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Sammanfattning

Syftet med denna uppsats dr att underséka huruvida de nya reglerna angiende
rinteavdragsbegrinsningar ar forenliga med EG-fordragets fria etableringsritt och om
reglerna inte anses vara det - huruvida en sadan inskrinkning kan rittfardigas.

De nya reglerna avser en begrinsning av avdragsritten for rinteutgifter och giller vid
rintebetalningar mellan foretag i intressegemenskap. Avdrag for ranteutgifter far goras
under forutsittning att den inkomst som motsvarar rinteutgiften skulle ha beskattats med
en skattesats som uppgar till minst tio procent (tio-procentsregeln) enligt lagstiftningen 1
den stat dar det foretag 1 intressegemenskapen som faktiskt har ratt till rainteinkomsterna
hér hemma, om foretaget bara skulle ha haft den inkomsten. Avdrag far dven goras for
rinteutgifter 1 de fall savil forvirvet som den skuld som ligger till grund for rinteutgifterna
ar huvudsakligen affirsmissigt motiverade. Regeln ir ett alternativ till tio-procentregeln och
giller dirmed dven 1 de fall rinteinkomsten inte beskattas med minst tio procent. Med
ordet huvudsakligen avses 75 procent eller mer.

De svenska reglerna om rinteavdrag ar tillimpliga pa dotterbolag med bade inhemska och
utlindska moderbolag. Reglerna far till £6ljd att behandlingen av dotterbolag med inhemskt
moderbolag skiljer sig frin den av dotterbolag med utlindskt bolag eftersom reglerna far
den effekten att avdragsforbudet endast drabbar dotterbolag med utlindskt moderbolag
(under foérutsittning att beskattningen dr ldgre dn tio procent samt att transaktionen har
affirsmissiga motiv som understiger 75 procent). Reglerna medfor att det blir mindre
attraktivt for bolag med moderbolag i andra medlemsstater att utéva etableringsfriheten
och moderbolagen kan pa grund av detta komma att avstd fran att bilda eller bibehalla
etableringar i Sverige dir en sadan bestimmelse finns. EG-domstolen menar att detta
resonemang dven dr tillimpligt dia det lanegivande bolaget istillet dr det utlindska
moderbolagets dotterbolag som 1 likhet med moderbolaget ar hemmahorande i en annan
medlemsstat. Enligt var mening utgdr darfor de nya reglerna en inskrinkning av den fria
etableringsritten i enlighet med artikel 43 och 48 EG.

En av de rittfirdigandegrunder som kan motivera en inskrinkning av den fria
etableringsritten 4r skatteflykt. EG-domstolen ir beredd att prova skatteflykt som
rittfardigandegrund under forutsittning att reglerna har som syfte att hindra rent konstlade
uppligg. Det dr dirmed tillatet att f6rs6ka minimera sin skatteborda genom att etablera sig 1
andra medlemsstater si linge som de atgirder som bolagen vidtar inte medfér att
vinstmedlen Gverfors genom konstlade uppligg.



Ett konstlat uppligg definieras av EG-domstolen som en etablering dir ingen faktiskt
ekonomisk verksamhet bedrivs. Ett riktmarke kan till exempel vara att lokaler, personal
eller utrustning saknas. Férekommer det saledes affirsmissiga skl anser vi att det inte kan
rora sig om ett konstlat uppligg eftersom ett rent konstlat uppligg enligt definitionen ska
sakna faktisk ekonomisk verksamhet. En affirsmissighet om 75 procent och ett konstlat
uppligg om 25 procent dr dirmed omojligt da ett konstlat upplagg i stort sett forutsitter
noll procents motiverad affirsmissighet.

Enligt ”rule of reason”—doktrinen kan en nationell regel endast godtas om den dr utformad
pa sa sitt att den faktiskt sakerstiller det syfte som efterstrivas och den fér inte utgora ett
mer ingripande hinder i den fria rorligheten 4n vad som dr nédvindigt for att uppna syftet
med regeln. Eftersom reglerna, med den lydelse de har idag, triffar fler transaktioner 4n de
rent konstlade dr de oproportionerliga i forhallande till sitt syfte. De kan dirmed inte
rittfardigas och utgor saledes ett hinder f6r den fria etableringsratten.
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Abstract

The purpose with this thesis is to examine whether the new rules, concerning interest
deduction restriction, is compatible with the freedom of establishment in the EC-treaty and
if it is not - whether such a restriction can be justified.

The rules concerns interest deduction restrictions and apply to payment of interest between
companies within a community of interest. Interest deductions are allowed when the
income that corresponds with the interest paid, would have been taxed with a tax rate of at
least ten percent (the ten-percent rule). This, in accordance with the legislation in that state
where the company in the community of interest that actually is entitled to the income
from interest is situated, if the company would only have had that income. Interest
deductions are also allowed when both the acquisition as well as the debt, originating from
the payment of interest, is mainly commercially motivated. This regulation is an alternative
to the ten-percent rule and is consequently applicable even though the interest paid is not
taxed with at least ten percent. The term mainly motivated means at least 75 percent.

The Swedish rules about interest deduction restrictions are applicable on Swedish
subsidiaries regardless of the place of their parent company. However, the mere
consequence of the regulation is that subsidiaries with a foreign parent company do not
have the right to interest deduction (presumed that the taxation is less than ten percent and
that the transaction has commercial motives below 75 percent) while subsidiaries with a
domestic parent company do. This means that it becomes less attractive for companies
with a parent company in another member state to exercise the freedom of establishment
and the parent companies may therefore choose to refrain to establish or maintain
establishments in Sweden because of this regulation. The European court of justice argue
that this reasoning is also applicable when the lending company, instead of the parent
company, is the foreign parent company’s subsidiary, also situated in another member state.
In our opinion, the new rules therefore derogate the freedom of establishment found in
article 43 and 48 EC.

However, one ground of justification for a derogation of the freedom of the establishment
is the prevention of fiscal evasion. The European court of justice is prepared to try this as a
ground of justification if the rules have as its aim to prevent wholly artificial arrangements
exclusively. This means that it is legitimate for a company to try to minimize their tax
burden through establishments in other member states as long as the measures the
company is taking does not result in a wholly artificial transaction.



A wholly artificial arrangement is, according to the Furopean court of justice, an
establishment where no actual economic activity exists. For example a lack of premises,
employees or equipment could be a perceptible sign. If the transaction is somehow
commercially motivated, there cannot be a question of an artificial arrangement in our
opinion since wholly artificial arrangements by the definition lacks actual economic activity.
A transaction that has commercial motives that equals 75 percent and an artificial
arrangement that equals 25 percent is consequently impossible since a wholly artificial
arrangement more or less provides commercial motivation that equals zero percent

According to ’the rule of reason”-doctrine a national rule can only be accepted if it is
suitable for securing the attainment of the objective which they pursue and must not go
beyond what is necessary in order to attain it. This means that since the rules, with its
current wording, cover more transactions than the wholly artificial ones it is not
proportionate. The rules cannot be justified and consequently constitutes a restriction in
the freedom of establishment.
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Inledning

1 Inledning
1.1 Bakgrund

Skatteverket har upptickt avancerade fall av skatteplanering. Foretag i intressegemenskap
undgir beskattning genom ett visst rinteupplagg, sa kallade rantesnurror. Skatteférmanen
uppstar genom kombinationen av att kapitalvinster vid avyttring av niringsbetingade
andelar dr skattefria och att obegrinsade rianteavdrag kan goras i Sverige. Motsvarande
rinteintikt kan komma att beskattas lagt eller inte alls i vissa utlindska jurisdiktioner.
Skatteverket havdar att flera miljarder svenska kronor limnar rikets granser i skattebortfall
genom dessa férfaranden. Den 1 juni 2008 limnade Skatteverket dirfor in en hemstillan'
till Finansdepartementet med forslag pa lagindring i inkomstskattelagen (1999:1229).
Lagindringen giller rinteavdragsbegrinsningar som syftar till att hindra sadan
skatteplanering inom en intressegemenskap.

Skatteverkets hemstillan fick skarp kritik frain de remissinstanser som uttalade sig dir den
starkaste kritiken ldg 1 att de foreslagna reglerna dven triffade normal affirsverksamhet.
Reglerna ansags vara alltfor generellt utformade och triffade alla koncerninterna lan i vissa
situationer, oavsett syftet med transaktionerna och oavsett om dessa faktiskt lett till en ligre
beskattning eller inte. Remissinstanserna menade att nir reglerna gar utéver vad som ar
nodvindigt for att syftet ska uppnds, dr dessa inte forenliga med gemenskapsritten.

Sedan Sverige valde att ga med i Europeiska unionen (EU) maste den svenska ritten
harmonisera med Europeiska gemenskapsritten (EG-ritten). Forhallandet mellan EG-
ritten och de nationella rittsordningarna behandlas inte uttryckligen i de EG-rittsliga
grundfordragen och det har fastslagits i praxis att europaritten har foretride framfor
nationell ritt. Artikel 43 i EG-fordraget” innefattar en ritt att starta och utéva verksamhet
som egenféretagare samt en ritt att bilda och driva foretag pa samma villkor som
foreskrivs i etableringsstatens lagstiftning for dess egna medborgare. Etableringsfriheten
inbegriper ocksa, enligt artikel 48 EG, en ritt for bolag som bildats i éverensstimmelse
med en medlemsstats lagstiftning, och som har sitt site, sitt huvudkontor eller sin
huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen, att utova verksamhet i den berérda
medlemsstaten genom ett dotterbolag, en filial eller ett kontor. Syftet med
etableringsfriheten kan dirmed sdgas vara att sikerstilla en nationell behandling i
virdmedlemsstaten genom att all diskriminering som baserar sig pa var bolagen har sitt site
forbjuds.

Pa grund av den kritik som remissinstanserna framférde mot Skatteverkets hemstillan kom
Finansdepartementet, den 25 augusti 2008, ut med ett reviderat forslag pa lagandringen i en
promemoria’ som dven den skickades ut pi remiss. I promemorian har kritiken beaktats
och de foreslagna reglerna skulle endast triffa konstlade rinteuppligg vid forvirv av
deldgaritter. Regeringen har direfter beslutat att inhdmta Lagradets yttrande 6ver forslag
om indring i inkomstskattelagen. Lagridsremissens® férslag motsvarar i allt visentligt

! Skatteverkets hemstillan, Forslag om begrinsningar i avdragsritten for ranta m.m. pa vissa skulder, dnr Fi2008/4093.

2 Konsoliderad vetsion av férdraget om upprittandet av europeiska gemenskapen, Officiella tidning nr C 325,
24 december 2002.

3 Promemoria, Ranteavdragsbegransningar i syfte att forbindra vissa fall av skatteplanering inom en intressegemenskap, Fi
2008/4390, 2008-08-25.

4 Lagradsremiss, Ranteavdragsbegrinsningar i syfte att forbindra vissa fall av skatteplanering inom en intressegemenskap,
2008-09-25.
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forslaget 1 Finansdepartementets promemoria forutom nadgra fortydliganden och
redaktionella dndringar. Efter Lagradets yttrande har regeringen dven o6verlimnat en
proposition’ till riksdagen. Aven propositionen motsvarar i allt visentligt forslaget i
Finansdepartementets promemoria, bortsett fran vissa redaktionella dndringar.
Propositionen har godkints och reglerna triader i kraft den 1 januari 2009.

1.2  Syfte

Syftet med denna uppsats dr att undersbka huruvida de nya reglerna om
rinteavdragsbegrinsningar dr foérenliga med EG-fordragets fria etableringsritt. En
inskrinkning av denna rittighet kan under vissa forutsittningar rattfardigas. I det fall det
skulle visa sig att de nya reglerna utgdr en inskrinkning av den fria etableringsritten
kommer vi att underséka huruvida en sadan inskrinkning kan réttfardigas.

1.3 Avgransning

Syftet med uppsatsen dr att underséka huruvida de nya reglerna ir férenliga med EG-
fordragets fria etableringsritt. For att uppfylla syftet kommer EG-férdragets bestimmelser
om fri etableringsritt att analyseras mot bakgrund av de nya svenska reglerna om
rinteavdragsbegrinsningar. EG-fordragets 6vriga bestimmelser om fri rérlighet omfattas
dock inte av denna studie. Inte heller f6rs nagon diskussion om hur EG-ritten forhaller sig
till svensk ritt generellt.

1.4 Metod och material

For att utreda huruvida de nya svenska reglerna utgér en inskrinkning av den fria
etableringsritten har vi inledningsvis tillimpat den rittsdogmatiska metoden’. Vi har frimst
anvint oss av den  bakomliggande  propositionen, lagradsremissen  samt
Finansdepartementets promemoria. Efter en genomgang av de nya reglerna kommer den
fria etableringsritten i EG-fordraget att analyseras ndrmre med hjilp av EG-rittens
rittskallor.

EG-rittens rittskallor utgors av primarratten, sekundarritten, internationella avtal ingangna
av gemenskapen samt EG-domstolens rittspraxis. Eftersom den fria etableringsritten
aterfinns 1 EG-fordraget och dirmed inom primirritten dr det ocksa den vi kommer
koncentrera oss pa. Ytterligare en rittskilla av stor betydelse 4r EG-domstolens rittspraxis.
Domstolen tolkar Romférdraget och darfor kan vi finna stor ledning i praxis bade vad
giller fragan om vad som utgor en inskrinkning av den fria etableringsritten samt vilka
eventuella rittfirdigandegrunder som kan finnas till en sadan inskrinkning.

Kommissionen publicerar dven si kallade KOM-rapporter, vilka fungerar som underlag f6r
gemenskapens lagstiftning. De rapporter som behandlar den fria etableringen och dess
rittfardigandegrunder kommer vi att ta del av.

1.5 Disposition

I uppsatsens nistkommande kapitel presenteras ett foérenklat typfall, identifierat av
Skatteverket, for att belysa om hur skatteplaneringen genomférs och vilken typ av
skatteplanering som omfattas av de nya reglerna. Darefter presenteras reglerna med en

> Prop. 2008/09:65, Sankt bolagsskatt och vissa andra skattedigirder for foretag.

¢ Rittshierarkin enligt denna metod ir lag, férarbeten, praxis och doktrin.
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beskrivning av de avvigningar och avgransningar som ansetts nodvindiga for att dessa ska
uppna sitt syfte.

Kapitel tre behandlar inneborden av fri etablering samt hur denna princip kan komma att
paverka den nationella, direkta, beskattningen. Detta kapitel finns med for att visa att
principen om fri etablering kan tillimpas pa de nya reglerna trots att det dr fraiga om den
direkta beskattningen.

Det fjirde kapitlet behandlar inskrinkningar av den fria etableringsritten. Kapitlet tar bland
annat upp vad en inskrankning i etableringsfriheten 4r samt var en siadan inskrinkning kan
uppkomma.

I kapitel fem avgors slutligen huruvida de nya reglerna inskrianker den fria etableringsritten.
Hir omsitts de deskriptiva delarna 1 kapitel tva till och med fyra till analys for att ge ett svar
till den forsta fragan i vart syfte. Eftersom var slutsats dr att de nya reglerna faktiskt
inskrinker den fria etableringsritten kommer vi 1 kapitel sex att analysera huruvida
reglernas inskrinkning av den fria etableringsritten kan rittfardigas eller om dessa utgor ett
hinder. Det sjunde och sista kapitlet 4r en avslutande kommentar till det vi kommit fram till
1 de ovanstdende kapitlen.



Rinteavdragsbegrinsningar

2 Ranteavdragsbegransningar

2.1  Skatteverkets kartlaggning

Skatteverket har kartlagt problemet med skatteplanering genom rinteuppligg inom
intressegemenskaper. En forutsittning for rinteuppliagg dr den obegrinsade avdragsritten
for rintor i inkomstslaget niringsverksamhet.” Genom att utdelningar och kapitalvinster pa
niringsbetingade andelar® 4r skattefria’ samt att underpriséverlatelser, under vissa
forutsittningar'’,  4r  mojliga  utan  att  uttagsbeskattning sker, har foretag i
intressegemenskapen goda foérutsittningar att kunna fora 6ver kapital utan skatteeffekter.
Svenska foretag har dven mojlighet att inom Sverige skapa nya foretag och pa det viset
flytta kapital genom exempelvis koncernbidrag under férutsittning att villkoren for dessa ar

uppfyllda."

Foretag 1 intressegemenskap anvinder sig av olika tillvigagangssitt och bestimmelser for
att uppnd dessa skatteeffekter men de har alla gemensamt att den rintebdrande fordringen
och skulden uppkommer genom interna transaktioner sisom koncerninterna aktieférvirv.
Det siljande foretaget erhaller sedan en rintebirande revers som ersittning.

