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FREDRIK OHLSSON

Rianteavdragen och EU-rétten

Jag har i en tidigare artikel i Skattenytt ifragasatt rinteavdragsreglernas for-
enlighet med EU-rdtten. Min slutsats var att Sverige inte borde balansera pd
slak lina och infora regler som dr sa svartillimpade att de faktiskt riskerade
att fillas av EU-domstolen. Min bedomning dr att regeringen inte klarade
av sin balansgang. Rittsutvecklingen i EU-domstolen det senaste dret gor
ndmligen att det finns dn starkare skdl for att hdvda att de svenska rinte-
avdragsbegrinsningarna inte dr forenliga med EU-rdtten.

1 INLEDNING

Jag har i en tidigare artikel i Skattenytt ifragasatt om 2013 ars rante-
avdragsbegriansningsregler dr forenliga med den fria etableringsritten
inom EU.! Europeiska kommissionen har, efter det att artikeln skrevs, i ett
brev till regeringen ifragasatt om de nya reglerna ar férenliga med den fria
etableringsritten.” Regeringen delade inte kommissionens uppfattning,
utan ansag att reglerna inte stred mot EU-rétten.” Kommissionen har dar-
efter stdllt ytterligare fragor i tva brev, som regeringen sedermera har be-
svarat. Intrycket av kommissionens brev dr dock att regeringens svar inte
har varit 6vertygande.*

Av forarbetena till 2013 ars regler framgar vidare att regeringen gjorde
bedémningen att det enbart kunde bli fraga om en provning mot den fria
etableringsrétten och att nagon analys i forhallande till reglerna om fria
kapitalrorelser i forhallande till tredje land darfor inte var aktuell.” Kom-
missionens brev ror ocksa enbart den fria etableringsritten. Jag har i min
artikel i Skattenytt uttalat att mycket talar for att EU-domstolen skulle
prova fragan mot den fria etableringsritten.®

Se Skattenytt 2013 s. 104-111.

Se Europeiska kommissions brev den 9 januari 2013 (EU Pilot 4437/13/TAXU - Sweden).

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

Se Europeiska kommissionens brev den 8 maj och 21 juni 2013 (EU Pilot 4437/13/TAXU -
Sweden) samt regeringens svar den 3 juni och 29 augusti 2013 (dnr Fi2013/153).

Prop. 2012/13:1 5. 268-270.

Detta har nog ocksa varit den allmidnna uppfattningen aven i annan litteratur, se t.ex. Terra &
Wattel, European Tax Law, 6th ed. 2012 s. 73-81. EU-domstolens praxis i ett antal mal har tytt
pa detta.
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Efter det att artikeln skrevs har Skatteverket gett uttryck for hur ver-
ket tolkar de svenska reglerna genom flera stéillningstaganden och dialog-
svar. Som kommer att framga nedan har verket menat att redan ett inne-
hav om tio procent gor att reglerna kan vara tillimpliga i ett enskilt fall.
Detta, i kombination med att réttsutvecklingen i EU-domstolen har tagit
fart genom négra domar, gor att man kan ifragasitta om provningen av
de svenska reglerna skulle ske mot etableringsfriheten. De domar som jag
tanker pa dr EU-domstolens dom i FII-malet (stor avdelning) den 13 no-
vember 20127 samt EU-domstolens dom i Itelcar-malet den 3 oktober
20138

Om Skatteverkets tolkning av vilket innehav som racker for att de
svenska reglerna skulle bli tillimpliga star sig efter Hogsta forvaltnings-
domstolens (HFD) provning av fragan, sa kan man efter EU-domstolens
domar ifragasitta om de svenska reglerna inte istéllet skulle provas mot
den fria rorligheten for kapital. Detta kan fa langtgdende konsekvenser
for de svenska reglerna, eftersom dven rantebetalningar till lainder utan-
tor EES-omradet, som exempelvis USA, skulle fa EU-réttsligt skydd. Den
paradoxala konsekvensen av en sddan rattsutveckling dr dessutom att det
exempelvis skulle bli svart att vagra avdrag for rantekostnader hinforliga
till lan fran sa kallade skatteparadis, dvs. exakt det som regeringen ytterst
ville stoppa.

Skulle HFD diremot underkdnna Skatteverkets tolkning om att ett
tioprocentigt innehav riacker for att rdnteavdragsreglerna alls ska vara
tillampliga, s& hamnar vi aterigen i en provning mot den fria etablerings-
ratten inom EU. Bedémningen i sak for ett lan fran ett EES-land borde
dock bli densamma: de svenska reglerna ar inte proportionerliga och far
darfor inte tilliampas.

