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Remiss: Promemorian ”Genomforande av regler i EU:s direktiv mot
skatteundandraganden for att neutralisera effekterna av hybrida missmatchningar”

Forslaget giller bestimmelser om beskattning av olika transaktioner dir dubbla avdrag for
en betalning eller ingen beskattning for en betalning kan erhéllas m.m.

Eftersom de foreslagna bestimmelserna utgoér en implementering av ett EU-direktiv har
Juridiska fakultetsndmnden inte dvervégt ndgra synpunkter pa forslagets materiella
innehall.

Promemorian dr mycket omfattande och behandlar utforligt och ambitidst den lagstiftning
som maste inforas. De foreslagna bestimmelserna dr dock mycket komplicerade. Det
framgér inte minst av att forfattningskommentarerna ar osedvanligt omfattande. En
noggrann granskning av bestimmelserna skulle krdva en sa omfattande arbetsinsats att det
inte 4r majligt att genomfora for fakultetsndmnden inom ramen for dess normala
verksamhet. Fakultetsndamnden far darfor begrinsa sig till ett antal synpunkter pa
lagtextens utformning, och maste d4ven da reservera sig for att det oftast inte varit mojligt
att genomfora sddana studier av direktivet, forfattningstexten, allmdnmotiveringar och
forfattningskommentarer som eventuellt kunnat undanrgja pétalade oklarheter.

Vidare kommenteras bestimmelsernas forhallande till EU:s primérrétt.

I betdnkandet anges att bedomningar av tillimpningen av vissa bestimmelser ska utga
frén objektiva forhallanden. Dessa bestimmelser innehdller dock begrepp som kréaver
subjektiva bedomningar inom en relativt vid latitud; “rimligen kunde ha forvéntats kédnna
till” och “agerar tillsammans”

I bestimmelsen 1 24 b kap. 2 § 2 st. IL anges att “foretaget eller ndgon i samma
intressegemenskap som foretaget rimligen kunde ha forvéntats kénna till forfarandet och
har tagit del av vérdet av skatteforménen.” Bestimmelsen dr komplicerad. Den syftar pa
nagot foretagen kinner till, vilket dock inte anges i bestimmelsen, eller hypotetiskt kunde
ha ként till. I sistndmnda hinseende anger regel en viss standard, ”forvantats”. En fraga ar
vilken denna standard &r. Ska det exempelvis bedémas utifran vilka redovisnings- och
informationssystem som bor foreligga i en viss bransch?
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Bestdmmelsen kréver vidare insyn om transaktioner som sker hos alla foretag i
intressegemenskapen. I princip kan detta innebéra hoga krav pd informationsutbyte i
koncernen, men i praktiken kanske inte problemet ér betydande eftersom bestimmelserna
géller timligen speciella transaktioner och forhéallanden.

Fakultetsndmnden anser att frdgan om vilken standard rekvisitet ”forvintats” ska bedomas
mot bor kommenteras i forfattningskommentaren.

Uttrycket “agerar tillsammans” i bestimmelsen i 24 b kap. 3 § 2 st. torde inte ha ndgon
motsvarighet 1 gidllande svenska skattebestimmelser. Exemplen i
forfattningskommentaren forefaller nagot pressade och ger inte nagra enkla exempel pa
vad uttrycket kan innebéra.

Fakultetsndmnden anser att dven detta bor kommenteras i forfattningskommentaren.

24 b kap. 5 §. Fakultetsndmnden foreslar att skrivningen “’kan hinforas till” [ampligen
bytas ut mot “beror pa”.

Generellt géller att skrivningarna i1 bestimmelserna om “ett foretag”, ”det andra
foretaget”, ’det forstnimnda foretaget”, ’det senare foretaget” ibland gor det svért att
omedelbart forsta vilket foretag som asyftas. Pa liknade sétt forhaller det sig med
uttrycken “den staten” och “den andra staten”. Oftast dr det dock entydigt vad som avses,
men i1 ndgot fall torde det inte vara mojligt att enbart sprakligt forstd vad som asyftas.

Fakultetsndmnden anser att bestimmelserna skulle bli enklare om man inférde
beteckningar sdsom foretaget (A)”, "det andra foretaget (B)” etc. En sddan metod &r
okonventionell men i sak fullt mdjlig att anvénda.

