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Summary

In a globalized society, border-crossing transactions increase in numbers
which also increases the opportunity for tax arbitrage. A common way to
exploit differences in regulations and conduct advance tax planning through,
is the use of hybrid financial instruments. This essay aims to account for these
instruments and how they are regulated. Hybrid instruments are on the border
between dept and equity which implies that differences in taxation of the same
transaction arise between different nations. This also leads to that the return
or payments connected to these instruments classifies as interest or dividend.
This results in hybrid mismatches which often are situations with double
deductions or with deduction without inclusion, in other words when a
deduction is held for the same payment in two countries or that a deduction
for a payment is given in one state without that the corresponding income is
taxed in the other state. Interest and dividend are lacking definitions in
Swedish taxation law which further complicates the situation.

Following the problems of hybrid mismatches border-crossing
character, international harmonization of both regulations and classification
concerning hybrid financial instruments is required. There are different
interstate alternatives for regulation. The foundation for these are OECD’s
BEPS initiative which includes recommendations for how hybrid mismatches
should be regulated in national law. The EU anti-tax avoidance directive can
be said to have captured the essence of BEPS and made the implementation
of these rules binding for the members of the EU. Following the above, the
Swedish government during 2018 presented a proposition of new rules of
taxation for the business sector. This proposition entails rules for interest
deductions in border-crossing situations for associated corporations which
aims to prevent some hybrid mismatches. In addition to these regulations, tax
treaties affect the use of hybrid financial instruments. During 2017, a
multilateral treaty was presented by the OECD which aims to solve conflicts
between tax treaties concerning classifications of hybrid instruments and in

this way prevent that situations with hybrid mismatches arises.



Sammanfattning

Allt fler grinsoverskridande transaktioner sker i1 dagens globaliserade
samhiélle, vilket okar mdjligheten till skattearbitrage. Ett vanligt sitt att
utnyttja skillnader 1 lagstiftning och genomfdra skatteplanering pd ar
anviandandet av hybrida finansiella instrument. Uppsatsen avser att redogdra
for dessa instrument och bakgrunden till dess reglering. Hybridinstrument
ligger i1 grianslandet mellan skuld och eget kapital vilket innebér att skillnader
1 beskattning av samma transaktion uppstar mellan olika lander till f6jd av
att avkastning kopplat till instrumenten klassificeras som rdnta eller
utdelning. Detta resulterar 1 dubbla avdrag eller avdrag utan inkludering,
d.v.s. att avdrag far goras for en och samma utgift 1 tva olika stater samt da
avdrag for en betalning kan gdras i en stat utan att motsvarande inkomst tas
upp till beskattning 1 den andra staten. I Sverige saknar rianta eller utdelning
skatterdttsliga definitioner vilket komplicerar situationen ytterligare.

Till foljd av hybrida missmatchningars gransoverskridande karaktér
krdvs det en internationell harmonisering av bade regler och klassificering
kring hybrida finansiella instrument. Det finns olika mellanstatliga alternativ
for reglering, grunden for dessa &r OECD:s BEPS initiativ som innehéller
rekommendationer for hur hybrida missmatchningar bor regleras i nationell
ratt. EU:s direktiv mot skatteundandragande och dndringsdirektivet kopplat
till detta har fangat upp BEPS rekommendationer och gjort implementeringen
av reglerna bindande for EU:s medlemsldnder. Till foljd av ovanstdende
presenterade Sverige under 2018 ett forslag pd nya skatteregler for
foretagssektorn. Forslaget innehaller bl.a. ett avdragsforbud for rénta vid
vissa griansoverskridande situationer for foretag 1 intressegemenskap vilket
syftar till att forhindra vissa hybrida missmatchningar. Aven skatteavtal
paverkar utnyttjandet av hybrida finansiella instrument. Under 2017
introducerades ett multilateralt verktyg av OECD som syftar till att 16sa
eventuella konflikter mellan skatteavtalen och pa sa sétt forhindra situationer

med hybrida missmatchningar.
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1. Inledning

1.1 Bakgrund

I en alltmer internationaliserad ekonomi och vérld blir det nddvéandigt att
diskutera beskattning ur ett grinsdverskridande perspektiv.! Detta
exemplifieras bl.a. av att avancerad skatteplanering av globala foretag inom
den europeiska unionen leder till betydande inkomstbortfall f6r de olika
medlemslinderna.? En vanlig metod att genomfora sidan skatteplanering pa
ar att utnyttja hybridinstrument, som ar finansiella instrument 1 grénslandet
mellan eget kapital och skuld. Dessa hybrider tas till foljd av skilda
klassificeringar upp till beskattning pa skilda sdtt i unionens olika
medlemslédnder. Anvidndningen av hybrida instrument vid finansiella
transaktioner leder pa detta sétt till att det uppstdr sa kallade hybrida
missmatchningar vilket t. ex. kan innebéra att avdrag for en betalning ges 1 ett
land utan att den tas upp till beskattning for mottagaren i ett annat land. P4 s&
sdtt uppstar obalans 1 skattesystemen, vilken dr svaratkomlig d& det saknas en
internationell och harmoniserad beskattning inom EU.?> EU har begrinsade
skatterdttsliga befogenheter eftersom beskattning traditionellt dr en nationell
lagstiftningsfraga. Detta fOljer av att beskattning kan f& langtgéende
konsekvenser och anvdnds som politiska styrmedel for enskilda
medlemslinder.* Linge har istillet internationell beskattning reglerats genom
skatteavtal for att undvika att situationer med dubbelbeskattning eller ingen
beskattning uppstar vid gransoverskridande situationer. Dock har denna
reglering inte kunnat tdcka alla asymmetrier linderna emellan och en
anvindning av finansiella hybrider har mojliggjort detta utnyttjande. Istéllet

har Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling (OECD) genom

! Dahlberg, Mattias. Rénta eller kapitalvinst, s. 142.

2 Meddelande frén kommissionen till Europaparlamentet och radet. Atgirdspaket mot
skatteflykt: Nasta steg i riktning mot effektiv beskattning och dkad transparens i EU, Bryssel
den 28/1/2016, s. 2.

3 Rédets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot
skatteflyktmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion, skal 13.

4 Dahlberg, Mattias, Internationell beskattning, s. 387f.



projektet “Base erosion and profit shifting” (BEPS)’ bl.a. forsokt
implementera regler for att forhindra skatteplanering med finansiella
hybrider. Detta projekt har foranlett EU-rittsliga direktiv® pd omradet samt
nyligen ett multilateralt avtal for att forhindra skatteerodering. Dessa verktyg
ar avsedda att tillsammans ge effekter pd nationell lagstiftning samt vid
tillampning av skatteavtal och utgér grunden for mojligheten att komma at
hybrida missmatchningar, men &dr ocksa ofta byggnadsstenar i skapandet av
dessa. Till f6ljd av Sveriges medlemskap 1 EU maste nu darfor den svenska
lagstiftningen fordndras och EU:s direktiv implementeras under 2018.
Befintliga svenska regler kan redan antas triffa hybrida missmatchningar till
viss del, dock har det under 2018 lagts ett forslag’ av regeringen pad hur
svenska regler bor fordndras for att ytterligare reglera problemet med hybrida

missmatchningar och forhindra en urholkning av den svenska skattebasen.

1.2 Syfte

Uppsatsen avser att behandla och redogdra for hybrida finansiella instrument
som ger uppkomst till skattebaserodering genom hybrida missmatchningar
samt hur dessa regleras pa unions- och svensk nivd. Uppsatsen syftar dven till
att redogora for bakgrunden till denna reglering och hur olika regleringar
forhaller sig till varandra samt foreslagen nationell lagstiftnings forenlighet

med EU-rétten.

1.3 Metod och material

Uppsatsen dr skriven enligt en réttsdogmatisk metod vilken har till uppgift att

besvara fragor om gillande rétt med utgangspunkt i1 lagtext, forarbeten och

5 OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015
Final Report.

6 Rédets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot
skatteflyktmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion samt Radets direktiv
(EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om &dndring av direktiv (EU) 2016/1164 vad giller
hybrida missmatchningar med tredjeldnder.

7 Prop. 2017/18:245: Nya skatteregler for foretagssektorn.



juridisk doktrin.® Anvindningen av den rittsdogmatiska metoden motiveras
framst av att det 4r nationell lagstiftning som ligger 1 fokus fér nedanstdende
framstillning. Lagtext, frimst Inkomstskattelagen (IL), har darfor fétt en stor
betydelse liksom forarbeten till aktuell lagstiftning och domstolsavgérande
kopplat till aktuella bestimmelser for att kunna redogdra for tolkning och
tillimpning av denna. Ocksad doktrin dr viktig for framstéllningen dd den
diskuterar den praktiska tillimpningen och teoretiska problem eller aspekter
som uppstér till foljd av lagstiftningen. Aven rapporter fran internationella
och skatterittsliga organ har inkluderats 1 uppsatsen trots att dessa inte ar
rattskéllor 1 egentlig mening, framst pd grund av att det finns en viss osdkerhet
hur finansiella hybrider bor klassificeras och beskattas 1 praktiken. OECD:s
rapporter och BEPS action plans har som exempel lagt grunden for
regleringen av hybrida finansiella instrument bdde pd EU-rittslig och
nationell nivd. Vid utrénandet av hur hybrida instrument dr uppbyggda har
normer fran redovisningen anvénts som bygger pa god redovisningssed,
fraimst redovisningsnormen IFRS/IAS. Den rittspraxis som inkluderats 1
uppsatsen kommer fran Hogsta forvaltningsdomstolen samt EU-domstolen
och bestdr frimst av fall som diskuterats 1 doktrin.

Aven en EU-riittslig metod har tillimpats vid hantering av EU rittsliga
kallor, vilka har anvénts for att redogdra for den europaréttsliga bakgrund som
regleringen av hybrida missmatchningar har.” EU-rittsliga direktiv pa
omradet far en central roll for utformandet av nationell lagstiftning varfor den

EU-rittsliga metoden ér av vikt for uppsatsen.

1.4 Avgransning

Uppsatsen avser att behandla regleringen av hybrida missmatchningar inom
Europa och Sverige med fokus pa bakgrunden till den europarittsliga
regleringen och hur denna kommer eller har kommit att inverka p4 nationell
ratt. Gillande klassificeringen av hybrida finansiella instrument som ger

upphov till hybrida missmatchningar kommer framstédllningen frimst att

8 Korling, Fredric & Zamboni, Mauro (red.). Juridisk metodléra, s. 21.
® Hettne & Otken Eriksson, EU-rittslig metod, s. 23ff.



fokusera pa instrumentets uppbyggnad och klassificering till f6ljd av denna
samt dven behandlingen av hybrida instruments 16pande avkastning 1 form av
ranta eller utdelning. Denna avgrinsning gors eftersom indelningen har storre
skattemdssiga konsekvenser for hybridinstrument &n beskattning av
kapitalvinst- eller forlust vid avyttring av dessa. Villkor och innebdrd av olika
finansiella instrument vilka redogdrs for i texten tas endast upp som
exemplifiering av problematiken dessa medfor, uppsatsen syftar sdledes inte
till att fullstdndigt redogora for olika hybrida finansiella. Uppsatsen fokuserar
vidare pa beskattningen av juridiska personer pa grund av att dessa ar de som
framst dr involverade i skatteplanering med hjélp av hybridinstrument. Regler

for beskattning av fysiska personer uteldmnas dérfor.

1.5 Terminologi

I detta avsnitt forklaras kort ndgra av de termer som ar centrala for vidare
framstillning. Den fOrsta ar finansiella instrument, som utgoér grunden for
hybrida missmatchningar. Med finansiella instrument syftas de finansiella
avtal som medfor en forpliktelse for en part och en tillgdng for en annan. I
finansiella instrument ingar sdledes darfor varje slags fordran och delédgarritt.
Hybrida instrument dr dnnu en term som definieras 1 detta avsnitt. Ett
hybridinstrument ar ett finansiellt instrument som klassificeras som bade
skuld och eget kapital. Hybrida instrument delas ofta in 1 tva olika grupper,
sammansatta finansiella instrument samt de som enbart ofta bendmns
hybridinstrument. Skillnaden pa de olika grupperna redogors for under avsnitt
3.2, dock anvinds vidare termen hybrida finansiella instrument 1 uppsatsen
som ett samlat namn pd de tvd grupperna dd regleringen av hybrida
missmatchningar inkluderar béda dessa grupper av hybrida finansiella
instrument. Med hybrida missmatchningar syftas slutligen pa den situation
som uppstdr dd hybrida instrument klassificeras olika av kéllstaten och
mottagarstaten samt dd det som klassificeras som rédnta och utdelning i de
bada linderna beskattas olika. Denna olika behandling av olika stater ger
upphov till en dubbel ”icke-beskattning” vid gransdverskridande situationer

vilket utnyttjas av foretag for att minska sin skatt eller for att helt undgd



beskattning. En sadan situation dir ett och samma subjekt/objekt klassificeras
olika 1 olika stater ger upphov till en missmatchning mellan de olika

skattesystemen, séledes har en hybrid missmatchning uppstétt.

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds med en redogorelse for pd vilka nivder hybrida
missmatchningar regleras och hur olika regleringar hinger samman och har
viaxt fram 1 kapitel 2. Kapitel 3 avser att redogéra for det hybrida
instrumentets uppbyggnad och klassificering. Kapitel 4 redogdr sedan {for hur
hybrida missmatchningar skapas och ger exempel péa olika situationer som
leder till att dessa kan uppstd. Sedan redogdrs for hur hybrida
missmatchningar regleras, pd europeisk nivé 1 kapitel 5 och pa nationell nivd
1 kapitel 6. Istillet for att ha ett separat analyskapitel kommer analysen ske
l6pande under respektive avsnitt for att sedan leda till en avslutande

sammanfattande diskussion i kapitel 7.



2. Bakgrund till reglering av

hybrida missmatchningar

2.1 Inledning

Inledningsvis konstaterades nodvandigheten att reglera beskattning utifran ett
gransdverskridande perspektiv till foljd av att skillnader 1 olika lénders
skattesystem 1 allt storre utstrackning utnyttjas av enskilda skattesubjekt och
multinationella foretagsgrupper for att uppna skattefordelar. Ett exempel pd
detta dr anvandningen av hybrida missmatchningar som uppstar éver granser
och genom olikheter 1 behandling och klassificering i1 olika skatteréttsliga
system, varfor regleringen av hybrida missmatchningar dr bade en nationell
och internationell fraga. For Sverige blir internationellt frimst den EU-
rattsliga regleringen av vikt med hédnsyn till EU och dess inre marknad. Detta
inledande avsnitt av uppsatsen kommer att redogora for hur olika system for
reglering av gransoverskridande fenomen som uppstér till f61jd av skillnader
1 landers skattesystem fungerar. Det avser dven att redogdra for hur olika
vidtagna atgérder hinger samman och fungerar parallellt med varandra i syfte
att motverka den skattebaserodering som annars uppstar genom hybrida
missmatchningar. Avsnittet &mnar pa detta sitt skapa en tydlig bild av pa
vilka nivaer reglering av hybrida missmatchningar sker tidigt 1 uppsatsen, for
att senare 1 uppsatsen kunna gd in mer pad djupet av den hybrida
missmatchningens uppbyggnad och funktion samt de mer specifika reglerna
for dessa. Inledningsvis i kapitlet redogors for det grundlaggande forhallandet
mellan svenska och EU-rittsliga regler samt vilka principer som styr detta
forhallande. Vidare fokuseras pd hur skatteréttsliga regler paverkas av olika
organ for att forhindra aggressiv skatteplanering. En sammanfattande analys
diskuterar hur de olika systemen for reglering av hybrida missmatchningar ar

kopplade till varandra och fungerar tillsammans.



2.2 Forhallandet mellan europarattslig
och nationell lagstiftning

Sveriges medlemskap 1 Europeiska Unionen sedan ar 1995 har paverkat vért
rattssystem pé flera olika satt. EU-rdtten har framst inforlivats 1 svensk rétt
genom EU-lagen!® vilken reglerar forhdllandet mellan de olika
rattsordningarna. Lagens 10 kap 5§ 1st innebér en grins for 1 vilken mén makt
kan oOverlatas till EU. Enligt bestdmmelsen kan riksdagen Overlita
beslutanderitt till unionen om det inte rér principerna for statsskicket. Detta
ar ocksa en av EU-rdttens mest grundliaggande fragor, unionens forhdllande
till nationell lagstiftning 1 de olika medlemsstaterna. Medlemskapet 1 EU
innebdr att medlemsstaterna har begridnsat sina suverdna rittigheter och
skapat ett regelverk som é&r tillampligt pd landets medborgare och staterna
sjdlva. EU-rétten har pa detta sitt foretrdde framfor nationell lagstiftning.!!
Det har skett en maktoverforing frdn medlemsstaterna till gemenskapen som
innebir en definitiv inskrinkning av medlemsstaternas suveréna rittigheter. '

Vad som vidare styr EU:s befogenheter dr de olika EU-rittsliga
fordragen; Unionsfordraget (FEU), Funktionsfordraget (FEUF) samt
Réttighetsstadgan. Dessa utgdr tillsammans EU:s primérrétt och dr ramen och
grundprinciperna for normsystemet 1 EU. Primérriatten kompletteras av
sekundirritten som grundas pd fordragens bestammelser. Unionens
sekundérritt bestir frimst av forordningar, direktiv och beslut. Férordningar
ar till alla delar bindande och direkt tillimpliga 1 varje medlemsstat inom
unionen. Direktiv foreskriver istéllet resultat som varje medlemsstat ska
forverkliga inom en viss tid 1 det egna landet inom ramen for sina nationella
rattsordningar. Direktiv anvidnds framst for att harmonisera lagstiftning 1
medlemslédnderna. Beslut ar istillet ofta bindande for dem de riktas till och
syftar ofta till att avgdra konkreta rittsfragor.!3 Vad som fér stor vikt fér EU-

rattens inverkan pa nationell lagstiftning ar doktrinen kring direkt effekt,

19 SFS 1994:1500.

11 Se exempelvis EU-domstolens mél 6/64 Costa mot E.N.E.L. samt mal 26/62 Van Gend en
Loos.

12 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 345ff.

13 Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, s. 47ff.

10



vilken innebér att enskilda kan aberopa EU-rittsliga bestimmelser infor
nationella domstolar och myndigheter. En indirekt effekt av EU-rdtten
innebdér istillet att en nationell domstol kan tolka en bestimmelse mot
bakgrund av exempelvis ett direktivs betydelse.'*

Vad som édven blir centralt till f6ljd av att medlemsstaterna har 6verfort
omfattande beslutsmakt till EU &ar de principer som framst styr grédnserna av
unionens maktbefogenheter. Legalitetsprincipen innebér externt att EU inte
ska verka pa andra omraden 4n ddr medlemsstaterna genom fordragen tilldelat
unionen kompetens for att uppna fordragens mal. Principen styr huruvida EU
har kompetens att agera samt ndr och hur unionen fir utnyttja sin makt.
Unionen kompetens avgdr omfattningsgraden av dess lagstiftnings- och
beslutsmakt pa det aktuella omrédet och denna omfattning kan variera mycket
mellan olika omraden. P4 omraden med kompetens kan Europaparlamentet
och réadet fatta majoritetsbeslut som &ar bindande for medlemsstaterna.
Principen om tilldelade befogenheter innebér att alla befogenheter som inte
har tilldelats unionen tillhor medlemsstaterna (artikel 5.2 FEU). Unionen
saknar dock befogenhet att tilldela sig sjélv ytterligare kompentens.!> Att
unionen har makt att agera pa ett visst omrdde begrinsas vidare av
subsidiaritetsprincipen samt proportionalitetsprincipen.
Subsidiaritetsprincipen innebér att unionen ska vidta en dtgdrd endast om
malet for atgdrden inte 1 tillrdcklig utstrickning kan uppnis av
medlemsstaterna utan istillet battre kan uppnds pa unionsniva. Bakgrunden
till detta ar att beslut ska fattas s ndra medborgarna som mdojligt (artikel 5.3
FEU). Proportionalitetsprincipen innebidr istdllet att en vidtagen atgérd
gillande innehall och form inte ska ga utover vad som &dr nddvéndigt for att
na fordragens maél (artikel 5.4 FEU). Vad som ocksa innebdr en begransning
av unionens mojlighet att begagna sig makt dr bestimmelsen att unionen ska
respektera medlemsstaternas nationella identitet (artikel 4.2 FEU).!® Denna
nationella identitet utgdrs framst av medlemsstaternas politiska och

konstitutionella grundstrukturer samt respekt for medlemsstaternas visentliga

14 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 345ff.
15 Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, s. 36ff.
16 Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, s. 41.

