets promemoria.

1.1.2 Rittslaget idag

Det rader for ndrvarande oklarhet avseende réntavdragsbestimmelsernas
forenlighet med EU-ritten. I ett antal forhandsbesked frdn SRN har transaktioner
underkints di de inte bevisats vara affarsmissigt motiverade.'® Forhandsbeskeden
ar overklagade till HFD, som 1 sin tur har vilandeforklarat mélen med anledning
av den begdran om forhandsbesked" som varit uppe for provning i EUD. Den
frdga EUD haft att tolka &r om rénte- och royaltydirektivet'* utgor ett hinder for en
bestimmelse enligt vilken de 1dneréntor som ett bolag i en medlemsstat betalar till
ett nirstdende bolag 1 en annan medlemsstat ska aterforas till underlaget for
berdkning av skatt pa inkomst av ndringsverksamhet hos det forstnimnda bolaget.
For det fall frAgan skulle besvaras jakande ar foljdfrdgan om artikel 1.10 i

direktivet ska tolkas pa s sétt att medlemsstaterna dven har ritt att underlata att

9 Skatteverkets promemoria 2008-06-23 s. 16 £
10 SRN 2010-06-24 (dnr 96-09/D mfl)

11 C-397/09 Scheuten Solar Technology GmbH
12 2003/49/EG



tillimpa direktivet ndr de villkor som maéste vara uppfyllda for att det ska vara
friga om ett ndrstdende bolag vid den tidpunkt d& rdnta betalades inte varit
uppfyllda under en oavbruten period av minst tvd r. Slutligen har EUD haft att ta
stdllning till om medlemsstaterna i ett sadant fall direkt kan aberopa artikel 1.10 i
direktivet gentemot det betalande bolaget.

Vid uppstarten av detta arbete hade generaladvokaten nyligen ldmnat sitt
forslag till avgorande 1 malet. Nu har domen fallit och EUD har gétt pé
generaladvokatens linje om att de tyska rénteavdragsbegriansningarna inte strider
mot rinte- och royaltydirektivet. Det aterstar nu att se hur HFD tar till sig denna

dom.

1.2 Syfte och fragestéllning

Det rader alltsé oklarhet och oenighet om ranteavdragsbestimmelsernas innebord
och forenlighet med savil rittssikerhet som EU-ritt. P4 frdgan om ventilen kan
anses forenlig med legalitetprincipen respektive etableringsprincipen &r
Skatteverket av uppfattningen att man maste utga frén att lagstiftaren gjort den
provning som krivs." Uppsatsen syftar till att ndrmare utreda bestimmelserna om
begrinsningar 1 avdragsritten for koncerninterna rantor for att komma fram till
om Sverige har fitt till stdnd en tillfredsstéllande reglering. De fragor som avses
besvaras ér foljande:

- Ar ventilen forenlig med etableringsfriheten samt réinte- och royaltydirektivet
och skulle undantagsregeln sté sig i en provning pa EU-niva?

- Vilken betydelse kan forhandsbeskedet frdn EUD tdnkas fi& for de
vilandeforklarade malen och svensk skatterétt?

- Kan rekvisitet “huvudsakligen motiverade av affairsmidssiga skal” tillimpas

objektivt och forutsebart?

1.3 Metod och material
Den rittsdogmatiska metoden kommer att ligga till grund for detta arbete, lagtext

och forarbeten kommer saledes studeras och tolkas. Det finns dessutom mycket

13 Mailkonversation med Per Johan Aseskog, Skatteverket Goteborg



artikelmaterial pd omréadet, som i brist pa avgoranden, dé lagstiftningen ar relativt
ny, kommer dgnas en stor del, for att undersoka de stindpunkter som finns och
viga dessa mot varandra. Skatterdttsndmndens avgoranden kommer ocksd att
studeras. Vidare kommer intervjuer med praktiserande skattejurister anvdndas for
att undersoka hur tillimpningen av reglerna om avdragsbegransningar i praktiken
fungerar, det vill siga om man anser att reglerna &r lattolkade och littillampade.
EU-praxis kommer ocksa undersokas vad géller de EU-rittsliga fragestéllningarna

1 arbetet.

1.4 Avgrédnsning och férslag till disposition

I uppsatsen laggs tyngdpunkten pa den s.k. ventilen som utgor ett av tvd undantag
till avdragsforbudet. Trots det kommer tio-procents-regeln redogdras for
nagorlunda grundldggande i syfte att gd igenom regelverkets bakgrund och
generella konstruktion.

Uppsatsen inleds med en bakgrund i avsnitt 1, som beskriver de
forhallanden som foranlett lagstiftningen samt en genomging av praxis dir
transaktioner inte kunnat angripas med skatteflyktslagen. Darefter foljer i avsnitt 2
en redogodrelse over de konsitutionella aspekterna som dr aktuella. Avsnitt 3
behandlar skatteflyktslagen och avsnitt 4 innehéller en grundlig genomgang av
rdnteavdragsbestimmelserna. Relevant EU-rdtt kommer beskrivas i avsnitt 5.
Avsnitt 6 behandlar ventilen sérskilt och hér foljer ocksd en redogorelse for
samtliga vilandeforklarade mél som berdr undantagsregeln. I avsnitt 7 redogdrs
for det aktuella forhandsbeskedet Scheuten. Avsnitt 8 innehaller en nuldgesrapport
och avsnitt 9 en sammanfattande analys och slutsats. Négra slutord kommer till

sist att sdgas 1 avsnitt 10.

2 Konstitutionella aspekter

De konstitutionella aspekterna av skatterdtten som &r relevanta for
rdnteavdragsbestimmelserna dr deras fOrenlighet med legalitetsprincipen
respektive likhetsprincipen. I regeringsformen (RF) aterfinns dessa principer och
dess grunder, dér det markeras att det finns en gransdragning mellan normgivning

och rittstillampning. Enligt 8 kap 3 § RF ar det riksdagen som beslutar om



skatteregler. Denna kompetens kan inte delegeras, vilket foljer av
kompetensfordelningen, som regleras i 8 kap 7 §. Av 1 kap 1 respektive 9 §§
framgér vidare att all offentlig makt ska utga fran folket och utévas under lagarna,

och att allas likhet infor lagen ska beaktas.'*

2.1 Likhetsprincipen
Grundldggande for likhetsprincipen dr att faststdlla vilka fall som &r lika
respektive inte lika. Det handlar om likhet infor lagen och att identifiera
tillrackligt jamforbara situationer som kan att anses vara lika. Principen éterfinns
aven 1 EU-ridtten, vilken behandlas nedan. Beroende pa om det ror sig om
lagstiftning eller réttstillimpning har likhetsprincipen olika innebdrd. Vad avser
lagstiftning omfattas varken riksdag eller regering av principen sd som den
framstills i 1 kap 9 § RF."® Skiilet till detta anges i forarbetena till regeringsformen
dar det uttalas att det ibland kan vara motiverat med sédrbehandlande lagstiftning
for att uppnd social rittvisa.'® Det bor dock understrykas att EU-rétten 4ndd maste
tas 1 beaktande vid lagstiftning, vilket innebdr att likhetsprincipen faktiskt spelar
en viss roll i och med pa reglerna om fri rorlighet.!” Detta beaktande kan komma
att fa en avgorande roll for ridnteavdragsbestimmelsernas forenlighet med
likhetsprincipen, beroende pd om bestimmelserna kan anses forenliga med
etableringsfriheten eller ej.

Vid rittstillimpningen ska déremot likhetsprincipen beaktas och dven om
domstolarna inte uttryckligen hanvisar till principen kan det ur praxis utldsas att
vikt fasts vid den. De fall som rittstillimparen identifierat som jamforbara ska

behandlas likformigt.'®

2.2 Legalitetsprincipen
Grunden for legalitetsprincipen utgdrs av uttrycket nullum tributum sine lege som

betyder ingen skatt utan lag. Annorlunda uttryckt kan man tala om ett

14 Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 91
15 Pahlsson, Konstitutionell skatteritt, s. 41 f

16 Prop. 1975/76:209 s. 98

17 Pahlsson, Konstitutionell skatteritt, s. 45

18 Aa.s. 94 f



foreskriftskrav ur vilket framgar att endast foreskrifter som meddelats genom lag
kan konstituera skattskyldighet. Foreskriftskravet har successivt vuxit fram 1
praxis och doktrin under 1900-talet ddr den roda trdden i utvecklingen varit
rittssdkerhet och forutsebarhet. Legalitetsprincipen ér idag en sjdlvklarhet i praxis
och HFD." Denna grundlidggande princip innebér alltsa att det krivs stod i lag for
all verksamhet som foretas inom den offentliga ratten, och kommer till uttryck 1 1
kap 1 § RF. Foreskriftskravet ar enligt Hultqvist en absolut norm med hinvisning
till den 1 RF grundlagstadgade kompetensfordelningen. En absolut norm ir en
grundldggande rittsprincip som inte kan asidoséttas av andra intressen, vilket
innebdr att den ska alltid beaktas.”

Syftet med legalitetsprincipen &r att garantera den enskilde forutsebarhet
och skydd mot godtyckliga bedomningar. Mojligheten for den skattskyldige att
forutse de skattemdssiga konsekvenserna av sitt handlande kénnetecknar
betydelsen av forutsebarhet vid beskattningen. Forutom att forutsebarheten utgor
det mest centrala mélet vid tolkning av skattelag dr den ocksé ett grundliggande
element i en fungerande réttsstat. Dessutom dr det viktigt ur samhéllsekonomisk
synpunkt att pa forhand kunna berékna skatteeffekter.”!

Av legalitetsprincipen foljer ocksa ett forbud mot analoga tolkningar och
retroaktiv beskattning.” Precis som vid likhetsprincipen finns hér en grins mellan
normgivning och réttstillimpning som bor beaktas och foljas med hénsyn till
kompetensfordelning, forutsebarhet och réttssdkerhet. Vid oklarhet 6ver vad som
foljer av en sdrskild foreskrift ska hénsyn tas till legalitetsprincipen s att man inte
riskerar att gd utanfor foreskriftens tolkningsomrdde.” Tolkning av lag maste
darfor ha stod 1 lagtexten for att legalitetssprincipen ska vara tillgodosedd. Som en
konsekvens av att det inte rimligen gér att reglera varje tinkbar situation dr det
tillrackligt med ett objektivt stod sa linge tolkningen av ordalydelsen utgdr en

logisk foljd av lagtexten.*

19 Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 86
20 Hultqvist, SvSkt 2005:5 s. 302 £

21 Kellgren, Mal och metoder vid tolkning av skattelag, s. 58

22 Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 126
23 A.a.s. 73f

24 Pahlsson, Konstitutionell skatteritt, s. 86



2.3 Lagstiftning

Internationellt savél som nationellt &r man 6verens om att det behovs atgirder mot
upplidgg som syftar till skatteundandragande. Runt om i1 Europa dr det vanligt med
lagstiftning mot rent konstlade upplidgg. Sédana regler kan inféras med stod av
EU-ritten sa linge de dr utformade i enlighet med vad EU anser vara godtagbart.®
En forutséttning ar att sddana regler dr proportionerliga och syftar till att motverka
rent konstlade uppldgg. S& linge detta syfte ligger bakom lagstiftningen har EU
inget att invinda om.?

Ytterligare krav pa skattelagstiftning &r att foreskrifterna ska vara
generella. Detta framgér av forarbetena till regeringsformen, som anger att kravet
pa generalitet kan anses uppfyllt om lagen avser situationer av ett visst slag, vissa
typer av handlingssitt eller pa annat sétt beror en i allménna termer bestdmd krets
av personer.”” Det dr dock inte helt klart hur en foreskrift ska vara utformad for att
generalitetskravet ska vara uppfyllt. Vad som enligt Pahlsson kan konstateras &r

att foreskriften ska ha generell ordalydelse respektive tillimplighet.®

Den praxis
som stodjer generalitetskravet 4r det vil kiinda rittsfallet lex Kockum, RA 1980
1:92, dar det av domskilen framgar att en generellt bestdmd regel inte far rikta sig
till en viss person eller ett visst fall. Daremot ar det helt i sin ordning att regeln
utformats med ett visst fall i atanke.” Vad avser ridnteavdragsbestimmelsernas
forenlighet med generalitetskravet torde dessa inte strida mot kravet.
Bestammelserna avser situationer av ett visst slag och faller siledes in under de

rekvisit som framgar av propositionen.

2.4 Metoder fér att motverka skatteplanering

Ett splittrat skattesystem och luckor i lagen skapar incitament till skatteplanering.
For att komma till rdtta med skatteundvikande forfaranden finns det flera metoder
att ta till. Dessa varierar lander emellan och Hultqvist har i sin avhandling jamfort

olika ldnders hantering av skatteplanering. Det man ska ha i atanke vid en sadan

25 Andersson, Rintesnurror, gungor och karuseller, SvSkt 2009:3, s 292
26 KOM (2007)785

27 Prop. 1973:90 s. 204

28 Pahlsson, Konstitutionell skatteritt, s. 26 ff

29 Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 328
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studie dr att bade skattereglering och skattesystem kan variera ldnderna emellan,
men kan trots det ge en bredare bild av problematiken och vara till nytta for
diskussionen kring det svenska rittsldget.”

Ett sétt att hantera problematiken har i ndgra lander varit att utforma
generalklausuler. Generalklausuler ar wvanliga 1 civilrdtten, och med en
skatterdttslig klassificering betraktas de som kompetensnormer som tillater
skattemyndigheten att krdva den enskilde péd skatt utan stod i lag. Risken med
detta dr dock att analogislut mdjliggors, vilket stdr i uppenbar strid med
legalitetsprincipen. Problemet dr ocksé att generalklausuler till sin natur dr vaga
och riskerar att bli foremaél for godtyckliga bedomningar. Forutsebarheten kan inte
garanteras och utgér darfor inte ett rittssikert alternativ.’' T svensk skatteritt finns
en generalklausul i1 skatteflyktslagen, vilken kommer att redogéras for nedan
under avsnitt 3.

Andra réttsordningar har en normbunden skattepraxis ddr bedomningen av
skatteundvikande forfaranden utgar fran varje enskilt fall och dess sirskilda
omstandigheter for att s4 smaningom fa bilden klar. De forfaranden som
underkénts har varit sddana dér det funnits ett skatteundvikandesyfte och dér
transaktionerna inte haft nagon rittslig effekt for de inblandade parterna. En sddan
praxisutveckling tar tid eftersom det inte finns ndgon rod trdd att folja vid
réttstillimpningen.®

Den metod som ligger ndrmast de svenska rianteavdragsbestimmelserna &r
doktrinen om business purpose, som utvecklats 1 USA. I likhet med den svenska
ventilen utgdr bedomningen fran om de foretagna transaktionerna skett av
affirsmissiga skél. Fraga uppstar dock om det &r tillrackligt att det finns vilket
annat syfte som helst &n ett syfte att minska sin skatt. Det borde inte vara sérskilt
svart att visa att atminstone nagot affarsmassigt skél skulle kunna ligga bakom en
transaktion.” Detta dr ocksa den invdndning som gjorts mot doktrinen samtidigt

som det ska understrykas att den har betydelse for motverkande av rent konstlade

30 Aa.s. 427 f

31 A.a.s. 437 och 464
32 A.a.s. 462

33 A.a.s. 442
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uppldgg. Eftersom business purpose kan tillimpas enbart dd det finns ett
skattesyfte kan det vid forekomsten av andra syften bli svart att underkdnna
skatteundvikande forfaranden med hénvisning till att ett sidant underkénnande

kviver stod i legalitetsprincipen.™

Det foljer av legalitetsprincipen att den
skattskyldiges transaktioner inte kan underkénnas enbart av den anledningen att

en skattefordel uppnatts.*

2.5 Lagtolkning

Eftersom man i forarbetena till de nya reglerna har lamnat at rattstillimparen att
avgora hur lagen ska tillimpas uppstir fragan om tolkningsmetoder. Tolkningen
av skattelag bor ske med utgéngspunkt fran savél legalitetsprincipen som
likhetsprincipen. Syftet med lagtolkning &r att precisera en bestimmelse och dess
innebord.*® Vid lagtolkning talar man oftast om objektiv, subjektiv och teleologisk
lagtolkning. Objektiv lagtolkning utgar frdn en bokstavstolkning av lagtexten, dar
innehdll och innebdrd utgdér grundpelarna. Eftersom lagtext ofta kan vara bade
kortfattad och generell dr det vanligt att man maste hamta vigledning fran bade
forarbeten och praxis. Subjektiv lagtolkning gar ut pa att man himtar végledning
frin forarbetena for att f4 en uppfattning om vad lagstiftaren menat och lagt in 1
olika begrepp. Teleologisk lagtolkning handlar om &ndamalstolkning, dvs. man
forsoker utldsa vad som varit dandamalet med lagtexten for att fa reda pa vilka
effekter lagstiftaren velat uppna med regleringen.’’

