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Summary

In the year of 2009, Sweden introduced limitations on the deduction of
interest on loans between groups of related companies. The rules have been
subject to great amounts of criticism, which did not diminish when the rules
were tightened in the year of 2013. The European Commission had received
many complaints regarding the Swedish rules which resulted in a
correspondence between the Commission and the Swedish government
where the consistencies of the limitations on interest deductions with the
freedom of establishment in the Treaty on the Functioning of the European
Union, TFEU, were discussed. The consistency with the freedom of
establishment has also been discussed by the Supreme Administrative Court
of Sweden.

To establish whether there is a forbidden restriction on the free movement, a
test is made on the cross-border situation which is covered by the rule in
question to see if it is objectively comparable to the domestic equivalent. If
that is the case, and the cross-border situation has been subject to a
discrimination compared to the domestic situation, an obstacle for the free
movement exists. Obstructing rules can under certain circumstances be
justified, and is in such case not illicit according to the EU law.

The objective of this thesis is to determine the comparable situations
regarding the Swedish interest deduction limitation rules, and originating
from this, determining whether they form an obstacle for the free movement
in the TFEU. The conclusion is that the legal entities that should be
compared in a trial of the interest deduction limitation rules is Swedish
borrowers who is paying interest to a Swedish respectively a foreign lender
who is also a related company. In order to be considered to be in
comparable situations, the lenders have to be taxed under the same rules, for
instance corporation tax. Therefore the Swedish interest deduction limitation
rules discriminates against cross-border transactions compared to domestic
ones, since they in reality only limits the deduction right for those borrowers
who pays interest to a foreign lender.



Sammanfattning

2009 inforde Sverige begransningar i avdragsratten for rantekostnader for
foretag i intressegemenskap. Regleringen har fatt utstd mycket kritik, och
den avtog inte nér reglerna skarptes 2013. Den Europeiska kommissionen
mottog manga klagomal angaende de svenska reglerna, och detta resulterade
i en skriftvaxling mellan kommissionen och regeringen, dar
rénteavdragsbegransningsreglernas forenlighet med etableringsfriheten i
fordraget om Europeiska unionens funktionssatt, FEUF, diskuterades.
Forenligheten med etableringsfrineten har ocksa diskuterats av HFD.

For att konstatera om en otillaten inskrankning av den fria rorligheten
foreligger prévas om den granséverskridande foreteelsen som omfattas av
den aktuella regeln &r objektivt jamforbar med den inhemska
motsvarigheten. Om sa& ar fallet, och den granséverskridande situationen
utsétts for en negativ sérbehandling jamfort med den inhemska situationen
foreligger ett hinder fér den fria rorligheten. Hindrande regler kan under
vissa omstandigheter rattfardigas, och de ar da inte otillatna enligt EU-
ratten.

Uppsatsens syfte ar att faststalla de jamforbara situationerna nar det galler
de svenska ranteavdragsbegransningsreglerna, och utifran detta konstatera
om de utgor ett hinder for den fria roérligheten i FEUF. Slutsatsen &r att de
rattsliga  enheter som ska jamféras vid en provning av
ranteavdragsbegransningsreglerna ar svenska lantagare som betalar ranta till
en svensk respektive utlandsk langivare i sin intressegemenskap. Langivarna
ska for att anses vara i jamforbara situationer beskattas enligt samma regler,
till exempel bolagsbeskattas. De svenska ranteavdragsbegransningsreglerna
diskriminerar  darfor gransoverskridande transaktioner jamfoért med
inhemska, eftersom de i praktiken endast begransar avdragsréatten for
lantagare som betalar ranta till en utlandsk langivare.



Forkortningar

EES
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet

EUD
Europeiska Unionens domstol

FEU
Fordraget om Europeiska Unionen

FEUF
Fordraget om Europeiska Unionens funktionssatt

HFD
Hdgsta forvaltningsdomstolen

IL
Inkomstskattelagen (1999:1229)

LAP
Lagen (1990:661) om avkastningsskatt pa pensionsmedel

SKV
Skatteverket

TFEU
Treaty on the Functioning of the European Union



1 Inledning

1.1 Bakgrund

For att prova om en medlemsstats lagstiftning ar diskriminerande och
darmed stridande mot fordraget om Europeiska unionens funktionssétts,
FEUF, bestammelser om fri rorlighet tar EU-domstolen, EUD, stallning till
om den interna situationen kan jamféras med en gransoverskridande sadan.
Men vad ska jamféras med vad? Darom tvista de larde, och med de larde
menas har Europeiska kommissionen och den svenska regeringen. Under ar
2013 har dessa tva institutioner  diskuterat de  svenska
ranteavdragsbegransningsreglernas forenlighet med etableringsfriheten i
FEUF, och deras asikter gar isar. Den intressanta fragan ar om regeringen
har lyckats dvertyga kommissionen om att
rénteavdragsbegransningsreglerna ar forenliga med etableringsfriheten, eller
om Sverige har en fordragsbrottstalan att véanta.

1.2 Syfte

Malet med denna uppsats ar att klargéra vad som utgor de EU-rattsligt
jamfdrbara situationerna nar det géaller de svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna. Utgangspunkten ar resonemang i fragan
som forts av HFD, regeringen och kommissionen. Detta kombineras med
min egen uppfattning, baserad pa min tolkning av EU-domstolens praxis,
om vad som ar jamforbart gallande dessa regler. Slutsatserna anvands sedan
for att diskutera om reglerna utgor en negativ sdrbehandling av
gransoverskridande skuldforhallanden jamfort med inhemska.

1.3 Avgransning

I uppsatsen behandlas de svenska ranteavdragsbegransningsreglerna och vad
som kan utgora jamforbara situationer vid en eventuell hindersprévning av
dem. Déremot forekommer av utrymmesskal ingen
rattfardigandebedomning av reglerna, da en sadan enligt min uppfattning
skulle gora uppsatsen alltfor omfattande. Eftersom uppsatsens fokus ligger
pa jamforbarhetsbedomningen som gors vid provningen av om en viss regel
hindrar den fria rérligheten i FEUF behandlas inte de olika direktiven pa
den direkta beskattningens omrade.



1.4 Metod och material

Da syftet med uppsatsen ar att faststilla géllande ratt anvands
rattsdogmatisk metod. Detta innebdr att svaren soks i rattskallorna, det vill
saga lagtext, praxis, forarbeten och doktrin.’

For att beskriva ranteavdragsbegrénsningsreglernas inneb6rd anvénds
lagtext och forarbeten. Jag har ocksa valt att anvanda mig av Skatteverkets
stallningstaganden pd omradet for att visa hur myndigheten avser att
tillampa reglerna i praktiken. For att beskriva EU-rattens inverkan pa
nationella skatteregler anvdnds EU-fordraget och EUF-fordraget i
kombination med praxis och doktrin. Angaende den skatterattsliga doktrinen
och Skatteverkets stallningstaganden kan ndmnas att dessa inte dr bindande,
och endast styrkan i den réttsliga argumentationen avgér om dess
rekommendationer foljs eller ej.?

For att visa pa hur jamforbarhetsbedomningen kan ga till anvands HFD:s
bedémning® angaende ranteavdragsbegransningsreglerna samt
skriftvaxlingen mellan regeringen och kommissionen angaende reglernas
forenlighet ~med  etableringsfrineten.  Doktrin ~ som  behandlar
jamforbarhetsbeddmningen och ranteavdragsbegransningsreglerna anvands
ocksa for att redogora for alternativa synsatt och lagga grunden for en
djupare diskussion.

Déa amnet for uppsatsen framst ar EU-rattsligt maste ocksa en EU-rattslig
metod anvandas.® Denna grundar sig pd en annan rattskéllelara an den
svenska juridiska metoden. Medan den svenska metoden féster storre vikt
vid forarbeten varderar den EU-rattsliga metoden istallet bakomliggande
rattsprinciper for reglerna. EU-domstolens prejudikatlara skiljer sig ocksa
fran de svenska domstolarnas. Ett uttalande i ett mal fran EU-domstolen kan
inte beaktas enskilt, utan maste forstds med beaktande av bade éldre och
nyare praxis som anknyter till den aktuella fragestallningen. Malen bor
darfor beaktas i ett sammanhang.®> EU-domstolens praxis &r ett komplement
till den skrivna ratten. De skrivna bestimmelserna &r ofta vaga och
malinriktade, och behover da kompletteras med EU-domstolens
beddémning.® Angdende rangordning av praxis fran EUD galler att ju fler
ledaméter som deltagit, desto mer vikt bor fastas vid avgérandet.” Till vissa
domar finns ocksa ett yttrande fran generaladvokaten. Dessa har inget
egentligt véarde som réttskalla, men om domstolen foljer generaladvokatens
forslag och hanvisar till dennes resonemang, far det varde som rattskalla.

! Korling & Zamboni (red.) 2013, s. 21.

? Lodin mfl. 2011, s. 725.

*HFD 2011 ref 90 11-V.

* Hettne & Otken Eriksson (red.) 2011, s. 35.

> Hettne & Otken Eriksson (red.) 2011, s. 36ff.
® Hettne & Otken Eriksson (red.) 2011, s. 49.

" Hettne & Otken Eriksson (red.) 2011, s. 58.

® Hettne & Otken Eriksson (red.) 2011, s. 116f.



Enligt min uppfattning ar ranteavdragsbegransningsreglerna en form av
underkapitaliseringsregler. Renodlade underkapitaliseringsregler syftar
ocksa till att motverka ranteavdrag, men omklassificerar istéllet
rantebetalningar  till  utdelning vid hog belaning inom vissa
intressegemenskaper.’ Vanligtvis forutsatter sadana regler ett visst direkt
eller indirekt &gande mellan det langivande och lantagande bolaget.'
Underkapitaliseringsregler tillampas vanligen nar moderbolaget inte &r
skattskyldigt i dotterbolagslandet.™ De svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna liknar sadana regler, eftersom de ocksa
hindrar ranteavdrag for 1an mellan vissa narstdende foretag. De svenska
reglerna begrénsar avdragsratten genom att i vissa situationer helt enkelt inte
tillata avdrag, medan utpraglade underkapitaliseringsregler omklassificerar
rantebetalningarna till utdelning som dessutom vinstbeskattas hos
lantagaren. | mitt urval av rattsfall anvands darfor EU-domstolens praxis
angaende underkapitaliseringsregler for att visa vad som har ansetts vara
jamforbara situationer vid prévning av sadana regler.

Jag har inte fokuserat pd mal som galler en viss fri rorlighet, eftersom
prévningen gar till pa i stort sett samma satt oavsett vilken fordragsfrihet
malet angér."? En skillnad &r dock att nar det galler den fria rérligheten for
kapital géller denna dven gentemot tredjeland, men hindersprovningen foljer
samma monster. ™

Né&r det finns ett forslag till avgdrande av generaladvokaten i de utvalda
malen har jag valt att anvanda mig av det, eftersom att jag anser att
omstandigheterna i malet ofta kommer fram tydligare dar &n i domen.
Argumentationen i dessa yttranden brukar vara val underbyggd och belyser
de ganger den inte Gverensstammer med domstolens resonemang intressanta
aspekter i fragan.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med ett kapitel som behandlar
ranteavdragsbegransningsreglernas innebord, for att cka forstaelsen till vad
det & kommissionen har invandningar mot. Samma syfte har nasta kapitel,
dar EU-fordragens inverkan pa nationella direkta skatteregler tas upp. Efter
det foljer ett kapitel dar HFD:s, kommissionens och regeringens
resonemang angaende ranteavdragsbegransningsreglerna beskrivs. Detta
foljs sedan av ett kapitel dar EU-domstolens praxis rérande liknande regler
behandlas. | det kapitlet finns dven en mer grundlig presentation av den
praxis som HFD, regeringen och kommissionen har aberopat som stod for
sina resonemang. Sedan foljer ett kapitel som tar upp uppfattningar i
doktrinen  angaende  jamforbara  situationer och de  svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna. Uppsatsen avslutas sedan med ett kapitel

® Dahlberg 2012, s. 220.

10 Cejie & Hilling i SN 2014, s. 147.
1 stahl mfl. 2011, s. 111.

12 5tahl mfl. 2011, s. 138.

13 Stahl mfl. 2011, s. 146.



dar jag analyserar de olika argumenten angaende
rénteavdragsbegransningsreglernas férenlighet med FEUF. Dér redovisas
ocksa min egen slutsats om vad som kan anses utgora jamforbara situationer
nar det kommer till ranteavdragsbegrénsningsreglerna, och om reglerna
utgor ett hinder mot den fria rorligheten.



2 De svenska ranteavdrags-
begransningsreglerna

For att ge en Okad forstaelse for vad det ar kommissionen invander mot
redogors i detta kapitel for vad ranteavdragsbegransningsreglerna innebér.

2.1 Bakgrund

For att hindra skatteupplagg med ranteavdrag, sa kallade rantesnurror,
infordes 2009 regler som begrénsade ratten till avdrag for vissa ranteutgifter
for vissa foretag. Ranteutgifterna det géllde var internt finansierade forvarv
av delagarratter fran ett foretag inom en intressegemenskap. Skatteverket
hade uppmarksammat en forekomst av koncerninterna lan dar avdrag for
réanteutgifter gjordes av svenska foretag som betalade ranta till en mottagare
utomlands dar beskattningen var lag eller obefintlig. Det férekom aven att
mottagaren var ett svenskt skattebefriat subjekt, som till exempel en
kommun.** Enligt Regeringsratten kunde inte lagen (1995:575) mot
skatteflykt anvandas for att komma at sadana forfaranden, eftersom taxering
pa grundval av forfarandet inte kunde anses strida mot lagens syfte.™ Inte
heller korrigeringsregeln i 14 kap 19 § inkomstskattelagen (1999:1229), IL,
kunde anvandas for att korrigera en marknadsmassig ranta eller
omklassificera ett 18n.° Med ranteavdragsbegransningsreglerna skulle
darfor ratten till avdrag for ranteutgifter pa lan inom en intressegemenskap
som anvandes till kbp av aktier inom intressegemenskapen begransas.

Efter inforandet av rénteavdragsbegransningarna framkom dock att
reglernas rackvidd var for snav, eftersom samma typ av skatteplanering
fortfarande var majlig genom externa l&n och externa forvarv.!” Regeringen
ansag darfor att skyddet for den svenska bolagsskattebasen behovde utokas
ytterligare.”® For att uppna detta infordes ar 2013 en strangare reglering som
innebdr att alla skulder inom en intressegemenskap omfattas, och detta
oavsett vad l&net har anvants till.*

2.2 Reglernai korthet

| inkomstslaget naringsverksamhet far kostnader for att forvarva och
bibehalla inkomster dras av som kostnad enligt 16 kap 1 § IL. Ranteutgifter
och kapitalforluster ska dras av aven om de inte ar sadana utgifter.

¥ Prop 2008/09:65 s. 37.

> RA 2007 ref. 84 och 85.
18 prop 2008/09:65 s. 38.

Y prop. 2012/13:1 s. 214 ff.
18 prop. 2012/13:1 s. 229.
9 prop. 2012/13:1 s. 237.