11



statliga funktioner sasom uppréitthdllande av territoriell integritet, lag och

ordning och nationell sikerhet.!”

2.2.1 EU:s skatterattsliga kompetens

Beskattning syftar till att dra in medel for finansiering av det allmédnna men
ar ocksa ett valdigt viktigt styrmedel for samhéllet da skatterdtten kan fa en
langtgdende péverkan péd foretags och enskilda ménniskors handlande. Att
kontrollera landets egna regler for beskattning och att behdlla den s.k.
nationella skattesuveréniteten dr darfor central for unionen medlemslédnder.
Detta intresse star emot behovet och problemen som uppkommer till f6ljd av
en avsaknad av samordning och harmonisering av skatter pd EU-niva, vilket
exemplifieras genom hybrida missmatchningar. Istillet saknar EU 1 allt
vésentligt sin egen beskattningsritt vilket tydligt skiljer unionen frén att ha
karaktdren av en federal stat, unionen finansieras istillet framst av
medlemsstaternas avgifter. Varnandet av en nationell skattesuverénitet och
medlemsldndernas egna beslutsmakt har gett upphov till kravet pa enhéllighet
gillande beslut om férordningar och direktiv pa skatteomrddet (artikel 113
och 115 FEUF). Denna enhillighet innebér svérigheter att fatta beslut pa
unionsniva 1 skattefragor d4 medlemsstaterna ofta har inbordes skilda
intressen, vilket har skapat en obalans dd den monetira EU-unionen inte
motsvaras av en fiskal union. Ofta regleras frigan kring hur juridiska eller
fysiska personer bor beskattas istdllet genom dubbelbeskattningsavtal vilket
vidare kommer redogoras for nedan. Dock har EU-rédtten pa manga sétt dnda
inverkan pa det skatterittsliga omréadet. '®

Skattepolitiken 1 EU bestdr av tvd delar: direkta skatter, som
medlemsstaterna sjdlva svarar for, och indirekta skatter, som péverkar den
fria rorligheten av varor och friheten att tillhandahdlla tjanster pd den inre

marknaden.!” I Sverige har EU-ritten frimst paverkat den indirekta

17 Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, s. 44f.

18 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 387f.

Y9 BUR-lex.  Sammanfattning av  EU-lagstifiningen:  Skatter,  https://eur-
lex.europa.eu/summary/chapter/taxation.html?locale=sv&root_default=SUM_1 CODED%
3D21.
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beskattningens omrade genom direktiv och réttspraxis men har dven fitt en
betydande inverkan péd den direkta beskattningen. Den direkta beskattningen
tillhor medlemsstaternas behorighetsomrade men EU-domstolen har
kompetens att avgdéra mél géllande direkt beskattning, vilket enligt domstolen
foljer av att medlemsldndernas behorighet ska utdvas pé ett sétt som inte
strider mot unionsratten. Dessutom bor inte nationell skattelagstiftning
innebdra ett hinder for de EU-rittsliga grundliggande friheterna.?’

Den snabba utvecklingen av EU-domstolens praxis pa den direkta
beskattningens omrade moter tydligt motstdnd av medlemsldnderna. 1 flera
avgoranden har nationell skattelagstiftning av direkta skatter fallts av
domstolen dd& den ansetts ha inneburit negativ sirbehandling och verkat
rorelsehindrade inom unionen med stdd av primérrittsliga regler.?! Ett
exempel da svensk lagstiftning kritiserats av kommissionen dr da de svenska
ranteavdragsreglerna som fir beskattningskonsekvenser inte ansdgs vara
forenliga med FEUF.22 Mer om detta i kapitel 6.

P& omradet for indirekt beskattning finns direktiv om 6vergéng till
mervardesskatt i medlemslédnderna samt direktiv gédllande punktskatter. Syftet
med dessa direktiv har varit att ge den indirekta beskattningen en enhetlig och
konkurrensneutral utformning pd den inre marknaden.?® Utdver att infora
direktiv enligt ovan pdgar det dven inom kommissionen ett omfattande
utredningsarbete for att samordna de olika nationella skattesystemen ocksd
géllande den direkta beskattningen. Det arbetas dven med ett utformande av
en gemensam konsoliderad skattebas for foretag, CCCTB. Sverige har dock

inte velat delta i det sistnimnda forslaget.?*

20 Se EU-domstolens mal 270/83 avoir fiscal samt Dahlberg, Internationell beskattning, s.
387f.

2! Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, s. 354.

22 Formell underrittelse 2013/4206, C (2014) 8699 final.

23 Bernitz & Kjellberg, Europarittensgrunder, s. 352f.

24 Dahlberg, Internationell beskattning, s.334ff.
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2.3 BEPS: Base Erosion and Profit
Shifting

Forsok till reglering och samordning av olika ldanders skattelagstiftning sker
inte bara inom EU utan dven inom ramen for Organisationen for ekonomiskt
samarbete och utveckling (OECD), vilken Sverige har varit medlem av sedan
19612 Ar 2013 inledde OECD ett projekt for att motverka
skattebaserodering och vinstforflyttning med understdd av virldens 19
ledande ekonomier (G20). Projektet benimndes BEPS vilket stir for Base
Erosion and Profit Shifting och resulterade 2015 1 det s.k. BEPS-paketet som
avser 15 olika dtgidrdsomréden, av vilket ett dr att motverka skatteplanering
med hybrider. Till foljd av atgirdspaketet enades OECD:s skattekommitté i
borjan av 2016 om ett inkluderande ramverk for genomférande av BEPS
genom olika dtgirder, detta ramverk godkindes dven samma ar av G20.26
Genom BEPS-projektet och ramverket har ett antal olika rekommendationer
tagits fram som syftar till att neutralisera de skatteméssiga effekterna som kan
uppsta till f6ljd av olikheter 1 l&nders beskattningsritt och avser utformningen
av nationella regler.?’” BEPS rekommendationer och rapporter dr inte juridiskt
bindande utan ett s.k. ”soft law instrument”, men det finns en férvintan pé att
medlemsldnderna som tagit del av Overenskommelsen kommer att

implementera BEPS i sin nationella lagstiftning.?

2.4 Skatteavtal

For att fa fram en gemensam standard gillande internationell beskattning har
OECD édven arbetat fram ett modellavtal pa beskattningsrittens omrade. Detta

modellavtal har sedan succesivt blivit standard och anvands 1 de olika

25 Se Convention on the Organisation for Economic Co-operation and Developement.

26 Prop. 2017/18:245, s. 61 samt OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project
Explanatory Statement.

27 Prop. 2017/18:245 s. 2 samt OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch
Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report.

28 OECD: BEPS - frequently asked questions, tillginglig: http://www.oecd.org/ctp/beps-
frequentlyaskedquestions.htm.
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bilaterala avtal som staterna ingdr med varandra.?’® Sveriges samtliga
skatteavtal dr baserade pda OECD:s modellavtal, det kan dock férekomma
individuella avvikelser 1 enskilda avtal. Det d&r omdiskuterat vilken réttsstatus
skatteavtal skall ges 1 Sverige. I praxis har skatteavtal likstdllts med intern
ritt.3® Denna dom har dock kritiserats i doktrin dér en annan &sikt ir att
skatteavtalen snarare ska anses vara lex specialis, vilket skulle innebéra att
skatteavtalen har fOretrdde framfor rent intern rétt. Motiveringen &r att
skatteavtal uttrycker tva eller flera anslutande staters uppfattning om hur en
viss gransoverskridande beskattningssituation ska behandlas, medan en ren
intern bestdmmelse uttrycker endast en stats uppfattning. Denna uppfattning
har sedan fatt faste 1 praxis di det fastslagits att skatteavtal 1 allmédnhet ska
tillimpas oberoende av innehallet i senare tillkommen nationell lagstiftning !
Dessutom kan intern rétt fa betydelse vid tolkning av termer 1 avtalet. Utover
detta finns det inte heller lika starka skél att folja modellavtalet och dess

kommentar om inte bada avtalsslutande parter &r medlemmar i OECD.3?

2.5 Multilateralt verktyg

Kopplat till BEPS och skatteavtal dr det multilaterala verktyget (MLI)** som
tagits fram av OECD. Denna multilaterala konvention som antogs av OECD:s
medlemslénder 2017, déribland Sverige, innebér ett konkret forslag for hur
skillnader 1 internationella skatteregler bor minskas genom ett inférlivande av
resultatet frdn BEPS-projektet 1 bilaterala skatteavtal. MLI innebdr en
modifiering av tillimpningen av dessa avtal for att forhindra
dubbelbeskattning. Verktyget implementerar ocksa minimistandarder for att
forhindra avtalsmissbruk samt for att forbéttra tvistelosningsmekanismer

samtidigt som dessa passar med flexibla anpassningar till specifika

2% Hulqvist, Anti-Tax Avoidance Directive (ATAD) och subsidiaritetsprincipen - Svenska
folkets urgamla ritt att sig beskatta eller EU:s ritt? Skattenytt 2016 s. 854.

30 Se RA 2008 ref. 24.

STRA 2010 ref. 112.

32 Dahlberg, Rinta eller kapitalvinst, s. 145f samt art 3.2 i OECD:s modellavtal.

33 Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Realated Measures to Prevent Base
Erosion and Profit Shifting
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skatteavtalsprinciper.>* MLI &r pé detta sitt ett mellanstatligt avtal som syftar
till att pa ett snabbare sétt genomfora skatteavtalsférandringar som foranleds
av BEPS-projektet, fordndringar som kravs for att projektets dtgéarder ska fa
fullt genomslag. Nir instrumentet trdder 1 kraft kommer det att paverka
samtliga skatteavtal som ingatts mellan de stater som tilltrdder instrumentet.
Instrumentet 4r med andra ord inte ett separat fullstindigt skatteavtal utan ska
tillimpas tillsammans med skatteavtalen.’> Det multilaterala verktyget ér det
forsta av sitt slag och innebédr for de avtalsslutande parterna ett mer
langtgdende &dtagande av att BEPS och dess atgirdsforslag kommer att
implementeras.’® MLI trider i kraft den 1 juli 2018.%7

MLI kan komma att fa stor betydelse for implementeringen av BEPS
da skatteavtal kan begrédnsa en stats beskattningsrattratt pa sd sétt att de har
foretrade framfor nationell lagstiftning. Att stater infor ny lagstiftning for att
forhindra skattebaserodering &r sdledes inte alltid tillrdckligt om avtalets
bestimmelser innebér att denna utvidgade beskattningsrétt inte kan utdvas.
Saledes behdver skatteavtalen for alla inblandade stater omforhandlas for att
forandringar enligt BEPS ska fa fullt genomslag. En I6sning pa detta problem
ar att OECD:s modellavtal fordndras vilket far paverkan pd de enskilda
skatteavtalen som i1 merpart utformats efter detta dd& motsvarande &ndringar
implementeras 1 skatteavtalen d4 de omforhandlats. Detta implicerar dock att
varje enskilt skatteavtal skulle krdva omforhandling vilket skulle komma att
ta l&ng tid. MLI ar en 16sning pé detta problem da det snabbare samordnar
och harmoniserar enskilda skatteavtal med BEPS bestimmelser. Vissa risker
finns dock 1 hidnseende till syftet med att skapa en mer enhetlig beskattning

genom MLI, da instrumentet istéllet riskerar att bidra till en komplicering av

34 Explanatory statement to the multilateral convention to implement tax treaty related
measures to prevent base erosion and profit shifting, s. 1.

3%Kleist, David. Ett multilateralt instrument for att genomfora #ndringar i skatteavtal.
Skattenytt 2016 s. 713.

36 OECD (2017). Ground-breaking multilateral BEPS convention signed at OECD will close
loopholes in thousands of  tax treaties worldwide. Tillgénglig:
http://www.oecd.org/tax/ground-breaking-multilateral-beps-convention-will-close-tax-
treaty-loopholes.htm.

37 OECD (2018). Milestone in BEPS implementation: Multilateral BEPS Convention will
enter into force on 1 July following Slovenia's ratification.. Tillgénglig:
http://www.oecd.org/tax/milestone-in-beps-implementation-multilateral-beps-convention-
will-enter-into-force-on-1-july-following-slovenia-s-ratification.htm.
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beskattningen av internationella transaktioner i form av &nnu ett “lager” av

regler att ta hansyn till utover intern ritt och skatteavtal.

2.6 EU:s arbete mot aggressiv
skatteplanering med hybrida
missmatchningar

2.6.1 Inledning

EU:s arbete mot skadlig skatteplanering och konkurrens har fortskridit under
en langre tid. Centralt for hybrida missmatchningar har tidigare frimst varit
EU:s uppforandekod men 1 dagsliaget ar direktivet mot skatteundandragande
och dndringsdirektivet 1 fokus for ett forhindrande mot skattebaserodering

och skatteflyktsmetoder som paverkar unionens inre marknad negativt.>

2.6.2 En uppforandekod for

foretagsbeskattningen

Redan i december 1997 antog rddet en resolution*” mot en gemensam
uppforandekod for foretagsbeskattningen vars syfte var att motverka skadlig
skattekonkurrens. Uppforandekodgruppen tillsattes for att genomfora kodens
principer och har sedan 2009 arbetat med att motverka snedvridande effekter
som uppstatt till foljd av olikheter i medlemsstaternas skattesystem. En sddan
snedvridande  effekt &dr exempelvis en hybrid missmatchning.
Uppforandekodgruppen har tagit fram riktlinjer som dmnar att motverka
missmatchningar med hybridfoéretag och hybrida fasta driftsstdllen inom EU
samt mellan EU och ett tredjeland. EU:s medlemsstater dr inte bundna av
dessa riktlinjer utan har enbart enats kring dem vilket delvis forsvarar

genomforandet eller uppritthallande av uppforandekoden.*! Trots att koden

38 Kleist, Skattenytt 2016 s. 713.

39 Prop. 2017/18: 245, s. 157f. samt Dahlberg, Internationell beskattning, s. 455.
40 R4dets resolution om en uppférandekod for foretagsbeskattning.

41 Prop. 2017/18:245, s. 64.

17



inte ar juridiskt bindande har den ansetts ha fatt ett bytande genomslag och
kommissionen genom Uppforandekodgruppen Overvakar efterfoljandet. For
att en skattedtgédrd ska beddmas som skadlig enligt uppférandekoden maéste
flera forutséttningar vara uppfyllda, vilka inte kommer att ndrmare gés in pa
hir dé koden inte &r central for uppsatsens utformning. Det kan dock ndmnas
att en nddvéndig forutsittning for att en aktuell skatteatgird ska rdknas som
potentiellt skadlig &r att den innebér en patagligt 14gre beskattningsnivd dn
vad som normalt tillimpas 1 medlemsstaten. Uppforandekoden innebér att
medlemslédnderna atar sig att ”frysa” sin aktuella lagstiftning vilket innebar
att de inte ska infora nagra nya skatteatgirder som ar skadliga enligt koden
samt avveckla de nationella skattedtgarder som star 1 strid med denna. Ingen

svensk lagstiftning som strider mot koden har hittills identifierats.*?

2.6.3 Direktiv mot skatteundandragande
(ATAD)

EU:s direktiv mot skatteundandragande har sin bakgrund i OECD:s initiativ
BEPS da vissa av dess dtgardspunkter samordnas 1 direktivet. I slutet av 2015
antogs radslutsatser om OECD:s slutsatser genom dess BEPS-arbete och man
understrok da behovet av en effektiv och snabb samordnad implementering
av BEPS-atgirderna av medlemsldnderna. Redan i januari 2016 presenterade
EU-kommissionen ett forslag till direktiv mot skatteundandragande.** EU-
kommissionens direktiv mot skatteflyktsmetoder som direkt paverkar den
inre marknadens funktion** antogs den 12 juli 2016 och avser att reglera
situationer dér skatt inte betalas dir vinster och mervérde skapas. Direktivets
innehall syftar till att stirka den genomsnittliga skyddsnivdn mot aggressiv
skatteplanering pa den inre marknaden. Reglerna ér allmédnna dé de ska passa

in i EU:s 28 olika bolagsskattesystem.* Som tidigare beskrivet foreskriver

42 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 455.

43 Prop. 2017/18:245, s. 65.

4 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot
skatteflyktmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion.

4 Direktiv 2016/1164, s. 1.
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direktiv de resultat som ska forverkligas inom en viss tid i det egna landet
inom ramen for den nationella réttsordningen, varfor det overlamnas till de
enskilda medlemslidnderna hur direktivets regler ska genomforas.*® Detta kan
dven sédgas vara ett uttryck for den EU-réttsliga principen subsidiaritet vilken
ocksd redogjorts for ovan. Direktivet dr uppdelat i fem huvudomraden for
reglering och innebér ett av EU samordnat genomforande av vissa av OECD:s
atgidrdspunkter mot BEPS, exempelvis dtgird fyra géllande
rinteavdragsbegransningar och atgird tva gillande hybrider.*” Mélet med
direktivet dr siledes att skapa en minsta skyddsniva for skatteflyktsmetoder
inom EU, detta innebér att vissa undantag fran direktivets regler far inforas
samt att striktare regler dven kan inforas. Annu ett mal med direktivet &r att
forbéttra motstdndskraften hos den inre marknaden som helhet mot
grinsoverskridande skatteflyktsmetoder.*® EU:s medlemsstater ska senast
den 31 december 2018 ha inforlivat direktivet i nationell rdtt och dess
bestimmelser ska tillimpas fran och med den 1 januari 2019.*° I samband
med att direktivet antogs fick kommissionen 1 uppdrag att ta fram ett forslag
med regler om hybrida missmatchningar som dven involverar tredjeldnder,
d.v.s. linder som inte & medlemmar 1 EU. Detta forslag skulle ocksd vara
forenligt med och lika effektivt som OECD:s BEPS-rekommendationer
gillande hybrida missmatchningar. Dérfor antogs ett dndringsdirektiv>® den
29 maj 2017. Genom andringsdirektivet utvidgas tillampningsomridet av de
befintliga hybridreglerna i direktivet mot skatteundandragande och omfattar
nu alltsd dven tredjeldander vilket fastslés 1 dndringsdirektivets artikel 1.1. Det
nya direktivet innehdller dven fler regler gillande hybrida missmatchningar.
Andringsdirektivets regler ska vara genomforda i svensk ritt senast den 31
december 2019.5" T de fall en medlemsstat underlater att uppfylla sina
forpliktelser enligt direktivet, inte gor detta inom rétt tid eller da

genomforandet dr ofullstindigt kan direktivet ocksé ha direkt effekt.>?

