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Summary

The tax treatment of different entities, within a jurisdiction, differs. If an
entity is classified as transparent for tax purposes in one state and as opaque
in another state, hybrid mismatches can arise. In order to neutralize the
effects of hybrid mismatches, new provisions, prohibiting interest
deduction, were introduced in Sweden on 1 January 2019. The regulation
constitutes an implementation of two EU-directives; ATAD and the
amendment directive. The aim of this thesis is to examine if the Swedish
provisions regarding classification of foreign entities and the new provisions
regarding interest deduction are consistent with the freedom of

establishment, ATAD and the amendment directive.

The freedom of establishment implies that all restrictions regarding
establishment of commercial activities in other member states of the EU are
prohibited. Thus, different treatment of cross-border situations is prohibited.
The cross-border situation should be compared to an objectively comparable
domestic situation. However, a restriction can be justified on certain
grounds. Further, the restriction must be proportionate and appropriate to

ensure the attainment of the objective in question.

In Sweden, foreign entities are classified through an assessment consisting
of two steps. Initially, it must be established that the company is a foreign
legal entity. If this is the case, the company is classified as a taxable entity.
However, the foreign legal entity is classified as transparent if the income
from the company is taxable in the hands of the partners. In the thesis it is
found that the classification method, which is dependent on the taxation in
another state, probably does not constitute a restriction on the freedom of
establishment. However, since the ECJ has not yet examined a similar
provision, this cannot be stated with certainty. It is also found that, if the
provision constitutes a restriction on the freedom of establishment, it is
justified by “the need to safeguard a balanced allocation of the power to

2

tax”.



Furthermore, the provisions prohibiting interest deduction are a correct
implementation of ATAD and the amendment directive. The provisions
state that a deduction for interest shall be denied in Sweden if deduction for
the same interest expense is granted in another state or if a corresponding
inclusion for tax purposes does not occur in another state. The provisions
apply to associated enterprises. In the light of the identified ECJ-rulings, it is
concluded that the provisions constitute a restriction on the freedom of
establishment. Furthermore, it is concluded that the restriction cannot be

justified.



Sammanfattning

Den skattemissiga behandlingen av olika foretagsformer skiljer sig &t inom
nationell ritt. Genom att ett foretag klassificeras som ett deldgarbeskattat
subjekt 1 ett land och som ett eget skattesubjekt i ett annat land kan hybrida
missmatchningar uppsta. I syfte att neutralisera effekterna av hybrida
missmatchningar infordes ranteavdragsforbudsregler 1 januari 2019 1
Sverige. Bestimmelserna utgoér en implementering av tva EU-réttsliga
direktiv, ATAD och dndringsdirektivet. Uppsatsens syfte &r att utviardera
hur de svenska skattebestimmelserna avseende klassificering av utldndska
foretag samt de nya bestimmelserna avseende ranteavdragsforbud forhaller

sig till etableringsfriheten, ATAD och dndringsdirektivet.

Etableringsfriheten medfor att alla inskrdnkningar avseende etablering &r
forbjudna. Detta innebér att en negativ siarbehandling av en
gransdverskridande situation ér forbjuden. Den gransoverskridande
situationen ska jamforas med en objektivt jimforbar inhemsk situation. En
inskrankning kan dock rattfardigas genom ett antal rattfardigandegrunder.

Atgirden ska dven anses vara proportionerliga och indamalsenliga.

I Sverige klassificeras utlindska foretag genom en bedomning i tva steg.
Forst ska det faststéllas att foretaget utgor en utldndsk juridisk person. Om
sa ar fallet klassificeras foretaget som ett eget skattesubjekt. En utlindsk
juridisk person anses dock utgora ett deldgarbeskattat subjekt om
inkomsterna fran foretaget beskattas hos deldgarna. I framstillningen
konstateras att klassificeringsmetoden, som dr beroende av beskattningen 1
en annan stat, antagligen inte utgor en inskrdnkning 1 etableringsfriheten.
Eftersom det inte finns nadgon praxis fran EU-domstolen som behandlar en
liknande bestimmelse gar det dock inte att uttala sig med sikerhet. I
framstéllningen konstateras vidare att, om bestimmelsen anses utgora en
inskriankning, si kan den rittfardigas med réttfardigandegrunden “behovet

att bevara fordelning av beskattningsrétten”.



Vidare ar ranteavdragsforbudsreglerna en korrekt implementering av ATAD
och dndringsdirektivet. Bestimmelserna innebér att ranteavdrag ska nekas 1
Sverige om ranteavdrag far goras for samma ranteutgift i en annan stat eller
om motsvarande inkomst inte tas upp till beskattning 1 en annan stat.
Bestimmelserna giller i forhallande till foretag i intressegemskap. Mot
bakgrund av den EU-réttsliga praxis som har identifieras dras slutsatsen, att
bestammelserna utgor en inskridnkning av etableringsfriheten. [

framstillningen konstateras vidare att inskrdnkningen inte kan réttfardigas.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Europeiska unionen (EU) som helhet forlorar omfattande skatteintékter
varje ar pa grund av att foretag dgnar sig at aggressiv skatteplanering. En
metod som foretag anvénder sig av for att uppna en formanligare
beskattning ér att utnyttja hybridforetag.! Med hybridforetag avses ett
foretag som 1 en stat betraktas som ett eget skattesubjekt medan det i en
annan stat behandlas som ett deldgarbeskattat subjekt.? I Sverige beskattas
exempelvis inkomsterna fran ett handelsbolag hos deldgarna medan
inkomsten i ett aktiebolag dr foreméal for ekonomisk dubbelbeskattningen.?
Foretag 1 intressegemenskap kan, genom gransoverskridande transaktioner,
utnyttja att foretag skatteméssigt behandlas olika inom nationell ritt samt att
de klassificeras olika i medlemsldanderna. En hybrid missmatchning anses da

uppsta.*

I Sverige finns bestimmelser 1 inkomstskattelagen (1999:1229) (IL) for att
klassificera utlindska foretag 1 Sverige. Ett foretag som klassificeras som en
utldndsk juridisk person utgor ett eget skattesubjekt om inte foretaget
deldgarbeskattads i sin hemviststat.’ I sidana fall utgér foretaget ett
deldgarbeskattat subjekt i Sverige. Den svenska klassificeringen ér sdledes
beroende av den utlindska beskattningen.® Detta innebir att utlindska
foretag kan, civilrattsligt, likna ett svenskt aktiebolag mer &n ett svenskt
handelsbolag och énda klassificeras som ett deldgarbeskattat subjekt i

Sverige.

'Se Europeiska kommissionen (2017) s. 1.

2 Se prop. 2017/18:245. s. 63.

3 Se Lodin m.fl. (2017) s. 397-398 och 5 kap. 1 § IL.
4 Se prop. 2017/18:245. s. 63.

3> Se Dahlberg (2014) 74-75.

6 Se Barenfeldt (2005) s. 265.



Enligt art. 49 och 54 1 férdraget om europeiska unionens funktionssatt
(FEUF) ér varje inskrankning avseende etablering dr forbjuden. Detta
innebdr att varje atgird som innebdr att utovandet av etableringsfriheten
forbjuds, forsvaras eller blir mindre attraktivt anses utgdra en inskrankning i
friheten.” Medlemsstater ir saledes forbjudna att inféra atgarder som
negativt sirbehandlar grinsoverskridande situationer.® Eftersom den
svenska klassificeringsmetoden sérbehandlar utldndska foretag i forhallande
till svenska vicker detta frigan om de svenska bestimmelserna avseende

klassificering av utlindska foretag dr forenliga med etableringsfriheten.

Den 1 januari 2019 tradde nya bestimmelser avseende avdragsforbud for
ranta 1 kraft 1 syfte att neutralisera effekten av hybrida missmatchningar.
Inforandet av bestimmelserna ar ett forsta steg i genomforandet av tva EU-
rittsliga direktiv.® Direktiven avser att samordna genomforandet av ndgra av
de femton atgérdspunkter mot base erosion and profit shifting'’ (BEPS)

som Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD)
har publicerat. De nya bestimmelserna syftar till att motverka effekten av att
hybrida missmatchningar uppstar och inte till att hindra att hybrida

missmatchningar uppstar.'!

Direktiven har kritiserats 1 internationell doktrin eftersom de eventuellt kan
std i strid med etableringsfriheten.!? Detta innebir att de svenska
rinteavdragsforbusreglerna'® som utgor en implementering av direktiven

riskerar att sté i strid med etableringsfriheten.

7 C-14/16 (Euro Park Service) punkt 59.

8 Se Stahl m.fl. (2011) s. 103-104.

° Rédets direktiv (EU) 2016/1164 av den 12 juli 2016 om faststidllande av regler mot
skatteflyktsmetoder som direkt inverkar pa den inre marknadens funktion (hddanefter
ATAD) samt radets direktiv (EU) 2017/952 av den 29 maj 2017 om &ndring av direktiv
(EU) 2016/1164 vad géller hybrida missmatchningar med tredjeldnder i svensk rétt
(hadanefter andringsdirektivet).

10 p3 svenska skattebaserosion och vinstoverforingar.

1'Se prop. 2017/18:245. s. 2.

12 Se Tomazela Santos (2018), Ginevra (2017), Benéitez Régil (2016) och HJI Panayi
(2016).

13 T framstéllningen anvands ranteavdragsforbudsregler och hybridregler synonymt.



1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsens syfte &r att utviardera hur de svenska skattebestimmelserna

avseende klassificering av utlindska foretag samt de nya bestimmelserna
avseende ranteavdragsforbud forhéller sig till etableringsfriheten, ATAD
och dndringsdirektivet.'* Foljande fragestillningar har formulerats for att

forenkla framstéllningen:

e Hur klassificeras utlandska foretag enligt svenska
skattebestimmelser?

e Vilka krav stéller etableringsfriheten, ATAD och dndringsdirektivet
pa utformningen av nationella klassificeringsregler samt
ranteavdragsforbudsregler?

e Ar det svenska skattebestimmelser avseende klassificering av
utldndska foretag samt de nya svenska reglerna avseende
ranteavdragsforbud forenliga med etableringsfriheten, ATAD och

andringsdirektivet?

1.3 Avgransningar

Att klassificera hybridforetag kan vara komplicerat. Eftersom en djupare
analys av klassificeringen 1 olika situationer snarare lampar sig for en
doktorsavhandling &r redogorelsen 1 framstéllningen inte helt uttommande.

De skattebestaimmelser som finns samt deras rekvisit behandlas dock.

Eftersom skatteplanering med hybridforetag ar vanligare bland storre
internationella bolag utgér framstéllningen fran situationer med hybrida
missmatchningar dér juridiska personer ir inblandade.!> I framstillningen
redogors séledes endast for de bestimmelser som ar relevanta for juridiska
personer. Bestimmelser som &r relevanta for fysiska personer och andra

bolagsformer, exempelvis enkla bolag, behandlas foljaktligen inte for.

14 Se fotnot 9 ovan.
15 Se Skatteverket (2012) s. 69.



I framstéllningen redogors for etableringsfriheten, dock inte pa ett helt
uttdmmande vis. Det finns manga EU-réttsliga rattsfall som behandlar
etableringsfriheten. En ingdende analys av samtliga réttsfall i syfte att
faststélla etableringsfrihetens granser kan séledes goras, dock inte inom
ramen for en framstillning av denna omfattning. Uppsatsens
fragestéllningar kan dessutom besvaras utan en sddan ingdende analys.
Vidare undersoks endast bestimmelsernas forenlighet med
etableringsfriheten, och inte ndgon annan frihet. I friga om hybrida
missmatchning ér det frimst etableringsfriheten som ér tillimplig, men dven
fri rorlighet for kapital, art. 63 FEUF, kan bli aktuell.'® Enligt EU-
domstolens praxis ska lagstiftning som endast dr tillamplig da ett foretag har
bestimmande inflytande over ett annat bolags beslut och verksamhet prévas
mot etableringsfriheten.!” Med beaktande av framstéllningens omfattning
har jag saledes valt att endast undersoka de svenska skattebestimmelsernas

forenlighet med etableringsfriheten.

Slutligen ska en sista avgridnsning goras i forhdllande till skatteavtalsratten.
Hybrida missmatchningar kan éven leda till dubbelbeskattning. I manga
skatteavtal regleras frdgan om avdragsritt vid hybrida missmatchningar som
leder till dubbelbeskattning. Denna framstéllning kommer dock inte att
behandla skatteavtalsritten eller situationer som leder till dubbelbeskattning,
da uppsatsen har sin utgangspunkt i svensk ritt och de nya bestimmelserna

avseende rdanteavdragsforbud.

16 Jfr. Bundgaard (2017) s. 161.
17 Se C-35/11 (Test Claimants) p. 91.



1.4 Metod

Uppsatsens fragestillningar besvaras med tillimpning av tva olika metoder,

dels rittsdogmatisk metod, dels EU-réttslig metod.

Identifiering av de bestimmelser som 1 dagslédget finns for att klassificera
utldndska foretag genomfors med hjilp av den rittsdogmatiska metoden.
Lagstiftning, réttspraxis, lagforarbeten och doktrin granskas 1 syfte att
identifiera gillande skattebestimmelser och hur de ska tolkas.!® Denna
metod tillimpas dven 1 syfte att beskriva de nya bestimmelserna avseende
ranteavdragsforbud samt att undersoka i vilka situationer bestimmelserna ar

tillimpliga.

FEUF, direktiven, EU-réttslig praxis och doktrin granskas med tilldmpning
av den EU-rittliga metoden i syfte att utreda vilka krav som stills pa
utformningen av nationella klassificeringsregler och
ranteavdragsforbudregler. Eftersom EU-rétten kan betraktas som en
autonom réttsordning krévs en annan metod, dn den rittsdogmatiska
metoden, for att tolka den.'® De bindande rittskillorna inom EU-ritten ér
primirrétten (de grundldggande foredragen), EU:s stadga om grundldggande
rittigheter, allméinna réittsprinciper, avtal som unionen har ingatt med tredje
land eller internationella organisationer, bindande sekundérritt och 1 princip
EU-domstolens och tribunalens réttspraxis. Vid tolkning av rittskillorna ér
aven icke bindande sekundérritt, forarbeten, generaladvokatens forslag till
avgoranden, doktrin och ekonomiska teorier vigledande. EU-ritten och den
svenska rittstillampningen skiljer sig bland annat at avseende synen pa
oskrivna rattskillor. Inom EU-rdtten dr domstolarnas réttspraxis och de

allménna rittsprinciperna bide mer omfattande och betydelsefulla.?’

Inom EU-rétten har primérratten foretrade framfor sekundérritten. Detta

innebdr att om exempelvis ett direktiv dr oférenligt med FEUF har den

18 Se Kleineman (2018), s. 21-22.
19 Se Reichel (2018) s.109.
20 Se Hettne (2011) s. 40.

10



sistndmnda rattskillan foretrade. Detta framgar av art. 263 FEUF i vilken
stadgas att EU-domstolen &r behorig att prova lagenligheten av EU-réttsliga
lagstiftningsakter.?! Slutligen kan d4ven nimnas att EU-ritten kan ha direkt
effekt och att den vid konflikt med medlemsldndernas nationella

bestimmelser da har foretride.?

Avslutningsvis analyserar de bestimmelser som har identifierats med
tillimning av den rattsdogmatiska metoden, mot bakgrund av de krav som

har identifierats med tilldimning av den EU-réttsliga metoden.

1.5 Forskningslage och material

Det finns ingen forskning som behandlar hur de svenska
skattebestimmelserna avseende klassificering av utlindska foretag samt de
nya bestimmelserna avseende rianteavdragsforbud forhaller sig till

etableringsfriheten, ATAD och éndringsdirektivet.

