)
A .0
A
w ) %
o

1(12)

~ERS/

A

//‘/f) + g

StOCkhOlmS 2017-09-26 Dnr SU FV-1.1.3-2166-17
universitet

Karolina Alveryd

Utredare Regeringskansliet

Juridiska fakultetskansliet (Finansdepartementet)
103 33 Stockholm

Remiss: Promemorian ”Nya skatteregler for foretagssektorn”

Promemorian bygger till vissa delar pd Foretagsskattekommitténs (FSK) betéinkande
presenterat i SOU 2014:40. Remissinstanser framforde 1 minga avseenden stark kritik
mot forslagen i betdnkandet. Dessa forslag har sedan varit féremal for en betydande
omarbetning inom Finansdepartementet. Regeringens forslag bygger pa arbetet i det
internationella samarbetet "BEPS-projektet”, drivet av G20/OECD. I BEPS-projektet
lades fran 2015 och framat ett antal konkreta forslag, varav tva dr av sdrskilt intresse for
de dndringar som foreslas i promemorian: BEPS Action 2 ("Neutralising the Effects of
Hybrid Mismatch Arrangements”) samt BEPS Action 4 ("Limiting Base Erosion
Involving Interest Deductions and Other Financial Payments™). Hér kan noteras av inget
av dessa dokument beskrivs som “minimum standard”, dvs de ger rekommendationer som
de deltagande ldnderna inte har forbundit sig till att implementera. Som komplement till
detta arbete har sedan EU-kommissionen tagit fram tva s.k. skatteflyktsdirektiv, som
dérefter blev antagna av EU:s finansministerradd (2016/1164, nedan kallat ’ATAD I”” samt
2017/952, nedan kallat ”ATAD II”’) med vissa ndgot mer preciserade regler for att
harmonisera lagstiftningsarbetet inom EU.

Till skillnad fran OECD:s policyarbete ar direktiven rittsligt bindande, med det viktiga
tillagget att direktiven innehéller en “minsta skyddsniva” for att motverka skatteflykt,
ndgot som innebdr att direktiven inte hindrar tillimpningen av nationella regler som syftar
till att sdkerstilla en "hogre skyddsniva” (artikel 3, ATAD I). Hur man bedémer vad som
ar en "hogre skyddsnivd” dr dock inte definierat, och kan vara en kontroversiell friga.
Viktigt att notera &r ocksa att direktiven utgdr sekundér ritt, som &r underordnad den
primaira rétten i EU-fordragen och praxisen fran EU-domstolen. Det har i forskningen
argumenterats fOr att vissa delar av direktiven kan strida mot den priméra unionsréatten.
Den svenska riksdagen har sé att séga inte full frihet att gora som den vill. Lagstiftningen
har saledes ocksa ett syfte att skapa mer lika forhallanden for bolag som verkar pa en
europeisk och dven internationell marknad.

I promemorian ges ett forslag om breddning av skattebasen och en sédnkning av
bolagsskatten fran nuvarande nivd om 22 procent till 20 procent. Forslaget om
basbreddning har formen av tva alternativa lagférslag om ranteavdragsbegrinsning, vilka
kompletteras av ett antal andra regler. Bakgrunden &r att avdragsritten for rinta har varit
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ett mycket utnyttjat redskap for internationella koncerner for att minska sin totala
skattebelastning. Att det ar tva forslag som laggs fram, dr enligt promemorian for att
tillforsikra regeringen ett sa bra beslutsunderlag som mojligt.

Den generella rinteavdragsbegransningsregeln har formen av en s.k. EBIT/EBITDA-
regel. Ett negativt réntenetto (rdnteinkomster minus rianteutgifter) ska inte vara
avdragsgillt till den del det 6verstiger en viss andel av ett avdragsutrymme.
Avdragsbegrinsningen ar saledes konstruerad pé ett sddant sétt att foretagets vinst, far
betydelse for hur mycket rédnta som kan dras av.

Det ar tva olika sé kallade resultatmatt som laggs till grund for de alternativa forslagen till
generell rdnteavdragsbegransning:

1. resultat fore rinta och skatt: EBIT, Earnings Before Interest and Tax
2. resultat fore rinta, skatt och avskrivningar: EBITDA, Earnings Before Interest,
Tax, Depreciation and Amortization.

Forslag 1 bygger pa en EBIT-regel om begriansning av hur stora rdnteavdragen far vara,
avdraget foreslas bli maximalt 35 procent av EBIT.

Forslag 2 bygger pa en EBITDA-regel, avdraget foreslas bli maximalt 25 procent av
EBITDA.

I bada de alternativa forslagen finns dessutom tva ytterligare for forslagen gemensamma
begransningsregler. Ett forslag ges till en s.k. hybridregel, som gér ut pa att forhindra att
ett bolag drar av en rdntebetalning, som betalas till ett bolag som i sitt land anses ta emot
skattefri utdelning. Hybridregeln kan ségas folja den 6verenskomna internationella
standarden. Vidare foreslds en speciell skatteflyktsregel som ar snarlik nu gillande regel
om rinteavdrag inom koncerner.