2 GALLANDE RATT

2.1 EUF-fordragets bestimmelser

Aven om direkta skatter omfattas av medlemsstaternas befogenhet ska
dessa jaktta EU-rétten nir de utovar sin befogenhet. Detta innebér bl.a. att
nationell skattelagstiftning inte pa ett omotiverat eller oproportionerligt
satt far inskranka de rattigheter som EUF-fordraget garanterar. I EUF-for-
draget dterfinns regler som avser att sakerstilla den fria etableringsritten

7 C-35/11, FIL
8 (C-282/12, Itelcar - Automoveis de Aluguer Lda mot Fazenda Publica.
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inom unionen. I férdraget sags ocksa att alla restriktioner for kapitalrorel-
ser mellan medlemsstater samt mellan medlemsstater och tredje land &r
forbjudna. Det dr sdledes mycket viktigt vilken fordragsfrihet som ar till-
lamplig, eftersom det ar enbart den fria rorligheten for kapital som géller
dven mot lander utanfér EES-omradet.

2.2 EU-domstolens praxis

2.2.1 Aldrepraxis
Som nidmnts ovan har EU-domstolens dldre praxis pekat pé att ranteav-
dragsbegriansningar bara ska prévas mot reglerna om fri etableringsritt.
Det beror pa att sadana regler, typiskt sett, bara ar tillimpliga om det finns
ett visst kvalificerat dgarsamband mellan de inblandade rittssubjekten. I
tva fall har exempelvis EU-domstolen konstaterat att da det kréivdes 75-
alternativt 25-procentigt d4garsamband for att en regel alls skulle kunna
tillimpas, sa aktualiserades enbart den fria etableringsritten.” Det finns
aven fler fall dar domstolen har ber6rt fragan.' Tilliggas kan att EU-dom-
stolens praxis inte har varit helt klar genom éren. I det sa kallade Baars-
malet ar 2000 uttalade exempelvis domstolen att ett innehav av atmin-
stone en tredjedel av aktierna i ett bolag och minst sju procent av det fria
nominella kapitalet inte med nédvandighet medforde att personen ifraga
kontrollerade eller drev bolaget, vilket enligt domstolen var en forutsitt-
ning for att etableringsfriheten skulle vara tillamplig."" Var gransen gar
har saledes varit oklart och det dr den i viss man fortfarande.

Aven HFD har i sin praxis konstaterat att EU-domstolens praxis har
varit oklar i denna fraga.” I den internationella litteraturen har darfor

9  C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation mot Commissioners of In-
land Revenue samt C-492/04, Lasertec Gesellschaft fiir Stanzformen mbH mot Finanzamt
Emmendingen.

10 Se Terra & Wattel, European Tax Law, 6th ed. 2012 s. 77-81 for en kort sammanfattning av
praxis. Tilliggas kan att generaladvokaten i punkten 114 i sitt forslag till avgérande i FII-malet
den 19 juli 2012 uttalade att han uppfattade rittspraxis pa sa sitt att nir rosterna Gverstiger
tio procent i EU-interna situationer (min kursivering) sa forskjuts tyngdpunkten fran fordra-
gets artiklar om fri rorlighet for kapital till dess artiklar om etableringsfrihet.

11 C-251/98, Baars punkten 20.

12 Se t.ex. uttalandena i RA 2008 ref. 24 som rorde de svenska CFC-reglerna. Dir ansag HFD,
under dberopande av Lasertec-domen (C-492/04), att CFC-reglerna inte kunde prévas mot den
fria rorligheten for kapital. Detta dd CFC-reglerna for sin tillimpning krivde en dgarandel om
25 procent samtidigt som de aktuella bolagens dgarandel var 100 procent. HFD ansag da att

provningen bara skulle ske mot den fria etableringsritten.
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domen i Itelcar-malet varit efterldngtad, eftersom den kunde ge EU-dom-
stolen en chans att klarldgga ett rdttslige som inte har varit helt klart."?

2.2.2 Nyare praxis
EU-domstolens domar i FII- och Itelcar-mdlen under ar 2012 och 2013
innebir en betydelsefull utveckling av praxis.

FII-domen kom den 13 november 2012 och avgjordes av EU-domsto-
len i stor avdelning. Det indikerar att malet ansags som principiellt intres-
sant. Malet rorde visserligen inte rdntekostnader, utan fragan i malet var
hur uttag av skatt i samband med en utdelning fran ett bolag i tredje land
(dvs. utanfér EES-omradet) till brittiska dgarbolag skulle bedémas. EU-
domstolens slutsatser var emellertid mycket generella och har dérfor, en-
ligt min uppfattning, dven baring pa ranteavdrag. Att &ven EU-domstolen
anser detta bekriftas av den senare Itelcar-domen.

Av FII-domen framgér att bolagen ansag att den fria rorligheten for ka-
pital var tillimplig eftersom Storbritanniens lagstiftning tillimpades oav-
sett storleken av innehavet i bolag i ett tredje land."* Den brittiska skatte-
myndigheten samt en rad medlemslander ansdg att bestimmelserna om
de fria kapitalrorelserna aldrig kunde bli tillimpliga om det fanns ett be-
stimmande inflytande 6ver bolaget i tredje land."” Generaladvokaten (och
Europeiska kommissionen) delade bolagens tolkning av rattslaget.'® Jag
uppfattar EU-domstolens dom som att den gjorde samma bedomning.

