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Sammanfattning

Inom OECD har det pagatt ett arbete med fokus pa internationell aggressiv
skatteplanering. Ett omrdde som OECD har diskuterat dr vad som i denna
rapport bendmns hybridfinansiering. Med hybridfinansiering menas sadan
finansiering ddr parterna anvédnder sig av sddana fOreteelser, instrument,
bolagsformer m.m., som innebdr att behandlingen av kapitalet -eller
avkastningen blir annorlunda i respektive land och hos respektive part. Det
giller 1 samband med kapitalanskaffning respektive kapitaltillforsel.
Konsekvensen av olikbehandlingen kan t.ex. bli att avdrag medges for samma
utgift 1 flera lénder, s.k. dubbla avdrag (och ddrmed &ven dubbla
forlustavdrag), och/eller att ingen beskattning sker av motsvarande intékt.

Skatteplanering inom detta omrade &r vanligt forekommande internationellt. I
denna rapport har en sérskild arbetsgrupp gjort en fordjupad réttslig studie och
kartlaggning av omrddet utifrdn ett svenskt perspektiv och utifrdn svenska
erfarenheter.

Arbetsgruppen gor savitt avser resultatet fran kartliggningen den
sammanfattande bedomningen att skatteplanering med skattearbitrage 1
gransoverskridande situationer med utnyttjande av hybridmoment méste anses
vara av sddan omfattning redan idag att den svenska bolagsskattebasen
paverkas starkt negativt. Det finns all anledning att fors6ka motverka denna
skatteplanering pa olika sitt.

Har ar vart att papeka att det mesta som hittills har patraffats giller avdrag
for rdnta och att en del av detta redan atgirdas genom bl.a. 2009 A&rs
rinteavdragsbegriansningslagstiftning och att  Skatteverket 1 andra
sammanhang argumenterar for att den lagstiftningen &r for smalt avgrinsad for
att vara tillrackligt effektiv. Samtidigt dr var kartlaggning inte alls fullstdndig
och det dr osdkert hur mycket mer av skatteplanering med olika hybridinslag
som &r fordolt for Skatteverket. Systematiken med utnyttjande av olika l4nders
beddmning av foreteelser kan &dven i méinga fall anvindas i samband med
andra utgifter dn rinteutgifter, s4 problemet &r inte alls bara relaterat till
rdnteutgifter. Problem torde finnas 1 alla fall dir det kan “skapas”
avdrag/skattefri intakt.

I kartldggningen har 52 stycken fall med en arlig normalt avdragen rénta 1
Sverige pa c:a 24 mdkr hittats. Dessutom har ett fall med skattefri utdelning pa
c:a 1,5 mdkr hittats.

OECD:s arbete bygger pa att hybridfinansiering ar ett problem och att
problemet inte nddvéndigtvis behover drabba det land dédr avdraget gors.
Problemet kan i lika stor utstrickning bestd i att inkomsten blir skattefri
utdelning 1 mottagarstaten. Arbetsgruppen delar den beddmningen. Det &r
saledes inte enbart en frdga om att analysera avdragsritt for rintor och andra
utgifter.

Savitt avser den fordjupade rittsliga analysen sd& finns manga oldsta
rittsfragor. Gruppen har inte hunnit diskutera fardigt alla fragor som géller
hybridinstrument och hybridféretag vilka dr de omraden gruppen koncentrerat
sig pa. De fall gruppen har tittat pd nir det giller hybridstrukturer har som
sagts framst géllt rdnteavdrag. Emellertid skulle dven mottagen skattefri
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utdelning behdva studeras ndrmare 1 detta sammanhang. Gruppen har inte
heller tittat pd omradena hybridtransfer och avridkning vid hybridtransaktioner.
Gruppen saknar ocksa kunskap om den finansiella sektorns eventuella
skatteplanering genom hybridfinansiering i Sverige.

Den kartldggning som gjorts far ndrmast ses som ett utsnitt ur verkligheten.
Aven den juridiska analysen ir p4 manga sitt ofullstindig, bl.a. beroende pa
att faktaunderlaget inte dr fullstandigt. Dessutom fordndras den underliggande
verkligheten i form av andra ldnders lagstiftning, foretagens agerande, etc.
hela tiden. Det finns all anledning att anta att den internationella
skatteplaneringen i Sverige inte kommer att minska framdver utan snarare oka.

Med hinsyn till ovanstdende anser arbetsgruppen att det dr mycket viktigt att
Skatteverket fortsétter att analysera, granska och bevaka omradet och
forkovrar sig 16pande.

Den relativa brist pa praktisk kunskap om huruvida olika foreteelser, som
uppmédrksammats internationellt, dven forekommer 1 Sverige och svarigheten
att f4 sddan kunskap sitter ater fingret pa behovet av ndgon form av
lagstiftning som stéller krav pé aktorerna att sjdlva redovisa forfarandena. En
sadan lagstiftning skulle behdvas inom detta omrade.

Arbetsgruppen anser att informationsutbyte och internationell samverkan med
andra lander &r av stor betydelse for att 6ka kunskapen pd omradet. En viktig
del 1 detta dr den samverkan som sker inom OECD och arbetet ddr mot
aggressiv skatteplanering. Det &r dven viktigt att bevaka utvecklingen inom
EU.

Arbetsgruppen har funnit att det i minga fall inte finns lagstiftning eller
rittspraxis 1 Sverige som forhindrar skatteplanering med hybridfinansiering.
Gruppen har dock inte analyserat i vad man det &r ldmpligt att generellt
motverka sddan skatteplanering med lagstiftningsatgirder och detta har inte
heller ingétt i gruppens uppdrag. Gruppen gor dock den bedomningen att med
hénsyn till de stora belopp det dr frdga om och den relativa ldtthet stora
internationellt verksamma koncerner kan utnyttja de olika lindernas regelverk
sd dr det troligen ldmpligt att Overvédga lagstiftning pa detta omrade. Vissa
andra ldnder har ansett det nodvéindigt att infora lagstiftning. 1 den
utstrdckning skatteplaneringen innebér utnyttjande av rénteavdragsritten kan
forhoppningsvis den sittande Foretagsskattekommittén hitta ldampliga
1sningar for att motverka oonskat skattearbitrage i den delen.'

I avsnitt 10 finns en utforligare redogorelse av gruppens sammanfattande
slutsatser.

' Efter att arbetet med rapporten slutforts har Finansdepartementet skickat en promemoria
”Effektivare rinteavdragsbegriansningar” pd remiss 1 vilken foreslds begrinsningar i
avdragsritten for rénteutgifter pad vissa skulder inom intressegemenskaper. Niar forslaget
genomforts kommer den absoluta merparten av de fall gillande rinteavdrag som redovisas i
denna rapport kunna ifrdgasittas och avdrag for rintan végras. Detta p.g.a. att i dessa fall med
skuldfoérhallanden inom en koncern beskattas rénteintikten inte alls och detta genom att
koncernen anvént sig av hybridféretag och hybridinstrument.
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1 | nledning
1.1 Uppdraget

1. Genom ett samarbete mellan representanter frdn produktionsavdelningen
och réttsavdelningen har det bestimts att ett riskomradde som betecknas som
hybridfinansiering ska bli foremal for en fortsatt fordjupad rittslig utredning
och kartliggning. Ansvarig for uppdraget ar rittsavdelningen.”

2. Uppdraget beskrivs enligt foljande:

Syfte

Syftet med analysen dr att Skatteverket ska fa en 6kad kunskap om riskomradet
och fa ett underlag for att fatta beslut om atgérder inom produktionen, arbete med
lagstiftningsédndringar  eller initiera nya fordjupade utrednings- eller
analysuppdrag.

Uppdrag

Gruppen ska 1 den man det &r mojligt kartldgga och analysera

- hur hybridfinansiering anvinds for att paverka skattesituationen inom
bolagssektorn i Sverige.

- 1 vilken omfattning hybridfinansiering inom bolagssektorn anvénds i Sverige.

- hur risken é&r for att omfattningen 6kar i framtiden.

- hur nuvarande lagstiftning 4r anpassad for att angripa skatteuppligg med
hybridsituationer.

3. Resultatet av arbetet ska redovisas i en slutrapport.

1.2  Behandling av uppdraget

1. For genomforandet av uppdraget har en arbetsgrupp med bred forankring
inom  verket bildats med representanter for  rittsavdelningen,
produktionsavdelningen, storforetagsregionen och utlandsskattekontoren.”

2. Uppdraget ér starkt inriktat pa att det ska goéras en kartliggning och en
analys av hur s.k. hybridfinansiering anvénds och péverkar skattesituationen i
Sverige. Uppdraget och den tidsram som satts for dess utférande utgar ifran att
det redan &r kédnt och analyserat vad hybridfinansiering egentligen ar och att
det redan dr klart hur den svenska juridiska beddmningen av denna foreteelse
ar.

Vid arbetets genomforande har det emellertid visat sig att omrédet inte alls ar
fardiganalyserat och att ndgon juridisk grundanalys inte finns att tillga och att
en méngd juridiska problem finns att ta stéllning till. Inte bara en skatterattslig

? Uppdragsgivare ir Tomas Algotsson, enhet 3.

3 Per Danielsson fran rittsavdelningen har lett arbetet. I Svrigt har deltagit Annika Sjoblom
och Mats Schroder fran rittsavdelningen, Borje Noring och Christina Hammarstrand fran
storforetagsregionen och Ulrika Seefried Tihkan for utlandsskattekontoren. Anders Klaar fran
produktionsavdelningen och Ingemar Ronnéng frén storforetagsregionen har deltagit i vissa
delar.
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analys maste goras, utan &dven analyser av vad obligationsritten,
associationsrdtten, redovisningsrétten med flera rattsomraden innehéller inom
detta omrade maste goras for att fa rimlig trygghet i vilken juridisk bas vi har
att utgd ifrdn. Dirutdver behdvs forstdelse och kunskap om mer rena
ekonomiska parametrar inom detta omrade. Det har visat sig att osdkerheten
om vad som giller dr betydande och tidsramen har inte heller medgett att
fordjupade analyser i alla delar har kunnat utforas. Arbetsgruppens bedomning
ar dessutom att betydande osdkerhet skulle kvarstd dven efter mer fordjupade
analyser. Det ar inte sdkert att ytterligare fordjupning skulle leda s& mycket
langre.

Arbetsgruppen har av ndmnda orsaker koncentrerat sin kraft pa de mer
grundldggande analyserna och dven forsokt placera in omréadet i ett mer brett
skatteréttsligt ~sammanhang. Néagra f4 foreteelser, som  faktiskt
uppmarksammats dven i praktiken i Sverige, dock inte helt fardigutredda, har
valts ut och specialgranskats. Andra foreteelser har bara nedtecknats utan
analys.

3. Den kartldggning som ska utforas enligt uppdraget har utforts pa s sitt att
forfragan har riktats till utvalda personer inom Skatteverket, som kan antas ha
sarskild kunskap inom uppdragets omrdde. Inom Skatteverket har olika
kontrollprojekt och andra projekt fatt tillfélle att bidra med information.

1.3  Terminologiska fragor

1. T denna rapport anvdnds begreppen hybridfinansiering, hybridféretag,
hybridinstrument, hybridtransfer, egetkapitalinstrument och skuldinstrument.
Négon enhetlig definition av dessa begrepp torde inte finnas. I rapporten
anviands begreppen inte for att beskriva nagon specifik foreteelse utan mer
som samlingsbegrepp. De beskrivningar av begreppen som gors i det foljande
ar hur de anvidnds i denna rapport och gor inte ansprdk pa att ge nagot
dérutover.

2. Med hybridfinansiering menas sadan finansiering dér parterna anvénder sig
av sddana foreteelser, instrument, bolagsformer m.m., som innebdr att
behandlingen av kapitalet eller avkastningen blir annorlunda i respektive land
och hos respektive part. Det giller i samband med kapitalanskaffning
respektive kapitaltillforsel.

3. Med hybridféretag menas att ett foretag, t.ex. ett svenskt aktiebolag,
skatteméssigt behandlas som ett sddant i Sverige (skattesubjekt) medan det
skatteméssigt behandlas som en annan typ av fOretag i ett annat land, t.ex. som
ett transparent foretag eller som en del av dgarforetaget (dvs. inte som ett eget
skattesubjekt). Det kan ocksd vara frdga om ettt svenskt
handels/kommanditbolag som behandlas som skattesubjekt i annat land.

4. Med ett hybridinstrument menas framst att instrumentet behandlas pé ett
visst sétt 1 Sverige, t.ex. som fordran/skuld, medan det behandlas pd annat sétt
i ett annat land, t.ex. som andel/eget kapital. Men begreppet anvéinds dven med
ett bredare omfing, t.ex. for att bara markera att instrumentet varken &r ett



renodlat egetkapitalinstrument eller ett renodlat skuldinstrument. Hur
begreppet anvinds far lisas ut frin det sammanhang det anvénds i.*

5. Med hybridtransfer menas att en 6verforing av en tillgdng till ndgon annan
part behandlas som en 6vergang av dganderitten i1 det ena landet och som lan i
det andra landet.

6. Med egetkapitalinstrument menas sadant som 1 vid bemirkelse
representerar en andel i ett foretags tillgangar efter avdrag for alla dess skulder
(t.ex. aktier).

7. Med skuldinstrument menas sadant som i vid bemirkelse avser en fordran
pa ett foretag (t.ex. vanliga skuldebrev, konvertibla skuldebrev etc.).

1.4  Avgransningar

1. For uppdragets utforande har arbetsgruppen gjort vissa avgridnsningar som
framgér nedan under punkterna 2 och 3. I punkten 4 tas vissa saker upp som
pa grund av dessa avgrinsningar faller utanfor uppdraget. I punkten 5 tar vi
upp sadant som av olika orsaker inte har behandlats, men som &ndock skulle
kunna ha varit av intresse att behandla i detta sammanhang.

2. De situationer som gruppen koncentrerat sig pd och som denna rapport
handlar om har avgrinsats enligt i huvudsak f6ljande kriterier:

A/ Bara inom bolagssektorn.

B/ Bara i grinsoverskridande situationer.’

C/ Bara nir skattefordelar uppnas.

D/ Bara om foreteelsen behandlas pa olika sitt i olika ldnder.

E/ Bara nir olikbehandlingen uppkommer p.g.a. olika klassificering.

F/ Bara i samband med kapitalanskaffning (erhallet tillskott eller 1an, dvs. eget
eller frimmande kapital och mellanformer ddrav, etc.) respektive

kapitaltillforsel (utlaning eller aktieteckning o.d., dvs. en fordran eller
dgarkapital och mellanformer dérav, etc.)

* Det 4r framst i avsnitt 3.4.2 och 3.4.3 som begreppet anvinds p4 sistnimnda sitt.

> Anledningen till att rent inhemska situationer avgrinsats bort r att vart fokus lagts pa
skillnader i klassificeringar av typen skuld/eget kapital, rinta/utdelning, skattesubjekt/inte
skattesubjekt, etc. Nér avtalen och alla parter bedoms enligt svensk rétt sd uppstir normalt
ingen skillnad vid denna typ av klassificering.

6 Typiska skattefordelar i detta sammanhang ir:

- avdrag i Sverige ej beskattning i andra landet,

- ¢j beskattning i Sverige och inte heller beskattning i andra landet = dubbel ej beskattning,

- avdrag 1 tva eller flera lander for samma utgift = dubbla avdrag,

- avdrag 1 andra landet ej beskattning i Sverige (t.ex. skattefri utdelning).
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3. Det kan diskuteras vad som avses med skattefordelar. Ar det minskning av
svensk skatt eller dven minskning av utlindsk skatt? Det centrala, som
arbetsgruppen ser det, 4r om sadana fordelar uppnas som ger fOretagen
incitament till beteenden som minskar den svenska bolagsskattebasen.’

4. Genom de avgrinsningar som gors faller bl.a. foljande situationer utanfor
uppdraget:

A/ Om arbitraget uppkommer pga. olika ldnders skattesats, men foreteelsen
dndock bedoms lika. En situation dir t.ex. avdrag ges 1 Sverige och
beskattning inte sker hos mottagaren pga. att detta bolag ar beldget i ett
skatteparadis omfattas saledes inte av uppdraget. Inte heller om mottagaren
beskattas lagt pga. olika former av avdrag, t.ex. avdrag for berdknad rénta pa
eget kapital som de belgiska NID-reglerna mojliggor, omfattas.

B/ Om arbitraget uppkommer pga. olika beskattningstidpunkter, men
foreteelsen dndock bedoms lika. En situation dér t.ex. avdrag ges i Sverige
enligt bokforingsmissiga grunder och beskattning sker hos mottagaren enligt
kontantprincipen omfattas saledes inte.

5. Foljande har av olika orsaker inte alls behandlats.

A/ Avrédkningsfragor har pd grund av tidsskal inte alls behandlats.

B/ Alternativa grunder for att vigra avdrag for en ranteutgift, t.ex. av den
orsaken att osdkerheten kring om den 6ver huvud taget kommer att betalas ar
sa stor att det kan ifragaséttas om, alternativt nir, avdrag ska medges.

C/ Négot sérskilt fokus pd den finansiella sektorn har gruppen inte hatft.
Detta pad grund av tidsskdl och att vi saknar praktisk erfarenhet fran denna
sektor ur ett hybridperspektiv och hur hybrider kan utnyttjas inom denna
sektor.

" De fall vi sett och ftt information om via kartliggningen giller nistan uteslutande inom
koncerner. Det behdver inte betyda att det inte finns inom andra intressegemenskaper eller
utanfor juridiska intressegemenskaper. Parter kan ju ha intresse av att dela pé skattevinsten
och da blir de i nagon form av intressegemenskap i dessa fall.

I det internationella arbetet har det visat sig att en hel del skatteplanering med hybridinslag
forekommer mellan parter fran andra ldnder &n Sverige som inte &r 1 juridisk
intressegemenskap med varandra. Det som uppmirksammats ar att det mellan i vart fall
banker och andra finansiella aktorer forekommer avtalspaket som gor att t.ex. avdrag medges i
en bank i ett land och ingen motsvarande beskattning uppkommer i den andra banken 1 ett
annat land (men dven négra siddana fall mellan bank och foretag utanfor den finansiella
sektorn har uppméarksammats). Inte négra fall har uppmérksammats dér det géller t.ex. en bank
och en storre méngd medparter, utan det giller mellan ett fital i sig oberoende parter.

De hybridfall med Sverige inblandat som arbetsgruppen sett och fatt information om via
kartlaggningen géller dock, som sagts, nistan uteslutande inom koncerner och det ar darfor
arbetsgruppen koncentrerat sig pa koncerninterna transaktioner och foreteelser. I de fall
skatteplaneringen gors inom koncerner sd uppkommer skatteformanen pé koncernniva genom
att svenskt skatteunderlag blir mindre (genom avdrag eller utebliven skattepliktig intékt).
Viktigt att observera &r att det inte alltid &r i transaktionsledet mellan det svenska foretaget och
dess utlindska motpart som skatteférmanen/olikbehandlingen sker, utan detta kan ske i en
annan del av intressegemenskapen (t.ex. nér kapital slussas i flera bolagsled).

Har ska péapekas att vi inte sarskilt tittat pa den finansiella sektorn. Nagon erfarenhet fran
denna sektor i detta sammanhang finns inte heller inom Skatteverket. Arbetsgruppen kan
darfor bara konstatera att kunskap om denna sektors eventuella/mdjliga skatteplanering med
hybrider i Sverige saknas.
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2 Allman problemanalys
2.1 Inledning

1. Inom OECD har det pagatt ett arbete med fokus pa internationell aggressiv
skatteplanering. Ett omrade som OECD har diskuterat ar just vad som i denna
rapport bendmns hybridfinansiering. Med hybridfinansiering menas siddan
finansiering dér parterna anvédnder sig av sddana fOreteelser, instrument,
bolagsformer m.m., som innebdr att behandlingen av kapitalet eller
avkastningen blir annorlunda i respektive land och hos respektive part. Det
géller 1 samband med kapitalanskaffning respektive kapitaltillforsel.

2. Genom att behandlingen blir annorlunda i respektive land Oppnas stora
mojligheter till skattearbitrage. Gruppens beddmning &ar att detta framst
forekommer vid rent koncerninterna transaktioner dir den ekonomiska enhet
som koncernen utgdr kan anvédnda sig av olika lidnders olika regler for att
uppna skatteformaner.®

3. Skatteplanering inom detta omrade &r vanligt forekommande i manga andra
lander. Arbetsgruppens uppgift dr bl.a. att undersoka hur vanligt det kan
tankas vara 1 Sverige med denna typ av skatteplanering.

4. 1 denna rapport fokuseras péd hybridfinansiering, men det finns andra
former av skatteplanering ddr man anvander olika ldnders regler for att uppna
skattearbitrage. Andra omréden behandlas dock inte 1 denna rapport.

5. OECD har nyligen publicerat en rapport i vilken man beskriver problem
med foretagens anvidndande av olika landers regelverk pa skatteomréadet for att
uppnd skattearbitrage genom olika hybridarrangemang. I rapporten konstateras
att detta aktualiserar en rad skattepolitiska fragor, sdsom péverkan pa
skatteintidkterna, konkurrensneutralitet, ekonomisk effektivitet, transparens
och rittvisa.”

2.2  Upptéacktsproblem och bristandetransparens

1. I avsnitt 1.2 har konstaterats att nidgon juridisk grundanalys av det
hybridomrédde som behandlas i denna rapport inte finns att tillgd och att en
mingd juridiska problem finns att ta stillning till. For att ens komma fram till
att kunna gora en juridisk analys av olika foreteelser samt bedoma om
foreteelserna som sddana kan tinkas vara ett hot mot den svenska
bolagsskattebasen krivs det dessutom fakta kring sjilva foreteelserna, deras
omfattning och det andra landets lagstiftning, domstolspraxis och
administrativa praxis.

2. Redan att fa reda pa fakta kring sjdlva foreteelserna kan vara svért. I de fall
en foreteelse inte kan bli foremél for en avvikande beddmning vid taxeringen
jamfort med hur den ar deklarerad av den skattskyldige &r Skatteverkets

¥ Se dven fotnot 6.
? Rapporten “Hybrid Mismatch Arrangements, Tax Policy and Compliance Issues”, publicerad
den 5 mars 2012. Se, http://www.oecd.org/dataoecd/20/20/49825836.pdf.
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verktyg for att fa reda pa relevanta fakta kring foreteelsen inte tillrickliga.'
Uppgifter om olika skatteplaneringsupplidgg och i vilken omfattning sadana
anvands dr inte mojligt att 4 reda pa 1 tillrdcklig omfattning om foreteelsen 1
sig inte gér att angripa med en taxeringsédndring. Om, som exempel, ett avdrag
for samma réanteutgifter medges sdvél 1 Sverige som i ett annat land, eller
alternativt ranteutgiften inte motsvaras av ndgon beskattning i det andra landet
for att det ses som utdelning dir, innebdr sddana omstindigheter ett starkt
incitament att maximera ranteavdragen inom koncernen. Men samtidigt, om
det andra landets bedomning av avdragsritten for samma rénteutgift respektive
skatteplikten for motsvarande rénteintdkt, inte paverkar den svenska
skatteréttsliga bedomningen finns det ingen mojlighet for Skatteverket att pa
ett systematisk sitt f4 vetskap om dessa forhdllanden. Vetskap om upplidgg och
deras omfattning erhalls erfarenhetsmissigt vid sddana forhallanden tidigast
nér foreteelsen ér allméint kdnd inom skattekunniga kretsar. Da kan lang tid ha
gatt och stora volymer etablerats. Men inte ens da kan Skatteverket, med de
verktyg som Skatteverket forfogar dver, fa fram i vilken omfattning ett visst
uppligg anvinds."'

3. Sistndmnda forhallanden speglas tydligt i det faktum att de uppgifter vi fatt
fram 1 var kartliggning ar resultatet av slumpen och insatser inom andra
omréaden dér det finns mojlighet att avvika frén de skattskyldigas beddmningar
och taxera dem pd annat sitt &n vad de yrkar. Se mer om detta under avsnitt 9.

4. Men dven i de fall Skatteverket misstinker att en foreteelse bor bedomas pa
annat sétt och foranleda en taxeringséndring foreligger betydande svérigheter
att f reda pd alla fakta. Att fi alla fakta pd bordet kan vara svart och kriver
insikt i vad man bor fraga foretagen om. I den mén det andra landets
beddmningar paverkar pa ndgot sitt dr det dessutom svért att {4 fram fakta om
detta. Det foreligger betydande svarigheter att fa reda pa hur foretagen faktiskt
skatteplanerar. Aven betriffande de fall som identifierats vid revision har det
ibland varit forenat med betydande problem att fa reda pa hur avtalen ser ut,
hur forhallandena &r och vilka transaktioner som vidtagits. Hédr beskrivna
problem é&r av generell art och géller inte bara vid planeringar med hybrider,
men det foreligger sirskilda svarigheter i dessa fall eftersom olika lénder &r
inblandade och forhallandena ar sa komplicerade.

' Nagon mojlighet att foreldgga foretagen att komma in med uppgifter i syfte att rent allmént
kartldgga hur ett visst forfarande anvénds finns inte enligt gillande lagstiftning. Inte heller
revisionsinstitutet kan anvindas i detta syfte. Att inhdmta uppgifter genom foreldggande eller
genom revision krdver att uppgifterna har betydelse for taxeringen eller for urval av
revisionsobjekt etc. Om t.ex. uppgifter om hur en motpart beskattas inte paverkar den svenska
beskattningen har sddana uppgifter ingen betydelse vid taxeringen och kan saledes inte
inhdmtas annat dn pa frivillig vdg, om uppgifterna inte inhdmtas for urval av revisionsobjekt
etc.
' Hir ska tilliggas, som redan sagts i inledningen, att det forekommer ett relativt omfattande
samarbete internationellt kring aggressiv skatteplanering, bl.a. inom OECD. Detta och andra
internationella samarbeten ar viktiga verktyg for savil 6kad kunskap och forstaelse som for
information om faktiskt forekommande skatteplaneringsscheman. Arbetsgruppens bedémning
ar darfor att det ar viktigt att Sverige deltar i sédana samarbeten.

Det &r dven viktigt att formerna for samverkan mellan Skatteverket och de storre foretagen
och deras rédgivare utvecklas ytterligare sd att de stora mojligheter till samverkan och
forebyggande arbete som finns tas till vara.

13



5. Har kan konstateras att de skatteplaneringsforfaranden som finns pé
marknaden inte pa ett effektivt sdtt kan identifieras utan att det infors
lagstiftning som stéller krav pa aktorerna att sjélva redovisa forfarandena.

2.3  Specidlt om hybridfinansiering
2.3.1 Inledning

1. De grundldggande och allvarligaste problemen med denna typ av
skatteplanering &dr att koncernen kan uppna avdrag for samma utgift i flera
lander, s.k. dubbla avdrag (och dirmed &ven dubbla forlustavdrag), och/eller
att ingen beskattning sker av motsvarande intdkt. Eftersom fokus ligger pa
finansieringsfragor &r det mest friga om rénteavdrag och att motsvarande
intdkt blir obeskattad av olika orsaker. Men systematiken kan med
vederborliga dndringar dven anvédndas vid skatteplanering med andra former
av utgifter.

2. Orsaker till att motsvarande intdkt blir obeskattad kan t.ex. vara att
ranteintdkten anses utgdra avkastning pa eget kapital och inte pa en utldning
och att intdkten dérfor blir att betrakta som skattefri utdelning. Andra orsaker
kan vara att intdkten i det land dir mottagaren finns inte beskattas i det landet
eftersom betalningen och erhallandet av beloppet ses som en foretagsintern
transaktion och dérfor inte beaktas skatterdttsligt. Under de mer specialiserade
kapitlen om hybridforetag, hybridinstrument och hybridtransfer gér vi igenom
detta mer noggrant.

2.3.2 Vilkatypiska strukturer finnsoch hur har de
anvants?

1. I det foljande redogérs for nagra exempel pa strukturer som finns och som
bevisligen anvédnts av svenska aktiebolag. Fler fall tas upp dels i
genomgangarna i de mer specialiserade kapitlen och dels 1 bilaga 1.

2. Hybridforetagsomradet - Check-the-box

USA har sérskilda regler som brukar bendmnas check-the-box, vilka kan
utnyttjas for att undvika beskattning hos t.ex. ett langivande bolag i USA, trots
att avdrag for rantor medges 1 Sverige. Uttrycket check-the-box syftar pa att ett
amerikanskt bolag kan vélja att kryssa i en sirskild ruta i bilaga till
deklarationen for att uppnd att ett utlindskt dotterbolag i skattehidnseende
betraktas som en del av det amerikanska bolaget. Detta innebér att den rinta
det svenska dotterbolaget betalar till USA-bolaget bortses ifrdn och saledes
inte beskattas i USA. Check-the-box-uppldgg ar ett internationellt vélkant
fenomen sedan ménga ar och har setts som ett problem hos andra ldnder. Vissa
lander som exempelvis Danmark och Storbritannien har infort hybridregler”
for att motverka den typen av skatteplanering (mer om detta, se avsnitt 5).
Normalt utnyttjas check-the-box-reglerna i koncerner med amerikanskt
toppédgande, dir ett holdingbolag 1 USA édger ett svenskt holdingbolag (ibland
via mellanliggande bolag, foretrddesvis 1 Luxemburg). Det amerikanska
dgarbolaget dr d& langivare, medan det svenska holdingbolaget &r lantagare
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och rintebetalare. Detta synes vara vanligt vid amerikanska bolags forvirv av
svenska bolag. Liknande strukturer har iakttagits dven vid interna
andelsforvarv.

Samma grundstruktur kan skapas dven i en svenskdgd koncern med svenskt
toppbolag, exempelvis enligt foljande (Figur 1).

Figur 1

Sverige
3) Koncern- AB

bidrag

100%

Delaware U
2) Lan Inc. 3) Riinta

100%

—»| Holding
= AB

100%

___________ 1) Aktiedverlatelse
y USAInc. | = USA Inc.

I detta fall har andelarna dverlatits koncerninternt och forfarandet kan darmed
komma i konflikt med de nya ranteavdragsbegrinsningsreglerna i 24 kap. 10 a
— 10 e §§ IL. Den svenskdgda koncernen kan diremot utan begrdnsningar
utnyttja denna hybrideffekt utanfor det omrédde som ticks in av de nya
ranteavdragsbegrinsningsreglerna. De s.k. CFC-reglerna 1 39 a kap. IL é&r inte
alls tillampliga, eftersom utldndska juridiska personer som hér hemma och ér
skattskyldiga i USA ar helt undantagna fran reglernas tillimpningsomrade.

3. Hybridinstrumentomradet — Olika instrument med olika engelska
beteckningar sasom PEC, CPEC, PESC

I Luxemburg finns en grupp finansiella instrument som har olika beteckningar.
Gemensamt &r att de pa engelska kallas Preferred Equity Certificate (PEC).
Med olika egenskaper foljer olika namn, sdsom Preferred Equity Stock
Certificate (PESC) och Convertible Preferred Equity Certificate (CPEC).

Trots att gruppen specialstuderat dessa instrument och hur de anvinds har vi
inte exakt kunnat identifiera vad de olika beteckningarna stér for rent konkret
och vilka avgorande bestindsdelar de innehaller. Instrumenten dr olika. Det
rdcker inte bara med en rubricering pa instrumentet for att veta vad det ar, utan
det dr instrumentets villkor som avgdr beddmningen. Rent konkret har vi sett
nagra fall diar ett svenskt AB utfirdat PEC, betraktat detta som ett
skuldinstrument och dérfor gjort avdrag for den avkastning som betalats pé
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instrumentet. Enligt uppgift fran de skattskyldiga bolagen betraktas
motsvarande avkastning som skattefri utdelning i Luxemburg. I flera fall har
vi 1 riskkapitalforvarvsstrukturer sett att det som betecknats PEC (dven andra
beteckningar forekommer, se vidare bilaga 1) anvénds tvirt om i ett bolag fran
Luxemburg som utfirdat sadana. I de fallen har avkastningen pa dessa
instrument varit avdragsgill i Luxemburg, eftersom de betraktats som
skuldinstrument vid beskattningen dér. Vi antar att mottagaren av
avkastningen, som kommer frin annat land 4n Sverige, i ménga fall inte
beskattas for avkastningen for att den betraktas som utdelning i det landet. Det
vi sett dr sdledes att denna typ av instrument kan anvéindas pé olika sitt.