Reglerna ska tillimpas 1 en viss ordning: forst bedoms om en ranteutgift &r avdragsgill
enligt skatteflyktsregeln. De rinteutgifter som inte omfattas av de riktade begrénsningarna
far sedan dras av mot rénteinkomster for att berdkna rantenettot. Det bor dessutom
tilldggas att koncerninterna 1&n &ven omfattas av korrigeringsregeln i 14 kap. 19 §
inkomstskattelagen, som dock ligger utanfor ramen fér promemorian.

Det handlar alltsd om att pd ett flertal sétt begréinsa ett bolags ritt att dra av rénta. Av
betydelse dr ddrmed vad som kan anses vara rénta, vilket berdrs 1 promemorian.

I promemorian ldmnas ytterligare ndgra forslag om expansionsfonder,
periodiseringsfonder och sidkerhetsreserv. Huvudfridgan ér rénteavdragsbegransningen i
kombination med den sénkta bolagsskattesatsen.

Forslaget ar mycket komplext och dven rittstekniskt utmanande. Det handlar om svéra
ekonomiska och skattepolitiska avvédgningar. De bada alternativen (EBIT- eller EBITDA)
slar till exempel olika for olika typer av verksamheter. Det &r ocksd en svér blandning av
regler som foljer internationellt 6verenskomna standarder och regler som alltigenom har
svenska nationella rétter. De sistndmnda reglerna maste dock i vissa fall provas mot
overordnad ritt (framforallt unionsritt) vilket givetvis gor det hela an mer komplicerat.

Juridiska fakultetsndmnden inriktar sin granskning framforallt pa de réttsliga aspekterna.
Fakultetsndmnden anser dock att det for sin bedomning hade varit en férdel om forslaget 1
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storre utstrackning hade angett syften och ekonomiska konsekvenser av den utformning
av reglerna som foreslas.

Utgangspunkt for promemorian och metodologiska synpunkter

Fakultetsndmnden noterar att utgangspunkten fér promemorian ar
Foretagsskattekommitténs betdnkande fran 2014, vilken beskrivs som forebild”. Med
tanke pa den kritik som har framforts mot FSK:s forslag av remissinstanser, utvecklingen
pa EU- och OECD-niva, samt det faktum att omvérlden har férandrats med bland annat
Brexit och 2016 ars val i USA (som bada tva sannolikt kommer att leda till att
Storbritannien och USA kraftigt sdnker beskattningen av foretagsvinster), anser
fakultetsndmnden att promemorian borde ha innehallit ndgra mer 1angsiktiga och
principiella reflektioner kring vilka foretagsbeskattningsregler som bast lampar sig for
Sverige.

Sdankningen av skattesatsen och den generella basbreddningen

Det dr den sé kallade skattekonkurrensen, och 4ven malet av att forslagen ska vara
neutrala ur ett statsfinansiellt perspektiv, som ligger bakom forslaget om sénkning av
skattesatsen. FSK:s forslag gick ldngre vad avser savil basbreddning som sédnkning av
skattesatsen (till 16 %). Nu foreslds en sdnkning till en skattesats pd 20% och en betydligt
mer begransad basbreddning Som anges nedan bor man dvervéga ett alternativ med en
storre avdragsbegrinsning (mindre avdragsutrymme) vilken skulle kunna mojliggora en
an storre sdnkning av skattesatsen. Sankningar av bolagsskattesatsen motiverar dven att
man i vissa fall ser 6ver den sammanlagda beskattningen i bolags- och dgarled fraimst
avseende famansforetagsbeskattningen enligt 57 kap. IL for att skattebelastningen inte
utan klara overviganden ska minska beaktansvirt.

Metoden att utforma avdragsbegrinsningen genom att ange det hogsta avdragsutrymmet
som en andel av EBIT alternativt EBITDA kan diskuteras med avseende pa i vilken
utstrickning neutraliteten mellan eget kapital och l1&nat kapital 6kar. Avdragsutrymmet &r
sa pass hogt att for minga foretag kommer ingen eller endast en begrinsad del av
rdnteavdragen att falla bort. Detta innebér att det fortfarande kommer att foreligga en
betydande neutralitetsbrist 1 behandlingen av eget respektive lanat kapital. Forslaget
kommer séledes bara att i begransad utstrackning 6ka neutraliteten mellan eget och
fraimmande kapital. Fakultetsndmnden anser att det 1 sig hade varit 6nskvért med ett mer
begrinsat avdragsutrymme for att 6ka neutraliteten, men kan inte avgdra 1 vilken
utstrackning detta dr onskvart 1 forhallande till andra effekter av ett mindre
avdragsutrymme.

Skélen till promemorians stdllningstagande ar hinforliga till den internationella
skattekonkurrensen, och till forekomsten av de regelverk som andra stater tillampar, samt
till det forslag som BEPS/EU kommit 6verens om. Det direktiv som EU antagit
foreskriver en ranteavdragsbegrinsning baserad pd mattet EBITDA. Direktivet moﬂlggor
emellertid ocksd en begridnsning baserad pa mattet EBIT. Direktivet anger en miniminiva.
Sverige skulle sdledes kunna ha striktare regler om Sverige sd 6nskar, men valet har alltsa
kommit att ligga ndra EU-direktivet. Sannolikt har valet huvudsakligen betingats av en
forstelig onskan att Sverige bor infora regler som liknar de som andra lander har
(promemorian s 109).

