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Summary

In an attempt to prevent tax evasion caused by tax planning through hybrid
mismatches that lead to tax bases erosion in countries, the European Commission
adopted the directive ATAD 2. Unlike ATAD 1, ATAD 2 aims at different
payments, not just interest payments, and third countries, not just member states
of the EU. ATAD 2 should have been implemented in member states national

legislation on 31 January 2019, so it could enter into force on 1 January 2020.

This essay explains the hybrid mismatches that articles 9 and 9b of ATAD 2 are
about and how these should be solved. Furthermore, an investigation of how the
articles have been implemented in swedish national law follows and whether the
implementation is in line with EU primary law. The question to ask is whether the
EU has produced a directive that is contrary to the freedom of establishment

regarding older practice from the European Court of Justice.

My conclusion is that Sweden may have missed significant concepts in the
implementation and that the national law of Sweden already leads to
discrimination of cross-border companies. With ATAD 2, the EU has given
member states the power to tax things that are not taxed in a domestic situation, a

discrimination that affects freedom of establishment.



Sammanfattning

I ett forsok till att hindra den skatteflykt som uppstar av skatteplanering genom
hybrida missmatchningar som leder till att landers skattebaser urholkas antog
Europakommissionen direktivet ATAD 2. Till skillnad fran ATAD 1 si siktar
ATAD 2 in sig pé olika typer av betalningar, inte bara rintebetalningar, samt att
bestimmelserna dven ror tredje land och inte bara medlemslidnderna i EU.
Medlemslédnderna 1 EU skulle ha implementerat ATAD 2 i nationell lagstiftning
31 januari 2019 for att borja gélla 1 januari 2020.

Denna uppsats forklarar de hybrida missmatchningar som artikel 9 och 9b i
ATAD 2 handlar om samt hur dessa ska l6sas.

Vidare foljer en utredning hur artiklarna har implementerats i svensk ritt och om
implementeringen gar 1 samma linje som EUs primérrétt. Fragan att stélla sig ar
om EU har tagit fram ett direktiv som &r gir emot etableringsfriheten gillande

dldre praxis fran EU-domstolen.

Min slutsats dr att Sverige eventuellt har missat betydande begrepp vid
implementeringen och att svenska lag kan komma att leda till diskriminering av
grinsoverskridande foretag. Med ATAD 2 har EU givit medlemslinderna
befogenhet att beskatta sddant som inte blir beskattat i en inhemsk situation, en

diskriminering som péverka etableringsfriheten.



Forord

Ett stort tack till min handledare professor Cécile Brokelind som véglett mig
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Hanna Rundh



Forkortningar

ATAD 1

ATAD 2

BEPS

CFC

EU

FEUF

IL

OECD

ARL

Anti Tax Avoidance Directive 1, Direktivet (EU) 2016/1164 av den
12 juli 2016 om faststidllande av regler mot skatteflyktsmetoder som

direkt inverkar pa den inre marknadens funktion

Anti Tax Avoidance Directive 2, Direktivet (EU) 2017/952 av den
29 maj 2017 om é&ndring av direktiv (EU) 2016/1164 vad géller

hybrida missmatchningar med tredjeldnder

Base Erosion and Profit Shifting

Controlled Foreign Company

Europeiska Unionen

Fordraget om Europeiska Unionens funktionssétt
Inkomstskattelagen (1999:1229)

Organisationen for ekonomiskt samarbete och utveckling

Arsredovisningslagen (1995:1554)



1. Inledning

1.1 Bakgrund

OECD pabérjade ett projekt mot skatteflykt r 2013. Ar 2015 publicerades
BEPS-projektet den slutliga rapporten som siktar in sig pa olika typer av
skatteflykt samt hur linder ska dtgirda dessa.! De beskattningssystem som finns
runt om 1 vérlden innebér skillnader 1 hur finansiella instrument eller
foretag/fasta driftstéllet klassificeras vid beskattning i de olika ldnderna.?
Skillnaderna leder till att gransoverskridande verksamhet kan pa ett helt lagligt
sitt undvika skatt och en dubbel icke-beskattning uppstar,’ ndgot som OECD
anser leda till en negativ effekt pa konkurrensen, effektiviteten, rittvisan och
oppenheten i vérlden.* Detta problem kallas hybrid missmatchning och aterfinns
dven 1 EU och mellan medlemslédnderna. Nér foretag skatteplanerar genom
hybrida missmatchningar sa forsvinner skattebaser och den enskilda individen fér
betala mer skatt.” EU anség att detta ej var réttvist och Europeiska radet antog den
12 juli 2016 direktivet ATAD 1°,” och som nu ska ha inforts enligt artikel 11
ATAD i1 medlemslidndernas lagar och forfattningar. Den 29 maj 2017 sa antog det
europeiska radet direktivet ATAD 2* som en komplettering till ATAD 1, detta for
att hybrida missmatchningar uppkommer pa flera sétt an det man tog upp i ATAD
1.0

Som ndmnts ovan sa uppstar den hybrida missmatchningen nér linder gor olika
beddmning av foretag/fasta driftstéllet eller finansiella instrument vilket 1 sin tur
leder till olika beskattning. Tva exempel kommer att ges, hur lander klassificerar
foretag olika och hur finansiella instrument klassificeras olika. I exemplet
géllande hybridforetag/hybridsubjekt gors en jimforelse mellan linderna Sverige

och USA.

! Proposition 2019/20:13. s. 19.

2 Fibbe, G.K. m.fl. Hybrid Mismatches Under the ATAD I and II.s. 153.
3 de Boer, Reinout. m.fl. s.21.

* OECD. Final Report. s. 11.

5 de Boer, Reinout. Marres, Otto. BEPS Action 2. s. 14 & 37-38.

6 Se forkortningar.

7 Rédets direktiv 2016/1164. skl 1 & 2.

¥ Se forkortningar.

’ Rédets direktiv 2017/952. skil 3, 5, 8, 9 & 10.



Aktiebolag och handelsbolag r tva olika typer av bolagsformer som foretag i
Sverige kan registrera sig som, bade aktiebolag och handelsbolag ar juridisk
personer'®.'" Aktiebolag som &r registrerade i Sverige dr obegrénsat skattskyldig
for alla inkomster som kommer fran Sverige och utlandet.!? Trots att bade
aktiebolag och handelsbolag dr juridiska personer sé dr det olika regler géllande
beskattningen." I handelsbolag &r det deldgarna som blir beskattade for
inkomsterna.'* Ar deldgarna i ett svensk handelsbolag utlindska juridiska
personer'” s ska skatt betalas pa den inkomst som kommer fran verksamheten
frén det fasta driftstille'® i Sverige.'” Det fasta driftstélle som ligger i Sverige
betraktas som ett skattesubjekt 1 Sverige. I USA tilldmpas ett system som heter
“check the box”. Detta innebir att den amerikanska deldgaren/dgaren till det
svenska handelsbolaget kryssar i den amerikanska deklarationen att det svenska
handelsbolaget dr en del av det amerikanska bolaget.'® Lanar det amerikanska
bolaget ut pengar till det svenska s& kommer man i Sverige kunna dra av réntorna
dé bolaget ses som ett skattesubjekt och i USA kommer réntorna man far in inte
att betraktas som en inkomst da det svenska bolag anses vara ett amerikansk bolag
och inte ett eget skattesubjekt.

Hybrida missmatchning med hybridinstrument uppkommer da tvé lander ser pa
eget kapital och skuld pé olika sétt. Foretag B 1 land B har en betalning till foretag
A iland A, betalningen kan vara en hyra, rinta for lan etc. I land B betraktas
betalningen som en skuld och avdrag kan géras medan land A anser att
betalningen utgor eget kapital och tar inte upp betalningen till skatt."

Problemet i sig ar inte sjdlva transaktionerna av betalningarna utan hur ldnderna
klassificerar dessa , det ena landet anser att betalningen &r avdragsgill for
foretaget som betalar och det andra landet ser inte betalningen som en inkomst
och beskattar darfor inte den.?® Att ldnder sjélva ska bestdmma hur de

kategoriserar foretag/fasta driftstille och finansiella instrument ligger inom deras

' En juridisk person kan t.ex ingd avtal, ha skulder, fora talan i domstol och ha anstillda.

"1 kap 4§ Lag (1980:1102) om handelsbolag och enkla bolag. 1 kap 3§ Aktiebolagslag (2005:551)

126 kap 3 & 4§§ Inkomstskattelag (1999:1229).

13 2 kap 3§ Inkomstskattelag (1999:1229).

' 5 kap 1§ Inkomstskattelag (1999:1229).

'3 En utléindsk juridisk person ska i sitt hemland ha rittigheter och skyldigheter, kunna fora talan i domstol.
' Fast driftstille 4r en stadigvarande plats dér verksamheten bedrivs och kan exempel vara dér ledningen ir,
en filial, kontor, fabrik m.m.

176 kap 11§ Inkomstskattelag (1999:1229).

'8 Avery Jones, John F. Characterization of Other States’ Partnerships for Income Tax. s. 306.

' Brokelind, Cécile. Chapter 4: ATAD under Scrutiny: A Matter of Competence? s. 53.

» OECD. Final Report. s. 17. p. 10.



suverdnitet. Precis som Leopoldo Parada skriver sa skulle det inte finnas nigra
hybrida missmatchningar om det fanns mindre skillnader 1 hur lander
kategoriserar enheter.”! Men ger det EU befogenhet att bedoma hur foretag skall
ses utifran ett skatteperspektiv? Medlemslander har ritt att implementera regler
som dr mer omfattande &n ATAD 1 och ATAD 2 for att skydda sitt land mot
skatteplanering, ATAD 1 och ATAD 2 dr endast minimikrav.** Kan en mer
omfattande implementering strida mot EUs primérrétt d4 medlemslandet anser sig
ha ratt att beskatta en grinsoverskridande transaktion da den inte blev beskattad i

sitt hemland trots att liknande inhemsk transaktion slipper skatt??’

1.2 Syfte och fragestiillning

Syftet med uppsatsen ar att ta reda pd hur ATAD 2 har implementerats 1 svensk
lag samt om implementering forhaller sig till EUs primérrétt.

For att kunna fa ta reda pa detta kommer foljande frigor att stéllas:

1. Vad innebér hybridsituationer enligt ATAD 2 och OECD?
2. Hur har artikel 9 & 9b 1 ATAD 2 implementerats i svensk ritt?

3. Hur forhaller sig hybridreglerna till etableringsfriheten?

1.3  Avgransningar

Direktivet ATAD innehéller atta artiklar mot skatteflykt, atgdrderna borjar i
artikel 4 som handlar om réntebegransingsreglen foljt av artikel 5 som tar upp
utflyttningsbeskattning, artikel 6 som behandlar allmédnna regler mot missbruk,
artikel 7 som tar upp regler om kontrollerande utldndska bolag foljt av artikel 8
som reglerar berdkning av kontrollerade utlindska bolags inkomster, dessa fem
artiklar kommer uppsatsen inte 1dgga fokus pa. Uppsatsen kommer att behandla
artiklarna 9 och 9b vilka behandlar regleringen kring hybrida missmatchningar.
Artikel 9a ska implementeras i svensk ritt 31 december 2021 for att gélla fran 1

januari 2022 och kommer dérfor inte att tas upp.**

Uppsatsen kommer ldgga fokus pa EU-rdtten och nationell ritt, den svenska och

andra landers nationella ritt kan komma att tas upp da rattsfall som har varit uppe

2! Parada, Leopoldo. 4 Critical Approach. s. 973.

22 Rédets direktiv 2016/1164, artikel 3. Wattle, P.J. European tax law. s. 247.

2 Brokelind, Cécile. Chapter 4: ATAD under Scrutiny: A Matter of Competence? s. 54-55.
24 Rédets direktiv 2017/952. Artikel 2. p. 3.
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i EU-domstolen kommer att diskuteras men det kommer inte ldggas nagon storre
vikt vid vad den nationella ritten sdger utan vikten kommer att ligga pad hur
EU-domstolen domde.

I proposition 2019/20:13 sa tar regeringen upp lagen (1986:468) om avrikning av
utlandsk skatt, denna lag kommer inte att berdras i denna uppsats.

Det kommer heller inte tas upp hur dubbelbeskattningen ska 16sas som kan kunna
uppstd med ATAD 2.

Kupongskatt kommer inte att behandlas i denna uppsats, moder- och dotter
direktivet som handlar om kupongskatt har &ndrats med hidnsyn till

BEPS-projektet och hybrida missmatchningar géllande finansiella instrument.*

Jag dr vil medveten om att en liknande uppsats tidigare har blivit forfattad, dock
behandlade den hur man skulle kunna utforma reglerna 1 svensk lag vid
implementering av artikel 9 i ATAD, min uppsats riktar istillet in sig pa hur
implementering har skett samt om EU har ritt att stifta lagar som ror tredje lands

suveranitet.

14 Metod och material

Metoden som kommer att anvdndas 1 arbetet med uppsatsen dr rattsdogmatisk
metod. Syftet ndr man anvinder den réttsdogmatiska metoden &r att 1osa ett
rattsligt problem genom att anvidnda en réttsregel pa problemet som finns i
accepterade rattskéllor. For att finna och forstd dessa rittsregler s& maste svaren
sokas i lagstiftning, réttspraxis, forarbeten och litteratur som ir juridisk inriktad.?
Da lagtext kan vara svar att forstd och tillimpa s& finns det fyra olika
tolkningsmetoder man kan ta till hjélp for att forsta:

a) subsumtion/texttrogen tolkning, lagen tolkas utifrdn vad som star skrivet, b)
systematisk tolkning, lagen tolkas utifrdn systematiken, c¢) subjektiv teologisk
tolkning, lagen tolkas utifran vad lagstiftaren ansag att syftet var med lagen nér
den stiftades och d) objektiv teologisk tolkning, lagen tolkas med tanke pa dess
plats i samhéllet.

Aven EU-rittslig metod kommer att anviindas eftersom uppsatsen dven ror ett
direktiv fran EU samt de fria rittigheterna som man har i EU. Genom direktiv

stiftar EU regler for sina medlemmar, direktiven ska tillimpas 1 nationell lag

 Brokelind, Cécile. Legal Issues in Respect. s. 817.
% Nadv, Maria. m.fl. Juridisk metodldra. s. 21.
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vilket gor att manga av vara svenska lagar dr EU-lagstiftning.”” Den EU-rittsliga
metoden anvinds for att tolka EU-rdttsliga kdllor med hjédlp av EU-lagstiftning

och EU-domstolen och praxis dérifran.*®

1.5 Disposition

Forsta kapitlet ger en introduktions till @&mnet samt forklarar syftet bakom
uppsatsen.

I andra kapitlet sa forklaras begrepp, vilka situationer som leder hybrida
missmatchningar och hur de ska atgérdas som finns i ATAD 2 och dtgidrdspunkt
2 1 BEPS-projektet.

Det tredje kapitlet forklarar hur ATAD 2 har implementerats i svensk lag.

Fjarde kapitlet forklarar etableringsfriheten och om ATAD 2 kan komma att gi
emot den.

En sammanfattning och slutsats ges i femte kapitlet.

1 Nadv, Maria. m.fl. Juridisk metodlira. s. 115.
2 Ibid. s. 109-116.
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2. Hybrida missmatchningar

2.1 Inledning

I detta kapitel kommer inneborden samt exempel géllande hybrida
missmatchningar. Forst forklaras hybrida missmatchningar utifran ATAD 2 f6r att
sedan undersoka vad BEPS atgardspunkt 2 for att kunna se skillnader och likheter.
For att kunna tolka reglerna i ATAD 2 sa ska BEPS atgérdspunkt 2 anvéindas for
att ge forklaringar och tolkningar.”

