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Summary

In Swedish internal law, rules have been introduced when deductions for
interest expenses should not be made when hybrid financial instruments
cause deductions without inclusion. The legislation is based on the OECD's
BEPS action 2 and EU directives. In this work, it has been examined
whether the Swedish rules can be interpreted with the help of the OECD's
BEPS action 2 in terms of the hybrid requirement and acting together
requirement. My assessment is that in the interpretation of two Swedish
paragraphs the OECD's BEPS action 2 can be used for the two

requirements.



Sammanfattning

Det har i svensk intern rétt inforts regler nir avdrag for ranteutgifter inte ska
ske nér hybrida finansiella instrument orsakar avdrag utan inkludering.
Lagstiftningen bygger pa OECD:s BEPS atgird 2 och EU direktiv. I detta
arbete har det undersokts huruvida de svenska reglerna kan tolkas med hjalp
av OECD:s BEPS atgérd 2 nir det giller hybridmomentet och personer som
agerar tillsammans. Min bedémning ar att vid tolkningen av 24:15a IL och

24:15¢ IL kan OECD:s BEPS étgérd 2 anvéndas for de angivna begreppen.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Nar ett foretag ska investera kan foretaget ta det nddvéindiga kapitalet fran tva
kéllor. De tva kéllorna dr interna och externa medel. De interna medlen kommer
fran kvarhallen vinst och dr inte nagot detta arbete fokuserar pa. Nar det géller de
externa medlen kommer de fran andra ekonomiska aktorer och ar av betydelse 1
detta arbete. De tva grundlédggande formerna for extern finansiering &r Skuld och
eget kapital."! De tva typerna skiljer sig at och en kort redogdorelse for typiska
skillnader ska ges.

Skuld grundas normalt pa att den externa investeraren har ritt att fa tillbaka summan
som har investerats inom en viss tid. Under den tid som beloppet ér utlanad har den
externa investeraren rétt till rinta som dr baserad pé det utlanade beloppet. Summan
och rintan &r inte kopplade till vinsten som lantagaren gor.

Eget kapital grundas normalt pa att investeraren far ritt till en andel av foretagets
vinst. Det finns ingen rétt for investeraren att fa tillbaka sin ursprungliga investering
fran foretaget forutom om foretaget likvideras. Investeraren far vinta till foretaget
beslutar sig for att dela ut vinster.?

Derivat ir ocksa ett finansiellt instrument men kommer inte att beskrivas nirmare.>

Nar det géller finansiella instrument kan skuld och eget kapital 1 dess rena form
beskrivas som ytterligheterna av vad som utgor finansiella instrument. Mellan dessa
ytterligheterna finns det ett odndligt antal finansiella instrument dér en del av dem ar
hybrida finansiella instrument som bade har sirdragen av skuld och eget kapital.* 1
radets direktiv (EU) 2017/952° artikel 1 punkt 2 framgar att den avgorande faktorn
vid bedomningen av vad som utgor ett finansiellt instrument ar huruvida

medlemsstaterna beskattar avkastning fran investeringar eller eget kapital som

I Bérsch (2012) s. 9.

2 Bundgaard (2017) s. 23.

3 Barsch (2012) s. 11.

4 Bundgaard (2017) s. 21.

3> Réadets direktiv (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om &ndring av direktiv (EU)
2016/1164 vad géller hybrida missmatchningar med tredjelédnder.



skuld, eget kapital eller derivat. Vad direktivet har for betydelse for detta arbete

framgar nedan.

Olikheter 1 nationell lagstiftning av finansiella instrument har gjort det mojligt for
skattskyldiga att anvinda grinsdverskridande skatteplaneringsstrategier for att
undkomma skatt vilket kallas hybrid missmatchning. Detta arbete handlar om
hybrida finansiella instrument som leder till avdrag 1 en stat och ingen inkludering i
en annan stat vilket &r en typ av hybrid missmatchning.® For att littare forsta detta
arbete ska redan nu ges exempel pé hybrida finansiella instrument som kan ge
upphov till ett sdidant avdrag utan inkludering som ovan angivits. Preferensaktier
anses vara “’dept-flavored equaty instruments” vilket innebar att det &r eget kapital
som har designats med typiska kénnetecken som normalt finns i Skuld.
Konstruktionen kan se véldigt olika ut men som exempel kan ndmnas “Redeemable
preferred stocks” vilket dr aktier som kommer att bli inlosta ett forutbestdmt datum
eller kan inlosas/aterkopas efter ett visst datum efter begéran av bolaget eller
aktieinnehavaren.” Normalt sétt har inte aktier ndgon 16ptid utan den egenskapen
finns normalt sitt 1 skuldinstrument. Att eget kapital inte har en 16ptid och att en
skuld har 16ptid anses vara kérnelement for de bada finansiella instrumenten.?
vissa lander kan preferensaktier betraktas som eget kapital medans andra lander
betraktar instrumentet som ett skuldinstrument. Anledningen till de olika
beddmningarna &r att instrumentet innehaller typiska drag fran bade skuld och eget
kapital. Om instrumentet i den betalande partens jurisdiktion betraktas som skuld
och 1 den betalningsmottagande partens jurisdiktion betraktas som eget kapital kan
avdrag utan inkludering ske innebdrande att ingen beskattning sker. Anledningen till
att avdraget utan inkluderingen kan uppkomma har att géra med hur linder normalt
beskattar eget kapital och skuld vilket kort ska beskrivas. Ersdttningen som den
externa investeraren far nér det géller skuld for det utlanade beloppet utgor rinta.
Réntekostnader utgor en avdragsgiltig kostnad for den som betalar och som en
beskattningsbar inkomst for betalningsmottagaren. Uppmarksammas ska att
ersittningen som investeraren fér inte ir detsamma som aterbetalning av lanet.’

Ersdttningen som den externa investeraren far nér det géller eget kapital for det

¢ Prop. 2017/18:245 s. 63.
7 Bundgaard (2017) s. 370.
8 Ibid., s. 23-24.
% Ibid., s. 49, 54.