2.1.1 Beskrivning av ett typfall*?

Ett svenskt rorelsedrivande bolag (S AB) vill 6verfora en del av resultatet till ett annat
koncernféretag (A), vilket inte driver nagon verksamhet i Sverige, for att minska
beskattningen. A hér hemma i ett land med avsevirt ligre beskattning. Koncernmodern ar
vidare ett utlindskt bolag (U MB) hemmahé6rande i ett land som saknar regler som hindrar
forfarandet genom exempelvis effektiva CFC-regler”.

S AB kan inte resultatutjimna genom att limna koncernbidrag till A eftersom mottagaren
av koncernbidraget, A, inte ar skattskyldig i Sverige for den niringsverksamhet som
koncernbidraget hinfér sig till.'* S AB kan inte heller Gverfora tillgingar till underpris till A
eftersom resultatet skulle kunna komma att korrigeras med stéd av den sa kallade
korrigeringsregeln om oriktig prissittning. '’

7 Inkomstskattelag (1999:1224) (IL) 16:1.

8 Med niringsbetingad andel avses en andel i ett aktiebolag eller en ekonomisk férening om den uppfyller
villkoren i IL 24:14-.

9 Se 1. 24:17 samt 25 a:5.
10 Villkor f6r underpriséverlatelser, se 11 23:14-29.
11 Forutsdttningar for koncernbidrag, se 11 35:3-8.

12 Typfallet 4r himtat ur Skatteverkets promemotia, Forslag om begrinsningar i avdragsratten for ranta m.m. pa vissa

skulder, bilaga till dnr 2008-06-23 131-348803-08/113, s 16-18.

13 CFC stir f6r Controlled Foreign Company och avser bolag som égs eller kontrolleras av personer bosatta i
en annan jurisdiktion dn dér bolaget dr registrerat cller bedriver sin verksamhet. Ett CFC-bolag ir en
utlindsk juridisk person som enligt svenska skattenormer lagbeskattas i sitt hemland.

1411 35:2 a.

1511, 14:19.
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For att minska resultatet i S AB foretas darfor transaktionerna som foljer:

1. Det utlindska moderbolaget bildar ett nytt svenskt aktiebolag, NYA AB.

2. Darefter 6verlats S AB av U MB till NYA AB mot dess marknadsvirde och U MB
erhiller som ersittning en rintebirande revers. Rintan pa reversen och 6vriga
villkor maste vara marknadsmassiga fOr att inte aktualisera nagra regler om
internprissattning,.

3. U MB kan nu limna reversen till A som kapitaltillskott. Det svenska NYA AB ska
dirmed betala rinta pa reversen till A.

4. Rintebetalningarna som NYA AB ska erligga finansieras genom att S AB limnar
koncernbidrag till NYA AB." Koncernbidragen ir avdragsgilla hos S AB."” Genom
detta férfarande minskar S AB sitt resultat, NYA AB kan med full avdragsratt
betala rinta pd reversen och A beskattas lite eller inte alls for de mottagna
ranteintakterna.

3.
U ME lamnar reversen
som kapitaltillskott till A
.
U MB U MB erhaller en
rantebirande revers som
ersattming for S AB av
NYAAB.
100 % % [i007% 100 %
1.
SAB |Z \ > g
+ NYA AB A
T MBE saljer 5 AB NYA AB _
till marknadsvardet. betalar ranta pa
U MB erhaller en teversen till A
IEVErs 50m 1
betalning. F——t==— 4.
1 1 5 AD lamnar
: : koncembidrag till
1 SAB |7 Nva ABfra
: : finansiera
1 1 rintebetalningarna.
[ 9 of

Figur 1 Exempel pa en rintesnurra'®

16§ AB kan ocksa fusioneras med NYA AB f6r att uppnéd samma effekter.

1711 35:3.

18 Skatteverkets promemoria, Forslag om begransningar i avdragsritten for ranta m.m. pa vissa skulder, bilaga till dnr
2008-06-23 131-348803-08/113, s. 17.
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2.2 Denyareglerna

Finansdepartementet fastslar i sin promemoria den 25 augusti 2008 att den skatteplanering
som férekommer inom intressegemenskaper genom konstlade rinteavdrag maste
forebyggas och att 16sningen pa problemet dr att infora rinteavdragsbegrinsningar i
inkomstskattelagen. Det dr dock av stor vikt att reglerna avgrinsas for att inte hindra eller
forsvara affirsmissigt bedriven verksamhet."” Propositionen godkindes den 10 december
och de nya reglerna motsvarar i allt visentligt forslaget i Finansdepartementets
promemoria, bortsett fran vissa redaktionella indringar. Reglerna trider i kraft den 1
januari 2009. Nedan beskrivs de avvigningar och avgrinsningar som ansetts vara
nédvindiga for att de nya reglerna ska uppna sitt syfte.

221 Foretag i intressegemenskap

De nya reglerna om begrinsning av avdragsritten for rinteutgifter ska gilla for
rintebetalningar till fOretag 1 intressegemenskap.
Foretag ska anses vara i intressegemenskap med varandra om
1. ett av fOretagen, direkt eller indirekt, genom dgarandel eller pa annat sitt har ett
bestimmande inflytande i det andra féretaget, eller
2. foretagen star i huvudsak gemensam ledning.”

Syftet med de nya reglerna dr att hindra konstlade rinteuppligg varfér uttrycket
intressegemenskap maste ges en viss bredd for att ticka in samtliga forhallanden mellan
foretag som lagstiftningen ar tinkt att omfatta. Med foretag menas darfér bade juridiska
personer’ och handelsbolag vilket ocksa framgir av IL. 24:10 a. Handelsbolag ska anses
inga i intressegemenskaper for att undvika kringgaendesituationer. Intressegemenskaperna
kan dven ha en kommun, staten eller en annan juridisk person som dgare. Koncerner med
en eller flera fysiska personer, sa kallade odkta koncerner, bor ocksa omfattas.”

Manga av de remissinstanser som har uttalat sig 6ver de nya reglerna har kritiserat
definitionen och menar att uttrycket ”i huvudsak gemensam ledning” dr f6r vid och
svirtolkad.” Regeringen hivdar dock att uttrycket maste ges en viss bredd for att det inte
ska vara alltfor litt att kringga reglerna. Uttrycket anses vidare vara vilavvigt och en
tolkning av dess innebord vid rittstillimpningen ska gdras med beaktande av
omstindigheterna i 6vrigt i det enskilda fallet.**

222 Forvarv av delagarratter

De nya reglerna omfattar skulder som avser forvirv av deligarritter™ frin ett foretag i en
intressegemenskap. Fodringsritter utelimnas. Reglerna avser att begrinsa avdragen for

19 Prop. 2008/09:65, Sankt bolagsskatt och vissa andra skattedigirder for foretag, s. 1.
20 1L 24:10 a.

21 T enlighet med definitionen i IL 2:3.

22 Prop. 2008/09:65, Sdinkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder for foretag, s. 46.
2 Se till exempel FAR SRS, Fi 2008/4093, Remissyttrande, 2008-06-18, s. 3-4.
24 Prop. 2008/09:05, Sdinkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder for foretag, s. 48.

2> En deldgarritt 4r ett rent skattemissigt begrepp. I inkomstskattelagen indelas virdepapper i deldgarritter
och fordringsritter dir deldgarritter beskattas enligt reglerna for aktier.
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rinteutgifter for lan fran ett foretag i en intressegemenskap dir linet avser ett forvarv av en
deldgarritt i ett annat fOretag i intressegemenskapen. I alla de fall som Skatteverket
identifierade under sin kartliggning rérde det sig om férvirv av andelar, frimst i
dotterbolag. Dirfér bor interna lan i samband med forvirv av andelar i ett féretag inom
intressegemenskapen omfattas av reglerna. Regeringen fastslar i propositionen att allt som
behandlas som delagarritter i IL 48:2 bor omfattas av reglerna. Detta for att hindra
kringgienden.”

2.2.3 Externa lan

Avdragsbegrinsningen i de nya reglerna ska dven omfatta externa skulder i de fall ett
foretag 1 intressegemenskapen har en fordran pa den externa langivaren eller nigot annat
foretag 1 intressegemenskap med den externa ldngivaren, si kallade back-to-back-lan. Aven
sa kallade tillfalliga lan, dir en skuld till ett foretag som inte ingir i intressegemenskapen
ersitts med en skuld till ett fOretag i intressegemenskapen, ska omfattas av
bestimmelserna.”’” Bestimmelserna dterfinns i I, 24:10 b andra stycket samt 1L 24:10 c.
Reglerna fanns dven med som férslag i Skatteverkets hemstillan, dock med en annan
formulering.

Remissinstanserna gav Skatteverket kritik angiaende dessa externa lan. Instanserna hivdade
bland annat att det skapar snedvridningar och orimliga konsekvenser f6r foretagen genom
att de hindras fran att ta lin hos de aktorer som erbjuder bast villkor.”® Regeringen havdar
dock att dessa back-to-back-lin och tillfilliga lin maste omfattas for att hindra
kringgaenden och for att reglerna om avdragsbegrinsningar ska fa 6nskad effekt.

224 Undantagsregler i IL 24:10d - e

Syftet med reglerna om avdragsbegrinsningar for ranteutgifter ér att hindra skatteplanering
inom intressegemenskaper. De transaktioner som reglerna frimst dr tinkt att motverka ér
overlatelser av niringsbetingade andelar fran foretag i intressegemenskap genom intern
lanefinansiering. Affiarsmassigt bedriven verksamhet ska diremot inte, sa langt det ar
méjligt, forsvaras av forslaget.” Det ursprungliga forslaget fick stark kritik for att de fick
alltfor langtgdende konsekvenser, varfor Finansdepartementet kompletterade forslaget med
tva  undantagsregler. De nya reglerna  Gverensstimmer 1 huvudsak  med
Finansdepartementets promemoria. Utover promemorians forslag har regeringen dock
gjort ndgra redaktionella dndringar, nigra fértydligande samt nagra tilligg.

2.2.4.1 Tio-procentregeln

Avdrag for rinteutgifter far goras under forutsittning att den inkomst som motsvarar
rinteutgiften skulle ha beskattats med en skattesats som uppgar till minst tio procent enligt
lagstiftningen i den stat dar det foretag i intressegemenskapen som faktiskt har ratt till
rinteinkomsterna hér hemma, om foretaget bara skulle ha haft den inkomsten.” T detta
sammanhang betraktas tillfilliga lan som interna férfaranden eftersom bedémningen av

26 Prop. 2008/09:05, Sdinkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder for foretag, s. 49.

27 Ibidem (Ibid) s. 49.

28 Se exempelvis Niringslivets skattedelegation (NSD), Fi 2008/4093, Remissyttrande, 2008-08-14, s. 12.
29 Prop. 2008/09:05, Sdinkt bolagsskatt och vissa andra skattedigirder for foretag, s. 1.

30 Tioprocentsregeln aterfinns i IL 24:10 d forsta stycket 1 men giller dven back-to-back-lan enligt II. 24:10 e
forsta stycket 1.
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beskattningsnivan gors gentemot den interna lingivaren och inte den tillfilliga externa
langivaren. Vad giller back-to-back-lin kommer bedomningen av beskattningsnivan att
goras 1 forhallande till ett fOretag inom intressegemskapen som har en fordran pa den
externa lingivaren.”’ Det har ifrigasatts om det ir praktiskt mojligt att helt isolera en
rinteinkomst frin 6vriga inkomster och/eller omstindigheter. Ett exempel dr att
skattesatsen kan bero pa inkomstens storlek eftersom det i vissa linder finns progressiva
bolagsskatter och grandavdrag.”

Om det foretag i intressegemenskapen som faktiskt har ritt till rinteinkomsten har
mojlighet att fa avdrag for utdelning far tio-procentsregeln emellertid inte tillimpas, om
Skatteverket kan visa att savdl forvirvet som den skuld som ligger till grund for
rinteutgifter till Gvervigande del inte ir affirsmissigt motiverade.” Med ”6évervigande del”
avses mer in hilften.*

Regeringen delar bedémningen som gjordes i promemorian att beskattningsnivian ska
avgbras genom ett hypotetiskt test dir ett antagande gors att en, mot den aktuella
rinteutgiften, motsvarande ranteintidkt utgér en beskattningsbar inkomst hos mottagaren
samt att denna dr den enda inkomst som mottagaren har. Ingen hidnsyn bor tas till
eventuella 6verskott och underskott hos mottagaren. Uppgar beskattningen 1 dessa fall till
minst tio procent dr kravet pa ligsta beskattning uppfyllt. Det dr den utlindska
rittsordningen som styr beskattningen av rinteintikten och i de fall den till exempel
betraktas som utdelning pa kvalificerade andelar och dérfor ar skattefri 4r undantaget inte
tillimpligt.” Jesper Barenfeld papekar dock att linen i varje led, genom att rinteintikten ska
bedomas och beskattas utifrin mottagarlandet, kan bli svara att identifiera. Hur avgors
beskattningen till exempel da inkomsten i ena landet betraktas som rinta, medan det i nasta
land ses som utdelning och i det tredje landet som royalty?*

For att hindra kringgaenden dar rintan till exempel forst betalas till ett foretag 1 ett land dar
den beskattas med tio procent och direfter vidarebetalas till ett foretag i
intressegemenskapen beldget i ett skatteparadis, sd kallad slussning, dr det beskattningen av
”det foretag som faktiskt har ritt till rinteinkomsten” som ir intressant. Det som avses ar
att mottagaren ska ta emot den inkomst som motsvaras av ranteutgiften for egen del.
Jesper Barenfeld menar att en sidan slussningsregel innebir att lanestrommar maste kunna
identifieras, vilket i1 sig kan skapa problem. Minga foéretag bedriver i stor utstrickning
centraliserad in- och utlaning genom sin internbankverksamhet och en sidan regel kan
komma att leda till besvirliga bedomningssituationer och tillimpningsproblem eftersom

31 Prop. 2008/09:65, Sdinkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder for foretag, s. 58.
32 Fast, Katarina, Seminarium om s.k. rintesnurror, Svensk Skattetidning, drgang 75:9, 2008, s. 596.

33 Prop. 2008/09:65, Sdnkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgarder for foretag, s. 57. Regeln aterfinns i IL 24:10 d
andra stycket samt genom hinvisning i 24:10 e andra stycket.

34 Prop. 2008/09:65, Sdinkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder for foretag, s. 65.
35 Prop. 2008/09:65, Sdinkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder fir foretag, s. 85.

36 Fast, Katarina, Seminarium om s.k. rantesnurror, Svensk Skattetidning, drgang 75:9, 2008, s. 598.
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alla pengafléden ar svara att 6ronmarka. Han anser dérfor att regeln bor aberopas med
forsiktighet och att internbanker normalt bér betraktas som faktisk mottagare.”

Regeringen menar att ledning for att fylla ut begreppet ”den som faktiskt har ritt till
inkomsten” kan hiamtas hos det anglosaxiska begreppet “beneficial owner” och att dessa i
princip ska motsvara varandra.” Anders Kohlmark konstaterade hirvid att det ir forsta
gangen 1 svensk lagstiftning som vi fir en bestimmelse om vem som ir den rittmitige
dgaren. Begreppet dterfinns 1 manga av dubbelbeskattningsavtalen men har aldrig tidigare
gjorts gillande i Sverige.”

Sammanfattningsvis kan sagas att avdragsritt inte foreligger for rinteutgifter pa lin fran ett
foretag som hor hemma i en lagskattejurisdiktion, dven om betalningen vidarebefordrats
via en jurisdiktion ddr rintan beskattats med minst tio procent. Vidare giller e contrario att
avdragsratt faktiskt foreligger i de fall rintan betalas till ett fOretag i intressegemenskapen,
beldget i ett skatteparadis, och darefter vidarebetalas till ett foretag beldget i en stat dar
rinteinkomsten beskattas med minst tio procent.”

2.2.4.2 Huvudsakligen affarsmassigt motiverat

Avdrag far goras for rinteutgifter i de fall savil forvirvet som den skuld som ligger till
grund fér rinteutgifterna dr huvudsakligen affirsmissigt motiverade.” Regeln ir ett
alternativ till tio-procentregeln och giller dirmed dven i de fall rinteinkomsten inte
beskattas med minst tio procent.”” Regeringen menar att det kan finnas situationer dir
skatteundandragande inte dar anledningen till transaktionen och att dessa da ska kunna
foretas utan hinder.

