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© Hogsta forvaliningsdomstolen forordnar att sekretessbestimmelserna i 27 kap.
1och4§§ offentltghets- och sekretesslagen (2009:400).ska fortsatta att vara
t111a1np1_1ga pﬁ uppgifter som har tagits in i denna dom utom i friga o vad-som

stir under rubriken Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande.
YRIKANDEN MM,

Skatteverket yikar att forhandsbeskedet ska faststdllas. Om Higsta
ﬂilvaimlngsdomstolcn skulle finna att de svenska bestdimmelserna utgdr en
inskriinkning i den fiia etableringstiitten enligt BUF-fordraget yrkar Skattevmket
att den avvikande mening som ldmnats av Skatterattsnimndens sekreterare ska

l4ggas till grund fér avgbrandet,

_ yrkar att Fogsta forvaltningsdomstolen
ska forklara att fOrviirvet av andelarna i _genom nyemission

inte utgdr ett sadant forviry som avses i 24 kap. 10 b § forsta stycket inkomst-
skattelagen (1999:1229), IL, Vidare yrkar -att avdrag for bmﬁknad rinta pé
risickapital i Belgien (NID-avdrag) inte ska beaktas.vid prtyningen enligt 24 kap.
10 d § frsta stycket 1 av om rénteinkomsten hos det langivande bolaget i Belgien
beskattas med minst tio procent. Om Hégsta forvaltningsdomstolen skulle finna
att avdrag kan viigras med stéd av de svenska bestiimnielserna anser - att
avdrag #nda ska medges med stéd av antingen EU-ritten eller skatteavtalet mellan '
Sverige o;zh Belgien. -anﬂir bl.a, f8ljande. |

- Skattersittsnmnden har tolkat utirycket forviiry av en dclﬁgamdtt frén ett foretag i
.24 kap. 10 b § forsta stycket IL som att det &ven omfattat fdwdrv genom
nyemission, Med nmndens tolkning kan yttethgeue andra inte avsedda
fbrvﬁrvssituaﬁoner komma att.omfattas av avdragsforbudet, t.ex, inl8sen av altier
fran aktie’cigaren. Med en s&dan tolkning blir det ocksd en skillnad mellan
kapitaliseringigeno‘m aktiedgartillskott respektive génoni nyemission. Avdrags-
* f5tbudet utgdr dock en stoppregel som bor tolkas restriltivt. Négon anledning att

ge en sddan bestdmmelse ott vidare tillimpningsomride fn vad som varit avsikten

finng Inte.
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NID-avdraget utgdr inte it med gmndavdra’g eller ﬁ'ibelopp liknande avdrag.
S&dana avdrag kinpetecknas av ctt de ulgdrs av bestdmda belopp som

till godorﬁknas den skatfskyldige automatiski. NID-avdraget beriknas pé ett
underlag som beror pd fbretagsspeclﬁka forhallanden sdsom kapitalstruktur och .
vad kapitalet anviinds fill, Dartill kommer problematiken med atlokeringen av
avdraget till det 13n som Mmnats fr forviirv av aktler. Att det dessutom Hr
lantagaren som enligt forarbetena ﬂ)rzitées kunna bed8ma beskatiningsniva talar
med styrka for att det inte r denna typ av avdrag som lagstiftaren haft i atanke.
Beskatiningsnivan ska sdledes bestdmmas enbart utifrdn den fOr lngivaren '

tilldmpliga bolagsskattesatsen.

Bestdmmelserna utgdt ctt hinder fr etableringsfitheten enligt EUF-fordraget.
Bade kravet pa beskattningsnivé och villkoret att olika avdrag ska beaktas
paverkar valet av lokallseungsiand fr en koncerns internbank, vilket bl.a, kan
medfbra att svenska bolag avstar fran att forlégga sin internbank (ill dotterbolag i {
Belgien, Om syftet med bestdmmelserna dr atf forhindra skatteflykt kan ett sédant
hinder bara rittRirdigas om &tgdvden avser rent konstlade uppldgg som gbrs i syfie
att kringgd lagstiftningen 1 den bertrda staten. Att torldggningen av intetn
utlaningsverlsamhet tilt Belgien i fdrevarande fall inte utgdr eft rent konstlat