Rénteavdragsbegransningsreglerna ar ett undantag fran denna allmanna
regel och aterfinns i 24 kap 10a-f 88 IL.

| 10b § stadgas ett forbud for avdrag for ranteutgifter for en skuld som ett
foretag i en intressegemenskap har till ett annat foretag inom
intressegemenskapen. Det samma galler for sa kallade back-to-back-lan,
enligt 10c 8. Ett back-to-back-lan &r ett 1an som innebar att ett féretag inom
intressegemenskapen har en skuld till ett foretag utanfor gemenskapen,
samtidigt som foretaget inom intressegemenskapen har en motsvarande
fordran pa det utomstaende foretaget. Skulden som rantan avser ska kunna
anses ha samband med denna fordran, och ska avse forvérv av en delagarratt
fran ett foretag i intressegemenskapen, eller i ett foretag som efter forvarvet
ingdr i intressegemenskapen. 10c § hindrar darmed ett kringgaende av 10b
§, da ett foretag i intressegemenskapen annars skulle kunna lana ut pengar
till ett externt féretag som i sin tur lanar ut pengarna till ett annat foretag i
intressegemenskapen som d& kan kopa interna delagarratter.?’
Bestammelsen om back-to-back-1an ar darmed inte tillamplig vid forvarv av
delagarratter fran ett foretag utanfor intressegemenskapen.

| 10d-f 8§ finns kompletterande regler som utgér undantag till
avdragsférbuden i 10b-c 88. Enligt 10d 8 medges avdrag om den den som
faktiskt har rétt till inkomsten beskattas med minst 10 procent, eller om
denne ar skyldig till avkastningsskatt enligt 1-3 88 lagen (1990:661) om
avkastningsskatt pa pensionsmedel, LAP, eller liknande utlandsk skatt.
Avdrag far dock inte goras om det huvudsakliga skalet till
skuldforhallandets uppkomst &r att intressegemenskapen ska fa en vasentlig
skatteforman. Enligt 10e § kan avdrag for ranteutgift medges trots att den
som har rétt till inkomsten inte beskattas med minst tio procent, om denne
hér hemma inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet, EES, och
skuldforhallandet &r huvudsakligen affarsmassigt motiverat.

| 10f § anges nar avdrag for back-to-back-lan tillats. Det ena fallet ar nér det
foretag inom intressegemenskapen, som har en fordran pa det utomstaende
foretaget, beskattas i enlighet med kriterierna i 10d §, det vill sdga antingen
med minst tio procent, eller genom schablonbeskattning enligt LAP eller
liknande. Att intressegemenskapen ska fa en vasentlig skatteforman far da
inte vara det huvudsakliga skalet till skuldférhallandets uppkomst. Den
andra mojligheten till avdrag for ranteutgift for back-to-back-lan
uppkommer nar bade forvarvet och fordran ar huvudsakligen affarsmassigt
motiverade. Detta galler dock endast om det foretag inom
intressegemenskapen som har en fordran pa det utomstaende foretaget hor
hemma inom EES, eller i en stat med vilken Sverige har ingatt skatteavtal
som inte ar begransat till att omfatta vissa inkomster. Foretaget maste da ha
hemvist i staten enligt avtalet och omfattas av avtalets regler om
begransning av beskattningsratten.

20 prop. 2012/13:1 s. 216.



2.3 Vad innebar reglerna?

2.3.1 Intressegemenskap

Vid tillampning av rénteavdragsbegransningsreglerna finns en definition av
vad som avses med en intressegemenskap i 24 kap 10a 8§ IL. En
intressegemenskap ska anses foreligga mellan foretag som star under i
huvudsak gemensam ledning. Intressegemenskap anses ocksa foreligga om
ett av foretagen, direkt eller indirekt, genom dgarandel eller pa annat sétt,
har ett véasentligt inflytande i det andra foretaget.

Med foretag avses juridiska personer eller svenska handelsbolag. Aven
staten, kommuner och landsting faller in har, samt utldndska juridiska
personer med fast driftstalle i Sverige.?* Det &r inte det formella inflytandet,
utan snarare de faktiska forhallandena som avgér om tva foretag star under i
huvudsak gemensam ledning.?® Enligt propositionen kan det antas att ett
vasentligt inflytande foreligger vid ett dgande strax under 50 %, men &dven
andra faktorer an agandets storlek ska beaktas. Propositionen anger ocksa att
ledning for uttrycket “vasentligt inflytande” kan hittas i andra lagrum, till
exempel i 25a kap 2 § IL.2* Skatteverket anser att ett vasentligt inflytande
kan presumeras vid ett 4gande pa 40 procent, och att ett vasentligt inflytande
aven lggn uppnas med flera mindre dgarandelar genom samverkan av dess
dgare.

2.3.2 Tioprocentsregeln

| 24 kap 10d 8 1 st IL medges avdrag for ranteutgift om den som faktiskt har
ratt till ranteinkomsten beskattas med minst tio procent. For att avgdra om
denna beskattningsniva ar uppfylld ska ranteinkomsten hypotetiskt isoleras
fran foretagets dvriga inkomster, och beaktas som dess enda inkomst. Om
den i ett sadant fall hade beskattats med minst tio procent far avdrag for
ranteutgiften géras. Om inkomsten déremot kan neutraliseras genom till
exempel ett grundavdrag bor inte beskattningsnivan pa tio procent anses
vara uppfylld. Om den som faktiskt har ratten till ranteinkomsten tillhér en
rattsordning dar inkomsten klassificeras som nagot annat dn ranteinkomst,
och da eventuellt beskattas lagre an tio procent, ar avdrag inte mojligt enligt
tioprocentsregeln. Dessa avvégningar ska goras av det foretag som betalar
rantan och darfor vill gora avdrag for utgiften.?® Maéjligheten till avdrag for
den som har en ranteutgift avgors darmed av hur mottagaren av densamma
beskattas.

Uttrycket den som faktiskt har ratt till inkomsten innebar inte den formella
mottagaren av rantebetalningen, utan den verkliga &garen som atnjuter

21 Prop. 2008/09:65 s. 46.
22 Prop. 2008/09:65 s. 48.
2 prop. 2012/13:1 s. 239.
24 SKV:s stallningstagande 131-117306-13/111.
% Prop. 2008/09:65 s. 59f.

10



ekonomiska fordelarna av inkomsten. Ledning kan enligt propositionen
hamtas fran det internationella skatterattsliga uttrycket beneficial owner.
Tanken med denna formulering &r att slussning av rantebetalningen via
foretag som beskattas med minst tio procent fram till en faktisk &gare som
inte uppfyller kriteriet inte ska kunna kvalificera rantebetalningen for
tioprocentsregeln.?® En internbank inom en koncern ska dock anses som
rattmatig dgare av en rantebetalning, och inte som ett slussningsverktyg.?’

2.3.3 Schablonbeskattade foretag

24 kap 10d § 2 st IL kompletterar tioprocentsregeln. Det géller ndr den som
faktiskt har ratt till rénteinkomsten &r ett foretag som beskattas
schablonmaéssigt genom att betala avkastningsskatt enligt LAP. Om den
rattméatige dgaren av ranteinkomsten &r ett utlandskt foretag ska
beskattningen ske pa ett likartat satt for att denna regel ska majliggora
avdrag for den som har rénteutgiften. Detta innebar att foretaget ska vara
skattskyldigt till en schablonmassigt berdknad skatt dar skatteunderlaget
berdknas utifran vérdet av den skattskyldiges tillgangar, och att denna skatt
ska ersatta konventionell beskattning. Skatten maste minst motsvara
avkastningsskatten i LAP. Den genomsnittliga rantan som beldpt pa skulden
under &ret fir inte dverstiga 250 procent av statslanerantan.”® Syftet med
denna regel &r att underlatta for schablonbeskattade foretag, som
pensionsstiftelser och livforsakringsforetag, som genom
kompletteringsregeln ska kunna avgora om deras beskattning nar upp till
kriterierna i tioprocentsregeln.?®

2.3.4 Undantaget fran tioprocentsregeln

| 24 kap 10d § 3 st IL ségs att &ven om kriterierna i tioprocentsregeln eller
regeln for schablonbeskattade foretag ar uppfyllda ska avdrag for ranteutgift
anda inte medges, om det huvudsakliga skalet till skuldférhallandets
uppkomst &r att intressegemenskapen ska fa en vasentlig skatteforman. Med
huvudsakligt menas 75 procent eller mer.®® En vasentlig skatteférman
innebar att det inte ska réra sig om alltfor sma belopp. Om det ar en forman
som stracker sig over flera beskattningsar kan dock sma belopp ge en
sammantaget vasentlig skatteforman.®

Nar det huvudsakliga skalet till ett skuldférhallandes uppkomst ska bedémas
ska bade lantagarens och langivarens situationer beaktas. Végledning kan
fas genom reglerna for ventilen, da ett forhallande som bedéms vara
affarsmassigt motiverat sdllan ocksd kan anses ha uppkommit
huvudsakligen av skatteméassiga skal, anser regeringen.

%8 pProp. 2008/09:65 s. 61.
2 Prop. 2008/09:65 s. 62.
%8 Prop. 2012/13:1 s. 244.
2% Prop. 2012/13:1 s. 241.
%0 prop. 2012/13:1 s. 251.
%1 prop. 2012/13:1 s. 252.
%2 prop. 2012/13:1 s. 252f.
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2.3.5 Ventilen

| 24 kap 10e § 1 st IL finns en mojlighet till avdrag &ven om
tioprocentsregeln eller regeln foér schablonbeskattade foretag inte &r
uppfyllda. Detta galler om foretaget som vill gora avdrag kan visa att
skuldforhallandet som utgifterna ar hanforliga till ar huvudsakligen
affarsméssigt motiverat. Syftet med denna regel &r att skydda de forfaranden
som inte utgor en sadan skatteplanering som reglerna ar avsedda att traffa
men dar den rattmatiga dgaren till en ranteinkomst anda beskattas mycket
lagt. Aven har avses med huvudsakligen 75 procent eller mer.>® Ventilen far
dock bara tillampas om &garen av réntebetalningen hér hemma inom EES
eller i en stat som Sverige har ingatt skatteavtal med som inte endast
omfattar vissa inkomster, och mottagaren har hemvist dér enligt avtalet.

% Prop. 2008/09:65 s. 67f.
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3 EU-rattens inverkan pa
nationella regler rorande
direkt beskattning

Lissabonfordraget bestar av fordraget om Europeiska unionen, FEU, och
fordraget om Europeiska unionens funktionssatt. Genom att ansluta sig till
Lissabonfordraget har medlemsstaterna gett upp en del av sin nationella
suveranitet till forman for EU:s Overstatlighet. EU-ratten brukar delas in i
primér- och sekundéarrétt. Den forra utgors av fordragen och den senare av
olika rattsakter och andra &tgarder som beslutats av EU:s institutioner.*

3.1 Fordraget om Europeiska unionen

Fordraget om Europeiska unionen innehaller de grundlaggande
bestammelserna om EU:s varden och mal och unionens institutionella
struktur.® Principen om tilldelade befogenheter styr avgransningen av EU:s
befogenheter, enligt artikel 5.1 FEU. Enligt artikel 5.2 FEU innebér detta att
de befogenheter som inte har tilldelats EU genom fordragen tillhor
medlemsstaterna, och att EU endast far agera inom ramen for de tilldelade
befogenheterna. Pa de omraden dar EU inte har tilldelats exklusiv
kompetens far unionen endast vidta atgarder i enlighet med
subsidiaritetsprincipen, enligt artikel 5.3 FEU. Detta innebér att beslut ska
fattas s nara medborgarna som mojligt, och att EU darfor endast ska vidta
atgarder om malen i tillrackligt hog grad inte kan uppnads av
medlemsstaterna sjdlva. Dessa atgarder maste i sadant fall vara i enlighet
med proportionalitetsprincipen, vilket innebar att atgarderna inte ska ga
utdver vad som ar nodvandigt for att uppna de efterstravade malen for dem,
detta enligt artikel 5.4 FEU. Medlemsstaterna ar a sin sida skyldiga att
sékerstélla att deras skyldigheter enligt férdragen eller andra unionsakter
fullgors, och ska avsta fran att vidta atgarder som riskerar fullgérandet av
EU:s malsattningar. Detta stadgas i artikel 4.3 FEU och benamns ocksa
lojalitetsprincipen.®

3.2 FOordraget om Europeiska unionens
funktionssatt

Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt innehaller en mer
detaljerad reglering av EU:s verksamhet.®” P& vissa omraden har EU
exklusiv kompetens, vilket innebéar att medlemsstaterna inte har nagon
beslutande kompetens. Enligt artikel 3 FEUF ar skatteomradet inte ett

% stahl mfl. 2012 s. 20f.

% Bernitz & Kjellgren, s. 19.
% Pelin 2011, s. 123f.

¥ Bernitz & Kjellgren, s. 20.
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omrade dar EU:s kompetens ar exklusiv. Inom andra omraden é&r
kompetensen delad mellan medlemsstaterna och EU, vilket innebar en delad
beslutanderatt. Skatteomradet &ar inte heller ett av dessa omraden, enligt
artikel 4 FEUF.*®

Harmoniseringen av den direkta beskattningen regleras inte i nagon sarskild
artikel, utan den omfattas av den allmanna harmoniseringsbestimmelsen i
artikel 115 FEUF, dar det anges att radet ska utfarda direktiv om
tillnarmning av medlemsstaternas  lagstiftning.>* Inom den direkta
beskattningen finns fyra antagna direktiv, nadmligen fusionsdirektivet,
moder-dotterbolagsdirektivet, rante/royaltydirektivet och sparandedirektivet.

Utover begransningen pa de omraden som regleras av direktiv ligger den
direkta beskattningen inom medlemsstaternas suveranitet.”” Dock maste
medlemsstaterna, vid utfvandet av sin suverdna beskattningsratt, alltid
laktta bestdmmelserna om fri rorlighet i FEUF, vilket fastslogs av EUD i
mal 270/83 avoir fiscal.

Vissa EU-rattsliga regler har direkt effekt, vilket innebar att de ar
omedelbart tillampliga for enskilda personer, fysiska och juridiska, i
medlemsstaterna, och kan darmed aberopas av dessa i nationell domstol. For
att en regel ska ha direkt effekt krévs att den é&r tillrackligt klar, precis och
ovillkorlig for att kunna tillampas av en nationell domstol.** EUD har
konstaterat att bestimmelserna om fri rorlighet i FEUF har direkt effekt.*?
Att fordraget pa detta satt ger rattigheter for enskilda konstaterades av EU-
domstolen i mal 26/62 Van Gend & Loos.

Bestammelserna om fri rorlighet finns i artiklarna 21, 45, 49, 56 och 63
FEUF. Dér stadgas att restriktioner for den fria rérligheten for medborgare,
arbetstagare, etableringar, tjanster och kapital &r foérbjudna. Den fria
rorligheten for varor regleras i artiklarna 30, 34 och 110 FEUF. Bolag som
har bildats i dverensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som
har sitt sate , huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom unionen
likstélls med fysiska personer som &r medborgare i medlemsstaterna nér det
géller etableringsfriheten, enligt artikel 54 FEUF. Den fria rorligheten for
kapital galler &aven gentemot tredjeland, enligt artikel 63 FEUF.
Motsvarande regler om fri rorlighet finns &ven i EES-avtalet, och den fria
roérligheten galler darmed aven inom EES.*?

3 pelin 2011, s. 122f.
% stahl mfl. 2011, s. 22.
40 pelin 2011, s. 132f.
1 Stahl mfl. 2011, s. 34.
“2 Stahl mfl. 2011, s. 71.
3 Stahl mfl. 2011, s. 70.

14



3.3 Sakerstallande av EU-réattens
efterlevnad

Kommissionen &r enligt artikel 17.1 FEU ansvarig for att sékerstélla
tillampningen av fordragen och ska &ven Overvaka tilldmpningen av
unionsratten. Om kommissionen anser att en medlemsstat har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter enligt fordragen ska kommissionen avge ett
motiverat yttrande efter att medlemsstaten givits moéjlighet att inkomma med
sina synpunkter, enligt artikel 258 FEUF. Om medlemsstaten inte rattar sig
efter kommissionens yttrande inom den givna tidsramen far kommissionen
vécka talan mot medlemsstaten hos EUD. Medlemsstater har &ven mojlighet
att vacka talan mot varandra for pastadda fordragsévertradelser.** Om EUD
finner att medlemsstaten har forsummat sina skyldigheter enligt fordragen
maste medlemsstaten vidta atgarder for att folja EUD:s dom, enligt artikel
260 FEUF.