Ett exempel pa en sadan situation kan vara nir det 1 en intressegemenskap finns ett foretag
1 en lagskattejurisdiktion men dar inkomsten 1 det féretaget CEC-beskattas i Sverige. I ett
sadant fall beskattas O6verskottet hos det mottagande bolaget, beliget i en
lagskattejurisdiktion, 1 Sverige och enligt svenska regler och dirmed inte med utgangspunkt
tor vad som giller i det mottagande fOretagets hemstat, vilket dr en fOrutsittning for
tillimpningen av tio-procentregeln. Vissa jurisdiktioner har ocksa sirskilda regler for
inkomster som inte hirror fran verksamhet inom det omradet. Rinteinkomsten beskattas
da lagt eller inte alls pa grund av att den inte genererats av bolaget i landet. Finns da
affirsmissiga skil for transaktionen ska rinteutgiften inda fa dras av i Sverige.”

Det understryks i propositionen att for att avdragsratt ska medges ska bade det interna
torvirv som finansierat upplaningen samt den skuldférbindelse som ligger till grund for
rintebetalningen vara huvudsakligen affirsmissigt motiverade. Bade skulden och fordran

37 Fast, Katarina, Seminarium om s.k. rintesnurror, Svensk Skattetidning, drgang 75:9, 2008, s. 597.

38 Prop. 2008/09:65, Sdinkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder fir foretag, s. 61.

3 Fast, Katarina, Seminarium om s.k. rantesnurror, Svensk Skattetidning, drgang 75:9, 2008, s. 598.

40 Prop. 2008/09:65, Sdinkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder for foretag, s. 61.

4 Prop. 2008/09:65, Sdnkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder for foretag, s. 66.

42 Regeln aterfinns i IL 24:10 forsta stycket 2 och vad giller back-to-back-1an i IL 24:10 e forsta stycket 2.

43 Promemoria, Rénteavdragsbegrinsningar i syfte att forbindra vissa fall av skatteplanering inom en intressegemenskap, Fi
2008/4390, 2008-08-25, s. 36-37.
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ska motiveras for att hindra kringgienden dir foretagen motiverar den ena delen 1
transaktionen som affirsmissig medan den andra delen ir en del i ett skatteuppligg. ™

Med ordet “huvudsakligt” avses, i propositionen till II, 75 procent eller mer."”
Motiveringen till varfér ordet huvudsakligen finns med i paragraferna ar for att det klart ska
framga att undantaget inte far tillimpas i de fall de affirsmissiga skilen dr klart
underordnade de skattundandragande skilen. Med ”affirsmissigt motiverat” menas
dirmed att det finns rent foéretagsekonomiska och affirsmissiga skil bakom de féretagna
transaktionerna i intressegemenskapen. Det krivs dock inte enbart affarsmaissiga skil for
att undantaget ska fa tillimpas.*’

4 Prop. 2008/09:65, Sdnkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder for foretag, s. 69.
4 Prop. 1999/2000:2 del 1, Inkomstskattelagen, s. 497-499.

46 Prop.2008/09:65 Sdnkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgdrder for foretag, s. 68.
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3 Den fria etableringsratten

3.1 Fordragets betydelse for den direkta beskattningen

Den svenska skatteritten och dess lagstiftning har paverkats avsevirt sedan Sverige valde
att ga med 1 EU. De indirekta skatterna styrs numera till stor del av olika EG-direktiv.
Mervirdesskatten samt de vitalaste punktskatterna dr harmoniserade med EG-ritten
genom direktiv och utgér dirmed del av den svenska lagstiftningen.47 Skatteritten och EG-
ritten harmoniserar dock enbart till viss del med medlemslindernas nationella
skattelagstiftning.*

Vad giller den direkta beskattningen, sasom inkomstskattelagstiftningen, saknas en
gemensam harmonisering pa det EG-rittsliga omrddet vilket medfér att EU inte har
samma bestimmande inflytande pa omradet. Det betyder dock inte att medlemskapet i EU
inte paverkar detta beskattningsomrade nationellt. De viktiga férdragsbestimmelserna om
fri rorlighet av varor, tjanster, personer och kapital samt ickediskriminering har kommit att
spela en stor roll dven inom den direkta beskattningen.” EG-domstolen har i flera fall
funnit att nationell skatteritt stridigt mot dessa grundliggande fordragsbestimmelser och i
flertalet skattemal som behandlar den fria etableringsritten erinrar domstolen inledningsvis
om att trots att det dr medlemsstaterna som ar behdriga i fragor avseende direkta skatter
ska de respektera gemenskapsritten vid utévandet av sina befogenheter.”

Det strider inte mot EG-foérdraget att medlemslinderna sinsemellan har olika rittsregler
inom skatteomradet.  Skillnader pa rittsomridet kan komma att paverka den fria
etableringsritten eftersom att det kan avvirja etableringar i medlemslinder med mindre
formanliga  skatteregler.”’  EG-domstolen hivdar dock att en etablering i annan
medlemsstat inte kan vara neutral i beskattningshidnseende vilket gor att olikheter mellan
medlemslindernas skattelagstiftning kan leda till att en Gverforing dr mer eller mindre
formanlig for den skattskyldige. Sd linge som skattereglerna inte diskriminerar personer
eller transaktioner pa grund av dess anknytning till utlandet utan 4r desamma f6r inhemska
som utlindska subjekt sa strider de inte mot férdraget.”

Finner EG-domstolen att skatteregler negativt sarbehandlar ett grinsoverskridande
torhallande utgdr detta ett hinder mot férdragsbestimmelserna om fri rorlighet. Det dr
dirmed krav pa en skattemissig likabehandling av inhemska som grinsoverskridande
transaktioner och férhallanden, bade vad giller etableringsstaten och hemstaten.>

47 Stahl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteratt, 20006, s. 17.
48 Moéll, Christina, Proportionalitetsprincipen i skatterdtten, 2003, s. 1.
49 Stahl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteritt, 2006, s. 17.

50 Se exempelvis Mal C-264/96 ICI, REG 1998, ECR 1-4695, punkt 19 samt méal C-311/97 Roya/ Bank of
Scotland, REG 1999, ECR 1-2651, punkt 19.

51 Stihl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteritt, 2006, s 94.
52 Mal C- 387/01 Weigel, REG 2004, ECR 1-4981 och mél C-365/02 Lindfors, REG 2004, ECR 1-7183.

53 Stahl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteratt, 2006, s. 9.
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3.2  Frietablering

3.2.1 En av de fyra friheterna

Ritten till fri etablering ir en av de fundamentala friheterna™ som ligger till grand fér en
gemensam inre marknad inom den FEuropeiska gemenskapen.” De grundliggande
bestimmelser for denna frihet stadgas i1 artiklarna 43 och 48 EG. Ritten innebidr att
inskrankningar, for fysiska och juridiska personer i en medlemsstat att fritt kunna etablera
sig i en annan medlemsstat, ska férbjudas.”® EG-domstolen har med hjilp av dessa
fordragsartiklar kommit att utveckla den fria etableringsritten genom praxis vad giller
begreppets innebord samt inskrankningar till denna. EG-férdraget och dess bestimmelser
innehaller endast ramen och grundprinciperna for gemenskapens normsystem och det ar
upp till EG:s institutioner att forma och tolka de konkreta reglerna efter férdraget inom
ramen for sekundirritten®’. EG-fordraget dr ddrmed att se som ett si kallat ramférdrag.™
Det gor att gemenskapen har en kontinuerlig utveckling inom sekundirritten och praxis
dir institutionerna och EG-domstolen har en central roll i processen.”

3.2.2 Artiklarnas innehall och omfattning

Det forsta stycket i artikel 43 EG kriver avskaffande av hinder for fri etablering oavsett om
det ror sig om en primir eller sekundir etablering. Det andra stycket indikerar att
etableringsritten medfor en ritt for egenfretagare att utéva verksamhet pa samma villkor
som etableringslandets medborgare.”’ Artikeln omfattar dirmed en ritt for fysiska och
juridiska personer, att som niringsdrivande rittsubjekt, etablera sig 1 andra medlemsstater
bade genom primar- och sekundir etablering.

Primir etablering sker nir en niringsverksamhet viljer att nyetablera eller flytta 6ver hela
sin verksamhet medan en sekundir etablering intriffar nir ett dotterbolag, en filial eller
liknande upprittas i en annan medlemsstat. Alla EU-medborgare har ritt till en primir
etablering medan det f6r en sekundir etablering dven krivs att det redan finns en etablering
i en medlemsstat inom EU.” EG-domstolen tog stillning i maélet Gebhard” och
konstaterade att ritten till fri etablering har en vittomfattande tolkning och innebir att
medborgare inom gemenskapen ska ha moijlighet att stadigvarande och kontinuerligt delta 1
det ekonomiska livet i annan stat in hemstaten och samtidigt dra férdel av detta.”

5 De fyra friheterna dr fri rorlighet f6r varor, tjdnster, personer och kapital. Ritten till fri etablering dr en del
av ritten till fri rorlighet f6r personer.

5 Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europardttens grunder, 2002, s. 30.

56 Artikel 43 EG och 48 EG.

57 Inom sekundirritten finnes férordningar, direktiv, beslut, rekommendationer och yttranden.
58 Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europardttens grunder, 2002, s. 38-39.

59 Stahl, Kristina & Persson Osterman, Rolf, EG-sgatteritt, 2006, s. 25.

60 Craig, Paul & De Burca, Grainne, EU law, text, cases and materials, 2003, s. 772.

61 Stihl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteritt, 2006, s. 92.

62 Mal 55/94 Gebhard, REG 1995, ECR 1-04165.

6 Ibid p. 25.
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Ordalydelsen i artikel 43 EG asyftar endast inskrinkningar som hindrar etableringsfriheten
1 etableringsstaten da artikeln enbart refererar till situationer dir medborgare i en
medlemsstat Onskar etablera sig i en annan medlemsstat. Det betyder dock inte att
hemstaten far ha restriktioner som hindrar personer eller bolag att limna medlemsstaten
for att etablera sig i en annan medlemsstat.”* Bestimmelsen har kommit till uttryck genom
praxis och innebir att hemstaten inte heller far ha lagstiftning som hindrar eller gor det
mindre attraktivt for inhemska féretag att flytta och etablera sig i en annan medlemsstat.”

Bolag som har bildats 1 6verensstimmelse med en medlemsstats lagstiftning och som har
sitt site, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga verksamhet inom gemenskapen ér enligt
artikel 48 EG att likstilla med fysiska personer som dr EU-medborgare. Det gor att dessa
bolag ska kunna etablera kontor, dotterbolag och filialer i andra medlemsstater pa samma
villkor som medlemsstatens egna medborgare.® Artikeln syftar till att bolag ska behandlas
pa samma sitt som fysiska personer vad giller fordragets rittigheter till fri etablering inom
gemenskapen. Detta dr dock ndgot som kan ses omojligt eftersom det finns skillnader
mellan juridiska och fysiska personer. Det kan till exempel vara enklare att identifiera vad
som dr en primar respektive sekundir etablering for ett bolag i jamforelse med en fysisk
person som utévar sitt yrke pa tva olika platser i tva olika medlemsstater.” Trots dessa
skillnader maste de bada foérdragsartiklarna ses i ett sammanhang som knyter an till
varandra eftersom artikel 48 EG utvidgar den fria etableringsritten till att dven omfatta
bolag.

3.23 Direkt effekt

En fordragsartikel kan ha sa kallad direkt effekt och kan diarmed aberopas av enskilda som
stod for de rittigheter som ges av fordragsartikeln.”® Bestimmelsen ger individuella
rittigheter och skyldigheter som kan goras gillande av enskilda infér nationella domstolar
och myndigheter.” EG-domstolen fann i malet Reyrers” att artikel 43 EG om fri etablering
har direkt effekt. Domstolen sa att med hinvisning till alla de rittsregler som faktiskt
tillimpas pa dess egna medborgare, ir artikel 43 EG till sin natur dgnad att kunna aberopas
direkt av alla andra medlemsstaters medborgare.”" Det betyder att bestimmelser som
hindrar den fria etableringen dven kan dberopas av enskilda.

Medborgarna 1 en medlemsstat far inte utnyttja de mojligheter som instiftas 1 férdraget for
att pa ett otillborligt sitt f6rsoka undandra sig den nationella lagstiftningen. Inte heller har
de ritt att dberopa bestimmelser i gemenskapsritten ndr det ar friga om missbruk eller
bedrigeri. Vad giller etableringsfriheten har domstolen dock slagit fast att etablering i andra

64 Craig, Paul & De Burca, Grainne, EU /law, text, cases and materials, 2003, s. 787

6> Se ex Mal 81/87 Daily Mail, REG 1988, ECR 5483, p. 16 och C- 251/98 Baars, REG 2000, ECR 1-02787,
p. 28.

0 48.1 EG.

67 Craig, Paul & De Burca, Grainne, EU /law, tex; cases and materials, 2003, s. 793
8 Allgirdh, Olof & Norberg, Sven, EU och EG-ritten, 2004, s. 109.

9 Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, 2002, s. 87.

70 Mal 2/74 Reyners, REG 1974, ECR 631.

71 Thid p. 25.
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medlemsstater, for att fa ta del av ett mer formanligt skattesystem, inte ricker for att
konstatera att denna frihet har missbrukats.”

3.3 Begreppet etablering

Begreppet etablering i artikel 43 EG har definierats av EG-domstolen och innebir, ett
faktiskt utévande av ckonomisk verksamhet genom en fast inrittning i en annan
medlemsstat under obestimd tid.” En etablering, enligt fordragets bestimmelser
forutsitter att fysiska eller juridiska personer i en medlemsstat varaktigt integrerar sig i en
annan medlemsstat for att dir utdva verksamhet av ekonomisk natur. Det kan trots denna
definition dock vara svart att, pa ett fullstindigt och konkret sitt, utrona vad som
egentligen utmarker en etablering. Svaret pa om en etablering foreligger eller inte far
dirmed sOkas 1 ett antal sammanviagda faktorer 1 varje enskilt fall. De faktorer som far
anses ha en avgorande roll vid bedémningen dr ekonomisk och fysisk integration samt
verksamhetens varaktighet.™

Fragan huruvida ekonomisk integration foreligger avgors utifran den intensitet den fysiska
personen eller bolaget har till etableringsstatens ekonomi. Ett varaktigt utférande av olika
ekonomiska aktiviteter for verksamhetens rakning medfér i de flesta fall att en ekonomisk
integration foreligger. Ekonomisk integration har framforts som ett kriterium for
etablering, fraimst for att kunna skilja huruvida det dr fraga om etablering eller tjanst. Det
far en speciell betydelse f6r bolag da det endast dr bolag med faktiskt och varaktigt
samband med hemstaten som har ritt till en sekundir etablering i en annan medlemsstat.
Ett huvudkontors placering i en medlemsstat far anses uppfylla kriterierna for ekonomisk
integration medan endast ett formellt site inte kan anses gora det. Kravet pa faktiskt och
varaktigt samband har till avsikt att stinga ute de bolag som reellt inte tillhér gemenskapen
men som vill ta del av den fria rérligheten genom att sitta upp ett fiktivt site i nagon
medlemsstat.”

Ett kritertum for fysisk integration kan anges vara en fast installation, eller for
egenforetagare en bosittning i etableringsstaten. Det har dock genom praxis™® framkommit
att etableringsritten ger ritt att bilda ett obegrinsat antal etableringar vilket gbr att kravet
pa bosittning inte lingre kan anses som ett relevant kriterium. En yrkesutévare som viljer
att etablera sin verksamhet i flera medlemsstater kan inte krivas bositta sig i varje etablerad
stat.” Detta gor att det dr ytterst oklart vad som egentligen 4r att betrakta som fysisk
integration och huruvida kraven for detta kriterium far anses vara uppfyllda.

For att en ekonomisk verksamhet ska anses etablerad inom gemenskapen krivs dven
varaktighet for denna verksamhet. Aven hir saknas exakta kriterier som ska vara uppfyllda
for att varaktighet for en ekonomisk verksamhet ska foreligga. Den behdver inte vara
permanent men maste dndock Gverstiga gransen for tillfallig. Gransdragningen torde dock
bero pa hur linge den ekonomiska verksamheten kan komma att d4ga rum. Nagon exakt tid

72 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes, REG 2006, ECR 1-07995, p. 37.

73 Mal C221/89 Factortame, REG 1991, ECR I- 03905, p. 20

74 S:t Clair Renard, Susanne, Alpint om etableringsréitten och fri rirlighet for tjanster, 1996, hifte 14, s. 4.
75 Ibid s. 5.