upplgg framstar som uppenbart,

I artikel 24 punkt 4 i skatteavtalet mellan Sverige och Belgien finns en
diskrimineringsbestimmelse som direkt tar sikte pi avdrag f8r skuldrlinta, Av
OECD:s kommentar till artikeln (punkt 74) framgér bl.a, att artikeln inte hindrar
tillimpningen 'av interna regler om underkapitaiisering, sdvida inte reglerna-endast
4r tillimpliga pd utlindska fordringsigare. I de svenska bestdmmelserna #r A
firutsiitiningarna for avdragsritt alltid uppfyllda om langivaren ir eit svensit
fretag. Detta innebir ait bestdimmelserna reellt endast draﬁbar utténdskea bolag.
Bestimmelserna méste dﬁrﬂil"utgtira en sidan diskriminering som strider mot

- skatteavtalet. Den omstindigheten att de infotlivats i den svenska lagstiftningen

vid en senare tidpunkt in skatteavtalet kan i detta fall inte medftra nagon annan.

bedBmning,
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SKALEN FOR AVGORANDET

 Nyemissionen-i [N

Hogsta forvaltningsdomstolen instiimmer i Skattexﬁttsnamndens beddmning att .
- forviirv av andelar i - genom nyemission uppfyller lagtextens krav
pa att avse ﬂjrvaw av delagarthtter frin ett foretag som jngdr i intressegemen-

skapen.

NID-gvdrag
Hgsta férvaltningsdomstolen gor samma beddmning som Skatterﬁttsnﬂmnden

Ar den s.k. ventilen tillamplig?

Huvudregeln om begréinsningar i avdragsrﬁtten‘ for rinta pa vissa skulder i 24 kap.
10 b § IL, r en generell reglering med klara kriteriex £r vilka rintor som
omfatias. Detsamma f8r anses gilla { fidga om undantaget i form av den 8.k,
tioprocentsregeln i 10 d § firsta stycket 1. Detta undantag framstér nirmast som
ett led i huvudregeln. - .

N det giller ventilen i 10 d § firsta stycket 2 dr emellertid villkoren for
undantag allmént hallna, Det krivs att savil fBrviirvet som den skuid som ligger
till grund f8r rénteutgifierna 4r huvudsakligen affirsmissigt motiverade. I |
regeringens proposition har begreppet affarsmissigt motiverade inte belysts pﬁ
annat sttt #n aft det ska ligga sunda féretagsekonomiska och affirsméssiga
évewﬁganden utdver eventuella skattceffektcr — bakom de transaktlonel som
ska beddmas. Av pzoposmonen framgér dock att ventilen ska tillimpas 1estr1kt1vt
fir ait syftet med bestammelsema om avdragshegrinsningen ska kinna uppnas,
néimligen att motverka att det svenska skatteunderlaget utholkas (prop.
2008/09:65 5. 68). F8r en restriktiv tillimpning talar ocksd konkurrensskil
eftérsom den som far tillimpa ventilen fir en lagre skattekostnad i forfiatlande till
den som inte fAr avdrag for sin rintekostnad, Hogsta firvaltningsdomstolen anser

att foljande kriterier b8r vara vigledande vid bedﬁmningcn av om affirsméssiga

~ skél kan anses freligga.
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Vid tillimpningen av bestimmelserna bdr man skilja mellan organisatoriska och
affﬁrsmﬁssxga skdl. En omorgamsatxon i oftast en intern angelégenhet som ioch
for sig kan syfta till att forbéttra foretagsgl uppens konkurrensfthrmaga, men
innebir inte att en affir genomﬂjrs med négon i fbrhéllande i1t foretaget

