SKATTENYTT - 2013

FREDRIK OHLSSON

Aven solen har sina flackar

EU-rattsliga fragetecken kring flera
svenska skatteregler

EU-rdtten har under det senaste dryga decenniet lett till ménga férdndringar av
den svenska skattelagstiftningen. EU-réittens materia dr rorlig och praxis dr ofta
mycket odverskadlig. Férfattaren pekar i artikeln pd ndgra svenska skatterdttsliga
regelverk ddr det kan ifragasdttas om reglerna uppfyller de krav som EU-rdtten stdil-
ler. Ndgra tvérsékra svar pa de olika fragorna kan han dock inte ge, utan mer ndgra
allménna reflektioner.

1 Inledning

Som praktiker inom skatterittens omride stills jag inte alltfor sillan kring fra-
gor om hur olika skatteregler ska tolkas och hur de férhller sig till EU-ritten.
Efter att i ritt manga ar ha arbetat med dessa fragor sa kan jag bara konstatera
att frigestillningarna i manga fall 4r mycket svara att ge nagot sikert svar pa.
EU-domstolens praxis ir odverskadlig och ofta dr det svirt att se ndgon klar
linje i den. Det 4r dérfér med en stor 6dmjukhet som en ridgivare méste
nirma sig omréadet ifrdga. Samtidigt vill klienter girna ha klara och tydliga
svar och man méts ofta av viss frustration 6ver att svaren inte alltid 4r sa klara
och tydliga som klienterna 6nskar.

Traditionellt sa har rittsliget uppfattats som att EU-ritten utgor hinder
mot beskattning i enlighet med nationell lagregel om en grinséverskridande
transaktion sirbehandlas negativt i jimf6rt med rent en inhemsk transaktion
och detta hinder inte kan motiveras pi nagot acceptabelt sitt. Sa har dven
Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) resonerat. I den europeiska litteraturen
fors dock diskussioner kring om 4ven sidana regler dir grinsoverskridande
transaktioner behandlas pd samma sitt som inhemska transaktioner kan strida
mot EU-ritten.! EU-domstolen har inte tagit klar stillning till denna fraga
in.? Tankegingarna bakom detta resonemang ir att dven om en regel behand-
lar grinsoverskridande och nationella transaktioner pd samma sitt si kan

! Se t.ex. Douma och Engelen, Europiisches Steuerrecht — Festschrift fiir Friedrich Rédler zum
60. Geburtstag, 2010 s.193-203 samt Boulogne och Sumrada Slavnic, European Taxation
2012 s5.492-495.

2 I mal C-498/10, X NV, tog generaladvokaten mycket tydligt stillning mot ett sddant synsitt
(se punkten 28), men EU-domstolen kommenterade inte saken nirmare nir den meddelade
sin dom den 18 oktober 2012.
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regeln i sig forsvara ett EU- eller EES-bolags intride pa ett annat lands mark-
nad. Skulle ett sidant synsitt vinna mer tydlig framgéng i domstolens praxis
sd finns det manga svenska skatteregler som sannolike skulle kunna ifragasit-
tas fran ett EU-perspektiv.® I Sverige har, dtminstone hittills, ett sddant synsitt
avfirdats bade i ritespraxis och i litteraturen. For egen del tror jag inte heller
att en sidan rittsutveckling dr att vinta i Sverige eller i EU-domstolen, sirskilt
med tanke pa vilka konsekvenser detta synsitt skulle fi pi medlemsstaternas
skatteintikter. A andra sidan har EU-domstolen &verraskat forr, si det kan
inte helt uteslutas att rittsutvecklingen tar en annan vig. Denna artikel utgar
dock frin den mer traditionella syn pi EU-rdtten som savil svenska domstolar
och andra forfattare utgér fran.

Det senaste dryga decenniet har mycket hidnt inom EU-rittens omrade
som direkt har paverkat de svenska skattereglerna. Vid ett flertal tillfillen har
EU-domstolen (eller svenska domstolar) underkint svenska regler och den
svenske lagstiftaren har tvingats ingripa for att andra svenska regler i olika
avseenden. Savil foretag, Skatteverket som skattedomstolar brottas ofta med
svara frigestillningar, som inte har nigon direkt losning i befintlig rittspraxis
fran EU-domstolen. Jag tinker i denna artikel peka pd nigra fragor dir storre
eller mindre oklarhet rader om rittslidget. Artikeln dr disponerad pd si sitt
att jag i avsnitt 2 berdr rinteavdragen. Avsnitt 3 ror skatteflyktslagen medan
avsnitt 4 diskuterar frigan om gradvis framskattning av uttagsbeskattning. I
avsnitt 5 kommenterar jag koncernavdragsreglerna och i avsnitt 6 gors en kort
avslutande summering.

Nagra sjilvklara svar kan jag inte limna, utan mer nagra tankar i debat-
ten. Sjilvklart finns 4ven andra frigestillningar dir rittsliget 4r osikert. Och
naturligtvis dr det inte bara Sverige som brottas med att férsoka anpassa sig till
EU-ritten. Tvirtom sd uppfattar jag det som att Sverige faktiske ligger mycket
lingre fram i utvecklingen 4n manga andra linder. Men det finns fortfarande
en del kvar att fundera 6ver dven i Sverige.

3 Belopps- och koncernbidragsspirrarna i 40 kap. inkomstskattelagen, IL, ir typexempel pa
sidana regler. I den europeiska litteraturen noteras att i princip alla linder har liknande regler
som gor att underskott paverkas vid dndrade dgarférhéllanden och att detta hittills inte ifraga-
satts av EU-domstolen. Trots detta sigs att det dr mojligt att dven sidana regler skulle kunna
uppfattas som ett otilldtet hinder for den fria etableringsritten trots att reglerna behandlar
utlindska och inhemska forvirv pd samma siitt, se Boulogne och Sumrada Slavnic, a.a. s. 493
samt Douma och Engelen, a.a. 5. 201-203.