24 b kap. 6 §. Uttrycket "underliggande avkastning” dr svarforstaeligt. Normalt talar man
om underliggande tillgangar, exempelvis med avseende pd en aktie som ett
derivatinstrument relaterar till. Har forefaller forhallandet var det omvinda. Exemplen i
forfattningskommentaren &r inte helt klargorande, men forefaller syfta pa olika former av
upplupen avkastning. Fakultetsndmnden anser att en annan terminologi bor vervégas.

24 b kap. 7 §. Bestaimmelsen forefaller att ange att en betalning utgor sévil en
kostnadspost (far dras av’’) som en intéktspost ("mottagare av utdelningen”) for ett och
samma foretag. Det kan knappast reellt forhalla sig pa detta sétt, och det som anges 1
forfattningskommentaren klargor inte hur detta kan uppsta rent réttsligt.
Fakultetsndmnden anser att detta bor klargoras 1 forfattningskommentaren.

24 b kap. 8 och 9 §§. Bestammelserna géller “skillnader i klassificeringen” av det
betalande respektive mottagande foretaget. Det &r inte omedelbart klart om den ena
bestimmelsen omfattar ett fall som inte omfattas av den andra bestimmelsen. Det
forefaller som att 9 § har ett vidare tillimpningsomrade genom att utdver mottagande
foretag bestimmelsen dven omfatta fall dir skillnaden beror pé ett ”annat foretag”.
Fakultetsndmnden anser att relationen mellan bestimmelserna bor tydligt anges i
forfattningskommentaren.
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24 b kap. 10 — 13 §§ géller fast driftstélle. Innebérden av och anledningen till dessa
bestimmelser dr mycket svar att forstd av enbart lagtexten. Det vore 6nskvért om reglerna
kunde utformas pa ett sitt som goér dem mer léttbegripliga. Fakultetsndmnden kan dock
inte ange ndgra forslag i detta avseende och kan inte heller bedoma hur mojligt det ar att
fortydliga bestimmelserna.

24 b kap. 14 §. Bestimmelsen giller ett fall dér ett foretag som hér hemma i1 en annan
stat far gora avdrag for samma inkomst”, som potentiellt skulle kunna dras av i vid
berdkning av beskattningsbar inkomst 1 Sverige, om avdrag ’gérs mot inkomst i ett annat
foretag”. Ett foretag kan enligt grundlédggande regler inte géra avdrag mot en inkomst ™ i
ett annat foretag”. I forfattningskommentaren anges att bestimmelsen syftar bl.a. pa
avdrag mot ett koncernbidrag som mottagits fran ett annat foretag. Koncernbidraget ar
inte en inkomst 1 ett annat foretag (det andra foretaget) utan en inkomst i det mottagande
foretaget. I det andra foretaget dras koncernbidraget av mot inkomster i detta foretag.
Formuleringen av bestimmelsen i1 14 beskriver dérfor strikt sett inte denna situation.
Fakultetsndmnden forordar darfor en annan formulering. Mgjligen kan man ange
“inkomst dverford fran ett annat foretag”.

24 b kap. 15 §. Vad som anges ovan for 14 § giller d&ven avseende 15 §.

24 b kap. 18 §. I bestimmelsen anges att avdrag inte medges for utgifter ”som dven dras
av i den andra staten”. En motsvarande bestimmelse kan &ven finnas i den andra staten.
Om enligt 18 § avdrag végras 1 Sverige skulle 1 sé fall den andra staten kunna medge
avdraget. Om avdrag végras 1 den andra staten kan avdrag medges i Sverige. Det &r en
komplikation att man vid tillimpningen maste veta hur den andra staten tillimpar
bestammelsen. Problemet torde inte uppstd om 18 § 2 st. punkt 2 dr tillimplig.