Det finns forskning 1 begransad omfattning avseende uppsatsens forsta
fragestéllning dvs. hur utlaindska foretag klassificeras enligt svenska
skattebestimmelser. Jesper Barenfeldt undersoker 1 sin doktorsavhandling
Taxation of Cross-Border Partnerships bland annat hur utlandska foretag
klassificeras 1 Sverige. Bestimmelserna och deras forarbeten utgér grunden
for den rittsliga framstillningen.?® I Skatteverkets rapport Hybridsituationer
inom bolagssektorn - grinsoverskridande och sdrskilt i samband med
finansiering samt 1 Skatteverkets stéllningstagande Begreppet utlindsk
Jjuridisk person — rekvisitet att enskilda deldgare inte fritt kan forfoga

over associationens formogenhetsmassa beskrivs bestimmelserna samt hur
de ska tolkas i vissa avseende. Vidare beaktas sarskilt tva artiklar i
Skattenytt: Begreppet utldindsk juridisk person i de svenska

skatteforfattningarna. Ndgra kritiska synpunkter av Mats Nilsson samt

21 Se Hettne (2011) s. 43.
22 Se Reichel (2018) s. 111.
23 Se prop. 1989/90:47 och prop. 2003/04:10.
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Behandlingen av engelska handelsbolagsliknande sammanslutningar fran

ett svenskt skatterdttsligt perspektiv av Lennart Staberg.

I forhéllande till den andra fragestillningen har etableringsfriheten
behandlats i juridisk doktrin. I EU skatterdtt av Kristina Stahl m.fl. samt
Internationell beskattning av Mattias Dahlberg redogors for de generella
krav etableringsfriheten stéller pa nationella bestimmelser. Vidare har
relevanta réttsfall identifierats genom kedjesokningar samt systematiska
sokningar i databaser.?* Eftersom EU-domstolens rittspraxis dr mycket
omfattande behandlas endast rittsfall som har uppmérksammats i doktrin. I
forhéllande till vilka krav direktiven stéller pa utformningen av nationella
regler utgor artiklarna i direktiven grunden for den rittsliga framstéllningen.
Vidare har vid undersokningen av direktivens forenlighet med
etableringsfriheten ett antal artiklar beaktats, sérskilt Paula Benéitez Régils
artikel BEPS Actions 2, 3 and 4 and the Fundamental

Freedoms: Is There a Way Out?.

Beskrivningen av ranteavdragsforbudsreglerna har skett med utgangspunkt i
lagtexten samt dess forarbeten. Regerings proposition Nya skatteregler for
foretagssektorn (2017/18:245) har sérskilt beaktats i forhallande till denna
beskrivning samt i forhallande till beskrivningen av hybrida

missmatchningar.

1.6 Uppsatsens disposition

Framstillningens andra avsnitt behandlar uppsatsen forsta fragestillning.
Inledningsvis beskrivs skillnaden 1 hur féretag behandlas 1 Sverige beroende
pa om de utgor ett eget skattesubjekt (aktiebolag) eller ett deldgarbeskattat
subjekt (handelsbolag). Redogorelsen syftar till att belysa relevansen av

klassificeringen av utldndska foretag. Darefter beskrivs den svenska

24 Med kedjesokningar avses referenser i en text som leder till ytterligare referenser och
med systematisk sokning avses elektronisk sokning med hjélp av &mnesord. Se Sandgren
(2015) s. 99.

12



klassificeringen av utldndska foretag och avslutningsvis sammanfattas samt

analyseras rattslaget.

I avsnitt tre beskrivs effekterna av att hybrida missmatchningar uppstar.
Genom illustrativa exempel och forklaringar beskrivs olika situationer av
hybrida missmatchningar som rénteavdragsforbudsreglerna avser att
motverka. [ avsnittet redogors dven oversiktligt for vilka inkomster som ska
tas upp till beskattning i Sverige och vilka utgifter som ska dras av som

kostnader. Avsnittet syftar till att forklara vad en hybrid missmatchning &r.

I framstillningens fjarde avsnitt behandlas uppsatsens tredje fragestillning. I
avsnittet beskrivs de krav etableringsfriheten samt ATAD och
andringsdirektivet stiller pa nationella bestimmelser avseende
ranteavdragsforbud och klassificeringsregler. I avsnittet undersdks dven om
etableringsfriheten och direktiven stéller upp forenliga krav. Detta
genomfors genom att de argument som har framforts 1 doktrin avseende
direktivens forenlighet med etableringsfriheten presenteras. Avslutningsvis
sammanfattas kraven och direktivens forenlighet med etableringsfriheten

analyseras.

Framstillningens femte avsnitt behandlar de svenska
ranteavdragsforbudsreglerna. Avslutningsvis 1 framstéllningens sjitte avsnitt
behandlas uppsatsens sista fragestéllning. I avsnittet analyseras om de
svenska skattebestimmelser avseende klassificering av foretag samt de nya
svenska bestimmelser avseende ranteavdragsforbud ar forenliga med

etableringsfriheten, ATAD och éndringsdirektivet

13



2 Hybridforetag ur ett svenskt

perspektiv

Missmatchningar med hybridforetag uppstar nér det finns olikheter i
nationell lagstiftning avseende den skattemédssiga behandlingen av olika
foretagsformer. Vidare krivs det att det finns en olikhet stater emellan, dvs.
att foretag klassificeras olika 1 de berorda staterna, for att en hybrid
missmatchning ska uppsta. Med hybridforetag avses ett foretag som i en stat
betraktas som ett eget skattesubjekt medan det 1 en annan stat behandlas
som ett deldgarbeskattat subjekt. Genom att utnyttja dessa olikheter kan
foretag i intressegemenskap undkomma beskattning.?® Eftersom uppsatsen
behandlar hybrida missmatchningar ur ett svenskt perspektiv beskrivs i detta
avsnitt hur egna skattesubjekt respektive deldgarbeskattade subjekt
behandlas skattemissigt 1 Sverige samt hur utldndska juridiska personer
klassificeras enligt svensk ritt. Avslutningsvis analyseras de svenska
skattebestimmelserna avseende klassificering av utlindska foretag 1 syfte att
klargora vad géllande ratt dr. Bestimmelsernas forenlighet med EU-rétten

analyseras forst 1 avsnitt 6.1.1.

2.1 Den skattmassiga behandlingen av

foretag

Klassificeringen av foretag far effekter i forhéllande till vem som ska
beskattas for inkomsten samt i vilket inkomstslag beskattningen sker.2¢
Nedan beskrivs hur beskattningen skiljer sig at for egna skattesubjekt och

deldgabeskattade subjekt.

25 Se prop. 2017/18:245. s.63.
26 Se Barenfeldt (2005) s. 104-105.
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2.1.1 Egna skattesubjekt i Sverige

Aktiebolag samt ekonomiska foreningar &r juridiska personer och egna
skattesubjekt. Enligt 6 kap. 3 § IL ar juridiska personer obegrinsat
skattskyldiga om de pa grund av sin registrering eller, om registrering inte
har skett, platsen for styrelsens séte eller ndgon annan sddan omsténdighet ar
att anse som svenska juridiska personer. Det innebar att aktiebolag och
ekonomiska foreningar &r skattskyldiga for alla sina inkomster 1 Sverige och
fran utlandet.?” Enligt 14 kap. 10 § 1 stycket IL beskattas aktiebolag och
ekonomiska foreningar alltid 1 inkomstslaget naringsverksamhet. Resultatet
berdknas genom att intéktsposterna minskas med kostnadsposterna enligt 14
kap. 21 § IL.

Beskattningssystemet for egna skattesubjekt bygger pa principen om
ekonomisk dubbelbeskattning.?® Med det avses att exempelvis ett akticbolag
forst betalar skatt for inkomst av naringsverksamhet. Aktiedgarna beskattas
dérefter for den utdelning de erhéller i inkomstslaget kapital enligt 42 kap. 1
§ IL. Ett bolags vinster beskattas séledes tva ganger, forst en gang i bolaget 1
inkomstslaget naringsverksamhet och sedan en andra géng hos aktiedgaren i

inkomstslaget kapital.°

2.1.2 Delagarbeskattade subjekt i Sverige

2.1.2.1 Handelsbolaget

Ett handelsbolag ar inte ett eget skattesubjekt och bestimmelserna i IL om
juridiska personer tillimpas séledes inte pa handelsbolag.’® Av 5 kap. 1 § IL

framgar att bolagets inkomster ska beskattas hos delédgarna. Eftersom

27Se 6 kap. 4 § IL.

28 Denna princip géller dven i forhallande till egna skattesubjekt i andra ldnder. Se
Barenfeldt (2005) s. 104.

29 Se Lodin m.fl. (2017) s. 397-398. Om ett bolag dger aktier i andra bolag och uppbir
utdelning dérifran kan dock kedjebeskattning uppsté for bolagsinkomsterna. En
aktiebolagsvinst beskattas dé fler 4n tva ganger. Nar det géller naringsbetingade andelar
anses denna kedjebeskattning oonskad och det finns darfor bestimmelser i 24 kap. 31-42
§§ IL som undantar utdelning fran naringsbetingade aktier fran beskattning. Se Lodin m.fl.
(2017) s. 400. Se avsnitt 3.1 nedan avseende definitionen av naringsbetingade andelar.

30 Se 2 kap. 3 § IL.
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kommanditbolag &r en form av handelsbolag omfattas 4ven sddana bolag av
bestdmmelsen.?! Civilrittsligt 4r handelsbolag juridiska personer som kan
forvarva rittigheter och adra sig skyldigheter. Handelsbolaget ar foljaktligen
det réttssubjekt som bedriver niringsverksamhet. Berdkningen av
ndringsverksamhetens beskattningsbara inkomst sker dérfor med

utgdngspunkt i inneborden av de transaktioner som bolaget genomfor.*?

Enligt 13 kap. 4 § IL beskattas 1 princip all verksamhet 1 ett handelsbolag
hos deldgarna 1 inkomstslaget naringsverksamhet. Vid den 16pande
beskattningen berdknas resultatet av bolagets verksamhet genom att dess
intékter tas upp och dess kostnader dras av.*? Resultatet fordelas sedan
mellan deldgarna i enlighet med bolagsavtalet eller lagen (1980:1102) om
handelsbolag och enkla bolag. En deldgare beskattas saledes for sé stor del

av resultatet som motsvarar dennes andel av handelsbolaget.?*

2.1.2.2 Delagarnas skattskyldighet

Niér det géller svenska deldgare som ér juridiska personer tillimpas 6 kap.
IL avseende deras skattskyldighet.’> Den obegrinsade skattskyldigheten
utgér i forsta hand fran registreringen enligt 6 kap. 3 § IL.3¢ Obegrinsad
skattskyldighet innebér att den obegrinsat skattskyldiga personen ar

skattskyldig for alla sina inkomster i Sverige och fran utlandet.?’

De som inte dr obegrédnsat skattskyldiga dr begrinsat skattskyldiga. Vissa
inkomster anses ha sé stark anknytning till Sverige att de omfattas av
skattskyldighet oavsett vem som uppbir dem.?® Utlindska deldgare som &r
juridiska personer dr séledes skattskyldiga for de inkomster som anges i 6

kap. 11-12 §§ IL. I bestimmelserna anges inte inkomst fran ett svenskt

31 Se Baekkevold (2018).

32 Se Lodin m.fl. (2017) s. 503-505.

3 Se 14 kap. 21 § IL.

34 Se 5 kap. 3 § 1 stycket IL.

35 Se 5 kap. 3 § 2 stycket IL. Se avsnitt 1.3 ovan avseende avgransning till juridiska
personer.

36 Se avsnitt 2.1.1 ovan.

37 Se 6 kap. 4 § IL.

38 Se Lodin m.fl. (2017) s. 62.
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handelsbolag som en sddan inkomst som en begréansat skattskyldig person &r
skattskyldig for i Sverige. Emellertid anges inkomst fran ett fast driftstélle i
6 kap. 11 § 1 stycket 1 punkten IL. Skatterattsnimnden, SRN, har i tva
forhandsbesked provat fragan om en utlédndsk juridisk person som ér
delédgare i ett svenskt handelsbolag ar skattskyldig i Sverige redan p& grund
av faktumet att handelsbolaget dr en svensk juridisk person. I bdda beskeden
kom SRN fram till att utlindska deldgare endast dr skattskyldiga for
inkomsten om handelsbolaget bedriver néringsverksamhet fran ett fast
driftstélle i Sverige.*® Enligt 2 kap. 29 § IL avses med fast driftstélle en
stadigvarande plats for affarsverksamhet varifran verksamhet helt eller
delvis bedrivs. Genom att forldgga all verksamhet utomlands kan deldgarna
saledes undkomma beskattning, forutsatt att inkomsten inte beskattas i deras
hemlénder. Foljaktligen kan svenska handelsbolag fungera som

hybridforetag gentemot andra linder.*

2.2 Klassificering av utlandska juridiska

personer

Begreppet utldndsk juridisk person ér definierat 1 IL. Forst efter att det har
konstaterats att en association utgdr en utldndsk juridisk person kan en
klassificering avseende huruvida den utldndska juridiska personen utgor ett
eget skattesubjekt eller ett deldgarbeskattat subjekt goras.*! Nedan beskrivs
definitionen av en utlandsk juridisk person samt hur sadana klassificeras i

Sverige.

39 Se SRN 1998-02-25 och SRN 1999-11-24.
40 Se Skatteverket (2012) s. 60—63.
41 Se Skatteverket (2012) s. 58.
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2.2.1 Definitionen av utlandsk juridisk person

I 6 kap. 8 § 1 stycket IL definieras en utldndsk juridisk person pa foljande
satt:
Med utlindsk juridisk person avses en utlindsk association om, enligt
lagstiftningen i den stat dir associationen hér hemma,
1. den kan forvérva rittigheter och ata sig skyldigheter,
2. den kan fora talan infor domstolar och andra myndigheter, och
3. enskilda deldgare inte fritt kan forfoga 6ver associationens

formogenhetsmassa.

Det krivs att samtliga rekvisit dr uppfyllda for att en utldndsk juridisk
person ska anses foreligga enligt definitionen.*> Bedomningen av om
rekvisiten dr uppfyllda gors med utgdngspunkt 1 den svenska definitionen

men mot bakgrund av den andra statens associationsrittsliga regler.*?

2.2.1.1 Association

For det forsta kravs det att det ar fraga om en association. Civilrattsligt
utgor ett visst rattsforhéllande en association om: (1) en organisation bygger
pé fysiska eller juridiska personer**, exempelvis deligare, (2) associationen
ar grundad pa en frivillig rattshandling, vanligen ett avtal mellan en eller tva
personer, och (3) associationens uppgift dr att frimja ett gemensamt
dndamal for personerna.® 1 skattrittlig doktrin har det diskuterats om det
enligt definitionen kriivs att en association har deléigare.*® Ar 2003 gjordes
en redaktionell dndring av 6 kap. 8 § tredje punkten IL 1 syfte att fortydliga
att en association inte behover ha deldgare for att kunna utgora en utlindsk
juridisk person. Andringen innebar att ddvarande uttryck, “de enskilda

deldgarna”, ersattes med “enskilda deldgare”.%’

42 Jfr. Dahlberg (2014) s. 66.

43 Se Skatteverket (2017).

44 Dessa personer bendmns olika beroende pa vilken form associationen bedrivs i.
foreningar kallas de for medlemmar, medan de i ett bolag kallas deldgare eller bolagsmén.
Se Johansson (2018) s. 30 och Mattsson (2000) s. 101.

45 Se Johansson (2018) s. 30-33.

46 Se Mattsson (2000) s. 101.

47 Se prop. 2003/04:10 s. 122.
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Ar 2004 prévade Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) i ett dverklagat
forhandsbesked, fragan om en norsk stiftelse utgjorde en utlandsk juridisk
person enligt den dldre definitionen. Domstolen konstaterade att
beteckningen association inte faller sig helt naturlig i friga om en stiftelse
och att det inte finns nagra deldgare i stiftelser. HFD fann, trots detta, att den
norska stiftelsen utgjorde en utlindsk juridisk person eftersom stiftelser ar
bildade enligt associationsrittsliga regler. Vidare anforde domstolen att
punkten 3 endast tar sikte pé det fallet att det finns deldgare och att
avsaknaden av deldgare séledes inte utesluter karaktdren av juridisk

person.*®

2.2.1.2 Rattssubjekt

For det andra krévs det att associationen dr ett rattssubjekt enligt
lagstiftningen 1 den stat dér associationen dr hemmahorande (punkterna 1
och 2). Det ér saledes nodvindigt att undersoka lagstiftningen i den andra
staten fOr att avgora om kravet pd réttssubjektivitet &r uppfyllt. Dessa
egenskaper dr vad som enligt svensk rétt utméarker en juridisk person.
Eftersom beddmningen ska goras med utgadngspunkt i den svenska
definitionen har det ingen betydelse om associationen betecknas som en
juridisk person eller inte i hemstaten.*® Detta framgér av bland annat
forarbetena till definitionen samt RA 1997 ref. 36.°° I rittsfallet ansdg HFD
att kravet pa réttssubjektivitet var uppfyllt for ett tyskt kommanditbolag,
trots att ett kommanditbolag enligt tysk rétt inte betraktas som en juridisk
person. Kommanditbolag kan enligt tysk rétt forvirva rittigheter och éta sig

skyldigheter samt fora talan inf6r domstolar och andra myndigheter.