4 Se t.ex. RA 2010 ref. 51 och HFD 2011 ref. 90. Stahl, Persson Osterman, Hilling och Oberg
(EU-skatteritt, 3 uppl. 2011 s. 94) noterar att en sidan tolkning skulle f& lingtgiende konse-
kvenser da det skulle kunna hévdas att i princip alla skatteregler har negativa konsekvenser for
handel och annan ekonomisk verksamhet.
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2 Ranteavdrag

2.1 Denyareglerna
Nya rinteavdragsbegrinsningar giller fr.o.m. 2013. De nya reglerna innebir

i huvudsak féljande.’
Utgéngspunkten ir att rinteavdrag inte fir goras avseende skulder till fore-
tag i intressegemenskap. Tva undantag frin huvudregeln finns:

1) 7Tioprocentsregeln”: Rinteutgifterna fir indd dras av om inkomsten
som motsvarar rinteutgiften skulle ha beskattats med minst tio procent
enligt lagstiftningen i den stat dir det foretag inom intressegemen-
skapen som faktiskt har ritt till inkomsten hér hemma, om foretaget
bara skulle ha haft den inkomsten. Om det huvudsakliga skilet till att
skuldférhéllandet har uppkommit ar att intressegemenskapen ska fi en
visentlig skatteforman far dock rinteutgiften dnda inte dras av.

2) “Ventilen™: Aven om forutsittningarna enligt punkten 1 inte ir upp-
fyllda far rinteutgifterna inda dras av om det skuldférhillande som
ligger till grund for rinteutgiften 4r huvudsakligen affirsmissigt moti-
verad. Om skulden avser ett forvirv av deldgarritter frin ett foretag i
intressegemenskapen krivs dven att forvirvet har varit huvudsakligen
affirsmissigt motiverat. Vid bedémningen av om skuldférhéllandet ar
affarsmissigt motiverat ska det sirskilt beaktas om finansiering istillet
hade kunnat ske genom ett tillskott frin det féretag som innehar den
aktuella fordran pa foretaget eller fran ett foretag som direke eller indi-
rekt genom dgarandel eller pa annat sitt har ett visentligt inflytande i
det lintagande foretaget.

Bevisbordan for att avdrag ska kunna medges ligger pa det bolag som vill ha
avdraget.

Bakgrunden till regelindringarna ir att regeringen anser att de forind-
rade regler avseende rinteavdrag som inférdes med verkan frin ar 2009 inte
har varit tillrickliga for att skydda den svenska bolagsskattebasen. Ytterligare
begrinsningar av avdragsritten dr dirfor, enligt regeringen, nédvindiga. De
nya reglerna forvintas ge 6kade skatteintikter med cirka 8,8 miljarder kr
under 4r 2013.° Samtidigt sinktes bolagsskattesatsen till 22 procent per den
1 januari 2013, vilket beriknas medféra minskade skatteintikter med cirka
16 miljarder kr under ar 2013.”

> Reglerna aterfinns i 24 kap. 10 a~10 £ §§ IL (se prop. 2012/13:1 volym 1).
¢ Prop. 2012/13:1 volym 15.272.
7 Prop. 2012/13:1 volym 1 s.210.
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2.2  EU-ratten och SIAT-domen

Redan nir 2009 ars regler infordes ifragasatte ett antal remissinstanser om reg-
lerna var férenliga med EU-ritten. Regeringen ansig emellertid att avdrags-
begrinsningarna inte stred mot EU-ritten.® Nar HFD under 2011 och 2012
provade 2009 ars rinteavdragsbegrinsningsregler s delade domstolen rege-
ringens uppfattning om att tioprocentsregeln inte var en inskrinkning av eta-
bleringsfriheten och dirmed inte stred mot EUF-férdraget. HFD skrev att
for att ett hinder for etableringsfriheten skulle foreligga krivs att de svenska
avdragsbegrinsningsreglerna kan anses negativt sirbehandla rintebetalningar
till utlindska jimfort med svenska mottagare. HFD fortsatte direfter med att
sdga att en negativ sirbehandling kan foreligga dven om bestimmelserna inte
direke riktar sig mot betalningar till utlindska mottagare, men 4ndi i prakti-
ken far till effeke att sddana betalningar missgynnas. Trots dessa principutta-
landen ansdg alltsd HFD att ndgon negativ sirbehandling inte forelig.” HFD
motiverade sin standpunkt pa f6ljande sitt.

Av intresse ir vidare att EU-domstolen i ett mal om de finska koncernbidrags-
reglerna uttalat att en medlemsstat kan villkora ritten till avdrag foér koncern-
bidrag genom att uppstilla krav betriffande hur koncernbidraget ska behandlas i
mottagarens hemstat (se mal C-231/05, Oy AA, punkt 37). Aven om uttalandet
tog sikte pd koncernbidragsregler, vilka syftar till att dstadkomma resultatutjim-
ning, fir det anses ha viss relevans dven nir det giller andra avdragsbestimmelser.
Domstolen har ocksi slagit fast att negativa skattemissiga konsekvenser som ar
en foljd av olikheter i medlemsstaternas lagstiftning inte kommer i konflikt med
fordragsbestimmelserna om fri rérlighet (se t.ex. mal C-403/03, Schempp). Det
forhallandet att avdragsbegrinsningsreglerna ir tillimpliga pa rintebetalningar till
mottagare i linder dir rintor beskattas ligre in med tio procent, men inte pd
rintebetalningar till mottagare i Sverige som betalar full bolagsskatt pd mottagna
rintor, fir enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening anses vara just en sidan
foljd av olikheter i medlemsstaternas lagstiftning.

Regeringen hinvisade till HFD:s uppfattning dven i budgetpropositionen for
ar 2013 och bedomde att inte heller de nya reglerna om rinteavdrag strider
mot EU-riitten."?

Den 5 juli 2012 kom emellertid EU-domstolens dom i det s.k. SIAT-malet.
Den kan mycket vil ha betydelse for om de nya reglerna ir forenliga med
EU-ritten eller inte.!’ Domen forefaller dock inte ha varit kiind av finans-
departementet under arbetet med de nya rintebegrinsningsreglerna. Under
alla férhillanden nimns inte domen i budgetpropositionen.