Redan i ATAD 1 sé reglerades hybrida missmatchningar.>® Men det var bara hur
dubbla avdrag samt avdrag utan inkuldering géllande rianteutgifter i transaktioner
mellan medlemslander det gillde och inget gentemot tredje land.*!

I ATAD 2 lades vikt vid att transaktioner med tredje land var viktiga att ha med,
samt regler géllande dubbla avdrag, avdrag utan inkludering, skillnader i
klassificeringen av finansiella instrument, alla typer av betalningar, var det fasta

driftstillet ir.>?

2.2 Hybrida missmatchningar i ATAD 2

2.2.1 Begrepp

I ATAD 2 sa har punkt 9 i artikel 2 fordndrats, fran att i ATAD 1 ha innehéllit tva
punkter pa ndr hybrida missmatchningar uppstar s tar ATAD 2 upp sju olika
situationer som innebdr hybrida missmatchningar, en tydlig definition av 14
ord/meningar gors, punkter som definierar koncern for affdrsredovisningsdndamal
och strukturerat arrangemang har lagts till samt tre beskrivningar pd vad som bor
tankas pa vid tillampning av punkt 9 ocksa lagts till. For att kunna forsta de olika
situationerna som aterfinns 1 artikel 2.9 ATAD 2 samt inneborden av artikel 9 och
9b sa finns det nagra begrepp vars innebord behover forklaras .

I foljande text beskriver jag endast 11 av de 14 definitioner som finns, detta for att

jag anser att de flesta fOrstdr inneborden av  skatteldttnad®,

? Radets direktiv 2017/952. skil 28.

%0 Se kapitel 1.1.

31 Rédets direktiv 2016/1164. Artikel 2. p. 9a & 9b.
32 Tbid. skil 6, 7, 8, 9 & 10.

3 Undantag eller sénkt skatt.
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virdepappershandlare® och person™, ndgot som dérfor inte behver ndgon storre
forklaring. Definitioner som ror hybrida missmatchningar finns i artikel 2.9 tredje
stycket i ATAD 2, den forsta definitionen forklarar att missmatchningar ér dubbla
avdrag eller avdrag utan inkuldering.*® Dubbla avdrag innebir att avdrag sker i
tva lander, betalarens och mottagaren, for samma betalning, kostnader eller forlust
och avdrag utan inkludering innebir att nédr en betalning eller fiktiv betalning
gors mellan ett huvudkontor och fast driftstille eller mellan fasta driftstéllen 1
betalarens land s& gors ett avdrag men betalningen tas inte upp for beskattning i
mottagarens land.’” Vad som ér ett avdrag definieras som ett belopp som ska
behandlas avdragsgillt frdn den skattepliktiga inkomsten, ndr det giller
inkuldering sa ar det ett belopp som det ska tas hénsyn till nir det ror den inkomst
som dr att anses som skattepliktig 1 betalningsmottagarens land, dven dubbel
inkuldering kan uppsté nir tva linder tar upp samma inkomst.*® Ett hybridsubjekt
uppstdr nir inkomster eller utgifter fran ett skattesubjekt, arrangemang eller
subjekt”®, i ett land behandlas som en eller fleras personers inkomster och
kostnader i ett annat land. Nér avkastning frén ett finansiellt instrument Sverfors
och denna overforing tas om hand pa ett sitt sa det ser ut som avkastningen har
erhdllits av flera parter 1 ett arrangemang samtidigt sd uppstir en
hybridoverforing, ar det sa att hybridoverforingar gors i en lopande verksamhet av
en virdepappershandlare sa uppstar hybridoverforingar pa marknaden sévida det
inte tillhor ett strukturerat arrangemang.** Ett finansiellt instrument definieras i
direktivet som ndgot som ger avkastning pa investeringar eller eget kapital och
blir darfor ocksa beskattat enligt den lagstiftning som finns 1 antingen betalarens
eller betalningsmottagarens land, vid beskattning sa ldggs stor vikt vid fast
driftstille och 1 direktivet ségs att obeaktat fast drifistdlle uppstar nér lagstiftning i
det land dér huvudkontoret finns anser att det fasta driftstillet finns dér och
lagstiftningen 1 det andra landet anser att det inte finns ett fast driftstille 1 detta
land.*! Den nya punkten koncern for affirsredovisningsindamdl syftar pa att alla

subjekt 1 en koncern finns med 1 koncernredovisningen och som &r utformad enligt

3 En person som séljer och képer virdepapper for ekonomisk vinst.

% En fysisk person eller subjekt.

36 Rédets direktiv 2017/952. Artikel 2.9, tredje stycket, punkt a.

37 Ibid. Punkt b & c.

33 Ibid. Punkt d, e & g.

3 Alla de typer foretag kan bedrivas genom, juridiska personer eller organisationer.
4 Radets direktiv 2017/952. Artikel 2.9, tredje stycket, punkt i, | & m.

I Ibid. Artikel 2.9, fjirde stycket, punkt j & n.
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standardmodellen  for internationell redovisning eller den nationella
standardmodell som ett medlemsland har. Punkten strukturerat arrangemang
syftar till en missmatchning som fatt blivit prissatt utifran villkor for att
arrangemanget ska ga igenom eller nir arrangemanget har gjorts for att f4 fram en
hybrid missmatchning, det &r dock inget strukturerat arrangemang om den
skattskyldige eller det nérstdende foretaget kidnde till den hybrida

missmatchningen och didrmed inte tog den skattefordel som uppkom.*

2.2.2 Situationer som utgor hybrida missmatchningar

I ATAD 2 s& tas det upp sju olika situationer som utgdr hybrida
missmatchningar.*

Den forsta situationen ror hybrida missmatchningar nir en betalning gors med ett
finansiellt instrument och ett avdrag utan inkudering sker. Det finns tva krav som
ska vara uppfyllda for att det ska rdknas som en hybrid missmatchning, det forsta
ar att betalningen inte inkulderas inom rimlig tid, rimlig tid innebér att
betalningen réknas in i betalningsmottagarens beskattningsperiod som paborjas
inom ett ar frin det att betalarens beskattningsperiod slutade eller att man kan
forvinta sig att betalningen kommer att tas med 1 den beskattningsperiod som
kommer och att villkoren for betalningen 4r vad som &r normalt mellan fristdende
foretag, det andra kravet dr att missmatchningarna skiljer sig &t nir linder
klassificerar vilket finansiellt instrument betalning tillhor.** Den andra situationen
som tas upp dr nir en betalning sker till ett hybridsubjekt som gor att ett avdrag
utan inkuldering kan ske, eftersom det blir skillnader i betalningen mellan landet
dir hybridsubjektet ar etablerat och landet dir foretag som é&ger andelar i1
hybridsubjektet har sin  hemvist, en missmatchning sker.** Hybrida
missmatchningar uppstar dven nir en subjekt med ett eller flera fasta driftstéllen
fér en betalning som blir ett avdrag utan inkuldering, missmatchningen sker dé det
finns skillnader i lagstiftningarna i de tva lander, dar huvudkontoret ligger i det
ena och ett fast driftstélle ligger i det andra.*® Nér en betalning gors och ett avdrag
godkinns men inte tas upp till beskattning hos det fasta driftstélle som tar emot

betalningen, ses det fasta driftstillet som obeaktat, ndgot som &r en hybrid

42 Radets direktiv 2017/952. Artikel 2.9, femte stycket, punkt c.
“ Ibid. Artikel 2.9.

“ Ibid. Artikel 2.9a.

* Ibid. Artikel 2.9b.

6 Ibid. Artikel 2.9c.
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missmatchning.*” Nér ett hybridsubjekt gor en betalning som leder till att avdrag
utan inkuldering sker d& blir det en hybrid missmatchning eftersom lagstiftningen
i mottagarens land inte tar upp betalningen till beskattning.*® Nar en fiktiv
betalning gors mellan ett huvudkontor och ett fast driftstidlle och denna inte tas
upp eftersom lagstiftningen ar utformad s& i mottagarens land sd sker en
missmatchning d& det sker ett avdrag utan inkuldering.** Den sista situationen
vilken artikel 2.9 ATAD 2 tar upp som en hybrid missmatchning &r dubbla

avdrag.™

2.2.3 Artikel 9

I ATAD 1 sa fanns artikel 9 med och reglerade hur ldnder skulle agera di dubbelt
avdrag skedde eller om avdrag utan inkludering uppstod vid hybrida
missmatchningar. Uppstod dubbelt avdrag skulle avdraget endast ske i det land
dér betalningen kom ifrdn och skedde det avdrag utan inkludering sé skulle avdrag
nekas i den stat dér betalande part verkade.”' Sker det ett dubbelt avdrag ska
betalarens land neka avdraget enligt artikel 9 i ATAD 2 om inte det land dar
mottagaren finns gor det.’> Ar det s att det uppstér avdrag utan inkludering och
landet dar betalningen kommer ifrdn inte nekar avdraget sa ska betalningen
inkluderas i inkomsten i det land dér betalningen mottas.>* Andringen av just detta
1 ATAD 2 ser till att varken dubbla avdrag eller avdrag utan inkludering sker da
ndgot av de ldnder som é&r inblandade i1 betalningen ska neka eller ta upp
betalningen. Férutom punkt 1 och 2 mer omfattande i artikel 9 1 ATAD 2 sd har
fyra nya punkter lagts till. Néar foretag genom strukturerade arrangemang uppnér
hybrida missmatchningar ska medlemslédnder enligt tredje punkten neka avdrag
for sddan betalning.>

Avdrag utan inkludering som sker nér en betalning till ett foretag med flera fasta
driftstdllen inte inkluderas eller en betalning inte tas med dé det fasta driftstéllet ar
obeaktat eller om det ror sig om en fiktiv betalning sa finns det inget behov att

tillampa artikel 9.2 punkt b i ATAD enligt den fjérde punkten.” I fjarde punkten

47T Radets direktiv 2017/952. Artikel 2.9d.

* Ibid. Artikel 2.9e.

# Ibid. Artikel 2.9f.

0 Se kapitel 2.2.

3 Rédets direktiv 2016/1164. Artikel 9. p. 1 & 2.
52 Radets direktiv 2017/952. Artikel 9. p. 1a & b.
53 Ibid. Artikel 9. p. 2a & b.

5% Ibid. Artikel 9. p. 3.

5 Ibid. Artikel 9. p. 4a.
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sd har man dven punkten b som ska gélla fram till den 31 december 2022, denna
punkt har sitt fokus pa finansiella instrument. Ett land behover inte vigra ett
avdrag, varken i landet dir betalningen kommer ifrén eller i landet dér betalningen

tas emot.>®

For att kunna gora detta kriavs det att det finansiella instrumentet har
gjorts till ett nérstdende foretag for att fylla i funktioner som bail in, omvandling
eller nedskrivning, samt att man gett ut det finansiella instrumentet for att na upp
till de krav som behovs for att na forlusttickningskapacitet och att det inte sker i
ett strukturerat arrangemang. Beloppet som foretaget gjort avdrag for far heller
inte overstiga det marknadsmaéssiga belopp som foretaget hade fatt om foretaget
hade salt de finansiella instrumenten pd marknaden.’” Beskattas inte inkomsterna
som kommer frén ett obeaktat fast driftstélle i landet dér den som ar skattskyldig
ska betala skatt sa ska landet krdva av den skattskyldige att inkomsterna ska tas
upp, savida det inte finns nagot skatteavtal som siger annat.® Den sjitte och sista
punkten som inforts i artikel 9 handlar om kéllskatt. Om det uppstar en hybrid
situation dir fler parter dn en fir ta del av betalningen frén ett finansiellt
instrument vars syfte var att ta fram ett avrakningsbelopp for kéllskatt si ska det

land dir den skattskyldige har hemvist begrdnsa mgjligheten att fa skattereduktion
med detta belopp.

2.2.3.1 Artikel 9b

I artikel 9b ATAD 2 sa regleras vad som ska ske nér ett foretag ar obegransat
skattskyldig i tvd lander. Hybrida missmatchningar uppstar nér foretaget far gora
avdrag for betalningar, kostnader eller forluster i bada ldnderna. Sker detta sa skall
det land som ar medlem i EU neka avdrag om det andra landet godkdnner att
avdrag kvittas frdn inkomster som inte dr dubbelt inkluderade. Tillhor de bada
lainderna EU s& ska skatteavtalet mellan de tva ldnderna avgora vilket land som
den skattskyldige anses vara hemmahorande i, det dr detta land som ska végra

avdraget.”’

%6 Rédets direktiv 2017/952. Artikel 9. p. 4b.
5 Ibid. Artikel 9. p. 4b.

58 Ibid. Artikel 9. p.5.

% Radets direktiv 2017/952. Artikel 9b.
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2.3 Hybrida missmatchningar enligt OECD

OECD ir en internationell organisation som arbetar med olika fragor i syfte med
att skapa en tillvaxt som leder till béttre livskvalite for jordens befolkning. En av
dessa fragor ar skatteflykt. Tillsammans med G20-ldnderna har projektet BEPS
tagits fram for att begrdnsa mojligheterna att undvika skatt genom kryphal i
landers lagstiftning. Projektet bestdr av 15 atgardspunkter for att atgérda
skatteflykt som ska implementeras i de 135 ldnder som dr medlemmar i OECD

och G20. Atgirdspunkt 2 rér hybrida missmatchningar.*

2.3.1 Tre situationer

I OECDs sista rapport si tas tre situationer upp som goOr att hybrida
missmatchningar uppstar.®'

Den forsta situationen som gor att en hybrid missmatchning uppstar ar nar avdrag
utan inkuderling sker, detta innebér att en betalning sker mellan tvd foretag som &r
partners 1 tvé olika ldnder, foretag A fér en betalning frin foretag B, landet dér
foretag B har sitt séte anser att betalningen dr avdragsgill och landet dér foretag A
har sitt site betraktar inte betalningen som en inkomst och beskattar déarfor inte
denna, detta beror pd att land A anser att foretag B tillhor foretag A och inte ér ett
eget skattesubjekt.®

Dubbla avdrag sker nir foretag A i land A indirekt dger hela foretag B i land B
genom en hybrid enhet, eftersom foretag A dger alla eller néstan alla aktier i den
hybrida enheten som i sin tur dger alla eller néstan alla aktier 1 foretag B. Fran en
tredje part s& lanar den hybrida enheten kapital for att tillsitta foretag B som eget
kapital, den hybrida enheten har inga direkta avdrag eller inkomster och betalar
endast rdnta pa lanet. Den hybrida enheten anses vara ett skattesubjekt i land A
och blir inte beskattat dir, rédntekostnaderna som den hybrida enheten far kan
foretag A dra av, medan i land B sa ses den hybrida enheten som ett skattesubjekt
och kommer bli beskattat som ett bolag dir d& rantekostnaderna kan dras av i
andra foretag som ingér i foretag B.%

Den sista hindelsen som OECD betraktar som en missmatchning &r nir indirekta

avdrag utan inkuldering sker, 1 land A sé& har vi foretag A som &dger alla aktier i

0 OECD. International collaboration to end tax avoidance. OECD. Who we are.
' OECD. Final Report. Del 1, punk 6.

2 OECD. Hybrid Mismatch Arrangements. s. 8-9.

8 Ibid. s. 8.
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foretag B som ligger i land B. Pengar lanas ut frén foretag A till foretag B till
marknadsrénta, kan inte foretag B betala utifran de villkor som gjorts s& kan
foretag B krdvas pd pengarna eftersom lanet &r uppstdllt som mellan vanliga
borgenirer. I landet B ses ldnet som en skuld och rintebetalningarna anses som
en avdragsgill kostnad, i land A sé ses lanet som en aktie och réntebetalningarna
ses som en utdelning som inte beskattas da aktiedgaren &dger mer dn 10% 1 det

utlindska foretaget i minst ett 4r innan.*

2.3.2 Forslag pa losningar
Hur dessa situationer uppstar och vad som kan goras i de fall da detta sker
forklaras 1 kapitel 1-8 1 atgérdspunkt 2 1 BEPS-projektet. I projektet ges det 68

exempel till kapitel 1-8,° en sammanfattning av dessa kommer ske i detta kapitel.

