Mattias Dahlberg

Om EU-rittens inflytande pa
skatteritten i teori och praktik

1 Inledning

EU-ritten har haft ett betydande inflytande pa svensk skatterite. I detta
bidrag vill jag ge nigra exempel pa detta. Amnet ir omfattande och na-
gon heltickande oversike ar inte mojlig att ge. I detta bidrag vill jag dven
ge ett exempel péd nir forskningen méter den praktiska verkligheten.

Sedan nagra ar har jag forméanen att vara ledamot i Skatterdttsnimn-
den. Denna nimnd hér under Finansdepartementet och limnar for-
handsbesked i skattefragor. Dessa forhandsbesked limnas relative omga-
ende och kan 6verklagas till Hogsta forvaltningsdomstolen utan att nagot
prévningstillstind krivs. Som ledamot i nimnden méter man i stor om-
fattning de for tillfillet viktigaste skatterittsliga fragorna. Det ir rela-
tivt vanligt att det inom ramen f6r dessa drenden uppkommer friga om
svensk lagstiftning dr férenlig med EU-rétten, inte minst de fria rorlighe-
terna. I detta bidrag kommer jag att ta upp ett av de mest omdebatterade
skatteomridena under senare ar, nimligen de si kallade rinteavdragsbe-
grinsningarna. Inom ramen for flera férhandsbesked uppkom fragan om
dessa bestimmelser var forenliga med etableringsfriheten.

Sveriges medlemskap dr 1995 i den Europeiska unionen (EU) har alltsa
fatt betydande inverkningar pé skatteritten. Det var nog inte manga som
kunde férutse detta vid tiden for Sveriges intride i EU. En skillnad skall
goras pi mervirdesskattens och inkomstbeskattningens omriden. Mer-
virdesskatten dr helt harmoniserad inom EU och detta var forstas klart vid
tidpunkten for Sveriges intride i unionen. Inkomstbeskattningen ar dock
endast till en relativt liten del harmoniserad. Trots detta har EU-ritten
fate ett stort genomslag. Det finns tvé skl till detta. Det forsta skilet dr
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att det fital direktiv som 4ndd finns pa inkomstbeskattningens omride
har fitt genomslag i andra situationer 4n de ursprungligen var avsedda
for. Direktiv som moder/dotterbolagsdirektivet och fusionsdirektivet gil-
ler visserligen grinsoverskridande situationer men lagstiftaren har inda
funnit det indamalsenligt att tillimpa samma eller liknande metoder for
beskattning ocksa i rent interna situationer. Det andra skilet ar att EU-
domstolens praxis har blivit mycket omfattande vad giller férhillandet
mellan medlemsstaternas skattelagstiftning och de fria rorligheterna. Hir
kan man tala om en "negativ integration” genom EU-domstolens ritts-
bildning.

I min egen forskning pa EU-rittens omréide har jag framférallt dgnat
mig EU-domstolens praxis vad giller de fria rérligheterna i forhallande
till nationell skattelagstiftning.! I sin praxis ir EU-domstolen i manga
fall nyskapande och konsekvenserna blir stora for de nationella rittsord-
ningarna.

Det finns ett stort behov av forskning inom omradet f6r de fria rorlig-
heterna och EU-domstolens rittspraxis. Det ér i sjdlva verket endast med
rittsvetenskapliga metoder som det dr méjligt att systematisera och ana-
lysera denna rittspraxis. Detta slags forskning kan betraktas som grund-
forskning pa rittsvetenskapens omrade.

2 Fria rorligheter och skatter — ett paradoxalt
forhallande

Det kan med visst fog sigas att de fria rorligheterna har ett paradoxalt for-
hallande till medlemsstaternas skattelagstiftning. Det finns numera flera
hundra domar frin EU-domstolen som behandlar fria rérligheter och in-
komstbeskattning. Strukturen for samtliga dessa domar i4r enhetlig. I en
av de forsta punkterna i domskilen brukar EU-domstolen ange att skat-
ter ar ett omridde dir medlemsstaterna har exklusiv kompetens. For att
beslut om skatter skall kunna fattas krivs enhillighet i ridet. Det innebir
motsatsvis att varje medlemsstat har veto pa skatterdttens omride. Sam-
tidigt — uttalar EU-domstolen — méste den nationella lagstiftningen vara
forenlig med de fria rorligheterna. Det finns f6ljaktligen ett principielle
sjalvbestimmande for medlemstaterna vad giller skattelagstiftning men

! Dahlberg, Direct taxation relation to the freedom of establishment and free movement
of capital, Kluwer Law International, The Hague, 2005.

94



inom ramen for denna frihet finns en grins — de fria rorligheterna — som
inte far overskridas. Detta omride kan liknas vid en kvadrat dir varje
sida motsvaras av en av de fyra fria rorligheterna: fri rérlighet for varor,
tjanster, personer och kapital. Friheten f6r medlemsstaterna att lagstifta
pa skatterdttens omréde ir alltsd beskuren, vilket gor atct EU-domstolens
tidigare nimnda uttalande kan uppfattas som en paradox.