8 Prop. 2008/09:65 s. 69-72.

9 Se HFD 2011 ref. 90 (II, III och IV) dir HFD &beropade EU-domstolens domar i C-324/00,
Lankhorst-Hohorst och C-231/05, Oy AA, till stod f6r sin uppfattning.

10" Se prop. 2012/13:1 volym 1 s. 268-270.

1 C-318/10, SIAT.
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Malet rorde ett belgiskt bolag. Tillsammans med en nigeriansk koncern
hade ett gemensamt dotterbolag bildats.'* Det belgiska bolaget hade tillhanda-
hallic det gemensamma dotterbolaget tjinster och dven sdlt utrustning dit.
Enligt avtalet mellan parterna framgick att en del av vinsten frin forsiljningen
skulle betalas till moderbolaget i den nigerianska koncernen i form av provi-
sion. Moderbolaget i den nigerianska koncernen var ett bolag frin Luxemburg
(som inte skattade for inkomsterna).'® Avdrag hade under ar 1997 vigrats
i Belgien for provisionsbetalningarna. Enligt en sirskild belgisk skatteregel
kunde nidmligen avdrag for kostnader for vissa tjdnster vigras, om betalning
sker till ett utlindskt foretag som antingen inte ir skattskyldigt alls i sitt hem-
land eller dir "visentligt forménligare skatteregler” tillimpas jamfort med vad
som tas ut av belgiska bolag.!* Avdrag medges dock om det belgiska bolaget
styrker att utgifterna motsvarar verkliga och legitima transaktioner och inte
overskrider normala nivier. I EU-domstolen argumenterade Belgien for att
inneborden av uttrycket "visentligt formanligare skatteregler 4n de som giller
for dessa intikeer i Belgien” skulle tillimpas fran fall till fall av skattemyndig-
heten och under de nationella domstolarnas kontroll.

EU-domstolen fann att reglerna var en inskrinkning av friheten att till-
handahilla tjinster inom EU. Reglerna kunde i och for sig motiveras av goda
skil, men regelns mycket vaga utformning gjorde att det inte var mojligt ate
med tillricklig precision i forvig bestimma regelns tillimpningsomrade och
att det darfor var oklart hur den skulle komma att tillimpas. Den uppfyllde
ddrfor inte kraven pa rittssikerhet och dirmed kunde den inte anses som
proportionerlig. Regeln fick dirfor inte tillimpas.'

2.3 Innebdr de svenska reglerna en negativ sarbehandling?

Som nimnts ovan ansag siledes HFD att kravet pa minst 10 procents beskatt-
ning av mottagaren av rinteinkomsten inte ens var en negativ sirbehand-
ling i praktiken. EU-domstolens dom i SIAT-malet utvisar dock ett annat
synsitt. Den underkinda belgiska regeln avsdg tjinster, och det framgir av
EU-domstolens dom att den dven tillimpas pa rintebetalningar. Den belgiska
regeln tillimpades inte pa betalningar till belgiska bolag och var séledes direkt
diskriminerande. Det ir en skillnad mot de svenska reglerna, som inte ir
direkt diskriminerande, men som i realiteten triffar rinteutgifter som tillfal-

12 Det gemensamma dotterbolagets hemvist framgar inte direke av domen. Av punkeen 8 i
generaladvokatens forslag till avgorande i mélet (den 29 september 2011) framgar dock att
bolaget var ett Ltd som skulle odla palmer i syfte att producera palmolja. Mycket talar dirfor
for att det rorde sig om ett nigerianskt bolag.

13 Bolaget var bildat enligt 1929 4rs luxemburgska lag om beskattning av holdingbolag, se
punkten 12 i domen.

!4 Den belgiska regeln ir dven tillimplig p4 rintebetalningar, se punkten 6 i domen, dven om
malet inte rorde just rintebetalningar.

15 EU-domstolen har tidigare gjort liknande uttalanden i andra domar (se t.ex. mal 169/80,
Gondrand Freres och C-582/08, Kommissionen mot Storbritannien) si principen ir inga-
lunda ny.
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ler utlindska bolag. Jag aterkommer till detta nedan samt dven till frigan
om vilken frihet som frigan bér prévas mot: fri rorlighet for tjdnster eller fri
etableringsritt.

I den svenska litteraturen har bl.a. Dahlberg fort resonemang i denna friga
och hans slutsats ir att de ildre reglerna rimligen méste utgora ett hinder mot
etableringsfriheten.!® HFD delade dock inte hans uppfattning, utan ansig
att reglerna inte utgjorde nagon negativ sirbehandling mellan svenska och
utlindska subjekt. Virt att notera 4r att HFD valde att inte begira nigot for-
handsavgorande frain EU-domstolen och sittet som HED resonerade pa kan,
enligt min uppfattning, med fog ifragasittas.

Domen i SIAT-mélet visar nimligen att EU-domstolen ansag att uppstil-
lande av en viss beskattningsnivd i mottagarlandet forsvirar den fria rorlig-
heten for tjdnster. Enligt EUF-fordraget ska inskrinkningar i friheten att till-
handahilla tjanster inom unionen forbjudas betriffande medborgare i med-
lemsstater som har etablerat sig i en annan medlemsstat 4n mottagaren av
tjansten. I den svenska litteraturen har uttalats att dven nationella regler som
inte gor nigon skillnad mellan tjdnster som tillhandahalls av inhemska och
utlindska tjinsteproducenter, men som dndé har en hindrande effekt pa den
fria rorligheten omfattas av forbudet.'” Act HFD pd ett dvergripande plan hal-
ler med om detta framgér av uttalandena i HFD 2011 ref. 90 (som visserligen
ror fri etablering, men jag har svart att tro att HFD skulle ha annan uppfatt-
ning i princip avseende den fria rérligheten for tjdnster).

