"Vasentlig skatteforman - vad ar det?"
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EXPERTKOMMENTAR - av Anders Hultqvist, adjungerad professor i finansratt
vid Stockholms universitet och expertkommentator for Blendow Lexnova

| februari i ar skrev jag om ranteavdragsbegransningsreglerna med utgadngspunkt i den s.k. ventilens konstruktion
med ett rekvisit som pafordrade att ett forvéry av deldgarrétter, finansierade med koncerninterna Ian, skulle vara
affarsmassigt motiverade for att avdrag for rantan pa lanet skulle vara avdragsgill.

Nu har reglerna utvidgats till att galla alla interna 1an inom en intressegemenskap, som dven innefattar kommuner
med kommunala bolag, oavsett vad lanet anvants till. Det finns mycket att sdga om avdragsférbudets omfattning
och konstruktion, men jag ska sarskilt uppehalla mig kring en "ny”juridisk — eller snarare anti-juridisk — innovation, att i
skattelag stélla kravet att ett avdrag inte far leda till en "véasentlig skatteférman”.

Forst en kortfattad bakgrund. Efter den sk. Industrivirden-domen (RA 2007 ref. 85), som i sin tur grundade sig
pa "kommunmaélet” (RA 2001 ref. 79) stod det klart att Hogsta férvaltningsdomstolen inte var bendgen att tillampa
skatteflyktslagen for att underkdnna ranteavdrag pa kommun- eller koncerninterna lan.

Manga internationella féretagskoncerner omstrukturerade, ordnade da med koncerninterna kop och férsaljningar
av dotterbolag, finansierade med koncerninterna lan, varvid de kunde goéra avdrag for en koncernintern rénta och
minska den skattepliktiga vinsten i svenska bolag. Ranteinkomsten hamnade i ett ldngivande koncernbolag, i manga
fall beldget utomlands, dar réntan var lagt beskattad eller inte skattepliktig alls.

Summa summarum blev det stora ranteavdrag i Sverige, vilket minskade den svenska skattebasen. Det potentiella
"skattesvinnet” beraknades forst till 60 miljarder kronor, men justerades snart ned till 8 miljarder. Ett avdragsférbud
infordes for ranta pa interna lan for forvary av deldgarratter (dvs. bl.a. kop av aktier i egna dotterbolag) i 24 kap. 10a - 10
e §§ inkomstskattelagen (IL), med undantag for de férvarv och lan som var affarsmassigt motiverade.

Den 30 november forra aret meddelade Hogsta forvaltningsdomstolen ett antal domar (HFD 2011 ref. 90 |-V)
avseende kravet pa affarsmassighet, vilka skapade en omfattande debatt (se kronikan i februari och min artikel i Svensk
skattetidning 2012 s. 212, som kan hamtas pa www.hultqvist.se).

Under varen i ar har debatten fortsatt, inte minst avseende riskkapitalbolags och kommuners interna utlaning, varvid
skatteplanering via internlan och ranteavdrag ater — utover de skarpningar som infoérts — beraknats kosta staten (den
svenska skattebasen) miljardbelopp. De koncern- och kommuninterna lanen ar sdlunda ett nationalekonomiskt och
skattepolitiskt problem som maste |6sas. Darom kan vi nog vara ense. Fragan galler dock hur detta bor ske eller, nu, hur
det inte bor ske.



Foretagsskattekommitténs 6vervdaganden och forslag, som ska presenteras om ett r, beddms inte kunna invantas
och nagra mer sofistikerade 16sningar (underkapitaliseringsregler m.m.) har darfor inte hunnits med. Istéllet breddas
avdragsbegransningen till alla interna lan (cavsett vad de avser) samtidigt som intressegemenskapsbestamningen
gors vidare (sa att dven kommuner/kommunala bolag ingar). Affarsmassighetsrekvisitet far ett tilligg med ett
dvervdagande om mojligheten till kapitaltillskott och 10-procents-ventilen — undantaget fran avdragsférbudet som
mojliggdr avdrag bara réantan traffas av 10 procents skatt i landet dér ldngivaren/réntemottagaren beskattas — stangs
om det huvudsakliga skalet till att skuldférhallandet har uppkommit ar att intressegemenskapen ska f& en vasentlig
skatteforman.