3  Rule of reason-doktrinen — EU-domstolens
“fornuftsdoktrin”

Vid provningen av om nationell skattelagstiftning ir forenlig med de fria
rorligheterna tillimpar EU-domstolen den sa kallade rule of reason-dok-
trinen, eller “fornuftsdoktrinen”. Enligt denna doktrin kan en nationell
lagstiftningsatgird som visserligen medfér ett hinder for en frihet inda
rittfirdigas med hinsyn dill tvingande skil i allminintresset. Skulle &t-
girden anses vara rittfirdigad méste den dessutom vara proportionerlig i
forhallande till de andamal den avser att uppnd. Nagot forenklat kan man
sdga att provningen enligt rule of reason-doktrinen innehéller tre steg: en
restriktions- eller diskrimineringsanalys, en rittfirdigandeprévning och
en proportionalitetsprovning.

I den rikhaltiga praxis som finns pd det skatterdttsliga omradet har
samtliga dessa tre delar utvecklats i betydande omfattning under de ar
som gitt sedan Sveriges medlemskap i EU.

Jag skulle hir vilja ta upp ytterligare nigra aspekter om utformningen
av EU-domstolens domskil nir nationell skattelagstiftning provas i for-
hallande till fria rorligheter. Som redan har berérts foljer de ett gemen-
samt monster. Det kan sigas bestd av fyra huvuddelar. I en forsta del
anges hur maélet har nitt EU-domstolen. Hir finns tvd alternativ, an-
tingen att en nationell domstol har stillt en fraga till EU-domstolen om
uttolkningen av EU-ritten, eller att kommissionen har stimt Sverige eller
nagon annan medlemsstat for fordragsbrott. Det dr till klart 6vervigande
del en nationell domstol som stillt en friga till EU-domstolen om ut-
tolkningen av EU-ridtten. I en andra del redogor EU-domstolen f6r hur
nationell ritt dr utformad. Detta ir vanligtvis en torr ldsning som endast
brukar innehéller citat ur nationell lagstiftning med nagra fa forklarade
ord om milen f6r den ifrigavarande lagstiftningen. I den f6ljande delen
anger EU-domstolen vilka fragor den har att préva. De frigor som angi-
vits av den nationella domstolen éterges, och EU-domstolen viljer ibland
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att i viss mdn omformulera dessa fragor pa ett mer adekvat sitt. Harefter
foljer den skatterittsliga paradox” som jag tidigare omtalat om & ena
sidan medlemsstaternas suverinitet inom skatteomridet, 4 andra sidan
kravet att skattelagstiftningen inte hindrar de fria rérligheterna. Nista
steg dr den egentliga provningen och uttolkningen av den fria rorlig-
heten i friga. I strikt mening provar inte EU-domstolen om den natio-
nella lagstiftningen ir forenlig eller inte med den fria rérligheten. Den
uppgiften har den nationella domstol som begirt férhandsavgorande av
EU-domstolen. Det ir f6ljaktligen en nationell lagstiftning ”in abstracto”
som provas i forhallande till den fria rérligheten. Trots denna principiella
utgangspunke dr det anda klart att EU-domstolen trots allt gor ett slags
provning av om nationell lagstiftning 4r forenlig eller inte. Det foljande
steget innebir att det sker en provning av om det foreligger ett hinder mot
en fri rorlighet. Det finns en rad olika beteckningar pa sadana hinder:
till exempel diskriminering (6ppen eller dold diskriminering, alternativt
direke eller indireke diskriminering), hinder, restriktioner eller icke-dis-
kriminerande restriktion. Denna rika flora av beteckningar dr nagot rorig
och det ar inte ldtt att sdrskilja beteckningarna. Det dr framforallt termen
“diskriminering” som ir central eftersom det enligt etablerad praxis inte
ar mojligt att enligt fornuftsdoktrinen rittfirdiga saidana hinder som ut-
gor en direke diskriminering, det vill siga en diskriminering som r grun-
dad i kriterier som medborgarskap eller nationalitet. Detta har sirskild
betydelse for skatteritten. I skattelagstiftningen ar det betriffande fysiska
personer sillan nationalitet som avgor beskattningen. Det ir i stillet var
personen i friga ir "bosatt” som ofta avgér, vilket i sin tur ger upphov till
obegrinsad skattskyldighet, det vill siga en skattskyldighet for den glo-
bala inkomsten. En olikbehandling av bosatta och icke-bosatta ger folj-
aktligen sillan upphov till direkt diskriminering. Olikbehandling mellan
bosatta och icke-bosatta kan i stillet leda till indirekt diskriminering eller
icke-diskriminerande restriktioner, vilket i sin tur gor det majligt att rétt-
firdiga sidan olikbehandling enligt rittfirdigandegrunder som accepte-
rats enligt rule of reason-doktrinen ("fornuftsdoktrinen”).