Kapitlen 1-5 i rapporten behandlar avdrag utan inkuldering, OECD anser att da
avdrag utan inkuldering sker sd ska landet ddr den som aldgger betalningen har
hemvist neka avdraget, sker inte detta sa ska mottagarens land se betalningen som
inkomst och beskatta den.®® Det forsta kapitlets rekommendationer géller endast
nir betalningen sker genom ett strukturerat arrangemang® med finansiella

t68

instrument®. Tanken med kapitel 1 &r att skattesubjektet ej ska finna ldsningar

som ger avdrag utan inkludring da lédnders beskattning av finansiella instrument
skiljer sig at.*

Vidare sé tar man 1 kapitel tvd upp att betalaren av en utdelning ej ska kunna gora
avdrag for den, utdelningar brukar generellt sitt inte bli beskattade d& fOretag
redan har blivit beskattad och man vill darfor inte &ldgga aktieigarna med énnu en
skatt pd samma summa. Skulle det vara s att avdrag for utdelningar skedde sa
utnyttjas det ldttnader man kan fa for ekonomisk dubbelbeskattning. OECDs
forslag till en 16sning pa detta problem ar att ldnder gor restriktioner pa hur
mycket kredit som kan erhallas genom att se till skattebetalarens inkomst, som

ska beskattas.”

% OECD. Final Report. s. 175.

% Ibid. s. 175 - 422.

% Ibid. s. 17.p. 7.

57 N#r man i ett arrangemang siitter priser och villkor i syfte att uppné en hybrid missmatchning.

5 Finansiella instrument &r nagot av foljande: Skuld(Lén eller Obligationer), Eget kapital(Aktier eller Fonder)
eller Derivat(Tillgdng, Index eller Rénta).

% OECD. Final Report. s. 23-24.

" Tbid. s. 45- 47.
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Kapitel tre paminner en del om kapitel ett, det handlar dock om all betalning och
inte endast betalning med ett finansiellt instrument. Betalningen 1 friga ses som
bortsedd da den dras av i betalarens land och tas inte upp i mottagarens land, det
giller dock endast om det uppstér en hybrid missmatchning och att betalaren och
mottagaren ingdr i ett strukturerat arrangemang. Losningen dr precis som i kapitel
ett att betalarens land ska neka avdrag om landet inte gor det sa ska mottagarens
land se betalningen som inkomst och aldgga den med skatt. Skulle avdraget kunna
kvittas mot inkomster som finns bade i1 betalaren och mottagarens linder sa
uppstar ingen hybrid missmatchning.”

En hybrid missmatchning kan uppstd med en omvénd hybridenhet. Den omvénda
hybridenheten ses som ett eget skattesubjekt i sitt hemland och landet dir
foretaget som édger hybridenheten har hemvist anser att hybridenheten &r ett eget
foretag. Nér en betalning gors fran en betalare till hybrid enheten si kan betalaren
gor avdrag for betalningen, endast hilften av betalning kommer att tas upp i
hybrid enhetens land eftersom andra halvan tillhor det &dgande foretaget.
Betalningen inkluderas bara till hélften och en hybrid missmatchning uppstér.
Hade betalningen skett direkt till det 4gande sd hade inte en hybrid missmatchning
uppstatt eftersom hela betalningen hade tagits upp till beskattning. Kapitel fyra
anser att landet dér betalningen kommer ifran inte ska godkédnna avdrag for
betalning nér en betalning till en omvénd hybrid sker som ingar i ett strukturerat
arrangemang.”?

I det femte kapitlet sd tas inte situationer upp som gor att en hybrid
missmatchning kan uppsta, istéllet ges forklaringar pd hur linder kan gora vid
beskattning av en omvind hybridenhet. Den forsta forklaringen pa hur skatt ska
aldggas &r att lander ska dndra eller ldgga till regler som gor att investeringar som
gors i offshorebolag™ tas upp av skattebetalaren vid berdkning av den
skattemadssiga inkomsten. OECD foreslér att lander &ndrar regler for bosittning,
CFC™-reglerna samt hur fordndringar pd marknadsvérdet pd en investering ska
beskattas for mottagare som har sin hemvist 1 landet. Tar skattebetalaren med de
inkomster som inkommer fran en hybrid enhet vilken blir beskattad sa sker inget

avdrag utan inkuldering. Skulle reglerna &dndras s& skulle omvinda hybrida

"L OECD. Final Report. s. 49-54.

” Ibid. s. 55-61.

3 Ett bolag sitts upp i ett land men har verksamhet i ett annat land.
™ Controlled Foreign Company, Utldndsk juridisk person.
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enheter bli mer transparanta vilket skulle leda till att en neutralisering av att
hybrida missmatchningar sker, detta eftersom omvénda hybrida enheter hade varit
tvungna att tilldela betalningar som endast far tas med i en mottagares inkomst.”
Den andra forklaringen ger exempel pa hur utlindska personer ska hindras fran att
kunna utnyttja skattetransparensen som liander har. Detta sker om ett dotterbolag i
sitt land inte betraktas skattskyldig for sina inkomster dd det anses tillhdra
moderbolaget, moderbolagets land anser att dotterbolaget tillhor det andra landet
och blir inte beskattad i1 det landet. For att verkligen se till att skatt betalas kan
16sningen vara att dotterbolag far betala skatt i de bada linderna och att kredit
senare soks for den skatt som betalats i det land dar dotterbolaget finns.” Till sist
anser OECD att liander bor 0ka kraven pa rapportering och arkivering for

transparenta foretag som dr verksamma i landet.”” DAC 67 skulle kunna sdgas

vara en atgird av detta.

I sjatte och sjunde kapitlet ger OECD rekommendationer vilka atgirder som ska
goras ndr dubbla avdrag sker, dtgirden dr enligt OECD att landet dér
moderbolaget finns ska neka avdrag. Ar det di s att moderbolagets land inte
nekar avdraget s ska landet dir betalningen kommer ifrdn neka avdraget.”

Ett moderbolag i land A dger ett dotterbolag 1 land B sa kan dubbla avdrag ske nir
dotterbolaget tar 1an fran exempelvis en bank. Dotterbolaget betraktas i sitt land
som ett eget skattesubjekt och far gora avdrag for rintebetalningarna,
moderbolagets land anser att dotterbolaget tillhér land A och att inkomster och
utigifter ska inkulderas i moderbolaget. I land A s& ska moderbolaget d& dra av
ranteutgifter som dotterbolaget betalat i land B. Detta kan dven uppsta nir det
betalande foretaget har sin etablering i ett land, dgs av ett annat foretag i ett annat
land och dessa tvd fOretag dgs indirekt av ett annat foretag. Det betalande
foretaget och foretaget som dger bada foretagen anser bada har rétt till avdrag for

betalningen, vilket leder till dubbla avdrag. Uppstar dubbla avdrag sa &r foreslar
OECD 1 det sjitte kapitlet att moderbolagets land ska neka avdraget och gor de

> OECD. Final Report. s. 63-64.

" OECD. Final Report. 64-65.

7 Ibid. s. 65.

78 Directive on Administrative Cooperation.
" OECD. Final Report. s. 17.

21



inte det sé ar det betalarens land som ska neka avdraget, dock giller det endast om

det sker inom strukturerade arrangemang.®

Ett foretag som betalar skatt 1 tva ldnder rdknas som dubbelmedborgare, nér detta
foretag gor en betalning sa kan dubbelt avdrag ske i bada linderna om de
godkénner avdraget. Nar en betalning sker som kan ge ett dubbelt avdrag pa detta
sétt s ska bada linderna neka avdraget enligt sjunde kapitlet.!

Den sista hybrida missmatchningar som regleras finns i attonde kapitlet och ror
indirekta avdrag utan inkludring vid importerade hybrida missmatchningar och
géller strukturerade arrangemang. OECDs l0sningar dr att ndr mottagande part
kvittar avdraget mot hybrida avdrag sd ska landet neka avdrag for den som

alagger betalningen.

2.4 Sammanfattning

Som det ndmns 1 inledningen s& kravs BEPS-projekt dtgardspunkt 2 vid tolkning
och ldsning utav ATAD 2. Forenklingen som har gjorts i ATAD 2 av
BEPS-projektet ar 1 vissa ldgen lite tunn och det kinns som att battre
beskrivningar och forklaringar hade behovs 1 ATAD istéllet for att bli visad till
BEPS-projektet. Sjdlvklart sd ar BEPS-projektet extremt omfattande da hybrid
situationer kan uppstd pa ménga sitt men efterlyser 4ndd exempel i ATAD 2 till

varje situation som ATAD 2 forklarar i artikel 2.9 forsta stycket.

8 OECD. Final Report. s. 67-75.
81 Ibid. s. 77-81.
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3. Implementering av hybridreglerna
i svensk ratt

3.1 Inledning

Den svenska regeringen limnade den 26 september 2019 en proposition till
riksdagen pa hur man skulle dndra inkomstskattelagen sé att den &ven kommer att
omfatta hybrida missmatchningar, EU genom direktivet ATAD 2 bestdmt méiste
inforas. I detta kapitel behandlas hur reglerna som infordes den 1 januari 2020 har

implementerats samt om och hur det skiljer sig at fran ATAD 2.

3.2  Andringarnai24 kap IL

Nér ett EU-direktiv ska implementeras s &dndras den svenska lagen. I
propositionen sd lades forslaget att 24 kapitlet, 15 a - 15 €§§* IL skulle upphora
att gilla samt att ett nytt kapitel i IL skulle inforas, kapitel 24 b.** Eftersom vissa
paragrafer upphorde att gilla samt att ett nytt kapitel infordes s& &ndrades dven
vissa paragrafer i 24 kap IL, 1 den 1§ sa forsvann stycket gillande avdragsforbud i
gransoverskridande situationer eftersom paragraferna angaende detta upphorde att
gilla, 1 25§ har kapitel 24 b IL lagts till i tredje stycket, i1 35§ har man lagt till
paragraf 7§ fran kapitel 24 b IL och i1 39§ har man i andra stycket &dndrat 15b§ till
4§ fran kapitel 24 b IL.*

3.3 Kapitel 24 b

Syftet med det nya kapitlet 24 b IL ar att omfatta fler situationer som leder till
hybrida missmatchningar och inte bara hybrida missmatchningar genom
rdnteavdrag. Reglerna som implementerades genom ATAD 1 infordes i svensk
rdtt den 1 januari 2019 och rérde avdragsforbud for ranteutgifter nir hybrida
missmatchningar uppstdr genom hybridforetag ellet hybrida instrument.
Andringsdirektivet ATAD 2 skulle senast den 31 december 2019 implementeras i
svensk ritt for att borja gilla den 1 januari 2020. ATAD 2 omfattar forutom

82 Dessa giller dock for beskattningsar som bérjat innan 1 januari 2020.
% Proposition 2019/20:13. s. 6.
¥ Ibid. s. 6-8.
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avdragsforbud pa rinteutgifter, andra betalningar, strukturerade arrangemang,
fasta driftstdllen, hybridoverféringar, importerade missmatchningar och
missmatchningar som ror foretag med dubbel hemvist.®

Vid implementeringen av ATAD 2 s& var det viktigt att svenska foretags
forhédllande inte pdverkades samt att reglerna inte skulle leda till att foretag,
svenska och utldndska, blev avskrickta fran att goéra gransoverskridande
transaktioner.*® Eftersom ATAD 2 &r ett dndringsdirektiv till ATAD 1 sa ska de
bada direktiven ldsas tillsammans, av artikel 3 1 ATAD 1 framgar det att ATAD 1

och ATAD 2 innehéller minimikrav och att linder far infora hardare regler.®’

Reglerna i kapitel 24 b IL ska inte tillimpas pa 24b:12 IL och 24b:15-18 IL utan
ska gilla foretag som &r inom intressegemenskap eller om den situation som
uppkommer leder till en skatteformén, dock krévs det att foretaget rimligen ként
till att resultatet av handlandet samt man tagit del av vérdet péa skatteférmén som
handlandet ger.® Regeringen ansidg 1 propositionen att ett sdrskilt
tillampningsomrade géllande avdrag utan inkludering pd grund av en fiktiv
betalning fran ett fast driftstille i Sverige, dubbla avdrag genom fast driftstille
eller genom dubbel hemvist ej behdvdes. Hybrida missmatchningarna som sker
enligt propositionen inom samma foretag, det sker inte som nér det giller dubbla

avdrag i tva foretag.”

3.3.1 Intressegemenskap
Definitionen av intressegemenskap fanns med i 24:15a IL som upphorde, istdllet
s& infordes definitionen i 24b:3 IL. Det finns tre olika forhallande som utgor

intressegemenskap.”

Det forsta forhdllandet dr nér foretagen &r moder- och
dotterbolag som ingar i samma koncern enligt 1 kap 4§ ARL.”" Ar det s4 att ett
foretag dger minst 25 procent av rosterna i det andra fOretaget, direkt eller
indirekt, eller har rétt till atminstone 25 procent av vinsten i fOretaget s& uppstar
ocksd en intressegemenskap.”” Det sista forhallandet som utgdér en

intressegemenskap dr om en person minst dger 25 procent av rosterna direkt eller

% Proposition 2019/20:13. s. 26.

% Ibid. s. 27.

87 Rédets direktiv 2016/1164, artikel 3. Proposition 2019/20:13. s. 27.
824 bkap 2§ IL.

% Proposition 2019/20:13 s. 33.

%24 b kap 3§ IL.

124 b kap 3§ 1p IL.

9224 b kap 3§ 2p IL.
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indirekt.” Agerar foretagen tillsammans i fragor rorande roster och kapital i ett
annat foretag si ska dessa ses som en person,” detta stycke aterfinns dven i
ATAD 2.” Kravet pa 25 procent giller inte i alla forhdllande, utan det krivs 50
procent av rosterna for att det ska utgora en intressegemenskap. De situationer
som omfattas av kravet pa 50 procent dr betalande foretag, mottagande foretag,
forhallandet till det fasta driftstillet, inkomster fran fasta driftstéllet, avdrag for
utgifter till foretag utanfor EU eller avdrag for samma utgift i olika foretag.”
Lagforslaget fick kritik, definitionen av intressegemenskap finns pa flera stéllen 1
IL och hur ska man tolka agera tillsammans. Regeringen svarade pa kritiken att
gillande definitionen intressegemenskap sé var det tydligt vilken definition som
skulle tillimpas pa just kapitel 24 b IL.”” Nér det géller definitionen framgér det
av 24 b kap 3§ Ist IL hur intressegemenskap ska definieras i kapitel 24 b IL.

