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Blendow Lexnova Expertkommentar - Skatteratt, februari 2015

EU-kommissionen och HFD om ranteavdragsbegransningen

Efter att ha kommenterat de forsta forhandsbeskeden lamnade av Skatterattsnamnden (SRN) om
tillampningen av ranteavdagsbegransningsreglerna i Lexnovas expertkommentar i maj 2014 har
ytterligare forhandsbesked lamnats under sommaren och hosten 2014. Trenden ar densamma som i
min tidigare kommentar, dvs. en fiskal tillampning av mojligheterna att begransa ranteavdragen pa
gransoverskridande koncerninterna lan, men dér det inte gar att tala om nagon objektiv tolkning och
tillampning av lag i egentlig mening - reglerna har ju en inneboende brist som jag behandlat i
Expertkommentarerna i oktober respektive februari 2012.

En viktig skillnad ar dock att en ledamot - professor Mattias Dahlberg - har varit skiljaktig i de
arenden han medverkat. Till skillnad mot majoriteten anser han att ranteavdragsbegransningarna i
24 kap. 10 a- 10 f §§ IL strider mot etableringsfriheten i EU-fordraget; se hans motivering i SRN
forhandsbesked 2014-07-10 (dnr 82-13/D) och SRN forhandsbesked 2014-12-09 (dnr 108-13/D). Med
en utforlig och omfattande redovisning med utgangspunkt i EU-domstolens praxis - bl.a. kravet pa
klarhet och precision - har Dahlberg funnit att de svenska ranteavdragsbegransningarna strider mot
etableringsfriheten i EUF-fordraget.

Han far nu ocksa stéd av EU-kommissionen, som i en formell underrdttelse den 26 november 2014,
C(2014) 8699 final i overtradelsearendet 2014/4206, har framfort att Kommissionen anser att
Sverige, genom att anta och behalla bestammelserna i 24 kap. 10 b-10 e §§ IL, har underlatit att
uppfylla sina skyldigheter i enlighet med artikel 49 i EUF-fordraget och artikel 28 i EES-avtalet.

Granskningen av Sveriges bestammelser avseende ranteavdragsbegransning paborjades redan
under 2013, da Kommissionen fatt klagomal om att bestammelserna i praktiken inte begréansade
ranteavdrag mellan svenska foretag utan endast sadana rantebetalningar som sker till bolag som
inte har hemvist i Sverige. Efter skriftvaxling mellan Sverige och Kommissionen under 2013 fann
Kommissionen inte svaren fran Sverige overtygande, utan avvisade dem den 10 september 2013 och
inledde ett overtradelseforfarande.

I den formella underréttelsen i november 2014 - det andra steget i ett 6vertradelseforfarande - gar
Kommissionen i detalj genom lagregleringen och dess forarbeten. Forst konstateras att ett av malen
ar att forhindra aggressiv skatteplanering med hjalp av ranteavdrag. I teorin ar bestammelserna
tillampliga pa saval inhemska som gransoverskridande koncerner, men i praktiken kommer
bestammelserna inte att tillampas pa konventionellt beskattade helsvenska koncerner. De beskattas
enligt samma skattesats (22 %) vilket ligger klart 6ver troskelvardet pa 10 %. Mellan svenska
foretag kan koncernbidrag dessutom fritt lamnas och tas emot, varfor det inte finns nagot
skattemassigt skal att ge ett lan i stéallet for att Jamna koncernbidrag.

Det framhalls ocksa i forarbetena att reglerna syftar till att forhindra en urholkning av skattebasen,
varigenom man officiellt erkanner att det ar riktat mot gransoverskridande situationer.

[ underrattelsen redovisas att 20 forhandsbesked lamnats av Skatteverket under 2013 - har avses
rimligen s.k. dialogsvar - varav ett avsett rantebetalningar mellan svenska foretag, vilket beviljats
som avdragsgillt, medan ovriga avsag gransoverskridande rantebetalningar och att samtliga dar
beskattningen hos mottagaren var 21 % eller lagre hade nekats avdrag. I de fall dar skatten hos
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mottagaren oversteg 10 % ansag Skatteverket att det huvudsakliga skélet for skulden var att
koncernen erholl en “vasentlig skatteforman” och dar den understeg 10 % att den skattskyldige inte
kunde visa att affarsméassiga skal forelag. Kommissionen konstaterade ocksa att det &r mycket
osannolikt att avdrag for ranta skulle vagras pa lan inom inhemska koncerner.

