2021 « RATTSFALL 279

MATTIAS DAHLBERG

Sveriges ranteavdragsbegransningar och
EU-domstolens avgorande i mal C-484/19
Lexel AB mot Skatteverket

1 INLEDNING

Ar 2009 inforde Sverige begransningar avseende avdrag for rinteutgifter
inom en koncern, eller "intressegemenskap” som det lagtekniska uttrycket
lyder. Dessa regler har andrats ar 2013 och 2019. Samtliga versioner av reg-
lerna har ifragasatts i forhallande till den EU-rittsliga etableringsfriheten.
Nu har fragan provats av EU-domstolen.!

Den 20 januari 2021 meddelade ndmligen EU-domstolen dom i mal
C-484/19 Lexel AB mot Skatteverket.> I malet provades om de svenska
ranteavdragsbegransningarna fran ar 2013 ar forenliga med etablerings-
friheten. Nu vet vi vad som géller. Som manga befarat strider 2013 érs
ranteavdragsbegransningar mot etableringsfriheten.

I den har artikeln diskuterar jag EU-domstolens avgérande, och f6rs6-
ker ocksa att placera det i ett allméant EU-skatterattsligt ssmmanhang. Av-
slutningsvis beror jag ocksa avgorandets betydelse for 2009 ars respektive
2019 érs regler.

Det principiella problemet ndr det géller ranteavdragsbegriansningar-
nas forenlighet med etableringsfriheten dr om de medfor en restriktion
mot gransoverskridande situationer i jamforelse med en rent intern situa-
tion. Detta ér det forsta steget i den EU-réttsliga restriktionsprévningen.
Om en restriktion identifieras ar ndsta steg om den kan réttfardigas med
hénsyn till allménintresset. EU-domstolen har utvecklat en rad rattfardi-
gandegrunder, exempelvis att motverka skatteflykt eller att uppratthalla
skattesystemets “inre ssmmanhang”. For det fall att den nationella skatte-

1 Vid ett hogre seminarium i finansratt, vid juridiska fakulteten, Uppsala universitet, hade jag
mojlighet att diskutera domen och nagra mojliga slutsatser. Seminariet holls den 17 februari
2021. Jag tackar deltagarna for en virdefull diskussion om malet. Slutligen vill jag ocksa tacka
docent Martin Berglund samt professorerna Katia Cejie och Jan Kellgren for virdefulla syn-
punkter pa artikeln. Sjélvfallet 4r jag ensam ansvarig for eventuella kvarvarande brister.

2 Mal C-484/19 Lexel AB mot Skatteverket. ECLI:EU:C:2021:34.
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bestaimmelsen kan réttfardigas med hansyn till allméanintresset, dr det sista
steget om bestimmelsen dessutom dr proportionerlig i forhallande till de
dndamél den avser att uppna.?

I artikeln behandlas inte fragan om hur Hogsta férvaltningsdomstolen
kommer att tillimpa EU-domstolens dom i det mal som ar anhéngigt vid
den nationella domstolen.

Inledningsvis kan det noteras att det i Lexel-mélet inte finns nagot for-
slag till avgorande fran en generaladvokat. Formodligen ér skalet att malet
ansags som snarlikt avgorandet i de férenade malen X och X, C-398/16 och
C-399/16.* Det kan dven noteras att den domare som var referent i X och
X-malet, den franske domaren Jean-Claude Bonichot, var ordférande i
den sits om fem domare som prévade Lexel-malet.

2 EU-DOMSTOLENS AVGORANDE I MAL C-484/19
LEXEL ABMOT SKATTEVERKET

2.1 Bakgrund och omstindigheterna i malet vid den nationella
domstolen

Det var Hogsta forvaltningsdomstolen som hade begirt férhandsavgo-
rande fran EU-domstolen om uttolkningen av etableringsfriheten. EU-
domstolen provade fragan inom ramen for mal C-484/19 Lexel AB mot
Skatteverket. Mélet vid den nationella domstolen hade gatt den ordinarie
vagen genom de allméanna forvaltningsdomstolarna. For att forsta réttsfra-
gan i EU-domstolens mal dr det dr viktigt att forstd omstindigheterna i det
underliggande malet vid den nationella domstolen.

Lexel AB var ett svenskt bolag i Schneider Electric-koncernen. Denna
koncern hade bolag i ett stort antal stater bade inom och utom EU. Moder-
bolag var det franska bolaget Schneider Electric SE, alltsa ett europabolag
eller “Societas Europaea”. I Belgien fanns ett koncernbolag, Schneider
Electric Services International SPRL ("SESI”), som till 85 procent dgdes av
det franska koncernbolaget Scheider Electric SAS och till 15 procent av det
spanska koncernbolaget Schneider Electric Espana SA ("SEE”).