utldnade beloppet utgor utdelning. Den skatteréttsliga behandlingen av utdelning ar
att utdelning inte utgoér en avdragsgill kostnad for den som betalar. For

betalningsmottagaren kan utdelningen vara undantagen fran beskattning.'®

Nar det géller att motverka sddana skatteplaneringsstrategier som ovan
angivits kom 2015 OECD:s BEPS-projektet som har till syfte att motverka
skattebaserodering och vinstforflyttning. Projekt innehéller bland annat
rekommendationer for atgérder mot internationell skatteplanering som sker
genom olikheter 1 nationell lagstiftning vad géller den skattemissiga
behandlingen av finansiella instrument.!'! Tvé direktiv frin EU har ocksé
kommit inom detta omrdde som ir av relevans for detta arbete. Det forsta
var radets direktiv (EU) 2016/1164'% och det andra var radets direktiv (EU)
2017/952. Det finns en koppling mellan radets direktiv (EU) 2017/952 och
OECD:s BEPS-projektet vilket tydligt framgar genom att direktivets
preambel skél 28 anger att OECD:s BEPS atgird 2 bor anvindas vid
tolkning och illustration av direktivet med begransningen att det ska ske 1
forenlighet med direktivet och unionsrétten. Reglerna for Hybrida
finansiella instrument ska vara genomforda i svensk rétt senast den 31
december 2019 och tilldmpas frdn och med den 1 januari 2020 vilket
framgar av radets direktiv (EU) 2017/952 artikel 2 punkt 1. Paragraferna
som detta arbete handlat om har inforts 1 svensk rétt for att implementera
ovanndmnda direktiven i svensk ritt nir det géller hybrida finansiella
instrument viket dr 24:15e IL och 24:15a IL. Angivna paragrafer utgor en
del av implementeringen som har skett och uppmérksammas bor att gjorda
implementeringar utgor ett forsta steg nér det géller att inforliva direktiven 1

svensk ritt varpa vissa delar inte har inforts.'3

19 Tbid., s. 44-46.

' Prop. 2017/18:245 s. 61, 63.

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

13 Prop. 2017/18:245 s. 159, 160, 361, 363.



1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats ér ta reda pA om OECD:s BEPS éatgird 2 kan
anvéndas vid tolkning av 24:15a IL och 24:15¢ IL. Vid ett jakande svar pa
denna frdga ska det 4ven undersdkas om en sadan tolkning kan ge
vagledning for hur hybridmomentet 1 24:15¢ IL och ”’personer som agerar

tillsammans” 1 24:15a st2 IL ska forstas.

1.3 Metod och material

I detta arbete kommer jag att anvinda mig utav riattdogmatisk metod varav
ledning kommer tas av rittspraxis, forarbeten och riattdogmatisk orienterad
litteratur for att avgora huruvida OECD:s BEPS action 2 kan ha ett
riattskéllevirde nér det géller rekommendationer for intern rétt. Nir det
giller fragan om tolkningen av 24:15a IL och 24:15¢ IL kommer vissa delar
av OECD:s BEPS éatgird 2 anvéndas under forutsittningen att
overensstammelse rader med 6verordnade rittskillor vilket dr lagstiftning,
rittspraxis, forarbeten och direktiv i nuldget. Utgdngspunkten &r att man ska
anvinda allmént accepterade rittskillor sisom lagstiftning, réttspraxis,
forarbeten och rittsdogmatisk orienterad litteratur.« Réattdogamtiken dr
systemintern innebérande att bundenhet normalt foreligger till det som gar
att identifiera i systemet.* Jag dr av uppfattningen att arbetet halls inom den
rittdogmatiska metoden dven vid anvindandet av OECD:s BEPS action 2
for att stod ges for ett sadant anvindande av de identifierade systemet i form

av lagstiftning, réttspraxis och férarbeten.

1.4 Avgransningar

Situation 1 och 4 i kommentarerna till OECD:s BEPS atgird 2 vad géller
personer som agerar tillsammans dr mindre utforliga for att utforligare

redogorelse inte skulle ha tillfort ndgot 1 arbetets bedomning. Samtliga

14 Nddv och Zamboni (2018) s. 21.
15 Jareborg (2004) s. 4.



exempel pa hybridmomentet i kommentarerna till OECD é&r inte medtagna
pa grund av platsbrist. Sparrverkansdoktrinen nér det géller direktiv &r inte

medtaget dé det inte skulle tillfora nagot 1 beddmningen.

1.5 Forskningslaget

En del diskussioner har skett angdende modellavtals rattskéllevérde frén
OECD. Detta arbete giller OECD rekommendationer for intern ratt dir det
explicit anges 1 forarbetena att OECD ska anvindas for tolkning. Situationen

ar ny och detta arbete gor ett forsok till att utreda vad som giller.



2 OECD:s BEPS betydelse for
intern skatteratt

2.1 Har OECD:s BEPS atgard 2 ett
rattskallevarde for intern ratt?

Réttskdllorna som vanligtvis anvinds vid tolkning av intern skatterdtt ar lagtexten,
prejudicerande dom fran HFD och forarbeten varpa réttskillehierarkin foljer enligt
angiven ordning.'¢ Nir det giller OECD-produkter har det visat sig att modellavtal
fran OECD kan ha ett réttskilleviarde for intern skatterétt vilket framgér av HFD
2016 ref 23.'7 Nir det giller ildre praxis har det ansetts ge ett relativt svagt stod for
att anvinda OECD produkter vid tolkning av intern skatteritt.!® En analys kommer
att goras av HFD 2016 ref. 23 for att jag anser att det réttsfallet tydligast ger stod for
att OECD-produkter kan ha ett réttskéllevarde. Fragan 1 HFD 2016 ref. 23 var om
erséttning enligt ett sponsringsavtal utgjorde erséttning for idrottslig verksamhet
enligt artistskattelagen.!” Domstolen konstaterade forst att svar p& denna fraga inte
fanns 1 lagtexten eller forarbetena. Efter konstaterandet tittade Domstolen pé
kommentarerna till ett modellavtal for att finna svar pé fragan. I réttsfallet anges att
kommentarerna 1 OECD:s modellavtal tjdnar 1 forsta hand védgledning f6r tolkning
av skatteavtal men kan dven vara végledning vid tillimpning av den interna svenska
lagstiftningen. Kravet som stills for att modellavtalet ska vara vigledande for
svensk intern skatterdtt dr att den interna lagstiftningen bygger pa samma principer
som modellavtalet.?’ En analys har gjorts av rittsfallet med slutsatsen att tre
beddmningsgrunder foreligger vid bedomningen huruvida samma principer anses
foreligga.?! Beddomningsgrunderna ir for det forsta jimforelse av ordalydelse i
bestimmelserna, for det andra en genomgéng av forarbeten till den interna

lagstiftningen och slutligen en systematiska rimlighetsdvervigande.??

16 Tjernberg (2017) s. 122.

17 1bid., s. 128.

18 1bid., s. 124.