Forslaget ér 1 bada alternativen néra de internationella standardernas forslag for maximal
ranteavdragsritt. De olika alternativen for generell ranteavdragsbegransning som
presenteras ger saledes 1 praktiken ett stort utrymme for rdnteavdrag. Som konstateras i
promemorian kommer en klart dvervigande del av foretagen inte att omfattas av ndgon



4(12)

begrinsning. Det betydande avdragsutrymmet medfor enligt forslaget att riktade regler
mot rinteavdrag maste bibehallas.

Fakultetsndmnden anser att vore mdjligt att verviga ett alternativ med en vésentligt
storre generell ranteavdragsbegrinsning for att kunna slopa den riktade
ranteavdragsbegransningsregeln.

Vad giller skyddet av den svenska inkomstskattebasen kan man vénda pa bedomningen
och sdga att en regel som medger nettordnteavdrag upp till exempelvis 20% av EBIT
(istdllet for nu foreslagna 35%) innebér att Sverige “garanteras” att beskatta 80% av
EBIT.

Ur skattebassynpunkt skulle en sddan omfattning av ”garanterad” beskattning kunna anses
vara medfora ett bra och dessutom tillrickligt skydd for den svenska bolagsskattebasen.
Den mycket stora fordelen med en storre generell rdnteavdragsbegrinsning r att behovet
av den sérskilda riktade begriansningsregeln saledes skulle bortfalla (mer om den strax
nedan).

Vidare kan konstateras att den ventil som anges i ATAD I ar starkt begrénsad i
promemorian. Medan det i artikel 4 punkt 3 ATAD I foreslas en “’safe harbour” som
innebdr att avdrag i vilket fall kan medges upp till en rantekostnad pa 3.000.000 EUR (pa
koncernnivd), begrinsas denna ventil i promemorian till 100.000 kr. Aven om denna ligre
beloppsgréns naturligtvis sékerstiller hogre skydd av skattebasen, dr det tveksamt om en
sa lag troskel uppfyller syftet att minska den administrativa bordan (s. 130 1
promemorian). Hér kan noteras att t.ex. Tyskland, vars rinteavdragsbegriansningsregler
starkt har inspirerat ATAD I, har en beloppsgrins pa 3.000.000 EUR.

Forslaget innehéller tva alternativa underlag for avdragsbegransning; EBIT eller
EBITDA. EBITDA innebér jimfort med EBIT att det mojliga avdragsunderlaget for
rintor okar med DA, dvs. de avskrivningar som minskat den beskattningsbara inkomsten.
Diarmed okar avdragsutrymmet for rantor med 25 % av avskrivningarna. Detta innebér att
investeringar 1 inventarier etc. totalt sett dver tiden kommer kunna dras av med 125% av
anskaffningsutgiften. Forutsittningen &dr givetvis att man kan utnyttja det 6kade
avdragsutrymmet for rantor. Vid tillimpning av 30-regeln for avskrivning erhalls saledes
avdrag forsta aret med 30 + 7,5% = 37,5 % av anskaffningsutgiften.

EBITDA-regeln dr mer gynnsam for branscher med en stor andel anlédggningstillgdngar
sasom fastighetsbranschen, och verkstadsindustrin med relativt sett hog skuldséttning.
EBITDA regeln minskar incitamentet att minska skuldfinansiering i dessa branscher.
Utifrén det 6vergripande syftet att 6ka neutraliteten mellan skuld och eget kapital synes
darfor valet av EBITDA vara sdmre. Den minskar dven beskattningsneutraliteten mellan
olika typer av foretag, eftersom det &r stor skillnad pa andelen materiella tillgangar i olika
branscher. Nyare branscher med hog andel kompetent och hogutbildad arbetskraft kan
upplevas missgynnas till formén for traditionella ”mogna” branscher.

Slutligen kan konstateras att forslaget inte omfattar en s.k. gruppregel. En gruppregel
innebadr ett storre avdragsutrymme om koncernen har ett skuldforhéllande mot tredje part
som Gverskrider avdragsutrymmet. En gruppregel ér till fordel for foretag som har hog
extern — och dirmed inte skattedriven — beldning, har svért att fa tillgang till eget kapital,
ar verksamma inom den finansiella sektorn, eller inom branscher som kriver stora
investeringar. Bdde OECD och EU rekommenderar en saddan regel, men motiveringen till
varfor en sadan regel viljs bort dr inte sérskilt dvertygande (s. 117).
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Nir det géller vissa lagtekniska fragor kan foljande anforas. Enligt promemorian ska
reglerna tillimpas sd att forst bedoms om en rénteutgift dr avdragsgill enligt
hybridreglerna och den riktade regeln. De rinteutgifter som inte omfattas av de riktade
begransningarna far sedan dras av mot ranteinkomster for att berdkna rantenettot.
Fakultetsnamnden anser att detta borde tydligare framgé av lagtexten. I forslaget till 20
kap. 25 § anges detta genom att det foreskrivs att med negativt rantenetto avses skillnaden
mellan rdnteutgifter som far dras av och rinteinkomster som ska tas upp. Att berdkningen
endast omfattar ranteutgifter efter de sirskilda avdragsbegransningarna borde kunna
uttryckas tydligare genom hédnvisningar till dessa regler. I den mén det finns dven andra
icke avdragsgilla rantor som bor omfattas av begrénsningen kan det anges genom den
generella skrivningen.