3 Litteraturen om EU-domstolens “rule of reason”-doktrin inom skatteomradet ar omfattande.
En aktuell 6versikt med hénvisning till ny praxis finns i exempelvis Terra/Wattel, European tax
law, 7 uppl., Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2019, s. 622-634.

4 Forenade malen C-398/16 och C-399/16 X BV och X NV mot Staatssecretaris van Financién.
ECLLI:EU:C:2018:110.
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I december 2011 forvarvade Lexel AB den dgarandel om 15 procent
i det spanska koncernbolaget SEE som &gdes av det belgiska koncern-
bolaget SESI. For att finansiera forvérvet lanade Lexel AB ett belopp av
ett annat koncernbolag, naimligen det franska bolaget Bossiére Finances
SNC ("BF”). Det franska bolaget BF fungerade som koncernintern bank i
Schneider Electric-koncernen.

For ar 2013 hade Lexel AB en ranteutgift till BF med 58 miljoner kro-
nor, och for ar 2014 var den 62 miljoner kronor. Det var méjligt for BF
att kvitta dessa ranteinkomster mot underskott som uppkommit i samma
beskattningsenhet i Frankrike, som BF ingick i.

Enligt Lexel AB fanns det flera skil bakom forvarvet av aktierna i det
spanska koncernbolaget SESI fran det belgiska koncernbolaget SEE. SEE
behovde avyttra aktierna for att erhalla kapital att aterbetala ett 1an som
bolaget hade tagit upp for att férvarva ett externt foretag. Genom att sélja
aktierna i SESI fick SEE foljaktligen kapital att aterbetala lanen for forvir-
vet av det externa foretaget, och kunde darigenom minska sin finansie-
ringskostnad.” Lexel AB hivdade att forvarvet av aktierna i SESI inte hade
skett for att koncernen som helhet skulle fi nagon skatteférman. Visser-
ligen kunde BF kvitta ranteinkomsterna mot befintliga underskott i den
franska underkoncernen, men en inkomst motsvarande ranteinkomsterna
skulle tids nog beskattas och den skattesatsen skulle vara hogre dn den
bolagsskattesats som gillde i Sverige. Aren 2013 och 2014 var den franska
bolagsskattesatsen 34,43 procent, och den svenska bolagsskattesatsen var
22 procent.®

Utgangspunkten i 2013 ars ranteavdragsbegrinsningar fanns i 24 kap.
10 b § IL. Bestimmelsen stadgade att ett foretag som ingick i intresse-
gemenskap inte fick dra av ranteutgifter avseende en skuld till ett foretag i
en intressegemenskap. Undantag fran ranteavdragsférbudet fanns i 24 kap.
10deller 10 e §S IL.124 kap. 10 d § IL fanns “tioprocentsregeln” Den inne-
bar att ranteutgifter som avsag sadana skulder som angavs i 24 kap. 10b §
IL skulle dras av om inkomsten som motsvarade ranteutgiften skulle ha
beskattats med 10 procent enligt lagstiftningen i den stat dir det foretag
inom intressegemenskapen som faktiskt hade ratt till inkomsten horde
hemma, om foretaget bara skulle ha haft den inkomsten. Skatteverket
kom till slutsatsen att tioprocentsregeln verkligen var uppfylld i det under-

5 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 19.
6  Mal C-484/19, Lexel AB, p. 20-21.
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liggande malet vid den nationella domstolen’, och jag ska dérfor inte hir
diskutera denna sviértillimpade bestimmelse.

Av vikt ar istallet att Skatteverket, och Kammarritten i Stockholm,
ansag att “undantagsregeln” i 24 kap. 10 d § tredje stycket IL var uppfylld.
Det dr en undantagsregel till forman for fiscus. Jag kallar den sjélv for "den
omvinda ventilen till forman for fiscus’, eftersom just tioprocentsregeln
som den utgér ett undantag fran, kan kallas en "ventil till forman for den
skattskyldige”®