Forarbetskonform lagtolkning, dvs. subjektiv, har minskat pd senare ér,
sarskilt nir en sddan tolkning inte kan forenas med foreskrifterna i lag. Detta har
slagits fast av HFD i bland annat RA 1999 ref 62 samt 1999 not 245. Respekten
for och medvetenheten om legalitetsprincipen och dess konsekvenser vid tolkning
och tillimpning av lag har Okat i bdde praxis och doktrin.”® Detta har séledes
medfort att man 1 vissa fall fringétt en forarbetskonform lagtolkning. Det framgar

heller inte av varken lagtext eller praxis vilken lagtolkningsmetod som ska

34 Aa.s. 508 f

35 Pahlsson, Konstitutionell skatteritt, s. 90

36 Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 332

37 Zetterstrom, Juridiken och dess arbetssitt — en introduktion, s. 81 f
38 Hultqvist, SvSkt 2005:5, s. 302 f
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anvindas eller har anvints. Beroende pa hur klar och precis lagtexten dr finns det
olika metoder att tillgd. Vid helt klara fall duger en bokstavstolkning gott och det
finns dé& inget behov av att konsultera forarbetena. Melz anser att ’en egentlig
lagtolkningssituation foreligger dd lagtexten inte vid en objektiv tolkning ger ett
klart svar pa rattsfrigan”. Det foljer da av fOrutsebarhetskdl att det dr en
sjdlvklarhet att anvidnda sig av forarbetena och lata dess uttalanden fa auktoritativ
betydelse.” Inom doktrinen dr den gemensamma uppfattningen att domstolarna
vid tolkning av skattelag tillméter forarbetena stor betydelse.* Déremot dr man
inte enig om i vilken mén domstolarna bor folja forarbetena.*' Saknas objektivt
stdd i forarbetena har HFD inte beaktat dessa uttalanden, se exempelvis RA 1994
ref 31.* Aven Hultqvist ir av denna uppfattning och belyser ett flertal rittsfall dir
HFD 14tit andra argument gd fore de som framkommer av forarbetena. Det ar
darfor enligt Hultqvist inte nddvandigt att enbart anvdnda sig av den
lagtolkningsmetod som kriaver objektivt stdd i lag. Det bor dock understrykas att
legalitetsprincipen inte gér ut pa att hitta ritt lagtolkningsmetod utan snarare att
definiera en norm som ryms inom bestimmelsens tolkningsomrade.” For att
legalitetsprincipen ska uppréitthallas far inte tolkning och tillimpning av en
bestimmelse gd utanfor dess “betydelseomrdde”. Preciseringen av bestdmmelse
maste enligt Hultqvist hélla sig inom méngden rimliga tolkningar. Detta &r ocksa
en naturlig konsekvens av forbudet mot analoga tolkningar och resultatet av ett
sadant tillvigagangssétt dr en garanti for att det i praxis endast skapas normer som

foljer av bestimmelsen sd som den foreskrivits i lag.*

3 Skatteflyktslagen
For att motverka skatteflykt har en sérskild lag inforts dd HFD:s normala principer

for tolkning och tillampning av skattelag inte ansetts tillrdckliga. Skatteflyktslagen

39 Melz, SN 1992 s. 615

40 Kellgren, Mal och metoder vid tillimpning av skattelag, s. 90
41 Melz, SN 1992 s. 615

42 Pahlsson, Konstitutionell skatteritt, s. 87

43 Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, s. 337
44 A.a.s. 332 ff
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har reviderats och ar i sin nuvarande tappning tillimpbar pa rittshandlingar som
foretagits efter 1 januari 1998, och giller for statlig och kommunal inkomstskatt. 2
§ ar av generalklausulkaraktér och identifierar vad som avses med skatteflykt. Dar
framgar att det som grundfOrutsittning for lagens tillimplighet krévs att en
rattshandling foretagits av den skattskyldige samt att skatteformanen tillkommit
den skattskyldige sjdlv. Det innebédr att lagen inte blir tillimplig om den
skattskyldige varit passiv eller om det dr en nirstdende till den skattskyldige
atnjutit skatteforménen. For att lagen ska kunna tillimpas krdvs dessutom att
generalklausulens fyra rekvisit dr uppfyllda.” Av 2 § framgér att rittshandlingen
ska ha medfort en visentlig skatteforman for den skattskyldige. Enligt tidigare
forarbeten ska bedomningen av detta utgd fran aktuella forhallanden.* Att
skatteformanen ska vara visentlig innebér att det ska handla om belopp som
overstiger nagot tusental kronor.”’” Detta preciseras emellertid inte i lagens
forarbeten utan dr limnat till réttstillimparen att avgora i varje enskilt fall.** Det &r
tillrackligt med indirekt medverkan i rittshandlingen for att generalklausulen ska
bli tillimplig. Av forarbetena framgar att indirekt medverkan avser bland annat att
forménen tillkommit den skattskyldige “genom en stéllforetradares medverkan
eller att den skattskyldige kunnat utdva sitt inflytande éver den som medverkat i
rittshandlingen”, som exempel niamns en familjemedlem.* For att kunna
applicera skatteflyktslagen kravs det vidare att skatteforméanen ska ha utgjort det
overviagande skilet for forfarandet. Det innebér att forménen objektivt sett ska
viaga tyngre dn Ovriga skél tillsammans som den skattskyldige har for sitt
handlande. Affarsmédssiga och organisatoriska skdl som var for sig eller
tillsammans viger tyngre én syftet att erhdlla skatteforménen 1 fraga leder till att
lagen inte dr tillimplig.>® Att syftet att undgé skatt skulle vara det enda syftet ér

inte vanligt, dirav regleringen att det Overvdgande skidlet for forfarandet ar

45 Lodin, Inkomstskatt — en 1dro- och handbok i skatteritt del 2, s. 739f
46 Prop. 1980/81:17 s. 28

47 Karnov-kommentar till 2 § skatteflyktslagen

48 Lodin del 2 s. 741

49 Prop. 1996/97:170 s. 41

50 Karnov-kommentar till 2 § skatteflyktslagen
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skatteférmanen.”!

Om forfarandet strider mot lagstiftningens syfte som det
framgar av skattebestimmelsernas allmédnna utformning och de bestimmelser som
ar direkt tilldmpliga eller har kringgatts genom forfarandet ar det fjarde och sista
rekvisitet uppfyllt och lagen skall ddrmed tillimpas.

Med skattebestimmelsernas allmidnna utformning avses lagstiftningens
allménna principer. Detta innebér att det ar principerna som ska anvéndas och att
man inte ska beakta uttalanden i forarbetena. Den svenska skattelagstiftningen &r
dock inte systematiskt uppbyggd, vilket forsvarar mdjligheten att faststilla vilka
dessa allmdnna principer dr. De allménna regler som propositionen hinvisar till
handlar endast om hur man ska faststdlla vad som utgor skattepliktig inkomst
respektive avdragsgilla kostnader (beskattningsunderlaget). Lodin dr dock av
uppfattningen att forarbetena i viss min dndé kan beaktas da en bestimmelses
syfte inte klart framgér av sjélva bestimmelsen.™

Det som véllat problem i praxis vid provningen av om skatteflyktslagen ar
tillamplig &r det sista rekvisitet i strid med lagstiftningens syfte”.” Vad giller
rinteuppligg kunde HFD tillimpa skatteflyktslagen i RA 1998 not 195, dir det
handlade om rinta pa konvertibelt andelslan. Avdrag for denna typ av rinta
medgavs pa den tiden, men HFD underkénde avdraget pa grund av att langivarens
kontroll éver bolaget medfdrde att 1anet ansdgs vara for likt en aktie. I RA 2007
ref 85, Industrivdrden, fanns det ddremot inte grund for ett underkdnnande enligt

skatteflyktslagen eftersom investmentbolag omfattas av sérskilda skatteregler.

4 De nya ranteavdragsbestammelserna

4.1 Definitioner

Rénteavdragsbestimmelserna tar sikte pa transaktioner som sker mellan foretag i

intressegemenskap. Begreppet intressegemenskap aterfinns pa flera stillen i

51 Lodin, Inkomstskatt — en 1dro- och handbok i skatteratt del 2, s. 741
52 A.a.s. 742
53 A.a.s. 749
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skattelagstiftningen, men har ingen enhetlig betydelse d& situationerna som
regleras i respektive lagrum skiljer sig at 1 allt for hog grad. Av 24 kap 10a § IL
framgér att foretag ska anses vara i intressegemenskap med varandra om ett av
foretagen, direkt eller indirekt, genom &garandel eller pd annat sdtt har ett
bestimmande inflytande i1 det andra foretaget, eller foretagen stir under i
huvudsak gemensam ledning. De rittssubjekt som omfattas av begreppet
intressegemenskap dr aktiebolag, kommuner, staten, annan juridisk person och
odkta koncerner. Fysiska personer omfattas inte.>* Foretag som stdr under i
huvudsak gemensam ledning anses ingd i en intressegemenskap. Trots kritik om
begreppets vaga lydelse menar regeringen att det inom
inkomstskattelagstiftningen ar ett allmédnt vedertaget begrepp som funnits under
lang tid och dérfor inte borde valla négra tillimpningssvarigheter. For att reglerna
inte ska kunna kringgds ar begreppet generellt uttryckt. Dérefter ar det
rattstillaimparens uppgift att tolka varje enskilt fall utifrdn dess specifika
omstiandigheter.”

Med foretag avses juridiska personer och svenska handelsbolag.
Handelsbolag utgor enligt 2 kap 3 § IL ingen juridisk person, men ska dnda inga i
begreppet intressegemenskap enligt uttalanden 1 forarbetena. Europeiska
ekonomiska intressegrupperingar jdmstédlls med handelsbolag och ska darfor
omfattas av de nya bestimmelserna, detta géller dven utlindska bolag med fast
driftstélle i Sverige, se 5 kap 2 § IL respektive 2 kap 2 § IL.*

Kommunernas stéllning diskuterades under lagstiftningsarbetet och
kritiker ifrdgasatte forslaget att kommuner kan ingd i en intressegemenskap.
Kritiken grundades pé att de kommunala bolagen inte dtnjuter négra skattefordelar
i skatteuppldggen eftersom vinsten tillfaller kommunen och i slutdndan
skattebetalarna. Regeringen har dock valt att inkludera kommuner i1 definitionen
av begreppet intressegemenskap och de kommunala bolagen ska vid

beskattningen behandlas som privata bolag for att undvika risken att det privata

54 Prop. 2008/09:65, s. 46
55 A. prop. s. 48
56 A. prop. s. 46
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naringslivet missgynnas i forhallande till kommunal nédringsverksamhet.’’

4.2 Huvudregeln

Av 24 kap 10b § IL framgar att ett foretag i intressegemenskap som huvudregel
inte fir gora avdrag for rénteutgifter som hanfor sig till en koncernintern skuld, till
den del skulden avser ett koncerninternt forvarv av en deldgarritt. Vid successiva
forvarv ~ géller  “forsta  kronans  princip”  vilket  innebdr  att
rinteavdragsbestimmelserna blir tillimpliga fran och med forsta forvirvet. Den
typ av forvarv som triffas av huvudregeln ér forvarv av andelar i foretag inom en
intressegemenskap.”® Eftersom andelarna dr nidringsbetingade i en sidan situation
beskattas inte séljaren for kapitalvinsten.” Med andelar avses allt som faller in
under definitionen av deldgarritter i 48 kap 2 § IL. Bland annat kan ndmnas aktie,
teckningsrétt, fondaktierdtt och andel 1 investeringsfond. Andel i

privatbostadsforetag omfattas inte.”

For komplett definition av begreppet
deldgarritt hianvisas till aktuellt lagrum. Regeringen har valt att inte inkludera
upplédgg dér koncerninterna lan mdjliggér utdelning eller kapitaltillskott, dd man
sdg en risk med att ett for hart reglerat omrade skulle kunna inverka negativt pa
vanliga affédrstransaktioner. Man dvervéigde bade for- och nackdelar med att ange
specifika forfaranden i lagstiftningen. Fordelen &r att det finns ndgot att ta pa
medan nackdelen dr att det inte gar att forutse alla situationer som kan uppsta,
vilket skulle leda till en risk for fortsatt kringgdende av reglerna. Regeringen
ansag att skatteregler inte ska ha sadana hindrande effekter utan det &r istéllet
rattstillimparens uppgift att avgora 1 det enskilda fallet huruvida ett kringgédende
forelegat i en sddan situation.®!

For att gardera sig mot osdkerhet vid tolkning och tillimpning av
huvudregeln foreslog Skatteverket infor lagstiftningsarbetet att dven

fordringsritter skulle omfattas av bestimmelserna genom att man sérskilt

foreskrev att fordringsritter ska jdmstdllas med deldgarratter. Motivet var att

57 A. prop. s. 47f

58 A.prop.s. 49 f

59 24 kap 10 och 14 §§ IL
60 Prop. 2008/09:65, s. 50
61 A.prop.s. 54
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Skatteverket sdg vissa risker med forvdrv av utlindska fordringsrétter. En
situation som illustrerar problematiken dr nér ett utlindskt bolag, for att skapa en
fordringsritt, koncerninternt koper en deldgarritt fran ett bolag som ligger i ett
lagbeskattande land. Om det sédljande bolaget sedan siljer fordringsritten till ett
svenskt bolag i utbyte mot en revers omfattas inte transaktionen av
ranteavdragsbestimmelserna. Moderbolaget kan 1 sin tur genom ett kapitaltillskott
till det lantagande dotterbolaget eliminera fordringsritten. Om bolaget 1 det
lagbeskattande landet sedan ldmnar utdelning till moderbolaget blir
kapitaltillskottet aterbetalat. Just denna typ av skatteundandragande ar det som
Skatteverket ville komma at &ven om fOrfarandet skulle kunna angripas via
skatteflyktsbestimmelserna. Skatteverkets forslag vann dock inte gehor eftersom
det baserades péd ett teoretiskt exempel utan att ndgon verklig situation
identifierats. Regeringen ansdg dessutom att denna typ av uppldgg kan angripas
med skatteflyktslagen eftersom transaktionerna star 1 strid med syftet med
rdnteavdragsbestimmelserna, vilket dr en fOrutsittning for att skatteflyktslagen
ska kunna tillimpas.*

De utgifter som triffas av rdnteavdragsbestimmelserna &r rénteutgifter
samt rédnteliknande utgifter. Begreppet rdnta definieras 1 fOrarbetena som
langivarens kostnad for krediten utdover det lanade beloppet. Vad géller andra
utgifter understryker regeringen att man vid kringgaendeforfaranden ska tillimpa
allminna regler och skatteflyktslagen.®

Tillfalliga 14n och back-to-back-14n omfattas ockséd av huvudregeln.* Med
back-to-back-1an avses en situation dér ett foretag inom en koncern har en fordran
pa en extern langivare. Tillfdlliga 1&n avser situationen da en skuld till ett foretag
inom en koncern har ersatt ett tillfilligt externt lan. Bada dessa typer av 1dn ska
jamstillas med interna l&n for att inte reglerna ska kunna kringgés. Vid externa lan
ar det inte lika sjdlvklart att man kan tillimpa allmidnna regler och
skatteflyktslagen. Det har ldmnats till réttstillimparen att avgoéra regelns

tillamplighet 1 varje enskilt fall. Betriffande back-to-back-lanen giller att

62 A. prop. s. 50f
63 A. prop.s. 52
64 24 kap 10 b § 2 st. och 24 kap 10 ¢ § IL
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bestammelsen endast kan tillimpas pa skulder som avser interna forvarv, det krivs

ocksa att samband foreligger mellan fordran och skuld.®

4.3 Undantagsregler

4.3.1 Tio-procents-regein

Tio-procents-regeln har tillkommit 1 syfte att undanta transaktioner med
foretagsekonomiska motiv fran avdragsforbudet. Bestimmelsen innebir att avdrag
for rantebetalning far ske om den som har ritt till motsvarande rianteinkomst ska
beskattas for denna ver en viss niva.®® Liksom vid tillimpningen av huvudregeln
géller att interna 14n som ersétter externa tillfdlliga 14n ska anses utgora en intern
transaktion eftersom det dr den interna lingivaren som blir foremal {or
beddmningen av beskattningsnivan. Undantaget omfattar dven back-to-back-1an.*’

Under lagstiftningsarbetet riktades kritik fran flera remissinstanser att tio-
procents-regeln inte skulle bli sarskilt ldtt att tillimpa. Regeringen delade
emellertid inte denna uppfattning utan ansdg fallet vara det motsatta eftersom
avdragsforbudet endast avser interna transaktioner. Foretag ska under sadana
forhallanden inte aldggas en skyldighet att styrka omstindigheter som ror externa
forvarv. D& syftet med de nya rinteavdragsreglerna &r att motverka
skatteplanering och ddrmed sénka incitamenten for att vidta de skatteuppldgg som
foranlett lagstigningen, har regeringen ansett att en grins pa tio procent &r
tillracklig for att astadkomma onskad effekt. Det innebér att ranteavdrag tillats séa
ldinge mottagaren av ridnteinkomsten beskattas ver tio procent.