46 Bernitz & Kjellgren, Europarittens grunder, s. 56.

47 Prop. 2017/18:245, s. 65f.

8 Direktiv 2016/1164, s. 5.

4 Art 11.1 dir 2016/1164.

30 Réadets direktiv (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om éndring av direktiv (EU) 2016/1164
vad giller hybrida missmatchningar med tredjeldnder.

51 Prop. 2017/18: 245: Nya skatteregler i foretagssektorn, s. 158f. samt art 288 FEU.

52 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 347 samt 415.
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2.7 Sammanfattning och analys

Sammanfattningsvis kan det konstateras att arbetet mot att forhindra hybrida
missmatchningar inom Europa frdmst har sin bakgrund 1 OECD:s BEPS-
projekt. BEPS ér inte bindande for medlemmarna i OECD, Sverige déribland,
utan kan mer sigas verka som ett vigledande ramverk av folkrittslig karaktér
da det inte finns ndgra sanktioner kopplat till ramverket. P4 detta sétt liknar
BEPS den EU-rittsliga uppforandekoden, dock fir dessa instrument
genomslag pd andra sitt och skapar incitament for medlemslidnderna att
genomfora de olika ramverkens innehall. Problemet inom internationell
beskattning &r just dock att det finns skillnader mellan olika skatteréttsliga
system, implementerar inte medlemsstater de regler som de atagit sig att gora
sd faller podngen med dessa ramverk. Detta “implementeringsglapp” kan
aven tdnkas vara motivet till skapandet av EU-réttslig sekundérrétt pa det
skatterdttsliga ~ omrddet d4 det EU-rdttsliga  direktivet mot
skatteundandragande samt dndringsdirektivet, dér ett av dtgardsomrédena ror
hybrida missmatchningar, kan ségas ha ”fdngat upp” BEPS och gjort forslaget
och dess implementering bindande fér EU:s medlemsstater, manga vilka dven
ar medlemmar 1 OECD. Direktiven har pd detta sitt skapat ett mer
langtgéende atagande for nationella lagstiftare som maste implementera EU-
reglerna innan den 31 december 2018 respektive 2019. Sker inte detta far
direktivets bestimmelser direkt effekt vilket innebér att de &ndd kan paverka
gillande nationell ratt.

Skatteavtal kan ses som en ytterligare parallell mdjlighet till reglering
av hybrida missmatchningar. Denna mdojlighet ar kanske till och med att
foredra framfor inforande av fordndringar 1 nationell lagstiftning da
skatteavtal ofta anses ha foretrade framfor nationell rétt di avtalen ger uttryck
for tva staters uppfattning kring hur en viss griansoverskridande
beskattningssituation ska behandlas. Fran perspektivet att skatteavtal dr
bilaterala 6verenskommelser mellan stater ar de dock svéra att samordna och
harmonisera. Det faktum att nationella skatteavtal som regel foljer av
OECD:s modellavtal skulle diremot kunna vara en mdjlighet att komma &t

skillnader 1 skatteréttslig klassificering som ger upphov till hybrida
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missmatchningar. Kleist skriver 1 Skattenytt att denna metod dock inte hade
varit att foredra da sd méanga skatteavtal hade kravt omférhandling vilket hade
inneburit en tidsddande process. Skatteavtal dr av denna anledning inte dr den
mest effektiva regleringsmetoden for hybrida missmatchningar men samtidigt
har avtalen en central roll vid grinsdverskridande beskattning. Darfor blir det
intressant att se de framtida implikationerna av MLI da detta verktyg ar det
forsta 1 sitt slag och dr &mnat att samverka med befintliga skatteavtal och 16sa
eventuella lagstiftningskonflikter kring hybrida missamatchningar si att
situationer med dubbelbeskattning, alternativ ingen beskattning, inte uppstar.
MLI driver pé detta sidtt pd medlemsstaternas reglering av hybrida
missmatchningar och kanske far vi se fler liknande multilaterala avtal 1
framtiden.

Det grundldggande problemet som ger upphov till missmatchningarna,
att en skatteréttslig harmonisering inom EU saknas, kan dock inte l16sas fullt
ut genom skatteavtal till foljd av att beskattning dr en nationell fraga. Det
finns tendenser pa EU:s 6kade inflytande pa beskattningsréttens omrade, den
frimsta indikationen péd detta & EU domstolens avgdrande kring otillatna
skatteregler som forhindrar rorligheten pd unionens inre marknad. Denna
utveckling sker dock inte med alla medlemsléndernas samtycke, EU:s
kompetens péd skatteomrddet dr omdiskuterad. Dock har samarbete mellan
stater med syfte att frimja internationell handel och undanréja skattebarridrer
1 form av dubbelbeskattning 6kat mer och mer det senaste arhundrandet.
Denna 6kade harmonisering har framst skett till f6ljd av ingdendet av olika
skatterdttsliga avtal pd grund av en oOkad globalisering. Den fiskala
motsvarigheten till den monetdra europeiska unionen ligger nog &dnnu ldngt
borta men hade uppenbarligen 16st problematiken kring internationella
klassificeringsskillnader och hybrida missmatchningar. Dérfor ar direktiv
liknande det mot skatteundandragande samt d@ndringsdirektivet essentiella for
forhindrandet av aggressiv skatteplanering som utnyttjar skillnader 1
medlemsstaternas  skattesystem. En o6kad harmonisering av olika
medlemsldnders beskattningsritt ligger antagligen darfor 1 de flestas intresse
da ingen stat onskar urholkning av den egen skattebas eller uppkomst av

hybrida missmatchningar. Denna maélsittning kan inte uppnés av enskilda
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stater, ett unionsrittsligt skatteréttsligt perspektiv och skatterdttslig
koordinering mellan stater fyller darfor ett viktigt syfte for att forhindra

fenomen sdsom hybrida missmatchningar.
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3. Hybrida instrument

3.1 Inledning

I detta avsnitt redogoérs for det hybrida instrumentets uppbyggnad och
funktion for att ge en bild av hur instrumenten anvénds 1 praktiken och varfor.
En redogorelse for huvuddragen for beskattningen av avkastningen pa
finansiella instrument 1 inkomstslaget naringsverksamhet i1 svensk skatteritt
gors 1 kapitlet. Fokus ér inledningsvis pa hur olika finansiella instrument
klassificeras samt sedan ocksa pa klassificeringen av avkastningen fran dessa
som rénta eller utdelning. Avsnittet syftar framst till att undersoka de hybrida
instrumenten som verktyg och fenomen ur ett skatteréttsligt perspektiv, dock
kommer dven civilrittsliga samt redovisningsrittsliga eller ekonomiska

definitioner av hybrida instrument tas upp 1 ett stodjande syfte.

3.2 Klassificering

Ett hybridinstrument &r ett finansiellt instrument som klassificeras som bade
skuld och eget kapital.>* Ett finansiellt instrument definieras inom ramen for
god redovisningssed som varje form av avtal som ger upphov till en finansiell
tillgéng 1 ett foretag och en finansiell skuld eller egetkapitalinstrument 1 ett
annat foretag. Definitionen av finansiella instrument &r vid och omfattar t. ex.
aktier, obligationer, kundfordringar och leverantorsskulder.>

Hybridinstrument kan delas in i tvé olika grupper. En av dessa grupper
ar sammansatta finansiella instrument som innebér att olika sorters finansiella
instrument kombinerats pé olika sitt med utgangspunkt i grundinstrumenten
aktier, med avkastning 1 form av utdelning, och skuldebrev, med avkastning
1 form av ridnta. Med andra ord utgdrs sammansatta finansiella instrument av

flera olika finansiella forpliktelser sammansatta 1 ett instrument. De flesta av

33 Prop. 2017/18: 245, s. 158.
54 Regeringens proposition 2002/03:12 Redovisning och virdering av finansiella instrument,
s. 70. samt IAS 32 Finansiella instrument: Klassificering”, p. 11
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de sammansatta instrumenten kidnnetecknas av att de i grunden bestér av ett
skuldebrev som ldnkats till virdeférdndringar 1 form av eller hanforliga till
rinta, aktieindex m.m.>> Den andra typen av hybridinstrument 4r de
skuldebrev vars villkor liknar deldgarritter eller de deldgarritter vars villkor
liknar ett skuldebrev. Ofta bendmns denna grupp enbart som
hybridinstrument. Ett exempel pa dessa ar eviga forlagslan, ett 1an som har en
16ptid pa upp till 1000 ar och dér fordran &r efterstdlld andra fordringar vid
likvidation eller konkurs. I 6vrigt skiljer sig villkoren mycket beroende pa
vad parterna avtalat. Till f6ljd av dessa kraftigt skilda villkor kan det vara
svart att avgora om instrumentet ska bedomas ha karaktir av skuld eller eget
kapital, en samlad beddmning av villkoren maste dérfor ske for varje enskilt
instrument. 3

Att hybrida instrument klassificeras 1 ett beskattningssyfte antingen
som skuld eller eget kapital resulterar 1 att betalningar kopplat till
instrumentet ifraga klassificeras som antingen utdelning av vinst eller rianta.
Detta far skattemédssiga konsekvenser pé sd sitt att klassificeringen generellt
avgor huruvida instrumentets utfardare kan gora avdrag for betalningen och
avgor 1 ménga fall ocksa huruvida inkomsten fran instrumentet inte behdver
tas upp till beskattning for mottagaren.>’

Att hybrida instrument klassificeras som skuld eller eget kapital pa detta
satt benidmns som det hybrida instruments odelbarhet, en princip som
fastslagits i Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) ett antal ganger.®® Ett
exempel pa detta dr da ett sammansatt finansiellt instrument dr uppbyggt pa
sd sétt att enskilda komponenter inte kan avyttras for sig. Principen om
odelbarhet innebir att instrumentet i sin helhet klassificeras enhetligt enligt
inkomstskattelagen.’® Endast i vissa undantagsfall kan delar av ett finansiellt

instrument beskattas olika.®°

55 Dahlberg, Rinta eller Kapitalvinst, s. 168f.

56 Skatteverkets rapport Hybridsituationer inom bolagssektorn — Grinsoverskridande och
sarskilt 1 samband med finansiering dnr. 131-183077-12/1211, s. 96f.

57 Eberhartinger & Six, Taxation of Cross-Border Hybrid Finance: A Legal Analysis, s. 4.

38 Se t. ex. RA 1994 ref 26 samt RA 1999 ref 69.

59 Skatteverkets rapport Hybridsituationer inom bolagssektorn — Grinsoverskridande och
sarskilt i samband med finansiering dnr. 131-183077-12/1211, s. 80.

6 Detta illustreras i RA 2001 ref 21. Avgérandet har dock kritiserats, se vidare Dahlberg,
Rinta eller kapitalvinst, s.186f.
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3.2.1 Skuld eller eget kapital?

Klassificeringen av hybrida instrument som antingen fordran eller skuld sker
med utgdngspunkt 1 skatterdtten men bedomningen kan dven komma att
paverkas av ekonomiska och civilrittsliga perspektiv. Nedan redogors for pa

vilka grunder indelningen av hybrida finansiella instrument sker.

3.21.1 Redovisningsrattsligt perspektiv

Redovisningsritten anses inte ha en avgdrande betydelse for klassificeringen
av vad som anses vara en fordran/skuld respektive tillskott/eget kapital enligt
inkomstskattelagen men har ofta en bevisverkan for denna beddmning.
Resultat beriknas nidmligen ofta enligt bokforingsmissiga grunder.5!
Redovisningsritten klassificerar och drar upp gransen mellan skuld och eget
kapital, denna foljer frimst av redovisningsnormgivningen IFRS/IAS.6?
Klassificeringen vilar frimst p4 den ekonomiska inneborden av avtalet som
en avgorande faktor snarare dn dess rubricering eller juridiska form. Normalt
sammanfaller de bdda, men inte alltid.®> Den ekonomiska inneborden kan
dock inte foljas om den strider mot gillande riitt.* De redovisningsrittsliga
huvudkriterierna for att ett finansiellt instrument ska klassas som en skuld ar
att det har avtalsenliga villkor som innebédr att kontanter ska betalas,
finansiella tillgangar eller skulder bytas pa ett eventuellt ogynnsamt villkor
eller ndgon form av finansiella instrument l&mnas ut och inte innebédr en
residual ritt i foretagets tillgdngar efter avdrag for alla dess skulder.®’
Huvudkriterier for att ett instrument ska klassas som eget kapital dr istéllet att
det finns en residual ritt, ar efterstillt alla skulder, instrumentet inte forfaller
till betalning, &terbetalning ska ske endast pd emittentens initiativ och

instrumentet ska inte medféra nagra tvingande lopande betalningar.5®

61 14 kap 2§ IL [1999:1229].

62 Skatteverkets rapport Hybridsituationer inom bolagssektorn — Grinsoverskridande och
sarskilt 1 samband med finansiering dnr. 131-183077-12/1211, s. 68ff.

63 Punkt 15 och 18 IAS 32 “Finansiella instrument: Klassificering”.

64 Skatteverkets rapport Hybridsituationer inom bolagssektorn — Griinsoverskridande och
sarskilt 1 samband med finansiering dnr. 131-183077-12/1211, s. 76f.

65 Punkt 11 TAS 32 ”Finansiella instrument: Klassificering”.

%6 Punkt 11, 16, 17, 25 IAS 32 Finansiella instrument: Klassificering”.
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Gallande sammansatta finansiella instrument bor instrumentets villkor
utvarderas for att faststdlla huruvida det innehaller bade en skuld- och
egetkapitaldel. Sedan klassificeras olika delar for sig som finansiella skulder

eller tillgangar alternativt egetkapitalinstrument.®’

3.21.2 Skatterattsligt perspektiv

Atskillnad mellan olika typer av finansiella instrument gors i skatteritten
genom att dela in dessa 1 deldgarritter eller fordringsrétter enligt 48 kap IL.
Som tidigare ndmnts dr indelningen av det finansiella instrumentet av vikt,
sdrskilt dd den paverkar behandlingen av eventuella kapitalforluster kopplade
till det finansiella instrumentet. Grinsen for uppdelning mellan deldgarrétter
eller fordringsritter dr inte helt klar vilket kan gora det svért att klassificera
finansiella instrument, speciellt géllande de s.k. sammansatta finansiella
instrumenten som har karaktir bada av aktie- och skuldebrevsliknande
instrument.®® Ofta uppstér problem ocksé vid klassificering av utlindska
hybrida instrument da de innehéller komponenter som skiljer sig fran svenska
motsvarigheter vilka den svenska skattelagstiftningen inte &r uppbyggd for.®°

Delédgarritten, ibland dven bendmnt egetkapitalinstrument i doktrin,
definieras 1 48 kap 2§ IL och bestar frimst av aktier men kan dven uppkomma
till f6ljd av en rdtt p.g.a. teckning av aktier, fondaktieratt, en andel i en
investeringsfond eller ekonomisk fOrening eller en annan tillgdng med
liknande konstruktion eller verkningssatt. Ett vardepapper kan t. ex. anses
vara aktieliknande om avkastningen eller vérdet beror pa det utgivande
foretagets ekonomiska utveckling.”® Bestimmelserna kring deldgarritter
tillimpas dven pd vinstandelsbevis, konvertibler, inldsenrétt och séljratt som
géller aktier, terminer/optioner vars underliggande tillgang bestér av aktier
eller annan tillgdng med liknande konstruktion eller verkningssitt.”! Vad som

vidare kidnnetecknar deldgarritten eller egetkapitalinstrument dr att den bestar

67 Punkt 28 TAS 32 “Finansiella instrument: Klassificering”.

68 Dahlberg, Rinta eller Kapitalvinst, s. 168f.

69 Skatteverkets rapport, Hybridsituationer inom bolagssektorn — Grinsdverskridande och
sarskilt i samband med finansiering, diarienr. 131-183077-12/121, s. 77.

7% Dahlberg, Rinta eller Kapitalvinst, s. 173f.

148 kap 2§ 2st IL [1999:1229].
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av kontrakt som ger dess dgare en sekundir ritt 1 foretagets tillgdngar efter
avdrag for alla skulder. Aven kontrakt med avkastning som ir relaterad till
avkastningen av skuldinstrumentet behandlas som ett egetkapitalinstrument 1
svensk inkomstbeskattning.”? Att finansmarknaden stindigt utvecklas gor det
omgjligt att uttbmmande ange alla de instrument som ska anses som
delagarritter vilken ar anledning till tilligget om liknande tillgangar.”? Aktier
kan anses vara kdrnan av betydelseomradet for deldgarritter och avkastning
pé en deldgarritt ir till f6ljd av detta typiskt sett utdelning.”*

En fordringsritt, ibland bendmnt skuldinstrument 1 doktrin, definieras
istillet som en fordran i svenska kronor enligt 48 kap 3§ 1st IL. Dessa skiljs
at fran utlindska fordringsritter som definieras 1 48 kap 4§ IL som en fordran
1 utlindsk valuta. Avgorande for klassificeringen av de sammansatta
instrumenten optionslan, konvertibler, vinstandelslan och kapitalandelslén ar
sdledes om de &r utstdllda 1 svensk eller utlindsk valuta. Detta beror pa
antagandet att utlindska fordringar dr utsatta for stérre vardeférandringar och
darfor ofta antas anvéndas for skatteplanering i storre utstrackning.”> Exempel
pa fordringsritter ar en fordring pa ett foretag 1 form av ett skuldebrev eller

ett konvertibelt skuldebrev. 7°

3.2.2 Avkastning fran hybrida finansiella

instrument

Som tidigare faststéllt leder den skatterittsliga klassificeringen av finansiella
instrument som antingen skuld eller eget kapital till att inkomsten fran dessa
instrument hanteras antingen som utdelning eller rénta. Detta leder 1 sin tur
till att klassificeringen bestimmer huruvida utbetalaren kan gora avdrag for

sin betalning och om inkomsten frdn det finansiella instrumentet &ar

2 Hilling, Income taxation of derivatives and other financial instruments - economic
substance versus legal form - A study focusing on Swedish non-financial companies, s. 63ff.
73 Dahlberg, Rinta eller kapitalvinst, s. 174.

4 Se prop. 1989/90:110 om reformerad inkomst- och foretagsbeskattning, s. 430 samt
Dahlberg, Rinta eller kapitalvinst, s. 169f.

75 Dahlberg, Rinta eller kapitalvinst, s. 183

76 Skatteverkets rapport Hybridsituationer inom bolagssektorn — Grinsoverskridande och
sarskilt 1 samband med finansiering dnr. 131-183077-12/1211, s. 10.
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undantaget fran beskattning for mottagaren.”” Klassificeringen far dven
konsekvenser for beridkningen av kapitalvinst samt kapitalforlust. 7® Vid en
avyttring av en fordringsrétt eller deldgarritt enligt 48 kap IL ar dock
klassificeringen av avkastningen oberoende av ett instruments eventuella
indelning. T. ex. behandlas en konvertibel i svenska kronor som en deldgarrétt
vid avyttring enligt 48 kap 2§ IL men dess avkastning klassificeras som
rianta.”’ Behandlingen av avkastningen av finansiella instrument som antingen
rénta eller utdelning kan séledes fa stora implikationer for det skatteréttsliga

resultatet vid anvidndningen av hybrida finansiella instrument.