EU-domstolen uttalade att fragan om en nationell bestimmelse om-
fattas av den ena eller andra friheten ska avgoras med @ndamalet med
lagstiftningen.!” EU-domstolen fortsatte med att sdga att om en nationell
lagstiftning enbart ska tillimpas pa andelsinnehav som ger ett bestim-
mande inflytande 6ver ett bolags beslut och verksamhet omfattas av den
fria etableringsratten inom EU." Omvint géller att om lagstiftningen en-
bart ar tillamplig pa innehav som forvérvats i placeringssyfte, utan avsikt
att erhalla nagot inflytande pa forvaltning eller kontroll av foretaget sa ska
fragan bedomas enbart utifran den fria rorligheten for kapital.”®

13 Se t.ex. de Sousa de Camara & Almeida Fernandes, Tax Notes International 2012 s. 374.
14 Se punkten 30 i domen.

15 Se punkten 31 i domen.

16 Jfr punkterna 102-123 i generaladvokatens forslag till avgorande i malet den 19 juli 2012.
17 Se punkten 90 i domen.

18 Se punkten 91 i domen.

19 Se punkten 92 i domen.
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EU-domstolens slutklam blev foljande. En lagstiftning som inte uteslu-
tande ér tillamplig pa situationer dér ett bestimmande inflytande utovas
ska bedomas med hénsyn till reglerna om fri rorlighet for kapital i arti-
kel 63. Detta giller oavsett av det faktiska innehavet i det enskilda fallet.
Detta innebdr att alldeles oavsett dgandets storlek sa ska i ett sadant fall
fragan bedomas med utgangspunkt i den fria rorligheten for kapital.°
EU-domstolen besvarade saledes fragan i malet pa sa sdtt att den fria ror-
ligheten for kapitalet var tillimplig dven om det foreldg ett bestimmande
inflytande 6ver ett bolag i tredje land,** om den nationella skatteregeln
inte uteslutande &r tillimplig pa situationer dar ett bestimmande inflytan-
de foreligger. Bolagen fick saledes ritt.

I litteraturen har slutsatsen dragits att domen innebar att reglerna om
kapitalets fria rorlighet ar tillampliga trots att aktiedgandet i enskilda fallet
ar sa stort att det utgor en etablering i fordragets mening. Av EU-domsto-
lens dom kan, enligt forfattarna, slutsatsen dras att nationell lagstiftning
kan provas i forhallande till den fria rorligheten for kapital, om lagstift-
ningen i frdga inte uteslutande dr tillimplig pa situationer dar moderbola-
get utovar ett bestimmande inflytande.” Jag delar den uppfattningen.

EU-domstolen har sedermera i en dom den 28 februari 2013 i princip
upprepat uttalandena frén FII-domen.” Ett bolag bor saledes, oberoende
av andelsinnehav, kunna aberopa EUF-fordragets skydd for fria kapital-
rorelser mot en nationell lagstiftning, sa linge den inte uteslutande &r
tillamplig i situationer da det givande eller mottagande bolaget utovar ett
bestimmande inflytande pa det andra bolaget.** I Itelcar-malet aterupp-
repas dessa slutsatser, och det dr ocksa tydligt att principerna ska anvén-
das dven i mal om avdrag for rantekostnader.”

Itelcar-malet rorde namligen da géllande portugisiska underkapitali-
seringsreglers forenlighet med EU-rdtten. Ett amerikanskt bolag hade
lamnat lan till ett narstaende portugisiskt bolag, och fragan i mélet var om
det var forenligt med EU-rédtten att begransa avdragsratten for rantekost-
naderna. Den portugisiska lagstiftningen var otydligt formulerad, men
lagstiftningen var bl.a. tillimplig ndr det forelag ett direkt eller indirekt

20 Se punkten 99 i domen.

21 Se punkten 4 i domslutet.

22 Se Ceije & Hilling, Skattenytt 2013 s. 212 samt Skattenytt 2013 s. 418-420.
23 C-168/11, Beker.

24 Se punkten 99 i FII-domen samt C-168/11, Beker, punkt 30.

25 Se punkten 19 i Itelcar-domen.
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innehav om tio procent i det portugisiska bolaget. Den portugisiska rege-
ringen uttalade ocksé vid domstolens muntliga férhandling att reglerna
enbart var tillimpliga om det langivande bolaget direkt eller indirekt dgde
en andel i det langivande bolagets kapital.”” Detta uttalande kan i och fér
sig ifragasattas.”