19 HED 2016 ref. 23 (s. 2).

20 Ibid., (s. 3-4).

21 Rick (2016) s. 550.

22 HED 2016 ref. 23 (s. 3-4); Rick (2016) s. 550.



I fallet ansag HFD att tydliga likheter forelag vid jamforelse av ordalydelserna. I
skilen for HFD:s avgorande framgar tva saker som enligt mig &r sérskilt
betydelsefulla vid jamforelsen av ordalydelsen enligt bestimmelserna. For det forsta
konstaterade domstolen att 3§ artistskattelagen var mer preciserad dn modellavtalet
genom att det uttryckligen angavs att verksamheten ska ske infér publik 1 den
svenska bestimmelsen. For det andra konstaterade domstolen att det framgick av
lydelsen av bestimmelserna att ersdttning ska ha forvarvats pa grund av
idrottsmannens utdvande av idrottslig verksamhet.?? Enligt mig kan tva saker utldsas
av detta. For det forsta kan de svenska paragraferna vara mer preciserade dn
modellavtalets artiklar. For det andra gjordes en jdmforelse huruvida
bestimmelsernas lydelse omfattar samma situationer. Att bedomningen handlade
om huruvida bestimmelserna omfattar samma situationer framgar utav olikheten 1
hur bestimmelserna dr formulerade. 1 7§ artistskattelagen framgick att det ska vara
en inkomst for artist, idrottsman eller artistforetag som uppbaérs for artistisk eller
idrottslig verksamhet. Idrottslig verksamhet och idrottsman specificerades nirmare 1
3§ artistskattelagen. I artikel 17 1 modellavtalet framgick att det ska vara en inkomst
som en person forvirvar genom sin personliga verksamhet i egenskap av artist. Att
en idrottsman omfattas angavs sedan specifikt som ett exempel i artikeln.?*

Vid genomgéingen av forarbetena i fallet framgick att modellavtalet haft stor
betydelse vid utarbetandet av lagstiftningen. Det har tolkats som nédvandigt att
lagstiftaren ska ha gett utryck for att dokumentet har influerat den interna
lagstiftningen for att bedomningsgrunderna ska vara uppfyllda.>> Det systematiska
rimlighetsoverviagandet i fallet bestod 1 att det var naturligt att den interna
regleringen inte gav en inskrinkande beskattningsratt i forhallande till den
beskattningsritt som Sverige hade enligt ett skatteavtal som anpassats till
modellavtalet.?® I domen tar HFD stillning till nir kommentarerna till ett
modellavtal kan anvidndas vid tolkning av intern skatterétt vilket kunde goras 1
fallet.?” OECD-produkten i detta arbete dr rekommendationer frain OECD angdende
dndring i den interna ritten.?® Réttsfallet har tolkats som att den ér generellt

tillamplig innebédrande att réttsfallet har ansetts tillimpligt pa andra typer av icke-

23 HFD 2016 ref.23 (s. 3).

24 Tbid., (sida 2).

25 Tjernberg (2017) s. 128.

26 HFD 2016 ref. 23 (sida 3-4); Rick (2016) s. 545.

27T HFD 2016 ref. 23 (sida 3-4).

28 OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 -
2015 Final Report, s. 11.
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bindande uttalanden fran OECD.?’ I nista stycke sker en argumentation och slutsats
gillande om réttsfallet ar tillampligt p& OECD-produkten som behandlas i1 detta

arbete.

Min uppfattning ar att NJA 2016 red. 23 borde tillampas pd OECD:s BEPS
atgird 2 nér det géller rekommendationer for intern ratt.
Bedomningsgrunderna ar vél ldmpade for rekommendationer for intern ritt
savil som modellavtal. Om réttsfallet inte skulle anses tillampligt pa
OECD:s BEPS atgird 2 kan stod for rekommendationernas rittskéllevérde
hamtas fran forarbetena dér det explicit anges 1 propositionen att vissa av
kommentarerna ska anvéndas eller 4r nddvédndiga vid tolkning av 24:15a IL
och 24:15e IL vilket framgar i kapitel 3.1.2. Med anledning av att HFD star
over forarbeten 1 réttskéllehierarkin ska NJA 2016 ref. 23 anvéndas vid
tolkning 1 min bedémning. Uppmaéarksammas ska att anvdndandet av OECD-
produkter vid tolkning eventuellt kan anses oldmpligt.>* Min uppfattning &r
inte att rittslaget ar klart och tydligt nir det giller anvindandet av OECD-
produkter men jag anser att det finns stod for bedomningen som gors 1 detta

arbete.

2.2 OECD rekomendationer i forhallande
till andra rattskallor

Om man bortser frain OECD:s BEPS atgérd 2 finns det for ndrvarande tre
rattskéllor vid tolkning av 24:15a IL och 24:15¢ IL. Réttskillorna ar
lagtexten, forarbeten och direktiven. For att kunna bedoma betydelsen av
rekommendationerna fran OECD vid tolkning av 24:15a IL och 24:15¢ IL ar
det av vikt vilken inverkan de ovan angivna rittskéllorna har. I HFD 2016
ref. 23 framgick att OECD:s modellavtal blev relevant vid tolkning forst nir
vagledning inte kunde hittas 1 lagen eller forarbetena vilket framgér 1 kapitel

2.1. Jamforelser med doktrin har skett vad gidller OECD-produkters

2 Rick (2016) s. 550.
30 Tjernberg (2017) s. 123.
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rattskillevirde.’' Med beaktande av det ovan anforda blir slutsatsen att

OECD:s BEPS action 2 dr underordnad forarbeten och lagen.

Nar det géller EU-rédtten har EU-domstolen slagit fast principen om EU-
rattens foretrdde framfor nationell lag, vilket de svenska domstolarna har
godtagit i sin praxis.’?> EU domstolen har dven slagit fast att direktiv kan ha
direkt och indirekt effekt. Kortfattat innebar direkt effekt att enskilda kan
aberopa direktivbestdmmelser som réttslig grund for sin talan vid provning
av drenden och mal vid skattemyndigheten och domstol om tre
forutsittningar foreligger.®® Indirekt effekt innebir kortfattat att domstolar ér
skyldiga att tolka nationell lagstiftning i den utstrackning det 4r mgjligt mot
bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte.** For bdda dessa nimnda
effekter kriavs det emellertid att direktivets inforlivandefrist har 16pt ut vilket
inte har skett nar det giller direktiven som 24:15a IL och 24:15¢ IL bygger
pé.3> Spirrverkansdoktrinen ir tillimplig innan inforlivandetiden har 16pt ut
men behandlas inte i detta arbete for att inget enligt mig tyder pa att
sparrverkan skulle inverka pad bedomningen som gors 1 arbetet. Nér det
géller 24:15a IL och 24:15¢ IL framgar det valdigt tydligt 1 forarbetena att
direktivet ska anvéndas och &r viktig vid tolkning av paragraferna se kap
3.1.2. Genom att forarbetena ger tydligt utryck for direktivens betydelse vid
tolkning av bestimmelserna bor enligt mig leda till att direktivet ska
anvéndas vid tolkning redan innan direktivets inforlivandefrist har 16pt ut.
Nar inforlivandefristen har 16pt ut har direktivet ett hogre rattskillevarde én
OECD-produkter vilket framgar av principen om EU-réttens foretrade och
att direktiv kan ha direkt effekt och indirekt effekt. Sammantaget bor
direktivet beaktas och anses ha foretrade framfor OECD-produkter vid
tolkning.