3.2.2.1 Utdelning
Nagon generell definition av utdelning existerar inte i skatterétten. Utdelning
anses dock ofta innebéra den viardedverforing som sker mellan ett féretag och
dess dgare. Med formogenhetsdverforing eller utdelning enligt ovan menas
skillnaden 1 vérdet av ersittning eller prestationer utférda av aktiebolaget till
ett annat rattssubjekt, denna Overforing ska &ven en aktiedgare kunna
disponera Over. Om formdgenhetsdverforingen inte kan disponeras av
aktiedgare faller denna utanfor utdelningsbegreppet, en skillnad mellan ranta
och utdelning ar saledes att en utdelning enbart omfattar avkastning som kan
disponeras av bolagets dgare. Det finns darfér en presumtion att en
formogenhetsoverforing fran ett aktiebolag till dess dgare dr utdelning.
Eftersom utdelning fordelas pé basis av foretagets nettoresultat genererar
utdelning inte avdrag som kan minska ett foretags beskattningsbara
inkomst.® Detta foranleder att utdelning har mindre vikt beskattningsmaissigt

som avkastning av ett finansiellt instrument &n rédnta som redogors for nedan.

77 Eberhartinger och Six, Intertax 2009, s. 4. samt 42 kap 1§ IL [1999:1229].

78 Dahlberg, Rinta eller kapitalvinst, s. 170.

7 Skatteverkets rapport, Hybridsituationer inom bolagssektorn — Grinsdverskridande och
sarskilt i samband med finansiering dnr. 131-183077-12/1211, s. 79.

8 Hilling, Income taxation of derivatives and other financial instruments - economic
substance versus legal form - A study focusing on Swedish non-financial companies, s 65f.
samt Hilling, Axel, Begreppet rinteutgift i svensk inkomstskatterdtt — en kritisk analys,
Juridisk Tidsskrift 2012-13 Nummer 2 s 321f 0 327.
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D4 utdelning inte definieras 1 skatterédtten och IL far bedomningen av detta
begreppet kan ledning istédllet sokas i1 civilrdtten och Aktiebolagslagen
[2005:551], frimst 17 kap.®!

Vad som vidare aktualiseras vid en diskussion kring utdelning ar
skattefriheten pa utdelning av niringsbetingade andelar. Bakgrunden till
reglerna géllande néringsbetingade andelar dr Sveriges system for ekonomisk
dubbelbeskattning av vinster, dvs. att bolagsvinster forst beskattas pa
aktiebolagsnivd med en skattesats om 22% for att sedan beskattas vid en
utdelning hos aktiedgarna som kapitalinkomst pa 30%. Inom
koncernférhallanden blir detta system dock snedvridet di utdelade vinstmedel
frén ett dotterbolag till ett moderbolag inte 6kar koncernens totala vinst.
Skulle dessutom moderbolaget i sin tur dela ut vinsten till aktiedgare
kedjebeskattas vinsten i ett tredje led.?> Bestimmelserna kring beskattningen
av utdelning pa utlandska naringsbetingade andelar aterfinns huvudsakligen 1
24 kap 12-24§§ och 16-17a§§ IL. Néringsbetingade andelar kan undantas frén
beskattning enligt 24 kap 12-22§§ samt 25a§ IL. Néringsbetingade andelar
definieras 1 24 kap 13, 14 och 16§§ IL och innebdr att dgarkravet och
villkorskravet dr uppfyllda. Det s.k. dgarkravet aterfinns 1 24 kap 13§ IL och
innebér att den aktuella andelen maste dgas av en juridisk person. Till dessa
rdknas svenska aktiebolag och ekonomiska foreningar men dven utldndska
foretag med hemvist inom EES som motsvarar de svenska foretagen som
listas 1 bestaimmelsen. Villkorskravet 1 24 kap 14§ IL anger att andelen ska
vara en kapitaltillgdng och inte marknadsnoterad. Begreppet néringsbetingad
andel utvidgas 1 24 kap 16§ IL for foretag inom EU och d& ar det
andelsinnehavet och inte rostetalet som ska vara 10%, andelarna kan dven
vara lagertillgdngar. Det behdver 1 denna situation heller inte vara ett foretag
som motsvarar ett svenskt aktiebolag eller ekonomisk férening enligt 24 kap
17§ IL. Hér kan dven ndmnas att utdelning frén ett svenskt bolag till ett
utlandskt bolag inte beskattas enligt inkomstskattelagen eller genom statlig

inkomstskatt. Istdllet giller 1 dessa fall kupongskattelagen och kupongskatt

81 Hilling, Income taxation of derivatives and other financial instruments - economic

substance versus legal form - A study focusing on Swedish non-financial companies, s. 65
samt Dahlberg, Internationell beskattning, s. 126.
82 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 123f. samt Lodin m.fl. Inkomstskatt, s. 421.
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tas ut, vilken &r en statlig kéllskatt som utgdr pd utdelning av aktie som

innehas av fysiska eller juridiska personer med hemvist utomlands.®?

3.2.2.2 Ranta
Rénta finns heller inte definierat 1 svensk skattelagstiftning varfor praxis och
forarbeten far verka végledande. Ocksa definitionen av rdnta har en
ekonomisk respektive skatteréttslig variant. Den ekonomiska definitionen av
ranta tacker all erséttning for anvdndning av kapital frdn en géldendr till en
borgenir. Fran ett borgendrsperspektiv innebar detta att all avkastning fran ett
skuldinstrument &r rinta. Fran gildendrens perspektiv dr detta dock inte fallet
da viss avkastning hénforlig till en borgendr kan vara resultatet av
oforvintade fordandringar 1 priset pa kapital. Det ekonomiska rantekonceptet
kan sédledes inte utan svarigheter appliceras pa det svenska
inkomstbeskattningssystemet da det skulle innebéra problem for borgenérer
som skulle behova separera avkastningen fran varje enskilt skuldinstrument
till rdnta och kapitalvinst. Déarfor definieras rédnta 1 det svenska
inkomstskattesystemet utifrdn ett mer formellt perspektiv.’* Det
skatterdttsliga rdntebegreppet, som det anvinds 1 det svenska
inkomstskattesystemet, ticker all forutsebar avkastning kopplat till ett
skuldinstrument, forutsatt att instrumentet inte avyttras. Skulle instrumentet
avyttras klassas hela avkastningen som kapitalvinst eller forlust. Detta
koncept overensstimmer dven till stor del med den ekonomiska definitionen
av rinta. % Enligt praxis fran HFD har detta skatterttsliga rintebegrepp dock
vidgats och ska darfor anses vara utgdngspunkten for innebdrden av
rinteutgiftsbegreppet. Riinta har bl. a. diskuterats i RA 1997 ref. 44, rinta
ansags da vara all avkastning pa en fordran som berdknas pa grundval av
kredittiden och kreditbeloppet. Fordran som &syftas anses vara civilrittslig,
dock anses inte all avkastning fran instrument som klassificeras som fordran

till f6ljd av detta vara rianta skatterdttsligt. En formogenhetsforing fran ett

8 Prop. 2015/16:14, s. 33 och SOU 1999:79, s. 49.

8 Hilling, - Income taxation of derivatives and other financial instruments - economic
substance versus legal form - A study focusing on Swedish non-financial companies, s. 67.
8 Hilling, Income taxation of derivatives and other financial instruments - economic
substance versus legal form - A study focusing on Swedish non-financial companies, s. 65ff.
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aktiebolag till en aktiedgare kan enligt ovan anses vara rdanta om det 6verforda
kapitalet d4r en fOrutsebar utbetalning som baseras pa kredittid och
kreditbelopp av en fordran i foretaget.®® Rénteutgifter dr avdragsgilla i sin
helhet for juridiska personer i inkomstslaget naringsverksamhet.’’

Allmént kan sdgas gilla att beskattning av hybrida finansiella
instrument ska ske pd grundval av réttshandlingars verkliga innebord, oavsett
hur dessa har betecknats.®® I detta ligger en forutséttning att avdrag far goras
for en ersittning som betecknas rdnta om det dr en friga om erséttning for

kredit.®?

3.3 Sammanfattning och analys

Sammanfattningsvis kan sdgas att hybrida instrumentet &r finansiella
instrument med inslag av bada kapitalslagen skuld och eget kapital, och att
instrumentets villkor ofta &r utformade pd sa sétt att det blir svért att
klassificera huruvida dess avkastning ska anses vara rinta eller utdelning.
Klassificeringen av det finansiella instrumentet dr av stor betydelse for det
slutliga resultatet av beskattningen da den avgdér om en utfardare kan gora
avdrag for sin betalning samt om mottagaren behover ta upp inkomsten till
beskattning. Principen om finansiella instruments odelbarhet innebir att
hybridinstrument maste klassificeras som antingen skuld- eller
egetkapitalinstrument vilket resulterar 1 att inkomsten frdn dessa hanteras som
antingen ranta eller utdelning. Skatteréttsligt delas finansiella instrument in 1
fordrings- eller deldgarritter enligt 48 kap IL. En fordringsritt utgdrs av en
fordran i1 svenska kronor, alternativt en utlindsk fordran om fordran &r i1
utldndsk valuta. Kénnetecknande for en deldgarritt &r istéllet att den bestar av
ett avtal som ger dess dgare en sekundér ritt i ett foretags tillgangar, t. ex. en
ratt pa grund av teckning av aktier. Ofta utgors fordringar av skuldebrev och

deldgarritter av aktier, varfor det finns en presumtion vid klassificeringen att

% Hilling, Begreppet rinteutgift i svensk inkomstskatteritt — en kritisk analys, Juridisk
Tidsskrift 2012-13 Nummer 2 s 321f 0 327.

8716 kap 1§ IL [1999:1229].

88 Se t. ex. RA 2010 ref. 51.

8 Se t. ex. HFD 2012 ref. 13 samt HFD 2014 ref. 10 samt prop. 2017/18:245, s. 202.
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avkastningen ar rinta respektive utdelning till sddana finansiella instrument.
Begreppen rénta eller utdelning definieras dock inte 1 svensk lagstiftningen
eller dess forarbeten och ledning far istéllet sokas genom tolkning av praxis
och doktrin. Praxis finns inte i samma utstrackning gillande utdelning som
ranta. Rénta anses vara en forutsebar betalning for anvindning av kapital och
utdelning en virdedverforing mellan foretaget och dess dgare som enbart kan
disponeras av dessa dgare. Klassificeringen mellan ridnta eller kapitalvinst
vilar sdledes fridmst pd inkomstens forutsebarhet. D& inkomstskattelagen
saknar definitioner av utdelning och rénta faller man tillbaka pé civilrétten.
Dock sérskiljer inte denna ridnta frdn utdelning och da forefaller
redovisningsritten vara ett lampligt omrade att dra analogier ifran da resultat
berdknas enligt bokforingsméssiga grunder.

Det kan anses vara nagot svart att urskilja huruvida en skatteréttslig
klassificering av finansiella instrument eller betalningar kopplat till dessa
frimst baseras pd instrumentets “karaktdrsdrag” som deldgarritt eller
fordringsritt, eller om det istéllet dr avkastning kopplat till instrumentet som
styr bedomningen. Klassificeringen av avkastning som rinta eller utdelning
anses vara oberoende av ett instruments klassificering som fordringsritt eller
delédgarritt 1 vissa situationer”, dock kopplas beddémningen av avkastningen
1 andra situationer till det finansiella instrumentets klassificering, ex. di
l6pande avkastning pa instrument som betraktas aktier beskattas som
utdelning. Ett finansiellt instruments verkliga innebord anges enligt
forarbeten vara det som ska styra vid beskattningen av hybrida finansiella
instrument. Dock dr det just vad instrumentets verkliga innebord ar som blir
svir att utrona till foljd av instrumentens hybrida karaktir. En samlad
beddmning lar alltsd {4 avgora, klassificeringen enligt 48 kap IL kan anses
styra kapitalvinstbeskattningen men 4r inte alltid avgorande for
klassificeringen av betalningar som rénta eller utdelning. Beddmningarna
sammanfaller i dessa fall oftast med varandra. Att varken rénta eller utdelning
definieras 1 svensk skattelagstiftning komplicerar situationen ytterligare.

Denna klassificeringsproblematik visar pd den otydlighet som rader 1

% Se tidigare nimnda RA 2003 ref 8.
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gransdragningen mellan utdelning och eget kapital vilken mojliggor
utnyttjandet av hybrida finansiella instrument d& ofullstindighet 1

klassificeringen utgor en stor del av mojligheten till skattearbitrage.
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4. Hybrida missmatchningar

4.1 Inledning

Kapitlet ovan illustrerade klassificeringsproblematiken av hybrida finansiella
instrument vilken far skattemidssiga konsekvenser. Svérigheter vid
klassificeringen av hybrida finansiella instrument i svensk rétt indikerar att
motsvarande osdkerhet finns 1 andra ldnder och illustrerar hur manga utfall av
gillande ritts klassificeringar som kan uppsta samtidigt. Problematiken kan
alltsa anses Oka vid gridnsoverskridande transaktioner d& de inblandade
landernas klassificeringar inte dr harmoniserade och saledes skiljer sig dt och
foretag dd erhdller skatteférméner som inte dr avsiktliga. I detta avsnitt
redogors for hur hybrida finansiella instrument anvinds 1 praktiken och &mnar
pa sétt att redogora for hybrida instruments skatteméssiga effekt, uppkomsten
av s.k. hybrida missmatchningar och visa pd typexempel pd olika

arrangemang dér hybrida finansiella instrument utnyttjas skatteméassigt.

4.2 Hybrida missmatchingar

Ett hybridinstrument &r, som fastslagits ovan, ett finansiellt instrument med
inslag av bade frimmande och eget kapital. Ett finansiellt instrument kan vara
en hybrid 1 ett skattehdnseende da instrumentet behandlas som en skuld i en
stat och som eget kapital 1 en annan stat. Ett foretag kan pa ett liknande sétt
ses som en hybrid d& det behandlas som ett eget skattesubjekt i en stat men
som deldgarbeskattat av en annan stat. Hybrida missmatchningar uppstér pa
detta sdtt dd hybrida instrument klassificeras olika av kéllstaten och
mottagarstaten samt dd det som klassificeras som rédnta och utdelning i de
bada linderna beskattas olika.”! Denna olikbehandling av olika stater ger
upphov till en dubbel ”icke-beskattning” vid gransdverskridande situationer

vilket utnyttjas av foretag for att minska sin skatt eller for att helt undgd

o1 Eberhartinger och Six, Intertax 2009, s. 6.
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beskattning.”> En sddan situation dir ett och samma subjekt/objekt
klassificeras olika 1 olika stater ger upphov till en missmatchning mellan de
olika skattesystemen. P& detta sétt skapar hybridinstrument hybrida
missmatchningar. Anvindningen av hybrida missmatchningar ar vida spritt
och resulterar 1 en erosion av skattebasen for de inblandade ldnderna och har
en generell negativ paverkan pd konkurrens, effektivitet, transparens och
rittvisa.”> Hybrida instrument utférdas inte enbart av skatteméssiga skél, men
det faktum att det hybrida instrumentet méste klassificeras som antingen
skuld eller eget kapital &r ofta anledningen till att féretagen utfardar och

anvinder sig av dessa.”

4.2.1 Definition

[ OECD:s BEPS-rekommendationer® samt i EU-kommissionens direktiv mot
skatteundandragande®® och #ndringsdirektivet’”” behandlas tva olika
situationer med hybrida missmatchningar. Det handlar dels om situationer
som innebdr dubbla avdrag, att avdrag for en och samma betalning far goras
1 tva stater, dels om avdrag utan inkludering di avdrag fér goras for en
betalning i en stat utan att motsvarande inkomst tas upp till beskattning i den
mottagande staten. Bdde hybrida foretag och hybrida finansiella instrument

involveras i den sistnimnda situationen, avdrag utan inkludering.’®

4211 Dubbla avdrag

En hybrid missmatchning genom dubbla avdrag innebir en situation mellan
en skattskyldig 1 en medlemsstat och ett nérstiende fOretag i en annan

medlemsstat eller ett strukturerat arrangemang mellan parter 1 medlemsstater

%2 Prop. 2017/18: 245, s. 157f.

% OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 -
2015 Final Report, s. 11.

%% Eberhartinger och Six, Intertax 2009, s. 4.

% OECD:s BEPS-rekommendationer atgird 2, avsnitt 1, 3, 4 och 6.

% Réadets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot
skatteflyktmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion, artikel 2 p. 9.

97 Radets direktiv (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om éndring av direktiv (EU) 2016/1164
vad giller hybrida missmatchningar med tredjeldnder, artikel 1.4 p. 1 och 2.

% Prop. 2017/18: 245, s. 165.
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dér ett avdrag av samma betalning, kostnader eller forluster gors bade 1 den
medlemsstat dir betalningen har sin kélla eller kostnaden eller forlusten
uppstér och 1 en annan medlemsstat till f61jd av den réttsliga klassificeringen
av ett finansiellt instrument eller ett subjekt.”® En situation med dubbla avdrag
uppstar alltsa nér avdrag far goras for en och samma utgift av tva foretag i tva
olika stater. Ett exempel som kan illustrera denna situation dr da ett foretag
som har hemvist 1 en utldndsk stat dger ett svenskt aktiebolag. Det svenska
bolaget har tagit ett externt lan vilket innebér att bolaget i1 regel far gora
avdrag for rinta 1 Sverige enligt 16 kap 1§ IL. I dgarforetagets stat ses det
svenska bolaget dock som deldgarbeskattat, d.v.s. att vinster inte tas upp till
beskattning genom foretaget utan direkt hos dgarna till foretaget i fraga, vilket
innebér att det andra foretaget for gora avdrag for dessa rianteutgifter. Detta
innebér att avdrag for samma réinteutgift kan goras av tva foretag i tva olika

stater.!00

4.2.1.2 Avdrag utan inkludering
Hybrida missmatchningar genom avdrag utan inkludering innebédr en
situation som rader mellan en skattskyldig i en medlemsstat och ett nirstaende
foretag 1 ett annan medlemsstat eller ett strukturerat arrangemang mellan
parter i medlemsstater dir avdrag gors 1 den medlemsstat dar betalningen har
sin kidlla utan att samma betalning tas med pd motsvarande sitt for
skattedindamal i en annan medlemsstat till f6ljd av skillnader i den rittsliga
klassificeringen av ett finansiellt instrument eller ett subjekt.'’! Avdrag utan
inkludering innebar alltsa istéllet att avdrag for en betalning far goras i1 en stat
utan att motsvarande inkomst tas upp till beskattning 1 den andra staten. Vid
reglering av denna situation behandlas frimst tre olika utfall. Avdrag utan
inkludering kan uppstd vid betalningar av hybridforetag, betalningar till
hybridforetag samt betalningar som avser hybrida finansiella instrument.

Dessa tre situationer kan exemplifieras pa foljande sétt: Vid en betalning

9 Rédets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot
skatteflyktmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion, artikel 2 p. 9a.

100 prop. 2017/18: 245, s. 165.