Skatteverket har fatt en friga om vad som i det konkreta fallet bendmnts
PESC. Avkastningen pd detta konkreta instrument anses, enligt uppgift fran
fragestdllaren, som avdragsgill avkastning péa ett skuldinstrument i
Luxemburg. I ett brevsvar frdn Skatteverket har verket i det enskilda fallet
ansett att instrumentet dr att jimstélla med en aktie enligt svensk rétt. Darfor
har avkastning till en svensk innehavare av detta instrument ansetts vara
utdelning.

Det fOrefaller som om dessa i Luxemburg foérekommande instrument
utformas lite olika beroende pé vilket land som dr inblandat och att man déarfor
kan uppné att det i ett land betraktas som ett skuldinstrument och i ett annat
land som ett egetkapitalinstrument och tvért om.
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3 Historik och bakgrundsbeskrivning
3.1 Allmant

1. Internationell skatteplanering med mojlighet till stora skattearbitrage ar
ingen ny foreteelse. Arbetsgruppen har forsokt analysera och tinka igenom om
denna skatteplanering 6kat genom aren och vad orsakerna till detta i sé fall kan
tdnkas vara. Att den internationella skatteplaneringen med svenska aktiebolag
som medaktorer 0kat torde alla vara dverens om. Négra siffror pd detta gér
dock inte att fi fram, inte som arbetsgruppen kunnat ta fram 1 vart fall.
Déremot kan en hel del omvirldsfordndringar som mer allmént far antas ha
bidragit hértill identifieras. Mer om detta under avsnitt 3.3.

2. T avsnitt 3.2 ska dock forst ldmnas en kort redogorelse fran ndgra tidigare
erfarenheter av internationell skatteplanering som kan anses ha sérskilt intresse
i detta sammanhang. I avsnitt 3.4 tas sedan saddant upp som mer direkt kan
anses ha paverkat utvecklingen och mojligheten till internationellt
skattearbitrage inom det omrade som behandlas i denna rapport.

3.2 Nagratidigare erfarenheter av internationell
skatteplanering och skattear bitrage

1. Hir redovisas ett urval av erfarenheter fran situationer déir fOretagen
utnyttjat olika ldnders lagstiftning for att uppnad skattearbitrage. En
avgransning som gjorts dr att det ska gilla inom bolagssektorn och
foretrddesvis genom grinsoverskridande koncernbildningar och transaktioner
mellan dessa koncernbolag.'? Syftet ar att fa lite grepp om vad som har
anvints och hur beddmningarna gjorts samt om det inforts lagstiftning for att
motverka beteendet. Genom en sadan liten inventering far vi béttre dverblick
och kan mojligen placera in en del av de hybridsituationer vi ska undersoka
och analysera i ett bredare historiskt sammanhang. Detta kan ge uppslag bade
till om det &r rimligt att begéra lagédndring och uppslag for angreppssitt samt
upplysning om nir det troligen inte dr nagot att gora at. Redogorelserna &r
mycket korta och summariska och fir mer ses som uppslag for att ta initiativ
till att eventuellt undersoka vidare &n en redogorelse som ar direkt anvéndbar
(grova forenklingar blir nést intill felaktiga ménga ganger).

2. De sk. Irlandsuppléaggen. Ett typiskt Irlandsuppldgg gick ut pa att ett
svenskt aktiebolag ldnade upp medel som sedan ldmnades som kapitaltillskott
till ett irlindskt dotterbolag. Det irlindska dotterbolaget gjorde kapitalet
avkastningsbiarande och denna avkastning beskattades lagt pa Irland.
Resultatet blev att avdrag medgavs i1 det svenska aktiebolaget for ranteutgiften
medan avkastningen pé kapitalet beskattades lagt pa Irland. Detta dr exempel
pa utnyttjande av olika lénders olika skattesatser. I sina grundstrukturer kunde
dessa transaktioner inte underkdnnas eller atgirdas med d& géllande

"2 Den avgrinsning som hir gors till forhallanden inom en intressegemenskap gors for att det
dr dessa fall vi kénner till. Det betyder inte att problem med hybridfinansiering inte kan
forekomma mellan parter som inte &r i intressegemenskap. Se dven fotnot 6.
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lagstiftning. Exempel pd forsok att motverka saddana beteenden adr CFC-
lagstiftningen i 39 a kap. IL.

3. Dubbla vardeminskningsavdrag. Utnyttjande av olika ldnders syn pa vem
som har avskrivningsritten pa tillgangar har forekommit under ménga ér. Om
transaktionerna inte kan underkdnnas med stéd av principerna om “den
verkliga inneborden™" s 4r det, vad arbetsgruppen kan forstd, inget att gora &t
detta problem. Négon lagstiftningsatgard for att specifikt dtgdrda detta har
heller inte vidtagits. De olika ldndernas olika syn péd avskrivningsritten kan
bero pa dels olika syn pd vem som &r dgare och dels pa att ritten till
avskrivning foljer olika principer, vid t.ex. leasing.

4. Rantesnurrorna. I dessa fall utnyttjades (och utnyttjas fortfarande i de delar
dér beteendena inte stoppats genom lagindringen 1 24 kap. 10 a— 10 e §§ IL)

- olika landers skattesatser (skatteparadisbolag),

- olika ldanders syn pa hur finansiella instrument ska klassificeras
(egetkapitalinstrument eller skuldinstrument och mellanformer), och

- olika l4nders klassificering av olika typer av associationer,
for att fa ranteavdrag i Sverige medan motsvarande ranteintidkt beskattades
lagt eller inte alls.

De nya reglerna i 24 kap. 10 a — 10 e §§ IL avser att motverka de virsta
avarterna av denna typ av skatteplanering, men det &r fortfarande mycket stora
omraden som faller utanfor de ramar som regelverket tréffar.

5. Forsdljningar av bolag via nederlandska koncernbolag. 1 Sverige
beskattades fore den 1 juli 2003 kapitalvinster vid avyttring av
nédringsbetingade andelar medan sadana var skattefria i Nederlanderna.
Skatteflyktslagen kunde inte tillimpas. Berdkningar pa departementet visade
att kapitalvinstbeskattningen i denna del var negativ, eftersom foretagen tog
fram forluster 1 Sverige (som genom olika koncerninterna transaktioner
dessutom bléstes upp) medan vinster togs via Nederldnderna. Till slut sa
avskaffade &dven Sverige kapitalvinstbeskattningen pé nédringsbetingade
andelar. Hiarmed forsvann problemet med att kapitalforluster togs fram i
Sverige och kapitalvinster via nederldndska koncernbolag.

En variant pa detta dr de paketeringar av tillgdngar, frimst fastigheter, i
handelsbolag &dgda av nederldndska koncernbolag dir forséljningen av
handelsbolagsandelarna kunde ske fran de nederldndska bolagen utan
kapitalvinstbeskattning (uppldggen har internt inom Skatteverket kallats
“Handelsbolagslosningen”  eller ~ ”Pandoras  box”).  Genom  en
underprisoverlatelse till handelsbolaget, med en efterfoljande skattefti
avyttring av handelsbolagsandelarna till en extern eller intern forvarvare kunde
forutom sjdlva skattefriheten vid andelsforsdljningen &ven positiva
skatteeffekter uppkomma pé koparsidan. Dessa forfaranden har motverkats
dels genom lagstiftning och dels genom att skatteflyktslagen har ansetts
tillamplig pa forfarandet samt att Skatteverket hittat andra angreppssitt.

" De s.k. flygplansleasingmélen (RA 1998 ref. 58 I) ir exempel pa nir denna princip anvénts
for att anse att “dgandet” av flygplanen inte lag hos den part som de skattskyldiga ville se som
agare.
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3.3 Har nagot hant som underlattar
inter nationellt skattearbitrage

1. Forutom de mer speciella faktorer som kan antas ha péverkat utvecklingen
och som redovisas i avsnitt 3.4 ska hir mer allmidnna faktorer for utvecklingen
tas upp.

2. Den avveckling av valutaregleringen som gjordes vid 1980-talets slut (se
proposition 1989/90:135 ”Om betalningar till och fran utlandet™) innebar en
langtgaende liberalisering av kapitalmarknaden for svensk del. Avskaffandet
av denna reglering minskade hindren fOr internationell skatteplanering med
kapital.

3. Den tilltagande internationaliseringen gor det betydligt lattare att etablera
foretag 1 andra lidnder, fa kdnnedom om andra lidnders lagstiftning, fa
konsulthjilp etc. (detta giller inte minst inom EU). Aven den tekniska
utvecklingen av datorer gor att det numera dr mycket billigare och léttare att
etablera och vidmakthélla skatteplaneringsstrukturer 4n det var tidigare.

4. Sveriges intrdde i EU har dven det en mycket stor betydelse. Detta eftersom
ménga linder inom EU konkurrerar med sina skatteregler, samtidigt som
likabehandlingsprincipen (mellan gransdverskridande och rent inhemska
forhallanden och transaktioner) inom EU goér att de ldnder som med
lagstiftning vill forsoka motverka internationellt skattearbitrage nu har mycket
svarare att infora regler som direkt tar sikte mot griansdverskridande
skatteplanering dn fore EU-intrddet. Manga av de ldnder som arbetsgruppen
identifierar att koncernerna anvinder fOor skatteplanering ligger inom EU,
sasom t.ex. Luxemburg.

5. Nagot som arbetsgruppen inte har verblick dver, men som starkt paverkar
utvecklingen 4r i den mén andra lander har inf6rt, infor eller slopar regler som
mojliggdr griansdverskridande skattearbitrage. For att motverka skadlig
skattekonkurrens och skatteupplidgg pagar det dock internationellt samarbete.
Viktiga exempel pa detta ir det arbete som bedrivs inom EU'* och OECD for
att motverka skadlig skattekonkurrens och skatteuppligg.

34  Speciellt om hybridfinansiering
34.1 Inledning

1. Forutom den allménna utvecklingen som beskrivs under avsnittet 3.3 torde
dven utvecklingen av vad som kan accepteras inga i kapitalbasen enligt de
kapitaltickningskrav som stélls pad banker och andra finansiella institut samt
kreditratingforetagens bedomning av olika former av kapitalanskaftning for
alla sorters foretag antas ha starkt paverkat framvixten av olika
hybridinstrument. Ett samspel mellan marknadens uppfinningsrikedom och
kreditratingforetagens bedomningar torde paverka framvéxten, acceptansen
och normaliseringen av denna typ av instrument utan att utvecklingen alls &r

14 Se vidare under avsnitt 5.3.3.
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skattedriven i grunden. Men nér vil instrumenten finns kan de sedan anvéndas
for att uppna skattearbitrage.

2. I detta sammanhang &r det déarfor vért att ndgot beskriva regelverk m.m.
inom de tva omradena som har ndmnts 1 foregdende punkt. I avsnitt 3.4.2
redogors mycket kort for kapitaltickningsregler for banker m. fl. och for
solvensregler for forsdkringsforetag 1 avsnitt 3.4.3 redogdrs kort for
kreditratingforetagens verksamhet och deras beddmningar av olika instrument.

3. Hirutover kan nimnas att den nya aktiebolagslagen, som trddde i kraft
under 2006, har medfort nya mdjligheter att ge ut instrument som kan
anvindas 1 hybridsammanhang. Négra nya finansieringsformer som tidigare
varit forbjudna gjordes tilldtna (kapitalandelslan och tvingande konvertibla
skuldebrev).

4. De mer speciella faktorer som kan antas ha péverkat utvecklingen och som
redovisas i de foljande avsnitten r alla knutna till omradet hybridinstrument.
Inom omradet hybridféretag har gruppen identifierat att det finns en hel del
lagstiftning i andra ldnder som kan anvéndas i hybridforetagssyfte. Det frimsta
exemplet pa detta 4r USA:s s.k. check-the-box-regler, vilka behandlas ndrmare
i andra avsnitt i denna rapport. Detta dr en del av den tilltagande
internationaliseringen och skattekonkurrensen ldnderna emellan.

5. Nagot som ocksd rent allmdnt kan antas paverka viljan att anvinda,
utveckla och erbjuda hybridstrukturer &r att det kan ha blivit svarare att
anvianda olika typer av skatteparadis, eftersom informationsutbytet okat si
kraftigt. Om vissa beteenden blir svarare kan andra visa sig mer framkomliga.

3.4.2 Kapitaltackningsregler och solvensregler
3.4.2.1 Inledning

1. I foljande avsnitt beskrivs de finansiella foretagens (kreditinstitut,
véirdepappersbolag och forsakringsforetag) kapitaltickningsregler respektive
solvensregler oversiktligt.

2. I samtliga lagar som reglerar finansiella foretag ges regeringen eller, efter
regeringens bemyndigande, Finansinspektionen ritt att fa utfirda
tillimpningsforeskrifter. Finansinspektionen far regelméssigt ett sadant
bemyndigande och utnyttjar detta genom att utfirda foreskrifter. Eftersom
dessa foreskrifter normmassigt har stod i lag dr foreskrifterna bindande for de
berdrda finansiella foretagen. Foreskrifterna publiceras i Finansinspektionens
forfattningssamling FFFS. Finansinspektionen utfirdar dven allménna rad.
Dessa dr inte tvingande for foretagen men ger uttryck for inspektionens
uppfattning om ett visst réttslige och ar vigledande. For finansiella foretag
giéller att de enligt Finansinspektionens foreskrifter och allménna rdd ska folja
IFRS/TAS. Detta innebir att de ska folja rekommendationerna fran Rédet for
finansiell rapportering (RFR) om inget annat krdvs enligt lag eller foljer av
bestimmelser i foreskrifter och allménna rad fran Finansinspektionen.

3. Nir det géller klassificering av skuld respektive eget kapital ska de
finansiella foretagen, liksom Ovriga foretag som tillimpar IFRS/IAS, f6lja IAS
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32. Enligt Finansinspektionens foreskrift och allménna rdd om arsredovisning
1 kreditinstitut och vérdepappersbolag FFFS 2008:25, 2 kap. punkt 2) ska dock
undantaget fran IAS 32 1 RFR 2 om klassificering av ett finansiellt instrument
sasom skuld respektive eget kapital tillimpas. Undantaget innebdr att den
ekonomiska inneborden inte kan foljas om den strider mot géllande lag. Av
Finansinspektionens foreskrift och allménna rdd om &rsredovisning i
forsdkringsforetag FFFS 2008:26 framgar det 1 2 kap. punkt 4 h) att
undantaget frdn IAS 32 i RFR 2 om klassificering av ett finansiellt instrument
sdsom skuld respektive eget kapital inte ska tillimpas. Istéllet ska punkt 3 b)
tillimpas. Av punkt 3 b) framgér att redovisningen av ett instrument eller dess
delar som skuld eller eget kapital i enlighet med den ekonomiska inneborden
av villkoren inte ska tillimpas av utgivaren till den del instrumentet avser vad
som ska klassificeras som ett eget kapital enligt lag eller annan forfattning.
Utgivaren ska déremot till skillnad mot undantaget i RFR 2 i en not limna
upplysningar om klassificeringen i enlighet med den ekonomiska innebdrden.

4. Historiskt sett har marknaden for hybridinstrument'” i avsikt att kapitalisera
ett foretag inte varit sérskilt stor. Daremot har finansiering med hjilp av
hybridinstrument tillimpats av banksektorn som ett led i att forbattra
kapitaltickningen och didrmed léttare klara kapitaltdckningskraven. Under
2000-talet har finansiering genom hybridinstrument okat. Ett instrument som
blivit allt mer vanligt forekommande som ett alternativt sétt att anskaffa
kapital 4r de s.k. eviga forlagsldnen.'® Eviga forlagslan torde dock fortfarande
vara relativt ovanliga. Sedan négra ar tillbaka (dec 2008) tillits svenska banker
att vid berdkningen av kapitaltackningen inneha upp till 30 % hybridkapital i
sin primérkapitalsberdkning (FFFS 2007:1 kapitaltickning och stora
exponeringar). Detta dr en niva som tilldts i flera europeiska ldnder. Tidigare
hade Sverige en grins pad 15 %. Andringen skapar storre mojlighet for t.ex.
staten att pd ett enklare sétt &dn aktiekapitaltillskott g& in med kapital i
bankerna.

3.4.2.2 Kapitaltackningsregler for bl.a. kreditinstitut och
var depapper sholag

1. For bla. kreditinstitut och véardepappersbolag finns det regler om
kapitaltickning 1 lagen (2006:1371) om kapitaltickning och stora
exponeringar (LKE). Finansinspektionen har dven tillimpningsforeskrifter for
kapitaltickningsreglerna 1 FFFS 2007:1 Kapitaltickning och stora
exponeringar. Kapitaltdckningsreglerna utformades ursprungligen efter den
s.k. Basel-overenskommelsen fran 1988 (Basel 1) som var en internationell
overenskommelse pa tillsynsomradet over internationellt verksamma banker.
De svenska kapitaltickningsreglerna har darefter anpassats efter EU:s
kapitaltickningsdirektiv och omfattar didrmed savdl kreditinstitut som
vardepappersbolag. Kapitaltickningsreglerna syftar till att dels upprétthalla en
viss soliditet hos instituten, dels skapa konkurrens pé lika villkor. Regelverket

1 avsnitt 3.4.2 och 3.4.3 anvinds begreppet hybridinstrument bara for att markera att

instrumentet varken &r ett renodlat egetkapitalinstrument eller ett renodlat skuldinstrument.

' Foretagshybridkapital i Sverige — Mojligheten att fa bade skatteskold och klassning som
eget kapital enligt svensk ritt, examensuppsats — institutionen for redovisning och
rittsvetenskap, Handelshdgskolan i Stockholm, Henrik Fritz, Patrick MacArthur 2006.
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utvecklades och forbittrades genom att nya kapitaltickningsregler godkindes
under ar 2004 genom Basel II 6verenskommelsen. De nya reglerna i Basel 11
ger foretagen flera mojligheter att vélja mellan olika metoder nédr de berdknar
storleken pd den kapitalbas som behovs for att mota forluster som beror pa de
kreditrisker, marknadsrisker och operativa risker som fOretagen utsitter sig
for. Ju mer riskkdnslig en metod dr desto béttre bild ger den av risken i
verksamheten. Reglerna innebdr att foretagen ska ha fungerande
riskhanteringssystem for att kunna dverblicka riskerna i verksamheten. De ska
regelbundet offentliggéra information om sina finansiella forhallanden. Den
senaste kapitaltickningslagen (LKE) och Finansinspektionens foreskrift
2007:1 tradde i kraft 1 februari 2007. Dérmed inforlivades EU-reglerna och
den sé kallade Basel II-6verenskommelsen i svensk ritt. Basel II regelverket
bestér av tre pelare, dir pelare I dr motsvarigheten till Basel I fast med en ny
berdkning av riskvdgt belopp. Det som tillkommit dr pelare II om samlad
kapitalbedomning och pelare IIT om marknadsdisciplin.

2. Enligt 3 kap. 1 § LKE bestidr kapitalbasen i ett kreditinstitut eller
virdepappersbolag av summan av primirt och supplementirt kapital. Det
primira kapitalet bestér av eget kapital enligt 5 kap. 4 § ARKL med vissa
tilligg och avdrag. I det supplementéra kapitalet far efterstillda skulder med
en ursprunglig loptid pa minst 5 ar ingd. Dessutom far det, efter
Finansinspektionens tillstand, ingd vérdet av forlagsinsatser och andra
kapitaltillskott och reserver enligt 3 kap. 4 § LKE. Enligt 7 kap. 15 § FFFS
2007:1 om kapitaltickning och stora exponeringar far forlagsinsatser och
andra kapitaltillskott som avses i 3 kap. 4 § LKE ingd i kapitalbasen, savél i
det primidra som i det supplementira kapitalet, om foljande villkor &ar
uppfyllda:

Ett tillskott ska

— vara kontant inbetalt,

— 16pa utan sdkerhet som &r stéilld av utgivaren eller en nérstdende,

— inte kunna sdgas upp av placeraren och inte kunna losas in eller dterkdpas
utan Finansinspektionens tillstdnd,

— inte 10pa med nigon garanterad avkastning,

— ha efterstilld betalningsritt, och

— kunna tas i ansprak for att ticka forluster.

3. For primérkapitaltillskott och de Ovriga poster som efter
Finansinspektionens medgivande kan rdknas in i det primédra kapitalet géller
dven de sidrskilda krav som anges i 7 kap. 16-27 §§ LKE. I 8 kapitlet finns
sédrskilda krav for poster som kan réknas in 1 det supplementira kapitalet. Av 8
kap. 1 § framgér att kumulativa preferensaktier far tas upp i det supplementéra
kapitalet efter tillstdnd frdn Finansinspektionen. Huruvida tillstdind medges
eller ej beror pd 16ptid och om det finns ett bindande avtal som innebér att
innehavarna, vid likvidation eller konkurs, efterstills alla andra borgenirers
fordringar och inte é&terbetalas forrdn alla andra utestdende skulder har
reglerats. En kumulativ preferensaktie ger innehavaren foretradesritt till
vinstutdelning och vinstutdelning till stamaktiedgare far endast ske i den mén
preferensaktiedgarna fitt wut alla fran tidigare ar ackumulerade
utdelningsbelopp som de har foretradesritt till. Ett evigt forlagslan kan ocksa
fa rdknas in 1 det supplementéra kapitalet, enligt 8 kap. 5 § LKE. Lénet ska
bl.a. 16pa utan sdkerhet och pé evig tid. Lanet kan diskvalificeras om det t.ex.
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har villkor som innebér att rdntan dr omotiverat hog i borjan for att sedan
drastiskt sjunka. Da kan det ses som en dold amortering och fér inte inréknas i
det supplementira kapitalet. Aven andra tidsbundna forlagslan och andra
liknande skuldforbindelser kan under vissa sérskilda villkor far medrdknas i
det supplementira kapitalet.

4. 1 forarbetena till LKE, prop. 2006/07:5, gjorde regeringen beddomningen att
den grundliaggande principen vid beddmningen av om hybridkapital ska fa
ingd 1 det priméra kapitalet bor vara att kapitalet finns tillgdngligt for att ticka
forluster - utan foregédende konkurs - om en kris intréffar.

5. T december 2010 beslutade Baselkommittén om de si kallade Basel III-
reglerna som innebdr ytterligare forandringar av kapitaltdckningsreglerna och
nya regler for likviditetsrisker. Reglerna i1 Basel III kommer att inarbetas i EU
i form av forordning och direktiv, vilka sedan ska implementeras nationellt,
dven 1 Sverige, 1 lagstiftning och foreskrifter. Enligt tidplanen ska de nya
reglerna borja gilla fran den 1 januari 2013."

3.4.2.3 Solvensregler for forsakringsforetag

1. For forsdkringsbolag géller forsdkringsrorelselagens (2010:2043) (FRL)
regler om ldgsta kapitalbas. De nu gillande reglerna om solvens framgér av
FRL och foreskrifter fran Finansinspektionen. Dessa regler grundar sig pé
EU:s skade- och livforsdkringsdirektiv som tillkom under 1970-talet, solvens
I. Solvensen miter foretagets formaga att klara sina &taganden till
forsdkringstagarna. Ett forsékringsforetag ska ha ett tillrdckligt stort kapital,
berdknad som en kapitalbas for att kunna tdcka eventuella framtida
oforutsedda forluster. Kapitalbasen ska minst uppgd till en berdknad
erforderlig solvensmarginal, som berdknas utifrdn verksamhetens art och
omfattning. Med det avses att virdet pd alla tillgdngar med marginal ska
Overstiga vdrdet av de dtaganden som garanterats och villkorats 1
forsakringsavtalen. Om kapitalbasen for ett forsdkringsforetag understiger den
erforderliga solvensmarginalen ska Finansinspektionen ingripa. Solvenskvoten
ar kapitalbasen dividerad med erforderlig solvensmarginal och &r ett matt pa
vilken buffert forsdkringsforetaget har for att kunna fullfolja sina dtaganden.

2. Enligt 7 kap. 2 § FRL far kapitalbasen i ett forsdkringsforetag omfatta
foljande poster:

a) Inbetalt aktiekapital, garantikapital eller verksamhetskapital

b) Ovrigt eget kapital med avdrag for utdelning, och

c¢) Obeskattade reserver.

3. For skadeforsdkringsforetag far utjamningsreserven som ska skuldtdckas
enligt 6 kap. 1 § inte ingd 1 kapitalbasen. Av 3 § framgér att
Finansinspektionen far, under vissa villkor, i enskilda fall besluta att ocksa
andra poster dn de som anges i1 2 § forsta stycket far inga i kapitalbasen. I FRL
har det tidigare forbudet for skadeforsakringsforetag och livforsdkringsforetag

'7 Svenska Bankforeningens hemsida, http://www.swedishbankers.se/.
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som far dela ut vinst genom att anvidnda finansieringsformerna vinstandelslan
och kapitalandelslan slopats.

4. Av forarbetena (prop. 2009/10:246) till FRL s. 251 ff. framgér att
grundkriterierna for att ett visst 1&n ska kunna inga 1 kapitalbasen &ar hur det
redovisas i foretaget. Redovisningen av kapitalandelslan skiljer sig at beroende
pa vilka redovisningsregler som ett foretag tillimpar. Dessutom kan dessa lan
redovisas pd ett antal tidnkbara sdtt vilket ocksd ger olika
redovisningskonsekvenser. Ett kapitalandelslan ska i1 vissa fall kunna ses som
en del av eget kapital. Ett sddant l&n kan nidmligen utformas si att det har
samma forlusttdckningskapacitet och déarfor star samma risker som eget
kapital. Ett evigt kapitalandelslan som kan overldtas och dédr avkastningen
bestdms av vinstutdelningen till aktiedgarna &r ju i ekonomisk mening att
betrakta som en rostrittslos aktie. I sddana fall torde det inte heller behdvas
ndgra begransningar for hur stor andel av kapitalbasen som kan bestd av
kapitalandelslan. Frdgan som méiste analyseras i detta sammanhang ar saledes
om kapitalandelslén ska ses som en del av eget kapital eller som en skuld att
jdmfora med forlagslén. Sammanfattningsvis bor kapitalandelsldn under vissa
forutsittningar kunna ingé i kapitalbasen. I vilken omfattning kapitalbasen kan
bestd av kapitalandelslan dr dock beroende av det enskilda l&nets utformning
och villkor.

5. Omsesidiga forsikringsaktiebolag och forsikringsforeningar har under
vissa forutsdttningar mojlighet till kapitalanskaffning genom forlagsinsatser
frdn medlemmar eller andra enligt 12 kap. 23 § respektive 13 kap. 9 § FRL.

6. Enligt Bilaga 1 Uppstillningsform for balansrdkningen i FFFS 2008:26 kan
ett forsdkringsforetag inneha efterstillda skulder som en egen post i
balansrikningen. Dér redovisas skulder som vid héndelse av likvidation eller
konkurs ska aterbetalas forst efter att ovriga borgenirer tillgodogjorts och
transaktionen som sédan inte uppfyller villkor for att redovisas som eget
kapital.

Vissa forsdkringsforetag kan enligt Bilaga 1 Uppstillningsform f{or
balansrikningen 1 FFFS 2008:26 klassificera och redovisa ett kapitalandelslén
och vinstandelsldan som antingen eget kapital eller skuld. Det som avgor
klassificeringen &r instrumentets egenskaper, d.v.s. villkoren.

7. 1 maj 2009 beslutade EU:s finansministrar om nya solvensregler for
forsdkringsbolag, det sa kallade Solvens II-direktivet. Det ger en ram for de
regler som alla EU:s medlemsldnder ska ha infort i sin lagstiftning i oktober
2012. Sverige har dnnu inte implementerat de nya reglerna. En utredning
(direktiv 2010:14) skulle lamnat sitt betdnkande 1 augusti 2011 men har blivit
forsenad.

Solvens II dr bland annat tankt att stdrka sambandet mellan solvenskrav och
risker for forsdkringsbolag. Det ska ocksd ge ett bittre konsumentskydd.
Direktivet dr dessutom ett led i ett storre arbete for att skapa en gemensam
europeisk finansmarknad.

8. Solvensregelverket bygger pé tre pelare:

a) kvantitativa krav for berdkning av kapital
b) kvalitativa krav pa riskhantering och intern kontroll
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¢) krav pa publik information till marknaden
For ndrvarande pagar arbete med att utforma regler pa en mer detaljerad niva,
utifrdn Solvens II-direktivets ramar.

3.4.2.4 Sutsatser

Av ovanstdende framgar att finansiella foretags kapitaltickningskrav och hur
kapitaltickningen maits inte behdver motsvaras av vad som redovisas som eget
kapital respektive skuld 1 den externa arsredovisningen.
Kapitaltdckningskraven paverkar inte den redovisningsrittsliga eller den
skatterdttsliga klassificeringen av ett hybridinstrument. Dédr sker en egen
oberoende bedomning d4ven om vissa likheter finns.

3.4.3 Kreditratingforetagens verksamhet och deras
bedbmningar av olika instrument

3.4.3.1 Inledning

Foretag, institutioner (privata eller offentliga), finansiella bolag och
forsakringsbolag kan léta sig kreditvdrderas vilket utmynnar i en rating. Likasa
kan enskilda vérdepapper kreditvirderas. Syftet med kreditrating ar enligt en
rapport fran OECD (OECD-rapporten)'® att dels miita kreditrisk i enskilda fall,
dels erbjuda ett jimforelseinstrument i form av en global ratingskala for
jamforelse av kreditrisk och med en i1 huvudsak gemensam standard.

3.4.3.2 Historik

1. Amerikanska Moody's startade med kreditrating 1909. Europeiska Fitch
samt amerikanska Standard & Poor’s kom in pa ratingmarknaden pa 1920-
talet. Idag kontrollerar dessa tre aktdrer Over 94 % av den globala
ratingmarknaden enligt OECD-rapporten.

2. Tva olika regelverk har drivit pa ratinginstitutens stéllning som viktig aktor
pa den europeiska finansmarknaden. Savél Basel Il-reglerna (se avsnitt 3.4.2
ovan) for kreditvirdering ur kapitaltickningssynpunkt som introducerades
2004 som regler for Europeiska Centralbanken (ECB) vid utlaning stéller krav
pa nagon form av kreditrating. Enligt OECD-rapporten 6kade ratinginstitutens
verksamhet i Europa i samband med att Basel II implementerades i
kapitaltickningsdirektivet (Capital requirement directive) i EU. EU:s
kapitaltickningsdirektiv har fatt verkan i Sverige genom implementering i
svensk rétt genom LKE. I och med inférandet av Basel II-reglerna tilldts en
storre andel hybridinstrument i kapitalbasen."

3. En annan orsak till en 6kad anvidndningen av fOretagshybrider &r att
ratinginstituten under 2005 genomforde en dversyn som betydligt forbattrade

'8 Competition and Credit Rating Agencies, OECD 2010.
"” Se avsnitt 3.4.2.
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mojligheten att fa equity credit for foretagshybridkapital som bygger pé eviga
forlagslanestrukturer. *°

3.4.3.3 Ratingskalor

Respektive ratingforetag tillampar en skala for att visa ett foretags/instruments
kreditvirdighet. Ratingskalorna gar fran AAA eller Aaa (triple A) till D.
Moodys anvinder ratingskalorna Aaa — C. Standard & Poors och Fitch
anvinder ratingskalorna AAA — D. AAA/Aaa ir bist rating medan C hos
Moodys och D hos Standard & Poors respektive hos Fitch motsvarar konkurs
eller forvdntad konkurs. BBB/Baa eller hogre har betraktats som sékra for
investeringar.”’ Aaa — Caa kategorierna hos Moody’s kan kombineras med 1,
2, 3, dér 1 &r bista ratingen, for att ndrmare precisera ratingen inom respektive
ratingintervall. Standard & Poor och Fitch anvinder istillet + eller — for att
nirmare precisera var i ett intervall som ratingen befinner sig.”