For att sakerstélla en enhetlig tolkning av EU-ratten finns i artikel 267
FEUF en behorighet for EUD att meddela forhandsavgéranden angdende
tolkningen av fordragen. Den nationella domstolen far da begara ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen. Om domstolen &r sista instans maste
forhandsavgorande inhamtas nar en EU-rattslig tolkningsfraga uppkommer.
Avgorandet dr endast bindande fér den domstol som begart
forhandsavgorandet, men domarna far i praktiken prejudikatvarde genom att
andra domstolar normalt ocksa foljer dem.*

3.4 Hinder

Om en skatteregel negativt sarbehandlar en gransoverskridande foreteelse
jamfért med en motsvarande inhemsk foreteelse utgor detta ett hinder for
den fria rorligheten.*® FEUF forbjuder, som tidigare namnts, restriktioner
for den fria rorligheten. Enligt Dahlberg omfattas begreppet restriktion dels
av direkt och indirekt diskriminering, dels icke-diskriminerande
restriktioner. En icke-diskriminerande restriktion ar en atgard som har en
hindrande effekt pa den fria rorligheten utan att for den sakens skull vara
diskriminerande genom att gora skillnad mellan olika situationer. Varje
diskriminering &r darfor en restriktion, men varje restriktion &r inte
diskriminering.*’ Det ar darmed tilldtet enligt fordraget att de olika
medlemsstaterna har olika skatteregler, och att detta kan ha en negativ effekt
pa den fria rorligheten. Den negativa skattemassiga behandlingen som kan
drabba gransoverskridande foreteelser i sadana fall anses vara en
konsekvens av att medlemslanderna parallellt utdvar sin beskattningsratt.

* Se art. 259 FEUF.

5 Stahl mfl. 2011, s. 28f.
6 Stahl mfl. 2011, s. 72.
*" Dahlberg 2012, s. 340.
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Detta var fallet i mal C-513/04 Kerckhaert & Morres och mal C-128/08
Damseaux.*®

| FEUF finns ett allmant forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet
i artikel 18. Detta forbud tillampas dock sjalvstandigt endast om ingen av
artiklarna om fri rorlighet kan tillampas, d& dessa har foretrade.*
Diskriminering innebér att lika situationer behandlas olika och att olika
situationer behandlas lika. Diskriminering pa grund av nationalitet kallas
direkt eller 6ppen diskriminering. Dold eller indirekt diskriminering innebar
istallet att sarbehandlingen sker pa annan grund &n nationalitet, men
samtidigtséger den effekt som diskriminering pa grund av nationalitet ocksa
leder till.

Vid beddmning av om ett hinder foreligger ska varje skatteregel beddmas
enskilt, och en persons sammantagna skattesituation beaktas inte. En negativ
sarbehandling kan darfor inte kompenseras av en positiv sadan. Dock anses
skatteavtals inverkan pa interna skatteregler vara nagot som ska beaktas, da
avtalen enligt EUD &r en del av den réttsliga ram inom vilken den nationella
regeln tillampas.>*

Skatteregler som hindrar den fria rorligheten kan forekomma bade i
hemstaten och verksamhetsstaten. Ett hinder i hemstaten har en
innestangande effekt pd de subjekt som Onskar utdva granséverskridande
aktiviteter, till exempel att etablera sig i nagon annan medlemsstat. Ett
hinder i verksamhetsstaten innebédr att en stat har regler som ger en
utestangande effekt pa de utlandska subjekt som &nskar etablera sig dar,
eftersom de far verka i staten pa samre villkor &n de inhemska fysiska eller
juridiska personerna.>

Né&r en nationell inkomstskatteregels forenlighet med den fria rorligheten i
FEUF ska provas faststalls forst om den skattskyldige har utévat nagon
rattighet som stadgas i bestammelserna om fri rorlighet. Foreteelsen maste
ha nagot gransoverskridande moment, da rent interna férhallanden inte
omfattas av FEUF. Sedan gors en bedémning av om regeln innebar en
negativ sarbehandling, det vill sdga om regeln utgdr ett hinder for den fria
rorligheten. Om slutsatsen ar att regeln utgor ett hinder prévas slutligen om
regeln kan rattfardigas.®® For att en regel ska anses utgdra negativ
sarbehandling maste den granséverskridande och den inhemska situationen
vara objektivt jamforbara.>* D& denna uppsats riktar in sig pa de situationer
som ska jamféras vid beddmningen av om en negativ sdrbehandling
foreligger kommer réttfardigandet nu att lamnas utanfor den fortsatta
framstallningen.

8 stahl mfl. 2011, s. 72f.

49 stahl mfl. 2011, s. 71.

*0 Dahlberg 2012, s. 345ff.

% stahl mfl. 2011, s. 73f.

52 Stahl mfl. 2011, s. 103.

53 Hilling i SVSKT 9/2012, s. 756f.
5 Stahl mfl. 2011, s. 108.
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4 Resonemang angaende
ranteavdragsbegransnings-
reglernas EU-forenlighet

4.1 HFD

HFD var forst ut med att prova ranteavdragsbegrénsningsreglernas
forenlighet med etableringsfriheten i FEUF, i mal HFD 2011 ref. 90 1I-V.
Prévningen gallde da givetvis den tidigare versionen av reglerna, men for
resonemangen angdende EU-ratten gor det ingen skillnad, eftersom den del
av tioprocentsregeln som prévades av HFD fortfarande har nast intill samma
lydelse. Domstolens fokus lag pa moderbolaget, det vill sdiga om de svenska
reglerna hindrade utl&ndska moderbolag att etablera dotterbolag i Sverige,
eftersom dotterbolagen i vissa fall inte beviljades avdrag. Enligt HFD
kravdes i sa fall att rantebetalningar till utlandska mottagare sarbehandlades
negativt jamfort med réntebetalningar till svenska mottagare, och detta
menade domstolen eventuellt kunde vara fallet nar det géller
tioprocentsregeln.

HFD tog forst upp mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, dar domstolen ansag
att liknande regler hade provats. Malet rorde tyska regler dar
rantebetalningar i vissa fall skulle utgéra fortackt utdelning. Reglerna gallde
for rantor pa tillskjutet kapital fran en &gare som inte hade ratt till
skattekredit i Tyskland. Tyska moderbolag hade i de flesta fall réatt till en
sadan kredit, medan utlandska bolag i de flesta fall inte hade det. De tyska
foretagen som inte hade réatt till skattekredit var oftast offentligrattsliga
juridiska personer, juridiska personer verksamma i en sérskild bransch eller
hade uppgifter av allmanintresse. Dessa foretag hade séa speciell karaktar att
de inte kunde anses jamfdrbara med utldndska foretag som utdvade
verksamhet i vinstsyfte. Darmed tillampades samma regel i olika situationer,
och EU-domstolen ansag det vara ett hinder for etableringsfriheten.

Hogsta forvaltningsdomstolen menade att de tyska reglerna som provades i
Lankhorst-Hohorst i praktiken riktade in sig pa moderbolag som inte var
skattskyldiga i Tyskland, medan det daremot saknade betydelse om
moderbolaget beskattades overhuvudtaget i sitt hemland. | den svenska
tioprocentsregeln fanns inget krav pa att beskattning ska ske i Sverige, utan
endast att beskattning skulle ske nagonstans, och pa en viss niva. HFD
ansag darfor att EU-domstolens resonemang i Lankhorst-Hohorst inte var
direkt 6verforbart pa den svenska tioprocentsregeln.

HFD hanvisade ocksa till mal C-231/05 Oy AA, dar EU-domstolen hade
uttalat att en medlemsstat hade ratt att villkora rdtten till avdrag for
koncernbidrag genom att stilla krav pa hur bidraget skulle behandlas i
mottagarens hemstat. HFD menade att dven om uttalandet rorde
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koncernbidragsregler som har till syfte att uppna resultatutjamning kunde
det &ven ha relevans for andra avdragsbestdmmelser.

Det sista malet som HFD anvande i sitt resonemang var C-403/03 Schempp
dar EU-domstolen konstaterade att negativa skatteméssiga konsekvenser
som var en foljd av olikheter i medlemsstaternas lagstiftning inte stred mot
fordragsbestammelserna. Fordraget ar inte en garant for neutralitet mellan
de olika medlemsstaternas skatteregler. Sa lange reglerna inte diskriminerar
utlandska foreteelser i forhallande till inhemska ar de acceptabla i
forhallande till fordraget, menade EU-domstolen. HFD ansag darfor att den
svenska tioprocentsregeln var en regel som kunde ge upphov till sadana
konsekvenser, da avdrag medgavs pa rantor till bolag som beskattas i
Sverige, men inte till bolag som beskattades lagre an tio procent. Dessa
negativa konsekvenser som drabbade réntebetalningar till utlandska
mottagare var alltsa enliggt HFD en sadan foljd av olikheter i
medlemsstaternas lagstiftning.

HFD resonerade ocksd kring ett eventuellt rattfardigande av
tioprocentsregeln, men eftersom denna uppsats avser uppehalla sig vid
hindersprévningen lamnas detta resonemang dérhan. Det kan ocksa ndmnas
att de finska reglerna i Oy AA ansdgs utgora ett hinder for
etableringsfriheten, men att de kunde rattfardigas och darfor accepterades av
EUD.

4.2 Kommissionen och regeringen

Kommissionen och regeringen diskuterade genom  skriftvaxling
ranteavdragsbegransningsreglernas forenlighet med etableringsfriheten
under ett antal manader ar 2013. Dessa inledande kontakter har nu avslutats,
och det aterstar att se om kommissionen har Gvertygats av regeringens svar,
eller om kommissionen istéllet anser det nodvéndigt att inleda ett formellt
overtradelseférfarande.™

4.2.1 Kommissionens forsta brev

Det forsta brevet rorande ranteavdragsbegransningsreglerna  fran
kommissionen till Finansdepartementet &r daterat den 9 januari 2013.
Kommissionen skrev att man hade mottagit flera klagomal angadende de
svenska ranteavdragsbegransningsreglerna, vilket hade fatt kommissionen
att ifragasatta reglernas forenlighet med etableringsfriheten.*®

Kommissionen tyckte for det forsta inte att domarna i HFD 2011 ref. 90 var
overtygande.”” Tioprocentsregeln gor att rantebetalningar i svenska
intressegemenskaper alltid beviljas avdrag, eftersom bolagsskatten i Sverige
ar 22 procent. Det skulle ocksa vara osannolikt att en rantebetalning till en

55 Andersson & Mauritzson i SVSKT 2013:10, s. 748.
% EU Pilot 4437/13/TAXU- Sweden, s. 1.
" EU Pilot 4437/13/TAXU- Sweden, s. 4.
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inhemsk mottagare skulle anses ha uppnaendet av en vasentlig skatteforman
som huvudsakligt syfte. Darmed drabbar ranteavdragsbegransningsreglerna
i praktiken bara réntebetalningar till utlandska mottagare, vilket utgér en
indirekt diskriminering av de féretag som dr i intressegemenskap med dessa,
menade kommissionen.

For det andra menade kommissionen att regeln for schablonbeskattade
foretag inneb&dr att ndr mottagaren av réntebetalningen &r svenska
pensionsfonder och liknande kommer avdrag alltid att medges, medan om
mottagaren dr en utlandsk motsvarighet ar det betydligt svarare att medges
avdrag. Detta eftersom det svenska systemet ar valdigt speciellt, och det ar
svart for ett utlandskt foretag att anses vara beskattat pa liknande sétt, ansag
kommissionen.

Den jamférbara situationen enligt kommissionen ror de foretag som gor
réntebetalningar till svenska respektive utl&ndska mottagare, och
kommissionen hanvisade till mal C-524/04 Thin Cap. De svenska
réanteavdragsbegrénsningsreglerna gor det mindre attraktivt for moderbolag
och pensionsfonder fran andra EU- eller EES-lander att etablera dotterbolag
I Sverige, och dven for svenska moderbolag och pensionsfonder att etablera
dotterbolag i andra EU- eller EES-l&nder, och utgér darfor en restriktion mot
etableringsfriheten i artikel 49 FEUF och artikel 31 i EES-avtalet, menade
kommissionen.>®

Kommissionen fragade darefter om de svenska myndigheterna holl med om
att  ranteavsdragsbegransningsreglerna  utgér en  Overtrddelse av
etableringsfriheten, och vilka atgarder de i sa fall tankte vidta for att fa den
att upphora.*

4.2.2 Regeringens forsta svar

Finansdepartementet bemotte den 20 mars 2013 kommissionens skrivelse.
Departementet anforde att den svenska regeringens standpunkt var att de
svenska  ranteavdragsbegrénsningsreglerna  var  forenliga  med
etableringsfriheten i FEUF. Detta eftersom reglerna inte innebar att samma
regel tillampades pa olika situationer, och inte heller att olika regler
tillampades pa jamforbara situationer. Enligt regeringen var ocksa HFD:s
argumentation i HFD 2011 ref. 90 korrekt. Utéver att stodja sig pa HFD:s
resonemang anférde regeringen ocksa reciprocitetsprincipen i det svenska
skattesystemet som ett argument for reglernas existens.

Enligt regeringen berodde en eventuell skillnad i utfallet av tilldmpningen
av  ranteavdragsbegransningsreglerna 1 en  inhemsk  respektive
gransoverskridande situation pa hur den mottagna rantan behandlades i de
olika medlemssaternas lagstiftning, och inte pa diskriminering genom de
svenska reglerna. Regeringen hanvisade till punkt 62 i mal C-371/10

%8 EU Pilot 4437/13/TAXU- Sweden, 14/1 2013, s. 5.
% EU Pilot 4437/13/TAXU- Sweden, 14/1 2013, s. 6.
% Fi2013/153, 20/3 2013, s. 6ff.
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National Grid Indus, dar EUD fastslog att etableringsfriheten inte innebér
en skyldighet for medlemsstaterna att utforma sina skattebestammelser for
att i alla situationer sakerstalla en beskattning som utjamnar alla skillnader
som foljer av medlemsstaternas nationella skattelagstiftning. Regeringen
menade darfor att det faktum att det finns flera medlemsstater som har en
lagre bolagsskatt &n Sveriges, och att detta kommer leda till att
tioprocentsregeln tillampas i fler gransdverskridande &n inhemska
situationer inte innebér att reglerna ar indirekt diskriminerande. ®

Regeringen  holl  inte heller med kommissionen om  att
ranteavdragsbegransningsreglerna i praktiken endast skulle drabba
gransoverskridande rantebetalningar. Detta eftersom den svenska
tioprocentsregeln, till skillnad fran reglerna som prévades i Lankhorst-
Hohorst, inte krdvde att rantebetalningen skulle beskattas i ett visst land.
Regeringen anférde dessutom att det fanns svenska féretag som inte
bolagsbeskattades pa sedvanligt vis, och darfor ocksa kunde vara en sadan
mottagare av rantan som inte mojliggjorde avdrag enligt tioprocentsregeln.
Detta skulle vara investmentforetag och kooperativa ekonomiska foreningar,
som har mojlighet att géra avdrag for lamnad utdelning. Regeringen menade
darfor att det inte heller var, som kommissionen anfort, omgjligt att ett
inhemskt koncerninternt laneférhallande skulle kunna anses ha uppkommit
for att uppna en vasentlig skatteforman, utom nar det galler
investmentforetag.®

Nér det galler regeln for schablonbeskattade foretag menade regeringen att
inte heller denna var diskriminerande. Regeln &r en hjalpregel till
tioprocentsregeln for att rénteavdragsabegransningsreglerna ska kunna
samverka med skattesystem som inte innebar en konventionell beskattning.
Aven utlandska foretag som schablonbeskattas pa ett liknande satt som de
svenska kan utnyttja regeln, och darfor ar den inte diskriminerande, havdade
regeringen. Om tioprocentsregeln eller regeln for schablonbeskattade
foretag inte mojliggér avdrag kan dessutom ventilen for affarsmaéssigt
motiverade férhéllanden tillampas, menade regeringen.®

4.2.3 Kommissionens andra brev

Kommissionen overtygades inte av regeringens forsta svar, och nya fragor
inkom déarfor till Finansdepartementet den 8 maj 2013. Kommissionen
ansag for det forsta att regeringen medgav att det i
rénteavdragsbegransningsreglernas forarbeten stadgades att
intressegemenskaper dar koncernbidragsratt forelag inte skulle drabbas av
regelverket, och att det pa grund av koncernbidragsratten inte fanns nagon
risk for skatteflykt. Trots detta hade regeringen, enligt kommissionen,
havdat att ranteavdragsbegransningsreglerna kunde bli tillampliga pa interna
situationer rorande konventionellt beskattade foretag, och inte bara nar
foretagen beskattades enligt olika regler. Ett exempel som regelverket skulle

®1 Fi2013/153, 20/3 2013, s. 9.
82 Fi2013/153, 20/3 2013, s. 9f.
83 Fi2013/153, 20/3 2013, s. 11.
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tdcka var om stora avdragsgilla forluster flyttades mellan foretag, framst av
skatteskal, och med anvandning av rénteavdrag. Kommissionen ansag att
sadana foretag som i regeringens exempel kunde anvanda sig av
koncernbidrag, och da var ett sadant exempel fran férarbetena dar
ranteavdragsbegransningsreglerna inte skulle tillampas.