Domstolen konstaterade emellertid att Gven om det kan antas att den
portugisiska lagstiftningen bara var tillimplig pa situationer dar det fanns
ett tioprocentigt inflytande (antingen av kapitalet eller av rosterna), sd kan
det konstateras att detta inte nddvandigtvis innebér att aktiedgaren ifraga
utdvar ett bestimmande inflytande pé besluten i det bolag i vilket det ar
aktiedgare.” Under sidana forhallanden skulle en lagstiftning likt den
portugisiska uteslutande provas mot bakgrund av bestimmelserna om fri
rorlighet for kapital.*

Domstolen konstaterade att avdrag fick géras om lanet hade tagits fran
ett bolag med hemvist i Portugal eller annan EU-stat. Att da vdgra avdrag
med stod av reglerna for rantebetalningar till USA skulle, enligt EU-dom-
stolen, utgdra en sadan restriktion for den fria rorligheten for kapital som
i princip ér otillaten.”

Kunde da reglerna éndé motiveras och var de proportionerliga? EU-
domstolen gjorde en del intressanta uttalanden i denna del.

Domstolen medgav att om lanet var en del av ett fiktivt uppldgg, sa
kunde sadana regler i princip motiveras utifran syftet att forhindra rent
fiktiva upplagg.”? Men - tillade domstolen - reglerna far dnda inte ga
utover vad som krdvs for att uppna detta dndamal. Den skattskyldige
ska darfor beredas mojlighet att presentera de affirsmissiga skil som

26 Se de Sousa de CAmara & Almeida Fernandes, Tax Notes International 2012 s. 374.

27 Se punkten 21 i domen.

28 Lagstiftningen synes ndmligen ocksé kunna vara tillimplig i andra fall, utan att ndgon agar-
andel alls forelag, se bade beskrivningen av portugisisk lagstiftning i punkten 4 i domen samt
PwC, International Transfer Pricing 2012 s. 662-663 och 670. Att EU-domstolen var tveksam
till uppgiften fran Portugals regering synes darfor ha varit befogat.

29 Se punkten 22 i domen. Domstolen hdnvisade sarskilt till tva tidigare avgoranden (C-251/98,
Baars respektive C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation) till stod for sitt reso-
nemang. Tillaggas kan att domstolen den 19 juli 2012, i punkten 23 i sin dom i mal C-31/11,
Marianne Scheunemann mot Finanzamt Bremerhafen, konkluderade att ett innehav om 25
procent medférde ett bestimmande inflytande ur ett EU-perspektiv. Ndgonstans mellan tio och
25 procent synes saledes gransen g, enligt nuvarande praxis.

30 Se punkten 25 i domen.

31 Se punkterna 29-31 i domen.

32 Se punkterna 32-35 i domen.
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foranlett den aktuella strukturen. En saidan majlighet fanns enligt portu-
gisisk ratt och medforde att avdragsratt énda skulle kunna medges i det
enskilda fallet om tillracklig bevisning presenterades.” Daremot synes
nagon sddan majlighet inte foreligga for lan fran land, omréade eller region
med "betydligt gynnsammare” skattesystem.**

EU-domstolen avslutade dock med att konstatera att den portugisiska
lagstiftningen i vissa hanseenden var otydlig och det var svért att med stod
i lagstiftningens ordalydelse faststalla hur ett enskilt fall skulle bedémas.
Domstolen konkluderade att i ett sadant fall gar det inte att pa forhand
och med tillracklig sikerhet faststilla lagstiftningens tillimpningsom-
rade. Den uppfyllde dirmed inte kraven pa rattssdkerhet som innebar att
rattsregler ska vara klara och precisa samt att tillampningen av densamma
ska vara forutsebar, i synnerhet om réttsreglerna kan fa negativa konse-
kvenser for enskilda och bolag. En sadan regel ér inte proportionerlig i
forhallande till dess syften, avslutade EU-domstolen.*® Regeln fick darfor
inte tillimpas.

3 SLUTSATSER FOR SVENSK DEL

3.1 Vilken frihet ar tillimplig pa de svenska reglerna?
HFD konstaterade i RA 2009 ref. 33 att lan 4r en sidan kapitalrorelse som
omfattas av den fria rorligheten for kapital. Det dr déarfor uppenbart att
ldn och réntebetalningar pé lan i sig méste anses utgora kapitalrorelser.
Att EU-domstolen haller med om detta framgar for ovrigt uttryckligen
av Itelcar-domen. Som framgatt ovan ska de svenska reglerna prévas mot
de fria kapitalrorelserna om den svenska lagstiftningen inte uteslutande ar
tillimplig pa fall dar det foreligger ett bestimmande inflytande ur ett EU-
perspektiv.

Vad far detta da for betydelse for svenska regler?

Till skillnad fran 2009 érs regler, som for sin tillimplighet kravde att

33 Se punkten 37-39 i domen.

34 Seartikel 61 punkten 6 i den portugisiska lagstiftningen, sa som den beskrivs i punkten 3 i
domen. Vilka linder, omraden och regioner som anses ha ett "betydligt gynnsammare” skatte-
system framgér av en sarskild lista som faststalls av stats- och finansministern i en sirskild
forordning. Aven om de linder, omraden och regioner som omfattas av listan inte framgar, sa
forefaller USA inte ha varit inkluderat. Enligt uppgift fanns 83 linder, omraden och regioner
pé listan &r 2012, se PwC, International Transfer Pricing 2012 s. 663. Min tolkning ar att dessa
sannolikt sdgs som s kallade skatteparadis enligt Portugals lagstiftning.