3.4.34 Ratingmetod™

1. Ska finansiella instrument bedomas startar man med beddémning/rating av
emittenten.

2. Standard & Poor’s metod for kreditvdrdering av emittenten dr att maéta
risken for kreditforlust genom att analysera dels affarsrisk, dels finansiell risk.
Med affdarsrisk avses ldnderrisker, industririsk, konkurrensutsatthet,
diversifiering, vinstnivder, lednings- och strategifragor. Med finansiell risk
avses  bokfOringsprinciper, styrning, finansiell policy, kassafloden,
kapitalstruktur och likviditet. Ett exempel pa analys av afféarsrisker &r att ta
reda pé avsikten med ett uppkop.

3. Analysen &r alltid framatriktad vilket innebdr att man beddmer
foretaget/koncernen efter att ett lan tagits eller efter att ett foretag kopts.
Enbart sifferanalys och nyckeltalsjamforelser racker inte som underlag for en
rating utan utgdr endast en del av den input som behdvs. Bolagens risker och
strategier fingas inte upp av nyckeltalen, inte heller dgarnas syn pa eller
ambition med bolaget. Foretag med samma nyckeltal kan fa vésentligt olika
kreditvirderingar.

4. Agandet och management ir en viktig del i en ratingprocess. Att ge ett
kreditbetyg betyder att man gor en beddomning av foretagets/koncernens
forméga att pd kort eller lang sikt klara sina betalningsforpliktelser. En

0 Foretagshybridkapital i Sverige — Mojligheten att fa bade skatteskld och klassning som
eget kapital enligt svensk ritt, examensuppsats — institutionen for redovisning och
rittsvetenskap, Handelshogskolan i Stockholm, Henrik Fritz, Patrick MacArthur 2006.

21 Basel II — the revised capital accord and its effect on loan finance from a borrower’s
perspective, magisteruppsats i bank och kontraktsritt, Lunds Universitet, juridiska fakulteten,
Christian Hallberg 2005.

22 Credit ratings in the Private Equity Industry — a study of timing effects and impact of private
equity sponsor ownership on credit ratings, magisteruppsats i finansiering, Handelshogskolan i
Stockholm, Bjorn Nilsson, augusti 2009.

 Information till Skatteverket vid besok hos Standard & Poor’s juni 2010, dér bl. a Bérje
Noring och Ulrika Seefried Tihkan fran RA:s hybridgrupp deltog.
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bedomning sker av dgarnas forméiga och vilja att ta ansvar for koncernens
betalningsforpliktelser, dven for foretag lidngre ner i dgarkedjan. Rating
inkluderar dven en beddmning av vilken skatteposition foretaget befinner sig 1.

3.4.35 Hur bedémer ratinginstituten hybridinstrument?**

1. Ndr ett ratinginstitut vérderar ett hybridinstrument klassificerar de
instrumentet och fordelar de olika bestindsdelarna mellan eget kapital och
skuld. Denna fordelning gors bl.a. utifrdn instrumentets egenskaper och
villkor, dvs. dess ekonomiska innebord oavsett den juridiska formen. Det
spelar ingen roll hur instrumentet har klassificerats civilrittsligt,
redovisningsmaéssigt, aktiebolagsrittsligt eller skatterdttsligt. Beroende pa hur
stor del som beddms som eget kapital, ger instrumentet en viss “equity credit”.
Ett instrument som vid ratingen bedoms till 50 % som eget kapital och till
50 % som skuld, har en equity credit pa 50 %. For att gora denna fordelning av
ett instrument mellan eget kapital och skuld studerar och virderar
ratinginstituten instrumentets egenskaper och villkor. Instrumentet bryts ned i
dess olika bestdndsdelar som utvérderas och viktas mot varandra. Nagra av de
mer vasentliga bestandsdelarna dr bl.a. no maturity (ingen forfallotidpunkt), no
ongoing payments (inga lopande betalningar), loss absorption (prioritet vid
konkurs och likvidation).

2. Vid bedomningen av forfallotidpunkt studeras villkoren for dterbetalning.
Négot krav pé dterbetalning av aktiekapitalet finns inte. Ett instrument dér det
inte finns nagon forfallotidpunkt, dvs. det &r evigt och emittenten bestimmer
om och nér aterbetalning ska ske, alternativt ligger forfallotidpunkten mycket
langt fram 1 tiden t.ex. 1000 ar, har mycket stora likheter med aktiekapitalet.
Instrument med sadana villkor klassificeras ménga ganger helt eller delvis som
eget kapital. Laneavtal med lang 16ptid innehéller ofta en inlosenrétt for
lantagaren. Lanet kan vara villkorat med att under de forsta 10 &ren dr réntan
fast och lanet ér eller dr inte inlsenbart under denna tidsperiod. Déarefter ar det
inlésenbart och som ett incitament for att detta ska ske kombineras
inlosenrédtten med en “’step-up” klausul som innebdr att rdntan pa lanet okar
efter de forsta 10 dren. Dessa villkor kan innebéra att instrumentet bedoms ha
stora likheter med ett 1aneavtal. Det forekommer dven villkor som innebér att
vid inlésen ska ett likvdrdigt instrument emitteras, som ersétter det inlosta
instrumentet, med likvérdiga villkor. Anses bytet vara ett sannolikt framtida
forfarande kan detta medfora att instrumentet kan f4 mer karaktir av ett eget
kapitalinstrument.

3. Naér det giller villkoren for 16pande betalningar studeras i1 forsta hand om
dessa ér tvingande eller ej. Villkor som innebdr att det inte finns ndgra
tvingande betalningar, utan emittenten bestimmer helt 6ver framtida
betalningar, liknar ett egetkapitalinstrument. Finns det tvingande betalningar
men dessa dr villkorade och mojliga att skjuta upp och de inte ar
ackumulerande sa har instrumentet fortfarande stora likheter med ett

* Den information som limnas under denna rubrik dr himtad fran foljande killa.
Foretagshybridkapital i Sverige — Mdjligheten att f4 bade skatteskdld och klassning som eget
kapital enligt svensk ritt, examensuppsats — institutionen for redovisning och rittsvetenskap,
Handelshogskolan i Stockholm, Henrik Fritz, Patrick MacArthur 2006.
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egetkapitalinstrument. Ar diremot de tvingande betalningarna ackumulerande
sa finns det storre likheter med en skuld, vilket kommer att paverka
bedomningen. Vissa instrument har villkor som innebédr att den lopande
betalningen endast kan skjutas upp eller utebli om ingen utdelning har getts
inom en viss period, s.k. ’dividend pusher” klausul. Instrumentet kan ocksa ha
en klausul som innebér att en uppskjutning av den l6pande betalningen pa
instrumentet medfor att bolaget inte kan ge utdelning, s.k. ”’dividend stopper”.

4. Ett instrument virderas och beddoms dven utifran vilken prioritet det har vid
konkurs eller likvidation. En viktig egenskap for ett egetkapitalinstrument &r
att det representerar en residual ritt som bestims av tillgdngar minus skulder.
Aktiedgarna tillgodogors i en konkurs forst efter att alla skulder &r betalda. Ett
instruments egetkapitaldel bedoms starkare desto nirmare en stamakties
villkor vid konkurs eller likvidation som avtalet innebér. Ett instrument med
mer juniora villkor (ett instrument med svagare stillning vid konkurs eller
likvidation, dir stamaktie normalt dr mest junior) &n ett annat har en storre
potential att betraktas som ett egetkapitalinstrument.

5. En faktor som é&r viktig ndr ett instrument ska bedomas dr om det har
tvingande villkor som innebér att instrumentet kommer att konverteras till
aktier inom en viss tid. Ett sddant instrument har en stark egetkapitaldel i sig.

3.43.6 Sutsatser

1. Forandrade kapitaltdckningsregler har varit en grundorsak till utvecklingen
av hybridinstrument. Kreditratingens betydelse for den finansiella marknaden
har okat kreditratingforetagens agerande och makt i Europa. Ratinginstituten
har paverkat foretagshybridmarknaden genom att 6ka mdjligheterna att fa
langa hybridinstrument klassade som eget kapital och darmed ge foretagen
bittre rating och ldgre upplaningskostnad. Skattepositionen inkluderas vid
rating. Ett hybridinstrument som medger kostnadsavdrag (for rénta) i ena
landet och samtidigt behandlas som eget kapital och medger skatteftri
utdelning hos mottagaren medfor béttre rating av det finansiella instrumentet
med ldgre uppléningskostnad hos foretaget som f6ljd. Ett hybridinstrument
kan alltsa ge ldgre total skattekostnad, ldgre total upplaningskostnad och en
foljsamhet till kapitaltickningsregler. Ratingforetagen &r bidragande i detta
avseende.

2. Ratingforetagens klassificeringskriterier for skuld respektive for eget
kapital péverkar inte den redovisningsrittsliga och skatterdttsliga
klassificeringen av ett hybridinstrument. Daremot paverkar den skatterittsliga
klassificeringen av visst instrument ratingforetagens rating av instrumentet
eftersom skatteaspekten inkluderas vid rating.
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4 Gallande svensk ratt m.m.

4.1  Allmant om klassificering

1. Grundldggande for all juridisk bedomning av hybridfrdgor i
gransoverskridande situationer &ar att veta hur klassificeringen av olika
foreteelser ska goras enligt svensk rétt. Ndr den analysen dr gjord kan man
sedan analysera det andra landets foreteelser och regler och utifran en kunskap
om dessa gora den slutliga analysen. En viktig inriktningen i denna rapport &r
inriktningen mot grénssnittet fordran/skuld eller kapitaltillskott/eget kapital
och hur olika linder beddmer detta granssnitt. Denna bedomning har betydelse
for hur olika lédnder klassificerar olika instrument i detta hdnseende och
ddrmed hur avkastningen pa dessa behandlas skattemissigt. Inriktningen i
rapporten dr dven hur olika ldnder behandlar olika associationer, sédsom
transparenta respektive som egna skattesubjekt. I det foljande redogdrs forst
lite allmént for det forsta grianssnittet, p. 2-12, for att sedan berdra det andra, p.
13.

2.Det finns ingen definition 1 skattelagstiftningen av vad som ur
kapitaltillhandahéllarens perspektiv dr en fordran respektive ett kapitaltillskott
(genom aktieteckning eller utan aktieteckning) till det bolag som mottagit
kapitalet eller vad som ur kapitalmottagarens perspektiv dr en skuld eller ett
kapitaltillskott. Inte heller finns nadgon definition av vad som é&r rénta eller
utdelning i skattelagstiftningen. I IL anvidnds begreppen fordran, skuld, aktie,
andel, kapitaltillskott, rdnta och utdelning som allménna begrepp utan nagon
definition.

Eftersom dessa begrepp inte dr definierade 1 skattelagstiftningen och den
skatteméssiga behandlingen skiljer sig at ar det sdledes av stor betydelse var
végledning for klassificeringen i stéllet finns att himta.

Hiér ska forst betonas att ndgon egentlig viagledning for denna grundlaggande
klassificering inte kan hidmtas frdn skattelagstiftningen som sddan. Detta
utvecklas ndrmare i avsnitt 7.3.2.%

3. Arbetsgruppen har lagt mycket tid pd att forsoka utkristallisera vilka
kriterier som har betydelse for denna grundldggande klassificering, framforallt
klassificeringen av olika instrument som egetkapitalinstrument respektive
skuldinstrument. Nagon heltickande och sdker slutsats har gruppen inte
kommit till. Anledningen kan vara att det inte finns nigra sékra svar eller att
gruppen inte haft tiden fOr att tranga tillrackligt djupt in 1 &mnet.

» Som exempel kan redan hir nimnas foljande. 1 48 kap. IL gérs en uppdelning av de
finansiella instrumenten i deldgarritter och fordringsrétter. Uppdelningen i deldgarritter och
fordringsrétter har betydelse for kapitalvinst/kapitalforlustberdkningen, exempelvis vad giller
avdrag for forluster. Uppdelningen har dock ingen betydelse for den grundliggande
klassificeringen av vad som & ena sidan &r fordran/skuld och & andra sidan ér tillskott/eget
kapital respektive hur den I6pande avkastningen ska behandlas. Den grundliggande
klassificeringen maste goras forst, innan man vet vilken skatteregel som ska tillimpas. Den
omsténdigheten att ett konvertibelt skuldebrev anses vara en deldgarritt enligt IL péverkar
t.ex. inte behandlingen av avkastningen utan den anses dndd som ridnta och inte utdelning.
Anledningen hartill &r att det konvertibla skuldebrevet vid den grundldggande klassificeringen
klassificeras som en skuld och inte som ett eget kapital.
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4. Sikert dr att de grundldggande begrepp som inte definieras i IL normalt
maéste ha den betydelsen som begreppen har i annan lagstiftning, s att t.ex. en
aktie dr vad som dr en aktie enligt aktiebolagslagen. Men 1 hybridsammanhang
ar verkligheten s& mycket mer komplicerad, bl.a. eftersom marknaden med flit
anvénder sig av foreteelser som ska klassificeras olika i olika ldnder. Eftersom
andra landers fOreteelser ska beddmas sa maste de kriterier som ar avgorande
for bedomningen av en motsvarande svensk foreteelse analyseras forst och
sedan jidmforas med de kriterier som géller for den utléindska foreteelsen.

5. Niar en utlindsk fOreteelse saknar sidrskild definition ska vid
inkomstbeskattningen bestimmelsen i 2 kap. 2 § IL anvdndas. Dar stér att de
termer och uttryck som anvinds i IL ocksd omfattar motsvarande utlindska
foreteelser om det inte anges eller framgar av sammanhanget att bara svenska
foreteelser avses.

Om utlindska motsvarigheter inte ska omfattas av en bestimmelse i IL sé
markeras detta. Ett sitt att markera det &r att t.ex. ange svenska aktiebolag. Nér
det giller beskattning av ett bidrag kan det anges att bestimmelsen avser
bidrag enligt ett visst lagrum. Om det ddremot sker en hdnvisning till ett visst
lagrum och man vill att dven utlindska foreteelser ska omfattas anvénds
uttrycken “av det slag som avses i~ eller ”pa det sédtt som anges i ”. Det har
inte ansetts mojligt att ange hur nira den utlindska foOreteelsen ska
Overensstimma med den svenska for att anses motsvara denna. Det blir
beroende av vilket slags foreteelse och vilken regel det dr fraga om, se prop.
1999/2000:2 Del 1 s. 517 ff.

I specialmotiveringen till 2 kap. 2 § IL i prop. 1999/2000:2, del 2 s. 22 ségs
foljande med anledning av att Advokatsamfundet ville ha ett fortydligande om
exempelvis en stiftelse eller en avyttring ska bedomas enligt svensk eller
utlandsk rétt.

”Vad som skall bedomas dr om nagot enligt den utlindska ratten &r sddant att den
aktuella foreteelsen skulle kunna anses falla in under den svenska termen, sdsom
den anvinds i IL. For att nimna samfundets exempel, stiftelse, s& avses utlindska
juridiska personer som enligt det aktuella landets lagstiftning motsvarar vad som
enligt svensk lagstiftning &r en stiftelse. Detta oavsett hur den juridiska personen
bendmns i utlandet. Man maste déarfor se detta ur sévil svenskt som utldndskt
perspektiv. Remissinstanserna har naturligtvis ritt nir de framhéller att detta inte
ar helt enkelt. Man kan ju inte kréva att det skall vara en absolut identitet utan det
fir 1 de enskilda fallen avgdras om likheterna adr s& stora att den utléndska
foreteelsen kan anses motsvara den svenska termen. Niar det giller t.ex.
insamlingsstiftelser bor en utlandsk insamlingsstiftelse kunna anses motsvara en
svensk sddan dven om stiftelseférordnandet inte &r undertecknat av stiftarna —
vilket krévs enligt 11 kap. 1 § andra stycket stiftelselagen (1994:1220) — om det
inte krivs enligt utlindsk ritt. Men var dessa granser gar kan inte regleras i lag
utan far 16sas i praxis.”

6. I olika skatterdttsliga sammanhang brukar det lite Oversiktligt sdgas att
skatterdttens begrepp bygger pa den civilrdttsliga beddémningen. Enligt
arbetsgruppens beddmning ér detta en forenkling. Begreppet civilritt dr for det
forsta inte enhetligt, for det andra finns det andra rittsomraden som torde
kunna péverka beddmningen. I mer enkla fall, t.ex. vad ir en aktie, s& blir det
associationsritten 1 form av aktiebolagslagen som bestimmer vad som &r en
aktie. Men redan hir blir det svarigheter nir en utlindsk association och en
andel 1 denna ska beddmas och fragan om de kriterier som géller fér den
utlindska associationen och andelen déri i tillricklig utstrackning stimmer
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overens med vad som é&r ett aktiebolag och en andel diri enligt
aktiebolagslagen.

7. Nér det géller att ta stillning till vilka kriterier som dr avgorande for en
foreteelses klassificering gor arbetsgruppen den bedomningen att den
skattemissiga klassificeringen influeras av olika rittsomrdden och att deras
betydelse kan skilja sig beroende pa fragestdllning. Det dr en vixelverkan
mellan olika juridiska och ekonomiska faktorer. Grundlidggande juridik bygger
bl.a. pa ekonomiska faktorer, sdsom vem har ritt till avkastningen, vem har
ritt till ett visst kapital, etc., samtidigt som ett subjekts ekonomi paverkas av
juridiska faktorer, sdsom hur dessa ekonomiska réttigheter dr lagreglerade.

8. Associationsratten har som sagts stor betydelse. Det som utgér emitterade
aktier och aktiekapital enligt aktiebolagslagen kommer knappast att ses som
annat dn aktier/andelar och avkastningen som utdelning. Det giller enligt
gruppens mening dven for preferensaktier som (beroende pa sin konstruktion)
kan ha stora likheter med skuldinstrument, se vidare avsnitt 7.4.4.

9. Obligationsratten har ocksa stor betydelse. De villkor som avtalats mellan
parterna avseende ritt till avkastning och rétt till dterbetalning av det satsade
kapitalet paverkar bedomningen om det dr frdga om ett skuldinstrument eller
egetkapitalinstrument respektive frdmmande eller eget kapital i det
mottagande bolaget. Om ingen skyldighet att betala avkastning eller att
aterbetala beloppet foreligger s& kan det ur mottagarens perspektiv inte vara
friga om en skuld, utan maste vara eget kapital. Om ingen skyldighet att
aterbetala beloppet foreligger (eller alternativt aterbetalningstiden ligger
mycket langt fram i tiden), men skyldighet att betala avkastning foreligger sa
blir det mer svarbedomt.

10. Redovisningsratten har stor betydelse och arbetsgruppen uppfattar att
redovisningen vid klassificeringen av sadana foreteelser som behandlas i
denna rapport i hog utstrickning grundar sig bdde pa associationsritten och
obligationsritten, men att den dven har helt egna inslag.

En grundlidggande fraga dr vilken betydelse redovisningsritten har vid den
skatterattsliga klassificeringen i de fall frigan om klassificering stélls pé sin
spets. Att den faktiska redovisningen i praktiken har hogt bevisvirde for vad
avsikten med en viss rittshandling varit &r klart. Den faktiska redovisningen
kan ju emellertid vara fel, dels pga. att den inte speglar de faktiska
forhallandena och dels for att den inte stimmer Overens med vad
redovisningsritten krdver. Principerna 1 IL for vilken Dbetydelse
redovisningsrétten har vid bestimmande av resultatet av en nédringsverksamhet
ar att tidpunktsfrdgor, dvs. nir ska en utgift dras av och en intédkt tas upp, styrs
av den goda redovisningsseden om inget annat ar stadgat i IL. Savitt avser
omfangsfrigor, dvs. om en utgift 6ver huvud taget ar avdragsgill eller en intdkt
ar skattepliktig, sa bestimmer redovisningsritten inte vid dessa dverviganden,
utan detta regleras helt av IL. Avgorande for om en avkastning ska
klassificeras som rinta eller utdelning ar beroende av hur det underliggande
instrumentet  klassificeras. Vid en sddan beddmning  paverkar
redovisningsrétten klassificeringen tillsammans med andra réttsomraden.
Innehéllet 1 redovisningsritten kan péverka beddmningen men &r inte
avgorande. Vad som har betydelse for klassificeringen maste bedomas i det
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enskilda fallet utifrdn bl.a. vilken réttslig grund for avkastningens betalande
och erhéllande som foreligger.

Bl.a. grundliggande formogenhetsrittsliga kriterier sisom parternas avsikt
att overfora ett kapital till mottagande foretag som foretagets egna kapital eller
som ett lan blir avgérande. Ménga génger blir det ytterst friga om bevisning
och da har redovisningen om inte avgorande, s& dndock stor betydelse.*

11. Aven sakratten och olika offentligrattsliga regleringar kan kanske i det
enskilda fallet ha viss betydelse. Néar osdkerheten blir s& betydande som nér
utlandska foreteelser ska klassificeras s& kan manga olika rattsomrdden och
deras regleringar fa betydelse.

12. Négon uppstillning av helt sdkra och uttommande kriterier f{or
klassificering av olika fOreteelser kan inte goras, men arbetsgruppen ldmnar i
de mer specificerade avsnitten framover viss grundliggande végledning.
Redan hér kan dock framhallas att det frimst ar frin obligationsritten, dvs.
vad dr avtalat mellan parterna etc., och associationsritten, vad ar en aktie
enligt aktiebolagslagen etc., som de grundldggande kriterierna maste himtas.

13. Ett hybridforetag uppkommer nér det ena landet betraktar foretaget som
skattesubjekt medan det andra landet anser fOretaget vara deldgarbeskattat
(transparent). Hybridforetagen behandlas ndrmare i avsnitt 6. Den svenska
skatterittsliga klassificeringen av utlindska foretag dr en tvastegsanalys. Forst
gors en jimforelse med civilrdtten 1 det andra landet for att komma fram till
om fOretaget kan anses vara en juridisk person ur svensk synvinkel. Dérefter
gors en jamforelse med beskattningen i det andra landet och foretaget
behandlas pa samma sétt skatteméssigt i Sverige som i sitt hemland. Andra
lander kan ha andra metoder for att foga in utlindska foretag 1 sitt
skattesystem. Det kan medfora att svenska aktiebolag ses som
deldgarbeskattade i1 andra ldnder och svenska handelsbolag anses vara
skattesubjekt.

4.2  Allmant om skatteplikt och avdragsr att

1. I detta avsnitt ldmnas en kort redogorelse for géllande svensk skatterétt
savitt avser behandlingen av rinteutgifter, utdelning m.m. inom
aktiebolagssektorn.

*% Enligt gruppens bedomning paverkar redovisningen den skattemissiga klassificeringen
genom att den ofta dr utgadngspunkten for den skattemissiga fragan och eftersom det i
normalfallet &r samma kriterier som ligger till grund for klassificeringen. Redovisningen ar
dock inte styrande for den skattemissiga klassificeringen. Vill Skatteverket frénga
redovisningen méste verket emellertid vara beredda pé att behdva argumentera for varfor. Nar
Skatteverket ska ta stédllning till i vilken utstrdckning redovisningsrétten ska paverka den
skatterttsliga klassificeringen maste man utgd fran vad som &r god redovisningssed i det
enskilda fallet 4&ven om fOretagets redovisning bryter mot detta. Detta maste goras for att
faststilla om Kklassificeringen 1 redovisningen ska accepteras vid beskattningen. Vill
Skatteverket darefter frangd redovisningen, beroende pa att det ar felklassificerat utifrén
redovisningsritten eller att bedomningen gors att den skatterittsliga klassificeringen ska
avvika fran den redovisningsrittsliga, maste man motivera och ange vilka faktorer som ska
styra den skatteréttsliga klassificeringen.
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2. Enligt 16 kap. 1 § IL ska utgifter for att forvarva och bibehélla inkomster
dras av som kostnad. Enligt samma paragraf ska rénteutgifter dras av dven om
de inte dr sddana utgifter.

Fram till den 1 januari 2009 fanns det tvd begransningar i avdragsritten for
rdnta. En begrdansning giller vinstandelsrinta pa vinstandelslan, se 24 kap. 5-
10 §§ IL. Med vinstandelsrdnta, som under vissa forutsdttningar inte &r
avdragsgill, avses enligt 24 kap. 5 § IL en ridnta vars storlek dr beroende av det
lantagande foretagets utdelning eller vinst. Den andra begrédnsningen framgér
av 9 kap. 5 § IL. Dar stadgas att utgifter for forvarv av inkomster som ar
undantagna fran beskattning 1 Sverige pd grund av ett skatteavtal inte fir dras
av.

Med tillimpning forsta géngen vid 2010 &ars taxering har det inforts
ytterligare avdragsbegransningar. Reglerna hirom finns i 24 kap. 10 a — 10 e
§§ IL (SFS 2008:1343, bet. 2008/09:SkU19 och prop. 2008/09:65). Reglerna
syftar till att motverka skatteupplidgg som gors med hjilp av rinteavdrag pa
skulder till foretag inom samma intressegemenskap nir skulden uppkommit i
samband med ett fOorvirv av deldgarritter fran ett fOretag inom
intressegemenskapen. Reglerna innebdr 1 huvudsak och ndgot forenklat
foljande. Enligt huvudregeln i 10 b § &r ranteutgifter som avser en skuld till ett
foretag i intressegemenskapen inte avdragsgilla om skulden avser ett forvirv
av en deldgarritt fran ett foretag i intressegemenskapen om inte nagon av tva
undantagsregler 1 10 d § ar tillimplig. Enligt den fOrsta undantagsregeln, den
sk. 10 % - regeln, medges rinteavdrag om inkomsten som motsvarar
ranteutgiften beskattas med minst 10 % enligt aktuellt lands lagstiftning.
Enligt den andra undantagsregeln, den s.k. ventilen, medges avdrag for
rdnteutgiften under alla forhallanden (oavsett hur mottagaren beskattas etc.)
om savil forvarvet som skulden dr huvudsakligen affairsmassigt motiverade.
Reglerna tradde i kraft den 1 januari 2009 och tillimpas pa rénteutgifter som
beldper sig pa tiden efter den 31 december 2008.

Avdragsritten for rdnta dr, med undantag fran de nya reglerna i 24 kap. 10 a
— 10 e §§ IL, inte beroende av om mottagaren beskattas eller nir i tiden
mottagaren tar upp motsvarande belopp till beskattning. Skattemédssigt medges
avdrag fOor rdntan det beskattningsdr som den hinfor sig till enligt god
redovisningssed. Réntan behdver séledes inte ha betalats utan avdrag medges
normalt redan for upplupen rénta.

3. Rénteintikter och annan avkastning av tillgangar beskattas i aktiebolag som
vanlig inkomst av naringsverksamhet (15 kap. 1 § IL).

4. Sverige har inte nigra s.k. underkapitaliseringsregler eller liknande. Med
sddana regler menas normalt att rinteavdrag pa olika  sétt
begransas/omklassificeras om det bolag som betalar rédntan har ett eget kapital
som i relation till 1anat kapital &r lagt (bolaget sdgs da vara underkapitaliserat).

5. Den s.k. korrigeringsregeln i 14 kap. 19-20 §§ IL har inte ansetts kunna
tillimpas for att begridnsa avdragsrétten for en marknadsmaéssig rinta eller att
omklassificera 1an till ndgot annat.

6. Lamnad utdelning &r inte avdragsgill eftersom det inte dr en utgift for att
forvdarva och bibehdlla inkomster. Utdelning péd néringsbetingade andelar &r
skattefri (24 kap. 12-22 §§ IL).
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7. Kapitalvinster &r generellt skattepliktiga (15 kap. 1 § IL) och
kapitalforluster avdragsgilla (16 kap. 1 § IL). Undantag hérifran finns i
reglerna i 25 a kap. IL om skattefrihet och avdragsforbud pa néringsbetingade
andelar och vissa andra tillgangar.

4.3 Lagstiftning som medfor att ett annat lands
bedomning eller beskattning paverkar den
svenska beskattningen

1. Arbetsgruppen har forsokt identifiera sddana inkomstskatteregler som pa
nagot sitt innebar att den svenska beskattningen paverkas av hur bedomningen
eller beskattningen sker 1 ett annat land. Syftet dr att se om det finns svenska
skatteregler som é&r ldnkade till andra lédnders regler. Hér bortses fran
bevisfradgor etc. Nedan redovisas exempel pa sadana regler.

a/ CFC-reglerna i 39 a kap. IL, vars tillampning fOrutsitter att det andra
landet beskattar det utlindska foretagets inkomster 1agt. En jimforelse gors
mellan den faktiska beskattningen i det andra landet enligt det landets regler
och en fiktiv beskattning enligt svenska regler. Den 14ga beskattningen i1 det
andra landet behover inte bara bero pa lag skattesats. Olika skatteregler och
olika klassificering av inkomster kan bidra till skillnaderna.

b/ Avdragsbegransningsreglerna i 24 kap. 10 a — 10 e §§ IL forutsatter ocksa
att inkomsten (rénteintidkten) beskattas lagt i det andra landet. Den léga
beskattningen i det andra landet kan exempelvis bero pé lag skattesats, olika
skatteregler eller att betalningen klassificeras som skattefri utdelning.

¢/ 20 a kap. IL om beskattningsintrdde nér utlindsk verksamhet kommer in i
den svenska beskattningssfaren. Uttagsbeskattning i andra landet gor att
anskaffningsvérdet pa tillgdngarna hojs 1 Sverige.

d/ Begrédnsat skattskyldiga fysiska personer har ritt att gora avdrag for
ranteutgifter &ven om de inte &r utgifter for att forvirva och bibehélla
inkomster. Avdrag medges dock inte for rinteutgifter som kunnat dras av i
hemlandet (42 kap. 1 § IL).

e/ Definitionen av en i utlandet deldgarbeskattad juridisk person i 5 kap.
2 a § utgar ifran beskattningen i det andra landet. Deldgarbeskattning i det
andra landet medfor deldgarbeskattning 1 Sverige

f/ Definitionen av utldndskt bolag i 2 kap. 5 a § forsta stycket IL forutsétter
att bolaget ar skattesubjekt i sitt hemland och att beskattningen é&r likartad med
den som géller for svenska aktiebolag.

g/ Underskott i en 1 utlandet deldgarbeskattad juridisk person fér inte dras av
om den utldndska juridiska personen hor hemma i en stat som omfattas av
CFC-lagstiftningen (14 kap. 11 § IL). Regeln syftar till att forhindra att
underskott 1 deldgarbeskattade foretag hemmahdrande i skatteparadis kvittas
mot dvriga inkomster.

4.4  Andralandets beddmning — vilken betydelse
har den om specifik lagstiftning saknas

1. I foregaende avsnitt redogjordes for sadan inkomstskattelagstiftning som
pa nagot sitt innebdr att den svenska beskattningen paverkas av hur
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beddmningen eller beskattningen gors 1 ett annat land. Fragan &ar da 1 vilken
utstrdckning det andra landets bedomning/beskattning pdverkar den svenska
beddmningen/beskattningen nir ingen lagstiftning om detta finns.

2. Det ér klart att 1 de speciella fall som hér behandlas, dar parterna med flit
konstruerar avtalen sa att de ska behandlas olika i respektive land blir det en
viktig omstdndighet vid beddmningen hur och framforallt varfor det andra
landet gor en viss beddmning. I ett gransland kan en beddmning/beskattning i
annat land ge besked om en transaktions verkliga innebord etc. Men om man
bortser fran fragor i1 detta grinsland sd mdiste utgéngspunkten vara att
beddomningen gors enligt svensk rétt. En foreteelse kan ju anvéndas mellan en
part i Sverige och andra parter fran olika lander. Att bedomningen 1 Sverige
skulle paverkas av den beddmning som gors i ett annat land, sé att foreteelsen
behandlades annorlunda i Sverige beroende péd vilket land avtalsparten
kommer ifrdn méste vara uteslutet. Med bortseende fran bevisfragor, vad som
kan anses vara den verkliga inneborden och i avsaknad av sdrskilda regler som
sdger annorlunda maéste siledes bedomningen i Sverige goéras oberoende av
beddmningen i det andra landet. Det dr ju dven detta som kan utnyttjas i
hybridsammanhang.