101 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot
skatteflyktmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion, artikel 2 p. 9b.
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gjord av ett hybridforetag kan t. ex. ett svenskt aktiebolag dgas av ett foretag
med hemvist 1 en annan stat. Det svenska bolaget gor sedan avdrag for
ranteutgifter avseende en skuld till det utlindska foretaget. Denna skuld och
rantebetalning klassas dock som en foretagsintern transaktion av den andra
staten som  darfor inte beaktas 1  skattehdnseende  varfor
inkomsten/rdntebetalningen inte tas upp till beskattning 1 det utlindska
foretagets hemviststat. Vid den andra situationen som géllde en betalning till
ett hybridforetag kan det istillet vara sé att ett svenskt aktiebolag dgs av
foretag B 1 stat B. Enligt stat B klassas foretag B som delidgarbeskattat da det
innehas av ett foretag som har hemvist i stat C. Sedan gor det svenska bolaget
en betalning for ranteutgifter gillande en skuld till foretag B, foretag B som
ar deldgarbeskattat tar inte upp inkomsten till beskattning i1 land B. Dock
rdknas foretag B 1 stat C inte som deldgarbeskattat utan som ett eget
skattesubjekt, inkomsten tas dirfor inte heller upp till beskattning hér. En
hybrid missmatchning foreligger mellan stat B och C. Den sistnimnda
situationen som innefattar hybrida finansiella instrument kan istéllet
illustreras av att ett svenskt foretag dgs av ett foretag som har hemvist i en
annan stat. Det utlandska foretaget utfardar ett hybridinstrument som innehas
av det svenska foretaget, 1 Sverige klassas detta som ett skuldinstrument vilket
innebédr att det svenska foretaget kan gora avdrag for rdntebetalningar som
gors till det utlandska foretaget. I denna andra stat klassas dock instrumentet

som eget kapital och rintebetalningarna blir skattefri utdelning. '°?

4.2.2 Exempelfall

Ett exempel pa ett arrangemang dér skattefordelar uppnis genom utnyttjandet
av hybrida missmatchningar via ett hybridinstrument sker genom
rantebetalningar genom  skuld-/egetkapitalinstrument. Detta exempel
illustreras 1 figuren nedan dér foretag A Co, som har hemvist i land A, dger
alla aktier 1 B Co, ett foretag med hemvist 1 land B. A Co l4nar ut pengar till

B Co till marknadsranta. Lanet behandlas och klassificeras som en skuld eller

192 Prop. 2017/18:245, s. 166f.
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ett skuldinstrument enligt lagstiftningen 1 land B men som

egetkapitalinstrument eller aktier 1 land A.

®

A Co

Interest / Dividend

NN\ N N\ANN

Loan

B Co

©

(Exempel fran OECD:s rapport BEPS dtgdrd 2)

Denna klassificering resulterar i att rédntebetalningarna pa lanet behandlas
som en avdragsgill kostnad 1 land B och som utdelning i land A. Land A
undantar utdelning som betalats av ett utlindskt foretag frdn beskattning om
det utlindska foretaget innehaft mer an tio procent av aktierna i bolaget under
en tolvmanadersperiod omedelbart innan utdelningen betalades.'®® Detta
typfall exemplifierar avdrag utan inkludering och problemet med
gransdverskridande transaktioner genom hybridinstrument, kéllstaten och
mottagarstaten dr ibland inte overens om klassificeringen av det hybrida
instrumentet. Dessutom &r det problematiskt att utdelning och rdnta 1
respektive land beskattas olika mycket. Det &r just nir dessa klassificeringar
av instrumentet inte Overensstimmer som hybrida missmatchningar

uppstér.'4

103 Exempel 1.1 OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action
2 - 2015 Final Report, OECD Publishing, 2015, s. 175-177. Figuren ar tagen fran samma
exempel.

104 Eberhartinger och Six, Intertax 2009, s. 6. samt Arfwidsson, Autilia, Hybridregeln i
ATAD, Skattenytt 2017 s. 574.
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4.3 Sammanfattning och analys

Sammanfattningsvis kan hybrida missmatchningar sdgas uppstd vid
gransoverskridande situationer till foljd av skilda klassificeringar vid
beskattningen 1 de olika inblandade staterna. Hybrida missmatchningar &r pa
detta sétt ett typexempel pa vad som sker da lagstiftning pa samma marknad
inte dr harmoniserad. Hybrida missmatchningar kan till foljd av dessa
skillnader 1 olika lénder klassificering av finansiella instrument uppstd pa
frimst tva olika sdtt vid gransoverskridande transaktioner. Situationer da
hybrida finansiella instrument foranleder dubbla avdrag, d.v.s. nir avdrag far
goras for en och samma utgift av tva foretag i tva olika stater, och situationer
med avdrag utan inkludering, d.v.s. d& avdrag for en betalning kan goras i en
stat utan att motsvarande inkomst tas upp till beskattning 1 den andra staten.
Bédda situationerna eller missmatchningarna utnyttjas av multinationella
foretag vid griansdverskridande situationer for att uppna skattefordelar.
Utnyttjandet leder dock till att beskattningen faller bort i en eller bada av de
inblandade staterna vilket skapar skattebaserodering.

Problemet kan tyckas enkelt att avgrinsa men 10sningen ar dessvérre
inte det. I tidigare kapitel har det diskuterats kring att beskattning &r en
nationell frdga och problematiken kring skapandet av harmoniserade
losningar pa beskattningsriattens omrade. Det finns olika initiativ till
l6sningar, manga vilka har sin grund i1 internationella samarbeten dér
gemensamma regler ska implementeras 1 nationell lagstiftning. Vid
situationer med dubbla avdrag behover ett av de inblandade ldnderna neka
avdrag och vid avdrag utan inkludering behover ett av linderna ta upp
betalningen till beskattning eller neka avdrag. En eventuell 16sning behdver
sdledes koordineras mellan inblandade parter. En sddan koordinering é&r
problematisk av olika anledningar, men den kanske frdmsta dr att sker
reglering vid olika tidpunkter 1 olika ldnder skapas ytterligare mojligheter till
utnyttjandet av hybrida finansiella instrument. Annu en aspekt ér
problematiken kring den skilda klassificeringen av de finansiella

instrumenten och av betalningar kopplade till dessa instrument. Séledes ar det
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inte tillrdckligt att t.ex. neka avdrag for rénta i ett medlemsland, &ven

definitionen av rinta och utdelning bor vara foremaél for harmonisering.
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5. Europeisk reglering av

hybrida missmatchningar

5.1 Inledning

Tidigare har bakgrunden till regleringen av hybrida missmatchningar
presenteras samt hur olika institutioner for reglering och dess verktyg
samverkar med varandra. En genomgéng av hybrida finansiella instrument
har dven gjorts samt hur dessa skapar hybrida missmatchningar. I detta
kapitlet redogdrs for regleringen av de hybrida missmatchningarna pa ett mer
detaljfokuserat plan dér sjdlva bestdmmelserna och de specifika reglerna
kommer att ligga 1 centrum for framstéllningen. Kapitlet syftar pd detta sitt
till att visa pd en tydlig ram for regleringen av hybrida missmatchningar pa

en europeisk niva.

5.2 OECD och BEPS gallande hybrida
missmatchningar

OECD:s rekommendationer géllande hybrida missmatchningar redovisas i
rapporten “Final report on action 2: Neutralising the Effects of Hybrid
Mismatch Arrangements”, vidare héanvisat till som OECD:s BEPS-
rekommendationer atgérd 2. Dessa rekommendationer avser utformningen av
nationella regler och syftar till att forhindra att situationer med hybrida
missmatchningar uppstdr och pa detta sitt neutralisera uppkomna
hybridsituationer. I &tgidrd tvd behandlas frimst tva olika situationer med
hybrida missmatchningar som redogjorts for under 4.2.1; avdrag utan
inkludering, dvs. att avdrag for en betalning far goras i en stat samtidigt som
motsvarande betalning inte tas upp till beskattning 1 den mottagande staten

samt situationer med dubbla avdrag, dvs. avdrag for samma betalning far
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goras i tva stater.!% For att neutralisera dessa situationer ger BEPS-rapporten
foljande rekommendationer: Om en betalning ger upphov till ett avdrag utan
inkludering ska i forsta hand det betalande foretagets hemviststat neka avdrag
och 1 andra hand ska det mottagande foretagets hemviststat ta upp betalningen
till beskattning. I situationen d& dubbla avdrag uppstar ska 1 forsta hand
moderforetagets hemviststat neka avdrag for betalningen och 1 andra hand ska
avdrag nekas av det betalande foretagets hemviststat. I rekommendationerna
talas hidr om en primir- och sekundirregel vilken anger vilken av de
inblandande staterna som 1 forsta hand ska neutralisera effekten av den
hybrida missmatchningen.'%

Gillande hybrida missmatchningar som uppstdr till foljd av
klassificeringsproblematik kring ridnta definieras begreppet 1 OECD:s BEPS-
rekommendationer  atgird 4.  Enligt  rekommendationen = bor
rdanteavdragsregler som syftar till att motverka skattebaserodering och
vinstforflyttnings gélla alla former av skulder och andra finansiella
betalningar som ekonomiskt motsvarar rdnta. Sddana betalningar omfattar
betalningar kopplade till finansiering av ett foretag och som bestims genom
tillimpningen av en fast eller variabel procentsats pd ett faktiskt eller
nominellt kapital 6ver tiden. Enligt rekommendationen bor en sddan regel
ocksa gilla for andra kostnader som uppkommer i samband med anskaffning
av kapital, inklusive uppldggningsavgift och garantiavgifter. Icke-
uttdommande listar rekommendationen exempel pa vilka betalningar som bor
omfattas av en ranteavdragsbegriansningsregel, det dr dock upp till varje land
att avgora hur detta ska komma till uttryck i nationell ritt, med beaktande av
befintliga definitioner av rénta och andra betalningar. I rekommendationen
anges att ranteavdragsbegransningsregeln bor tillimpas pa ranta pa alla
former av skulder, betalningar som ekonomiskt motsvarar rénta och kostnader

som uppkommer i samband med inforskaffandet av kapital.'?’

195 OECD:s BEPS rekommendationer (atgird 2, avsnitt 1, 3, 4 och 6).

106 Prop. 2017/18:245, s. 165 samt OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid
Mismatch Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report, s. 12.

197 Prop. 2017/18:245, s. 203 samt OECD (2016), Limiting Base Erosion Involving Interest
Deductions and Other Financial Payments, Action 4 - 2016 Update: Inclusive Framework
on BEPS avsnitt 2.
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Gillande utdelning innehdller rekommendationen &tgdrd 2 &ven
bestimmelser kring skattefri utdelning kopplade till finansiella instrument.!%®
Denna bestammelse dr en specialregel till ovanstdende reglering av hybrida
missmatchningar och har dérfor foretride framfor denna.'” Syftet med
nationell lagstiftning som reglerar skattefri utdelning 4r ofta att undvika
kedjebeskattning, d.v.s. extra beskattning pa dgarniva for inkomst som redan
beskattas pa bolagsniva.''® Exempel pd sddan lagstiftning &r de svenska
reglerna om skattefri utdelning pa niringsbetingade andelar, vilken
redogjordes for under 3.2.2.1. Enligt BEPS rekommendation 2.1 ska de lander
som foreskriver en sddan skatteldttnad for utdelning eller liknande betalning
ta upp utdelningen till beskattning om betalningen ar avdragsgill rénta hos
betalaren. Detta innebér att avdrag utan inkludering inte uppstér vid skattefri

utdelning.!!!

5.3 OECD: skatteavtal och MLI

Skatteavtal har som tidigare konstaterats stor inverkan pa internationell
beskattning och har i praxis likstéllts med intern ritt, ' alternativt anses vara
lex specialis.!'3 Gillande hybrida missmatchningar r fokus framst pd hur
kapitalvinst respektive kapitalforlust behandlas enligt skatteavtalet vid en
avyttring av instrument samt hur avkastning pd instrumentet ska klassificeras
och beskattas enligt skatteavtalet.!'* Riinta t. ex. kan generellt anses definieras
enligt OECD:s modellavtal artikel 11 som inkomst av varje slags fordran.
Denna definition anges dock enbart gélla vid tillimpningen av den aktuella
artikeln. Rédnta omfattar inte sddana inkomster som omfattas av uttrycket

utdelning som tas upp i artikel 10 och omfattar heller inte ersdttningar som

108 Rekommendation 2.1 OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch
Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report.

199 OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 -
2015 Final Report, s. 29.

119 OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 -
2015 Final Report, s. 46.

"' OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 -
2015 Final Report, s. 45f.

112 Se RA 2008 ref. 24.

113 RA 2010 ref. 112.

114 Dahlberg, Rinta eller kapitalvinst, s. 142ff.
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foljer av finansiella instrument utan en underliggande skuld kopplat till detta
instrument.'!>

OECD:s multilaterala avtal MLI som redogjorts for under 2.5 fér
ytterligare effekter for skatteavtal kopplat till BEPS atgiarder mot hybrida
missmatchningar. Det lar krdvas fordndringar 1 skatteavtalen som innebér att
staterna forbehéller sig den beskattningsritt 1 hybridsituationer som foljer av
intern ritt efter att den interna ritten anpassats till rekommendationerna och
som sékerstéller att inte skatteavtalen i1 sig ger upphov till mdjligheter att
utnyttja regelasymmetrier for att BEPS atgérder ska f& genomslag.'!'® Del 11
av MLI, artiklar 3-5, beror situationer med hybrida missmatchningar och
syftar till att neutralisera effekterna av dessa. Artiklarna berdr hybrida
missmatchningar relaterade till transparenta skattesubjekt, skattesubjekt med

tva hemvister och eliminering av dubbelbeskattning. '’

5.4 EU:s direktiv mot
skatteundandragande och hybrida
missmatchningar

Ett av huvudomrddena i EU-kommissionens direktiv mot skatteflyktsmetoder
som direkt péverkar den inre marknadens funktion''® berdér hybrida
missmatchningar.''” For att neutralisera effekterna av dessa, vilken ofta ir
skatteavdrag 1 bdda de berorda staterna, konstateras inledningsvis 1 direktivet
behovet av att en av dessa berorda stater viagrar avdrag. EU:s medlemsstater
har tidigare enats om riktlinjer for hur hybridsubjekt bor behandlas
skattemdssigt inom ramen for Uppforandekoden for foretagsbeskattning, men
dessa riktlinjer var inte bindande och direktivet syftar nu till att atgérda detta

genom att skapa ett bindande &tagande for medlemsstaterna.'?’ Hybrida

115 Prop. 2017/18:245, s. 203.

116 Kleist, Skattenytt 2016 s. 713.

7 Multilateral convention to implement tax treaty related measures to prevent base erosion
and profit shifting, art 3-5.

118 Radets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot
skatteflyktmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion.

119 Prop. 2017/18: 245, s. 158.

120 Direktiv 2016/1164, s. 4.
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missmatchningar regleras 1 direktivet mot skatteundandragandes artikel 9,
vilken anger att i den mén en hybrid missmatchning leder till dubbla avdrag
ska avdraget endast goras i den medlemsstat dédr en sddan betalning har sin
killa samt att i den mén en hybrid missmatchning leder till ett avdrag utan
inkludering ska betalarens medlemsstat vigra avdrag for denna betalning.
Artikeln dr bara tillamplig pa transaktioner inom EU.

I samband med att direktivet antogs fick kommissionen i uppdrag att ta
fram ett forslag med regler om hybrida missmatchningar som dven involverar
tredjelédnder, linder som inte &r medlemmar i1 EU. Detta forslag skulle ocksd
vara forenligt med och lika effektivt som OECD:s BEPS-rekommendationer

121 den

géllande hybrida missmatchningar. Dérfor antogs ett andringsdirektiv
29 maj 2017. Genom andringsdirektivet utvidgas tillampningsomridet av de
befintliga hybridreglerna i direktivet mot skatteundandragande och omfattar
nu alltsd dven tredjeldander vilket fastslés 1 dndringsdirektivets artikel 1.1. Det
nya direktivet innehdller dven fler regler gillande hybrida missmatchningar.
Det giller hybridregler som involverar fasta driftstillen, hybridéverforingar,
importerade missmatchningar och missmatchningar som ror foretag med
dubbel hemvist och en regel som ska motverka att begrinsat skattskyldiga
innehar transparenta foretag for beskattningséindamal. Andringsdirektivet ir i
linje med OECD:s BEPS rekommendationer (atgird 2) och dess regler ska
vara genomforda i svensk ritt senast den 31 december 2019.'?2 Den nya
formuleringen for artikel 9, vilken ersitter den 1 det ursprungliga direktivet
som reglerar hybrida missmatchningar ar avsevért lingre @n sin foregéngare
varfor inte hela artikeln inkluderas nedan men dess fulla lydelse bifogas som
bilaga och kan sidgas omfatta flera situationer med hybrida missmatchningar
samt utfall da avdrag trots allt inte gors av, enligt direktivet, riatt medlemsstat.
Andringsdirektivets artikel 9 innehdller pa detta sitt, precis som OECD:s
BEPS rekommendationer, en primdr och sekundérregel som syftar till att
neutralisera effekterna av situationerna med betalning hybrida foretag och

finansiella instrument genom att ange vilken av de inblandade staterna som 1

12l Radets direktiv (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om édndring av direktiv (EU)
2016/1164 vad giller hybrida missmatchningar med tredjeléander.
122 Prop. 2017/18: 245, s. 158f.
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forsta hand ska neutralisera effekten av den hybrida missmatchningen.'?3 Det
tas 1 andringsdirektivet ocksd upp nir en medlemsstat far gora undantag frén
reglerna vilket ar situationer dér det finansiella instrumentet som gett upphov
till den hybrida missmatchningen klassificeras pa ett visst sitt. Det infors
ocksa en artikel 9a géllande omvénda hybrida missmatchningar samt artikel
Ob som reglerar missmatchningar med avseende pa skatterittslig
hemhérighet.!?* 1 &ndringsdirektivet anges att medlemsstaterna vid
genomforandet av bestimmelserna 1 direktivet bor anvinda tillimpliga
forklaringar och exempel i OECD:s BEPS-rekommendationer (atgird 2) som
en kélla till illustration eller tolkning i den man som dessa Overensstimmer
med bestimmelserna i direktivet och unionsritten.'?’

Aven i direktivet mot skatteundandragande definieras riinta eller
lanekostnader. Med uttrycket ldnekostnader avses samma som foljer av
OECD:s BEPS-rekommendationer atgérd 4, d.v.s. fraimst réntekostnader for
alla former av skulder, andra kostnader som ekonomiskt motsvarar rianta och
kostnader som uppkommer i samband med inforskaffandet av kapital samt

andra liknande kostnader som géller vid upplaning av kapital.'?¢

5.5 Sammanfattning och analys

OECD:s BEPS rekommendationer (atgérd 2) samt hybridreglerna i direktivet
mot skatteundandragande och dndringsdirektivet innebér att medlemsstaterna
for att neutralisera effekterna av hybrida missmatchningar under vissa
forutsittningar ska neka foretag avdrag for gjorda betalningar. Regeln om
hybrida missmatchningar 1 direktivet mot skatteundandragande, artikel 9,
anger att nar en hybrid missmatchning, som uppstar med anledningen av den
rattsliga klassificeringen av ett finansiellt instrument eller subjekt leder till ett

resultat dér dubbla avdrag gors ér det enbart killstaten som ska medge avdrag.

123 Prop. 2017/18: 245, s. 149.

124 Réadets direktiv (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om édndring av direktiv (EU)
2016/1164 vad giller hybrida missmatchningar med tredjeléander.

125 Rédets direktiv (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om édndring av direktiv (EU)
2016/1164 vad giller hybrida missmatchningar med tredjeldnder, s. 5.