2.2.1.3 Delagarnas forfoganderatt

Det sista kravet pa att enskilda deldgare inte fritt ska kunna forfoga over

associationens formdgenhetsmassa (punkt 3) ér ett omdiskuterat rekvisit.>!

48 Se RA 2004 ref. 29.

49 Se Mattson (2000) s. 102 och Staberg (2006) s. 116-117.

30 Se prop. 1989/90:47 s. 17.

31 Se b.la. Barenfeldt (2005) s. 282, Mattsson (2000) och Staberg (2006).
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Det finns tva sitt att tolka rekvisitet pa: (1) varje enskild deldgare ska inte
utan de andra deldgarnas samtycke kunna forfoga Gver associationens
formogenhetsmassa, eller (2) deldgarna ska inte, trots konsensus, kunna
forfoga dver associationens formogenhetsmassa.”> I RA 1997 ref. 36
instimde HFD 1 SRN:s bedomning att kravet 1 punkt 3 var uppfyllt eftersom
enskilda deldgare 1 det tyska kommanditbolaget inte fritt kunde férfoga over
formogenhetsmassan. Enligt Nils Mattsson ger detta stod for den forsta
tolkningen.>? Jesper Barenfeldt anser dock att avgorandet inte ger ndgon
klarhet 1 vilken tolkning som é&r korrekt eftersom deldgarna i den form av
kommanditbolag som provades i malet inte ens samfalligt har rétt att forfoga
over associationens formogenhetsmassa helt fritt enligt tysk rétt. Han anser
dock att lagens ordalydelse samt lagens syfte att skapa symmetri i
beskattningen ger stod for den forsta tolkningen.’* Mattsson anser ocksé att
lagens ordalydelse ger stod for forsta tolkningen men ifragasitter vilken
betydelse rekvisitet har om det dr den korrekta tolkningen. Han fragar sig
om det 6verhuvudtaget finns nagon juridisk person dir de enskilda

deldgarna fritt kan forfoga 6ver formdgenhetsmassan.>

Skatteverket har i ett stdllningstagande fran ar 2017 gjort bedomningen att
forsta tolkningen dr den korrekta. Enligt Skatteverket ar syftet med
rekvisitet att “klargdra att associationen ska kunna dga egna tillgdngar och
saledes ha en egen formdgenhetsmassa som ar avskild fran deldgarnas”.
Skatteverket framhaller dven att enligt den andra tolkningen skulle en
utldndsk motsvarighet till ett svenskt handelsbolag inte uppfylla villkoren
for att vara en utlandsk juridisk person. For svenska handelsbolag finns det
inte sédrskilda bestammelser som sdkerstéller att det finns en tillracklig
formogenhet 1 handelsbolaget eftersom deldgarna har ett personligt och

solidariskt ansvar.>®

32 Se Mattsson (2000) s. 103.

33 Se Mattsson (2000) s. 103.

34 Se Barenfeldt (2005) s. 282-286.
35 Se Mattsson (2000) s. 103.

36 Se Skatteverket (2017).
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2.2.2 Utlandska egna skattesubjekt och
utlandska delagarbeskattade subjekt

Forst efter att en beddmning avseende om en association utgor en utlandsk
juridisk person eller ej har gjorts kan man ta stéllning till om den utldndska
juridiska personen klassificeras som ett eget skattesubjekt eller ett
deligarbeskattat subjekt i Sverige. Ar rekvisiten for en utlindsk juridisk
person inte uppfyllda f6r en utlaindsk handelsbolagsliknande
sammanslutning kommer associationen behandlas som ett enkelt bolag ur ett
svenskt skatterittsligt perspektiv. Inkomsten beskattas da direkt hos
deldgarna.’’ En association som anses utgora en utlandsk juridisk person ar
ett eget skattesubjekt. Om den utldndska juridiska personen diaremot
deldgarbeskattas 1 sin hemviststat klassificeras foretaget som ett
deldgarbeskattat subjekt dven 1 Sverige. Denna klassificeringen géller 1
forhéllande till en svensk deldgares skattskyldighet. Nedan beskrivs hur
denna klassificering gér till. Inledningsvis ges dock en kort beskrivning av

behandlingen av utlindska egna skattesubjekt.

2.2.2.1 Utlandska egna skattesubjekt

En utlidndsk juridisk person dr begrinsat skattskyldig enligt 6 kap. 7 § IL
och dr endast skattskyldig for de inkomster som rédknas upp 6 kap. 11-12 §§
IL.3® Utldndska juridiska personer beskattas for dessa inkomster i enlighet
med de bestimmelser som géller for juridiska personer i IL, om det inte

anges eller framgér av sammanhanget att bara svenska foreteelser avses.>

For vissa typer av utlindska juridiska personer som dr egna skattesubjekt 1
sina hemstater finns det sarregleringar 1 IL. Det géller utldndska juridiska

personer med lagbeskattade inkomster (CFC-bolag)®® samt utlindska bolag.

37 Uppsatsen behandlar endast klassificeringen avseende juridiska personer. Den
skattemissiga behandlingen for denna typ av bolag kommer séledes inte att undersdkas
niarmre. Det kan dock noteras att deldgarna anses dga andelar i tillgangarna i bolaget och
inte bolagsandelar. Se SOU 2005:19 s. 17 och Staberg (2006) s.120.

38 Se avsnitt 2.1.2.2.

3 Se 2 kap. 2 § IL.

60 Controlled foreign company.
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139 a kap. IL finns speciella bestimmelser som reglerar CFC-bolag.
Bestimmelserna innebér 1 korthet att deldgare 1 CFC-bolag ar skattskyldiga 1
Sverige for sé stor andel av overskottet i den utldndska juridiska personen

som svarar mot deldgarens andel av kapitalet i den juridiska personen.!

Uttrycket utlindska bolag forekommer 1 flera bestimmelser i IL och avser
en mer kvalificerad form av en utlindsk juridisk person.®? Enligt 2 kap. 5 a
§ IL avses med ett utlindskt bolag ’en utldndsk juridisk person som
beskattas 1 den stat ddr den hor hemma, om beskattningen &r likartad med
den som géller for svenska aktiebolag”. Sarbehandlingen for utlindska
bolag bestar i att vissa bestimmelser endast &r tillimpliga om den utldndska

juridiska personen ér ett utlindskt bolag.%

2.2.2.2 Utlandska delagarbeskattade subjekt

En utlidndsk juridisk person som deldgarbeskattas 1 sin hemviststat
klassificeras som deldgarbeskattade subjekt 1 Sverige. 15 kap. 2 a § IL

stadgas foljande avseende en 1 utlandet deldgarbeskattad juridisk person:

Obegrinsat skattskyldiga deldgare i en i utlandet deldgarbeskattad juridisk
person ar skattskyldiga for personens inkomster. Med en i utlandet
deldgarbeskattad juridisk person avses en utldndsk juridisk person vars
inkomster beskattas hos deldgare i den utlindska stat dir personen hor

hemma.

Av forsta meningen framgar att bestimmelsen ar relevant i forhallande till
svenska obegrinsat skattskyldiga deldgare. For det forsta kravs saledes att
associationen utgor en utlandsk juridisk person enligt 6 kap. 8 § 1 stycket
IL. For det andra krévs det att inkomsterna fran den utlandska juridiska
personen beskattas hos deldgarna i1 den juridiska personens hemstat.

Skattelagstiftningen i hemstaten avgor séledes om associationen &r att anse

61 Se 39 a kap. 13 § IL och Dahlberg (2014) s. 190.
62 Se Dahlberg (2014) s. 74-75.
63 Se Skatteverket (2018).
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som en i utlandet delidgarbeskattad juridisk person.®* Denna ordning
infordes ar 1989 i syfte att dels undanrdja dubbelbeskattning, dels att hindra
skatteundandragande med hjilp av 1agskattelander eller lagbeskattade
juridiska personer i andra ldnder.%> Bestimmelserna sikerstéller genom

denna ordning symmetri i beskattningen. ¢

I forhallande till utlindska motsvarigheter till handelsbolag kan det relativt
enkelt faststédllas om de utgor en 1 utlandet deldgarbeskattad juridisk person
eftersom inkomster beskattas hos deldgare. I andra ldander finns det dock
juridiska personers som inte har en svensk motsvarighet. En sadan typ av
association ar en quasi-transparent entity. Sédana foretag kan beskattas
som egna skattesubjekt i forhallande till vissa deldgare och som
deldgarbeskattade subjekt i forhallande till andra deldgare. Gillande denna
typ av foretag kompliceras klassificeringen. Fragan har inte behandlats i

forarbeten eller praxis.

Barenfeldt 4r av uppfattningen att det mest logiska séttet att nirma sig
problemet &r att goéra en bedomning i forhéllande till hur varje enskild
deldgare beskattas. Enligt detta synsétt ar klassificeringen séledes beroende
av om den svenska obegrinsat skattskyldige deldgaren &r en sddan delidgare
som foranleder att foretaget ska beskattas som ett eget skattesubjekt eller ej
enligt lagstiftningen 1 fOretagets hemviststat. Enligt Barenfeldt adr detta
synsidtt mest forenligt med lagstiftningens syfte. Han uppmarksammar dock
att detta synsitt innebér att ett foretag kan klassificeras bade som ett eget
skattesubjekt samt som ett deldgarbeskattat subjekt beroende pé hur
inkomsten ska behandlas skatteméssigt i forhallande till den svenska

deldgaren.®’

Sverige ar ett av fa lander som tar hansyn till den utldndska beskattningen

pé detta sitt.%® Det dr dock endast mojligt att beskatta obegréinsat

64 Se Staberg (2006) s. 118.

65 Se prop. 1989/90:47 s.19.

66 Se Barenfeldt (2005) s. 270.

67 Se Barenfeldt (2005) s. 295-297.
8 Se Barenfeldt (2005) s. 265.
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skattskyldiga deldgare enligt bestimmelsen. Om den i utlandet
deldgarbeskattade juridiska personen bedriver verksamhet fran ett fast
driftstélle 1 Sverige blir foretaget beskattat for den del av inkomsten som
inte beskattas hos de obegrinsat skattskyldiga deldgarna. I en sddan
situation blir den 1 utlandet deldgarbeskattade juridiska personen bade ett
deldgarbeskattat subjekt och ett eget skattesubjekt. Enligt Skatteverket
bidrar dessa regler till att det skapas hybridforetag.®

2.3 Sammanfattande analys

Sammanfattningsvis kan klassificering av utldndska foretag beskrivas som
en bedomning i tva steg. Det ska forst konstateras att en utlindska juridisk
person foreligger och det ska dérefter faststdllas om den utldndska juridiska

personen dr en 1 utlandet deldgarbeskattad juridisk person eller e;j.

Enligt det forsta steget ska tre kriterier uppfyllas:

1. det ska vara fraga om en association,

2. associationen ska vara ett rattssubjekt, dvs. att associationen kan
forvérva rittigheter och ata sig skyldigheter samt kan fora talan infor
domstolar och andra myndigheter, och

3. enskilda deldgare ska inte fritt kunna forfoga 6ver associationens

formogenhetsmassa.

I doktrin har framst det forsta och det tredje kriteriet diskuterats. Avseende
det forsta kriteriet dr det dock efter &ndringen ar 2003 faststillt att en
association inte behover ha deldgare. Avgorande for bedomningen verkar
enligt RA 2004 ref. 29 vara om en sammanslutning har bildats enligt

associationsréttsliga regler eller ej.

Det tredje kriteriet kan tolkas pa tva sitt: (1) att varje enskild deldgare inte
utan de andra deldgarnas samtycke ska kunna forfoga Gver associationens

formogenhetsmassa, eller (2) att deldgarna, trots konsensus, inte ska kunna

9 Se Skatteverket (2012) s. 60.
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forfoga Over associationens formogenhetsmassa. Jag dr av samma
uppfattning som Barenfeldt och Mattsson, dvs. att den forsta tolkningen &r
den korrekta. Detta grundar jag, precis som de gor, pa att denna tolkning &r
mer forenlig med lagens ordalydelse. Av bestimmelsen framgér att enskilda
deldgare inte fritt ska kunna forfoga 6ver associationens
formogenhetsmassa. I bade den nya samt den éldre lydelsen anges begreppet
“enskilda deldgare”. Ordet ’enskilda” bor enligt min mening syfta till att
varje enskild deldgare inte fritt ska kunna forfoga dver associationens
formogenhetsmassa. Jag anser inte att den andra tolkning &r forenlig med

denna ordalydelse.

Jag anser dven att den andra tolkningen skulle f4 mérkliga konsekvenser i
forhéllande till bestimmelsen avseende i utlandet deldgarbeskattade
juridiska personer. Utlindska motsvarigheter till svenska handelsbolag
skulle inte kunna klassificeras som en 1 utlandet deldgarbeskattad juridisk
person eftersom sadana foretag inte skulle uppfylla kraven for en utlandsk
juridisk person. Denna bestimmelse syftar bland annat till att skapa
symmetri 1 beskattningen. Enligt denna tolkning skulle detta syfte inte

uppnas.

Mattsson ifragasitter vidare betydelsen av rekvisitet eftersom han inte kan
identifiera nadgon juridisk person dir de enskilda deldgarna helt fritt kan
forfoga 6ver formogenhetsmassan. I detta avseende ansluter jag mig till
Skatteverkets uppfattning att syftet med rekvisitet ar att ’klargora att
associationen ska kunna dga egna tillgdngar och saledes ha en egen
formogenhetsmassa som ar avskild fran deldgarnas”. Att en association har
egen formogenhetsmassa som ar avskild fran deldgarnas ar en egenskap som
utmirker svenska juridiska personer, precis som att ett subjekt utgdér en
association och att associationen &r ett rattssubjekt. Min slutsats &r saledes
att de tre punkterna dr en upprikning av de egenskaper som utmaérker
svenska juridiska personer. Det dr enligt min mening logiskt att ett utlandskt
foretag klassificeras som en utlindsk juridisk person om foretaget har de

egenskaper som utmérker svenska juridiska personer.
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Forst nér det ar klarlagt att en utlandsk juridisk person foreligger kan en
klassificering avseende om ett foretag dr ett eget skattesubjekt eller ett
deldgarbeskattat subjekt goras. En utldndsk juridisk person anses vara ett
deldgarbeskattat subjekt om inkomsterna fran foretaget beskattas hos
deldgarna 1 den juridiska personens hemstat. Hur denna bestimmelse ska
tolkas nir det géllet foretag som beskattas som egna skattesubjekt i
forhédllande vissa deldgare och som deldgarbeskattade subjekt 1 forhéllande
till andra delédgare, dr en komplicerad fraga. Fragan har inte provats i praxis
och 1 forarbetena finns inget uttalande avseende detta. Barenfeldt dr av
uppfattningen att det mest logiska sittet att ndrma sig problemet &r att gora
en bedomning i forhéllande till hur varje enskild deldgare beskattas. Han
uppmirksammar dock att detta synsitt innebér att ett foretag kan
klassificeras bade som ett eget skattesubjekt samt som ett deldgarbeskattat
subjekt beroende pa hur inkomsten ska behandlas skattemissigt i

forhéllande till den svenska deldgaren.