Vad giller bolag ir det diremot ofta nationalitet, eller snarare mot-
svarande kriterier som 7site” eller “registrering”, som avgor vilken grad
av skattskyldighet som foreligger enligt intern ritt. Om ett aktiebolag
ar registrerat i Sverige medfor det att bolaget dr obegrinsat skattskyldigt
hir. Ett utlindske bolag dr dirmed begrinsat skattskyldigt i Sverige. En
formanligare behandling i Sverige av ett svenskt aktiebolag dn for ett ut-
lindskt aktiebolag medfor dirfor att det foreligger en diskriminering.
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EU-domstolen anvinder dock sillan beteckningen “diskriminering” vad
giller olikbehandling av aktiebolag. Istillet anvinds mer vaga beteck-
ningar som “hinder”. Enligt min mening finns det goda grunder att anta
att skilet 4r att EU-domstolen trots allt vill mojliggéra att rule of reason-
doktrinen fullt ut skall vara tillimplig pa bolagsbeskattningens omrade,
med konsekvensen att olikbehandling skall kunna rittfirdigas med hin-
syn till allminintresset.

Nista steg i EU-domstolens provning avser om det foreligger nagon
rittfirdigandegrund i allminintresset. EU-domstolen har utvecklat
flera ritcfirdigandegrunder péd skatterittens omrade. Hir kan nimnas
(i) motverka skatteflyke, (ii) uppritthalla skattesystemets inre samman-
hang, (iii) effektiv skattekontroll, (iv) den skatterittsliga territorialiets-
principen, och (v) den vilavvigda férdelningen av beskattningsritten.
De tre férstnimnda grunderna kan sigas vara uttryck for skatterittsliga
grundkoncept som finns i de flesta staters skattelagstiftning. Territoriali-
tetsprincipen och den vilavvigda fordelningen av beskattningsritten ir
emellertid av en annan natur. De kan sigas ge uttryck for en virdering
av vem — vilken stat — som skall beskatta en viss inkomst. Dessa rittfar-
digandegrunder fick sitt egentliga genombrott i EU-domstolens klassiska
avgorande i mal C-446/03 Marks & Spencer. Fallet avsdg brittisk skatte-
lagstiftning om ritten att gora avdrag fér underskott som var hinférliga
till utlindska dotterbolag. Hade det varit underskott i brittiska dotterfs-
retag hade underskottsavdrag medgivits, men eftersom det hir var fraga
om underskott i ett belgiskt, tyskt respektive franskt dotterforetag var det
inte tillitet. EU-domstolen ansig att férbudet mot s kallade koncern-
avdrag i Storbritannien kunde rittfirdigas med hinsyn till territorialitets-
principen och den vilavvigda férdelningen av beskattningsritten. Detta
resonemang har sedan dterkommit i EU-domstolens rittspraxis. Det kan
tilldggas att den nationella lagstiftningen i vissa situationer inte var pro-
portionerligt, varfor grinsoverskridande koncernavdrag dnda fick medges
i vissa avgrinsade situationer.

Jag dr skeptisk till att EU-domstolen tillimpar en grund som “den
vilavvigda fordelningen av beskattningsritten” eller "territorialitetsprin-
cipen” for att bestimma om en hindrande nationell skattelagstiftning
kan rittfirdigas. Enligt min mening ir EU-domstolen i sddana fall nira
grinsen for vilken behorighet domstolen har. Att géra en skattepolitisk
virdering av om en viss férdelning av beskattningsritten ir vilavvigd
eller inte dr det de nationella parlamenten som har. I ett demokratiske
styrelseskick ska virderingar om vad som ir en vilavvigd fordelning av
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beskattningsritten tillkomma politiskt valda parlament. Domare i EU-
domstolen bér inte avgora vad som ir en rittvis beskattning. Mot detta
synsitt kan invindas att denna virdering gjorts av de nationella parla-
ment som infért den nationella skattelagstiftningen i friga. Enligt min
mening dr det dock inte ett tillrickligt starke skil eftersom det hir ror sig
om grinsoverskridande transaktioner och en interaktion mellan skatte-
lagstiftningar i flera olika medlemsstater. Nir EU-domstolen tillimpar
rittfirdigandegrunden “den vilavvigda férdelningen av beskattningsrit-
ten” befinner den sig enligt min mening i grinslandet for sin behorighet.

I anknytning till rictfirdigandegrunden “den vilavvigda fordelningen
av beskattningsritten” hinvisar EU-domstolen ofta till hur skatteavtal
och OECD:s modell f6r utformning av skatteavtal reglerar beskattningen
av en viss situation. Enligt min mening finns det fog fér uppfattningen att
EU-domstolen tillmiter skatteavtalen en alltf6r stor vikt och till och med
att den missuppfattar innebdrden av skatteavtalen. Skilet dr att skatte-
avtalen fordelar beskattningsritten mellan avtalsslutande stater i syfte att
undanréja internationell juridisk dubbelbeskattning. EU-domstolen har
emellertid tillimpat “den rittvisa fordelningen av beskattningsritten”
med referens till skatteavtal i andra mél 4n sddana som i strikt mening rér

sadan dubbelbeskattning.

