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CAROLINE VALJEMARK

EU-kommissionens formella
underrittelse: De svenska rianteavdrags-
begransningsreglerna och EU-ritten

— var star vi nu?

Den 26 november 2014 ldmnade EU-kommissionen en formell underrdt-
telse! till Sverige med budskapet att Sverige, genom att anta och bibehdlla de
svenska ranteavdragsbegransningsreglerna?, har gjort sig skyldig till ett for-
dragsbrott eftersom reglerna strider mot etableringsfriheten i EUF-fordra-
get’. I och med detta inledde kommissionen ett dvertridelseforfarande mot
Sverige vilket kan leda till, om Sverige inte dndrar reglerna, att kommissio-
nen hénskjuter fragan vidare till EU-domstolen.

1 INLEDNING
Syftet med denna artikel &r att kommentera kommissionens formella
underrittelse avseende reglerna om rinteavdragsbegransningar och dis-
kutera vad som kan hinda nu. I artikeln resoneras kring pafoljden och
sannolikheten av en snar regelandring, om vi kan férvénta oss att drendet
nar EU-domstolen, sannolikheten att EU-domstolen gor samma bedom-
ning som kommissionen samt hur 6vertradelseférfarandet paverkar den
svenska rittssituationen och den hallning som hittills tagits av svenska
domstolar avseende reglerna i fraga. Kommissionens uppfattning gar
stick i stav med Hogsta forvaltningsrattens (HFD) domar fran ar 20114,
da domstolen slog fast att en tidigare lydelse av reglerna var forenlig med
EU-ritten.

I sin formella underrittelse drar kommissionen slutsatsen att rénte-
avdragsforbudet i realiteten inte tillimpas pa konventionellt beskattade

1 Formell underrittelse - Overtridelse nummer 2013/4206, Bryssel den 26.11.2014.

2 24 kap 10 a-10 f §$ Inkomstskattelagen (IL), Begransningar i avdragsritten for rinta pa vissa
skulder.

3 Fordraget om Europeiska Unionens Funktionssitt, Artikel 49.

4 HFD 2011 ref. 90 I-V och mal 7649-09, 30 november 2011.
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rent inhemska koncerner. Koncerner med bolag i andra medlemslander,
vilka i synnerhet traffas av reglerna, missgynnas f6ljaktligen i jamforelse.
Denna sirbehandling utgor en inskrdnkning av etableringsfriheten efter-
som koncerner avskracks fran gransoverskridande etablering. Kommis-
sionen anser visserligen att lagstiftningen ar lampad att forebygga skatte-
flykt och missbruk i kombination med behovet att bibehalla en vélavvigd
fordelning av beskattningsrétten, men att reglerna inte &r proportioner-
liga eftersom de i sin otydlighet inte uppfyller de grundlaggande kraven
pa rattssikerhet.

Det kan forst noteras att kommissionen bibehaller sin ursprungliga
instdllning avseende reglernas oforenlighet med EU-ritten, dven om ar-
gumenten har utvecklats nagot i ljuset av vad som framkommit i skrift-
vixlingen och som en foljd av senare domar fran EU-domstolen.” Nytt
ar dock att kommissionen numera anser att reglerna ar motiverade med
héanvisning till fordelningen av beskattningsritten, i kombination med det
tidigare aberopade behovet av att forhindra skatteundandragande. Det ar
pa detta sétt som regeringen har argumenterat i skriftvaxlingen och kan
ddrmed ses som en liten framgang for regeringen, dven om det inte pa
nagot satt andrar utgangen.

I sitt svar pa kommissionens formella underrittelse den 20 februari
2015 vidhaller regeringen sin position, dvs. att reglerna inte strider mot
EU-ridtten dven om man eventuellt anger att man dmnar dndra eller av-
skaffa reglerna i fraga. Sannolikheten att kommissionen ska andra install-
ning i sakfragan dr enligt min mening mycket liten. Fraga blir da om Sve-
rige i ndsta steg dr i en position att med tillracklig 6vertygelse kunna ange
att man ska dndra reglerna och pa sa sitt fa kommissionen att ligga ner
overtradelseforfarandet. I och med det politiska ldget och de synpunkter
som getts pd Foretagsskattekommitténs forslag® kan det drdja innan ett
fullt utarbetat lagforslag som ersitter de nuvarande reglerna ar pa plats,
dven om regeringen mycket vl kan ldgga fram ett forslag om lagéndring.
Normalt dr det forst ndr en faktisk lagandring har genomférts som kom-
missionen ligger ner sin talan.

5 Framst dom Itelcar, C-282/12, EU:C:2013:629.
6 “Neutral bolagsskatt - for 6kad effektivitet och stabilitet” (SOU 2014:40).
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2 RANTEAVDRAGSBEGRANSNINGSREGLERNA I KORTHET

Rénteavdragsbegransningsreglerna i 24 kap 10 a-10 { §$ IL, som i sin nu-
varande form trddde i kraft den 1 januari 2013, innebadr i korthet att av-
drag nekas for ranta pa samtliga skuldforhallanden mellan foretag i en
intressegemenskap, oavsett vad lanen anvénds till. Det finns dock tvd un-
dantagsregler enligt vilka avdrag medges. Avdrag medges (i) om rantan
beskattas med minst 10 procent hos mottagaren (tioprocentsregeln) och
det huvudsakliga skilet till att skuldforhallandet uppkommit inte ér att in-
tressegemenskapen ska fa en vasentlig skatteformén; eller (ii) om skuld-
forhallandet ar huvudsakligen affarsmassigt motiverat (ventilen).