Jag anser att Barenfeldts sétt att ndrma sig problemet dr logiskt. Samtidigt
innebar detta synsatt att samma foretag kan klassificeras bade som ett eget
skattesubjekt och ett deldgarbeskattat subjekt 1 Sverige. Det finns dock inget
béttre sétt enligt min mening att ndrma sig problemet. Ett annat sitt att
ndrma sig problemet som faller inom lagens ordalydelse &r att undersoka hur
stor del av foretagets inkomster som beskattas hos deldgarna. Om
majoriteten av foretagets inkomster beskattas hos deldgarna bor
bestimmelsen tillimpas. Om majoriteten av foretagets inkomster istéllet
beskattas 1 fortaget bor foretaget inte betraktas som ett 1 utlandet
deldgarbeskattat subjekt. Denna tolkning innebar dock att bade situationer
av skatteundandragande och dubbelbeskattning kan uppsta. Om ett foretag
ar ett delagarbeskattat subjekt i forhallande till den svenska deldgaren kan
denne undkomma beskattning om majoriteten av foretagets inkomster
beskattas i foretaget. P4 motsvarande sétt kan en
dubbelbeskattningssituation uppsta om foretaget ar ett eget skattesubjekt i
forhéllande till den svenska deldgaren och om majoriteten av foretagets
inkomster beskattas hos deldgarna. Barenfeldts tolkning &r saledes mer

forenlig bestimmelsens syfte.
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3 Hybrida missmatchningar

med hybridforetag

I avsnitt tva har det beskrivits hur hybrida missmatchningar kan uppstd med
hybridforetag. Av detta avsnitt har det framgétt att olika foretagsformer
behandlas olika inom svensk rétt. Vidare har det framgétt att hybrida
missmatchningar uppstar genom att foretag dessutom klassificeras olika
stater emellan. Foretag 1 intressegemenskap kan utnyttja dessa olikheter och
ddrmed uppna skatteforméner. Detta avsnitt &mnar beskriva effekterna av att
hybrida missmatchningar uppstar, dvs. vilka skatteformaner som kan
uppnas. Nedan redogdrs for tva olika situationer av hybrida
missmatchningar, dubbla avdrag och avdrag utan inkludering.”®

Situationerna beskrivs dven med illustrativa exempel.

Inledningsvis redogors dock, mycket oversiktligt, for vilka inkomster som
ska tas upp som intdkt vid beskattning 1 Sverige och vilka utgifter som ska
dras av som kostnad. Beskrivningen syftar till att underlitta forstaelsen for

de olika situationerna av hybrida missmatchningar som beskrivs.

3.1 Intakter och kostnader inom svensk

skatteratt

Enligt 16 kap. 1 § IL &r utgifter for att forvdarva och bibehalla utgifter samt
ranteutgifter och kapitalforluster avdragsgilla. Utdelningar anses inte utgora

sddana utgifter och ér saledes som huvudregel inte avdragsgilla.”! Enligt 15

70 1 BEPS atgérd 2 avsnitt 1, 3, 4 och 6, dndringsdirektivet art. 1.4 punkt 1 och 2 samt i 24
kap. 15 a—15 e §§, behandlas dessa situationer. De &r saledes av intresse for den fortsatta
framstdllningen. Det kan dven noteras att hybrida missmatchningar dven kan leda till

dubbelbeskattning. Se avsnitt 1.3 ovan avseende avgrinsning.
"1Se Lewander (2017) s. 84.
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kap. 1 § IL ska alla inkomster 1 inkomstslaget ndringsverksamhet tas upp

som intékter, inklusive utdelningar.

124 kap. 31-42 §§ IL stadgas att utdelningar &r skattefria under vissa
forutséttningar. Enligt 24 kap. 35 § IL ska, som huvudregel, utdelning pé en
ndringsbetingad andel inte tas upp till beskattning. Vad som avses med en
ndringsbetingad andel definieras 1 24 kap. 32 - 33 §§ IL. I 24 kap. 32 § stills
det upp ett dgarkrav. Enligt paragrafen avses med en néringsbetingad andel
en andel 1 ett aktiebolag eller en ekonomisk forening om den dgs av en
sadan juridisk person som riknas upp i paragrafen, exempelvis ett svenskt
aktiebolag eller en svensk ekonomisk forening. Vidare krdvs det enligt 24

kap. 33 § att ett av foljande tre villkor dr uppfyllda:

1. Andelen ar inte marknadsnoterad,

2. Det sammanlagda rostetalet for 4garforetagets samtliga andelar 1 det
dgda foretaget motsvarar tio procent eller mer av rostetalet for
samtliga andelar 1 foretaget, eller

3. Innehavet av andelen betingas av rorelse som bedrivs av
agarforetaget eller av ett foretag som med hénsyn till
dganderattsforhallanden eller organisatoriska forhéllanden kan anses

std det néra.

Enligt 16 kap. 1 § IL ar ranteutgifter som huvudregel avdragsgilla, medan
rinteintékter tas upp till beskattning enligt 15 kap. 1 § IL.7> 1 24. kap IL
stadgas dock begriasningar 1 avdragsritten for rianta, bland annat for skulder

till foretag 1 intressegemenskap och 1 vissa gransoverskridande situationer.

Resultatet berdknas genom att intéktsposterna minskas med

kostnadsposterna enligt 14 kap. 21 § IL.

72 Se Lewander (2017) s. 80.
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3.2 Dubbla avdrag

Med dubbla avdrag avses situationer dér avdrag for samma betalning far
goras i tva olika stater.”? I art. 2.9 punkten a) ATAD beskrivs dubbla avdrag
som “ett avdrag av samma betalning, kostnader eller forluster gors bade i
den medlemsstat dir betalningen har sin killa eller kostnaden eller forlusten
uppstér och 1 en annan medlemsstat”. Foljande exempel illustrerar en

situation dér avdrag for samma betalning far goras i tva olika stater:

Figur 1

Foretaget Y

Ranteavdrag for lan

Staten A %

Sverige

Svenskt aktiebolag

Ranteavdrag for lan

Ponera att svenskt aktiebolag dgs av en utlindsk juridisk person, foretaget
Y, hemmahorande i staten A. Anta vidare att det svenska aktiebolaget har
tagit ett externt 1&n och att foretaget far gora avdrag for rantan pa lanet i
Sverige. Det svenska aktiebolaget klassificeras dock som ett
deldgarbeskattat subjekt i staten A. Enligt skattereglerna i staten A ska
inkomsterna fran det svenska aktiebolaget beskattas hos deldgarna, dvs. hos
foretaget Y. Avdrag for rintan pa det externa lanet far saledes goras av bade
det svenska aktiebolaget och foretaget Y.7* I denna situation ér det séledes

ett hybridforetag som ger upphov till en skatteformén.

73 Se prop. 2017/18:245 s. 165.
74 Se prop. 2017/18:245 s. 165-166.
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3.3 Avdrag utan inkludering

Med avdrag utan inkludering avses situationer dér avdrag for en betalning
far goras i en stat, utan att motsvarande inkomst tas upp till beskattning i
den mottagande staten.”” I art. 2.9 punkten b) ATAD definieras avdrag utan
inkludering som att avdrag gors i den medlemsstat dir betalningen har sin
killa utan att samma betalning tas med pa motsvarande sitt for
skattedandamal i en annan medlemsstat”. Det kan vidare identifieras tre olika
situationer av avdrag utan inkludering som ar av intresse i denna
framstéllning: (1) betalning av ett hybridforetag, (2) betalning till ett
hybridféretag, och (3) betalning som avser hybrida finansiella instrument.”®

Nedan illustreras dessa situationer med exempel.

Samtliga exempel utgar fran samma dgarstruktur som 1 avsnitt 3.2 ovan,
dvs. att svenskt aktiebolag dgs av en utldndsk juridisk person, foretaget Y,

hemmahorande 1 staten A.

3.3.1 Betalning av ett hybridforetag
Figur 2

Féretagsintern transaktion -
inkluderas e] vid beskattning

Foretaget Y

Staten A

Sverige

Svenskt aktiebolag

Ranteavdrag for lan

75 Se prop. 2017/18:245 s. 165.
76 Se prop. 2017/18:245 s. 166.
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Anta att det svenska aktiebolaget har tagit ett koncerninternt 1an av foretag
Y. Det svenska aktiebolaget far gora avdrag for ranteutgifterna avseende
denna skuld enligt 24 kap. IL. I staten A klassificeras dock det svenska
aktiebolaget som ett deldgarbeskattat subjekt. Skulden och
rantebetalningarna anses saledes, enligt lagstiftningen i staten A, vara en
foretagsintern transaktion som inte ska beaktas vid beskattningen.”’
Rénteinkomsterna tas foljaktligen inte upp till beskattning av foretaget Y,

samtidigt som det svenska aktiebolaget far gora avdrag for rinteutgifterna.’®

3.3.2 Betalning till ett hybridféretag

Figur 3

Foretaget Y klassificeras som ett eget
skattesubjekt > rinteinkomsterna

Foretaget X beskattas ej

Staten B

Deldgarbeskattat subjekt > ranteinkomsten
ska beskattas hos féretaget X

Ranteinkomst

Foretaget Y

Staten A

Sverige

Svenskt aktiebolag

Ranteavdrag for lan

77 Utdelning frén en ndringsbetingad enligt svensk skattelagstiftning. Se avsnitt 3.2 ovan.
8 Se prop. 2017/18:245 s. 166 och BEPS-atgérd 2 avsnitt 3.2.
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Anta att foretaget Y dgs av foretaget X hemmahorande 1 staten B. Det
svenska aktiebolaget tar ett koncerninternt lan av foretaget Y. Enligt
lagstiftningen 1 staten A klassificeras foretaget Y som ett deldgarbeskattat
subjekt och ranteinkomsterna pa lanet ska saledes beskattas hos deldgarna. I
staten A beskattas alltsé inte rdnteinkomsterna. I staten B klassificeras
foretaget Y emellertid som ett eget skattesubjekt och rdnteinkomsterna
beskattas séledes inte heller hos deldgaren, foretaget X, i staten B.
Asymmetrin avseende klassificeringen av foretag i staterna A och B ger

foljaktligen upphov till en hybrid missmatchning.”

79 Se prop. 2017/18:245 s. 167 och BEPS atgird 2 avsnitt 4.2.
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4 EU-ratten

Inom EU-ritten stélls olika krav pa hur nationella bestimmelser ska
utformas. Bland annat stills det ett krav pa att etableringsfriheten inte far
inskrdankas. ATAD och dndringsdirektivet stiller ocksa upp krav avseende
hur nationella rdnteavdragsforbudsregler ska utformas. Inledningsvis 1 detta
avsnitt beskrivs séledes vilka generella krav etableringsfriheten stéller pa
nationella bestimmelser.” Aven rittsfall frin EU-domstolen som kan vara
relevanta i forhallande till regler avseende ranteavdragsforbud samt
bestammelser avseende klassificering av foretag redogors for. Darefter
redogdrs for relevanta bestimmelser 1 ATAD och dndringsdirektivet
avseende utformningen av ranteavdragsforbud regler. Vidare undersoks om
etableringsfriheten och direktiven stéller upp forenliga krav. Avslutningsvis
sammanfattas kraven och direktivens forenlighet med etableringsfriheten

analyseras.

4.1 Etableringsfriheten

I art. 49 FEUF stadgas foljande:

Inom ramen for nedanstdende bestimmelser ska inskrankningar for medborgare i en
medlemsstat att fritt etablera sig pa en annan medlemsstats territorium forbjudas.
Detta forbud ska dven omfatta inskrdnkningar for medborgare i en medlemsstat som

ar etablerad 1 ndgon medlemsstat att upprétta kontor, filialer eller dotterbolag.

Etableringsfriheten ska innefatta rétt att starta och utova verksamhet som
egenforetagare samt rétt att bilda och driva foretag, sirskilt bolag som de definieras i
artikel 54 andra stycket, pa de villkor som etableringslandets lagstiftning foreskriver

for egna medborgare, om inte annat foljer av bestimmelserna i kapitlet om kapital.

80 Vid en bedomning avseende om en nationell regel ér forenlig med FEUF ska det forst
faststéllas vilken frihet som ar aktuell. Som framgar av avgrénsningen i avsnitt 1.3
behandlar denna framstéllning endast etableringsfriheten. Provningen avseende om en
nationell skatteregel strider mot FEUF sker emellertid pé i princip samma sétt oavsett
vilken fordragfrihet som ér tillaimplig. Den stora skillnaden ar dock att fri rorlighet for
kapital dven géller i forhallande till tredjeland, medan etableringsfriheten endast géller i
forhallande till medlemslénder. Se Stahl m.fl. (2011) s. 138.
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Artikeln géller endast i forhallande till fysiska personer. I art. 54 FEUF
stadgas dock att bolag som bildats 1 6verensstimmelse med en medlemsstats
lagstiftning och som har sitt sdte, sitt huvudkontor eller sin huvudsakliga

verksamhet inom unionen ska likstidllas med fysiska personer.

4.1.1 Inskrankning i friheten

Etableringsfriheten innebér saledes att inskrdnkningar avseende etablering
ar forbjudna. Varje atgéard som innebdr att utévandet av etableringsfriheten
forbjuds, forsvaras eller blir mindre attraktivt anses utgdra en inskrankning i
friheten.! EU-domstolen har sedan linge provat den skatteméssiga
behandlingen 1 vérdstaten, dvs. den medlemsstat ett foretag vill etablera sig
1.82 Under senare ar har dock dven den skatteméssiga behandlingen i
ursprungsstaten, dvs. hemviststaten for det foretag som vill etablera sig i en

annan medlemsstat, provats mot etableringsfriheten i en rad mal.®3

FEUF tar framst sikte pa att roja hinder i virdstaten och att avhalla denna
stat fran att diskriminera medborgare fran andra medlemsstater. Vidare &r
artikeln primért inriktad pa att forbjuda 6ppen diskriminering, dvs. negativ
sdarbehandling som grundas pa nationalitet. Om nagot annat kriterium,
exempelvis hemvist, tillimpas for sirskiljande anses detta vara
dolddiskriminering vilket ocks4 #r forbjudet. Aven icke-diskriminerande
restriktioner kan vara forbjudna. Vid restriktioner i ursprungsstaten anviands
termen “hinder” for att karaktirisera fordragsbrottet eftersom den negativa
sdrbehandlingen i dessa fall inte riktar sig mot utlindska subjekt.*
Sammanfattningsvis kan sédgas att alla typer av negativ sdrbehandling kan

utgdra en inskrdnkning.

81 C-14/16 (Euro Park Service) punkt 59.

82 Se Dahlberg (2014) s. 394. Avseende EU-praxis, se t.ex. C-270/83 (Avoir fiscal).

83 Se Dahlberg (2014) s. 395. Avseende EU-praxis, se t.ex.C-264/96 (ICI) och C-446/03
(Marks & Spencer).

84 Se Stéhl (2011) m.fl. s. 103-104.
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For att en negativ sdrbehandling ska utgora en inskrankning 1
etableringsfriheten krévs dven att det foreligger en objektivt jamforbar
situation. Om en griansoverskridande situation inte dr objektivt jamforbar
med en inhemsk situation utgdr inte sdrbehandlingen en forbjuden

inskrinkning.®

4.1.2 Objektivt jamforbar situation:

Ranteavdragsforbud

I EU-réttslig praxis har det fastslagits nir en negativ sarbehandling
foreligger samt nir en objektivt jamforbar situation foreligger avseende
vissa skattebestimmelser som kan vara av betydelse for att faststélla
ranteavdragsforbudsreglernas forenlighet med etableringsfriheten. I
forhallande till klassificeringen av foretag kan réttsfallen dven ha viss

viigledning.%¢

Tvé intressanta fragor i forhallande till rinteavdragsforbudsregler ar
huruvida: (1) en situation dér ett 1an har lamnats till ett utlindskt bolag inom
samma intressegemenskap dr objektivt jimforbar med en situation dér ett
lan har ldmnats till ett bolag inom samma intressegemenskap som har
hemvist i samma land, och (2) en situation dér ett 14n har ldmnats till ett
bolag, inom samma intressegemenskap, som &r foremal for en vésentligt
formanligare beskattningsregel i en annan stat &r objektivt jamforbar med en
situation dér ett 1&n har lamnats till ett bolag, inom samma

intressegemenskap, som har hemvist i samma land.

EU-domstolen har fastslagit nér det géller underkapitaliseringsregler att de
kan utgora en inskridnkning i etableringsfriheten. I Lankhorst-Hohorst-
malet?” bedomde EU-domstolen att de tyska underkapitaliseringsreglerna
utgjorde ett hinder for etableringsfriheten. Domstolen jaimf6érde hur en

rantebetalning fran ett tyskt dotterbolag skulle behandlas beroende pad om

85 Se Dahlberg (2014) s. 354.
86 Se nedan i avsnitt 4.1.3 nedan.
87 C-324/00 (Lankhorst-Hohorst).
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moderbolaget hade site 1 Tyskland eller 1 ett annat land. Rantebetalningar
till ett utlindskt moderforetag skulle enligt de tyska bestimmelserna
behandlas som fortackt utdelning medan rantebetalningar till tyska
moderbolag skulle behandlas som kostnad. Domstolen fann att detta var en
objektivt jamforbar situation som var diskriminerande. ® En liknande
beddmning gjordes avseende underkapitaliseringsreglerna 1 Thin Cap-

malet.??