Kommissionen konstaterar darfor att reglerna i praktiken enbart eller nastan enbart ar tillampliga
pa drenden ddr foretaget dr etablerat utanfér Sverige, daribland inom EU-medlemsstat eller
EES-stat. I inhemska situationer ar det endast i arenden dar mottagaren av ranta ar
investmentforetag, skattebefriad kommun, ideell forening, landsting eller en kooperativ forening
som reglerna kan bli tillampliga, vilka, enligt Kommissionen, inte ar jamforbara med kommersiella
foretag. De omfattas inte av analysen, som endast avser arenden dar mottagaren ar ett kommersiellt
foretag.

Enligt Kommissionen ar det darfor en inskrankning av etableringsfriheten, eftersom det kan
avskracka svenska foretag att uppratta gransoverskridande koncerner med koncernmedlemmar i
andra EU-medlemsstater eller EES-stater och foretag fran dessa stater att uppratta liknande
koncerner med narstaende koncernmedlemmar i Sverige.

Som bekant kan nationella atgarder som begransar de grundlaggande friheterna vara berattigade pa
grund av hansyn till allmanintresset, forutsatt att de kan uppna det efterstravade malet och inte ga
utover vad som ar nodvandigt for att uppna detta mal. Kommissionen finner att den svenska
ranteavdragsbegransningslagstiftningen ar lampad att forebygga skatteflykt och missbruk i
kombination med behovet att bibehalla en valavvagd fordelning av beskattningsratten, men att den
gar utéver vad som dr nédvdindigt for att uppnd detta mal.

Kommissionen redogor sedan for den s.k. missbrukslaran - for att motivera en inskrankning i
etableringsfriheten maste det specifika &ndamalet vara att hindra beteenden som bestar i att
iscensétta rent fiktiva uppldgg som inte har nagon ekonomisk forankring och som arrangerats i syfte
att undvika skatt som normalt ska betalas pa den vinst som genererats i verksamhet som bedrivs
inom det nationella territoriet. Varken skattefordelar eller organisatoriska skal utgor enligt
EU-domstolens praxis grund for att en transaktion inte ar verklig eller legitim, tillagger
Kommissionen, och hanvisar till SIAT-domen (C-318/10). De svenska reglerna uppfyller inte dessa
krav, vilket sedan exemplifieras.

Liksom tidigare papekats i kommentarerna fran maj 2014 och maj 2013 maste salunda
skatteflyktsregler sannolikt halla sig inom ramen fér missbruksdoktrinen i gransoverskridande
situationer dar annan EU-medlemsstat (och EES-stat) ar inblandad. Kommissionen hanvisar i denna
del aven till sitt meddelande av den 10 december 2007 (KOM (2007) 785 slutlig) om tillampning av
atgarder for att motverka missbruk i fraga om direkt beskattning, vari det bl.a. framgar att
upptdckten av ett rent konstlat uppldgg bygger pd en analys av sakférhallandena snarare dn formen.

Efter att &ven ha papekat problem med bevisbordans placering gar Kommissionen in pa det som jag
och manga andra ursprungligen kritiserat, namligen pa svarigheten att forsta och tolka reglerna (jfr
legalitetsprincipens bestamdhetskrav) och som Dahlberg (ovan) funnit strida mot EU-ratten. (Jfr
aven debatten mellan Maria Hilling och Fredrik Ohlsson i Skattenytt, senast i SN 2015 s. 54 ff, och s.
64 ff.) Det finns enligt Kommissionen inga forvaltningsrattsliga kriterier som anvands for att
kvantifiera nivan pa de affdrsmdssiga skdlen. Det finns inte heller tillracklig vagledning for att tolka
begreppet “vdsentlig skatteformdn”. Kommissionen tar fasta pa vad det svenska Lagradet uttalade
nar de fann att det skulle vara mycket svart for Skatteverket att bedoma vad som ar en “vasentlig
skatteforman” och huruvida lanets huvudsakliga syfte var att erhalla en sddan forman, vilket vacker
allvarliga tvivel vad galler forutsebarheten for skattebetalarna. Liksom Dahlberg finner
Kommissionen darfor att reglerna inte uppfyller kraven pa rattssakerhet som innebar att rattsregler
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ska vara klara och precisa samt att tillampningen ska vara forutsebar, i synnerhet som rattsreglerna
kan fa negativa konsekvenser for enskilda och bolag.