35 Se punkterna 40-44 i domen.
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det forelag ett "bestimmande inflytande” eller att foretag stod "under i
huvudsak gemensam ledning’, vilket i princip kréivde att det var fraga om
moder- och dotterforetag,® sa blir 2013 ars regler tillimpliga redan nar
det foreligger ett "vasentligt inflytande”*” Av lagmotiven framgar att dgar-
andelar under 50 procent kan triffas av regelverket, och ett av de exem-
pel som ndmns i propositionen dr att tva fristaende parter har ett delat
dgande (51 procent respektive 49 procent) av ett bolag. Lan fran bada
dgarna till bolaget skulle da traffas av 2013 ars regler. Regeringen uttala-
de vidare att uttrycket “vasentligt inflytande” var ett vedertaget uttryck i
andra skatterittsliga regler, t.ex. i 25a kap. 2 § IL, samt att andra faktorer
an dgarandelens storlek dr av betydelse.”®

Skatteverket har i stillningstagande den 25 februari 2013 uttalat att
man normalt kan presumera att "vasentligt inflytande” foreligger om dgar-
andelen uppgar till 40 procent eller mer. Verket konstaterade emellertid
ocksa att, beroende pa forhallandena i det enskilda fallet, sa kan “vésent-
ligt inflytande” foreligga 4ven om dgarandelen sjunker langt under 40 pro-
cent.”

Skatteverket har dven i ett dialogsvar till ett foretag den 9 april 2013
stéllts infor fragan om nir ett vasentligt inflytande kan anses foreligga. Ett
aktiebolag hade ldnat upp medel fran ett normalbeskattat Luxemburg-
bolag som i sin tur lanat upp medel fran tre skattebefriade dgare i Luxem-
burg (55 procents dgarandel), Nederldnderna (35 procents dgarandel) och
Frankrike (tio procents dgarandel). De tre d4garna uppgavs i ansékan vara
sinsemellan helt fristaende foretag. Skatteverket konstaterade i sitt svar att
HED i sin praxis ansett att en dgarandel om 12, 15 respektive 25 procent
gett ett “vasentligt inflytande”* De rittsfall fran HFD som Skatteverket
héanvisade till i dialogsvaret ror emellertid fall dar fragan har varit om in-
divider ar skattskyldiga i landet p& grund av vésentlig anknytning genom
innehav av tillgdngar. Det finns dven fler rittsfall som verket inte aberopar

36 Prop. 2008/09:65 s. 47.

37 Se24 kap.10a§ IL.

38 Prop.2012/13:1s.239.

39 Skatteverkets stdllningstagande den 25 februari 2013 "Néagra frigor vid tillimpningen av rinte-
avdragsbegransningsreglerna gillande visentligt inflytande, undantaget fran 10 %-regeln och
ventilen” (dnr 131-117306-13/11).

40 Skatteverket hinvisade till HFD:s avgoranden i RA 2001 not. 1, RA 2004 not. 215 samt RA 2006
ref. 67.
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i denna del.”" T det enskilda dialogsvaret fann sedan Skatteverket att alla
dgarna, dvs. dven det franska bolaget med en dgarandel om tio procent,
hade ett vasentligt inflytande i rdnteavdragsreglernas mening da deras
agerande var samordnat. Detta far ocksa antas vara Skatteverkets officiella
uppfattning i fragan.*

Vid en forsta anblick kan man ifragasitta om Skatteverkets uppfattning
i denna del ar korrekt. Att Skatteverkets synsdtt om att samverkan med-
for att ett vasentligt inflytande foreligger ar diskutabelt har observerats i
litteraturen.* Det bor dock sérskilt ndmnas att regeringen i forarbetena
till 2013 ars rénteregler framhaller att uttrycket “vésentligt inflytande”
aterfinns i andra skatteréttsliga regelverk och att tidigare forarbetsuttalan-
den fortfarande dger giltighet i tillimpliga delar.** I allmdanmotiveringen
héanvisade regeringen till 25 akap. 2 § IL och uttryckssittet i den bestam-
melsen édr identiskt med en bestimmelse som aterfinns i de sa kallade
skalbolagsreglerna. Jag tanker pa 49 akap. 5§ IL. I lagmotiven till den be-
stimmelsen sdgs att den bl.a. tiacker det fallet att ett stort antal samverkan-
de fysiska personer som var och en édger ett bolag som i sin tur dger ett och
samma skalbolag d4ven om dgarbolagens respektive dgarandel i skalbolaget
ar liten.” Ur detta perspektiv sa skulle saledes en liten dgarandel riacka for
att ett “vasentligt inflytande” skulle kunna foreligga i ett enskilt fall. I sa
motto far Skatteverkets bedomning i det enskilda fallet om att tio procent
kan ricka for att 2013 ars regler ska vara tillimpliga stod av HFD:s praxis i
andra mél samt av forarbetsuttalanden till annan lagstiftning.