For att bedoma vilken beskattningsnivé det ror sig om i det enskilda fallet
bor ett hypotetiskt test goras. Tanken &r att man utgar fran att en ranteinkomst som
motsvarar den aktuella ranteutgiften utgér den enda beskattningsbara inkomsten
hos mottagaren. Overskott eller underskott som hinfor sig till mottagarens
normalt drivna affdrsverksamhet eller avdragsgilla utgifter ska inte ingd i

underlaget for det hypotetiska testet. Forutsattningarna for en tillimpning av tio-

65 Prop. 2008/09:65, s. 54 f
66 24 kap 10b § 1 st.IL

67 Prop. 2008/09:65, s. 58
68 A.prop.s S8 f
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procents-regeln kan inte anses uppfyllda om den som tar emot ranteinkomsten kan
kvitta den genom ett grundavdrag, fribelopp eller motsvarande. Eftersom det ror
sig om griansoverskridande transaktioner dédr savédl svenska som utlindska
skattesubjekt kan bli foremal for en beddmning av beskattningsnivan &r det
rittsordningen i ridntemottagarens land som ska gilla vid klassificeringen av
inkomsten. Detta innebdr att rinteinkomsten inte kommer att omfattas av tio-
procents-regeln om den klassificeras som skattefri utdelning pa niringsbetingade
andelar eller kapitalvinst.*’

Mottagaren av rinteinkomsten ska vara den som faktiskt har rtt till rintan
och som motsvaras av rianteutgiften. En formell rdtt till inkomsten &r inte
tillrackligt d& lagstiftaren har velat forhindra att s.k. slussning sker inom
intressegemenskapen. Detta innebér att det inte dr mojligt att ett foretag i ett
lagbeskattat land slussar lanet vidare till ett foretag inom gemenskapen som
beskattas Over tio procent for rénteinkomsten. Regeringen anser att uttrycket
beneficial owner motsvarar det svenska begreppet, vilket kritiserats av Sveriges
advokatsamfund som anser att tolkningen av uttrycket inte har en allmin
acceptans.” Det verkar som att Regeringen lutat sig mot definitionen i OECD:s

modellavtal avseende begreppet beneficial owner.”

4.3.2 Ventilen

Det andra undantaget till huvudregeln innebdr att rénteutgifter far dras av om
savdl forviarvet som den skuld som ligger till grund for ranteutgifterna ar
huvudsakligen affarsméssigt motiverade.” Det uppméirksammades i propositionen
att de foretag som berdrs av rinteavdragsbestimmelserna dr mycket fa eftersom
de flesta foretag borde kunna tillimpa tio-procents-regeln. Regeringen stillde sig
darfor till en borjan tveksam till om ytterligare undantag var nodvindigt, men
ansag till sist att en alternativ undantagsregel dr motiverad for de fall rdntan
lagbeskattas och transaktionen inte sker i skatteplaneringssyfte. Detta betyder att

ett foretag kan fa avdrag for sin rdnteutbetalning trots att ranteintékten beskattas

69 A.prop.s59f

70 A. prop. s. 60

71 Artikel 11 OECD samt kommentar 8.1 till artikel 12 OECD
72 24 kap 10d § 2 st. IL
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under tio procent under forutsittning att bade forvérvet av deldgarritten och den
darpa uppkomna skulden é&r huvudsakligen affarsmissigt motiverade. Att
transaktionen ska vara huvudsakligen affarsmédssigt motiverad innebir att motiven
till klart overvdgande del ska vara affirsmissiga. 1 forarbetena hédnvisas till
inkomstskattelagens forarbeten, diar 75 procent anges som riktlinje for vad som
utgor huvudsakligen.”™

Rekvisitet huvudsakligen har kritiserats for att vara oproportionerligt hogt.
Under lagstiftningsarbetet holl emellertid regeringen fast vid sin uppfattning att
relativt fa foretag kommer omfattas av ranteavdragsreglerna och att det darfor var
motiverat med en restriktiv undantagsregel 1 form av en “kompletterande
sdkerhetsventil”. Mot bakgrund av de omstindigheter som foranlett
lagstiftningsarbetet och for att uppnd syftet med de nya reglerna ansag regeringen
att det fanns grund for en restriktiv tolkning av rekvisitet huvudsakligen. I detta
sammanhang uttalades ocksa att det bakom de transaktioner som ska bedomas
”ska ligga sunda foretagsekonomiska och affiarsmissiga Overvdganden”. Detta
uttalande har blivit foremal for kritik, bland annat av ledamoéter i SRN, se nedan.
Manga remissinstanser stillde sig ocksa kritiska till rekvisitet affarsméassiga skél,
dar vissa ansag att uttrycket affarsméssiga skél riskerar att bli fiskal, skonsméssig
och ofOrutsdgbar och andra menade att den bevisning och hantering av
affarsmidssigheten skulle bli oproportionerligt betungande. Av forarbetena foljer
ocksa att den bedomning som ska goras ska utgd fran alla omstidndigheter av
relevans. Bade den interna skulden och det forviarv som skulden avser, maste vara
huvudsakligen affarsméssigt motiverade fOr att transaktionen ska bli foremal for
en tillampning av ventilen. Anledningen till detta &r att undantagsregeln inte ska
kunna &beropas i endast en del av ett skatteupplégg for att kringga en tillimpning
av huvudregeln.”

Vad avser bevisbordan har Skatteverket bevisbordan avseende 24 kap 10d
och e §§ IL for att transaktionerna till dvervdgande del inte &r affarsméssigt

motiverade. Utdver denna sérreglering géller de allménna reglerna om

73 Prop. 2008/09:65, s. 67 £
74 A.prop.s. 68 f
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bevisbordans placering dvs. att det allmidnna har bevisbordan for den
skattskyldiges intdkter medan det aligger den skattskyldige att styrka sina

avdrag.”

5 EU-ratt

5.1 EU-réttens foretrdde

Samtidigt som EU-rdtten dr en oberoende réttsordning har den inforlivats i1 varje
medlemsstats rdttsordning. Detta har medfort effekten att medlemsstaterna
begrinsat sina suverdna réttigheter till formén for EU-rétten. Principen om EU-
rattens fOretrdde innebér att nationella regler far ge vika for EU-rétten, och
principen dterfinns numera 1 en “gemensam tolkningsforklaring” i
Lissabonfordraget, vilken utgér en kodifiering av praxis frdn EUD.” I Sverige har
bade HD och HFD erkint principen om EU-réttens foretréde, och den accepteras
sd lange det finns garantier for att medborgarnas rittigheter inte inskranks.”

EU:s primérritt utgér ramen for EU:s normsystem och innehdller de
grundldggande fordragen, unionsfordraget (FEU) och funktionsfordraget (FEUF) i
vilket bland annat etableringsfriheten stadgas. Sekundirrdtten syftar till att
konkretisera normsystemet och bestar av lagstiftning och réttsbildning 1 Svrigt
dvs. forordningar, direktiv och beslut. Det faktum att det inte finns nagra
forarbeten till det EU-réttsliga regelverket i kombination med att bade fordrag och
rittsakter dr allmént hallna har gjort att praxis fran EUD fitt stor betydelse for
EU-ritten.”® Forordningar har allmén giltighet och r till alla delar bindande och
direkt tillimpliga 1 varje medlemsstat enligt artikel 288.2 FEUF. Enligt principen
om EU-réttens foretrdde far medlemsstaterna inte utfiarda nationella lagar inom ett
omrdde som regleras av en forordning. Vidare foljer av EU-rdttens normhierarki
att en forordning stir hogre én ett direktiv. Av 288.3 FEUF framgar att ett direktiv

riktar sig till varje medlemsstat och 4r bindande for dessa. De nationella

75 A. prop.s. 72

76 Bernitz, Europarittens grunder, s. 75
77 A.a.s. 79 ff

78 A.a.s. 28
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myndigheterna véljer sjdlva hur de ska genomfora direktivet. Det frimsta syftet
med direktiv dr att harmonisera medlemsstaternas lagstiftning inom vissa

omraden.”

5.2 Direkt effekt
En bestimmelse som har direkt effekt kan ge enskilda rittigheter och skyldigheter
som kan 8beropas infor nationella domstolar och myndigheter. Normalt sett dr det
endast medlemsstaterna som triffas av EU-regler, men i och med att EUD
accepterat doktrinen om direkt effekt har EU-rdttens inflytande pa nationell ritt
paverkats. En bestimmelse har direkt effekt om vissa kriterier ar uppfyllda, vilka
definierats 1 det EU-rittsliga mélet Van Gend en Loos. Ddr framgar att
bestimmelsen ska vara ovillkorlig dvs. att det inte krdvs ndgra ytterligare atgarder
som exempelvis lagstiftning, for dess tillimplighet. Overgingsperioden ska ha
gatt ut och bestimmelsens innebdrd ska vara klar och precis, vilket 1 sin tur
innebdr att nagon ldmplighetsbeddmning inte far ske vid tillimpningen av
bestdmmelsen.®

Direkt effekt kan verka savél vertikalt som horisontellt. En bestimmelse
som av enskilda kan goras gillande gentemot staten har vertikal direkt effekt
medan det fallet att enskilda kan gora gillande réttigheter gentemot varandra utgor

horisontell direkt effekt av en bestimmelse.?!

Begreppet stat har ett brett
tolkningsomradde didr dven myndigheter ingér, dvs. dven skattemyndigheter.™
Direkt effekt géller bade fordrag och férordningar, men for direktiv har det inte
alltid varit helt sjdlvklart. Utvecklingen i praxis har dock gatt mot att vertikal
direkt effekt dven géller for direktiv och EUD har slagit fast att EU-rdtten skulle
fa starkare genomslagskraft om den dven kunde goras gillande av enskilda.®
Direktiv anses dn sa linge inte kunna ha horisontell direkt effekt, men pa senare

tid har dock EU-praxis gitt mot att en sddan direkt effekt mojligen skulle kunna

79 A.a.s. 31 ff

80 A.a.s. 84 f och mél 26/62 Van Gend en Loos

81 Bernitz, Europarittens grunder, s 86, mal 26/62 Van Gend en Loos och 43/75 Defrenne
82 C-188/89 Foster p. 20

83 Bernitz, Europarittens grunder, s. 86 ff samt 41/74 Van Duyn och C-91/92 Faccini Dori
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godtas. *

5.3 Indirekt effekt

Direktiv kan ocksé ha indirekt effekt enligt den sa kallade von Colson-principen,
av vilken framgér att nationella domstolar och myndigheter méaste tolka nationell
lagstiftning “mot bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte” sa att avsett
resultat uppnds™.® Detta framgér dven av senare EU-praxis ur vilken det kan
utldsas att de nationella domstolarna sé langt det &r mojligt ska tolka nationell rétt
i ljuset direktivets innehall och syfte. Aven direktiv som inte implementerats kan

ha indirekt effekt.®

5.4 Riéttsprinciper

Inom EU-rétten finns ett antal rittsprinciper som har stor betydelse inom EU-
ratten. Enligt Bernitz utgdr réttsprinciperna primérrétt och ska iakttas vid bade
lagstiftning och réttstillimpning. Principerna &r bindande for EU och dess
institutioner och ska prigla hela EU-ritten.*” De principer som dr av intresse for
diskussionen kring rénteavdragsbestimmelserna dr likabehandlingsprincipen och

proportionalitetsprincipen.

5.4.1 Likabehandlingsprincipen

Grunden for likabehandlingsprincipen ar icke-diskriminering och géller sévél
Ooppen som dold diskriminering. Dold diskriminering dr detsamma som indirekt
diskriminering, med vilket avses att olikbehandling inte sker pd grund av
nationalitet men att en sddan atgird likvdl resulterar i sddan diskriminering.
Artikel 18 FEUF stadgar det grundlidggande diskrimineringsforbudet, men dven pé
andra stéllen 1 fordraget finns bestimmelser om forbudet mot diskriminering.
Dess innebdrd och omfattning &r att var och en, savél fysisk som juridisk person,
ska behandlas pa samma sitt oavsett vilken medlemsstat man kommer ifrin.

Likabehandlingsprincipen definieras av uttrycken att “lika situationer inte fér

84 A.a.s. 93 samt C-555/07 Seda Kiiciikevci.
85 14/83 Von Colson p. 26

86 Bernitz, Europarittens grunder, s. 96

87 Aa.s. 105 f
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behandlas olika” och att “olika situationer inte far behandlas lika.” Detta géller s&
lainge det inte finns nédgon rattfardigandegrund for olikbehandling. Finns det
bestimda undantagsmojligheter inom EU-rdtten kan direkt diskriminering
rittfardigas, medan det vid indirekt diskriminering krévs att syftet bakom de krav
som stillts bevisligen &r rdttvisa och objektiva och att den uppkomna
diskrimineringen oavsiktligen uppstatt.*® Det bor dock noteras att endast den
anledningen att olika medlemsstater har olika regler inte medfor att

likabehandlingsprincipen anses overtradd.”

5.4.2 Proportionalitetsprincipen

Ur EU-praxis har proportionalitetsprincipen vuxit fram och den utgér idag en
allmdn  rattssdkerhetsprincip. Av  artikel 5.1 FEU  framgar att
proportionalitetsprincipen ska styra utférandet av EU:s befogenheter enligt
fordragen. Artikel 5.4 FEU stadgar att unionens atgirder inte ska gé utover vad
som dr nddvindigt for att nd malen i fordragen. Principen utgdr en slags garanti
och kontroll av att det rdder en “balans mellan mél och medel”, vilket betyder att
medlemsstaterna maste vilja den minst betungande atgirden. Vid beddmningen av
om en atgidrd ar proportionerlig finns en 1 doktrinen utvecklad checklista dér
samtliga kriterier méste vara uppfyllda for att atgérden ska kunna anses forenlig
med proportionalitetsprincipen. Atgirdens syfte ska tillgodose indamalet och vara
nddvéindig for att uppnid dndamalet. Vidare fOljer att den minst ingripande
atgirden ska viljas och att atgirdens fordelar ska st i proportion i férhallande till

eventuell skada for de som tréiffas av dtgarden.”

5.5 Den inre marknaden

Den inre marknaden ingér i den gemensamma marknaden. En forutsittning for att
den gemensamma marknaden ska fungera &r dels att det finns en gemensam
politik men ocksé att fri rorlighet och etableringsfrihet fraimjas. Alla eventuella

hinder for dessa friheter méaste elimineras for att den gemensamma marknaden ska

88 Aa.s. 111 f
89 A.a.s. 115
90 A.a.s. 118 f
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fungera i enlighet med EU:s syften.”' De fyra friheterna utgérs av fri rorlighet for
varor, tjanster, personer och kapital. En femte frihet ar etableringsfriheten som ar
av stor betydelse for foretags mojligheter till gransoverskridande etablering, och
ar den frihet som kan komma att krinkas i och med de svenska
rinteavdragsbestimmelserna.’

Skatter kan anvédndas for att politiskt styra ménniskors beteende och
uppmana respektive forhindra visst beteende. Nationell lagstiftning har ménga
génger underkédnts av EUD d4 det handlat om direkta skatter som orsakat negativ
siarbehandling. Ett vanligt argument for sdrbehandlade lagstiftning dr behovet av
effektiv skattekontroll eller bevarandet av skattesystemets inre sammanhang. Trots
att dessa rittfairdigandegrunder skulle kunna godtas dr det sillan fallet d& EU-

domstolen stéller sig restriktiv till dessa argument.”

5.5.1 Etableringsfriheten art 49 — 55 FEUF

EU-rdtten stdller inga krav péd att det ska finnas en allmén etableringsfrihet,
daremot giller att forutséttningarna for etablering ska vara samma for alla, oavsett
nationalitet. Etableringsfriheten grundar sig pé icke-diskrimineringsprincipen och
principen om fri rorlighet och syftar till att mojliggéra gransoverskridande
etablering pa lika villkor oavsett nationalitet. Med etablering avses en
stadigvarande eller varaktig ndrvaro i ett land.*

Det finns tre olika sétt att etablera sig i ett annat medlemsland. For det
forsta kan ett foretagsforvirv i form av aktiekdp ske, vilket dr vanligt vid storre
etableringar. Man forvirvar da hela eller stora delar av aktierna i ett foretag i
aktuell medlemsstat. For det andra kan en etablering ske i form av att ett foretag
bildar dotterbolag i en annan medlemsstat. Slutligen kan ett foretag starta upp en
filial 1 en annan medlemsstat. Det finns ocksa tva olika typer av etableringar, man
talar om full respektive sekundir etablering. Full etablering avser nyetablering

eller att ett foretag flyttar 6ver en hel rorelse till en annan medlemsstat. Genom att

91 Allgérd och Norberg, EU och EG-ritten, s. 261

92 Lundberg och Nilsson, Europaritten — En introduktion till EG-ritten och Europakonventionen,
s. 54

93 Bernitz, Europarittens grunder, s. 300 ff

94 A.a.s.272-274

26



bilda dotterbolag, filial eller agentur i ett annat medlemsland kan en sekundir
etablering ske. For detta kridvs dels medlemskap 1 EU, dels att det finns ett
varaktigt samband med ekonomin i ett medlemsland. Avseende hemvistbegreppet
giller 1 dessa situationer att den ursprungliga hemviststaten ska vara en stat inom
EU. Sa lange det finns ett faktiskt och varaktigt samband med ekonomin i en EU-

stat anses kravet pd hemviststat vara uppfyllt.”