I X-Holding-malet®® provades nederldndska skattebestimmelser och ansdgs
utgora en inskrdankning. Bestimmelserna foreskrev att ett moderbolag fick
bilda en enda skattemissig enhet med sitt dotterbolag med hemvist 1 landet,
medan moderbolaget inte fick bilda en sddan skatteméssig enhet med ett
dotterbolag som saknade hemvist i landet. EU-domstolen fann att det
foreldg en objektivt jamforbar situation med beaktande av det &ndamal som
efterstrdvas med de aktuella nationella bestimmelserna.®! I X BV-mélet®?
vigrades ett nederlandskt bolag ranteavdrag for ett koncerninternt 1an till ett
utldndskt bolag. Om det utlindska bolaget hade haft skatteméssig hemvist 1
Nederldndarna hade bolagen kunnat bilda en skatteméssig enhet. Ett
kapitaltillskott hade da kunnat 1dmnas med rétt till rénteavdrag. EU-
domstolen konstaterande att situationerna var objektivt jimforbara mot

bakgrund av syftet med bestimmelsen avseende skattemissig enhet.”

I Oy AA-mélet®, som visserligen berdérde koncernavdragsregler, faststéllde
EU-domstolen att skattebestimmelser som missgynnar dotterbolag till
utlindska moderbolag utgdr en inskrdankning i etableringsfriheten. I malet
konstaterades att dotterbolag till utlindska moderbolag respektive

moderbolag med siite i samma land dr objektivt jimforbara.”>

88 Se C-324/00 (Lankhorst-Hohorst) p. 29-32.
89 C- 524/04 (Thin-Cap).

% C-337/08 (X-Holding).

91 Se C-337/08 (X-Holding) p. 22 och 24.

92 C-398/16 (X BV).

9% Se C-398/16 (X BV) p. 35-36.

9 C-231/05 (Oy AA).

9 Se C- 231/05 (Oy AA) p. 39.
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Raittsfallen ovan ger saledes stod for att en situation dér ett 1an har lamnats
till ett utlindskt bolag inom samma intressegemenskap &r objektivt
jamforbar med en situation ddr ett 1an har ldmnats till ett bolag inom samma

intressegemenskap som har hemvist 1 samma land.

Naér det géller den andra fragan ar tva rattsfall som behandlar
foretagsbeskattning ar av intresse, dessa géller dock i forhallande till den
fria rorligheten av tjdnster. I Eurowings-malet”® provades tyska
skattebestimmelser som foreskrev att foretag som hyrde varor av
uthyrningsforetag skulle ldgga till vissa bokforingsposter om de inte var
underkastade tysk foretagsskatt pa rorelsekapital och rorelsevinst. Denna
skyldighet géllde i praktiken endast for tyska foretag som hyrde varor fran
foretag etablerade 1 andra medlemslénder, medan tyska foretag som hyrde
fran foretag etablerade i Tyskland inte omfattades av skyldigheten.
Domstolen konstaterade att detta utgjorde en férbjuden inskrinkning.’” I
SIAT-malet”® provades belgiska skatteregler som foreskrev att ersittning for
tjdnster som betalades till ett utlindskt bolag inte skulle dras av som kostnad
om det utldindska bolaget omfattades av vasentligt formanligare skatteregler.
EU-domstolen fann att ett belgiskt bolag och ett utlandskt bolag som
omfattas av visentligen forménligare skattebestimmelser utgor objektivt

jamforbara situationer.”’

4.1.3 Objektivt jamforbar situation:

Klassificering av foretag

Raéttsfallen ovan kan ge viss vigledning dven i forhallande till
klassificeringen av utldndska foretag. I rittsfallen anges dock inte vilken
juridisk person ett 1 utlandet deldgarbeskattat subjekt ska jamforas med.

Fragan ar sdledes om det &r ett svenskt handelsbolag eller ett svenskt

96 C-294/97 (Eurowings).

97 Se C-294/97 (Eurowings) p. 35 och 40.
9% C-318/10 (SIAT).

9 Se C-318/10 (SIAT) p. 17 och 30.
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aktiebolag som en 1 utlandet deldgarbeskattad juridisk person ska jamforas

med.

I Colombus Container Services-malet!?’ var den skattemissiga
behandlingen av ett hybridforetag foremal for provning. Ett foretag
hemmahdrande 1 Belgien klassificerades dédr som ett kommanditbolag, vilket
ar ett eget skattesubjekt enligt belgisk ratt, medan det klassificerades som ett
”personbolag” 1 Tyskland, vilket ar ett deldgarbeskattat subjekt enligt tysk
ritt.!9 1 rittsfallet jimfordes situationerna for ett belgiskt kommanditbolag
och ett tyskt ’personbolag”. Domstolen fann att det belgiska bolaget inte
utsattes for en skattemissig nackdel 1 jamforelse med ett personbolag som
hade hemvist i Tyskland och att det séledes inte foreldg nagon

diskriminering.!%?

Gijs Fibbe menar dock att réttsfallet endast ger vigledning i forhéllande till
den tyska klassificeringsmetoden. Enligt tysk ratt klassificeras utldndska
bolag genom att en bedomning genomfors avseende vilken tysk bolagsform
ett utlandskt bolag liknar mest enligt den tyska civilrdtten. Han menar att en
klassificeringsmetod dér den utléndska beskattningen styr klassificeringen,
formodligen inte hade beddmts pa samma sétt. Enligt Fibbes mening bor
jamforelsen i en sddan situation istillet gdras mot ett bolag som beskattas pa

samma sitt.10

4.1.4 Rattfardigandegrunder och
proportionalitet
En inskrénkning 1 etableringsfriheten kan dock réittfardigas under vissa

omstindigheter. Enligt FEUF kan en diskriminerande nationell bestimmelse

godtas om den dr motiverad med hédnsyn till allmén ordning, sikerhet och

100 C-298/05(Colombus Container Services).

101 Se C-298/05 (Colombus Container Services) p. 13 och 18.
102 Se C-298/05 (Colombus Container Services) p. 40.

103 Fibbe (2009) s. 374-375.
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hilsa.'® Direkt diskriminerande inskridnkningar kan endast motiveras mot
bakgrund av dessa grunder. Inkomstskattregler torde endast i mycket

séllsynta fall kunna rittfirdigas med stod av dessa grunder.!%

Inom EU-rittslig praxis har dock andra réttfardigandegrunder accepterats 1
forhallande till dolddiskriminering och icke-diskriminerade inskrankningar.

Principiellt accepterade rattfardigandegrunder av EU-domstolen ér:

att forhindra skatteflykt,

att upprétthalla skattesystemets inre sammanhang,
att uppna effektiv skattekontroll,

att skydda den skatterittsliga territorialitetsprincipen,

behovet att bevara fordelning av beskattningsrétten, och

A o e

risken att forluster beaktas tva génger.'%

Rattfardigandegrunderna “behovet att bevara fordelning av
beskattningsritten” och “risken att forluster beaktas tva ganger” tillimpades
forsta gdngen i Marks & Spencer-malet!®’. Den forstndimnde
rattfardigandegrunden har tillimpats sjilvstdndigt i manga
rattfardigandebedomningar efter detta.!®® Den sistnimnda har dock endast
tillimpats tillsammans med den forstnimnda.!'® Det ar sdledes oklart om
den utgor en sjalvstindig rattfardigandegrund. Vad géller “behovet att
bevara fordelning av beskattningsrétten” kan en sadan motivering godtas nér
syftet med det ifrdgavarande systemet bland annat ar att forebygga
beteenden som kan dventyra en medlemsstats ritt att beskatta verksamhet

som bedrivs i landet.!1?

Vidare ar réttfardigandegrunden att ”forhindra skatteflykt” endast tillamplig

om det specifika dndamalet med en inskridnkning &r att hindra beteenden

104 Se art. 52 FEUF.

105 Se Stéhl (2011) m.fl. s. 147. Jfr. &ven mal 270/83 (avoir fiscal) och mal C- 264/96 (ICI).
106 Se Stahl (2011) s. 153-166 och Bundgaard (2017) s. 165-170.

107 C-446/03 (Marks & Spencer).

108 Se t.ex. C-231/05 (Oy AA).

109 Se t.ex. C-414/06 (Lidl).

110 Se C-318/10 (SIAT) p. 45.

39



som bestar i att iscensétta fiktiva upplagg som inte har nagon ekonomisk

forankring och som arrangeras i syfte att undvika skatt.'!!

Slutligen krévs att en inskrdnkande nationell bestimmelse som kan
rattfardigas dven anses vara andamalsenlig och proportionerlig.
Bestimmelsen ska saledes vara dgnad att sikerstélla forverkligandet av den
malsdttning som efterstravas och inte ga utover vad som ar nédvéandigt for
att uppné denna malsittning.!'? Inom ramen for
proportionalitetsbedomningen stills dven ett krav pa réttssikerhet.
Nationella bestimmelser ska séledes, for att betraktas som proportionerliga,
vara klara och precisa samt vara forutsebara vid tillimpningen, 1 synnerhet

om rittsreglerna kan fa negativa konsekvenser for enskilda och foretag.!!3

4.2 ATAD och andringsdirektivet

Den 5 oktober 2015 publicerades slutrapporterna om OECD:s 15
atgardspunkter mot BEPS. I ”Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch
Arrangements Action 2 - 2015 Final Report” (BEPS éatgéird 2) publicerades
ett antal rekommendationer avseende hybrida missmatchningar.''* I syfte att
samordna genomforandet av BEPS étgérd 2 samt vissa andra atgirdspunkter
inom EU infordes ATAD den 12 juli 2016.!'> Med hinsyn till att ATAD
endast omfattar hybrida missmatchningar som uppstar mellan
medlemslédnder begéirde Radet (ekonomiska och finansiella fragor),
Ekofinradet, att kommissionen skulle ldgga fram ett forslag om hybrida
missmatchningar som berdr tredje 1dnder. Detta resulterade 1 inférandet av
dndringsdirektivet den 29 maj 2017.''6 Nedan redogors for de relevanta

bestimmelserna 1 direktiven.

11 Se C-318/10 (SIAT) p. 40.

112 Se Stahl (2011) s. 149-151.

113 e t.ex. C-318/10 (SIAT) p. 58-59.
114 Se dndringsdirektivet skal 2.

115 Se prop. 2017/18:245 s. 65.

116 Se dndringsdirektivet skal 5.
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I art. 1.4 dndringsdirektivet dr f6ljande dndring av hybridregeln 1 ATAD av

intresse!!’:

1. I den mén en hybrid missmatchning leder till dubbla avdrag
a) ska avdraget vigras i den medlemsstat som &r investerarens jurisdiktion,
och
b) om avdraget inte végras i investerarens jurisdiktion, ska avdraget vigras i
den medlemsstat som é&r betalarens jurisdiktion. Varje sddant avdrag ska
icke desto mindre kunna kvittas mot inkomster som omfattas av dubbel
inkludering oavsett om de uppkommer under den innevarande eller f6ljande

beskattningsperioden.

2.1 den mén en hybrid missmatchning leder till ett avdrag utan inkludering
a) ska avdraget vigras i den medlemsstat som &r betalarens jurisdiktion, och
b) om avdraget inte végras i betalaren jurisdiktion, ska den del av betalningen
som annars skulle ge upphov till en missmatchning inkluderas i inkomsten i

den medlemsstat som &r betalningsmottagarens jurisdiktion.

I dndringsdirektivet har tillimpningsomradet for hybridregeln i ATAD
utvidgats till att &ven omfatta tredjelédnder. I andringsdirektivet har dven fler
regler avseende hybrida missmatchningar inforts. Bland annat hybridregler
som involverar fasta driftstillen, hybridoverfoéringar, importerade
missmatchningar och missmatchningar som ror foretag med dubbel hemvist
och en regel som ska motverka att begrinsat skattskyldiga innehar
transparenta foretag for beskattningsindamal.'!® Dessa regler kommer dock

inte att beskrivas ndarmre i denna framstéllning.

Aven definitionen av hybrida missmatchningar éndrades i samband med att
fler situationer skulle omfattas av direktivet. I denna framstillning &r
foljande definitioner av hybrida missmatchningar 1 art. 1.2

andringsdirektivet intressanta:

a) en betalning i enlighet med ett finansiellt instrument ger upphov till ett avdrag
utan inkludering och

i en sadan betalning inte inkluderas inom rimlig tid, och

117 Bestammelsen bendmns nedan som den konsoliderade versionen av art. 9 ATAD.
118 Se prop. 2017/18:245 s. 66 och dndringsdirektivet.
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ii. missmatchningen kan hinforas till skillnader i klassificeringen av

instrumentet eller betalningen i enlighet med detsamma.

b) en betalning till ett hybridsubjekt ger upphov till ett avdrag utan inkludering och
den missmatchningen &r ett resultat av skillnaderna i allokeringen av betalningar
som gjorts till hybridsubjektet i enlighet med lagstiftningen i den jurisdiktion dar
hybridsubjektet ar etablerat eller registrerat och jurisdiktionen for en person som

innehar andelar i hybridsubjektet,

e) en betalning som gors av ett hybridsubjekt ger upphov till ett avdrag utan
inkludering och den missmatchningen &r ett resultat av att betalningen inte beaktas

enligt lagstiftningen i betalningsmottagarens jurisdiktion,

g) ett resultat av dubbla avdrag uppstér.

Med hybridsubjekt avses enligt art. 1.2 punkten b) 1 dndringsdirektivet “ett
subjekt eller arrangemang som anses vara ett skattesubjekt enligt
lagstiftningen 1 en jurisdiktion och vars inkomster eller utgifter behandlas
som en eller flera andra personers inkomster eller kostnader enligt

lagstiftningen 1 en annan jurisdiktion”.

I dndringsdirektivet anges dessutom att BEPS atgird 2 bor anvindas som
killa vid tolkning och tillimpning av direktivet.!'” Syftet med
andringsdirektivet dr att forbattra motstandskraften hos den inre marknaden

som helhet mot hybrida missmatchningar.'?°

119 Se dndringsdirektivet skl 28.
120 Se dndringsdirektivet skal 27.
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4.3 Direktivens forenlighet med

etableringsfriheten

I doktrin har det primért diskuterats om artiklarna avseende avdragsforbud
vid avdrag utan inkludering 1 ATAD och dndringsdirektivet dr forenliga
med etableringsfriheten.!?! De argument som har lagts fram i doktrin

kommer séledes att presenteras nedan.

Ett forsta steg 1 att beddma om bestdmmelserna 1 direktiven dr férenliga med
etableringsfriheten ar att faststélla om de utgor en negativ sarbehandling
dvs. om de utgor en atgéard som innebér att utovandet av etableringsfriheten
forbjuds, forsvaras eller blir mindre attraktivt.!?? Eftersom bestimmelserna i
ATAD och dndringsdirektivet foreskriver att rétten till rinteavdrag ska
forbjudas 1 vissa situationer, utgor de en inskrankning. Bestimmelserna ar
endast tillimpliga i gransoverskridande situationer da skillnader i
klassificering endast kan uppsté om tvé olika stater dr inblandade.'?* De ir
dock inte 6ppet diskriminerande eftersom siarbehandlingen inte beror pa
nationalitet.!?* Benéitez Régil menar att retkommendationerna i BEPS atgird
2 avseende att rinteavdrag ska nekas 1 betalarens hemstat nédr hybrida
missmatchningar leder till avdrag utan inkludering kan utgora
dolddiskriminering.'?® Den konsoliderade versionen av art. 9 ATAD ér
ocksé utformad pa detta sitt. Hon menar att bestimmelserna endast ar
tillaimpliga i gransdverskridande situationer och att de innebar att sadana
situationer behandlas oformanligt. Detta anser 4ven andra som har

analyserat bestimmelsernas forenlighet med etableringsfriheten. 26

Det andra steget i bedomningen, om man utgar fran att bestimmelserna &r

diskriminerande, &r att avgéra om det foreligger en objektivt jamforbar

121" Se b.la. Tomazela Santos (2018), Ginevra (2017), Benéitez Régil (2016) och HJI
Panayi (2016).

