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FREDRIK OHLSSON

EU-rdtten och 2013 érs
ranteavdragsbegransningar

2013 ars rdnteavdragbegrinsningar och forenligheten med EU-rdtten dr
fortfarande en omdiskuterad fraga. Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD)
har dnnu inte provat nagot fall i sak. I denna artikel diskuteras ndgra olika
fragestillningar med anknytning till EU-rdtten, mot bakgrund av att Euro-
peiska unionens domstol (EU-domstolen) under 2018 har prévat motsva-
rande regler i Nederlinderna. EU-domstolens praxis visar, enligt min upp-
fattning, att starka skdl talar for att de svenska reglerna inte skulle klara en
provning i EU-domstolen. Potentiellt mycket stora belopp stdr pa spel och det
blir dirfor mycket intressant att folja utvecklingen framaover.

1 INLEDNING

1.1 Bakgrund

Under 2013-2015 kommenterade jag reglernas férenlighet med EU-rétt-
eniett flertal artiklar i denna tidskrift.! For god ordnings skull ska ndmnas
att mina kritiska synpunkter i artiklarna ledde till att jag har blivit inblan-
dad i ett antal pdgéende rattsprocesser rorande dessa fragestillningar.” I
sak har jag alltjamt samma uppfattning som jag gav uttryck for i mina tidi-
gare artiklar.

Det finns anledning att ateruppta diskussionen med tanke pa att EU-
domstolen den 22 februari 2018, i den s.k. X BV-domen, fann att neder-
landska rdnteavdragsbegransningar inte var forenliga med EU-rétten.* Ne-
derldandska ridnteavdrags- och koncernbeskattningsregler ér forvisso inte

1 Se Fredrik Ohlsson, Skattenytt 2013 s. 102-116, Skattenytt 2014 s. 11-24, Skattenytt 2014
s. 650-660 och Skattenytt 2015 s. 64-76. Det finns fler artiklar (med olika syn pa de EU-
rattsliga fragestéllningarna) for den intresserade ldsaren att ta del av. Som exempel kan ndmnas
Maria Hilling, Skattenytt 2015 s. 54-63 samt Caroline Véljemark, Skattenytt 2015 s. 200-214
och Skattenytt 2015 s. 306-318.

2 Idenna artikel ndimns nagra domar fran svenska domstolar rérande dessa fragor. For undvi-
kande av missforstand sé vill jag klargora att jag inte har varit involverad i ndgot av dessa fall
Pa nédgot sitt. Mina reflektioner kring domarna bygger dérfor bara pa det som framgar av de
offentliga dokumenten.

3 Se X BV och XNV, C-398/16 och C-399/16, EU:C:2018:110. Det mél som rérde rianteavdrags-
reglerna var C-398/16, X BV.
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identiska med de svenska, men det finns likheter, och enligt min uppfatt-
ning ger domen viktig vigledning i vissa fragor som ar relevanta dven for
svenska ranteavdragsmal. I ndgra andra avseenden ger dock X BV-domen,
enligt min uppfattning, inte nagon storre vagledning for de svenska frage-
stallningarna. Vissa fragor uppstér dock vid en genomldsning av domen,
och dessa fragor ger anledning till reflektion &ven ur ett svenskt perspek-
tiv. Det finns emellertid dven en rad andra rittsfall frain EU-domstolen de
senaste aren som kastar ljus pa den intressantaste fragestillningen ur ett
EU-rittsligt perspektiv, ndmligen om reglerna ar proportionerliga. En stor
del av denna artikel handlar ddrfor om den fragan.

For att inledningsvis kort rekapitulera hur EU-domstolen gar till viga
nér den provar om en nationell regel ar forenlig med EU-ritten eller inte,
sa provas i ett forsta steg om en objektivt sett jamforbar gransoverskridan-
de situation behandlas samre dn en rent nationell situation. Om detta be-
doms vara fallet provas i ett andra steg om den negativa sarbehandlingen
kan motiveras med négot eller nigra av de skdl som godtagits i EU-dom-
stolens praxis. Om sa ér fallet provas i ett tredje steg om den nationella
regleringen, trots att den kan motiveras i princip, anda ar for langtgaende.
Om svaret pa den frdgan ar jakande, innebar det att regeln bedéms vara
oproportionerlig. D4 far den inte heller tillimpas.

Den Europeiska kommissionen (EU-kommissionen) har, inom ramen
for ett s.k. EU-pilotforfarande, gjort gallande att de svenska reglerna ar for
langtgdende och dirmed oproportionerliga. Regeringen har varit av mot-
satt uppfattning.* Inga offentliga steg har tagits inom ramen fér EU-pilot-
forfarandet sedan februari 2015. Av detta kan man mojligen fa intrycket av
att regeringen overtygade EU-kommissionen om att den hade fel. Arendet
ar i skrivande stund dock inte formellt avslutat av EU-kommissionen,” vil-
ket talar emot den slutsatsen. Det vanligaste dr dock att EU-kommissionen
avslutar ett drende niar medlemsstaten har infort nya regler. Detta sker den
1 januari 2019. Att EU-kommissionen avslutar ett EU-pilotférfarande har
dock inte nagon paverkan pa en eventuellt kommande prévning i EU-
domstolen. EU-domstolen har konstaterat att &ven om EU-kommissionen
avslutat ett sddant forfarande sa har inte medlemsstaten nagra berattigade

4 Se Caroline Viljemark, Skattenytt 2015 s. 200-214 och s. 306-318.

5 EU-kommissionen har ett sarskilt register for overtradelsedrenden och ndr detta skrivs (i
oktober 2018) ér det svenska drendet rérande ranteavdrag (20134206) dnnu inte avslutat,
se: http://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/infringements-proceedings/infringement_

decisions/?lang_code=sv.
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forvantningar pa att de nationella reglerna skulle komma att godtas vid en
provning i domstolen.

I samband med sitt besok i Stockholm i maj 2018 beskrev EU-dom-
stolens ordférande Koen Lenaerts sin domstols prejudikatbildning som
ett brobygge: "en sten i taget”.” Som tidigare framhallits sa kan det ibland
vara svart att dra ndgra sikra slutsatser om EU-réttens ratta innehall,®
men nér praxis utvecklas 6ver tid och “sten laggs till sten” framtrader ett
monster som kan vara mer eller mindre tydligt. I denna artikel belyser
jag det monster som jag tycker mig se i EU-domstolens praxis och hur jag
bedomer att detta kan appliceras pa de svenska fragestéllningarna. Det ér
naturligtvis mojligt att det gér att komma till andra slutsatser, men nedan
klargor jag hur jag ser pa saken.

1.2 Etableringsfrihet eller fri rorlighet for kapital

Av utrymmesskal beror jag inte fragan om vilken frihet - etableringsfri-
heten eller den fria rorligheten for kapital — som kan tankas bli tillamp-
lig. Denna fraga dr emellertid mycket intressant, och motiverar enligt
min uppfattning i sig ett forhandsavgérande fran EU-domstolen.” Svaret

Se SC Paper Consult SRL, C-101/16, EU:C:2017:775, punkt 68.

Se Magnus Schauch, SvJT 2018 s. 659.

Se Maria Hilling, Skattenytt 2015 s. 54-63.

Jag har diskuterat nagra aspekter av fragan i en tidigare artikel (Fredrik Ohlsson, Skattenytt

o o NN

2014 s. 11-24), men mycket har hint sedan dess. Lagstiftaren, Skatteverket och domstolarna
har intagit uppfattningen att etableringsfriheten ar relevant frihet. Nagon prévning mot den
fria rérligheten for kapital har déarfor inte aktualiserats. Det dr dock vért att notera att det av
lagtextens ordalydelse framgér att det i princip inte krdvs négot aktieinnehav alls for att de
svenska reglerna ska bli tillimpliga (se 24 kap. 10 a § punkten 1 IL) och i EU-domstolens praxis
talas i princip alltid om dgarandelens storlek nar denna fraga avgors. Vissa uttalanden som
gors i forarbetena (prop. 2012/13:1 s. 239 med vidare hinvisning till prop. 2001/02:165 s. 71), i
kombination med hur syftet med de svenska reglerna har uttolkats av Skatteverket, Skatteritts-
namnden och nagra forvaltningsdomstolar i mal med anknytning till olika fondstrukturer, gér
att man skulle kunna komma till slutsatsen att fragan ska bedomas med utgangspunkt i den
fria rérligheten for kapital. Orsaken till detta ar hur EU-domstolens praxis har utvecklats pa
senare &r (SGI, C-311/08, EU:C:2010:26, Kronos International Inc, C-47/12, EU:C:2014:2200,
Emerging Markets, C-190/12, EU:C:2014:249, Itelcar, C-282/12, EU:C:2013:629 och SECIL,
C-464/14:EU:C:2014:139). De resonemang som fors i prop. 2017/18:296 (s. 29-31), rérande
tillimplig frihet i forhallande till CFC-reglerna, ar tankevickande dven for bedomningen
avseende ranteavdragsbegransningarna. Regeringens uppfattning 4r att CFC-lagstiftningen
skulle kunna omfattas av den fria rorligheten for kapital, om reglerna inte enbart blir till-
lampliga pa situationer dar en delagare utévar ett bestimmande inflytande pa CFC-bolaget.
Jag delar regeringens uppfattning och motsvarande resonemang kan dven foras kring rénte-

avdragsbegransningarna. Innan domen f6ll i Itelcar-malet, sd hade det anforts att de portugi-
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pa den fragan paverkar vilka lan som kan atnjuta EU-réttsligt skydd eller
inte. Alla lan &r kapitalrorelser och om den fria rorligheten for kapital &r
tillamplig skulle saledes alla 1an paverkas. Om svaret pa fragan ddremot
skulle vara att etableringsfriheten ar tillimplig frihet, maste man i varje en-
skilt fall analysera koncernstrukturen. Har giller det att halla tungan rétt i
mun och inte dra férhastade slutsatser. Det dr namligen inte sa enkelt som
att titta pa var det langivande bolaget hor hemma (i eller utanfér EES) och
basera sin analys pa det. EU-domstolen har i sin praxis klargjort att &ven
lan fran icke-EES-bolag omfattas av etableringsfriheten, t.ex. om langiva-
ren och lantagaren kontrolleras av ett gemensamt EES-bolag. Motsatsvis
kan dven lin fran EES-bolag, beroende pa hur koncernstrukturen ser ut,
tinkas hamna utan skydd av etableringsfriheten.!® Varje enskilt fall och
struktur maste saledes analyseras noga med beaktande av detta.