Om slutsatsen blir att ranteavdragsbegridnsningarna kan vara tillamp-
liga redan vid en sa liten dgarandel som tio procent, sa kan detta leda till
langtgaende konsekvenser.

41 Av svaret pa fraga 1 i HFD 2012 not. 9 framgér att ett aktieinnehav som understiger tio procent
i ett svenskt aktiebolag inte anses ge ett visentligt inflytande i naringsverksamhet i Sverige i
den mening som avses i 3 kap. 7 § IL.

42 Att ett stallningstagande ger uttryck for Skatteverkets officiella uppfattning ér sjalvklart. Det-
samma torde dven gilla ett dialogsvar. En viktig uppgift nar Skatteverket bildades var namligen
att se till att rattstillimpningen blev mer enhetlig, se prop. 2002/03:9 s. 227. En skattskyldig
som stdllde samma rittsliga fraga till olika foretradare skulle darfor i princip fa samma svar,
oavsett var i organisationen som fragan uppkom, se Sjokvist, Skattenytt 2005 s. 8. Enskilda
dialogsvar far dirmed anses ge uttryck f6r Skatteverkets uppfattning om rattslaget.

43 Se Terenius Jilkén & Jilkén, Svensk Skattetidning 2013 s. 492-517 for en utforlig analys.
Uttrycket "vésentligt inflytande” har tidigare tolkats som 40 procent eller mer, se t.ex. Melbi,
Svensk Skattetidning 2003 s. 251.

44 Prop. 2012/13:1s.239.

45 Prop. 2001/02:165s. 71.
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Av Itelcar-domen framgér namligen tydligt att ett innehav om tio pro-
cent inte anses leda till ett bestimmande inflytande ur ett EU-perspektiv.
Déremot synes ett innehav om 25 procent kunna leda till ett bestimmande
inflytande enligt EU-domstolens praxis. Konsekvensen av det ovan sagda
blir da att dven de nya svenska ranteavdragsreglerna inte uteslutande traf-
far situationer déar det, med EU-domstolens synsitt, foreligger ett bestim-
mande inflytande.

Det innebar att den EU-réttsliga frihet som fragan ska provas mot ér
den fria rorligheten for kapitalet. Detta framgér enligt min uppfattning
klart av FII-domen och Itelcar-domen. Detta giller saledes alldeles oav-
sett om innehavet i det enskilda fallet skulle vara hundraprocentigt. I sin
tur innebdr detta stillningstagande att alla rédntebetalningar — dvs. dven
till tredje land (och é@ven till land med vilket Sverige inte har skatteavtal) —
far EU-rattsligt skydd.

3.2 Lagbeskattad mottagare i land som Sverige inte har
skatteavtal med

Om mottagaren av en rantebetalning inte skulle beskattas med minst
tio procent, sa kan avdrag &nda medges enligt 24 kap. 10 e § IL. En forut-
sattning for att kunna medge avdrag enligt den regeln dr dock att det fore-
tag inom intressegemenskapen som faktiskt har ritt till inkomsten som
motsvarar ranteutgiften hor hemma i en EES-stat eller i en stat med vilken
Sverige har ingatt ett fullstandigt skatteavtal.

I Itelcar-domen betonade EU-domstolen att en forutsittning for att
inskrdnkande ranteavdragsregler alls ska kunna motiveras och anses som
proportionerliga ar att det i det enskilda fallet ska kunna ga for den en-
skilda att utan onodig administrativ omgang ldgga fram uppgifter som
ror de affirsmassiga skél som foranlett lanet. Vid ett lan frén ett land, med
en skattesats understigande tio procent, och med vilket Sverige inte har
ndgot skatteavtal sa ger lagtextens ordalydelse inte ndgon sadan majlighet
alls. Eventuella affirsmissiga skl saknar helt betydelse och det gor, enligt
min beddmning, att den svenska regeln skulle ses som oproportionerlig
vid en prévning av EU-domstolen.

Den paradoxala situationen uppstar da att precis det som regeringen
allra mest ville stoppa — ndmligen avdragsritten for rantebetalningar till
bolag i s& kallade skatteparadis - till f6ljd av den svenska lagstiftningens
kategoriska utformning inte gér att uppratthalla. Detsamma géller i sa fall
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aven for andra bolag som finns i lander utanfér EES-omradet och som
Sverige inte har skatteavtal med.

Detta maste namligen bli konsekvensen av EU-domstolens praxis och
den svenska lagstiftningens utformning. Eftersom det inte under nagra
forhallanden gar att medge avdrag for sadana rantekostnader (oavsett hur
stora affarsméssiga skdl som presenteras) sa dr lagstiftningen i denna del
oproportionerlig och far inte tillimpas.