Agera tillsammans ar ett vildigt omfattande begrepp och regeringen anser att den
ska tolkas utifrin rekommendationen 11 punkt 3 i BEPS projektets andra
atgardspunkt. Definitionen i BEPS anser att foretag/personer agerar tillsammans
nér det géller roster eller kapital 1 ett foretag om man tillhdr samma familj, att man
forsoker att genomfora den andra personens onskningar regelbundet, avtal ingas
for att man ska fi visentlig inverkan pa kontrollen Over vissa rittigheter eller
intressen, samma person eller grupp av personer dger eller kontrollerar
rattigheterna.”® Trots att regeringen hanvisar till definitionen fran OECD s4 kdnns
definitionen nagot oklar, skall det antydas att si fort oberoende foretag rostar
likadant att dessa agerar tillsammans. Regeringen siger i propositionen att
bedomning skall se utifrdn omstidndigheterna och inte intentionerna i varje enskilt
fall. Oberoende foretag behdver inte ha agerat tillsammans for att rosta for nagot
som gynnar dem bada, dr det en omstindighet att olika foretag gynnas av ett
resultat som rostats fram utan patryckning fran andra i regeringens 6gon? En
tydligare definition behovs bade i direktivet ATAD 2 och i kapitel 24 b IL, ett
storre fokus pa att foretagen verkligen pratat med varandra for att uppna ett visst

resultat borde vara med 1 definitionen.

9324 b kap 3§ 3p IL.

9424 b kap 3§ 2 st IL.

% Radets direktiv 2017/952. Artikel 2.4, sista stycket, p. 3.
%24 b kap 3§ 3 stIL.

97 Proposition 2019/20:1. s. 34.

% OECD. Final Report. s. 113.
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3.3.2 Skatteforman

Reglerna 1 kapitel 24 b IL ar tilldmpliga nar handlandet leder till en skatteférman
som ett foretag rimligen skulle ként till.”” T svenskt rétt sd dr skatteforman det
uttryck som anvidnds dd det saknas ndgot som liknar uttrycket strukturerat
arrangemang som finns i BEPS och ATAD 2.'" Skatteformén &r taget frén lagen
mot skatteflykt'®!,' i forarbetena till den lagen sa anses det att allt som leder till
att beskattningen uppnér fordelar eller ldttas dr en skatteformén.'”® Regeringen
anser att vid tolkning av uttrycket skatteformén sé ska det dven tolkas utifrdn vad
BEPS-projektet och ATAD 2 definierar som strukturerat arrangemang.'™ I BEPS
projektets tionde rekommendation i atgdrdspunkt 2 sd uppstir strukturerade
arrangemang nar villkor gors eller priser sdtts for att uppnd hybrida
missmatchningar. Strukturerat arrangemang enligt ATAD 2 forklaras i kapitel
2.2.1. Vid bedomning om foretaget eller personer i intressegemenskapen rimligen
kint till att en hybrid missmatchning uppstod sd ska detta ske pad objektiva
grunder och inte pa intentionerna som de inblandade mojligtvis har. Detta innebér
att foretaget eller personen i intressegemenskapen varit sd pass involverade i
handlandet att det blir tydligt hur det har struktureras samt vilken inverkan det far
pa skatten. Som exempel pd nir objektivitet foreligger dr ndr det tas hansyn till
vilken effekt en hybrid missmatchning far pd rintevillkor mellan tva foretag, det
resultat som uppstar borde de bada foretagen rimligen varit medvetna om.'” Det
framgér inte i propositionen om vilken kunskap foretagen kan ténkas ha vid
handlandet, vilket kan komma att leda till problem da uttrycket rimligen &r ndgot
diffust i lagtexten. Kan man forvénta sig att sma och stora foretag ska ha samma
kunskap om dotterbolag och filialer 1 andra lander?

Ar det si att en skattefdrmin uppstdr mellan foretag som inte ir i
intressegemenskap, foretaget kidnde “inte rimligen” till handlandet eller inte tog
del av den skatteformén som uppkom s& ska reglerna 1 kapitel 24 b IL ¢j

tillimpas.'%

% 24 b kap, 2§, p 2, andra stycket, IL.
1% proposition 2019/20:13. s. 32.

1% Lagen mot skatteflykt (1995:575).
12 Proposition 2019/20:13. s. 32.

193 Propositionen. 1982/83:84. s. 17.
1% Proposition 2019/20:13. s. 32.

"% Ibid. s. 123.

1% Ibid. s. 32.
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3.3.3 Viss stat

Vid tillimpning av kapitel 24 b IL s ska ett foretag enligt 24 b kap 4§ IL anses
tillhora en viss stat om man genom lagstiftning ska betala skatt sdvida det genom
skatteavtal inte anses hora hemma i1 en annan stat. Foretaget ska anses hora
hemma 1 den stat diar det ar bildat eller dr registrerat. Det dr den interna
lagstiftningen som avgor om ett foretag d&r hemmahorande 1 en viss stat eller inte.
Ar det s att skatteavtal finns som gor att foretaget anses vara hemmahdrande i en
annat land sd flyttas hemvisten till det landet. Skulle det vara sa att foretaget ar
deldgarbeskattat och inte har ndgon hemvist s ska det anses vara hemmahdrande 1
det land dar det ér bildat eller registrerat.'”” Innan inforandet av kapitel 24 b IL s&
fanns 24 b kap 4§ IL 1 24 kap 15§ IL och regeringen ansag att det ej fanns skal till

att dndra definitionen géllande foretag hemmahérande i viss stat.!®

3.4 Avdrag utan inkludering

Ovanstdende har behandlat nir kapitel 24 b IL &r tillimplig och nagra
definitioner. Nu ska situationer som uppkommer nir hybrida missmatchningar
uppstar genom finansiella instrument eller forklaras. Artiklarna som
implementerats frin ATAD 2 nér det ror avdrag utan inkludering &r artikel 2.9
forsta stycket punkt a, b, c, d, e och f samt andra stycket punkt b, artikel 9.2 punkt
aochb.

3.4.1 Skillnader i klassificeringen av finansiella instrument

Den 1 januari 2019 sd infordes det i 24 kap IL en paragraf som forbjod
ranteavdrag vid grinsoverskridande om inte det land dér betalningen mottogs
hade en lagstiftning som gjorde att betalning togs upp for beskattning.'” Hur
lander klassificerar finansiella instrument kan skilja sig at, ett land ser
instrumentet som ett skuldinstrument, tex. i Sverige s& far man gora avdrag for
ranteutgifter som betalas enligt skulden, i landet dér betalningen tas emot s ser
man instrumentet som eget kapital vilket ses som en skattefri utdelning.''® 24:15¢
IL upphorde att gélla och har ersatts med 24b:5 IL. Da ATAD 2 ror andra

finansiella instrument sd behdvde regeringen dndra géllande rorande ranteutgifter

17 Proposition 2019/20:13. s. 125.
1% Ibid. s. 35.
19 Ibid. s. 36.
"% 1bid. s. 37.
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till ny lagstiftning som ror utgifter i finansiella instrument. I svensk lagstiftning
saknas en definition av finansiellt instrument och det &ar istdllet god
redovisningssed som avgér vad som ér finansiella instrument.'"! T ATAD 2 och i
OECDs BEPS-projekt sd finns definitioner av vad finansiella instrument ér.
ATAD 2 s& ges forklaringen att finansiella instrument ger avkastning pa
investeringar eller eget kapital och blir déarfor ocksa beskattade enligt den
lagstiftning som finns i antingen betalarens eller betalningsmottagarens land.'? T
BEPS-projektet sa anses det att finansiella instrument antingen ar skuld, eget

kapital eller derivat.'"

Lagen 1 24b:5 IL innebér att utgifter som enligt ett finansiellt instrument har
betalats av ett foretag inte fir dras av om den inte tas upp som inkomst i landet dér
det mottagande foretaget har sin hemvist, om den réttsliga klassificeringen av det
finansiella instrumentet eller betalningen skiljer sig mellan Sverige och den andra
staten s kan avdrag ske.'" Avdrag far heller ¢j ske nir det andra landet inte tar
upp betalningen som inkomst, for att kunna bedéma om en inkomst inkulderas sa
ska man se till mottagande lands lagstiftning och inte hur mottagaren hanterar
inkomsten. I propositionen tas det upp att det ska finnas grinsoverskridande inslag
1 betalningen men det méste inte vara en gransoverskridande betalning, detta kan
verka otydligt men ett bra och tydligt exempel ges, ett svenskt foretag betalar
rénta till ett svenskt handelsbolag som har utlindska deldgare som 1 Sverige inte
ar skattskyldiga for handelsbolagets resultat. Tas inkomsten upp for beskattning i
Sverige s& uppstér inte ndgon missmatchning.''> Avdragsreglerna kan i vissa ligen
inte bli tillimpliga om inkomsten omfattas av CFC-reglerna beroende pé vilka
regler det mottagande landet har, kan man bevisa att en deldgare blir beskattat for
en juridisk persons inkomst och landet anser att inkomsten blir hanterad s& har
inkuldering skett.''®

Sker det hybrida missmatchningar sd ska detta ske dd det foreligger skillnader i
hur man ser pa finansiella instrument och betalningar i Sverige och det andra
landet.Om ett foretag 1 Sverige har en utgift och denna utgift ses som skattebefriad

1 ett annat land blir paragrafen ej tillimplig. For att kunna avgéra om en

" Proposition 2019/20:13. s. 125.
112 Kapitel 2.2.1.

13 Kapitel 2.3.2.

114 Proposition 2019/20:13. s. 125.
% Ibid. s. 126.

"6 Ibid. s. 126.
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missmatchning foreligger sé far en provning goras for att se hur situationen hade
blivit hanterad om det var mellan tva foretag frdn det landet, detta for att kunna
beddma om foretagets sirskilda skatterittsliga status.'"’

Om en inkomst rittsligt klassificeras pé ett sitt som leder till skatteldttnad 1 ett
annat land sa ska den inte tas upp till beskattning i Sverige enligt andra stycket i
24b:5 IL. Inkomsten kan alltsd vara Il4gt beskattad eller inte beskattat
overhuvudtaget. Istiller sker en provning hur landet beskattar andra inkomster
frén finansiella instrument, det sker t.ex ingen skatteldttnad om det &r ldgre skatt
pa investeringar dn pé andra inkomster. Man kan tillimpa avdragsforbudet om en
inkomst blir 1agt beskattat da ska avdraget kunna jamforas med skatteldttnaden.''®
Det tredje och sista stycket i 24b:5 IL tar upp nér en inkomst ska ha tagits upp till
beskattning, ndr beskattningséret dr slut s har foretag tolv ménader pa sig att ta
upp den inkomst som hor till det beskattningsér,'"” detta dr ndgot som aterfinns i
artikel 2.9 fOrsta stycket a’s andra stycke i.

Hela 24b:5 IL ar mycket likt bestimmelserna i ATAD 2 da med syfte pé artikel
2.9 forsta stycket a’s andra stycke i1 och artikel 9.2.a samt kapitel 1

rekommendationer i BEPS-projektet.

3.4.2 Avdrag utan inkludering genom hybridoverforingar

I 24b:6 IL sé regleras hur erséttningar som leder ger en underliggande avkastning
pa en overford tillgéng till ett foretag som 1 sin hemvistland anses vara mottagare
till avkastningen ska tolkas. Utdelningersdttningar och ridnteersittningar ska i
vissa ldgen behandlas som utgifter inom ett finansiellt instrument och kan
omfattas av avdragsforbudet 1 24b:5 IL. Problemet som man vill 16sa ér landers
olika synsétt p4 vem som &r mottagare av avkastning pd den dverforda tillgangen.
Detta kan ske med vardepapperslan, langivarens land anser att utdelningen fran de
utlanade aktierna tillhor ldngivaren och lintagarens land anser att utdelningen
tillhor lantagaren. For att kunna tilldmpa de bestimmelser om avdrag som finns i
24b:5 IL s& méste foretagen vara i en intressegemenskap'®® eller ha ingatt i ett

strukturerat arrangemang'?'.'* Utformningen av 24b:6 IL har skett enligt artikel

"7 Proposition 2019/20:13. s. 127.
"8 Ibid. s. 127.

9 Tbid. s.127.

120 Kapitel 3.3.1.

12! Kapitel 2.2.1. s. 14.

122 proposition 2019/20:13. s. 128.
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2.9 forsta stycket punkt a i ATAD 2 som forklarar att hybrida missmatchningar
uppstar dd avdrag utan inkuldering sker nir betalning goérs med finansiella
instrument och artikel 9.2 punkt a i ATAD 2 som sdger att avdrag utan
inkuldering ska végras 1 betalarens land. Det &r inte en sjdlvklarhet att man har
anvént sig utav de tva artiklarna som ndmnts ovan nir man utformat lagtexten.
Paragrafen kan vara svar att forsta, speciellt med uttrycket ersittning pa
underliggande avkastning, trots att uttrycket finns med i definitionen av
hybridoverforing'> i ATAD 2 sé ér det svart att gora en subsumtion tolkning av
lagtexten. I svensk rétt sd skiljer man pé avkastning pa tillgang dé det rdknas som
intdkt,'** och virdefordndringar pé tillgdng som rdknas som Kkapitalvinst,'®
uttrycket 1 24b:6L. borde mojligtvis dndras for att inte sdga emot de andra

paragraferna i inkomstskattelagen.

Den 24b:7 IL ar kranglig att forstd utifrdn vad som é&r skrivet i lagtexten men
utifran propositionen kan paragrafen forklaras pé ett relativt enkelt sdtt. Det finns
tva foretag, ett i Sverige och ett i ett annan land, som har ingatt ett
aktieaterkopsavtal. De bada linderna har olika synsétt pd vem av foretagen som &r
att anses som dgare av aktierna och bada foretagen dr mottagare av utdelning. Om
det ar sa att det andra landet ser aktiedterkOpsavtalet som ett lan och
viardepapperna dr en sikerhet sa kan utdelningen som foretaget i Sverige far ses
som rdnta 1 det andra landet vilket gor att foretaget i det landet kan dra av
utdelningen. I de ldgen nir detta sker sd ska man enligt 24b:7 IL inkuldera den
utdelning som ett annat foretag i ett annat land kan dra av.'*

Nér man utformat 24b:7 IL s& har man utgéatt fran artikel 2.9 forsta stycket punkt a
och artikel 9.2 punkt b, lagtexten 1 7§ é&r kréngligare formulerad &n
beskrivningarna i ATAD 2. Det ér inte tydligt att avdrag skall vdgras utan man har
17§ lagt fokus pa att inkomster skall inkulderas 1 beskattningen.

Béde 24b:6 IL och 24b:7 IL utgar frin BEPS-projektet och ATAD 2 reglering av
hybridoverforingar. Trots att definition av hybridoverforingar har getts pa ett
tydligt och klart sitt i BEPS-projektet och ATAD 2 s saknas begreppet helt i de

bada paragraferna. Mogjligtvis hade paragraferna blivit tydligare om

12 Radets direktiv 2017/952. Artikel 2.9 tredje stycket 1.
2415 kap 1§ IL.

12542 kap 1§ IL.

126 proposition 2019/20:13. s. 129.
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hybridoverforing hade inkluderats i lagtexten. Utformningen av lagtexten é&r
kranglig och hade kunnat férenklas om den ordagrant hade utformats efter ATAD
2.