1.3 Avgrinsningar och disposition

Jag utgér fran att lasaren av denna artikel &r vl fortrogen med 2013 érs
regler och gar darfor inte in pa dessa i detalj. Inte heller kommenterar jag
de nya, riktade, ranteavdragsbegransningarna som triader ikraft vid ars-
skiftet 2018/2019.

Jag har disponerat artikeln sa att jag i avsnitt 2 belyser det nederland-
ska ranteavdragsmalet. I avsnitt 3 utvecklar jag kort varfor domen ar viktig
aven i Sverige. Vad som dr ratt jamforelsesituation ber6r jag i avsnitt 4. I
avsnitt 5 analyserar jag fraigan om negativ sarbehandling av gransover-
skridande situationer. I avsnitt 6 gar jag in pa fragan om vem det dr som
ska bevisa vad, i en situation nir en domstol har funnit att en negativ sar-
behandling faktiskt foreligger. I avsnitt 7 berdr jag fragan om sirbehand-

siska ranteavdragsbegransningarna som var uppe till prévning i malet enbart skulle provas mot
etableringsfriheten, se Ana Paula Dourado (i Michael Lang m.fl. (red.), Recent Developments
in Direct Taxation, 2012) s. 208-210. EU-domstolen kom dock till annan slutsats. Jag har dock
svart att fullt ut forena de slutsatser om tillimplig frihet, som drogs i Itelcar-malet, med vissa
uttalanden och slutsatser i ett nagot dldre mal (Lasertec, C-492/04, EU:C:2007:273). Denna
osikerhet géller dven avseende de svenska reglerna och detta, i kombination med den stora
effekt som svaret pé fragan har, motiverar enligt min mening att HFD inhdmtar ett forhands-
avgorande fran EU-domstolen. Jag har dessutom noterat att liknande frégestillningar nyligen
har lyfts i den internationella doktrinen, se Ramon Tomazela Santos, Bulletin For International
Taxation 2018 s. 506-518. Dir diskuteras fragan om vilken EU-rittslig frihet som kan bli till-
limplig vid en provning av radets direktiv (EU) 2017/952 (det s.k. ATAD 2). Den principiella
fragestallningen dr séledes ytterst aktuell och intressant ur ménga perspektiv.

10 Se Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, C-524/04, EU:C:2007:161.
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lingen kan motiveras eller om den ar for langtgaende. I avsnitt 8 avslutas
artikeln med konstaterandet att om reglerna befinns vara oférenliga mot
EU-ritten riskerar staten att i vérsta fall behova aterbetala upp mot 18 mil-
jarder kr till svenska foretag.

2 X BV-MALET

2.1  Omstindigheterna och reglerna i Nederldnderna

Malet rorde beskattningsaret 2004 och har svensk anknytning. Moder-
bolaget i koncernen var svenskt. Den svenska koncernen dgde cirka 71
procent av aktierna i ett italienskt bolag. Resterande del av aktierna, cirka
29 procent, var noterade pa italiensk bors och dgdes av andra dgare. Den
svenska koncernen ville kopa ut dessa aktier fran borsen, genom ett ita-
lienskt budbolag, varefter de tva italienska bolagen skulle fusioneras. Detta
skedde sedan under &r 2004 och 2005."' X BV ldnade medel fran ett svenskt
koncernbolag och anvande dessa for att gora ett kapitaltillskott till det ny-
bildade italienska budbolaget. Kapitaltillskottet skulle finansiera kopet av
de borsnoterade aktierna.' Malet rorde fragan om X BV skulle ha ritt att
dra av ridntan pé lanet fran Sverige.

Négot forenklat innebar nederlandsk rétt vid denna tidpunkt féljande.
Réntekostnader pa lan fran ndrstaende foretag, dar det lanade kapitalet
bl.a. anvandes for att forvéirva andelar i ett narstaende foretag eller for att
lamna kapitaltillskott till ett ndrstdende foretag, var avdragsgilla endast om
lantagaren visade antingen att 1anet och de 6vriga rattshandlingarna base-
rats pa sunda affdrsmassiga dverviaganden, eller att rdntan hos langivaren
var foremél for en inkomstskatt som ér “skélig”!® Det framgér av svenska
forarbeten att man i Nederlinderna, med uttryckssittet “skilig” avser en
effektiv skattesats om minst tio procent beraknat pa ett underlag enligt
nederlandska regler.'* Mot bakgrund av att avdrag nekades av den ne-
derldndska skattemyndigheten, och da den svenska bolagsskattesatsen &r

11 Se Daniel Smit (i Michael Lang m.fl. (red.), Recent Developments in Direct Taxation, 2016)
s. 165.

12 Se X BV och X NV, EU:C:2018:110, punkt 7. I Nederldnderna ses ett aktieforvirv i ett ndrsta-
ende foretag, eller som i detta fall ett kapitaltillskott till ett nirstdende bolag, som den handelse
som “smittar ner” linet och gor att rdntekostnaderna omfattas av tillimpningsomradet for de
nederldndska ranteavdragsbegriansningarna, se Daniel Smit (i Michael Lang m.fl. (red.), Recent
Developments in Direct Taxation, 2016) s. 166.

13 Se dom X BV och X NV, EU:C:2018:110, punkt 3.

14 Prop. 2012/13:1's. 223-224.
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2004 var 28 procent, kan man sluta sig till att rdnteinkomsterna i Sverige,
direkt eller indirekt genom koncernbidrag, kunde kvittas mot skattemas-
siga underskott. Man kan ocksa sluta sig till att den nederlandska skatte-
myndigheten inte kan ha ansett att ldnet och de 6vriga rittshandlingarna
var baserade pé sunda affirsmassiga 6vervaganden.

Likt Sverige har dven Nederlanderna regler som syftar till att mojliggora
koncernintern resultatutjdmning. I Sverige finns koncernbidragsreglerna.
Nederlanderna har ett system med s.k. skattegrupper.!® Enbart bolag med
skattemdssig hemvist i Nederldnderna kunde inga i en nederlandsk skatte-
grupp. Enligt nederldndska regler sa kunde dock ett utlandskt foretag inga
i en sadan skattegrupp, men da kravdes dels att det var en utlindsk mot-
svarighet till ett nederldndskt aktiebolag, dels att detta rattssubjekt hade
skattemissig hemvist i Nederldnderna.'® Om X BV i stdllet hade lamnat
de lanade medlen i kapitaltillskott till ett bolag som ingar i samma skatte-
grupp som X BV sa hade ranteavdraget inte vagrats. Detta var en foljd av
utformningen av de nederlindska reglerna om skattegrupper. Orsaken
till detta var att man vid den nederlandska beskattningen bortsag fran alla
transaktioner mellan de olika bolag som ingér i skattegruppen.'” Detta fick
till effekt att kapitaltillskottet inte ansags ha gt rum, och ddrmed fanns det
inte nagon transaktion som skulle gora ranteavdragsbegriansningarna till-
lampliga.'® Avdraget skulle darfor inte ha nekats i en sddan situation.

X BV pépekade darfor att avdrag inte skulle ha vigrats om X BV hade
limnat de lanade medlen i kapitaltillskott till ett nederlandskt koncern-
bolag i samma skattegrupp. X BV ansag att det utgjorde en negativ sar-
behandling att avdrag viagrades nar kapitaltillskottet hade lamnats till ett
italienskt bolag, nér s inte hade blivit fallet i en jamférbar inhemsk situa-
tion. Den nederlédndska regeringen ansag a sin sida att reglerna om rinte-
avdragsbegriansningar i sig inte stred mot etableringsfriheten. De eventu-
ella hindren byggde pa att det enbart var nederlindska bolag som kunde
inga i en skattegrupp, men enligt den nederldndska regeringen var detta
en f6ljd av reglerna om skattekonsolidering. Den nederldndska regeringen

15 Ett vanligt engelskt uttryck pa detta ar fiscal unity. P4 svenska har jag sett lite olika benam-
ningar, t.ex skattemassig eller fiskal enhet eller skattegrupp. Alla de ingdende bolagen ses som
ett skattesubjekt i Nederldnderna, se X BV och X NV, EU:C:2018:110, punkt 28.

16 Se SOU 2014:40 s. 390-391.

17 Se SOU 2014:40 s. 391.

18 Se X BV och X NV, EU:C:2018:110, punkt 28.
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menade att EU-domstolen tidigare hade godtagit detta.”” EU-kommissio-
nen papekade under forfarandet i EU-domstolen att medan det i en grins-
overskridande situation var omdjligt att undvika en tillimpning av rénte-
avdragsbegransningarna, sa var det mojligt att gora det i en rent nationell
situation genom att bilda en skattegrupp.?’

2.2 EU-domstolens slutsatser

EU-domstolen héll med X BV. Genom utformningen av de nederldndska
reglerna om skattegrupper skulle X BV, om det hade limnat ett kapitaltill-
skott till ett bolag ingaende i skattegruppen, ha mojlighet att dra av rin-
tan utan att behova uppfylla villkoren i ranteavdragsbegransningarna.?' I
punkten 35 kom en viktig slutsats frain EU-domstolens sida. Domstolen
anforde dar foljande:

Artikel 10.a2 b i denna lag [rinteavdragsbegransningsreglerna, min anmdrk-
ning] gor dock ingen atskillnad beroende pad om koncernen ér gransoverskri-
dande eller inte. Huruvida situationerna ar jamforbara ska f6ljaktligen bedo-
mas endast mot bakgrund av syftet med artikel 15 i ndmnda lag [reglerna om
skattegrupper, min anmdrkning], mot bakgrund av den konsekvens av konso-
lideringen som den héanskjutande domstolen har angett.