SIAT-milet rérde fri rorlighet for tjanster och faktum ér att HFD provade
dldre regler mot etableringsfriheten. Ibland kan det vara svart att klart avgora
vilken frihet som fragan ska provas mot. Oavsett vilken borde utgangen i sak
dock bli den samma. Jag har uppfattat EU-domstolens praxis pa sa sitt att fra-
gan om en nationell lagstiftning omfattas av den ena eller den andra fria ror-
ligheten ska ske med beaktandet av syftet med den nationella lagstiftningen.'®
Med tanke pa att syftet bakom de svenska reglerna dr att inskrinka ritten till
rinteavdrag avseende skulder till foretag i intressegemenskap (dir det saledes
bor finnas ett hdgst visentligt inflytande 6ver bade lantagare och lingivare)
s finns det, enligt min uppfattning, mycket som talar for att EU-domstolen
skulle préva fraigan med utgingspunkt i den fria etableringsritten."

Skillnaden mot SIAT-malet 4r dels att den belgiska domstolen uttryckligen
stillde fragan om regeln stred mot den fria rorligheten av tjinster, dels att den
belgiska regeln i malet var generell och saledes inze hade till syfte ate triffa
transaktioner mellan bolag i intressegemenskap. Bolaget i Luxemburg som
betalningen skedde till var ocksd ett externt bolag. Att mélet provades mot
den fria rorligheten for tjanster forefaller dirfér inte konstigt.

16 Se Dahlberg, Rinta eller kapitalvinst, 2011 5. 412-419.

17 Se Stahl, Persson Osterman, Hilling och Oberg, a.a.s.93-94.

18 Se t.ex. C-436/08, Haribo och C-437/08, Salinen och de vidare hinvisningar som gérs i de
domarna.

' Se punkten 33 i EU-domstolens dom i C-196/04, Cadbury Schweppes och jfr dven Stahl,
Persson Osterman, Hilling och Oberg, a.a. s. 93.
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I sak delar jag saledes HFD:s och Dahlbergs uppfattning om att rinteav-
dragsreglerna primirt ska prévas mot den fria etableringsritten. SIAT-domen
visar att en negativ sirbehandling kan féreligga om nationell lagstiftning stil-
ler upp krav pé viss beskattningsniva i mottagarstaten och EU-domstolens
slutsatser stdr i bjirt kontrast till de slutsatser som HFD drog i sina domar.
Intressant dr ocksa att den belgiska regeringen under processens gang uppgav
att den aktuella regeln inte lingre skulle tillimpas pd betalningar inom unio-
nen.?’

Aven om rinteutgifter till svenska rittssubjekt (t.ex. kommuner eller invest-
mentfdretag®') kan drabbas av avdragsforbudet ir det dnd4, enligt min upp-
fattning, uppenbart att det frimst ir rinteutgifter till utlindska ritessubjeke
som lagstiftningen riktar sig mot. Regeringen siger uttryckligen i férarbetena
att det foreligger ett stort hot mot den svenska bolagsskattebasen (min kursi-
vering) och att detta ska atgirdas med de skirpta reglerna.?? Detta visar pa ett
tydligt st att det dr rintebetalningar till utlandet som reglerna ytterst rikear
sig mot. Rintebetalningar till svenska foretag paverkar ju inte den svenska
skattebasen. Det sigs ocksa klart och tydligt i forarbetena att for foretag mel-
lan vilka det foreligger koncernbidragsritt anses inte rinteutgiften ge upphov
till ndgon visentlig skattefSrman.?> Lagstiftaren vill dock inte binda sig till
nigon sirskild beskattningsnivi hos mottagaren, utan avvisar klart och tydligt
en sidan 18sning.* Det betyder att i realiteten sa kommer osikerhet alltid att
rida kring avdragsritten for rinteutgifter till utlindska koncernbolag, medan
avdragsritt i princip alltid hade forelegat om det utlindska koncernbolaget
hade varit svenskt. Att detta i realiteten kommer att avskricka svenska bolag
fran att ta lin frin utlindska koncernbolag framstar, enligt min uppfattning,
som sjilvklart.

HED intog som bekant en annan uppfattning i 2011 ars domar, men det
senare avgorandet i SIAT-malet visar att EU-domstolen sannolikt skulle gora
en annan bedomning 4n HFD. Kravet pé viss beskattningsnivd hos motta-
garen kan siledes — i motsats till vad HFD uttalade — ses som en negativ
sirbehandling i praktiken. For egen del har jag svart att tro att EU-domstolen
skulle komma fram till att de svenska reglerna inte har en avskrickande effeke
pa den fria etableringsritten inom unionen. Min uppfattning ir siledes att
2013 ars regler, dven om de inte direkt riktar sig mot betalningar till utlindska
mottagare, indd i praktiken fir till effekt att sidana betalningar missgynnas.

20 Se punkten 22 i generaladvokatens forslag till avgérande i mélet.

21 D4 ska ocks3 siirskilt noteras att regeringen, antagligen till f5ljd av remissinstansernas kritik
av forslaget i lagradsremissen, gjorde flera uttalanden i propositionen som gor att man kan anta
att bade rinteutgifter till kommuner respektive investmentforetag torde bli avdragsgilla i manga
fall. Jag tinker sirskilt pa s. 253 och s. 259-260 i budgetpropositionen.

22 Prop. 2012/13:1 volym 1 5.229.

% Prop. 2012/13:1 volym 1 s. 254 och 334.

2 Se prop. 2012/13: 1 volym 1 5. 249.
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2.4 Kan reglerna anda motiveras och ar de proportionerliga?

Det dr naturligtvis majligt att reglerna anda skulle anses som motiverade, men
detta dr langt frin sjilvklart. Domstolens praxis antyder snarare motsatsen,
dvs. att reglerna inte skulle anses som motiverade. I Eurowings-milet uttalade
nimligen EU-domstolen att en negativ sirbehandling av betalaren av ersitt-
ning for vissa tjinster inte kunde motiveras med att den utlindske mottagaren
av betalningen betalade en ligre skatt i den stat dir den var etablerad.”

Diremot har domstolen ansett att dnskemadlet att motverka skatteflykt kan
vara en grund som gor att en regel inda kan motiveras. Bestimmelserna maste
i ett sadant fall inskrinka sig till att hindra fiktiva uppligg som inte har nagon
ckonomisk forankring och som uzeslutande arrangeras i syfte att undvika skatt
(min kursivering).?® Att de svenska reglerna triffar dven andra situationer in
dessa dr, enligt min uppfattning, uppenbart.