122 Se ovan i avsnitt 4.1.1.

123 Se Ginevra (2017) s. 136 och Benéitez Régil (2016) s. 231.

124 Se Benéitez Régil (2016) s. 231.

125 Se Benéitez Régil (2016) s. 231.

126 Se b.la Tomazela Santos (2018) s. 514, Ginevra (2017) s. 136 och Benéitez Régil (2016)
s. 231.
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inhemsk situation. Eftersom skillnader i klassificering nédstan uteslutande
kan uppsté i gransoverskridande situationer kan man fraga sig om det kan
foreligga en objektivt jamforbar inhemsk situation. Végledning avseende
hur denna beddmning ska utforas kan emellertid hdmtas 1 EU-domstolens
avgoranden avseende underkapitaliseringsregler.'?” Ramon Tomazela
Santos anser mot bakgrund av Lankhorst-Hohorst-malet att en liknande
beddmning hade kunnat gbras avseende hybridreglerna i ATAD och
dndringsdirektivet.'?® Han menar séledes att det faktum att bestimmelserna i
praktiken endast kan tillimpas pa gransoverskridande situationer inte

utesluter att det kan foreligga en objektivt jimforbar situation.!'?”

For bestimmelser som forutsitter taxering 1 ett annat land for att avdragsratt
ska medges kompliceras bedomningen avseende om det foreligger en
objektivt jamforbar situation ytterligare. Bestimmelser vars effekter ér
beroende av taxeringen i ett annat land, s.k. linking rules, har dock prévats
av EU-domstolen i tva fall enligt Benéitez Régil: (1) Schempp-malet!*® och
(2) Eurowings-malet. I Schempp-malet behandlas tyska regler avseende
avdragsforbud for underhéllsbidrag.!3! Enligt bestimmelserna fick avdrag
vid inkomstbeskattning 1 grinsdverskridande situationer endast géras om
bidraget hade beskattats 1 den andra staten. EU-domstolen beddémde att detta
inte utgjorde en inskridnkning i den fria rorligheten for personer eftersom det
inte foreldg nagon objektivt jimforbar inhemsk situation. Enligt domstolen
berodde sérbehandlingen pa olikheter mellan medlemsstaternas lagstiftning,
dvs. att bidraget inte beskattades i den andra staten. Skillnader i
behandlingen som kan folja av olikheter mellan olika medlemsstaters
lagstiftning anses inte utgora en inskrénkning 1 friheterna enligt EU-
domstolens fasta rittspraxis, sé lange lagstiftningen tillampas pa samtliga
personer som omfattas av den, enligt objektiva kriterier och utan hénsyn till

nationalitet.'3? Eurowings-mélet behandlas i avsnitt 4.1.2 ovan.

127 Se Tomazela Santos (2018) s.513 och Benéitez Régil (2016) s. 231.

128 Se avsnitt 4.1.2 ovan.

129 Se Tomazela Santos (2018) s. 513-514. Jfr &ven Benéitez Régil (2016) s. 129.
130 C-403/03 (Schempp).

131 Se Benéitez Régil (2016) s. 232-233.

132 Se C-403/03 (Schempp) p. 29 och 34.
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Benéitez Régil pekar dock pa tva viktiga skillnader i mélen: (1) i
Eurowings-maélet forutsattes att foretagen underkastades tysk foretagsskatt
pa rorelsekapital och rorelsevinst, medan det i Schempp-maélet forutsattes att
bidraget beskattades i ndgot medlemsland, (2) Eurowings-malet behandlade
foretagsbeskattning, medan Schempp-malet behandlade individbeskattning.
Hon menar att bedomningen i Eurowings-maélet kan ha varit mer restriktiv
pa grund av principen om att utgifter for att forvarva och bibehalla
inkomster dr avdragsgilla inom niringsverksamheter. Enligt henne &r det
sannolikt att EU-domstolen skulle finna att bestimmelserna, avseende att
rdnteavdrag ska nekas 1 betalarens hemstat nér hybrida missmatchningar

leder till avdrag utan inkludering, utgoér dolddiskriminering.'3?

Det ar saledes dven av intresse att undersoka om bestimmelserna kan
rattfardigas. Ifrdga om hybridregler aktualiseras réttfairdigandegrunderna
att forhindra skatteflykt” och “behovet att bevara fordelning av
beskattningsritten”.!3* En forutséttning for att en inskrankning ska kunna
motiveras med rittfairdigandegrunden “att forhindra skatteflykt” &r att det
specifika &ndamalet med inskrankningen &r att hindra beteenden som bestar
1 att iscensitta fiktiva uppldgg som inte har ndgon ekonomisk forankring och
som arrangeras i syfte att undvika skatt.!>> Hybridreglerna i ATAD och
andringsdirektivet har kritiserats pa grund av sin “automatiska” karaktér.
Bestimmelserna ska tillimpas oavsett om den hybrida missmatchningen ar
avsiktlig eller inte. Det dr saledes endast skatteeffekterna av en hybrid
missmatchning som ska beaktas.!*® Vidare anses en bestimmelse som syftar
till att forhindra skatteflykt endast proportionerlig om den skattskyldige
bereds mojlighet att utan onddig administrativ omgang ldgga fram uppgifter
som ror eventuella affdrsméssiga skil som foranlett denna transaktion.!3” I
doktrin verkar den rddande uppfattningen vara att hybridregler, som ar

utformade i enlighet med ATAD och dndringsdirektivet, inte ar

133 Se Benéitez Régil (2016) s. 232-233.

134 Se Tomazela Santos (2018) s. 514, Ginevra (2017) s. 136, Benéitez Régil (2016) s. 242—
243 och HIT Panayi (2016) s. 99-100.

135 Se t.ex. C-196/04 (Cadbury Schweppes) p. 55 och C-318/10 (SGI) p. 40.

136 Se HJI Panayi (2016) s. 99.

137 Se C-311/08 (SGI) p. 71 och Benéitez Régil (2016) s. 243.
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proportionerliga eftersom den skattskyldige inte ges mdjlighet att visa att en

transaktion dr ekonomiskt motiverad.!3®

Ben¢itez Régil anser inte heller att en hybridregel kan rittfardigas

med “behovet att bevara fordelning av beskattningsritten” da syftet med
regeln inte dr att skydda skattebasen i en specifik medlemsstat, utan &r att
sdkerstilla att dubbel icke beskattning uppstar. Bestimmelserna tar inte
heller hinsyn till vilken stat som &r kéllstat, utan tilldmpas automatiskt.
Killstatens skattebas skyddas inte och fordelningen av beskattningsrétten

bevaras sdledes inte enligt henne. !’

4.4 Sammanfattande analys

Etableringsfriheten medfor att varje atgard som innebar att utovandet av
etableringsfriheten forbjuds, forsvaras eller blir mindre attraktivt inte
accepteras inom EU. Provningen avseende om en nationell atgird anses
utgora en inskridnkning av etableringsfriheten kan sammanfattas pa foljande
satt:
1. Utgor atgirden en negativ sarbehandling av en gransdverskridande
situation?
2. Ar den grinsdverskridande situationen objektivt jimforbar med en
inhemsk situation?
Kan inskridnkningen réttfardigas?

4. Ar inskrinkningen proportionerlig och #indamé&lsenlig?

Bedomningen sker enligt ordningen ovan. Om svaret pa fraga ett d4r nekande
stannar provningen dér och en atgird anses inte utgora en inskrankning av
etableringsfriheten. Detsamma giller om svaret pa fraga tva ir nekande. En
atgird som anses utgora en negativ sarbehandling av en grinsoverskridande
situation och som dr objektivt jimforbar med en inhemsk situation, anses

inte strida mot etableringsfriheten om den kan réttfardigas och om den ar

138 Se t.ex. Ginevra (2017) s. 136, Benéitez Régil (2016) s. 241-242 och HJI Panayi
(2016) 5. 99-100.
139 Benéitez Régil (2016) s. 241.
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proportionerlig samt &ndamalsenligt. Dessa krav géller generellt i

forhéllande till etableringsfriheten.

Hur kraven ska tolkas vid en beddmning av rdanteavdragsforbudsregler 1
syfte att motverka effekten av hybrida missmatchningar, har inte provats av
EU-domstolen. Daremot har liknande bestimmelser provats. Eftersom de
svenska ranteavdragsforbudsreglernas forenlighet med etableringsfriheten

analyseras 1 avsnitt 6.2.1 diskuteras déir dven betydelsen av dessa rittsfall.

I forhallande till bestimmelserna avseende klassificering av foretag har EU-
domstolen inte provat nagra bestimmelser som liknar de svenska. Hur
stegen 1 bedomningen ovan ska tolkas i forhallande till
klassificeringsbestimmelserna dr sidledes oklart. Ddremot har de tyska
klassificeringsbestimmelserna provats 1 ett réttsfall. Nedan 1 avsnitt 6.2.1
kommer reglernas forenlighet med EU-rétten att analyseras utifran de
generella krav som finns samt mot bakgrund av vissa végledande rittsfall

som har namnts i avsnitt 4.1.2 och 4.2.3 ovan.

I ATAD och dndringsdirektivet finns det inte nadgra bestimmelser som
reglerar klassificeringen av foretag. Direktiven avser att undanréja
effekterna av hybrida missmatchningar och inte att undanrdja orsaken till att

hybrida missmatchningar uppstar.

De krav som stélls 1 direktiven avseende ranteavdragsforbudsregler kan
sammanfattas pa foljande sitt:
1. bade hybrida missmatchningar som leder till dubbla avdrag och
avdrag utan inkludering ska omfattas,
2. vid situationer av dubbla avdrag ska avdraget i forsta hand végras i
investerarens jurisdiktion och 1 andra hand 1 betalarens jurisdiktion,
3. vid situationer av avdrag utan inkludering ska avdraget 1 forsta hand
vagras 1 betalarens jurisdiktion och 1 andra hand ska inkomsten som
motsvarar avdraget inkluderas 1 inkomsten 1 betalningsmottagarens

jurisdiktion, och
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4. hybrida missmatchningar som leder till avdrag utan inkludering ska
hinforas till
1. skillnader 1 klassificering av finansiella instrument,
1. skillnader i allokeringen av betalningar som har gjorts till ett
hybridsubjekt, eller
1. att betalningsmottagarens jurisdiktion inte beaktar en betalning

som goras av ett hybridsubjekt

En annan viktig aspekt dr om etableringsfriheten och direktiven stéller upp
oforenliga krav. Inom EU-rétten har primérritten foretrade framfor
sekundarritten, dvs. etableringsfriheten har foretride framfor direktiven.'4?
Det ar saledes av intresse att undersoka direktivens forenlighet med
etableringsfriheten sdsom diskuterats i avsnitt 4.3. Om direktiven anses vara
oforenliga med EU-rétten, innebér detta ndmligen att en korrekt
implementering av direktiven 1 nationell rétt utgdr en inskrankning i

etableringsfriheten.

For att avgora om direktiven dr forenliga med etableringsfriheten dr den
forsta fragan som ska besvaras om atgirden utgor en negativ sarbehandling
av en gransdverskridande situation. Benéitez Régil anser att BEPS étgird 2
avseende att ranteavdrag ska nekas 1 betalarens hemstat kan utgora
dolddiskriminering. Den konsoliderade versionen av art. 9 ATAD ér
utformad pé samma sétt nir det géller hybrida missmatchningar som leder
till avdrag utan inkludering och hennes argument kan saledes dven tillimpas
pa denna bestimmelse. Hon menar att bestimmelsen endast ar tillimplig pa
gransoverskridande situationer och att sddana situationer behandlas
oformanligt. Enligt min mening ar det uppenbart att bestimmelsen endast dr
tillamplig 1 gransdverskridande situationer eftersom bestimmelsen innebér
att ranteavdrag 1 forsta hand ska végras 1 en medlemsstat. Detta giller dven 1
forhéllande till hybrida missmatchningar som leder till dubbla avdrag.
Vidare, precis som Benéitez Régil konstaterar, kan skillnader 1 klassificering
av finansiella instrument endast ske 1 gransoverskridande situationer. I

definitionen av hybridsubjekt forutsétts dessutom att minst tva stater ar

140 Se avsnitt 1.4 ovan.
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inblandade. Jag anser séledes att det relativt enkelt kan konstateras att
bestimmelserna, bdde avseende dubbla avdrag och avdrag utan inkludering,
uteslutande ar tillimpliga 1 gransoverskridande situationer. Att dessa
behandlas oforménligt kan ocksé enkelt konstateras eftersom rénteavdrag

nekas.

Den andra fragan som ska besvaras dr huruvida den grinsoverskridande
situationen &r objektivt jamforbar med en inhemsk situation. Denna fraga ar
dock mycket mer komplicerad att besvara. I forhallande till direktiven finns
det ingen inhemsk situation att jamféra med. Om direktivet implementeras i
nationell rétt dr det diremot mojligt att prova bestimmelserna i forhallande
till en situation i medlemsstaten. Min uppfattning &r saledes att direktiven
som sddana inte kan vara oforenliga med etableringsfriheten eftersom det
inte finns en objektivt jamforbar inhemsk situation att jimfora med. Néar
direktiven emellertid korrekt implementeras 1 medlemsldnderna och det
finns en objektivt jimforbar inhemsk situation att jimfora med, kan
bestammelserna anses utgora en inskrdankning 1 etableringsfriheten.
Huruvida de implementerade svenska bestimmelserna ar forenliga med

etableringsfriheten analyseras i avsnitt 6.2.2 nedan.
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5 De nya

ranteavdragsforbudsreglerna

Framstdllningen har hittills behandlat hur hybrida missmatchningar kan
uppstd, vilka skatteforméner som kan uppnds samt hur man inom EU arbetar
for att motverka hybrida missmatchningar. I detta avsnitt redogdrs for
rinteavdragsforbudsreglerna som infordes 1 januari 2019 i IL.!*! Reglernas
syfte dr att naturalisera effekterna av att hybrida missmatchningar uppstar.
Genom bestdmmelserna infordes avdragsforbud for ranteutgifter for foretag
1 intressegemenskap vid vissa gransoverskridande situationer. Nedan
beskrivs 1 vilka gransoverskridande situationer avdragsforbudet &r
tillampligt samt vad som avses med foretag i intressegemenskap och nir ett
foretag anses hora hemma 1 en viss stat. Inledningsvis ges dock en

oversiktlig bakgrundsbeskrivning till lagstiftningen.

5.1 Bakgrund

Den 13 januari 2011 gav regeringen Foretagsskattekommittén 1 uppdrag att
se Over den svenska bolagsbeskattningen. Syftet med uppdraget var att
utreda hur beskattningen kan utformas sa att foretagande, investeringar och

sysselsittning gynnas.'4?

Den 12 juni 2014 6verldmnade
Foretagsskattekommittén sitt slutbetdnkande till regeringen. Betdnkandet
inneholl primért ett forslag om att en generell begransning av rdanteavdrag
skulle inforas 1 samband med en sédnkning av bolagsskatten. Syftet med de

foreslagna reglerna var att 6ka den skattemédssiga neutraliteten mellan eget

141 Det finns dven andra bestimmelser inom skatterétten som motverkar hybrida

missmatchningar. Generalklausulen i 2 § skatteflyktslagen (1994:575), i viss utstrackning
bulvanregeln i 4 § 3 st. kupongskattelagen (1970:624) samt
ranteavdragsbegransningsreglerna dr sidana bestimmelser. De ar dock inte riktade mot
hybrida missmatchningar specifikt, utan motverkar dven andra skattuppldgg. De kommer
saledes inte att behandlas i denna framstéllning. Se Arfwidsson (2017) s. 578.

142 Se dir. 2011:1.
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och lanat kapital och om mgjligt ersitta ddvarande regler for

rinteavdragsbegrinsningar.'#?