Nar det géller lagtexten som réttskdlla kommer foreskrift- och
likabehandlingskraven kontrolleras innebédrande att tolkningen ska inrymmas inom

lagtextens lydelse oavsett formanlig eller oférmanlig utgang for den

31 Rick (2016) s. 543.

32 Dahlberg (2014) s. 346; Bernitz och Kjellgren (2014) s. 110.
33 Dahlberg (2014) s. 346-347.

34 Bernitz och Kjellgren (2014) s. 125.

3 1bid., s. 113, 125.
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skatteskyldige.3® Om vag och oprecis lagtext forekommer dppnar det upp for
anvindning av andra rittskéllor vid tolkning.>” Vid tolkning av direktiven kommer
vi att beakta ordalydelsen och syftet vilket ska géras om ett direktiv skulle ha
indirekt effekt. Specifikt kommer det att vara direktivets ordalydelse i form av
artiklar och preambeln vilken anses kunna vara vigledande vid tolkning.*® Det ér
EU-domstolen som har den centrala rollen att tolka direktiv men ingen dom har
skett annu nér det géller direktiven vilket resulterar 1 att endast det ovan anfoérda

kommer att beaktas.?’

36 Tjernberg (2018) s. 22, 25, 28.

37 Ibid., s. 32.

38 Bernitz och Kjellgren (2014) s 187; Nédv och Zamboni (2018) s. 125.
39 Helminen (2018) s.54.
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3 OECD:s BEPS atgard 2:s
betydelse for 24:15a IL och
24:15¢e IL

3.1 Vad som framgar av lagtexten och
forarbetena vad galler inneborden av
24:15a och 24:15e IL

3.1.1 Lagtexten

Nar det géller 24:15¢ IL kan paragrafen delas upp 1 fyra rekvisit. For det forsta ska
det foreligga en missmatchning innebédrande att ett foretag kan gora ett rdnteavdrag
till ett annat foretag som hér hemma i en annan stat och motsvarande inkomst inte
tas upp till beskattning i den stat dér det andra foretaget hor hemma. Enligt det andra
rekvisitet ska missmatchningen bero pa skillnader 1 den rittsliga klassificeringen av
det finansiella instrumentet eller betalningen i skattehdnseende 1 Sverige och den
andra staten. Det andra rekvisitet kommer i fortséttningen kallas for
hybridmomentet. Det tredje rekvisitet anger tidsfristen som géller for att betalningen
ska anses ha tagits upp for beskattning vilket &r kopplat till missmatchnings
rekvisitet. Enligt det fjarde rekvisitet ska foretagen ingd i samma
intressegemenskap. Vad intressegemenskap innebér aterfinns 1 24:15a IL.

Nar rekvisiten dr uppfyllda resulterar det i att rdnteavdraget inte far goras.

24:15a IL definierar vad foretag i intressegemenskap innebér 1 24:15¢ IL.
Fyra situationer dir en intressegemenskap kan anses foreligga framgar av
forsta stycket. I andra stycket framgar ”Vid bedomningen av om foretagen
ar 1 intressegemenskap ska personer som agerar tillsammans 1 friga om
innehav av kapitalet eller rosterna i ett annat foretag behandlas som en enda

person.”
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3.1.2 Forarbetena

Syftet med 24:15¢ IL kan utldsas 1 forarbetet genom skrivningen ’den
situation som behandlas i paragrafen” vilket &r missmatchningar med
hybrida finansiella instrument som leder till avdrag utan inkludering. Ett
exempel ges pa ett hybridinstrument som ska behandlas i paragrafen vilket
ar ndr ett finansiellt instrument behandlas som ett skuldinstrument 1 en stat
och som eget kapital i en annan stat.*® Hybridmomentet fortydligas ndgot i
forarbetena genom skrivningen “skillnader i1 den rattsliga klassificeringen 1
skattehdnseende av foretagen, det finansiella instrumentet eller
betalningen.”.*! Med beaktande av ordalydelsen i 24:15¢ IL och forarbetena
ska hybridmomentet forstas pa foljande sétt. Hybridmomentet bestar av tva
alternativa rekvisit dar det forsta ar att missmatchningen ska bero pé
skillnader 1 den réttsliga kvalificeringen 1 skattehdnseende av det finansiella
instrumentet medan det andra dr att missmatchningen ska bero pa skillnader
1 den rattsliga kvalificeringen 1 skattehdnseende av betalningen. 24:15¢e IL
ansluter sig till OECD:s BEPS éatgird 2 rekommendation 1 och radets
direktiv (EU) 2017/952 artikel 1.4 och skl 16 i preambeln.*> Den svenska
bestimmelsen ska tolkas mot bakgrund av den angivna rekommendationen,

artikeln och skilet i preambeln.*3

Nar det géller 24:15a IL anvands termen foretag 1 intressegemenskap.
Termen finns pa fler stéllen 1 IL och det finns ingen gemensam definition av
termen utan olika definitioner forekommer. Det dr enligt propositionen
nodvindighet att begreppet foretag 1 intressegemenskap som aterfinns i
24:15a IL som 24:15¢ IL héanvisar till, ansluter sig till OECD:s BEPS atgérd
2 rekommendation och direktiven.** Det som begreppet foretag i
intressegemenskap med nddvéndighet ska ansluta sig till &r "néirstdende
personer” i OECD BEPS atgird 2 rekommendation 11 och ”nirstdende
foretag” 1 artikel 2.4 1 rddets direktiv (EU) 2016/1164 och artikel 1.2 1 radets

40 Prop. 2017/18:245 s. 363.
41 Ibid., s. 168.

4 Ibid., s. 363.

43 1bid., s. 168, 363.

4 Ibid., s. 162.
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direktiv (EU) 2017/952.% Enligt propositionen dverensstimmer definitionen
i direktivet med definitionen i OECD:s BEPS atgird 2 rekommendationen.*®
Nar det géller vad som avses med att personer agerar tillsammans framgar
ett par saker. For det forsta framgar det att 24:15a st2 IL ar tillimpligt pa
24:15a stl p.1-3 IL. Nar det géller p.1-2 dr det fraga om juridiska personer
som kan ha agerat tillsammans och nér det giller p.3 kan det vara bade
fysiska och juridiska personer som agerat tillsammans.*” Av det anforda
framgar att vad som avses med personer i 24:15a st2 IL kan utgdra bade
fysiska och juridiska personer. Det ges tva exempel pa nér personer kan
anses agera tillsammans. Det forsta exemplet 4r om en person dverlater
andelar 1 ett foretag till en annan person som fortsétter agera i1 enlighet med
Overlétarens intressen och dnskningar”. Det andra exemplet dr om
minoritetsdgare kontrolleras av en och samma person. Vad som avses med
att personerna ska behandlas som en enda person framgéar ocksa vilket ar att

deras kapital- eller rostandelar i foretaget ska liggas samman.*®

3.2 Bedomning enligt NJA 2016 ref. 23
gallande huruvida OECD:s BEPS
atgard 2 har ett rattskallevarde

3.2.1 Svar ska inte finnas i lagtexten eller
forarbetena

Jag anser inte att inneborden av hybridmomentet och vad som avses med
personer som agerar tillsammans ar tydlig vid beaktande endast av lagtexten
och forarbetena. Nér svar finns i lagtexten eller forarbetena ska inte OECD-

produkter anvindas vid tolkning.