5.5.2 Diskriminerande atgarder

Det grundldggande diskrimineringsforbudet i 18 FEUF innebér att diskriminering
pa grund av nationalitet dr forbjudet. Vid internationell beskattning utgdrs
nationaliteten av den skatterittsliga hemvisten. Av artikel 54 FEUF framgér att
nationalitet for juridiska personer bestdms av sétesprincipen, vilket innebér att det
land dér bolaget har sitt site, huvudkontor eller huvudsakliga verksamhet utgor
den juridiska personens hemvist. Det &r i hemviststaten den skattskyldige ar
obegrénsat skattskyldig.

Vad giller forhallandet mellan det grundldggande diskrimineringsférbudet
och de grundldggande friheterna ska provningen av en nationell bestimmelses
forenlighet med en grundldggande frihet ske mot sjédlva friheten. Vid provningen
av om en bestimmelse dr diskriminerande gors en jimforelse mellan tvd objektivt
jamforbara situationer. Obegrinsat skattskyldiga och begrinsat skattskyldiga
anses inte befinna sig i objektivt jamforbara situationer, enligt uttalanden av EUD
i mal C-279/93 Schumacker.”

De slag av diskriminering som finns &r for det forsta 6ppen diskriminering,
med vilket forstés diskriminering pa grund av nationalitet och intréffar vanligtvis i
situationer dér aktiebolag &r involverade. Ett exempel pd nir EUD ansett 6ppen
diskriminering foreligga dr i mal C-311/97 Royal bank of Scotland, dir domstolen
provade nationella skattereglers forenlighet med etableringsfriheten. De nationella
bestimmelserna sdrbehandlade inhemska banker vid upprittandet av filialer 1
landet genom att dessa banker atnjot ldgre bolagsskatt dn utlindska banker, som

genom uppréittande av filialer etablerade sig i staten. I de fall diskriminering inte

95 A.a.s. 274 ff
96 Dahlberg, Internationell beskattning, s 226 f
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sker pd grund av nationalitet men &dndé resulterar i en sadan effekt talar man om
dold diskriminering. Det finns ocksa fall ddr varken Oppen eller dold
diskriminering foreligger men som dnda utgdr ett hinder for de grundldggande
friheterna, s.k. icke-diskriminerande restriktioner. Dessa kénnetecknas av att
nationella bestimmelser i en medlemsstat dr sérskilt betungande for utldndska

subjekt.”

5.5.3 Rattfardigande

Inom EU-rétten finns tva tillvigagingssitt for rattfardigande av diskriminerande
atgiarder. Det ror sig antingen om uttryckliga undantag i EU-fordraget eller
rattfardigande enligt rule of reason-doktrinen.”® Rule of reason-doktrinen har vuxit
fram ur EU-praxis och det finns nu finns fyra kriterier for beddomningen av om ett
rittfardigande ska kunna godtas. Enligt dessa kriterier kan for det forsta endast
atgdrder som ir icke-diskriminerande rittfardigas.” Resterande Kriterier innebér
att atgirden ska framstd som motiverad med hénsyn till ett trdngande
allménintresse, att den ska vara dgnad att sdkerstilla forverkligandet av den
malsdttning som efterstrdvas genom den, och att den slutligen inte far g utover
vad som dr nodvédndigt for att uppnd denna malsittning, dvs. den vara

proportionerlig.'®

Det finns numera nagra principiellt accepterade grunder for
rittfardigande 1 EU-skattepraxis. Har ska ndmnas skattesystemets inre
sammanhang, effektiv skattekontroll och den skatterittsliga
territorialitetsprincipen.

C-204/90 Bachmann rorde belgisk lagstiftning avseende avdragsritt for
premiebetalning till pensionsforsdkring. En tysk medborgare bosatt i Belgien hade
en tysk pensionsforsikring som han ville gora avdrag for i Belgien. Detta godtogs
inte av Belgien som menade att avdragsritten endast géillde for betalningar av
premier till belgiska forsdkringsbolag. Som forsvar till denna sidrbehandling

anforde Belgien bevarandet av skattesystemets inre sammanhang, vilket ocksé

godtogs av EUD. I ett annat mal slog EUD fast att man vid provningen av ett

97 A.a.s.232-234
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rittfirdigande ska fésta avseende vid syftet med de nationella bestimmelserna.'”!

Syftet att sdkerstdlla effektiv skattekontroll accepterades principiellt som
rittfardigandegrund 1 mal C-250/95 Futura Participations, dér ett franskt bolag
med filial i Luxemburg drabbades av bokforingskrav enligt bdda lindernas regler.
Luxemburgs krav pa bokforing stred mot etableringsfriheten men kunde
rattfardigas med hénsyn till effektiv skattekontroll. Trots detta ansag EUD att de
bada landernas lagstiftning var oproportionerliga d& det fanns ett direktiv som
mdjliggjorde for luxemburgska myndigheter att inhdmta information for en
korrekt taxering.

Inneborden av den skatteréttsliga territorialitetsprincipen dr att en person
endast ska beskattas for de inkomster som har tillrdcklig anknytning till den stat
dédr beskattning sker.'” Mélet Futura Participations ger stod for att denna princip
kan utgora grund for réttfairdigande. EUD godtog de nationella reglerna som
stillde krav pa ett ekonomiskt samband med de inhemska inkomsterna for att

underskott skulle f rullas fram.'®

5.6 Rante- och royaltydirektivet

EU har genom direktiv 2003/49/EG harmoniserat reglerna for beskattning av
rdntor och royalties som betalas mellan nirstdende bolag i olika medlemsstater.
Syftet med direktivet dr att undvika dubbelbeskattning. Sverige antog direktivet 3
juni 2003 och dndringar har sedan skett tvd ganger.'™ Direktivets ingress anger att
rantor och royalties ska beskattas en gdng i en medlemsstat och att direktivet ska
sdkerstdlla likabehandling 1 beskattningshidnseende mellan nationella och
gransoverskridande transaktioner, sdrskilt mellan nirstdende bolag. Direktivet
géller endast pad de betalningar som skulle ha avtalats mellan sinsemellan

oberoende parter.'”

101 C-319/02 Manninen p. 43

102 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 24
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5.6.3 Direktivets tillampningsomrade

Skattefrihet radder for betalningar av rdntor och royalties som uppkommer i en
medlemsstat oavsett om skatt tas ut vid kéllan eller genom taxering. Att skatt tas
ut vid kéllan innebér kupongskatt i svenska termer. Den som har rétt till rintan ska
vara ett bolag 1 en annan medlemsstat eller ett fast driftstille i en annan

1% Direktivet dr endast

medlemsstat och som tillhor ett bolag i en medlemsstat
tillampligt pa transaktioner mellan nirstdende bolag.'”” Med rénta avses inkomst
av varje slags fordran, sirskilt virdepapper, obligationer eller debentures.'*®

Ett fast driftstdlle ska behandlas som rintebetalare endast om betalningen
medfor en avdragsritt for det fasta driftstéllet i den medlemsstat dér det &r
beldget.'” Denna bestdmmelse ar en foljd av utvecklingen i EU-praxis dér fasta
driftstdllen till utlindska néringsidkare har givits samma ’status” som inhemska
niringsidkare.'" Ett fast driftstéille ar en stadigvarande plats for affirsverksamhet
beldget i en medlemsstat fran vilken ett bolags verksamhet helt eller delvis
bedrivs.""" Definitionen 4r densamma som framgéir av artikel 5.1 OECD:s
modellavtal.'?

Direktivet ska inte forhindra nationell reglering mot skatteflykt.'”
Fusionsdirektivet motsvarighet till denna bestimmelse har prévats av EUD, dar
domstolen slagit fast att nationella skattesflyktsregler &r godtagbara endast s
lange de ger mdjlighet till en individuell provning i varje enskilt fall. Det framgér
att en nationell bestimmelse som  presumerar skatteflykt eller
skatteundandragande pa grund av att motiven bakom ett planerat uppliagg saknar
kommersiella skdl &r forenlig med direktivet s ldnge bestimmelsen é&r

proportionerlig i forhallande till dess syfte. Det &r inte proportionerligt med en

allméint hallen bestimmelse som medfor att vissa transaktioner automatiskt

106 Artikel 1:1 rénte- och royaltydirektivet
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undantas fran skattefordelen™.!*

5.6.2 Bolag

For att omfattas av direktivet ska bolagsformen finnas med i bilagan till direktivet.
Aktiebolag och forsdkringsbolag dr de svenska bolagsformerna som riknas upp.
Bolaget ska enligt skattelagstiftningen 1 en medlemsstat anses ha hemvist i den
medlemsstaten och inte enligt dubbelbeskattningsavtal avseende inkomst med
tredje stat anses ha hemvist utanfér gemenskapen. Bolaget ska vara skattskyldigt
for skatt enligt en upprikning som gors i direktivet alternativt for i huvudsak
likartad skatt. I Sverige &r det statlig inkomstskatt som avses.'"” For att ett bolag
ska anses som ndrstdende maste det finnas ett direkt innehav pa 25 procent av
kapitalandel 1 ett bolag som har hemvist inom EU. Det dr dock tillatet att

medlemsstat ersitter kravet pa kapitalandel till rostandel.''

5.6.3 Den som har ratt till ranta — artikel 1:1

Den engelska sprakversionen av begreppet dr beneficial owner vilken &dven
forekommer i OECD art 11 samt kommentar 8.1 till artikel 12 OECD:s
modellavtal. Andemeningen &r att det endast dr den egentliga mottagaren som har
ritt till rdntan och inte ndgon som endast dr stéllforetrddare. En jidmforelse av
OECD:s modellavtal jimte rinte- och royaltydirektivet visar att det forekommer
flera likvirdiga uttryck i de bdda “réttsakterna”. Dahlberg diskuterar hur man ska
forhalla sig till detta och om uttrycken har samma betydelse. Eftersom de bada
“réttsakterna” utgor olika rdttskéllor bor det inte tolkas identiskt, sdrskilt med
tanke pa att direktivets uttryck ska tolkas utifrdn den gemenskapsrittsliga
metoden. Dahlberg tror dock att EUD av allt att doma skulle anvinda OECD:s
modellavtal och kommentar, men att dess betydelse skulle minska for det fall det

forekommer avvikelser i definitionerna rittsakterna emellan.'!’

5.6.4 Undantag

Fran direktivet undantas betalning som likstélls med vinstutdelning. Betalning

114 C-28/95 Leur Bloem, p. 48

115 Artikel 3a rénte- och royaltydirektivet

116 Artikel 3b rénte- och royaltydirektivet

117 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 305
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som inte sker till armlingds pris ska ocksd undantas frén direktivets
tillimpningsomrade. Om en icke marknadsméssig betalning sker rader

foljaktligen inte skattefrihet.'®

5.7 Rédnteavdragsbestdmmelserna och EU-rétten
Rénteavdragsbestimmelsernas forenlighet med EU-rétten ifrdgasattes starkt under
lagstiftningsarbetet av flera remissinstanser. Det man stillde sig frdgande till var
savdl bestimmelsernas proportionalitet som forenlighet med etableringsfriheten
eftersom inskridnkningar i etableringskravet endast godtas i situationer som helt
saknar affarsméssighet. Att forsoka gradera affarsmissighet ansags varken vara
lampligt eller mojligt. Till grund for denna standpunkt ligger tidigare EU-praxis
avseende underkapitalisering dir EUD slagit fast att det endast ar regler for att
forhindra rent konstlade uppldgg som kan réttfirdiga en inskrdnkning av EU-
ratten. Det foreslogs darfor av flera remissinstanser att ordet huvudsakligen inte
skulle ingé 1 lagtexten. Man kritiserade ocksé att regeringen inte varit konsekvent 1
sitt resonemang avseende rekvisitet affdrsméssighet i1 forhallande till de
forarbetsuttalanden som gjordes infor de nya CFC-bestimmelserna. Sveriges
advokatsamfund reagerade pa att man inte utrett reglernas forenlighet med EU-
ritten och menade att de foreslagna reglerna pa grund av
huvudsaklighetsrekvisitet inte kunde anses forenliga med EU-rédtten. Som stod for
sin uppfattning hénvisades till EU-praxis som stadgar att det i begreppet
affarsmassigt motiverat ingar att striva efter att minimera skatt. Den skattskyldige
ska alltsd kunna atnjuta den fria rorlighetens fordelar dven av skatteskél utan
hinder av medlemsstaterna sa ldnge det inte ror sig om sddan konstlade uppligg
som EU-domstolen tidigare hinvisat till.'"

Regeringen ansag dock inte de foreslagna reglerna sta i strid med
etableringsfriheten med forklaringen att det inte handlar om att tillimpa olika
regler 1 jdmfOrbara situationer eller att tillimpa samma regler i olika situationer da

reglerna géller oavsett hemvist eller obegriansad respektive begrinsad

118 Artikel 4 rinte- och royaltydirektivet
119 Prop. 2008/09:65 s. 69 f
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skattskyldighet i Sverige. Detta till skillnad frdn den EU-praxis'® som
remissinstanserna aberopat till stod for sin kritik. Vidare anfoérde regeringen till
forsvar for de foreslagna undantagsreglerna att dessa inte tillkommit av EU-

réttsliga skdl utan for att forenkla normal affiarsverksamhet.'!

5.7.1 EU-praxis avseende etableringsfrihet och ranteavdrag inom koncerner
Av artikel 49 FEUF framgér att inskridnkningar i etableringsfriheten ar forbjudet.
Inskrdnkningar pa grund av nationalitet kan enligt artikel 52 FEUF rattfardigas
med hénsyn till dels offentlig verksamhet, dels med hédnsyn till allmédn ordning,
sdkerhet och hilsa. Diskrimineringsforbudet géller &ven vid indirekt
diskriminering, didr sddana atgdrder kan rittfardigas enligt rule of reason-
doktrinen, som redogjorts for ovan.'*

Det finns inte nagon konkret praxis frain EUD dér nationell lagstiftning
mot skatteflykt godtagits med hdnsyn till att det funnits ett syfte att motverka
skatteflykt. Daremot finns ndgra mal som pekar pé att ett rittfardigande i teorin
skulle vara mojligt, 4&ven om det i praktiken skulle vara svart att 4stadkomma, da
en sddan bestimmelse maste vara proportionerlig.'* Ett av de mal som EUD
avgjort dr C-324/00 Lankhorts-Hohorst, som gillde nationell lagstiftning mot
underkapitalisering. Ett rintebetalande bolag anses underkapitaliserat om bolagets
egna kapital 1 forhallande till 14nat kapital &r ldgre. Underkapitaliseringsregler kan
dé anvindas for att klassificera om réntorna till utdelning, for vilket avdrag inte
medges."”* EUD provade frigan om reglerna kunde anses forenliga med
etableringsfriheten. Den nationella bestimmelsen, som omklassificerade réinta pa
“fraimmande kapital som en obegrinsat skattskyldig kapitalassociation erhéllit
fran en dgare”som inte har ritt till skattekredit, kunde inte godtas av av EUD. De
bolag som hade ritt till skattekredit var inhemska moderbolag medan utldndska
moderbolag inte omfattades av ritten. D4 moderbolagets sdte var av betydelse for

om skattekredit ska medges eller ej konstaterade EUD att reglerna stred mot

120 C-524/04 Thin Cap och C-196/04. Cadbury Schweppes
121 Prop. 2008/09:65 s. 71
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etableringsfriheten eftersom det blev mindre attraktivt for utlindska bolag att
etablera sig i1 Tyskland. Reglerna kunde inte rittfirdigas med hénsyn till
forhindrande av skatteflykt eftersom de inte specifikt syftade till att hindra rent
konstlade upplidgg med skatteundvikandesyfte. De var dérfor inte godkidnda enligt
EU-rétten.'””® EUD har dven behandlat frdgan i C-524/04 Thin Cap Group
Litigation och C-492/04 Lasertec dir samma resonemang forekommer. Domstolen
gjorde ett viktigt uttalande 1 ett av malen dar det fastslogs att etableringsfriheten &r
avsedd att motverka nationella atgérder som medfor diskriminering som grundar
sig pa platsen for ett bolags séte.'*

I C-282/07 Truck Center slog EUD fast att nationella regler om kallskatt
pa rantebetalningar mellan narstdende bolag é&r tillatna. Bakgrunden till mélet var
att kdllskatt enligt belgisk lagstiftning inte skulle tas ut pé rinta som betalats till
ett bolag med hemvist i Belgien, medan skatten hade tagits ut om bolaget som tog
emot rintan haft sitt sidte 1 en annan stat. Skillnaden i1 beskattning &r alltsa
beroende av 1 vilket land det mottagande bolaget har sitt séite eftersom det handlar
om tva helt skilda situationer. For det fall bade rintebetalaren och rantemottagaren
har hemvist i den berdorda medlemsstaten &r denna stat hemviststat for bada
bolagen och kéllskatt ska inte tas ut. Daremot géller att om réntebetalaren och
rdntemottagaren har site 1 olika stater utgor rantebetalarens stat kéllstat och grund
for kallskatt foreligger. En sadan skillnad i beskattning har av EUD inte ansetts
strida mot etableringsfriheten did det rintemottagande bolaget, som har sin
hemvist i samma stat som det betalande bolaget, inte atnjuter nagra skattfordelar
da bolaget beskattas for ridntan i form av inkomstskatt for juridiska personer.'?’