De forslagna ranteavdragsbegrdsningsreglerna infordes dock inte forrén
OECD:s BEPS-rekommendationer hade publicerats och ATAD samt
andringsdirektivet hade inforts. Regeringen ansag att det var lampligt att i
ett fOrsta steg implementera bestimmelserna om hybrida missmatchningar 1
ATAD och dndringsdirektivet, genom att inféra
ranteavdragsforbudsreglerna 1 samband med att den generella begrasningen
av rinteavdrag infordes.!** Juridiskafakulteten vid Uppsala universitet var
dock kritisk till att reglerna for att neutralisera effekterna av hybrida
missmatchningar implementerades 1 flera steg och forordade dérfor en

samlad implementering istéllet. '4°

5.2 Avdragsforbud vid dubbla avdrag

Den forsta gransoverskridande situationen som omfattas av bestimmelserna
ar hybrida missmatchningar som leder till dubbla avdrag.'*¢ 124 kap. 15 ¢ §
1 stycket IL stadgas foljande:

Ett foretag far inte dra av rénteutgifter om

1. avdrag for samma ranteutgifter far goras av ett foretag som hor hemma i en annan
stat och som ingér i samma intressegemenskap, och

2. rinteutgifterna betalas

—av det andra foretaget, eller

— av foretaget och avdrag inte nekas i den andra staten.

For att avdrag ska nekas kréavs det att forutsittningarna i bada punkterna &r
uppfyllda. Enligt andra punkten krévs det dock att endast en av
strecksatserna i1 punkten ar uppfyllda. Rénteutgifterna ska siledes betalas av

foretaget som hor hemma i den andra staten eller av det svenska foretaget

143 Se SOU 2014:40.

144 Se prop. 2017/18:245 s. 159.
145 Se prop. 2017/18:245 s. 157.
146 Se avsnitt 3.2 ovan.
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om avdrag inte nekas i1 den andra staten. I forarbetena beskrivs att 1 forsta
hand ska den stat dér investeraren hor hemma neka avdrag. Investerarstaten
ar den stat som inte dr betalarstat. | andra hand ska betalarstaten neka

avdraget.'?

I situationen 1 avsnitt 3.2 1 ”figur 1” ovan dr bestdmmelsen tillamplig. |
exemplet far avdrag for samma rénteutgift goras av bade det svenska
aktiebolaget och foretaget Y som hor hemma 1 staten A. Foretaget Y dger
det svenska foretaget och de ingar sdledes i samma intressegemenskap.'48
Forutséttningarna i punkten 1 ar saledes uppfyllda. Vidare betalas
ranteutgifterna av det svenska aktiebolaget och avdrag nekas inte i staten A.
Rekvisiten i punkten 2 &r foljaktligen ocksa uppfyllda. I exemplet skulle
alltsa, om paragrafen hade tillimpats, det svenska aktiebolaget ha nekats

ranteavdrag 1 Sverige.

Paragrafen innehaller dven ett andra stycke med ett undantag fran forsta
stycket. Undantaget innebar att avdragsforbudet inte géller om inkomst som
foretaget tar upp dven tas upp till beskattning 1 den andra staten, s.k. dubbel
inkludering. I situationen 1 avsnitt 3.2 1 ”figur 1” ovan skulle
ranteavdragsforbudet siledes inte tillimpas om foretaget Y dven tog upp det

svenska aktiebolagets inkomster till beskattning. !4’

5.3 Avdragsforbud vid avdrag utan
inkludering
Den andra gransoverskridande situationen som omfattas av bestimmelserna

ar hybrida missmatchningar som resulterar i avdrag utan inkludering. Dessa

situationer dr uppdelade i tva olika paragrafer, 24 kap 15 d-e §§ IL.

147 Se prop. 2017/18:245 s. 166.
148 Se avsnitt 5.4 nedan avseende definitionen.
149 Se prop. 2017/18:245 s. 165-166 och 362.
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Missmatchningar med hybridforetag behandlas 1 24 kap. 15 d § IL och har
foljande lydelse:

Ett foretag far inte dra av rénteutgifter till ett foretag som hér hemma i en annan stat
och som ingér i samma intressegemenskap om motsvarande inkomst inte tas upp till
beskattning i den stat dar det andra foretaget hor hemma, och detta beror pa
skillnader i den réttsliga klassificeringen av nagot av foretagen i skattehdnseende i

Sverige och den andra staten eller i tva eller flera andra stater.

Paragrafen éar tillimplig i forhéllande till dels betalningar av ett
hybridforetag, dels betalningar till hybridforetag. I situationen i avsnitt 3.3.1
1 ”figur 2” ovan &r det svenska aktiebolaget och foretaget Y 1
intressegemenskap!>® och inkomsten som motsvarar rinteutgiften tas inte
upp till beskattning i staten A. Detta beror pa att det svenska aktiebolaget
klassificeras olika i Sverige och i staten A. Rénteavdragsforbudet ar séledes
tillimpligt 1 denna situation. Bestimmelsen dr dven tillamplig om
betalningen har gjorts till ett hybridforetag enligt exemplet 1 avsnitt 3.3.2 1
“figur 3” ovan. I detta exempel beror missmatchningen dock pé skillnader i

den rittsliga klassificeringen i tva andra stater.!>!

Den sista situationen som behandlas dr missmatchningar med finansiella

instrument. I 24 kap. 15 e § 1 stycket IL stadgas foljande:

Ett foretag far inte dra av rénteutgifter till ett foretag som hor hemma i en annan stat
och som ingér i samma intressegemenskap om motsvarande inkomst inte tas upp till
beskattning i den stat dir det andra foretaget hor hemma, och detta beror pa
skillnader i den rittsliga klassificeringen av det finansiella instrumentet eller

betalningen i skattehdnseende i Sverige och den andra staten.

Motsvarande inkomst far alltsé inte tas upp i den stat dér det andra foretaget
hoér hemma och detta ska bero pa att det finansiella instrumentet

klassificeras olika 1 Sverige och den andra staten.

150 Se avsnitt 5.4 nedan avseende definitionen.
131 T exemplet staterna A och B.
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Enligt den konsoliderade versionen av art. 9 ATAD ska 1 forsta hand den
stat 1 vilken det betalande foretaget hor hemma neka avdrag (primérregeln)
och 1 andra hand ska den stat ddr det mottagande foretaget hor hemma ta
upp inkomsten till beskattning (sekundérregeln). Bestimmelserna ovan
implementerar primérregeln. Enligt forarbetena till regleringen behdvdes
inte sekundirregeln implementeras eftersom denna bestimmelse redan
ansags implementerad genom den dndring som gjordes av 24 kap. IL den 1
januari 2016. Bestaimmelsen aterfinns 1 24 kap. 39 § IL och har f6ljande
lydelse:

Utdelning pa andel som lamnas av ett foretag som hor hemma i en annan stat ska tas
upp till den del utdelningen far dras av som rénta eller liknande i det foretag som

lamnar utdelningen.

Bestdmmelsen ar ett undantag till huvudregeln som anges 1 24 kap. 35 § IL.
Enligt denna bestammelse ska utdelning pé utlindska niringsbetingade

andelar tas upp till beskattning.'>>

Undantaget innebér saledes att utdelning
pa utlindska néringsbetingade andelar ska tas upp till beskattning i Sverige

om rinteavdrag medges for utdelningen i1 den andra staten.

5.4 Definitioner

I hybridreglerna ar tva begrepp centrala: (1) foretag i intressegemenskap och
(2) foretag som hor hemma 1 en annan stat. Vid inférandet av hybridreglerna

infordes séledes definitioner avseende dessa begrepp.

Foretag kan anses vara 1 intressegemenskap 1 tre olika situationer enligt 24
kap. 15 a § 1 stycket IL. Den forsta situationen &r om foretagen ingar i en
koncern enligt 1 kap. 4 § arsredovisningslagen (1995:1554) (ARL).
Definitionen i ARL innebir, forenklat, att foretag ingar i samma koncern om
ett foretag, moderbolaget, innehar mer dn 50 procent av rosterna 1 en annan

juridisk person, dotterbolaget.!>* Den andra situationen &r om “ett av

152 Se 3.1 ovan avseende ndringsbetingade andelar.
153 Se prop. 2017/18:245 s. 360.
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foretagen, direkt eller indirekt, innehar minst 25 procent av kapitalet eller
rosterna 1 det andra foretaget eller har ritt till minst 25 procent av vinsten 1
det andra foretaget™. Vid tillampning av 24 kap. 15 ¢ och 15 d §§ IL géller
dock 50 procent istillet for 25 procent.'>* Den sista situationen ir om ” en
och samma person, direkt eller indirekt, innehar minst 25 procent av
kapitalet eller rosterna i foretagen”. Aven i denna situation giller 50 procent
istdllet for 25 procent vid tillimpning av 24 kap. 15 coch 15 d §§ IL.
Definitionen av intressegemenskap har inforts med utgangspunkt i
definitionen av kontrollgrupp och nérstaende person i BEPS étgérd 2 samt

definitionen av nérstdende foretag i ATAD och dndringsdirektivet.!>

Slutligen anses ett foretag hora hemma 1 en viss stat ”om foretaget enligt
lagstiftningen 1 denna stat hor hemma 1 staten 1 skattehdnseende och inte
anses ha hemvist i en annan stat pa grund av ett skatteavtal” enligt 24 kap.
15 b § IL. Ett foretag som inte hor hemma i nagon stat i skattehdnseende,

ska istéllet anses hora hemma 1 den stat dér det dr bildat eller registrerat.

154 Se 24 kap. 15 a § 3 stycket IL.
155 Se prop. 2017/18:245 s. 361.
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6 Analys

Ovan har de tva forsta fragestillningarna besvarats i avsnitt tva och fyra. |
detta avsnitt har jag for avsikt att besvara den sista fragan, dvs. om géllande
skattebestimmelser avseende klassificering samt de nya svenska reglerna
avseende ranteavdragsforbud dr forenliga med etableringsfriheten, ATAD

och dndringsdirektivet.

6.1 Klassificering av foretag

6.1.1 Forenlighet med etableringsfriheten

Huruvida de svenska bestimmelserna avseende klassificering av utlindska
foretag dr forenliga med etableringsfriheten har inte diskuterats 1 svensk
doktrin. Eftersom Sverige &r ett av fa ldnder som tillimpar regler som &r
beroende av den utlédndska klassificeringen har liknande bestimmelser
diskuterats 1 mycket begransad omfattning i internationell doktrin. EU-
domstolen har inte heller provat liknande bestimmelser. Denna beddmning
utgar darfor fran de generella krav etableringsfriheten stéller upp samt vissa

vigledande réttsfall som beskrivs 1 avsnitten 4.1.2, 4.1.3 samt 4.1.4. ovan.

Det forsta steget for att bedoma om en skattebestimmelse ar forenlig med
etableringsfriheten ar att undersoka om det sker en negativ sdrbehandling,
dvs. att en gransoverskridande situation sdrbehandlas pa ett negativt sitt.
Klassificeringen av utlindska foretag sker i tva steg. Foretaget ska forst
klassificeras som en utldndsk juridisk person. For att ett foretag ska
betraktas som en utldndsk juridisk person krévs att tre rekvisit dr
uppfyllda.'’® Dessa rekvisit dr enligt min mening en upprikning pa vad som
utmirker svenska juridiska personer.'>’ I detta steg sker sdledes inte en

sdarbehandling eftersom svenska och utlandska juridiska personer

156 Se avsnitt 2.2.1 ovan.
157 Se avsnitt 2.3 ovan.
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klassificeras lika. Néista steg ér att avgéra om den utldndska juridiska
personen ska behandlas som ett eget skattesubjekt eller som ett
deldgarbeskattat subjekt. I detta steg dr definitionen av en 1 utlandet
deldgarbeskattad juridisk person beroende av om den utldndska juridiska
personen dr ett deldgarbeskattat subjekt 1 sin hemviststat. Detta innebér att
ett foretag som klassificeras som en utldndsk juridisk person i Sverige,
endast kan klassificeras som ett deldgarbeskattat subjekt om det utgor ett
sadant subjekt 1 sin hemviststat. Den utldndska juridiska personen anses
annars utgora ett eget skattesubjekt. Detta utgor en sdrbehandling eftersom
klassificeringen av svenska foretag och utlindska foretag inte sker med
tillimpning av samma rekvisit. Bestimmelsen dr dessutom endast tillimplig
1 gransoverskridande situationer eftersom det endast &r utlindska foretag

som omfattas.

Fragan ar dock om denna sarbehandling ar negativ. Svaret pa denna fraga ar
svér att besvara och dr beroende av vilket subjekt den utléndska juridiska
personen ska jaimforas med. Denna frdga kan saledes besvaras forst efter att
en bedomning av om det foreligger objektivt jimforbar situation har
genomforts. Eftersom bestimmelsen ar tillimplig pd obegransat
skattskyldiga delédgare i en 1 utlandet deldgarbeskattad juridisk person ska
denna situation jdmforas med vad som géller for obegréansat skattskyldiga
deldgare i ett svenskt foretag. Fragan ar sdledes om en deldgare i en utlindsk
juridisk person ér 1 en objektivt jAmforbar situation som en deldgare i en
svensk juridisk person. I bland annat X-Holding-malet ansags ett
nederldndskt moderbolag som ville skapa en skattemissig enhet med sitt
utldndska dotterbolag vara 1 en objektivt jamforbar situation som ett
nederldndskt moderbolag som ville skapa en skattemissig enhet med ett
nederlédndskt dotterbolag. Enligt min mening &r siledes en deldgare i en
utldndsk juridisk person i en objektivt jimforbar situation som en deldgare 1

en svensk juridisk person.
Nista fraga, i forhallande till om det foreligger en objektivt jamforbar

situation, dr vilket svenskt foretag jimforelsen ska ske gentemot.

Bedomningen kan fa olika konsekvenser om jamforelsen sker i forhallande

57



till ett svenskt handelsbolag eller ett svenskt aktiebolag. I Colombus
Container Services-malet klassificerades ett belgiskt foretag som ett
deldgarbeskattat subjekt 1 Tyskland, medan det enligt inhemsk ratt
klassificerade som ett eget skattesubjekt. I rittsfallet jimfordes situationerna
for ett belgiskt eget skattesubjekt och ett tyskt deldgarbeskattat subjekt.
Domstolen fann att det belgiska bolaget inte utsattes for en skattemissig
nackdel 1 jamforelse med ett deldgarbeskattat subjekt som hade hemvist i
Tyskland och att det sdledes inte foreldg nadgon diskriminering. Fibbe menar
dock att rittsfallet endast ger viagledning i forhallande till den tyska
klassificeringsmetoden, dvs. nér det utlindska subjektet klassificerar enligt
inhemsk civilrdtt. Han menar att en klassificeringsmetod dir den utldndska
beskattningen styr klassificeringen, formodligen inte hade bedomts pa
samma sétt. Enligt hans mening bor jimforelsen i en saddan situation istillet

ske i forhallande till ett bolag som beskattas pd samma sitt.