Forslagets forenlighet med EU:s primérritt

Promemorian innehaller inte ndgon analys av forslagets forenlighet med primarritten.
Forslaget syftar till att 1 den interna rétten implementera bestimmelserna om hybrida
missmatchningar i ATAD 1 och 2. Trots att ATAD 1 och 2 dr EU-direktiv méste de vara
forenliga med primarratten, &ven om EU-domstolens kontroll av ett direktivs forenlighet
med primirritten begrinsas till “uppenbara fel”. I vissa fall ir det sa att det inte ir
direktivet, utan dess implementering i nationell rétt, som ska provas i ljuset av
primérritten. Sdsom péapekas i betinkandet géllande rapporteringspliktiga arrangemang,
framgar det av EU-domstolens praxis att “direktiv inte innebér ndgon dvertradelse av
fordraget nir de ger medlemsstaterna ett utrymme for skonsméssig beddmning som ér
tillrackligt stort for att de ska kunna inforliva direktiven pa ett sitt som dverensstimmer
med kraven i fordraget”.? I dessa fall #r det den nationella implementeringen av direktivet
forenlighet med primérréitten som kan provas.

Enligt fakultetsndmndens mening &r det sannolikt att antingen sjdlva ATAD-direktiven,
eller implementeringen i1 svensk rétt, kommer att provas vad giller forenligheten med den
fria rorligheten. Oavsett om det vore sjdlva ATAD-direktiven eller deras implementering i
svensk rétt vars forenlighet med EU-rétten provas innebér dessa flera typer av

1Se C-390/15, Rzecznik Praw Obywatelskich (RPO), punkt 54, och dar angivna referenser.
2Se SOU 2018:91, s. 321, fotnot 7.
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olikbehandling mellan interna och gransoverskridande situationer. Om exempelvis en
kostnad normalt ska dras av, innebér reglerna i promemorian att avdragsritten i vissa fall
ska nekas om utformningen av skattereglerna i mottagarlandet innebér att betalningen inte
tas upp som en skattepliktig intikt. Sett ur ett grainsdverskridande perspektiv blir effekten
av regelverket kanske neutralt (om dubbel icke beskattning undviks), men sett fran ett
enda lands perspektiv, och om man bara beaktar situationen for enbart en skattskyldig, till
skillnad fran att beakta bade betalarens och mottagarens situationer, resulterar reglerna i
en olikbehandling; i rent interna situationer kan kostnaden dras av, medan i vissa
gransoverskridande situationer nekas avdraget, trots att det handlar om samma kostnad.

EU-domstolens praxis brukar beakta olika reglers effekter i ett land, snarare @n att beakta
reglerna i ett globalt perspektiv, 4&ven om det finns undantag. Ett relevant exempel ar
domstolens praxis vad giller CFC-regler, som 1 princip kan strida mot EU-rétten (se mal
194/04 Cadbury Schweppes), trots att reglerna kan resultera i ett neutralt utfall néir en
koncern uppbir samma skattekostnad for inhemska och utléndska dotterbolagsvinster.
Analysen av CFC-reglers forenlighet med de fria rorligheterna gors per bolag och per
land, ndgot som resulterar i en olikbehandling mellan moderbolag som 4ger aktier 1 CFC-
dotterbolag respektive andra dotterbolag. Principiellt finns alltsa en inneboende konflikt
mellan regler som motverkar hybrida missmatchningar och den fria rorligheten,
framforallt d& de foreslagna reglerna tillimpas automatiskt, utan att beakta substansen i
dotterbolagen eller avsikten med en transaktion.

Dessutom innebir det foreslagna regelverket en skillnad mellan inhemska och vissa
gransoverskridande koncerner, samt mellan oberoende foretag och vissa foretag som ingér
1 en multinationell koncern, da reglerna endast tillimpas pa de sistndmnda foretagen.
Saledes missgynnas vissa foretag som ingér i en multinationell koncern, samtidigt som
alla andra foretag gynnas. Detta skulle kunna ses som en selektiv atgérd i ljuset av
statsstodsreglerna (se tex mal C-20/15 P World Duty Free Group).

Det dr emellertid inte sidkert att EU-domstolen skulle finna det 1ampligt att prova
forenligheten med EU-rédtten av sjdlva ATAD-direktiven eller deras implementering i
nationell réitt. Med tanke pa att Sverige d4r medlem i Europeiska unionen maste direktiven
implementeras i den interna réitten. Daremot talar ovanstdende for att inte lagstifta utdver
vad som framgér av direktiven, for att minimera omfattningen pa skillnader i
behandlingen mellan interna och griansoverskridande situationer.