3 FORFARANDET
Alla som anser att en viss lagstiftning strider mot EU-rétten kan ldmna
in ett klagomal till kommissionen.” Under 2012 mottog kommissionen
flera klagomal fran svenska bolag avseende de da gillande ranteavdrags-
begransningsreglernas® forenlighet med EU-rdtten. Som en f6ljd av kla-
gomélen inledde kommissionen en EU Pilot’ (dvs. det informella forfa-
rande som foregar ett eventuellt formellt Gvertriadelseférfarande) den
9 januari 2013. Syftet med EU Pilot-forfarandet ér att ge kommissionen
mer fakta med ett uttalat mal att hitta en snabb losning i enlighet med
EUF-fordraget for att undvika ett formellt 6vertradelseforfarande. Efter-
som reglerna hade andrats fran 1 januari 2013 6vergick drendet till att
gélla reglerna i den nya lydelsen. Vad som f6ljde var en skriftvixling mel-
lan kommissionen och Sverige. Kommissionen stillde fragor till Sverige,
framst for att utrona hur reglerna tillimpas i rent inhemska jamfort med
gransoverskridande situationer. Ndgot snabbt avslut var dock inte mojligt.
I EU Pilot-forfarandet har Sverige hittills konsekvent gjort géllande och
argumenterat for att reglerna i fraga inte strider mot EU-ritten. I sin for-
mella underrittelse &r kommissionen dock mycket tydlig med att de ar-
gument som Sverige lagt fram inte har accepterats och att de fragor som
kommissionen stallt inte har besvarats av Sverige pa ett 6vertygande sitt.
Den formella underrittelsen ar forsta steget i overtradelseforfarandet.
Sverige fick initialt tva méanader pa sig att inkomma med synpunkter pa

7 Kommissionen kan sedan initiera ett 6vertradelseforfarande enligt Art. 258 FEUF.
8 Med ikrafttrddande 1 januari 2009.
9 EU Pilot 4437/13/TAXU-Sweden.
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underrittelsen, vilket skulle innebéra till slutet pa januari 2015. Kommis-
sionen medgav dock forlangd svarstid till den 27 februari 2015.

Beroende pa hur kommissionen ser pa Sveriges svar kan kommis-
sionen besluta att skicka ett s k motiverat yttrande, med en uppmaning
till Sverige att ritta sig efter EU-rétten inom en angiven tid (normalt tva
manader). Om Sverige pé ett trovardigt satt t ex forbinder sig att dndra
lagstiftningen kan kommissionen istallet besluta att inte ga vidare med
overtradelseforfarandet.'® Normalt krévs emellertid en lagindring for att
sa ska ske.

Om Sverige inte réttar sig efter det motiverade yttrandet kan kommis-
sionen besluta att 6verlimna drendet till EU-domstolen.

4 KOMMER ARENDET AVGORAS AV EU-DOMSTOLEN

OCH I SA FALL NAR?
For att ge en bild av var drendet star i processen kan nimnas att langt ifran
alla EU-Pilot fall gar vidare till ett vertradelseforfarande, saisom detta
arende nu har gjort. Avseende de Pilot-drenden relaterade till skatt som
processats under 2013 gick kommissionen vidare med formell underrit-
telse 47,6 procent av fallen.!

De fall som gar vidare till ett formellt 6vertriddelseforfarande avgors
relativt sillan av EU-domstolen. De senaste aren har cirka 85 procent av
kommissionens overtradelseforfaranden 16sts innan de gatt till domstol;
normalt pa grund av att landet i fraga genomfort den efterfragade lagand-
ringen.!? Aven om kommissionen inleder en fordragsbrottstalan i dom-
stolen kan det inte uteslutas att de ldgger ner sin talan om Sverige dndrar
reglerna. Sa sker dock inte alltid och ett exempel nyligen pa nir kommis-
sionen inte har lagt ner sin talan efter en lagandring dr méalet Kommissio-
nen mot UK" den 13 november 2014.

Vad giller tiden det kan ta for saken att bli avgjord kan ségas att ett
overtradelseforfarande (innan det gér till EU-domstolen) i genomsnitt
varar ca 31,8 manader for skatteirenden.!* Det pagaende formella Gver-

10 Se Art 258 FEUF och Europeiska kommissionens hemsida: ec.europa.eu/infringement proce-
dure.

11 European Commission, COM(2014)612, s. 10.

12 Europeiska kommissionens hemsida: ec.europa.eu/infringement procedure.

13 Dom Kommissionen mot Forenade kungariket, C-112/14, EU:C:2014:2369.

14 Den 1 maj 2014; Single Market Scoreboard - Performance per governance tool.
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tradelseforfarandet mot Sverige avseende kupongskatt pa utdelning till
utlindska pensionsfonder kan ges som exempel."” Fragan initierades
genom formell underrittelse i mars 2007. Fran det forsta motiverade
yttrandet 2010 har det hittills tagit mer 4n fyra ar. Sverige har dnnu inte
dndrat reglerna, men drendet har heller inte gatt till EU-domstolen (dock
formodligen pé grund av att fragan sedan 2013 haller pé att avgoras i ett
torhandsavgorande som HFD hénskjutit till EU-domstolen).