Infor slutredigeringen av denna artikel kommer ocksa den svenska regeringens svar pa
Kommissionens formella underrattelse (se Finansdepartementets promemoria 2015-02-20, dnr
Fi2014/4205). Den svenska regeringens standpunkt ar att de svenska
ranteavdragsbegransningsreglerna inte innebar nagon inskrankning i etableringsfriheten. Vidare
anser regeringen, for det fall en indirekt inskrankning skulle anses foreligga, att reglerna kan
rattfardigas och att de ar proportionerligt utformade. (Se vidare namnda svar, som nu kommer att
utvarderas av Kommissionen och sakerligen bli foremal for analys och diskussion i olika
skatterattsliga fora.)

Som papekats tidigare kan inte Skatterattsnamnden begara forhandsavgorande fran EU-domstolen i
fraga om ranteavdragsbegransningens forenlighet med EU-réatten, eftersom namnden inte anses
utgora en domstol, men Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) kan, ska och borde gora det. Det vore
ju lite magstarkt att i detta lage pasta att det ar acte clair att reglerna inte strider mot EU-ratten nar
Kommissionen nu framfort sin ovan namnda uppfattning. Det ar ytterst en fraga for EU-domstolen
att avgora.

Med den mangd forhandsbesked som under 2014 meddelats av SRN och som overklagats till HFD -
och da provningstillstand inte fordras - 1ag vagen nu 6ppen for en begaran om ett sadant
forhandsavgorande av EU-domstolen. HFD fann emellertid i tva beslut dagen fore julafton 2014, att
forhandsbesked inte borde meddelats, undanrojde beskeden och avvisade ansokningarna - ett beslut
avseende 24 kap. 10 d § IL och ett annat avseende 24 kap. 10 e § IL (se HFD beslut 2014-12-23 i mal
nr 4217-14 resp. mal nr 2674-14).

I sina beslut gar HFD igenom alla de olika omstandigheter som ska bedémas i respektive fall.
beslutet angaende den s.k. ventilen i 10 e § sags bl.a:

Av betydelse vid bedomningen av affarsmdssigheten kan vara om intressegemenskapen bedriver
reell ekonomisk verksamhet i det land ddr langivaren dr etablerad samt om rdnteutgifterna dr
anmdrkningsvdrt stora jamfort med vad som betalas avseende lan fran foretag i andra ldnder med
hogre beskattning. Det bor dven beaktas hur den valda finansieringsstrukturen ser ut, kapitalets
ursprung och om olika former av finansiella instrument eller foretag har anvdnts pa ett sdtt som
leder till en formanlig skattesituation. Det forhallandet att det sdrskilt ska beaktas om tillskott hade
kunnat lamnas medfor inte att det enbart ar den omstdndigheten som har betydelse for rdtten till
avdrag utan det ska géras en allsidig prévning av skuldférhdllandet. Hdnsyn bér bl.a. tas till om det
finns juridiska hinder mot att lamna tillskott enligt lagstiftningen i det land dar foretaget hor hemma.
Vidare bér vdgas in i vilken utstrdckning affdrsmdssiga évervdganden skulle paverkas negativt av en
alternativ finansiering genom tillskott och konsekvenserna av detta. Bedomningen ska inte bara
goras utifran det langivande och ldntagande foretagets situation. Det ska dven beaktas om ett
foretag som befinner sig hogre upp i intressegemenskapen dn det foretag som vill gora avdrag for
ranteutgifter hade kunnat lamna ett tillskott till foretaget.