I C-446/03 Marks & Spencer provade EUD brittiska regler om
koncernavdrag mot etableringsfrihetern och fann att tre réttfairdigandegrunder
samtidigt var tillimpliga. Bakgrunden till malet var ett brittiskt bolag som sedan
1970-talet etablerat sig i flera lander. Négra dotterbolag gick med arliga forluster
under 1990-talet med f6ljd att affarsverksamheten i berérda bolag dels séldes, dels

avvecklades. Det brittiska moderbolaget avsag kvitta underskotten i dotterbolagen

125 C-324/00 Lankhorst-Hohorst p. 27, 32 och 37
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mot dverskott i moderbolaget. P4 grund av brittiska regler godtogs emellertid inte
detta da detta endast var mgjligt om forlusten uppkommit i1 Férenade kungariket,
vilket ju inte var fallet hdar. EUD hade att prova om de nationella reglerna
medférde en inskrdnkning av etableringsfriheten. Att enbart godta ett
koncernavdrag for forluster som uppstitt i hemviststaten utgjorde enligt
domstolen ett hinder mot etableringsfriheten. Ett rittfirdigande av denna
inskrdnkning kunde endast godtas av tvingande hinsyn till allméinintresset,
bestimmelsen maste dessutom vara proportionerlig. De rittfardigandegrunder
som EUD bedomde och godtog var for det forsta att vinster och forluster ska vara
foremal for en symmetrisk behandling inom ramen for ett och samma
beskattningssystem, for det andra att forhindra risken for att fOrlusterna
uppmérksammas tvd génger och for det tredje att sdkerstdlla att
skatteundandragande  undviks. Déremot klarade  bestimmelsen inte
proportionalitetsbeddmningen d& EUD ansdg att de gick utéver vad som var
nddvéndigt for att uppnd deras huvudsakliga syfte eftersom slutliga forluster hos

utlindska dotterbolag inte kan utnyttjas.'*®

6 Tolkning och tillampning av ventilen

Tillimpningen av ventilen &dr bland praktiserande jurister inte en sjdlvklarhet da
undantagsregeln upplevs som svér att tillimpa. Det som stéller till problem &ar
tolkningen av rekvisiten och att det saknas védgledande praxis. Det forefaller alltsa
som om ventilen inte dr sdrskilt anvidndarvinlig med konsekvensen att man i
praktiken istéllet stannar vid att forsoka tillimpa tio-procents-regeln.'” T likhet
med skattejuristers uppfattning anser Skattverket att avsaknaden av vigledande
praxis dr ett problem for tillimpningen av de nya reglerna. Samtidigt paminner
verket om att det dr naturligt att ny lagstiftning skapar tolkningsproblem,
framforallt dé& begreppet affirsméssiga skdl &r ett relativt nytt begrepp i

skattelagstiftningen.'*

128 C-446/03 Marks & Spencer p. 19-24, 33-35, 43-50 och 55
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Bakgrunden till rénteavdragsbestimmelserna var att  forhindra
transaktioner som leder till att den svenska skattebasen flyttas till lagbeskattande
ldnder eftersom sddana transaktioner inte ansags vara affirsmassigt motiverade.""
EU-rittsligt anses dock ett sddant forfarande utgdra skatteflykt endast om det ror
sig om ett konstlat upplagg med skatteundvikandesyfte i enlighet med den praxis
som redogjorts for ovan. Zester menar att detta inte dr samma sak som att
underkdnna situationer déar verklig etablering foreligger men déir vissa
transaktioner inte uppnar en viss nivd av affarsméssighet. Inom doktrinen och
bland praktiker har det ifrdgasatts om regeringens skél for skyddandet av
skattebasen skulle std sig vid en provning 1 EUD. Det dr kvantifieringen av de
affarsmidssiga motiven som stéller till problem och det &r oklart om EUD skulle
finna att det svenska kravet pd minst 75 procent affairsmissighet ar
proportionerligt. Att bestimma graden av affarsméssighet upplevs i praktiken som
ett problem och det ir tillika en bevisfraga. Ett finansieringsuppldgg som endast
till viss del bestar av affirsméssiga motiv kan drabbas av forbudet mot avdragsratt
for réntor. Det vdcker frdgan om ett sadant upplidgg EU-réttsligt kan anses utgora

ett rent konstlat uppligg.'*

6.1 Huvudsakligen

Syftet med att anvdnda ett kvantifierande begrepp ér att tydliggora att det ar de
affarsmissiga skdlen som ska vara avgorande skil for transaktionen. Regeringen
anfOr 1 forarbetena att rekvisitet huvudsakligen dr vél lampat for att tillgodose det
Overgripande syftet med avdragsbestimmelserna, nidmligen att motverka de
skatteuppldgg som hotar urholka det svenska beskattningsunderlaget.
Kvantifierande begrepp saknar sprakligt sett en faststilld innebord, vilket
resulterar i att de till sin natur 4r vaga.'” I inkomstskattelagen &terfinns begreppet
huvudsakligen péd flera stillen och avser omkring 75 procent.'** Regeringen

foreslog i forarbetena till nuvarande inkomstskattelag en konsekvent anvéndning

131 Regeringens lagradsremiss 2008-09-25, s. 52

132 Lodin, Inkomstskatt — en 1dro- och handbok i skatteritt del 2, s. 437 och Zester, SN 2009:05,
s. 267 f

133 Pahlsson, SN 1999 s. 614

134 Sebl.a. 7kap 4§ och 8 § IL, 14 kap 17 § IL, 21 kap 23 § [IL och 27 kap 5 § p. 1 IL
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av kvantifierande uttryck. Denna uppfattning delades av flertalet remissinstanser,
dir man understrok vikten av att uttrycken samordnades. Gemensamt for de
kvantifierande begreppen dr att de pad alla forekommande stillen 1
inkomstskattelagen uttrycker en andel som inte dr exakt bestdmd."’ P&hlsson
menar att kvantifierande begrepp preciserar en andel av nigot storre”."** Vid en
jamforelse med de lagrum 1 inkomstskattelagen dir begreppet huvudsakligen
aterfinns kan det sdledes konstateras att definitionen av begreppet dr konsekvent
och enhetlig. P4 den grunden torde legalitetsprincipen inte riskera att asidoséttas.
Men det finns, som alltid, mer &n en sida av myntet. Ett begrepp ska inte bara
definieras, det ska dven tolkas.

Tolkningen av ett begrepps innebord kan utgd fran dels begreppets
sprakliga betydelse eller mening, dels en systematisering och tolkning av
rittsregler med hjilp av bland annat lagtext, praxis och doktrin. For att finna den
sprakliga inneborden maste det kvantifierande begreppet ha en referent till vilken
det kan referera. Referenten i 24 kap 10d § IL ar bolagets motiv bakom
uppldggen. Exempel pa andra referenter dr &ndamal, anvindning och verksamhet.
Gemensamt for alla begrepp som kriaver en referent dr att det maste finnas en
jamforelsenorm.'’

Vid beddmningen av det kvantitativa innehéllet i ett begrepp mdste en
métning goras, som utgar frdn ett verkligt forhdllande. Detta forutsitter att det
verkliga forhallandet dr objektivt mitbart. Ar si inte fallet bor kvantifierande
begrepp inte anvindas. For att faststélla vilka kvantifieringar som kan anvindas
pa ett objektivt sitt miste man utgd fran uttryckens referenter. Vissa referenter
lampar sig vidl for en kvantifierande mitning, t.ex. samlad inkomst, golvyta,
skattesats i visst verksamhetsland och aktieinnehav, medan andra referenter ar
svarare att méita sdsom verksamhet och bedomningen av nigons syfte. Dessa
referenter bygger pa subjektiva jimforelsenormer och for att kunna faststélla den

objektiva métbarheten maste man forst faststélla en standard."® Tillimpat pé
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ventilen handlar det alltsd om att mita affarsmissigheten. Det forutsitts att det
finns givna omstédndigheter som ska fungera som jimforelsenorm som man sedan
1 det enskilda fallet ska mita affirsméssigheten mot. Att forst faststélla nagot slags
standardmotiv &r troligen en omdjlig uppgift och det kan dérfor ifragaséttas om
begreppet huvudsakligen dr objektivt métbart nir referenten utgors av bolagets
motiv bakom ett uppligg. Bedomningen kommer oundvikligen att grundas pa
subjektiva jimforelsenormer och med beaktande av legalitetsprincipen kan det
starkt ifrdgasdttas om detta dr ldmpligt. Vid en kvalitativ bedomning giller
ddremot att man utgér frdn en virdering av den argumentation som fors i det
enskilda fallet. Pa sa sétt undgar man att méata affairsméssigheten i forhallande till
de skatteméssiga motiven.'”® Att det ar svart att skilja p& dessa motiv dr en gangse
uppfattning inom doktrin och bland praktiker varfor det kan finnas skil att

tillampa rekvisitet huvudsakligen kvalitativt.

6.2 Affarsmassigt motiverat

Innebdrden av begreppet affarsméssigt motiverat saknar en legaldefinition trots att
det aterfinns pa flera stillen i inkomstskattelagen. Detta far till effekt att rekvisitet
har ett timligen extensivt tolkningsutrymme.'* Det finns emellertid uttalanden i
forarbeten och praxis som kan verka vigledande, bland annat har HFD i RA 2008
ref 57 slagit fast att med affirsmédssigt motiverat avses en transaktion som
foretagits med syfte att gynna en normalt vinstdrivande verksamhet. Uttalandet i
propositionen att sunda foretagsekonomiska och affarsmissiga 6verviaganden ska
ligga bakom rinteuppldggen for att de ska anses vara affarsmédssigt motiverade har
kritiserats av bland annat Zester. Hon menar att det utgdr ett cirkelresonemang
och att det saknas ett fortydligande av vad som avses med foretagsekonomiska
och affarsmissiga overviganden. Tilldimpningen av undantaget blir darfor, enligt
denna uppfattning, oundvikligen en svir och omtvistad fraga."*! Kritiken &r
befogad och lagstiftaren borde fokuserat mer pé att presentera klara och tydliga

forabetsuttalanden for att minimera risken for godtyckliga bedomningar av vad
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som ligger i rekvisitet.

6.2.1 Samlad bedémning

I forarbetena anger regeringen att det ska ske en samlad bedomning av de
foretagna transaktionerna for att avgora om dessa dr affarsmissigt motiverade.
Sévil forvirvets som skuldens affirsméssighet ska bedomas.'** Vad som ska inga
1 denna beddmning har dock varit foremal for diskussioner. Skatteverket har 1 ett
stdllningstagande yttrat sig om sin uppfattning av hur undantagsregeln ska
tillimpas.'® Dér klargors att man i bedomningen av affirsméssigheten i en
transaktion ska beakta sivél lantagarens som langivarens motiv. Skatteverket
grundar sitt stillningstagande pa de uttalanden och exempel som gors i
forarbetena ddr det framgar att den restriktivt utformade undantagsregeln &r

avsedd att vara en alternativ undantagsregel.'*

Verket menar att lagtexten maste
lasas utifran sitt sammanhang och for att bibehdlla den restriktivitet som
lagstiftaren &syftat krdvs det sdledes att dven lingivarens affiarsmissiga motiv
beaktas. Detta foljer av att det &r en samlad bedomning som ska ske och att alla
moment i transaktionen ska vara affairsmissigt motiverade for att undantaget ska
bli tillampligt. Skatteverkets uppfattning stiller alltsd krav pd att langivaren
bedriver nagot slag av reell verksamhet. Det man vill komma 4t 4r den situationen
att langivaren utgér ett mellanled 1 transaktionskedjan for att uppnd
skattefordelar.'*® 1 motsats till Skatteverket anser Zester att det endast &r
lantagarens situation som ska beaktas. Eftersom affarstransaktioner kan
genomforas pa olika sitt foljer det av sakens natur att det endast dr den
skattskyldiges overvdganden och val av transaktion som ska bli féremal for
beddomningen. Denna standpunkt grundas for det forsta pa avsaknaden av stod i
forarbetena avseende Skatteverkets uppfattning. Regeringens uttalande om att
bade forvérvet och skulden ska beaktas kan inte innebdra att dven langivarens
affirsmidssighet ska utgdra en forutsittning for tillimpning av ventilen. For det

andra menar Zester att en kdpare av naturliga skél ordnar sin finansieringen av ett
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forvarv pé det sétt som ar mest ekonomiskt fordelaktigt och att det bakom detta
val ligger affarsméssiga motiv.'* Bevisbordan skulle med Skatteverkets synsétt bli
oproportionerligt betungande om det krdvdes att langivarens bakomliggande
syften skulle redogoras for. Det kan knappast ha varit lagstiftarens intention att de

affarsmissiga motiven ska styrkas dven hos langivaren.

6.2.2 Omfattar begreppet affirsmassighet aven skatteeffekter?

Lagradet uttryckte under lagstiftningsarbetet en tveksamhet infor anvéindningen av
ordet affarsmissigt eftersom det i lagradsremissen betecknar motsatsen till
skattemassigt. Lagradet sdg ddrmed en risk att skattehdnsyn inte ingér 1 tolkningen
av ordet affarsmissigt, sirskilt di det ar en sjdlvklarhet for varje foretagare att
strdva efter sé ldga kostnader som mojligt dir dven de skatteméssiga effekterna
styr hur foretagaren ordnar sina affarer. Man menade att skattekostnaden ingar i
bolagets oOvriga kostnader och att den dirfor inte ska beaktas separat.'’
Regeringen var dock av motsatt uppfattning och ansag att skatteeffekter inte ryms
inom begreppet affarsméssigt.'* I realiteten torde det vara svart att extrahera de
skattemédssiga skdlen fran de affirsméissiga. Det &r enligt min mening rimligt att
foretag beaktar dven skatteeffekterna infor en omorganisation eller andra
transaktioner. Eftersom det ofta ror sig om betydande belopp vore det snarare
mérkligt om foretagen struntade i de skattemissiga effekterna. Vad som kan bli en
effekt av regeringens tolkning av vad som ingér i begreppet affairsmissigt ar att
foretag drar sig for omorganisationer d& man inte vill riskera ett bakslag
skattemdssigt. Det innebér att foretag kanske véljer att inte etablera sig 1 vissa
lander och det innebér ocksé att Sverige gir miste om skattepengar pa grund av

forsiktigheten.

6.2.3 Godtagbara upplagg
Ett uppldgg som enligt propositionen godtas med stdod av ventilen dr da

koncernintern lanefinansiering sker fran ett bolag som bedriver reell ekonomisk

146 Zester, SN 2009:5, s. 264
147 Prop. 2008/09:65 s.115, bilaga 8
148 A. prop. s. 88
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verksamhet.'®

Med anledning av detta forarbetsuttalande har Skatteverket, enligt
ovan ndmnda stillningstagande, funnit stod for sin uppfattning att dven
langivarens situation spelar roll. Zester, som stéller sig kritisk till denna
uppfattning, menar att en effekt som skulle kunna uppsté for ett foretag som inte
bedriver reell ekonomisk verksambhet, ér att det foretaget kan bli foremal for CFC-
beskattning grundat just pa avsaknaden av reell ekonomisk verksamhet. Detta
betyder att beskattningen av rinteinkomsten hypotetiskt sett kan komma att
overstiga tio procent. Zester ifrdgasitter om det verkligen foreligger ett
skatteundandragande i en sédan situation eftersom huvudregeln ska tillimpas pa
de situationer dér beskattning hos mottagaren av réntebetalningen sker med tio
procent eller ldgre."® Frigan togs dven upp i finansdepartementets promemoria
diar CFC-beskattning ansags utgora ett saddant affarsméssigt skél som kan bli

foremal for undantag enligt ventilen.""