Under forutsittning att lanevillkoren dr marknadsmaissiga sa maste da
avdrag medges.

3.3 Rintebetalningar till andra linder

En reflektion ar att det skulle vara markligt om réantebetalningar till sa
kallade skatteparadis samt andra icke-EES-lander utan skatteavtal med
Sverige skulle fa EU-rittens skydd, och dirmed vara avdragsgilla, medan
rantebetalningar till exempelvis ett brittiskt eller ett amerikanskt bolag
skulle kunna bedomas pa ett annat sitt, och ddrmed inte bli avdragsgilla i
det enskilda fallet.

Hogsta domstolen (HD) stélldes infor en i viss man liknande fraga néar
den i plenum provade fragan om ett skattetilligg utgér hinder for atal for
grovt skattebrott (ne bis in idem) den 11 juni 2013.* Det var enligt HD
klarlagt att det pA momsomréadet, som ar harmoniserat inom EU, inte gick
att atala for skattebrott om ett skattetilligg avseende momsen hade tagits
ut av Skatteverket dessforinnan. Skulle da samma principer gilla dven for
andra skatteslag dar nagon EU-harmonisering inte forelag? HD uttalade
att i rattspraxis uppratthalla bara delar av ett system som ar ténkt att vara
sammanhingande skulle leda till en svarforklarad ordning och en i vissa
fall svartillimpad skillnad i reaktion pa likartade regel6vertradelser.*”

Aven om rinteavdrag och dubbelbestraffning naturligtvis ar tva helt
skilda foreteelser sa hyser jag viss sympati for att tillimpa en liknande ord-
ning dven pa rianteavdragsomradet. Det kan inte utgora likhet infor lagen
om avdrag exempelvis medges for en rantebetalning till ett koncernbolag
pa Jersey samtidigt som avdrag inte medges for en identisk rantebetalning
till exempelvis Belgien eller Schweiz.

Detta far dock bli en fraga for Skatterattsnaimnden, HFD och sannolikt
dven EU-domstolen att ta stallning till.

46 Se NJA 2013 5.502.
47 Se punkten 58 i HD:s beslut.
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Av det ovan sagda framgér under alla forhallanden att de svenska
reglerna ska provas mot den fria rorligheten for kapital, vilket innebar att
exempelvis rantebetalningar till Schweiz eller USA fér precis samma EU-
rattsliga skydd som rantebetalningar till ett EES-bolag.

Min uppfattning ar att man vid restriktionsprévningen i princip ska
resonera pa samma satt avseende de fria kapitalrorelserna som avseende
den fria etableringsritten.*® FII-domen och Itelcar-domen utvisar, enligt
min mening, samma synsitt. I Itelcar-malet var, precis som i SIAT-malet,*
lagstiftningen direkt diskriminerande, vilket i och for sig 4r en skillnad
mot de svenska rdnteavdragsreglerna. I min tidigare artikel i Skattenytt
framgar hur jag ansag hur de svenska reglerna skulle bedémas vid en tolk-
ning mot den fria etableringsratten och min slutsats var att de svenska
bestimmelserna, d&ven om de inte ér direkt diskriminerande, i praktiken
anda far till effekt att rdntebetalningar till utlandet missgynnas.” Detta dr
inte tillatet. Aven om det blir en annan frihet som ska tillimpas, s& bor
provningen resultera i samma slutsats, ndmligen att reglerna inte &r pro-
portionerliga och ddrmed inte far tillimpas. Det giller oavsett om tio-
procentsregeln eller ventilen ska tillimpas.

Jag delar saledes EU-kommissionens uppfattning om att de nya sven-
ska reglerna i realiteten innebér en negativ sarbehandling av ln fran ut-
lindska koncernbolag. Aven om rinteutgifter till svenska rittssubjekt (t.ex.
kommuner eller investmentforetag) kan drabbas av avdragsforbudet dr det
anda, enligt min uppfattning, uppenbart att det framst ar ranteutgifter till
utlandska rattssubjekt som lagstiftningen riktar sig mot. Det betyder att
i realiteten sa kommer osakerhet alltid att rada kring avdragsritten for
ranteutgifter till utlaindska bolag, medan avdragsritt i princip alltid hade
forelegat om det utlandska bolaget hade varit svenskt. Att detta i realiteten
kommer att avskricka svenska bolag fran att ta lan fran utlindska bolag
framstar, enligt min uppfattning, som sjélvklart. Itelcar-domen pekar en-
tydigt i samma riktning.