3. Med bortseende fran bevisfrdgor och liknande, som redovisats ovan, blir
beddmningen i nagra fall f6ljande.

a/ Om ett foretag har en utgift och betalning sker till annat land sa spelar det
ingen roll om beskattning sker i det andra landet. Detta oavsett varfor
beskattning inte sker, t.ex. pd grund av att just den inkomsten inte beskattas
eller att klassificeringen &r en annan &n i Sverige. Enda undantaget som
gruppen kommer pé ar rinteavdragsbegransningsreglerna.

b/ Att beskattningen i Sverige pdverkas av om avdrag medges i det andra
landet finns, vad gruppen kommer p4, inget exempel pad. Om t.ex. avkastning
pd s.k. PESC-instrument enligt Luxemburgs ritt &r avdragsgill kan
avkastningen adndock om forutsittningar harfor foreligger anses vara en
skattefri utdelning i Sverige.

¢/ Att avdrag for en utgift &ven medges i ett annat land péaverkar, vad
gruppen kan identifiera, normalt inte avdragsritten 1 Sverige (jftr. t.ex. avdrag
for vardeminskning i ett land pga. 4ganderdtten och i ett annat land pga. annat
synsitt, antingen pd &ganderdttens placering eller av annan orsak.). Ett
undantag dr emellertid bestimmelsen i 42 kap. 1 § IL som forhindrar att
begrinsat skattskyldiga fysiska personer far dubbelt avdrag for ranteutgifter.

d/ Att en intdkt inte beskattas i ett annat land kan gora att CFC-reglerna blir
tillimpliga. Nigot annat exempel pad beskattning i Sverige pd grund av hur
beskattningen sker i annat land kommer gruppen inte pa.

4. Slutsatserna i denna del ar att det fordras lagstdd for att lata det andra
landets beddmning paverka den svenska bedomningen. Hir bortses som sagt
ifrén bevisfragor och oklarheter kring vad den verkliga inneborden etc. ir.

5. Hér bortses dven frdn om berdrda faktorer kan péverka tillimpningen av

skatteflyktslagen. Mer om skatteflyktslagen och ’den verkliga innebdrden”
under nésta avsnitt.
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4.5 "Den verkligainneb6rden” och
skatteflyktslagen

1. T avsnitt 4.1 - 4.4 har vi lamnat redogérelser for lagstiftning m.m. som
bedomts ha speciellt intresse i hybridsammanhang. Under arbetets gang och
fordjupning har vi pa ett ganska sent stadium kommit att fundera 6ver och
analysera i vilken utstrickning odnskad skatteplanering med hybridinslag
skulle kunna motverkas genom en bedémning av den verkliga inneborden av
de foreteelser som anvénds respektive anvindning av skatteflyktslagen.

2. Sadana beddmningar maste goras utifrdn forutsdttningarna i varje enskilt
fall och det gér inte att generellt uttala sig om vilka mdjligheter som finns att
motverka odnskad skatteplanering med dessa verktyg.

3. Rent allmint kan sdgas att vid t.ex. en analys av hur en kapitaltillforsel till
ett bolag ska klassificeras, som lan/skuld eller som tillskott/eget kapital, ar det
frdga om att identifiera de avtalsvillkor m.m. som foreligger i det konkreta
fallet. De fakta som dé identifieras utgér grund for klassificeringen. D4 ar det
frdga om att identifiera den verkliga innebdrden av den foreteelse som ska
bedomas. Om avtalet t.ex. rubriceras som lan eller tillskott &r naturligtvis inte
avgorande utan det dr de fakta som fOreligger som dr avgérande. Det dr de
rittsfakta’” som foreligger som ska identifieras och som ska ligga till grund for
klassificeringen. I klassificeringsfrigan maste som sagts tidigare vigledning
himtas fran olika rittsomraden, sdsom obligationsritten, associationsritten,
redovisningsritten, skatterdtten, etc. Om en beddmning av den verkliga
innebdrden kan avvika fran den bedomning som den skattskyldige gor beror
pa forutsittningarna i det enskilda fallet och i hog utstrackning pd hur atypiska
villkoren &r. Vid foreteelser som bygger pa i Sverige kinda och typiska villkor
som leder fram till en viss klassificering och dir det andra landets
klassificering dndock blir en annan &n den svenska &r det ingen framkomlig
vég att angripa uppldgget med en analys av den verkliga inneborden. I dessa
fall uppkommer arbitragemdjligheten ju enbart p.g.a. de olika beddmningarna
som gors 1 respektive land. Men ju mer atypiska, ovanliga, etc. avtalsvillkoren
m.m. dr ju storre skil finns det att analysera om den verkliga inneborden &r en
annan én den av den skattskyldige uppgivna.

?7 Ett rattsfaktum 4r inom juridiken ett faktum som har en rittslig betydelse, till exempel att
tva parter har tecknat ett avtal, avtalets olika villkor, etc. Réttsreglerna dr knutna till vissa
héndelser eller fakta som forutséttningar. Det innebér att rittsregeln borjar verka forst i och
med sédana héndelser eller fakta. Den grundlédggande klassificeringen av olika foreteelser som
vi behandlar mycket i denna rapport 4r bl.a. om det bolag som erhallit ett kapital erhallit det
som sitt egna dgda kapital eller som lan. Réttsfakta for att avgora denna klassificering &r da
bl.a. om det foreligger en skyldighet att &terbetala kapitalbeloppet. Om de fakta som foreligger
leder fram till att en skuld anses foreligga &r dven det ett rittsfaktum och rattsfoljden blir i
sadant fall, om ett antal ytterligare réttsfakta foreligger och det finns réttsregler om detta, att
avdrag for en utgift for att f4 disponera detta kapital medges vid inkomsttaxeringen. For att
utréna den verkliga inneborden ar det hela tiden ett vaxelspel mellan de fakta som foreligger
och vilken betydelse de far for att en viss rittsfoljd ska intrdda. Manga fakta har ingen
betydelse for réttsfoljden och dr da inga réttsfakta. Vid analysen maste man saledes hela tiden
jamfora fakta med de réttsregler som finns. Detta dr i hybridsammanhang méanga génger en
ytterst komplicerad process.
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4. Huruvida det i1 ett enskilt fall gar att komma &t skattearbitraget med
skatteflyktslagen ar svért att ha en generell uppfattning om. Gruppen beddmer
att det rent allmédnt finns anledning att mer noggrant analysera om
skatteflyktslagen kan anvindas for att atgérda fall med internationellt
skattearbitrage. Nagon mer generell vigledning kan gruppen dock pa detta
stadium inte ge.

4.6  Hybridsituationer och klassificerings-
konflikter i skatteavtal

4.6.1 Inledning

1. Det huvudsakliga syftet med skatteavtal &r att forhindra internationell
dubbelbeskattning. Ett ytterligare syfte med skatteavtal &r att forhindra
skatteflykt och skatteundandragande (punkt 7 i kommentaren till artikel 1 1
OECD:s modellavtal).

2. I detta avsnitt tar gruppen upp hur skatteavtalen anvénds for att 16sa vissa
situationer déar dubbelbeskattning och ickebeskattning uppkommer péd grund av
att olika liander har olika sitt att beskatta och klassificera inkomster och
foreteelser. Avsnittet dr disponerat pa foljande sétt.

For att kunna tillimpa ett skatteavtal dr det nddvéandigt att avgora vilken stat
som dr killstat och vilken som &r hemviststat. Detta gors med hjilp av
hemvistartikeln (artikel 4) och den &r av central betydelse for all
skatteavtalstillimpning. For att ge en viss forstaelse for hemvistartikeln inleds
avsnittet med en kort genomgang av den (avsnitt 4.6.2). Dérefter foljer hur ord
och begrepp definieras 1 skatteavtal (avsnitt 4.6.3) samt de sérskilda
definitionerna av utdelning och rinta (avsnitt 4.6.4 och 4.6.5). OECD:s
partnershiprapport (avsnitt 4.6.6) var ett viktigt steg for att 16sa vissa
hybridsituationer och OECD har dérefter arbetat vidare med modellavtalet och
dess kommentarer for att 16sa olika typer av klassificeringskonflikter. Hur
dubbelbeskattning och icke-beskattning kan undvikas med hjdlp av
modellavtalet 1 hybridsituationer och andra klassificeringskonflikter behandlas
i avsnitt 4.6.7. Vissa stater forsoker fa med sérskilda bestdmmelser i
skatteavtal for att dtgérda hybridsituationer (avsnitt 4.6.8). I avsnitt 4.6.9 gors
en sammanfattning av hur hybridsituationer kan 16sas med hjilp av
modellavtalet samt vad som inte kan losas den védgen utan krdver sdrskilda
bestimmelser. De hybridsituationer gruppen tittar pa i uppdraget tillhor 1 de
flesta fall den sistndmnda kategorin.

3. Nar skatteavtal ska tillimpas anvéinds f6ljande metodik. Forst borjar man 1
intern ritt (IL m.m.) och ser om vi kan beskatta en inkomst i Sverige. Dérefter
gar man till skatteavtalet och kontrollerar om det forhindrar oss frdn att
beskatta inkomsten. Skatteavtalen innehdller olika inkomstartiklar.
Inkomstartikeln i ett avtal dr inte bindande for vilket inkomstslag vi anvénder i
intern ritt for att beskatta en inkomst. Inkomstslaget i intern rdtt dr inte
bindande for vilken artikel i skatteavtalet som ar tillimplig. Exempelvis ar
artikel 6 (inkomst av fastighet) tilldimplig dven pa niringsfastigheter och inte
artikel 7 (inkomst av rorelse). Skatteavtalen tillimpas sdledes utifran sin egen
ordalydelse.
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4. Hénvisningar som hdr gors till OECD:s modellavtal géller avtalet med
kommentarer fran juli 2010. Det d&r OECD:s uppfattning att dndringar i
kommentarerna till modellavtalets artiklar ska anvéndas for att tolka dven
tidigare ingdngna skatteavtal. Andringar i kommentarerna ir bara ett
fortydligande av vad som gillt redan tidigare (punkt 35 i inledningen). Om
diaremot modellavtalets artiklar (inklusive kommentarer) har &dndrats kan dessa
inte anvindas for att tolka skatteavtalsartiklar som ingatts tidigare och som i
sak avviker frdn modellavtalet.

4.6.2 Hemvistartikelnsbetydelse

1. Den metodik som anvénds i skatteavtal for att undvika dubbelbeskattning
ar att peka ut en hemviststat (som normalt har obegrinsad beskattningsritt)
och en kallstat (som normalt bara har ritt att beskatta inkomster med
anknytning dit). I normalfallet dr det hemviststaten som ska undanrdja
dubbelbeskattning.

2. Hemvistartikeln (artikel 4) dr av central betydelse i skatteavtalen eftersom
dédr anges hur man kommer fram till vilken stat som 4r hemviststat. Av artikel
4 punkt 1 framgér att med uttrycket ’person med hemvist i en avtalsslutande
stat” avses en person som #r obegrinsat skattskyldig dir. Aven bolag ir en
person. Om personen r obegrinsat skattskyldig i bada staterna och darfor har
dubbelt hemvist maste en av staterna utpekas som hemviststat for tillimpning
av skatteavtalet. Hur man l6ser dubbelt hemvist for bolag framgér av artikel 4
punkt 3.

3. For bolag uppkommer dubbelt hemvist dirfor att den ena staten anser
bolaget obegrinsat skattskyldigt dir pa grund av registrering och den andra
staten anser samma bolag obegrinsat skattskyldigt dér dérfor att bolagets
verkliga ledning finns dér. Modellavtalet 16ser denna konflikt genom att peka
ut den stat dér den verkliga ledningen finns som hemviststat.

Sverige tillimpar inte verklig ledning som kriterium for obegriansad
skattskyldighet utan gér pd registreringen (6 kap. 3 § IL). Ett utlaindskt foretag
med verklig ledning i Sverige dr bara skattskyldigt hir om det har fast
driftstdlle 1 Sverige (6 kap. 11 § IL, hér bortses fran inkomst fran fastighet och
vissa andra inkomster).

4. Sverige anvédnder vanligtvis avrdkningsmetoden for att undanrdja
dubbelbeskattning. Manga andra lainder = har  exemptmetoden
(undantagandemetoden) som huvudmetod. Den innebér att om ett utlindskt
foretag har fast driftstdlle 1 Sverige, har Sverige rétt att beskatta inkomsten
hénforlig till det fasta driftstéllet och det andra landet beskattar inte inkomsten.
Om lidnderna anvénder olika metoder for att undanr6ja dubbelbeskattning kan
det leda till att vissa inkomster blir obeskattade.

5. Foljande exempel kan illustrera.
Inkomst av rorelse beskattas endast i den stat dér foretaget har hemvist men om
verksamhet bedrivs 1 den andra staten fran fast driftstille fir inkomsten
hanforlig dit beskattas dar (artikel 7). Foretaget A &r registrerat i land X. Land
X tillimpar verklig ledningsbegreppet och anser att foretaget A:s verkliga
ledning finns i Sverige. A bedriver ingen verksamhet i land X och land X kan
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dérfor inte beskatta A:s inkomst. Foretaget A dr inte ett svenskt bolag och kan
bara beskattas om det har fast driftstdlle i Sverige. Trots att den verkliga
ledningen finns i Sverige kan det intréffa att det inte finns ett fast driftstélle har
eller att bara viss del av verksamheten bedrivs fran det fasta driftstéllet. Stora
delar av verksamheten kanske bedrivs i land Y som inte beskattar inkomsten.
Hela eller delar av inkomsten kan darfor bli obeskattad.

6. Det dr bara obegrinsat skattskyldiga personer som kan vara en ”person med
hemvist” enligt artikel 4. Skatteméssigt transparenta handelsbolag dr dérfor
inte en person med hemvist eftersom de inte &r skattskyldiga.

4.6.3 Definitioner i skatteavtal

1. Vissa ord och begrepp definieras i skatteavtalen. Artikel 3 innehaller
allminna definitioner, exempelvis av begreppen person och bolag. I artikel 10
finns en definition av uttrycket “utdelning” som enbart géller for den artikeln.
P& motsvarande sitt finns en definition av uttrycket “ridnta” i artikel 11 som
bara giller for den artikeln. Ord och uttryck som inte definieras i skatteavtalet
har den betydelse det har i skattelagstiftningen i1 den stat som tillimpar avtalet
om inte annat framgir av sammanhanget (artikel 3 punkt 2).
Skattelagstiftningen har foretrdde framfor annan lagstiftning.

2. Ord och uttryck som inte dr definierade i skatteavtalet tolkas siledes av
respektive avtalsslutande stat utifran intern rétt. Eftersom intern ritt kan se
olika ut kan de bada staterna hamna 1 olika artiklar eller 1 olika punkter i en
artikel vilket kan leda till dubbelbeskattning eller till ickebeskattning. Dessa
problem som uppkommer pa grund av olika klassificering kallas av OECD for
’conflicts of qualification”.

3. Foljande exempel kan illustrera.

Avyttring av handelsbolagsandelar ses i Sverige som en avyttring av sjilva
andelarna och inte av inkramet i handelsbolaget. Sddan avyttring beskattas
endast i hemviststaten (artikel 13 punkt 5). I andra lénder ses avyttring av
andelar i transparenta fOretag som en avyttring av fOretagets tillgdngar
(inkramet). Sadan avyttring far beskattas i den stat ddr foretaget har fast
driftstélle (artikel 13 punkt 2). Foretaget A &r bildat i land X. A séljer sin andel
i svenskt HB som bedriver sin verksamhet i Sverige. Sverige anser att endast
land X kan beskatta avyttringen eftersom land X dr hemviststat for A. Land X
ser avyttringen som en fOrsdljning av tillgdngarna i det fasta driftstillet i
Sverige vilket far beskattas i Sverige. Land X anvénder exemptmetoden och
anser darfor att enbart Sverige har beskattningsrétten. Avyttringen blir darfor
obeskattad.

Om man vinder pd exemplet s& att ett svenskt AB séljer andelar i ett
utldndskt handelsbolag med verksambhet i land X blir det en dubbelbeskattning.
Sverige anser att det enbart dr Sverige som har beskattningsritten eftersom vi
ar hemviststat. Land X anser att land X har rétt att beskatta inkomsten eftersom
det dr fraga om avyttring av tillgdngarna i det fasta driftstéllet dér.

4. Hur modellavtalet 16ser “conflicts of qualification” for att undanrdja

dubbelbeskattning och forhindra ickebeskattning behandlas i avsnitt 4.6.7.3
och 4.6.7.4 nedan.
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4.6.4 Definitionen av utdelning

1. Definitionen av utdelning finns i artikel 10 punkt 3. Den lyder i

oversittning:
Med uttrycket utdelning” forstas i denna artikel inkomst av aktier, andelsbevis
eller andra liknande bevis med ritt till andel i vinst, gruvaktier, stiftarandelar
eller andra réttigheter, som inte dr fordringar, med ritt till andel i vinst, samt
inkomst av andra andelar i bolag, som enligt lagstiftningen i den stat dér det
utdelande bolaget har hemvist vid beskattningen behandlas pa samma sitt som
inkomst av aktier.

2. I kommentaren till artikel 10 star bl.a. foljande:

1. By “dividends” is generally meant the distribution of profits to the
shareholders by companies limited by shares, limited partnerships with share
capital, limited liability companies or other joint stock companies. Under the
laws of the OECD member countries, such joint stock companies are legal
entities with a separate juridical personality distinct from all their shareholders.
On this point, they differ from partnerships insofar as the latter do not have
juridical personality in most countries.

23. In view of the great differences between the laws of OECD member
countries, it is impossible to define “dividends” fully and exhaustively. ...

25. Article 10 deals not only with dividends as such but also with interest on
loans insofar as the lender effectively shares the risks run by the company, i.e.
when repayment depends largely on the success or otherwise of the enterprise’s
business. Articles 10 and 11 do not therefore prevent the treatment of this type
of interest as dividends under the national rules on thin capitalisation applied in
the borrower’s country. The question whether the contributor of the loan shares
the risks run by the enterprise must be determined in each individual case in the
light of all the circumstances, as for example the following:

— the loan very heavily outweighs any other contribution to the enterprise’s
capital (or was taken out to replace a substantial proportion of capital which
has been lost) and is substantially unmatched by redeemable assets;

— the creditor will share in any profits of the company;

— repayment of the loan is subordinated to claims of other creditors or to the
payment of dividends;

— the level or payment of interest would depend on the profits of the
company;

— the loan contract contains no fixed provisions for repayment by a definite
date.

3. Tanken é&r att definitionen av utdelning ska vara sd uttémmande som
mdjligt. Punkt 25 visar dock att en omklassificering av rénta till utdelning ar
mojlig bl.a. pga. underkapitaliseringsregler 1 intern lagstiftning. Se dven nista
avsnitt dir det framgér att omklassificering kan ske. I praktiken dr det givetvis
svart att dra en skarp grins for ndr langivaren delar risken 1 foretaget si att
avkastningen kommer att omfattas av artikel 10.

4.6.5 Definitionen av ranta

1. Definitionen av rénta finns i artikel 11 punkt 3. Den lyder 1 6versittning:
Med uttrycket rédnta” forstds i denna artikel inkomst av varje slags fordran,
antingen den sdkerstillts genom inteckning i fast egendom eller inte och
antingen den medfor réitt till andel i géldendrens vinst eller inte. Uttrycket
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asyftar sérskilt inkomst av viardepapper som utfirdats av staten och inkomst av
obligationer eller debentures, diri inbegripna agiobelopp och vinster som
hénfor sig till sdidana vérdepapper, obligationer eller debentures. Straffavgift pa
grund av sen betalning anses inte som réanta vid tillimpningen av denna artikel.

2. I kommentaren till artikel 11 star foljande som visar att en omklassificering
ar mojlig beroende pa intern lagstiftning:
18. ... On the other hand, debt-claims, and bonds and debentures in particular,
which carry a right to participate in the debtor’s profits are nonetheless
regarded as loans if the contract by its general character clearly evidences a
loan at interest.

19. Interest on participating bonds should not normally be considered as a
dividend, and neither should interest on convertible bonds until such time as
the bonds are actually converted into shares. However, the interest on such
bonds should be considered as a dividend if the loan effectively shares the risks
run by the debtor company (see inter alia paragraph 25 of the Commentary on
Article 10). In situations of presumed thin capitalisation, it is sometimes
difficult to distinguish between dividends and interest and in order to avoid any
possibility of overlap between the categories of income dealt with in Article 10
and Article 11 respectively, it should be noted that the term “interest” as used
in Article 11 does not include items of income which are dealt with under
Article 10.

21.1 The definition of interest in the first sentence of paragraph 3 does not
normally apply to payments made under certain kinds of nontraditional
financial instruments where there is no underlying debt (for example, interest
rate swaps). However, the definition will apply to the extent that a loan is
considered to exist under a “substance over form” rule, an “abuse of rights”
principle, or any similar doctrine.

3. Tanken é&r att definitionen av ridnta ska vara s uttdommande som mojligt.
Punkt 19 visar dock, som redan omtalats 1 avsnittet ovan, att en
omklassificering av rdnta till utdelning & mojlig bla. pga.
underkapitaliseringsregler i intern lagstiftning. I praktiken &r det, som sagts,
givetvis svart att dra en skarp gréns for nir langivaren delar risken i1 foretaget.

4. Av punkt 19 framgér ocksé att uttrycket rénta inte omfattar en inkomst som
behandlas i artikel 10 om utdelning. En kategorisering av en inkomst som
utdelning enligt artikel 10 har foretrdde framfor en kategorisering enligt artikel
11.

46.6 OECD:spartnership-rapport

1. 1999 kom OECD:s partnership-rapport.® Syftet med rapporten var att
“foga in” partnershipen i modellavtalet och didrigenom eliminera den risk for
dubbelbeskattning respektive ickebeskattning som kan uppkomma dérfor att
tva avtalsslutande stater behandlar ett partnership olika. Det ena landet kanske
behandlar partnershipet som skattesubjekt medan det andra landet ser
partnershipet som skattemaissigt transparent.

% The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships
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2. Rapporten har i valda delar arbetats in i kommentaren till modellavtalet.
Punkt 2-6.7 1 kommentaren till artikel 1 handlar om hur modellavtalet ska
tilldmpas pd partnership. I korthet & OECD:s syn foljande. Respektive stats
syn pa partnershipet som transparent eller skattesubjekt ska respekteras. I de
fall partnershipet dr transparent ska man se igenom partnershipet och tillimpa
skatteavtalet pa deldgarna. Deldgarna far pa si sitt rétt till skatteavtalets
formaner avseende partnershipets inkomst.

3. Hur dubbelbeskattning ska undanrdjas pa grund av olika klassificering av
partnershipet tas upp i avsnitt 4.6.7.3 och 4.6.7.4 nedan.

4. Sverige foljer dock inte OECD:s synsitt ndr det géller handelsbolag och
skatteavtal. Vi anser att handelsbolag maste omnidmnas 1 artikel 4
(hemvistartikeln) i skatteavtalen for att handelsbolaget eller dess inkomster ska
omfattas av avtalet. Om handelsbolag inte omndmns blir det avtalslost
forhédllande. Se Skatteverkets stdllningstagande Deldgarbeskattade juridiska
personers hemvist enligt skatteavtal, 2005-04-05, dnr 130 133798-05/111.

4.6.7 Hur undviks dubbelbeskattning och icke-
beskattning vid klassificeringskonflikter?

4.6.7.1 Allmé&nt om undanrjande av dubbelbeskattning

1. Metodartikeln for att undanrdja dubbelbeskattning finns 1 artikel 23 A och
23 B i OECD:s modellavtal. Artikel 23 A innehéller exemptmetoden
(undantagande) och 23 B creditmetoden (avridkning). I normalfallet dr det
alltid hemviststaten som ska undanrdja dubbelbeskattning. De flesta fall av
dubbelbeskattning loses utan problem men 1 vissa situationer kan det
uppkomma svérigheter att 16sa dubbelbeskattningsfragan. Ibland kan
tillimpningen av metodartikeln dessutom leda till ickebeskattning. Vissa fall
av dubbelbeskattning eller ickebeskattning uppkommer darfor att tva stater
klassificerar inkomster eller foreteelser pd olika sdtt och darfor tillimpar
skatteavtalet olika. Det hdr omfattar bade partnership-problemet och andra
klassificeringskonflikter. OECD kallar detta ”Conflicts of qualification” och
det behandlas i punkt 32.1-32.7 i kommentaren till artikel 23 A och 23 B.

2. Nedan anges fem olika situationer med beskrivning hur metodartikeln ska
tillimpas. De tvd fOrsta avser situationer dir dubbelbeskattning uppkommer
och de tre sista avser situationer som kan leda till icke-beskattning.

4.6.7.2 Dubbelbeskattning — oenighet om forutsattningar na

Dubbelbeskattning kan uppkomma darfoér att de bada staterna t.ex. dr oeniga
om vissa forutsittningar dr uppfyllda. Killstaten kanske anser att bolag X har
ett fast driftstdlle diar och beskattar en inkomst. Hemviststaten anser att bolag
X inte har ett fast driftstille 1 kdllstaten. Hemviststaten anser dé att kéllstaten
beskattat inkomsten 1 strid med avtalet och undanrdjer inte
dubbelbeskattningen. Sédana fragor méste 16sas genom forhandling mellan de
bada staternas behdriga myndigheter. Se punkt 32.5 1 kommentaren till artikel
23 A och 23 B. Dessa fall avser normalt inte hybrider.
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4.6.7.3 Dubbelbeskattning — olikheter i intern ratt

1. Dubbelbeskattning kan ocksd uppkomma darfor att de béda staterna
hamnar i olika inkomstartiklar eller olika punkter i en inkomstartikel darfor att
man klassificerar en inkomst eller foreteelse pa olika sétt beroende pa
olikheter i respektive stats interna rétt. Bada stater anser sig ha ritt att beskatta
inkomsten men ur hemviststatens synvinkel tillimpar kéllstaten skatteavtalet
“felaktigt”. Detta dr ett exempel pa “conflicts of qualification” som &dven
innefattar hybrider. Enligt OECD ar hemviststaten skyldig att undanréja
dubbelbeskattningen. Det kan ske genom avridkning eller genom att undanta
inkomsten frdn beskattning (exempt). Néir hemviststaten tillimpar
metodartikeln ska kéllstaten anses ha beskattat inkomsten i enlighet med
skatteavtalet. Situationen behandlas i punkt 32.1-32.5 i kommentaren till
artikel 23 A och 23 B.

2. Exempel 1 illustrerar denna situation.

Exempel 1

Avyttring av handelsbolagsandelar ses i Sverige som en avyttring av sjélva
andelarna och inte av inkramet i handelsbolaget. Sddan avyttring beskattas
endast i hemviststaten (artikel 13 punkt 5). I andra ldnder kan avyttring av
andelar i transparenta foretag ses som en avyttring av foretagets tillgangar
(inkramet). Saddan avyttring far beskattas i den stat ddr foretaget har fast
driftstille (artikel 13 punkt 2). Svenskt AB séljer andelar i ett utléndskt
handelsbolag med verksamhet i land X. Sverige anser att det enbart ar Sverige
som har beskattningsritten eftersom Sverige dr hemviststat. Land X anser att
land X har rétt att beskatta inkomsten eftersom det ar frdga om avyttring av
tillgdngarna i det fasta driftstillet dér. Enligt OECD:s synsitt kan Sverige inte
sdga att land X beskattat inkomsten i strid med avtalet utan ska acceptera land
X bedomning. Sverige har darfor en skyldighet att undanréja
dubbelbeskattningen.

4.6.7.4 |ckebeskattning — olikheter i intern ratt

1. Skillnader i klassificering som beror pd olika intern rétt kan ocksé
astadkomma en ickebeskattning. Kaéllstaten kan, pd grund av sin interna rétt,
anse sig forhindrad av skatteavtalet att beskatta en inkomst. Hemviststaten
som, pa grund av sin interna ritt, tillimpar skatteavtalet pa ett annat sétt anser
sig ocksa forhindrad att beskatta inkomsten (anvinder exemptmetoden). Detta
ar ocksd ett exempel pd “conflicts of qualification” som &ven innefattar
hybrider. Enligt OECD &r hemviststaten inte skyldig att undanta inkomsten
frdn beskattning i ett sddant fall. Nir hemviststaten tillimpar artikel 23 A
punkt 1 ska den inte anse att kéllstaten har rétt att beskatta inkomsten.
Situationen behandlas i1 punkt 32.6-32.7 i kommentaren till artikel 23 A och 23
B.

2. Det kan illustreras med att vinda pa foregaende exempel.
Exempel 2

Foretaget A ar bildat i land X. A séljer sin andel i svenskt HB som bedriver sin
verksamhet i Sverige. Sverige anser att endast land X kan beskatta avyttringen
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eftersom land X dr hemviststat for A. Land X ser avyttringen som en
forsaljning av tillgdngarna i det fasta driftstillet i Sverige vilket far beskattas i
Sverige. Land X anvénder exemptmetoden och anser dérfor att enbart Sverige
har beskattningsritten. Avyttringen blir darfor obeskattad. I ett sddant har fall
anser OECD att land X ska acceptera Sveriges synsitt och tillimpa
skatteavtalet som om Sverige inte har ritt att beskatta inkomsten. Eftersom
Sverige inte ska anses ha ritt att beskatta inkomsten har land X ingen
skyldighet att undanta inkomsten fran beskattning. Olika klassificering ska
siledes inte leda till ickebeskattning utan problemet ska l6sas genom en
tolkning av exemptbestimmelsen i modellavtalet.

3. I praktiken dr det mycket svért att avgora varfor det andra landet inte
beskattar en inkomst. Det kan bero pd interna skatteregler, tolkningen av
skatteavtalet eller bristande kontroll. Det kan krdvas handrickning for att fa
tillgédng till informationen.

4.6.7.5 Ickebeskattning — skatteregel saknas

1. I vissa fall maste hemviststaten undanta en inkomst fran beskattning trots
att inkomsten inte beskattas i kdllstaten. Dessa fall leder till att inkomsten inte
blir beskattad. Denna situation uppkommer nédr kéillstaten har
beskattningsritten enligt skatteavtalet men enligt intern ritt inte kan beskatta
inkomsten. Hemviststaten tillimpar exempt enligt metodartikeln och &ar
skyldig att undanta inkomsten fran beskattning (se punkt 34, 34.1 och 56.2 i
kommentaren till artikel 23 A). Skattefriheten uppkommer inte pa grund av
olika klassificering utan hemviststaten har “med vett och vilja” forhandlat bort
beskattningsritten trots att det andra landet inte beskattar inkomsten. Exempel
3 illustrerar denna situation.

2. Exempel 3

Forséljning av andelar i bolag vars vérde till mer dn 50 % bestar av fast
egendom i den ena staten far beskattas i det landet (artikel 13 punkt 4 i
modellavtalet). Foretag A i land X dger aktier i ett svenskt fastighetsbolag. A
sdljer dessa andelar och skatteavtalet siger att Sverige far beskatta inkomsten.
Sverige kan emellertid inte beskatta forsdljningen eftersom vi inte har nagon
skatteregel for det. Land X tillimpar exemptmetoden och kan inte beskatta
aktieforsdljningen. I det hér fallet blir inkomsten obeskattad. Skattefriheten
beror inte pa olika klassificering.

3. Man kan l6sa denna typ av ickebeskattning med s.k. subject to tax-regler
som aterfor beskattningsritten till hemviststaten nér kéllstaten inte kan utnyttja
sin beskattningsritt. Subject to tax-regler dr inte s& vanliga i de svenska
skatteavtalen men finns exempelvis 1 det nordiska avtalet.