Det rader delade meningar om man kan
fasta vikt vid Finansdepartementets uttalande eftersom det inte aterkommer i
propositionen. Skatteverket anser att man inte kan hénvisa till detta medan Zester
menar att man inte kan strunta i att beskattning faktiskt sker i Sverige."* Vad
giéller uttalanden som inte aterkommer i propositionen kan man stélla sig fragan
om vilken stillning dessa har. Det ar pd ndgot vis uppenbart att sidana uttalanden
dnda 4r av viss dignitet eftersom verksamma jurister hinvisar till dem. Bland
annat har Pahlsson i ndgra av avgdrandena i SRN hénvisat till uttalanden i
lagradsremissen, som inte dterkommer i propositionen. Han menar att det enligt
rattskélleldran dr sé att ’det sist sagda har storst virde, och att ett sent uttalande tar
over ett tidigare”.'>® Fragan ar sérskilt intressant eftersom det i lagradsremissen
ges nagra exempel pa vad som anses vara sunda affirsmissiga skil Dér framgar
att affarsméssiga skdl vid interna forvdrv av deldgarritter kan vara
“omstrukturering av organisatoriska skil, omstrukturering infér kommande extern

forséljning av en gren av koncernen och omstrukturering for att effektivisera eller

149 A .prop. s. 68-69 och 87-88

150 Zester, SN 2009:05, s. 264 f

151 Finansdepartementets promemoria 2008-08-25 s 36 och 36
152 Zester, SN 2009:05, s. 265

153 SRN 2010-06-24, dnr 89-09/D
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rationalisera genom exempelvis fusioner”.'”* Eftersom detta uttalande inte
aterkommer 1 ndgot senare led och det dessutom inte strider mot senare uttalanden
och exempel finns det dérfor enligt Péhlsson inget som talar mot att man tar

ledning av det med hénvisning till rittskélleldran.

6.2.4 Affarsmassigt motiverat enligt CFC-reglerna — en parallell

Uttrycket affarsméssigt motiverat dterfinns bland annat dven i 39a kap 7a § IL.
Paragrafen é&r ett resultat av mal C-196/04 Cadbury Schweppes, som avsdg fragan
om CFC-beskattning i en situation dér det var tal om rent konstlade uppligg.'>
EUD slog fast att endast rent konstlade uppldgg av skatteflyktsskil kunde drabbas
av CFC-beskattning. Med anledning av Cadbury Schweppes-mélet dndrades de
svenska CFC-reglerna. Eftersom flera remissinstanser 1 fOrarbetena till
ranteavdragsbestimmelserna kritiserade att regeringen inte anvidnt samma
resonemang som vid utformandet av &ndringarna av CFC-reglerna avseende
begreppet affirsmissigt motiverat, &r en jdmforelse med de resonemangen
intressant i frdgan.

CFC-beskattning innebdr att en deldgare i en juridisk person med
lagbeskattade inkomster kan bli foremal for 16pande deldgarbeskattning for
eventuellt 6verskott 1 den juridiska personen oavsett om utdelning skett. Detta
giller oavsett om bolaget dr skattesubjekt i sitt hemland eller €j."*° I Cadbury
Schweppes-malet slog EUD fast att CFC-regler normalt sett inskrénker
etableringsfriheten men att de kan rattfardigas om grunden for reglerna &r att
motverka rent konstlade upplédgg. Den nackdel reglerna innebar f6r bolag som blir
foremal for CFC-beskattning, utgjorde enligt EUD ett hinder for dessa bolag att
etablera sig 1 andra medlemsstater. Domstolen fortydligade att det inte innebar ett
missbruk av etableringsfriheten att bolag etablerar sig i den medlemsstat som
erbjuder det formanligaste skattesystemet. Bolagsbildandet ska ha en ekonomisk
forankring, dvs. det méste utgéra en verklig etablering i syfte att bedriva faktisk

och ekonomisk verksamhet i form av rorelse, for att det inte ska betraktas som ett

154 Regeringens lagradsremiss 2008-08-25 s 51 f
155 Prop. 2007/08:16 s. 1
156 Barnefeld och Persson Osterman, SvSkt 2008:2, s. 105
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rent konstlat uppldgg. Vid en provning ska bedomningen utgéd fran objektiva
omstdndigheter som kan kontrolleras av utomstadende. Fysisk existens ska kunna
styrkas i form av lokaler, personal och utrustning."’

I tilldgget till de svenska CFC-reglerna framgar att bolag med “verklig
etablering fran vilken en affirsméissigt motiverad verksamhet bedrivs” ska
undantas fran CFC-beskattning. Den svenska regleringen skiljer sig alltsd i sin
ordalydelse frdn Cadbury Scweppes-mélet, vilket var foremdl for kritik under
lagstiftningsarbetet. Regeringen uttalade dock i propositionen att det inte krivs att
nationell lagstiftning terminologiskt sett 4r samma som EUD:s sd linge den
nationella lagstiftningen innehaller de principer som EUD fastslagit."”® Skalet till
att man i den svenska regleringen valt en annan formulering var att den valda
formuleringen aterfinns i andra delar av den svenska
inkomstskattelagstiftningen.'”

Det finns en uppfattning bland verksamma skattejurister att begreppet
affarsmissigt motiverat stéller ett krav pd kommersiell verksamhet som drivs i
vinstsyfte.! Denna stdndpunkt formedlas &ven av HFD i RA 2008 ref 57. 1
forarbetena till de svenska CFC-reglerna framgar att ett konstlat upplagg inte kan
vara affirsméssigt motiverat.'”’ Kommersiell verksamhet som drivs i vinstsyfte
kénnetecknas enligt CFC-reglerna av att verksamheten ska ha egna resurser 1 form
av egna lokaler och utrustning samt personal och kompetens i den utstrackning det
ar nodvandigt for verksamheten samt att personalen sjdlvstindigt ska fatta beslut i
den I6pande verksamheten. Det dr dock inte helt klart hur dessa rekvisit ska tolkas
eftersom beddmningen utgér ifrdn vad som &dr nddvindigt for verksamheten.
Bedomningen ska ske ur ett helhetsperspektiv dir dven andra omsténdigheter dn

rekvisiten kan beaktas.'®?

157 C-196/04 Cadbury Schweppes, p. 37, 42, 45,46, 63, 65-68 och 75
158 Prop. 2007/08:16 s. 19

159 A. prop. s. 29

160 Barenfeld och Persson Osterman, Svskt 2/2008 s 109

161 Prop. 2007/08:16, s. 29

162 Barenfeld och Persson Osterman, Svskt 2/2008 s 111
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6.3 Avgéranden i Skatterédttsnadmnden

6.3.1 Omstrukturering som foregatts av ett externt forvarv's

Y ér ett utlindskt moderbolag i en koncern dir X ingér. Y har gjort ett externt
forvarv av Z AB, forvérvet finansierades delvis genom ett externt l&n. Dérefter
forviarvade X aktierna i Z AB. Skilet till denna transaktion var att man inom
koncernen ville ha ett lokalt holdingbolag med l4ngsiktigt dgande som kunde
kontrollera inflytandet och styrningen av Z AB. X:s kdp finansierades till 25
procent av ett koncerninternt 1an frin det luxemburgska bolaget A. Y:s
ranteutgifter for det externa lanet skulle tickas av Z:s egen intjdningsférméga och
X:s rintebetalning till A kvittas i A mot en lika stor rinta som A skulle betala till
Y. Effekten av ett sddant uppldgg leder till att skattesatsen for beskattningen av
rantorna hamnar under tioprocentsgriansen i nagot av linderna. Frdgan som SRN
haft att ta stillning till & om X har ritt till avdrag for rintebetalningen till A med
stod av ventilen och om det i s fall kan angripas med skatteflyktslagen.

I bedomningen erinras l4saren inledningsvis att det krivs att foreliggande
transaktioner dr huvudsakligen affarsmassigt motiverade for att ranteavdrag ska
medges. Ndmnden bedomer transaktionerna med beaktande av det néra
foregdende externa forvérvet, som till storsta delen finansierats av ett externt 14n.
Det dérpad foljande interna forviarvet, som till en fjardedel finansierats
koncerninternt, hade skett som ett led 1 en omstrukturering dér styrning och
inflytande lagts pd det forvirvade bolaget, som var avsett att fungera som ett
holdingbolag for Z. Namnden viljer att fokusera pd det externa forvérvet for att
konstatera att ventilen kan tillimpas avseende det interna forvarvet. Skélen till
detta var att det rort sig om extern finansiering avseende det externa forvérvet, och
att detta upplidgg for med sig att de skattemissiga skilen varit underordnade de
affarsmissiga.

I samband med att rinteavdragsbestimmelserna tridde i1 kraft uppstod
frigan om undantagsreglerna 1 24 kap 10d § IL hindrar en tillimpning av

skatteflyktslagen. Det saknas uttalanden i forarbetena avseende denna fraga, men
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SRN uttalar i forevarande fall att en tillimpning av skatteflyktslagen inte kan ske
om forutséttningarna for undantag enligt ventilen ar uppfyllda. Detta f6ljer av att
rekvisitet huvudsakligen i ventilen konsumerar rekvisitet 6vervigande skél 1 2 § p.
3 skatteflyktslagen, eftersom huvudsakligen har en hdgre procentsats dn
overviagande skdl.'™ T och med att ventilen &r tillimplig fanns det alltsd inte
anledning att berora skatteflyktslagens tillimplighet eftersom det i forevarande
fall rort sig om upplidgg som varit huvudsakligen affarsméssigt motiverade.

Avseende rinteavdragsbestimmelsernas forhallande till EU-rédtten ar
nidmndens uppfattning samma i alla forhandsbesked varfor redogorelsen hiar dven
omfattar ovriga refererade besked. Detta géller dven de skiljaktigas uppfattning
avseende bestimmelsernas forenlighet med EU-rétten.

SRN beddmer att rdnte- och royaltydirektivet inte hindrar en tillimpning
av de svenska bestimmelserna, vilket grundas pa en jamforelse med
fusionsdirektivets skatteflyktsbestimmelse och mél C-28/95 Leur-Bloem, dér det
fastslogs att en nationell skatteflyktsbestimmelse maste kunna mojliggdra en
individuell provning 1 det enskilda fallet av huruvida det funnits ett
skatteflyktssyfte eller ej. Saknas denna mojlighet dr den nationella bestimmelsen
inte forenlig med direktivet. Tillimpat pa de svenska bestimmelserna konstateras
att dessa inte strider mot ridnte- och royaltydirektivet eftersom
undantagsbestimmelserna mojliggdr en provning i det enskilda fallet. Det ska
tilliggas att nimnden inledningsvis pekade pa direktivets syfte att rdntor endast
ska beskattas vid ett tillfdlle 1 en medlemsstat och att beskattning ska undantas 1
den medlemsstat dér rantan uppkommit. Ett avdragsforbud utgdér normalt sett inte
beskattning men nidmnden anser att ett sddant forbud &ndd kan likstdllas med
aktuell beskattning i direktivets mening.

De svenska bestammelserna bedoms inte sté 1 strid med etableringsfriheten
grundat pad mal C-282/07 Truck Center SA. Av méilet framgér att sd ldnge det inte
sker en beskattning av utlindska inkomster och utgifter som &r mindre formanlig
an for inhemska, dr en regel sdsom rinteavdragsbestimmelserna forenlig med

etableringsfriheten. Skillnaden i beskattning 1 forevarande fall utgor siledes inte

164 Carnborn och Andersson, SvSkt 2010:10, s. 996
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en inskrankning av etableringsfriheten.

De skiljaktiga delar majoritetens uppfattning att ventilen ar tillimplig men
gor ett tilligg om att en provning i forhdllande till EU-rétten ockséd méste goras.
Rénteavdragsbestimmelserna &r enligt skiljaktiga inte proportionerliga och de star
i strid med direktivet trots att undantagsbestimmelserna mojliggor en individuell
provning 1 det enskilda fallet. Detta foljer av att en transaktion som till icke
ovasentlig del sker av affarsméssiga skdl utan nagot skatteflyktssyfte dndé kan
végras avdrag, vilket blir en olycklig effekt.

Med hénvisning till mal C-324/00 Lankhorts-Hohorst bedomer skiljaktiga
att rdnteavdragsbestimmelserna dven strider mot etableringsfriheten. Det framgér
av malet att regler som inte &r direkt kopplade till nationalitet men som i realiteten
endast drabbar utlindska réttssubjekt &sidositter etableringsfriheten och dess
syfte. I ett langsiktigt perspektiv dr denna effekt oroviackande eftersom det ofta
handlar om utlandska foretag. De svenska bestimmelserna kan siledes hindra
etablering eftersom mojligheterna till férmanliga 1an 1 en annan medlemsstat
minskar. Detta leder i sin tur till att det blir mindre tilltalande att etablera sig i en
medlemsstat som betecknas som ldgbeskattad. Skiljaktiga finner inte nagon
godtagbar rittfardigandegrund for de svenska rdntevdragsbestimmelserna. Den
enda mdjligheten att godta en inskrdnkning av etableringsfriheten &r om
bestimmelerna avser rent konstlade uppldgg. Eftersom de svenska reglerna
omfattar en vidare krets av forfaranden dn enbart konstlade kan de saledes inte

vara forenliga med EU-rétten.

6.3.2 Nytt koncerninternt lan ersitter ett dldre lan "%

I en utlandsk koncern dir Y dr moderbolag till X forvarvade X ar 2002 samtliga
andelar 1 koncernbolaget Z AB. For att finansiera forvarvet tog X ett
koncerninternt 1dn av det luxemburgska bolaget A, lanet 16pte ut 2008. Z AB:s
verksamhet fordes 6ver till X och de bada bolagen fusionerades dérefter. X ingick
dven ett kompletterande lineavtal med ett dotterbolag till A, som ocksi hade

hemvist i Luxemburg. Avtalet innebar att dotterbolaget 1dmnade ersittning till X
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och att dotterbolaget i sin tur erhdll en procent av resultatet i X. Darutover ansags
inte X:s rintebetalningar till A utgdra intikter hiinforliga till Luxemburg och var
dirmed inte skattepliktiga for A i Luxemburg. Ett nytt laneavtal ingicks efter
utgangen av 2008 dér avtalsvillkoren var i princip desamma som tidigare. Det
som skiljde var att lanebeloppet pé det ursprungliga lanet nu dven omfattade de
upplupna réntorna, vilket innebar att det totala l&nebeloppet blev hogre, medan det
nya laneavtalet innebar att den lopande rintan skulle betalas érligen. Detta
uppldgg kan generera vissa skattefordelar, nimligen att X skulle kunna kvitta sina
inkomster frin verksamheten mot avdrag for de rintor som betalades till A, vars
ranteinkomster inte beskattades 1 Luxemburg. X ville har klargjort om det nya
lanet kan anses avse forvérvet av andelar i Z AB och om réntan i1 s& fall var
avdragsgill i enlighet med ventilen.

Avseende beddomningen av det nya lanet konstaterar nimnden att en
helhetsbedomning far goras vid tveksamma fall ddr samtliga omstéandigheter ska
beaktas. Den aktuella skulden anses hianforlig till forvirvet av Z AB eftersom det
nya lanet upptogs i syfte att ersétta det 1an som finansierade forvérvet. I fraga om
ventilens tillimplighet inleder nimnden med en redogorelse for uttrycket
affairsméssigt motiverat diar det konstateras att det ska ligga “sunda
foretagsekonomiska och affarsméssiga 6verviganden bakom de transaktioner som
ska bedomas”. Eftersom effektiviseringsskdl legat bakom den aktuella
omstruktureringen anses fOrvarvet affirsmissigt motiverat, men di ingen
beskattning av riantorna skulle komma att ske i Luxemburg hade X trots allt inte
ritt att dra av rinteutgifterna. Till grund for detta hinvisas till forarbetena och
lagstiftarens syfte att motverka skatteplanering genom avdrag for rdntor som
hanfor sig till koncerninterna ldneforbindelser som uppstatt for att finansiera
koncerninterna forvarv av deldgarritter. I forevarande fall kunde man identifiera
en tydlig strdvan att kombinera rénteutgifter och motsvarande rinteinkomster i
olika medlemsstater for att vinna skattemissiga fordelar inom koncernen.

Skiljaktiga tolkar ordalydelsen i 24 kap 10b § IL restriktivt, och anser att
det endast dr den del av skulden som motsvarar kopeskillingen som kan avse
aktieforvirvet 1 Z AB. De upplupna réntorna ska siledes inte ldggas till skulden pa

det ursprungliga lanet. Det nya lanet har inte betydelse i bedomningen dé detta lan
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ansags vara en formalitet. P4 fragan om ventilens tillimpbarhet konstateras att
begreppet huvudsakligen dr ett kvantifierande begrepp som krdver minst 75
procent affirsméssiga motiv 1 transaktionen. For att kunna tillimpa ett sédant
rekvisit maste det dock finnas nadgot som &r objektivt méatbart. Enligt Pahlsson kan
inte ett motiv kvantifieras, vilket leder till att man istdllet maste tolka rekvisitet
kvalitativt. Detta ger till foljd att man inte med “matematisk precision” kan
uttrycka forhédllandet mellan affarsméssiga skil och andra skil. Det innebér ocksa
att skattefordelar och affarsmissiga skil inte per automatik utesluter varandra.