" oberoende part. Koncerninterna fBrviiry som ‘finansieras med koncerninterna lan

innebir inte nagon 8kad skuldbelastning fir koncernen som helhet men kan
medfora en lgre skattekostnad for den, Sédana omstruktureringar kan { de allra

flesta fall i stillet ske genom tillskott

Lxterna forviry kan som regel antas ske av alffarsméissiga skil och gors dessatom
oftast 1 konkurrens med andra, Kostnaden for ait finansiera ett forviry &c en vikiig
faktor for affirens l6nsamhet och ndnga génger avgdtande fir om den 8ver huvud
taget kommer till stdnd, Atti shdana fall, 1 stillet for att finansiera externt, vilja
att 14na till en ligre kostnad frén eft ndrstdende bolag i et lagskatteland kan enligt
Hogsta forvaltningsdomstolens mening inte strida ot sunda foretagsekonomiska
och affirsmissiga dverviiganden, Den situationen omfaftas inte heller av bestdm-
melserna om rinteavdragsbegriinsning, Det gbr diremot ett internt fBrvirv som
foregtts av oft externt frvéry, Enligt Hogsta forvaltningsdomstolen bor ventilen
kunna tilldmpas.i en sidan situation om det interna frvirvet foregatts av ett

externt forviry och det efterfdljande interna f8rvirvet tidsmissigt och i Hvrigt

framstir som endast ett led i att foga in det nya foretaget i intressegemenskapen. 1

svriga fall bér av anforda skil utryrmet fr att {illmpa ventilen vara mycket

begriinsat,

-s forviiry av andelar i - genonri &1 kontant nyemission franleds av
-; svaga resultat och behov av k_apitaitillskott o att undvika betalnings-
svarigheter och 1 forlangningen konkurs, Vid angivna furhallanden och dé intern
ﬁnansmnng av utgifter for driften till légsta mdj]hga kostnad far anses
affirsmissigt motiverad finms skl att i ett fall som detta tilldmpa ventilen.
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Nir det ghller B torviiey av andelar i —har

‘ - uppgett att forvirvet till dvervéigande del motiverades av skattehénsyn,

Ventilen 4r ddrmed inte tilldmplig.

Riinte- och royalryda'f ektivel

Skatteritisnimnden har provat om ridets direktiv 2003/49/EG om ett gemensamt
beskattningssystem for rintor och royalties som betalas mellan nirstdende fOretag
i olika medlemsstater (r4nte- och royaityduektivet) utgdr hinder for att tillimpa
avdragsbegrinsningsreglerna i 24 kap. IL. Nimnden fann ait ett avdragsforbud i
och for sig var att jimstdila med sidan beskattning som omfaitas av direktivet .
men ansag att bestdmmelserna fick anses utgdra en sddan nationell

skatteflykisbestdmmelse som dr tilldten enligt direktivet,

EU-domstolen har i dom den 21 juli 2011 (mél C-397/09, Scheuten Solar

Technology) provat hur en bestimmelse i den tyska lagen om foretagsskatt, som
innebir att laneréntor sot ett bolag i en medlemsstat betalar till ett ndrstiende
bolag i en annan medlemsstat tas med i underlaget for berdkning av fﬁretagsskatt

hos det forstnimnda bolaget, forhatler sig till artikel 1.1 i rénte- och royalty-

-direktivet. Domstolen konstaterade att syftet med artikeln #r att sékerstéfla att den

som har vatt tili vinta som uppkommit i en annan medlemsstat dn den dér
vederbdrande har sitt hemwst undantas fran skattskytdighet i den medlemsstat
som 4r killstat for rintan (punkt 26). Avsikten #r séledes att undvika juridisk -
dubbelbeskattmng av grinstverskridande rintebetalningar genom ett firbud mot
beskattning i Itllstaten och bestimmelsen avser endast borgenirens skattemissiga
snuatlon (punkt 28). Domstolen konstaterade dérefter att den tyska bestimmelsen
inte medfSr att den som har r4tt till rintorna beskattas for dem utan lagstiftningen
avser endast att faststilla beskattningsundetlaget for géildendren (punkt 30).
Sammanfattningsvis fann domstolen att artikel 1.1 i riinte~ och royaltydirektivet
inte utgdr hinder fér en bestdmmelse som innebdr att rintebetalningar tas med i

lantagatens beékaﬁningsundeﬂag.
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Mot bakgrund av EU-domstolens dom finner Hogsta forvaltningsdomstolen att en
tillimpning av avdragsbegt ansnmgbreglerna 124 kap 11, inte strider mot rinte-
och 1oyaltydnekt1vet ‘

EUF-fordraget

Lnligt artikel 49 1 EUF-fordraget ir mskrankmngar for medborgarei en

medlemsstat att fritt etablera sig pd en annan medlemsstats territorium f01b]udna
Med medborgare avses enligt artlkel 54 #iven bolag som bildats i 6verensstdm—
melse med en mediemsstats lagstlﬂmng och som har sitt silte, sitt huvudkontor

eller sin huvudsakliga verksamhet inom unionen.