I forslaget till 24 kap. 27 § finns bestimmelsen for att berdkna avdragsunderlaget (EBIT
enligt huvudforslaget):

”Avdragsunderlaget utgors av overskottet av naringsverksamheten fore

avdrag for negativt rintenetto enligt 26 § och avdrag for kvarstdende

rantenetto enligt 28 § dkat med

— rénteutgifter,

minskat med

— ranteinkomster ...”
I denna del av promemorian beskrivs inte ndrmare vilket resultat bestimmelsen avses
medfora. [ forfattningskommentaren finns ett rdkneexempel vars innehall inte verkar
sjalvklart korrekt. Det gor det svart att avgdra om bestimmelsen dr utformad 1 enlighet
med dess syfte. Klart 4r dock att forslaget asyftar att EBIT ska vara avdragsunderlaget.
Foljande exempel uppstills for att illustrera om bestimmelsen verkligen ger asyftat
resultat.

Forutsdttningar (valda ingdngsvirden for berdkningen):

Icke avdragsgilla rantor -20

Avdragsgilla rantor -10
Inkomstréantor + 5
Redovisad inkomst fore rantor 170 (EBIT)
Redovisad inkomst efter ranteavdrag 145

Berdkning enligt 27 §:

Overskott av niringsverksamhet fore avdrag for negativt riintenetto
=170

Okat med rinteutgifter +30

Minskat med rdnteinkomster -5

Avdragsunderlag =195

Det forefaller fel att 6ka overskottet av ndringsverksamhet fore negativt rantenetto med
rdntenettot ndr startpunkten redan dr beskattningsbart EBIT.

Vidare ér under alla omstidndigheter formuleringen, att det &r ranteutgifter respektive
ranteinkomster som ska dterldggas, istéllet for en formulering att det dr rénteutgifter som
fir dras av”” som ska dterldggas (respektive motsvarande slag av ranteinkomster) otydlig.
Bestammelsen kan tolkas som att “ridnteutgifter” d&ven omfattar rdntor som inte ar
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avdragsgilla enligt den riktade begriansningsregeln. I ovanstaende exempel har 27 §
tillimpats med denna tolkning. Det formodade felet kan dé anses bli &nnu storre.

Fakultetsndmnden stéller sig fragande till om bestimmelsen ar korrekt utformad eller
atminstone om det dr bista sdttet att ange berdkningen av avdragsutrymmet. Synpunkterna
giller dven forforslaget i EBITDA-alternativet.

Réntedefinitionen

I forslaget till 24 kap. 2 § IL ges en generell definition for rantebegreppet som innebér en
utvidgning av rintebegreppet. I forslaget anges konsekvenserna hirav i allt vasentligt med
sikte endast pa de generella avdragsbegriansningsreglerna. Fakultetsnimnden anser att
man bor ndrmare Overvdga dven vilka konsekvenser fordndringen av definitionen far for
de sérskilda begransningsreglerna.

Avgrinsningen av rinteutgifter mot andra typer av kostnader i en néringsverksamhet ar en
komplicerad fraga. [ promemorian anges punkt for punkt om olika utgiftstyper ska
behandlas helt eller delvis som ranteutgifter eller inte. Det &r darigenom klart vad som
avses med hdnseende pa réttstillampningen.

Fakultetsndmnden anser ddremot att promemorian inte tillrdckligt redovisar skél for och
emot de foreslagna bestimmelserna och vilka effekter de kan fa. Det géller primért med
avseende pa likabehandling och neutralitet 1 de fall vissa utgifter, som i ekonomisk
mening kan anses vara ’jimforbara med rénta”, inte ska behandlas sdsom ranteutgifter.
Nedan kommenteras nigra av forslagen.

Enligt forslaget ska s.k. tillskriven rdnta pa pensionsavséttningar inte behandlas som
ranteutgifter och dirmed omfattas av begriansningen. Detta medfor en skattemissig
skillnad mellan olika alternativ som en arbetsgivare kan vélja for att sékra sina
pensionsloften mot anstillda. En betalning av premier for pensionsforsdkringar medfor ett
finansieringsbehov som direkt eller indirekt 6kar skuldsdttningen eller kravet pa eget
kapital. Réanteutgiften for denna skuldsittning omfattas av begransningen.

Ett alternativ till tryggande genom pensionsforsdkring dr bl.a. avsittning i redovisningen.
Avsittningen Okas i takt med att utbetalningstidpunkten narmar sig. Uppskrivningen
(tillskriven rénta) ar avdragsgill. Uppskrivningen (tillskriven rénta) ska dock inte omfattas
av begriansningen.

Enligt fakultetsndmnden medfor forslaget en bristande neutralitet mellan dessa alternativ.
Avvigningen mellan enkelhet och neutralitet borde dirfor ha utretts.

Tomtrittsavgild ska enligt forslaget inte jimstéllas med rdnta. Tomréttsgidlden kan anses
motsvara den finansiella kostnad som skulle uppsta om marken dgdes. Forslaget 1
promemorian innebér dock mer generellt att en rdntedel inte ska brytas ut ur hyror. Det
kan darfor anses konsekvent att inte behandla tomtréttsavgilden som jamforlig med rénta.