Nir drendet sedan kommer till EU-domstolen tar det i genomsnitt
tva ar innan domstolen avger sin dom. Det kan ndmnas att under 2013
avgjorde EU-domstolen 52 mal som tagits upp genom kommissionens
overtradelseforfarande pa olika omraden, av vilka 59,6 procent gick kom-
missionens vég.'®

5 KOMMISSIONENS FORMELLA UNDERRATTELSE
- EN KOMMENTAR

5.1 Vilken frihet dr tillimplig?

Eftersom ranteavdragsbegransningsreglerna bara ar tillimpliga pa lan
inom intressegemenskaper (visentligt inflytande)!” och dirmed bara
avser aktieinnehav som ger bestimmande inflytande, anser kommissio-
nen, i linje med etablerad rittspraxis frain EU-domstolen'®, att det ar eta-
bleringsfriheten i artikel 49 EUE och inte kapitalrorelsefriheten i artikel
63 EUF, som ér tillimplig. Konsekvensen av detta stallningstagande &r
att EU-stridigheten inte kan aberopas avseende skuldférhallanden med
bolag i linder utanfér EU/EES, eftersom endast den fria rérligheten for
kapital kan utstrackas till tredjelandsforhallanden. Genom att hanvisa till
etableringsfriheten i den formella underrittelsen star det klart att kom-
missionen inte tillméter Skatteverkets vida tolkning av begreppet vésent-
ligt inflytande'® ndgon betydelse i denna bedomning. Reglerna har inte till
syfte att tillimpas pa aktieinnehav som inte ger bestimmande inflytande.

15 Overtridelse 2006/4107. Se bl.a. Cejie, Skattenytt 2012, s. 850-866.

16 European Commission, COM(2014)612, s. 12.

17 24kap 10a§ IL.

18 Jmf. dom FII, C-35/11, EU:C:2012:707 och dom Itelcar, C-282/12, EU:C:2013:629.
19 Jmf. Skatteverkets stallningstagande dnr 131-117306-13/111, 2013-02-25.
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5.2  Foreligger en begrinsning av etableringsfriheten?

En medlemsstats skatteregler far inte negativt sirbehandla gransoverskri-
dande forhéallanden. Enligt fast réttspraxis fran EU-domstolen kan &ven
indirekt diskriminering utgora hinder for etableringsfriheten.?’ Fragan ar
om de svenska reglerna, som pé papperet inte gér nagon atskillnad mellan
inhemska och griansoverskridande skuldférhallanden och ddrmed inte
ar direkt diskriminerande, andi kan anses fi en sddan diskriminerande
effekt, genom att man gor avdragsritten beroende av beskattningen hos
mottagaren (dvs. indirekt diskriminering).

I sin formella underrittelse hidnvisar kommissionen till forarbetena
dér regeringen pépekat att bestimmelserna i praktiken aldrig kommer
att tillimpas pa konventionellt beskattade helsvenska koncerner som har
rétt att ge varandra koncernbidrag.?! Med konventionellt beskattade kon-
cerner menas bolag som dr foremal for vanlig bolagsskatt (dvs. andra dn
skattesubjekt som atnjuter en sdrskild skattebehandling sasom t.ex. kom-
muner eller investmentbolag). Att det i forarbetena anges att syftet med
bestimmelserna ar att forhindra en urholkning av den svenska skatte-
basen? innebir enligt kommissionen ett officiellt erkdnnande att reglerna
framst ar riktade mot grinsoverskridande situationer. Kommissionen
papekar vidare att det inte finns nagra exempel i svensk réttspraxis dar
forbudet att gora ranteavdrag har tillimpats pa en inhemsk kommersiell
koncern. Kommissionen noterar aven att samtliga av Skatteverkets dia-
logsvar dér en utlindsk mottagare beskattas med en skattesats ldgre dn
21 procent innebdr att avdraget inte godkédnns. Skatteverket beviljar dar-
emot avdrag i det enda fall som avser en svensk kommersiell mottagare.
Kommissionen kommer ddrmed fram till att det i praktiken ar mycket
osannolikt att férbudet mot ranteavdrag tillimpas pa konventionellt be-
skattade svenska kommersiella foretagskoncerner, forutom i specifika
och ytterst séllsynta fall av uppenbart missbruk. Den absoluta merparten
(91 procent) av svenska foretagsgrupper ar heldgda och omfattas av moj-
ligheten att limna och ta emot koncernbidrag. Kommissionens slutsats ar
saledes att lagstiftningen missgynnar gransoverskridande koncerner och
utgdr en begrinsning av etableringsfriheten.