76 Se exempelvis mal 107/83 Kigpp, REG 1984, ECR 2971, p. 19.

77 S:t Clair Renard, Susanne, Alpiint om etableringsrétten och fri rirlighet for tianster, 1996, hifte 14, s. 5.
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1 detta sammanhang kan inte bestimmas, utan maste bedomas i varje enskilt fall, da till
exempel tjanster kan komma att utféras under en ling tid i form av entreprenorsarbeten.
En bedémning om huruvida etablering foreligger kan diarmed komma att fa stora
variationer beroende pa verksamhetens art, varfér enade kriterium for varaktighet inte finns
att tillga.”

78 S:t Clair Renard, Susanne, Alpuint om etableringsréitten och fri rirlighet for tjanster, 1996, hifte 14, s. 5.
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4 Inskrédnkningar av den fria etableringsratten

4.1 EG-fordragets forbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet

4.1.1 Artikel 12 EG

Principen om icke-diskriminering pa grund av nationalitet genomsyras 1 hela férdraget och
kommer till uttryck i flera férdragsartiklar.” Dess huvudregel aterfinns i artikel 12 EG och
torbjuder all diskriminering pa grund av nationalitet. Avsikten med bestimmelsen ér att
torhindra att medborgare 1 andra medlemsstater sirbehandlas eller missgynnas negativt 1
jimforelse med medlemsstatens egna medborgare. Det hindrar dock inte en medlemsstat
att ha stringare lagstiftning in andra medlemsstater inom ett sirskilt omrade.”

4.1.2 Begreppet diskriminering

Begreppet diskriminering har bland annat behandlats i malet Italien mot kommissionen”.
Materiell diskriminering féreligger bade nir liknande situationer behandlas olika eller nir
olika situationer behandlas lika.*” EG-domstolen férklarade dock att olika behandling av
icke jamforbara situationer inte automatiskt kunde ses som diskriminering. I atskilliga fall
som formellt sett ger intryck av diskriminering foreligger namligen materiellt sett inte
nigon sadan. For att utreda huruvida det foreligger diskriminering ska det vara fraga om
objektivt jaimférbara situationer och en bedémning ska ske i varje enskilt fall.” Vid
undersokning huruvida diskriminering pa grund av nationalitet foreligger jamfors
medborgare och bosatta med icke medborgare och icke bosatta.

EG-domstolen slog fast i malet Schumacker’ att det i situationer for personer med hemvist i
viss medlemsstat respektive for personer som saknar hemvist dar, sillan ar jaimfoérbara pa
grund av att det finns objektiva skillnader vad giller forvirvskilla, skatteformaga samt
personliga forhillanden.” Ett avsteg frin denna huvudregel gjordes dock i mélet Waelockx™
dir EG-domstolen menade att invinare och icke invdnare som har sin inkomst i samma
stat dr att se som objektivt jamforbara situationer eftersom de ér skattskyldiga i samma stat
for ett beskattningsunderlag av samma slag.”’

For bolag idr regleringen vad giller objektivt jaimforbara situationer lite annorlunda. Har
gors istillet en jaimforelse av, exempelvis, huruvida bolag med site i en annan medlemsstat

7 Dahlberg, Mattias, Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and the Free Movement of Capital,
2005, s. 64.

80 Allgardh, Olof & Norberg, Sven, EU och EG-ritten, 2004, s. 94.

81 M4l 13/63 Italien mot Kommissionen, REG 1963, ECR 165.

82 Ibid p. 4.

83 Steiner, Josephine & Woods, Lorna, Textbook on EC law, 2003, s. 175.
84 Mal C-279/93 Schumacker, REG 1995, ECR s. 1-00225.

8 Ibid p. 31-34.

86 Mal C-80/94 Wielockx, REG 1995, ECR 1-02493.

87 Ibid p. 20
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har ritt att utnyttja samma skatteférmaner som bolag med site i medlemsstaten med de
aktuella formanliga skattereglerna.® 1 férenade malen Mesallgesellschaft m.fl” gjorde EG-
domstolen en jimférelse mellan 1 Férenade Kungariket beligna dotterbolag med, 4 ena
sidan, utlindskt moderbolag och, 4 andra sidan, inhemskt moderbolag. Vidare begrinsades
jamforelsen till huruvida i1 Forenade Kungariket beligna dotterbolag kunde utnyttja
mojligheten att limna utdelning utan att forst erligga bolagsskatt.”

I malet Thin Cap” uttalade EG-domstolen att en sirbehandling av dotterbolag med
inhemskt moderbolag istillet for utlindskt moderbolag, kan inskrinka etableringsfriheten
trots att en grinsoverskridande bolagskoncerns stillning, dtminstone ur skattesynpunkt,
inte dr jaimforbar med den stillning som innehas av en koncern vars samtliga bolag ir
hemmahérande inom en och samma koncern.”

4.1.3 Principens betydelse i artikel 43 EG

Den grundliggande regeln om icke-diskriminering kompletteras av sirskilda mer
specificerade diskrimineringstérbud inom olika omraden i férdraget. Exempel pa sidana
forbud dr de fyra friheterna, diribland den fria etableringsritten.” Artikel 43 EG ir en
kodifiering av den generella principen om icke diskriminering.94 Vid flera tillfdllen har
domstolen tagit stillning till huruvida artikel 12 EG och den mer specificerade regeln i
artikel 43 EG ska forhalla sig till varandra. I de forenade malen Metallgesellschaft 1.td, m.fl.
beslutade domstolen att artikel 12 EG endast kan tillimpas sjalvstindigt 1 situationer som
omfattas av gemenskapsritten, men for vilka det inte har foreskrivits nagra sirskilda regler
om icke-diskriminering i f('jrdraget.95 Vid diskriminering pa grund av nationalitet som ror
den fria etableringsritten blir artikel 43 EG tillimplig da denna i det specifika fallet har
foretrade framfor artikel 12 EG.

4.1.4 Direkt och indirekt diskriminering

Foérbud mot diskriminering pd grund av nationalitet kan inom EG-ritten férekomma
genom savil direkt (6ppen) som indirekt (dold) diskriminering.” Till skillnad fran direkt
diskriminering grundar sig indirekt diskriminering pa ett annat kriterium dn nationalitet.
Resultatet av denna behandling blir dock den samma som om det varit friga om direkt

88 Dahlberg, Mattias, Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and The Free Movement of Capital,
2005, s. 106.

8 Forenade mélen C-397/98 Metallgesellschaft Lid m.fl., C410/98 Hoechst AG och Hoechst (UK) Ltd mot
Commissioners of Inland Revenue och HM Attorney General, REG 2001, ECR 0.

9% Ibid p. 51-56.

91 Mal C-524/04 Thin Cap Group Litigation, REG 2007, ECR 1-02107.
92 Ibid p. 59.

93 Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europardttens grunder, 2002, s. 110.
% Ibid s. 220.

% Ibid p. 38.

% Dahlberg, Mattias, Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and the Free Movement of Capital,
2005, s. 67-68.
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diskriminering.”” Exempel pa indirekt diskriminering kan vara att medlemsstaten sirskiljer
bolag med hemvist i medlemsstaten frain bolag med hemvist i en annan medlemsstat.
Diskriminering uppstar eftersom det oftast ar utlindska bolag som har hemvist
utomlands.” Mal infér EG-domstolen som r6r direkt beskattning behandlar ofta frigan om
indirekt diskriminering. Anledningen till detta ar att beskattning dr beroende av andra
grunder dn nationalitet sisom skattesubjektets bosittning eller inkomstkillan.” Direkt och
indirekt diskriminering kan endast férekomma i etableringsstaten.'”

4.2  Hinder for den fria etableringen

EG-domstolen har i flera olika fall funnit att regler i etableringsstaten stridigt mot férdraget
eftersom de har ansetts utgora ett hinder for den fria etableringsritten.'” 1 dessa mal har
domstolen wvalt att inte uttala sig om huruvida det foreligger direkt eller indirekt
diskriminering utan istéllet kallat det Aznder. FOr att nationella regler ska utgdra hinder krivs
att de har en inskrinkande effekt pa grinsoverskridande transaktioner inom
gemenskapen.'”

Vid distinktion mellan diskriminering och hinder dr det viktigt att fortydliga skillnaden
mellan hemstat och etableringsstat. Inskrinkningar 1 etableringsfriheten sker 1
etableringsstaten ndr statens skatteregler sirbehandlar utlindska subjekt som dirmed inte
kan verka pa samma villkor som de inhemska subjekten. Vad giller inskrinkningar i
hemstaten utgdrs dessa istillet av ofdrdelaktiga regler for de inhemska subjektens
etableringar utomlands, dir de alltsa avhalls fran att etablera sig i andra EU-medlemsstater.
Inskrinkningar i1 etableringsritten genom direkt och indirekt diskriminering kan enbart
uppsta 1 etableringsstaten medan inskrinkningar i form av hinder kan férekomma i
etableringsstaten sivil som i hemstaten.'”

421 Etableringshinder via dotterbolag

Artikel 43 EG innefattar fri etablering av dotterbolag . Ett moderbolag har dirmed ritt att
etablera ett dotterbolag i andra medlemsstater inom EU utan inskrinkningar samt pa
samma villkor som de inhemska bolagen."™ Till skillnad frin en etablering via fast driftstille
utgdr dotterbolaget ett eget rittsubjekt och diarmed ett eget skattesubjekt. Eftersom
dotterbolaget dr ett eget subjekt kommer de vinster som genereras att beskattas av
dotterbolaget 1 den stat dir det dr etablerat. Forst vid en eventuell utdelning till
moderbolaget kommer beskattning att ske 1 moderbolagets hemstat. Det dar moderbolaget

97 Dahlberg, Mattias, Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and the Free Movement of Capital,
2005, s. 67.

98St3hl, Kristina & Persson, Osterman, Roger, EG-skatteritt, 20006, s. 95

9 Dahlberg, Mattias, Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and The Free Movement of Capital,
2005, s. 67.

100 Thid s. 100.
101 Stahl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteratt, 2006, s 95.

102 Dahlberg, Mattias, Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and The Free Movement of Capital,
2005, s. 107.

103 Thid.

104 Art 43 forsta stycket EG.
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och inte dotterbolaget, som har utnyttjat friheten att etablera sig i en annan medlemsstat
vilket gor att det ir moderbolaget som ir skyddat av fordraget. I malet Halliburton'” kom
EG-domstolen fram till att dven beskattningsatgirder som hindrar andra subjekt dn det
som utnyttjat ritten till fri rorlighet kan strida mot férdraget. En negativ sirbehandling av
inhemska dotterbolag med utlindska moderbolag utgér diarmed hinder for den fria
etableringen.'”

4211 Hinder i etableringsstaten

I det fall det utlindska bolaget utsitts for negativ sirbehandling kommer hinder f6r den fria
etableringen att uppsta 1 den stat som bolaget dr verksamt i, det vill sdga etableringsstaten.
En siarbehandling kan uppsta genom att nationella regler dr ofordelaktiga for dotterbolag
som dgs av utlindska moderbolag jimfért med de dotterbolag som dgs av inhemska
moderbolag. Moderbolaget blir dirmed sirbehandlat pa grund av sin nationalitet eller sitt
site och sadana kriterier eller regler som indirekt férsitter det utlindska bolaget i en simre
position ir otillitna."”

421.2 Hinder i hemstaten

Ett moderbolag dr normalt inte skattskyldigt for sitt dotterbolag vid en sekundir etablering
i en annan medlemsstat. Dotterbolagets etablering kan dock fd skattemissig betydelse for
moderbolaget. Det kan finnas mojlighet f6r moderbolaget att géra avdrag gillande
kostnader som har uppstitt i och med det férknippade andelsinnehavet, till exempel
rintekostnader.'”

I malet Bosa/ Holding"” faststiller EG-domstolen att det strider mot den fria etableringen att
pa nagot sitt villkora moderbolagets avdragsritt pa de rintekostnader som hinfor sig till
dotterbolaget bara for att de dr skattskyldiga i en annan medlemsstat. Ett utlindskt
dotterbolag beskattas vanligtvis i sitt eget hemland och inte i1 den stat dir moderbolaget ir
beliget. I och med malet maste avdragsritten for kostnader avseende dotterbolagsaktier
vara detsamma oavsett i fall dotterbolaget ir inhemskt heller utlindskt.'"

105 C-1/93 Halliburton, REG 1994, ECR 1-1137, p. 23.

106 Stahl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteritt, 2006, 5.103.
107 Thid s 103-104.

108 Thid s. 109.

109 M3l C-168/01 Bosal Holding REG 2003, ECR 1-9409, p. 27.

110 Stahl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteritt, 2006, s. 109-110.
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5 Huruvida de nyareglerna inskranker den fria
etableringsratten

5.1 Tillampliga bestammelser

De bestimmelser som dr relevanta i vart fall ir kompletteringsreglerna i 1L 24:10 d forsta
stycket 1 och 2 eftersom det dr dessa regler som avgor huruvida avdragsritt foreligger eller
inte.'""" Enligt huvudregeln i IL. 24:10 b'"? far ett foretag som ingir i en intressegemenskap
inte dra av ranteutgifter avseende en skuld till ett foretag 1 intressegemenskapen, till den del
skulden avser ett forvirv av en deldgaritt fran ett foretag som ingar i intressegemenskapen.
For att diskriminering ska foreligga ska det i princip vara friga om antingen olika
situationer som behandlas lika eller lika situationer som behandlas olika. I huvudregeln
behandlas lika situationer lika och bestimmelsen ar inte diskriminerande. Denna regel utgor
dirmed inget hinder f6r den fria etableringsritten eftersom den édr generellt utformad och
endast uttrycker ett allmingiltigt rinteavdragsforbud. Det dr forst i kompletteringsregeln
kraven pa avdragsritt uppstills. Pa grund av detta dr det kompletteringsregelns eventuella
inskrinkande av den fria etableringsritten som kommer undersokas.

Skatteverket har under sin kartliggning funnit att skatteplanering med rinteuppligg inom
intressegemenskaper dr vanligast inom utlandsigda, jimfért med svenskigda,
intressegemenskaper.'” Vi kommer dirfér utgd frin typfallet i avsnitt 2.1.1.
Unders6kningen sker i tva steg eftersom det kan vara friga om ett i Sverige hemmahorande
bolag som dgs direkt eller indirekt av ett 1 landet ¢j hemmahoérande moderbolag och som
erhallit lan, antingen fran det bolaget eller fran ett annat i landet ¢j hemmahorande bolag
som dgs direkt eller indirekt av nimnda moderbolag,.

5.2  Tolkningsfragor

Da IL 24:10 d forsta stycket 1 berdttigar ett foretag till rinteavdrag 1 de fall rinteintikten
beskattas med minst tio procent kommer rintebetalningar i en sidan situation dir bade
moderbolaget och dotterbolaget 4r hemmahoérande i1 Sverige nastan alltid vara avdragsgilla
eftersom foretag i Sverige beskattas med mer dn tio procent.* Diremot finns det
utlindska jurisdiktioner dir rinteintikten beskattas med mindre dn tio procent eller i vissa
fall inte alls och i de fall rintan betalas till ett fOretag beldget 1 ett sadant land ar tio-
procentsregeln inte tillimplig och avdragsritt foreligger inte.

Enligt IL 24:10 d forsta stycket 2 har bolaget dnda ritt till rinteavdrag 1 de fall
rintebetalningen kan anses vara huvudsakligen affarsmaissigt motiverad. Detta giller dven
om rinteintidkten inte beskattas med mer dn tio procent. Enligt propositionen maste dock

L 24:10 e avser back-to-back-lan. Eftersom forutsittningarna for avdragsritt for back-to-back-lin dr
densamma som f6r interna och tillfilliga lin kommer inte denna paragraf behandlas for sig.

12 For back-to-back-lan se IL 24:10 c.

113 Promemotia, Rénteavdragsbegrinsningar i syfte att forhindra vissa fall av skatteplanering inom en intressegemenskap, T'i
2008/4390, 2008-08-25, s. 11.

114 Svenska kommuner och landsting samt investmentbolag beskattas med mindre 4n 10 procent och i vissa

fall inte alls. Vi anser dock att dessa inte befinner sig i en jimforbar situation med vanliga vinstdrivande
bolag. Se vidare avsnitt 5.3.3.
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transaktionen vara affarsmissigt motiverad till minst 75 procent for att undantaget ska

gilla.