Forslagets utformning indikerar att de nuvarande bestimmelserna i 24 kap. 5 och 6 §§
inkomstskattelagen om vinstandelsriintor inte dndras. I forslaget anges endast att den
rdnta som anges 1 24 kap. 5 § tredje stycket inkomstskattelagen kommer att omfattas av
den allménna réntedefinitionen och ddrmed av begransningsreglerna. Fakultetsnimnden
forstar det som att bestimmelsen i1 24 kap. 6 § blir oférdndrad. Dér anges att avdrag ges
for vissa vinstandelsrdntor. Fakultetsnimnden anser att dessa vinstandelsriantor ocksa bor
omfattas av begrinsningsreglerna. Det dr fakultetsndmndens bedomning att bestimmelsen
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124 kap. 26 § inkomstskattelagen, genom det sérskilda begreppet vinstandelsrénta,
betraktas som en lex specialis-regel och det blir darfor oklart om dessa vinstandelsrintor
omfattas av begransningsreglerna

I promemorian foreslas ett omfattande regelsystem enligt vilket avtal om finansiell
leasing ska behandlas som forvarv av tillgangen, med dirav foljande konsekvenser att en
del av leasingavgiften kan anses vara rinta pa ett 1an och resterande del en amortering av
lanet. Fakultetsndmnden anser att en sadan regel i princip dr motiverad. Vid detta
stdllningstagande har dock inte kunnat beaktas de skl som i tidigare lagstiftningsérenden
motiverat att en sadan regel inte inforts.

De berdkningar som krévs for att bestimma riantedelen dr komplicerade och tillampningen
kommer sannolikt att bli mer komplicerad dn vad som féormodas i promemorian. Av bl.a.
detta skél borde den foreslagna grénsen i 20 a kap. 2 § for tillampning av bestimmelserna
sittas hogre an 3 mkr. En nackdel med en sadan troskelregel dr dock att effekterna av att
over- eller underskrida troskeln inte bara medfor att over- eller underskridande vérde kan
omfattas av begrdsningsreglerna.. Denna effekt foreligger oavsett storleken pé
troskelregeln, men blir storre ju hogre troskeln sitts. I forslaget anges att ett avtal som
omfattats av undantaget ett ar &ven omfattas fortsattningsvis. Detta mildrar troskeleffekten
och fakultetsndmnden anser att en sddan troghetsregel ar vil motiverad.

Hybridregeln

Den foreslagna regleringen avseende hybridforetag (24 kap 16 § IL) och hybrida
finansiella instrument (24 kap. 17 §) innebér att avdrag kan végras for rinteutgifter i vissa
situationer. Det giller situationer dér en betalning frén ett foretag eller for ett finansiellt
instrument kan dras av som rédnta 1 Sverige utan att den rdknas som skattepliktig inkomst 1
mottagarstaten (vilket kallas “avdrag utan inkludering”). Ett annat fall 4r dd samma
rantekostnad ocksa dras av hos ett annat foretag inom intressegemenskapen (”dubbla
avdrag”). Reglerna har sitt ursprung i BEPS-projektet och EU-direktivet. En sédrskild regel
som preciserar vad som &r rimlig tid for att den avdragna réntan ska tas upp hos
mottagaren infors ocksa och anges som 12 ménader.

Utformningen av reglerna foljer 1 princip den 6verenskomna internationella regleringen
och fakultetsndmnden har inga synpunkter pa forslaget. Fakultetsndmnden vill dock
papeka att denna hybridregel ibland kan leda till dubbelbeskattningssituationer. Ett
exempel dr ndr en betalning gors 1 Sverige utan motsvarande inkludering hos mottagaren
p.g.a. skattefrihet eller att mottagaren ar ett transparent foretag, men samtidigt ett tredje
lands CFC-regler tillimpas och resulterar i beskattningen av mottagarens inkomst hos ett
annat skattesubjekt. Om avdrag inte medges 1 Sverige samtidigt som inkomsten beskattas
i tredje land blir koncernen foremal for en dubbelbeskattningssituation. Detta pa grund av
att tillampning av det tredje landets CFC-regler knappast kan undvikas, d& CFC-regler
normalt beaktar beskattningsnivan av det aktuella ldgbeskattaget foretaget snarare dn de
skatteflyktsatgdrder som andra stater kan ta. I viss utstrickning tas denna risk i beaktande
(se den foreslagna bestdmmelsen i 24 kap. 17 § sista stycket) men det kan finnas
dubbelbeskattningssituationer som kvarstér.

Den sirskilda skatteflyktregeln

I inkomstskattelagen finns regler om begransning av rénteavdrag for vissa interna lan (de
riktade ridnteavdragsbegransningsreglerna) vars syfte ar att motverka skatteplanering som
gér ut pa att en foretagsgrupp genom koncerninterna l&n for ut en del av skattebasen ur
Sverige. Dessa regler har kritiserats av forskare och representanter fran niringslivet. De ar
ocksé foremédl for EU-kommissionens granskning.
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Forslaget 1 promemorian gér ut pa att reglerna ska ges ett snévare tillimpningsomrade.
Fakultetsndmnden anser att forslagets syfte ar bra. De gillande reglerna ar oldmpliga och
bor fordndras. Forslagets regler om generella rdnteavdragsbegrinsningar minskar ocksa
behovet av de riktade rinteavdragsbegriinsningsreglerna. Aven hybridregeln minskar
behovet av de riktade reglerna, eftersom maojligheterna till internationell skatteplanering
minskar.