For det andra ansdg kommissionen inte att kooperativa foretag och
kommersiella foretag var i jamforbara situationer.

For det tredje menade kommissionen att det i en rapport fran Skatteverket®
konstaterades att om en intern intressegemenskap dér ett kooperativt foretag
ingick ville skatteplanera genom att flytta inkomster med avdragsrétt till det
kooperativa foretaget skulle det vara enklare att endast anvanda
koncernbidrag. Det verkade inte finnas nagon anledning att anvéanda sig av
ranteavdrag for att uppna denna effekt, och Skatteverket menade darfor att
det i praktiken inte innebar ett problem.

Med anledning av dessa iakttagelser begérde kommissionen att regeringen
skulle inkomma med konkreta och specifika exempel pa nar
rénteavdragsbegransningsreglerna skulle kunna drabba betalningar mellan
inhemska konventionellt beskattade foretag 1 intressegemenskap.
Kommissionen 6nskade ocksd konkreta exempel pa utlandska
schablonskatter som liknar den svenska avkastningsskatten  for
pensionsmedel och darmed kan omfattas av det undantaget fran
ranteavdragsbegransningsreglerna. En specifikation pa vad som kravs for att
kvalificera sig for undantaget, med avseende pa skattesats, och utformning
av skattesystemet, samt ett svar pa om det endast galler féretag som hanterar
pensioner ansags 6nskvard av kommissionen.®®

4.2.4 Regeringens andra svar

Regeringens andra svar till kommissionen &r daterat den 3 juni 2013.
Regeringen ansag att kommissionen hade missforstatt de svenska reglerna
om koncernbidrag. For att kunna ge koncernbidrag krévs bland annat en
agarandel pd minst 90 procent i mottagarforetaget, medan en
intressegemenskap i rénteavdragsbegransningsreglernas  hénseende
foreligger vid ett &gande strax under 50 procent, anférde regeringen.
Réanteavdragsbegransningsreglerna har ett bredare tillampningsomrade an
koncernbidragsreglerna och kan darfor traffa flera intressegemenskaper som
inte har koncernbidragsratt. Regeringen hade dock inga konkreta exempel
fran praxis nar regeln hade tillampats pa interna forhallanden med
konventionellt beskattade foretag.®®

Angaende regeln for schablonbeskattade foretag anférde regeringen att den
inte krdvde hantering av pensioner for att rantebetalningar skulle omfattas

® Skatteplanering med ranteavdrag Tillaggsuppdrag avseende juridiska personer som i
praktiken inte beskattas for ranteinkomster Dnr 131-296639-12/113.

® EU Pilot 4437/13/TAXU- Sweden, 8/5 2013.

® Fi2013/153, 3/6 2013, s. 2.
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av den. Regeringen kunde inte komma med nagra specifika exempel pa vad
som skulle kvalificera en betalning for regelns tillampning, mer an att
mottagarens beskattning skulle likna avkastningsbeskattningen i Sverige,
och att skatten minst skulle motsvara den svenska avkastningsskatten. Den
betalda rantan fick inte heller Gverstiga en viss niva. Regeringen menade
dock att en bedomning skulle goras av réattstillampningen i varje enskilt fall
for att se om beskattning skedde pa ett liknande satt och pa en tillrackligt
hog niva. Regeringen havdade darfor att den som betalar rantan kommer att
behandlas lika avseende avdragsratten oavsett om betalningen gar till ett
inhemskt eller utlandskt foretag, sa lange de beskattas pa ett likartat satt och
betalar skatt pA samma niva.®’

4.2.5 Kommissionens tredje brev

Annu ett brev frdn kommissionen, daterat den 21 juni 2013 inkom till
Finansdepartementet. Kommissionen konstaterade forst att regeringen
havdade att inhemska och utlandska intressegemenskaper behandlades pa
samma satt, i de fall koncernbidragsratt inte forelag. Kommissionen anférde
att i de fall dar koncernbidragsratt foreligger kommer gransoverskridande
intressegemenskaper behandlas annorlunda jamfort med inhemska
intressegemenskaper.  Kommissionen  hanvisade  ocksad  till  ett
forarbetsuttalande®® vilket kommissionen ansdg stadgade att vid l&n mellan
svenska foretag var ranteavdragsbegransningsreglerna inte avsedda att
tillampas, eftersom ranteavdraget da skulle motsvara en beskattningsbar
ranteinkomst hos langivaren.®

Kommissionen ansag inte att den svenska regeringens exempel pa nar ett
ranteavdrag for ett Ian i en intern intressegemenskap skulle kunna vagras var
tillfredsstallande, da det endast var ett fiktivt exempel pa missbruk av
ranteavdrag. De klagande som vant sig till kommissionen menade ocksa att
en situation déar en intern intressegemenskap skulle vagras avdrag é&r
osannolik. Detta eftersom det enligt dem skulle kravas ett joint venture dér
ett foretag ar i forlustposition, och alla de andra dgarna gar med pa att stodja
verksamheten genom att flytta dit kapital och pa sa satt tjana ranteinkomster,
vilket skulle vara krangligt, och darfor antagligen inte skulle ske. De
klagande menade ocksa att Over 90 procent av de svenska
intressegemenskaperna hade koncernbidragsratt, och darfor inte skulle
drabbas av ranteavdragsbegransningsreglerna. Kommissionen ansag darfor
att ranteavdragsbegransningsreglerna i praktiken inte skulle omfatta svenska
konventionellt beskattade foretag, och de ganger det skulle handa skulle det
rora sig om ett tydligt missbruk. Dé&rfér begarde kommissionen ett
klargérande fran den svenska regeringen angaende méjligheten att tillampa
ranteavdragsbegransningsreglerna vid ett 1an i en intern intressegemenskap
bestdende av konventionellt beskattade foretag, dar ranteavdraget skulle
motsvaras av en beskattningsbar ranteinkomst hos mottagaren. ™

%7 Fi2013/153, 3/6 2013, s. 3.

% Prop. 2012:13:1 s. 252-253.

% EU Pilot 4437/13/TAXU- Sweden, 21/6 2013, s. 1.
0 EU Pilot 4437/13/TAXU- Sweden, 21/6 2013, s. 2.
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4.2.6 Regeringens tredje svar

Regeringens tredje svar till kommissionen &r daterat den 29 augusti 2013.
Regeringen menade att det forarbetsuttalande som kommissionen hade
refererat till var avsett som vagledning for en specifik situation, och inte ett
allmant uttalande om nar en vasentlig skatteforman foreligger eller ¢j. |
uttalandet sdgs att om ett svenskt moderbolag tar ett lan fran sin svenska
internbank for att ldmna ett kapitaltillskott till sitt utlandska dotterbolag
behodver inte anledningen till kapitaltillskottet undersdkas narmare, eftersom
moderbolagets réanteutgift motsvaras av en rdnteinkomst hos dess
internbank. Uttalandet ska inte tolkas som att svenska konventionellt
beskattade foretag har en generell befrielse fran undantaget till
tioprocentsregeln, menade regeringen. Sadana lan kan nekas ranteavdrag om
en vasentlig skatteforman uppkommer pa grund av skuldforhallandet.
Regeringen tog som exempel detsamma som i tidigare svar, ndmligen nér
stora skattemassiga underskott flyttas mellan foretag pa grund av skatteskal,
med hjalp av ranteavdrag.”

Regeringen holl med klagandena om att dver 90 procent av de svenska
dotterbolagen &gdes till mer an 90 procent av sitt moderbolag, och darfor
antagligen har koncernbidragsratt. Regeringen hévdade att 7,4 procent av de
svenska dotterbolagen, cirka 6000 stycken, dgdes till mellan 40 och 90
procent av sitt moderbolag, och darfor kunde omfattas av
ranteavdragsbegransningsreglerna. Enligt regeringen var det ett stort antal
svenska foretag som darmed kunde drabbas av regelverket, och inte bara ett
joint venture. Regeringen anforde ocksa att den omstindigheten att
rantebetalningar pa interna lan mellan konventionellt beskattade aktiebolag
mellan vilka det foreligger koncernbidragsratt inte kommer att traffas av
undantaget  till tioprocentsregeln ar en konsekvens av
koncernbidragsreglerna, vilka leder till att det inte uppstar nagon vasentlig
skatteforman.

™ Fi2013/153, 29/ 8 2013, s. 2.
2 Fi2013/153, 29/ 8 2013, s. 3.
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5 Jamforbara situationer enligt
EU-domstolen

Foljande genomgang av praxis avser att vara uttdmmande nar det géller de
mal dar EUD har provat underkapitaliseringsreglers forenlighet med
FEUF.” For att visa hur utvecklingen i praxis har sett ut presenteras
rattsfallen kronologiskt. Redogdrelsen av malen &r inte avsedd att vara
fullstandig, utan fokuserar framst pa resonemangen kring de jamforbara
situationerna. De slutsatser jag drar av varje mal presenteras sist i varje
avsnitt. Avsnittet om underkapitaliseringsregler avslutas sedan med att mina
sammanfattande slutsatser kring EU-domstolens praxis presenteras. Sedan
foljer ett avsnitt dar den praxis som HFD, regeringen och kommissionen
stodjer sin argumentation pa redogors for, om det inte gjorts tidigare i
framstallningen. Tanken med detta ar att underlatta forstaelsen av den
senare analysen av deras respektive argument.

5.1 Underkapitaliseringsregler

5.1.1 C-324/00 Lankhorst-Hohorst

Den 12 december 2002 meddelade EU-domstolen dom i mal C-324/00
Lankhorst-Hohorst. Malet var ett forhandsavgorande som gallde tyska
regler om att rantebetalningar i vissa fall skulle utgora fortackt utdelning.
Fragan hade uppkommit i en tvist mellan det tyska foretaget Lankhorst-
Hohorst GmbH och den tyska skattemyndigheten avseende ett beslut om
bolagstaxering for foretaget. Lankhorst-Hohorst var ett heldgt dotterbolag
till ett nederlandskt bolag (LH BV) som i sin tur dgdes av ett annat
nederlandskt bolag (LT BV). LT BV hade beviljat ett lan till Lankhorst-
Hohorst, vilket anvandes for att amortera ett annat lan och pa sa satt sanka
foretagets kreditkostnader. Enligt den tyska skattelagstiftningen skulle
rantebetalningar pa kapital som obegransat skattskyldiga tyska foretag lanat
fran en agare som inte hade ratt till skattekredit i Tyskland anses som
fortackt utdelning i vissa fall. Dessa var om det lanade kapitalet dversteg ett
belopp om tre ganger dgarens andel i dotterforetaget och lanevillkoren inte
var marknadsmassiga, eller att lanet inte anvandes for att finansiera normala
banktransaktioner. Den tyska skattemyndigheten hade beskattat Lankhorst-
Hohorst med 30 procent av rantebetalningarna till LT BV, eftersom dessa
ansags utgora fortackt utdelning. Den nationella domstolen begérde ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen for att fa klarhet i om de tyska
reglerna stred mot etableringsfriheten.

® Underkapitaliseringsregler prévades ocksé i mal C-492/04 Lasertec, men da svaret pa den
nationella domstolens fraga klart kunde utlasas genom redan existerande praxis meddelades
ett motiverat beslut och ingen dom.
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EUD konstaterade att de tyska reglerna behandlade rantebetalningar fran
dotterbolag med sate i Tyskland olika beroende pa om betalningen utgick
till ett moderbolag med rétt till skattekredit eller inte. Skillnaden var
beroende av om moderbolaget hade séte i Tyskland.” Moderbolag med sate
i Tyskland hade i de flesta fall ratt till skattekredit, medan utlandska
moderbolag i de flesta fall inte hade det. De tyska juridiska personer som
inte hade ratt till skattekredit var skattebefriade subjekt som i huvudsak
utgjordes av offentligrattsliga juridiska personer och juridiska personer
verksamma inom speciella branscher eller som hade uppgifter av
allméanintresse. EU-domstolen ansag att de tyska juridiska personerna utan
ratt till skattekredit inte kunde anses vara i en jamforbar situation som
utlandska juridiska personer som bedrev ekonomisk verksamhet i
vinstsyfte.”> EUD menade darfor att de tyska reglerna gjorde det mindre
attraktivt for bolag med s&te i andra medlemsstater att utdva sin
etableringsfrihet, och att en foljd av det kunde bli att dessa avstod fran att
forvarva, bilda eller behalla ett dotterbolag i en stat dar en sadan regel fanns.
Den skillnad i behandling av tyska dotterbolag beroende pa var deras
moderbolag hade sitt sate utgjorde darfor ett otillatet hinder mot
etableringsfriheten, konstaterade EU-domstolen.”®

Aven generaladvokat Mischo menade att de tyska juridiska personerna utan
rétt till skattekredit inte var i jamfdrbara situationer med foretag som bedrev
verksamhet i vinstsyfte.”” Generaladvokaten ansag att den jamforbara
situationen var tyska foretag som bedrev verksamhet i vinstsyfte, och
utlandska foretag som bedrev verksamhet i vinstsyfte.”

Slutsatsen jag drar av detta mal ar att foretag som bedriver verksamhet i
vinstsyfte och darfor ar skyldiga till bolagsskatt inte kan anses vara i
jamforbara situationer med foretag som bedriver verksamhet i
allmanintresse och darfor inte beskattas pa sedvanligt satt. Det gar alltsa inte
att samla ihop alla inhemska foretag respektive utlandska foretag till tva
grupper som sedan jamfors, utan flera undergrupper kan kravas for en
korrekt jamforelse.

5.1.2 C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation

Den 13 mars 2007 avgjordes mal C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation pa stor avdelning. Malet var ett férhandsavgorande som
begardes i flera mal om aterbetalning eller ersattning fran
skatteforvaltningen i Storbritannien som begarts av olika bolagskoncerner.
Dessa mal rorde dotterbolag registrerade i Storbritannien, som agdes direkt
eller indirekt av utldndska moderbolag, som déarigenom hade ett
bestammande inflytande i sina dotterbolag. Dotterbolagen hade lanat pengar

4 C-324/00 p. 27.
7> C-324/00 p. 28.
76.C-324/00 p. 32.
"7 Generaladvokatens yttrande i C-324/00 p. 33.
"8 Generaladvokatens yttrande i C-324/00 p. 34.
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av sitt moderbolag eller av ett annat utlandskt féretag som moderbolaget
agde, och betalade darfor ranta till foretag utomlands. Langivarna fanns
bade utom och inom EU. Enligt brittisk lagstiftning fick brittiska bolag inte
gora avdrag for réanteutgifter som man hade till ett foretag i sin
intressegemenskap, till den del dessa utgifter 6verskred vad som skulle ha
betalats om ingen intressegemenskap hade forelegat. Det kravdes ocksa att
transaktionen innebar en potentiell  skattefordel jamfért med
beskattningsreglerna i Storbritannien. Utgiften skulle da istallet behandlas
som utdelning. Efter avgdrandet i Lankhorst-Hohorst hade dotterbolagen
kravt aterbetalning av den extra bolagsskatt de hade fatt betala pa grund av
de brittiska reglerna. High Court of Justice begarde darfor ett
forhandsavgorande da man ville veta om interna regler som foreskriver
begransningar av mojligheterna for ett i Storbritannien hemmahdrande bolag
att gora skattemassigt avdrag for rantor pa lan fran ett direkt eller indirekt
moderbolag i en annan medlemsstat stred mot den fria rorligheten for
etablering, tjanster eller kapital, samtidigt som inga sadana begransningar
forelag da langivaren var ett brittiskt moderbolag. Man ville ocksa veta om
det gjorde nagon skillnad om lanet utgjorde nagon form av fiktivt upplagg
med syfte att kringga skattelagstiftningen.

EU-domstolen konstaterade forst att den brittiska lagstiftningen skulle
provas mot etableringsfrineten, da den endast géllde for koncerninterna
forhallanden och darfor hade en avgérande inverkan pé denna frihet.”” Om
den fria rérligheten for tjanster eller kapital skulle paverkas vore det bara en
foljd s%v den eventuella inskrankningen av etableringsfriheten, menade
EUD.