2.2 EU-domstolens restriktionsprévning
I Lexel-malet uttolkade EU-domstolen etableringsfriheten i artikel 49 i
fordraget om den Europeiska unionens funktionssétt (FEUF). Tva jam-
forbara situationer identifierades. Det var & ena sidan situationen nér
undantagsregeln i de svenska ridnteavdragsbegrinsningarna var till-
limplig i ett gransoverskridande koncernforhllande.® A andra sidan var
det situationen nér avdrag for koncernbidrag kunde goras i ett svenskt
koncernférhallande, och dessutom i flera riktningar och mellan indirekt
dgda bolag.!® Lexel AB finansierade forvirvet av koncernforetaget SESI
genom att ta ett 1an av BE, som ocksa ingick i samma koncern. Trots att
tioprocentsregeln ansags vara tillimplig betrdffande den ranta som erlades
till BE fick inte Lexel AB gora nagot ranteavdrag. Undantagsregeln i 24 kap.
10 d § tredje stycket IL var tillimplig. Ranteavdraget nekades, eftersom det
huvudsakliga skalet for transaktionen var att fi en visentlig skatteforman. !
Om langivaren, BE, hade haft hemvist i Sverige skulle ranteavdrag ha
varit mojligt.”? EU-domstolen lyfte i detta sammanhang fram en jamforelse
med mdjligheten till koncernbidrag. Enligt svensk skatterétt galler att ett
bolag har ritt att frén sin skattepliktiga inkomst dra av koncernbidrag. En
forutsittning ar att koncernbidraget ges till ett bolag i samma koncern, och
att det mottagande bolaget i normalfallet &ven har hemvist i Sverige. I for-
hallande till undantagsregeln uttalade EU-domstolen: "Undantagsregeln
utg6r darfor aldrig hinder for avdrag for ranteutgifter for 1an tagna fran ett

7 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 22 och 39.

8  Om “undantagsregeln” i 2019 ars riktade ranteavdragsbegransningar, se Dahlberg, Internatio-
nell beskattning, 5 uppl., Lund, 2020, s. 230-231.

9  Mail C-484/19, Lexel AB, p. 37.

10 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 38.

11 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 39.

12 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 40.
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annat koncernbolag med hemvist i Sverige. Daremot dr undantagsregeln
tillamplig ndr rantemottagarna har hemvist i en annan medlemsstat.”'?
Foljaktligen fanns det en skillnad i behandlingen av en granséver-
skridande och en rent intern situation. Var dessa situationer jamforbara?
EU-domstolen konstaterade att en situation i vilken ett bolag med hem-
vist i en medlemsstat betalar ranta pa ett lan som upptagits fran ett bolag
i samma koncern med hemvist i en annan medlemsstat, inte skiljde sig
fran en situation i vilken mottagaren av rantebetalningen var ett koncern-
bolag med hemvist i samma medlemsstat, vilket har var fraga om Sverige.'

Situationerna var jamforbara.

2.3 EU-domstolens rittfirdigandeprovning

Nista steg var om restriktionen av etableringsfriheten kunde réttfardigas.
Det var tva rattfirdigandegrunder som provades. For det forsta var det
malet att motverka skatteundandragande och skatteflykt. For det andra
géllde det att sakerstdlla fordelningen av beskattningsratten mellan med-
lemsstaterna. Harutover provade EU-domstolen ocksa om restriktionen
kunde rittfirdigas genom en kombination av dessa grunder.

Den forsta rattfairdigandegrunden var alltsd att motverka skatteundan-
dragande och skatteflykt.!” EU-domstolen avser endast avser dtgérder som
vidtas for att hindra fiktiva uppligg som inte har nagon ekonomisk for-
ankring och som arrangeras for att undvika skatt.'® Detta kan kallas for
Cadbury Schweppes-doktrinen efter avgorandet i Cadbury Schweppes-
malet!” som avsag de brittiska CFC-reglernas forenlighet med fria rorlig-
heter.'® Det kan noteras att EU-domstolen i Lexel-malet talar om “fiktiva
uppldgg” och inte "rent fiktiva uppldgg” som i Cadbury Schweppes-malet.
Nagon skillnad mellan dess uttryckssitt torde inte finnas — EU-domstolen
hénvisar ju uttryckligen till Cadbury Schweppes-domen. Gradadverbialet
“rent” bor forstas som en retorisk forstarkning av adjektivet “fiktiv’ som
inte forandrar betydelseinnehéllet.

13 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 40.

14 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 44.

15 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 48-57.

16 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 49.

17 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes plc och Cadbury Schweppes Overseas Ltd mot Commissioners
of Inland Revenue. ECLI:EU:C:2006:278.

18 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 49.
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Kérnfragan var om “undantagsregeln” motsvarade kravet pa en be-
stammelse som endast avser att forhindra fiktiva upplagg. EU-domstolen
ansag att det specifika syftet med undantagsregeln inte var att férhindra
rent fiktiva upplagg, och att inte heller tillimpningen av regeln var begran-
sad till rent fiktiva uppldgg.'® Jag delar denna bedomning. Visserligen &r
det vaga termer som anvands i undantagsregeln, men det star anda klart
att det inte bara ér rent fiktiva uppldgg som tréffas av regeln. Regeln ér ju
tillimplig om det "huvudsakliga skalet” till att skuldférhéllandet har upp-
kommit &r att intressegemenskapen ska fa en “vésentlig skatteforman”
Uttrycket "det huvudsakliga skalet” utesluter ju inte att det finns andra skal
till skuldforhallandet som kan vara affarsmassiga. Darmed ar undantags-
regeln inte tillimplig endast avseende fiktiva upplagg.