4 2013 ars rinteavdragsbegrinsningar i
forhallande till etableringsfriheten

4.1 Inledning

Ar 2009 infordes i Sverige begrinsningar i ritten till rinteavdrag inom
foretagsskattesektorn. Skilet var att féretag hemmahérande i Sverige
hade utnyttjat den generdsa ritten till avdrag for rinteutgifter for atc
slussa inkomster till nirstiende foretag som ofta var hemmahdrande i
lagskattejurisdiktioner som Belgien, Luxemburg och Nederlinderna. Pa
det sittet erholls ett avdrag for rinteutgiften i Sverige och motsvarande
rinteinkomst var i praktiken skattefri for mottagaren. For koncernen
som helhet medforde det en betydande skatteldttnad. Detta forfarande
fick — med ritta — betydande uppmirksamhet i media, och folkopinio-
nen reagerade starke nir det visade sig att foretag verksamma i privat
vard- och omsorgsverksamhet hade tillimpat férfarandet. Enligt domar

98



fran Hogsta forvaltningsdomstolen var det inte majligt att tillimpa den
generella skatteflykeslagen for att motverka detta.

Inom Skatteverket och Finansdepartementet utformades ett forslag
med begrinsningar i ritten till rinteavdrag inom foretagsskattesektorn.
Forslaget infordes i 24 kap. inkomstskattelagen (1999:1229) (nedan
”IL”). Det tridde i kraft ar 2009. Redan i férhéllande till denna lagstift-
ning ifrdgasattes det om den inte var i strid mot etableringsfriheten. Hog-
sta forvaltningsdomstolen ansag emellertid att s inte var fallet och valde
att inte tillfriga EU-domstolen om foérhandsavgorande i denna fraga.
Den svenska domstolen valde emellertid att vilandeforklara avgorandet i
avvaktan pd att EU-domstolen skulle avgora mélet Scheuten Solar Tech-
nology (mal C-397/09), som avsig forenligheten mellan en liknande
lagstiftning i Tyskland och rinte-/royaltydirektivet. Enligt min mening
var dock sannolikheten for eventuell oférenlighet med EU-ritten betyd-
ligt storre i forhallande till etableringsfriheten 4n i forhallande till rinte-/
royaltydirektivet. EU-domstolen fann att de tyska rinteavdragsbegrins-
ningarna inte var i strid mot direktivet. Hogsta forvaltningsdomstolen
ansg foljdriktigt att inte heller de svenska reglerna stred mot direktivet.
Fragan om de svenska reglernas férenlighet med etableringsfriheten for-
blev dock oprévad av EU-domstolen.

Det visade sig relativt snart att ocksa 2009 ars regler inte holl mattet
och var mojliga att kringga. Efter ytterligare arbete inom Skatteverket
och Finansdepartementet kunde nya rinteavdragsbegrinsningar beslutas
av riksdagen 4r 2012 for att trida i kraft frin den 1 januari 2013. Féren-
ligheten mellan 2013 ars rinteavdragsbegrinsningar kom att provas i ett
forhandsbesked av Skatterittsnimnden, och den féljande delen bygger
pa min skiljaktiga mening i ett av dessa forhandsbesked.?

4.2 Den EU-rittsliga etableringsfriheten och dess
uttolkning i férhallande till 2009 ars och 2013
ars rinteavdragsbegrinsningar
Enligt min mening strider rinteavdragsbegrinsningarna i 24 kap.
10 a—10 £ §S IL mot etableringsfriheten. Etableringsfriheten framgar av

artiklarna 49 och 54 EUF-fordraget och artiklarna 31 och 34 i EES-avta-
let. Etableringsfriheten har direkt effeke, vilket innebir att den ska tillim-

2 Se forhandsbesked meddelat av Skatterittsnimnden den 10 juli 2014 i drende med
dnr 82-13/D.
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pas av medlemsstaterna och av deras myndigheter och domstolar utan
ndgon sirskild nationell genomf6randelagstiftning.® Skatterittsnimnden
ir en sidan nationell myndighet.

Enligt artikel 267 forsta stycket EUF-férdraget har EU-domstolen ex-
klusiv behérighet att tolka bland annat EUF-fordraget och inneborden
av etableringsfriheten. Vidare foljer det av artikel 267 tredje stycket EUF-
fordraget att nir en tolkning av férdragen uppkommer i ett drende vid
en domstol i en medlemsstat, mot vars avgoranden det inte finns nagot
rittsmedel enligt nationell lagstiftning, ska den nationella domstolen fora
fragan vidare till EU-domstolen. Hogsta forvaltningsdomstolen ir en sa-
dan nationell domstol.

EU-domstolen ir den enda praxisbildaren vad giller tolkningen av
EU-ritten, som till exempel i friga om innebérden av de fria rorlighe-
terna i EUF-fordraget.