115

Vi har darfor foljande tolkningsfragor att ta stillning till:

Ar det oférenligt med artikel 43 och 48 EG att Sverige (det lintagande bolagets
hemstat) uppritthaller och tillimpar sadana bestimmelser, enligt vilka det
foreskrivs begrinsningar av moijligheterna for ett i Sverige hemmahorande bolag
(det lintagande bolaget) att gora skattemassigt avdrag for riantor pa lan som
beviljats frin ett direkt eller indirekt moderbolag hemmahérande i en annan
medlemsstat, under férutsittning att dessa beskattas med mindre dn tio procent for
rinteintakten och dir transaktionen har affirsmissiga motiv som understiger 75
procent?

Hur paverkas svaret om det istillet dr ett annat bolag inom intressegemenskapen
som har samma direkta eller indirekta moderbolag som det lintagande bolaget, dir
bade moderbolaget och det lingivande bolaget dr hemmahérande 1 andra
medlemsstater dn det lantagande bolaget som dr hemmahdérande i Sverige?

I det foljande kommer tva olika scenarion presenteras fOr att utreda huruvida en
inskrinkning av den fria etableringsritten foreligger. I det ena scenariot kommer
moderbolaget vara langivaren och i det andra kommer moderbolagets dotterbolag vara
langivaren. Eftersom den fria etableringsritten dr en EG-rittslig princip kommer en
forutsittning vara att alla bolag ar beligna inom EU.

5.3

Moderbolaget &r langivare

U MB

100 %

S AB NYA AB

Figur 2 Moderbolaget ir lingivare

115 Prop. 1999/2000:2 del 1, Inkomstskattelagen, s. 497-499.
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531 Beskrivning av scenario ett

I detta scenario ir det ett svenskt bolag (S AB) som vill 6verfora en del av resultatet till det
utlindska moderbolaget (U MB), f6r att minska beskattningen. U MB ar
hemmahorande i en annan medlemsstat.

S AB kan, for att minska sitt resultat, varken limna koncernbidrag eller 6verfora tillgangar
till underpris till U MB. Istallet bildar U MB en nytt svensk aktiebolag, NYA AB, till vilket
S AB sedan 6verlats. U MB erhiller som ersittning en rantebarande revers.

Rintebetalningarna som NYA AB ska erligga finansieras genom att S AB limnar
koncernbidrag till NYA AB. Ytterligare en forutsittning dr att rinteintikten som U MB
erhaller beskattas med mindre dn tio procent och att transaktionen har affarsmaissiga motiv
som understiger 75 procent vilket dirmed medfér att rintebetalningarna inte dr
avdragsgilla.

I det fallet att moderbolaget hade varit svenskt hade ridntbetalningen varit avdragsgill
eftersom ranteintikten hade beskattats hos mottagaren, det svenska moderbolaget, med
mer dn tio procent. Utgor saledes artikel 43 och 48 EG ett hinder mot en sddan reglering?

5.3.2 Objektivt jamforbara situationer

For att avgéra om reglerna om rinteavdragsbegrinsningar inskrinker den fria
etableringsritten maste det forst avgéras om bolagen, som bestimmelserna ska tillimpas
pa, befinner sig 1 en objektivt jimforbar situation. Det framgar namligen av fast rittspraxis
att diskriminering uppkommer nar skilda regler tillimpas pa jamforbara fall eller ndr samma
regel tillimpas pa skilda fall."'® T férenade malen Metallgesellschaf? m.fl. hade dotterbolag i
Forenade Kungariket med utlindskt moderbolag inte moijlighet att ge utdelningar till sina
moderbolag utan att forst behova erligga bolagsskatt 1 forskott, vilket inte var fallet nér
moderbolaget hade hemvist i Forenade Kungariket. I malet gjorde EG-domstolen en
jamforelse mellan i Forenade Kungariket beligna dotterbolag med, a ena sidan, utlindskt
moderbolag och, 4 andra sidan, inhemskt moderbolag. Vidare begrinsades jamforelsen till
huruvida i Forenade Kungariket beldgna dotterbolag kunde utnyttja méjligheten att limna
utdelning utan att férst erligga bolagsskatt.'”

Detta innebir att det i detta fall borde vara moijligt att géra en jimforelse mellan
dotterbolag beldgna 1 Sverige med sivil utlindska som svenska moderbolag och huruvida
dessa dotterbolag har moijlighet att utnyttja kompletteringsregeln. Dotterbolag med
utlindskt moderbolag ska vara berittigade till samma skattelittnader som dotterbolag med
svenska moderbolag. Vi anser dirmed att en jamforelse dr mojlig.

Det ska aven tillaggas att EG-domstolen 1 malet Thin Cap papekade att en sirbehandling av
dotterbolag med inhemskt moderbolag istillet f6r utlindskt moderbolag, kan inskrinka
etableringsfriheten trots att en grinsoverskridande bolagskoncerns = stillning, ur
skattesynpunkt, inte dr jamforbar med den stillning som innehas av en koncern vars
samtliga bolag ir hemmahérande inom en och samma koncern.'™

116 M4l C-317/97 Royal Bank of Scotland, REG 1999, ECR 1-2651, p.26.

17 Forenade malen C-397/98 Metallgesellschaft Lid m.fl., C410/98 Hoechst AG och Hoechst (UK) Ltd mot
Commrissioners of Inland Revenne och HM Attorney General, REG 2001, ECR 0, p. 51-56.

18 M3l C-524/04 Thin Cap Group Litigation, REG 2007, ECR 1-02107, p. 59.
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5.3.3 Ett hinder for den fria etableringsratten

Regeringen har i sin proposition uttalat att de nya bestimmelserna inte inskrinker den fria
etableringsritten eftersom det inte dr friga om att tillimpa skilda regler 1 jimforbara
situationer eller att tillimpa samma regel i olika situationer. Vidare menar regeringen att
reglerna dr desamma oavsett om det fOretag som har limnat ett lan har hemvist i Sverige
eller i en annan medlemsstat.'”’

Reglerna dr generellt utformade och giller alla bolag, oavsett moderbolagets hemvist, men
tio-procentsregeln dr alltid tillimplig da dotterbolaget har ett svenskt moderbolag vilket
skiljer sig fran nidr moderbolaget ir utlindskt. Forst da kan nimligen avdragsritten komma
att utebli, naturligtvis under forutsittning att rinteinkomsten faktiskt beskattas med en
skattesats som 4r ligre 4n tio procent.

Reglerna kan utgora en inskrinkning i etableringsritten trots att den ér tillimplig pa bade
dotterbolag med utlindskt som inhemskt moderbolag. I malet Lankhorst-Hohorst ansags en
tysk skatteregel utgéra hinder for den fria etableringsritten. Den stadgade att vederlag pa
frimmande kapital som ett bolag har erhallit frin en 4dgare, sisom moderbolaget, som har
en vasentlig andel 1 bolagskapitalet, under vissa forutsittningar ska anses utgora fortickt
vinstutdelning. Bestimmelsen var endast tillimplig pa vederlag pa kapital som erhallits fran
en idgare som inte hade ritt till skattekredit.”” Moderbolag med site i Tyskland hade i de
allra flesta fall ritt till skattekredit medan utlindska bolag inte hade det. EG-domstolen
menade didrmed att det var mindre attraktivt for bolag 1 andra medlemsstater att etablera sig
1 Tyskland till f6ljd av en siadan bestimmelse. I det aktuella malet var det dirmed effekzen av
de tyska bestimmelserna som utgjorde en inskrinkning av den fria etableringsritten.'”

De svenska reglerna om rinteavdrag ar tillimpliga pa dotterbolag med bade inhemska och
utlindska moderbolag men far den effekten att avdragsforbudet endast drabbar dotterbolag
med utlindskt moderbolag, under férutsittning att beskattningen dr lidgre dn tio procent
samt att transaktionen har affirsmissiga motiv som understiger 75 procent.

Svenska foretag som kan komma att omfattas av reglerna dr investmentbolag eftersom
dessa bolag genom avdrag for limnad utdelning kan eliminera rinteinkomster.'”
Kommuner och landsting omfattas ocksd av reglerna pa grund av att de utgor skattefria
subjekt.'” Liknande forutsittningar fanns i malet Lankborst-Hoborst dir de foretag i
Tyskland som var befriade fran bolagsskatt, och dirmed inte hade ritt till skattekredit, var
offentligrittsliga juridiska personer samt juridiska personer vilka utévade ekonomisk
verksamhet i en sirskild bransch."” EG-domstolen menade att dessa juridiska personer inte
kunde anses befinna sig i en jimforbar situation som bolag vilka bedriver ekonomisk
verksamhet i vinstsyfte samt 4r skyldiga att betala bolagsskatt.'”

119 Prop. 2008/09:65, Sdnkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder for foretag, s. 71.
120 M4l C-324/00 Lankhorst-Hohorst, REG 2002, ECR 1-11779, p. 27-29.

121 M4l C-324/00 Lankhorst-Hoborst, REG 2002, ECR 1-11779, p. 32.

12211, 39:14 forsta stycket 3.

123 11, 7:2 fOrsta stycket 2.

124 M4l C-324/00 Lankhorst-Hoborst, REG 2002, ECR 1-11779, p. 4.

125 M4l C-324/00 Lankhorst-Hohorst, REG 2002, ECR 1-11779, p. 28.
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Svenskt niringsliv menar dven att investmentbolag maste anses ha sa speciell karaktir att de
inte kan jimféras med vanliga vinstdrivande bolag.' Investmentbolag ir svenska
aktiebolag som uteslutande forvaltar ett vilférdelat virdepappersinnehav i syfte att erbjuda
riskspridning och dgs av ett stort antal fysiska personer. Bolagen betalar heller ingen skatt
pa realisationsvinster, men far heller inte dra av forluster. Dessa bolag kan darfor anses vara
1 en bransch for sig och ar dirmed inte jimfoérbara med bolag som driver ekonomisk
verksambhet.

De nya reglerna fir den effekten att behandlingen av dotterbolag med inhemskt
moderbolag skiljer sig fran den av dotterbolag med utlindskt bolag. De bolag som kan
komma att omfattas av tio-procentsregel dr endast utlindska bolag dir den faktiska
beskattningen av rinteintikter 4r ldgre dn tio procent och dir transaktionens
affirsmissighet understiger 75 procent'”’. Reglerna far dven den effekten att det endast ar
nir langivaren dr ett utlindskt bolag som en bevisning om att transaktionen ar
huvudsakligen affirsmissigt motiverad kan bli aktuell. Réintebetalningar mellan svenska
bolag beskattas alltid med den svenska bolagsskatten, varfér denna regel aldrig kommer
anvindas i sidana situationer eftersom den ér ett komplement till tio-procentsregeln. En
sadan reglering utgdr dirmed ett hinder i etableringsstaten da den sirbehandlar dotterbolag
med ett utlindskt moderbolag pa ett negativt sitt. Reglerna far till f6ljd att det blir mindre
attraktivt for bolag med moderbolag i andra medlemsstater att utéva etableringsfriheten
och moderbolagen kan pa grund av detta komma att avsta fran att bilda eller bibehalla
etableringar i Sverige dir en sidan bestimmelse finns.'*®

5.4  Ett utlandskt dotterbolag ar langivare

54.1 Beskrivning av scenario tva

Scenario tva dr ocksa det typfall som Skatteverket beskrivit 1 sin hemstillan. Det r6r sig
alltsd om ett svenskt bolag (S AB) som vill 6verféra en del av resultatet till det utlindska
dotterbolaget (A), for att minska beskattningen. Bdade moderbolaget (U MB) och
dotterbolaget ar hemmaho6rande 1 andra medlemsstater.

S AB kan, for att minska sitt resultat, varken limna koncernbidrag eller 6verfora tillgangar
till underpris till A. Istillet bildar U MB en nytt svenskt aktiebolag, NYA AB, till vilket S
AB sedan 6verlats. U MB erhaller som ersittning en rintebarande revers som sedan
overlats till A som ett kapitaltillskott.

Rintebetalningarna som NYA AB ska erligga finansieras genom att S AB limnar
koncernbidrag till NYA AB. Ytterligare en forutsittning dr att rinteintikten som A erhaller
beskattas med mindre dn tio procent och att transaktionen har affirsmissiga motiv som
understiger 75 procent, vilket dirmed medfor att rintebetalningarna inte ar avdragsgilla.

126 T agradsremiss - Réinteavdragsbegrinsningar i syfte att forbindra vissa fall av skatteplanering inom en intressegemenskap,
Svenskt Niringsliv, 2008-09-29, s. 2.

127 Mirk att en affarsmissighet om exempelvis 74 procent zute dr affirsmissigt motiverat.

128 Se £t ett liknande resonemang mél C-324/00 Lankhorst-Hohorst, REG 2002, ECR 1-11779, p. 32.
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Figur 3 Ett utlindskt dotterbolag ér lingivare

Fraga uppkommer huruvida artikel 43 och 48 EG utgor ett hinder mot en sadan reglering
dven 1 det fallet att ett annat bolag inom intressegemenskapen ir langivare och som har
samma direkta eller indirekta moderbolag som det lintagande bolaget, dir béde
moderbolaget och det langivande bolaget dr hemmahorande 1 andra medlemsstater dn det
lantagande bolaget som dr hemmahd6rande i Sverige?

5.4.2 Ett hinder for den fria etableringsratten

I malet Lankhorst-Hohorst stred en tysk skatteregel mot den fria etableringsritten. Enligt den
skulle vederlag pa frimmande kapital som ett bolag har erhallit frin en 4gare, sisom
moderbolaget, som har en visentlig andel i bolagskapitalet, under vissa férutsittningar
anses som fortickt utdelning. Regeln var nimligen endast tillimplig pa vederlag pa kapital
som erhallits fran en dgare som inte har ritt till skattekredit. Eftersom moderbolag som har
sitt sate 1 landet i de allra flesta fall har ritt till skattekredit, medan utlindska moderbolag i
allminhet inte har det ansigs regelns effek utgora ett hinder.”” D4 den aktuella regeln tog
sikte pa dgare, behandlades aldrig frigan om huruvida en inskrinkning skulle foreligga i det
fallet att regleringen dven avsett utlindska dotterbolag tillhérande samma koncern.

I malet Thin Cup tog EG-domstolen stillning till frigan om huruvida Férenade Kungarikets
skatteregler, dir rantebetalningar till ett i landet e¢j hemmahorande bolag i samma koncern
skulle ses som "utdelad vinst”, utgjorde ett hinder for den fria etableringsritten i det fallet
att det var ett annat bolag som var langivare, istillet f6r det utlindska moderbolaget, vilket
tillhérde samma koncern och som i likhet med koncernens moderbolag var hemmahdrande
i en annan medlemsstat."’

Domstolen hade tidigare i malet konstaterat att en medlemsstats lagstiftning som begrinsar
mojligheten for ett i landet hemmahoérande bolag att skattemissigt gora avdrag for rintor
pa lan som beviljas av ett direkt eller indirekt moderbolag hemmahérande i en annan
medlemsstat utgjorde ett hinder i etableringsfriheten enligt artikel 43 EG. En siddan
sirbehandling av 1 landet hemmahérande dotterbolag som baserar sig pa var deras

129 M4l C-324/00 Lankhorst-Hohorst, REG 2002, ECR 1-11779, p. 32.

130 M3l C-524/04 Thin Cap Group Litigation, REG 2007, ECR 1-02107, p. 93.
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moderbolag har sitt site utgor en inskrankning i etableringsfriheten, eftersom den leder till
att det blir mindre attraktivt f6r bolag hemmahorande i andra stater att utéva denna
frihet.""

Vidare menade domstolen att detta resonemang dven var tillimpligt pd denna
tolkningsfraga, dir det langivande bolaget istillet 4r det utlindska moderbolagets
dotterbolag som i likhet med moderbolaget ir hemmahérande i en annan medlemsstat.'”
Domstolen faststallde dirmed att det aven utgor en inskrankning 1 etableringsfriheten i det
fallet att det lantagande bolaget beviljas ett lan fran ett annat dotterbolag, beliget utanfor
lantagarens hemstat, dir de bada kontrolleras av samma utlindska moderbolag. EG-
domstolen anger ingen direkt motivering till varfér utgangen blir densamma da det istillet
tor moderbolaget dr ett dotterbolag som ar langivare utan gor snarare ett konstaterande om
att sa dr fallet. Anledningen till detta torde vara att det blir mindre attraktivt for
moderbolaget att etablera sig i Sverige eftersom reglerna far den effekten att avdragsritt
inte foreligger da det ar ett utlindskt bolag som dr lingivare. Detta oavsett om det ér
moderbolaget sjilvt eller moderbolagets dotterbolag som dr langivare.