Den andra rittfirdigandegrund som prévades var behovet av att sé-
kerstalla fordelningen av beskattningsritten mellan medlemsstaterna.?’
Denna grund har EU-domstolen utvecklat i en rad mal, och det kanske
mest betydelsefulla dr mél C-446/03 Marks & Spencer’! fran ar 2005.
Skatteregler som ska sékerstilla en valavvigd fordelning av beskattnings-
ritten kravs for att forebygga vissa transaktioner, enligt EU-domstolen.
Det ar fraga om skattskyldigas transaktioner som dventyrar en medlems-
stats ratt att beskatta verksamhet som bedrivs i den staten. En vilavviagd
fordelning av beskattningsrétten kan avse att sdkerstélla att vinster och
forluster i en verksamhet bedriven i en stat beskattas i den staten. Det kan
ocksa avse konsolidering av vinster och forluster inom koncerner som be-
handlas som en enda skattemassig enhet.

Hér ar EU-domstolens avgorande i de forenade mélen C-398/16 och
C-399/16 X och X av vikt. I denna dom forklarade EU-domstolen att
nederlandska regler om ranteavdragsbegransningar inte kunde rattfardigas
med hédnsyn till den vélavvagda fordelningen av beskattningsratten. Domen
avsag emellertid det nederldndska systemet for konsoliderad beskattning
inom en grupp av bolag, en “skattemissig enhet”?? I Lexel-malet var det
ju dock inte mojligt att gora nagon skatterittslig resultatutjamning, efter-
som de svenska koncernbidragsreglerna inte var tillimpliga i forhallande

19 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 53. Jfr dock uttryckssittet i p. 49 dar EU-domstolen talar om “rent
fiktiva upplagg” (kursiv hér).

20 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 58-70.

21 Mal C-446/03 Marks & Spencer plc mot David Halsey (Her Majesty’s Inspector of Taxes).
ECLI:EU:C:2005:201.

22 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 65.
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till de utlaindska koncernbolagen, vilket inbegrep det franska borgenérs
bolaget, BE

Skillnaden i forhéllande till EU-domstolens dom i de forenade malen X
och X medférde dock inte att nagon annan bedémning, vad gillde rante-
avdragsbegriansningens oforenlighet med etableringsfriheten och bedom-
ningen av den ifrigavarande rattfirdigandegrunden.

Harefter hanvisade EU-domstolen till de svenska "forarbetena” till den
svenska undantagsregeln, dar det framgar att undantagsregeln syftade till
att férhindra urholkning av det svenska beskattningsunderlaget pa grund
av skatteplanering kopplad till rainteavdrag. Enligt EU-domstolen ska en
sadan malsittning inte férvixlas med behovet av en valavvigd fordelning
av beskattningsunderlaget.?* For egen del dr jag négot forvanad 6ver EU-
domstolens hdnvisning till de svenska “forarbetena” till "undantagsregeln”
Skalet till hanvisningen &r att ge upplysning om vilket syfte den interna
bestimmelsen har. Skatteritten ér ett riattsomrade som ar starkt genom-
syrat av legalitetsprincipen, och réttskallevardet av forarbetsuttalanden ér
omtvistat. EU-domstolens uppgift i detta mal ar att i princip uttolka inne-
borden av etableringsfriheten. Det dr den nationella domstolens uppgift
att med stod i EU-domstolens uttolkning av etableringsfriheten prova
om nationell ratt ar forenlig med denna frihet. I ndgon man 4r emeller-
tid gransen flytande och EU-domstolens instdllning till den ifragavarande
nationella lagstiftningen brukar klart framga. Fragan kan énda stillas
om inte EU-domstolen genom att ocksa uttolka nationell rétt i ljuset av
nationella forarbeten har tagit ett steg in i kompetensomradet for den
nationella domstolen. Det blir ocksa problematiskt nair EU-domstolen gér
en generell hdnvisning till nationella forarbeten utan att citera eller nér-
mare precisera killan.?

Rittfardigandegrunden “den vilavvigda fordelningen av beskatt-
ningsrétten” dr problematisk. For det forsta dr den vag till sitt innehall.
Det gar inte att utifran dess bendmning — den vélavvigda férdelningen av
beskattningsratten — definiera dess innehéll. Vad som dr en "vélavviagd” be-
skattningsritt blir slutligen ett virdeomdome. Innebérden maste utrénas
genom att studera EU-domstolens rittspraxis om hur den har tillimpats
i konkreta fall. Andra réttfirdigandegrunder som EU-domstolen har

23 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 66.
24 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 67.
25 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 67.
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accepterat, har diremot ett relativt klart skatteteoretiskt innehall, exempel-
vis sdkerstallandet av skattesystemets inre ssmmanhang, motverkandet av
skatteundandragande och skatteflykt, och en effektiv skattekontroll. Aven
har finns tolkningssvarigheter, men de &r inte lika stora som de som avser
den “vilavvigda fordelningen av beskattningsrétten”.