4.6.7.6 |ckebeskattning —oenighet om forutsattningar na

Slutligen finns en situation av ickebeskattning som OECD har forsokt 16sa
med hjilp av modellavtalet. Den intrdffar nir de bada staterna gor olika
beddmningar av om samtliga forutsittningar ar uppfyllda for att tilldmpa en
viss bestimmelse i1 avtalet eller gor olika beddmningar av hur en viss
bestammelse ska tolkas. Det ér séledes inte olikheter i intern rétt som leder till
detta. Dessa fall torde normalt inte avse hybrider. OECD har forsokt motverka
detta genom att inféra punkt 4 i artikel 23 A. Hemviststaten ar inte skyldig att
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undanta inkomsten fran beskattning nér det gors olika beddmningar av detta
slag (se punkt 56.1-56.3 i kommentaren till artikel 23 A). Detta kraver dock att
staterna infor en bestdmmelse motsvarande artikel 23 A punkt 4 i sina
skatteavtal.

4.6.8 Exempel pahybridatgarder i skatteavtal

1. For de stater som forsoker motverka hybridsituationer genom bestimmelser
1 intern ratt dr det viktigt att skatteavtalen inte motverkar detta. I de fall som
inte 16ses med hjdlp av modellavtalet kan det kridvas sdrskilda bestimmelser.
Har ges nagra exempel pa sddana bestimmelser.

2. Tyskland har forbehallit sig rdtten att ta ut kéllskatt enligt intern
lagstiftning pa inkomst som bolagsman i tyst bolag uppbir, pd inkomst av
vinstandelsldén och pd inkomst av obligationer dér avkastningen utgar i
forhallande till vinsten om avdrag medges for betalningarna. Se artikel 10
punkt 4 och 5 1 skatteavtalet mellan Sverige och Tyskland. Denna
bestammelse riktar sig inte enbart mot hybrider men minskar férdelarna med
ett hybridarrangemang.

3. Tyskland brukar numera normalt inte ge skattefrihet for utdelning om
avdrag medges for det utdelande bolaget. Se artikel 23 punkt 1 a) i1
skatteavtalet mellan Sverige och Tyskland.

4. Skatteavtalet mellan USA och Storbritannien innehaller en bestimmelse
riktad mot repor (artikel 24 punkt 4). Syftet dr att Storbritannien inte ska
medge avriakning for indirekt skatt om avdrag har medgetts i USA.

5. Skatteavtalet mellan USA och Kanada innehaller en bestimmelse i
hemvistartikeln (artikel IV punkt 7) som sdger att en inkomst ska inte anses ha
betalats till eller erhdllits av en person som fatt inkomsten genom ett
hybridforetag.

4.6.9 Sammanfattning och slutsatser

1. Syftet med skatteavtalen dr att motverka dubbelbeskattning. De ska inte
heller leda till ickebeskattning. OECD har under flera &r arbetat med att
forsoka 16sa dessa problem. Modellavtalet och kommentarerna kan dérfor
normalt hantera de fall av ickebeskattning som kan uppkomma i
hybridsammanhang pa grund av metodartiklarna. Praktiska problem med
ickebeskattning ~ uppkommer pd grund av  intern  ritt  och
skatteavtalsbestimmelser som avviker frdn modellavtalet.

2. Haér foljer en kort sammanfattning av situationer nar dubbelbeskattning och
ickebeskattning kan forekomma. Ickebeskattning uppkommer nér
hemviststaten tillimpar exemptmetoden.

3. Hybridsituationer uppkommer normalt vid s.k. ’conflicts of qualification”
dér staterna pga. olika intern ritt hamnar i olika bestimmelser i1 skatteavtalet.
Detta kan leda béde till dubbelbeskattning och ickebeskattning. Problemet ska
16sas genom tolkning av metodartikeln (se avsnitt 4.6.7.3 och 4.6.7.4).
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4. Dubbelbeskattning och ickebeskattning kan uppkomma dérfor att staterna
gor olika beddmningar av om forutsdttningarna ar uppfyllda for att tilldmpa en
viss bestimmelse eller gor olika beddmningar av hur en viss bestimmelse ska
tolkas. Dubbelbeskattning 16ses genom Omsesidig Overenskommelse och
ickebeskattning genom inforande i skatteavtalet av artikel 23 A punkt 4 (se
avsnitt 4.6.7.2 och 4.6.7.6).

5. Ickebeskattning kan ocksa uppkomma dérfor att en inkomst &r skattefri 1
kéllstaten. Hir krdvs en subject to tax-regel som aterfor beskattningsritten till
hemviststaten (se avsnitt 4.6.7.5).

6. For stater som anvinder exemptmetoden 10ses saledes problemet med
“oavsiktlig” ickebeskattning antingen genom att inforliva motsvarigheten till
artikel 23 A punkt 4 i skatteavtalet (se avsnitt 4.6.7.6) eller genom en tolkning
av exemptbestimmelsen i skatteavtalet (se avsnitt 4.6.7.4).

7. Vid tillimpning av avrdkningsmetoden (credit) uppkommer i normalfallet
inte samma problem med ickebeskattning. Det kan emellertid uppkomma 1
ndgra situationer. Dessa beror antingen pa intern ritt eller pa att skatteavtalet
avviker fran modellavtalet. Bestimmelser om skattetillgodohavande som vissa
lander har i sina skatteavtal kan leda till avdrag i en stat och full avrakning i en
annan. Tillimpning av overallprincipen vid avrikning (dvs. att skatt pad en
utldndsk inkomst kan avrdknas mot skatt pd andra utlindska inkomster) kan
leda till l4gre beskattning i hemviststaten. Slutligen kan avrékning for indirekt
skatt leda till skattefrihet. Det uppkommer exempelvis om bolag B medges
avdrag for rinta till bolag A medan bolag A beskattas for en utdelning och
medges avrikning for bolag B:s skatt.

8. Eftersom skatteavtal normalt inte reglerar ritten till ett avdrag utan
beskattningen av en inkomst, dr det svarare att komma till ratta med hybrider
som leder till avdrag for rdnta i ett land och skattefri utdelning i ett annat. Det
giller oavsett om det &r frdga om hybridinstrument, hybridbolag eller
hybridtransfer. For att motverka detta krdvs bestimmelser i1 intern rétt och
sarskilda bestimmelser i skatteavtal. Om andringar infors i intern ritt ar det
viktigt att skatteavtalets bestimmelser inte motverkar detta.

4.7  EU-rétt och hybridsituationer

1. Det finns tvd EU-direktiv som kan bli tillimpliga pa avkastningen pa
hybridinstrument ndmligen réinte-/royaltydirektivet (2003/49/EG) och
moder/dotterbolagsdirektivet (90/435/EEQG). Rénte-/royaltydirektivet
foreskriver att kéllstaten inte far ta ut skatt pa rénte- och royaltybetalningar till
ett nirstdende bolag i annan medlemsstat. I artikel 4 punkt 1 d) finns ett
uttryckligt undantag frin detta i friga om betalningar fradn fordringar som inte
innehéller nagon bestimmelse om &terbetalning av kapitalbeloppet eller med
en aterbetalningstidpunkt mer dn 50 ar framat, dvs. typiska hybridinstrument.
Eftersom Sverige inte tar ut kéllskatt pd ridntebetalningar till begrdnsat
skattskyldiga personer saknar undantaget betydelse for det svenska
skatteuttaget.
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2. Internationellt har det forts diskussioner om var grinsdragningen gar
mellan de bada direktiven och om/hur de blir tillimpliga pa avkastningen pa
hybridinstrument.*’ Gruppen har inte diskuterat dessa fragor.

3. Om EU-rdtten i1 oOvrigt skulle kunna innebdra nagra begridnsningar i
mojligheten att omklassificera vissa fOreteelser har arbetsgruppen inte
undersokt. Om omklassificering bygger pd en analys av den verkliga
inneborden 1 ett avtalskomplex s& kommer analysen bli densamma oavsett om
det giller en gransdverskridande situation eller en rent inhemsk situation. EU-
ratten torde darfor inte behdva analyseras i dessa fall. Vid eventuella
lagstiftningsatgarder som innebdr héansynstagande till att det &r en
gransoverskridande situation maste ddremot EU-rdtten analyseras mycket
noga. Nagon anledning for arbetsgruppen att fordjupa sig 1 EU-rétten pa detta
stadium bedomer gruppen dock inte att det finns.

¥ Se exempelvis artikel i tva delar av Jakob Bundgaard “Classification and Treatment of
Hybrid Financial Instruments and Income Derived Therefrom under EU Corporate Tax
Directives” 1 European Taxation 2010 nr 10 och 11.
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5 L agstiftning i nagra andra lander
5.1 Inledning

1. Internationella skattearbitrage mojliggérs genom  olikheter, eller
asymmetrier, i redovisningsregler och skattesystem mellan olika ldnder. Nagra
exempel pa sdidana asymmetrier diskuteras i avsnitt 5.2 nedan.

2. For att motverka skattearbitrage har vissa ldnder infort lagstiftning som
antingen dr helt inriktad pa hybridsituationer eller som 4dr mer generellt
utformad och som é&ven tréffar annan motverkansvird skatteplanering. En
genomging av vissa ldnders regelverk som é&r avsedda att motverka
skattearbitrage i hybridsituationer gors i avsnitt 5.3 nedan.

5.2 Mgjliggorande lagstiftning
52.1 Icke-hybridsituationer

1. T vissa situationer uppkommer internationella skattearbitrage p.g.a. att
intikter och utgifter skatteméssigt behandlas olika i de jamforda ldnderna, eller
for att specialregler har inforts for att frimja viss verksamhet i landet. Sddana
specialregler kan exempelvis innebédra avdrag for fiktiv rinta, dubbla avdrag
for utgifter for forskning och utveckling, eller att viss inkomst, t.ex. royalty,
undantas fran beskattning eller beskattas mer formanligt.

Dock ér det i dessa situationer s att rittshandlingarna ar klassificerade pa
samma sétt, dvs. en rénta dr en rdnta i bada landerna exempelvis. Det dr den
skattemissiga behandlingen av réttshandlingen som skiljer sig at i de olika
landerna.

2. Asymmetrier som mojliggor skattearbitrage av detta slag kan identifieras
genom att jimfora skatteregler i det aktuella landet med svenska skatteregler.
Héarvid ar dven intressant att veta om skatt dr kopplat till redovisning 1 det
aktuella landet, eftersom redovisningsprinciper i sa fall ocksd kan bereda
mojligheter till skattearbitrage. Det kan exempelvis handla om skillnader i
tidpunkt att redovisa en intdkt eller medge ett avdrag, eller om skillnader i vad
man anser vara en skattepliktig inkomst eller avdragsgill utgift.

5.2.2 Hybridsituationer

I en hybridsituation uppkommer istillet internationella skattearbitrage p.g.a.
att linder Klassificerar samma rittshandling olika. Aven hir mdjliggors
skattearbitraget av asymmetrier 1 lagstiftning och praxis 1 de jamforda
linderna, men istéllet ar det regler som avgor hur ett foretag eller ett
instrument ska klassificeras som bor jdmforas for att identifiera
arbitragerisker.

5.2.2.1 Hybridforetag

1. I vissa fall kan ett och samma foretag betraktas och behandlas pé olika sétt i
kéllstaten och verksamhetsstaten/dgandestaten. Som exempel kan ndmnas de
amerikanska check-the-box-reglerna, som innebér att ett amerikanskt foretag
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kan vilja skatterittslig status (eget skattesubjekt eller beskattning hos dgaren)
pa sig sjdlv eller ndgot bolag det dger inom eller utom USA. Detta kan
exempelvis resultera 1 att ett svenskt AB 1 en amerikansk é&gares
inkomstdeklaration betraktas och skattemédssigt hanteras som en filial till det
amerikanska &dgarforetaget (disregarded entity). Réttshandlingar som ingas
mellan det svenska bolaget och dess amerikanska dgare bortses dé ifran vid
den amerikanska taxeringen, eftersom ett foretag inte kan inga rétthandlingar
med sig sjdlv. Liknande regler finns i andra lédnder, bl.a. finns sa vitt vi forstar
mojlighet 1 Frankrike att dndra skatteréttslig status pa ett Société Anonyme
(SA) till deldagarbeskattat subjekt. For mer information om hybridforetag och
vilka skattearbitrage som kan mdjliggoras i forhdllande till andra lander, se
avsnitt 6.

2. Exempel pa inslag i utlandsk rétt som mojliggor skattearbitrage genom att
anvinda hybridforetag ar:

e Mojlighet att vélja/andra skatterittslig status pd inhemska och/eller
utldndska réttssubjekt/foreteelser. Exempelvis kan rittshandlingar komma
att bortses frin i det ena landet men inte i det andra landet.

e Skillnader 1 konsolideringssystem, dvs. om man tillimpar
skatteenhetssystem, koncernbidragssystem, forlustutjimningssystem, etc.
Exempelvis kan skatteenhetssystem innebéra att rattshandlingar mellan
bolag inom sfdren bortses frdn, medan samma rattshandling i en annan
stat erkédnns och ger skattemassiga konsekvenser (t.ex. kan fast driftstélle
till bolag inom skatteenheten tillgodogdra sig avdrag for ranta pé lan till
annat bolag inom skatteenheten, medan huvudkontoret inte kan det
eftersom réttshandlingen bortses fran och i sadant fall kommer dven
motsvarande rinteintdkt bortses ifran inom skatteenheten). Ett annat
exempel &r att koncernbidrag som ldmnas frdn bolag i ett land till fast
driftstdlle 1 samma land, 1 vissa ldnder inte erkdnns som skattepliktig
intikt i huvudkontorets land*®.

e Skillnader i definition och skattemissig behandling av deldgarbeskattade
subjekt vid jamforelse av utlindska och svenska regelverk. Exempelvis
kan ett fOretag ses som deldgarbeskattat 1 Kkéllstaten och som
bolagsbeskattad i deldgarnas hemviststat och ddrmed kan det finnas en
skattearbitragerisk. Ett annat exempel é&r begrdnsningar avseende
skattskyldighet for “passiv”’ inkomst hos svenska deldgarbeskattade
personer med utlindska deldgare och utan fast driftstille 1 Sverige (se
avsnitt 6.2.3).

5.2.2.2 Hybridinstrument

1. Nir det giller bedomning av finansiella instrument, kan grunden for hur
man virderar olika avtalsvillkor for att klassificera instrumentet sdsom
skuldebrev eller eget kapitalinstrument skilja sig at mellan utgivarens land och

% Se SRN 26 maj 2003, gillande koncernbidrag fran ett finskt bolag till ett svenskt bolags
finska filial.
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innehavarens land. I vissa ldnder finns “trosklar” och andra mer eller mindre
tydliga grénssnitt som ska beaktas vid bedomningen. I andra lédnder sker
bedomningen med helhetssyn och mer in casubetonat. I vissa lédnder tar
bedomningen avstamp 1 redovisnings- eller annan civilrittslig eller
motsvarande lagstiftning och 1 andra lédnder gors en mer frikopplad
skatterattslig bedomning. Ett finansiellt instrument som klassificeras pa olika
sétt 1 tva lander kallas 1 denna rapport hybridinstrument.

2. Hybridinstrument kan anvéndas 1 skatteplaneringssyfte for att uppna avdrag
1 ett land som inte motsvaras av intédkt i ett annat land. Detta dstadkoms genom
att utgivaren med stdd av interna regler klassificerar hybridinstrumentet som
ett skuldinstrument, varvid utgivna betalningar skatteméssigt behandlas som
avdragsgill ranteutgift, samtidigt som innehavaren med stdd av interna regler
klassificerar hybridinstrumentet som eget kapitalinstrument, varvid mottagna
betalningar skattemadssigt hanteras som icke skattepliktig utdelning.

3. En hybridinstrumentstruktur av detta slag som vi har triffat pa ett flertal
ginger dr att svensk utgivare av luxemburgskt PEC (Preferred Equity
Certificate, finns i olika variationer) redovisar instrumentet som skuld och
yrkar avdrag for ridntebetalningar, samtidigt som luxemburgsk innehavare av
samma PEC redovisar instrumentet som eget kapital och anser att mottagna
betalningar utgdr icke skattepliktig utdelning. Hybridsituationen mojliggors i
detta fall bl.a. av att vissa avtalsvillkor dr avgorande for en viss klassificering i
Luxemburg, medan samma avtalsvillkor inte paverkar den svenska
klassificeringen pa samma sitt. Exempelvis kan avtalsvillkor att instrumentets
16ptid Overstiger 50 &r utgéra en faktor som gor att instrumentet kan
klassificeras som eget kapital i Luxemburg. Liknande troskelregler finns i
Nederlanderna, dir deltagarelan® omklassificeras till kapital om vissa villkor’>
ar uppfyllda. 1T Sverige finns ingen sidan troskel, utan skuldebrev ar
skuldebrev dven om de 16per pa dver 50 &r. Huruvida det ur svenskt perspektiv
finns ndgon bortre grins (troskel) i detta avseende &r inte klart, men for
ndrvarande har vi inte funnit nigot réttsligt stod for sddan argumentation. For
mer information om hybridinstrument och vilka skattearbitrage som kan
mojliggoras 1 forhéllande till andra ldnder, se avsnitt 7.

4. Exempel pa inslag i utlandsk rétt som mojliggor skattearbitrage genom att
anvinda hybridinstrument ar:

e Troskelregler som innebér att enskilda avtalsvillkor tillméts avgdrande
betydelse vid klassificeringen. Exempelvis att 10ptid ar pa viss minsta tid.

e Skillnader 1 huruvida skatterdtten ar kopplad till redovisningsritten.
Exempelvis  att  den  skattemdssiga  klassificeringen  foljer
redovisningsritten i det ena landet samtidigt som det finns sérskilda
skatteregler for klassificeringen i det andra landet.

31 »Deelnemerschapslening” pa hollandska.
32 Bl.a. ska lanet ha en rinta som &r (néstan helt) vinstberoende; lanet ska vara efterstéllt, och
lanet ska vara evigt eller ha en 16ptid som 6verstiger 50 ar.
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e Avsaknad av hybridmotverkande regler.

5.3 Hindrande lagstiftning

1. Vissa ldnder har infort lagstiftning for att motverka internationellt
skattearbitrage som uppkommer genom hybridstrukturer. Regelverken kan
vara utformade fOr att finga hybridsituationer specifikt, eller vara mer
generellt utformade och dven fanga annan motverkansvérd skatteplanering.

2. Vissa ldnder har introducerat regler som enbart &r avsedda att motverka
skattearbitrage som uppkommer genom hybridstrukturer. Andra linder har
infort exempelvis rdnteavdragsbegransningsregler som &dven triaffar vissa
hybridsituationer. Huruvida andra ldnder dven anvinder skatteflyktsklausul
eller verklig innebordsargument for att angripa skattearbitrage genom
hybridstrukturer har inte undersdkts inom ramen for denna rapport.

5.3.1 Hybridmotverkanderegler

1. De regler som inforts med syfte att motverka hybridsituationer &r
utformade att folja beskattningen i1 andra landet, dvs. den inhemska
skatteméssiga hanteringen av ett foretag, ett instrument eller en réttshandling
lankas till den skatteméssiga hanteringen av samma fOreteelse i det andra
landet. Sddana regler kallas internationellt for ”linking rules”.

2. Reglerna &r ofta inriktade pa att motverka dubbla avdrag, att motverka
avdrag for betalningar som inte beskattas hos mottagaren, att motverka
skattefrihet for inkomster som &r avdragsgilla hos betalaren eller att motverka
missbruk i samband med avrikning av utldndsk skatt (foreign tax credits). Den
sistndmnda sortens regler har avgrénsats bort fran denna rapport och kommer
darfor inte att redogoras for i fortsattningen.

3. Nedan gors en kortfattad genomgéng av hybridmotverkande regler i
Danmark, Storbritannien, USA och Tyskland. Lagrum som hénvisas till nedan
kan kallas ”Section” eller ha annan beteckning i intern ritt, men av
pedagogiska skdl hénvisas till lagrummen som paragrafer i denna
framstéllning.

53.1.1 Danmark

1. Danmark &4r ett av de lander som har inf6rt mest omfattande och
jamforelsevis heltickande regler avsedda att motverka hybridstrukturer dir
Danmark forlorar skatteunderlag.

2. I paragraf 5G, Ligningsloven, finns regler som innebér att avdrag inte
medges for utgifter som ocksd &r avdragsgilla i ett annat land. Reglerna
tillkom p.g.a. att skatteenhetssystemet vid den tidpunkten medgav valfrihet att
inkludera vissa utldndska dotterforetag i skatteenheten men inte andra. Detta
utnyttjades genom att utlindska dotterforetag ingick i utlindska skatteenheter,
vilket gav upphov till dubbla avdrag for utgifter. Idag kan dessa regler
exempelvis innebira att om ett danskt foretag bedriver verksamhet genom fast
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driftstdlle 1 Sverige, sd far det danska fOretaget inte avdrag for utgifter eller
underskott hanforligt till det fasta driftstillet, om dessa utgifter dven ar
avdragsgilla vid beskattningen av det fasta driftstéllet i Sverige.

3. I paragraf 2A, Selskabsskatteloven, finns sedan 2004 regler som innebér att
inhemska foretag, eller utlindska foretag med fast driftstélle i Danmark, ska
behandlas som transparenta enligt dansk skattelag om foretaget betraktas som
transparent i utlandet och om vissa kriterier dr uppfyllda. Reglerna tillkom
p.g.a. att de amerikanska check-the-box-reglerna utnyttjades for att uppna
avdrag for betalningar som inte beskattades hos mottagaren. For att undvika
kringgdenden omfattas dven utlindska koncernforetag av reglerna, dvs. att det
danska foretaget inte heller medges avdrag for utgifter till utlindsk syster om
dgaren valt att betrakta denne som transparent vid beskattningen.

4. 1 paragraf 2B, Selskabsskatteloven, finns sedan 2007 regler som innebar att
en ranteutgift endast dr avdragsgill i Danmark om den motsvaras av en
skattepliktig intékt i mottagarens hand. Aven denna regel #r avsedd att
motverka avdrag for betalningar som inte beskattades hos mottagaren. Regeln
ar tillamplig pé ranteutgifter avseende ett hybridinstrument som klassificeras
och behandlas som skuldinstrument i Danmark och som kapitalinstrument 1
det andra landet. Regeln ér inte tillimplig p4 den omvénda situationen, dvs.
ndr ett instrument klassificeras och behandlas som kapitalinstrument i
Danmark och som skuldinstrument i det andra landet.

5. 1 paragraf 13, Selskabsskatteloven, infordes 2009 regler for att motverka
skattefrihet for inkomster som ar avdragsgilla hos betalaren. Reglerna innebar
en skirpning av skattefrihet avseende néringsbetingade andelar, varvid
mottagna utdelningar inte &r skattefria om det foretag som ldmnade
utdelningen kan gora skattemissigt avdrag for utdelningen. Regeln omfattar
inte utdelningar som ticks av moder- dotterbolagsdirektivet. 2011 skarptes
regeln ytterligare och ticker nu dven avdrag for utdelningar som medgivits
langre ner 1 en &dgarkedja om mellanliggande bolag inte har beskattat
utdelningen.

6. Utdver ovan nimnda regler som &r avsedda att motverka dubbla avdrag,
avdrag for betalningar som inte beskattas hos mottagaren eller skattefrihet for
inkomster som dr avdragsgilla hos betalaren, sa har dven 2008 inforts regler i
paragraf 2C, Selskabsskatteloven, for att motverka dubbel ickebeskattning av
kommanditbolagsinkomster”. Enligt danska regler som de sig ut fore
inforandet av paragraf 2C, kunde kommanditbolag med utlindska deldgare
endast beskattas i Danmark om det fanns ett fast driftstille déir, vilket man sag
till att det inte gjorde. Strukturen mdjliggjorde séledes att kommanditbolagets
resultat blev obeskattat i savdl Danmark som i USA. (JAimfor avsnitt 6.2.3.) De
inforda reglerna innebér att om vissa forutsédttningar ar uppfyllda, s& behandlas
motsvarande kommandit- och handelsbolag som egna skattesubjekt vid

3 Danska kommanditbolag anvindes tidigare som omvinda hybridforetag genom att
amerikanska deldgare valde att behandla kommanditbolaget som eget skattesubjekt (bolag).
Kommanditbolaget beskattades da pa deldgarnivd enligt danska regler och som ett danskt
bolag i USA (dvs. inte alls). Kommanditbolaget 4gde bara immateriella tillgdngar och all
verksamhet och alla funktioner utférdes utomlands.
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beskattningen i Danmark. Utdelningar till mottagare utanfoér EU kan dessutom
bli foremal for kéllskatt.

5.3.1.2 Storbritannien

1. Aven Storbritannien har infort hybridmotverkande regler som ticker in de
flesta hybridstrukturer dér Storbritannien forlorar skatteunderlag.

2. 1 del 6, paragraferna 244 och 233, Taxation (International and Other
Provisions) Act 2010, finns regler som motverkar dubbla avdrag for utgifter
om fyra kriterier dr uppfyllda: (1) transaktionen &r del i ett uppldgg som
innefattar ett hybridforetag eller ett hybridinstrument; (2) det finns ett avdrag
eller en kvittning mot vinster 1 ett brittiskt foretag; (3) ett av huvudsyftena med
transaktionen &r att uppnd brittisk skattefordel for foretaget; och (4)
skattefordelen r inte ovisentlig.

3. Aven i paragraferna 106-107, Corporation Tax Act 2010, finns regler som
motverkar dubbla avdrag for forluster, genom att ett brittiskt foretag eller ett
fast driftstélle till ett utlindskt foretag inte kan lata andra koncernforetag
utnyttja underskott enligt det brittiska konsolideringssystemet, om samma
underskott dven har reducerat skattepliktig inkomst i ett annat land. Enligt
paragraf 109 i samma lag géller detta dven for investeringsforetag med dubbel
hemvist, dvs. som har sin verkliga ledning 1 Storbritannien men som dven
anses skatterattsligt hemmahorande i ett annat land.

4. 1del 6, paragraf 245 och 233, Taxation (International and Other Provisions)
Act 2010, finns regler som motverkar dven avdrag for betalningar som inte
beskattas hos mottagaren om de fyra ovan angivna kriterierna &r uppfyllda.
Reglerna tilldmpas inte pa situationer nér skattefriheten i1 utlandet beror pé att
mottagaren inte dr skattskyldig i landet, eller om inkomsten &r undantagen fran
beskattning enligt utlandsk lag.

5.1 del 6, paragraferna 249-254, Taxation (International and Other
Provisions) Act 2010, finns regler som motverkar skattefrihet for inkomster
som &r avdragsgilla hos betalaren om fyra kriterier dr uppfyllda: (1) ett
uppldgg medfor att en eller flera transaktioner foretas mellan ett foretag och en
annan person; (2) den andra personen gor en kvalificerad betalning
(kapitaltillskott) till foretaget; (3) det uppkommer ett avdrag p.g.a. betalningen
som inte dr foremal for motsvarande beskattning i Storbritannien; och (4)
foretaget eller personen avsdg att transaktionen skulle leda till en
skatteformén.

6. Brittiska skatteforvaltningen kan sjélv tillimpa de hybridmotverkande
reglerna 1 Taxation (International and Other Provisions) Act 2010.
Skattskyldiga har mojlighet att begira forhandsbesked avseende
tillampningen.

5313 USA

I paragraf 1503 (d), Internal Revenue Code, finns regler som motverkar
dubbla avdrag for forluster hos foretag med dubbel hemvist (dual consolidated
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loss). Reglerna tillimpas bade pa foretag som ér obegransat skattskyldiga i1 tva
lander (varav USA &r det ena landet) och pd inhemska foretag med fast
driftstille i ett annat land om det finns mojlighet att resultatutjamna mellan det
fasta driftstillet och andra koncernforetag. Forluster som uppkommer i ett
foretag med dubbel hemvist far inte utnyttjas mot vinster i amerikanska
koncernforetag. Foretag kan vélja (domestic use election) att anvdnda sadana
forluster vid den amerikanska beskattningen, under fOrutsittning att
forlusterna inte ocksa anvénds i utlandet.

5.3.1.4 Tyskland

1. I paragraf 14 (1) 5, Korperschaftsteuergesetz, finns regler som motverkar
dubbla avdrag for forluster genom att avdrag for underskott inte medges for
ett moderforetag i en tysk skatteenhet om samma underskott dven har
reducerat skattepliktig inkomst i ett annat land.

2. I paragraf 8b (1), Korperschaftsteuergesetz, finns regler som motverkar
skattefrihet for inkomster som &r avdragsgilla hos betalaren genom att
mottagna utdelningar och vissa andra betalningar fran dotterforetag inte ar
skattefria om det foretag som ldmnade utdelningen kan goéra skattemadssigt
avdrag for utdelningen.

5.3.2 Begransningsregler som aven traffar
hybridsituationer

5.3.2.1 Nederldnderna

Nederldnderna har rdnteavdragsbegriansningsregler (liknande véra svenska)
som dven triaffar hybridfinansiering inom tillimpningsomradet.

5.3.2.2 Osterrike

Osterrike  har  rinteavdragsbegrinsningsregler — som  #dven  triffar
hybridfinansiering inom tillimpningsomrddet. Man har &dven infort
begrinsningsregler som innebdr att inkomst fran hybridinstrument som
anvinds for kapitalinvestering inte omfattas av regler rorande skattefrihet for
ndringsbetingade andelar (participation exemption).

5.3.3 Ovrigt

1. Forutom den lagstiftning som redogjorts for ovan, har vissa lander dessutom
infort regler som motverkar skattearbitrage som uppnas genom hybridtransfer
och utnyttjande av avrikningsregler’*. Eftersom dessa omréden har avgrinsats
bort i denna rapport, har exempel pa sddana regler inte 1dmnats hér.

2. Det kan vidare ndmnas att aktivitet pd hybridomrddet dven synes pdga inom
EU, bla. inom EU:s Code of Conduct Group. Dessutom har EU-

** Inom avrikningsomradet har t.ex. USA, Storbritannien och Italien lagstiftning.
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kommissionen i februari 2012 inlett ett offentligt remissforfarande 1 fragor
inom hybridomréadet.”

54 Sammanfattande synpunkter

1. De lander som har infort mest heltdckande specialregler for att motverka
skattearbitrage genom hybridstrukturer & Danmark och Storbritannien.

2. Forutom de ovan uppriknade bestdmmelserna, har vissa ldnder infort
lagstiftning som motverkar skatteplanering utanfor vart avgransningsomrade,
exempelvis har Storbritannien regler som motverkar missbruk i samband med
avriakning.

3. Motverkan genom inforande av speciallagstiftning har den fordelen att
klassificeringsproblematiken savitt avser hybridinstrumenten minskar och att
arbitragemojligheterna forsvinner i den man lagstiftningen blir lyckad och
effektiv.

4. Metoden vid klassificering av ett instrument dr att forst bestimma rattsfakta
(avtalsvillkor/omstidndigheter), som dérefter bedoms enligt tillimpliga
rittsregler (skatterdttsliga, redovisningsrittsliga etc.) och som slutligen leder
fram till en slutsats (eget kapital eller skuld). Slutsatsen ar alltsd hur
instrumentet ska klassificeras. Beskattningskonsekvenserna &r rattsfoljden av
slutsatserna. Savil slutsatser som réttsfoljd maste vara desamma vid identiska
rittsfakta, dvs. oavsett om det ror sig om en svensk utgivare eller en svensk
innehavare av ett instrument, s maste vi ha samma syn pa klassificeringen
och beskattningskonsekvenserna. Om Skatteverket tar stillning till att vissa
villkor ska vara avgorande vid klassificeringen, finns risk att skatteplaneringen
kan komma att anpassas till detta. Sddana stéllningstaganden skulle saledes
kunna leda till oonskad legitimitet eller sidkerhet for viss skatteplanering och i
takt med att Skatteverket kommer att behdva ta stdllning till klassificering av
olika avtalsvillkor i enskilda fall, blir det alltsd viktigt att vi forsoker fanga upp
eventuella oonskade effekter av dessa stidllningstaganden.

5. Viljer man istillet att motverka skatteplanering med hybridinstrument
genom inforande av speciallagstiftning, faller klassificeringsproblematiken till
stora delar bort. Detta eftersom man i sa fall skulle basera den svenska
beskattningen — dvs. réttsfoljden — pa hur motparten i annat land (antingen
mottagaren av betalning fran Sverige, eller betalande bolag om mottagaren
finns i Sverige) beskattas. Rittsfoljden skulle sdledes inte baseras pa den
svenska  klassificeringen av ett instrument, vilket innebdr att
beskattningskonsekvenserna inte behdver bli desamma for identiska
instrument, vilket sannolikt skulle f{Orsvira skatteplanering med
hybridinstrument mycket.