EU-domstolen noterade saledes att &ven om en nationell regel i sig dr neu-
tralt utformad, kan andra réttsregler och rattsprinciper i landet andé leda
till en negativ sairbehandling i praktiken.

Domstolen ansag att den gransoverskridande och interna situationen
var jamforbara och att det dirmed forelag en skillnad i hur de tva situa-
tionerna behandlades.?? Fragan var d4 om en sadan skillnad kunde moti-
veras eller inte. EU-domstolen ansag inte att sa var fallet, och framholl att
den foérdel som X BV ville komma i atnjutande av, namligen ranteavdraget,
inte skulle forvaxlas med de fordelar som foljer av konsolideringen inom
en skattegrupp. Malet rorde, fortsatte EU-domstolen, mojligheten att gora
avdrag for en rantekostnad och inte en allmin avrdkning mellan inkom-
ster och utgifter inom skattegruppen.?® Den vil avvigda fordelningen av

19 Den nederldndska regeringen hinvisade bl.a. till domen i X Holding, C-337/08, EU:C:2010:89.

20 Se generaladvokatens forslag till avgorande i X BV och X NV, C-398/16 och C-399/16,
EU:C:2017:807, punkt 29.

21 Se X BV och X NV, EU:C:2018:110, punkt 31.

22 Se X BV och X NV, EU:C:2018:110, punkt 33-37.

23 Se X BV och X NV, EU:C:2018:110, punkt 40.
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beskattningsritten motiverade inte skillnaden i behandling. EU-dom-
stolen ansdg inte att de nederldndska reglerna kunde motiveras och no-
terade i det sammanhanget sérskilt att de nederldndska rénteavdragsbe-
gransningarna inte heller verkade vara beroende av i vilken medlemsstat
som beskattning av ranteinkomsterna skedde.?* Inte heller ansags reglerna
kunna motiveras for att forhindra skatteflykt eftersom de inte enbart hin-
drade rent fiktiva uppldgg.” Darmed stred de nederlandska reglerna mot
etableringsfriheten.

I X BV-domen var EU-domstolen, enligt min uppfattning, inte helt
tydlig med om den kom till proportionalitetsbedomningen. Man kan
tolka domskilen som att den stannade redan vid konstaterandet att de ne-
derlandska reglerna inte var motiverade. Da behévde fragan om propor-
tionalitet inte berdras. Det gar emellertid ocksa att tolka domskalen som
att domstolen vigde in proportionalitetshansyn nér den avgjorde om den
negativa sarbehandlingen var motiverad eller inte. Det &r inte helt ovanligt
att domstolen pa detta sétt "vaver samman” de tva olika momenten till en
enda bedomning, som inte &r helt l4tt att halla isdr.®

3 VARFOR AR DEN NEDERLANDSKA DOMEN VIKTIG
AVEN I SVERIGE?

Den svenska regeringen har hela tiden ansett att det inte foreligger nagon
inskrankning av den fria rorligheten. Regeringen menar att samma regler
géller for alla, och dessutom att en helsvensk koncern inte befinner sig i
en jamforbar situation med en utlindsk koncern med svenska lantagande
bolag.”” Om avdrag végras i den gransoverskridande situationen utgor det,
enligt regeringens uppfattning, inte ndgon inskrankning av den fria rorlig-
heten.

Min uppfattning ér att den nederlandska domen klarlagger att detta
synsitt inte bor vara korrekt. Aven de svenska ranteavdragsreglerna — dvs.
bade tioprocentsregeln och ventilen — leder till en negativ sairbehandling
i gransoverskridande forhallanden jamfort med en situation med enbart

24 1 malet skulle avdrag ha medgivits pa ett lan frén Sverige om kapitaltillskottet hade limnats till
ett bolag i den nederldndska skattegruppen, medan avdrag vigrades om det limnades till det
italienska bolaget. I bada fallen eroderades den nederldndska skattebasen lika mycket.

25 Se X BV och X NV, EU:C:2018:110, punkt 46-51.

26 Jfr Katia Ceije, Skattenytt 2014 s. 302-303 samt s. 305.

27 Se prop. 2012/13:1 5. 269-270 och s. 4-11 i regeringens svar till EU-kommissionen den 20 feb-
ruari 2015, Fi2014/4205.
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svenska konventionellt beskattade aktiebolag. Objektivt sett jamforbara
situationer behandlas ndmligen olika.

4 VAD AR RATT JAMFORELSESITUATION?

Ibland ér det inte helt litt att ta stéllning till vad som &r ritt jamforelse-
situation. For att uttrycka sig pd samma sétt som i den internationella litte-
raturen s& ska man inte jamfora dpplen med paron.?® Det ér forst nidr man
har faststillt den korrekta — objektivt jamforbara — inhemska jamforelse-
situationen som man kan stilla den inhemska respektive den gransover-
skridande situationen mot varandra och se om den griansoverskridande
behandlas samre eller inte.

De situationer som jag diskuterar ror lan fran konventionellt beskat-
tade bolag inom en intressegemenskap. Om det utlindska bolag som anses
ha ritten till den inkomst som motsvarar den svenska réinteutgiften ar ett
konventionellt beskattat bolag i sin hemvistjurisdiktion, sa ska jamforelsen
ocksé ske med en identisk situation dar man jamfor utfallet med om det
utlindska bolaget istillet hade varit ett hypotetiskt svenskt konventionellt
beskattat aktiebolag. Detta géller oavsett vilken skattesats som det utldnd-
ska bolaget beskattas med, och saledes oavsett om det &r tioprocentsregeln
eller ventilen som ér tillimplig. Situationerna dr anda objektivt jamforba-
ra.”® Det foljer av X BV-domen.

I en sadan situation foreligger en negativ sarbehandling om objektivt
sett jamforbara situationer behandlas olika. Sa kan vara fallet d&ven om en
nationell regel formellt sett dr neutral. I doktrinen tas som exempel att en
medlemsstat med en bolagsskattesats om 20,93 procent skulle villkora av-
dragsritten for rantebetalningar med att den motsvarande ranteintikten
beskattades med exakt 20,93 procent hos mottagaren. I praktiken skulle ett
sadant villkor aldrig vara uppfyllt i en gransoverskridande situation och
rattsfoljden skulle vara till nackdel for skattskyldiga som befinner sig i sa-

28 Se Daniel Smit (i Michael Lang m.fl. (red.), Recent Developments in Direct Taxation, 2016)
s. 168.

29 Det ar vért att notera att i det nederlandska ranteavdragsmalet s& var rimligen X BV hénvisat
till den nederldndska motsvarigheten till ventilen, eftersom den svenska langivaren inte ansags
beskattat tillrackligt effektivt, dvs. under 10 procent. Skillnaden i beskattning mellan Sverige
och Nederldnderna gjorde dock inte att EU-domstolen ansag att situationerna inte var objektivt

jamforbara.
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dana.’® Det ror sig di om en formellt sett neutral regel som @nda leder till
en negativ sairbehandling i verkligheten. Fragan dr da hur 2013 ars svenska
regler ska bedoémas.

5 FORELIGGER EN NEGATIV SARBEHANDLING AV
GRANSOVERSKRIDANDE SITUATIONER?

5.1  Betydelsen av dldre praxis fran HFD
I HED 2011 ref. 90 fann HFD att det inte utgjorde nagon negativ sirbe-
handling att 2009 ars avdragsbegransningar var tillimpliga pa rantebetal-
ningar till mottagare i linder dér rantor beskattas ldgre 4n med tio procent,
men inte pa rantebetalningar till mottagare i Sverige som betalar full bo-
lagsskatt pa mottagna rantor. HFD anség att detta istéllet var en foljd av sa-
dana olikheter i medlemsstaternas skattesystem som godtagits i EU-dom-
stolens praxis. Till stod for detta uttalande hianvisade HFD till EU-dom-
stolens avgorande i Schempp-miélet.*! T doktrinen har slutsatsen dragits
att EU-domstolen i Schempp-malet godtog den nationella lagstiftningen,
eftersom den person som inte fick avdraget inte befann sig i en objektivt
sett jamforbar situation med en person som var beréttigad till avdraget.*
EU-domstolen har, i den senare X BV-domen, enligt min uppfattning,
klargjort att ndr det galler lan fran ndrstaende foretag ar den gransover-
skridande och den rent nationella situationen objektivt sett jamforbara.
Diérmed ger inte Schempp-domen négot stod for den uppfattning som
HED intog ar 2011. Det finns darfor anledning att fortsétta analysen.

5.2 Tioprocentsregeln och ventilen

Alla konventionellt beskattade svenska aktiebolag har under den aktuella
perioden varit foremal for 22 procents bolagsskattesats. Beroende pa dgar-
forhallandena kan i ménga fall koncernbidrag utvixlas mellan svenska
bolag, men i vissa fall kan man inte gora det. Alla lan fran svenska kon-
ventionellt beskattade aktiebolag kommer dnda att bedomas enligt tiopro-

30 Jesper Johansson, EU-domstolens restriktionsprévning i mal om de grundlidggande friheterna
och direkta skatter, 2016 s. 149.

31 Se Schempp, C-403/03,EU:C:2005:446. Mélet rorde ritten till avdrag for limnade underhalls-
bidrag ddr mottagaren inte beskattades for bidraget i utlandet.