For detandra maste det vara svart for EU-domstolen att halla en konse-
kvent linje om vad som &r en vilavvigd férdelning av beskattningsratten.
Viss hjalp kan erhallas av skatteavtalens system for fordelning av beskatt-
ningsritten, inte minst genom att studera OECD:s modellavtal. Skatte-
avtalen dr emellertid koncentrerade pé beskattning av inkomster. Nagon
ledning nér det galler beskattning av kostnader eller avdrag fér underskott
ges inte alls, eller endast undantagsvis eller indirekt i skatteavtalen. Vad
som slutligen anses vara en “vilavvagd” fordelning av beskattningsrétten
kommer att vara ett virdeomdome uttalat av EU-domstolen. Det slaget av
beddmningar ar nagot som lampar sig for folkvalda politiker i parlamenta-
riska forsamlingar, snarare én for domare. Visserligen har EU-domstolen
karaktdren av ett slags konstitutionsdomstol som behandlar principiella
tolkningsfragor och normkollisioner i brytpunkten EU-ridtt och nationell
ritt, men det hade dnda varit battre att en fraga om den vilavvigda for-
delningen av beskattningsritten hade beslutats av politiska féretradare i
behoriga forsamlingar. Det kan invéndas att férdraget om den Europeiska
unionens funktionssatt och etableringsfriheten har en sadan konstitutio-
nell férankring, men det kan forstas dven ifragaséttas om det stod klart for
de beslutande forsamlingarna att denna fria rorlighet ocksé inbegrep en
rattfairdigandegrund bendmnd “den vélavvigda fordelningen av beskatt-
ningsritten”. Det ska dock sdgas att EU-domstolen har hanvisat till denna
rattfardigandegrund dtminstone sedan domen Marks & Spencer-malet ar
2005, och nagot ingripande fran medlemsstaterna har inte gt rum.

EU-domstolen noterade ocksa att enbart motverka en minskning av
skatteintékter inte dr en accepterad réttfardigandegrund.?

Det kan for 6vrigt naimnas att principer for fordelningen av beskatt-
ningsritten mellan stater for narvarande ar féremal fér omfattande
diskussion och omprovning inom OECD/G20-kretsen, inklusive ett stort
antal andra stater, sarskilt vad géller beskattningen av bolagsinkomster fran

26 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 68.
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digital naringsverksamhet.?” Inom ramen for detta projekt havdar ménga
stater att en vélavvigd fordelning av ratten att beskatta sadana inkomster
grundar sig i var konsumenterna finns.

Den tredje réttfardigandegrund som EU-domstolen provade var ett ge-
mensamt beaktande av dels behovet av att bekdmpa skatteundandragande
och skatteflykt, dels behovet av en vdlavvagd fordelning av beskattnings-
ratten mellan medlemsstaterna.?®

EU-domstolen uttalade att den har godtagit en nationell lagstiftning
som inte har till specifikt syfte att motverka skatteflykt om den &ven kunde
rattfardigas med hinsyn till en vélavviagd fordelning av beskattningsritten
mellan medlemsstaterna.?” For att en kombination av dessa réttfiardigande-
grunder ska kunna tillimpas kravs dock att ... bekdmpandet av skatte-
flykt utgor en sérskild aspekt av det allménintresse som ar knutet till beho-
vet av att sakerstdlla en vélavvigd fordelning av beskattningsrétten mellan
medlemsstaterna”*® En sidan kombination av grunder var dock inte till-
lamplig har. Skilet var att behovet av att sikerstdlla en valavvigd fordel-
ning av beskattningsritten inte sjalvstdndigt var tillimplig. Det oméjlig-
gjorde att den grunden skulle kunna tillimpas i kombination med behovet
av att motverka skatteflykt.>® Detta ar ett vilgrundat stallningstagande.
Tillimpningen av de olika rattfirdigandegrunderna ér svar att forutse.
Om flera grunder inte var och en for sig skulle vara tillimpliga, men vil
tillsammans, skulle det ge upphov till betydande rattsosakerhet.

Eftersom restriktionen inte kunde rittfirdigas med hinsyn till
allménintresset var det inte nédvéndigt att gora nagon proportionalitets-
bedomning.