Pahlsson stéller sig tvekande till om det finns objektivt stod i lagtextens
ordalydelse att skilja pa affarsmissiga respektive skattemissiga skdl Inom
foretagsekonomin ingar skattemédssiga Overviganden i affarsmissigheten. Varken
skattemyndigheter eller domstolar ska prova de foretagsekonomiska
overvidganden som ett bolag av organisatoriska skdl gor, eftersom en sddan
provning riskerar att bli subjektiv och kan skada forutsebarheten. Detta &r en
grundldggande princip inom skatterdtten men dér reglerna om begrinsningar i
avdragsritten for réntor undantas. Pahlsson anser dérfor att tillimpningen av
rekvisiten i ventilen ska ske sd att kraven pa effektivitet och forutsebarhet
tillgodoses. Det dr darfor inte lampligt att géra en provning i efterhand dar man
miter affarsmissigheten av en transaktion.

I sitt uttalande kritiserar Péhlsson forarbetena pa flera punkter och anser att
de inte ger ndgon konkret vigledning for tolkningen av rekvisitet huvudsakligen
affairsméssiga skdl. Ledning bor istdllet tas av de exempel som anges 1
lagrddsremissen, vilken anger mer specifikt vilka transaktioner som kan peka pé
affarsmaissig skil. Kan en motsvarighet i omsténdigheter finnas i forevarande fall
finns saledes skél att tillimpa ventilen, dé transaktionen far anses ha affarsmissiga
motiv.

Forvirvet 1 forevarande fall var marknadsméssigt eftersom det foretogs av
effektivitetsskil. Avseende skuldens affirsmissighet konstaterar Pahlsson att det
forelegat ett finansieringsbehov och att mojliga finansieringsformer dr antingen
via eget kapital eller lanat. Eftersom finansiering med hjélp av 1&n ar skattemissigt
gynnsamt kan det inte krévas att skattesubjektet véljer en dyrare och mindre

gynnsam finansieringsform. Koncerninterna 14n kan vara affarsméssiga dd man i
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vart fall i storre koncerner kan ordna finansiering internt. Av detta foljer att om
forvirvet och lanevillkoren dr marknadsmaissiga si bor ocksé transaktionen anses

vara affarsmissig, vilket resulterar i att en tillimpning av ventilen dr mojlig.

6.3.3 Fiktivt avdrag av koncernintern réanteinkomst "%

I tva forhandsbesked var uppldggen néstan identiska. Féremal for provning var ett
koncerninternt finansieringsuppldgg i en omstrukturering, dir rdnteinkomster kan
reduceras genom ett fiktivt avdrag, som tillats i vissa ldnder, dér rdntan endast
berdknas utan att nagon faktisk utbetalning sker. Ett sddant uppliagg mojliggor att
beskattningsnividn for mottagaren av ranteinkomsten kan understiga tio procent.
SRN hade att préva om ventilen var tillamplig pa ett sddant forfarande.

Att kombinera rédnteutgifter och motsvarande ranteinkomster i olika
medlemsstater pa ett sitt som ger skatteméssiga fordelar &r just den typ av struktur
som rinteavdragsbestimmelserna syftar till att motverka. SRN fann dérfor inte att
det forelegat affarsmissiga motiv bakom omstruktureringarna, varfor ventilen inte

kunde tilldimpas.

7 Scheuten Solar Technology C-397/09
Scheuten Solar Techonlgy Gmbh (Scheuten) &r ett bolag med séte i Tyskland.

Solar System BV (Solar System) har sdte 1 Nederldnderna och ar enda deldgare i
Scheuten. Foremal for provning dr den situationen att Scheuten erhéllit ett 1an fran
Solar System till en rinta pd 5 procent. Lanet skulle aterbetalas pa Solar Systems
begiran. Enligt tyska skatteregler kunde inte avdrag for hela rdntebetalningen
medges, vilket foranledde att den tyska skattemyndigheten krivde att Scheuten
maste Aaterfora 50 procent av ridntebetalningen till beskattningsunderlaget.
Scheuten overklagade myndighetens beslut och malet gick dnda till sista instans
med begiran om forhandsbesked i EUD som f6ljd. Bolaget gjorde gillande att
artikel 1.1 1 rédnte- och royaltydirektivet skulle gélla, vilket innebér att

rianteutbetalningar ska vara helt undantagna fran beskattning, till skillnad frén de

166 SRN 2010-06-24, dnr 96-09/D och dnr 160/09-D

49



nationella reglerna som foreskriver att halva betalningen har en verkan som
motsvarar beskattning. Scheutens uppfattning var alltsd att det skett en
dubbelbeskattning av rdntan. Den frdga som EUD hade att ta stdllning till var om
den tyska lagregeln stod i strid med direktivet. Om sa inte var fallet ville man ha
klargjort om medlemsstaterna har ritt att underlta att tillimpa direktivet nir de
villkor som maste vara uppfyllda for att det ska vara frdga om narstdende bolag
vid den tidpunkt dé rdnta betalades inte varit uppfyllda under en oavbruten tid om

minst tva ar.'®’

7.1 Generaladvokatens forslag till avgérande
Enligt generaladvokatens uppfattning utgor inte rdnte- och royaltydirektivet ett
hinder mot de aktuella tyska bestimmelserna. Artikel 1.1 i direktivet dr en
undantagsbestimmelse som innebér att rintebetalningar, som gjorts av nérstdende
bolag med séte i olika medlemsstater, inte ska bli foremal for beskattning. Enligt
tysk rétt dr bolaget skattskyldigt for vinst i ndringsverksamhet. Denna vinst ska
okas eller minskas och resultatet laggs sedan till grund for det belopp som ska
betalas i skatt pa inkomst av niringsverksamhet. Eftersom rénteutbetalningar inte
ingdr 1 vinsten vid faststéllandet av beskattningsunderlaget medges inte avdrag for
halva rintekostnaden. Detta leder till att bolagets beskattningsunderlag dkar med
motsvarande belopp. Eftersom den nationella bestimmelsen reglerar berdkningen
av beskattningsunderlaget ar direktivet inte tillimpligt pa forevarande fall. Detta
foljer av att det dr sjdlva beskattningen som utléser undantaget i artikel 1.1 och
inte fastfillandet av beskattningsunderlaget.'®®

Mot bakgrund av direktivets systematik och syfte i sin helhet dr det tydligt
att artikel 1.1 endast giller mottagaren av rintebetalningar. Av artikel 2 a i
direktivet framgér dessutom att med rinta avses inkomst av varje fordran, vilket
innebér att den som betalar rinta inte omfattas av artikel 1.1 eftersom betalaren
naturligen inte kan erhélla rinta av fordran. Vidare ger ordalydelsen 1 artikel 1.10
for handen att direktivets syfte dr att den som har ritt till rdntan inte ska beskattas

for den intdkten. Artikeln hdnvisar inte till den som betalar rdntor, varfér en

167 Generaladvokatens forslag till dom avseende C-397/09 p. 19-23 och 35
168 A. ref. p. 29, 31-32, 36 och 52
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slutgiltig bedomning blir att det endast dr den som har rétt till rintan och som har
sitt sdte i en annan medlemsstat som omfattas av bestimmelserna i direktivet.'®’

Begreppet dubbelbeskattning definieras inte i rinte- och royaltydirektivet.
Artikel 9 foreskriver att direktivet inte ska péverka tillimpningen av nationella
bestimmelser eller internationella avtal som gar utdver bestimmelserna i
direktivet och dr utformade for att avskaffa eller mildra dubbelbeskattning. Vad
géller dubbelbeskattning finns det tvd olika typer av beskattning, ekonomisk
respektive juridisk dubbelbeskattning. Vid ekonomisk dubbelbeskattning beskattas
samma inkomst tvd ganger hos tvd olika skattesubjekt och vid juridisk
dubbelbeskattning beskattas samma inkomst tva ganger hos samma skattesubjekt.
Det dr generaladvokatens uppfattning att direktivet endast avser juridisk
dubbelbeskattning, eftersom det foljer av direktivet att den som har rétt till rdnta
kan beskattas tvad gdnger med avseende pa samma inkomst. Beskattning kan ske
dels 1 kéllstaten, dels 1 den stat diar den som har rétt till rdntan dr bosatt. Av detta
foljer att det endast dr den som har rétt till rinta som omfattas av undantaget i
artikel 1.1.'

Det ér i den medlemsstat dér den som har rétt till rédnta har sin hemvist som
beskattning kan ske, d& direktivets syfte ar att sékerstilla att beskattning av
inkomster sker 1 den medlemsstat dir de utgifter som har samband med
inkomsterna féar dras av. De negativa effekter som dubbelskattning kan innebéra
for den ritte mottagaren av gransoverskridande rantebetalningar ska motverkas
genom direktivet. Direktivet ska dven fungera som en garanti mot att det
utvecklas oréttvisa skattevillkor avseende de gransdverskridande transaktionerna i
en medlemsstat. Med detta avses att likabehandling ska frdmjas oavsett om det ror
sig om grinsoverskridande transaktioner eller ej. Skattevillkoren ska vara lika
formanliga for dessa gransoverskridande transaktioner som for de transaktioner

som sker i aktuell medlemsstat.!”!

169 A. ref. p. 57 och 59-60
170 A. ref. p. 62-65
171 A.ref. p. 78 f
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7.2 Domstolens dom

Bedomningen 1 EUD grundar sig helt pd generaladvokatens uttalande. Vad avser
artikel 1.1 réante- och royaltydirektivet dr dess syfte att den som har rétt till rdnta
som uppkommer i en annan medlemsstat @n rdntemottagarens hemviststat, inte
ska beskattas 1 den medlemsstat som &r kéllstat for rdntan. Artikel 1.1 riktar sig
endast mot ldntagarens skatteméssiga situation. Den som har ritt till rdntan ska
saledes inte beskattas 1 den medlemsstat som utgor kéllstat for den uppkomna
rdntan. Domstolen konstaterade att den nationella bestimmelsen inte paverkar
lantagarens inkomst i negativ bemirkelse. Bestdmmelsen reglerar endast hur
faststillandet av beskattningsunderlaget ska ske. En sddan bestimmelse regleras
inte i artikel 1.1 rénte- och roylatydirektivet.'”” P4 dessa grunder ansig domstolen,
i enlighet med generaladvokatens uppfattning, att direktivet inte hindrar en
bestimmelse som medfor att grinsdverskridande rénteutbetalningar inom en
intressegemenskap ska aterforas till beskattningsunderlaget hos det betalande

t.173

bolage

8 Nutidsrapport — uppdatering av rattslaget

Skatteverket har efter ikrafttridandet av de nya bestimmelserna fatt i uppdrag av
regeringen att kartldgga forekomsten av andra uppldgg 4n de som identifierats och
foranlett det initiativ som resulterade i1 lagstiftning. I uppdraget ligger dven att
utreda om det foreligger ett behov av ytterligare reglering.

De uppldgg som varit foremal for Skatteverkets kartliggning har varit
sddana dér ett missbruk av rénteavdragsritten ansetts vara for handen. Missbruk
definieras i1 utredningen som ett systematiskt utnyttjande av rénteavdragsritten i
skatteundvikandesyfte. Skatteverket konstaterar att fOretag pad flera sitt har
mojlighet att dra nytta av att det forekommer en asymmetri mellan olika ldnders
skattelagstiftning. Aven internationellt #r denna typ av skatteplanering vanlig,

vilket kan konstateras av att andra ldnder ocksa infort regler for att motverka ett

172 C-397/09 Scheuten, p. 26, 28 och 30-31
173 Generaladvokatens forslag till dom avseende C-397/09 p. 80
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utnyttjande av ranteavdragsritten. De fallstudier som fOretagits i Skatteverkets
kartldggning visar pa att det nu finns fler uppldgg &n vad som var fallet vid den
kartliggningen som &dgde rum innan bestimmelsernas tillkomst. Bland annat
ndmns att foretag i intressegemenskap simulerar utdelning eller tillskott for att 4
till stdnd réntebarande skulder. I praktiken skuldfor foretagen utbetalningen utan
att betalning faktiskt skett. Det har ocksa upptéackts att foretag goér avdrag for
ranteutgifter 1 flera ldnder, vilket resulterar i dubbla avdrag samt att foretag ldgger
riantan till skulden for att 6ka den interna skulden och pa sa sitt uppna en hogre
avdragsritt. Av kartlaggningen har det konstateras att koncerninterna rinteutgifter
dras av 1 Sverige 1 hogre utstrackning dn vad motsvarande inkomster tas upp till
beskattning 1 landet. Sverige har fortfarande relativt f4 bestimmelser vad géller
rintor. Fordelen med ett sddant val dr att Sverige blir ett attraktivt land att etablera
sig 1, men det finns ocksa nackdelar om man bara ser till skatterna. De positiva
effekter som uppstér for det fall fler bolag véljer att etablera sig i Sverige kan
dock gottgora den nackdelen.'™ En fortsatt kartliggning har foretagits 2011, dér
Skatteverket inte kommit till ndgon annan slutsats dn den vid 2009 A&rs
kartlaggning. Man har dock kunnat se att de nya ridnteavdragsbestimmelserna har
haft ”en viss effekt men inte 1 s& stor utstrickning som man rdknat med. Det ar
framforallt tio-procents-regeln som haft oonskade effekter.'”

Skatteverket har kunnat se att foretagen har anpassat sina affdrer sedan
ranteavdragsbestimmelserna tritt i kraft. I vissa fall har foretagen upphort med
den typ av uppldgg som nu hindras med hjdlp av bestimmelserna, i andra fall har
en anpassning skett pa sd sitt att foretagen skapat strukturer som medfor
beskattning av den utldndska ranteinkomsten med minst tio procent. Ventilen har

dven aberopats i fall da foretagen funnit stod for affirsméssiga skal.'”

174 Skatteverkets promemoria 2009-12-14, s. 3, 6, 11, 34 och 35
175 Skatteverkets promemoria 2011-03-14
176 Mailkonversation med Per Johan Aseskog, Skatteverket i Goteborg
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9 Sammanfattande analys och slutsats

Det finns manga varianter pd hur man i olika ldnder hanterat konstlade uppligg
som syftar till att undvika skatt. De svenska ridnteavdragsbestimmelserna tar inte
sikte pa rent konstlade upplagg. Frdgan om bestimmelserna dr dndamalsenliga 1
den man som krdvs for att de ska anses godtagbara ur savél ett
rittssdkerhetsperspektiv som ur ett EU-réttsligt ar hogst aktuell. Likasé frdgan vad

tillaimpningen av bestimmelserna far for effekter.

9.1 Forenlighet med réante- och royaltydirektivet

Rénte- och royaltydirektivet syftar till att motverka dubbelbeskattning av
grinsdverskridande koncerninterna rdntebetalningar. Detta betyder att direktivet
tar sikte pa fordelningen av sjdlva beskattningen mellan berdrda medlemsstater.
Det svenska avdragsforbudet utgér inte ndgon beskattning, den effekt som uppnés
genom en tillimpning av Dbestimmelserna &r att den skattskyldiges
beskattningsunderlag okar. Det har kunnat utronas tvd uppfattningar avseende
rdnteavdragsbestimmelsernas forenlighet med réinte- och royaltydirektivet.

I samtliga forhandsbesked frdn SRN dr den gemensamma uppfattningen att
rinteavdragsbestimmelserna kan likstdllas med en sédan beskattning som
omfattas av direktivet. Det rader ocksd enighet avseende bestimmelsernas roll
som skatteflyktsbestimmelse i1 direktivets mening. For att vara forenlig med
direktivet krivs att bestimmelserna medger en individuell provning i varje enskilt
fall. Detta krav uppfylls genom undantagsbestimmelserna. Diremot 4r nimnden
inte 6verens avseende de svenska bestimmelsernas proportionalitet.

Av utgéngen 1 méilet Scheuten framgar att en nationell bestimmelse som
reglerar berdkningen av beskattningsunderlaget inte omfattas av direktivets
tillimpningsomrade. Det &r sjilva beskattningen som utloser undantaget i artikel
1.1 och inte fastfdllandet av beskattningsunderlaget. Vad avser utgdngen i malet av
Scheuten dr det riktigt att det inte ndgonstans i rdnte- och royaltydirektivet finns
reglerat hur beskattningsunderlaget i medlemsstaterna ska beréknas. Det maste
innebdra att det dr upp till varje enskild medlemsstat att reglera detta. I den
svenska regeringens yttrande till EUD avseende malet framgar att det inte finns

nagot som pekar pd att det 1 forbudet mot beskattning i kéllstaten av den som har
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ritt till rdntan dven ligger att réntebetalaren inte far gora avdrag for sina
rantebetalningar. Detta foljer av att begreppet skatt inte omfattar begransningar i

"7 Generaladvokaten och regeringen dr av samma

avdragsritten for kostnader.
uppfattning och resonemanget &r rimligt med tanke pd legalitetsprincipens
foreskriftskrav. Eftersom ridnte- och royaltydirektivet inte omfattar rintebetalarens
avdragsritt kan direktivet inte heller hindra sddana bestimmelser.