Domstolen konstaterade sedan att om en rdnta som betalats till ett
narstaende bolag klassificeras om till utdelning leder det till en o6kad
skatteborda for det lantagande bolaget, bade genom att fullt avdrag inte far
goras for rantekostnaden, och genom att lantagaren anses ha en
utdelningsbar  vinst som  bolagsbeskattas.®* Ett i Storbritannien
hemmahorande lantagande bolag behandlas olika beroende pa om det
narstaende langivande bolaget & hemmahorande i Storbritannien eller inte,
menade EUD.® De brittiska reglerna innebar huvudsakligen restriktioner for
gransoverskridande laneférhallanden, och foljden av det blev att brittiska
bolag som hade beviljats ett lan av ett utlandskt néarstdende bolag
behandlades sdmre an brittiska bolag som hade beviljats ett lan fran ett
narstdende bolag hemmahérande i Storbritannien.®

Den brittiska och den tyska regeringen hdvdade att den brittiska
lagstiftningen inte utgjorde nagon diskriminering, utan endast en atskillnad
mellan situationer som inte var jamforbara. Detta eftersom det bara ar i
gransoverskridande forhallanden som en koncern kan flytta vinster till en

9 C-524/04 p. 33.
80 C-524/04 p. 34.
81 C-524/04 p. 39.
82 C-524/04 p. 40.
83 C-524/04 p. 44-45.

26



annan medlemsstat dar de beskattas ldgre, genom att finansiera ett
dotterbolag med lan istallet for eget kapital. Vinster genererade i
Storbritannien beskattas da inte dér utan i moderbolagets hemstat. Den tyska
och brittiska regeringen havdade ocksa att det bara ar utlandska moderbolag
som kan valja att etablera sig dar rantor beskattas I3gt eller inte alls.®* Den
brittiska regeringen hévdade att de brittiska reglerna snarare syftade till att
garantera likabehandling mellan brittiska dotterbolag genom att hindra den
skattefordel som kunde utnyttjas av gransoverskridande koncerner men inte
inhemska.®

EU-domstolen anforde att &ven om en gransoverskridande koncerns
skatterattsliga stallning inte &r jamforbar med den som innehas av en
koncern hemmahdrande i endast en medlemsstat, kunde den brittiska
lagstiftningen inskrénka etableringsfriheten, eftersom sarbehandlingen i
lagstiftningen géller for brittiska dotterbolag med utldéndska moderbolag
jamfort med brittiska dotterbolag med brittiska moderbolag.®® Domstolen
holl med om att i en koncern dar alla bolagen hér hemma i samma
medlemsstat och beskattas enligt samma skattesats foreligger normalt ingen
risk for att finansieringen av ett dotterbolag utformas i syfte att flytta vinster
till en medlemsstat dar vinster beskattas lagre. Aven om syftet med de
brittiska reglerna var att reglera gransoverskridande koncerners situation kan
sadana regler &nda utgéra en inskrankning i de berérda bolagens
etableringsfrihet®” EUD havisade sedan till avgérandet i Lankhorst-
Hohorst, och anforde att en sdrbehandling av i landet hemmahdrande
dotterbolag som baseras pa var deras moderbolag har sitt sate utgor en
inskrankning av etableringsfriheten. Detta da foljden blir att det blir mindre
attraktivt for bolag hemmahérande i andra medlemsstater att utdva sin
etableringsfrihet, vilket kan leda till att de avstar fran att bilda och bibehalla
dotterbolag i en medlemsstat som har sadana regler.®® Denna effekt av
reglerna behodver inte visas, utan det racker att det finns en risk att reglerna
avhéller bolag frén att etablera sig.*® EU-domstolen konstaterade darfor att
den  brittiska  lagstiftningen  utgjorde  en  inskrdnkning  av
etableringsfriheten.”® Dock ans&g domstolen att inskrankningen i vissa fall
kunde rattfardigas.*

Min uppfattning ar att i detta mal var den jamférbara situationen inhemska
dotterbolag med inhemska respektive utlandska moderbolag. Aven om
moderbolag i olika medlemsstater omfattas av olika skatteregler, och
skattesituationen i inhemska respektive gransoverskridande koncerner darfor
skiljer sig at, ska situationerna for dotterbolagen anda anses jamforbara, om
dessa verkar enligt samma skatteregler.

8 C-524/04 p. 58.
% Generaladvokatens yttrande i C-524/04, p. 46.
8 C-524/04 p. 59.
87 C-524/04 p. 60.
88 C-524/04 p. 61.
89 C-524/04 p. 62.
% C-524/04 p. 63.
%1 C-524/04 p. 92.
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5.1.3 C-105/07 Lammers & Van Cleeff

Den 17 januari 2008 meddelade EU-domstolen sin dom i mal C-105/07
Lammers & Van Cleeff. Malet var ett forhandsavgorande som hade begarts i
ett mal om ett Gverklagat taxeringsbeslut mellan det belgiska bolaget
Lammers & Van Cleeff NV och den belgiska staten.

Lammers & Van Cleeff hade ett 1an hos sitt nederlandska moderbolag och
betalade saledes ranta for detta. Moderbolaget var dessutom ledamot i
dotterbolagets styrelse. Enligt den belgiska lagstiftningen skulle
rantebetalningar omklassificeras till utdelning om réantan Oversteg en
marknadsmassig niva eller om lanebeloppet Gversteg en viss niva. Detta
géllde dock bara om styrelseledamoten inte var skyldig till bolagsskatt i
Belgien. Lammers & Van Cleeffs rantebetalning till moderbolaget anséags av
den belgiska skattemyndigheten delvis vara utdelning och beskattades
darfor som sadan. Den belgiska domstolen begarde forhandsavgoérande och
ville veta om den belgiska lagstiftningen, som innebar att en réntebetalning
kunde klassas som utdelning och darmed beskattas nédr den gjordes till en
utlandsk mottagare, men inte till en belgisk, stred mot den fria rorligheten.

EU-domstolen borjade med att konstatera att eftersom de belgiska reglerna
omklassificerade réntebetalningar till utldndska moderbolag som var
styrelseledaméter, skulle reglerna prévas mot etableringsfriheten.®
Domstolen papekade att om det accepterades att den stat dar ett bolag hor
hemma fritt tillampar sarbehandling baserad pa att ett bolag har sitt séte i en
annan medlemsstat skulle etableringsfriheten bli meningslés.*®

EUD anforde sedan att den belgiska lagstiftningen innebar att en ranta som
Overskred vissa granser omklassificerades till utdelning om mottagaren var
ett moderbolag utomlands som var en styrelseledamot, men inte om
mottagaren var ett moderbolag i Belgien som var en styrelseledamot.
Dérmed behandlades bolag med en styrelseledamot som var ett utomlands
hemmahdrande moderbolag samre i beskattningshédnseende &n bolag som
hade en styrelseledamot som var ett belgiskt moderbolag.” Domstolen
menade darfor att né&r det géllde koncerner dar moderbolag har
ledningsfunktioner, sarbehandlade de belgiska reglerna belgiska dotterbolag
med moderbolag utomlands jamfort med belgiska dotterbolag med belgiska
moderbolag.”® Sedan hanvisade EU-domstolen till bade Lankhorst-Hohorst
och Thin Cap, och dven Oy AA och anforde att en sérbehandling av i landet
hemmahdorande bolag i forhallande till var det bolag a&r hemmahdrande som,
i egenskap av styrelseledamot, &r langivare, & en inskrankning av
etableringsfriheten. Detta eftersom sarbehandlingen gor det mindre attraktivt
for bolag etablerade i andra medlemsstater att utdva sin etableringsfrihet,
vilket kan leda till att de avstar fran att leda bolag i medlemsstater med
sadana regler, och &ven avstar fran att forvarva, bilda och behalla
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dotterbolag i medlemsstaten.”® EU-domstolen konstaterade darfor att den
belgiska lagstiftningen utgjorde en otillaten inskrankning av
etableringsfriheten.”’

Enligt min uppfattning ar de jamforbara situationerna i detta mal dotterbolag
med hemvist i samma medlemsstat, som dgs av moderbolag med hemvist i
samma respektive en annan medlemsstat, dar moderbolaget dessutom har en
ledningsroll hos sitt dotterbolag. | situationer dar moderbolaget inte har en
plats i dotterbolagets styrelse galler inte reglerna, och dessa situationer kan
darfor inte tas med i jamforelsen.

5.1.4 C-282/12 ltelcar

Den 3 oktober 2013 avgjordes mal C-282/12 ltelcar. Malet var ett
forhandsavgorande i ett mal angaende nekad avdragsratt for ranta mellan det
portugisiska bolaget Itelcar och den portugisiska statskassan.

Itelcar var fram till 2005 hel&gt dotterbolag till det belgiska bolaget General
Electric International BV, som i sin tur till mer &n 10 procent dgdes av GE
Capital. Fran 2006 &gde det belgiska moderbolaget 99,8 procent av Itelcar
medan 0,02 procent dgdes av GE Capital. GE Capital hade 2001 beviljat
Itelcar ett 1an med en 16ptid pa tio ar.

Enligt portugisisk lagstiftning tillats inte avdrag for ranta pa en skuld som
ett portugisiskt bolag hade till ett foretag med hemvist utanfér EU, om
sarskilda forbindelser mellan foretagen foreldg, och skulden utgjorde en
overskuldsattning. Avdrag tillats da inte pa den del av skulden som ansags
utgéra Overskuldséttning, om inte den skattskyldige kunde visa att
motsvarande 1an hade kunnat beviljas aven utan att sarskilda forbindelser
foreldg. Med sarskilda forbindelser avsags att den ena enheten kunde ha ett
direkt eller indirekt betydande inflytande pa den andra enhetens driftsbeslut.
Det rackte med ett d4gande pa 10 procent for att anses ha ett sadant
bestammande inflytande.

Den portugisiska skattemyndigheten beviljade inte Itelcar fulla avdrag for
foretagets erlagda rantebetalningar med hanvisning till 6verskuldsattning
och att Itelcar inte hade lyckats visa att lanevillkoren var marknadsmassiga.
Beslutet Overklagades, och den nationella domstolen begérde
forhandsavgorande fran EU-domstolen. Man ville veta om den portugisiska
lagstiftningen stred mot den fria rorligheten for kapital, da den tillat
ranteavdrag nar fordran innehades av ett bolag med vilket lantagaren hade
sérskilda forbindelser om borgenéren hade sitt sate i Portugal, men inte i
tredjeland.

EU-domstolen provade forst vilken fordragsbestammelse som var
tillamplig. Det konstaterades att finansiella Ian och krediter som bolag utan
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hemvist i landet beviljar bolag med hemvist i landet utgjorde kapitalrorelser
s& som de avses i artikel 63 FEUF.” Dock s& grundade sig den portugisiska
lagstiftningen pa att sérskilda forbindelser forelag, vilket domstolen tidigare
endast provat mot etableringsfrihneten, som inte ar tillamplig gentemot
tredjeland.” EUD hade tidigare i mal C-35/11 Test Claimants in the FII
Group Litigation konstaterat nar det géllde utdelning fran tredjeland, att
andamalet med lagstiftningen skulle faststallas for att pa sa satt bedoma om
bestammelsen skulle omfattas av den fria rorligheten for kapital Om det
framgick av andamalet med en sadan lagstiftning att den endast var
tillamplig pa andelsinnehav som mojliggjorde utévande av ett vasentligt
inflytande i det berorda bolagets verksamhet kunde varken
etableringsfriheten eller den fria rorligheten for kapital dberopas.’® Om
lagstiftningen daremot inte uteslutande var tillamplig pa situationer dar
moderbolaget utdvar ett bestdmmande inflytande i sitt dotterbolag skulle
den bedémas enligt den fria rérligheten for kapital.*™ EUD menade darfor
att den portugisiska lagstiftningen inte skulle omfattas av varken
etableringsfriheten eller den fria rorligheten for kapital, om den endast avsag
situationer dar langivaren &ager en sa stor andel i lantagaren att ett
bestammande inflytande kan utévas.'® Domstolen ansdg dock, att ett
andelsinnehav pa tio procent inte ovillkorligen innebédr att innehavaren
utbvar ett bestdimmande inflytande, och att de portugisiska reglerna darfor
omfattades av den fria rorligheten for kapital.’®® EUD havdade ocksa att den
portugisiska lagstiftningen inte rorde tredjelandsforetagens eventuella
etablering pa EU:s inre marknad, utan den skattemassiga behandlingen av
rantor som betalas av bolag med hemvist i Portugal till
tredjelandsforetagen.'®

Den fria rorligheten for kapital forbjuder atgarder som kan avhalla personer
utan hemvist i en medlemsstat att investera i denna stat, eller som kan
avhalla personer med hemvist i en medlemsstat fran att investera i andra
stater, anforde EUD.'® Enligt den portugisiska lagstiftningen far bolag med
hemvist i Portugal som har en skuld till ett annat portugisiskt bolag med
vilket man har sérskilda forbindelser gora avdrag for sina rantekostnader,
trots Gverskuldsattning. Om langivaren daremot hor hemma i tredjeland
medges avdrag endast till den del réntan inte avser dverskuldséttning. Om
dessa regler skulle prévas mot den fria rorligheten for kapital medgav den
portugisiska regeringen att den skattemassiga behandlingen av portugisiska
bolag som hade skulder 6ver en viss niva till ett bolag i tredjeland med
vilket det portugisiska bolaget har sérskilda forbindelser, var sdmre &n den
behandling portugisiska bolag med motsvarande skuldsattning hos ett bolag
med hemvist i EU fick.!® Denna oférmanliga behandling kan avhélla bolag
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med hemvist i Portugal fran att Overskuldsatta sig hos ett bolag med hemvist
I tredjeland, med vilket det har sérskilda forbindelser, menade EU-
domstolen. Reglerna bedémdes darfor strida mot den fria rorligheten for
kapital '’

Reglerna i detta mal ar de som enligt min asikt mest liknar de svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna, eftersom de portugisiska reglerna inte
heller omklassificerar rantebetalningen till utdelning. | malet papekade EU-
domstolen att reglerna paverkade de inhemska bolagen, och att det var dessa
som utsattes for en negativ sérbehandling. De jamforbara situationerna var
darfor inhemska bolag med en 6verskuldséttning till ett bolag med vilket det
inhemska bolaget hade sérskilda forbindelser. Sérskiljandefaktorn var
langivarens hemvist.

5.1.5 Sammanfattning av EU-domstolens praxis
angaende underkapitaliseringsregler

Det genomgaende temat for EU-domstolens praxis angaende
underkapitaliseringsregler ar att foretag som beskattas pd samma satt i
samma jurisdiktion &r i jdmforbara situationer. Darmed ar foretag som
bedriver verksamhet i vinstsyfte och darfor bolagssbeskattas inte i en
jamfoérbar situation med foretag som bedriver verksamhet av allménintresse
och darfor ar skattebefriade, vilket EUD konstaterade i Lankhorst-Hohorst. |
Lammers & Van Cleff ansags inhemska och utlandska dotterbolag med
moderbolag i sin ledning vara i jamforbara situationer, eftersom sadana
foretag omfattades av de provade reglerna, vilket inte var fallet for
dotterbolag som inte hade sitt moderbolag i styrelsen. Aven om situationen
for inhemska och gransoverskridande koncerner inte &r skattemassigt
jamforbara, da moderbolagen kan beskattas olika, kan dnda situationerna for
tvd dotterbolag med inhemskt respektive utlandskt moderbolag anses
jamforbara, om de for dvrigt beskattas pd samma satt i samma medlemsstats
beskattningsjurisdiktion, vilket EUD konstaterade i Thin Cap. | Itelcar
konstaterades att underkapitaliseringsregler som inte uteslutande tillampas i
situationer dar moderbolaget har ett vasentligt inflytande i dotterbolaget ska
provas gentemot den fria rorligheten for kapital, och inte heller i sadana fall
tillats negativ sarbehandling som baserades pa var langivaren hade sin
hemvist.