3.43 Ar foretaget betalare?

I 24b:8 IL sé regleras hur avdrag utan inkuldering ska goras da tva lander har
olika syn péd det betalande foretaget. Det framgar 1 paragrafen att ett foretag 1 ett
land inte far dra av betalningen till ett annat foretag i ett annat land om den inte
tas upp till beskattning i det landet d& Sverige och ett annat land inte har samma
rittsliga kvalificering av foretaget som gor betalningen. Ar det sa att endast en del
av betalningen tas upp sé far man endast dra av den delen. Betalningen behover
inte vara helt gransoverskridande men det ska finnas gransdverskridande inslag i
den, till exempel ett svensk handelsbolag som har deldgare vilka dr skattskyldiga i
ett annat land.'”” Ar det sa att foretaget i det andra landet tar upp inkomsten till
beskattning inom tolv ménader efter det gillande beskattningsédret frin vilket
inkomsten hirstammar ifran sa géller inte 24b:8 IL enligt paragrafens andra

stycke.'?®

Nér tva lidnder ser ett foretag pa olika sétt sa blir foretaget ett hybridforetag. I
ATAD 2 si anvinder man begreppet hybridsubjekt nir hybridforetag definieras,'”
ndr det giller betalande foretag sa anvinds begreppet hybrid payer i
BEPS-projektet.”*® Problemet med hybridforetag ér att inkomster kan dras av i
Sverige men tas inte upp i det andra landet, ett svenskt dotterbolag till ett
utlandskt moderbolag ses 1 moderbolagets land som en filial och ses 1 Sverige som
ett aktiebolag. Vid berdkning av skatt s tar man bort de transaktioner som har
skett mellan dotterbolaget och moderbolaget i moderbolagets land da man ser det
som en gemensam skattegrupp.'’’ For att minimera risken att avdrag utan
inkuldering sker sa ar det av stor vikt att det bevisas vem som &dr mottagare genom
att prova om betalningen har blivit behandlad i en viss stat.

Skulle en betalning inkulderas tva génger i tva olika ldnder sd fir det betalande

foretaget gora avdrag utan att en missmatchning sker, detta si att inte dubbla

127 Se kapitel 3.4.1 hur man forklarar grinséverskridande inslag.
128 24 b kapitel 8§ andra stycket IL.

12 Kapitel 2.2.1. s. 13.

130 OECD. Final report. s. 54.

B proposition 2019/20:13. s. 53.
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avdrag sker."*? Kritik gillande tolvméanaders regeln i 24b:8 andra stycket IL har
givits 1 propositionen nér det giller avdrag da dubbel inkludering sker. Det finns
t.ex i ATAD 2 inte ndgon liknande tolv ménaders regel samt att olika lander har
olika redovisningssystem. OECD ar medvetna om att ldnder har olika
redovisningssystem och har i BEPS-projektet pdpekat att detta inte ska spela
nagon roll, sker dubbla inkulderingar efter tolv manader s har det betalande
landet ritt att gora avdrag i en senare redovisningsperiod.'*

I och med att 24b:8 IL inférdes sa upphorde 24:15d IL d& den nya paragrafen
delvis ersatte den é&ldre paragrafen. Den &ldre paragrafen gillde endast
bestimmelser om avdrag for ranteutgifter samt att man tog upp vad som rorde
bade betalande och mottagande foretag. I den nya paragrafen sa handlar det endast
om betalande fOretag samt att det giller samtliga utgifter. Mottagande foretag

behandlas i 24b:9 IL.

3.4.4 Ar foretaget mottagare?

Om tva ldnder behandlar ett foretag pd olika sidtt som mottagare sa far det
betalande foretag inte dra av betalningen om betalningen inte inkluderas
mottagande foretag.'** Det uppstér en missmatchning da avdrag utan inkuldering
sker samt att det géller hybridforetag'. For att veta hur man ska bedoma om
foretaget dr mottagare sd ska en stat till stat provning goras. Detta innebér att en
jamforelse Over hur landet ddr foretaget har sin hemvist betraktar foretaget och
hur det andra landet betraktar det skall goras.

Det ir alltsa det forvéntade skatteutfallet i det land dér betalningen mottas och inte
hur den verkligen blir inkulderad.'*® Ar lagstiftningen sadan i foretagets hemland
att foretaget ses som deldgarbeskattat och landet dir deldgarna har sin hemvist ser
foretaget som ett eget skattesubjekt si sker ingen beskattning av foretaget. Denna
hybrida missmatchning neutraliseras di man nekar avdrag.'”” Ar det s4 att bara en
viss del av betalningen hanteras s& fir man endast gora avdrag for denna del.'™
Nér regeringen har utformat paragrafen har artikel 2.9 forsta stycket punkt b och

artikel 9.2 punkt a i ATAD 2 anvénts. Artikel 2.9 forsta stycket punkt b ger en

132 Radets direktiv 2017/952. Artikel 2.9 andra stycket punkt b & artikel 2.9 tredje stycket punkt g.
'3 OECD. Final report. s. 50-51.

13424 b kap 9§ IL.

133 Se kapitel 3.4.3. s. 30.

136 Proposition 2019/20:13. s. 131.

BT Ibid. s. 58.

"8 Ibid. s. 59.
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forklaring p& hur hybrida missmatchningar uppstar nér tvé lander har olika synsétt
vid beddmning av betalningar fran ett hybridsubjekt. Artikel 9.2 punkt a tar upp
vad som ska ske dd avdrag utan inkuldering sker, att avdraget ska végras i
betalarens land. Den svenska lagstiftningen har inkulderat bada artikarna fran
ATAD 21 24b:9 IL. Med tanke pa att det handlar om vem som &r mottagare sa ar
lagtexten inte tydlig, det krdvs att propositionen lases for en korrekt tolkning av

den.

3.4.5 Forekomst av fast driftstille

Nér tvd ldnder gor olika beddmning om vad som ir ett fast driftstille, sa far ett
foretag bara dra av utgifter till ett annat foretag om det andra foretaget har ett fast
driftstélle enligt sitt hemlands lagstiftning i det landet. Detta géller om landet dir
det fasta driftstdllet finns har ett annat synsdtt pd hur man ska bedoma var det
fasta driftstillet finns vilket gor att inkomsten inte tas upp for beskattning i nagot
av landerna."® Det krévs alltsd att det foretag som tar emot betalning maste ha ett
fast driftstille 1 sitt hemland for att 24b:10 IL ska kunna tilldimpas, avdrag kan inte
heller goras om inkuldering inte sker enligt andra stycket i samma paragraf.'* I
svensk ritt finns definitionen av fast driftstélle 1 2:29 IL, det &r en stadigvarande
plats for nédringsverksamhetens affarsverksamhet och kan t.ex vara platsen for
foretagsledning, filial, kontor, fabrik, verkstad m.m. Definitionen 1 svensk ritt har
sitt ursprung frdin OECDs modellavtal fran 1995."*! Med tanke pa att OECD har
ett uppdaterat modellavtal frdn 2017 s& borde en ny definition goras utifrén artikel
5 1 det senaste modellavtal, ndgot som &ven Juridiska fakultetsndmnden vid
Uppsala universitet ansag behdvas.'*

I ATAD 2 sa finns det ingen definition av fast driftstille, det som finns dr en
definition av obeaktat fast driftstille, definitionen finns redovisad 1 kapitel 2.2.1 1
denna uppsats. Den hybrida missmatchning som uppstér beror pa foretag A i land
A har ett fast driftstille i land B som via detta Idnar ut pengar till foretag C i land
C. Réntan som foretag C betalar far dras av, rdntan som foretag C betalar till det
fasta driftstillet kommer inte tas upp till beskattning for foretag A da lagarna 1

land A inte inkulderar inkomster fran fasta driftstillen. Land B anser inte att det

13924 b kap 10§ IL.

140 proposition 2019/20:13. s. 132-133.

14! Lagkommentar av Lars Jonsson till 2 kap 29§ IL.
142 proposition 2019/20:13. s. 63.
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fasta driftstdllet ar ett skattesubjekt och rinteinkomster inkulderas inte for
beskattning i land B.'"* Sker detta s& ska en neutralisering ske genom att
betalarens land inte medger avdrag for betalning.'* 24b:10 IL ska ej tillimpas om
lagstiftningen 1 landet dér foretaget har sin hemvist inte tar upp den inkomsten for

beskattning.'®

3.4.6 Skillnad vid fordelning av inkomst i fast driftstalle

Ett foretag som gor en betalning till ett annat foretag som har hemvist 1 ett land
och fast driftstille 1 ett annat land eller fast driftstidlle 1 tva lander far ej gora
avdrag for utgiften. Detta da linderna som ror det andra foretaget fordelar
inkomsten pé olika sdtt och den inkluderas inte i beskattningen.'*® Problem &r
alltsa inte var det fasta driftstéllet finns , det dr de bada linderna 6verens om utan
det ér ldndernas olika syn pd betalningen vilket gor att avdrag utan inkludering
kan ske och en missmatchning sker. For att kunna avgora om inkomsten skall tas
upp bedoms det forvintade skatteutfallet och inte det faktiska skatteutfallet, dr det
sa att betalning inkluderas i1 ndgot land sa géller inte 24b:11 IL. En betalning som
inkluderas genom CFC-reglerna dr att anse som beskattad, deligare som dr
verksamma 1 deldgarbeskattade foretag blir beskattade for foretagets inkomst och
betalningen &r att anse som inkluderad. For att kunna se hur tvd linder bedomer
en inkomst olika sitt s gors en jaimforelse mellan landet dir foretaget har sin
hemvist och landet dir foretaget har sitt fasta driftstille. Ar det s att foretaget har
fasta driftstéillen 1 tvd ldnder sa ska en jimforelse mellan hur dessa tva ldnder
hanterar inkomsten goras. Olika beddmning av inkomst leder till att 24b:11 IL blir
tillimplig men om det &r sé att ett foretag inte behdver inkludera inkomsten dé
lagstingingen dr sddan sa dr inte paragrafen tillimplig.'"” 24b:11 IL utgar ifrén
artikel 2.9 forsta stycket punkt ¢ och artikel 9.2 punkt a. | ATAD 2 uppstar det en
hybrid missmatchning nér avdrag utan inkludering sker da foretag med ett eller
flera driftstdllen inte blir beskattade for inkomsten da ldnderna anser att den ska
inkluderas i det andra landet. Detta kan tyckas vara likt det som tas upp i kapitel

3.4.5 men 1 detta fall sd dr de inblandade landerna redan 6verens om vilket som ar

143 Proposition 2019/20:13. s. 62.

144 Radets direktiv 2017/952. Artikel 9.2 punkt a.

145 Proposition 2019/20:13. s. 64. Samt skil 19 i ATAD 2.
14624 b kap 11§ IL.

147 proposition 2019/20:13. s. 134.
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det fasta driftstéllet.'*

For att fortydliga hela 24b:11 IL sa kommer ett exempel att ges som é&r liknande
det som ges i propositionen, i land A sé finns foretag A och i land B finns foretag
B som har ett fast driftstdlle 1 land C. Foretag A betalar rinta till det fasta
driftstdlle som foretag B har i land C. Land C anser inte att rintan tillhor det fasta
driftstdllet utan att den tillhor foretag B. Réntan vilken dr en inkomst blir alltsa
inte beskattad vare sig i land B eller C men avdrag gors i land A.'* Sker detta s
ska foretaget som betalar nekas avdrag for utgiften.'”® Inkluderas en viss del av
betalningen s& far det betalande fOretaget goéra avdrag som motsvarar
inkluderingen, om inkluderingen sker i1 det land dir mottagande fOretaget anses

hemmahorande eller i landet dir det fasta driftstéllet finns saknar betydelse."!

3.4.7 Fiktiva betalningar

Den sista paragrafen gillande avdrag utan inkludering i kapitel 24 b IL handlar
om fiktiva betalningar. Syftet med 24b:12 IL &r att neutralisera den hybrida
missmatchning som uppstar nir foretag inte blir beskattade for den fiktiva
betalningen som skickas mellan olika delar i foretaget.'”* ATAD 2 forklarar att nar
ett fast driftstille gor en fiktiv betalning till ett annat foretaget eller fast driftstille
hemmahdrande i ett annat land sé fir avdrag ej géras om inte betalning inkluderas
i det andra landet."® Avskrivningar, virdeminskningar eller koncernbidrag ar inte
fiktiva betalningar dd avdrag for dessa leder till att beskattningsunderlaget
minskar. Fiktiva betalningar anvidnds for att skatteunderlag i andra lander dir
foretaget dr verksamt i ska fi ett korrekt skatteunderlag genom fordelning av
inkomster och utgifter.'** Sker en hybrid missmatchning genom en fiktiv betalning
sé ska det land dir betalaren kommer ifrdn neka avdraget.'> For att veta vad som
ar en fiktiv betalning sa &r OECDs definition i rapporten Neutralising the effects
of branch mismatch arrangements tillimplig, det finns ingen definition av fiktiv
betalning i varken ATAD 1 eller ATAD 2."°° T OECDs rapport sé beskrivs en

fiktiv betalning som ett sdtt att gor en vinstfordelning av foretagets inkomster och

18 Proposition 2019/20:13. s. 65.

' Ibid. s. 65-66.

130 Radets direktiv 2017/952. Artikel 9.2 punkt a.

151 Proposition 2019/20:13. s. 68.

%2 Ibid. s. 72.

13 Radets direktiv 2017/952. Artikel 2.9 forsta stycket punkt f.

134 Proposition 2019/20:13. s. 135.

13 Radets direktiv 2017/952. Artikel 9.2 punkt a & artikel 2.9 tredje stycket punkt c.
136 proposition 2019/20:13. s. 70.
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utgifter sd att beskattningen av inkomsterna i det land dér betalaren &ar
hemmahdorande blir korrekt. En fiktiv betalning kan handla om hur féretaget har
anvént tillgdngar, har det genom det fasta driftstéllet tagits risker eller har andra

funktioner utforts.'’

Vid tillampning av 24b:12 IL s& krdvs det att det andra landet dit betalning
kommer inte inkulderar betalningen i beskattningen, inkulderas betalningen sa kan
det betalande foretaget fa avdrag. Har det mottagande foretagets hemvistland en
sadan lagstiftning som inte inkulderar sddana betalningar s& dr inte paragrafen
tillamplig."*® 1 paragrafens andra stycke sé dterfinns liknande tidsbegransning som
1 24b:5 IL och 24b:8 IL, tidsbergisningen ger foretaget ritt till avdrag om det
andra landet inkulderar inkomst inom tolv manader frdn det att beskattningséret
tar slut. Inkluderas betalningen 1 tvd lidnder sd uppstir ingen hybrid
missmatchning. Tidsbegransningen i denna paragraf har ocksa fatt liknande kritik
som gavs i kapitlet 3.4.3 om foretaget dr en betalare,' regeringen ansig att ny
bedomning inte behdvde ske dd det redan givits en i kapitlet som handlar om hur

linder klassificerar foretag som betalare.'*

3.4.8 Primirregler och sekundirregler

I ATAD 2 sa finns det tva typer av regler, primérregeln och sekundarregeln. Nar
det giller avdrag utan inkuldering i artikel 9.2 1 ATAD 2 sa dterfinns primérregeln
1 artikelns punkt a, att landet dér betalningen kommer ifran ska vigra avdraget. I
punkt b sa finns sekundirregeln som séger att landet som mottar betalning skall
inkuldera den i1 beskattningen om avdrag sker i landet dér betalningen kommer
ifrén.'"! Medlemslidnderna i EU'? behdver inte implementera artikel 9.2 punkt b i
ATAD 2 ndr det géller hybrida missmatchningar som uppstdr nir landers
lagstiftnings skiljer sig at gillande betalning till ett hybridsubjekt, betalningen till
foretag med ett eller flera fasta driftstdllen, betalning till obeaktat fast driftstélle

eller fiktiva betalningar.'®

5T OECD. Neutralising the effects of branch mismatch arrangements. s. 37.
138 proposition 2019/20:13. s. 71 & 135.

