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Promemorian Genomférande av regler i EU:s direktiv mot skatteun-
dandraganden for att neutralisera effekterna av hybrida missmatch-
ningar

(Fi2019/00329/S1)

Juridiska fakultetsnimnden vid Uppsala universitet har uppmanats att be-
svara Finansdepartementets remiss av promemorian Genomférande av regler
i EU:s direktiv mot skatteundandraganden for att neutralisera effekterna av
hybrida missmatchningar (Fi2019/00329/S1). Harmed vill juridiska fakul-
tetsndmnden ldmna foljande synpunkter.

1 Overgripande synpunkter

Utredningsbetinkande hade varit att foredra framfoér en departements-
promemoria. De foéreslagna tilliggen och dndringarna i inkomstskattelagen
foljer av tilldgg till det EU-réttsliga skatteflyktsdirektivet, det s kallade
ATAD IL De nya direktivreglerna dr omfattande och komplicerade, och de
regler som foreslas i promemorian kan sédgas vara bland de mest komplice-
rade i hela inkomstskattelagen. De regler som foreslas inom ramen for ge-
nomforandet av ATAD II har utarbetats inom Finansdepartementet. Det ska
redan hér stigas att det dr ett omfattande arbete som nedlagts inom departe-
mentet for att utforma de foreslagna reglerna. Genomforandet av ATAD
méste sdgas vara en av de mest komplicerade lagstiftningsatgérderna inom
skatteomradet under senare ar. De foreslagna reglerna kommer att fa stora
konsekvenser for foretag, Skatteverket, domstolarna och skatterddgivarna.
Enligt juridiska fakultetsndmnden borde genomf6randet av direktivet ha be-
retts inom ramen for en offentlig utredning i kommittéform. Det dr inte m&j-
ligt for remissinstanser att i en remissomgang gora en allsidig belysning av
de foreslagna reglerna och deras konsekvenser.

Principiella utgangspunkter for implementeringen. Implementeringen av
hybridreglerna i ATAD bor enligt regeringen utformas utifrdn f6ljande
dndamalssynpunkter: 1) sddant missbruk som identifierats i BEPS-projektet
ska forhindras, 2) den svenska skattebasen ska skyddas, 3) det ska sékerstél-
las att vinster beskattas dér de har uppkommit, 4) konkurrensneutralitet ska
astadkommas, och 5) internationell skatteréttvisa ska uppnés mellan internat-
ionella foretagsgrupper och nationella motsvarigheter (s. 35). De centrala
dndamalen som framgar i direktivets preambel 4r: 1) sékerstdllandet att vins-
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ter beskattas dér de uppstar, 2) skyddet av medlemsstaternas skattebaser, 3)
astadkommandet av en réttvisare beskattning, och 4) samordning for att for-
battra effektiviteten pa den inre marknaden. Vid en jaimforelse mellan pro-
memorian och direktivet kan konstateras att &ndamadlen i huvudsak dverens-
stimmer med varandra. Nagon diskussion om konkurrensneutralitet fore-
kommer dock inte i direktivet. Konkurrensneutralitet brukar i internationella
sammanhang vanligtvis likstdllas med kapitalimportneutralitet (KIN). Att
astadkomma KIN kan kréva andra slags lagtekniska 16sningar &n vid &stad-
kommandet av de &ndamal som framgér i direktivet. Vid en allmén betrak-
telse dr det ocksé svart att se att neutralitet skulle vara ett viktigt &ndamal for
de aktuella reglerna. Fakultetsndmnden anser darfor att konkurrensneutralitet
inte bor tas upp som ett dndamal f6r hybridreglerna.

2 Specifika synpunkter

Definition av fast driftstille och allokering av inkomst till fast driftstélle.
Behov av en generell 6versyn av centrala bestdmmelser i intern internationell
skatterdtt for att rétt kunna tillimpa de nya reglerna. Det finns flera befintliga
bestdmmelser i intern svensk skatterdtt som borde reformeras for att pa ett
korrekt och funktionellt sdtt kunna tillimpa de regler som nu foreslas till
foljd av ATAD II. For det forsta géller det definitionen av fast driftstélle i 2
kap. 29 § IL. Denna internréttsliga definition bygger pd OECD:s modellavtal,
men en tidigare version. Enligt juridiska fakultetsndmndens mening borde
definitionen i 2 kap. 29 § IL uppdateras i férhallande till definitionen av fast
driftstdlle i artikel 5 i 2017 &rs version av OECD:s modellavtal. For det andra
géller det allokering av inkomst till fast driftstélle, som for juridiska personer
bestdms i 6 kap. 11 § IL. I bestdimmelsen ges i praktiken ingen ledning om
hur inkomst ska allokeras till ett fast driftstdlle. Det stadgas endast att in-
komst "fran” ett fast driftstélle ska tas upp till beskattning. Vad prepositionen
”fran” innebdr framgér inte av inkomstskattelagen. Vigledning finns i kom-
mentaren till artikel 7 i OECD:s modellavtal. Med hénsyn till legalitetsprin-
cipens starka stillning i svensk skatterétt vore det dnskvart att viagledning ges
i inkomstskattelagen om hur inkomst allokeras till fast driftstélle. Det kom-
mer att gora det enklare att tillimpa de foreslagna hybridreglerna som 1 flera
delar hénvisar till inkomst som &r hénforlig till ett fast driftstélle.