5.2 Aberopad praxis av HFD, regeringen
och kommissionen

5.2.1 C-403/03 Schempp

EU-domstolen avgjorde den 12 juli 2005 mal C-403/03 Schempp pa stor
avdelning. Malet var ett forhandsavgorande som begérts i en tvist mellan
den tyske medborgaren Schempp och den tyska Finzamt. Enligt den tyska
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lagstiftningen kunde avdrag medges for utbetalt underhallsbidrag, om detta
beskattades hos mottagaren. Schempps fore detta fru var bosatt i Osterrike,
dar underhallshidrag var skattefria och inte avdragsgilla, och Schempp
beviljades darfor inget avdrag for sina kostnader. Beslutet dverklagades och
den nationella domstolen vande sig till EUD for att fa klargjort om de tyska
reglerna stred mot diskrimineringsforbudet pa grund av nationalitet eller
mot den fria rorligheten for EU-medborgare.

Enligt den tyska regeringen rérde malet vid den nationella domstolen en
intern situation som inte omfattades av EU-rétten, eftersom det var
Schempps fore detta fru, och inte Schempp, som hade utnyttjat sin ratt till fri
rorlighet. EUD menade dock att endast den omsténdigheten att Schempp
inte hade utdvat sin fri rorlighet inte gjorde att hans situation kunde liknas
med en rent intern sidan.'® EU-domstolen anférde att dd Schempps
avdragsratt paverkades av att hans fore detta fru hade utovat sin ratt till fri
rérlighet kunde hans situation inte anses vara rent intern.

EU-domstolen konstaterade att den tyska lagstiftningen, vid betalning av
underhallsbidrag till en mottagare i en annan medlemsstat kravde att
betalningen beskattades i mottagarens hemviststat for att avdrag skulle
medges for kostnaden. EUD menade att den skattemassigt mindre
formanliga behandling som drabbade Schempp var ett resultat av de skilda
reglerna for underhallsbidrag som Tyskland och Osterrike tillimpade, och
inte pa diskriminering. Om Schempps fore detta fru hade bosatt sig i en
medlemsstat dar underhallsbidrag beskattades hade avdrag medgivits.**

EUD anfdrde att enligt fast réattspraxis att eventuella skillnader i behandling
som foljer av olikheter i medlemsstaternas lagstiftningar, nér det galler
foretag och personer under EU:s jurisdiktion, inte omfattas av
diskrimineringsforbudet pa grund av nationalitet, om lagstiftningen
tillampas pa alla som omfattas av den, enligt objektiva kriterier och utan
hansyn till nationalitet.'** | enlighet med detta menade EU-domstolen att
betalningen av ett underhallsbidrag till en mottagare i Tyskland inte kan
jamforas med en betalning av underhallsbidrag till en mottagare i Osterrike,
av den anledningen att mottagaren i sadana fall omfattas av olika
skattelagstiftningar och darfor ar i olika situationer.™> Den tyska
lagstiftningen stred darfor inte mot diskrimineringsforbudet pa grund av
nationalitet.

Generaladvokat Geelhoed uttryckte det som att det avgOrande kriteriet for
att en otillaten diskriminering pa grund av nationalitet ska foreligga ar att
sarbehandlingen direkt eller indirekt grundas pa nationalitet. Den tyska
lagstiftningen roér dock endast den skatteméssiga behandlingen av
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underhallshidraget i mottagarens hemstat, och har inget med nationalitet att
gora. Generaladvokaten menade att en betalning av underhallsbidrag till en
mottagare i Tyskland inte kunde jamféras med en underhallsbetalning till en
mottagare i Osterrike. Nar en betalning utgér fran en person med hemvist i
Tyskland till en mottagare med hemvist i samma medlemsstat omfattas de
bada av samma skattelagstiftning, och det finns ett logiskt samband mellan
avdragsratt och beskattning av beloppen, som da ar skattepliktiga inom
samma beskattningssystem. | Schempps fall omfattas betalningen daremot
av tva olika medlemsstaters skattelagstiftning, och det systematiska
sambandet foreligger inte. Generaladvokaten menade att villkoret pa
beskattning av betalningen for beviljande av avdrag var ett neutralt sadant,
da dess effekter helt beror pa hur betalningen behandlas i mottagarens
hemviststat.***

EU-domstolen konstaterade sedan att den tyska lagstiftningen inte heller
hindrade Schempps fria rorlighet som EU-medborgare, &ven om hans fore
detta frus utdvande av sin fria rorlighet inneburit negativa skatteméssiga
konsekvenser for honom.**> En unionsmedborgare ar inte genom fordraget
garanterad en neutralitet i beskattningshanseende vid en Overféring av
verksamhet fran en medlemsstat till en annan. Genom olikheter i
medlemsstaternas lagstiftning kan en sadan forflyttning vara mer eller
mindre fordelaktig, vilket EUD tidigare hade konstaterat gallande indirekt
beskattning. Samma princip bor kunna tillampas nar det géller en person
som inte sjalv utnyttjat sin ratt till fri rorlighet, men som anser sig
sarbehandlad pa grund av att hans fore detta fru har flyttat till en annan
medlemsstat.'*® EU-domstolen konstaterade darfor att den tyska
lagstiftningen inte  heller stred mot den fria rorligheten for
unionsmedborgare.**’

5.2.2 C-231/05 Oy AA

Den 18 juli 2007 meddelade EU-domstolen pa stor avdelning dom i mal C-
231/05 Oy AA. De provade reglerna rorde finska dotterbolags uteblivna ratt
till att gora avdrag for lamnat koncernbidrag till utléndska moderbolag.
Denna ratt tillkom endast inhemska koncerner, om moderbolagets direkta
eller indirekta &gande uppgick till minst 90 procent, och moderbolaget
kunde beskattas for det mottagna bidraget. Oy AA ville ge ett koncernbidrag
till sitt brittiska indirekta moderbolag, och tillats da inte gora avdrag for
kostnaden, ett beslut som Overklagades av Oy AA. Den nationella
domstolen begarde forhandsavgérande fran EUD for att fa klarhet i om
nationalitetskravet i den finska lagstiftningen stred mot etableringsfriheten,
den fria rorligheten for kapital eller moder/dotterbolagsdirektivet.

EUD borjade med att konstatera att da den finska lagstiftningen endast
avsag  koncerninterna  forhallanden  skulle  den  prévas  mot
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etableringsfriheten, samt att moder/dotterbolagsdirektivet inte var tillampligt
da det inte omfattade sddana inkomster som mélet rérde.™® Sedan fastslog
EU-domstolen att den finska lagstiftningen stadgade en olikbehandling nar
det géllde avdrag for koncernbidrag fran inhemska dotterbolag med
inhemska respektive utlandska moderbolag.''® De finska dotterbolagen med
utlandska moderbolag behandlades sdmre, eftersom att deras Overforingar
inte raknades som koncernbidrag och darfér ej var avdragsgilla.*°

Ett antal regeringar anférde att dotterbolag med inhemska respektive
utlandska moderbolag inte var i jamforbara situationer eftersom de
inhemska moderbolagen var skattskyldiga dotterbolagets hemviststat,
medan de utlandska moderbolagen inte var det.*?* Den svenska och den
tyska regeringen menade ocksa att i en granséverskridande situation, dar
mottagaren av koncernbidraget inte var skattskyldigt i dotterbolagets
hemviststat, kunde inte denna stat kontrollera att beskattning verkligen
skedde hos mottagaren. Storbritanniens regering havdade ocksa att nar ett
finskt moderbolag inte beskattades for koncernbidraget medgavs inte heller
dotterbolaget ndgot avdrag for kostnaden.'?

Som stod for pastaendet att dotterbolag med inhemska respektive utlandska
moderbolag inte var i jamforbara situationer aberopade Storbritanniens
regering Schempp, dar EUD faststéllde att Schempp inte var utsatt for
diskriminering nar han inte tillats gora avdrag for underhallsbetalningar till
sin fore detta fru, som hade flyttat till en annan medlemsstat. Anledningen
till detta var att de negativa konsekvenserna som drabbade Schempp
berodde pa att underhallsinkomsten inte beskattades i mottagarens nya
hemland, vilket krdvdes for att avdrag skulle medges enligt den tyska
lagstiftningen. De finska reglerna anknyter inte till hur inkomsten ska
behandlas av mottagarens hemviststat, da avdrag endast medges om denna
stat &r Finland.*®

EU-domstolen konstaterade att syftet med den finska reglerna var att
utjamna de skattemdssiga nackdelar som foljer av att bedriva
koncernverksamhet jamfort med en enda verksamhet. Reglerna tillater inget
avdrag for lamnat koncernbidrag forrdn motsvarande inkomst har
registrerats hos mottagaren. Detta kan inte kontrolleras i en
gransoverskridande situation. Att medge avdrag for lamnat koncernbidrag ar
inte ndgon garanti for att de efterstravade malen med Finlands lagstiftning
uppnas, anférde EUD."* En medlemstat har dock rétt att stalla upp villkor
for hur ett koncernbidrag ska behandlas i mottagarens hemviststat for att
avdrag for givaren ska medges.’* EU-domstolen menade att det faktum att
ett koncernbidragsmottagande moderbolag inte ar skattskyldigt i Finland
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inte, avseende syftet med de finska reglerna, i sig kan anses innebéra att
dess dotterbolag inte skulle vara i en jamforbar situation som ett dotterbolag
till ett inhemskt moderbolag. Dessa tva typer av dotterbolag ansags darfor
av EUD vara i jamforbara situationer.'?

EU-domstolen hédnvisade sedan till Lankhorst-Hohorst och Thin Cap, och
anforde att en skillnad i behandling av inhemska dotterbolag baserad pa var
deras moderbolag har hemvist utgor ett hinder for etableringsfriheten. Detta
eftersom den gor det mindre attraktivt for bolag med hemvist i andra
medlemsstater att utdva sin etableringsfrihet, och de kan da avhallas fran att
forvarva, bilda och bibehdlla dotterbolag i en medlemsstat dar en sadan
bestammelse finns.*?’ Den finska lagstiftningen ansdgs darfor av EU-
domstolen utgéra en inskrankning av etableringsfriheten.?® Bestimmelserna
kunde dock rattfardigas och var darfor tillatna.

5.2.3 C-371/10 National Grid Indus

Den 29 november 2011 meddelade EU-domstolen pa stor avdelning sin dom
i mal C-371/10 National Grid Indus. Malet var ett forhandsavgorande som
rorde nederlandska regler om utflyttningsbeskattning. Reglerna innebar att
orealiserade vinster skulle beskattas omedelbart, om en verksamhet av
nagon andledning inte langre var skattskyldig i Nederlanderna. National
Grid Indus var ett foretag bildat enligt nederlandsk réatt som hade en fordran
pa ett brittiskt bolag. Denna hade okat i varde pa grund av
valutakursforandringar. Nar National Grid Indus flyttade sin verkliga
ledning till Storbritannien upphdrde Nederldndernas beskattningsrétt av
foretaget enligt skatteavtalet mellan Nederlanderna och Storbritannien.
Enligt nederlandsk ratt skulle da valutakursvinsten beskattas omedelbart,
och utan att eventuella senare vardeminskningar beaktades. Detta beslut
Overklagades av National Grid Indus. Den nationella domstolen begarde ett
forhandsavgérande fran EUD, for att fa klarhet i om de nederlandska
reglerna stred mot etableringsfriheten.

EU-domstolen borjade med att konstatera att ett bolag bildat i enlighet med
lagstiftningen i en medlemsstat och som flyttar sin verkliga ledning till en
annan medlemsstat, utan att flyttningen paverkar dess status som bolag i den
forstnamnda staten, kan aberopa etableringsfrineten for att ifragasatta
Iagenlligheten av den beskattning som den staten vidtar vid flyttningen av
satet.

Sedan fortsatte EUD med att konstatera att det for ett bolag bildat enligt
nederlandsk ratt uppstar likviditetsmassiga nackdelar vid flytt av satet till en
annan medlemsstat, jdmfort med ett motsvarande bolag som flyttar sitt séte
inom Nederlanderna. Detta eftersom orealiserade vardedkningar beskattas
nar flytt sker till en annan medlemsstat, men inte om den sker inom
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Nederlanderna. Da sker beskattningen vid realiseringen, och da endast i den
utstrackning som en vardedkning fortfarande foreligger. EUD anfdrde att
skillnaden i behandling vid beskattning av vardedkningar kan avhalla
nederlandska bolag att flytta sitt sate till en annan medlemsstat.'*
Olikbehandlingen ansags av EU-domstolen inte kunna forklaras av nagon
objektiv skillnad mellan den interna och gransoverskridande situationen.
Avseende beskattningen av vardedkningar som genererats innan en flytt ar
situationen for ett bolag som flyttar sitt sate till en annan medlemsstat lik
den som foreligger for ett bolag som behaller sitt sate i samma medlemsstat,
menade EUD.**

Ett antal regeringar anforde att da valutakursvinsten skulle ha forsvunnit vid
en flytt till Storbritannien skulle den anses realiserad, och darmed férelag en
skillnad jamfort med om en flytt skulle ha skett inom Nederldnderna,
eftersom vinsten da inte skulle ha realiserats. Detta holl dock inte EUD med
om, utan ansag att det rorde sig om en orealiserad vardedkning som inte
hade genererat ndgon inkomst for National Grid Indus. En sadan orealiserad
vardedkning hade inte beskattats om flytten hade skett inom
Nerderlanderna, och skillnaden i behandling utgjorde darfor en otillaten
inskrankning av etableringsfriheten.**

EU-domstolen kom dock fram till att de nederldndska reglerna kunde
rattfardigas, och att de var proportionerliga. Det var under
proportionalitetsprévningen av avsaknaden av hansyn till vardeminskningar
som det uttalande som den svenska regeringen har hénvisat till for att
motivera rénteavdragsbegransningsreglerna  kom till. EU-domstolen
konstaterade att EUF-fordraget inte innehaller nagra garantier for bolag som
omfattas av artikel 54 FEUF att en flyttning av deras verkliga ledning till en
annan medlemsstat ska vara neutral i skattehénseende. En flytt kan vara mer
eller mindre férmanlig mot bakgrund av de olikheter som finns mellan
medlemsstaternas lagstiftning, anférde EUD, och hanvisade bland annat till
Schempp. EU-domstolen menade att etableringsfriheten inte innebar att en
medlemsstat &r skyldig att utforma sina skatteregler med hansyn till en
annan medlemsstats skatteregler for att i alla situationer sakerstalla en
beskattning som utjdmnar alla skillnader som foljer av de nationella
skattelagstiftningarna.™*®
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6 Doktrin

6.1 Om jamfdrbara situationer

Enligt Terra och Wattel ar nationalitet inte langre lika viktigt som
jamforelsekriterium. Det som istéllet jamfors &r den inhemska och den
gransoverskridande situationen, oavsett nationaliteten pad personen. Ett
exempel pa detta ar exitskatter som tas ut av inhemska skattesubjekt nar de
lamnar en skattejurisdiktion for en annan. De som omfattas av sadan
beskattning har troligen samma nationalitet, och jamforelsen far istéllet
fokusera pa hur en person som flyttar sin verksamhet inom medlemsstaten
och en som flyttar den utanfér medlemsstaten. Vid en sadan jamforelse
utgor exitskatter en diskriminering, och de har en klart innestangande effekt
pa de som omfattas av dem. Dock inte sagt att en sddan diskriminering inte
under vissa omstandigheter kan rattfardigas.**

Den grad av beskattning som medlemsstaten har antagit for den
gransoverskridande foreteelsen ska enligt Terra och Wattel jamféras med
inhemska situationen. Om bada foreteelserna beskattas av medlemsstaten
maste den i utdvandet av sin beskattningsratt gora detta pa ett icke-
diskriminerande satt. Det vill sdga, om en inhemsk och en
gransoverskridande foreteelse inte omfattas av samma medlemsstats
beskattningsregler pa ett visst omrade &r de inte i jamforbara situationer. En
medlemsstat far inte beskatta gransoverskridande situationer for inkomster
som den inte inkluderar i sin skattebas fOr interna situationer, eftersom det
skulle utgora diskriminering. Enkelt uttryckt far en medlemsstat sjalv vilja
vilka inkomster den vill beskatta, men i utdvandet av denna beskattningsratt
maste inhemska och gransoverskridande situationer behandlas lika, eftersom
de da anses vara i jamforbara situationer, och da tillats inte sarbehandling.
Enligt Terra och Wattel ger EUD uttryck for detta synsatt i Schempp, dér
domstolen anférde att en underhallsbetalning till en mottagare i Tyskland
inte kunde jamforas med en underhallsbetalning till en mottagare i
Osterrike, eftersom dessa mottagare omfattades av olika beskattningssystem
nar det gallde underhallsbetalningar.*® Dock har EUD i vissa mal gatt ifran
denna princip, som i till exempel C-293/06 Deutsche Shell.**