Fakultetsndmnden anser, som ovan pipekats ovan, att bada de olika alternativen for
generell ranteavdragsbegriansning i praktiken lamnar ett stort utrymme for ranteavdrag. En
klart dvervdgande del av foretagen kommer inte att omfattas av ndgon begransning.

Eftersom den generella rinteavdragsbegransningen foreslas utformas relativt generdst
uppstar darfor ett behov av att ha kvar ndgon slags riktad rdnteavdragsbegransningsregel
for koncerninterna lan. Fakultetsndmnden tror inte att den allminna skatteflyktslagen
skulle utgora en tillrdckligt avhallande faktor. Den riktade
ranteavdragsbegriansningsregeln syftar till att sla till mot ’konstruerade 14n” och regeln
vilar sdledes pé ett rationellt neutralitetssyfte.

Problemet dr dock att den nuvarande riktade rinteavdragsbegrinsningsregeln, och &dven
den nu foreslagna insndvade riktade ranteavdragsbegriansningsregeln, dr vagt och 6ppet
formulerade. Enligt fakultetsndmnden &r det viktigt att de nya riktade
ranteavdragsbegriansningsreglerna inte innehaller samma slags oklara rekvisit som de
nuvarande, och det dr viktigt att de foreslagna reglerna utformas pé ett sddant sétt att
Skatterdttsndmnden ges mojlighet att 1dmna sd kallade forhandsbesked.

Bakgrunden ar foljande. Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD) har i ett antal
uppmirksammade avgdranden beslutat att inte prova Skatterdttsnamndens forhandsbesked
vad géller tillaimpningen av de nu géllande riktade rdnteavdragsbegrinsningsreglerna.
Domstolens motiv for att vigra forhandsbesked var foljande [fakultetsndamndens
kursiveringar]:

”Av forarbetena framgar bl.a. f6ljande (prop. 2012/13:1, volym 1, s. 250 ff.
och 333 f.). En bedomning ska goras 1 varje enskilt fall med beaktande av
samtliga relevanta omstindigheter som har samband med skuldférhdllandet
for att avgora om det huvudsakliga skilet till att transaktionerna vidtagits
och avtalsforhallandena uppstéatt 4r att intressegemenskapen ska fa en
visentlig skatteforman. Vid beddmningen ska bdde langivarens och
lantagarens skattemdssiga situation beaktas. Det kan d@ven finnas skal att
beakta ldntagarens hela skuldsituation. Andra omstdndigheter som bor ha
betydelse ar t.ex. om det &dr fraga om slussning av réntebetalningar genom
andra fOretag 1 intressegemenskapen och forfarandet framstdar som
omotiverat bortsett frdn de skatteeffekter som uppnds. En omstandighet som
talar emot avdragsritt 4r om skuldfoérhdllandet fir anses ha uppkommit
enbart for att intressegemenskapen ska kunna utnyttja ett underskott i ett
annat land. Kapitalets ursprung, t.ex. om det handlar om egenupparbetade
medel som lanas ut, dr ocksa en faktor som bor inga i bedomningen.

Ett d&rende om forhandsbesked provas utifrdn de omstindigheter som
sOkanden viljer att presentera i ansdkningen hos Skatterdttsnamnden. En
provning av om undantagsregeln ... ar tillamplig forutsitter att en mdangd
omstandigheter, hdanforliga inte bara till sokanden utan dven till dennes
motpart i skuldforhallandet liksom till 6vriga foretag som ingdr i en
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intressegemenskap, ar klarlagda. Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens
mening aktualiseras dirmed utpriglade utrednings- och bevisfragor som inte
lampar sig for att prova inom ramen for ett forhandsbesked.”

Det framgér klart av HFD:s beslutsskal att orsaken till reglernas oklarhet ligger i att de
rekvisit, som dr avgorande for att rdnteavdragsratt ska medges eller nekas, dr synnerligen
Oppet formulerade och att bedomningen ska baseras pa ett mycket stort antal
sakomsténdigheter. Det &r mycket olyckligt att forhandsbeskedsvégen dr sténgd for
foretagen, framforallt med tanke pa den mycket subjektiva och oférutsebara bedomning
som reglerna medfor. Skatteverket anser sig utan lagstod kunna utfdrda sé kallade

dialogsvar, dessa dr dock inte mojliga att dverprova och de ér inte heller rattsligt
bindande.

Promemorians forslag innebér att den grundlédggande oklara 6ppna formuleringen i
regleringen kvarstér. I gillande regelverk anges att avdragsritt inte ska medges om “det
huvudsakliga” skélet till att ett internt skuldforhallande foreligger ar att en vasentlig
skatteforman” ska uppsta. I promemorians forslag anges att skélet istillet ska vara
“uteslutande eller sa gott som uteslutande”. 1 6vrigt anges 1 forarbetena att 1 princip
samma bedomning som i tidigare forarbeten foreskrivits, ska ske.

Ar det enklare att pa grundval av samma stora mingd “omstindigheter, héinforliga inte
bara till sékanden utan dven till dennes motpart i skuldférhallandet liksom till ovriga
foretag som ingdr i en intressegemenskap” avgora om ett skil dr 1) uteslutande eller sa
gott som uteslutande, dn 2) huvudsakligt? Svaret ar nej.

