UPPSALA
UNIVERSITET

Juridiska fakultetsndmnden

Box 256
SE-751 05 Uppsala

Organisations/VATnr;
202100-2932

REMISSYTTRANDE 105

2017-08-25 JURFAK 2017/50

Finansdepartementet

Remissvar Gver finansdepartementets promemoria Nya skatteregler for

foretagssektorn
(Fi2017/02752/81)

Juridiska fakultetsndmnden vid Uppsala universitet har tillfrdgats att avge
remissvar 6ver promemorian Nya skatteregler for foretagssektorn (juni
2017). Juridiska fakultetsndmnden tillstyrker endast delvis forslaget.

Sedan ér 2009 har Sverige rénteavdragsbegrinsningar i foretagssektorn och
dessa regler genomgick fordndringar som triddde i kraft 4r 2013, Réinteav-
dragsbegrénsningarna finns 1 24 kap. 10 a — 10 £ §§ IL. De har varit foremél
for omfattande kritik. Bestimmelserna innehdller flera mycket svartolkade
rekvisit, ddribland “vésentlig skatteférmén” och skuldfsrhallande som ér
“huvudsakligen affirsmédssigt motiverat”. Lagstiftningen innehaller ingen
ledning for tolkningen och forarbetsuttalandena dr oprecisa. Legalitetsprinci-
pen dr fundamental i skatterétten och det kan diskuteras om dess krav pa for-
utsebarhet, precision och bestimdhet dr uppfyllda inom ramen for géllande
regler. Det dr dessutom inte mojligt att erhdlla forhandsbesked firén Skatte-
rittsnimnden avseende innebdrden av géllande rénteavdragsbegrinsningar.
Hogsta forvaltningsdomstolen har ndmligen forklarat att forhandsbeskedsin-
stitutet inte ldmpar sig for dessa drenden eftersom de innehaller frdgor om
bevisvérdering. Det forhallandet att Skatteréttsnimnden inte har kunnat
prova dessa drenden &r problematiskt for skattskyldiga eftersom tiden 4r léng
for att nd ett avgérande i forvaltningsdomstolarna, inte minst om #rendena
behdver avgoras av hogsta instans, det vill séiga Hogsta forvaltningsdomsto-
len.

Enligt Juridiska fakultetsndmndens mening &r det viktigt att ny lagstiftning
inom omradet for rdnteavdragsbegransningar inte innehéller det slags oklara
rekvisit som de nuvarande reglerna, och att det 4 mdjligt att erhilla for-
handsbesked fran Skatteréttsndmnden om innebdrden av reglerna.

Av sérskild betydelse &r att forslaget om de nya reglerna har utformats mot
bakgrund av dels det nyligen antagna direktivet (2016/1164/EU) av den 12
juli 2016 om faststillande av regler mot skatteflyktsmetoder som direkt in-
verkar pé den inre marknadens funktion (“direktivet mot skatteundandragan-
den”), dels rapporter frin OECD/G20 om bade réinteavdragsbegrinsningar
och sd kallade hybrida missmatchningar.
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Kérnan 1 lagforslaget dr en generell réinteavdragsbegrinsning utformad som
en EBIT-regel. Den innebér en avdragsbegrinsning for negativa réntenetton,
I lagforslagets 24 kap. 26 § IL framgér att ett foretag far dra av ett negativt
rintenetto med hogst 35 procent av avdragsunderlaget (avdragsutrymmet).
Enligt 27 § i samma kapitel &r avdragsunderlaget dverskottet av niringsverk-
samhet fore avdrag for negativt rintenetto, vilket brukar benimnas EBIT.
Enligt Juridiska fakultetsnimndens mening kan det finnas skl att istéllet
tillimpa ett underlag beréknat enligt EBITDA (Earnings before Interest, Tax,
Depreciation and Amortization). Med detta métt blir berdkningsunderlaget
normalt stérre eftersom det faststills fore av- och nedskrivningar, vilket inte
giller for mattet EBIT. Med hénsyn till den betydande minskning av réinte-
avdragsritten som forslaget medfor oavsett métt for berdkningsunderlaget,
finns det skél att géra forédndringen mindre radikal med hénsyn till att lag-
stiftningen tréffar lan som ingdtts i ett annat skatteréttsligt ssmmanhang, Na-
got som ytterligare talar for anvindningen av EBITDA ér att det dr den me-
tod som &r vanligast internationellt (se SOU 2014:40 s. 172 och 349-350).
Att vdlja EBITDA skulle dérfor sannolikt bidra till 6kad internationell skat-
teneutralitet och ocksd minska foretagens administrationskostnader.