Men dven om EU-domstolen skulle anse att reglernas syfte gor att reglerna
i princip kan motiveras sa ir frigan om reglernas utformning skulle anses som
proportionerlig. Det var denna friga som de belgiska reglerna foll pa i SIAT-
milet.

I samband med att de nya svenska rintebegrinsningsreglerna skulle inf6-
ras framférde manga remissinstanser att bedomningarna skulle bli rittsosikra
och of6rutsebara och att det skulle bli mycket svart att i det enskilda fallet
avgora om kraven ir uppfyllda. Kritiken forstirktes av en forlingd mojlighet
till omprévning for Skatteverket.”” Aven Lagradet synes ha samma uppfatt-
ning som remissinstanserna och férordade att provningen, precis som ir fallet
vad giller tillimpningen av skatteflyktslagen, skulle ske i forvaltningsritten
som frsta instans.”® Som praktiker har jag svirt att inte hilla med remiss-
instanserna i kritiken rérande rittsosikerhet.

Regeringen héll dock inte med, utan valde att uppfatta kritiken pa s sitt
att den frimst avsig mojligheterna till en forlingd omprovningsfrist fr Skatte-
verket. En justering gjordes ocksd s att avdrag inte skulle fi goras om det
“huvudsakliga” skilet till att ett skuldférhallande har uppkommit 4r att intres-
segemenskapen ska fi en visentlig skatteforman. Med “huvudsaklig” avses
cirka 75 procent eller mer.”” Dirmed ansdg regeringen att rittssikerhetsaspekt-
erna var tillgodosedda. Om detta kan man sikerligen ha olika uppfattningar.

Den nya tioprocentsregeln ir vildigt brett utformad med rekvisit som
“visentlig skatteformén for intressegemenskapen” och det “huvudsakliga ska-
let for skuldférhallandet” och forarbetena ar — trots att de spanner 6ver manga
sidor i budgetpropositionen — mycket luddigt utformade och bidrar inte till

2 Se C-294/97, sirskilt punkterna 43 och 44. Motsvarande uttalande dterfinns t.ex. dven i
C-136/00, Danner, punkten 56.

26 Se C-196/04, Cadbury Schweppes och C-524/04, Thin Cap Group Litigation.

27 Se prop. 2012/13:1 volym 1 s. 245-250.

28 Se prop. 2012/13:1 volym 1, bilaga 6 s. 19, dir Lagrade till och med strickee sig sa lingt
som att hivda att det kan vara en synnerligen svirbeddmd friga att prova om det foreligger en
visentlig skatteférman i det enskilda fallet. Jag delar Lagradets uppfattning.

2 Prop. 2012/13:1 volym 1 5.251.
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act klarligga hur regeln ska tillimpas. Remissinstansernas, och dven Lagridets,
starkaste kritik dr att beddmningarna kommer att bli synnerligen svira att
gora. Jag delar uppfattningen att det i det enskilda fallet kan bli vildigt svart
for en skattebetalare att pa forhand avgdra om avdrag skulle nekas eller med-
ges. Den belgiska regeln filldes av rittssikerhetsskil, trots att den belgiska re-
geringen (likt den svenska i budgetpropositionen) betonade att det ytterst var
domstolarna som hade ansvaret for att uttolka den luddiga lagstiftningen i det
enskilda fallet. Det finns naturligtvis olikheter mellan de svenska och belgiska
reglerna,® och det ir alltid farligt att dra allefor langtgiende slutsatser av en
enskild dom frain EU-domstolen, som dessutom inte ror exakt samma fraga.

Men dven med tanke pd detta si méste ritestillimparen, i form av Skatte-
verket och skattedomstolarna, ta sig en allvarlig funderare ver om de svenska
rinteavdragsreglerna skulle accepteras om de kom under EU-domstolens
prévning. Vid denna provning kommer sikert savil rittssikerhetsaspekterna
som andra aspekter att spela en viktig roll. EU-domstolen har i sin tidigare
praxis dterkommit till betydelsen av s.k. fiktiva uppligg och det ar svart att
tro att motsvarande tankar inte skulle tas upp dven avseende de svenska rin-
teavdragsbegrinsningarna.’' Som bekant har den svenske lagstiftaren i CFC-
lagstiftningen, till f6ljd av EU-domstolens praxis, tvingats att férsoka kodi-
fiera nir det inte foreligger ett konstlat uppligg.?? Praxis antyder att det kan
bli svart for EU-domstolen att acceptera ett nekat rinteavdrag i de fall dir det
inte foreligger ett fiktive uppligg. Naturligtvis kommer dven rittssikerhets-
aspekterna att viga tungt vid domstolens provning. Risken for att de svenska
reglerna (savil tioprocentsregeln som ventilen) inte kommer att godtas i nuva-
rande skick bedémer jag som relativt hog.

Jag hyser inga tvivel om att reglernas forenlighet med EU-ritten kommer
att provas av Skatterittsnimnden och HFD framéver, och férhoppningsvis
kommer HFD denna ging att begira ett forhandsavgérande fran EU-domsto-
len i Luxemburg istillet for att helt pa egen hand avgéra frigan. Tilliggas kan
att jag kinner till att EU-kommissionen i maj 2012 fick ett brev med en begi-
ran om att inleda en process mot Sverige med anledning av de nya reglerna.
Vi far se vad utfallet av dessa processer ger vid handen de kommande éren.

Med tanke pa att de nya reglerna ocksé antas sta for en stor del av utrym-
met for sinkningen av bolagsskattesatsen si borde dock regeringen redan nu
fundera 6ver om det inte finns skil till att f6rtydliga, och férenkla, regelverket.
Det skulle sannolike de flesta vilkomna. Aven om Foretagsskattekommittén i

30 Det dr mojligt, men lingt fran sjilvklare, att proportionalitetsbedomningen kan falla ut
pi olika sitt beroende pa om det ir transaktioner mellan fristdende eller nirstiende féretag.
Ett sadant synsitt antydde ocksd generaladvokaten i punkten 72 i sitt forslag till avgdrande.
EU-domstolen kommenterade dock detta inte nirmare i sin dom. Domstolen framférde dock
kritik mot att regeln kunde tillimpas utan att det fanns omstindigheter som tydde pa ett fikeive
uppligg, se punkten 56 i domen.