1% Kapitel 3.4.3.

150 Proposition 2019/20:13. s. 55 & 72.

11 Arfwidsson, Autilia. Hybridregeln i ATAD. s. 577.

12 Buropeiska unionen.

' Artikel 9.4 punkt a i ATAD 2.
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Vid utformandet av 24b:8 IL sa har man anvént sig av artikel 9.2 punkt ai ATAD
2'% Regeringen ansdg att den sekundira regeln i artikel 9.2 punkt a i ATAD 2
inte behovde inforas, da svensk lag inte kan leda till situationer dir ena landet ser
ett dotterbolag som ett foretag och det andra lander anser att moder och
dotterbolaget utgdr en skattegrupp.'®

Nér avdrag nekas da ldnder har olika synsétt pa vilket foretag som &r mottagare av
en betalning 1 24b:9 IL sé valde regeringen att inte implementera sekundérreglen.
I svensk ritt ska en utlindska juridisk person enligt 5:2a IL behandlas i Sverige sé
som de blir behandlade i landet dir de har sin hemvist, dr den utldndska juridiska
personen deldgarbeskattat i sitt hemland sd ska den ses som deldgarbeskattad i
Sverige. Regeringen anser att med den lagstiftning som Sverige har sa kan inte
hybrida missmatchningar med sddan hybridsubjekt som beskrivs i ATAD 2s
artikel 2.9 tredje stycket punkt i. uppstd i1 Sverige och darfor behover
sekundirregeln i 24b:9 IL ej implementeras.'®

Regeringen ansag att sekundirregler ej behovde implementeras i 24b:10 IL nagot
som inte vidareutvecklas i propositionen, den anledning som ges &r att fragor
rorande obeaktade fasta driftstéllen ska tas upp i ett annat lagstiftningsérende.'®’
Sekundirregeln infordes inte heller i 24b:11 IL och 24b:12 IL, att krdva att det
andra landet ska inkuldera en betalning dr komplicerat samt foretags administrativ
arbete hade okat.'®®

Sekundarregeln omfattar handelser som sker med tredje land dé& de ldnder som ar

med i EU ska implementera ATAD 2.'%

3.5 Importerade missmatchningar

Importerade missmatchningar handlar om lander utanfor EU vilka inte har infort
lagar som reglerar hybrida missmatchningar. Syftet med 24b:13 IL ar att
neutralisera den hybrida missmatchning som uppstar da tredje land flyttar
missmatchningar till linder i EU vars lagstiftning reglerar den hybrida

missmatchningen.'” Den hybrida missmatchning uppstar nér antingen avdrag utan

164 Proposition 2019/20:13. s. 131.

195 Ibid. s 56-57.

1 Ibid. s. 61.

17 Ibid. s. 25 & 64.

18 Tbid. s. 28 & 73.

199 Arfwidsson, Autilia. Hybridregeln i ATAD. s. 577.
170 proposition 2019/20:13. s. 74 & 136.
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inkuldering eller dubbla avdrag sker om inkomsten i landet utanfor EU kan
kvittas."”! Foljande exempel pa importerade missmatchningar beskrivs med hjilp
av exemplet som ges i propositionen.'” I land A sé finns moderbolaget foretag A,
1 land B sé finns foretag B och 1 land C sa finns foretag C, dessa tre foretag utgor
en koncern. Hybridreglerna har blivit implementerade i land C dé det tillhor EU,
land A och B tillhor inte EU och har i sina lagstiftningar inte nagra regler som
reglerar hybrida missmatchningar. Genom ett hybridinstrument'” lanar foretag A
ut pengar till foretag B, den rdntan som fOretag B betalar till foretag A ses som
avdragsgill i land B och som en skattefri utdelning i land A, avdrag utan
inkludering sker. Foretag C far av foretag B lana pengar, rdntan som foretag C
betalar till foretag B blir beskattade i land B. Dock sa fir foretag B kvitta den
rdnta som foretag C betalar mot den rinta som foretag B betalt till foretag A. Det
finns tva situationer som gor att avdrag inte kan nekas trots att ingen inkludering
har skett.

Har lianderna regler som innebér att betalarens land ska végra avdrag nir dubbla
avdrag'” eller avdrag utan inkludering'” sker sd kan avdraget inte nekas.'”
Inkluderas en betalning eller en fiktiv betalning tva ginger sa kan man ej neka
avdrag.'”

24b:13 IL har tagits fram utifran artikel 9.3 ATAD 2. Nér det géller betalningar
mellan nérstaende foretag eller foretag som ingar i strukturerade arrangemang da
den avdragsgilla utgiften leder till att hybrida missmatchningar uppstar s& anser
artikeln att importerade missmatchningar neutraliseras genom att avdrag vigras i

ett land som dr med 1 EU.

3.6 Dubbla avdrag
OECDs forklaring av vad dubbla avdrag innebédr finns i uppsatsens kapitel
2.3.1." Hur ldnder skall ga tillviga nir dubbla avdrag sker &terfinns i kapitel

2.3.2 i denna uppsats.'” Hybrida missmatchningar uppstar enligt ATAD 2 nér

17124 b kapitel 13 § forsta stycket, punkt 1 & 2 IL.

172 Proposition 2019/20:13. s. 74-75.

17 Kapitel 1.1.

174 Radets direktiv 2017/952. Artikel 9.1 punkt a.

175 Radets direktiv 2017/952. Artikel 9.2 punkt a.

176 24 b kapitel 13 § andra stycket, forsta delen IL.

177 Proposition 2019/20:13. s. 137. Samt 24 b kapitel 13 § andra stycket, andra delen IL.
'8 Kapitel 2.3.1.s. 17.

17 Kapitel 2.3.2. s. 20-21.
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dubbla avdrag sker, detta aterfinns i kapitel 2.2.2."% Nekar inte landet dar
betalningen kommer ifrdn avdraget sa ska landet diar betalningen mottages neka
avdraget.'®" Har redovisas hur man i svensk rétt har implementerad artiklarna 2.9
forsta stycket punkt g och andra stycket punkt b samt artikel 9.1 punkt a och b 1
och artikel 9b i1 ATAD 2 nér det géller dubbla avdrag. I 24b:14-17 IL sé har
artikel 2.9 forsta stycket punkt g och andra stycket punkt b legat till grund for
implementeringen, i 24b:14 IL och 24b:16 IL har artikel b implementerats. Artikel
9.1 punkt a har implementerats 1 24b:15 IL och 24b:17 IL. Foretag som har dubbel
hemvist regleras i artikel 9b och detta har implementerats i 24b:18 IL.

3.6.1 Nir olika foretag far avdrag for samma utgifter

Innan ATAD 2 implementerades i svensk rdtt sd fanns det redan reglering
gillande dubbla avdrag, dock gillde regleringen endast rinteutgifter.
Implementeringen av ATAD 2 ledde till att paragraf 24:15c¢ IL ersattes med
paragraf 24b:14 IL, som omfattar samtliga utgifter och inte bara rinteutgifter.'®*
Den nya paragrafen innebér att ett foretag inte far dra av utgifter om ett annat
foretag 1 ett annat land ocksé kan goéra avdrag for samma utgift. Detta kan uppsta
ndr tre foretag dr inblandade, ett utlindskt moderbolag édger ett svenskt aktiebolag
som 1 sin tur dger ett annat svensk aktiebolag. Moderbolagets land har inga regler
mot hybrida missmatchningar och landets lagstiftning anser att det forstndimnda
svenska aktiebolag dr en filial. Inkomst och utgifter som filialen har kan
moderbolaget ta upp och dra av. Nér det forstndmnda bolaget gor en betalningen
till det sistnimnda svenska aktiebolag s& kan alltsd moderbolaget ocksa gora
avdrag for utgiften. Sker detta sa skall avdrag nekas i det svenska foretaget om det
utlindska foretaget gor avdrag trots att de inte hade ndgon utgift och det andra

t 183

landet inte nekar avdrage Dubbelinkluderas betalningen s kan man ej neka

avdrag.'®

3.6.2 Avdrag for samma utgifter genom fast driftstille
Paragraferna 24b:15 och 24b:16 IL reglerar nér tva fasta driftstéllen gor avdrag
for samma utgift. 24b:15 IL reglerar hindelser nér det fasta driftstillet ligger 1 ett

180 Kapitel 2.2.2. s. 15.

'8 Kapitel 2.2.3. s. 15-16.

'8 Proposition 2019/20:13. s. 95.

' Ibid. s. 96- 97 & 138.

'8 24 b kapitel 14 § andra stycket, IL.
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annat land och 24b:16 IL reglerar hindelser ndr det fasta driftstillet finns i
Sverige.

For att avdrag skall nekas i Sverige sd fir det fasta driftstéllet i det andra landet
gora avdrag for utgiften. Det krdvs ocksé precis som i 24b:14 IL att det utlindska
fasta driftstéllet gor avdrag for utgiften ett annat foretag har for en betalning till ett
tredje foretag, t.ex koncernbidrag.'® Sker en dubbel inkludering sé ska inte avdrag
nekas.'® Nir medlemslidnderna i EU skulle implementera ATAD 2 sa gavs en viss
valfrihet for att avgora vilken pdverkan den icke-dubbelt inkulderade inkomsten
har pd den hybrid missmatchningen. Antingen s& sker reglering utifran hur
lagstiftningen i landet dér betalningen kommer ifrén 4r eller sa ska det regleras nér
avdrag faktiskt sker mot en icke-dubbel inkulderad inkomst'*”.'®® Regeringen
ansag att man skulle implementera avdragsforbudet s hade det omfattar hindelser
nér det faktiskt sker avdrag utan att en icke-dubbel inkludering har skett och inte
ndr lagstiftningar ger mojlighet till avdrag. Manga lénders lagstiftning innebér att
det fasta driftstéllets inkomster skall tas upp till beskattning och manga hybrida
missmatchningar hade uppstatt varje gdng en foretag etablerar ett fast driftstélle
utomlands. Regeringen menade att det hade blivit ett hinder for
etableringsfriheten samt kravt en stor kunskap om tvé landers lagstiftningar ndgot
som hade blivit en administrativ borda. Hade regeringen implementerat
avdragsforbudet utifrdn mojlighet till avdrag sa hade det dven omfattat foretag
som inte ingdr 1 intressegemenskap, vilket inte hade varit rattvist da dessa foretag

inte kan anvénda sig av creditmetoden'®.'*

Av 24b:16 IL sa framgar det att ett foretag inte far dra av utgifter om samma utgift
fir dras av 1 ett annat land om avdraget giller en betalning rorande ett fast
driftstdlle. Inkluderas inkomsten 1 tva lidnder s& sker ingen hybrid
missmatchningen och avdrag skall ej nekas.”' I 24b:16 IL s& har regeringen valt
att implementera sekundirregeln.'”” I ett senare kapitel kommer primérregeln och

sekundédrregeln att forklaras utifrdn artikel 9.1 ATAD 2 samt hur det har

185 Proposition 2019/20:13. s. 138 samt kapitel 3.6.1.

186 24 b kapitel 15 § andra stycket, IL.

'8 Nir en hybrid missmatchning uppstar mellan tv4 linder och bara det ena landet tar upp inkomsten.

188 Proposition 2019/20:13. s. 79 och 81-82.

1% Avrikningsmetoden, innebir att foretag som beskattas for inkomst fran fast driftstille utomlands kan rikna
av den skatten i Sverige.

190 Proposition 2019/20:13. s. 83-84.

124 b kap. 16 § IL.

192 Proposition 2019/20:13. s. 89-90.
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implementerats i 24 b kap. IL.
Som fall nir det géller avdrag med fast driftstdlle utomlands sa handlar detta

kapitel om nér avdrag sker mot en icke-dubbel inkluderad inkomst.

I svensk ratt uppstar icke-dubbel inkuldered inkomst framst nér reglerna om
koncernbidrag utnyttjas. Enligt reglerna som finns i 35 kap. IL och 35:2a IL sé ska
utlandska foretag hemmahorande 1 EU och som har foretag 1 Sverige eller svenska
foretag som anses vara hemmahdrande i ett annat land 1 EU vara skattskyldiga for
den néringsverksamhet som koncernbidraget anses gélla. Utldndska eller svenska
foretag sd som &dr beskrivet ovan kan alltsd bade vara mottagare och givare av
koncernbidrag, detta leder till att de koncernbidrag foretag lamnar dras av vid

beskattning och de koncernbidrag som mottas skall tas upp till beskattning.'*

3.6.3 Aterforing av avdrag

24b:17 IL reglerar aterforing av avdrag enligt det som ndmns i 24b:15 IL, 1
propositionen sd har det i ett gemensamt kapitel forklarat hur det gatts tillviga vid
implementeringen av 24b:15 IL & 24b:17 IL."* Den typ av hybrid missmatchning
som forklaras 1 24b:15 IL kan uppsta ett senare beskattningsar &n nér det dubbla
avdraget skedde i Sverige. Lagtexten kan upplevas som kringlig s genom ett
exempel fran propositionen ges hir en forklaring.'”

I land A sa finns foretag A som bdde har ett fast driftstille och ett dotterbolag,
foretag B, 1 land B. Foretag B dr hemmahorande i land B och betalar skatt dér.
Foretag i land B fér lata sina underskott vara kvar for att kunna dras av mot senare
ars Overskott, land B anvinder sig ocksa av ett resultatutjimningssystem. Detta
system innebir att moder och dotterbolag kan fordela vinsterna mellan sig genom
koncernbidrag. Det fasta driftstillet som tillhor foretag A far ett koncernbidrag av
foretag B, detta gor att verksamheterna som finns i land B kvittar dverskott mot
underskott. Det koncernbidrag som det fasta driftstéllet tar emot ar enligt
lagstiftningen i land A inte en beskattningsbar inkomst.

Foretag A redovisar ar 1 ett underskott i land B, detta d utgifterna som foretag A
har till det fasta driftstillet Overstiger inkomsterna som kommer fran de fasta

driftstillet. Foretag B ldmnar inget koncernbidrag till det fasta driftstéllet da deras

19 Proposition 2019/20:13. s. 91-92.
194 Ibid. Kapitel 5.7.1.
1% Ibid. s. 85-86.
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resultat varken ger underskott eller 6verskott. Det fasta driftstéllets utgifter drar
foretag A av 1 land A, dubbla avdrag har skett men da inte land B gjort nagot
avdrag sa har ingen hybrid missmatchning uppstétt. I land B sa tas det faststdllda
underskottet med till ar 2.

Foretag A har &r 2 ett nollresultat da utgifterna ar lika stor som inkomsterna nar
det géller det fasta driftstdllet. Det fasta driftstéllet far av foretag B ett
koncernbidrag da ett Overskott redovisats, koncernbidraget ar lika stort som
foregéende ars underskott. Med koncernbidraget gor foretag A avdrag for tidigare
ars underskott i land B. Detta leder till att en hybrid missmatchning uppsta da
underskottet grundar sig i1 dubbla avdrag och att koncernbidraget ir en
icke-dubbel inkulderad inkomst. Land A kan inte é&tgdrda denna typ av
missmatchning med ett avdragsforbud dé foretag A inte har gjort ndgra avdrag i
land A géllande den dubbelt inkluderad inkomst som tillhor det fasta driftstillet.
Nér dubbla avdrag sker s& ar det mottagarens land som ska végra avdraget enligt
artikel 9.1 punkt a ATAD 2. I det fall som beskrivs ovan sa gér inte det och en
annan l6sning maste ske, ldsningen i ATAD 2 ir att det bli betalarens land som

t.l%

skall atgéarda probleme Regeringen anser att Sverige ska atgirda problemet

genom att aterfora avdraget,”’ ndgot som redan finns reglerat i svensk rétt i 2:34

IL.