32 Jesper Johansson, EU-domstolens restriktionsprévning i mal om de grundlidggande friheterna
och direkta skatter, 2016 s. 150-152. Se dven s. 62-66. Av Schempp, EU:C:2005:446, punkt
27-39, kan man enligt min mening ldsa ut att domstolen ansag att den granséverskridande och

rent nationella situationen som prévades inte var objektivt jamforbara.
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centsregeln. I forarbetena till tioprocentsregeln ségs att rantebetalningar
pa interna lan mellan konventionellt beskattade aktiebolag mellan vilka
det foreligger koncernbidragsritt inte kommer att triffas av undantaget
frén tioprocentsregeln.* Foreligger koncernbidragsritt ska saledes avdrag
medges.

Kammarritten i Stockholm har i ndgra domar rérande tioprocentsre-
geln, bl.a. med hanvisning till X BV-domen, kommit fram till att det fore-
ligger en negativ sirbehandling om koncernbidragsritt skulle forelegat i
en helsvensk situation.* Jag delar den uppfattningen. Diremot har Kam-
marritten i Goteborg, i en dom som meddelades tre dagar innan X BV-
domen, ansett att undantaget fran tioprocentsregeln inte strider mot EU-
ritten. Aven om domskalen inte ir helt tydliga forefaller kammarritten d&
ha ansett att nagon negativ sarbehandling inte foreligger i en griansover-
skridande situation.”> Om jag har forstatt forutsattningarna i det malet
pa ett korrekt sdtt sa var det lantagande svenska bolaget ett indirekt heldgt
dotterbolag till det langivande franska koncernbolaget.** Om ldngivande
bolag siledes hade varit svenskt, sa hade koncernbidragsritt funnits mel-
lan bolagen. Jag delar inte den uppfattning som Kammarritten i Géteborg
gav uttryck for. Sannolikt skulle &ven Kammarritten i Goteborg komma
till samma slutsats som Kammarritten i Stockholm, om fragan kommer
upp pa domstolens bord igen. Ett annat synsitt skulle ndmligen strida mot
synsittet i X BV-domen.

Didremot har Kammarritten i Stockholm, dven efter X BV-domen,
kommit fram till att ventilen inte strider mot EU-rdtten och att HFD:s

33 Prop. 2012/13:1 s. 254 och 334.

34 Se t.ex. Kammarritten i Stockholms dom den 13 april 2018 i mal nr 1770-1771-17 och den
29 juni 2018 i mal nr 5437-5438-17.

35 Se Kammarritten i Goteborgs dom den 19 februari 2018 i mél nr 1594-17 och 3040-17. Kam-
marritten instdimde i forvaltningsrattens bedémning som kort anférde att de andringar som
gjorts sedan 2009 ars regler provades av HFD inte innebdr att de strider mot EU-rétten. Som
framgatt ovan anser jag att HFD:s synsitt inte langre gar att uppratthalla. Om jag ska tillita mig
att vara ndgot kritisk mot kammarrattens dom sa tycker jag att det dr mérkligt att kammar-
ratten meddelar sin slutsats tre dagar innan EU-domstolen ska meddela en dom i en liknande
fraga. Av EU-domstolens kalendarium framgér normalt med en manads varsel nir en dom ska
meddelas. Mot bakgrund av detta, och med tanke pa att generaladvokatens forslag till avgo-
rande publicerades redan den 25 oktober 2017, sd 4r det dgnat att forvana att kammarritten
domde av mélet pé det sitt som skedde.

36 Pas. 2 i Skatteverkets underliggande beslut for beskattningsaret 2013 framgar att det svenska
bolaget var dotterdotterbolag till langivaren. Pa s. 5 i det svenska bolagets arsredovisning for

2013 framgar att dgarandelarna i alla led var 100 procent.
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praxis fran 2011 i detta avseende fortsatt har relevans.’” For egen del har
jag svart att forstda hur kammarratten kunde komma fram till denna slut-
sats. I det aktuella kammarrittsfallet vigrades avdrag for rantekostnader
till ett belgiskt koncernbolag. Den belgiska bolagsskattesatsen var knappt
34 procent, men efter ett s.k. NID-avdrag enligt belgiska regler sjonk den
s.k. hypotetiska bolagsskatten pa rédnteinkomsten till under tio procent.
Aven om man, likt kammarritten, anser att ventilen behandlar alla lika, sa
kan man inte stanna analysen dér. Det beror pa foljande.

Om det belgiska bolaget hade varit svenskt hade langivaren beskattats
med den normala svenska bolagsskatten. Detta hade gjort att prévningen
inte hade skett enligt ventilen utan enligt tioprocentsregeln. Redan denna
omstdndighet skulle kunna gora att den griansoverskridande réntebetal-
ningen sdrbehandlas negativt om avdrag végras enligt ventilen, eftersom
avdrag skulle medges i en motsvarande helsvensk situation.*® Orsaken &r
att man alltid styr in de helsvenska fallen pa tioprocentsregeln. P4 grund
av uttalanden i forarbetena leder detta till att avdrag medges i de helsven-
ska fallen. Svenska langivare har siledes, for att uttrycka sig lite slarvigt, ett
“extra skyddsnit” som inte utlindska langivare har.

Om koncernbidragsritt hade forelegat sa medges alltid avdrag med
stod av forarbetsuttalandena ovan. Det dr i det sammanhanget relevant
hur verkligheten i Sverige ser ut i detta avseende. EU-kommissionen
och regeringen diskuterade en liknande fraga under skriftvaxlingen dem
emellan under ar 2013. Regeringen och EU-kommissionen hade néagot
olika sifferuppgifter, men nagonstans 6ver 90 procent av alla svenska dot-
terbolag ags till mer dn 90 procent av sitt moderbolag.* I verkligheten ifré-
gasitts darfor avdragsrétten mycket séllan.

Spelar det da nagon roll f6r bedomningen, oavsett om det dr tiopro-
centsregeln eller ventilen som ska provas, om koncernbidragsritt inte
skulle ha forelegat om det utlindska foretaget istéllet hade varit ett kon-
ventionellt beskattat foretag? Min uppfattning ér att detta inte bor spela
nagon roll och jag baserar detta pa f6ljande.

37 Se t.ex. Kammarritten i Stockholms dom den 25 april 2018 i mal nr 5323-5324-17.

38 Jfr uttalandena i prop. 2012/13:1 s. 334 dar regeringen uttryckligen sager att det foreligger ett
“sakerhetsavstind” mellan tioprocentsregeln och ventilen som gor att avdrag kan medges i fler
fall enligt tioprocentsregeln.

39 Se Fredrik Ohlsson, Skattenytt 2014 s. 655 med vidare hdnvisningar.
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Det ségs i forarbetena att om ett svenskt moderforetag tar ett lan fran
sin svenska internbank sa ska avdraget inte vagras, eftersom ranteavdraget
i ett sddant fall balanseras av en motsvarande réinteintikt.*’ Ett moderfore-
tag behover inte nodvéndigtvis ha koncernbidragsritt med alla sina dot-
terforetag, men uttalandet dr andé generellt. Aven om koncernbidragsritt
inte skulle ha forelegat om alla de inblandade bolagen varit svenska, ar det
ytterst osannolikt att avdrag skulle vigras om ett lan hade erhallits fran ett
konventionellt beskattat svenskt aktiebolag eftersom ranteavdraget balan-
seras med en ranteinkomst.*!

Regeringen anforde dock i sitt svar till EU-kommissionen att ett exem-
pel som regeln &r avsedd att traffa dr nér stora skattemassiga underskott,
framst av skatteskdl, flyttas genom rinteavdrag.*> Nagot sddant uttalande
aterfinns emellertid inte i forarbetena och fragan ér vilken vikt domsto-
larna kommer att tillméta det. Aven om man méjligen kan ténka sig varia-
tioner och att sédana fall skulle kunna uppsta i teorin, s& har jag inte sett att
Skatteverket har vigrat avdrag i nagot sadant fall i verkligheten. Det maste
vara en mycket ovanlig situation.

Aven i ett fall ddr ventilen ir tillimplig s& méste rittstillimparen sale-
des stilla sig fragan hur motsvarande fall skulle ha bedomts om langivaren
hade varit ett konventionellt beskattat svenskt aktiebolag istéllet. Detta fol-
jer av EU-domstolens dom i X BV-mélet. Om man atergar till det belgiska
fallet fran Kammarritten i Stockholm sé ar saledes den korrekta jamfo-
relsesituationen vad som hade skett om det belgiska bolaget hade varit ett
konventionellt beskattat svenskt bolag.** Med storsta sannolikhet sa hade
avdrag medgivits i en sadan situation. Eftersom objektivt jamforbara si-
tuationer ddrmed behandlas olika, féreligger en negativ sirbehandling.**

40 Prop. 2012:13:1's. 252-253.

41 Denna slutsats har dven Forvaltningsritten i Stockholm dragit i en dom den 1 december 2017 i
mal nr 3317-17. En dom fran en forvaltningsratt har naturligtvis inte nagot egentligt réttskalle-
virde, men jag delar forvaltningsrattens uppfattning i denna del till fullo.

42 Ses. 8 iregeringens svar till EU-kommissionen den 20 februari 2015, Fi 2014/4205.

43 Kammarrittens syn bygger narmast pa en hypotetisk jamforelsesituation med ett skattebefriat
svenskt subjekt, men en sddan jamforelse haltar enligt min mening betydligt. En kommun eller
staten ar inte i objektivt jamforbara situationer med konventionellt beskattade aktiebolag. Att
inta det synsittet overensstimmer inte heller med det synsitt som EU-domstolen har gett ut-
tryck for. Som namnts ovan sa ar HFD:s avgéranden fran 2011 av allt att doma ocksé grundade
pé en tolkning av EU-domstolens praxis som inte ar korrekt.

44 Se X BV och X NV, EU:C:2018:110, punkt 33-37.
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5.3 Sammanfattande slutsatser

Det ovan anforda innebdr saledes att jag anser att savél tioprocentsregeln
som ventilen leder till att det uppstar en negativ sirbehandling av objektivt
jamforbara situationer. Lan fran konventionellt beskattade aktiebolag som
inte har skattemadssig hemvist i Sverige behandlas sémre dn motsvarande
ldn frén svenska konventionellt beskattade aktiebolag. Detta giller oavsett
om koncernbidragsritt skulle ha forelegat eller inte om alla inblandade
bolag hade varit svenska. HFD:s rattspraxis frdn 2011 bor inte heller vara
vagledande. Detta innebir att det foreligger en inskrdnkning av de grund-
laggande friheterna enligt EUF-fordraget.