De svenska bestimmelserna innebir att - inte fAr dra av réntor pa den skuld
som avser fBrvirvet av -och som betalas till det belgiska koncernbolaget
_. Frégan #r om detta utgtr eit hinder fr det gemen-

samma moderbolaget —att otablera sig i Belgien. For att s ska
vara fallet krivs att de svenska av&ragsbegréinsningsrcglerna kan anses negativt
stirbehandla réntebetalningar till utlindska jimftrt med 11l svenska mottagare. En
negativ sirbehandling kan fireligga 4ven om bestdmmelserna inte direkt riktar sig
mot betalningar 111 utldndska mottagare men #nda i praktiken fr till effekt att

sidana betalningar missgynnas,

Det inslag i bsstéimmeisema som skulle kunna 1ﬁﬁgasdttas i detta avseende &t
tioprocentsregeln i i24 kap. 10 d § forsta stycket 1 IL. Enligt denna bestiimmelse
ska rinteutgifter avseende sidana skulder som avses i10b § dras avom ‘

inkomsten som motsvarar rdnteutgiften skulle ha beskaitats med minst tio procent

enligt lagstiftningen i den stat ditr det fretag inom intresseg;:menskapen som

faktish har it till inkomsten hér hemma, om fBretaget bara skulle ha haft den

inkomsten,

Liknande régler prévades av EU-domstolen i méal C;324/00, Lankhorst-Hohorst.
Malet gillde tyska regler som innebat att rédntor i vissa fall skulle anses utgfira
Rirtickt utdelning, Reglerna var tilldmpliga bara pa rntor pa kapital som
tillskjutits av en #gare som inte hade riitt till s.k, skattekredit i Tyskland.
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BU-domstolen konstateréde att moderbolag.sorri hade sitt stite i Tyskiand i de allra
flesta fall hade ritt till skattekredit, medan utiindska moderbolag i allménhet inte

hade det, De tyska juridiska personer som var befriade fran bolagsskatt, och som

-déirmied inte hade ratt till skaftekredit, var i huvudsak offentligrittsliga juridiska

~ petsoner och jm1d1ska personer som utbvade ekonomisk verksamhet i en sévskild

bransch eller som hade uppgifter av allméniniresse, De ansigs inte jimforbara
med bolag som utdvade ekonomisk verksamhet i vmstsyﬁe. Reglema ansdgs

dirmed ofSrenliga med etableringsfriheten,

De tyska reglerna riktade sig siledes mot rintebetalningar till moderbolag som

saknade réitt till skattekledlt i Tyskland, dvs, 1 praktiken moderbolag som inté var
skattskyldlga i Tyskland. Om och i vilken utstriickning ett utlindskt moderbolag
beskattades 1 sitt hemland saknade diremot betydelse vid tillampningen av
bestimmelserna, Den svenska tioprocentsregeln uppstiller inte nigot krav pé ait
beskattningen av rintorna ska ske i Sverige utan genom regeln undantas dven
sintor som beskattas i den utldndska mottagarens hemland, EU-domstolens
resonemang i T.ankhorst-Hohorst &r dirmed inte direkt Sverfrbart pa de svenska

avdragsbegrinsningsreglerna.