I fraga om huruvida en vdsentlig skatteférman foreligger anfor HFD foljande:

En bedomning ska goras i varje enskilt fall med beaktande av samtliga relevanta omstdandigheter
som har samband med skuldforhallandet for att avgéra om det huvudsakliga skalet till att
transaktionerna vidtagits och avtalsférhallandena uppstdtt dr att intressegemenskapen ska fa en
vdsentlig skatteforman. Vid bedémningen ska bade langivarens och lantagarens skattemdssiga
situation beaktas. Det kan dven finnas skl att beakta lantagarens hela skuldsituation. Andra
omstdndigheter som bér ha betydelse dr t.ex. om det dr fraga om slussning av rdntebetalningar
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genom andra féretag i intressegemenskapen och forfarandet framstdar som omotiverat bortsett fran
de skatteeffekter som uppnds. En omstdndighet som talar emot avdragsritt dr om skuldférhallandet
far anses ha uppkommit enbart for att intressegemenskapen ska kunna utnyttja ett underskott i ett
annat land. Kapitalets ursprung, t.ex. om det handlar om egenupparbetade medel som ldnas ut, dr
ocksa en faktor som bér inga i bedémningen.

I bada besluten finner HFD att en prévning av om undantagsregeln i 24 kap. 10 d § tredje stycket IL
("vasentlig skatteforman”) resp. om ventilen i 24 kap. 10 e § forsta stycket IL (“affarsmassigt
motiverad”) ar tillamplig, forutsatter att en mdangd omstdandigheter, hdnforliga inte bara till
sokanden utan dven till dennes motpart i skuldférhdllandet liksom till 6vriga foretag som ingari en
intressegemenskap, dr klarlagda. Enligt HFD:s mening aktualiseras darmed utprdglade utrednings-
och bevisfragor som inte lampar sig for att préva inom ramen for ett forhandsbesked. I fraga om
ventilen tillagger HFD ocksa att detta géller i avsevdrt hdgre utstrdckning an vad som var fallet med
den tidigare regleringen av ventilen (den provades i HED 2011 ref. 90 I-IV). Ansokningarna borde
darfor ha avvisats, konstaterade HFD, och undanrdjde forhandsbeskeden. (I mandags

meddelades ytterligare fem liknande beslut i 0verklagade forhandsbesked avseende ventileni 10 e §
med en i det narmaste identisk motivering, varvid dock endast ett beslut innehaller den namnda
markeringen; se HFD beslut 23 februari 2015 i mal nr 3853-14 samt mal nr 2706-14, 4201-14,
5837-14 och 6634-14.)

Samtidigt kommer nu ocksa underrattsdomar - forvisso an sa lange avseende de tidigare
avdragsbegransningsreglerna - som hanvisar tillbaka till den EU-rattsliga provning som gjordes i
HFED 2011 ref. 90 (ej i strid med etableringsfriheten); se t.ex. kammarratten i Goteborgs dom
2014-11-07, mal nr 1813--1816-14. Sannolikt 6verklagas de ocksa till HFD, men det ar osékert om de
far provningstillstand, eftersom de géller den aldre lagstiftningen fore 2013, &ven om den
EU-rattsliga fragan nu kommit i ett nytt lage. HFD har ju for sin del redan gjort sin bedomning av
den utformningen av lagstiftningen i 2011 ars domar.

Vidare bor ocksa mal om de nya reglerna nu vara pa gang. Det lar kanske droja ett tag till att en
dom fran en kammarratt 6verklagas till HFD. Med bedomningen och motiveringen i de ovan ndmnda
besluten frén den 23 december 2014 skulle man kunna tanka sig att HFD inte anser att sddana mal
lampar sig for prejudikatbildning - lagstiftningen mot ranteavdrag aktualiserar "utprdglade
utrednings- och bevisfragor” - men a andra sidan poangteras att detta medfor att de inte lampar sig
for forhandsbesked. 1 ett reellt fall bor dessa vara utredda och klarlagda, sarskilt om de ar ostridiga,
men provningen gentemot de vaga och motsagelsefulla rekvisiten blir & andra sidan lika svar och
skonsmassig som i ett forhandsbeskedsarende. (Min mening ar som bekant att reglernas vaga och
motsagelsefulla natur egentligen omajliggor tillimpning i egentlig mening; jfr aven den uppfattning
som framfors av Dahlberg och EU-kommissionen.) Fragan om reglernas forhallande till EU-ratten -
sarskilt nu efter att EU-kommissionen funnit dem stridiga mot etableringsfriheten - kan dock inte
undvikas hur lange som helst.