20 Se exempelvis dom Eurowings, C-294/97, EU:C:1999:524, p. 35-40 och Lankhorst-Hohorst,
C-324/00, EU:C:2002:749, p. 27-32, Hervis, C-385/12, EU:C:2014:47, p. 30-39.

21 Prop.2012/13:1,s. 254.

22 Prop. 2012/13:1,s. 272.
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Det kan namnas att HFD i sina domar ar 2011% anség att reglerna var-
ken &r direkt eller indirekt diskriminerande. HED resonerade att reglerna
ar tillampliga bade pa inhemska och gransoverskridande foérhéllanden.
Visserligen behandlas rantebetalningar olika beroende pé beskattningen
hos mottagaren, vilket i sig medfor en sarbehandling. Med referens till
EU-domstolens praxis avseende avdrag for bidrag** ansag HFD emeller-
tid att eftersom de negativa skattemassiga konsekvenser som lagstiftning-
en ger upphov till dr en foljd av olikheter i medlemsstaternas lagstiftning
kommer reglerna inte i konflikt med férdragsbestimmelserna om fri ror-
lighet. Kommissionen har dock uttryckligen kritiserat HFD:s EU-rittsliga
analys och angett att den inte dr 6vertygande. Lagstiftning som begransar
avdrag for rantor pa kommersiella lan mellan tvd parter som ingatt avtal
pa marknadsmadssiga villkor skiljer sig enligt min mening markant fran de
sakforhallanden som forelag i malen till vilka HFD héanvisar. Mélen gall-
de namligen dels underhallsbidrag och dels koncernbidrag. I bada fallen
ror det sig saledes om avdrag for mer eller mindre benefika betalningar
utan affarsmassig forankring och utan krav pa motprestation, vilket inte
ar samma sak som betalning av rdnta enligt ett affirsmassigt laneavtal dar
rinta betalas i utbyte mot beviljande av kredit. Det kan dven noteras att
EU-domstolen i mélet Eurowings® ansag att regler som gor avdragsrétten
for hyra beroende av beskattningen hos mottagaren inte kan accepteras,
vilket aven upprepades av EU-domstolen i SIAT-malet.?

Det kan dven observeras i sammanhanget att Skatterdttsnaimnden
i nagra avgoranden frangick HFD:s resonemang och drog slutsatsen att
reglerna gav upphov till en sdrbehandling av gransoverskridande skuld-
forhéllanden som innebar en inskridnkning av etableringsfriheten.”” De
malen rorde framst lan frdn europeiska koncernbolag med underskott
dadr rantan skulle ha varit avdragsgill om mottagaren istillet hade varit ett
jamforbart svenskt koncernbolag. Att hivda att det inte rér sig om negativ
sarbehandling i de fallen torde vara svart.

Att en negativ sirbehandling foreligger avseende avdrag for ranta
inom heldgda koncerner dir koncernbidragsritt finns 4r enligt min me-

23 HFD 2011 ref. 90 I-V, 30 november 2011.

24 Bland annat med hinvisning till domarna Schempp, C-403/03, EU:C:2005:446 och Oy AA,
C-231/05, EU:C:2007:439, p. 37.

25 Dom Eurowings, EU:C:1999:524, p. 44.

26 Dom SIAT, C-318/10, EU:C:2012:415, p. 39.

27 Se exempelvis Férhandsbesked 2014-07-10 (dnr 82-13D).
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ning utom tvivel, sirskilt med tanke pa nimnda uttalanden i forarbe-
tena. Vad giller andra fall, nér det ror sig om lan mellan intresseforetag
dar koncernbidragsritt inte foreligger, dvs. aktieinnehav mellan 40 och 90
procent, dr det majligt (beroende pa hur reglerna tolkas och tillimpas) att
aven svenska bolag triffas av avdragsforbudet. Det kan ténkas att svenska
domstolar skulle kunna komma fram till en sddan tolkning i vissa fall, om
det ror sig om omotiverad slussning till ett svenskt underskottsbolag da
lanet anses ha som huvudsakligt syfte att uppna en vésentlig skattefor-
man. En dylik behandling i en jamforbar gransoverskridande situation
skulle i sa fall inte foranleda diskriminering. I enlighet med vad kommis-
sionen funnit ar dock ett avdragsforbud i ett sadant svenskt ssmmanhang
i praktiken mycket ovanligt. Det dr &ven ovisst om tolkningen av begrep-
pen 'visentlig skatteforman’ och ’huvudsakliga skalet’ skulle vara densam-
ma vad giller rent svenska situationer jamfort med gransoverskridande.
Dessutom har EU-domstolen slagit fast att det racker att diskriminering
foreligger i ett enskilt fall for att nationella regler ska begransa etablerings-
friheten.® Om det foreligger diskriminering i det enskilda fallet torde
detta enligt min mening vara tillrackligt for att en begrdnsning av etable-
ringsfriheten ska anses foreligga.