Hogsta forvaltningsdomstolen skulle enligt min mening redan i 2011
ars fall, HFD 2011 ref. 90 II-V, ha begirt férhandsavgorande frin EU-
domstolen om innebdrden av etableringsfriheten i férhallande till 2009
ars rinteavdragsbegrinsningar.

Dessa fall var 6verklagade férhandsbesked fran Skatterittsnimnden.
Det féljer av EU-domstolens praxis att Skatterittsnimnden inte kan
begira férhandsavgorande enligt artikel 267 EUF-fordraget, se mal
C-134/97 Victoria Film A/S.

4.3 2013 ars rinteavdragsbegrinsningar i forhéllande till
etableringsfriheten

Enligt min mening talar EU-domstolens praxis for att ocksa 2013 ars
rinteavdragsbegrinsningar ir i strid mot etableringsfriheten. Skirpning-
arna i 2013 4rs regler utgdr dessutom ett 4n mer patagligt hinder mot
etableringsfriheten dn 2009 rs regler.’

Rinteavdragsbegrinsningarna triffar framforallt grinséverskridande
situationer, iven om vissa interna situationer ocksa omfattas. Om en na-
tionell lagstiftning huvudsakligen hindrar grinsoverskridande situationer

3 Se t.ex. mal 270/83, avoir fiscal, p. 13.

* Se hirom t.ex. Kapteyn och VerLoren van Themaat (editors), The law of the Euro-
pean Union and the European Communities, 4 ed., Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2008,
Chapter VI, sirsk. s. 484-487.

5> 2009 érs rinteavdragsbegrinsningar behandlar jag utférligt i min studie Rinta eller
kapitalvinst, Iustus Forlag, 2011.
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har det 4nda ansetts vara ett otillitet hinder for de fria rorligheterna.
Det dr framférallt EU-domstolens domar i malen C-324/00 Lankhorst-
Hobhorst, C-196/04 Cadbury Schweppes och C-318/10 SIAT som grundar
min beddmning att de svenska rinteavdragsbegrinsningarna strider mot
etableringsfriheten.

Vid den EU-rittsliga provningen dr det nédvindigt att prova den sam-
mantagna effekten av rinteavdragsbegrinsningarna i forhallande dill eta-
bleringsfriheten. Det innebir att det 4r de samlande konsekvenserna av
huvudregeln i 24 kap. 10 b och 10 ¢ §§ IL, "tioprocentsregeln” i 24 kap.
10 d § (som inkluderar "undantaget” i 24 kap. 10 d § tredje stycket),
"ventilen” i 24 kap. 10 ¢ §, och 24 kap. 10 {'§, som ska provas i forhal-
lande till etableringsfriheten. Enligt min mening 4r det sirskilt avdrags-
forbudet i forening med “tioprocentsregeln” (inklusive “undantaget”)
och "ventilen” som medfér hinder mot etableringsfriheten.

4.4  Hinder mot etableringsfriheten

Domen i mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst avsig forenligheten av tyska
regler mot underkapitalisering med etableringsfriheten. Regler mot un-
derkapitalisering innebir att koncerninterna rintebetalningar omklas-
sificeras till icke-avdragsgill utdelning om det lantagande foretaget har
allefor hog andel lanekapital i forhillande dill eget kapital (se p. 3 och
4 i domen). Aven om metoden delvis ir annorlunda betriffande de hir
ifrigavarande rinteavdragsbegrinsningarna, ir det bakomliggande syftet
med de tvé regelsystemen i stort sett detsamma. Bada regelsystemen avser
att skydda den nationella skattebasen genom att forhindra vissa rinte-
avdrag. Inom ramen f6r underkapitaliseringsreglerna ar tekniken att
omklassificera vissa rintebetalningar till icke-avdragsgill utdelning, och
inom ramen for de ifrigavarande svenska reglerna ir tekniken ett forbud
mot vissa rinteavdrag.

Regeringen uttalade i anknytning till 2013 éars rinteavdragsbegrins-
ningar: “Trots de rinteavdragsbegrinsningsregler som infordes 2009
och som giller vissa skuldférhillanden inom en intressegemenskap har
foretagen stora mojligheter att genom skatteplanering med rinteavdrag
undgi bolagsbeskattning i Sverige. Eftersom denna méjlighet utnyttjas i
mycket hog utstrickning bér avdragsmojligheterna for rinteutgifter be-
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grinsas ytterligare for att skydda den svenska bolagsskattebasen.”® Det
ar klart frin EU-domstolens praxis att nationella regler som avser att
skydda den nationella skattebasen f6r att dirigenom motverka forlust av
skatteinkomster inte 4r forenliga med fria rérligheter, se till exempel mél
C-196/04 Cadbury Schweppes, sirskilt p. 50 med vidare hdnvisningar till
annan rittspraxis.