4 Ibid., s. 161-162, 361.
46 Ibid., s. 162.
47 1bid., s. 361.
“ Ibid., s. 361.
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3.2.2 Jamforelse av ordalydelsen i
bestammelserna

Denna bedomningsgrunden gér ut pa att prova huruvida tydliga likheter forelag vid
jamforelse av ordalydelserna. Denna beddmning kommer goras i tvé steg. Forsta
steget utgdr bedomningen mellan 24:15¢ IL och OECD:s BEPS éatgérd 2
rekommendation 1. Det andra steget utgoér bedomningen mellan 24:15a IL och
OECD:s BEPS atgird 2 rekommendation 11.

24:15¢e IL kan sdgas vara ena halvan av rekommendationen 1 for att 24:15¢ IL bara
giller nekande av rénteavdrag vilket motsvarar primérregeln 1 rekommendation 1.
Nar det géller sekundéarregeln i rekommendationen dr den svenska motsvarigheten
24:39 IL vilket infordes 2016. Kortfattat handlar sekundéarregeln och 24:39 IL om
att utdelning ska tas upp for beskattning om avdrag utan inkludering annars skulle
ske.® Detta arbete beror inte 24:39 IL och paragrafen kommer inte behandlas
ndrmare. En betydelsefull likhet enligt mig &r att reglerna ar uppbyggda pad samma
sétt genom att det ska ha skett en missmatchning pa grund av ett hybridmoment. Nér
det géller missmatchningen framgér det av lydelsen i rekommendationen att det ska
vara fraga om en ”"D/NI outcome”, vilket kortfattat innebér att det ska vara fraga om
avdrag for betalarens jurisdiktion och ingen inkludering for betalningsmottagarens
jurisdiktion.>® Den svenska lydelsen dr mer specifik nir det géller missmatchning
vilket enligt NJA 2016 ref. 23 inte borde utgora nagot hinder for att det ska anses
vara tydliga likheter vid jimforelsen av bestimmelserna. Hybridmomentet 1
rekommendationen bestar utav att missmatchningen ska vara hanforlig till
instrumentets villkor. Nar missmatchningen enbart dr hanforlig till skattebetalarens
status eller omsténdigheterna i vilka instrumentet hélls dr missmatchningen inte
hybrid.>! Nir det géller hybridmomentet foreligger det en skillnad i hur momentet
beskrivs 1 bestimmelserna. Vid en snabb betraktelse av hybridmomenten kan
olikheten uppfattas som stor, medan en nirmare betraktelse resulterar i att
bestimmelserna omfattar samma situationer. En ndrmare analys gors 1 kap 3.3.1.2

av sambandet mellan hybridmomenten i bestimmelserna. Slutsats i ndimnda kapitel

49 Prop. 2017/18:245 s. 167; OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch
Arrangements, Action 2 - 2015 Final Report, s. 23.

50 OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 -
2015 Final Report, s. 23, 27.

S1Ibid., s. 23-24.
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blir att hybridmomenten omfattar samma situationer. Det finns ett samband mellan
att en missmatchning orsakats pa grund av instrumentets villkor och att betalningen
eller instrumentet klassificeras olika i staterna. Det finns ett rekvisit 1
rekommendationen géllande tidsfristen som har att géra med missmatchningen
vilket pdminner om det tredje rekvisitet 1 24:15¢ IL. Rekommendationen anger att
det ska ha skett en betalning enligt ett finansiellt instrument vilket inte har ndgon
betydelse da det alltid ror sig om ett finansiellt instrument 1 24:15¢ IL for det ska
vara friga om ett rinteavdrag i Sverige.>?> Sammanfattningsvis far det anses
foreligga tydliga likheter vid jamforelse av ordalydelserna bade i sin helhet men

sérskilt nar det giller hybridmomenten.

Nar det géller 24:15a IL och rekommendation 11 dr ordalydelserna mycket lika. Nar
det géller 24:15a stl IL finns motsvarigheten i rekommendation 11 p.1. Begreppet
personer som agerar tillsammans finns 1 24:15a st2 IL vars motsvarighet finns i
rekommendation 11 p.2 vilket sedan utvecklas nirmare i rekommendation 11 p.3.3
Da vildigt stora likheter foreligger mellan rekommendationen och 24:15a IL
kommer en nidrmare jdmforelse huruvida bestimmelserna omfattar samma sak inte
goras. Det kan redan konstateras genom de mycket stora likheterna sirskilt néar det
géller 24:15a st2 IL och rekommendationen. Att rekommendationen &r mer specifik
1 sin ordalydelse dn 24:15a st2 IL borde inte utgora ett hinder for att tydliga likheter
ska anses foreligga d& en mer specifik intern rittslig regel inte utgjort hinder i NJA
2016 ref. 23.

3.2.3 Genomgang av forarbetena

I denna bedomningsgrunden ska det undersékas huruvida OECD:s BEPS
atgird 2 rekommendationerna har haft stor betydelse vid utarbetandet av
24:15a st2 IL och 24:15¢ IL. Svaret pa denna fraga har framgatt 1 kapitel
3.1.2. Det anges uttryckligen ndr det géller 24:15¢ IL att paragrafen ska
tolkas mot bakgrund av rekommendationen och radets direktiv (EU)
2017/952. Nar det giller 24:15a IL angavs att det var nddvindigt att

paragrafen ansluter sig till reckommendationen och direktiven.

52 Ibid., s. 23.
53 Ibid., s. 113.
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Rekommendationerna har uppenbarligen haft en stor betydelse vid

utarbetandet av ndmnda paragrafer.

3.2.4 Systematisk rimlighetsovervagande

Det ar enligt mig naturligt att den interna skatterdtten ska stimma Gverens
med OECD:s BEPS atgérd 2 rekommendationerna och direktiven nér det
géller 24:15a IL och 24:15¢ IL. Risken for ytterligare olikheter i den
skattemassiga behandlingen av finansiella instrument minskar om OECD:s
BEPS rekommendationer genomfors gemensamt och pa ett koordinerat sitt.
Nar jurisdiktioner ensidigt infor regler for att neutralisera hybrid
missmatchningar som inte dr i harmoni med andra jurisdiktioners regler
foreligger risk for dubbelbeskattning.* Administrationskostnaderna sinks
ocksa for skattebetalarna dd samma regler aterfinns i fler linder.>> Det ar
viktigt att avdragsforbudet ansluter sig till rekommendationerna och
direktiven for att avdragsforbudet ska kunna fungera 1 en internationell miljo
dir mer dn Sverige ska eller har implementerar regler for att forhindra

dubbel-icke beskattning.>®

3.2.5 Bygger den interna lagstiftningen pa
samma principer som OECD:s BEPS
atgard 2

Jag anser att samtliga bedomningsgrunderna ar uppfyllda vilket leder till
slutsatsen att OECD:s BEPS atgird 2 rekommendation 1 och 11 har ett
rattskillevirde for 24:15alL och 24:15¢ IL.