5.3 Kanreglerna rittfardigas?

I vissa fall kan regler som inskrénker etableringsfriheten vara beréttiga-
de pé grund av tvingande hdnsyn till allméinintresset. Vad giller reglerna
i fraga anser kommissionen, som sagts ovan under avsnitt 1, att lagstift-
ningen &r rattfirdigad eftersom den dr lampad att forebygga skatteflykt
och missbruk, i kombination med behovet att bibehalla en vilavvagd for-
delning av beskattningsratten.

Enligt etablerad rattspraxis frain EU-domstolen galler att for att en
inskrankning ska kunna rattfirdigas av behovet att motverka skatte-
flykt/missbruk maste den hindrande regeln vara inriktad pa rent fiktiva
uppldgg som inte har nagon ekonomisk forankring och som arrangeras
i syfte att undvika skatt.”® Dessutom kan varken skattefordelar eller or-
ganisatoriska skil i sig betyda att en transaktion inte ar verklig eller legi-

28 Se dom AMID, C-141/99, EU:C:2000:696.

29 Se exempelvis dom Thin Cap, C-524/04, EU:C:2007:161, p. 74, dom X och Y, C-436/00,
EU:C:2002:704, dom Lasteyrie, C-9/02, EU:C:2004:138 och dom Cadbury Schweppes,
C-196/04, EU:C:2006:544 — samt dven nyligen i dom Kommissionen mot Forenade kungariket,
EU:C:2014:2369.
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tim.** Kommissionen pépekar att de svenska reglerna inte synes uppfylla
dessa kriterier da de har ett betydligt bredare tillimpningsomrade och att
det racker med en relativt obetydlig skatteférman for att avdrag for ridnta
ska végras. And& har kommissionen valt att motivera reglerna pd denna
grund i nimnda kombination. Detta dr en viss utveckling sedan skriftvax-
lingen och kommissionen tycks ha anammat denna del av regeringens ar-
gumentation.

I skriftvaxlingen med kommissionen angav regeringen att det hu-
vudsakliga syftet med reglerna &r att forhindra att skattebasen urholkas
genom att upparbetade vinster forblir obeskattade i Sverige pa grund av
att foretag kan vilja i vilket land inkomsterna beskattas.’! Regeringen
papekade att syftet saledes inte endast dr att komma &t skatteflykt utan
denna motivering kombineras med rattfirdigandegrunden den val-
avvagda fordelningen av beskattningsritten’ Regeringen drog slutsatsen,
med hanvisning till EU-domstolens praxis i malen SGI och Oy AA,* att
dessa grunder i kombination kan rattfirdiga reglerna, trots att de inte ute-
slutande dr inriktade pé rent konstlade uppldgg. Utan att hidnvisa till SGI
specifikt har kommissionen nu valt att ga pa denna linje. Det ér helt klart
att EU-domstolen har accepterat detta forhallningssitt i flera mal.*> Dess-
utom &r resonemanget i linje med EU-domstolens dom i SIAT*%; det mal
som enligt min mening ar mest relevant for de svenska rénteavdragsreg-
lerna och som kommissionen har hanvisat till mycket i sin analys. SIAT
gillde en belgisk regel som innebir att avdrag kan véigras dé den skattskyl-
dige inte kan styrka att utgifterna i fraga motsvarar verkliga och legitima
transaktioner och inte 6verskrider normala nivaer.

Kommissionen har dock, vilket &ven férekommer i EU-domstolens

30 Se exempelvis dom SIAT, EU:C:2012:415, p. 51.

31 Se den svenska regeringens svar den 20 mars 2013 (Fi2013/153).

32 Med hinvisning till EU-domstolens dom SGI, C-311/08, EU:C:2010:26, p. 66 dir det anges att
“dven om en nationell lagstiftning inte har till specifikt dndamal att frian den skatteforman som
foreskrivs i lagstiftningen undanta fiktiva uppligg som inte dr affirsmdssiga [...] kan en sddan
lagstiftning inte desto mindre anses vara rittfirdigad av dndamdlet att forhindra skatteflykt till-
sammans med dndamadlet att upprdtthdlla en vilavvigd fordelning av beskattningsrdtten mellan
medlemsstaterna”, samt dom Oy AA, EU:C:2007:439, p. 63.

33 Dom SGI, EU:C:2010:26, p. 66, Jamfor aven dom Marks & Spencer, C-446/03, men aven delvis
dom SIAT, EU:C:2012:415.

34 Dom SIAT, EU:C:2012:415, p. 42 och 48.
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praxis®, fort in resonemanget om rent konstlade upplagg i proportionali-
tetsanalysen (se nedan).

5.4  Arreglerna proportionerliga?

For att regler ska rattfardigas krivs att de kan uppna det efterstravade
malet och inte gar utéver vad som dr nédvéndigt for att uppna detta mal.
Med andra ord maste reglerna vara proportionerliga.’** Kommissionen
anser att de svenska ranteavdragsbegriansningsreglerna av flera skél inte dr
proportionerliga.