De tyska underkapitaliseringsregler som behandlades i Lankhorst-
Hohorst-milet gillde i grinséverskridande situationer men i vissa fall
ocksa i rent interna situationer. Avgorande for tillimpligheten av de tyska
reglerna var om mottagaren var berittigad till en “skattekredit”. Denna
”skattekredit” synes ha varit en littnad i dubbelbeskattningen av bolags-
vinster pd moderbolagsnivd inom foretagsskattesektorn, se p. 29-30 i ge-
neraladvokatens forslag till avgérande i Lankhorst-Hohorst-malet. Om
mottagaren inte var berittigad till “skattekredit” kunde en omklassifi-
cering av rinta till utdelning goras, forutsatt att ovriga villkor ocksa var
uppfyllda. Om det moderbolag som erhéll den omtvistade rintebetal-
ningen hade sitt site i Tyskland hade det i de allra flesta fall ritt till den
nodvindiga “skattekrediten”. Vissa tyska juridiska personer omfattades
dock inte av nagon 7skattekredit”. Det var i huvudsak friga om tyska
offentligrittsliga juridiska personer och juridiska personer som utovade
ckonomisk verksamhet i en sirskild bransch eller som hade uppgifter
av allminintresse (p. 4 och 28 i domen). Enligt min mening 4r utform-
ningen av de tyska underkapitaliseringsreglerna i denna del sliende lik de
svenska rinteavdragsbegrinsningarna.

De svenska rinteavdragsbegrinsningarna giller ritten till avdrag for
rinteutgifter i inkomstlaget niringsverksamhet. Juridiska personer som
aktiebolag beskattas alltid i inkomstslaget niringsverksamhet, se 13 kap.
2 § IL. Som ovan framgatt avser de svenska rinteavdragsbegrinsningarna
att skydda den svenska bolagskattebasen. Enligt 65 kap. 10 § IL 4r den
statliga inkomstskatten ("bolagsskatten”) 22 procent av den beskattnings-
bara inkomsten. Av tioprocentsregeln” f6ljer att rinteutgiften dndi ska
dras av om inkomsten som motsvarar rinteutgiften skulle ha beskattats
med minst 10 procent enligt lagstiftningen i den stat dér det foretag inom
intressegemenskapen som faktiskt har rict till inkomsten hér hemma,
om foretaget bara skulle ha haft den inkomsten. Av detta foljer att rin-
teutgifter som betalas till en svensk juridisk person som huvudregel ir

¢ Prop. 2012/13:1 Budgetpropositionen for ar 2013 “Investera for framtiden”, s. 229
(kursivering och understrykning hir).
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foremal for en beskattning om minst 10 procent. Undantagsvis beskattas
ocksa vissa svenska skattesubjekt med en ligre skattesats an 22 procent.
I 7 kap. IL finns vissa undantag frin skattskyldighet som bland annat
omfattar kommuner samt vissa stiftelser, ideella foreningar och regist-
rerade trossamfund. Det finns ocksd sirskilda beskattningsordningar
for vissa foretagstyper som investmentforetag. Huvudregeln dr dock en
skattesats om 22 procent for juridiska personer hemmahdorande i Sve-
rige, vilket gor att kravet pa en minsta beskattningsnivdi om 10 procent
vanligtvis ir uppfyllt vid rintebetalningar inom Sverige. Foljaktligen trif-
far rinteavdragsbegrinsningarna framforallt rintebetalningar till perso-
ner hemmahdérande i andra stater 4n Sverige vilka har ligre skattenivéer.
Detta dr avgorande for att rinteavdragsbegrinsningarna strider mot eta-
bleringsfriheten.

Reglerna om rinteavdragsbegrinsningar medfér hinder mot etable-
ringsfriheten i tvd perspektiv. Dels forsvirar de f6r bolag hemmahérande
i Sverige (lintagare) att lana kapital frin lingivare hemmahérande i andra
medlemsstater. Dels forsvarar de for langivare hemmahérande i andra
medlemsstater att lina ut kapital till lintagare hemmahéorande i Sverige.

4.5  Fragan om mojlighet till rittfirdigande av hindret
mot etableringsfriheten

Eftersom jag anser att rinteavdragsbegrinsningarna medfér ett hinder
mot etableringsfriheten uppkommer frigan om det kan rittfirdigas. I
Cadbury Schweppes-milet prévade EU-domstolen den brittiska CFC-
lagstiftningen i forhéllande till etableringsfriheten. I likhet med de ifra-
gavarande rinteavdragsbegrinsningarna avsig denna lagstiftning ocksa
att forhindra att den nationella skattebasen urholkas genom transak-
tioner med nirstiende foretag i andra stater, vilka har en relativt sett
lag beskattning (jfr Cadbury Schweppes-malet, p. 43 och 44). Tillimp-
ningsomradet fér CFC-lagstiftning dr dock principiellt vidare 4n bide
underkapitaliseringsregler och rinteavdragsbegrisningar, eftersom CFC-
lagstiftningen inte enbart triffar rintebetalningar. Den brittiska CFC-
lagstiftningen medférde ett hinder mot etableringsfriheten. Enligt EU-
domstolen kunde lagstiftningen endast rittfirdigas om ”... den specifikt
avser rent konstlade uppligg som gérs i syfte att kringga lagstiftningen i
den berorda medlemsstaten” (p. 51).