Eftersom foérutsittningarna i vart scenario dr utformade pd samma sitt som i den aktuella
tolkningsfragan i malet Thin Cup bor utgingen ocksa bli densamma, det vill saga att aven de
svenska reglerna utgor ett hinder for den fria etableringsritten. De svenska reglerna far den
effekten att det lingivande bolaget inte fir vara beliget utanfér Sverige. Det dr
moderbolaget som idr skyddat av fordraget eftersom det dr detta bolag som utnyttjat
friheten att etablera sig 1 en annan medlemsstat. De nya reglerna innebir att det blir mindre
attraktivt for moderbolaget att driva verksamhet i Sverige eftersom reglerna fir den
effekten'™ att avdragsritt inte foreligger da det ir ett utlindskt bolag som ir lingivare inom
intressegemenskapen (dir beskattningen sker med mindre tio procent och dir
transaktionen ar affirsmissig till mindre an 75 procent) medan avdragsritt alltid foreligger
da langivaren dr ett svenskt bolag. Enligt var mening utgér darfér de nya reglerna en
inskrinkning av den fria etableringsritten i enlighet med artikel 43 och 48 EG. Nista steg 1
analysen blir dirmed att underséka huruvida det finns ndgra grunder som kan rattfirdiga
regeringens nya regler.

131 Ihid p. 92.
132 Thid p. 95.

133 Se mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst, REG 2002, ECR 1-11779, p. 32 angdende att reglernas effekt kan
utgdra hinder i den fria etableringsritten.
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6 Huruvida de nyareglerna kan rattfardigas

6.1 Rattfardiganden i fordraget

Artikeln 46 EG tilliter en inskrinkning av den fria etableringsritten i de fall den kan
motiveras med hinsyn till allméin ordning, siakerhet och hilsa. Undantaget i artikeln tolkas
dock mycket restriktivt och det dr endast undantagsvis som skatteregler, framfor allt
inkomstskatteregler, skulle kunna motiveras pa de angivna grunderna. Hittills har det aldrig
hint att EG-domstolen har godtagit en skatteregel p4 dessa grunder.”* De nya reglerna kan
dirmed inte rittfiardigas under denna fordragsartikel eftersom det vore hogst osannolikt att
dessa skulle kunna motiveras med hinsyn till allman ordning, sikerhet eller halsa.

6.2 Rattfardiganden som utvecklats i praxis

EG-domstolen har i sin tolkning av fordraget utvidgat mojligheten att rattfirdiga
skatteregler som inskranker den fria etableringsritten. EG-domstolen har i vissa domar valt
att tala om hinder eller inskrinkningar av den fria etableringsritten istillet for
diskriminering, eftersom en siarbehandling ibland inte riktar sig direkt mot utlindska
subjekt. Detta har betydelse for den slutliga bedémningen av vilket férdragsbrott
diskrimineringen eller hindret hinfér sig till, vilket i sin tur har betydelse for vilka
rittfirdiganden som kan bli aktuella. Oppen diskriminering kan endast godtas pa de
grunder som anges uttryckligen i fordraget. Vid dold diskriminering och vid andra hinder
tor den fria etableringsritten har EG-domstolen diremot i1 sin tolkning av foérdraget
accepterat fler rittfirdigandegrunder. Aven dessa tillimpas emellertid mycket restriktivt av
domstolen."” Vi har konstaterat att de nya reglerna utgdr ett hinder for den fria
etableringsritten, varfor rattfardigandegrunder kan sokas 1 praxis.

For att faststilla om en annars fordragsstridig atgiard kan rattfardigas pa sirskild grund har
EG-domstolen tillimpat ett test, vilket brukar kallas ’rule of reason”, och innebir att en
regel kan rittfirdigas om det grundas pa en tvingande hiansyn till allmanintresset. Testet
anvinds 1 princip pa samma sitt oavsett vilken férdragsfrihet det giller, varfér domstolen
ofta hanvisar till rittsfall rérande andra fordragsfriheter in den som ar uppe till bedémning
i det aktuella mélet utan nagra sirskilda reservationer.'

”Rule of reason”-doktrinen, for att utreda huruvida nationellt inskrinkande atgirder kunde
rittfardigas, tillimpades fran borjan endast pa fri rorlighet for varor.”” Den kom dock att fa
en utvidgad tillimpning genom EG-domstolens avgbrande 1 Gebhard-malet till att dven
omfatta etableringsfriheten.'” Domstolen formulerade fyra krav for att en nationell regel
ska kunna godtas med stod av “rule of reason”-doktrinen:

1. Den ska vara tillimplig pa ett icke-diskriminerande sitt.

2. Den ska framstd som motiverad med hinsyn till ett tringande allménintresse.

134 Se dven Stahl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteritt, 2006, s. 142-143.
135 Tbid s. 97.

136 Thid s. 144.

137 M4l 120/78 Cassis de Dijon, REG 1979, ECR 00649, p. 8.

138 M3l C-55/94 Gebhard, REG 1995, ECR. 1-4165.
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3. Den ska vara dgnad att sikerstilla forverkligandet av den malsittning som
efterstrivas genom den.

4. Den ska inte ga utéver vad som ir nédvindigt for att uppna denna malsittning (det

vill siiga vara proportionerlig).'”

Det bor vara ur det forsta kravet 1 Gebhard-testet som det kan utlisas att Sppen
diskriminering aldrig kan godtas under “rule of reason”-doktrinen. Det andra kravet
innebir att den skatteregel som hindrar den fria rorligheten ska kunna motiveras av ett sa
viktigt intresse att detta vager tyngre dn intresset att uppratthdlla fri rorlighet. Har ska
dirmed en avvigning ske mellan 6nskan om att uppratthalla den fria rorligheten samt det
bakomliggande syftet med den ifrigasatta nationella regeln. Utover detta maste den
nationella regeln, enligt tredje och fjirde kravet, dven vara utformad pa sa sitt att den
faktiskt sdkerstiller det syfte som efterstivas samt att den inte utgbr ett mer ingripande
hinder i den fria rorligheten 4n vad som ir nédvindigt fér att uppna syftet med regeln.'*

6.2.1 Grunder som avfardats

EG-domstolen har i flera mal slagit fast att en 6nskan om att skydda en medlemsstats
skattebas alternativt att forhindra en forlust av skatteintakter aldrig kan utgbra en
rittfirdigande grund."" Ett saidant motiv kan nimligen aldrig viga tyngre in intresset av att
uppritthalla den fria rérligheten. 1 malet Eurowings' ifrigasattes en medlemsstats
lagstiftning som f6rbehdll flertalet f6retag som hyrde varor av uthyrningsforetag etablerade
1 den egna staten en skatteférman bestiende av undantag frin skyldigheten att gora vissa
tillige, men som alltid utestingde de foretag som hyrde varor av uthyrningsforetag
etablerade i en annan medlemsstat fran en sadan forman. En sirbehandling av detta slag
som grundas pa var den som tillhandahaller tjansten dr etablerad kan inte rittfardigas med
hinvisning till behovet att uppna kongruens i skattesystemet. Den kan inte heller
rittfardigas av att det uthyrningsféretag som ir etablerat i en annan medlemsstat betalar lag
skatt i den stat dir det dr etablerat.” En sidan kompensationsbeskattning skulle enligt
domstolen strida mot grunderna fér den inre marknaden.'** Domstolen avvisade ocksa, i
malet Danner'”, en medlemsstats argumentation om att staten maste ha ritt att skydda sin
skattebas genom att motverka att de skattskyldiga placerar sitt kapital i ligskattelinder.'*

Andra grunder som avfirdats ar nationella regler som diskriminerar subjekt pa grund av att
de atnjuter andra skattefordelar eller att det dr motiverat av administrativa skal. I malet
Commergbank” ansig domstolen att en nationell bestimmelse var diskriminerande d bolag

139 M3l C-55/94 Gebhard, REG 1995, ECR 1-4165, p. 37.
140 Stahl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG- skatteritt, 2006, s. 145.

141 Se dll exempel mal C-196/04 Cadbury Schweppes, REG 2006, ECR 1-07995, p. 49 samt mal C-136/00
Danner, REG 2002, ECR 1-8147, p. 56.

142 Mal C-294/97 Enrowings, REG 1999, ECR. 1-7447.
143 Thid p. 41-42.

144 Thid p. 45.

145 Mal C-136/00 Danner, REG 2002, ECR 1-8147.

146 Thid p 33-35.

147 Mal C-330/91 Commerzbank, REG 1993, ECR 1-4017.
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som hade skatterattslic hemvist 1 den staten medgavs tilligg vid dterbetalning av skatt som
inte skulle ha erlagts, samtidigt som bolag som hade skatterittslig hemvist i en annan
medlemsstat vigrades sadant tilligg. Den omstidndigheten att bolag utan hemvist 1 landet
inte skulle ha varit befriade fran skatten om de hade haft hemvist i staten saknade betydelse
i detta avseende.'” En negativ sirbehandling kan alltsa inte kompenseras genom en positiv
sarbehandling, utan varje skatteregel ska bedomas var for sig.m

Skatteverkets kartliggning avser endast rantebetalningar till utlandet och darfér kan vi dra
slutsatsen att de nya reglerna syftar till att hindra avdrag for rintebetalningar till utlindska
rittsubjekt.””’ Regeringen uttalar dven i sin proposition att “/djenna skatteplanering inom
[foretagssektorn  minskar den  svenska  bolagsskattebasen och  ger upphov till  skattebortfall i
mingmiljardklassen”.”" Eftersom en énskan om att hindra en férlust av skatteintikter aldrig
kan utgora en rittfardigandegrund, kan de nya reglerna inte motiveras pa denna basis.

6.2.2 Grunder som accepterats

De rattfirdigandegrunder som accepterats av EG-domstolen angiende den fria
etableringsritten 1 relation till den direkta beskattningen édr effektiv skattekontroll,
territorialitetsprincipen, bevarande av skattesystemets inre sammanhang och skatteflykt."*

6.2.2.1 Effektiv skattekontroll

Onskemadlet att uppritthdlla en effektiv skattekontroll 4r en rittfirdigandegrund som,
atminstone rent principiellt, har blivit accepterad av EG-domstolen. Dock har domstolen i
praktiken inte dnnu godtagit ndgon skatteregel som prévats pa den grunden utan ofta har
regelns proportionalitet brustit.'”’

Malet Futura”* behandlade Luxemburgs lagstiftning om bolagsférlusters kompabilitet med
den fria etableringsritten. Futura var ett franskt bolag med site i Paris och Singer var
Futuras filial i Luxemburg. Frigan som EG-domstolen skulle ta stillning till i malet var
huruvida den fria etableringsritten 1 férdraget hindrade Luxemburg fran att ha en
skattelagstiftning dir vissa krav uppstilldes for att utlindska bolag skulle fa gora avdrag for
torluster. Regeln foreskrev for det forsta att forlusterna var ekonomiskt relaterade till den,
av skattebetalaren, intjinade inkomsten i staten dir filialen var etablerad, det vill siga
Luxemburg. Det krivdes ocksa att bolag med site utanfér Luxemburg maste ha
rikenskaper for det aktuella rikenskapsiret som uppfyllde de luxemburgska skatterattsliga
kraven pa sidan redovisning.

EG-domstolen ansag inte att det forsta kravet i den aktuella regeln i Luxemburgs
skattelagstiftning var diskriminerande eftersom den stod i Overensstimmelse med den

148 M3l C-330/91 Commerzbank, REG 1993, ECR 1-4017, p. 18-19.
149 Seahl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteritt, 2006, s. 146.

150 Vi delar dven denna uppfattning med Svenskt Naringsliv, se Lagridsremiss — Ranteavdragsbegransningar i syfte
att forbindra vissa fall av skatteplanering inom en intressegemenskap, Svenskt Niringsliv, 2008-09-29, s. 2.

151 Prop. 2008/09:65, Sdnkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder for foretag, s. 1.

152 Dahlberg, Mattias, Direct taxation in relation to the freedom of establishment and the free movement of capital, 2005, s.
233.

153 Stahl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteritt, 2006, s. 147.

154 MAl C-250/95 Futura, REG 1997, ECR 1-2471.
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skatterittsliga territorialitetsprincipen.'” Diremot konstaterade domstolen att det andra

kravet, det vill siga kravet pd rdkenskaper, i princip stod 1 strid med den fria
etableringsritten. Kravet ansdags ga utéver vad som var nédvindigt for att uppna syftet med
regeln eftersom det innebar att utlindska féretag, utéver sin bokforing, skulle vara tvungna
att fullgdra en sirskild bokféring avseende verksamheten i Luxemburg.™ EG-domstolen
gjorde dirmed en hanvisning till proportionalitetsprincipen.

Domstolen fortsatte darfor med frigan om det fanns nagra rittfirdigandegrunder som
kunde motivera en sidan inskrinkning av den fria etableringsritten. Genom en hinvisning
till Cassis de Dijon" fallet erkinde EG-domstolen 6nskan om effektiv skattekontroll som en
rittfardigandegrund. Domstolen anférde vidare att en medlemsstat far foreta dtgirder
vilket mojligeor att bade den beskattningsbara inkomsten i den staten samt forlusterna som
kan rullas vidare kan bli tillfrsikrade klart och precist.”™ Men ett sadant krav maste alltsi
vara proportionerligt, vilket inte detta ansigs vara eftersom redovisningen var tvungen att
vara upprittad i enlighet med luxemburgsk skattelagstiftning.'”

Det har dven 1 andra mal hint att EG-domstolen uttalat att ett avdragsforbud for utgifter
som dr kopplade till utlandet inte kan motiveras av kontrollsvarigheter eftersom en sadan
atgird inte dr proportionerlig.'” Domstolen hinvisar istillet ofta till direktiv 77/799/EEG
om myndighetssamarbete och menar att medlemsstaterna far ta hjilp av varandra for att
kontrollera den skattskyldiges uppgifter.'*'

Effektiv skattekontroll dr inte en rattfirdigandegrund som regeringen kan anvinda sig av.
Enligt Kristina Stihl och Roger Persson Osterman ir det mycket osannolikt att en materiell
skatteregel som pa nagot sitt innebdr en restriktion for den fria rorligheten skulle kunna
rittfardigas pa denna grund. Diremot ar det mojligt att andra, mer praktiska regler, sisom
krav pa viss bevisning eller uppgiftslimnande skulle kunna rittfardigas med hianvisning till
att en effektiv skattekontroll efterstrivas.'” De nya reglerna utgér dock inga kontrollregler
utan det 4r istillet fraiga om materiella regler som dessutom inskrinker den fria
etableringsritten. De nya reglerna kan dirmed inte rattfardigas pa denna grund.

6.2.2.2 Territorialitetsprincipen

Territorialitetsprincipen innebdr, i internationellt skattehdnseende, att en stat har ritt att
beskatta all inkomst som har ett samband med staten. I Futura malet ansag EG-domstolen
att en skatterittslig reglering, dir avdragsritt endast forelag nir forlusterna var ekonomiskt

155 Mal C-250/95 Futura, REG 1997, ECR 1-2471, p. 22.

156 Thid p. 25-26.

157 Mal 120/78 Cassis de Dijon, REG 1979, ECR 00649, p. 8
158 Mal C-250/95 Futura, REG 1997, ECR 1-2471, p. 31.

159 Thid p. 43.

160 Se t.ex. mal C-254/97 Baxter, REG 1999, ECR 1-4809, p. 19:¢ och mal C-136/00 Danner, REG 2002, ECR
1-8147, p. 45.

161 Se t.ex. mal C-136/00 Danner, REG 2002, ECR 1-8147, p. 49.

162 Stahl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteratt, 20006, s. 147.
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relaterade till den, av skattebetalaren, intjinade inkomsten i staten dar filialen var etablerad,
inte var diskriminerande eftersom den stod i 6verensstimmelse med denna princip.m3

Malet Bosa/ Holding® rorde bolaget Bosal, ett bolag som bedrev holdingverksamhet och
verksamhet avseende finansiering, licenser och royalties. Bolaget var skattskyldigt i
Nederlinderna och yrkade i en komplettering till deklarationen, avdrag for kostnader
hinforliga till dotterbolag i utlandet.'® Bosal nekades avdrag pa grund av att dotterbolagen
inte hade genererat inkomster som beskattats i Nederlinderna dir moderbolaget var
etablerat. Fraga uppkom huruvida detta var forenligt med den fria etableringsratten.