3.6.4 Avdrag for foretag med dubbel hemvist

Den sista paragrafen &r 24b:18 IL och den behandlar nédr avdrag ska nekas for
foretag som dr obegréinsat skattskyldig i tvd lander. I svensk rétt sa blir ett foretag
obegrinsat skattskyldig juridisk person genom registrering eller om styrelsen har
sitt sdte i Sverige."”® Ett foretag kan ha sin ledning i ett land och betraktas dérfor
som obegrinsat skattskyldig ddr men dr registrerat i Sverige och betraktas dérfor
som obegrinsat skattskyldig hdr. Avdrag ska nekas om foretaget i bada linderna
drar av samma utgift som Overstiger inkomsterna i det bada ldnderna. Det
skattepliktiga resultat som ska redovisas ska vara ett underskott.'”

Avdrag ska inte nekas om det andra landet inte tillater foretaget att fa vara med i

landets resultatutjimningssystem, detta forhindrar att underskott anvinds till ett

19 Radets direktiv 2017/952. Artikel 9.1 punkt b.

197 Proposition 2019/20:13. s. 86.

198 6 kapitlet, 3§ IL.

199 Proposition 2019/20:13. 5.140-141 och 24 kap. 18§ forsta stycket IL.
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annat lands foretags dverskott och ingen hybrid missmatchning uppstar.2®

Det finns ytterligare ett tillfdlle da avdrag inte ska nekas, nir det andra landet ar
med i EU och genom skatteavtal med Sverige sé anser anses den juridiska person
har hemvist i Sverige.*”!

Vid implementeringen av ATAD 2 sd dr det artikel 9b som varit grunden for
24b:18 IL. Artikel 9b har i stort sdtt implementeras ordagrant in 1 svensk rétt,
dock med vissa sprékliga skillnader samt att det dr en aning tydligare i svensk lag

vad som skall uppnés med 24b:18 IL.

3.6.5 Primiérregel och sekundéirregel

Precis som 1 artikel 9.2 i ATAD 2 s& finns det dven primérregler och
sekundérregler i artikel 9.1. Det land som dr medlem i EU och déir investeraren &r
hemmahorande ska neka avdrag, detta dr primérregeln.”** Sekundérregeln innebér
att det dr landet som dr medlem i EU och dir betalaren 4r hemmahdrande som ska

neka avdrag om inte mottagarens land gor det.””

Léander 1 EU ska implementera
primdrregeln 1 sin lagstiftning, det &r inte tvunget att implementera
sekundérregeln.®  Vid implementeringen av artikel 9.2 ATAD 2 sé
implementerades endast artikelns primérregel i svensk ritt,*”® detta dr ndgot som
skiljer sig fran artikel 9.1 ATAD 2 da bade primérregeln och sekundirregeln
implementerades.

I 24b:14 IL implementerades sekunddrregeln eftersom den hybrida
missmatchningen som ska uppsté enligt primérregeln inte kan uppsta i svensk rétt.
Den hybrida missmatchningen som ror priméirregeln dr ndr ett utlindsk foretag ses
som skattskyldig 1 sitt land men &dgs av ett svenskt foretag vilket skulle kunna
behandla det utlindska foretaget som filial eller deldgarbeskattat. Det bestdms
forst utifrdn 6:8 IL om det utldndska foretaget skall ses som en juridisk person i1
Sverige, sen utifran hur det utlindska bolaget blir beskattat i sitt hemland s
bedoms det utifran 2:5a IL & 5:2a IL om det utlindska foretaget ska vara ett eget
skattesubjekt eller deldgarbeskattat. Regeringen ansag att dubbla avdrag som leder

till hybrida missmatchningar inte kan uppsta enligt svensk rdtt om det inte sker

200 proposition 2019/20:13. s.141 och 24 kap. 18§ andra stycket, punkt 1, IL.

21 24 kap. 18§ andra stycket, punkt 2, IL.

202 Radets direktiv 2017/952. Artikel 9.1 punkt a. Proposition 2019/20:13. s. 88.
203 Radets direktiv 2017/952. Artikel 9.1 punkt b. Proposition 2019/20:13. s. 89.
204 proposition 2019/20:13. s. 89.

25 Kapitel 3.4.8.
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genom fasta driftstdllen och darfor behdvde inte primirregeln implementeras, i
stéllet blir sekundérreglen tillimplig d& andra ldnders lagstiftning kan se svenska
dotterbolag i andra lander som filialer och inte som enskilda skattesubjekt.**
Regeringen ger ingen direkt forklaring i propositionen gillande implementeringen
av primédrregeln i 24b:15 IL,*"" svaret aterfinns i propositionen gillande varfor
sekundirregeln implementerades i 24b:14 IL och inte primérregeln. De hybrida
missmatchningar som regleras av primirregeln ansag regeringen endast kunde
uppsta vid fasta driftstillen och dérfor implementerades den i 24b:15 IL som
behandlar fasta driftstdllen. Primérregeln implementerades i 24b:17 IL och &r
sammankopplad med 24b:15 IL,*® grunderna verkar vara de samma som vid
implementeringen av primérregeln i 24b:15 IL.

Dubbla avdrag som sker genom fast driftstille regleras 1 24b:16 IL, dock géller
det nér det fasta driftstdllet finns i Sverige. I denna paragraf implementerades
sekundérregeln. Néar det fasta driftstdllet finns 1 Sverige sa blir Sverige det land
som &r betalarens land och som enligt artikel 9.1 punkt b ATAD 2 ska neka

avdrag sdvida inte mottagarens land nekar avdrag. **

3.7 Sammanfattning

Regeringen har vid implementering lagt ett stort fokus péd att forklara vilka
situationer som gor att avdrag skall nekas men inget fokus har lagts pa hur avdrag
nekas. Detta dr ndgot som kommer att leda till problem nér reglerna tillampas,
forvirring kommer att kunna uppstd hos foretag, svenska som utldndska. Svenska
domstolar och dven EU-domstolen kommer vid bedomning av kapitel 24 b IL och
ATAD 2 stillas infor svéra fragor d& det inte verkar sjélvklart hur avdrag ska
goras. Som det framgar av kapitel 2 sd krdvs det att ATAD 2 ldses tillsammans
med BEPS-projektets atgidrdspunkt 2 for att forstielse for de olika situationer som
kan leda till hybrida missmatchningar samt hur dessa ska atgidrdas.Med tanke pa
att vissa begrepp kommer frdn tidigare modellavtal dn det senaste sd hade

inkomstskattelagen behovt att uppdateras,*'”

samt att begrepp som aterfinns i
ATAD 2 implementeras i svensk ritt. Mélet med direktivet ATAD 2 och reglerna

1 kapitel 24 b IL ar att hybrida missmatchningar ska bli littare att undvika eller

2% proposition 2019/20:13. s. 95.

27 Ibid. s. 139.

2 Ibid. s. 140.

2 Tbid. s. 89-90.

219 Syftar pa begreppet fast driftstlle, se kapitel 3.4.5. s. 33.

44



16sa dé fler lander har liknande lagstiftning. Med tanke pa att ATAD 2 innehéller
minimikrav sa kan lagstiftningarna mellan linder skilja sig at néagot vilket
eventuellt kan leda till att fler hybrida missmatchningar uppstar. Reglerna dr sa
pass nya att det ar svart och veta vilken effekt de kommer ha bade inom Sverige
och inom EU. EU verkar ldgga en stor vikt vid hur de olika medlemslédnderna ska
vagra avdrag. Kommer detta att leda till att landernas lagstiftning kommer att
bryta mot de rittigheter som finns inom EU? Detta dr ndgot som praxis kommer
att f4 avgora eftersom reglerna dr kringliga och kriver stor kunskap och
informationsutbyte med andra ldnder, kommer information kunna krévas av tredje

land? Det &r inget jag kan svara pa nu men forhoppningsvis i ett senare arbete.
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4. Etableringsfriheten i EU-fordraget

4.1 Inledning

I detta avsnitt kommer etableringsfriheten att forklaras och om implementeringen
av ATAD 2 ér forenligt med etableringsfriheten. Detta kommer goras med hjélp

av “rule of reason” och &ldre rittspraxis fran EU-domstolen.

4.2 Etableringsfriheten

I FEUF?'! s3 finner man bestimmelser samt allminna principer om hur EU ska
fungera.”’> En av bestdmmelserna i fordraget dr den fria etableringsritten. Denna
frihet aterfinns 1 artikel 49 och innebér att medborgare 1 ett land inom EU fritt ska
kunna etablera sig i ett annat land inom EU, detta géller 4ven etablering av kontor,
filialer och dotterbolag. Den medborgare som vill etablera sig i ett annat land ska
ha samma villkor som den medborgare som har hemvist i landet, ritten att starta
och driva verksamhet i ett annat EU-land ska alltsé vara densamma som i det egna
landet.””® Artikel 49 giller fysiska personer, bolag riknas som fysiska personer om
de har bildats enligt lagstiftning i ett land som tillhér EU och som har sitt site
eller eller huvudverksamhet inom EU.?"* De fyra fria rittigheterna som aterfinns i
FEUF éar primérrdtt och ar fordragets viktigaste bestimmelser. Nér nationell lag
inskrdnker rittigheterna, bland annat etableringsfriheten, sa krianks medborgare
och foretag, det dr EU-domstolen som beddomer om sadan lagstiftning ar
tilliten.?'> Ar tanken att landets lag kan rittfirdigas eller om lagen ska uppritta en
allmén ordning, sikerhet eller hilsa s& dr lagen inte forbjuden.”'® EU-domstolen
har tagit fram ett “test”, “rule of reason”, for godkidnnande av nationell

lagstiftning nir denna strider mot EU-ritt.

21 Se forkortningar.

12 Artikel 1, FEUF.

Y Artikel 49, FEUF.

21 Artikel 54, FEUF.

25 Wattle, P.J. European tax law. s. 12.

216 Hilling, Maria. Free movement and tax treaties in the internal market. s. 19. Artikel 52 FEUF.
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4.2.1 “Rule of reason”

Naér nationell lagstiftning strider mot EU-rdtten sa kan principen “rule of reason”
anvindas.’’’ EU-domstolen tog fram principen i rittsfallet Gebhard*'®, med
argumentet att nationell lag &r tillditen om den hindrar skatteflykt inom rimliga
proportioner.”" Principen avgor nir nationell lagstifining fér tillatas, detta om

foljande punkter i “testet” uppfylls nér det giller direkt beskattning:**°

1. Skiljer sig nationell lagstiftning sig at nir det giller beskattning mellan
medborgare och icke-medborgare?

2. Kan skillnaden mellan ett inhemskt foretag och ett gransdverskridande
foretag forklaras av att det gransdverskridande foretaget kommer fa en
annan behandling skattemassigt?

3. Finns det ndgon motiv till varfor lagstiftningen &r som den &r?

4. Om motivet ar tillrdckligt, dr lagen proportionell till det mal man vill

uppna?

Forsta fragan pa testet behandlar om lagen &r diskriminerande eller inte. Nir
EU-domstolen ser hur medborgare och icke-medborgare behandlas i ett land s&
undersoks om det foreligger direkt eller indirekt diskriminering gentemot
icke-medborgaren.”?! Vid direkt diskriminering s& syns skillnaderna gillande
beskattning mellan medborgare och icke-medborgare.”* I mélet “Kommissionen

7223 ¢4 ansdg EU-domstolen att direkt diskriminering uppstod. Mélet

mot Spanien
handlar om att spanska medborgare, utlindska medborgare som bodde i Spanien
och personer som kom fran andra EU-lander men som var under 21 ar hade gratis
intrdde till museum, medborgare frén andra ldnder som var 6ver 21 &r och inte
bodde i Spanien var tvungna att betala intrdde.*** EU-domstolen ansdg att detta
var direkt diskriminering.??

Indirekt diskriminering uppstar nir lagar ser ut att vara lika for medborgare och

icke-medborgare men som péverkar icke-medborgare negativt, det dr alltsé inte

27 Wattle, P.J. European tax law . s. 38.

218 C-55/94.

219 Marchgraber, Christoph. Double (Non-) Taxation and EU Law. s. 155-156.

0 Tbid. s. 41-42.

2! Hilling, Maria. Free movement and tax treaties in the internal market. s. 79-81.
222 Hilling, Maria. Free movement and tax treaties in the internal market. s. 81-82.
3 C-45/93.

24C-45/93.p. 1.

5. C-45/93. p. 10.
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vilken intention lagen har utan hur utfallet blir.”** Fallet Sotgiu**’ handlar om en
tvist som uppstatt mellan en italiensk medborgare och dennes arbetsgivare tyska
posten som ror en erséttning som kan betalas ut om man dr stationerad pa annan
ort.*® Denna ersittning hade inte betalats ut till den italienska medborgaren,
EU-domstolen ansag att alla anstéllda har ritt till denna ersdttning dven om de inte
dr medborgare i landet.*® Fér inte den utlindska medborgaren ersittningen sa
foreligger indirekt diskriminering, ndgot som é&r lika viktigt att atgéirda som direkt
diskriminering enligt EU-domstolen.®® Ar den nationella lagen inte
diskriminerade s slutar provningen har.*!

Andra fradgan handlar om att gridnsoverskridande foretag startar verksamhet i
andra linder for att undvika dubbelbeskattning, underlitta det administrativa
arbetet eller liknande for att uppna skattefordelar. Sddan lagstiftning far endast gd
fore de fria rittigheterna om de nationella intresset &r stdrre. Ar inte det nationella
intresset storre sd slutar provningen hir och Punkt 3 och 4 1 testet blir tillampliga

om diskriminering sker enligt punk 1 eller 2.

4.3 Rittspraxis

43.1 OyAA

Rittsfallet Oy AA**® ror avdrag for koncernbidrag som ldmnats till utlindsk
moderbolag fran ett dotterforetag. I Storbritannien fanns moderbolaget AA som
indirekt genom tva andra bolag dgde hela Oy AA som lag i Finland.?** Oy AA
limnade ett koncernbidrag till moderbolaget AA da detta gick med forlust och
undrade om koncernbidraget som ldmnats var avdragsgiltigt enligt finsk lag.*** Oy
AA fick som svar att avdrag ej kunde ske, detta da finsk lag kréver att bade moder
och dotterbolag 4r registrerade 1 Finland for att det ska rdknas som
koncernbidrag.”*® EU-domstolen ansag att finsk lag utgjorde en inskrinkning av

etableringsfriheten da skillnad gors pa det inhemska dotterbolaget nédr deras

226 Hilling, Maria. Free movement and tax treaties in the internal market. s. 82-83.
27 C-152/73.

28 C-152/73.p. 1.

29 C-152/73. p. 7-9.

B0 C.152/73. p. 11.

3 Wattle, P.J. European tax law. s. 41.
22 Wattle, P.J. European tax law. s. 42.
23 C-231/05.

B4C-231/05. p. 11.