Enligt min mening 4r det klart att rinteavdragsbegrinsningarna triffar
ett betydligt stérre omrade 4n “rent konstlade uppligg”. Av “ventilen”

103



i 24 kap. 10 e § IL framgir bland annat att rinteutgifter ska dras av
dven om huvudregeln medfor att avdrag inte ska medges. Som villkor
for rinteavdrag uppstills att “det skuldférhallande som ligger till grund
for rinteutgiften 4r huvudsakligen affirsmissigt motiverat”. I lagens for-
arbeten har regeringen uttalat att “skattemassiga hinsyn” inte bor kunna
beaktas vid beddmningen av om ett skuldférhéllande 4r affirsmissigt
motiverat.” Med det kvantifierande uttrycket “huvudsakligen” avses i
skattelagstiftningen ett andelstal runt 75 procent.® Lagstiftningens syfte
ar foljaktligen att om skuldférhallandet till omkring 75 procent ér "af-
firsmissigt motiverat”, ska rinteavdrag medges trots att det inte ar till-
latet enligt huvudregeln. Anta att skilen till skuldférhallandet endast till
50 procent ir att beddma som “affirsmissigt motiverat”. I sidant fall
vore inte rekvisitet huvudsakligen affirsmissigt motiverat” uppfyllt, och
rinteavdrag skulle inte medges. Samtidigt skulle emellertid lintetrans-
aktionen inte vara “ett rent konstlat uppligg”, och dirmed skulle rin-
teavdragsforbudet triffa vidare 4n vad som ir tillatet fér en regel mot
skatteflykt enligt EU-domstolen i Cadbury Schweppes-milet.

Sammantaget anser jag det dock vara i det nirmaste oméjligt att med
juridisk metod bedoma om en linetransaktion till ndgon del 4r affirsmis-
sig eller inte, i varje fall inom ramen for dessa regler om rinteavdragsbe-
grinsning. Att kvantifiera en kvalitet som utgérs av en minsklig avsike
(tillhorande bolagsforetradarna) far generellt sett sigas vara omaijligt,
om bedémningen nu inte endast avser ytterligheterna “foreligger” eller
“inte foreligger”: Att en avsikt “delvis foreligger” later sig inte preciseras
eller kvantifieras pd ett sitt som 4r kontrollerbart for en utomstdende.
Denna svarighet forstirker det hinder mot etableringsfriheten som reg-
lerna medfoér.

Av intresse dr ocksd domen i mal C-318/10 SIAT som avsig belgisk
lagstiftning som i vissa fall inte medgav avdrag fér bland annat rintor som
betalades till ett utlindske bolag, vilket inte omfattades av en skyldighet
att erldgga inkomstskatt eller som omfattades av visentligt formanligare
skatteregler an de som tillimpades pa det foretag som hade hemvist i Bel-
gien (p. 6). EU-domstolen prévade den nationella lagstiftningen i forhal-
lande till det fria tillhandahéllandet av tjanster. Med hinsyn till den hoga
grad av likhet eller “konvergens” som rdder mellan de fria rorligheterna

U Prop. 2012/13:1, 5. 257.
8 Se hiirom Pihlsson, Kvantifierande begrepp, Skattenytt, 1999, s. 614625 (med vidare
hinvisningar).
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dr avgorandet relevant ocksd i detta ssmmanhang.” Om den skattskyldige
kunde styrka att utgifterna motsvarar verkliga och legitima transaktioner
och inte &verskrider normala nivier” medgavs emellertid avdrag (p. 6).
EU-domstolen fann att denna lagstiftning medférde ett hinder mot det
fria tillhandahéllandet av tjanster (p. 28-29). Detta hinder kunde dock
rittfirdigas med stéd av syftena att forhindra skattebedrigeri och skatte-
undandragande, att uppritthalla en effektiv skattekontroll och att bevara
en vil avvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna
(p. 48). Den avgorande fragan var dock om lagstiftningen gick utéver
vad som krivdes for att uppna dess syften, den sé kallade proportionali-
tetsbedomningen (p. 49-59). Enligt EU-domstolen var det friga om en
nationell regel som tillimpades utan att det forelig objektiva och av tred-
jeman verifierbara omstindigheter som kunde tyda pa ett fiktivt uppligg
(p. 56). EU-domstolen uttalade vidare: ”... en sidan regel [innebir] att
det inte dr mojligt att med tillricklig precision i forvig bestimma regelns
tillimpningsomrade och det forblir oklart huruvida den ska tillimpas”
(p- 57). Vidare uttalade EU-domstolen: "En sidan regel uppfyller folj-
aktligen inte kraven pé rittssikerhet som innebir att rittsregler ska vara
klara och precisa samt att tillimpningen av desamma ska vara forutsebar,
i synnerhet som rittsreglerna kan fi negativa konsekvenser for enskilda
och foretag ...” (p. 58).