Skattelagstiftningens forhallande till civilriitt och redovisningsritt. P4
flera stéllen 1 promemorian diskuteras forhallandet mellan skatterétten och
den ekonomiska innebérden av termer och uttryck som réntebegreppet. Juri-
diska fakultetsndmnden skulle i detta ssmmanhang vilja pdminna om den
klassiska réttsvetenskapliga diskussionen om sambandet mellan skatterétt
och civilrdtt. Enligt fakultetsndmndens mening finns civilrétten som en gene-
rell kontext for skatterdtten. Om termer och begrepp i skatterétten inte defi-
nieras i skattelagstiftningen vilar skatterétten pad den civilréttsliga begrepps-
bildningen. Under senare ar har den redovisningsréttsliga begreppsbildningen
véxt enormt. I betydande grad sammanfaller civilrittsliga och redovisnings-



UPPSALA
UNIVERSITET

Organisations/VATnr:
202100-2932

REMISSYTTRANDE 3(5)

2019-04-08 JURFAK 2019/7

rédttsliga begrepp. Om skatteritten inte ger en definition av en term eller ett
begrepp finns pa liknande sétt goda skil att hdmta ledning fran redovisnings-
ratten. Det ska dock noteras att redovisningen primért inte &r utformad for att
ligga till grund for beskattningen. Vad géller beskattningstidpunkten finns i
inkomstslaget ndringsverksamhet en koppling mellan skatterdtten och redo-
visningsritten (bokforingsméssiga grunder).

Ett nérliggande omrade dr verklig inneboérd som tilldmpas i forhéllande till
transaktioner av skatteundandragande karaktér. I promemorian hinvisas det
till beskattning enligt den “ekonomiska inneb6rden”. Det synes foreligga en
grundsyn att beskattningen enligt den “ekonomiska inneb&rden” skulle vara
ett mer korrekt eller ”sanningsenligt” sétt att beskatta en transaktion. Den
juridiska fakultetsndmnden anser att det i promemorian i denna del uttrycks
ett vil forenklat betraktelsesitt. Enligt juridiska fakultetsndmnden finns det
inte ndgon skarp grians mellan juridisk och ekonomisk innebérd. Juridik och
ekonomi dr dmsesidigt beroende av varandra. En ekonomisk innebérd av en
transaktion bestar i sig av en rad grundldggande juridiska forhallanden som
exempelvis principen om att avtal ska héllas (”pacta sunt servanda”) och det
rdttsliga skyddet av dganderétten.

Strukturerade arrangemang. Direktivets hybridregler omfattar inte enbart
transaktioner mellan foretag i intressegemenskap, utan ocksa “strukturerade
arrangemang”’. Detta begrepp ska enligt lagforslaget implementeras genom
skrivningen f6rfaranden som medfor en skatteformén” (s. 37 ff.). Formule-
ringen dr inspirerad av 2 § forsta punkten lagen (1995:575) mot skatteflykt,
som &r tilldimplig pé sddana forfaranden som medfor en “vésentlig skattefor-
mén”. Fakultetsndmnden stéller sig tveksam till denna implementering.
Prévningen av om négot utgdr ett strukturerat arrangemang ska ndmligen
goéras med utgdngspunkt i om ett visst forfarande har “utformats for att leda
fram till en hybrid missmatchning” (s. 38). Denna prévning ska goras objek-
tivt. Fragan om en skattef6rman enligt skatteflyktslagen foreligger ska istéllet
helt och hallet besvaras genom att studera resultatet av réttshandlingarna.
Aven om dessa provningar #r snarlika, triffar de sannolikt delvis olika slags
situationer. Exempelvis torde en skatteférméan som uppstar pé grund av en
eller flera transaktioner ibland kunna betraktas som en oavsiktlig konsekvens
av dessa transaktioner, Skatteflyktslagen kan inte tillimpas i sddana fall, ef-
tersom 2 § tredje punkten anger att skatteférmanen ska antas “ha utgjort det
overvigande skilet for forfarandet”. Déremot synes promemorians forslag
till hybridregler kunna tilldmpas 1 ett sddant fall, trots att det vore svart att se
sddana transaktioner som ett strukturerat arrangemang. Fakultetsnimnden
foreslar darfor att ndgot annat begrepp &n skatteférman anvéinds i 24 b kap.
IL.