126 Prop. 2017/18: 245, s. 204.
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Leder betalningen till avdrag utan inkludering ska avdrag vagras i betalarens
stat. BEPS-rekommendationen géllande hybrida missmatchningar innehéller
istillet en primérregel, vilket innebér att betalaren ska nekas avdrag for den
aktuella betalningen om denna inte inkluderas 1 beskattningen 1 mottagarens
hemland, samt en sekundérregel som innebér att om betalarens jurisdiktion
inte neutraliserar den hybrida missmatchningen ska mottagarens jurisdiktion
ta upp betalningen till beskattning. Rekommendationens primérregel
Overensstimmer med hybridregeln 1 direktivet mot skatteundandragande,
dock saknas en motsvarighet till sekundarregeln. Detta kan motiveras av det
faktum att sekundérregeln syftar till att reglera situationer dér betalarens stat
saknar hybridlagstiftning. En sddan situation uppstar inte 1 EU dé direktivet
mot skatteundandragande dr bindande for dessa stater. Daremot sa innehaller
andringsdirektivet en motsvarighet till sekundirregeln d& detta direktiv
omfattar hybrida situationer med ldnder dven utanfor unionen.

Det idr enligt ovanstaende tydligt att bestimmelserna som syftar till att
motverka effekterna av hybrida missmatchningar foljer av OECD:s BEPS-
rekommendationer. Vad som blir intressant vid en harmonisering av EU-
rattsliga direktiv som bygger pa rapporter fran OECD é&r de sistndmndas
réttskéllevirde 1 sammanhanget. BEPS-rekommendationer har inte samma
rattskéllevirde som EU-rittsliga direktiv och ar inte bindande for
medlemsstater 1 OECD. Det ndmns dock 1 &@ndringsdirektivet att vid
genomforandet av direktivets bestimmelser bor tillimpliga forklaringar och
exempel 1 OECD:s BEPS-rekommendationer (&tgérd 2) som en killa till
illustration eller tolkning i den mé&n som dessa Overensstimmer med
bestimmelserna 1 direktivet och unionsritten. Detta innebér att BEPS har
tolkningsviarde 1 samband med en implementering av direktivets
bestammelser och dérfor senare ocksé far nationella réttsverkningar.

De EU-rittsliga direktiven dr enbart bindande gillande vilka resultat
som skatterattsligt skall uppnés varfor Sverige har stort utrymme vid val kring
hur inforlivande av direktivet ska ske i nationell lagstiftning. Direktivets
regler kring hybrida missmatchningar kan anses allmént utformande vilket
kan foranleda att stora skillnader 1 olika ldnders implementering uppstér,

vilket kan skapa ytterligare ”luckor” i inkomstskattesystemen. Pa detta sitt
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finns det fortfarande en viss risk att hybrida finansiella instrument utnyttjas,
trots harmoniseringsforsok enligt direktivet. Utover detta d&r EU-réttsliga
direktiv enbart tillampliga for dess medlemsstater, situationer med hybrida
missmatchningar som omfattar andra ldnder skulle normalt falla utanfor
reglernas tillimpningsomrade. Andringsdirektivets bestimmelser #mnar
dock till att &dven inkludera ldnderna utanfér EU varpa reglernas
tillimpningsomrade dkar. Hybridregeln 1 direktivet kan enbart anses ta sikte
pa resultatet av en hybrid missmatchning, vilket innebér att problematiken
kring klassificering blir sekunddr. Regelns vaga utformning och breda
omfing innebdr dock enbart en ldgsta skyddsnivd for medlemsstaternas
skattebaser. Enskilda ldnder kan sedan ga utdver regleringen 1 direktivet.
Aven bestimmelser i olika skatteavtal har en stor inverkan pa
regleringen av hybrida missmatchningar d& de styr hur kapitalvinster och
forluster behandlas samt klassificering av avkastning pa finansiella
instrument. Da skatteavtal &r bilaterala Gverenskommelser kring dessa
problem och specifika grinsoverskridande situationer kan mer anpassade
l6sningar finnas. MLI kommer antagligen av samma anledning f& en stor
inverkan pa tillaimpningen av skatteavtalen och kan dérfor ocksa antas {4 stora

regleringseffekter pa hybrida missmatchningar.
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6. Svensk reglering av

hybrida missmatchningar

6.1 Inledning

En implementering av BEPS-rekommendationer och direktivet mot
skatteundandragande 1 svensk rétt tar sin utgdngpunkt i géllande lagstiftning
som syftar till att forhindra skattebaserodering och paverka utnyttjandet av
hybrida missmatchningar. Detta kapitel syftar darfor till att ge en bild av
befintlig svensk lagstiftning kring hybrida missmatchningar samt att redogéra
tor hur hybridregler enligt EU-réttsliga direktiv och BEPS rekommendationer

kommer att inforas 1 Sverige.

6.2 Nuvarande reglering

Svenska nuvarande regler som ligger till grund for beskattningen av hybrida
instrument aterfinns framst 1 inkomstskattelagen [1999:1229], forkortad IL.
Aktiebolag och juridiska personer beskattas 1 inkomstslaget
ndringsverksamhet, jfr 1 kap 3§ 2st IL. Den grundlidggande bestimmelsen &r
att alla inkomster 1 en ndringsverksamhet tas upp 1 inkomstslaget
niringsverksamhet enligt 15 kap 1§ IL. Vidare ska utgifter for att forvérva
eller bibehélla inkomster dras av som kostnad. Rénteutgifter och
kapitalforluster ska dras av trots att de inte dr sddana utgifter enligt 16 kap 1§
Ist IL. Det finns vissa undantag fran denna huvudregel for avdrag, ett sddant
ar 24 kap 4b§ IL som innebér att avdrag inte far goras for rdnta pa vissa
efterstéllda skulder.

Det har tidigare i1 uppsatsen redogjorts for problematiken vid
beskattningen av hybrida finansiella instrument till f61jd av att svarigheten att
klassificera dessa som skuld eller eget kapital och de betalningar som éar
kopplade till instrumenten som utdelning eller rinta. Att rinteutgifter ar

avdragsgilla enligt IL i kombination med undantag for beskattning av
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utdelning for niringsbetingade andelar, vilket redogjordes for under 3.2.2.1,
Okar incitamenten for skatteplanering genom utnyttjande av hybrida
instrument varfor regler har inforts 1 svensk rétt for att motverka denna

utveckling.
6.2.1 Ranteavdragsbegransningsreglerna

I svensk skatterétt finns det generellt en omfattande ratt till avdrag for
ranteutgifter, framforallt 1 inkomstslaget néringsverksamhet men dven i
inkomstslaget kapital. Huvudbestdmmelsen for rétt till avdrag finns som
ndmnts ovan 1 16 kap 1§ IL. Syftet med rénteavdrag ar att underlitta
foretagsfinansiering av sin verksamhet genom 14n, det kan dock vara svart for
lagstiftaren att identifiera vilka rinteutgifter som hinfor sig till 1an som ar
foretagsekonomiskt motiverade. Rinteavdraget har kommit att anvéndas 1
flera fall av omfattande skatteplanering varfor forandringar av reglerna skett
vid olika tillfdllen. Reglerna &terfinns idag i 24 kap 10 b-e §§ IL.!?’

Syftet med en begriansning av rdnteavdraget ar framst att motverka s.k.
rantesnurror vilket innebir att foretag erhdller avdragsritt genom att skapa
koncerninterna lan for att pa sd sdtt minska sitt beskattningsunderlag.
Bakgrunden till regleringen 4r HFD:s avgérande 1 de s.k.
“Industrivirdendomarna”'?®, di ett dotterbolag ldnade pengar av
moderbolaget som erhéll rdnta pé lanet vars kostnader var avdragsgilla enligt
16:1 IL. Skatteflyktslagen ansigs inte vara tillimplig pa forfarandet varfor
regelverket kring rdanteavdragsbegriansningar pd koncerninterna lan dérefter
skapades.'?’

Huvudregeln for ranteavdragsbegransningar aterfinns i 24 kap 10b§ IL
och innebdr att foretag inte far dra av en rinteutgift som ar hinforlig till en
skuld till ett foretag 1 intressegemenskap. Avdragsbegriansningen utvidgas
aven till att gills s.k. back-to-back-1an enligt 24 kap 10c§, d.v.s. ett 14n fran

en extern langivare som 1 sin tur har en motsvarande fordran pa ett annat

127 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 213.

128 RA 2007 ref. 84 och ref. 85. 1 de aktuella domsluten filldes inte en s.k. “réntesnurra”
genom skatteflyktslagen utan ansigs godtagbar genom hiinvisning till RA 2001 ref 79. I.

129 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 214.
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foretag inom, da lanet avser forvérv av en deldgarritt 1 ett foretag som ingar 1
intressegemenskapen. Foretag 1 intressegemenskap definieras 1 24 kap 10a§
som situationer da ett av de aktuella foretagen, direkt eller indirekt, har ett
vasentligt inflytande 1 det andra fOretaget eller att bade foretagen
huvudsakligen stir under samma ledning. Visentligt inflytande definieras ej
1 lagtexten men enligt forarbeten anges att dgarandelar strax under 50 % kan
beaktas.'’* Med foretag avses i paragrafen juridiska personer och svenska
handelsbolag.'3!

Det finns undantag fran begrénsningen fran rétten till ranteavdrag i 24
kap 10 d-f §§ IL. Den s.k. 10%-regeln finns 1 24 kap 10d§ 1st och innebér att
avdrag for rinta ska medges om inkomsten i mottagarlandet som motsvarar
ranteutgiften beskattas med minst 10% hos mottagaren. 10%-regeln dr dock
inte tillimplig enligt 24 kap 10d § 3st om det huvudsakliga skilet till
skuldforhéllandet &r att uppna en vésentlig skatteforman. For foretag mellan
vilka det foreligger koncernbidragsritt anses inte ranteutgiften ge upphov till
ndgon visentlig skatteformén.'3? Rekvisitet “inkomsten som motsvarar
ranteutgiften” dr nagot ospecifikt till foljd av att lagstiftaren har velat undvika
hybrida missmatchningar som uppstatt genom utnyttjandet av bl.a.
hybridinstrument. Séledes syftar rekvisitet pa att ticka in de situationer dér
klassificeringssvarigheter kan uppsta, exempelvis da en stat klassificerar en
transaktion som rénteutgift men en annan stat klassificerar denna som
utdelning  eller  kapitalvinst.'>*>  Annu  ett  undantag  fran
ranteavdragsbegriansningsreglerna gors 1 24 kap 10d § IL, detta undantag
kallas for ventilen. Bestimmelsen innebér att om kraven enligt ovan inte ar
uppfyllda kan rinteavdrag trots allt medges om skuldforhallandet som ligger
till grund for lanet 4r huvudsakligen affirsmissigt motiverat. Aven forvirvet
maste vara huvudsakligen affarsmassigt motiverat om lanet avser andelar 1 ett
foretag som ingar 1 intressegemenskapen eller forvéarvet gor det. Vid en
beddmning av om lanet skall anses vara affarsméssigt motiverat ska sirskilt

beaktas om finansiering istillet hade kunnat ske genom tillskott fran det

130 Regeringens proposition 2012/13:1, s. 239.
131 24 kap 10a§ 2st IL [1999:1229].

132 Regeringens proposition 2012/12:1, s. 254.
133 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 218.
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foretag som har en fordran eller frdn annat foretag som direkt eller indirekt
har vésentligt dgarinflytande i det lantagande foretaget. Enligt forarbeten kan
beddmningen av affidrsméssigt motiverat paverkas av hybridinstrument da
omstandighet som t.ex. utnyttjandet av olika former av hybridinstrument eller
hybridforetag for att uppna skattefordelar ska tala mot att ett avdrag bor
ges.'3* 10%-regeln samt ventilen giller bada dven for back-to-back-14n som
avses i 24 kap 10c§ IL.'*5 DA reglerna for rinteavdragsbegransningar framst
tar sikte pd att motverka rintesnurror anses de dock inte utgdra ett lampligt
eller komplett skydd mot hybrida missmatchningar.'3¢

De befintliga reglerna for ranteavdrag har ansetts vara oforutsdgbara
och svartillimpliga, och trots tidigare fordndringar har fGretagens totala
skuldsittning varit densamma. Av denna anledning utgor foretags avdrag for

externa rintekostnader ett problem for den svenska bolagsskattebasen. '3’

6.2.1.1 Reglernas forenligt med EU-ratten
Reglerna kring begrinsning av avdragsritten for rdnta enligt ovan har
ytterligare kritiserats pd EU-rdttslig nivd. Bakgrunden till kritiken &r att
reglerna praktiskt enbart omfattar de upplagg med koncerninterna lan mellan
bolag i olika linder.'3® Reglerna har ansetts strida mot den EU-rittsliga
etableringsfriheten och EU-kommissionen har inlett ett
overtriddelseforfarande mot Sverige till f61jd av detta.'** En av de regler som
mott mycket kritik dr 10%-regeln som redogjordes for ovan. Da bolagsskatten
1 Sverige ar 22% &r det oftast utlandska situationer som inte omfattas dé rent
inhemska situationer enbart i undantagsfall beskattas med en l4dgre skattesats
an  10%.'%" Den svenska regeringen har tidigare hidvdat att
ranteavdragsreglerna trots allt dr forenliga med FEUF och hinvisar till
tvingande hédnsyn 1 form av motverkande av skatteflykt samt behovet av att

uppratthalla en vél avvigd fordelning av beskattningsritten mellan

134 Prop. 2012/13:1 5. 257.

135 24 kap 10£3 IL [1999:1229],

136 Arfwidsson, Hybridregeln i ATAD, Skattenytt 2017, s. 574.

137 Haider, Abed Ali, Nya rinteavdragsregler for foretagssektorn, Skattenytt 2017 s. 206.
138 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 232ff.

139 Formell underrittelse - Overtridelse nummer 2013/4206.

140 Dahlberg, Internationell beskattning, s. 232ff.
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141

medlemsstaterna.'*' Fradgan dr d4nnu ej avgjord men fordndringar i lagstiftning

kring de svenska rinteavdragen har foreslagits av regeringen under 2018.'4?

6.2.2 Hybridregelni 24:19 IL

Ett undantag frdn huvudregeln om skattefri utdelning pa naringsbetingade
andelar som redogjordes for under 3.2.2.1 finns 1 24 kap 19§ IL. Enligt
bestimmelsen ska utdelning pa en andel som ldmnas av ett utlindskt foretag
tas upp till den del utdelningen far dras av som rinta eller liknande 1 det
foretag som lamnar utdelningen. Bestimmelsen tar pa detta sdtt sikte pa
hybrida missmatchningar och inférdes 2015 med anledning av dndringar 1
EU:s moder/dotterbolagsdirektiv.'** Syftet med éndringen var att ta itu med
olikheter 1 medlemsstaternas skattesystem som medforde granséverskridande
skatteplanering med hybridfinansiering som kunde anvindas for att uppna
skattearbitrage.!** Syftet med bestdmmelsen i 24 kap 19§ IL ér saledes att
begrinsa situationer som uppstar vid anvindning av hybrida finansiella
instrument d& avdrag medges 1 den stat dédr dotterbolaget &dr etablerat men
utdelningen inte beskattas i moderbolagets hemviststat.'*> Paragrafen ir dven
tillamplig da ett moderbolags andelsinnehav 1 ett dotterbolag &r mindre &n
10% av all kapitalandelar men da dessa andelar fortfarande kan anses
niringsbetingade, t.ex. situationer med onoterade andelar.'4¢

Hybridregeln begrénsas till att gélla for situationer dér utdelning fér
dras av som rédnta, dock kan dven den skattemédssiga bedomningen omfatta

liknande situationer och dr pa sd sétt inte beroende av mottagarlandets

141 Regeringens svar 2015-02-20, F12014/4205 s. 11.

142 Se prop. 2017/18:245: Nya skatteregler for foretagssektorn, forslaget redogors for mer
utforligt under 6.3.

143 Perman Borg, Ebba, Karnov Lagkommentar till 24 kap 19§ IL.

144 Lindberg, Carl, Begriinsad skattefrihet for utdelning och nya bestéimmelser om skatteflykt
i fraga om kupongskatt, Skattenytt 2015, s. 839 samt Forslag till rddets direktiv om dndring
av direktiv 2011/96/EU om ett gemensamt beskattningssystem for moderbolag och
dotterbolag hemmahorande i olika medlemsstater, s. 3

145 Forslag till ridets direktiv om #ndring av direktiv 2011/96/EU om ett gemensamt
beskattningssystem for moderbolag och dotterbolag hemmahdrande i olika medlemsstater, s.
71t

146 Lindberg, Begriinsad skattefrihet for utdelning och nya bestimmelser om skatteflykt i
fraga om kupongskatt, Skattenytt 2015, s. 841f.
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klassificering. Rénta eller liknande har dock inte definierats 1 bestimmelsen,
enligt forarbeten kan utdelning till utlindska motsvarigheter till
preferensaktier omfattas av bestimmelsen men 1 Ovrigt dr det upp till
réttstillimparen att avgora tillimpningsomradet for réinta eller liknande”.'47

Tillampningen av hybridregeln 1 24 kap 19§ IL avgrénsas till att omfatta
utdelningar som ldmnats till svenska bolag. Utdelning som ldmnas frén ett
svenskt bolag till ett utlindskt bolag beskattas inte enligt IL utan enligt

kupongskattelagen.!*®  Gillande  hybrida  finansiella  instruments

klassificeringsproblematik bor kupongskattelagen inte vara problematisk.'#

6.2.3 Skatteflyktslagen

Skatteflyktslagen, Lag [1995:575] mot skatteflykt, inférdes till f6ljd av att
HFD:s normala principer for tolkning och tillampning av skattelag ansags
otillrickliga for att forhindra skatteflykt.'>* Lagens infordes ursprungligen
1980 men hade did en sd pass restriktiv utformning och stort fokus pa

rittssdkerhet att lagen nistan aldrig kunde tillimpas.'>!

Att lagen har
fordndrats ett flertal gdnger har dock medfort att den praxis som utvecklats pa
omradet till stor del &r fordldrad, vilket &r negativt ur en
réttssdkerhetssynvinkel da det dr just praxis som motverkar den osdkerhet
kring rittsliget som uppkommer vid lagstiftning som skatteflyktslagen.'>?
Den nuvarande skatteflyktslagen bestar av fyra paragrafer och ér tillimplig
vid faststéllande av kommunal och statlig inkomstskatt enligt 1§. De rekvisit
som maste vara uppfyllda for att lagen ska vara tillamplig anges 1 2§. 3§
faststéller rattsfoljden vid uppfyllda rekvisit och 4§ hur lagen prévas, av
forvaltningsritt eller skatteverket. De kumulativa rekvisiten 1 2§, den s.k.

generalklausulen som redogér for inneborden av  skatteflykt 1

skatteflyktslagens mening, ser ut enligt foljande:

147 Prop. 2015/16:14, s. 21ff.

148 Prop. 2015/16:14, s. 33.

149 Skatteverkets rapport dnr. 131-183077-12/1211, s. 82.

150 Lodin m.fl. Inkomstskatt del 2, s. 734, f6ljd av Industrivirden-domar.

151 pahlsson, Robert, Kringgdende av inkomstskattelag — en resa utan slut, Skattenytt 2016,
s.118 f.