3 AVSLUTANDE KOMMENTAR

EU-domstolens avgérande i mal C-484/19 Lexel AB dr, i varje fall for mig,
forvanande i flera avseenden. Nar det giller de svenska rinteavdrags-
begrinsningarnas forhallande till EU-rétten och etableringsfriheten har
jag alltid ansett att tioprocentsregeln dr den svaga punkten i utformningen

27 OECD, Tax challenges arising from digitalization - Report on Pillar One Blueprint, Inclusive
framework on BEPS, Paris, 2020.

28 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 71-77.

29 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 72. Har hanvisade EU-domstolen till mal C-311/08, SGI,
ECLIL:EU:C:2010;26, p. 66 (och dér refererad praxis).

30 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 73 (och dir refererad praxis).

31 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 76.
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avreglerna. Det géllde sdrskilt 2009 érs och 2013 ars rianteavdragsbegrans-
ningar. Det dr genom tioprocentsregeln som utldndska situationer sarskilt
pekas ut, och riskerar att drabbas av begrdnsningen av rétten till rinte-
avdrag. Vid tidpunkten for provningen av Lexel-malet i den underlig-
gande nationella domstolen var den svenska bolagsskatten 22 procent, och
frén ar 2021 4r den 20,6 procent.’ Undantaget fran rinteavdragsforbudet
enligt tioprocentsregeln riskerar déarfor att framforallt drabba mottagare
av ranteinkomster som dr hemmahorande i utlandet. Visserligen finns det
mojliga lagbeskattade mottagare av ranteinkomster dven i Sverige, exem-
pelvis allmidnnyttiga organisationer som omfattas av 7 kap. IL eller regi-
oner och kommuner.*> Men det kan nog 4nd4 antas att det stora antalet
fall som inbegriper skatteplanering med koncerninterna ranteavdrag ager
rum i férhallande till utlindska mottagare av rainteinkomsterna.

I det ifragavarande fallet var tioprocentsregeln uppfylld, men undan-
tagsregeln var dock tillimplig eftersom transaktionen medférde en
“vasentlig skatteforman”. Undantagsregeln som sddan dr utformad pa
ett neutralt sitt i forhallande till rent interna situationer och gransover-
skridande situationer. Hur kunde EU-domstolen énda komma till slutsatsen
att det forelag en restriktion nér den jamforde en rent intern situation med
en gransoverskridande situation? Skalet dr att EU-domstolen inte bedémde
tillampningen av ranteavdragsbegransningarna och undantagsregeln i en
rent intern situation i jamforelse med en gransoverskridande situation.
Den jamforda situationen var rent inhemsk och innebar att koncernbidrag
kunde ldmnas, och dirmed astadkomma den resultatutigmnande konse-
kvens som nekades i den griansoverskridande situationen.

For egen del r jag emellertid en aning skeptisk, eller atminstone fra-
gande, till jamforelsen mellan rinteavdragsbegridnsningarna och kon-
cernbidragsreglerna. Som utgangspunkt i svensk foretagsbeskattning,
liksom i manga andra stater i OECD-kretsen, géller armldngdsprincipen
och att varje bolag i en koncern ér ett eget separat skattesubjekt. Med eng-
elsksprakig terminologi kallas detta for “the separate entity approach”
Utgangspunkten ar foljaktligen att varje koncernbolag édr en separat be-
rikningsenhet och ska beskattas for sitt overskott berdknat pa de intékter

32 65kap. 10 § IL.
33 7kap.2§1IL.
34 Se exempelvis OECD, Transfer pricing guidelines for multinational enterprises and tax admi-

nistrations, Paris, 2017, p. 1.6.
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och kostnader som bolaget har. Vad giller koncerninterna transaktioner
ska marknadspriset tillimpas, och i gransoverskridande situationer be-
stims det med stod i armldngdsprincipen. I foretagsbeskattningen finns
det visserligen situationer nér avsteg foretas fran “the separate entity
approach” Det giller exempelvis majligheten till koncernbidrag, koncern-
avdrag, koncerninterna utdelningar och kapitalvinster, och olika former
av omstruktureringar. Undantagen &r trots allt relativt begransade, dven
om respektive undantag kréver relativt manga bestimmelser for att mot-
verka skatteflykt och skatteundandragande och ett utnyttjande som inte
har avsetts. Enligt min mening 4r reglerna om ranteavdragsbegransningar
och koncernbidrag olika ur flera aspekter. Ridnteavdragsbegriansningarna
syftar till att motverka att en koncern minskar sin totala beskattningsniva
genom att rinteavdrag gors i en relativ hogskattestat, Sverige, och att den
motsvarande rinteinkomsten kan beskattas lagt i, normalt sett, en ut-
ldndsk stat. Koncernbidragsreglerna syftar till att likstalla mojligheten till
att utnyttja underskott om verksamheten hade bedrivits inom ramen fér
ett enda aktiebolag, med om den i stdllet bedrivs inom ramen for en kon-
cern som bestar av flera aktiebolag dér ett kan ge dverskott och ett annat ge
underskott.