Det kan saledes tankas att en lagre domstol begér ett forhandsavgorande av EU-domstolen, liksom
Haparanda tingsratt gjorde i frdga om dubbelbestraffningsfragan i Akerberg-Fransson-malet (
C-617/10). Hittills har veterligen dock inte nagon lagre instans tagit ett sadant initiativ, utan an sa
lange hanvisar man regelmassigt, liksom SRN:s majoritet, till HFD:s domar fran 2011, men med
EU-kommissionens nu inledda 6vertradelseforfarande ar det inte sakert att den ordningen bestar,
eftersom det knappast kan sagas vara acte clair var EU-rétten star i denna fraga.

Néar HFD:s bedémningar i forhandsbeskedsarendena i julas nu fatt en efterfoljd dven i andra
overklagade forhandsbesked - vilket motiveringen i HFD:s beslut antydde, eftersom den var av
principiell art - kommer HFD rimligen att undanréja dven ev. andra besked. Det ar ocksa en klar
signal till SRN att inte meddela fler forhandsbesked avseende ranteavdragsbegransningsreglerna.
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Kvar for den enskilde ar da endast att vanda sig till Skatteverket for ett icke bindande besked (de s.k.
dialogsvaren), vilka enligt bade Kommissionen (ovan) och de praktiker jag talat med ar fortsatt
restriktiva och negativa for den skattskyldige i grans6éverskridande situationer. Dérefter aterstar
bara att 6verklaga den ordinarie vagen och Sveriges forvaltningsdomstolar far nu en ny mangd av
liknande mal att hantera i aratal framover utan vagledning fran hogsta instans, om inte en lagre
domstol begéar forhandsavgérande av EU-domstolen, men &ven ett sadant tar tid att fa. Sveriges
foretag och de internationella koncerner som ar verksamma i Sverige far sannolikt darfér vanta med
besked om hur reglerna fran 1 januari 2013 ska “tillampas”.

I det vakuum som nu uppstatt har a andra sidan regeringen och de politiskt ansvariga méjlighet att
dndra lagstiftningen. Nagot fardigt forslag finns dock veterligen dnnu inte, varken nagot av
Foretagsskattekommitténs forslag (SOU 2014:40) eller ndgon annan variant av
avdragsbegransningsregler. Ett starkt omarbetat eller nytt forslag ska rimligen anyo
remissbehandlas, varfor det ar tveksamt, om ens mojligt, med ny lagstiftning till nasta ar, om det
inte ater ska blir fraga om en forcerad beredning, varfor en mer realistisk malsattning ar att en ny
lagstiftning skulle kunna vara pa plats till ar 2017.

Mycket star pa spel nar regeringen nu lamnat sitt svar och nar Kommissionen ska gora sin
bedomning om den ska ta steget fullt ut och skicka ett s.k. motiverat yttrande (tredje steget i
forfarandet), varefter det kan bli ett mal i EU-domstolen om fordragsbrottstalan. Mahéanda forsoker
regeringen anda framéver stalla ut ndgra 16ften om éndrad lagstiftning for att undvika att
EU-kommissionen fullfoljer overtradelseforfarandet med en fordragsbrottstalan.

Slutligen kan man ju ocksa fraga sig vad som hander om réanteavdragsbegransningsreglerna skulle
visa sig std i strid med EU-ratten. Ar det d& dags for ett nytt massandringsforfarande a la
"tryckerimoms-malen” och “ne bis idem”-malen? Kanske kan HFD:s ovan namnda beslut ha skapat
den tid som behovs for att fragan inte ska komma att stéllas pa sin spets.

Anders Hultqvist

Adjungerad professor i finansratt vid Stockholms universitet.
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