152 T odin m.fl. Inkomstskatt del 2, s. 734.
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Vid faststillandet av underlag ska héinsyn inte tas till en rdttshandling, om

e [ rdttshandlingen, ensam eller tillsammans med annan rittshandling, ingadr i ett
forfarande som medfér en visentlig skatteformdn for den skattskyldige,

o 2. den skattskyldige direkt eller indirekt medverkat i rittshandlingen eller
rdttshandlingarna,

o 3. skatteformdnen med hinsyn till omstindigheterna kan antas ha utgjort det
overvigande skiilet for forfarandet, och

o 4. ett faststillande av underlag pd grundval av forfarandet skulle strida mot
lagstifiningens syfte som det framgar av skattebestimmelsernas allmdnna
utformning och de bestimmelser som dr direkt tillimpliga eller har kringgatts
genom forfarandet

2§ tillkom 1997 till f6ljd av den kontinuerliga utvecklingen av nya metoder
for att undvika beskattning, en specifik lagstiftning har ensamt svart att
forhindra detta. Lagen mot skatteflykt har vidare kritiserats da rekvisiten 1 2§
ar vagt utformade vilket innebdr att lagens tillimpningsomrdde blir
oforutsigbart.!> Generalklausulen kan anses ge visst skydd mot hybrida
missmatchningar, och aktualiseras vid anvindningen av hybrida finansiella
instrument 1 vissa fall om de fyra rekvisiten ovan &r uppfyllda. Lagen har dock
ett sndvare tillimpningsomrade én de krav pa implementering som stélls upp
i artikel 9 i direktivet mot skatteundandragande.!>* Att skatteflyktslagens
innehdller generella skatteflyktsregler sdsom generalklausulen anses vidare
mindre lampligt {6r att motverka hybridinstrument som orsakar dubbel icke-
beskattning d& generella skatteflyktsregler ofta kraver att det aktuella
arrangemanget syftar till att undvika skatt i den aktuella jurisdiktionen.
Istdllet &r hybrida missmatchningar ofta nationellt lagenliga och faller sdledes

utanfor generella reglers tillimpningsomrade.'>

153 Pghlsson, Skattenytt 2016, s. 118.
154 Arfwidsson, Skattenytt 2017 Hybridregeln i ATAD, s. 574.
155 OECD, Hybrid Mismatch Arrangements: tax policy and compliance issues, s. 13.
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6.3 Forslag: Nya skatteregler for
foretagssektorn

6.3.1 Bakgrund

I maj 2018 publicerade Sveriges regering via Finansdepartementet en
proposition med forslag pa nya skatteregler for foretagssektorn.!>® Forslaget
har sin bakgrund i EU:s direktiv mot skatteundandragande'>” samt OECD:s
BEPS rekommendationer och avser att uppfylla kraven 1 direktivet pa
harmonisering samt att motverka skattebaserosion och vinstforflyttning och
dven att minska foretags skuldséttning. Motivering till forslaget géllande
hybrida missmatchningar foljer av att skatteplanering med hybridforetag och
hybridinstrument kan paverka effektiviteten pd marknaden och skapa en
snedvridning av konkurrensen mellan foretag som ingér i en internationell
intressegemenskap gentemot de foretag som inte gor det samt dven innebdra
en erodering av staters sammanlagda skattebaser. Forslaget behandlar framst
nya regler for rinteavdragsbegransningar men innehéller dven forslag pa nya
regler for att motverka vissa hybrida missmatchningar som uppstér till f6ljd
av olikheter i nationell lagstiftning.'®

Forslaget grundas 1 Foretagsskattekommitténs (FSK) rapport vilken
utformats pa uppdrag av regeringen och vars uppdrag var att se over den
svenska bolagsbeskattningen.!>® En utgédngspunkt for kommitténs uppdrag
var att skattesystemet skulle utformas sd att investeringar och foretagande
gynnas. Kommittén skulle &ven vdrna om den svenska skattebasen och att
utformningen av skattesystemet var forenlig med EU-rdtten. FSK:s

slutbetinkande'¢°

Overldimnades till regeringen 2014 och foreslog
huvudsakligen en begriansning av rdanteavdrag 1 bolagssektorn i kombination

med en sidnkning av bolagsskatten. Syftet med forslaget var att oka

156 Prop. 2017/18:245 Nya skatteregler for foretagssektorn. Se dven Finansdepartementets
promemoria Nya skatteregler for foretagssektorn, Fi2017/02752/S1 och Lagradsremiss Nya
skatteregler for foretagssektorn.

157 Réadets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststillande av regler mot
skatteflyktmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion.

158 Prop. 2017/18:245, s. 1f samt s. 57ff.

159 Dir. 2011:1.

160 SOU 2014:40 Neutral bolagsskatt — for dkad effektivitet och stabilitet.
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neutraliteten mellan finansiering med eget respektive lanat kapital. En
begrinsning av rianteavdraget gor det mindre avgdérande for en investerings

finansiering hur denna beskattas.'®!

6.3.2 Innehall: Avdragsbegransning med
syfte att motverka hybrida

missmatchningar

I det internationella BEPS-arbetet har ett antal olika rekommendationer tagits
fram for att neutralisera de skatteméssiga effekter som kan uppsta vid hybrida
missmatchningar. Sverige d&mnar genomfora dessa rekommendationer via
hybridreglerna 1 EU:s direktiv. mot skatteundandragande samt
andringsdirektivet stegvis, och som ett forsta steg i detta genomférande
foreslas ett avdragsforbud for rédnteutgifter vid vissa gransoverskridande
situationer. Ovriga delar av OECD:s BEPS rekommendationer (4tgird 2),
direktivet mot skatteundandragande och &andringsdirektivet kommer att
genomforas i ett senare steg.'®?

Avdragsforbudet som foreslds inforas 1 svensk rétt for att motverka
hybrida missmatchningar som ger upphov till dubbel icke-beskattning liknar
det 1 24 kap 4b§ IL vilket giller avdragsforbud for rénta pa vissa efterstillda
skulder. Reglerna kring hybrida instrument 1 direktivet mot
skatteundandragande och dndringsdirektivet samt OECD:s BEPS-
rekommendationer avser transaktioner mellan foretag i samma kontrollgrupp
samt strukturerade arrangemang. Regeringen anser att det saknas skal till att
utvidga detta tillimpningsomrade till andra situationer. Det viljs dérfor
initialt att 1 svensk rétt enbart fokusera pa reglering av avdragsritt for
ranteavgifter for foretag som ingdr i samma kontrollgrupp och nérstdende

foretag. Det foreslds att ett avdragsforbud for rénta vid vissa

161 Prop. 2017/18:245, s. 57.
162 Prop. 2017/18:245, s. 2 samt s. 158f.
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gransOverskridande situationer ska inféras for fOretag som é&r 1
intressegemenskap med varandra.'®?

Tidigare har termen intressegemenskap forekommit 1 flera olika
sammanhang 1 inkomstskattelagen, det har dock inte tidigare funnits en
gemensam definition. Det anses darfor nddvindigt med hinsyn till den
reglering som nu infors att definitionen av foretag 1 intressegemenskap som
begransar tillimpningsomradet for de foreslagna bestimmelserna foljer
definitionen av nérstaende person och kontrollgrupp 1 OECD:s BEPS-
rekommendationer (&tgidrd 2) samt definitionen av nérstdende fOretag 1
direktivet mot skatteundandragande och &andringsdirektivet. Foretag i
intressegemenskap anses saledes vara de foretag som ingér i samma koncern
enligt 1 kap 4§ ARL, d3 ett av foretagen direkt eller indirekt innehar minst
25% 1 det andra foretaget eller har ratt till minst lika stor del av vinsten.
Foretag dr dven 1 intressegemenskap om en och samma person, direkt eller
indirekt, innehar minst 25% av kapitalet eller rosterna i1 foretagen. Vid
bedomningen av frdgan om foretag ingdr i en intressegemenskap ska de
personer som agerar tillsammans géllande kapitalinnehav eller rostritt 1 ett
annat foretag behandlas som samma person. Bakgrunden till denna
beddmning ar att man vill forhindra att innehav sprids ut pa flera personer for
att undvika avdragsforbudet. Vid tillimpning av bestimmelserna om dubbla
avdrag eller hybrida foretag bor istéllet for de tidigare ndmnda 25%, 50%
gilla. Forslaget foranleder att en ny paragraf, 24 kap 15a§, infors i IL.'%*

Avdragsforbudet foreslas utformas pa sé sitt att foretag inte far dra av
rénteutgifter om avdrag for samma utgift far goras av ett foretag som hor
hemma i en annan stat och som ingér i samma intressegemenskap och
rénteutgifterna betalas av det andra foretaget eller da ranteutgiften betalas av
foretag och avdrag nekas i den andra staten. Avdrag for ranteutgiften far dock
goras om den inkomst som fOretaget i Sverige tar upp dven tas upp till
beskattning inom tolv ménader i den stat dér det andra foretaget hor hemma,
raknat fran utgdngen av det beskattningsar som rénteutgifterna hanfor sig till.

Ett foretag far inte heller dra av ranteutgifter som betalats till ett foretag som

163 Prop. 2017/18:245, s. 159.
164 Prop. 2017/18:245, s. 160fT.

58



hor hemma 1 en annan stat och som ingar i samma intressegemenskap om
motsvarande inkomst inte tas upp till beskattning av det andra foretag och
detta beror pd skillnader i den réttsliga klassificeringen av nigot av foretagen
1 skattehidnseende 1 Sverige och den andra staten eller 1 tva eller flera andra
stater, eller skillnader 1 den rittsliga klassificeringen av det finansiella
instrumentet eller betalningen 1 skattehdnseende 1 Sverige och den andra
staten.!6’

Situationerna som omfattas av det svenska avdragsforbudet for
ranteutgifter enligt ovan &r samma tvd situationer med hybrida
missmatchningar som tas upp 1 BEPS rekommendationer atgérd 2 samt 1
direktivet mot skatteundandragande och dndringsdirektivet, d.v.s. situationer
med dubbla avdrag samt avdrag utan inkludering. Detta innebér, som tidigare
ndmnts, situationer di avdrag for en och samma ranteutgift far goras av tva
foretag 1 tva olika stater samt dd avdrag for en betalning av rénteutgifter far
goras 1 en stat utan att motsvarande inkomst tas upp till beskattning i den
andra staten. Motiveringen till att det svenska reglerna utformas pé detta sétt
ar att avdragsforbudet ska kunna fungera i en internationell miljé dir dven
andra stater genomfor OECD:s BEPS-rekommendationer samt direktivet mot
skatteundandragande och dndringsdirektivet.'6

Syftet med hybridreglerna &r inte att de ska tillimpas enbart till f6ljd av
skillnader avseende tidpunkten nir ett avdrag far goras respektive nér en
inkomst fér tas upp, vilket foranleder att bestimmelsen kring inkludering
begrénsas till att foreligga om inkomsten tas upp inom tolv ménader riaknat
frén utgéngen av det beskattningsér som réinteutgifterna hinfor sig till.'®’

Forslaget foranleder en dndring 1 nuvarande 24 kap 19§ Il samt att fem
nya paragrafer, 24 kap 15a-15e§§, infors 1 IL. Detta leder till dven till att 24
kap 19§ kommer att betecknas 24 kap 39§ IL.'%%. Eftersom detta forsta steg i
implementeringen endast avser mdjligheten till avdrag for rinteutgifter
placeras de nya reglerna i 24 kap IL som behandlar réntor och utdelningar.

Ett andra steg av implementeringen bor oka tilldmpningsomradet till att avse

165 Prop. 2017/18:245, s. 164ff.
166 Prop. 2017/18:245, s. 165.
167 Prop. 2017/18:245, s. 168.
168 Prop. 2017/18:245, s. 169.
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dven andra betalningar, strukturerade arrangemang samt ytterligare
situationer med hybrida missmatchningar. Dessa situationer involverar fasta
driftstillen, hybridoverforingar, importerade missmatchningar och
missmatchningar som roér foretag med dubbel hemvist. Reglerna bor da

limpligen samlas i ett eget kapitel i inkomstskattelagen.'®®

6.3.3 Innehall: Nya ranteavdragsregler for

foretagssektorn

I samma lagforslag som ovan foreslds en ny utformning for de svenska
ranteavdragsreglerna. En generell begriansning av rianteavdrag ska inforas i
form av en EBITDA-regel, med vilket avses en regel som &r baserad pa
resultatméttet EBITDA (”Earnings Before Intererst and Tax, Depreciation
and Amortization”). Avdragsutrymmet kommer da uppgd till 30% av
EBITDA vilket kombineras med en sdnkning av bolagsskatten och
expansionsfondsskatten frén 22% till 20,6%. Det foreslds ocksd en
forenklingsregel som innebér att ett negativt réntenetto (da rénteutgifter
overstiger ranteinkomster) far dras av upp till fem miljoner kronor. Ett sddant
avdrag far goras 1 stéllet for ett avdrag med 30 procent av avdragsunderlaget
enligt EBITDA-regeln. Forslaget om inférande av en generell
ranteavdragsbegransningsregel dr precis som for reglerna  om
avdragsforbudet ovan som syftar till att forhindra hybrida missmatchningar
foranlett av direktivet mot skatteundandraganden samt av OECD:s BEPS-
rekommendationer avseende rinteavdragsbegrinsningar (atgird 4).!”° OECD
rekommenderar inom ramen for BEPS att ett avdrag negativa rdntenetton bor
begransas till en andel mellan 10 till 30 procent av EBITDA. Artikel 4 1
direktivet mot skatteundandragande anger att negativa rintenetton &ar

avdragsgilla upp till 30 procent av EBITDA. Direktivets bestimmelser ar ett

169 Prop. 2017/18:245, s. 159f.
170 Prop. 2017/18:254, s. 1 samt s. 76ff.
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minimikrav och medlemsldnderna kan dven vélja att infora ett alternativt matt
som hanvisar till EBIT (Earnings Before Interest and Taxes).!”!

Med anledning av inférandet av generella utformade regler enligt ovan
som begrinsar rinteavdragen samt inforandet av regler mot hybrida
missmatchningar har de riktade rénteavdragsbegriansningsreglerna som
redogjorts for under 6.2.1 setts over. Forslaget dr att dessa regler ska sndvas
in till att 1 princip avse rena missbruksfall. Enligt forslaget far inte
ranteutgifter pd interna skulder dras av om skuldférhéllandet uteslutande eller
sa gott som uteslutande har uppkommit for att intressegemenskapen ska fa en
vasentlig skatteforman. Enligt dessa regler far ranteutgifter péd interna skulder
till 1agskattejurisdiktioner ver huvud taget inte dras av. '72

Inférandet av rinteavdragsbestimmelser och implementering av BEPS-
rekommendationer och direktivet mot skatteundandragande foranleder ett
behov av att definiera uttrycken “ranteutgifter” och "ranteinkomster” di dessa
som tidigare ndmnts inte definieras i den nuvarande Inkomstskattelagen. Vid
utformningen av definitionen gillande generella ridnteavdragsbegransningar
beaktas den rintedefinition som  foljer av  direktivet mot
skatteundandraganden och OECD:s BEPS-rekommendationer (&tgird 4). Det
anses dock lampligt att samma definition géller for samtliga regler som
begréinsar avdragsritten for rinta 1 24 kap IL. Definitionen kommer alltsé att
gilla dven avdragsforbud for ranteutgifter vid vissa griansoverskridande
situationer som syftar till att motverka hybrida missmatchningar. D& den
generella rianteavdragsbegriansningsregeln tar sikte pa avdragsbegriansning
for negativa rédntenetton bor definitionen ta sikte pd den ekonomiska
meningen av rénta, vilken ocksa foljer av direktivet och rekommendationen.
Med detta avses rantekostnader kostnader for alla former av skulder, andra
kostnader som ekonomiskt motsvarar ranta och kostnader som uppkommer 1
samband med inforskaffandet av kapital, enligt vad som definieras i nationell
ratt. For att uttrycka att det ska vara fraga om rinta 1 ekonomisk mening
foreslar regeringen 1 likhet med promemorian att med rénteutgifter ska avses

rénta och andra utgifter for kredit samt utgifter som &r jamforbara med rénta.

17! Haider, Skattenytt 2017 s. 692.
172 Prop. 2017/18:254, s. 2 samt s. 171ff.
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Definitionen blir didrmed ocksd i1 linje med savdil OECD:s BEPS-
rekommendationer som  direktivet mot  skatteundandraganden.'”3
Rénteutgifter foreslas definieras 1 24 kap 2§ IL och ranteinkomster i 3§

samma kapitel.

6.3.4 Implementering och effekter

Endast ett fatal remissinstanser har yttrat sig Over forslaget kring
avdragsforbud for ranteutgifter vid vissa gransoverskridande situationer. De
flesta instanser vidlkomnar forslagets syfte att forsvara for eroderingen av
skattebasen, ddribland Skatteverket och Sveriges Riksbank. Andra instanser
anser att bestimmelser kan inféras genom skatteavtal eller att det aktuella
forslaget oOkar kostnaden for regelefterlevnad och skattesystemets
administrativa borda. Juridiska fakulteten vid Uppsala universitet ar kritiska
till att reglerna implementeras i flera olika steg, en samlad implementering
forordas.!” Det kan konstateras att artikel 9 i direktivet mot
skatteundandragande &r avsedd att vara generellt tillimplig vid hybrida
missmatchningar. I regeringens lagforslag innebdr avdragsforbudet for ranta
vid hybrida missmatchningar enbart en delvis implementering av direktivets
artikel 9. Risken, enligt remissinstanser, med att implementera bestimmelsen
1 direktivet 1 flera steg avseende olika slags betalningar &r ett succesivt
skapande av ett ’lappverk” dér vissa hybrida missmatchningar riskerar att i
slutindan inte traffas av direktivets implementering.!”> En motivering till en
succesiv implementering ar att det anses kridvas en internationell koordination
for att vidare motverka hybrida missmatchningar varfor Sverige inte kan vélja
en alternativ 16sning da denna riskerar att innebéra ytterligare olikheter

mellan staterna behandling av foretag och finansiella instrument, risken for

173 Prop. 2017/18:254, s. 2 samt s. 208f.

174 Prop. 2017/18:245, s. 157 samt remissyttrande Juridiska Fakulteten i Uppsala JURFAK
2017/50, Skatteverkets remissvar dnr 202-267330-17/112, Sveriges Riksbank remissyttrande
Nya skatteregler for foretagssektorn dnr 2017-00555.

175 Remissyttrande Juridiska fakulteten i Uppsala, JURFAK 2017/50, Skatteverkets
remissvar dnr 202-267330-17/112.
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att avvika frén internationella I6sningar for dubbelbeskattning &r att
internationell dubbelbeskattning snarare okar.!”®

D& de svenska foOreslagna bestimmelserna mot hybrida
missmatchningar dr en del 1 implementeringen av OECD:s BEPS
rekommendationer (&tgdrd 2) samt hybridreglerna 1 direktivet mot
skatteundandraganden och dndringsdirektivet, maste dessa séledes tolkas mot
bakgrund av rekommendationerna och direktiven. Som tidigare tagits upp
anges det ocksa 1 dndringsdirektivet att tillimpliga forklaringar och exempel
1 OECD:s BEPS-rekommendationer (atgird 2) ska anvindas som en kélla till
illustration eller tolkning i den mé&n som dessa Overensstimmer med
bestimmelserna i direktivet och unionsritten.!”’

Forslaget att infora ranteavdragsbegransningar vid gransoverskridande
situationer bedoms framst pdverka storre foretag som ingar 1 multinationella
foretagsgrupper, det berdknas finnas cirka 500 aktiebolag i Sverige som kan
rdknas som dessa. Forslaget bedoms ocksa vara forenligt med EU-rétten och
FEUF. Forslaget forvintas ha en avhallande effekt for foretag som kan tdnkas
anvinda sig av aggressiva skatteplaneringsstrategier da det oOkar
skattekostnaderna for foretag som idag anvénder sig av sddana uppligg. 1
lingden anses darfor foretag som inte anvinder sig av aggressiva
skatteplaneringsstrategier darfor kunna konkurrera pa mer likvirdiga villkor
vilket har en positiv effekt pa konkurrensférhallanden.!”®

Inférandet av en generell rdnteavdragsbegriansning 1 form av en
EBITDA-regel pa 30 procent innebdr minskade mojligheter till aggressiv
skatteplanering med réinteavdrag. De riktade avdragsbegridnsningarna,
diribland forslaget om avdragsforbud for ranteutgifter vid vissa
gransoverskridande situationer, syftar till att gélla i de situationer som &ar
sarskilt angeldgna for att skydda skattebasen mor skatteplanering utdver

ovriga rianteavdragsbegrinsningsregler.!”