Beroende pa vad HFD kommer fram till avseende de vilandeforklarade
mélen kan utgéngen av Scheuten {4 avgdérande betydelse. Detta géller for det fall
domstolen finner att rinteavdragsbestimmelserna giller lika for alla réttssubjekt
oavsett nationalitet. Skulle domstolen & andra sidan anse att bestimmelserna
diskriminerar vissa réttssubjekt pa grund av nationalitet blir det istillet en
provning mot etableringsfriheten. Det skulle d& vara onskvirt att HFD stéllde

fragan till EUD for att fa ett klargorande om bestimmelsernas forenlighet med

etableringsfriheten.

9.2 Férenlighet med etableringsfriheten

Med likabehandlingsprincipen som grund syftar etableringsfriheten till att frédmja
grinsdverskridande etablering. For att nationella regler ska kunna godtas far de
inte strida mot etableringsfriheten savida det inte finns grund for rattfardigande 1
enlighet med rule of reason-doktrinen. Av EU-praxis foljer att nationella
skatteflyktsbestimmelser som diskriminerar vissa réttssubjekt pd grund av
nationalitet maste vara proportionerliga och ta sikte pa att forhindra rent konstlade
upplagg.

Vad giller rdnteavdragsbestimmelsernas forenlighet med
etableringsfriheten gar meningarna isér. Flera remissinstanser har ansett att
inskrdnkningar 1 etableringsfriheten endast kan godtas sa linge det ror sig om rent
konstlade uppldgg. Att mita affirsmissigheten blir dd varken lampligt eller
mojligt, vilket leder till slutsatsen att det saknas stdd for rekvisitet huvudsakligen i
ventilen. Regeringen & andra sidan har inte kunnat se hur reglerna skulle kunna

strida mot etableringsfriheten med hénsyn till malen Truck Center och Cadbury

177 Regeringens skrivelse 2010/11:105 s. 293
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Schweppes.  Eftersom rinteavdragsbestimmelserna inte medfor négon
olikbehandling da alla fOretag oavsett nationalitet triffas pd samma sétt av
bestimmelserna dr fragan om forenligheten med etableringsfriheten en icke-fraga.
Majoriteten i SRN delar regeringens uppfattning, sa ldnge utlaindska inkomster
och utgifter inte beskattas mindre formanligt 4n inhemska ar de svenska reglerna
godtagbara dven EU-réttsligt sett. Skiljaktiga 1 SRN lutar sig emellertid mot malet
Lankhorts-Hohorst och hévdar att rdnteavdragsbestimmelserna strider mot
etableringsfriheten pd grund av att de i realiteten endast drabbar utldndska
rittssubjekt. Den grénsoverskridande etableringen gynnas inte av sédana
bestimmelser, mdjligheterna till férmanliga 1&n 1 en annan medlemsstat minskar.
Négon godtagbar rittfairdigandegrund for de svenska ranteavdragsbestimmelserna
gér enligt skiljaktiga inte att finna. Den enda mdjligheten att godta en
inskridnkning av etableringsfriheten dr om bestimmelserna avser rent konstlade
uppldgg. Eftersom de svenska bestimmelserna riktar sig mot mer &n enbart
konstlade uppldgg kan de foljaktligen inte vara forenliga med EU-rétten.

Efter att ha studerat den EU-ritt som dr aktuell for frdgan om
ranteavdragsbestimmelsernas forenlighet med etableringsfriheten forefaller den
rimligaste tolkningen vara att bestimmelserna innebdr en inskrdankning av
friheten. Det som &r mest hidpnadsvickande &r att forarbetena inte tar upp malet
Lankhorst Hohorst. Skatteverkets uttalande om att Regeringen med all sdkerhet
utrett fragan till fullo blir darfor inte trovirdigt. Hade Regeringen beaktat detta
mal hade rianteavdragsbestimmelserna troligen sett annorlunda ut. Det hade inte
funnits ndgot huvudsaklighetsrekvisit eftersom det klart framgéar av EU-praxis att
diskriminerande bestammelser endast fir avse rent konstlade upplédgg. Om detta dr

ett medvetet val av lagstiftaren eller en miss fa vara osagt.

9.3 Tolkning och tillampning av ventilen

Fragan om ventilen kan tolkas och tillimpas objektivt och forutsebart tar sin
utgdngspunkt i legalitetsprincipen, som syftar till att tillforsdkra den skattskyldige
forutsebarhet och skydd mot godtyckliga bedomningar. For att sidkerstilla att det
inte skapas normer i praxis som stricker sig langre dn vad lagtexten tillater maste
rittstillamparen finna objektivt stod i1 lagtexten. Forarbetskonform lagtolkning &r

den vanligaste i skattepraxis, men hur fungerar en saddan tolkning av ventilen?
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Forarbetsuttalandena bor ligga till grund for tolkningen om lagtexten inte rent
objektivt kan ge ett svar pa réttsfragan. Uttalandena avseende tolkningen av
ventilen dr visserligen inte motstridiga lagtexten, men pa grund av den kritik de
fatt kan det ifrdgasittas om en sddan tolkning ger ett tillfredsstdllande resultat ur
rittssdkerhetssynpunkt. Detta géller sérskilt tolkningen av  rekvisitet
huvudsakligen.

Den kvantifierande inneborden av begreppet huvudsakligen ar konsekvent
och enhetlig pa alla stéllen i inkomstskattelagen, begreppet avser cirka 75 procent.
Diarmed &r legalitetsprincipen tillgodosedd i1 detta hénseende. Utifran Pahlssons
resonemang att rekvisitet huvudsakligen 1 ventilen ska tolkas kvalitativt hellre &n
kvantitativt finns det emellertid skdl att ifrdgasitta regeringens uttalande 1
propositionen. Det kan forefalla enkelt att i forarbetena hénvisa till en procentsats,
men i realiteten innebdr det ett problem for foretagen och skattejuristerna, kanske
aven for Skatteverket. Det blir oundvikligen en svér bevisfrdga. Resonemanget
aktualiserar ndmligen fragan huruvida en tolkning av kvantifierande begrepp,
sasom begreppet huvudsakligen i rdnteavdragsbestimmelserna, kan goras pé ritt
sdtt utan att g& utanfor begreppets betydelseomrdde. Det krivs ju for
tillimpningen av ett kvantifierande begrepp att det finns nagot objektivt métbart
att utgd fran. Risken for godtycke dr dérfor 6verhdngande eftersom det blir fraga
om en subjektiv beddmning. Det &r ddrmed inte en sjdlvklarhet att ventilen kan
anses forenlig med legalitetsprincipen pa denna grund. Den kvalitativa innebord
som Pahlsson foresprakar skulle kunna innebéra att réttstillimparen slipper méita
det affarsméssiga och istéllet kan virdera de argument som framfors. Bevisfragan
blir dé& inte lika svar eftersom det dr argumentationen som ligger till grund for
beddomningen. En sddan bedomning kan dock riskera att bli mindre forutsebar,
men kanske dr det sd att den risken dr vird att ta 1 forhallande till andra intressen
som ska tillgodoses och som bor prioriteras. Bevarandet av den svenska
skattebasen kan vara ett sddant intresse.

Problematiken blir pd ndgot sétt densamma vad giller rekvisitet
affarsmassigt motiverat. Har handlar det om att faststélla vad som ar affarsmassigt
motiverat, och som framgatt dr &sikterna delade huruvida skattemissiga

overviganden ska ingd i de affirsmissiga eller ej. Aven hir kan det forefalla
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enkelt att hénvisa till vad som ska ligga bakom de affirsmissiga motiven.
Foretagsekonomiska och affarsméssiga overviaganden ska tydligen representera de
affarsmissiga motiven, men 1 realiteten kdmpar skattejuristerna med att bedoma
vad som egentligen ligger i detta uttalande. Ett affirsmédssigt dvervdgande later
skrimmande likt ett affirsmdssigt motiv. Kritiken om att uttalandet utgdr ett
cirkelresonemang dr befogad och Gppnar dven upp for fragan varfor regeringen
inte prioriterat att definiera kriterier eller exempel for bedomningen av de
affirsmdssiga motiven. Legalitetsprincipen dr tydlig, den stdller krav pa att
beskattning ska ha stdd i lag. Den stéller ocksa krav pa att lagstiftaren ar tydlig.
Eftersom en subjektiv lagtolknig adr kutym inom forvaltningsdomstolarna ar det
beklagligt att lagstiftaren inte fést storre vikt vid utforligare forarbetsuttalanden.
Forutsebarheten och garantin mot godtyckliga bedomningar riskerar att
asidosittas pa grund av dessa brister. Skatteverkets uppfattning att regeringen
sannolikt har utrett reglernas férenlighet med legalitetsprincipen blir aterigen inte
helt dvertygande med beaktande av det ovan sagda. Rekvisiten kan rimligen inte
tolkas och tillimpas objektivt och forutsebart utifran dessa fOrutséttningar
eftersom en provning av foretagsekonomiska Overviganden riskerar att bli
subjektiv.

Den oenighet som rader avseende rekvisitet affirsméssiga motiv medfor
saledes en viss osdkerhet i vad som faktiskt ingdr i begreppet och garanterar
varken rattssékerhet eller forutsebarhet. I situationer dar ranteupplégg forekommer
handlar det ofta om hoga belopp och dérfor kriavs det ett visst matt av
forutsebarhet huruvida skattehédnsyn betraktas som affarsméssigt motiverat eller
ej. Det borde rimligen vara sa att det ingér i de affairsméssiga motiven att forsoka
minimera skattekostnaden. Kan man anvénda sig av de exempel som stélls upp i
lagradsremissen dr detta en vdg att gd. Utifran Pahlssons argumentation med
rittskilleldran som utgéngspunkt &r det troligt att man kan hiamta végledning fran
lagradsremissen trots att de uttalanden och exempel som gors dir inte dterkommer
i propositionen. En annan mdjlig vdg att gd som kan kompensera for bristande
forutsebarhet dr forhandsbeskedsinstitutet. Den typ av uppldgg som godtagits av
SRN har bestatt av en intern omstrukturering som foregatts av ett externt forvarv

dér forvérvet finansierats externt. De skatteméssiga skélen i ett sddant uppligg ar
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underordnade de affarsmissiga. Mest Onskvért dr dock ett klargérande fran hogsta
instans, forhoppningsvis kommer inom kort HFD att avgora de vilandeforklarade
malen.

Att regeringen inte bemott remissinstansernas kritik att det inte tagits
ledning av forarbetsuttalandena till de nya CFC-reglerna kan & ena sidan
kritiseras. A andra sidan bjuder tolkningen av rekvisitet affirsmissigt motiverat
enligt CFC-reglerna pa vissa tveksambheter, da det inte klart framgér hur rekvisiten
skall tolkas. Utgangspunkten dr att bedomningen ska grunda sig pé vad som &r
nddvindigt for verksamheten. Det finns inga klara besked om vad som ska
beaktas 1 denna beddomning. Denna tolkningsproblematik &r intressant i
forhédllande till ventilen eftersom det gor att man inte med full sidkerhet kan fa
vigledning 1 beddmningen av ventilens tillimplighet och dess krav pa
affirsmdssiga motiv. Det kan alltsd ha funnits en befogad anledning hos
regeringen att inte ta vigledning av dessa uttalanden. A andra sidan kan man
resonera utifran legalitetsprincipens krav pd forutsebarhet och att det vore
onskvirt med ett heterogent skattesystem. Det skulle d& vara vidlkommet att
rekvisitet affarsmissigt motiverat hade samma innebord i savdl CFC-reglerna som
ranteavdragsbestimmelserna. Resultatet torde dd bli att konstlade upplidgg inte
kan vara affarsméssigt motiverade enligt ventilen, vilket dven i1 detta hinseende
leder till slutsatsen att det inte finns skél for att ha med rekvisitet huvudsakligen.
Detta stimmer ocksa overens med EU-rédtten.

Huvudsaklighetsrekvisitets vara eller icke vara &r intressant att reflektera
over. Det som dr intressant i frigan om att enbart underkdnna rent konstlade
uppldgg dr att en sddan metod troligen inte kommer att kunna anvindas sérskilt
ofta. For att na fler foretag som sysslar med otillborlig skatteplanering kanske det
andd kriavs ett huvudsaklighetsrekvisit. Réanteavdragsbestimmelserna hindrar
endast vissa uppldgg, vilket i och for sig &r positivt. En negativ konsekvens dr
dock att det kan Oppna upp for nytdnkande att hitta nya upplagg for att kringgd
lagstiftningen. Detta &r visserligen ett evigt problem, men podngen ar att
forbudsregler inte alltid far den effekt som avsetts. Det kan sa att sédga bidra till

bade begrinsningar i etablering och uppfinnandet av nya skatteflyktsuppligg.
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10 Slutord

En viktig fraga som stillts pa sin spets dr om rekvisitet i ventilen kan tillimpas
objektivt och forutsebart. Utifran det ovan sagda har det konstateras att det
oundvikligen blir friga om en subjektiv bedomning for att 1 varje enskilt fall
avgora var grinsen fOr affarsméssighet gar. Detta medfor att det brister i
forutsebarhet. Mot bakgrund av legalitetsprincipen och dess foreskriftskrav ér det
inte godtagbart ur ett réttssdkerhetsperspektiv att det finns en risk for att det
skapas normer 1 praxis, vilket dr fallet da rekvisitet inte kan tillampas objektivt.
Aven tolkningen av rekvisitet huvudsakligen #r svir och det &r troligt att en
kvalitativ tolkning ger ett mer tillfredsstéllande resultat.

Sett till EU-rétten har det konstaterats att endast rent konstlade uppliagg
lagstiftningsvis kan forhindras. P4 fridgan om rekvisitet huvudsakligen
affarsmissiga skél skulle std sig 1 en provning pad EU-nivé finns inget givet svar.
Det ar dérfor onskvért att HFD 1 handldggningen av de vilandeforklarade malen
staller fragan till EUD f0r att en gang for alla fa ett klargdrande. Troligt &r dock att
EUD skulle underkdnna de svenska bestimmelserna.

Det har ocksé blivit utrett att de svenska bestimmelserna inte omfattas av
rinte- och royaltydirektivet eftersom direktivet tar sikte pd beskattning till skillnad
frain de svenska  bestimmelserna som  reglerar  berdkningen av
beskattningsunderlaget.

Sammanfattningsvis konstateras att man ldmnar ganska mycket till
rittstillimparen att beddma. Den oenighet som rader avseende tolkning och
tillaimpning av ventilen gor inte saken béttre. Det dr fortfarande oklart vad som
anses inga 1 begreppet affarsméssigt motiverat. Vad som ingar i begreppet
affarsmissigt motiverat dr oklart. Det stora skriket efter végledande praxis é&r
alarmerande, sévél skattejurister som Skatteverket efterfrdgar avgdranden fran
hogre instans. Nu véntar vi med spianning pa att HFD ska avgora de

vilandeforklarade malen.

60



Kallforteckning

Offentligt tryck

KOM 2007 785 slutlig, Om tillimpning av dtgdrder for att motverka missbruk i

frdga om direkt beskattning — inom EU och i forhdllande till tredje man, Bryssel
2007-12-10.

Proposition 1973:90, Kungl. Maj:ts proposition med forslag till ny regeringsform
och ny riksdagsordning m. m.

Proposition 1975/76:209 om dndring i regeringsformen

Proposition 1980/81:17 med forslag till lag mot skatteflykt, m.m.

Proposition 1996/97:170, Reformerad skatteflyktslag

Proposition 1999/2000: 2 del 1, Inkomstskattelagen.

Proposition 2007/08:16, Andrade regler for CFC-beskattning, m.m.

Proposition 2008/09:65, Sdnkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgdrder for

foretag

Finansdepartementets promemoria 2008-08-25, Réinteavdragsbegrdnsningar i
syfte att forhindra vissa fall av skatteplanering inom en intressegemenskap,
Fi2008/4093

Regeringens lagradsremiss 2008-0-25, Rdnteavdragsbegrdinsningar i syfte att

forhindra viss skatteplanering inte en intressegemenskap

Regeringens skrivelse 2010/11:105, Ber<dttelse om verksamheten i Europeiska
unionen under 2010

Skatteverkets promemoria 2008-06-23, Hemstdllan om dndringar i
inkomstskattelagen (1999:1229) savitt avser begrdnsningar i avdragsrdtten for
rdanta m.m. pd vissa skulder (dnr 131 348803-08/113)

Skatteverkets yttrande 2008-08-29, Promemoria fran Finansdepartementet —
"Rdnteavdragsbegrdnsningar i syfte att forhindra vissa fall av skatteplanering
inom en intressegemenskap” Fi 2008/4390 (dnr 131 509958-08/112)
Skatteverkets stdllningstagande av den 29 januari 2009, Tillimpning av
undantagsregeln vid huvudsakligen affdrsmdssigt motiverade forhdllanden, den
s.k. ventilen, i reglerna om begrdnsningar i avdragsrditten for rdnta pd vissa

skulder (dnr 131-157328-09/111).
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Skatteverkets promemoria 2009-12-14, Réinteavdrag i foretagssektorn (dnr 131-
890752-09/113)

Skatteverkets promemoria 2011-03-14, Rdnteavdrag i foretagssektorn — Fortsatt
kartldggning (dnr 131-755479-10/113)
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