3 Prop. 2017/18:245 s. 158.

33 OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 -
2015 Final Report, s. 12.

36 Prop. 2017/18:245 s. 165.
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3.3 Tolkning av 24:15a IL och 24:15e IL
med hjalp av OECD:s BEPS atgard 2
kommentarerna

3.3.1 Hybridmomentet
3.3.1.1 OECD:s BEPS atgard 2 kommentarer

Av ordalydelsen av rekommendationen framgér att betalningen enligt det
finansiella instrumentet endast resulterar i en hybrid missmatchning nir
missmatchningen kan hénforas till instrumentets villkor. Man kan genom
denna skrivning utlésa ett krav pd att missmatchningen ska vara hanforlig
till instrumentets villkor. Vidare anger ordalydelsen att nér
missmatchningen endast dr hinforlig till statusen pa skattebetalaren eller
omstdndigheterna under vilket instrumentet halls dr inte missmatchningen

hénforlig till instrumentets villkor.>’

Kommentarerna till rekommendationen utvecklar vad begreppet
instrumentets villkor innebdr. Begreppet instrumentets villkor utgors delvis
av villkoren 1 sjdlva instrumentet vilket utgors av rittigheter och
skyldigheter i det finansiella instrumentet.’® Det finns vidare tva faktorer
som anses ha en direkt paverkan pa relationen mellan innehavaren och
utfdrdaren av det finansiella instrumentet och bor betraktas som en del av
instrumentets villkor. Faktorerna dr om utfdardaren och innehavaren &r
relaterade och tidsperioden som det finansiella instrumentet har innehafts.
Alla element som direkt paverkar forhdllandet mellan betalaren och
betalningsmottagaren inkluderas i begreppet instrumentets villkor. Slutligen
inkludera ocksd omstédndighet som instrumentet har héllits eller utfardats
under som har varit ekonomiskt och kommersiellt relevanta for forhéllandet

mellan parterna och paverkar skattebehandlingen av instrumentet.>®

37T OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 -
2015 Final Report, s. 24.

58 Ibid., s. 41, 211.

9 Ibid., s. 42.
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Exempel pa sadana faktorer géllande att parterna ar relaterade eller
innehavstiden av instrumentet som omfattas av begreppet instrumentets
villkor ska kort anges. Det forekommer att jurisdiktioner har lagar som gor
undantag for beskattning av utdelning. Rekvisiten for att en utdelning inte
ska beskattas kan vara att ett foretag har ett andelsinnehav som &r minst tio
procent pa det utdelnings betalande foretaget och andelsinnehavet har varat i
minst tolv ménader. I en situation dér ett lan ges fran ett foretag till ett annat
och lénet innehaller drag som ar typiska for eget kapital kan det resultera i
att jurisdiktioner bedomer det finansiella instrumentet olika. Om langivarens
jurisdiktion gor beddmningen att instrumentet dr ett eget kapitalinstrument
medan ldntagarens jurisdiktion gér bedomningen att det ar ett
skuldinstrument kan betalningar féranleda missmatchningar. Det kommer
att anses vara en hybrid missmatchning trots att skattebefrielsen for det
betalningsmottagande foretaget dr beroende av om foretagen ar relaterade

och tidsperioden som det finansiella instrumentet har innehavts.®

Ett exempel pa en omstdndighet som instrumentet har utfardats under som
kommer att inkluderas 1 begreppet instrumentets villkor, dr nér skuld
upprattats 1 forhallande till aktieinnehav. I en situation med tre stycken
aktiebolag varpa de tva forsta dger det tredje. Det tredje aktiebolaget
behover kapital och far ett 1an av de tvad dgarforetagen. Lanebeloppet som
ges fran dgarforetagen ar delat mellan de tva dgarforetagen 1 forhallande till
deras dgarandel 1 det l&ntagande foretaget. Ett av dgarforetagen som vi kan
kalla A dr beldgen i ett annat land och 1 det landet betraktas
skuldinstrumentet som ett eget kapitalinstrument vilket har skett pa grund av
omstandigheten att skuldforhallandet baserades pa dgarandelen i det
lantagande aktiebolaget. Det lantagande foretagets land betraktar
instrumentet som ett skuldinstrument och avdrag for rantekostnader tillats
ske. I detta laget kan en missmatchning forekomma nér foretag A far
rantebetalningar vilket i foretag As land betraktas som utdelning under
forutséttningen att utdelningarna ar undantagna fran beskattning i foretag As
land. For att konstatera att det foreligger en hybrid missmatchning i detta

lage féar vi ta det stegvis. Missmatchningen uppstod i exemplet for att

%0 Ibid., s. 42, 175-176.
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skulder utfardades 1 forhallande till 4garandel. Utfardandet i forhallande till
dgarandel anses vara ekonomiskt och kommersiellt annorlunda ifrdn om
skulden uppkommit mellan tva foretag dir det inte férekommer ett sadant
agarforhéllande vid tillkomsten. De kommersiella villkoren anses ocksa
formodligen ha paverkats. Slutsaten blir att omsténdigheterna under vilket
instrumentet utfardades utgor en del av instrumentets villkor.
Sammanfattningsvis kan ségas att omstidndigheterna under vilket instrument
utfardades under utgor bade orsaken till missmatchningen och en del av
instruments villkor vilket leder till resultatet att missmatchningen kan

hinforas till instrumentet villkor.°!

Som ovan ndmnts angaende missmatchningar som endast dr hanforliga till
statusen pa skattebetalaren eller omstdandigheterna under vilket instrumentet
halls &r inte hanforliga till instrumentets villkor. For att ta reda pa om dessa
undantag ar tillimpliga kan man stilla fragan var instrumentets villkor
tillrackliga for missmatchningen. Denna omvénda frdga bevarar vi genom
att lagga till forhallanden 1 fallet som ska provas. Det forsta forhallandet
som vi ska ldgga till dr att betalaren och betalningsmottagaren &r vanliga
skattebetalare som berdknar sina intdkter och utgifter i Gverensstimmelse
med reglerna for en vanlig skattebetalare. Det andra forhallandet som vi ska
lagga till ar att ocksé instrumentet hélls direkt av en sddan vanlig
skattebetalare. Om missmatchningen bestar vid detta test ska
missmatchningen anses vara hanforlig till instrumentets villkor snarare dn

statusen pa en skattebetalare eller den kontext som instrumentet har hallits.?