Koncernbidrag majliggor pa ett generellt plan att resultatutjaimna mel-
lan koncernbolag som ar hemmahdrande i Sverige, och medfor i s matto
en skattefordel for koncernen. Rénteavdragsbegransningar forhindrar att
skattefordelar uppstar genom koncerninterna lan som typiskt sett innebar
ranteavdrag i Sverige och lag eller ingen beskattning av den motsvarande
ranteinkomsten i en annan stat. Bdde reglerna om rénteavdragsbegréns-
ningar och koncernbidrag utgor avvikelser fran en principiell utgangs-
punkt for foretagsbeskattningen, namligen att varje enskilt bolag dr en
separat beskattningsenhet, och att armlidngdsprincipen® eller marknads-
virdet® ska tillimpas pa transaktioner mellan narstdende personer. Att
jamfora tva avvikelser i systemet for foretagsbeskattning — rdnteavdrags-
begransningar och koncernbidrag - for att identifiera om en restriktion
toreligger, verkar déarfor langsokt, enligt min mening.

Det ska dock ségas att det dr en jamforelse som gjorts tidigare av bade
EU-domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen. I forhéllande till 2009
ars regler uttalade Hogsta forvaltningsdomstolen i HFD 2011 ref. 90

35 14 kap. 19-20 §§ IL.
36 22 kap. IL.
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(kursiv har): "Av intresse ar vidare att EU-domstolen i ett mal om de finska
koncernbidragsreglerna uttalat att en medlemsstat kan villkora rétten till
avdrag for koncernbidrag genom att uppstdlla krav betréiffande hur kon-
cernbidraget ska behandlas i mottagarens hemstat (se mél C-231/05, Oy
AA, punkt 37). Aven om uttalandet tog sikte pd koncernbidragsregler, vilka
syftar till att astadkomma resultatutjamning, far det anses ha viss relevans
daven ndr det giller andra avdragsbestdmmelser”>

Jamforelsen mellan koncernintern resultatutjamning och rinte-
avdragsbegriansningar var dven betydelsefull i EU-domstolens avgorande i
de férenade mélen C-398/16 och C-399/16 X och X.

Det ska ocksa sdgas att jamforelsen mellan ranteavdragsbegransningar
och koncernbidrag var en komponent som Hogsta forvaltningsdomstolen
lyfte fram i den fraga som stélldes till EU-domstolen.*®

Till och med EU-domstolen uttalade i Lexel-domen att den férdel som
Lexel AB ville fa del av inom ramen for rdnteavdragsbegransningsregler-
na, ndmligen mojligheten till rdnteavdrag, inte skulle férvaxlas med den
fordel som foljer av en konsolidering inom en skattemissig enhet, det vill
sdga resultatutjigmning genom koncernbidrag.** EU-domstolen uttalade
emellertid detta i anknytning till provningen av réttfirdigandegrunden
“den valavvigda fordelningen av beskattningsritten”. Jag anser att detta ut-
talande ar nagot motsagelsefullt i forhéllande till restriktionsprévningen,
ddr en jamforelse mellan reglerna om rianteavdragsbegransning och kon-
cernbidragsreglerna verkligen gjordes.*’

Hur forhéller sig 2019 ars rdanteavdragsbegransningar till etablerings-
friheten? Undantagsregeln finns kvar men den ar nagot fordndrad. Istéllet
for att det “huvudsakliga skilet” till skuldférhallandet ska vara att fa en
“vasentlig skatteforman’, star det numera att skuldférhallandet "uteslu-
tande eller sa gott som uteslutande” ska ha uppkommit for att en “vasentlig
skatteforman” ska uppnas. Uttrycket “sd gott som uteslutande” lamnar en

37 Det mal som Hogsta forvaltningsdomstolen hénvisade till i HFD 2011 ref. 90 var mal C-231/05
Oy AA. ECLI:EU:C:2007:439.

38 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 30-31.

39 Mail C-484/19, Lexel AB, p. 65.

40 Mal C-484/19, Lexel AB, p. 40. Det kan dessutom noteras att kommissionen for nu manga ar
sedan uttryckte kritik mot 2013 érs ranteavdragsbegransningar och att de riskerade att strida
mot etableringsfriheten. Sveriges regering delade inte den bedémningen. Kommissionens be-
domning av “rule of reason”-doktrinen var nagot annorlunda d4n EU-domstolens i Lexel-malet,
men slutsatsen om oforenlighet med etableringsfriheten var densamma. Se ndrmare Dahlberg,
Internationell beskattning, Studentlitteratur, Lund, 2020, s. 240-243.
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Oppning for andra skl 4n bara skatteundandragande. Uttrycket uppfyller
ddrmed inte kravet enligt Cadbury Schweppes-doktrinen att enbart triffa
konstlade uppldgg. Det finns ddrfor en pataglig risk att EU-domstolen
skulle anse att ocksa 2019 ars rdnteavdragsbegriansningar ar i strid mot
etableringsfriheten.