35

Se:
http://ec.europa.eu/taxation_customs/common/consultations/tax/2012_double non_taxation e
n.htm
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6. Internationell skatteplanering dir hybridforetag anviands for att uppné
skattearbitrage kan inte motverkas genom omklassificering av foretagen™. I
dessa fall baseras inte skatteplaneringen pd konstruktionen av sjdlva andelarna
1 foretaget, utan istdllet pa mojligheter att betrakta en viss foretagstyp som icke
transparent (skattesubjekt) eller transparent (deldgarbeskattad) 1 olika lédnder.
Enda sidttet att generellt motverka skattearbitrage som uppstir pga.
anvdndande av hybridforetag &ar enligt gruppens mening att infora
hybridmotverkande speciallagstiftning.

7. 1 samband med Overvigande och eventuellt inférande av
hybridmotverkande speciallagstiftning i Sverige blir det viktigt att forma
reglerna sé att tilldmpnings- och annan problematik minimeras, t.ex. avseende
forhédllningssitt till utlindska regelverk, timingfragor (tidpunkt for
beskattning, avdrag etc.), bevisvirdering och bevisborda, beddmning av
affarsmassighet/skattefordel av en réttshandling, etc.

3% Se avsnitten 6.3 och 6.4 for mer information.
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6 Hybridforetag
6.1 Inledning

1. I detta kapitel tas fragor upp som speciellt berdr hybridforetag. Aven
filialer/fasta driftstéllen tas upp, eftersom vi har sett att dessa anvénds for att
uppnd hybrideffekter.

2. T avsnitt 6.2 redogdrs for sddana delar av svenska och utldndska regelverk
som gruppen bedomt vara av sérskilt intresse nir det giller hybridforetag. 1
avsnitt 6.3 redogdrs for ndgra situationer som vi sett dédr det kan vara mojligt
att utnyttja hybridféretag. 1 avsnitt 6.4 ldmnar gruppen sin preliminéra
beddmning av vilka mojligheter det kan tdnkas finnas att utifrdn nuvarande
lagstiftning och réttspraxis motverka utnyttjandet av hybridforetag for att
astadkomma dubbla avdrag eller avdrag/ingen beskattning.

6.2 Gallanderatt m.m.

6.2.1 Svenskaforetag—beskattningi Sverige

1. For det hir uppdraget har svenska aktiebolag och handelsbolag bedomts
vara av intresse. Med handelsbolag avses dven kommanditbolag. Béde
aktiebolag och handelsbolag ar juridiska personer, dvs. de har rittskapacitet
och kan ingd avtal, dga tillgdngar, adra sig skulder och vara part i domstol.

2. Juridiska personer &r obegridnsat skattskyldiga om de pa grund av
registrering ar att anse som svenska juridiska personer (6 kap. 3 § IL). Ett
utldndskt foretag kan inte bli obegransat skattskyldigt 1 Sverige darfor att det
har sin verkliga ledning hir men en del andra lander har sddana regler. Den
som dr obegréinsat skattskyldig ar skattskyldig for alla inkomster 1 Sverige och
frin utlandet (6 kap. 4 § IL). Bestimmelserna i1 inkomstskattelagen om
juridiska personer ska emellertid inte tilldmpas pa handelsbolag (2 kap. 3 §
IL). I stillet beskattas handelsbolagets inkomster hos deldgarna (5 kap. 1 § IL).
I Sverige dr saledes ett svenskt aktiebolag skattesubjekt medan ett svenskt
handelsbolag &r deldgarbeskattat.

3. Ett aktiebolag med fast driftstélle i utlandet ar skattskyldigt enligt IL &dven
for sddan inkomst. Eventuellt skatteavtal med det andra landet avgér om
inkomsten far beskattas dven ddr och om Sverige i sd fall ska undanta
inkomsten fran beskattning (exempt) eller avrikna den utldndska skatten
(credit). Saknas skatteavtal ges avrdkning for utlindsk skatt med stod av
avriakningslagen.

4. Koncernbidrag fran ett utlindskt foretag till ett svenskt bolags fasta

driftstdlle i utlandet har inte ansetts vara en skattepliktig inkomst i den svenska
inkomstberdkningen for bolaget (SRN 2003-05-26).

57



6.2.2 Utlandska foretag —beskattningi Sverige

6.2.2.1 Definitioner
1. Utlandska juridiska personer dr begriansat skattskyldiga (6 kap. 7 § IL).

2. Definitionen av vad som ar en utldndsk juridisk person finns i 6 kap. 8 § IL.
Samtliga kriterier ska vara uppfyllda. Brister en forutsittning dr det inte nagon
utldndsk juridisk person. I stéllet blir det ett enkelt bolag. I 6 kap. 8 § forsta
stycket stadgas:
Med utléndsk juridisk person avses en utlindsk association om, enligt
lagstiftningen i den stat dir associationen hér hemma,
1. den kan forvirva réttigheter och éta sig skyldigheter,
2. den kan fora talan infér domstolar och andra myndigheter, och
3. enskilda deldgare inte fritt kan forfoga Over associationens
formdgenhetsmassa.

3. Det ska vara frdga om en association vilket i normalfallet brukar innebira
att det ska finnas deldgare. Hogsta forvaltningsdomstolen har dock funnit att
en norsk stiftelse innefattas av definitionen trots att en stiftelse inte har négra
dgare (RA 2004 ref. 29).

4. Bedomningen ska goras enligt den civilrittsliga lagstiftningen i det land dér
associationen hor hemma. Bedomningen maste inriktas pa om de olika
kriterierna dr uppfyllda. Olika ldnder har olika definitioner av begreppet
juridisk person. Det racker darfor inte att undersoka om det andra landet anser
att foretaget &r en juridisk person. Enklast kan det illustreras med
foretagsformen Europeiska ekonomiska intressegrupperingar (EEIG). Dessa
regleras av en EU-forordning och &r identiska i samtliga medlemsstater. Vissa
stater anser dem vara juridiska personer, andra stater anser inte att de ar
juridiska personer.

5. I praktiken dr det fOrsta kriteriet viktigast ndr man goér beddmningen, dvs.
om det utlindska foretaget kan dga tillgdngar och ha skulder. Om det ar
uppfyllt brukar normalt de tvd andra kriterierna ocksa vara uppfyllda.

6. Utldndska juridiska personer kan delas in 1 tre undergrupperingar.
Betraffande dessa tre undergrupperingar maste man forst ha konstaterat att det
ar fraga om en utldndsk juridisk person.

A. Det finns en definition av begreppet utl&ndskt bolag i 2 kap. 5 a § IL. Ett
sddant ska vara skattesubjekt 1 sitt hemland och antingen omfattas av
skatteavtal eller beskattas pa en viss niva (ca 10 %).

B. Det finns bestammelser om beskattning av deldgare i utlandska juridiska
personer med |&gbeskattade inkomster (CFC-bolag) i 39 a kap. IL.

C. Det finns bestimmelser om beskattning av deldgare i en i utlandet
del&garbeskattad juridisk personi 5 kap. 2 a och 3 §§ IL.

7. Det finns utldndska juridiska personer som inte passar in i nagon av dessa

tre undergrupper utan “bara” dr utldndska juridiska personer, t.ex. stiftelser
som inte uppfyller kriterierna for utlindska bolag.
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6.2.2.2 Skattskyldighet

1. Utlidndska juridiska personer dr bl.a. skattskyldiga for inkomst fran fast
driftstélle 1 Sverige (6 kap. 11 § IL) och kupongskatt (4 § kupongskattelagen).
Definitionen av fast driftstélle finns 1 2 kap. 29 § IL. Enligt huvudregeln avses
en stadigvarande plats for affarsverksamhet varifrdn verksamheten helt eller
delvis bedrivs.

2. I'lagen (1992:160) om utlédndska filialer m.m. finns civilrittsliga regler om
nér utlindska foretag som bedriver verksamhet i Sverige ska registrera filial.
En filial 4r inte en egen juridisk person utan en del av det utlindska foretag
som etablerat sig i Sverige. Det ar saledes alltid det utlindska foretaget som
ingatt en rattshandling.

3. Skatterittsligt 4r det begreppet fast driftstille och dess definition som &r
relevant for beskattningen. Om verksamhet bedrivs genom filial torde det
vanligtvis dven innebéra att det finns ett fast driftstille men begreppen ar inte
synonyma utan det maste goras en separat skatteméssig provning. Det saknar
betydelse for beskattningen om det utlindska foretaget har uppfyllt de
civilrittsliga kraven i filiallagen eller inte.

4. Berdkningen av inkomsten fran ett fast driftstélle sker enligt de regler i IL
som giller for juridiska personer. En skatteregel som specifikt avser ett
svenskt aktiebolag giller inte for den utlindska juridiska personen. Vissa
bestimmelser i1 IL géller inte samtliga utlindska juridiska personer utan bara
utlindska bolag. Den utldndska juridiska personen maste da uppfyllda kraven
dven for dem. Det géller exempelvis reglerna om underprisoverlatelser 1 23
kap., mottagen utdelning pd ndringsbetingade andelar 1 24 kap. och
koncernbidrag i 35 kap. IL.

6.2.2.3 | utlandet delagarbeskattad juridisk person

1. Om den utlédndska juridiska personen dr deldgarbeskattad i sitt hemland &r
den en i utlandet delagarbeskattad juridisk person (5 kap. 2 a § IL). Man bor
observera att i IL anvidnds begreppet svenska handelsbolag. Till skillnad fran
aktiebolag finns alltsd inga utldindska motsvarigheter till ett handelsbolag.
Obegrénsat skattskyldiga deldgare 1 en 1 utlandet deldgarbeskattad juridisk
person beskattas for sin andel av den juridiska personens inkomst (5 kap. 2 a
och 3 §§ IL).

2. Didremot beskattar vi inte en begrinsat skattskyldig deldgare for inkomst
frin den utlindska juridiska personen di det inte finns nagon
skattskyldighetsregel for sddana personer. Eftersom vi har en
skattskyldighetsregel for utlindska juridiska personer (6 kap. 11 § IL) kan en i
utlandet deldgarbeskattad juridisk person dven vara skattesubjekt. Om en i
utlandet deldgarbeskattad juridisk person bedriver verksamhet fran fast
driftstdlle 1 Sverige och har en svensk och en utldndsk deldgare beskattas den
svenske deldgaren for halva inkomsten. Den andra halvan beskattas hos den
utldndska juridiska personen trots att den ar deldgarbeskattad i sitt hemland.
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6.2.2.4 Foljsamhet i beskattningen i deflesta fall

1. Den svenska beskattningen av det utlindska foretaget och dess deldgare
foljer 1 stora delar hur den utlindska juridiska personen beskattas i sitt
hemland.

2. Om den utlédndska juridiska personen dr skattesubjekt i sitt hemland eller
bara betalar en viss arlig avgift kan den inte bli deldgarbeskattad i Sverige utan
ses som bolagsbeskattad dven hér.

3. Om den utlédndska juridiska personen ér deldgarbeskattad i sitt hemland ses
den som deldgarbeskattad dven hédr. Vi kan dock bara beskatta obegrinsat
skattskyldiga deldgare. Bedriver den i utlandet deldgarbeskattade juridiska
personen verksamhet fran fast driftstille i Sverige blir den skattesubjekt
avseende den del av inkomsten som inte beskattas hos de svenska deldgarna.
Den utldndska juridiska personen ar saledes bade deldgarbeskattad och
bolagsbeskattad 1 Sverige 1 en sddan situation. De svenska reglerna bidrar
saledes till att det skapas en hybrid i dessa fall.

6.2.2.5 Sarskilt om inkomst fran fast driftstalle

1. Har behandlas bara vissa skatteregler som brukar vara av intresse i
hybridsammanhang.

2. Utldndska juridiska personer har ritt att gora rdnteavdrag om lanet ar
hianforligt till det fasta driftstillet. Ranteavdragsbegransningsreglerna i 24 kap.
IL géller dven for utlandska juridiska personer.

3. Reglerna om skattefri utdelning och kapitalvinst pd nédringsbetingade
andelar 1 24 och 25 a kap. IL géller for utlindska bolag som hor hemma inom
EES och som motsvarar ett svenskt aktiebolag. De niringsbetingade andelarna
maste da vara allokerade till det fasta driftstéllet.

4. Reglerna om koncernbidrag ar tillimpliga pé utlindska bolag som hor
hemma inom EES och som motsvarar ett svenskt aktiebolag (35 kap. 2 a § IL).
De kan bade ge och ta emot koncernbidrag.

6.2.3 Svenska handelsbolag med utlandska delagare —
beskattning i Sverige

1. Resultatet hos ett svenskt handelsbolag beskattas hos dess deldgare. En
utldndsk juridisk person dr skattskyldig for inkomst frdn fast driftstille. I ett
forhandsbesked 1998-02-25 provades fragan om en utldndsk juridisk person &r
skattskyldig for inkomst frdn svenskt handelsbolag redan av den anledningen
att handelsbolaget dr en svensk juridisk person, eller om det krdvs att
inkomsten kan anses hanforlig till ett fast driftstdlle 1 Sverige. SRN kom fram
till att det dr bestimmelsen om fast driftstélle som styr skattskyldigheten. SRN
uttalade:

”Det har dock allmént antagits att en utléndsk juridisk persons skattskyldighet for
inkomst frdn sitt svenska handelsbolag skall bedémas enligt de
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skattskyldighetsregler som sirskilt reglerar utlindska juridiska personers
skattskyldighet. (SOU 1997:2 del 1 s. 31-35.)

En utlindsk juridisk person far vid denna provning anses bedriva
niringsverksamhet hénforlig till fast driftstille hdr i landet om den utldndska
juridiska personen &dger andel 1 svenskt handelsbolag som bedriver
néringsverksambhet frén sddant fast driftstélle.”

I forhandsbeskedet fann SRN att det fanns ett fast driftstélle 1 Sverige.

2. Frdgan var dterigen uppe for provning i ett forhandsbesked 1999-11-24.

Omsténdigheterna da var foljande:
En internationell koncern hade 6ver 100 svenska dotterbolag. De finansierades
huvudsakligen genom koncerninterna lan. Finansieringen skulle reorganiseras och
ett svenskt HB skulle bildas med tvé utlindska koncernbolag (X och Y) som
deldgare. HB:s enda verksamhet skulle bli att forvalta utldningen till de svenska
dotterbolagen. Finansieringen av utldningen skulle ske genom kapitaltillskott fran
dgarbolagen. All HB:s verksamhet skulle komma att bedrivas genom en
registrerad filial i Schweiz innefattande lokaler och kontorsutrustning samt en
anstélld forestdndare med ansvar for HB:s verksamhet. HB skulle ha en svensk
adress registrerad i handelsbolagsregistret men post vidarebefordrades till filialen.

SRN fann att X och Y inte kunde anses bedriva niringsverksamhet fran fast
driftstdlle 1 Sverige genom deldgarskapet 1 HB:t. X och Y var darfor inte
skattskyldiga for HB:s inkomst.

3. Resultatet 1 ett svenskt HB beskattas saledes inte i Sverige om det enbart
finns begrénsat skattskyldiga deldgare och verksamheten bedrivs utomlands.

4. En ofta aterkommande fraga har varit om denna typ av HB &r skyldiga att
lamna uppgifter till ledning for deldgarnas taxering (limnas pa INK4).
Skatteverket har 1 ett stdllningstagande kommit fram till att det inte finns
ndgon sddan skyldighet ("Uppgiftsskyldighet for svenska handelsbolag utan
fast driftstidlle med enbart utlindska deldgare” 2009-10-07, dnr 131 745279-
09/111).

6.2.4 Svenskaforetag — beskattningi andra lander

1. Olika lander har olika satt att foga in utldndska foretag i sina skattesystem.
En del ldnder forsoker hitta ndrmast inhemska civilrittsliga motsvarighet och
beskattar det utlindska foretaget pa samma sétt. Andra ldnder behandlar alla
utlindska foretag som bolag. USA later den skattskyldige vilja
beskattningsform. Det svenska systemet med att folja den utldndska
beskattningen tycks vara ovanlig.’’

2. Ett svenskt foretag kan bli skattskyldigt i annat land dérfor att det bedriver
verksamhet dér, har transaktioner med eller erhiller betalningar fran en
motpart 1 det andra landet. Verksamhet genom fast driftstille i annat land leder
normalt till skattskyldighet i det andra landet. Om det svenska foretaget far
utdelning, rinte- eller royaltybetalningar fran ett foretag i det andra landet &r

37 Characterization of Other States’ Partnerships for Income Tax. IBFD, Bulletin July 2002
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dessa inkomster ménga ganger skattepliktiga dir. Det svenska foretaget kan
ocksa bli skattskyldigt i annat land darfor att det erhaller betalningar for
utforda tjanster av olika slag (exempelvis management fee). Grunden for att
beskatta det svenska foretaget finns i det andra landets interna rétt. Skatteavtal
mellan Sverige och det andra landet kan dock begrdnsa det andra landets ratt
att beskatta inkomsten.

6.2.5 Koncernbeskattning

1. Manga ldnder har regler som tillater viss sambeskattning av koncernforetag
vilket ger mdjlighet att utjamna vinster och forluster mellan foretagen. I de
flesta lander dr mojligheten till sambeskattning begrinsad till foretag 1 det
egna landet. Sarskilt inom EU 4r denna mojlighet ofta utvidgad till att omfatta
dven utlindska koncernforetags fasta driftstillen i det egna landet.*®

2. En del linder tillater att koncernbeskattningen omfattar bolag utanfor det
egna landet. Exempelvis Danmark har obligatorisk sambeskattning av danska
bolag samt utldndska koncernbolags fasta driftstdllen i Danmark. Dessutom
kan danska koncerner ansoka om koncernbeskattning for samtliga bolag inom
koncernen oavsett i vilket land de &r beldgna. I sa fall méste samtliga
koncernbolag inkluderas.*

3. USA:s regler om check-the-box ror klassificering av foretag. Dessa regler
har 1 stor utstrickning bidragit till skapandet av hybrider och darfér gors en
kort genomgéang hir.

Reglerna om check-the-box finns 1 Treas. Reg. § 301.7701-1—3. De ger
mojlighet for foretaget sjilv eller dess deldgare att vélja om foretaget ska
betraktas som corporation, partnership eller disregarded for skatteindamal.
Valet sker pa en sérskild bilaga till deklarationen genom att sitta en bock i en
ruta (checking a box). Viljer foretaget skattemissig status som corporation blir
det ett eget skattesubjekt. Viljer foretaget att beskattas som partnership eller
disregarded sker beskattningen hos dess deldgare. Om det bara finns en dgare
betraktas foretaget som disregarded. Finns tva eller flera dgare behandlas det
som ett partnership. Om ett foretag ses som disregarded behandlas det pa
samma sitt som en filial, dvs. dgargrinserna suddas ut och det ses som en del
av dgarforetaget. Det medfor att man bortser fran transaktioner mellan
foretagen vid beskattningen. Amerikanska bolag som é&r bildade som
corporations har ingen mojlighet att vélja. Dédremot kan exempelvis
amerikanska partnerships och limited liability companies vélja
beskattningsform.

Mojligheten att vélja giller dven utlindska foretag. Betrdffande vissa
utlindska bolagsformer finns inte valbarheten. Dessa dr upprdknade i
lagstiftningen och nér det géller svenska foretag finns ingen valbarhet for
publika aktiebolag. Betrdffande Ovriga svenska foretagsformer finns séledes
mdjlighet att vdlja om de ska beskattas som egna bolag, bli delédgarbeskattade
som handelsbolag (om tvé eller flera dgare) eller behandlas som filialer (om en
agare).

¥ Avsnitt 4 i generalrapporten till 2004 ars IFA-kongress
¥ IBFD, Denmark, Country Survey
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Det gir att byta skatteriittslig status efter fem ar. Andringen frin
deldgarbeskattad till bolagsbeskattad och vice versa kan fi vissa skatteméssiga
konsekvenser (uttagsbeskattning och liknande).

6.3 Utnyttjande av hybridforetag
6.3.1 Inledning

I den f6ljande redogorelsen beskrivs forenklat och schematiskt hur
skattearbitrage kan dstadkommas med utnyttjande av hybridforetag. Huruvida
dessa fall pd nagot sitt kan dtgiardas har gruppen inte tagit stillning till utan de
utgor endast schabloniserade exempel for att illustrera principerna.

6.3.2 Svenskahandelsbolag

1. Svenska handels- och kommanditbolag ar inte skattesubjekt utan inkomsten
beskattas hos dess deldgare. Som framgar av avsnitt 6.2.3 sker ingen
beskattning 1 Sverige om det enbart finns utlindska deldgare 1 HB och det inte
bedrivs verksamhet frén fast driftstélle i Sverige. Finansiell verksamhet dr 14tt
att forligga utomlands. Om beskattning inte sker i1 deldgarnas hemliander blir
HB:s inkomst skattefri.

2. Foljande exempel som édven finns i bilaga 1 (figur 2) kan illustrera.

En svensk koncern forvirvas av en amerikansk koncern. Som k&pande foretag
upptrdder Holding AB. Holding AB finansierar forviarvet genom ett lan fran Y
KB. Y KB ingar i koncernen och égs av ett foretag pad Bermuda och ett i Delaware
USA. Holding AB:s avdrag for réntor till Y KB finansieras genom koncernbidrag
frdn Ovriga rorelsedrivande svenska bolag.

Gruppen har ingen total bild ver upplidgget men troligen avser man genom att
agera pa foljande sitt undgé beskattning i Sverige for rdnteinkomsterna i Y KB
och slippa beskattning ndgon annanstans.

Om Y KB inte har nagon personal i Sverige som administrerar
utldningsverksamheten finns inget fast driftstélle hdr och de utldndska deldgarna
kan inte beskattas fOr rédnteinkomsterna. I Bermuda &r rinteinkomsterna
formodligen inte skattepliktiga oavsett om Y KB é&r transparent i skattehidnseende
dér. Offshorelagstifining medfor ofta att den typen av rénteinkomster inte kan
beskattas. I USA kan man genom check-the-box vilja att lata Y KB utgora eget
skattesubjekt. Eftersom Y KB sannolikt inte bedriver verksamhet fran fast
driftstille i USA blir det ingen beskattning dir heller.

Resultatet av transaktionerna blir att det medges rinteavdrag i Sverige och att
det inte sker ndgon motsvarande inkomstbeskattning nédgonstans.

3. Svenska handels- och kommanditbolag kan siledes fungera som
hybridforetag gentemot andra lidnder, trots att det inte finns valbarhet i
Sverige. Andra ldnder kan ha klassificeringssystem som medfor att HB/KB ses
som skattesubjekt dar.

6.3.3 Utlandskt foretagsfasta driftstallei Sverige

1. Fasta driftstéllen fungerar i praktiken som ett slags hybrider genom att det
fasta driftstillet blir en “beskattningsenhet” 1 det land dar det fasta driftstéllet
ar beldget medan det 1 sitt hemland ingdr som en del 1 hela foretaget.
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2. Foljande exempel kan illustrera.

Ett bolag i Nederldnderna (A BV) forvirvar en svensk koncern genom kop av
aktierna i X AB. Forvérvet finansieras genom lan fran koncernbolaget B BV. A
BV bedriver verksamhet fran fast driftstélle i Sverige. Bdde aktierna i X AB och
lanet anses hénforliga till det fasta driftstéllet och allokeras dit. I A BV:s fasta
driftstille gors avdrag for rintor pa lanet fran B BV. Rinteavdragen finansieras
genom koncernbidrag fran de svenska bolagen i X AB-koncernen. Utdelningar
fran X AB till A BV ir visserligen ocksé hénforliga till det fasta driftstédllet men ar
skattefria enligt reglerna om utdelning pé néringsbetingade andelar i 24 kap. IL.

For A BV:s fasta driftstélle blir det ett nollresultat vid beskattningen i Sverige
medan X AB-koncernens rorelseinkomst minskar genom koncernbidraget till A
BV. For att det hela ska vara lonsamt krévs att A BV och B BV kan utjdmna sina
resultat genom fiscal wunity (gemensam koncernbeskattning) och att
koncernbidraget inte beskattas i Nederldinderna. A BV:s rinteavdrag motsvaras av
B BV:s rénteinkomst.

Resultatet av transaktionerna blir att det medges ridnteavdrag i Sverige men att
det inte sker ndgon motsvarande inkomstbeskattning nédgonstans.

6.3.4 Svenskt foretagsfasta driftstalle utomlands

1. Svenska foretag kan genom fasta driftstdllen utomlands delta i motsvarande
transaktioner som i avsnitt 6.3.3.

2. Med hjélp av exemplet frdn Skatterdttsndmndens forhandsbesked 2003-05-
26 kan forfarandet illustreras.

En svensk koncern med dotterbolaget A AB bedriver verksamhet i Finland
genom fast driftstille. A AB forvarvar det finska bolaget B Oy och finansierar
kdpet genom lan fran koncernbolaget C AB. I Finland anses andelarna i B Oy och
lanet hanforligt till A AB:s fasta driftstdlle. I Finland gor A AB avdrag for
rantorna till C AB och rinteavdragen finansieras genom koncernbidrag fran B Oy.
For A AB:s fasta driftstdlle i Finland blir det ett nollresultat medan B Oy:s
rorelseinkomst minskar genom koncernbidraget. I Sverige medges A AB avdrag
for réntorna till C AB medan koncernbidraget fran B Oy inte &r skattepliktigt. A
AB:s rinteavdrag motsvaras av en lika stor inkomst i C AB.

Resultatet av transaktionerna blir att det medges rdnteavdrag i Finland men att
det inte sker ndgon motsvarande inkomstbeskattning nagonstans.

6.3.5 Svenska aktiebolag som disregarded entitieseller
partnershipsi USA

1. Genom att utnyttja reglerna om disregarded entities 1 USA gar det att
astadkomma rénteavdrag i Sverige och ingen beskattning i USA.

2. Foljande situation r ett exempel.

A Inc dger B AB. B AB forvarvar C-koncernen externt och finansierar forvérvet
med l&n fran A Inc. B AB gor avdrag for rintor till A Inc och finansierar
rdnteavdragen med koncernbidrag fran C-koncernen. A Inc véljer att se B AB som
disregarded. Vid A Inc:s beskattning ses ldnet och rédntebetalningarna som en
foretagsintern transaktion som det bortses ifran. Resultatet blir avdrag i Sverige
och ingen beskattning i USA. Hur man i USA undviker beskattning av
koncernbidraget fran C-koncernen ér dock oklart.
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3. Genom att vélja att se det svenska bolaget som partnership (och ddarmed
deldgarbeskattat) 1 USA gér det att fa avdrag for samma rédnta bade 1 Sverige
och USA.

4. Foljande situation r ett exempel.

A Inc dger B AB. (Mgjligtvis krdvs ytterligare en deldgare i B AB.) B AB
forvarvar C-koncernen externt och finansierar forviarvet med externt lan. B AB gor
avdrag for rantor till den externe langivaren och finansierar rinteavdragen med
koncernbidrag fran C-koncernen. A Inc véljer att se B AB som deldgarbeskattat
och A Inc medges dérfor avdrag for B AB:s rintebetalningar. Resultatet blir
avdrag bade i Sverige och USA. Hur man i USA undviker beskattning av
koncernbidraget fran C-koncernen &r dock oklart.

5. Det sistnimnda upplégget torde ocksa fungera med ett annat koncernbolag
som langivare under forutséttning att det bolaget betalar lag eller ingen skatt,
kan utnyttja underskott eller liknande samt inte sambeskattas med A Inc.

6.3.6 | utlandet delagarbeskattade juridiska per soner

I Sverige beskattas inte utlindska deldgare i en i utlandet deldgarbeskattad
juridisk person (se avsnitt 6.2.2.3). Om den utldndska juridiska personen
bedriver verksamhet frdn fast driftstdlle i Sverige beskattas den utldndska
juridiska personen sjélv for inkomsten. Eftersom deldgarna &r skattesubjekt i
sitt hemland blir den utldndska juridiska personen i och for sig en hybrid. Det
leder dock inte till att inkomsten blir obeskattad. Tvartom riskerar inkomsten
att bli dubbelbeskattad eftersom bade foretaget och dess deldgare kan bli
beskattade for samma inkomst. Det torde darfor inte leda till nagot
skatteundandragande i de fall vi behandlar de i utlandet deldgarbeskattade
juridiska personerna som skattesubjekt.

6.3.7 Sammanfattning

1. Det finns mojligheter att utnyttja svenska handels- och kommanditbolag
som hybrider for att 4stadkomma att en inkomst inte blir beskattad ndgonstans.
Om det enbart finns utldndska delédgare i HB/KB och detta bolag inte bedriver
ndgon verksamhet 1 Sverige sker ingen beskattning 1 Sverige. Om HB/KB ses
som skattesubjekt i deldgarnas hemlénder sker ingen beskattning dér heller.
Valmojligheten 1 USA kan utnyttjas for detta &ndamél. Men det finns sannolikt
flera andra linder ocksd som genom sina egna klassificeringssystem ser
HB/KB som bolagsbeskattade (utan valmgjlighet).

2. I vilken omfattning det gar att utnyttja svenska aktiebolag 1
hybridsammanhang ar lite mer oklart. Valmojligheten i USA kan skapa en
hybrid av ett svenskt aktiebolag. Savitt det dr kint dr det bara i USA som det
betriaffande utldndska foretagsformer finns en valmojlighet vad géller
beskattningsform. Risken &r dock att allt fler stater foljer efter. I vilken
omfattning andra ldnder genom sina klassificeringssystem skulle kunna se ett
aktiebolag som deldgarbeskattat &r oklart. Risken for att aktiebolagsliknande
foretag blir hybrider brukar inte vara lika stora som ndr det giller
handelsbolagsliknande foretag. Kartliggningen visar dock att i de fall
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Skatteverket hittills sett hybridforetag utnyttjas i praktiken ar det oftast fraga
om svenska aktiebolag dédr de amerikanska check-the-box-reglerna anvénts.

3. Naér det giller utlindska foretag verkar risken for att det ska kunna skapas
hybrider genom den svenska klassificeringen vara liten. Foljsamheten 1 den
svenska klassificeringen leder till fa fall av olikabehandling. I de fall det
uppkommer en olikabehandling leder den inte till skattefrihet.

4. Den svenska foljsamheten kan emellertid leda till vissa andra problem. Inte
bara i USA utan dven 1 Frankrike finns mojligheter att vilja beskattningsform
(transparens eller skattesubjekt) for de flesta typer av foretag. I USA giller det
bade inhemska och utlindska foretag medan det i Frankrike bara giller
inhemska foretag. Det &r i vissa delar oklart vilka skattemissiga konsekvenser
som uppkommer for en svensk deldgare ndr det utlindska foretaget byter
skatteméssig skepnad under innehavstiden. Om allt fler lander infor valbarhet
for allt fler foretagsformer kan den svenska foljsamheten bli allt svarare att
hantera.

5. Etableringar genom fast driftstille i annat land leder i ménga fall till att
dubbla avdrag ges — inte bara i finansieringsfallen. Eftersom det fasta
driftstillet inkomstskatteméssigt dr en del av foretaget i sitt hemland men en
egen “’beskattningsenhet” i etableringslandet kan avdrag utnyttjas i tva ldnder.

6. Hybridforetag kan utnyttjas av svenska foretag d&ven om det inte dr den
svenska klassificeringen som lett till hybriden. Genom att utnyttja tre eller
flera ldnders skattesystem kan det vara mgjligt. Ett exempel visas i bilaga 1
(figur 4) dar avdrag gors for rintebetalningar till deldgarbeskattade CV i
Nederldanderna med dgare i USA.

6.4 Motverkansatgarder

1. Gruppen har inte sett att det finns ndgonting vare sig i svensk lagstiftning
eller rattspraxis som fOrhindrar utnyttjandet av dubbla avdrag eller
avdrag/ingen beskattning bara pa grund av olika ldnders klassificering av ett
foretag, som deldgarbeskattat i ena landet och bolagsbeskattat i andra landet.