Fibbes tolkning innebdr att nar klassificeringsmetoder dr beroende av den
inhemska civilrétten, ska en jamforelse ske i forhéllande till inhemska
foretag som klassificeras pa samma sitt enligt civilritten. Nar
klassificeringsmetoden emellertid dr beroende av beskattningen 1 utlandet,
ska en jamforelse istdllet ske i forhallande till ett inhemskt subjekt som
beskattas pd samma sitt. Detta innebér att ett foretag som enligt den svenska
klassificeringen &r att betrakta som en 1 utlandet deldgarbeskattad juridisk
person ska jimforas med ett svenskt handelsbolag. Ett foretag som inte
klassificeras som en i utlandet deldgarbeskattad juridisk person pa grund av
att foretaget inte anses vara deldgarbeskattat, ska istéllet jamforas med ett
svenskt aktiebolag. Fibbes tolkning ar enligt min mening rimlig.
Klassificeringsmetoderna skiljer sig at i vad som &r avgorande for
klassificeringen. Att samma bedomningsgrund som dr avgorande vid
klassificeringen, dven anvands i1 forhdllande till att avgora vilket subjekt det
utldndska foretaget ska jimforas med dr logiskt. Det dr dock svért att uttala
sig med sdkerhet eftersom EU-domstolen inte motiverade varfor det
belgiska egna skattesubjektet skulle jamforas med det tyska
deldgarbeskattade subjektet och inte ett tyskt eget skattesubjekt.
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Utgér man frén att denna tolkning ar korrekt sker det ingen negativ
sdrbehandling eftersom svenska deldgare 1 utlindska juridiska personer
respektive utlindska deldgarbeskattade subjekt inte sdrbehandlas i
forhéllande till svenska deldgare i aktiebolag respektive handelsbolag. Om
man ddremot utgar frén att bedomningen i Colombus Container Services-
malet dven giller 1 forhallande till de svenska klassificeringsbestimmelserna
far det konsekvenser i forhallande till om en inskrdnkning anses foreligga.
Om ett foretag enligt den svenska klassificeringen &r att betrakta som en 1
utlandet deldgarbeskattad juridisk person ska foretaget jamforas med den
foretagsform som foretaget dr mer likt enligt svensk civilrétt. Om foretaget
enligt svensk civilritt ska betraktas som ett aktiebolag, ska behandlingen av
en i utlandet deldgarbeskattad juridisk person séledes jamforas med ett
svenskt aktiebolag. Svenska aktiebolag ar foremal for dubbelbeskattning,
medan deldgarbeskattade subjekt endast dr foremal for enkelbeskattning.
Det sker saledes inte ndgon negativ sérbehandling enligt min mening. Om
ett foretag daremot inte klassificeras som en i utlandet deldgarbeskattad
juridisk person, men foretaget enligt svensk civilritt dr att betrakta som ett
handelsbolag, kan detta utgéra en negativ sdrbehandling. Svenska
handelsbolag beskattas endast en gdng medan egna skattesubjekt vanligtvis
dubbelbeskattas. '8

Sammanfattningsvis kan sdgas att det 4r mycket svart att avgora om det
foreligger en negativ sdrbehandling av en objektivt jimforbar inhemsk
situation eftersom det finns begransad vigledning fran EU-domstolen.
Enligt Fibbe ska jamforelsen av utlindska foretag ske i forhallande till ett
svenskt subjekt som beskattas pa samma sétt. Denna tolkning innebér att de
svenska bestimmelserna inte utgor en inskrdankning av etableringsfriheten
Om det dock presumeras att beddomningen 1 Colombus Container Services-
malet dven giller i forhallande till de svenska
klassificeringsbestimmelserna, kan bestimmelserna anses utgora en

inskrdankning av etableringsfriheten.

158 Se 2.1 ovan.
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Niésta fraga dr da om bestimmelsen kan rittfardigas. Vid bestimmelsens
inférande angavs tva syften som skél till regleringen: (1) att undanroja
dubbelbeskattning, och (2) att hindra skatteundandragande med hjélp av
lagskatteldnder eller 1agbeskattade juridiska personer i andra lander.
Bestimmelsen kan mot bakgrund av dess syfte rittfardigas pa grunderna “att
forhindra skatteflykt” och ”behovet att bevara fordelning av
beskattningsréitten”. En forutsittning for att en inskrdnkning ska kunna
motiveras med rittfirdigandegrunden “att forhindra skatteflykt” &r att det
specifika &ndamalet med inskrankningen &r att hindra beteenden som bestar
1 att iscensitta fiktiva uppldgg som inte har ndgon ekonomisk forankring och
som arrangeras 1 syfte att undvika skatt. Bestimmelsen tillampas dock
”automatisk’ och tar ej hansyn till om syftet har varit att uppna en
skatteformén. Bestimmelsen kan saledes inte rittfardigas med denna

rattfardigandegrund.

Jag anser dock att bestimmelsen kan rittfardigas mot bakgrund av ”behovet
att bevara fordelning av beskattningsritten”. Enligt Lidl-malet kan en sadan
motivering godtas om syftet med bestimmelsen ar att forebygga beteenden
som kan dventyra en medlemsstats rétt att beskatta verksamhet som bedrivs
i landet. Den svenska bestimmelsen forebygger sddana beteenden genom att
hindra skatteundandragande med hjélp av lagskattelander eller lagbeskattade
juridiska personer 1 andra lander. Bestimmelsen hindrar dven att

hybridforetag anvénds for att uppna en formanligare betalning

Bestdimmelsen dr enligt min mening dven proportionerlig och
andamalsenlig. Andra klassificeringsmetoder hindrar inte
skatteundandragande med hjilp av lagskattelander eller lagbeskattade

juridiska personer i andra lander pa ett mer Andamaélsenligt satt.

Min slutsats dr séledes att bestimmelsen troligtvis inte utgor en negativ
sdarbehandling av en objektivt jamforbar gransoverskridande situation. Om
den emellertid anses utgora en inskrankning, sa kan den dock réttfardigas.
Bestimmelsen ar foljaktligen, enligt min mening, forenlig med

etableringsfriheten
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6.1.2 Forenlighet med direktiven

Direktiven innehaller inte ndgra bestimmelser avseende klassificering av
finansiella instrument och foretag. Syftet med direktiven ar att neutralisera
effekten av hybrida missmatchningar och inte att motverka dessa. Det finns
darfor inga bestimmelser 1 direktiven som behandlar klassificeringen av
foretag. Den svenska klassificeringen av foretag kan saledes inte vara

oforenlig med direktiven.

6.2 Ranteavdragsforbudsreglerna

6.2.1 Forenlighet med etableringsfriheten

Rinteavdragsforbudsreglernas forenlighet med etableringsfriheten har, 1
likhet med klassificeringsreglerna, inte diskuterats i1 doktrin. De argument
som har framforts 1 internationell doktrin avseende direktivens forenlighet
med etableringsfriheten kan dock till stor del tillimpas pé de svenska
bestimmelserna. Bestimmelser som till viss mén liknar

ranteavdragsforbudsreglerna har dessutom provats av EU-domstolen.

Det forsta som ska avgoras dr om bestimmelserna utgor en negativ
sdarbehandling av en gransoverskridande situation. Bestimmelserna
avseende bade dubbla avdrag och avdrag utan inkludering forutsitter att
flera medlemsstater r inblandade i en transaktion.!>® Bestimmelserna &r
saledes endast tillampliga i gransdverskridande situationer. Det kan alltsa
konstateras att det sker en sdrbehandling. Denna &r dven negativ eftersom

rdnteavdrag nekas 1 gransdverskridande situationer.

Naésta fraga dr saledes om det foreligger en objektivt jamforbar inhemsk
situation. I forhéllande till ranteavdragsforbudsregler ér det, som framgér av
avsnitt 4.1.2 ovan, tva fragor som &r av intresse i denna del av

bedomningen: (1) om en situation dér ett 1an har lamnats till ett utlandskt

159 Jfr. med min slutsats i avsnitt 4.4 ovan.
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bolag inom samma intressegemenskap dr objektivt jimforbar med en
situation dér ett 1&n har lamnats till ett bolag inom samma
intressegemenskap som har hemvist 1 samma land, och (2) om en situation
dér ett l&n har lamnats till ett bolag, inom samma intressegemenskap, som &r
foremal for en vésentligt forménligare beskattningsregel i en annan stat dr
objektivt jaimforbar med en situation dér ett 1an har lamnats till ett bolag,

inom samma intressegemenskap, som har hemvist i samma land.

Den forsta fragan i forhallande till om det foreligger en objektivt jaimforbar
situation kan enligt min mening relativt enkelt besvaras jakande. Liknande
situationer har behandlats i Lankhorst-Hohorst-mélet, Thin-Cap-malet, X-
Holding-malet, X BV-malet och Oy AA-malet. | samtliga rattsfall har EU-
domstolen ansett att ett foretag som genomfor en transaktion till ett
utlandskt moder- eller dotterbolag anses vara 1 en objektivt jamforbar
situation med ett foretag som genomfor en transaktion till ett moder- eller
dotterbolag som har hemvist 1 samma stat. Tomezela Santos anser att
Lankhorst-Hohorst-malet ger stod for en sadan tolkning i forhallande till

hybridreglerna i ATAD och dndringsdirektivet.

Den andra fragan i forhéllande till om det foreligger en objektivt jamforbar
situation dr dock mer komplicerad att besvara. Enligt
ranteavdragsforbudsreglerna ska avdrag nekas, antingen om rinteavdrag
redan har genomf0rts 1 en stat, eller om motsvarande inkomst inte tas upp 1
en annan stat. [ bada fallen ar avdragsforbudet beroende av den
skatteméssiga behandlingen i en annan stat. I SIAT-maélet provades ocksa en
bestimmelse som var beroende av den utldndska beskattningen. I mélet
ansags ett inhemskt bolag och ett utlindskt bolag som omfattades av
vésentligen formanligare skattebestimmelser vara i en objektivt jimforbar
situation. Jag anser att samma beddmning kan goras i forhéllande till
ranteavdragsforbudsreglerna. Ett foretag som redan har gjort avdrag for
ranta eller som inte har tagit upp motsvarande inkomst till beskattning kan

anses omfattas av visentligen formanligare skattebestimmelser.
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Benéitez Régil anser att Eurowings-maélet ger stod for att bestimmelser som
foreskriver att ranteavdrag ska nekas nir hybrida missmatchningar leder till
avdrag utan inkludering utgdr dolddiskriminering. Hon konstaterar dock att
Schempp-malet ger stod for det inte foreligger en objektivt jamforbar
situation. Bestimmelsen som provade i Schempp-malet var lik
ranteavdragsforbudsreglerna pa det sittet att en forutsittning for att avdrag
for barnbidrag skulle medges var att bidraget hade beskattats i den andra
staten. Malet behandlade dock individbeskattning och jag menar séledes det
ar mer naturligt att utgd fran slutsatserna i SIAT-malet. Mot bakgrund av

detta anser jag att det finns en objektivt jamforbar inhemsk situation.

Fragan dr da om reglerna kan réttfardigas. Som framgar av avsnitt 4.3 ovan
aktualiseras rattfardigandegrunderna “att forhindra skatteflykt” och
”behovet att bevara fordelning av beskattningsritten”. En forutséttning for
att en inskridnkning ska kunna motiveras med rattfardigandegrunden ” att
forhindra skatteflykt” ar att det specifika &andamalet med inskrankningen ar
att hindra beteenden som bestér i att iscensitta fiktiva uppldgg som inte har
nigon ekonomisk forankring och som arrangeras i syfte att undvika skatt.
Hybridregeln i ATAD och dndringsdirektivet har kritiserats pa grund av sin
“automatiska” karaktir, dvs. att reglerna tillimpas oavsett om den hybrida
missmatchningen &r avsiktlig eller ej. Detta giller dven i forhéllande till de
svenska bestimmelserna. Vidare anses en bestimmelse som syftar till att
forhindra skatteflykt endast proportionerlig om den skattskyldige bereds
mojlighet att utan onddig administrativ omgéng lagga fram uppgifter som
ror eventuella affarsméssiga skil som foranlett denna transaktion. Jag anser
att ranteavdragsforbudsreglerna inte kan réttfardigas med
rattfardigandegrunden att ”forhindra skatteflykt” eftersom bestimmelserna

ar generellt utformade och inte endast tar sikte pa artificiella upplagg.

Enligt Benéitez Régil kan inte hybridreglerna i BEPS atgird 2 réttfardigas
med “behovet att bevara fordelning av beskattningsritten”. Jag ansluter mig
till denna uppfattning. Syftet med de svenska bestimmelserna &r inte att
skydda den svenska skattebasen, utan &r att sdkerstélla att dubbel icke

beskattning uppstar. Om det inte vore for att avdrag exempelvis nekas i en
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annan stat hade inkomsten inte tagits upp till beskattning 1 Sverige.
Bestdmmelserna tar inte heller hiansyn till vilken stat som ar kéllstat, utan
tillimpas automatiskt. Jag anser mot bakgrund av ovan anfort att de svenska
bestimmelserna inte kan rattfardigas pa denna grund. Bestimmelserna
avseende dubbla avdrag kan inte heller réttfardigas genom
rattfardigandegrunden “risken att forluster beaktas tva ganger” eftersom

detta inte dr en sjilvstindig rattfardigandegrund.

Sammanfattningsvis anser jag att de svenska hybridreglerna kan anses

utgora en otillaten inskrankning av etableringsfriheten.

6.2.2 Forenlighet med direktiven

Det har inte heller diskuterats 1 doktrin om rdnteavdragsforbudsreglerna ar
en korrekt implementering av direktiven. I forarbetena till bestimmelserna
var dessutom alla remissinstanser forutom Juridiskafakulteten vid Uppsala
universitet positiva till forslaget. Fakulteten férordade en samlad

implementering istéllet.

Inledningsvis undersoks huruvida 24 kap. 15 ¢ § 1 stycket IL avseende
dubbla avdrag ar forenlig med ATAD och dndringsdirektivet. Enligt den
konsoliderade versionen av art. 9 ATAD ska, vid situationer av dubbla
avdrag, avdraget 1 forsta hand végras 1 investerarens jurisdiktion och i1 andra
hand 1 betalarens jurisdiktion. I de svenska bestimmelserna foreskrivs att
vid situationer av dubbla avdrag, ska ranteavdrag nekas om rinteutgifterna
betalas av det utlindska foretaget, eller om ranteutgifterna betalas av det
svenska foretaget och avdrag inte nekas i1 den andra staten. Detta innebér att
betalningsmottagarens hemstat i forsta hand ska neka avdrag och att
betalarens hemstat 1 andra hand ska neka avdrag. Den stat som inte &r
betalarstat kan enligt forarbetena likstéllas med investerarstat.
Sammanfattningsvis kan ségas att bestimmelserna ér forenliga med
varandra, 4ven om den svenska bestimmelsen hade kunnat formuleras pa ett

mer stringent vis.
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Vidare ska 24 kap. 15 d-e §§ IL avseende avdrag utan inkludering
analyseras i forhallande till dess forenlighet med ATAD och
andringsdirektivet. Enligt den konsoliderade versionen av art. 9 ATAD ska,
vid situationer av avdrag utan inkludering, avdraget 1 forsta hand végras 1
betalarens jurisdiktion och i andra hand ska inkomsten som motsvarar
avdraget inkluderas 1 inkomsten 1 betalningsmottagarens jurisdiktion. De
nya ranteavdragsforbudsreglerna foreskriver att ett svenskt foretag inte far
dra av rinteutgifter till ett foretag som hor hemma i en annan stat och som
ingdr i samma intressegemenskap om motsvarande inkomst inte tas upp till
beskattning i den stat dir det andra foretaget hor hemma. Vidare foreskrivs
enligt svenska skattebestimmelser att en utdelning pa en niringsbetingad
andel som ldmnas av ett utlandskt foretag ska tas upp till beskattning i
Sverige till den del utdelningen féar dras av som rénta i det utlindska

foretaget.

De svenska reglerna avseende avdrag utan inkludering kan séledes
sammanfattas pa sé vis att avdrag ska nekas i Sverige nér det betalande
foretaget ar hemmahorande hér. Vidare ska utdelning pa en naringsbetingad
andel tas upp till beskattning i Sverige om utdelningen far dras av som rianta
1 den andra jurisdiktionen. Sekundérregeln 1 den konsoliderade versionen av
art. 9 ATAD é&r mer generellt utformad @n den svenska. Eftersom direktiven
ska vara tillimpliga inom hela EU behover emellertid bestimmelsen vara
generellt utformad. Inom svensk skatteritt kan jag inte identifiera en annan
inkomst 1 gransoverskridande situationer, dn utdelning frén en
ndringsbetingad andel, som inte redan inkluderas 1 beskattningen. Det finns

saledes inte ett behov av en mer generell regel.

Vidare kan de hybrida missmatchningarna som de svenska bestimmelserna
avser att neutralisera effekten av, hinforas till:'6°
1. skillnader 1 klassificering av finansiella instrument,
2. skillnader 1 allokeringen av betalningar som har gjorts till ett
hybridsubjekt, eller

160 Se avsnitt 4.2 ovan.
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3. att betalningsmottagarens jurisdiktion inte beaktar en betalning som

goras av ett hybridsubjekt

Dessa bestimmelser ér saledes, enligt min mening, ocksa forenliga med
direktivet. Det ska dock poédngteras att &ven dessa bestimmelser dr utspridda
124 kap. IL.

Min slutsats dr saledes att de bestimmelser som hittills har implementerats
ar forenliga med ATAD och dndringsdirektivet. Bestimmelserna utgor
formodligen, enligt min mening, en inskrankning av etableringsfriheten.
Detta innebar att &ven om direktiven som sadana inte stér i strid med
etableringsfriheten, sd kan resultatet bli att medlemsstaterna har hybridregler

som utgor en inskrdnkning av etableringsfriheten.
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