EG-domstolen fann att de nederlindska skattereglerna stred mot den fria etableringsritten
och nista steg blev dirfor att utreda om det fanns ndgra réittféirdigandegrunder.1(’(’
Domstolen inledde med att konstatera att Onskemalet om att bevara kongruensen i
skattesystemet inte kunde rittfirdiga de aktuella reglerna av den orsaken att det saknades
ett direkt samband inom ramen f6r en och samma beskattning eftersom moder- och
dotterbolag var for sig ar enskilda skattesubjekt.1(’7

Den  nederlindska  regeringen  aberopade  dven territorialitetsprincipen  som
rittfardigandegrund med hanvisning till erkdnnandet av principen i Fufura mailet.
Regeringen ansdg att det inte férelag nagon diskriminering eftersom de dotterbolag som
genererar skattepliktig inkomst 1 Nederlinderna och dotterbolag som inte gor det befinner
sig i situationer som inte r jimforbara.'®® Argumentet att situationerna inte dr jamforbara
har dven var svenska regering anvint sig av for att motivera att de nya reglerna inte utgor
en inskrankning av den fria etableringsritten.

EG-domstolen inledde med att papeka att i domen 1 malet Fufura tillimpades
territorialitetsprincipen pa beskattningen av en enskild skattskyldig som bedrev verksamhet
bide i en medlemsstat, dir han hade sin huvudsakliga verksamhet, och i ytterligare
medlemsstater genom filialer. Direfter konstaterade domstolen att argumentet att
dotterbolagen inte befann sig i jamfoérbara situationer var irrelevant eftersom den
ifragavarande skillnaden i den skattemissiga behandlingen rérde moderbolagen och
huruvida de dgde del eller ¢j i dotterbolag som genererar inkomster som ér skattepliktiga i
Nederlinderna.'” Territorialitetsprincipen kunde ddrmed inte rittfirdiga den nederlindska
skatteregleringen. Vad giller de svenska reglerna kan vi till en borjan dven har konstatera att
det inte ror sig om enskilda skattskyldiga, varfér malet Futura inte torde kunna tillimpas.
Det dr ocksa i vart fall irrelevant huruvida dotterbolagen befinner sig i jimforbara
situationer eller inte eftersom den ifragavarande skillnaden aven hir ligger i att de svenska

163 Mal C-250/95 Futura, REG 1997, ECR 1-2471, p. 22.
164 Mal C-168/01 Bosal Holding, REG 2003, ECR. 1-9409.
165 Thid p. 9.

166 Thid p. 27.

167 Thid p. 29-32.

168 Thid p. 37.

169 Thid p. 38-39.
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170

reglerna behandlar moderbolag annorlunda beroende pa var dessa har sitt site. © Detta

innebdr att de nya reglerna inte kan rittfardigas under territorialitetsprincipen.

6.2.2.3 Skattesystemets inre sammanhang

En rittfardigandegrund som har accepterats av EG-domstolen dr bevarandet av
skattesystemets inre sammanhang. Malet Bachmann'"" rérde visserligen den fria rérligheten
for arbetstagare men fallet har dnda fatt stor betydelse inom den fria etableringsritten. Den
tyska medborgaren Bachmann, som var anstilld i Belgien, nekades att fran sin
sammanlagda inkomst av tjinst gora avdrag for premier som betalats i Tyskland till sjuk-
och invaliditetsforsdkringar och till en livtorsikring. Forsikringsavtalen hade ingatts innan
han kom till Belgien. Den belgiska skattemyndigheten vigrade Bachmann avdrag for de
belopp han erlagt premier, med motiveringen att belgisk skattelag foreskrev att endast
forsikringspremier erlagda till belgiska férsikringsbolag var avdragsgilla.'™

Domstolen fastslog att det i den belgiska regleringen fanns ett samband mellan
avdragsritten for premier och beskattningen av de belopp som utbetalats av
torsikringsgivarna till uppfyllelse av pensions- och livférsakringsavtal. I det belgiska
skattesystemet kompenserades nimligen forlusten av skatteintikter som dar en foljd av
avdraget fran den totala skattepliktiga inkomsten fOor premier for livforsikringar genom
beskattningen av pensions-, rinte- eller kapitalbelopp som utbetalas av forsikringsgivarna.
For det fall avdrag inte fick goéras fOr sadana premier undantogs dessa belopp frin
beskattning.'”

Det inre sammanhanget i det belgiska skattesystemet forutsatte darfor att avdrag endast
skulle medges om det kunde tillférsikras att utfallande belopp kom att beskattas 1 Belgien,
vilket inte var fallet om forsikringen istillet tecknats i ett utlindskt bolag.'* EG-domstolen
ansig dirfor att avdragsférbudet var rittfirdigat.'”

Efter Bachmann-malet har fler medlemsstater aberopat rittfardigandegrunden om
skattesystemets inre sammanhang men denna har inte godtagits av EG-domstolen.' Ofta
har kravet pa ett direkt samband mellan en skatteférdel och en skattenackdel saknats."” Vi
anser att argumentet om att bevara skattesystemets inre sammanhang inte heller haller f6r
att rattfardiga de svenska reglerna om avdragsbegrinsningar eftersom det inte finns nagot
direkt samband mellan ett dotterbolags, med hemvist i Sverige och med utlindskt
moderbolag, mojlighet till avdragsritt pa erlagda rintebetalningar och hur denna

170 Mirk att detsamma galler i det fallet att det 4r moderbolagets utlindska dotterbolag som ir langivare. Se
avsnitt 5.4,

171 Se dven det samtidigt avgjorda malet C-300/90 Kommrissionen mot Belgien, REG 1992, ECR 1-305.
172 M4l C-204/90 Bachmann, REG 1992, ECR 1-249, p. 2-3.

173 Tbid p. 21-22.

174 Tbid p. 23.

175 Ibid p. 28.

176 Stahl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG- skatteritt, 2000, s. 149.

177 Se till exempel forenade mélen C-397/98 Metallgesellschaft 1.4d m.fl., C410/98 Hoechst AG och Hoechst (UK)
Ltd mot Commissioners of Inland Revenue och HM Attorney General, REG 2001, ECR 0, p. 65-69 samt mil C-
251/98 Baars, REG 2000, ECR 1-02787, p.37-40.
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rintebetalning beskattas. Detta eftersom avdragsritten och beskattningen faller pa tva olika
skattesubjekt (lintagaren och lingivaren).'”

6.2.2.4 Skatteflykt

Syftet med de nya reglerna 4r att hindra skatteplanering med rinteavdrag. Regeringen
uttalar i propositionen att ”/djet dr nidvindigt att vidta lagstiftningsatgarder for att motverka
skatteplanering med hjalp av rintenpplig inom en intressegemenskap”.’” Skatteverket har tidigare
forsokt att forhindra att rinteavdrag far goras 1 siddana fall genom att aberopa
skatteflyktslagen. Regeringsritten har dock klargjort, i de sa kallade Industrivirden-
domarna, att skatteflyktslagen inte 4r tillimplig i dessa fall."® Det ir dirfor intressant att
undersoka huruvida motivet att hindra skatteflykt kan rittfardiga de nya reglerna.

I malet avoir fiscal® slog domstolen fast att risken for skatteflykt inte dr en sidan
rittfirdigandegrund som tillater undantag frin principen om etableringsfrihet.'™ Mattias
Dahlberg menar dock att det 4r svart att avgéra om domstolen syftar till det faktum att det
inte finns ndgra uttalade begrinsningar eller undantag till den fria etableringsritten att
torebygea skatteflykt eller att, den i praxis framtagna, ”rule of reason”-doktrinen inte tillater
skatteflykt som en rittfirdigandegrund."”’ Faktum dr dock att frigan om huruvida
skatteflykt kan rittfirdiga en inskrinkning av den fria etableringsritten har behandlats ett
antal ganger 1 EG-domstolen. Vi anser dirfor att domstolen menar att skatteflykt inte 4r en
rittfardigandegrund som finns uttryckligen i férdragen men att den, under vissa
forutsittningar, kan motiveras med en tvingande hinsyn till allmanintresset det vill siga
under “’rule of reason”-doktrinen.

I malet ICI'", ville Férenade kungariket fa klarlagt huruvida deras lagstiftning stred mot
den fria etableringsritten i friga om bolag som ir etablerade i medlemsstaten och som
ingar i ett konsortium varigenom de ager ett holdingbolag, gor ritten till skatteldttnad
beroende av huruvida holdingbolagets verksamhet uteslutanden eller huvudsakligen bestar 1
att inneha aktier i dotterbolag som ir etablerade inom det nationella territoriet. EG-
domstolen fann att lagstiftningen stred mot den fria etableringsritten och nasta steg var
darfor att avgora ifall det fanns nagra rattfirdigandegrunder. Den brittiska regeringen
menade att lagstiftningen kunde rittfirdigas eftersom den syftade till att hindra
skatteflykt.'™

EG-domstolen fann att lagstiftningen i fraga i malet inte hade nagot specifikt syfte att
utesluta en skattemissig fordel som skulle folja av rent konstlade kopplingar, vilkas syfte

178 Se mél C-251/98 Baars, REG 2000, ECR 1-02787, p. 40 for ett liknande tesonemang.
179 Prop. 2008/09:65, Sdinkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder fir firetag, s. 43.

180 RA 2007 ref. 84 och 85.

181 M4l 270/83 avoir fiscal, REG 1986, ECR 273.

182 Ibid p. 25.

183 Dahlberg, Mattias, Direct taxation in relation to the freedom of establishment and the free movement of capital, 2005, s.
235.

184 M4l C-264/96 ICI, REG 1998, ECR 1-4695.

185 M3l C-264/96 ICI, REG 1998, ECR 1-4695, p. 25-27. Domstolen forde dven samma resonemang i mal C-
324/00 Lankborst-Hoborst, REG 2002, ECR 1-11779, p. 37 och mél C-436/00 X och Y, REG 2002, ECR I-
10829, p. 61.
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skulle vara att kringga brittisk skattelagstiftning, utan pa ett generellt sitt avsig varje
situation 1 vilken merparten av dotterbolagen i koncernen av en eller annan anledning var
etablerade utanfér Forenade kungariket. Vidare konstaterade domstolen att etablering av
ett dotterbolag utanfér Forenade kungariket inte i sig innebar skatteflykt, eftersom bolaget 1
friga i varje fall omfattades av etableringsstatens skattelagstiftning.'

Malet ICI visar att EG-domstolen édr beredd att prova skatteflykt som en
rittfardigandegrund men att reglerna maste ha som syfte att hindra rent konstlade upplagg.
Reglerna maste ocksa ha till syfte att finga in sidana transaktioner som foretas for att
kringga skattelagstiftningen 1 det land dér fOretaget har sitt site. Slutligen, far reglerna inte
heller vara generellt tillimpliga pa alla situationer dir majoriteten av en fOretagsgrupps
dotterféretag dr etablerade utanfér staten i fraga, oavsett anledningen till etableringen.'”’

Domstolen bekriftade dven uttryckligen i mélet Cadbury Schweppes’™ att det ir helt legitimt

att etablera dotterbolag i andra medlemsstater 1 syfte att ta del av ett mera formanligt
skattesystem.'” Det dr dirmed tillatet att forsdka minimera sin skattebérda genom att
etablera sig i andra medlemsstater sa linge som de atgirder som bolagen vidtar inte medfor
att vinstmedlen Overfors genom konstlade uppligg. Det faktum att ett bolag etablerat sig i
en medlemsstat med mera formanligt skattesystem kan ddrmed inte rattfirdiga en
missgynnande sirbehandling av dessa bolag, sa linge de inte missbrukar bestimmelserna i
fordraget.'”

For att bedéma huruvida ett konstlat uppligg foéreligger anser domstolen att det mal som
efterstrivas med etableringsfriheten maste beaktas. Detta dndamal bestar i att mojliggéra
tor en medborgare i en medlemsstat att inritta en sekundir etablering i en annan
medlemsstat for att bedriva sin ekonomiska verksamhet dir. Etableringsfriheten avser
dirmed att ge medborgare i gemenskapen en mojlighet att stadigvarande och kontinuerligt
delta i en annan medlemsstats ekonomiska liv och dven dra férdel av detta.”” Med ett rent
konstlat uppligg menas darfor ett férfarande dir en ekonomisk férankring saknas och dir
enda syftet med etableringen ar att undvika skatt som normalt ska betalas pa vinst frin
verksamhet som bedrivs inom det nationella territoriet.'”

For att regler som ér avsedda att hindra skatteflykt ska vara motiverade krivs att de ér
begrinsade till situationer dir det finns ett ytterligare tecken pa missbruk.'” T Cadbury
Schweppes har EG-domstolen tydliggjort dessa kriterier vad giller rent konstlade uppligg.
Domstolen anser att huruvida en etablering ska anses vara genuin ska grundas pa objektiva
omstindigheter som kan kontrolleras av utomstiende, daribland i vilken grad bolaget
faktiskt existerar fysiskt, 1 form av lokaler, personal och utrustning. Vidare menar

186 M4l C-264/96 ICI, REG 1998, ECR 1-4695, p. 26.

187 Dahlberg, Mattias, Direct taxation in relation to the freedom of establishment and the free movement of capital, 2005, s.
236.

188 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes, REG 2006, ECR 1-07995.

189 Thid p.37.

190 Mal C-294/97 Enrowings, REG 1999, ECR 1-7447, p. 44.

191 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes, REG 2006, ECR 1-07995, p. 52-53.
192 Thid p. 55.

193 KOM 2007 785 slutlig, s. 4.
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domstolen att om en sadan kontroll utmynnar i konstaterandet att bolaget utgor en fiktiv
etablering och att ingen faktiskt ekonomisk verksamhet bedrivs, ska dirmed bildandet av
detta bolag anses utgora en del i ett konstlat uppligg. Exempel pa sadana fall skulle kunna
vara brevladeféretag eller frontforetag.'™

6.2.2.4.1 Rent konstlade uppligg

Syftet med de nya reglerna dr att forhindra skatteplanering inom en intressegemenskap
genom att begrinsa avdragsritten pa vissa rintebetalningar. Reglerna ska begrinsa
mojligheten att gora avdrag for rintor vid internt finansierade forvirv av delagarritter fran
ett foretag inom intressegemenskapen. De dr avsedda att triffa fiktiva uppligg och bor,
enligt uttalanden i propositionen, utformas si att affirsmissigt bedriven verksamhet sa
langt det 4r méjligt inte paverkas negativt."”” EG-domstolen ir beredd att préva skatteflykt
som en rittfardigandegrund da reglerna har som syfte att hindra rent konstlade uppligg
men reglerna far da znfe vara utformade pa ett sitt som gor att de allmint triffar varje
situation da langivaren dr ett utlindskt bolag. Fraga uppstar dirmed om de svenska reglerna
endast triffar rent konstlade uppligg eller om det ar fler transaktioner som kommer att
traffas av reglerna?

Tio-procentsregeln syftar inte direkt till att hindra rent konstlade uppligg utan syftar
snarare till att begrinsa tillimpningsomradet. Eftersom det dr skatteplanering reglerna ska
hindra vill regeringen naturligtvis att det dr lagskattelinder som ska omfattas av
bestimmelserna. Diremot dr det regeln om att transaktionen ska vara huvudsakligen
affarsmassigt motiverad som visar att avdragsritt inte foreligger nir det ar fraga om fiktiva
uppligg. Regeln dr ett alternativ till tio-procentsregeln och galler dirmed aven i de fall
rinteinkomsten beskattas med mindre 4n tio procent. Detta innebir att de foretag som ir
etablerade i medlemsstater som har en beskattningsniva som understiger tio procent maste
bevisa att transaktionerna dr huvudsakligen affirsmassigt motiverade dd de mottar en
rintebetalning.

Enligt propositionen till inkomstskattelagen avses med termen “huvudsakligen” 75 procent
eller mer." Det gir dock inte att utlisa nigonstans vad dessa 75 procent avser eller hur en
mitning ska ske trots att detta utglr ett Ariterium fOr att avdragsritt ska foreligga.
Regeringen menar att innebdrden av “affirsmissigt motiverat” ér att det ska ligga sunda
foretagsekonomiska och affarsmissiga Overviganden, dit eventuella skatteeffekter inte ska
riknas, bakom de transaktioner som ska bedémas.”” Genom en sidan definition anser vi
att regeringen utesluter att en viss man skatteplanering éverhuvudtaget skulle utgora en
affirsmissig transaktion. Detta dr nagot vi motsitter oss helt. Dels for att det i praxis
framkommit att det ar helt legitimt for foretag att etablera sig i andra medlemsstater for att
ta del av en mera férmanlig beskattning och dels for att det maste anses vara ett naturligt
led 1 ett foretags verksamhet att minimera sin beskattning och samtidigt optimera sitt
resultat. Vi delar 4ven denna asikt med Lagradet.” Att uttrycket “affirsmissigt” innebir att
det ligger foretagsekonomiska motiv bakom transaktionen ger heller ingen vigledning nar

194 M3l C-196/04 Cadbury Schweppes, REG 2006, ECR 1-07995, p. 67-68.

195 Prop. 2008/09:65, Sdnkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder for foretag, s. 1.
196 Prop. 1999/2000:2 del 1, Inkomstskattelagen, s.497-499.