31 Se t.ex. EU-domstolens domar i C-196/04, Cadbury Schweppes samt i C-524/07, Thin
Cap Group Litigation, samt dven uttalandet i foregiende not frin EU-domstolen i SIAT-malet.

32 39 a kap. 7 a § IL (se prop. 2007/08:16).
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nuliget funderar 6ver framtida dndringar av reglerna sa bor inte Sverige balan-
sera pa slak lina och nu inféra regler som ir sd svértillimpade att de faktiske
riskerar att fillas av EU-domstolen. Det dr ingen i Sverige, vare sig naringslivet
eller lagstiftaren, betjint av.

3 Skatteflyktslagen

Tillimpningen av skatteflyktslagen har varierat genom aren. En betraktare
far intrycket att lagen under vissa tidsperioder nistintill aldrig setts som till-
lamplig, medan liknande fall under andra tidsperioder fillts av domstolarna.
Att hivda att tillimpningen av skatteflykeslagen i det enskilda fallet dr svar att
forutse dr darfor narmast en stark underdrift. Att sd ar fallet 4r naturligtvis en
konsekvens av att regeln syftar till att fylla ut befintlig lagstiftning och stoppa
sadant som faktiskt inte ticks av lagens bokstav.

HFD har i RA 2007 ref. 52, nirmast obiter dictum, konstaterat att en till-
limpning av skatteflyktslagen inte far ge ett resultat som ir oférenligt med
EU-ritten. HFD anférde i mélet att dven om en regel ansetts for langtgiende
och i strid med t.ex. ritten till fri etablering och fria kapitalrérelser sa utesluter
det inte att det i ett enskilt fall kan finnas grund f6r att ingripa mot vad som
kan betecknas som skatteflyke. I RA 2010 ref. 51 fann exempelvis HED att
EU-ritten inte hindrade en tillimpning av skatteflyktslagen i det enskilda fall
som var uppe for prévning,.

SIAT-domen ger ocksa anledning till vissa reflektioner kring frigan om skat-
teflykeslagen i sig 4r forenlig med EU-ritten. EU-domstolen uttalade nimli-
gen att det maste vara mojlige att med tillricklig precision i forvig bestimma
en regels tillimpningsomride och att det inte fir vara oklart hur den ska till-
limpas. Detta giller sirskilt om rittsregeln kan fa negativa konsekvenser for
enskilda och foretag. En sidan regel kan inte anses proportionerlig, dd den
inte uppfyller EU-rittens krav pé rittssikerhet.”> Som nimnts ovan har dom-
stolen gjort liknande uttalanden i tidigare mal.**

Ur ett ritessikerhetsperspektiv skulle saledes skatteflyktslagen kunna ifraga-
sdttas. Rekvisiten i lagen ir till sin natur oprecisa och utfallet i ett enskilt fall
ar svart att forutse. Det skulle tala for att lagen inte uppfyller EU-rdttens krav
pa rittssikerhet. Samtidigt kan konstateras att EU-domstolen i nagra tidigare
avgoranden funnit att iscensatta fiktiva uppligg som inte har nigon ekono-
misk férankring och som arrangeras i syfte att undvika skatt som normalt ska
betalas i ett medlemsland inte har skydd av EU-ritten.?> I ett mél som rérde
mervirdesskatt har domstolen funnit att avdragsritt kan vigras om det fore-
ligger s.k. forfarandemissbruk och de kriterier som uppstilldes av domstolen i
det fallet liknar rekvisiten i skatteflyktslagen.®®

3 Se punkterna 56-59 i mal C-318/10, SIAT.

Se fotnot 15 ovan.

¥ Se t.ex. C-196/04, Cadbury Schweppes och C-524/04, Thin Cap Group Litigation.
C-255/02 Halifax. I nuliget 4r det oklart om principen om rittsmissbruk kan tillimpas
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Det ir, enligt min uppfattning, mindre sannolikt atct EU-domstolen gene-
rellt skulle underkinna den svenska skatteflykeslagen i sig. Act HFD sjdlvmant
skulle forklara att lagen i sin helhet strider mot EU-ritten tror jag i realiteten
ar uteslutet, sirskilt mot bakgrund av de uttalanden som HFD gjort i sina
tidigare avgoranden.

Diremot kan det — beroende pa de faktiska omstindigheterna i det enskilda
fallet — faktiske visa sig vara otillatet att tillimpa skatteflyktslagen i enskilda
fall. I sak delar jag saledes den uppfattning som HFD framférde i 2007 ars fall.
Domarna i Cadbury Schweppes- och Thin Cap Group Litigation-mélen anty-
der ocksa att det dr lingt frin sjalvklart ate dillimpa skatteflyktslagen dven om
rekvisiten i lagen 4r uppfyllda. Annu si linge har dock, savitt jag kinner till,
HEFD inte vigrat att tillimpa skatteflyktslagen med motiveringen att en sidan
tillimpning strider mot EU-ritten. 2007 4rs dom frain HFD visar dock att
domstolen mycket vil skulle kunna inta en sddan uppfattning i ett enskilt fall.

4  Uttagsbeskattning — och gradvis framskattning

I Sverige kom HFD i det sé kallade Malta-mélet fram till att det skulle strida
mot den fria etableringsritten inom EU att omedelbart uttagsbeskatta ett
bolag som skattemissigt flyttade sin verkliga ledning till Malta.”” HFD:s dom
ledde till att den svenska regeringen, efter patryckningar frin EU-kommis-
sionen, beslutade att indra de svenska reglerna per den 1 januari 2010.%® Det
finns nu regler som medger anstind med betalningen av skatten.”