Det finns dessutom andra brister i férhallande till etableringsfriheten,
vilket géller samtliga tre versioner av de svenska ranteavdragsbegransning-
arna. Det jag avser dr de vaga rekvisit som finns i lagstiftningen. Det galler
inte bara undantagsregeln i 2013 och 2019 ars regler, utan ocksa uttrycket
“huvudsakligen affarsmissigt motiverat” som fanns i 2009 ars och 2013 ars
regler, och det motsvarande men nagot modifierade uttrycket "vasentligen
affarsméssigt motiverat’, som finns i 2019 ars regler. I hog grad maste gél-
lande ratt uttolkas med stod i forarbetena, som inte heller ar sarskilt klara i
alla delar. Detta utgor ett problem i férhéllande till legalitetsprincipen, vil-
ket var avgorande for att EU-domstolen underkidnde en liknande belgisk
lagstiftning som prévades i mal C-318/10 SIAT.*' Denna brist pa klarhet
finns i samtliga tre versioner av de svenska ranteavdragsbegransningarna.

Redan 2009 ars rianteavdragsbegransningar ifragasattes i férhéllande
till EU-ratten, framforallt i forhallande till etableringsfriheten men ocksa i
forhallande till rante-/royaltydirektivet. Detta provades av Hogsta forvalt-
ningsdomstolen, utan att ndgon begaran om férhandsavgorande stilldes
till EU-domstolen. Nagon konflikt i férhallande till rante-/royaltydirektivet
befanns inte foreligga, och grunden for detta var EU-domstolens avgorande
i mal C-397/09 Scheuten Solar Technologies.** Vad giller forhallandet
mellan 2009 érs ranteavdragsbegransningar och etableringsfriheten fann
Hogsta forvaltningsdomstolen stod i bland annat mal C-231/05 Oy AA
och mal C-403/03 Schempp.** Nagot hinder i forhallande till etablerings-
friheten ansags inte foreligga.

Hur ska Sverige forhélla sig till domen i Lexel-mélet vad galler 2019
ars ranteavdragsbegriansningar? Det finns som sagt en risk att dven de ar
i strid mot etableringsfriheten mot bakgrund av utgangen i Lexel-malet.
Man kan dock konstatera att omréadet for ranteavdragsbegransningar nu-
mera dr betydligt mer begrinsat dn det var 2009 och 2013. Numera finns

41 Mal C-318/10 SIAT mot Belgien. ECLI:EU:C:2012:415.

42 Mal C-397/09 Scheuten Solar Technology GmbH mot Finanzamt Geisenkirchen-Siid.
ECLI:EU:C:2011:499.

43 Mal C-403/03 Egon Schempp mot Finanzamt Miinchen V. ECLI:EU:C:2005:446.
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ndmligen en kraftig begransning av rdnteavdragsritten genom en generell
begransning av utrymmet for ranteavdrag till 30 procent av avdragsunder-
laget, se 24 kap. 24 § IL. Det finns dessutom flera andra avdragsbegrins-
ningar, tillkomna bland annat som en foljd av skatteflyktsdirektivet.*!
I 24 a kap. IL regleras rinta vid finansiella leasingavtal, och i 24 b kap.
IL finns sérskilda bestimmelser vid vissa situationer med gransoéver-
skridande inslag. Det senaste tillskottet i floran av avdragsbegrdansningar
ar 24 kap. 15 a § och 15 b § IL om avdragsforbud for rinteutgifter pa
skulder till foretag i vissa icke samarbetsvilliga stater eller jurisdiktioner.
12019 érs ranteavdragsbegransningar finns emellertid alltjamt problem i
forhéllande till etableringsfriheten, sarskilt vad géller “undantagsregeln”
i 24 kap. 18 § andra stycket IL och uttrycket “vasentligen affarsmassigt
motiverat”i24 kap. 19 § IL.

Mot bakgrund av den numera kraftigt beskurna rénteavdragsratten
kanske det inte vore sa dramatiskt att i ljuset av utgangen i Lexel-malet —
”Lex Lexel” - avskaffa 2019 ars riktade ranteavdragsbegransningar?*

Mattias Dahlberg dr professor i finansritt vid juridiska fakulteten, Uppsala
universitet.

44 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststdllande av regler mot skatteflykts-
metoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion, vilket ofta kallas “skatteflykts-
direktivet”.

45 2019 ars riktade ranteavdragsbegrinsningar finns i 24 kap. 16-20 §$ IL.
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