Av intresse dr vidare att EU-domstolen i ett méi om de finska koncernbidrags-
reglerna uttalat att en medlemsétat kan villkora ritten till avdrag for koncern-
bidrag genom att uppstélla krav betriffande hur koncernbidraget ska behandlas i
mottagarens hemstat (se mmél C-231/05, Oy AA, punkt 37). Aven om uttalandet
tog sikte pa koncernbidragstegler, vitka syfiar till att ﬁstadkomma resultat-
utjmmung, far det anses ha viss relovans #ven nir det giller andra avdrags-
bestdmmelser. Domstolen har ocksd slagit fast att negativa skatteméssiga
konsekvenser som dr en f8ljd av olikheter i medlemsstaternas Jagstiftning inte
kommer { konflikt med fordragsbestimmelserna om fii rérlighet (se t.ex. mdl C-
403/03, Schempp). Det férhatlandet att avdragsbegrinsningsreglerna dr
fillampliga p4 réntebetalningat till mottagare i lander diir rintor beskattas 1agre in

- med tio procent, mien inte pd rintebetalningar till mottagars i Sverige som betalar
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full bolagsskatt pé& mottagna rintor, far enhgt Hbgsta forvaltningsdomstolens

memng anses vata just en sédan foljd av olikheter i medlemsstaternas ]agstiﬁmng

Mot denna bakgfund finner Hdgsta fbrvaltmngsdomstolen att en tlllampmng av de

svenska avdragsbegrﬁnsnmgsreglerna inte innebiir en inskréinkning i etablerings-

frihoten. -

Skatteavtalet mellan Sverige och Belgien
Skatterittsnimnden hat i forhandsbeskedet slagit fast att skatteav’talet med

~ Belgien inte hindrar en tillimpning av de aktuella bestimmelserna, - har

“dock varken i anstkan om  forhandsbesked eller i mgwna komplettermgal
efterfrigat en prvning av de svenska bestdmmelserna mot skatteavtalet.
Skattcr&ttsndnmden borde dirfor inte ha ldmnat ndgot forhandsbesked i den

frigan, _
y‘ﬁ-‘"&v Losicttrovid, @/L/\
‘Peter Kindlund Marglt utsson :

Skiljaktig mening
fy

N T/ S

-t

. Kristina Stéhl ' , Olie Stenm
Skiljaktig mening

P ——
Johan Rubenson

Fﬁredragandé justitiesekretareiic

Ll
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SKITJAKTIGA MENINGAR

Tustitierdden Margit Krutsson och Kristina Stahl dr skiljakiiga i frigan om
nyemissionen i -och anftr filjande. '

. -1az lamnat ett l(apnaltﬂlskott till - Tillskottet gjordes I form-av en

nyemission och finansierades méd lanade medel. Fragan 4 om skulden avser ett
forvirv av deligarritter frén ett annat firetag { intressegemenskapen enligt 24 kap.
10b § 1L, Enligt vér mening ger lagtextens ordalydelse inget entydigt svar pé
frAgan, Forvisso avser skulden ett férvirv av andelar. Men det kan med fog
hiivdas att ett forviicry av andelar genom en nyemission inte 4r ett frvéry Jidn
nagon eftersom det emitierande bolaget aldrig har gt eller pA annat sitt furfogat
#ver andelarna, Det kan vidate konstateras ait om bolaget hade valt att [4mna
tillskottet utan motprestation i form av nyemitterade andelar hade skuiden tvelddst
hamnat utanfdr tilldmpningsomradet for 24 kap. 10 b § IL, Mot denna bakgtrund
anser vi att bolagets forviirv av ndelar i.-inte kan anses utglra ett sdant
frviiry som avses | 24 kap, 10 b § IL. De 1'aﬁtéutgiﬁc1' som hinfSr sig till skulden

ﬂn firvirvet omfattas dirmed inte av bestdmmelsen.

TustitierAdet Kristina Stéhl 4¢ skiljaktig i friga om motiveringen nér det ghller
tillzimpningen av den s.k. ventilen och anfor fuljande.

Med den instéllning som 1edov1sas i den skiljaktiga mamngen i fréga om

| nyemissionen i -fa!ler fragan om ventilen ir tillimplig i fdrhéllandc tiHl det

forvirvet, Nt det gilller forviirvet av andelar i -har - uppgett att det tlH
svervigande del motiverades av skattehiinsyn. Det framgdr shledes direkt av de

{4mnade forutstittningarna att ventilen infe ir tilldmplig pa det ﬂiw%iwet

Avd 1T ‘
Fredraget jannari-mars och oktober 2011
Mélet har ﬁhedragﬁs av jusnﬁesekletel arna Fredrik Hammarstt8m och J ohan

Rubenson