6 VEM SKA BEVISA VAD VID DEN EU-RATTSLIGA
PROVNINGEN?

Bevisbordan for att visa att en nationell regel leder till en negativ sirbe-
handling &vilar den part som gor gdllande detta, dvs. typiskt sett det svens-
ka lantagande aktiebolaget. I diskussionen nedan utgir jag emellertid
frén att en domstol, likt mig, vid sin analys av den EU-rittsliga fragan har
kommit fram till att de svenska reglerna leder till att objektivt jamforbara
situationer behandlas pa olika sitt. X BV-domen talar uppenbart for att
sa ar fallet. Detta leder saledes till det kan konstateras att en negativ sar-
behandling uppstatt och dirmed har det svenska lantagande aktiebolaget
uppfyllt sin bevisborda.

Direfter maste domstolen ocksa ta stillning till om denna inskrank-
ning kan motiveras och om den &r proportionerlig. Jag vill da peka pa en
processuell aspekt som mgjligen ér forbisedd i detta sammanhang. Jag
tanker pa fragan om hur fordelningen av bevisbordan i denna del av den
EU-rittsliga analysen ska hanteras i svenska domstolar. Det &r latt att tro
att da bevisbordan for avdragsritten enligt svenska forarbetsuttalanden
avilar den skattskyldige,* sa dr det ocksd upp till den skattskyldige att be-
visa att inskrankningen dr for langtgaende ur ett EU-réttsligt perspektiv.
Misslyckas den enskilde att visa det sa forlorar denne ddrmed malet. Reso-
nerar man pa det sittet sa avviker man dock fran EU-domstolens praxis.
EU-rittsligt galler namligen andra principer.

Det dr istallet den stat, vars regler har befunnits utgora en inskrank-
ning av de grundldggande friheterna, som aldggs bevisbordan i en sadan
situation. Mot bakgrund av X BV-domen utgar jag fran att s kommer att

45 Se prop. 2012/13:1 s. 250.
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bli fallet aven i Sverige. Det foljer av fast praxis frin EU-domstolen att det
ar medlemsstaten — dvs. Skatteverket i det enskilda mél som &r uppe for
provning i domstol — som har bevisbérdan bade for att inskrankningen ar
motiverad och att den ar proportionerlig, och séledes inte for langgaende.
Det framgér ocksa av EU-domstolens praxis att den atgard som ar minst
ingripande ska viljas.*® Detta innebir att Skatteverket, med hanvisning till
konkreta omstandigheter i det enskilda fallet (och saledes inte med gene-
rella, allmént héllna, argument) ska visa att den negativa sairbehandlingen
i det enskilda fall som &r uppe for prévning kan motiveras och att den inte
ar for langtgéende.”” Samtidigt har EU-domstolen uttalat att man inte kan
kriva att medlemsstaten med sakerhet ska visa att ingen annan upptink-
lig atgard gor det majligt att uppna samma mal under samma villkor. Det
sistnamnda uttalandet bor nog forstas narmast mot bakgrund av att det
malet rorde hur trafiksdkerheten skulle komma att paverkas av om Italien
skulle upphéva ett férbud att anvanda sldpvagnar pd motorcyklar.*® Mot
bakgrund av den praxis fran EU-domstolen som kommer att redovisas i
avsnitt 7, far jag intrycket att domstolen varit avsevért mindre forstiende
nér den har provat olika medlemsstaters skatteregler.

Om det saledes finns mindre ingripande sitt att uppna malet med lag-
stiftningen sa ska det sdttet viljas. Om en medlemsstat inte har gjort det
sa uppfylls inte malet med lagstiftningen pa ett proportionerligt sitt, och
lagstiftningen far dérfor inte tillampas.*

En fraga som har stllts i doktrinen ar vad som ska ske i de fall dir det
visar sig att det faktiskt dr en osidker beddomning om en nationell regel gar
att motivera eller om den ar proportionerlig. Ar det d& orimligt att lata
bristerna i denna del ga ut dver det allmdnna och varfor skulle det vara
rimligare att lata osdkerheten i detta avseende g ut 6ver den enskilde?*
Fragan kan naturligtvis tyckas retorisk, men jag tycker att den ar vl vard
att stdlla, dels med tanke pé det ovan ndmnda EU-pilotférfarandet roran-
de de svenska reglerna, dels med tanke pa att det &ven i den internationella

46 Se t.ex. van der Veldt, C-17/93, EU:C:1994:299, punkt 15 och Europeiska gemenskapernas
kommission mot Italien, C-110/05, EU:C:2009:66, punkt 62.

47 Se Kenneth Nordback, SvJT 2007 s. 422-427 med vidare hanvisningar.

48 Se Europeiska gemenskapernas kommission mot Italien, EU:C:2009:66, punkt 66.

49 Se t.ex. Bonnarde, C-443/10, EU:C:2011:641, punkt 35.

50 For en intressant diskussion i denna fraga, se Kenneth Nordback, SvJT 2007 s. 421-443, med

vidare hinvisningar till praxis frin EU-domstolen.
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litteraturen har sagts att de svenska reglerna sannolikt &r oproportioner-
liga.”!

Svenska domstolar har att gora samma prévning som EU-domstolen,
nér de i ett enskilt fall ska prova om de svenska reglerna gér att motivera
och inte ar for lingtgdende.”> Diarmed bor samma bevisbordeprinciper
gilla dven i de svenska processerna. Aven pastéenden frén det allménna
maste darfor nagelfaras kritiskt och far inte godtas slentrianmassigt vid
provningen. Detta giller savil uttalanden om hur regelverket utformats
som de grundldggande ekonomiska samband som lagstiftaren hanvisar till
for att motivera regelverket. Orsaken till detta dr naturligtvis att de svenska
reglernaleder till en olik behandling. Darmed finns det som utgédngspunkt
starka skal som talar for att de inte far uppritthallas.

7 KAN SARBEHANDLINGEN MOTIVERAS ELLER
AR DEN FOR LANGTGAENDE?

7.1  Nagra inledande tankar

I X BV-malet menade EU-domstolen att de nederlandska reglerna inte
kunde motiveras av att den vél avvigda férdelningen av beskattningsrétten
mellan medlemsstaterna behovde uppritthéllas.>® Att domstolen tyckte
sa framstar som naturligt. Samma lan, med exakt samma sakforhéllanden,
kunde behandlas helt olika beroende pa till vilket foretag som den ne-
derlandska lantagaren darefter tillskot kapitalet: ett nederldndskt eller ett
italienskt. I bada fallen urholkades emellertid det nederldndska beskatt-
ningsunderlaget lika mycket pd grund av rdntebetalningen till Sverige. I
Sverige ser som bekant regelverket nagot annorlunda ut och argumenta-
tionen ar darfor, enligt min uppfattning, inte omedelbart 6verforbar pa
den svenska situationen.

7.2 De dberopade rittfirdigandegrunderna hinger ihop

Regeringen anser att de svenska reglerna kan motiveras med hédnvisning
till tva skl i forening som har godtagits i EU-domstolens praxis, ndmligen
behovet av att motverka skatteflykt och behovet av att sékerstilla en val av-

51 Se Ana Paula Dourado, EC Tax Review 2017 s. 119.
52 Jfr Jorgen Hettne & Ida Ottken Eriksson, EU-rattslig metod, 2012 s. 266.
53 Se X BV och X NV, EU:C:2018:110, punkt 38-42.
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vagd fordelning av beskattningsratten mellan medlemsstaterna.> Jag har i
och for sig ingen annan asikt an att detta framgar av réttspraxis.

I det ssmmanhanget ar det vért att uppmarksamma att EU-domstolen
i slutet avar 2016 hade att prova en i princip spegelvéind situation. Jag tan-
ker pa det danska Masco Denmark ApS och Damixa ApS-malet. Enligt d&
gillande danska regler var ranteintikter pa lan till danska bolag skattefria
till den del avdrag hade végrats for lantagaren enligt danska underkapita-
liseringsregler. Det danska bolaget fick ranteintékter pa ett lan till ett tyskt
koncernbolag. Det tyska bolaget hade nekats avdragsritt i Tyskland enligt
tyska underkapitaliseringsregler och fragan var da om samma principer
skulle tillimpas dven i ett sadant fall. Enligt danska regler kunde nagot un-
dantag fran beskattning inte godtas. Danmark framhall att dven om det
rorde sig om en negativ sirbehandling av lan till utlandet sa kunde detta
motiveras saval av behovet av att sikerstélla en val avvigd fordelning av
beskattningsritten mellan medlemsstaterna, som behovet av att férhindra
skatteflykt.

Jag uppfattar domstolens resonemang sa att den i princip bekraftade att
de danska reglerna skulle kunna motiveras med stod av dessa bada rattfar-
digandegrunder.”” Domstolen ansag emellertid, av skil som inte diskute-
ras narmare hir, att reglerna var for langtgaende och darmed inte klarade
proportionalitetsprovningen. Jag har noterat att det i svensk doktrin har
sagts att domen sannolikt ar av begrénsat intresse vid bedomningen av om
de svenska rinteavdragsbegriansningarna ér forenliga med EU-ritten.>
Enligt min mening kan man @ndé dra slutsatsen att det vore logiskt och
foljdriktigt om domstolen skulle anvanda samma principiella resonemang
i den omvanda situationen, dvs. ndr ranteavdragsréitten bedoms.