Exempel pa ndr missmatchningen endast ar hanforlig till statusen pa
skattebetalaren ska kort anges. I en situation dar ett 1an sker mellan tva
foretag som ar beldgna i olika ldnder och det landet som riantebetalningar
sker till har undantagit det betalningsmotagande foretaget fran skatt for att
foretaget dr en formogenhetsfond. Om situationen i exemplet &r sddan att
testet resulterat 1 att samma missmatchning uppstar resulterar det i att

missmatchningen dr hanforlig till instrumentets villkor. Ifall att orsaken till

61 Ibid., s. 42, 210-212.
62 Ibid., s. 42-43, 199.
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missmatchningen dr bade hanforlig till statusen pa skattebetalaren och till
villkoren av instrumentet foreligger det en hybrid missmatchning om

villkoren av instrumentet &r tillrickliga for missmatchningen i sig sjilva.®

Exempel pa ndr missmatchningen endast dr hanforlig till omstdndigheterna
under vilket instrumentet halls ska kort anges. Om vi tdnker oss en situation
dar foretag A Co lénar ut pengar till sitt heldgda dotterbolag C Co. Lanet
som A Co ger sker genom ett fast driftstédlle som vi kallar PE. A Co, C Co
och PE éar beldgna i olika ldnder och alla lander betraktar lanet som ett
skuldinstrument. Nér betalning av rénta sker behandlar C Co det som
utgifter vilket de far gora avdrag for. A Co tar inte upp inkomsten for
beskattning for att landet som foretaget befinner sig i inte beskattar inkomst
fran ett utlandskt fast driftstidlle. En missmatchning uppstar om inkomsten
inte tas upp for beskattning 1 landet som foretag A befinner sig eller den
utlindska PE.%*

En missmatchning kan uppsta for att betalningen gors fran en jurisdiktion
till en annan jurisdiktion och den betalningsmottagande foretagets
jurisdiktion utesluter eller undantar all inkomst frén utlandet vid
beskattningen. I en sddan situation dr missmatchningen hanforlig till
karaktdren av betalaren och inte till instrumentets villkor. I en situation som
den angivna finns det ingen fordndring som kan goras i villkoren av

instrumentet som skulle gora att betalningen beskattas.®

3.3.1.2 Fordjupad forstaelse, beaktande av rattskallor
och bedémning

For att avdrag utan inkludering ska orsakas av hybridmomenten kravs tva
saker varav den ena dr att en rantebetalning gors av den som betalar medans
betalningsmottagaren inte beskattas for betalningen som mottagits.®¢
Orsaken till att betalningsmottagaren inte beskattas kan vara olika men det

gemensamma draget &r att betalningen inte betraktas som en rdantebetalning 1

63 Ibid., s. 43, 192-193.
%4 Ibid., s. 43, 197-200.
%5 Ibid., s. 43, 195-196.
66 Det framgar av exemplen i kap 3.3.1.1 och ordalydelsen i 24:15¢ IL.
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betalningsmottagarens jurisdiktion for att hybridmomenten i
bestimmelserna ska kunna tillampas. Nar det ror sig exempelvis om ett
subjekt som helt undantagits frdn beskattning 1 en jurisdiktion kan det
naturligtvis vara frdga om rantebetalning i betalningsmottagarens
jurisdiktion ndr saidan missmatchning uppkommer, men da ar det en
situation som inte omfattas av hybridmomenten i1 bestimmelserna. I de
situationer som omfattas av hybridmomenten kan orsaken till att
betalningsmottagaren inte beskattas vara exempelvis att rantebetalningen
istillet betraktas som betalning pa kopeskillingen eller att det dr en
utdelning som undantagits fran beskattning. Anledningen till skillnaden pa
klassificeringen nér det géller att ett land betraktar en betalning som
rantebetalning medans en annan jurisdiktion betraktar samma betalning som
gjord pé kopeskillingen ska kort exemplifieras. Om en aktiedverlatelse har
skett och betalningen dr uppskjuten ett ar varpa rénta ska betalas pa det
obetalda beloppet kan det foranleda olika klassificeringar av betalningen.
Réntekomponenten kan 1 ett sddant lage betraktas som rinta av en
jurisdiktion och en del av kopeskillingen av en annan jurisdiktion. Exemplet
kan inrymmas i hybridmomentet nir det giller 24:15¢ IL pa grund av
skillnaden 1 klassificering och omfattas dven av begreppet instrumentets
villkor.%” Det som hybridmomenten huvudsakligen inriktar sig pa ir
hybrida finansiella instrument nér de har orsakat en missmatchning pa grund
av att instrumenten innehaller karakteristiska drag av bade skuld och eget
kapital vilket gjort att lander klassificerar instrumenten eller betalningen
olika. Medans rekommendationen fokuserar pa anledningen till varfor
betalningen klassificeras olika i olika stater, fokuserar den svenska
bestimmelsen pa att olika klassificeringar har skett for att finga in
missmatchningar orsakade av de hybrida finansiella instrumenten. Min

uppfattning ér att hybridmomenten omfattar samma situationer.

Exemplen som angivits 1 kapitel 3.3.1.1 kan anvéndas for att belysa vilka
situationer som 24:15¢ IL &r avsedd att vara tillamplig pé och inte tillimplig

pa. I det forsta exemplet som har angivit i kapitel 3.3.1.1 var det olika

67 OECD (2015), Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements, Action 2 -
2015 Final Report, s. 246-248.
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klassificeringar av det finansiella instrumentet och betalningen vilket ar
kraven enligt ordalydelsen 1 24:15¢ IL. Att missmatchningen i exemplet var
beroende av dels olikheten 1 klassificeringen dels dgarforhallandet och
innehavstiden utgor inget hinder for att tillimpa 24:15¢ IL. Inget i 24:15¢ IL
anger att skillnaden 1 klassificeringen ska vara den enda orsaken till

missmatchningen innebédrande att exemplet inryms 1 paragrafens lydelse.

I det andra exemplet i kap 3.3.1.1 var det omstidndigheterna som
instrumentet har utfardats under som resultera i att olika klassificeringar
skedde. Man kan béde se situationen som att det var omstédndigheterna som
instrumentet utfirdades under som orsaka missmatchningen eller skillnaden
1 klassificeringen som orsaka missmatchningen. En sddan situation som 1
exemplet dr ocksa tillampligt pa 24:15¢ IL da missmatchningen kan

hirledas till klassificeringen. Exemplet dr inom paragrafens lydelse.

Situationerna som angivits 1 rekommendationen nir hybridmomentet inte ar uppfyllt
ar ocksa tillampliga pa 24:15¢ IL. Om anledningen till missmatchningen endast
beror pa statusen pa skattebetalaren, omstandigheter under vilket instrumentet halls
eller att all inkomst fran utlandet dr undantagen fran beskattning kan
missmatchningen inte hirledas till klassificeringen av det finansiella instrumentet
eller betalningen. Om testet 1 rekommendationen gors och missmatchningen
kvarstar borde 24:15¢e IL vara tillamplig. Situationen kan vara att missmatchningen
beror pa statusen pa skattebetalaren och att betalningen klassificeras olika. Om de
bada anledningarna till missmatchningen ar fullt tillrdckliga for missmatchningen
borde 24:15¢ IL vara tillimplig om man tolkar hybridmomentet med hjilp av
rekommendation 1. Det strider inte mot foreskrift- och likabehandlingskraven for att
24:15¢ IL inte anger att klassificeringen ska vara den enda anledningen till

missmatchningen.