Rattssakerhetsskal gor ocksa att de svenska reglerna maste vara svara
att bedoma som proportionerliga. Detta framgar tydligt av EU-domsto-
lens praxis. I min tidigare artikel pekade jag pa SIAT-domen som rorde

48 Jfr Stahl, Persson Osterman, Hilling och Oberg, EU-skatteritt, 3 uppl. 2011 s. 146.
49 C-318-10, SIAT.
50 Ohlsson, Skattenytt 2013 s. 104-111.
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fri rorlighet for tjanster.” I sitt svar till kommissionen havdade regeringen
att man inte kunde utga fran att SIAT-domens slutsatser skulle vara rele-
vanta dven vid en provning mot den fria etableringsritten.””Att detta
maste vara ett felaktigt pastaende framgér, enligt min mening, numera
som klart genom Itelcar-domen. Efter att i punkten 43 ha konstaterat att
det var svart att i den portugisiska lagstiftningens ordalydelse ldsa in vissa
begransningar av dess tillimplighet, sa uttalade domstolen i punkten 44
foljande:
Under dessa forhallanden gar det inte att pa forhand och med tillracklig séker-
het faststilla lagstiftningens tillimpningsomrade. Lagstiftningen i fraga upp-
fyller foljaktligen inte kraven pa réttssikerhet som innebr att réttsregler ska
vara klara och precisa samt att tillimpningen av desamma ska vara forutsebar,
i synnerhet om réttsreglerna kan fa negativa konsekvenser for enskilda och
bolag. En regel som inte uppfyller kraven p4 réttssidkerhet anses emellertid inte

vara proportionerlig i forhallande till dess syften (se domen i det ovanndmnda
malet SIAT, punkterna 58 och 59).

Principerna i SIAT-domen héller sdledes EU-domstolen fast vid. Som be-
kant dr de svenska ranteavdragsreglerna mycket vaga och har utsatts for
hard kritik under lagstiftningsarbetet, sarskilt ur ett rattssikerhetsper-
spektiv. Lagradet konstaterade att det maste stillas hoga krav pa att rétts-
sakerheten tillgodoses i ett sadant regelsystem, samt att det skulle kunna
vara en synnerligen svarbedomd fraga att ta stdllning till om reglerna var
tillampliga i vissa situationer.”® Skatteverkets stéllningstagande och olika
dialogsvar forstirker detta intryck. I Sverige rader det till och med, pre-
cis som i Itelcar-malet, stor osikerhet om hur stort innehav som krévs i
det enskilda fallet for att reglerna alls ska bli tillimpliga. Det ér enligt min
uppfattning uppenbart att den svenska lagstiftningens ordalydelse inte
uppfyller EU-réttens krav pa forutsebarhet. Inte heller forarbetsuttalan-
dena leder till nagon annan bedémning.

Jag anser alltjamt att det finns en mycket stor risk for att de svenska
reglerna inte kommer att godtas i nuvarande skick och att avdrag for
rantekostnader till bolag inom bade EES- och tredjeland maste medges
med stod av EU-rétten. Har blir réattspraxis sarskilt spannande att folja.

51 C-318/10, SIAT.
52 Sesidan 16 i regeringens svar den 20 mars 2013.
53 Prop. 2012/13: 1 bilaga 6 5. 18-19.
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3.4 Brasklapp om HFD underkinner Skatteverkets syn pa nivan
pa innehavet

Skulle HED diremot inte dela Skatteverkets uppfattning om att de sven-
ska reglerna gar att tillimpa vid s& sma innehav som tio procent, kommer
saken i ett delvis annat ldge. Da hamnar vi dterigen i en provning mot den
fria etableringsratten inom EU, och lan fran dgare utanfor EES-omradet
far da inte nagot EU-rittsligt skydd. Som framgatt av min tidigare arti-
kel i Skattenytt, anser jag emellertid att utfallet blir detsamma: de svenska
reglernas vaga utformning i sak gor att de inte kan anses som réttssékra
och proportionerliga. De far darfor under alla forhallanden inte tillimpas
palan fran EES-bolag. De nya rittsfallen frain EU-domstolen stirker mig i
min uppfattning om detta.

4 AVSLUTNING

Rattsutvecklingen i EU-domstolen har gatt i en riktning som borde oroa
regeringen. Med facit i hand kan man ocksa konstatera att utformningen
av reglerna ocksé kan vara det som stjélper dem vid en EU-rittslig prov-
ning. Regeringen gick in i lagstiftningsdrendet med 6ppna 6gon och
drev igenom dndringarna, trots en tidvis hogljudd kritik. Foretradare
for naringslivet erbjod dessutom sin hjdlp med att utforma ett alterna-
tivt, rattssakert och stabilt, system, men regeringen valde att avvisa denna
invit. Sa hér i efterhand sa kan man konstatera att regeringen nog borde
ha lyssnat pa kritiken.

Ibland &r det farligt att balansera pa slak lina, sdrskilt om man é&r lag-
stiftare. Regeringen kan dock inte ha varit omedveten om riskerna ur ett
EU-perspektiv med att infora lagstiftningen. Det hade ocksa varit relativt
enkelt att utforma en lagstiftning som uppfyllt grundlaggande rittsaker-
hets- och foérutsebarhetskrav. En sadan lagstiftning skulle sannolikt ocksa
klara en EU-rittslig prévning. Det dr, enligt min mening, hog tid att in-
fora en sadan lagstiftning nu.

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