Forslaget innehéller ocksa tva regelkomplex for att ocksé i §vrigt begrinsa
ritten till rinteavdrag. Det géller dels avdragsforbud for rdnta vid vissa gréin-
soverskridande situationer (“hybrida missmatchningar”), dels sérskild av-
dragsbegrénsning for rénta pa vissa skulder till foretag i intressegemenskap.

Hybrida missmatchningar. Promemorians forslag till avdragsforbud for
rénta vid hybrida missmatchningar utgér en delvis implementering av artikel
9 1 direktivet mot skatteundandraganden. Denna artikel tridffar inte endast
rintebetalningar, utan 4r generellt tillimplig vid hybrida missmatchningar,
sdsom exempelvis vid dubbla forlustavdrag. Bestimmelsen syftar till att
motverka sidana skattefdrdelar som kan uppnés genom utnyttjandet av skill-
nader mellan olika ldnders skattelagstiftning. Vid implementeringen av en
sddan regel &r det viktigt att den interna lagstiftningen triffar samma situat-
ioner som direktivsbestimmelsen. Mot den bakgrunden kan det ifragasittas
om det &r ldmpligt att implementera direktivsbestimmelsen i flera steg avse-
ende olika slags betalningar. D4 finns en risk att det successivt skapas ett
lappverk dér vissa hybrida missmatchningar i slutinden inte tréiffas av im-
plementeringen. Mojligen kan det ocksé uppsté neutralitetsbrister om imple-
menteringen sker pé olika sétt betréffande olika typer av avdrag. Juridiska
fakultetsndmnden anser att det, istéllet for det aktuella forslaget, hade varit
lampligt att i ett senare skede genomfora en samlad implementering av samt-
liga hybrida missmatchningar som avses i direktivet,

Juridiska fakultetsndmnden stéller sig ocksa fragan hur de foreslagna be-
stimmelsernas tillimpningsomréde forhaller sig till direktivet. En hybrid
missmatchning uppstar enligt artikel 2.9 i direktivet i olika situationer som
involverar ett nérstdende subjekt eller hybridsubjekt i en annan stat. I lagfor-
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slaget betecknas subjektet i den andra staten alltid som ett “foretag”. Sarskilt
i situationer med utldndska hybridsubjekt torde detta begrepp vélla tillamp-
ningsproblem. I nuvarande 24 kap. 10 a § 2 st. IL. (som motsvarar 24 kap. 18
§ IL i forslaget) definieras foretag” som “juridiska personer och svenska
handelsbolag”. Denna definition géller dock endast vid tilldmpningen av rén-
teavdragsbegransningsreglerna. En sddan definition av "foretag” vore antag-
ligen alltfor snév for att kunna fungera i forslagets 24 kap. 15-17 §§ IL. Juri-
diska fakultetsndmnden vill ocksa avrada fran att ha tva olika definitioner av
“foretag” 1 24 kap. IL. Ett lampligare alternativ vore att lata ndgot annat ut-
tryck &n "foretag” beteckna de utldndska subjekt som &syftas i forslagets 25
kap. 15-17 §§ IL.

Sirskild avdragsbegrinsning och EU-riitten. Vad géller sérskild avdrags-
begransning for rinta pa vissa skulder till foretag 1 intressegemenskap vill
Juridiska fakultetsndmnden framhalla foljande. Forslaget bygger i stora delar
pa den gillande lagstiftning om rénteavdragsbegrénsning som finns i 24 kap.
10 a—10 £ §§ IL. Enligt Juridiska fakultetsndmnden kan det ifrdgaséttas om
det dr nddvéndigt att ha denna begrénsning med hénsyn till den generella
ranteavdragsbegrisning som finns enligt den tidigare behandlade EBITDA-
regeln. Lagforslaget innehdller tva rekvisit som delvis hirror frén de gillande
ranteavdragsbegransningarna, ndmligen rekvisitet “véisentlig skatteforman”
(24 kap. 20 § andra stycket i forslaget) och rekvisitet ’vésentligen afférs-
méssigt motiverat” (24 kap. 21 § i forslaget). Viss ledning ges i promemorian
som ocksé hénvisar till forararbetsuttalanden till den géllande lagstiftningen.
Enligt Juridiska fakultetsndimndens mening dr sérskilt rekvisitet “vésentligen
affarsmissigt motiverat” svartytt, och det kan ifrdgaséttas om det &r forenligt
med etableringsfriheten mot bakgrund av EU-domstolens avgorande i mal C-
318/10 SIAT, se hdarom Dahlberg, Internationell beskattning, 4 uppl., Student-
litteratur, Lund, 2014, s. 232-237. Den kritik som framforts i forhallande till
de nu géllande rénteavdragsbegransningarna kvarstar i forhallande till de nu
foreslagna reglerna om sérskild avdragsbegransning.