I Oy AA anser Terra och Wattel att EU-domstolen blandade ihop
jamforbarhet och réattfardigande. Domstolen fokuserade dar pa fel rattslig
enhet i sin jdmforbarhetsbedomning. Sett till syftet med den finska
koncernbidragslagstiftningen var dotterbolag med utlandska moderbolag
inte i en jamforbar situation som dotterbolag med inhemska moderbolag,
eftersom moderbolagen inte var jamforbara, da de inte omfattades av samma
medlemsstats beskattningssystem. Enligt Terra och Wattel ar den nackdel

13 Terra & Wattel 2012, s. 55.
1% Terra & Wattel 2012, s. 892ff.
1% Terra & Wattel 2012, s. 900.
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som uppstar for vissa koncerner inte bara ett resultat av parallellt utévande
av beskattningsratt av tva medlemsstater, utan ocksa av existensen av tva
medlemsstaters beskattningssystem. Om domstolen hade tillampat doktrinen
om parallellt utdvande av beskattningsratt hade de inte behovt rattfardiga
den finska reglerna, da de enligt Terra och Wattel inte var diskriminerande
overhuvudtaget, eftersom moderbolagen var féremal for tva olika
beskattningssystem, och darfér inte var jamforbara. Givetvis &ar det
rattfardigat att Finland ser till att fa beskatta vinster genererade inom dess
beskattningsjurisdiktion, och att vinsterna inte beskattas i ndgon annan
medlemsstats beskattningsjurisdiktion. Darfor anser Terra och Wattel att
EUD blandade ihop jamforbarhet och rattfardigande i mélet.*’

6.2 Om de svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna

Enligt Dahlberg finns i princip inga svenska foretag som inte beskattas med
minst tio procent. Aven investmentforetag, investeringsfonder och
livforsékringsforetag, som beskattas schablonmassigt, kommer som regel
upp i en beskattning som ungefir motsvarar den ordinarie
bolagsbeskattningen. Dahlberg anser det ocksa tveksamt om det verkligen
skulle férekomma mer &n undantagsvis att kommuner skulle skatteplanera
med ranteavdrag. Darfor menar Dahlberg att det i normalfallet endast &r
mottagare i andra lander som kan ha inkomster som beskattas lagre &n 10
procent.'*®

Angaende jamforelsen med Schempp anser Dahlberg att det ar svart att finna
stod i det malet  for att rattfardiga de svenska
rénteavdragsbegransningsreglerna. Dalberg menar att de tyska reglerna om
underhallsbidrag var allménna beskattningsregler om skatteplikt och
avdragsratt, medan rénteavdragsbegransningsreglerna &r specialregler mot
en viss form av skatteflykt, och att olikheterna darfor ar for stora. Dessutom
var anledningen till att avdrag vagrades i Tyskland att motsvarande inkomst
inte beskattades i Osterrike. EUD menade att en mottagare i Osterrike inte
var i en jamforbar situation med en mottagare i Tyskland, eftersom dessa
omfattades av olika skattelagar.'*°

Aven Andersson och Carneborn beddmer att Schempp inte kan tillmatas
nagon betydelse for att avgéra om den svenska tioprocentsregeln utgor en
inskrankning av etableringsfriheten. De tyska reglerna beviljade avdragsrétt
for underhallsbetalningar om betalningen beskattades hos mottagaren i
dennes hemviststat. | malet var det dock inte Schempp som hade utnyttjat
sin fria rorlighet, utan det var hans fore detta fru. EU-domstolen forklarade
att eventuella skillnader i behandling som kan folja av olikheter mellan de
olika medlemsstaternas lagstiftningar inte omfattas av
diskrimineringsforbudet, sa lange som lagstiftningen tillampas pa samtliga

37 Terra & Wattel 2012, s. 902f.
138 Dahlberg 2011, s. 378f.
39 Dahlberg 2011, s. 425f.
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personer som omfattas av den, enligt objektiva kriterier och utan hansyn till
nationalitet. Schempp ansags darfor inte diskriminerad, vilket Andersson
och Carneborn menar &r naturligt, eftersom Schempp sjélv inte hade utdvat
nagon gransoverskridande aktivitet. Nar det galler de svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna férekommer daremot en
gransoverskridande aktivitet, da ett utlandskt moderbolag etablerar ett
dotterbolag i Sverige. Darmed blir FEUF tillampligt pa de svenska reglerna.
De svenska reglerna tillampas inte heller enligt objektiva kriterier da
svenska lantagare missgynnas av att lana fran vissa medlemstater dar
beskattning sker med mindre &n tio procent. Den svenska avdragsratten &r
inte villkorad av beskattning hos mottagaren utan en viss niva av
beskattning. | den interna svenska ratten forekommer inte olika
beskattningsnivaer av ranteinkomster.'4°

Dahlberg menar att aven HFD:s parallell mellan
ranteavsdragsbegransningsreglerna och Oy AA &r langsokta. | malet
behandlades réatten till avdrag for gransdverskridande koncernbidrag, vilka
enligt Dahlberg syftar till att likstalla verksamhet bedriven i en koncern med
verksamheten bedriven i ett enda féretag. Den grundlédggande rétten till
ranteavdrag i svensk ratt tar daremot ingen hansyn till koncernférhallandet.
Dahlberg menar att det visserligen kan finnas intressanta principiella fragor i
mal fran EUD som ber6r andra slags regler an de som provas i det aktuella
malet, men att olikheterna i dessa mal jamfort med de svenska
ranteamragsbegrénsningsreglerna ar for stora for att ha baring avseende
dessa.

Ohlsson anser att EUD:s domar i Itelcar och FIl i kombination med ett av
Skatteverkets stallningstaganden®*? samt ett dialogsvar fran Skatteverket kan
innebdra att ranteavdragsbegrénsningsreglernas forenlighet med EU-rétten
ska prévas gentemot den fria rorligheten for kapital. 1 sitt stallningstagande
havdade Skatteverket att ett vasentligt inflytande foreligger om en dgarandel
uppgar till 40 procent eller mer, men att i enskilda fall kan ett vasentligt
inflytande foreligga vid ett betydligt lagre dgande &n 40 procent. | sitt
dialogsvar till en foretagsgrupp hdvdade Skatteverket att en dgare vars andel
uppgick till tio procent hade ett vasentligt inflytande.**®

I FIl och lItelcar uttalade EU-domstolen att en lagstiftning som inte
uteslutande ar tillamplig pa situationer dar ett bestimmande inflytande
utbvas ska bedémas med hansyn till reglerna om fria kapitalrorelser, och
detta géller oavsett det faktiska innehavet i det enskilda fallet. Den fria
rérligheten for kapital kunde darmed vara tillamplig dven om det forelag ett
bestammande inflytande 6ver ett bolag i tredjeland.*** | Itelcar konstaterade
domstolen dessutom att ett d&gande pa tio procent inte automatiskt innnebéar
att aktieagaren utovar ett vasentligt inflytande pa besluten i det bolag déar

140 Andersson & Carneborn i SVSKT 2012:1 s. 70.
! Dahlberg 2012, s. 222.

142 5K Vs stallningstagande 131-117306-13/11.
13 Ohlsson i SN 2014, s. 18.

144 Ohlssom i SN 2014, s. 15.
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denne ar é&gare. DA ett &gande pa tio procent rackte for att
underkapitaliseringsreglerna i Itelcar skulle bli tillampliga skulle reglerna
darfor provas mot den fria rorligheten for kapital, eftersom de inte
uteslutande tillampades nar ett vasentligt inflytande foreldg.’* Ohlsson
menar darfor att om HFD accepterar Skatteverkets tolkning av nér ett
vasentligt inflytande enligt ranteavdragsbegrénsningsreglerna foreligger,
kommer reglerna att provas gentemot den fria rorligheten for kapital,
eftersom de inte uteslutande tillampas nér ett vasentligt inflytande enligt
EU-ratten foreligger. Ett vasentligt inflytande enligt EUD:s praxis 25
procent eller mer, och da blir istallet den fria rorligheten for kapital
tillamplig.°

Sammanfattningsvis kan sagas att den radande uppfattningen bland
forfattare 1 doktrinen &r att de svenska ranteavdragsbegransningsreglerna
inte ar forenliga med den fria rorligheten i FEUF, och att HFD:s och
regeringens argumentation for att sa skulle vara fallet inte ar Gvertygande. |
foljande kapitel avser jag att sammanfatta mina slutsater angaende detta.

15 Ohlsson i SN 2014, s. 16.
146 Ohlsson i SN 2014, s. 20.
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/ Vad ska  jamforas vid en
beddmning av
ranteavdragsbegransnings-
reglerna och utgor de ett
hinder?

7.1 Skatredjelandsforetag inga i
jamforelsen?

Den fordragsfrinet som genomgaende har avsetts vid diskussionen om
rénteavdragsbegransningsreglernas forenlighet med FEUF har varit
etableringsfriheten. Ohlssons resonemang om att aven den fria rorligheten
for kapital skulle kunna aktualiseras &r intressant. Om det ar sa att
Skatteverket avser att tillampa reglerna vid ett 4gande pa endast tio procent
vid &garsamverkan, och detta sedan accepteras av HFD vid ett 6verklagande
av ett sadant beslut kommer det vasentliga inflytandet som avses i
réanteavdragsbegrénsningsreglerna inte déverensstimma med det EU-réttsligt
vasentliga inflytandet, som uppkommer vid 25 procents dgande. Da bor de
svenska reglerna, precis som de portugisiska reglerna i Itelcar, prévas mot
den fria rorligheten for kapital. | ett sadant lage kan fler regler &n
tioprocentsregeln vara problematiska, eftersom den fria rorligheten for
kapital dven galler mot tredjeland. Ventilen for affarsméssiga skal ar endast
tillamplig pa foretag som hor hemma inom EES, och detsamma galler
undantaget for huvudsakligen affarsmassigt motiverade back-to-back-lan.
Reglerna &r i ett sadant fall direkt diskriminerande, eftersom de har ett
nationalitetskrav. Dock har jag svart att tro att HFD skulle kunna acceptera
Skatteverkets asikt angaende det vasentliga inflytandet, eftersom det enligt
min mening inte Gverensstammer med regeringens asikt i propositionen. Jag
tror darfor att en eventuell provning av ranteavdragsbegrénsningsreglerna
ska ske gentemot etableringsfriheten, och i mitt fortsatta resonemang
angaende de jamforbara situationerna kommer jag bortse fran foretag med
hemvist i tredjeland.

7.2 Vilka ar de jamfdrbara situationerna?

Som tidigare namnts i uppsatsens metodavsnitt kan ett uttalande i ett mal
fran EU-domstolen inte beaktas enskilt, utan maste forstas med beaktande
av bade d&ldre och nyare praxis som anknyter till den aktuella
fragestallningen. Malen bor beaktas i ett sammanhang. Enligt min
uppfattning ar darfor det korrekta tillvagagangsattet for att faststalla om
ranteavdragsbegransningsreglerna strider mot den fria rérligheten att studera
hur EU-domstolen har resonerat kring liknande regler, vilket jag anser att
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underkapitaliseringsregler &r. HFD och regeringen har valt ett annat
angreppssatt och i foljande avsnitt redovisas mina slutsatser angaende den
praxis som de har aberopat. Detta foljs av mina slutsatser avseende EUD:s
praxis rorande underkapitaliseringsregler, och dessa tillampas sedan for att
faststélla vad som utgdr de objektivt jamforbara situationerna nar det galler
rénteavdragsbegransningsreglerna.

7.2.1 Lankhorst-Hohorst

HFD anser att reglerna som provades i Lankhorst-Hohorst liknar de svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna. Detta haller jag med HFD om, och det ar
darfor jag har valt att titta pA mal dar sadana regler har provats for att
komma fram till vad som utgér de jamforbara situationerna gallande
ranteavdragsbegransningsreglerna. Att HFD da inte valt att anvanda sig av
avgorandena i Thin Cap och Lammers & Van Cleeff anser jag ar markligt,
eftersom de ocksa av HFD borde anses galla liknande regler. Itelcar-domen
hade inte meddelats vid tidpunkten for HFD:s provning, sa det ar av
naturliga skal som den inte uppmarksammades.

HFD menade att reglerna i Lankhorst-Hohorst i praktiken riktade in sig pa
moderbolag som inte var skattskyldiga i Tyskland, medan det daremot
saknade betydelse om moderbolaget beskattades Overhuvudtaget i sitt
hemland. Den svenska tioprocentsregeln har inget krav pa att beskattning
ska ske i Sverige, utan kravet ligger istéallet pa en viss beskattningsniva. Pa
grund av den skillnaden ansdg HFD att resonemanget fran Lankhorst-
Hohorst inte &ar direkt dverforbart pa den svenska tioprocentsregeln. Jag
héaller inte med HFD angdende detta. Jag anser att tioprocentsregeln i
praktiken riktar in sig pa att tillata ranteavdrag fér alla moderbolag som &r
skattskyldiga i Sverige, eftersom i princip alla dessa beskattas med minst tio
procent, sa som Dahlberg ocksa har havdat.

Regeringen holl inte med kommissionen om att
ranteavdragsbegransningsreglerna i praktiken endast skulle drabba
gransoverskridande rantebetalningar. Regeringen hévdade att 7,4 procent av
de svenska dotterbolagen, cirka 6000 stycken, agdes till mellan 40 och 90
procent av sitt moderbolag, och darfor kunde omfattas av
ranteavdragsbegransningsreglerna. Eftersom den svenska tioprocentsregeln,
till skillnad fran reglerna som prévades i Lankhorst-Hohorst, enligt
regeringen inte krévde att réantebetalningen skulle beskattas i ett visst land
kunde dven svenska foretag omfattas. Det regeringen séger ar darmed att
tioprocentsregeln inte &r direkt diskriminerande, vilket stdammer eftersom
den inte innehaller ett nationalitetskrav. Reglerna i Lankhorst-Hohorst var
dessutom inte heller direkt diskriminerande, da de inte krdvde att
beskattning skulle ske i Tyskland. Dock var det sa att de utlandska foretag
som hade rétt till skattekredit var valdigt fa till antalet, och de tyska foretag
som inte hade réatt till skattekredit inte beskattades pa sedvanligt vis pa
grund av sin speciella art.
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Regeringen anforde att det fanns svenska foretag som inte bolagsbeskattades
pa sedvanligt vis, och darfor ocksa kunde vara en sadan mottagare av rantan
som inte kvalificerade rantekostnaden for avdrag enligt tioprocentsregeln.
Detta skulle vara investmentforetag och kooperativa ekonomiska foreningar,
som har mojlighet att gora avdrag for lamnad utdelning. Kommissionen
anser dock inte att kooperativa foretag och kommersiella foretag ar i
jamférbara situationer. Stod for denna uppfattning anser jag finns i
Lankhorst-Hohorst, dar EU-domstolen konstaterade att féretag som bedriver
verksamhet i vinstsyfte inte kan jamforas med foretag som pa grund av sin
speciella verksamhet inte bolagsbeskattas pa sedvanligt vis. Jag anser darfor
inte att det &r korrekt att anftra att vinstdrivande foretag ar i en jamforbar
situation med kooperativa foreningar, investmentforetag och dven
kommuner, eftersom dessa foretagstyper inte beskattas enligt samma regler.

7.2.2 Oy AA

HFD hanvisade i sin argumentation till Oy AA, dar EU-domstolen hade
uttalat att en medlemsstat hade ratt att villkora ratten till avdrag for
koncernbidrag genom att stalla krav pa hur bidraget skulle behandlas i
mottagarens hemviststat. HFD menade att dven om uttalandet rorde
koncernbidragsregler som har till syfte att uppna resultatutjamning kunde
det dven ha relevans for andra avdragsbhestammelser.