2. Nir ett utlindskt foretag etablerat sig genom fast driftstélle i Sverige pa det
satt som beskrivs 1 avsnitt 6.3.3 uppkommer frdgan om allokering av tillgangar
och inkomst till det fasta driftstdllet. Om det finns ett skatteavtal med det land
dér det utlaindska foretaget hor hemma som &r utformat i enlighet med
OECD:s modellavtal, ska inkomstberdkningen i det fasta driftstéllet goras i
enlighet med artikel 7 i modellavtalet. For att fortydliga tolkningen av artikel 7
och oka likformigheten 1 beskattningen kom OECD 2008 ut med rapporten
”Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments”. Enligt
OECD:s synsitt ska ett fast driftstélle ses som ett eget foretag, skilt frén
“huvudkontoret”. De aktiviteter (funktioner) som utfors i det fasta driftstéllet
avgor vilka tillgangar och risker som ska allokeras dit. De betydelsefulla
funktioner som medfor att tillgdngar och risker kan allokeras till det fasta
driftstéllet utfors av personer verksamma i det fasta driftstillet. Begreppet
’significant people functions” &r darfor ett nyckelbegrepp for allokeringen.
For att allokera en tillgang till ett fast driftstdlle krédvs att det bedrivs en
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verksamhet vid det fasta driftstillet dér tillgingen anvinds eller ingar i
verksamheten och dér det finns “significant people functions” som genom ett
aktivt beslutsfattande kan bestimma over tillgdngen och ta pa sig de risker
som &r forknippade med tillgdngen.

Déarmed uppkommer ocksé fragan 1 vilka situationer dotterbolagsaktier, och
darmed ocksa skulderna for forvarvet, kan allokeras till det fasta driftstéllet.
Hogsta domstolen 1 Nederldnderna har 1 en dom den 8 augusti 2008 funnit att
aktierna 1 ett nederldndskt dotterbolag inte kunde anses hénforliga till ett
brittiskt moderbolags fasta driftstille i Nederlinderna eftersom personalen i
det fasta driftstdllet inte hade beslutanderétten Gver forvérv, forvaltning och
avyttring av dotterbolagsaktierna. Domen synes vara i dverensstimmelse med
tankesittet i OECD:s vinstallokeringsrapport. Se dven RA 1998 not. 229 dir
aktierna i svenska dotterbolag inte ansags vara en nddvéndig forutséttning for
den verksamhet som bedrevs vid det fasta driftstillet.

En analys enligt ovanstdende principer kan vara viktig att gora i det enskilda
fallet for att utréna om allokeringen &r riktig.

3. Det kan finnas andra angreppssitt, vilka gruppen inte tagit stillning till. I

detta sammanhang kan hénvisas till avsnitt 4.5 dir verktygen “den verkliga
innebdrden” och skatteflyktslagen behandlas lite kort.
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7 Hybridinstrument
7.1  Allmant

1. T avsnitt 4.1 har pa ett mer dvergripande plan redogjorts lite for vilken
paverkan olika riattsomraden torde ha pé den skatteréttsliga klassificeringen av
vad som é&r fordran/skuld respektive tillskott/eget kapital. Det konstateras dar
att nir frigorna stélls pa sin spets sa ar det framst fran obligationsrétten, dvs.
vad dr avtalat mellan parterna etc., och associationsritten, vad dr en aktie
enligt aktiebolagslagen etc., som de grundlaggande kriterierna maste hamtas. |
de fall internationellt verksamma koncerner forsoker fa skattefordelar med
stod av att beddomningen av olika foreteelser ska bli annorlunda i olika lander
ar det foretrddesvis frdga om individuellt utformade avtal m.m. Dérfor méste
man i varje enskilt fall analysera hur avtalen etc. ser ut. Forst genom och efter
en sddan analys kan slutsatser dras.

2. Arbetsgruppen hade i borjan en ambition att vi skulle kunna utmejsla olika
avgorande kriterier for bedomningen for att pa sé sitt kunna ge allmént stod i
beddmningarna framdver. Det har dock visat sig vara ogorligt, i vart fall inom
den tidsram som gruppen haft att hélla sig till. Men dven p.g.a. komplexiteten
inom omréadet. Kan en utlindsk foreteelse i form av en aktie utan rostritt, t.ex.
jamstillas med en aktie vid beddmningen av om avkastningen fran
instrumentet ska anses vara en utdelning och ddrmed kunna vara skattefri.
Négot entydigt svar pa detta torde inte kunna ldmnas utan en samlad
beddmning far goras av samtliga omsténdigheter i varje enskilt fall, sdsom det
andra landets aktiebolagsritt m.m.*

3. P4 grund av dessa svérigheter och den ndmnda tidsaspekten avstar
arbetsgruppen fran denna ambition. Gruppen gor inte heller nigon genomgéng
av grundldggande obligationsritt och associationsritt utan detta far goras
utifrdn forutsittningarna i de enskilda fall som kan komma att bedomas.

4. Aven om redovisningsritten inte har nigon avgorande betydelse for
klassificeringen kan den ofta ha en bevisverkan. Dessutom har
redovisningsritten ofta kommit langt i1 sin analys inom detta omrade och viss
vigledning kan hidmtas hérifrdin. En mer utforlig redogorelse for
redovisningsritten inom detta omrdde tas darfor in 1 avsnitt 7.2. T avsnitt 7.3
redogors lite ndrmare for delar av skatterdtten inom detta omrade. I avsnitt 7.4
som innehéller en fordjupning tas nagra specifika instrument och foreteelser
upp och analyseras.

“ 1 den svenska aktiebolagslagen finns inga aktier utan rostratt men de forekommer
utomlands. Om ett finansiellt instrument bér alla de egenskaper som i ovrigt karaktériserar ett
egetkapitalinstrument s& kanske rostritten i sig inte har avgorande betydelse. Om det
finansiella instrumentet motsvarar en svensk aktie pa alla andra punkter utom rostrétten sa
uppkommer frdgan om det kan ses som ett egetkapitalinstrument eller i dvrigt ett instrument
motsvarande en aktie. Gruppen har inte hunnit diskutera denna fraga.
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7.2 Redovisningsrattdigt
7.2.1 Allmant

1. Redovisningsritten klassificerar och drar upp grédnsen mellan skuld och
eget kapital. Den redovisningsmissiga klassificeringen beror pa foretagets
storlek och bransch och vilken normgivning det foljer. Svenska foretag ska
uppritta den 16pande bokforingen och arsredovisningen eller &rsbokslutet
enligt BFL och ARL. Av ARL framgar det p4 en dvergripande niva vilka olika
delposter det egna kapitalet bestar av. Enligt ARL &r god redovisningssed den
rittsliga standarden for hur olika poster i arsredovisningen ska klassificeras
och virderas. Hinvisningen i ARL till god redovisningssed innebir att
reglerna i ARL kompletteras och preciseras av normgivningen. Ar det ett
foretag som &4r noterat pd en reglerad marknad inom EU ska
koncernredovisningen upprittas enligt IFRS/IAS normgivning. Detta foljer av
EU-foérordningen nr 1606/2002. Radet for finansiell rapportering har dessutom
gett ut en rekommendation, RFR 1, Kompletterande redovisningsregler for
koncerner, som ska tillimpas av dessa foretag. Den behandlar upplysningskrav
som finns i ARL. Radet for finansiell rapportering ér av den uppfattningen att
den finansiella rapporteringen for moderforetaget ska hélla samma kvalitet
som rapporteringen for koncernen. For att uppritthalla detta krav ska juridiska
personer vars vardepapper ar noterat eller frivilligt valt att f6lja IFRS tillampa
IFRS/IAS normgivning samt RFR 2, Redovisning for juridiska personer. I
RFR 2 finns ett antal undantag och tillagg till normgivningen fran IFRS/IAS.
Dessa foranleds av svensk lagstiftning pa redovisningsomradet och
skatteomradet. For storre foretag som inte ar noterade och inte foljer IFRS/IAS
finns det fortfarande en mojlighet att tillimpa Redovisningsradets
rekommendationer med stoéd av BFNAR 2000:2 Tillimpning av
Redovisningsradets rekommendationer och uttalanden. Nér
Bokforingsndmndens végledning for Upprittande av drsredovisning (K 3) blir
fardig kommer dessa foretag att folja den normgivningen.

2. For kreditinstitut och virdepappersbolag samt for forsédkringsbolag géller
de sirskilda arsredovisningslagarna, ARKL och ARFL. Nir det giller den
l6pande bokforingen lyder dven dessa foretag under bokforingslagen. Enligt 1
kap. 5 § ARKL och 1 kap. 4 § ARFL far Finansinspektionen (FI) utfirda
foreskrifter om kreditinstituts, véirdepappersbolags och forsékringsforetags
16pande bokforing, &rsbokslut och arsredovisning m.m. Regeringen har
utnyttjat denna rtt att delegera foreskriftsritt till FI. Forutom att de finansiella
foretagen lyder under sérskilda lagar och forordningar sd ger FI, som dr den
overvakande myndigheten pa finansmarknaden, ut {fOrfattningar med
kompletterande regler. Dessa ges ut i form av bindande foreskrifter och
vigledande allmédnna rad som dr motiverade av de finansiella foretagens sdrart.
FI:s foreskrifter innebér att de finansiella foretagen ska folja IFRS/IAS om
inget annats krévs enligt lag eller foljer av foreskrifter och allminna rad. Det
innebdr dven att de ska folja rekommendationer fran Radet for finansiell
rapportering om inte nagot annat foljer av FI:s foreskrifter eller allmidnna rad.

3. Dé& uppdraget handlar om hybridinstrument och sédana till den absolut
overviagande delen torde anvdndas av storre och noterade foretag samt
finansiella  foretag s&  begridnsas  avsnittet till  foljande  tre
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redovisningsnormgivningar; IFRS/IAS, Redovisningsrddet och utkastet till
K 3. Under en egen rubrik beroérs dven de finansiella fOretagens
klassificeringsregler. 1 foljande avsnitt beskrivs déarfor Oversiktligt hur
klassificering gors enligt dessa regelverk.

7.2.2 Klassificering enligt IFRS/IAS (1AS 32)

1. Av punkt 11 1 IAS 32 ”Finansiella instrument; Klassificering” framgér
bl. a. att:
”En finansiell skuld ar varje skuld i form av
a) avtalsenlig forpliktelse att
1. erldgga kontanter eller annan finansiell tillgang till ett annat foretag, eller
ii. byta en finansiell tillgang eller finansiell skuld med ett annat foretag
under villkor som kan vara oférménliga for foretaget, eller
b) avtal som kommer att eller kan komma att regleras med foretagets egna
egetkapitalinstrument och ar
1. ett instrument som inte ar ett derivat och som medfor att foretaget ar eller
kan bli (egen understrykning) forpliktigat att erligga ett variabelt antal
(egen understrykning) av foretagets egna egetkapitalinstrument, eller
ii ett derivat som kommer att eller kan komma att regleras pa annat sitt dn
(egen understrykning) genom att byta ett faststillt kontantbelopp eller
annan finansiell tillgdng mot ett faststillt antal (egen understrykning) av
foretagets egna egetkapitalinstrument. For detta &ndamal utgor
teckningsritter, optioner eller teckningsoptioner for att forvirva ett
faststillt antal av foretagets egetkapitalinstrument for ett faststéllt
kontantbelopp i vilken som helst valuta egetkapitalinstrument om
foretaget erbjuder teckningsritterna, optionerna eller teckningsoptionerna
propotionellt till alla sina befintliga &gare till samma slag av
egetkapitalinstrument som inte dr derivatinstrument. Aven, for dessa
andamal, foretagets egna egetkapitalinstrument.

Undantag ar att ett instrument som kan definieras som en finansiell skuld
klassificeras som egetkapitalinstrument om det har de egenskaper och uppfyller de
villkor som anges i punkterna 16 A och 16 B eller punkterna 16 C och 16 D.

Ett egetkapitalinstrument 4r varje form av avtal som innebér en residual rétt i ett
foretags tillgangar efter avdrag for alla dess skulder.”

2. Klassificeringen av skuld respektive eget kapital gors utifrdn foljande
principer.

3. I punkt 15 anges det att:
“Féretag som emitterat ett finansiellt instrument ska vid fOrsta
redovisningstillfillet redovisa instrumentet, eller dess delar, som finansiell skuld,
som finansiell tillging eller som egetkapitalinstrument i enlighet med den
ekonomiska inneborden av de villkor som géller for instrumentet samt i enlighet
med  definitionerna  av  finansiell —skuld, finansiell tillging och
egetkapitalinstrument.”

4. Av punkt 16 framgar att:
”Nir ett foretag tillampar definitionerna i punkt 11 for att faststdlla huruvida ett
finansiellt instrument ir ett egetkapitalinstrument och inte en finansiell skuld ar
instrumentet ett egetkapitalinstrument endast om bade villkor a och b nedan é&r
uppfyllda.
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a) Instrumentet innefattar inte ndgon avtalsenlig forpliktelse att

i.  erldgga kontanter eller annan finansiell tillgang till ett annat foretag, eller

ii. byta en finansiell tillgang eller finansiell skuld med ett annat foretag under
villkor som kan komma att visa sig vara oforméanliga for emittenten.
b)  Om instrumentet kommer att eller kan komma att regleras med emittentens
egna egetkapitalinstrument &r det

i.  ett instrument som inte dr ett derivat, vilket medfor att det inte finns (egen
understrykning) ndgon avtalsenlig forpliktelse fOr emittenten att erldgga ett
variabelt antal (egen understrykning) av fOretagets egna egetkapitalinstrument,
eller

ii. ett derivat som endast kommer (egen understrykning) att regleras genom att
emittenten byter ett faststillt kontantbelopp eller annan finansiell tillgang mot ett
faststéllt antal (egen understrykning) av foretagets egna egetkapitalinstrument. For
detta &dndamal utgor teckningsritter, optioner eller teckningsoptioner for att
forviarva ett faststillt antal av foretagets egetkapitalinstrument for ett faststillt
kontantbelopp i vilken som helst valuta egetkapitalinstrument om fOretaget
erbjuder teckningsrétterna, optionerna eller teckningsoptionerna i proportionella
andelar till alla sina befintliga 4dgare till samma slag av egenkapitalinstrument som
inte &r derivatinstrument. I detta syfte ingar inte i “emittentens egna
egetkapitalinstrument” instrument som har alla de egenskaper och uppfyller de
villkor som anges i punkterna 16 A och 16 B eller punkterna 16 C och 16 D, eller
instrument som i sig sjdlva dr avtal om framtida mottagande och leverans av
emittentens egna egetkapitalinstrument.

En avtalsenlig forpliktelse, inklusive sddan som uppkommit fran ett derivat, som
kommer eller kan komma att resultera i ett framtida erhallande eller erliggande av
emittentens egna egetkapitalinstrument, men som inte uppfyller villkoren under a
och b ovan, ér inte ett egetkapitalinstrument. Undantag dr att ett instrument som
kan definieras som en finansiell skuld klassificeras som egetkapitalinstrument om
det har de egenskaper och uppfyller de villkor som anges i punkterna 16 A och 16
B eller punkterna 16 C och 16 D.”

5. Undantaget i punkterna 16 A och B innebér att ett instrument som &r
inlosbart pd &garens begiran genom att emittenten har en avtalsenlig
forpliktelse att aterkopa eller 16sa in instrumentet mot kontanter eller en annan
finansiell tillgdng ska klassificeras som ett egetkapitalinstrument om det har
foljande egenskaper:

a) Agaren har ritt till en proportionell andel av foretagets nettotillgdngar om
foretaget trader i likvidation.

b)Instrumentet tillhdr den instrumentklass som &r underordnat alla andra
instrumentklasser.

c)Instrumenten i den instrumentklass som &r underordnad alla andra
instrumentklasser ska ha samma egenskaper. T.ex. den metod som anvénds for
att faststdlla aterkOps- eller inlosenvdrdet ska vara densamma for alla
instrument i klassen.

d)Instrumentet far inte, med bortseende fran den avtalsenliga forpliktelsen
for emittenten att terkdpa eller inldsa instrumentet mot kontanter eller annan
finansiell tillgang, medfora forpliktelse att till ett annat foretag erldgga
kontanter eller annan finansiell tillgdng eller byta finansiell tillgang eller
finansiell skuld pa villkor som kan vara oférménliga. Det far inte heller
komma eller kan komma att regleras med egna egetkapitalinstrument enligt b 1
definitionen av en finansiell skuld.

71



e) Det totala forvintade kassaflodet som kan hidnforas till instrumentet ska
basera sig pa resultat, fordndring i1 nettotillgdngar eller fordndring av det
verkliga virdet pa redovisade och oredovisade nettotillgédngar.

Slutligen far inte emittenten ha nagra andra finansiella instrument eller avtal
som har egenskaper enligt punkt e ovan och som har effekt att i betydande
omfattning begrinsa eller faststilla residualavkastningen till innehavarna av de
inlosbara instrumenten.

6. Undantaget i punkterna 16 C och D innebér att ett instrument eller delar av
ett instrument med en fOrpliktelse att vid likvidation Overlamna en
proportionell andel av foretagets nettotillgdngar ska klassificeras som ett
egetkapitalinstrument om det har samma egenskaper som i punkten 5 a) — c)
ovan, med den skillnaden att med identiska egenskaper i punkt ¢ menas att alla
instrument i den instrumentklassen ska ha identiska avtalsenliga forpliktelser
att vid likvidation 6verldmna en proportionell andel av nettotillgdngarna.

Slutligen far inte emittenten ha négra andra finansiella instrument eller avtal
som har egenskaper enligt punkten 5 e) ovan och som har effekt att i
betydande omfattning begrinsa eller faststilla residualavkastningen till
innehavarna av de inldsbara instrumenten.

7. Av punkt 17 framgar att:

”Med undantag av de omstédndigheter som beskrivs i punkterna 16 A och 16 B
eller punkterna 16 C och 16 D &ar det som skiljer en finansiell skuld fran ett
egetkapitalinstrument forekomsten av en avtalsenlig forpliktelse for den part som
emitterat instrumentet (emittenten) att antingen erligga kontanter eller annan
finansiell tillgdng till motparten (dgaren) eller att byta finansiella tillgdngar eller
finansiella skulder med &garen utifrdn villkor som kan vara oférménliga for
emittenten. Aven om fgaren av ett egetkapitalinstrument kan ha ritt till en
proportionell andel av eventuella utdelningar har emittenten ingen avtalsenlig
forpliktelse att 1amna utdelning eftersom emittenten inte kan aldggas att erligga
kontanter eller annan finansiell tillgéng till annan part.”

8. Enligt punkt 18 ska:

”Ett finansiellt instruments klassificering i foretagets rapport &ver finansiell
stillning beror pad den ekonomiska innebdrden av de villkor som géller for
instrumentet, inte den juridiska formen. Normalt sammanfaller den ekonomiska
innebdrden och den juridiska formen, men inte alltid. Vissa finansiella instrument
ar juridiskt utformade som eget kapital men deras ekonomiska innebord ar skulder
och andra instrument kan kombinera villkor som &4r utmérkande f{or
egetkapitalinstrument med sddana som dr utmirkande for finansiella skulder.
Exempelvis

a) en preferensaktie som innehaller villkor som antingen forpliktigar emittenten
att 16sa in aktien till ett faststillt eller faststéllbart belopp vid en faststilld eller
faststéllbar tidpunkt eller som ger dgaren ritt att kriva att emittenten 18ser in
instrumentet till ett faststillt eller faststdllbart belopp vid en viss tidpunkt eller
dérefter, dr en finansiell skuld, och

b) ett finansiellt instrument som ger dgaren ritt att krdva att emittenten aterloser
instrumentet mot kontanter eller mot annan finansiell tillgang (ett “inlosbart
instrument”) &r en finansiell skuld, med undantag av de instrument som
klassificeras som egetkapitalinstrument enligt punkterna 16 A och 16 B eller
punkterna 16 C och 16 D....”

9. Vidare framgar det av punkt 19 att:
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”Om ett foretag inte har en ovillkorlig rittighet att undga att erligga kontanter
eller annan finansiell tillgdng for att reglera en avtalsenlig forpliktelse, uppfyller
forpliktelsen definitionen av en finansiell skuld med undantag av de instrument
som klassificeras som egetkapitalinstrument enligt punkterna 16 A och 16 B eller
punkterna 16 C och 16 D....”

10. Av punkt 21 framgar att ett avtal inte ar ett egetkapitalinstrument enbart
for att reglering kan ske med foretagets egetkapitalinstrument. Har foretaget en
avtalsenlig rittighet eller forpliktelse att erhalla eller erldgga ett antal egna
egetkapitalinstrument som varierar s& att det verkliga vérdet pé
egetkapitalinstrumenten motsvarar beloppet for den avtalsenliga rattigheten
eller forpliktelsen &r avtalet en finansiell skuld. Ett sddant avtal utgdér en
finansiell skuld eftersom avtalet regleras med ett variabelt antal
egetkapitalinstrument. Ddrmed innebér inte avtalet en residual ritt i foretagets
tillgdngar efter avdrag for skulderna.

11. Av punkt 25 framgér det att &r det en ovillkorad rétt for emittenten att
undvika att reglera avtalet sa dr det ett egetkapitalinstrument.

12. Punkt 28 behandlar sammansatta instrument. Dar framgar att:
”Emittenten av ett finansiellt instrument som inte dr ett derivat ska utvirdera det
finansiella instrumentets villkor for att faststilla huruvida det innehéller bade en
skuld- och en egetkapitaldel. Sddana delar ska klassificeras var for sig som
finansiella skulder, finansiella tillgdngar eller egetkapitalinstrument enligt punkt
15.”

13. Sammanfattningsvis ska ett finansiellt instrument som har avtalsenliga
villkor som innebdr att kontanter ska betalas, finansiella tillgdngar eller
skulder bytas pa ett eventuellt ogynnsamt villkor eller nidgon form av
finansiella instrument ldmnas ut som inte innebdr en residual ritt i det egna
kapitalet redovisas som skuld. For att ett instrument ska redovisas som ett
egetkapitalinstrument ska avtalet innebédra att instrumentet representerar en
residual rétt i emittentens tillgangar efter avdrag for skulder. Dérutdver ska
foljande villkor normalt vara uppfyllda:

- Det ska vara efterstéllt alla skulder

- Det ska inte forfalla till betalning

- Aterbetalning ska endast ske pa emittentens initiativ

- Det ska inte medfora ndgra tvingande 16pande betalningar

14. Definitionen pa ett egetkapitalinstrument innebdr att en preferensaktie
med villkor om tvingande utdelningar enligt IAS 32 ska redovisas som skuld.
Det beror pa att emittenten har en forpliktelse att Gverfora finansiella
tillgdngar. En preferensaktie med villkor att den ska 19sas in vid viss tidpunkt
eller nir dgaren begir det ska redovisas som en finansiell skuld eftersom
emittenten dirmed har en forpliktelse och dr tvungen att vid begéran 6verfora
finansiella tillgdngar. Enligt ARL utgdér en preferensaktie eget kapital. Ett
foretag kan inte klassificera ett finansiellt instrument som skuld om det enligt
ARL utgér eget kapital. Dirfor finns det i RFR 2, Redovisning for juridisk
person, ett undantag frdn denna punkt i IAS 32. Av undantaget framgar att
IAS 32 ska tillimpas savida det inte strider mot gillande lag. Om det inte
strider mot géllande lag ska den ekonomiska innebdrden styra klassificeringen.
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Det dr enligt undantaget inte tillatet att klassificera ett finansiellt instrument
som enligt ARL utgdr eget kapital som en skuld under &beropande av IAS 32.

7.2.3 Klassificering enligt RR 27 Finansiella instrument:
Upplysningar och klassificering

I huvudsak dverensstimmer RR 27 med IAS 32. IAS 32 kriver en redovisning
enligt den ekonomiska inneborden av de villkor som géller for instrumentet
och inte enligt den juridiska formen. I RR 27 har detta krav tagits bort vad
giller preferensaktier d& Redovisningsrddet bedomt att detta inte dr forenlig
med ARL. I 6vrigt si hinvisas till vad som ovan star om IAS 32.

7.2.4 Klassificering enligt utkastet till K 3, kapitel 22
Skuld och eget kapital

1. Utkastet till K 3 bygger pa IFRS for Small and Medium-sized Entities som
ar en "lightversion” av full IFRS och ska tillimpas av mindre och medelstora
foretag inom IFRS-normgivningen. Det innebér att det ar stora likheter mellan
utkastet till K 3 och TAS 32. Det bor observeras att det for ndrvarande endast
finns ett utkast till allmént rad.

2. I utkastet definieras ett egetkapitalinstrument som varje form av avtal som
innebdr en residual rétt i ett foretags tillgdngar efter avdrag for alla dess
skulder.

3. Eget kapital klassificeras som ett foretags redovisade tillgangar efter avdrag
for samtliga redovisade skulder. En skuld dr en befintlig forpliktelse for
foretaget till f6ljd av intriffade héndelser och som forvéntas ge upphov till ett
utflode av resurser som innefattar ekonomiska fordelar. Eget kapital bestér
framfor allt av medel som tillskjutits av d4garna samt vinster och forluster efter
avdrag for utdelning och aterbetalning av tillskott till 4garna.

4. Ett foretag fr inte klassificera ett finansiellt instrument som skuld om det
enligt bilaga 1 till ARL utgdr eget kapital, t.ex. preferensaktier med sirskilda
villkor. Aven medlemmars andel i en ekonomisk forening och liknande
instrument ska darfor klassificeras som eget kapital.

5. Av tredje stycket i kommentaren till punkt 22.4 i utkastet framgér att vissa
finansiella instrument ska, trots att de motsvarar definitionen av en skuld (en
skuld &r en befintlig forpliktelse till foljd av intraffade hindelser och som
forvintas ge upphov till ett utfloda av resurser som innefattar ekonomiska
fordelar), klassificeras som eget kapital eftersom de representerar en residual
ritt 1 foretagets nettotillgdngar. Dessa instrument dr av foljande tva slag:

”A. Ett inlosbart instrument som ger innehavaren ritt att sdlja tillbaka
instrumentet till emittenten i utbyte mot likvida medel eller annan finansiell
tillgang eller som automatiskt inloses eller aterkops av emittenten om en osdker
framtida hindelse intréffar eller om innehavaren av instrumentet avlider eller gar i
pension ska klassificeras som eget kapital om det har samtliga f6ljande egenskaper
och villkor:

- Det ska ge innehavaren ritt till en proportionell andel av fOretagets
nettotillgangar om foretaget triader i likvidation.
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- Instrumentet ska tillhdra den instrumentklass som dr underordnad alla andra
instrumentklasser.

- Alla instrument i den instrumentklass som &4r underordnad alla andra
instrumentklasser ska ha identiska egenskaper.

- Instrumentet ska inte medfora négra avtalsenliga forpliktelser, utover aterkop
eller inlosen, att erligga likvida medel eller annan finansiell tillgang till ett annat
foretag eller att byta finansiella tillgdngar eller finansiella skulder med ett annat
foretag pa villkor som kan vara oférmanliga for foretaget och det ar inte heller
fradga om ett avtal som kommer att eller kan komma att regleras i foretagets egna
egetkapitalinstrument.

- De totala forvantade kassaflodena som kan hénforas till instrumentet under
dess livsldngd ska baseras huvudsakligen pa resultatet, fordndringen av redovisade
nettotillgangar eller fordndringen av det verkliga vérdet av foretagets redovisade
och oredovisade nettotillgingar under instrumentets livslingd, exklusive
instrumentets eventuella effekter.

B. Ett instrument, eller delar av ett instrument, som &r underordnat alla andra
instrumentklasser om det innebér att foretaget aldggs en forpliktelse att ge ut en
proportionell andel av foretagets nettotillgdngar till ndgon annan endast om
foretaget trider i likvidation.”

6. Vidare framgéir det av fjarde stycket i kommentaren till punkt 22.4 i
utkastet att klassificeringen ska baseras péd instrumentets ekonomiska
innebord, vilken kan skilja sig fran den juridiska formen. Under forutsittning
att ARL inte kriver annat, vilket 4r fallet niir det giller t.ex. preferensaktier
under vissa sérskilda villkor, ska ett instrument klassificeras som skuld, t.ex.
om:

” « dess andel av foretagets nettotillgangar vid en likvidation dr begransat till ett
maximalt belopp (det vill séga ett tak),

* innehavaren till ett inldsbart instrument har rétt till ett belopp som har vérderats
pa annat sétt dn enligt det allmdnna ridet (t.ex. enligt god redovisningssed i ett
annat land),

* det forpliktar foretaget att betala innehavaren fore en likvidation, t.ex. som en
obligatorisk utdelning, eller

e det innehéller villkor som antingen fOrpliktigar emittenten att 18sa in
instrumentet till ett faststillt eller faststdllbart belopp vid en faststéilld eller
faststéllbar tidpunkt eller som ger innehavaren rétt att kriva att emittenten 16ser in
instrumentet till ett faststillt eller faststdllbart belopp vid en viss tidpunkt eller
dérefter.”

7. Vid utfirdandet av konvertibla skuldinstrument eller liknande sammansatta
finansiella instrument som bestdr av bade en skuldkomponent och en
egetkapitalkomponent fordelas likviden mellan skuldkomponenten och
egetkapitalkomponenten. Skuldbeloppet faststills till det verkliga vardet for en
liknande skuld som saknar ritt till konvertering. Overskjutande belopp utgér
egetkapitalkomponenten. Transaktionskostnaderna fordelas mellan
skuldkomponenten och egetkapitalkomponenten utifran deras relativa vérden.

8. Sammanfattningsvis kan man konstatera att utkastet till K 3 nér det géller

klassificeringen mellan skuld och eget kapital dr en forenklad IAS 32 med
tilldgg for undantagen i RFR 2.

75



7.25 Sarskilt om finansiella féretag

1. De finansiella foretagen ska folja Fl:s foreskrifter och allmdnna rad. Att
folja Fl:s foreskrifter och allménna rad innebdr att de finansiella foretagen
dven ska folja IFRS/TAS och rekommendationerna fran Rédet for finansiell
rapportering om inget annats krdvs enligt lag eller foljer av bestimmelser i
foreskrifter och allménna rad fran FIL.

2. Nir det giéller klassificering av skuld respektive eget kapital ska de
finansiella foretagen, liksom Ovriga foretag som tillimpar IFRS/IAS, f6lja IAS
32. Enligt Finansinspektionens foreskrift och allménna rdd om arsredovisning
1 kreditinstitut och véirdepappersbolag FFFS 2008:25, 2 kap. punkt 2) ska dock
undantaget frdn IAS 32 i RFR 2 om klassificering av ett finansiellt instrument
sasom skuld respektive eget kapital tillimpas. Undantaget innebdr att den
ekonomiska innebdrden inte kan foljas om den strider mot gillande lag. Av
Finansinspektionens foreskrift och allmédnna rdd om arsredovisning i
forsakringsforetag FFFS 2008:26 framgar det i 2 kap. punkt 4 h) att
undantaget frdn IAS 32 om klassificering av ett finansiellt instrument sdsom
skuld respektive eget kapital inte ska tillimpas. Istdllet ska punkt 3 b)
tillimpas. Av punkt 3 b) framgér att redovisningen av ett instrument eller dess
delar som skuld eller eget kapital i enlighet med den ekonomiska inneborden
av villkoren inte ska tillimpas av utgivaren till den del instrumentet avser vad
som ska klassificeras som ett eget kapital enligt lag eller annan forfattning, se
5 kap. 4 § lagen om arsredovisning i forsiakringsforetag och 5 kap. 14 och 15
§§ arsredovisningslagen. Utgivaren ska daremot till skillnad mot undantaget i
RFR 2 i en not ldmna upplysningar om klassificeringen i enlighet med den
ekonomiska innebdrden.