Om det bedoms vara nddvindigt att behalla en sérskild rdnteavdragsbegréns-
ning trots att en generell rinteavdragsbegrénsning i form av en EBITDA-
regel inf6rs, bor det istdllet Gvervégas att omarbeta EBITD A-regeln pa ett
s&dant sétt att ndgon sérskild rdnteavdragsbegrinsning inte behdvs. Att inféra
ytterligare begrdnsningar i avdragsrétten for réntor utan att komma tillrétta
med bristerna i den nuvarande lagstifiningen vill Juridiska fakultetsndmnden
avrada frén.

Olika definitioner av intressegemenskap. Lagforslagets olika delar inne-
héller delvis olika definitioner av intressegemenskap. Definitionen av intres-
segemenskap i forslagets 24 kap. 14 § IL synes i de flesta avseenden vara
vidare, men i ndgra avseenden snédvare, én definitionen av intressegemenskap
i forslagets 24 kap. 24 § IL. En samordnad definition vore 6nskvird for att
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uppnd enkelhet och tydlighet. Eftersom forstnimnda definition ingar i en
implementering av direktivet mot skatteundandraganden saknas emellertid
mojligheter att sniva in den definitionen. I direktivet mot skatteundandra-
ganden anvénds uttrycket “nédrstdende foretag”. Enligt Juridiska fakultets-
ndmndens mening vore det tydligare om det uttrycket anvénds istéllet for
“foretag i intressegemenskap” i forslagets 24 kap. 14-17 §§ IL.

Rintebegreppet samt forslaget om finansiell leasning. Lagftrslaget dr
koncentrerat pa rénta. Foretagsskattekommittén fokuserade istéllet pa det
dnnu vagare uttrycket finansieringskostnad. Enligt Juridiska fakultetsndmn-
den &r det limpligt att anvénda sig av rdntebegreppet dels dérfor att definit-
ionen av begreppet &r relativt vil utmejslad i svensk rétt (se hirom Dahlberg,
Rénta eller kapitalvinst, Tustus forlag, Uppsala, 2011), dels dérfor att begrep-
pets generella innebdrd 4r internationell och ddrmed jamforelsevis enkel att
forklara for utldndska investerare. En konsekvens av anvindningen av rédnte-
begreppet &r att en reglering krédvs av finansiell leasing, och fakultetsndmn-
den anser det vara 6nskvért. [ promemorian anfors att rinteavdragsbegrins-
ningsregeln bor ta sikte pa rénta i ekonomisk mening (s. 112). Féljande kan
sédgas i den fragan. Hogsta forvaltningsdomstolen har de senaste decennierna
utvecklat en relativt omfattande réttspraxis vad géller innebsrden av réntebe-
greppet (se Dahlberg, Rénta eller kapitalvinst, s. 298-355, Tustus forlag, Upp-
sala, 2011, och jamfor dven HFD 2012 ref. 13 om vinstandelsrinta och HFD
2014 ref. 10 om s.k. tvingande konvertibler. For det forsta ska det konstateras
att en ekonomi och juridik 6msesidigt paverkar varandra och begreppsbild-
ningen. For det andra finns det i réttspraxis fran Hogsta forvaltningsdomsto-
len en tendens mot ett mer formellt réntebegrepp, exempelvis vad géller un-
derkursobligationer som avyttras under 16ptiden dér virdeforiandring i bety-
dande grad inte 4r forutsebar. Enkelhet, praktiska skl och den masshantering
som beskattningssystemet innebér talar for ett mer formaliserat rintebegrepp.
Mgjligen finns det en viss forskjutning mot ett mer realekonomiskt synsétt
under senare &r, jJAmfor ovan ndmnda avgéranden frén ar 2012 och 2014.
Enligt Juridiska fakultetsndmndens mening talar behovet av forutsebarhet
och réttssystemets inre sammanhang for att infe inom ramen for detta lag-
stiftningsédrende gbra ndgon dndring i den réttspraxis som finns vad géller
rédntebegreppet.

Sammanfattningsvis tillstyrker Juridiska fakultetsndmnden forslagets huvud-
delar men anser att det finns en hog risk att den s#rskilda rinteavdragsbe-
gransningen (24 kap. 18-22 §§ IL) strider mot den EU-réttsliga etablerings-
friheten. I denna del 4r det nédvéandigt att omarbeta forslaget om det ska go-
ras till lagstiftning. Juridiska fakultetsndmnden avstyrker forslaget till delvis
implementering av avdragsforbudet vid hybrida missmatchningar i direktivet
mot skatteundandraganden. En samlad implementering bor istéllet genomfo-
ras avseende de hybrida missmatchningar som regleras i direktivet.
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UPPSALA
UNIVERSITET Forslag till yttrande i detta drende har upprittats av professor Mattias Dahl-
berg och docent Martin Berglund. Yttrandet har pa delegation avgivits av
Juridiska fakultetens dekanus, professor Mattias Dahlberg.
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