Som nidmnts ovan sa dberopar regeringen just behovet av att motver-
ka skatteflykt och behovet av att sikerstilla en vil avvigd fordelning av
beskattningsratten mellan medlemsstaterna. Det finns dérfor, enligt min
uppfattning, anledning att ga vidare i analysen och soka bedéma propor-
tionaliteten, med beaktande av relevanta rattsfall. Jag har tidigare dragit
slutsatsen att EU-domstolens praxis ska forstds som att den val avviagda
fordelningen av beskattningsritten och skatteflyktsbekimpningen genom

54 Ses. 11-12 iregeringens svar till EU-kommissionen den 20 februari 2015, Fi2014/4205.

55 Se Masco Denmark ApS och Damixa ApS, C-593/14, EU:C:2016:984, sdrskilt punkt 10-16,
34-38 och 44-46.

56 Se Cécile Brokelind & Jesper Johansson, Skattenytt 2017 s. 364.
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motverkandet av konstlade uppldgg i princip ér tvé sidor av samma mynt.
De hinger ihop.”” EU-domstolens praxis under 2017 och 2018 bekriftar
enligt min mening denna slutsats och det paverkar proportionalitetsana-
lysen.

7.3 EU-domstolens praxis talar mot regeringens slutsatser

Regeringen och Skatteverket menar att inskrankningen av de grundlég-
gande friheterna gar att motivera for att bibehélla den vl avvagda fordel-
ningen av beskattningsrétten och att den svenska regleringen inte ar mer
ingripande 4n vad som kravs for att uppna malen med lagstiftningen.
Regeringen har bl.a. hinvisat till att EU-domstolen i det finska Oy AA-
malet, som rorde de finska koncernbidragsreglerna, godtog detta som en
rattfirdigandegrund.”® Att detta argument inte kommer att godtas av EU-
domstolen i ett mél rorande de svenska ranteavdragsbegransningarna star,
enligt min uppfattning, klart. I X BV-domen konstaterade EU-domstolen
- enligt min mening helt riktigt - ndmligen att det ar skillnad mellan att
gora avdrag for en rantekostnad och att gora en allman avrakning mellan
utgifter och inkomster inom ramen for ett koncernbeskattningssystem.>
De slutsatser som regeringen har dragit med stod av Oy AA-domen ar
darfor enligt min uppfattning inte heller riktiga.

Regeringen menar att kravet pa att lagstiftningen ska vara utformad pa
sadant satt att den enbart tréffar s.k. fiktiva, konstlade, uppldgg inte upp-
ratthalls av EU-domstolen nér en nationell regel réttfirdigas av behovet av
att uppritthalla en val avvagd fordelning av beskattningsritten, i kombina-
tion med behovet att motverka skatteflykt.®® Under 2017 och 2018 kom
flera domar som, enligt min uppfattning, visar att regeringens uppfattning
inte stimmer. Jag tanker pa Eqiom och Enka-mélet®' samt Deister Hol-
ding AG och Juhler Holding A/S-malen,®* utéver den tidigare nimnda X
BV-domen.

Eqiom och Enka-malet rorde en fransk lagregel som alade franska
bolag att visa att det huvudsakliga eller ett av de huvudsakliga syftena med
en struktur inte var skatterelaterade. Bolagen hade saledes bevisbordan for

57 Fredrik Ohlsson, Skattenytt 2014 s. 656.

58 Ses. 12-13 iregeringens svar till EU-kommissionen den 20 februari 2015, Fi2014/4205.
59 Se X BV och X NV, EU:C:2018:110, punkt 40.

60 Ses. 151 regeringens svar till EU-kommissionen den 20 februari 2015, Fi2014/4205.

61 Se Eqiom och Enka, C-6/16, EU:C:2017:641.

62 Se Deister Holding AG och Juhler Holding A/S, C-504/16 och C-613/16, EU:C:2017:1009.
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att fa skatteldttnaden ifriga.%® Likheten med svenska regler ér saledes stor.
Frankrike menade att den nationella regeln avsag att forhindra skatteun-
dandragande och skatteflykt och att uppritthalla en vil avvagd fordelning
av beskattningsritten mellan medlemsstaterna. EU-domstolen anférde
att dessa tva grunder dr sammanldnkade. Men &ven i en sadan situation
krdvs att en nationell regel maste syfta till att i det enskilda fallet férhindra
s.k. rent konstlade uppldgg. Den franska regeln tréiffade emellertid gene-
rellt alla situationer och tillimpades dérfor inte enbart pa rent konstlade
uppldgg. EU-domstolen anség darfor att de franska reglerna inte var pro-
portionerliga. De gick darfor inte att motivera och fick dirmed inte till-
lampas.®*

Slutsatsen att de tva grunderna ar sammanlédnkade, dvs. 4r tva sidor av
samma mynt, 4r i linje med de slutsatser som jag tidigare har dragit. Aven i
en situation nér de tva grunderna i férening kan motivera en inskrdnkning
av den fria rorligheten sa krévs att de riktar sig enbart mot rent konstlade
uppligg.®® Nagon annan slutsats gar inte att dra av domen. Samma synsétt
gar att utldsa fran Deister Holding AG och Juhler Holding A/S-domen den
20 december 2017.% Det numera ratt beromda SIAT-fallet fran 2012 ger
ocksa uttryck for ssmma princip.®” Det dr vart att uppmérksamma att EU-
domstolen framholl att den belgiska regel som prévades i SIAT-maélet bara
ansags kunna bevara den val avvigda fordelningen av beskattningsratten
om lagstiftningen bdde hindrade bedrégliga beteenden (i form av konstla-
de uppligg) samtidigt som den mojliggjorde for Belgien att beskatta verk-
sambhet i landet.®® Bada kraven méste vara uppfyllda for att en nationell
lagstiftning av denna anledning skulle kunna motivera en inskrankning av
de grundldggande friheterna i EUF-fordraget.

63 Se Eqiom och Enka, EU:C:2017:641, punkt 7.

64 Se Eqiom och Enka, EU:C:2017:641, punkt 30-36 och 61-65 med vidare hanvisningar.

65 Se, for en liknande tolkning, Ivan Lazarov (i Michael Lang m.fl. (red.), Introduction to Euro-
pean Tax Law on Direct Taxation, 5 uppl. 2018) s. 89-91. Normalt sett tinker man sig nog att
en etablering (dvs. ett foretag) kan vara artificiellt och konstlat. Typexemplet dr ett s.k. brev-
ladeforetag. Lazarov drar dock slutsatsen att om en nationell skattemyndighet i stillet gor gil-
lande att en transaktion (och inte ett féretag) ar artificiell sa bedoms detta med utgangspunkt
i armldngdsregeln, dvs. om oberoende parter skulle ha utfort samma transaktion foreligger en
genuin transaktion som far EU-rattsligt skydd. Som framgatt ovan delar jag den uppfattningen.

66 Se t.ex. Deister Holding AG och Juhler Holding A/S, EU:C:2017:1009, punkt 96-99.

67 Se SIAT, C-318/10, EU:C:2012:45, punkt 41-47.

68 Se SIAT, EU:C:2012:45, punkt 47.
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7.4 Vilka slutsatser kan man dra av praxis?

Regeringens slutsatser far saledes inte stod i praxis. Orsaken till EU-dom-
stolens slutsatser dr enligt min uppfattning att en regel som &r utformad
pa detta vis — en presumtionsregel som ér svar att motbevisa — traffar dven
situationer ndr det inte foreligger ett konstlat upplagg. Bara risken for att
sddana situationer ska triffas av en negativ sirbehandling kan saledes
riacka for att EU-domstolen ska underkénna en nationell regel. Det som
domarna tydligt visar ar att medlemsstater inte far inféra presumtionsreg-
ler som &r svara att motbevisa for den skattskyldige, forutom om regeln
har ett smalt tillimpningsomrade och endast syftar till att motverka s.k.
konstlade upplagg. I annat fall dr en sddan regel inte godtagbar mot de syf-
ten som den avser att motverka. Bade undantaget fran tioprocentsregeln
och ventilen triffar, enligt min uppfattning, uppenbart dven andra fall an
nér det foreligger ett konstlat uppligg.

Man skulle forstds kunna invdnda att Eqiom och Enka-malet rér in-
taktssidan, dar skattemyndigheten normalt har bevisbérdan enligt natio-
nell ritt, men EU-domstolen har gjort identiska uttalanden i mél rérande
kostnadssidan, dar den skattskyldige enligt nationell réitt normalt har be-
visbérdan.® Det som domstolen har uttalat ger siledes uttryck for en ge-
nerell princip, som galler savil pé intakts- som pa kostnadssidan. Motsva-
rande bedomning blev det ocksa i det nederldndska ranteavdragsmalet.”

De svenska reglerna ar ocksa generellt utformade och traffar ocksa fall
dar det inte foreligger rent konstlade upplagg, vilket talar mot att de skulle
godtas av EU-domstolen.

7.5  Kunde regleringen ha utformats pd ett mindre ingripande sitt?
Fragan dr dirmed om den svenska regleringen - dven om den i princip
skulle ga att motivera — ar det minst ingripande sittet att uppna malet, dvs.
ar den svenska regleringen proportionerlig mot sina syften? Lasaren anar
sakert vid det hér laget vad jag kommer att ha for uppfattning i denna del.
Inledningsvis kan ndmnas att det framgar av Skatteverkets stillnings-
tagande den 25 februari 2013 att det dr verkets uppfattning att det ar be-
skattningsnivan hos det foretag som faktiskt har ritt till inkomsten som
motsvarar ranteutgiften, som i princip styr avdragsritten i Sverige. Juhogre
beskattning desto stérre mojlighet till avdrag, och tvartom. Skatteverket

69 Se SIAT, EU:C:2012:45, t.ex. punkt 22-26 och 54-56.
70 Se X BV och X NV, EU:C:2018:110, punkt 48-51.
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laborerar ocksa med presumtioner i sitt stallningstagande. Anvandandet
av sddana presumtioner kan i sig vara svarforenligt med EU-rdtten.”! I den
internationella litteraturen sdgs att om det visar sig att vissa medlemsstater
anser att det ricker att visa att vissa skatteformaner har uppstatt, for att un-
derkdnna en struktur eller transaktion med hénvisning till att syftet med
det nationella regelverket dr att stoppa skatteflyktsliknande forfaranden,
sd kommer detta att bli problematiskt vid den proportionalitetsprovning
som ska goras i enlighet med Eqiom och Enka-domen, dven om skattebe-
talaren har en mojlighet att motbevisa denna presumtion.”