Med hanvisning till EU-domstolens dom i malet Thin Cap,”” noterar
kommissionen att for att vara proportionerlig ska, efter en bedomning att
transaktionen i fraga utgor ett rent fiktivt upplagg, avdraget som vagras
begrinsas till ett belopp som overstiger vad som skulle ha géllt mellan tva
oberoende parter. I den svenska lagstiftningen far man dock inget svar pa
om transaktionen dr rent fiktiv eller inte och avdrag vdgras i sin helhet;
aven om villkoren for lanet &r marknadsmassiga.

Kommissionen gar vidare i sin proportionalitetsanalys och papekar
att bevisbordans placering i de svenska reglerna ér problematisk. Kom-
missionen kommenterar att bevisbordan for att visa pa affarsmassiga skal
vilar pa de skattskyldiga, "utan att Skatteverket behover tillhandahdalla ens
ett indicium som pekar pa skatteflykt eller skatteundandragande”. Kommis-
sionen menar att ett sadant forhallningssatt ansags vara EU-stridigt i EU-
domstolens dom i malet SIAT.%®

Slutligen anser kommissionen att de svenska reglerna ar oklara i sin
tillampning och inte uppfyller kraven pa rattssakerhet som innebdr att
rittsregler ska vara klara och precisa samt att tillimpningen av dem ska
vara forutsebar. Kommissionen papekar att tillracklig vagledning saknas
for de kriterier som anvands for att kvantifiera nivan pa de affirsmassiga
skilen och for att tolka begreppet “vasentlig skatteforman” i undantaget
till tioprocentsregeln. Med hénvisning till kommentarer i forarbetena,
sarskilt Lagradets kommentarer pa lagstiftningen,* papekar kommissio-
nen att "en lag som tre domare i Sveriges bada hogsta domstolar enhdlligt

35 Se t.ex. dom Kommissionen mot Forenade kungariket, EU:C:2014:2369.
36 Se exempelvis dom Thin Cap, EU:C:2007:161.

37 Dom Thin Cap, EU:C:2007:161, p. 83.

38 Dom SIAT, EU:C:2012:415, p. 55-56.

39 Prop. 2012/13:1, bilaga 1, s. 19.
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bedomer vara alltfor svar att tillimpa for Skatteverket viicker allvarliga tvi-
vel vad giller forutsebarheten for skattebetalarna’

Kommissionen drar slutsatsen att regler som inte uppfyller kraven pa
rittssdkerhet inte dr proportionerliga och att de svenska reglerna ddrmed
strider mot EU-rétten.

Enligt min mening foljer kommissionens analys den etablerade ritts-
praxis frain EU-domstolen som utvecklats pa senare ar. Kommissionen
har baserat sitt resonemang och sin slutsats om réttfirdigande och pro-
portionalitet p& EU-domstolens dom i SIAT-malet*, vilken dven bekraf-
tas i EU-domstolens dom i Itelcar** avseende ranteavdrag. Detta framstar
enligt min asikt som det enda riktiga i ljuset av EU-domstolens nagot
brokiga praxis vad giller rattfirdigande av skatteflyktregler. De svenska
reglerna foresprakar i vissa avseenden en presumtion for skatteundandra-
gande, vilket oméjligen kan vara proportionerligt.*> Dessutom ér det inte
mojligt att avgora, pa basis av reglerna och férarbetena, hur lagen ska tol-
kas. Den kritik som kommissionen riktat mot den svenska lagstiftningen
avseende tillimpningssvarigheterna och réttsosakerheten maste vara svi-
dande for regeringen. Samma kritiska roster har dessutom horts fran or-
ganisationer och skattebetalare i Sverige under en langre tid, saval under
lagstiftningsarbetet som i den efterf6ljande tillimpningen.

6 HUR PAVERKAR FORETAGSSKATTEKOMMITTENS
FORSLAG OM LAGANDRING?

Den 12 juni 2014 6verlimnade Foretagsskattekommittén sitt forslag till
reformerad foretagsbeskattning ”Neutral bolagsskatt — for 6kad eftektivi-
tet och stabilitet” (SOU 2014:40). Kommittén presenterade tva alternativa
modeller till férandrad bolagsbeskattning for rdnteavdrag, dar huvudfor-
slaget bland annat innebir att de nuvarande ranteavdragsbegransnings-
reglerna avskaffas med verkan frén 1 januari 2016, medan alternativfor-
slaget betyder att de nuvarande reglerna ar kvar som komplement. Forsla-
get i stort blev sedermera hart kritiserat av olika aktdrer och remissinstan-
ser, foljt av ett regeringsskifte i september 2014. Det dr nu mindre troligt

40 Med hanvisning till EU-domstolens dom Itelcar, C-282/12, EU:C:2013:629, s. 44 och dom SIAT,
EU:C:2012:415, p. 58-59.

41 Dom SIAT, EU:C:2012:415.

42 Dom Itelcar, EU:C:2013:629.

43 Sarskilt med hénvisning till dom Thin Cap, EU:C:2007:161, dir EU-domstolen anger att skatte-

betalare ska ges mojlighet att visa pé affarsmissiga skal.
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att man valjer att ga vidare med forslaget, utan istéllet en variant av det
eller ett helt nytt forslag, mojligen i linje med de riktlinjer som vantas fran
OECD som en del i BEPS initiativet avseende rinteavdrag.* Under tiden
star de nuvarande reglerna fast, med dess tillimpnings- och tolkningssva-
righeter och eventuella EU-stridighet och rittsosdkerhet.