Fakultetsndmnden anser darfor att den foreslagna fordndringen inte dr tillracklig for att
skapa Okad klarhet i termer av tolkning och tillimpning. Det hade varit betydligt mer
dndamalsenligt om fordandringen hade gjorts tydligare i lagtext. En rimlig vég att gd ar att
helt enkelt sortera bort vissa situationer.

Det ska ocksd nimnas att nuvarande reglering har kritiserats pa europarittslig grund for
att sakna erforderlig forutsebarhet. Det finns en beaktansvird risk for att reglerna vid en
provning i EU-domstolen inte skulle anses vara forenliga med etableringsritten (se mal C-
318/10 SIAT) . Tyvirr ér analysen av forslagen ur ett unionsréttsligt perspektiv néstan
obefintlig, se tex promemorian s. 250 eller 255 dér det anfors att forslagen dr forenliga
med EU-rétten. I promemorian har det undersokts om forslagen ér forenliga med
sekundérritten i ATAD I och ATAD II, men det finns ingen analys av huruvida forslagen
stimmer overens med den priméra ritten, som tvekldst har hogre rittskillevirde én den
sekundéra ratten.

Det ér ocksa olyckligt att forslaget inte ger en god bild av vilka uttalanden i forarbeten
som ska anses végledande for tillimpningen av de nya reglerna. Det &r anmérkningsvért
nér promemorian hénvisar till den édldre (nu géllande lagstiftningens) forarbeten, for
vagledning av hur den nya regleringen bor tilldmpas (se s. 161 och s. 324 1 promemorian).
Det ir otillfredsstdllande att man ska behova soka ledning for réttstillampningen genom
att kombinera studierna av det aktuella forarbetsuttalandet med studier av de dldre
forarbetena.

Fakultetsndmnden dr ocksa av uppfattningen att forslagets lagregel, utifrdin HFD:s ovan
anforda beslutsskil, inte heller kommer att kunna bli foremal for Skatterdttsndmndens
provning. Foretagen kommer séledes inte att kunna fa forhandsbesked pd om
ranteavdragsritt kan medges.
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Forslaget bor séledes forbéttras pé flera punkter. Fakultetsndmnden foreslar i forsta hand
att den proposition som senare ldggs fram utformas som ett sammanhéngande dokument
utan hdnvisningar till andra dokument. Ett minimikrav &r att det endast ska finnas en
forarbetestext som ska kunna géilla som tolkningshjdlpmedel.

Fakultetsndmnden foreslar ocksa 1 andra hand att 6kad klarhet ska skapas genom att vissa
begrinsningar i vilka sakomstandigheter med mera som ska provas tas bort.

A: Fakultetsndmnden anser till att borja med att en provning av relevansen av sa kallade
kapitaltillskott inte ska ske. I forslaget anges att lagregeln som pébjuder provning av
kapitaltillskott ska tas bort, men a andra sidan anges att kapitaltillskott &nda ska beaktas
med ungefdr samma “anvisningar” for tilldmpningen som tidigare (s. 162 ff. 1
promemorian.) Med forslagets synsétt uppstar ingen forbéttring utan istillet en dnnu
storre oklarhet (lagtext justeras men enligt forarbetet ska &nda samma provning dga rum).

B: Fakultetsnimnden anser vidare att samma provning av rianteavdraget, ska ske
oberoende av huruvida skulden som upptagits finansierar forvérv av deldgarritter eller om
skulden finansierar nagot annat. I forslaget dr det olika typer av bedomningar. En
fordndring gor provningen enklare och mer forutsidgbar.

C: Fakultetsndmnden anser slutligen att den riktade rédnteavdragsbegransningsregeln
istéllet skulle kunna provas mot bakgrund av EU-domstolens formulerade ldra om
missbruksdoktrin 1 malet C-255/02 Halifax och bedomningen av forekomsten av “rent
konstlade uppldgg” (forsta gangen i malet i C-196/04 Cadbury Schweppes). Att denna
provning ska gélla bor framgé direkt av lagtexten, vilket innebér att forslagets rekvisit om
skélen till uppfattade vésentliga skatteforméner kan tas bort. Den foreslagna
formuleringen beaktar den subjektiva skatteplaneringsavsikten som motiverar ett upplagg.
Samtidigt har EU-domstolen klargjort att den skattskyldiges avsikt av att minska
skattebordan inte dr en ursiktsgrund for en regel som utgér hinder for etableringsfriheten,
utan att det istdllet bor vara objektiva substansrekvisit som tilldmpas for att dra gransen
mellan acceptabla och oacceptabla skatteplaneringsforfaranden. Forslagsvis anvédnds
rekvisitet rent konstlat upplagg” eller sd anvands samma sprakbruk som i det
unionsréttsliga skatteflyktsdirektivet: “icke-genuina arrangemang”.

Fakultetsndmnden inser att det dr svart att bedoma om ett skuldforhéllande inte dr
genuint/rent konstlat — men en fordel dr att den praxis som faktiskt finns fran EU-
domstolen kommer att kunna ge stdd for tolkningen och tillimpningen av den svenska
bestimmelsen. EU-domstolens praxis har ocksa implementerats direkt in i svensk
inkomstskattelag i ett tidigare sammanhang (i 39a kapitlet inkomstskattelagen), vilket inte
synes ha foranlett ndgra svarigheter.