Termerna ”skatteflykt”, ”skatteundandraganden”, ”skatteplanering”

och ”missbruk”. Enligt fakultetsnimndens mening rader vissa begreppsliga
oklarheter géllande vilka slags verksamheter som avses tréiffas av lagstift-
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ningen. I promemorian talas — till synes omvéxlande — om “’skatteundandra-
ganden”, “skatteplanering” och “missbruk” (s. 35). Tydligen géller forslaget
inte enbart sidana aktiviteter som omfattas av skatteflyktslagen, utan ocksa
sidan skatteplanering som i och for sig r tilldten men som dventyrar med-
lemsstaternas skattebaser. Oklarheterna i begreppsbildningen synes till stor
del hérréra fran direktivet. Av dess preambel och rubriker framgér att regler-
na mot hybrida missmatchningar dr atgdrder mot skatteflykt. Ocksa termen
“aggressiv skatteplanering” anvénds i preambeln. Direktivets svenska titel
innehaller termen “skatteundandraganden”. Termen “missbruk” brukar all-
miént i EU-riitten syfta pa mer utpriglade skatteflyktssituationer (jfi t.ex. EU-
domstolens avgdrande i C-255/02 Halifax). Den nya lagstiftningen ska tolkas
i ljuset av direktivet. Vid en tolkning av EU-direktiv har bdde dess preambel
och rubriker samt ocksa allmiin EU-skattertttslig begreppsbildning betydelse
sdsom delar av reglernas kontext. Samtidigt ska emellertid en implemente-
ring av EU-direktiv goras pa ett sddant sétt att reglerna passar in i svensk
skatterittslig begreppsbildning. En tydligare diskussion om terminologin,
och en forklaring till vilka slags aktiviteter som forslaget avser att tréiffa,
hade darfor varit onskvért.

Vissa lagtekniska aspekter. Lagforslaget ska implementera en mycket
komplex reglering. Det dr dérfor oundvikligt att lagreglerna till viss del blir
svaroverskadliga och invecklade. Det méste likvil beaktas att komplexiteten
innebdr att det 4r av sdrskild vikt hur lagreglerna utformas i sprékligt och
tekniskt hinseende. Hirvid finns det enligt fakultetsndmndens mening vissa
brister i lagforslaget. Betréffande flera av lagreglerna ér det svért att 6verhu-
vudtaget forstd vad som avses utan att ta del av specialmotiveringen. Flera av
reglerna har ocksé utformats pa ett onddigt otympligt sétt. Ett exempel &r 24
b kap. 10 § IL, som enligt forsta stycket foreskriver ett avdragsforbud for alla
utgifter nir den motsvarande inkomsten &r hanforlig till ett foretags fasta
driftstille i Sverige. Vilka situationer som paragrafen egentligen ska triiffa
framgér forst i andra stycket. En sadan lagstiftningsteknik framstar som
frammande i svensk inkomstskatterétt. Spraket i lagforslaget dr ocksa pé
vissa stillen onddigt invecklat. Ett exempel &r 24 b kap. 5 § 2 st. IL dér fol-
jande anges: “En inkomst ska inte anses tas upp till beskattning i den ut-
strickning inkomsten uppfyller kraven for en skatteléttnad enbart pa grund
av hur den rittsligt klassificeras i en annan stat.” Endast genom att kéinna till
den underliggande tanken med regleringen, och genom att ta del av special-
motiveringen, dr det mojligt att forstd vad denna bestdimmelse siktar pa. En
16sning pa de lagtekniska problemen kunde vara att nérmare anknyta till di-
rektivets terminologi. Som ndmnts bor visserligen implementeringen anpassa
direktivets regler till en svensk skatterttslig kontext. Eftersom det aldrig har
funnits regler av det aktuella slaget i svensk skatterétt anser dock fakultets-
ndmnden att det kan finnas skil att introducera nya termer.

Rittskiillevirdet av BEPS-rapporterna. Av stor betydelse for den fore-
slagna lagstiftningen dr rapporter fran BEPS-projektet. Inom ramen for lag-
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UNIVERSITET stiftningsarbetet 4r det onskvért att regeringen utvecklar vilket réttskéllevirde
som ska ges detta material. I specialmotiveringen i den kommande proposit-
ionen vore det mycket dnskvért om regeringen i relation till de svenska be-
stimmelserna kan ta in detaljerade hénvisningar till de aktuella bestimmel-
serna i direktivet och till de relevanta delarna i BEPS-rapporterna. Det &r inte
minst angeliget med sidhdnvisningar till BEPS-rapporterna. Lagforslaget
bygger pa direktivet och BEPS-rapporterna, och for att rétt kunna tolka de
svenska bestimmelserna maste det i de svenska forarbetena finnas tydliga
hénvisningar.

Inforandet av illustrerande figurer i den kommande propositionen. Det
vore onskvirt om regeringen i propositionen kunde illustrera de olika trans-
aktionerna med figurer i syfte att 6ka forstaelsen och 6verskédligheten.

Forslag till yttrande i detta drende har upprittats av docent Martin Berglund
och professor Mattias Dahlberg. Yttrandet har pa delegation avgivits av Juri-
diska fakultetens dekanus, professor Mattias Dahlberg.
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