Att de nuvarande reglerna av olika skil behover dndras dr det nog
ingen som betvivlar. Reglerna orsakar tillimpnings- och tolkningspro-
blem, sérskilt avseende undantaget till tioprocentsregeln och begreppet
affarsmassiga skil i ventilen. Efter HFD:s beslut den 23 december 2014%°
att avvisa ansokningar om forhandsbesked avseende reglerna i fraga (pa
grund av de utrednings- och bedomningsfragor som aktualiseras i till-
limpningen av reglerna) ar det numer sannolikt inte ens majligt att fa
klarhet i betydelsen av dessa begrepp genom férhandsbesked. Om man
valjer att arbeta fram ett nytt forslag kan man tinka sig att ett ikrafttradan-
de den 1 januari 2016 inte dr mojligt. Att reglerna skulle trada ikraft den
1 januari 2017 dr kanske mer troligt, kanske beroende pa niar OECD ger
sina rekommendationer i BEPS avseende vilken typ av rdnteavdragsregler
som forordas.

Om Sverige i nuldget i sitt svar pa ett eventuellt motiverat yttrande
fran kommissionen anger att man kommer att andra lagstiftningen eller
att man forbinder sig att dndra lagstiftningen ar fragan om detta verk-
ligen kan ses som tillrackligt for att kommissionen ska lagga ner sitt forfa-
rande. Det finns helt enkelt inte tillricklig enighet i hur en sddan lagénd-
ring skulle se ut. Att avskaffa rdnteavdragsbegransningsreglerna utan att
kunna ga over till ett nytt rdnteavdragsbegriansningssystem skulle natur-
ligtvis inte vara ett alternativ, eftersom det skulle innebdra att rantekost-
nader skulle vara fullt avdragsgilla oavsett syfte. Foretagsskattekommittén
namner i sitt forslag att ett avskaffande skulle leda till skatteundandragan-
de och ett mycket stort skattebortfall.*®

Enligt min mening finns det dn sa ldnge i alla fall en mojlighet att fré-
gan kommer sa langt som till EU-domstolen (antingen genom kommissi-
onen eller genom foérhandsavgorande). Mycket beror pa hur snabbt kom-
missionen agerar och om/nér Sverige far till en lagandring.

44 Base Erosion Profit Shifting; Release of a discussion draft on Action 4 (Interest deductions and
other financial payments), 18 december 2014.

45 Mal nr 2674-14.

46 ”Neutral bolagsskatt - for 6kad effektivitet och stabilitet” (SOU 2014:40), s. 365.
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7 VAD HANDER OM EU-DOMSTOLEN ANSER ATT
REGLERNA AR EU-STRIDIGA?

EU-rdtten dr 6verordnad och dger foretrade i konflikter med nationell
ratt.”” Etableringsfriheten har direkt effekt och kan ddarmed &beropas av
enskilda i nationella domstolar. Om EU-domstolen skulle finna att de
svenska reglerna strider mot etableringsfriheten har en sddan dom sa-
ledes foretrade framfor svensk rattspraxis om det finns en motsittning.
Domen dr dven prejudicerande for nationella domstolar och svenska skat-
tebetalare kan aberopa och forlita sig pa den i process i svenska domstolar.
Det kan aven tilliggas att Sverige exempelvis kan komma att tvingas be-
tala skadestand for fordragsbrottet samt rédnta pa skatt som kravts ut i strid
mot EU-ritten till enskilda som paverkats.*

Som ndmnts ovan har svenska domstolar och Skatterdttsnaimnden
hittills domt att reglerna ar forenliga med EU-rdtten. I forhandsbeske-
den fran Skatterattsnimnden har ndmnden antingen gatt helt pa HFD:s
linje, att reglerna inte ar diskriminerande (och man har ddrmed inte ens
gatt in pd rattfirdigandeanalysen),” eller en ny linje*; att reglerna utgor
ett hinder mot etableringsfriheten, men att de kan réttfirdigas med han-
visning till den vélavviagda fordelningen av beskattningsritten (ensam)
(utan att ga in pa en proportionalitetsanalys). Det kan noteras att Skatte-
rattsndmnden inte dndrade sin instéllning i detta avseende efter kommis-
sionens formella underrittelse.”® HFD har dnnu inte tagit stallning till
2013 ars lagstiftning och det kan eventuellt ta tid innan fragan hamnar pa
HFDs bord med tanke pa avvisningsbesluten som ndmnts ovan. En forsta
forutsattning dr dock att domstolen ger provningstillstand, vilket man bor
gora med tanke pé fragans EU-rittsliga dimension. Det kan spekuleras i
att HFD genom avvisningsbesluten mojligen ville vinna tid och i nuldget
undvika att ta stillning i EU-fragan avseende ridnteavdragsreglerna innan
fragan avgjorts av EU-domstolen i kommissionens vertradelseforfaran-
de. Om sa dr fallet borde domstolen dock istéllet ha hénvisat fragan till
EU-domstolen for férhandsavgorande®?, vilket den som hogsta instans