Det ar detta sista satt att reglera ranteavdragsférbudet som jag ska kommentera i det féljande, hur mmande det 4n
ar att begransa avdragsmajligheter vid misstankta skattedrivna transaktioner.

Enkelt uttryckt ser reglernai 16 kap. 1 §, 24 kap. 10 b och 10 d §§ IL ut sa har: All ranta ar avdragsgill (16:1), utom
rantor inom en intressegemenskap (24:10 b) om inte mottagaren beskattas med minst 10 procent (24:10 d, 1 st), under
forutsattning att en vasentlig skatteférman inte uppkommer genom rénteavdraget (24:10 d, 3 st). Sa 1t oss sdga att

alla kriterier ar uppfyllda fram till fragan om huruvida en "vasentlig skatteforman” uppkommer genom avdraget. Den
skattskyldige har ratt till ett avdrag for ranta, men kan fortfarande foérvégras detta avdrag om intressegemenskapen som
helhet, t.ex. en internationell koncern, dérigenom far en "vasentlig skatteforman”.... Vad &r en skatteforman?

En forman ar rimligen ndgot relativt. Ett formanligt pris relaterar ofta till ett hdgre (normalt) pris pa grund av en
sarskild omstandighet, t.ex. studentrabatt, grupprabatt, sdsongsutférsaljining, udda kvarvarande varor etc. Inom vissa
rattsomraden, tex. konsumentratten, finns det t.o.m. regler om att ett pris inte far kallas formanligt om det inte finns
ett normalpris som tilldmpas reguljart. Inom skatterdtten beskattas man for férmanliga kop fran arbetsgivaren, vilket ar
detsamma som nagot man képer under marknadspriset. En skatteférman bor dérmed rimligen ocksa vara ndgot som
avviker fran en normalniva.

Inom finansvetenskapen kan man t.ex. mata férmaner i skattesystemet i relation till en viss generell norm, t.ex.
avvikelser i formanlig riktning fran ett valt inkomstbegrepp. Ser man till vart inkomstbegrepp (det kallteoretiska) &r t.ex.
skattestimulanser i form av "6veravskrivningar” (storre avskrivning an den verkliga vardeminskningen), den tidigare
lagernedskrivningen, de tidigare Annell-avdragen (avdrag for vinstutdelning) m.fl. systemavvikande anomalier sddana
skatteformaner. Men det &r inte sddana det &r frdga om haér.

Utgangspunkten ar att alla rantor ar avdragsgilla, bade for privatpersoner och féretag, men denna ratt begransas med
avdragsforbudet for interna lan, for att ater dppnas med 10-procentsregeln, vilken ocksa uppfylls. Anda antas det kunna
uppkomma en “skatteférman” Om jag formulerar det pa ett annat satt: Ar inte ett ranteavdrag da det normala? Kan
verkligen ett lagenligt avdrag samtidigt vara en "férman"? Hur férvantas man tanka har?

I den forsta utformningen av skatteflyktslagen, 1981-1983 da uttrycket skatteférman “féddes’, fanns det en sadan
relation genom ett "omvagsrekvisit”. Tanken var att den skattskyldige genom en ‘omvag”i férhallande till ‘det narmast till
hands liggande forfarandet” erhdllit en ldgre skatt. Dar finns relationen - teoretiskt korrekt - men problemet var & andra
sidan att det aldrig kunde konstateras vad som var “det ndrmast till hands liggande forfarandet’, sa klausulen kom aldrig
att tillampas av hogsta instans.

| den reviderade skatteflyktslagen, fro.m. 1 mars 1983, slopades omvagsrekvisitet, och fragan blev d& vad
skatteformanen avsag - “skatt enligt lag, utgor en férman, lagre &n vad...?" Jo, rimligen ingenting annat an enligt det
sista rekvisitet, lagstiftningens “grunder”eller dess “syfte”, som uppenbarligen nu var ndgonting annat an vad som star i
lagbestdmmelserna som de forstas vid vanlig lagtolkning och som maste faststéllas for att erhalla relationen (Se vidare
min avh. Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen s. 384 ff, 419 ff. och Skattenytt 1995 s. 580 f.). Detta forbisags —
och forbises — ofta i réttspraxis, men uppmarksammades av Skatterattsnéamnden och Gustaf Sandstrém (se Skattenytt
1996 s. 79). | skatteflyktslagen finns sdlunda en relation, om &n med ett illusoriskt rekvisit.