176 Prop. 2017/18:245, s. 309.

177 Prop. 2017/18:245, s. 166 samt Réadets direktiv (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om
andring av direktiv (EU) 2016/1164 vad géller hybrida missmatchningar med tredjelander, s.
5.

178 Prop. 2017/18:245, s. 309f.

179 Prop. 2017/18:245, s. 181.
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6.4 Sammanfattning och analys

For att sammantatta kan befintliga regler 1 svensk ritt till viss del anses syfta
till att forhindra utnyttjandet av hybrida finansiella instrument, frimst
reglerna for begrinsning av rétten till ranteavdrag, bestimmelser 1 lagen mot
skatteflykt samt den s.k. hybridregeln i inkomstskattelagen.

Regler for begriansning av ranteavdrag kan ségas erbjuda ett visst skydd
mot utnyttjandet av hybrida missmatchningar 1 de situationer betalningar
hénforliga till hybrida instrument klassificeras som rénta. Dé syftet med dessa
regler frimst &r att motverka s.k. rédntesnurror kan dock inte
rdanteavdragsbegransningsreglerna anses vara ett komplett eller ldmpligt
skydd mot hybrida missmatchningar. Ur aspekten att hybridregeln i artikel 9
1 direktivet mot skatteundandragande enbart syftar till att motverka avdrag
som leder till hybrida missmatchningar kan de svenska
ranteavdragsbegriansningsreglerna anses mer langtgiende 4n direktivets krav.
Dock strider de befintliga reglerna for begrasning av rianteavdrag med stor
sannolikhet mot etableringsfriheten inom EU och kréver diarfér omarbetning,
ett forslag pa nya regler presenterades ocksa under 2018 av regeringen. Det
nya forslaget pd regler for rinteavdragsbegransning anses vara forenligt med
EU-rédtten och ar darfor ett mer lampligt verktyg for att forhindra att avdrag
gors for rdnta kopplat till hybrida finansiella instrument i alltfor stor
utstrickning. De nya generella reglerna for begrénsning av ranteavdrag foljer
en internationell utformning baserad pd mattet EBITDA och mgjligheten till
avdrag begrénsas till 30% av detta mattet. De riktade reglerna for ranteavdrag
ska istéllet avse rena missbruksfall.

Hybridregeln 1 24 kap 19§ IL syftar precis som artikel 9 i direktivet mot
skatteundandragande pd att komma tillrdtta med hybrida missmatchningar
genom avdrag utan inkludering, dd avdrag medges i den stat dir dotterbolaget
ar etablerat men utdelningen inte beskattas i moderbolagets hemviststat. Dock
omfattar bestimmelsen enbart utdelningar som ldmnats av svenska bolag. I
direktivet anges istéllet att vid situationer med avdrag utan inkludering ska
avdrag inte medges 1 den utbetalande staten, den svenska gillande

bestdmmelsen tar sikte pa mottagarstaten vilket istdllet stimmer 6verens med
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BEPS rekommendation 2.1. Svensk ritt kan ur detta perspektiv anses stimma
vil 6verens med EU-rittsliga bestimmelser och redan uppfylla krav pa
harmonisering. Begreppet “rénta eller liknande” har dock inte definierats 1
bestimmelsen och bedémningen har istéllet 1dmnats till domstolarna. Till
foljd av klassificeringsproblematiken kring hybrida finansiella instrument blir
hybridregeln  darfor svértillimplig vid situationer med hybrida
missmatchningar.

Skatteflyktslagen tar sikte pa att motverka forfarande sdsom hybrida
missmatchningar och kan komma att aktualiseras 1 dessa sammanhang om
den fyra rekvisiten i lagens 2§ ar uppfyllda. Skatteflyktslagen bestimmelser
ar amnade att omfatta ett stort antal forfarande vilket foranleder kritiken kring
en vag utformning av dess bestammelser. Till f6ljd av dessa allmanna rekvisit
ar lagen darfor svértillimpad 1 situationer med hybrida missmatchningar.
Dessutom kréver skatteflyktslagen att det aktuella arrangemanget syftar till
att undvika skatt 1 den aktuella jurisdiktionen, hybrida missmatchningar ar
ofta nationellt lagenliga och faller pa sd sdtt utanfér lagens
tillimpningsomrade.

Sammanfattningsvis kan ségas att Sveriges befintliga reglering av
hybrida missmatchningar inte kan anses tillrdcklig for att mdta de
internationella krav som stdlls genom BEPS och direktivet mot
skatteundandragande samt &dndringsdirektivet. Problematiken kring
skattebaserodering genom bl. a. hybrida missmatchningar har {orsokt
atgirdas, ett exempel dr nya utformningar av bestimmelser i skatteflyktslagen
och rinteavdragsbegrinsningsregler, men generellt kan svenska
motgirdsdtgarder mot skattebaserodering och hybrida missmatchningar anses
sakna en heltickande effekt. Annu ett problem vid skapandet av nationella
regler som dmnar motverka utnyttjandet av gransoverskridande situationer ar
risken att de strider mot unionsfriheterna, vilket exemplifieras genom kritiken
mot svenska bestimmelser kring ranteavdragsmojligheter.

Det nya forslaget kring reglering av hybrida missmatchningar och de
nya bestimmelser som nu infors 1 24 kap IL kring avdragsforbud pé rénta vid
vissa gransoverskridande situationer for foretag i intressegemenskap kan

anses triffa hybrida missmatchningar pa ett bra sitt gillande utnyttjandet av
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mojlighet till avdrag for ranteutgifter. De kan ocksé anses vara forenligt med
EU-rétten da forslaget foljer EU-riéttsliga direktiv. Dock traffar inte de nya
bestimmelserna situationer med andra sorters betalningar, strukturerade
arrangemang samt ytterligare situationer med hybrida missmatchningar som
involverar fasta driftstillen, hybridéverforingar, importerade
missmatchningar och missmatchningar som ror foretag med dubbel hemvist.
Sadana regler mot hybrida missmatchningar planeras istillet att inforas 1 ett
andra steg av en implementering av de EU-réttsliga direktiven och BEPS-
rekommendationer och da ockséd fa ett eget kapitel 1 IL. Att man 1 Sverige
viljer att inledningsvis fokusera pa avdragsforbud vid vissa
gransdverskridande situationer for just rdnta kan anses ske av anledningen att
det gors forandringar for bada riktade och generella ranteavdrag i det dvriga
lagforslaget. Vidare implementering av direktivets bestdmmelser kring
hybrida missmatchningar kriver alltsd ytterligare fordndringar i svensk
lagstiftning som 4r mer ingripande &n att enskilda bestimmelser infors.

Kritiken géllande en succesiv implementering av regler kring hybrida
missmatchningar anser jag vara befogad pd sd sétt att en samlad
implementering hade varit att foredra da risken &r att en succesiv
implementering kan skapa ytterligare luckor 1 svensk lagstiftning. Dock anser
jag aven att regeringens motivering, att en samlad implementering utan en
harmoniserad internationell férdndring blir svar att genomfora i praktiken.
Det kan av denna anledning anses svart att helt och héllet reglera uppkomsten
av hybrida missmatchningar. Sverige hade inte ensamma kunnat inféra en
fullstdndig och samlad implementering av BEPS-rekommendationerna och
direktivet da risken snarare hade Okat for hybrida missmatchningar. Detta
illustrerar tydligt problemet kring regleringen av hybrida missmatchningar
och internationell beskattning. Att Sverige inte infor en samlad reglering utan
istillet véljer en successiv implementering kan leda till att direktivet mot
skatteundandragande och &ndringsdirektivet &nda blir tillimpligt 1 Sverige
genom direkt effekt. Pa sé sétt kan dnda hybrida missmatchningar atgirdas
till viss del.

Till £6]jd av implementeringen av ovanstdende bestimmelser definieras

rdnta genom "rdnteutgifter" och "rdnteinkomster" 1 inkomstskattelagen, en
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definition som tidigare saknats och hade gjort de inférda bestimmelserna
svartillampliga. Dock géller denna definition enbart for 24 kap IL, men tréffar
dd nya bestimmelser gillande avdragsforbud pé ridnta vid vissa
gransOverskridande situationer. Det oklara rattslidget kring definitionen av

ranta lar alltsa kvarsta 1 svensk skatteratt.
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7. Avslutning

Hybrida missmatchningar uppstér till f61jd av skillnader vid beskattning och
klassificering av hybrida finansiella instrument vid gridnsoverskridande
situationer och kan saledes fran ett europiskt perspektiv sdgas vara en
konsekvens av avsaknaden av en harmoniserad beskattningen pé den inre
marknaden. Beskattning &r istéllet en nationell angeldgenhet dé det bl.a. &r ett
viktigt politiskt styrmedel och EU saknar faktisk befogenhet pd den direkta
beskattningens omrade. Dock finns tendenser pa att EU:s befogenheter pa
omradet Okar, frimst genom avgdrande frén EU-domstolen, vilket ofta
foranleder kritik frdn unionens medlemslidnder. Direktivet mot
skatteundandragande ar ett ytterligare exempel pé en sddan tendens och trots
att det syftar till att uppratthilla unionsfriheter och minska skattebaserodering
mellan medlemsldnderna kan direktivet till viss del anses innebdra en
inskrdankning av den EU-réttsliga marknaden.

Det dr dock enbart genom en gemensam reglering och harmonisering
som utnyttjandet av finansiella hybrida instrument kan motverkas, till f6ljd
av problematikens gransoverskridande karaktér. Skillnader 1 skatteréttsliga
klassificeringar kan sidgas utgora kérnan till denna problematik, varfor inte
enbart regler kring vilket land som ska ta upp en inkomst till beskattning eller
gora avdrag for denna &r tillrickliga. En harmonisering av kriterier vid
beddmningen och klassificeringen av hybrida finansiella instrument krévs for
att reglerna ska fa avsedd effekt. Att Sverige saknar skatterittsliga
definitioner av betalningar kopplat till de hybrida finansiella instrumenten,
rénta och utdelning, férsvarar ytterligare en sddan nationell beddmning.

Forslaget for nya skatteregler 1 foretagssektorn atgérdar endast till viss
del den tidigare avsaknaden av en komplett reglering av hybrida finansiella
instrument 1 svensk skatterdtt. Forslaget att bestdmmelser kring
avdragsforbud for rénta vid vissa grinséverskridande situationer ska inforas
1 24 kap IL innebér begransade mojligheter till rdnteavdrag vid utnyttjandet
av klassificeringsskillnader 1 lénders lagstiftning och foljer av EU-rittsliga

direktiv samt BEPS-rekommendationer dtgérd 2. Sdledes uppfyller reglerna
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kraven pd harmonisering vilket dr en fOrutsdttning for att atgérda hybrida
missmatchningar, men reglerna géller enbart betalningar som klassificeras
som rinta varfOr ytterligare steg av implementering av direktivet mot
skatteundandragande kommer att krdvas. Kritiken till en succesiv
implementering &r risken att skapa ytterligare luckor i lagen och att den
slutgiltiga lagstiftningen inte tréffar alla de fall som innebédr hybrida
missmatchningar. Som tagit upp 1 tidigare motiveras denna succesiva
implementering av svérigheterna for Sverige att fullstandigt implementera
direktivet dd nya regler riskerar att avvika fran andra internationella
l6sningar. Denna aspekt dr central vid en implementering av EU-rittsliga
direktiv och bestimmelser som syftar till att forhindra hybrida
missmatchningar. Direktivets karaktar som sekundér réttskélla innebér att det
enbart anger det slutgiltiga resultatet som varje medlemsstat ska uppna inom
en viss tid. Hur detta resultat uppnas ar sedan upp till varje medlemsland.
Saledes kan fortfarande olika medlemslédnders regler skilja sig at efter en
implementering av direktivet och mgjligheter till hybrida missmatchningar
kan bestd. Att skilda implementeringar dr harmoniserade och samstdmmiga
ar darfor av stor vikt.

I samband med inférandet av de nya reglerna gors ett fortydligande av
hur en klassificering av hybrida finansiella instrument bor ske da rinta
definieras 1 24 kap genom “ridnteinkomster” och ’ranteutgifter”. En sidan
definition dr vdlkommen 1 svensk skattelagstiftning, d& det ar centralt f6r en
reglering av hybrida missmatchningar att réttslaget klargérs kring
definitionen av rénta samt utdelning, samt denna definitionen harmoniseras
internationellt. Den foreslagna definitionen géiller dock enbart for det aktuella
kapitlet och dr séledes inte en sddan generell definition som efterlyses 1 svensk
inkomstbeskattning.

Ett annan angreppssatt med syfte att forhindra hybrida missmatchningar
ar att infora reglering kring dessa 1 skatteavtal. En sddan reglering har
foreslagit av remissinstanser som ett alternativ till att infora ny
skattelagstiftning. Att inféra reglering av hybrida missmatchningar genom
skatteavtal kan dock inte anses som ett tillrickligt langtgédende ingripande d&

hybrida missmatchningar uppstar genom skillnader i nationell lagstiftning,
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l6sningen som kravs dr darfor att forsoka utjamna dessa faktiska skillnader
genom harmonisering. Frdn perspektivet att skatteavtal &r bilaterala
Overenskommelser som reglerar gransdverskridande beskattningssituationer
kan dock avtalen anses vara en bra metod for reglering av hybrida
missmatchningar som just uppkommer 1 sddana situationer. Vidare kan tvd
stater genom skatteavtal avtala om specifika skillnader i klassificering och
beskattning som uppstar i den aktuella situationer mellan de tva ldnderna.
Skatteavtal hade pa detta sétt kanske inneburit en mer detaljerad reglering av
hybrida missmatchningar. Dock hade ett land behdvt forhandla om alla
aktuella skatteavtal for att uppnd ett harmoniserat resultat vilket kan antas
vara en tidsddande och oeftektiv process. OECD:s multilaterala verktyg ar pa
grund av denna anledning en ny sorts reglering som ar att foredra d& den
tillampas vid sidan av aktuella skatteavtal. Nir det trdder 1 kraft kommer
verktyget att paverka alla befintliga skatteavtal for de ldnder som har
ratificerat MLI. Det kan darfor antas att MLI kommer att fa stora inverkningar
pa hybrida missmatchningar. Dock paverkar inte MLI de ldnder som inte
ratificerat avtalet. Darfor dr de bestimmelser som dven omfattar situationer
som inkluderar tredje lander, sdsom &ndringsdirektivets bestimmelser, av stor
vikt vid reglering av hybrida missmatchningar.

For att summera, problematiken med hybrida missmatchningar kan inte
16sas pa enbart en nationell nivd utan kréver internationell harmonisering. Det
kommer heller inte enbart krdavas motverkansatgérder i form av regler som
syftar till att forhindra uppkomna skillnader 1 klassificering vid
gransOverskridande  situationer, utan gemensamma  kriterier  for
klassificeringen av hybrida finansiella instrument och for avkastningen
kopplat till dessa for att komma at den bakomliggande problematiken.
Forsvinner olikheterna vid sddana klassificeringar finns det inte langre nigot
syfte med utnyttjandet av hybrida instrument. Att uppnda en enhetlig
beskattning och klassificering inom EU pi detta sitt ligger antagligen inte 1
en ndra framtid men &r ett mél som bor tas 1 beaktande om man vill komma

till ratta med skattebaserodering genom hybrida missmatchningar.
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Bilaga A

Artikel 9 i RADETS DIREKTIV (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om dndring av direktiv
(EU) 2016/1164 vad giller hybrida missmatchningar med tredjeldnder

“Hybrida missmatchningar

1. Iden man en hybrid missmatchning leder till dubbla avdrag
a) ska avdraget vigras i den medlemsstat som dr investerarens jurisdiktion, och
b) om avdraget inte vdgras i investerarens jurisdiktion, ska avdraget vdgras i den
medlemsstat som dr betalarens jurisdiktion.
Varje sadant avdrag ska icke desto mindre kunna kvittas mot inkomster som omfattas av
dubbel inkludering oavsett om de uppkommer under den innevarande eller foljande

beskattningsperioden.

2. Iden man en hybrid missmatchning leder till ett avdrag utan inkludering
a) ska avdraget vigras i den medlemsstat som dr betalarens jurisdiktion, och b) om avdraget
inte viigras i betalaren jurisdiktion, ska den del av betalningen som annars skulle ge upphov
till en missmatchning inkluderas i inkomsten i den medlemsstat som dr

betalningsmottagarens jurisdiktion.

3. En medlemsstat ska vigra avdrag for varje betalning av en skattskyldig i den mdn en sddan
betalning direkt eller indirekt finansierar avdragsgilla utgifter som ger upphov till en hybrid
missmatchning genom en transaktion eller en serie av transaktioner mellan ndrstdende
foretag eller som ingds som en del av ett strukturerat arrangemang utom i den mdn ndgon
av de jurisdiktioner som dr inblandade i transaktionerna eller i serien av transaktioner har

gjort en likvirdig justering avseende en sadan hybrid missmatchning.

4. En medlemsstat far undanta féljande frdan tilldimpningsomradet for

a) punkt 2 bi denna artikel: hybrida missmatchningar sasom de definieras i artikel 2.9 forsta
stycket b, c, d eller f,

b) punkt 2 a och b i denna artikel: hybrida missmatchningar som dr ett resultat av en
rdntebetalning som gjorts enligt ett finansiellt instrument till ett néirstdende foretag ddr

i) det finansiella instrumentet har funktioner av konvertering, bail-in eller nedskrivning,

ii) det finansiella instrumentet har emitterats med det enda syftet att tillgodose de krav pd
forlusttickningskapacitet som dr tillimpliga pa banksektorn och det finansiella instrumentet

behandlas som sddant i den skattskyldiges krav pa forlusttickningskapacitet,
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iii) det finansiella instrumentet — har emitterats i samband med finansiella instrument med
funktioner av konvertering, bail-in eller nedskrivning hos ett moderforetag, — har emitterats
pd en nivd som krdvs for att uppfylla tillimpliga krav pa forlusttickningskapacitet, — dr inte
en del av ett strukturerat arrangemang, och

iv) det totala nettoavdraget for koncernen enligt arrangemanget inte éverstiger det belopp
det skulle ha uppgatt till om den skattskyldige hade emitterat sadana finansiella instrument
direkt till marknaden. Led b ska tilldmpas till och med den 31 december 2022.

5. I den mdn en hybrid missmatchning omfattar inkomster for ett obeaktat fast driftstille vilka
inte beskattas i den medlemsstat ddr den skattskyldige dr skattemdssigt hemmahorande ska
den medlemsstaten kriva att den skattskyldige inkluderar de inkomster som annars skulle
hénféras till det obeaktade fasta drifistdillet. Detta gdller savida inte medlemsstaten mdste

undanta inkomsterna enligt ett skatteavtal som medlemsstaten ingdtt med ett tredjeland.

6. I den madn en hybridéverforing har utformats for att framkalla ett avrikningsbelopp for
kdllskatt pa en betalning som hdrror fran ett Gverfort finansiellt instrument till mer dn en av
de deltagande parterna, ska den skattskyldiges medlemsstat begrdnsa f6rmanen med denna

ldttnad i proportion till den skattepliktiga nettoinkomsten avseende en sadan betalning.”
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