Aven EUD hévisande i sin provning i Lammers & Van Cleeff till Oy AA,
men da for att konstatera att inhemska dotterbolag med utldndska
moderbolag inte fick diskrimineras. Dahlberg anser att da syftet med
reglerna skiljer sig 4t kan EUD:s uttalanden i Oy AA inte tillmatas nagon
betydelse for rénteavdragsbegransningsreglerna, men EUD verkar
uppenbarligen inte héalla med Dahlbery om detta, nar det galler
underkapitaliseringsregler. Om Terra och Wattels resonemang angaende Oy
AA tillampas bor Dahlbergs slutsats vara korrekt. Enligt Terra och Wattel
syftade koncernbidragsreglerna i Oy AA till att utjamna skillnader mellan att
bedriva verksamhet i en koncern och i ett enda féretag, inom en
beskattningsjurisdiktion, darmed endast for inhemska foretag. Detta for att
gora situationen jamforbar for dessa foretagsgrupper. |1 den bemérkelsen &r
inte den interna situationen jamforbar med den granséverskridande, nér det
galler koncernbidrag. Jag anser att Terra och Wattels argumentation ar
overtygande, och att de har ratt nar de pastar att EU-domstolen i Oy AA
blandade ihop jamférbarhet och rattfardigande. Darmed anser jag inte heller
att malet har nagon relevans for fragan om
ranteavdragsbegransningsreglerna &r diskriminerande eller ej, eftersom
reglernas syfte skiljer sig mycket at, och den interna och den
gransoverskridande situationen egentligen inte gar att jamfora nar det galler
koncernbidrag.

7.2.3 Schempp

HFD anser att Schempp ger stod for tioprocentsregelns forenlighet med
etableringsfriheten. | Schempp konstaterade EUD att det var férenligt med
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det allméanna diskrimineringsforbudet pa grund av nationalitet att krava viss
behandling av en betalning i mottagarstaten for att avdrag for kostnaden
skulle beviljas i hemstaten. Detta gallde om reglerna tillampades enligt
objektiva kriterier och utan hansyn till nationalitet. EUD menade att en
underhallsbetalning till en mottagare i Osterrike inte kunde jamforas med
underhallsbetalning till en mottagare i Tyskland, eftersom dessa omfattades
av olika skatteregler. Eftersom situationerna inte var jamforbara utgjorde
reglerna inte ett hinder mot diskrimineringsforbudet. Angaende den fria
rorligheten for unionsmedborgare menade EUD att fordraget inte garanterar
en skattemassig neutralitet vid en overforing av en verksamhet fran en
medlemsstat till en annan. Olikheter i medlemsstaternas lagstiftning kan
leda till positiva eller negativa konsekvenser vid en sadan forflyttning, nar
det galler indirekt beskattning. Det kan darfor ocksa tillampas pa Schempp,
da han inte sjalv utvat sin fria rorlighet, men drabbas indirekt da hans fore
detta fru gjort det.

HFD menar att tioprocentsregeln &r en sadan regel som i vissa
grénsoverskridande situationer ger upphov till negativa konsekvenser,
eftersom den staller krav pa hur en rantebetalning ska behandlas i
mottagarens hemviststat, men att dessa negativa konsekvenser beror pa
olikheter i medlemsstaternas lagstiftning, och inte pa att tioprocentsregeln ar
diskriminerande.

EUD har i alla mal rérande underkapitaliseringsregler som har presenterats i
denna uppsats konstaterat att &ven om en inhemsk och en
gransoverskridande koncern inte &r i skattemassigt jamforbara situationer, ar
anda de olika koncernernas inhemska bolag i jamférbara situationer, om de
omfattas av samma beskattningsregler. Detta anser jag talar for att uttalandet
i Schempp, om att underhallsbetalningar till mottagare som omfattas av
olika skatteregler inte ar jamforbara inte kan tillmatas nagon betydelse nar
det  galler  underkapitaliseringsregler, och i forlangningen
ranteavdragsbegransningsreglerna. EU-domstolen har dessutom sjélv valt att
inte hanvisa till Schempp nér underkapitaliseringsregler prévats i domstolen.

Om uttalandet i Schempp 4anda skulle vara tillampligt pa
underkapitaliseringsregler kravs det att de provade reglerna tillampas pa
objektiva kriterier och utan hansyn till nationalitet. 1 Schempp fanns ett
objektivt kriterium for tillampning: att beskattning skedde i mottagarens
hemvisstat. Jag delar Andersson och Carneborns uppfattning om att de
svenska ranteavdragsbegransningsreglerna inte tillampas pa objektiva
kriterier, da beskattningsnivan pa rantan endast ar ett kriterium av flera for
att tioprocentsregeln ska kunna tillampas. Mottagaren far till exempel inte
ha mojlighet att neutralisera inkomster genom ett grundavdrag, eftersom
ranteinkomsten ska anses som dess enda inkomst ndr en prévning av
tioprocentsregelns tillampning gors. Om rantenivan trots allt ar uppfylld far
regeln anda inte tillampas om det huvudsakliga skalet till ett
skuldférhallandes uppkomst ar att intressegemenskapen ska fa en vasentlig
skatteforman, och med huvudsakligt avses 75 procent eller mer. Hur dessa
75 procent ska uppmatas pa ett objektivt satt forstar jag inte.
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EU-domstolen anfdrde att enligt fast praxis & FEUF inte &r en garant for
skattemassig neutralitet vid Overforing av en verksamhet fran en
medlemsstat till en annan nar det galler indirekt beskattning. Jag tolkar
sedan EUD som att domstolen menar att detta konstaterande kan tillampas
pa Schempp eftersom han endast indirekt har utdvat sin fria rorlighet som
EU-medborgare, genom sin fore detta fru. 1 likhet med Andersson och
Carneborn  anser jag att vid tillampning av de svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna omfattas foretag som direkt, och inte
indirekt har utdvat sin fria rorlighet. Uttalandet verkar dessutom rora
utflyttning av verksamhet, och ingen pagaende verksamhet som éar fallet vid
en skuldférhallande. Detta ar tva ytterligare anledningar till att jag staller
mig mycket tveksam till att EUD:s uttalanden i Schempp har ndgon som
helst betydelse for beddmningen av tioprocentsregelns férenlighet med den
fria rérligheten.

7.2.4 National Grid Indus

Enligt regeringen berodde en eventuell skillnad i utfallet av tillampningen
av  ranteavdragsbegransningsreglerna i en  inhemsk  respektive
gransoverskridande situation pa hur den mottagna rantan behandlades i de
olika medlemssaternas lagstiftning, och inte pa diskriminering genom de
svenska reglerna. Regeringen hanvisade till punkt 62 i National Grid Indus,
dar EUD anfOrde att etableringsfrineten inte innebédr en skyldighet for
medlemsstaterna att utforma sina skattebestdammelser for att i alla situationer
sékerstélla en beskattning som utjdmnar alla skillnader som fdljer av
medlemsstaternas nationella skattelagstiftning. Regeringen menade déarfor
att det faktum att det finns flera medlemsstater som har en lagre bolagsskatt
an Sveriges, kommer leda till att tioprocentsregeln tillampas i fler
gransoverskridande dn inhemska situationer, men att detta inte innebéar att
reglerna ar indirekt diskriminerande.

I National Grid Indus provades regler om utflyttningsbeskattning. Det
aktuella uttalandet gjordes vid proportionalitetsprévningen av att inte beakta
vardeminskningar pa orealiserade vinster vid faststillandet av
beskattningen, och EU-domstolen anforde att FEUF inte var en garant for
fullstindig neutralitet i1 beskattningshanseende vid en flytt av en
verksamhets site fran en medlemsstat till en annan. Syftet med regler om
utflyttningsbeskattning ar att sékerstalla att vinster som har upparbetats i en
stats terrirorium ocksa kan beskattas dar. Jag skulle inte sdga att det ar fallet
med den svenska avdragsratten for ranta. Uttalandet ror en helt annan
regeltyp an regler om rénteavdrag, och jag finner det inte sannolikt att EU-
domstolen  skulle anvdnda det for att  resonera  kring
ranteavdragsbegransningsreglernas forenlighet med FEUF. Att anvéanda ett
uttalande fran EUD:s proportionalitetsbedomning som stod for att
tioprocentsregeln inte &r diskriminerande och darfor inte utgor ett hinder for
etableringsfriheten ar enligt mig ett felaktigt tillvagagangssatt. Mojligen kan
ett sadant uttalande anvéandas nar en eventuell proportionalitetsprévning av
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ranteavdragsbegransningsreglerna gors, men eftersom det ror sig om sa
skilda regeltyper har jag svart att se att det skulle vara mojligt.

7.2.5 Praxis rorande underkapitaliseringsregler

Enligt EU-domstolens praxis rorande underkapitaliseringsregler ar foretag
som beskattas enligt samma regler i samma medlemsstats
beskattningsjurisdiktion i jamforbara situationer. Detta galler &ven om en
koncern som endast verkar i en medlemsstat inte &r i en skatterattsligt
jamforbar situation som en grénsoverskidande koncern, vilket EUD
konstaterade i Thin Cap. Det ar situationen for de foretag som omfattas av
samma skatteregler som ar jamforbara, och det gors ingen skillnad pa om de
ingar i en inhemsk eller gransoverskridande koncern. Om foretagen daremot
inte omfattas av samma beskattningsregler har EUD i Lankhorst-Hohorst
faststéllt att de inte kan anses vara i jamforbara situationer. De rattsliga
enheter som ska jamforas nar det géller ranteavdragsbegrénsningsreglerna
maste darfor enligt min uppfattning vara intressegemenskaper dar svenska
lantagande bolag betalar ranta till en inhemsk respektive utlandsk langivare,
och dessa langivare ska beskattas pa sedvanligt satt. Detta innebar att ett
skuldforhallande mellan ett svenskt dotterbolag och ett svenskt
specialbeskattat subjekt, till exempel ett kooperativt foretag, inte ar
jamforbart med ett skuldférhallande mellan ett svenskt dotterbolag och ett
utlandskt bolagsbeskattat moderbolag. Jag anser inte, till skillnad fran HFD,
att tva situationer inte skulle vara jamforbara pa grund av att réantan
behandlas pa olika satt i mottagarnas hemviststater, om det med olika satt
menas olika skattesatser.

7.3 Foreligger en negativ sarbehandling?

Kommissionen har havdat att nivan pa den svenska bolagsskatten resulterar
I att réntebetalningar i svenska intressegemenskaper alltid kommer beviljas
avdrag genom tioprocentsregeln. Av samma anledning anser kommissionen
att det skulle vara osannolikt att en sadan rantebetalning skulle kunna anses
tillkommen av det huvudsakliga skalet att fa en vasentlig skatteforman, och
darfor nekas avdrag genom undantaget till tioprocentsregeln. Kommissionen
begarde darfor att regeringen skulle ange konkreta exempel pa nar detta
skulle kunna ske. Jag anser inte att regeringen lyckades komma med nagot
sadant exempel, utan haller med kommissionen om att de exempel som
regeringen framforde inte var ett exempel fran verkligheten, och dessutom
beskrev ett missbruk av reglerna. Da jag tidigare har konstaterat att foretag
som beskattas enligt olika regler inte kan anses vara i jamforbara situationer,
anser jag att regeringens pastaende om att de svenska foretag som inte
beskattas pa sedvanligt satt och darfor inte nar upp till beskattningsnivan i
tioprocentsregeln ar jamforbara med de utldndska mottagare som
bolagsheskattas dr felaktigt. Tioprocentsregeln utgér en negativ
sarbehandling, eftersom de foretag som &r i jamforbara situationer,
inhemska lantagare som betalar ranta till inhemska respektive utlandska
bolagsbeskattade foretag som bedriver kommersiell verksamhet, behandlas
olika, och det ar den gransoverskridande transaktionen som missgynnas.
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Kommissionen anser att i de fall dar koncernbidragsratt foreligger kommer
gransoverskridande intressegemenskaper behandlas annorlunda jamfoért med
inhemska intressegemenskaper. Regeringen har medgett att 90 procent av de
svenska  dotterbolagen och  deras moderbolag omfattas av
koncernbidragsreglerna. I propositionen till
ranteavdragsbegransningsreglerna anges att ndr koncernbidragsrétt
foreligger ska ingen vasentlig skatteforman anses uppkomma vid ett
laneforhallande i en intressegemenskap. Darmed kan 90 procent av de
svenska koncernernas laneférhallanden aldrig drabbas av undantaget till
tioprocentsregeln. Regeringen menar att detta ar en konsekvens av
koncernbidragsreglernas existens, och inte av att
ranteavdragsbegransningsreglerna  utgér en diskriminering. Aven i
Lankhorst-Hohorst var det sa att underkapitaliseringsreglerna var
tillampliga efter att en annan regel, den som bestdmde vilka foretag som
hade ratt till skattekredit i Tyskland, hade kategoriserat langivaren. Att de
tyska underkapitaliseringsreglerna tillampades var en konsekvens av en
annan regel som angav vilka foretag som hade réatt till skattekredit i
Tyskland. P& samma satt kommer undantaget till tioprocentsregeln inte att
tillampas pa 90 procent av de svenska féretagen, eftersom de genom en
annan regel aldrig kan anses uppnd en vasentlig skatteforman genom
lanetransaktioner. Moderbolag i Tyskland hade i de flesta fall ratt till
skattekredit, medan utlandska moderbolag i de flesta fall inte hade det. De
flesta svenska koncerner har koncernbidragsrétt, medan ingen utlandsk har
det. De tyska reglerna ansdgs inte mindre diskriminerande for att deras
effekt var beroende av en annan regel, och jag tror inte att EU-domstolen
skulle gora en annan beddmning néar det géller
ranteavdragsbegransningsreglernas effekt pa grund av
koncernbidragsreglerna.

Kommissionen hédvdar att regeln for schablonbeskattade foretag innebér att
nar mottagaren av réntebetalningen ar svenska pensionsfonder och liknande
kommer avdrag alltid att medges, medan om mottagaren &r en utlandsk
motsvarighet ar det betydligt svarare att medges avdrag. Regeringen
havdade att den som betalar rantan kommer att behandlas lika avseende
avdragsratten oavsett om betalningen gar till ett inhemskt eller utlandskt
foretag, sa lange de beskattas pa ett likartat satt och betalar skatt pa samma
niva. Jag anser att regeringen har medger att en olikbehandling kommer att
ske. Sa lange foretag beskattas pa ett liknande satt och pa samma niva som
de svenska foretagen sa medges avdrag. Detta bor innebéra att alla svenska
schablonbeskattade foretag kan vara mottagare av en rantebetalning utan att
lantagaren riskerar att inte medges avdrag for kostnaden, da det inte bor
finnas nagra svenska schablonbeskattade foretag som inte beskattas pa ett
liknande sétt och pa samma niva som svenska schablonbeskattade foretag.

Eftersom EUD har hanvisat till tidigare mal om underkapitaliseringsregler
nar provning av sadana regler har gjorts misstanker jag att detta aven skulle
vara fallet om de svenska rénteavdragsbegransningsreglerna skulle prévas
av domstolen. | alla mal rérande underkapitaliseringsregler som provats i
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EU-domstolen  har reglerna  ansetts negativt  sdrbehandla en
gréansoverskridande foreteelse jamfort med en inhemsk. Troligen skulle
detsamma gélla fér rénteavdragsbegransningsreglerna, eftersom de i sin
utformning liknar underkapitaliseringsregler.

Sammanfattningsvis kan ségas att de svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna indirekt diskriminerar
gransoverskridande foreteelser, eftersom de svenska langivarna som é&r i
jamfdrbara situationer med de utldndska alltid kommer att kvalificera sig for
avdragsmojlighet hos lantagaren, medan de gransoverskridande
transaktionerna inte har samma mdjlighet. De svenska langivare som
eventuellt inte kvalificerar sig for avdragsmojlighet hos lantagaren éar till
exempel kommuner och kooperativa foretag, och dessa kan inte anses vara i
jamforbara situationer med utldndska vinstdrivande foretag. En negativ
sérbehandling av grénsdverskridande foreteelser foreligger darfoér, och min
gissning &r att kommissionen kommer vécka fordragsbrottstalan mot
Sverige  efter regeringens icke-dvertygande argumentation om
rénteavdragsbegransningsreglernas forenlighet med etableringsfriheten.
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