197 Prop. 2008/09:05, Sdnkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder for foretag, s. 68.

198 Tagradet, Ranteavdragsbegransningar i syfte att forbindra viss skatteplanering inom en intressegemenskap, utdrag ur
protokoll vid sammantride 2008-10-06, s. 5.

38



Huruvida lagférslaget kan rattfardigas

det kommer till att dessa motiv ska motsvara 75 procent och hur detta mats. Vi stiller oss
frigan hur en domstol ska kunna avgéra om en transaktion uppnar 75 procents
affirsmissighet och darmed uppfyller detta kriterium eller inte?

Regeringen har uttalat sig angiaende Lagradets kritik mot uttrycket “affirsmassigt” och
menar att uttrycket maste ses i ljuset av det sammanhang som det anvinds och att det
ligger 1 sakens natur att skatteffekter inte ingar i termen affirsmissigt i detta
sammanhang."” Vi stiller oss frigande 4ven till detta uttalande eftersom vi anser att det ir
omoijligt att avgora nar skatteeffekterna ar en del av ett affairsmassigt beslut och nir de inte
ar det da ett foretag rimligtvis alltid tar hidnsyn till skatteffekterna i alla transaktioner dven
om dessa ibland dr underordnade. En allmin presumtion om skatteflykt kan i alla fall inte
baseras enbart pa den omstindigheten att ett bolag eller dess moderbolag ir
hemmahérande i en annan medlemsstat.””

Med ett konstlat uppligeg menas enligt EG-domstolen en etablering dir ingen faktiskt
ekonomisk verksamhet bedrivs. Domstolen naimnde sirskilt brevladeféretag som exempel
pa ett konstlat uppligg.””" Ett riktmirke kan da till exempel vara att lokaler, personal eller
utrustning saknas. Férekommer det saledes affirsmassiga skil anser vi att det inte kan rora
sig om ett konstlat uppligg eftersom ett rent konstlat uppligg enligt definitionen ska sakna
faktisk ekonomisk verksamhet. En affirsmissighet om 75 procent och ett konstlat uppligg
om 25 procent dir dirmed omdijligt da ett konstlat uppligg 1 stort sett forutsitter noll
procents motiverad affirsmissighet. Ett sadant kriterium innebér siledes att de nya
reglerna triffar fler transaktioner dn de rent konstlade.

Mianga av de remissinstanser som uttalat sig om den bakomliggande promemorian till
propositionen har ansett att begreppet huvudsakligen affirsmissigt motiverat borde
utformas med 1. 39a:7 a som forebild for att uppna en kongruent lagstiftning.”” Regeln
innebdr att CFC-beskattning inte ska ske nir det dr fraiga om en verklig etablering fran
vilken en affdrsmissigt motiverad verksamhet bedrivs. Regeringen uttalade i propositionen
”Andrade regler for CFC-beskattning m.m.” att det ir just forekomsten av affirsmissiga
motiv som skiljer en verklig etablering fran ett konstlat upplagg. Vidare menade regeringen
att uttrycket “affarsmdssigt motiverad verksambet” inte innebdr stringare krav for att en
etablering ska foreligga dn de som uppstills i domen Cadbury Schweppes dir en etablering
definierades som en faktisk ekonomisk verksamhet”” 1 likhet med méinga av
remissinstanserna anser vi att det pa grund av detta uttalande verkar orimligt att regeringen
uppstiller andra och mer lingtgiaende krav vad giller bedémningen av vad som avses med
ett konstlat uppligg vid rinteavdragsbegrinsningar dir det krivs att de dr buvudsakligen
affirsmissigt motiverade.””

Enligt ”rule of reason”—doktrinen kan en nationell regel endast godtas om den dr utformad
pa sa sitt att den faktiskt sdkerstiller det syfte som efterstrivas och den far heller inte
utgbra ett mer ingripande hinder i den fria rérligheten dn vad som édr nédvandigt for att

199 Prop. 2008/09:65, Sdinkt bolagsskatt och vissa andra skattedtgirder fir firetag, s. 88.

200 Se Stahl, Kristina & Persson Osterman, Roget, EG-skatteritt, 2006, s. 148.

200 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes, REG 2006, ECR I-07995, p. 67-68.

202 Se exempelvis Naringslivets skattedelegation (NSD), Fi 2008/4390, Remissyttrande, 2008-08-31, s. 3.
203 Prop. 2007/08:16, Andrade regler for CEC-beskattning m.m., s 19.

204 Se exempelvis Niringslivets skattedelegation (NSD), Fi 2008/4390, Remissyttrande, 2008-08-31, s. 3.
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uppn syftet med regeln.”” Det innebir att eftersom reglerna, med den lydelse de har idag,
traffar fler transaktioner dn de rent konstlade dr oproportionerliga i forhallande till sitt
syfte. Reglerna kan dirmed inte rittfirdigas och utgor saledes ett hinder for den fria
etableringsritten.

6.2.3 Skatteflyktsregler och etableringsfrihet

Nationella skatteflyktsregler som utgér en inskrinkning 1 etableringsfriheten kan
rittfardigas endast i de fall det ror sig om rent konstlade uppligg som inte har nigon
ekonomisk forankring. Samtidigt definierar EG-domstolen begreppet etablering, enligt
fordragets bestimmelser om etableringsfrihet, som en faktiskt bedriven ekonomisk
verksamhet via ett fast driftstille pi obestimd tid.”” Det betyder att ett bolag varaktigt
maste integrera sig 1 en annan medlemsstat for att ddr bedriva verksamhet av ekonomisk
natur, fOr att en etablering 6ver huvudtaget ska komma 1 friga. De faktorer som ar
avgorande vid bedomningen av huruvida en etablering foreligger dr ekonomisk och fysisk
integration samt verksamhetens varaktighet.””” Ekonomisk integration uppstir vid ett
varaktigt utférande av olika ekonomiska aktiviteter for verksamhetens rikning.””

Genom dessa definitioner kan ett konstlat upplidgg i form av till exempel ett frontféretag i
en annan medlemsstat inte ses som en etablering, da det i sddana fall inte féreligger ndgon
ekonomisk verksamhet alls. Nationella skatteflyktsregler som 4dr dmnade att triffa rent
konstlade uppligg torde dirmed aldrig kunna komma att strida mot den fria
etableringsritten, eftersom det 1 dessa fall inte féreligger nagon ekonomisk integration och
dirmed heller ingen etablering. Skatteflyktsreglerna kan endast komma i konflikt med
etableringsfriheten nar det finns nagot slag av ekonomisk verksamhet eftersom det dr forst
da som en etablering foreligger. Forekommer det ekonomisk verksamhet, i nagon form,
triffar reglerna konstellationer som inte enbart bestar av rent konstlade uppligg vilket i sin
tur innebdr att de inte kan réttfirdigas.

Pa grund av detta stiller vi oss fragande till huruvida skatteflykt egentligen kan utgéra en
rittfardigandegrund for etableringsfriheten eftersom rent konstlade uppligg aldrig kan
utgdra en etablering och dirmed inte inskrinka etableringsfriheten.”” Vi anser att EG-
domstolen 4dr nagot motsigelsefull i sin motivering till huruvida en inskrinkning i
etableringsfriheten kan rittfirdigas genom skatteflykt. A ena sidan menar domstolen att
skatteflyktsregler endast kan rittfirdigas da de triffar rent konstlade uppligg och 4 andra
sidan konstaterar domstolen att ett rent konstlat uppligg dr sidana uppliagg som saknar
nagon ekonomisk férankring och som dirmed inte utgdr nagon etablering.

Skatteflyktsregler kan dock dndda komma att sta i strid med EG-ritten. En regel far inte ga
utéver vad som ir nédvindigt for att uppna sitt andamal och maste sta i proportion till sitt
syfte.”’ Skatteflyktsregler maste dirfér prévas enligt proportionalitetsprincipen och
reglerna fir enligt praxis enbart triffa rent konstlade uppligg. Triffar reglerna andra

205 Stihl, Kristina & Persson Osterman, Roger, EG-skatteritt, 2006, s. 145.

206 Mal C-196/04 Cadbury Schweppes, REG 2006, ECR 1-07995, p. 54-55.

207 S:t Clair Renard, Susanne, Almdnt om etableringsritten och fri rorlighet for tianster, 1996, hifte 14, s. 4.

208 Thid s. 5.

209 Vi delar dven denna dsikt med Stahl, Kristina, EG-ratt och skatteflykt, Skattenytt, hifte 10, 2007, s. 590.

210 Artikel 5.3 EG.
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transaktioner dn de rent fiktiva, gar reglerna utéver sitt syfte och stir dirmed 1 strid mot
EG-ritten. Vi anser dirfor att EG-domstolen inte bor prova skatteflykt som en
rittfardigandegrund till artiklarna 43 och 48 EG om etableringsfrihet utan istéllet ligga
koncentrationen pa proportionalitetsprincipen, kodifierad i artikel 5.3 EG, eftersom det dr
tillimpningen av denna princip som avgor huruvida nationella skatteflyktsregler gar utéver
sitt syfte eller inte.
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7 Avslutande kommentar

Som genomgingen ovan visat, utgér de nya reglerna om rinteavdragsbegrinsningar inom
en intressegemenskap enligt var mening ett hinder for den fria etableringsritten och kan
inte rattfardigas pa grunden skatteflykt eftersom reglerna inte enbart triffar rent konstlade
uppligg. Reglerna strider dirmed mot EG-ritten och en dndring maste beaktas da EG-
ritten har foretride framfor svensk ritt. For att dessa regler, sa som de dr utformade idag,
indéa ska kunna tillimpas 1 Sverige maste reglerna dndras nagot sa att de istillet endast
traffar rent konstlade uppliage. De kan da rittfirdigas pa grunden skatteflykt.

For att de nya reglerna ska triffa endast rent konstlade uppligg anser vi att ordet
huvudsakligen borde slopas. Det skulle betyda att avdragsritt 1 IL. 24:10 d forsta stycket 2
toreligger, om savil forvirvet som den skuld som ligger till grund for ranteutgifterna dr affdrsmdssigt
motiverad. Genom en sadan lydelse skulle dven reglerna i storre utstrickning motsvara
lydelsen 1 IL 39a:7 a vilket skulle medféra en mer kongruent lagstiftning. Vi anser inte att
det behovs stringare och mer langtgdende krav for ranteavdragsbegrinsningar dn vad som
krivs for CFC-beskattning.

Genom att slopa ordet huvudsakligen kommer féretagen inte lingre vara tvungna att visa
en affirsmissighet till 75 procent, vilket vi anser dr en fordel eftersom vi inte
overhuvudtaget kan se hur en sidan bevisning skulle kunna féretas. Férekommer ingen
affarsmissighet i transaktionen ar det saledes istillet fraiga om ett rent konstlat uppligg. Det
ar da, enligt EG-praxis, rattfardigat att missgynna de utlindska bolag som beskattar denna
inkomst med mindre dn tio procent eftersom det dr uppenbart att dessa upplagg ar till f6r
att undga beskattning.

Gors en dndring kommer de nya reglerna att kunna rittfirdigas pa grunden skatteflykt
eftersom de da enbart triffar rent konstlade uppligg. Dirmed utgér reglerna inte lingre en
inskrinkning i den fria etableringsritten. Virt att notera dr dock att vi dven stallt oss fragan
om huruvida siadana regler som ir till f6r att undanréja skatteflykt 6ver huvudtaget skulle
kunna inskrinka etableringsfriheten nir de enbart ska triffa rent konstlade upplagg. Vi har
konstaterat att ett rent konstlat upplagg inte ir att se som en etablering eftersom det 1 dessa
fall saknas en ekonomisk verksamhet. Saknas en ekonomisk verksamhet bor reglerna inte
heller kunna strida mot den fria etableringsritten. Vi anser darfor att sidana regler istillet
maste provas enligt proportionalitetsprincipen.
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Bilaga

Bilaga 1 IL 24:1 och IL 24:10 a-e i inkomstskattelag
(1999:1229)

Reglerna aterfinns fran den 1 januari 2009 i inkomstskattelagen.

24 kapitlet
1§

I detta kapitel finns bestimmelser om

— tillimpning i1 inkomstslaget niringsverksamhet av vissa bestimmelser i inkomstslaget
kapital i 2 och 3

— partiell fissioni3a §,

— kapitalrabatt pa optionslan i 4 §,

— avdragsritt for ranta pa vinstandelslan 1 5-10 g,

— begrinsningar i avdragsritten for rinta pa vissa skulder 10 a—10 e (f,

— avdrag for lamnad utdelning i 11 §, och

— skattefria utdelningar 1 12-22§€,

En bestimmelse om skattefrihet for utdelning fran privatbostadsforetag finns i 15 kap. 4 §.

Bestimmelser om i vilken utstrickning ersittningar i form av livrinta och liknande
utbetalningar for avyttrade tillgdngar riknas som rinta finns i 44 kap. 35 och 37-39 .

Begrinsningar 1 avdragsritten for rinta pd vissa skulder

Definition av foretag i intressegemenskap

104§

Foretag ska vid tillanmpningen av 10 b-10 e §§ anses vara i intressegemenskap med varandra om

1. ett av foretagen, direkt eller indirekt, genom dgarandel eller pa annat sétt har ett
bestiammande inflytande i det andra foretaget, eller

2. [foretagen star i huvndsak gemensam ledning
Med firetag avses i forsta stycket och i 10 b-10 e § juridiska personer och svenska handelsbolag.
Hupudregler
X

Ett foretag som ingar i en intressegemenskap far inte — om inte annat foljer av 10 d § - dra av rantentgifter
avseende en skuld till ett foretag i intressegemenskapen, fill den del skulden avser ett forvirv av en
deldigarriitt fran ett foretag som ingar i intressegemenskapen.

Om en tillfarllig skuld till ett foretag som inte ingar i intressegemenskapen ersdtts av en skuld till ett foretag
7 intressegemenskapen, ska forsta stycket tillimpas pa den sistndmnda skulden om bestimmelsen hade varit
tillimplig pa den forstnamna skulden, for det fall det foretaget hade ingatt i intressegemenskapen.
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10¢§

Bestimmelsen i 10 b § forsta stycket tillampas ocksa — om inte annat foljer av 10 e § - pa en skuld til] ett
foretag som inte ingar i intressegemenskapen, till den del ett foretag i intressegemenskapen har en fordran pad
det forstnamnda foretaget, eller pa ett firetag som dr i intressegemenskap med det forstndmnda foretaget,
savida skulden kan anses ha samband med denna fordran och avser forvirv av en deldgarritt fran ett
foretag som ingar i intressegemenskapen.

Kompletteringsregler

104§

Riinteutgifter avseende sadana skulder som avses i 10 b § ska dras av om ndagon av filjande
forutsdttningar dr uppfyllida.

1. Inkomsten som motsvarar rantentgiften skulle ba beskattats med minst 10 procent enligt
lagstiftningen i den stat dar det foretag inom intressegemskapen som faktiskt har ritt till
inkomsten hor bemma, om foretaget bara skulle ha haft den inkomsten.

2. Savdl forvirvet som den skuld som ligger till grund for rintentgifterna dr huvudsakligen
affarsmdssigt motiverade.

Om det foretag inom intressegemskapen som faktiskt har ritt till inkomsten har mdijlighet att fi avdrag for
utdelning far forsta stycket 1 inte tillampas, om Skatteverket kan visa att savdl forvirvet som den skuld
som ligger till grund for ranteutgifter till Gvervigande del inte dr affarsmdssigt motiverade.

10¢f

Rdintentgifter avseende sadana skulder som avses i 10 ¢ § ska dras av om nagon av foljande forntsittningar

ar upppyllda.

1. Ett foretag som har en sadan fordran som avses i 10 ¢ § beskattas for den inkomst som
har samband med denna fordran i enlighet med vad som ségs i 10 d § forsta stycket 1.

2. Savdl forvirvet som den skuld som ligger till grund for rintentgifterna dr huvudsakligen
affarsmdssigt motiverade.

Om ett firetag som avses i forsta stycket 1 har mdjlighet att fa avdrag for utdelning ska 10 d § andra
stycket tillampas pa motsvarande sitt.
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