Detta ir av relevans i forhéllande till *ventilen” i 24 kap. 10 e § efter-
som det dr den skattskyldige som ska visa att det skuldférhillande som
ligger il grund for rinteutgiften dr huvudsakligen affirsmissigt moti-
verat (prop. 2012/13:1, s. 254). Viss exemplifierande ledning for tolk-
ning av uttrycket "affirsmissigt motiverat” finns i forarbetena till lagstift-
ningen'®, men den ir inda inte utforlig och stillvis svar ate férstd. Enligt
min mening talar ocksi EU-domstolens bedémning i SIAT-milet for att
de svenska rinteavdragsbegrinsningarna strider mot etableringsfriheten,
och dven om de skulle anses vara rittfirdigade méter de inte kravet pa
proportionalitet i forhallande till syftet med reglerna.

Till detta ska liggas den motsvarande svérighet som finns nir det giller
att forutse tillimpningen av "undantaget” i 24 kap. 10 d § tredje stycket.

9 Om konvergens mellan de fria rérligheterna, se Cordewener, Axel, Europiische Grund-
freiheiten und nationales Steuerrecht. ,Konvergenz” des Gemeinschaftsrechts und , Ko-
hirenz” der direkten Steuern in der Rechtsprechung des EuGH, Kéln, Verlag Dr. Otto
Schmidt, 2002.

10 Framforallt prop. 2012/13:1, 5. 213-275.
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Detta ir ett undantag frin tillimpningen av tioprocentsregeln for det
fall att det huvudsakliga skilet till att skuldférhallandet har uppkom-
mit ir att intressegemenskapen ska fa en visentlig skattforman. Aven hir
finns viss exemplifierande vigledning i forarbetena'’ men den ir dnda
inte utforlig och stillvis svér att forst. Syftet med “undantaget” ir enligt
regeringen att “forhindra aggressiv skatteplanering med rinteavdrag”.'?
Vare sig bestimmelsens utformning eller dess syfte kan sigas uppfylla det
ovannimnda EU-rittsliga kravet pa klarhet och precision.

Sammantaget anser jag att reglerna om rinteavdragsbegrinsningar i
24 kap. 10 a—10 £'§S IL strider mot etableringsfriheten.

Majoriteten i Skatterittsnimnden delade inte min bedémning, och
ansag att det inte fanns nigon diskriminering eller annat hinder efter-
som rent interna och grinséverskridande transaktioner ansigs vara lika-
behandlade. Om man endast beaktar delar av bestimmelserna om rinte-
avdragsbegrinsningar finns det fog for den uppfattningen. Om man dir-
emot beaktar helheten, som jag gjort ovan, och inte minst den s kallade
tioprocentsregeln, kommer man enligt min mening till motsatt slutsats.

Hogsta forvaltningsdomstolen provade detta och ett flertal andra dren-
den rérande 2013 ér rinteavdragsbegrinsningar. Dessvirre kom dom-
stolen till slutsatsen att dessa drenden inte var limpade for institutet
forhandsbesked eftersom det avsig omfattande utredningsfrigor. Den
rittsokande allminheten 4r dirfor hinvisad till prévning i de allminna
forvaltningsdomstolarna och de relativt linga handliggningstider som
forekommer dir. For svenskt niringsliv dr det ocksd bekymmersamt ef-
tersom foretagen inte vet innebdrden av gillande ritt pa ett si centralt
omride for foretagsbeskattningen som ritten till rinteavdrag.

5  Avslutning

EU-ritten har fatt ett mycket stort genomslag pa utformningen av med-
lemsstaternas skattelagstiftning. Det giller ocksd sidan lagstiftning som
inte omedelbart avser grinsoverskridande forhallanden. Det dr numera
nddvindigt att beakta EU-ritten inom ramen for i det nirmaste all be-
redning av ny skattelagstiftning.

EU-domstolens praxis avseende de fria rorligheterna ar numera mycket
omfattande. Det ér i praktiken endast med rittsvetenskaplig metod som

T Prop. 2012/13:1, s. 245-254.
12 A.prop. s. 251.
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denna omfattande praxis kan systematiseras och analyseras. Rittsveten-
skapen har hir en mycket viktig uppgift.

Enligt min mening vore det 6nskvirt om Hogsta forvaltningsdom-
stolen i ndgot storre omfattning tillfrigade EU-domstolen om innebor-
den av EU-ritten.

Den allminna uppfattningen 4r att 2013 ars rinteavdragsbegrins-
ningar inte ir nigon lyckad lagstiftning. En statlig utredning limnade &r
2014 ett betinkande med férslag pé alternativ lagstiftning.'® Det métte
emellertid hard remisskritik och lir knappast leda till lagstiftning. Inom
ramen f6r OECD:s arbete mot Base Erosion and Profit Shifting ("BEPS”)
finns andra forslag mot det slags skatteflyke som inbegriper omfattande
rinteavdrag. OECD foreslir internationellt prévade och gangbara lag-
stiftningsmodeller som bor Gvervigas av Sverige.

13 Foretagsskattekommitténs betinkande SOU 2014:40 Neutral bolagsskatt — for dkad
effektivitet och stabilitet.
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