Reglerna innebir att betalningen av skatten f6r de flesta tillgdngar sker forst
vid en faktisk avyttring (efter utflyttningstidpunkten), men f6r inventarier
och immateriella rittigheter sker en gradvis framskattning av 6vervirdet éver
fem till tio ar beroende pa vilken typ av tillging det ir friga om.** Regleringen
motiverades med att det rér sig om tillgingar som typiske sett inte avyttras.
Om anstand skulle medges skulle det, enligt regeringen, finnas en 6verhing-
ande risk for att skatten pd dvervirdet pa immateriella tillgingar aldrig skulle
komma att beskattas i Sverige. Regeringen tillade att effekten av en gradvis
framskattning skulle lindras om den nya hemstaten godtar det uttagsbeskat-
tade virdet som skattemissigt ingangsvirde och tillater avskrivningar pa detta
hégre virde. Detta dr emellertid, tillade regeringen, en friga som den svenska
lagstiftaren inte rider dver.4!

EU-domstolen har direfter, i tvd domar (National Grid Indus samt Kom-

inom mervirdesskattens omrdde i Sverige. Nagot klarliggande avgorande frin HFD i denna
friga finns, i skrivande stund, inte. HFD meddelade dock den 22 december 2011 prévnings-
tillstdnd i tvd mal for ate klarligga rictsliget (se HFD:s mél nr 5686-5687-11).

37 RA 2008 ref. 30.

38 Prop. 2009/10:39.

3 Se 63 kap. 14 § skatteférfarandelagen, SFL.

40 Se 63 kap. 21 § SFL. Fem ér giller for inventarier och tio ar fér immateriella rittigheter.

41 Prop. 2009/10: 39 5. 30-31.
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missionen mot Portugal), provat liknande fragestillningar.*> Domstolen fann
att en uttagsbeskattning till f6ljd av en utflyttning i och for sig var forenlig
med EU-ritten, men att det var oproportionerligt att ta ut skatten i samband
med utflyttningstidpunkten.®’ Nagon form av méjlighet till uppskov med
betalningen av skatten maste siledes tillhandahéllas. Den skattskyldige ska
sedan ha majlighet att vilja mellan omedelbar framskattning eller ett uppskov
(med de administrativa oligenheter det kan fora med sig).

Fragan om en sidan gradvis framskattning av overvirden (pd inventarier
och immateriella tillgingar) som den svenska lagstiftningen numera innchil-
ler prévades naturligtvis inte av EU-domstolen i de tvd milen. Det far dérfor
allgamt anses som oklart om den gradvisa framskattningen skulle accepteras
av EU-domstolen.*

Om EU-domstolen stilldes infér ett fall ddr ett svenske foretag hade drab-
bats av en gradvis framskattning av évervirdet pa t.ex. immateriella rittigheter
— sdrskilt om den nya hemviststaten inte tilliter avskrivningar pa ett hogre
virde — sé skulle i vart fall inte jag bli forvinad om domstolen skulle anse att
den svenska regeln 4r oproportionerlig och inte far tillimpas.

Det ska bli intressant att f6lja rittsutvecklingen pa detta omride, bade
i Sverige och i EU-domstolen. I januari 2012 begirde en tysk domstol ett
forhandsavgorande av EU-domstolen.®> Malet rér ett fall dir tysk lagstift-
ning foreskriver att uttagsbeskattning ska ske vid en viss grinsoverskridande
omstrukturering. Enligt tyska regler finns det dock en mgjlighet att ansoka
om att uttagsbeskattningen ska ske gradvis over en femarsperiod under for-
utsdttning att skattebetalaren forser skattemyndigheten med en bankgaranti.
En av de fragor som EU-domstolen kommer att ta stillning till ir om den
femariga gradvisa framskattningen ir proportionerlig. Det ir inte svért att se
likheterna med de svenska reglerna och sannolikt kan domen ge svar dven pa
om den svenska gradvisa framskattningen ir proportionerlig eller inte. For
egen del 4r min beddmning att det finns en hel del som talar for att domstolen
inte skulle anse att den svenska regeln 4r proportionerlig.

5  Koncernavdrag

Sven Erik Holmdahl och jag har i tidigare nummer av Skattenytt utforlige
kommenterat de svenska koncernbidragsreglernas forenlighet med EU-ritt-

en.*® Som en f6ljd av HFD:s domar i frigan ar 2009 infordes den 1 juli 2010
ett nytt kapitel om s.k. koncernavdrag i skattelagstiftningen.?’

42 C-371/10, National Grid Indus och C-38/10, Kommissionen mot Portugal.

43 Se punkterna 73-85 i C-371/10, National Grid Indus och punkterna 31-35 i C-38/10,
Kommissionen mot Portugal.

# Jfr Ceije, Svensk Skattetidning 2012 s. 185-186.

4 Se mal C-164/12, DMC.

% Se Holmdahl och Ohlsson, Skattenytt 2008 s. 18-23 samt Skattenytt 2009 s. 244-252 och
s.452-462. HFD:s domar aterfinns i RA 2009 ref. 13 m.fl.

47 Se 35 a kap. IL.
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Kapitlet behandlar ritten for ett svenskt moderforetag att i vissa fall gora
avdrag for en slutlig forlust i ett direktdgt utlindske dotterforetag. Et grund-
liggande krav for att avdragsritt alls ska kunna komma ifraga ir ate det ska
vara ett direktigt dotterforetag, vilket innebir att det inte far finnas nagra
mellanliggande koncernforetag. Trots att EU-domstolens dom i Marks &
Spencer-milet faktiskt rorde forluster i ett dotterdotterforetag, och trots en
omfattande remisskritik, si ansdg den svenska regeringen att avdrag inte ska
medges i ett sadant fall. Motiveringen till detta var att en annan ordning skulle
oppna upp en mojlighet for foretagen att vilja i vilket land som forlusten ska
anvindas.*®

Aven om jag kan ha viss forstaelse for ett sidant argument, sd kan jag kon-
statera att EU-domstolen faktiskt provat denna fraga i Marks & Spencer-malet
och att detta argument inte vann gehor hos domstolen. Det borde darfor fin-
nas goda skal for att tro att detta krav inte ir forenligt med EU-rdtten. Frigan
ir dock dnnu inte provad av hogre svensk skattedomstol dnnu.