Jag har tidigare gett uttryck for att armldngdsprincipen bor kunna spela
en avgorande roll, &ven om en regel i princip har kunnat motiveras av be-
hoven av att motverka skatteflykt och bevara den vil avvigda férdelningen
av beskattningsratten.”® Orsaken till det &r att om en oberoende part skulle
ha lamnat motsvarande lan (pa motsvarande villkor), sa har ju inte nagon
otillborlig flytt av beskattningsunderlag fran Sverige skett, bara for att lanet
rakar komma fran en ndrstaende part. Det finns dirmed heller inte nagot
skatteflyktselement att ta hansyn till.

Min uppfattning ér att ny praxis frain EU-domstolen ger stod for denna
uppfattning. EU-domstolen avgjorde den 31 maj 2018 det s.k. Hornbach-
Baumarkt-malet.”* Det intressanta med det malet &r att den enda grund
for att motivera den tyska regeln som fordes fram av Tyskland var just ska-
let att bibehélla den vil avvagda fordelningen av beskattningsrétten. Den
svenska regeringen intervenerade i malet, och mojligen kan det vara sa att
en anledning till detta var att forsoka fa fram stod bla. for sin bedémning
avseende de svenska rinteavdragsreglernas EU-forenlighet. Nagot sadant
stod fick dock inte Sverige fran EU-domstolen. Den gjorde vidare nagot
intressant i det malet. Trots att den tyska regeringen inte aberopade det, sa
tog domstolen sjalvmant upp fragan om skatteflykt och fiktiva upplagg i

71 Se avsnitt 4.4 i verkets stillningstagande, dnr 131 117306-13/111. Aven om lagstiftningens
ordalydelse inte innehéller nagra presumtioner, sa har EU-domstolen ansett att det strider
mot EU-ritten om en sddan presumtion tillimpas av skattemyndigheterna/domstolarna, om
detta innebdr att gransoverskridande hindelser behandlas samre dn inhemska, se Vestergaard,
C-55/98, EU:C:1999:533, punkt 21-29.

72 Se Jakob Bundgaard m.fl., European Taxation 2018 s. 136.

73 Se Fredrik Ohlsson, Skattenytt 2015 s. 67-71 med vidare hanvisningar.

74 Se Hornbach-Baumarkt AG, C-382/16, EU:C:2018:366.
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sin bedomning.” Detta dr, enligt min uppfattning, heltilinje med de ratts-
fall som redovisats ovan i avsnitt 7.3.

Malet rorde om en tysk uttagsbeskattningsregel kunde motiveras med
hénvisning till den val avvagda fordelningen av beskattningsratten mellan
medlemsstaterna eller inte. Ett tyskt bolag hade utan vederlag stéllt garan-
tier for ett nederldndskt koncernbolag, och tyska myndigheter uttagsbe-
skattade det tyska bolaget med en bedomd marknadsmassig ersittning.
Att en regel forhindrar att ett foretag vederlagsfritt for 6ver beskattnings-
underlag till en annan stat kan motiveras, enligt fast praxis frain EU-dom-
stolen. Vid proportionalitetsprovningen i Hornbach-Baumarkt-malet ut-
talade emellertid EU-domstolen att man &nda maste préva om en transak-
tion utgor ett fiktivt uppldgg och att den skatteméssiga korrigeringen en-
dast far avse den del som inte motsvarar vad som skulle ha avtalats mellan
bolagen under marknadsmissiga forhéllanden.”® Detta foljer exempelvis
dven av domen i SIAT-malet.”” Att betala marknadsmassig ranta pé ett lan
kan, enligt min uppfattning, inte ses som nagon vederlagsfri 6verforing.
Det ér en fullstindigt normal erséttning for att fa tillgang till kapital. Alla
som lanar pengar av en extern langivare maste erldgga rianta for detta.

Jag menar att samma principer bor vara vigledande dven vid en prov-
ning av de svenska rianteavdragsbegriansningarna. Enligt min uppfattning
star det klart att 2013 ars svenska lagstiftning kunde ha utformats pa ett
mindre ingripande sitt, samtidigt som malen med lagstiftningen skulle
ha kunnat uppnas. Och det minst ingripande sttet att uppnd malen ska,
enligt EU-domstolen, véljas. Regeringen anforde sjalv i forarbetena att en
nackdel med att utforma reglerna pa det sitt som skedde dr att reglerna
skulle traffa fler situationer 4n de som bedéms nédvindiga att dtgarda.” I
princip erkdnde saledes lagstiftaren redan da att reglerna kunde ha utfor-
mats pa ett mindre ingripande satt samtidigt som malen med lagstiftning-
en anda kunde ha uppnatts. Reglerna borde enbart leda till nekat avdrag
nér det rérde sig om uppenbart konstlade uppligg utan nagon forankring
i den ekonomiska verkligheten, dvs. i renodlade skatteflyktsfall. I en sadan
situation sa borde dessutom avdrag nekas enbart avseende den del av ran-
tekostnaderna som inte motsvarar vad som skulle ha avtalats mellan bola-

75 Samma sak har noterats i internationell doktrin, se Ivan Lazarov (i Michael Lang m.fl. (red.),
Introduction to European Tax Law on Direct Taxation, 5 uppl. 2018) s. 90 (fotnot 164).

76 Se Hornbach-Baumarkt AG, EU:C:2018:366, punkt 49.

77 Se SIAT, EU:C:2012:415, punkt 52.

78 Prop. 2012/13:1 s. 236.
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gen under marknadsmassiga forhallanden. Den ovan redovisade praxisen
fran EU-domstolen pekar pa detta.

Men de svenska reglerna har inte utformats pa det sittet, vilket leder
till att avdragsritten ifragasatts i manga fler situationer 4n vad som egent-
ligen borde vara motiverat. Det ovan anforda visar att de svenska reglerna
kunde ha utformats pa betydligt sndvare sitt, och d&ven med dessa utform-
ningar hade malen med reglerna - att stoppa aggressiv skatteplanering
och skydda den svenska skattebasen — kunnat uppnas. Eftersom reglerna
emellertid inte utformats pa det minst ingripande sittet far de, enligt EU-
domstolens fasta praxis, inte tillimpas.

7.6 Bdr analysen avseende rittssikerhetsfragan drag av
“Kejsarens nya klider”?

En fraga som har varit omdiskuterad tidigare ar rattssakerhetsfragans be-
tydelse for proportionalitetsbedomningen. Att en nationell lagstiftning
inte bedoms vara tillrackligt forutsagbar kan i sig leda till att lagstiftningen
inte klarar den EU-rittsliga proportionalitetsprovningen. For egen del
har jag tidigare intagit uppfattningen att de svenska reglerna inte nar upp
till de krav pa réttssakerhet som EU-domstolens praxis staller.” Det dr en
uppfattning som jag star fast vid. Jag vill inledningsvis nimna att Lagradet
ansag att lagstiftningen aktualiserade mycket svarbedémda fragor, och att
det kunde stdllas hoga krav pa att réttssikerheten tillgodoses i regelsys-
temet. Svérighetsgraden gjorde bla. att det starkt kunde ifragasdttas om
provningen i forsta instans borde goras av Skatteverket. Lagradet framholl
bl.a. att det kunde rora sig om synnerligen svarbedomda fragor.*°

Kammarritten i Stockholm har dock i de tidigare nimnda domarna
ansett dels att regleringen far "anses uppfylla de krav pa rittssakerhet som
ska beaktas vid proportionalitetsprovningen’,®! dels att med den végled-
ning som ges i forarbetena dr undantaget fran tioprocentsregeln ™tillrack-
ligt forutsebar for de foretag som berors av regleringen”®

Jag har fran HFD tidigare begart ut de féredragningspromemorior som
uppréttats inom Skatterdttsndmnden, nar ndmnden hade att ta stillning
till de ansokningar om férhandsbesked som lamnats in. Det dr en mycket

79 Se, for en narmare diskussion, Fredrik Ohlsson, Skattenytt 2015 s. 71-74.

80 Se prop. 2012/13:1 Bilaga 6 s. 18-19.

81 Ses.9iKammarritten i Stockholms dom den 13 april 2018 i mél nr 1770-1771-17.

82 Ses. 11 i Kammarritten i Stockholms dom den 29 juni 2018 i mal nr 5347-17 och 5438-17.
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intressant lasning och en helt annan bild av svarighetsgraden framtrader,
dn den som tecknas av kammarritten.