Nar det géller forarbetena anges ett exempel som angivits ovan géillande att
instrumentet bedoms som ett skuldinstrument 1 en stat och eget kapital 1 en
annan stat. Detta exempel stimmer bra 6verens med kommentarerna. I
forarbetena har det ocksa angetts att kommentaren ska anvéndas vid

tolkning vilket framgér av kapitel 3.1.2.
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Nar det géller hybridmomentet i radets direktiv (EU) 2017/952 stimmer
ordalydelsen vél 6verens med 24:15¢ IL vilket framgér av artikel 1 punkt 2.
I preambelns 16 skil framgar att om den betalningsmottagande foretagets
jurisdiktion inte beskattar inkomsten enbart pa grund av
betalningsmottagarens skattemaéssiga status dr missmatchningen inte hybrid
vilket stimmer vil 6verens med kommentarerna till rekommendationen. Det
anges ocksé att om den betalningsmottagande foretagets jurisdiktion inte
beskattar inkomsten enbart pa grund av att instrumentet omfattas av en
séarskild ordning dr missmatchningen inte hybrid. Vad som avses med
”sérskild ordning” dr inget jag kan utrona utan dr nagot som EU-domstolen
far utveckla. Enligt radets direktiv (EU) 2017/952 preambeln 28 skil bor
medlemsstaterna anvinda kommentera vid tolkning under férutsittningen

att tolkningen 6verensstimmer med direktivet och unionsrétten.

Min bedémning &r att exemplen som angivits ovan fran kommentarerna kan
anvéndas vid tolkningen nér det géller vad hybridmomentet omfattar och
inte omfattar i 24:15¢ IL. Ovriga rittskillor ger stdd for denna bedémning

vilket framgar ovan.

3.3.2 Personer som agerar tillsammans

3.3.2.1 OECD:s BEPS action 2 kommentarer

I kommentarerna finns fyra situationer dér tva personer anses agera tillsammans.
Den forsta situationer avser familjemedlemmar.%®

Den andra situationen avser personer som anses agera i overensstimmelse med en
annan persons vilja. Nér en person som vi bendmner B ar lagligt bunden att f6lja en
annan persons instruktioner anses B agera 1 6verensstimmelse med den andra
personens vilja. B anses ocksa agera 1 6verensstimmelse med den andra personens

vilja om det kan faststéllas att B forvéntas agera eller normalt agerar i

%8 Ibid., s. 117.
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Overensstimmelse med den andra personens instruktioner. Agerandet som B
bedomts gjort 1 dverensstimmelse med ndgon annans vilja ska vara kopplat till B:s

rostritt eller kapitalinnehav.%

Den tredje situationen dr ndr person A ingétt ett arrangemang med person B nér det
giller 4ganderitten eller kontrollen av kapitalet eller rostriatten som person A
innehar. Arrangemang som géller utdvande av rostritten eller forménliga rattigheter
som exempelvis skulle innebira att B far rétt att delta nar beslut ska fattas, rétt till
vinst fran ett foretag eller ritt att ta del av utdelning genom person A:s rostritt eller
kapital dr en typ av arrangemang som kan omfattas. Arrangemang som géller
dganderitten av person A:s rostritt eller kapital kan ocksd omfattas. For att
arrangemangen ska omfattas kriavs tva saker. Det forsta kravet dr att arrangemanget
foreligger mellan investerare. Arrangemang som dr delar av villkoren i eller endast
giller mellan innehavaren och utfardaren av kapitalet eller rostratten omfattas inte.
Det andra kravet ér att arrangemang vad giller 4ganderétten eller kontrollen av
kapital eller rostritt méste ha en visentlig betydelse for virdet eller kontrollen av
kapitalet eller rostritten. Inget orsakssamband kravs mellan arrangemanget och

transaktionen som resultera i missmatchningen.”®

Den fjarde situationen &r nir dganderitten eller kontrollen av kapital eller rostratt
forvaltas av samma person eller grupp av personer. Det samma géller nér andra
intressen forvaltas pa angivet sétt. Ett undantag foreligger nér det &r fraiga om

investerare som &r “collective investment vehicles” under vissa forutsittningar.”!

3.3.2.2 Beaktande av rattskallor och bedémning
Situation 3 1 kommentarerna anger ett exempel angaende rétt att ta del av
vinst vilket dr direkt inskriven 1 24:15a stl p.2 IL. I 6vrigt dr termen
personer som agera tillsammans inte specificerad i paragrafen. Vag och
oprecis lagtext Oppnar upp for anvindning av andra réttskéllor vid tolkning.
Med anledning av det anforda anser jag att inget hinder finns for att
kommentarerna ska anses vara inom ordalydelsen pa 24:15¢ IL. Foreskrift-

och likabehandlingskraven féar anses vara uppfyllda.

% Ibid., s. 117-118.
70 Ibid., s. 118.
"'Ibid., s. 118-119.
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I forarbetena angavs tva exempel pa situationer dir personer kan anses agera
tillsammans vilket framgér av kap 3.1.2. Det forsta exemplet var om en
person Gverlater andelar 1 ett foretag till en annan person som fortsitter
agera i enlighet med Overlatarens intressen och dnskningar. Forsta exemplet
passar in pa situation tvd i kommentarerna angdende agerande i
Overensstimmelse med en annan persons vilja. Det andra exemplet 1
forarbetena nar det giller minoritetsdgare som kontrolleras av en och samma
person stimmer overens med situation fyra i kommentarerna. I forarbetena
framgar det dven att det &r nodviandigt att paragrafen ansluter sig till

rekommendationen och direktivet.

Nar det géller direktiven finns det inget klargérande av vad som avses med
att personer agerar tillsammans. Enligt radets direktiv (EU) 2017/952

Skal 28 1 preambeln ska medlemsstaterna anvéinda kommentera vid
tolkning under forutsittningen att tolkningen 6verensstimmer med

direktivet och unionsratten.

Min bedémning &r att kommentarerna for vad som avses med personer som
agerar tillsammans kan anvédndas vid tolkning av 24:15a st2 IL med
undantag for situationen som direkt framgar av paragrafen. De 6vriga
rattskéllorna utgor inget hinder f6r min bedémning. Direktivet och

forarbetena ger stod for bedomningen.

28



4 Avslutning

I detta arbete gors bedomningen att OECD:s BEPS atgird 2 kan anvédndas
vid tolkning av 24:15a IL och 24:15¢ IL nir det géller vad som avses med
personer som agerar tillsammans och hybridmomentet. Det anforda innebar

aven att OECD:s BEPS étgérd 2 kan ha ett rattskillevarde.
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