Nar ranteavdragsbegransningarna nu skérps konstateras forst att inte ens skatteflyktslagen racker for att stoppa
odnskade ranteavdrag (se prop. 2012/13:1 s. 248; jfr HFD 2012 ref. 6). Losningen blir att anvdnda rekvisitet vasentlig
skatteforman utan att relatera till ndgonting, som om det fanns ndgonting sadant i sig. — Nar samtliga villkor for
ranteavdraget enligt lag &r uppfyllda ska det provas om en vésentlig skatteférman da har erhallits.



Vad dr innehallet i detta begrepp, begreppets konnotation? Man borde vél kunna krava att lagstiftaransvariga
atminstone forsoker definiera detta, sa att vi vet var vi ska borja. Sa vi beger oss till lagstiftningens forarbeten —
budgetpropositionen (prop. 2012/13:1). Laser vi allmanmotiveringen (sarskilt s. 245-254) finner vi ingen definition, inte
heller i specialmotiveringen (s. 333-334). Enligt min mening ar detta inte konstigt, eftersom det ar ett motsagelsefullt

begrepp.

Via exempel pa vad man skulle kunna ténka sig falla inom begreppet (dess denotation) blir det en sporadisk
upprakning utan nadgon réd trad, annat dn att det ges vissa fribrev fér nagra uppraknade verksamheter eller situationer
och, omvant, illavarslande besked for andra — uttalanden som forvantas bli styrande for Skatteverket och domstolarna.
(Redan héar handlar det séledes om normgivning genom forarbeten i stéllet for genom lag.) Vi forstar sd mycket i alla fall
att det ar frdga om vissa odnskade réanteavdrag, vilka dock inte kan preciseras i lagtext, utan som ldmnas dppet for fri
tilldmpning (tolkning i dess vedertagna bemérkelse ar det ju inte frdga om).

Lagstiftningssattet moter inte ovantat stor kritik, for egentligen ar det ju inte langre fraga om lagstiftning i meningen
materiella skatteregler, utan en 6ppen, vag mojlighet for Skatteverket att végra ranteavdrag, om verket tycker sa (snarast
en kompetensregel).

Manga remissinstanser pafordrar obligatorisk domstolsprévning, men jag forstar inte vad domstolarna ska kunna
gora. Dar haller jag med Kammarratten i Goteborg, som i sitt remissvar anfor att bestammelsen blir svar att tillampa.
Jag skulle vilja saga omajlig att tillampa. Det handlar istallet om vad man ska tycka — halla med Skatteverket, som da
funnit rdnteavdraget inte rimma med vad de tycker inte borde vara avdragsgillt, eller den skattskyldige, som tycker det
och dessutom har uppfyllt lagens tidigare krav. Det ar baddat for fiskalmoraliska rattegangar framéver i dessa fall och
domaren far, som Stig von Bahr uttryckt det, déma efter "magkanslan” (se Skattenytt 2007 s. 651) och sentensen: "Tax
reduction is evil when it's done evilly”

For god juridik ar det inte fraga om, sa fran réttsvetenskapligt hall tror jag inte det finns nagot att tillfora, annat &n att
legalitetsprincipen innebar att sd obestdmda regler i skatteskarpande riktning inte bor tillampas alls eller &tminstone
mycket forsiktigt (jfr Hogsta domstolen i NJA 2008 s. 946, angaende legalitetsprincipen vid tolkning av stadgandet om
“‘ofredande”). Domstolarna kan ju, om de liksom jag inte forstar vad som konstituerar en vésentlig skatteférman, utan
finner begreppet motsdgelsefullt och innehdllslost, alltid medge avdraget pa den grunden att det inte visats att det
foreligger "en vasentlig skatteforman’.

Forst ett svarbegripligt affarsmassighetsrekvisit, sedan ett intetsdgande skatteférmansrekvisit i regler som ska
forhindra ranteavdrag i mangmiljardklassen — allt dverldamnat till praxis att 16sa. Det dunkelt sagda ar, som bekant, det
dunkelt tankta.

Nu aterstar att hoppas pa att Foretagsskattekommittén I6ser dilemmat, analyserar vad man vill ha for begrénsningar
och sedan foreslar regler som gar att begripa och dérmed tillimpa pa ett ndgorlunda rattssakert satt.