Det édr en ddets ironi att ett av de fall som nu provats av Kammarritten
i Stockholm (mal nr 1770-1771-17) ocksa tidigare har provats av Skatte-
rattsnamnden. Genom foredragningspromemorian i det fallet fir man
klart besked att den som ansvarade f6r mélet dir verkligen ansag att han
tog sig an en svér uppgift. Féredraganden i Skatterdttsndmnden ansag
att avdrag skulle medges (oavsett om prévningen skulle d4ga rum enligt
tioprocentsregeln eller enligt ventilen).%* Det intressanta dr emellertid
att foredraganden inledde sin bedomning med att saga att uttalandena i
forarbetena i manga fall dr savil vaga som motstridiga. Det medfor, enligt
foredraganden, att forarbetena svarligen kan anses ge den tydliga vagled-
ning nér det galler att bedoma vilka omstandigheter som ska beaktas vid
tillimpning av savil tioprocentsregeln som ventilen, och kanske framfor
allt hur dessa omstandigheter ska viktas sinsemellan nar de val har identi-
fierats.®* Skatterdttsnamnden fann sedermera att provningen endast skulle
goras mot ventilen och att avdrag skulle vigras, men HFD undanréjde och
avvisade ansokan.®

Det dr uppenbart att det dven i 6vrigt var valdigt svart for foredragan-
dena att tolka reglerna och det sades i nagra fall rakt ut att man inte férstod
hur reglerna var avsedda att tolkas i nagra, som jag uppfattar det, centrala
avseenden samt att det svérligen kunde hévdas att de svenska reglerna ar
klara, precisa och forutsebara.®® I ett annat fall, som rorde ritten att dra

83 Ses. 17 i Skatterittsnamndens foredragningspromemoria i dnr 71-13/D infor sammantradet
den 20 november 2013.

84 Ses. 61 Skatterittsnaimndens féredragningspromemoria i dnr 71-13/D infér sammantradet den
20 november 2013.

85 Se HFD 2014 not 84 (HFD:s mél nr 2674-14).

86 Som exempel kan nimnas att foredraganden i ett mél dér frigan om undantaget fran tiopro-
centsregeln var uppe till prévning anférde att undantagsregeln “inte dr helt lattlast och vicker
en del fragor” samt att ”[d]et ar oerhort svart att med ledning av lagtext och forarbeten bedoma
om undantaget dr tillimpligt eller inte”. Foredraganden tillade att det blir mer en fraga om att
“tycka till” (se s. 5 i Skatterdttsndmndens foredragningspromemoria i dnr 82-13/D infor sam-
mantridet den 28 februari 2014). Pé s. 9 i foredragningspromemorian avslutade foredraganden
med att sdga att ”[d]et kan svérligen havdas att de svenska reglerna ér klara, precisa och for-
utsebara”. Hennes uppfattning var att avdrag skulle medges i de tvé situationer som prévades.
Skatterdttsnamnden ansag att avdrag skulle medges i den ena, men inte i den andra, omfragade
situationen. HFD undanrdjde sedermera férhandsbeskedet och avvisade ansékan (HFD:s mal
nr 4216-14).
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av rantekostnader till en kommun enligt ventilen, anférde féredraganden
foljande.

Jag tycker att det r en, i princip, omoéjlig uppgift att utifran lagtext och utta-
landen i forarbeten forstd hur den restriktiva bedomningen av om skuldfor-
héllandet ar huvudsakligen affirsmassigt motiverat ska goras. Hur ska vig-
ningen av vad som talar fér och vad som talar mot géras? Hur ska mojligheten
att lamna tillskott avgéras? Vad kommer i forsta hand och vad vager tyngst?
Skyddet av skattebasen, den restriktiva bedémningen eller de sunda affirs-
massiga skdlen?®’

Foredraganden ansag, precis som sokanden och Skatteverket, att avdrag
skulle medges.®® Skatterattsndamnden fann dock att avdrag skulle végras
och HFD undanrdjde forhandsbeskedet och avvisade ansokan.®* I ménga
andra fall kom ocksa nimnden ocksa till en annan slutsats i fraga om av-
dragsritten dn foredragandena.

Min podng dr att om savil ledamoterna av Lagradet som de foredragan-
dei Skatterattsnamnden, som ér tridnade, skickliga, jurister med ménga ars
erfarenhet av dessa fragor, har sa svért att tolka reglerna ar det ldtt att inse
hur svart det maste vara det for foretagen. Och det bor vara ur de skattskyl-
digas perspektiv som svarighetsgraden ska bedomas. Jag delar saledes inte
alls kammarréttens uppfattning i denna del. Man kan naturligtvis komma
till olika slutsatser nar man tittar pa en fraga. Det giller dven skickliga ju-
rister. Men att inte ens vilja tillsta att det faktiskt ror sig om oerhort svara
fragestallningar har, enligt min mening, vissa drag av H.C. Andersens saga
“Kejsarens nya kldder” 6ver sig. Rubriken i detta avsnitt &r medvetet lite
provokativ, men jag maste tillsta att jag ar forvanad 6ver de slutsatser som
svenska domstolar hittills har dragit i denna del. Jag vidhaller dirmed min
instillning rorande rittssikerhetsaspekterna. Aven av denna anledning
bor de svenska reglerna inte anses som proportionerliga mot sina syften.

87 Ses. 41 Skatterdttsndmndens foredragningspromemoria i dnr 38-13/D infor sammantradet den
20 november 2013.

88 Ses. 51 Skatterattsnaimndens féredragningspromemoria i dnr 38-13/D infor sammantridet den
20 november 2013.

89 HFD:s mal nr 2706-14.
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7.7 Slutsatser

Som framgatt ovan stéller EU-domstolen samma krav vid proportiona-
litetsprovningen oavsett vilken av de tva grunderna som aberopas av
medlemsstaten, och dven om de aberopas i forening. De argument som
regeringen har lyft fram far, enligt min uppfattning inte stod av EU-dom-
stolens praxis. Jag menar darfor att starka skal talar for att de inte ar pro-
portionerliga mot sina syften. Utover detta kan rattssakerhetsskélen anfo-
ras som en grund som sjdlvstdndigt leder till att reglerna inte ar proportio-
nerliga. Min slutsats blir ddrfor att de svenska reglerna inte bor fa tillimpas
i de situationer som jag ovan har diskuterat.

8 AVSLUTNING

Min erfarenhet av olika rdnteavdragsiarenden ér att de dr mycket tunga att
hantera. Det dr mycket material som ska gas igenom, saval for det aktuella
aret som for en rad tidigare ar. Skatteverket kréver regelmissigt svar pa fra-
gor om varfor den ena och inte den andra typen av finansieringslosning
valdes, kanske ldngt tillbaka i tiden. Den lagtekniska l6sningen ar kom-
plicerad och oklar, och dppnar upp for en hel del av subjektivt tyckande.
Till detta kommer ofta invindningar i olika fragor med internationell an-
knytning i form av EU-rdtt och andra mellanstatliga 6verenskommelser.
Skatteverket har informerat om att verket arligen har vigrat avdrag enligt
2013 ars regler med i storleksordningen 16-17 miljarder kr, varav ca 3 mil-
jarder kr var hanforliga till lan fran svenska investmentforetag och svenska
helt eller delvis skattebefriade subjekt.”® Detta indikerar ett maximalt skat-
tebortfall pa i storleksordningen knappt 4 miljarder kr, varav cirka 3 mil-
jarder kr sdledes skulle vara hanforligt till 1an frén utlindska rattssubjekt.
Avseende gransoverskridande ldn sa har detta inneburit att statskassan har
fatt in cirka 3 miljarder kr mer i skatteintékter per &r. Under den sexars-
period som reglerna kommer att ha funnits pé plats skulle saledes staten i
varsta fall kunna riskera att tappa skatteintékter pa i storleksordningen upp
mot 18 miljarder kr om reglerna befinns vara oforenliga mot EU-ratten.’!

90 Se t.ex.s. 26 i Skatteverkets promemoria den 10 januari 2017, dnr 1 31 533857-16/113.

91 Ett sa stort belopp lar det dock knappast bli av olika orsaker. Bland de vigrade avdragen finns
sikerligen fall med langivare som inte 4r jamforbara med konventionellt beskattade svenska ak-
tiebolag och dessa paverkas da inte. Dessutom tillkommer fragan om reglerna ska prévas mot
etableringsfriheten (som bara giller inom EU/EES-omrédet) eller mot den fria rorligheten for
kapital (som dven giller mot tredje land). Inte desto mindre lar det kunna bli fraga betydande

belopp.
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Jag tycker inte heller att alla de fall dar avdrag faktiskt har végrats av
Skatteverket bor ses som s.k. aggressiv skatteplanering. Baserat pa ménga
av de fall som jag har varit inblandad i sa tycker jag tvirtom att det ofta ar
svart att havda att det foreligger en sadan aggressiv skatteplanering som
ett regelverk borde motverka. Mahinda dr jag fargad och inte objektiv nir
jag tycker sa, men lat mig ta ett exempel fran verkliga livet. Jag har svart att
se det skattemdssigt “aggressiva’ i att ett svenskt foretag lanar medel fran
ett koncernforetag (lat vara att det foretaget beskattas med under tio pro-
cent i utlandet) for att gora ett forvérv av driftsfastigheter fran extern part.
Avsikten med forvérvet var att mojliggora stora besparingar eftersom det
var billigare att sjdlv dga fastigheterna 4n att hyra dem. Skatteverket anser,
nagot forenklat, att da skulden leder till ett ranteavdrag i Sverige och efter-
som beskattningen &r lag i utlandet sa ska avdrag végras. En process om
detta pagar nu i domstol.

Jag forstar att det for en domstol &r en komplicerad materia att hantera
dessa fragor och att det kan ta emot, bl.a. av statsfinansiella skal, att medge
ett rdnteavdrag i en viss situation. Men det kan, och far, inte péverka en
réttslig objektiv provning i ett enskilt fall. Vid den EU-réttsliga prévningen
far man inte heller glomma att budgetskal i princip aldrig ar ett godtagbart
skal for att acceptera en regel som inskrénker de grundlaggande friheterna
i EUF-fordraget.”> Aven om nu reglerna kommer att dndras vid &rsskiftet
sa hoppas och tror jag att ett representativt antal mal tas upp till provning i
HED. Vid denna prévning sa bor utfallet kunna bli ett annat én det som jag
hittills har sett fran svenska domstolar, oavsett om HFD begar klarlaggan-
den fran EU-domstolen i olika avseenden eller inte. Det ska hur som helst
bli mycket intressant att f6lja utvecklingen i denna fraga framéver.

Fredrik Ohlsson dr skattejurist vid PwC i Goteborg samt medlem av PwC:s
internationella EU-skatterdttsliga nitverk EUDTG (EU Direct Tax Group).

92 Se Mattias Dahlberg, Internationell beskattning, 4 uppl. 2014 s. 390-391 och Kristina Stahl
m.fl., EU-skatteritt, 3 uppl. 2011 s. 151-152, med vidare hinvisningar till EU-domstolens

praxis.

727