35 C-231/05. p. 12-13.

26 C-231/05. p. 16.
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moderbolag ligger i ett annat land.”’ EU-domstolen papekade att sddan
inskridnkningar endast ir tillitna om de tar hénsyn till allménintresset.”*® Risken
med att ge ett koncernbidrag fran ett dotterbolag i ett medlemsland till ett
moderforetag 1 ett annat medlemsland &r att inkomsten ej blir inkluderad i
moderbolagets beskattning.”’ Denna typ av skatteflykt dr ndgot som finsk rétt
reglerar och EU-domstolen ansidg att denna typ av lag var laglig utifran
allménintresset.”®® Lander i EU som har lagstiftning som begrinsar strukturerade
arrangemang bryter inte mot de fria réttigheterna dd dessa lagar ska hindra
skatteflykt.”*! EU-domstolen ansag att den finska lagen var proportionell utifran
de mél som fanns dven om lagen i sig inte tog sikte pa skatteflykt genom

strukturerade arrangemang.**

4.3.2 Mark & Spencer

Foretaget Mark & Spencer’” har sin hemvist i Storbritannien, genom ett
moderbolag registrerat i England och Wales. Etablering i Frankrike, Tyskland och
Belgien har skett genom dotterbolag.”** Dotterbolagen sdldes eller avverkades och
Mark & Spencer ansdg att den vinst som moderbolaget genererat skulle kunna
dras av genom koncernavdrag av de forluster som dotterbolagen hade haft
foregdende &r, ndgot som inte godkdndes av brittisk lag.** Anledningen till att
forlusterna ej fick dras av genom koncernavdrag var att brittisk lag endast tillat
koncernavdrag nér dessa uppstatt i Storbritannien.”*® Denna brittiska lag blev
darfor ifrdgasatt 1 EU-domstolen om den var forenlig med den fria
etableringsfriheten.”*” Om ett moderbolag inte har mojlighet har gora avdrag da
dotterbolaget dar forlusten uppstatt har hemvist 1 ett annat land s& inskrénks
etableringsfriheten.?*® Ar lagstiftningen utformad s for att uppritthilla ett
allménintresse sa anser EU-domstolen att sadan lagstiftning inte inskréanker

etableringsfriheten.”®  Storbritannien ansdg att skatteflykt kunde uppstd om

27 C-231/05. p. 39, 42 och 43.
B8 C-231/05. p. 44.

»9.C-231/05. p. 58.

240 C-231/05. p. 60.

21 C-231/05. p. 62.
22.C-231/05. p. 63.

2 (C-446/03.

24 C-446/03. p. 18-19.
25 (C-446/03. p. 2.

26 C-446/03. p. 24.

27 C-446/03. p. 28.

28 (C-446/03. p. 34.

249 (C-446/03. p. 35.
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vinster och forluster inte behandlades inom ett och samma skattesystem, detta da
forluster kan dras av tvd ganger.”® Gillande behandling av vinster och forluster
inom ett och samma skattesystem ansdg EU-domstolen det ligger inte inom
allménintresset ndr en minskning av skatteintdkterna sker, men att foretag skall
tillimpa det lands lagstiftning dér verksamheten finns.”' EU-domstolen anség att
medlemslédnder maste ha rétt att hindra situationer som gor att forlusten kan dras
av tva ganger, detta sker nir lagstiftning nekar avdrag for forlust som uppkommit
i dotterbolag som &r hemmahorande i ett annat land.** Nér forluster flyttas fran
dotterbolag i ett land till ett moderbolag i ett annat land s& okar risken for att
skatteplaneringen enligt EU-domstolen, detta d& forluster kan flyttas till lander dér
skatten dr hog.>

Brittisk lagstiftning stred inte mot etableringsfriheten ndr forluster 1 dotterbolag
med hemvist i annat land inte kunde dras av mot vinster i moderbolaget vars
hemvist var Storbritannien.”* Dock ansdg EU-domstolen att brittisk lag gick for
langt for att uppnéd dndamalen. Ett moderbolag, hemmahorande i ett land, har rétt
att gor avdrag for forluster som dotterbolaget, hemmahorande i ett annat land, har
om dotterbolaget uttomt alla mgjligheter till avdrag och att forlusterna inte kan
utnyttjas av dotterbolaget i ett framtida beskattningsér.”®> Eftersom brittisk rétt

inte tilldt detta sé stred det mot etableringsfriheten.?¢

4.3.3 Skatteflykt enligt praxis

Som réttspraxis visar ovan sa ér nationell lag som strider mot etableringsfriheten
tillamplig om den forhindrar skatteflykt, detta om den skatteméssiga fordel som
uppkommer sker genom ett helt konstlat arrangemang.®’ Begreppet “helt konstlat
arrangemang” kommer frin rittsfallet Cadbury Schweppes.”® Moderforetaget
Cadbury Schweppes dr hemmahorande i1 Storbritannien och dger tva dotterbolag 1
Irland, foretagen CSTS och CSTI. Det sistnimnda foretaget dgs av Cadbury
Schweppes indirekt via andra dotterbolag.”® Syftet med foretagen CSTS och

20 C-446/03. p. 43.
B C-446/03. p. 44- 45.
252 C-446/03. p. 47- 48.

#3.C-446/03. p. 49.
4 C-446/03. p. 59.

255 C-446/03. p. 55.

256 (C-446/03. p. 59.

257 Lodin m.fl. Inkomstskatt. s. 594.
258 C-196/04.

29 C-196/04. p.13.
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CSTI é&r att tillfora och forvalta kapitel 4 Cadbury Schweppeskoncernen.?®
Brittiska domstolen ansdg att CSTI hade bildats i Irland for att slippa vissa
brittiska skattebestimmelser som valutavixling omfattas av.?*' EU-domstolen gav
forklaringen att endast lagstiftning som inskrénker etableringsfriheten ar tillaten
nér lagstiftningen appliceras pa hindelser som ror rent konstlade arrangemang
som ingatts for att kringga lagstiftning.*** Syftet med konstlade arrangemang ar att
undvika skatt som skall betalas pd den vinst som ett foretag far i det land dér
verksamheten finns , detta genom att gora upplégg som inte har ndgon ekonomisk

forankring.*?

4.4 Sammanfattning

Det enda godkdnda sitt att l14ta nationell rétt ga fore EU-rdtt ar genom “rule of
reason”. Nér det géller den forsta punkten om det &r skillnad i lagstiftningen och
att diskriminering sker mellan svenska medborgare och utldindska medborgare sé
ar svensk ritt utformad sd att det inte uppstdr nagon diskrimineringen, da
utldndska och svensk juridiska personer inkomster klassificeras likadant och blir
beskattade pd samma sitt.”** Nista steg innebir att Sverige ska skilja utlindska
och svenska juridiska personer endast om det nationella intressent gar fore. Ett
utlandsk bolag som etablerar sig i Sverige bedoms inte i svensk ritt om det &r ett
eget skattesubjekt eller om det dr deldgarbeskattat beroende pd hur landet dar
foretaget kommer ifran ser pa det. Har uppstar en diskriminering dé det utlandska
foretagets egentligen enligt svensk rétt ska klassificeras som ett annat typ av
bolag. Eftersom ATAD 2 implementerades ar 2020 i medlemsldndernas
lagstiftning sd har ingen praxis frin EU-domstolen dnnu kommit. Det dr alltsd
svart att beddoma om Sverige och Ovriga lander har lyckats péd ett korrekt satt
genomfora reglerna sa att de inte strider mot etableringsfriheten vid
implementeringen av ATAD 2.

Gillande tidigare praxis sa dr EU-domstolen tydlig att nationell lag endast har
foretrade for att forhindra skatteflykt. I Oy AA sa ansag EU-domstolen att den
nationella lag som var aktuell var tillrickligt omfattande for att hindra

skatteplanering medan den nationella lag som var aktuell 1 Mark & Spencer var

260.C-196/04. p.15.
21 C-196/04. p.17.
%62 C-196/04. p. 51.
63 C-196/04. p. 55.
64 Kapitel 3.6.5.
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for omfattande for att hindra skatteplanering. Med tanke pd att medlemslénder i
EU har ett minimikrav péd sig vid implementering av ATAD 2 sé finns det en
mdjlighet att ldnderna implementerar pa ett sdtt som stricker sig Over
minimikraven, med tanke pd Mark & Spencer-praxis kan sadan lagstiftning vara
mer dn nddvindig och ddrmed ga emot etableringsfriheten? Frdgan om EU har
malat in sig 1 ett horn gidllande Cadbury Schweppes-praxis att skatteflykt endast

uppstér vid rent konstlade arrangemang kan ocksé stéllas.
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5. Sammanfattning och slutsater

Syftet med uppsatsen har varit att undersdka hur ATAD 2 har blivit implementerat
1 svensk ritt samt om implementeringen strider mot etableringsfriheten som ar en
av EUs primérritt. I detta kapitel kommer en sammanfattning och slutsats goras

utifran de tre fragor som stélldes 1 bérjan av uppsatsen.

5.1 Hybridreglerna utifrin ATAD 2 och OECD

I uppsatsen andra kapitel forklaras inneboérden av ATAD 2. De begrepp som kravs
for att kunna forstd inneborden av ATAD 2 forklaras. Direktivet ATAD 2 har vid
utformandet tolkas utifrdn &tgérdspunkt 2 1 BEPS-projektet, det faktum att
BEPS-projektet ska implementeras 1 ldnderna som &r medlemmar 1 OECD sé
verkar det som EU mojligtvis har tagit direktivet ett steg lingre. ATAD 2 sdger
ingenting om sanktioner mot tredje land da deras skattepolitik strider mot vad EU
anser vara tillatet, istdllet dr det foretagen som blir straffade trots att de har foljt
lagstiftningen.

OECDs madl ér att varje ménniska ska ha samma forutséttningar samt att det ska
finnas en stabil ekonomisk tillvaxt i1 hela varlden, detta kan inte ske nér skatter
som lidnder behover forsvinner frén deras skattebaser pa grund av skatteflykt.
Atgirdspunkt 2 #r ett sitt att 6ka den ekonomiska tillviixten i alla linder, inte bara
for de ldnder som dr medlemmar i OECD. ATAD 2 verkar fran EUs sida vara ett
sdtt att oka den ekonomiska tillvixten enbart for det lander som &r medlemmar 1
EU, genom att ge befogenhet att beskatta sddant som lander annars inte hade
beskattat. Fragan som kan stéllas & om detta kan leda till att tredje lands
ekonomiska tillvixt kommer att minska d& foretag upplever att hinder uppstar vid

gransoverskridande situationer.

5.2 Implementering av artiklarna 9 & 9b i svensk lag

Implementeringen av artiklarna 9 och 9b i ATAD 2 har givit inkomstskattelagen
ett helt nytt kapitel dd bestimmelserna ror olika typer av betalningar och inte bara

rantebetalningar. Reglerna har implementerats utifrdn de minimikrav som kravs
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av EU, regeringen anser att det dr ett tillrdckligt skydd for den svenska
skattebasen.

Att tolka kapitel 24b IL utifrdn en texttrogen tolkning kan wvara svart,
meningsuppbyggnaden kan 1 vissa fall vara obegripligt om personen som ldser
texten inte har nagot skatterittslig bakgrund. Det krédvs att en subjektiv tolkning
med hjélp av propositionen gors, som i sin tur hénvisar till att tolkning i vissa fall
ska ske utifrdin ATAD 2 och étgérdspunkt 2 i BEPS-projektet. Hur svartolkad 24b
IL 4r kommer framtida praxis att fa avgora, det dr svart att uttala sig om detta nu
dé den dr en helt ny lag.

Begreppen som finns i ATAD 2 och som f6rklaras i uppsatsens kapitel 2.2.1
borde ha implementerats i 24b IL. Begreppen som finansiella instrument och
hybridoverforing finns inte forklarade i svensk lag. Syftet med lagen ir att
begrinsa skatteflykt genom att forhindra att hybrida missmatchningar uppstar, det
kan da tyckas att det borde implementeras med vilka finansiella instrument som
leder till att hybrida missmatchningar samt vad en hybridéverforing ér for undvika
oklarheter. Definitionerna 1 inkomstskattelagen borde dverlag uppdateras for att
matcha nya modellavtal och direktiv som ingatts sen ar 1990 for att undvika
missforstand vid gransdverskridande situationer, ett exempel &r definitionen fast
driftstdlle som kommer fran OECDs modellavtal fran 1995. For att tillampa 24b
IL sa ska foretag vara i en intressegemenskap och agera tillsammans, problemen
hir kommer vara bevisningen 1 situationer ndr tva foretag ingar fordelaktiga
transaktioner. Regeringen beskriver inte hur det ska bevisas bara att foretagen
rimligen skulle ként till att transaktionen leder till en skatteformén. Rimligen ar ett
tolkningsbart ord och olampligt att anvénda i en lag sa framtida praxis kommer att
fa avgora vad rimligen innebar.

Sekundérreglen implementerades i 24b:14 IL och 24b:16 IL eftersom regeringen
ansag att den situation som primérregeln ror inte kan uppsta i Sverige. Tyder detta
pa att kryphdl foretag uppticker och som leder till hybrida missmatchningar
tillatet 1 svensk rétt nér det hade hindrats av primérregeln?

Innan ndgon form av praxis kommer, antingen fran EU-domstolen eller de
svenska domstolarna, kommer hela 24b IL vara svartolkad och det kommer att
finnas plats for missforstind. Implementeringen strider féormodligen inte mot
ATAD 2 utan problem kommer att uppsta da linder kan implementera ATAD 2

utan nagon storre begransning.
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5.3 Hybridreglerna i forhallande till etableringsfriheten

Den enda gingen nationell lag far bryta mot primérrétten 1 EU &r for att skydda
landet mot skatteflykt. EU-domstolen gar genom praxis emot sig sjdlv. “Rule of
reason” som EU-domstolen tog fram i rittsfallet Gebhard séger att en lagstiftning
fir vara diskriminerande mot grinsdverskridande transaktioner om det skyddar
den nationella skattebasen. I Cadbury Schweppes sa EU-domstolen att nationell
lag endast gd fore primérritten om skatteflykt uppstar genom “rent konstlade
arrangemang”. Foretag som gor grinsoverskridande transaktioner utan nagon
tanke pa att det ger en skatteméssig fordel och blir diskriminerade trots att det inte
skett enligt “rent konstlade arrangemang” blir begrinsade att utdva
etableringsfriheten pa grund av “rule of reason” trots att skatteflykt endast kan
uppsté vid “rent konstlade arrangemang”.

De svenska hybrid reglerna géller i situationer nir foretag dr i intressegemenskap
eller situationen leder till en skatteformdn for de foretag som éar
intressegemenskap. EU-domstolens definition for “rent konstlade arrangemang”
ar valdigt lik de situationer som géller vid tillimpning av hybridreglerna 1 svensk
ritt, innebdr det att de svenska hybridreglerna ir tilldtna enligt EUs primérratt vid
tillampning? D& svensk lag klassificerar utlindska foretag utifran vad de dr i sina
hemlénder sa uppstir en diskriminering, anvénds “rule of reason” sd ir inte detta

tillatet enligt etableringsfriheten.

5.4 Slutsats

Hybridreglerna som har implementeras leder till en diskriminering nér
gransoverskridande foretag blir beskattade dd det inte blir beskattade 1 sitt
hemland, men ett inhemskt foretag inte blir beskattad i liknande situation, detta &r
ett hinder mot etableringsfriheten. EU har gett medlemsldander befogenhet som é&r

diskriminerade mot grianséverskridande foretag och tredje land.
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