En annan aspeke dr att kraven som stills upp i kapitlet for att avdrag ska
fd goras dr vildigt hoga. En synpunkt som kom fram under remissbehand-
lingen var att kraven for avdrag var sd stringa att det skulle bli i det ndrmaste
helt omajligt att fi koncernavdrag.*” Regeringen bekriftade i realiteten detta
i konsekvensanalysen av forslaget, dir regeringen skrev att majligheterna till
koncernavdrag kommer att aktualiseras i "ett mycket begrinsat antal fall”.>
Intressant att notera ir att Lagradet, vid sin granskning, fann skil att uttrycka
att man borde hissa en “varningens flagg” avseende reglernas férenlighet med
EU-ritten.’!

I det sammanhanget kan det vara intressant att kinna till att kommis-
sionen nyligen offentliggjorde att den kommer att dra Storbritannien infor
EU-domstolen. Skilet till detta 4r att Storbritannien, efter det att Marks &
Spencer-domen kom, indrat sin lagstiftning pa omradet pd ett sidant sitt
act det i praktiken blir oerhért svért att kunna utnyttja utlindska underskott
i Storbritannien.”* Kommissionens synpunkter pa den brittiska lagstiftaren
ansluter saledes ritt vl till den kritik som remissinstanserna i Sverige forde
fram nir koncernavdragsreglerna infordes. Aven om de nirmare detaljerna i
malet mot Storbritannien inte ir kiinda i skrivande stund, sa kan malet sikert
ge virdefull vigledning och 4ven komma att paverka tillimpningen av de

48 Prop. 2009/10:194 5.21-22. Aven om en dom frin en forvaltningsrite inte kan tillmiras
nagot som helst rittskillevirde sa kan det i vart fall noteras act Forvaleningsritten i Goteborg
i en dom den 27 september 2012 (mal nr 7193-11), vid en tillimpning av koncernbidrags-
reglerna, medgivit ett svenskt bolag avdrag fér koncernbidrag till ett indirekt dgt utlindske
dotterforetag. Materiellt sett sd delar jag forvaltningsrittens uppfattning. Skatteverket har dock
dverklagat domen till kammarritten.

4 Prop. 2009/10: 194 5. 18.

50 Prop. 2009/10:194 s. 42.

> Prop. 2009/10:194 s. 58.

2 Se Kommissionens pressmeddelande den 27 september 2012 (IP/12/1017, Case No
2007/4026).
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svenska koncernavdragsreglerna. Vigledande rittspraxis avseende de svenska
reglerna i detta avseende saknas i nuliget men rimligen kommer frigan upp
till provning i framtiden.

6  Avslutning

Som framgitt ovan finns det ett antal skatteregler dir man kan fundera pa
om de skulle klara en prévning av EU-domstolen i det enskilda fallet. I vissa
fall kan ett negativt utfall i EU-domstolen i Luxemburg sannolikt leda till ett
relativt stort bortfall av skatteintikter for staten.

De nimnda regelsystemen ovan ir dock endast ett axplock och det finns
— som lisaren sjilvfallet redan kinner till - manga andra regler dir frigetecken
finns ur ett EU-perspektiv. Exempelvis kan nimnas de minga processer om
uttag av svensk kupongskatt som fors i domstolar i skrivande stund samt dven
fragor om hur valutakurseffekter pé fordringar (och i férlingningen dven avse-
ende niringsbetingade andelar) ska behandlas ur ett EU-rittslige perspektiv.

Kanske kommer dven dessa fragor att fi sin losning efter férhandsavgo-
randen fran EU-domstolen, men detta aterstdr att se. Hittills har HFD ofta
— kanske lite vil ofta — avstatt fran denna vigledning, vilket jag personligen
tycker ir lite trakigt. Aven om processerna di kan tinkas ta lite lingre tid,
sd fir man 4 andra sidan ett klart och hallbart svar i det enskilda fallet. Och
vad giller tidsaspekten si minns vi vil alla HFD:s domar i CFC-malen ar
2008 och det gor att man nog allvarligt méste fundera pd om malen trots allt
kunde ha avgjorts snabbare om HFD bett om ett férhandsavgérande fran
EU-domstolen istillet.>?

For lagstiftaren ar det dirfor viktige att i forvig beakta EU-ritten nir nya
regler infors, men dven att [6pande fundera 6ver om redan befintliga regler
kan behova justeras pa nagot sitt med anledning av rittsutvecklingen pa EU-
omradet.

For foretag och skatteradgivare ar det ocksa viktigt att alltid reflektera dver
om en regel faktiske 4r tillaten ur ett EU-perspektiv eller inte. Det ekonomiska
utfallet av en viss transaktion eller affirsverksamhet kan paverkas med bety-
dande belopp beroende pa hur bedémningarna faller ut.

Som medlem av PwC:s internationella EU-skattenitverk EUDTG (EU
Direct Tax Group)®* sd kan jag se att foretag och skatteradgivare i samtliga
EU:s medlemslinder brottas med liknande fragestillningar och det finns
ibland intressant vigledning att fa genom en diskussion med kollegor. Inte sa
sdllan visar det sig nimligen att lagstiftare, domstolar och skattemyndigheter
i andra linder har tagit stillning i fragor som 4r i hogsta grad aktuella dven i
Sverige. Detta internationella utbyte berikar dven kunskapen, debatten och

53 Se t.ex. RA 2008 ref. 11. Det tog HFD cirka tre ar att komma fram till dom i malen. Aven
om det naturligtvis ir ett extremt exempel s& vicker handliggningen onekligen en del frage-
tecken.

> hetp://www.pwe.com/eudtg
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argumentationen i Sverige och forhoppningsvis gor detta att Sverige, dven
i framtiden, kommer att ligga i framkant nir det giller att fa skattereglerna
forenliga med EU-ritten. Denna debattartikel visar dock att det finns en hel
del kvar att fundera ver i Sverige ocksa. Aven solen har siledes en del flickar
i nuldget.

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