Sammanfattning

EBIT-/EBITDA-forslaget och hybridreglerna har stod i BEPS-projektet och EU-
regleringen och dverensstimmer déarfor med de regler som béde &r internationellt
accepterade och som ocksé bor implementeras for att Sverige ska fullgora sina
internationella ataganden. De dr dock tekniskt komplicerade vilket ytterligare forstiarker
trenden mot extremt teknisk reglering. Det forsvarar tillaimpning och tolkning. Forslagen
uppfyller inte heller fullt ut kravet pa att skapa neutralitet mellan finansieringsformerna
varvid det grundldggande problemet med skatteanpassning kvarstar. Det forhdllandet
accentueras av att forslagen dessutom é&r relativt gynnsamma med avseende pé storleken
pa avdragsmojligheterna.



11(12)

Detta forhallande, som handlar om internationell skattekonkurrens och som bér
kompromissens prigel, motiverar enligt fakultetsndmnden att det finns kvar en sérskild
skatteflyktsregel for koncerninterna réntebetalningar. Fakultetsndmnden anser inte att
skatterdttens allméinna ldra om verklig innebord eller att skatteflyktslagens bestimmelser
ar tillrdckliga som remedier. Det framgar klart av dldre HFD praxis kring tunn
kapitalisering och réntesnurror.

Ett alternativ for att uppfylla kravet pa forutsebarhet skulle vara att helt forhindra avdrag
for alla rantebetalningar mellan foretag i intressegemenskap. En sédan drastisk regel
skulle dock i praktiken bli svartillimpad. Den skulle ocksa kunna strida mot
statsstodsreglerna, 1 och med att ett stod ges till oberoende foretag genom att forsdmra for
ndrstdende foretag. Regeln skulle ocksa forsvara legitima losningar som baseras pa
koncerneffektiv skuldhantering. Den skulle dessutom sl& hart mot landstings- och
kommunsektorn.

Det som aterstar dr igen en kompromissbaserad regel — avdrag maste kunna nekas for det
fallet att det handlar om planering som syftar till att fora ut svensk skattebas ("Base
Erosion”). Utmaningen blir att tillfredsstélla rattssamhillets krav pa réttssdker och
forutsebar beskattning. Gér det att sétta upp en koncernintern finansieringslosning och pa
forhand veta om avdrag kan medges?

Det avgorande for svaret pa den frdgan dr om det dr det mojligt att utifrén lagtextens

lydelse och forarbetenas skrivning veta vad som géller. Fakultetsndmnden &r kritisk mot
promemorians forslag. Problemet bottnar i att forslaget har tva syften: det ska bli klarare
vad som giller och avdragsutrymmet ska bli ndgot storre dn vad det kan anses vara idag.

Problemet med det senare syftet ar att det dr fa som vet vad géillande rétt innebar. Praxis
saknas helt till f6ljd av att HFD hittills inte ansett att ndgot forhandsbesked kan ldmnas pa
omrddet. Om kunskap om norminnehallet i enskilda tillimpningsfall helt enkelt saknas &r
det inte latt att utoka tillimpningsutrymmet.

Forslaget borde darfor enligt fakultetsndamnden fokuseras pa ett av syftena: att ge
vagledning for réttstillimpningen. Det pris som maste betalas ar att en dkad klarhet
givetvis ocksa ger en mdjlighet for foretagen att 1agga sig pa ratt sida om gransen.
Fakultetsndmnden ser dock inget egentligt alternativ. Réttssdkerhet kostar. Beloningen &r
den tillit och acceptans som skattebetalarna visar.

[ nuldget anser fakultetsndmnden att forslagen riskerar att skapa en obalans. Forslagen 1
promemorian beskrivs som neutrala ur ett statsfinansiellt perspektiv, eftersom
begrinsningarna till avdragsrétten och de dvriga forsdmringarna kompenseras av en lagre
bolagsskattesats. Dock kommer effekterna av forslagen mycket sannolikt inte att vara
neutrala ur ett foretagsklimatsperspektiv, och mdjligen ocksé inte heller ur ett
statsfinansiellt perspektiv. Detta beror framst pd att forslagen medfor 6kad oforutsebarhet,
okad subjektivitet, och 6kad komplexitet, med risken att Sverige blir ett mindre attraktivt
land att bedriva affarsverksamhet i. Foretagen kan pa den globala marknaden flytta
(Nordea ir ett tydligt exempel), men oftast och betydligt mindre synligt anpassar
koncerner sin organisation efter regelverken, dels baserat péd skattesatser, men ocksa pa
osédkerheten och risken for tvister (se till exempel ovan om problemet att erhalla bindande
forhandsbesked). Till exempel kan viktiga funktioner flyttas till annat land (och med detta
en del av skattebasen), eller borja bedrivas fran utlandet istéllet for Sverige. Operativa
fordndringar som medfor att viktiga funktioner inte (ldngre) bedrivs frdn Sverige innebéir
att Sverige gar miste om en del av skattebasen, som istéllet beskattas 1 ett annat land.
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Remissvaret har pa fakultetsnimndens uppdrag beslutats av dekanus, professor Jonas
Ebbesson. Yttrandet har beretts av professorerna Roger Persson Osterman och Peter Melz.
Foredragande har varit utredare Karolina Alveryd. Yttrandet har expedierats av Juridiska
fakultetskansliet.

Jonas Ebbesson

Karolina Alveryd
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