47 Sebl.a. dom van Gend & Loos, 26/62, EU:C:1963:1 och dom Costa v Enel, 6/64, EU:C:1964:66.

48 Jamfoér dom Irimie, C-565/11, EU:C:2013:250.

49 Se t.ex. Skatterdttsnimndens forhandsbesked 2014-04-29 (dnr 80-13/D).

50 Se exempelvis Skatterdttsnamndens forhandsbesked 2014-07-10 (dnr 82-13/D).

51 Se skatterattsnamndens avgérande den 9 december 2014 (dvs efter kommissionens formella
underrittelse) (dnr 108-13D).

52 Art. 267 FEUE
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har en skyldighet att géra om fragan inte kan avgoras med ledning av eta-
blerad rittspraxis frain EU-domstolen.”® En sddan process skulle formod-
ligen ga snabbare dn kommissionens talan.

Om man antar att EU-domstolen sd sméningom avgoér malet i linje
med kommissionens standpunkt, blir frigan vad som hander nir en
svensk domstol har avgett en dom som strider mot EU-réitten. Om
domen dnnu inte vunnit laga kraft kan den naturligtvis 6verklagas, om
sadan mojlighet finns. Om den a andra sidan har vunnit laga kraft ar en
av fa mojligheter for skattebetalaren i fraga, sdvida Skatteverket inte sjalv-
mant omprovar sitt taxeringsbeslut,”* att begira resning, vilket ofta 4r
en mycket svir vig att ga,>> mojligen i kombination med en begiran om
skadestand. Skattebetalare med pagaende processer skulle da ha mycket
att vinna pa att se till att hélla fragan 6ppen sa linge som mojligt, for att
undvika att ha en lagakraftvunnen dom emot sig.

I nuldget skulle séledes viss forvirring uppsta i kolvattnet av en dom
fran EU-domstolen i linje med kommissionens formella underrittelse.
Det dr just denna problematiska situation som man genom systemet med
mojligheten for domstolar att begdra férhandsavgéranden fran EU-dom-
stolen kan undvika. Om fragan stills till EU-domstolen innan den avgors
av en svensk domstol finns det ingen risk att domen ar felaktig avseen-
de den EU-rittsliga tillaimpningen, vilket borgar for en vil fungerande
rattsapparat.

8 AVSLUTNING

Fragan ar langt ifran avgjord, men kommissionen har genom sin for-
mella underrittelse tagit en mycket tydlig standpunkt att man anser att
de svenska rinteavdragsbegriansningsreglerna dr EU-stridiga. Enligt min
mening ar kommissionens bedémning avseende de svenska reglerna
i stort i linje med gillande rittspraxis fran EU-domstolen och sanno-
likheten &r darmed stor att om fragan avgors av EU-domstolen kan den

53 Dom CILFIT, C-283/81, EU:C:1982:335.

54 Setex 66 kap 19 § Forvaltningsprocesslagen.

55 For resning krivs synnerliga skil (§ 37 b Forvaltningsprocesslagen). Se t ex RA 2010 ref 61,
som gillde en réttstillimpning som sedermera visade sig vara oriktig eftersom EU-domstolen
inte godtagit de rattfirdigandegrunder som kammarritten dberopat. HFD anger att "Som
rattslaget uppfattades vid den tidpunkt dd kammarratten domde i mélet kan kammarrittens
rattstillimpning emellertid inte anses uppenbart strida mot lag” Ans6kan om resning avslogs

darmed.
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ga samma vag. Detta kanske inte dr det mest politiskt korrekta i ljuset av
BEPS*® och den atgiardsplan mot skatteundandragande som upparbetas
internationellt. Att underkidnna de svenska reglerna pa basis av reglernas
tillimpningssvarigheter och réttsosikerhet for skattebetalare borde dock
dven i ett internationellt sammanhang anses vara berittigat. Det finns en
risk att fragan aldrig kommer till EU-domstolen denna vdg, om Sverige
hinner dndra reglerna innan EU-domstolens dom (savida kommissionen
inte véljer att anda ga vidare med forfarandet trots att reglerna andrats).
Frigan om rinteavdragsreglernas forenlighet med EU-rétten skulle da
forbli obesvarad, savida de svenska domstolarna inte hanskjuter fragan till
EU-domstolen f6r forhandsavgorande. Man kan bara hoppas att svenska
domstolar i ljuset av kommissionens &vertradelseférfarande inser att en
sadan forfragan skulle vara en nédvindig vdg att gi. EU-rittsliga tolk-
ningssvarigheter finns helt klart och HFD har da en skyldighet att han-
skjuta fragan till EU-domstolen.

Caroline Viiljemark dr verksam som skattejurist hos KPMG.””

56 OECD:s Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) initiativ dér en atgardsplan tas fram som
syftar till att minska urholkningen av OECD ldndernas skattebas.

57 Asikter som uttrycks i denna artikel dr forfattarens egna och inte ngdvindigtvis KPMG:s.
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