3. Vissa forsdkringsforetag kan enligt Bilaga 1 Uppstéllningsform for
balansrikningen 1 FFFS 2008:26 klassificera och redovisa ett kapitalandelslén
och vinstandelslan som antingen eget kapital eller skuld. Det som avgor
klassificeringen &r instrumentets egenskaper. Vidare kan ett forsdkringsforetag
enligt Bilaga 1 inneha efterstillda skulder som en egen post i balansrdkningen.
Dér redovisas skulder som vid héndelse av likvidation eller konkurs ska
aterbetalas forst efter att ovriga borgenérer tillgodogjorts och transaktionen
som sadan inte uppfyller villkor for att redovisas som eget kapital.

4. Néar det giéller de finansiella foretagens kapitaltickningsregler och
solvensregler hinvisas till avsnitt 3.4.2 ovan.

7.2.6 Sammanfattande dutsatser

1. Nér redovisningsritten klassificerar ndgot som en skuld eller eget kapital ar
det 1 forsta hand den ekonomiska innebdrden av avtalet som dr en avgdrande
faktor och inte rubriceringen eller avtalets juridiska form. Négra av
huvudkriterierna for att ett instrument ska klassificeras som ett
egetkapitalinstrument dr att det finns en residual rétt i det egna kapitalet och att
emittenten styr Over avkastningen och aterbetalningen. Nir det géller
skuldinstrument ddremot bestimmer inte emittenten 6ver dessa komponenter.
Emittenten har normalt ett dtagande att betala ett forutbestimt belopp och det
foreligger ingen residual rétt i det egna kapitalet.
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2. Den ekonomiska inneborden kan dock inte foljas om den strider mot
gillande lag. Det dr darfor inte tillatet att klassificera t.ex. en preferensaktie,
som enligt ARL utgér eget kapital, som skuld med aberopande av IAS 32. Av
ARL framgér det pa en dvergripande niva vilka olika poster det egna kapitalet
bestar av. Normgivningen preciserar sedan hur klassificering och virdering
ska g4 till.

7.3  Skatterattdigt
7.3.1 Inledning

1. Hybridinstrument konstrueras for att ha bade vissa sidrdrag som ar typiska
for  skuldinstrument och andra sdrdrag som &dr typiska  for
egetkapitalinstrument. For att avgora hur den lopande avkastningen samt en
eventuell avyttring ska beskattas maste instrumentet fogas in 1 det
skatteréttsliga regelverket. Nér det giller aktier eller konvertibler emitterade
av ett svenskt aktiebolag dr problemen normalt sett inte si stora eftersom det
finns ett associationsrittsligt regelverk som reglerar dessa instrument och
skattelagstiftningen &r uppbyggd utifran det. For utlindska instrument blir
problemen storre eftersom de kan innehdlla komponenter som skiljer sig frn
de svenska motsvarigheterna. Det kan ocksa vara svart att avgora om det finns
en svensk motsvarighet och vad den i s& fall ska vara. Andid maéste
Skatteverket ta stdllning till vad det dr frdga om fOr instrument och hur
beskattning ska ske.

2. T avsnitt 7.3.2 behandlas i vad mén det finns skatterittsliga regler som riktar
sig mot hybridinstrument samt vilken végledning det annars gar att fa fran
skattelagstiftningen ndr det giller klassificeringen och beskattningen av
hybridinstrument. De skatteregler som kan vara aktuella att tillimpa pa
hybridinstrument finns 1 inkomstskattelagen och kupongskattelagen. I avsnitt
7.3.3 redogors for viss rittspraxis som géller klassificeringsfrigor.

3. I inkomstslaget néringsverksamhet finns sirskilda skattemissiga regler for
kapitalvinster och kapitalforluster vid avyttring av kapitaltillgangar. Med
kapitaltillgdngar avses andra tillgdngar 1 nédringsverksamheten &n
lagertillgangar m.m. (25 kap. 3 § andra stycket IL). Finansiella instrument som
utgér omsittningstillgangar (lagertillgdngar) omfattas séledes inte av
kapitalreglerna. Av tidsskdl har gruppen inte tittat pa skattereglerna for
omsittningstillgangar och tar dirfor inte upp vad som giller for foretag som
redovisar hybridinstrument som lager. Den foljande redogdrelsen avser darfor
skatteregler avseende instrument som utgor kapitaltillgdngar.

7.3.2 Lagstiftning
7.3.2.1 Vissabegrepp saknar definition

I inkomstskattelagen anvénds begreppen fordran, skuld, aktie, andel,
kapitaltillskott, rdnta och utdelning. Som sagts i avsnitt 4.1 p. 2 finns det
emellertid ingen definition 1 skattelagstiftningen av vad som ur
kapitaltillhandahallarens perspektiv dr en fordran respektive ett kapitaltillskott
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(genom aktieteckning eller utan aktieteckning) till det bolag som mottagit
kapitalet eller vad som ur kapitalmottagarens perspektiv dr en skuld eller ett
kapitaltillskott. Inte heller finns det nagon definition av vad som ar ridnta eller
utdelning i skattelagstiftningen.*’ 1 inkomstskattelagen anvinds siledes
begreppen fordran, skuld, aktie, andel, kapitaltillskott, rdnta och utdelning som
allmédnna begrepp utan nagon definition. Fraga uppkommer da om det gar att
fa ledning fran de skatteregler som avser dessa foreteelser.

7.3.2.2 Delagarratt och fordringsratt

1. I 48 kap. IL gors en uppdelning av de finansiella instrumenten i
deldgarritter och fordringsritter. Med deldgarritt avses aktie m.m. samt annan
tillgang med liknande konstruktion eller verkningssitt (48 kap. 2 § forsta
stycket IL). Bestimmelserna om deldgarritter tillimpas ocksd pa
vinstandelsbevis och kapitalandelsbevis som avser l&n 1 svenska kronor,
konvertibler i svenska kronor m.m. samt annan tillgdng med liknande
konstruktion eller verkningssitt (48 kap. 2 § andra stycket IL). Med svensk
fordringsritt avses fordran i svenska kronor (48 kap. 3 § IL) och med utlindsk
fordringsrétt avses fordran i utlindsk valuta (48 kap. 4 § IL).

2. Uppdelningen 1 deldgarritter och fordringsritter har betydelse for
kapitalvinst/kapitalforlustberdkningen, exempelvis vad géller avdrag {or
kapitalforluster. Uppdelningen hédrrér till stora delar frdn 1990 éars
skattereform.** Skattereformen medforde att endast 70 % av en kapitalforlust
pa aktier fick kvittas mot utdelning. Kapitalforluster pa marknadsnoterade
fordringar fick diremot kvittas fullt ut mot ranteinkomster. Darfor ansigs det
viktigt att alla finansiella instrument som hade en viardeférdandring som liknar
aktiens skulle beskattas pd samma sétt som aktier. Av samma anledning skulle
instrument som utgjorde fOrstadier till aktier (interimsbevis, delbevis och
teckningsrittsbevis) beskattas som aktier.*

3. Uppdelningen mellan deldgarrétt och fordringsrétt har dock ingen betydelse
for den allménna klassificeringen av vad som & ena sidan ar fordran/skuld och
a andra sidan &r tillskott/eget kapital. En konvertibel i svenska kronor
behandlas saledes skattemissigt som en deldgarritt medan en konvertibel i
utlindsk valuta behandlas som en utldndsk fordringsritt. Motsvarande géller
for vinstandelsbevis och kapitalandelsbevis. Samma instrument kan saledes fa
olika skatteméssig behandling beroende pd i vilken valuta det dr utstillt. Enligt
aktiebolagslagens definition av konvertibel dr det en skuldférbindelse (11 kap.
4 § ABL). Den skattemdssiga behandlingen av konvertibeln som deldgarrétt
innebdr inte att det utgor ett egetkapitalinstrument.

! Inkomstskattelagen innehaller bestimmelser om att vissa belopp ska behandlas som rinta
respektive utdelning. Det giller exempelvis rantekompensation som ska behandlas som rénta
(42 kap. 8 § IL) och skattetillgodohavande som ska behandlas som utdelning (42 kap. 24 §
IL). Bestimmelserna ger dock inga besked om vad som allmént sett &r rdnta respektive
utdelning och kan dérfor inte anvéndas som ledning vid klassificeringen av hybridinstrument
och dess avkastning.

** Termerna deldgarritt och fordringsritt infordes dock genom IL.

* Prop. 1989/90:110 s. 430 f.
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4. For att avgora om ett finansiellt instrument skatteméssigt ska behandlas
som en deldgarritt eller en fordringsréitt méaste man forst ha avgjort om det ar
friga om en aktie, konvertibel, fordran osv. Den grundliggande
klassificeringen av instrumentet som sadant maste redan vara gjort innan det
gar att avgora den skatteméssiga behandlingen (deldgarritt/fordringsrétt).

5. Uppdelningen i1 inkomstskattelagen péa deldgarritter och fordringsritter har
inte heller ndgon avgorande betydelse for hur den lopande avkastningen ska
behandlas. Exempelvis behandlas en konvertibel 1 svensk valuta som en
deldgarritt men den l6pande avkastningen pa instrumentet anses vara réinta.

7.3.2.3 Definition av ranta

1. Som ndmnts ovan finns ingen definition av rénta i skattelagstiftningen.

Hogsta forvaltningsdomstolen har uttalat foljande i RA 2001 ref. 21 1i en

fraga som géllde gransdragningen mellan rénta och kapitalvinst pa fordringar.
”Begreppet rédnta ér inte definierat i skattelagstiftningen och det dr 6ver huvud inte
rattsligt klart definierat. I vid mening avses med rénta all avkastning pé en fordran.
I mer inskrinkt betydelse forstds med ranta avkastning pé fordringar som berdknas
pa grundval av kredittiden och kreditbeloppet. I skattesammanhang har man i
frdga om avkastningen pa en fordran i regel - i nira anslutning till det sistndmnda
synsdttet - skilt mellan rdnta och kapitalvinst (realisationsvinst). Déarvid har till
kapitalvinst hdnforts sddan avkastning som inte beror pd och kan berdknas pa
grundval av laneavtalet och till rdnta foljaktligen annan avkastning. Skillnaden har
ocksa uttryckts sa att som kapitalvinst betecknats oforutsedd vérdestegring och
som rinta forutsedd virdestegring eller ersittning (se bl.a. RA 1997 ref. 44, prop.
1989/90:110 s. 459 och SOU 1997:27 5. 106 £.).”

2. Uttalandet har betydelse just nir det géller grinsdragningen mellan rédnta
och kapitalvinst pa fordringar.** Daremot ir det inte till nagon végledning nir
det géller gransdragningen mellan rdnta och utdelning, vilket ofta 4r det som ar
aktuellt i hybridsammanhang.

7.3.2.4 Déefinition av utdelning

Det finns inte heller ndgon definition i skattelagstiftningen av begreppet
utdelning. En allmin utgangspunkt i skatterdtten ar att uttryck med ursprung i
annan ritt dn skatterdtten, t.ex. associationsritten, har samma innebord i
skatterdtten som det har i den aktuella ritten. Bestimmelser om vinstutdelning
och andra former av vérdedverforingar finns 1 aktiebolagslagen. De
skatterdttsliga bestimmelserna om utdelning tar inte bara sikte pa av
bolagsstimman beslutad utdelning utan dven forméner som en aktiedgare pa
annat sitt fir pa grund av aktieinnehav, s.k. fortickt utdelning (se bl.a. RA
2004 ref. 1).

* Denna grinsdragning kan eventuellt vara av intresse i ett fall dir ett annat land bedomer
t.ex. avkastning, inte som rdnta, utan som kapitalvinst eller tvirt om och denna olika
beddmning medger skattearbitrage. S& var tidigare fallet betrdffande dansk bedomning av
vissa konvertibla skuldebrev, dir Danmark under vissa forutsittningar bedomde allt som
skattefri kapitalvinst, medan avdrag for rantebetalning medgavs i Sverige. Danmark har dock
numera enligt uppgift dndrat sin lagstiftning, sé att denna arbitragemdjlighet tagits bort. Denna
gransdragning kommer darfor inte att dgnas sérskild uppmérksamhet i denna rapport.
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7.3.2.5 Gréansdragningen mellan rénta och utdelning

Det finns en hel del rittspraxis avseende utdelningsbeskattning av olika former
av virdedverforingar fran aktiebolag till dess dgare. Det finns déremot fa
rattsfall som ror fragan om gransdragningen mellan rénta och utdelning. Ett
sadant dr emellertid RA83 1:55. Aktiefigare i SEB erbjods att dppna sirskilda
sparkonton med nagot forhojd ranta. Hogsta forvaltningsdomstolen ansag inte
att rdntan pd kontot till ndgon del skulle betraktas som utdelning. Réttsfallet dr
av intresse for att avgéra om “dverrdnta” pa ett skuldinstrument ska beskattas
som utdelning nér innehavaren dven dr aktiedgare 1 det ldntagande bolaget. Det
ger didremot inte ndgon ledning for den grundldggande klassificeringen av ett
hybridinstrument och frigan om dess avkastning utgdr rédnta eller utdelning.

7.3.2.6 Finansdlainstrumentsodebarhet

1. I praxis har inom kapitalvinstbeskattningen etablerats en princip om
sammansatta finansiella instruments odelbarhet.*> Nagot forenklat kan sdgas
att sammansatta finansiella instrument &r instrument som till sin natur bestar
av olika bestandsdelar, t.ex. en fordran/skuld i nominellt belopp och olika
sorters derivat. Om det avtalspaket som instrumentet innebér &r av sadant slag
att de enskilda komponenterna inte kan avyttras for sig sd innebér principen
om odelbarhet att instrumentet i sin helhet klassificeras enhetligt och att man
inte delar upp det i sina enskilda bestindsdelar. Detta medfor att instrumentet
klassificeras t.ex. som deldgarritt eller fordringsrétt enligt inkomstskattelagen.
Vidare att vinster och forluster vid avyttring eller avslut behandlas enhetligt
och samlat. Klassificeringen kan &ven pédverka vad som kan beddomas vara
kapitalvinst respektive rdnta eller annan avkastning péa tillgdngar.
Uppdelningen mellan kapitalvinst och rénta i1 detta sammanhang brukar
normalt goras enligt tumregeln att till kapitalvinst hanfors oforutsedda
virdestegringar och till rénta forutsedda virdestegringar eller ersittningar.*®

2. Enligt gruppens beddmning torde principen om finansiella instruments
odelbarhet vid kapitalvinstbeskattningen vara tillimplig &ven pa
hybridinstrument. Fragan om det dr mojligt att dela upp den l6pande
avkastningen i olika bestandsdelar har, sdvitt gruppen kénner till, inte varit
foremal for provning. Gruppen har av tidsskil inte heller diskuterat den fragan.

7.3.2.7 Vinstandeldan

1. Ett instrument som kan anvdndas som hybridinstrument ar vinstandelslan.
Med vinstandelslan forstas i allmidn mening ett 1an som ett aktiebolag tar upp
dér rintan dr beroende av det lantagande bolagets vinst eller utdelning. Den
civilrdttsliga regleringen finns i 11 kap. 11 § ABL men dr enbart en reglering

* Ett uttryckligt undantag frdn denna princip gors i 48 kap. 14 § IL gillande skuldebrev
forenat med en kop- eller teckningsoption. Anskaffningsutgiften for sédana instrument ska
delas upp. En del hénfors till skuldebrevet (motsvarande marknadsvérdet pad detta vid
forvirvet) och resterande del till optionen. Ett annat undantag #r RA 2001 ref. 21 dir
beskattningen av en “omvénd konvertibel” delades upp i en rantedel och en kapitalvinstdel.
* Se en fordjupning om detta bl.a. artikel i SvSKT 2003 nr 8 s. 603-627 av Jrgen Gronlund.
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av hur beslut om att ta upp ett vinstandelslan ska fattas. Ordet vinstandelslan
ndmns inte i ABL utan lanet betecknas som ett lan dér storleken av den rénta
som ska Iopa pa lanet ska 0ka om bolagets vinst eller utdelningen till
aktiedgarna okar.

2. Sedan 1977 finns skatterittslig reglering av vinstandelsldnen. Definitionen
finns 1 24 kap. 5 § andra stycket IL. Med vinstandelslan avses ett 1an med rénta
som helt eller delvis dr vinstandelsrdnta. Med vinstandelsrénta avses rinta vars
storlek ar beroende av det lantagande foretagets utdelning eller vinst.
Avdragsritten for rdnta pa vinstandelslin regleras 1 24 kap. 5-10 §§ IL. Pa
grund av vinstandelsrdntans utformning finns begridnsningar i avdragsritten
for att forhindra avdrag for vad som i egentlig mening utgdr utdelning. Om
lanet bjuds ut pd den allmdnna marknaden &r vinstandelsrantan avdragsgill
men avdrag medges inte for famansforetags betalningar till andelsdgare,
foretagsledare, foretag i intressegemenskap m.m. Vid riktade emissioner ar
huvudprincipen  att  vinstandelsrdnta  till  andelsdgare, foretag i
intressegemenskap, foretagsledare m.m. inte ar avdragsgill.

3. Lagstiftaren har saledes gjort en skatterdttslig reglering dédr avdrag inte
medges 1 sddana fall dér det finns risk for att vinstandelsrdntan egentligen &r
utdelning. Hogsta forvaltningsdomstolen har i en dom 2012-02-20 (mal nr
4510-11) funnit att en forutséttning for att avdrag ska medges som for rénta
dessutom dr att det ska anses vara frdga om en ersittning for kredit. Om
rantevillkoren har utformats pé ett for langivaren formanligt sétt, och detta
beror pé forhallanden som inte har med lanet att gora, kan avdrag inte medges
for hela beloppet som en kostnad for den erhdllna krediten. Om avdrag kan
medges pd annan grund provades inte.

4. Det finns ingen bestimmelse 1 inkomstskattelagen om hur mottagaren av
rdntan ska beskattas. Av fOrarbetena till lagstiftningen framgar att
vinstandelsrdantan ska betraktas som rdnta for borgendren dven om det
lantagande bolaget inte fatt avdrag. Regeringen anger att det vore mojligt att
betrakta vinstandelsrdntan som utdelning for mottagaren men att en sadan
ordning skulle komplicera regelsystemet och skapa vissa svérigheter vid
tillimpningen.*” Vad komplikationerna och tillimpningssvérigheterna bestar i
framgér inte.

5. Vid en avyttring anses ett vinstandelsldn i svenska kronor vara en
deldgarritt medan ett vinstandelslan i1 utlindsk valuta anses vara en utlindsk
fordringsritt (48 kap. 2 och 4 §§ IL).

7.3.2.8 Kapitalandelslan

1. Ett annat instrument som kan anvindas som hybridinstrument &r
kapitalandelslan. I dess renodlade form utgar ingen ranta. I stéllet dr det lanets
kapitalbelopp som varierar med hédnsyn till det ldntagande bolagets utdelning
eller vinst. Det var under manga ar forbjudet for svenska aktiebolag att
emittera kapitalandelslin men en sddan mdgjlighet infordes 2005 i

4 Prop. 1976/77:93 s. 30
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aktiebolagslagen. Bestammelsen finns i 11 kap. 11 § ABL tillsammans med
vinstandelslédnen. Inte heller ordet kapitalandelslan ndmns i ABL utan lanet
betecknas som ett 1an dér det belopp som ska aterbetalas ska 6ka om bolagets
vinst eller utdelningen till aktiegarna okar.

2. Skatterittsligt anses ett kapitalandelsldn vara en deldgarritt om det ar
utstdllt 1 svenska kronor och en utlindsk fordringsrdtt om det ar utstillt i
utlandsk valuta (48 kap. 2 och 4 §§ IL). Det finns dock ingen definition av
kapitalandelslan 1 IL. Kapitalvinst som uppkommer nir en lantagare 16ser in
ett kapitalandelslan &r skattefri (48 kap. 6 b § IL och hir anvénds begreppet
kapitalandelsbevis). Som en foljd dédrav dr en kapitalforlust vid inlésen inte
heller avdragsgill (44 kap. 2 § IL).

3. Reglerna har motiverats pa foljande sitt. "Med utgéngspunkten att
kapitalandelslanet, trots sin form av forpliktelse, till sin karaktdr i flera
avseenden liknar en aktie utan rostrétt, finns det enligt regeringen dock skal att
i stéllet - och i likhet med vad som giller for dterkop av egna aktier - tillimpa
en ordning som innebér att det l&ntagande foretaget inte skall ta upp en
kapitalvinst respektive dra av en kapitalforlust pé lanet. Ett avdragsforbud for
kapitalforluster bor kompletteras med en regel som motverkar kringgdenden
genom anvindningen av olika derivatstrategier.” **

4. For langivaren finns inte motsvarande undantag fran beskattning utan
allménna regler giller om att en kapitalvinst vid inldsen &r skattepliktig och en
kapitalforlust avdragsgill.

7.3.2.9 Kupongskattelagen

1. Kupongskattelagen &r tillimplig pa utdelning pa aktie i svenskt aktiebolag
ndr mottagaren dr begransat skattskyldig. Med utdelning jimstélls vissa andra
utbetalningar till aktiedgare 1 samband med minskning av aktiekapitalet,
utskiftning, fusion m.m.

2. Ur hybridsynpunkt torde kupongskattelagen inte vara nagot problem fran
svensk synvinkel. Det dr klart vad som é&r en aktie 1 ett svenskt aktiebolag. Det
kan vara oklart om vissa utbetalningar kan anses vara fortdckt utdelning och
darfor omfattas av kupongskattelagen men det ar ett generellt problem och har
inget med hybridinstrument att gora. Kupongskattelagen ger ingen ledning for
beddmningen av vad som ar ett skuldinstrument eller egetkapitalinstrument
eller gransdragningen mellan rdnta och utdelning. Den omsténdigheten att en
svensk preferensaktie skulle kunna ses som ett skuldinstrument i annat land
leder inte till skattearbitrage eftersom det inte ges avdrag for utbetalningar pé
sddana aktier 1 Sverige.

7.3.2.10 Vilken vagledning finnsi skattelagstiftningen?

1. Nir det géller den skattemissiga behandlingen av hybridinstrument maéste
beddomningen goras i tva steg. Forst maste det goras en beddomning av om
instrumentet dr ett skuldinstrument eller egetkapitalinstrument och didrmed

* Prop. 2005/06:39 s. 31
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ocksa om avkastningen utgdr rinta eller utdelning. Darefter gors bedomningen
av om réantan/utdelningen &r skattepliktig eller avdragsgill samt om
instrumentet utgor en deldgarratt eller fordringsritt vid en avyttring.

2. Betriffande vinstandelslan och kapitalandelslan finns skatteméssiga regler i
inkomstskattelagen och det finns &dven en skattemissig definition av
vinstandelsldn. Gruppen har inte trdffat pd dessa tvd instrument 1 sin
kartlaggning. Det é&r déarfor oklart om det uppkommer problem i
gransoverskridande situationer att tillimpa skattereglerna pa dem. For andra
typer av hybridinstrument finns inga sérskilda skatteregler utan de méiste fogas
in i regelsystemet efter den klassificering som gors i steg ett.

3. Fragan om skattemissig klassificering av sammansatta finansiella
instrument har behandlats av Axel Hilling i doktorsavhandlingen Income
taxation of derivatives and other financial instruments - economic substance
versus legal form: a study focusing on Swedish non-financial companies®
samt av Mattias Dahlberg i forskningsstudien Rénta eller kapitalvinst:
grundproblem 1 kapitalinkomstbeskattningen - sérskilt vad géller finansiella
instrument i grinslandet mellan lanekapital och eget kapital®’. Bada tv4 tar upp
problematiken om sammansatta finansiella instrument skattemissigt ska
behandlas som deldgarritter eller fordringsratter och hur 16pande avkastning
och kapitalvinst ska beskattas. Utgédngspunkten for bdda tva ar 1 huvudsak att
det redan ar kint vilken typ av instrument det dr fraga om och att det utgdr en
konvertibel, teckningsoption, aktieindexobligation etc. De tar upp vilken
skatteregel som ér tillamplig (steg tva). De gér déarfor inte ndrmare in pé fragan
om vad som karaktériserar en fordran/skuld respektive en aktie eller annan typ
av egetkapitalinstrument och inte heller vilka faktorer som ska beaktas nir
man gor en sddan bedomning (steg ett).

4. Gruppen har kommit fram till att ndr det géller det fOrsta steget med den
grundldggande klassificeringen av instrumentet och dess avkastning finns inte
mycket ledning att hdmta 1 inkomstskattelagen. Inte heller i Hillings och
Dahlbergs avhandlingar finns mycket véigledning att himta. De tar bada upp
steg tvd, dvs. den skatterdttsliga uppdelningen 1 deldgarritter och
fordringsritter. For att komma till steg tvd maste det forsta steget vara avklarat
och det tas inte upp av Hilling och Dahlberg. Det forsta steget, dvs. den
grundldggande klassificeringen blir sérskilt viktigt nir det giller utlindska
finansiella instrument. Svenska aktiebolag styrs av regelverket 1
aktiebolagslagen dir det finns bestimmelser om aktier av olika slag,
konvertibler, vinstandelsl&n och kapitalandelslan. For finansiella instrument
som emitteras av svenska aktiebolag kan det déarfor ibland vara léttare att gora
den grundldggande klassificeringen. Utldndska instrument styrs av andra
regelverk som det kan vara mer eller mindre svért att f4 information om. Aven
svenska aktiebolag emitterar ibland instrument som har beteckningar och
siardrag som &r paverkade av andra ldanders regelsystem. Detta gors for att
anpassa instrumentet till motparten och den skatteméssiga behandlingen i det
andra landet.

* Internationella hogskolan i Jonkoping 2007
% Tustus forlag 2011
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5. Gruppen har sdledes inte haft ndgon storre végledning fran det
skatterdttsliga regelverket 1 arbetet med att komma fram till hur den
grundldggande klassificeringen ska goras som dr nddvéndig for att kunna foga
in instrumentet 1 det skatterdttsliga regelverket.

7.3.3 Rattspraxis
7.3.3.1 Inledning

I detta avsnitt redovisas viss réttspraxis som kan vara av betydelse nir det
géller klassificeringen av ett hybridinstrument eller beskattningen av
instrumentet. De tre forsta situationerna géller mojligheten att anse att nagot
som betecknats som 14n i sjdlva verket &r ett kapitaltillskott. Dérefter foljer
villkorade aktiedgartillskott som behandlas som l&n vid tillskottsgivarens
beskattning. Slutligen redovisas en situation dir rénteavdrag végrats nér det
inte fanns en ovillkorlig skyldighet att betala.

7.3.3.2 Underkapitaliserat bolag

1. I vissa lidnder finns underkapitaliseringsregler som innebir att rdnteavdrag
inte medges om skulderna Overstiger det egna kapitalet enligt ett visst
forhallande. OECD anser det vara bade mojligt och tillatet att anvinda
underkapitaliseringsregler i1 internprissittningssammanhang. Skattemyndig-
heterna inte 4r bundna av parternas klassificering av en nérstdende transaktion
nir den ekonomiska inneborden avviker fran dess form. Det géller exempelvis
ndr ett 1an i realiteten utgdr eget kapital.”'

2. I RA 1990 ref. 34 (Mobil Oil) forsokte Skatteverket viigra avdrag for rintor
i ett underkapitaliserat svenskt bolag med stdd av korrigeringsregeln for
internprissittning (numera i 14 kap. 19 § IL). Hogsta forvaltningsdomstolen
godtog avdraget och ansdg inte att det fanns grund for att anse beloppet som
ndgot annat dn en skuld. Sverige har inte underkapitaliseringsregler och
oberoende foretag ansdgs inte finansiera varandra genom riskkapital utan
genom lédn pd marknadsmissiga villkor. Korrigeringsregeln kunde darfor inte
leda till att skatterittsligt behandla lanet som nagon form av aktieédgartillskott.

7.3.3.3 Rantefri utlaning till utlandskt koncernbolag

1. T ett flertal fall ndr Skatteverket beskattat ett svenskt bolag som lénat ut
medel rintefritt eller till lag rénta till ett utlindskt koncernbolag, har bolaget
anfort att det 1 sjdlva verket varit frdga om ett kapitaltillskott. Kammarrétterna
har sett finansieringen som l&n och beddmningen har till stor del grundats pa
hur transaktionerna redovisats i bokforingen.”” I ett fall har kammarritten

3! Punkt 3 i kommentaren till artikel 9 i OECD:s modellavtal och punkt 1.65 i OECD:s
riktlinjer

2 KRNS 2007-12-21, mal nr 7739-05, KRNS 2003-04-14, mal nr 331-01, KRNS 2002-10-17,
mal nr 8388-1999, KRNS 2001-09-14, mal nr 441-1999, 442-1999, KRSU 2001-05-31, mal nr
3455-1999, KRNG 2000-11-30, mal nr 8634-8636-1998, KRNJ 1997-11 25 mal nr 4289-
1996 och KRNS 1997-03-24, mél nr 5974-1995.
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resonerat utifrén partsavsikten vid lanets tillkomst.” Bolagen har inte i nigot
fall haft framgang med sin argumentering.

2. T ett fall tyder kammarréttens motivering pé att den anser att redovisningen
styr beskattningen.>* I dvriga fall tyder motiveringarna pa att domstolarna sett
redovisningen som ett bevisfaktum for att utrona parternas avsikt.

7.3.3.4 Lantagaren saknar aterbetalningsférmaga

1. I aktiebolagsrittslig praxis har i vissa fall 1lan fran ett aktiebolag till
aktiedgaren behandlats som vinstutdelning om aktiedgaren inte haft formaga
att aterbetala lanet (NJA 1951 s. 6 och NJA 1990 s. 343). Samma bedomning
har gjorts 4dven skattemissigt (RA 1998 ref. 9).

2. I den motsatta situationen har kammarrétten ansett att ett lan fran
moderbolag till dotterbolag ndrmast varit att jamstidlla med ett ovillkorat
aktiedgartillskott (KRNG 2010-09-16, méal nr 1104-09).

3. I kammarrittsdomen anges tydligt att bedomningen gors utifrdn den
gemensamma partsavsikten vid ldnets uppkomst, dvs. obligationsritten. I
domarna fran Hogsta domstolen och Hogsta forvaltningsdomstolen framgér
inte om omklassificeringen enbart har sin grund i aktiebolagsritten eller om
domstolarna dven ansett att det inte kunnat finnas en gemensam partsavsikt om
aterbetalning nir sddan formaga saknas.

7.3.3.5 Villkorade aktieagartillskott

1. Villkorade aktiedgartillskott redovisas hos mottagaren som fritt eget
kapital. Utmérkande for ett tillskott &r att det ur det tillskottsmottagande
bolagets perspektiv inte far finnas nagra villkor mot bolaget forknippade med
tillskottet. Tillskottsmottagaren blir “dgare” av kapitalet. Inte heller
tillskottsgivaren har négra krav péd bolaget. Dessa grundliggande
forutsittningar for ett tillskott giller sdvil s.k. ovillkorliga tillskott som s.k.
villkorliga tillskott. Savitt avser villkorliga tillskott finns ett avtal pa
deldgarnivan, t.ex. om foretrddesritt till utdelning, etc. I skatterittslig praxis
har de villkorade tillskotten behandlats jamstillt med lan. Men detta géller
bara wur tillskottsgivarens perspektiv. Ur tillskottsmottagande bolagets
perspektiv dr det ingen skillnad pé ovillkorliga och villkorliga tillskott. I bada
fallen “dger” bolaget kapitalet och det far inte finnas ndgra villkor gentemot
bolaget.

2. Skatterittsligt har en betalning av kapitaldelen av det villkorade tillskottet
behandlats som en &terbetalning av 1an (RA 85 1:10, gillande betalning till
tillskottsgivaren sjidlv och RA 1988 ref. 65, gillande betalning till den som
forvérvat tillskottsgivarens rétt). Hogsta forvaltningsdomstolen ansig att i
skatterttsligt hinseende ar utgdngspunkterna for bedomningen annorlunda én
1 aktiebolagsritten. En forutsittning for att betalningen ska kunna beskattas

33 KRNG 2000-11-30, mal nr 8634—8636-1998
5% KRNS 2007-12-21, mal nr 7739-05
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som utdelning maste i1 princip, enligt Hogsta forvaltningsdomstolen, vara att
den for mottagaren utgdr avkastning pa det i bolaget investerade kapitalet.

3. Raittsfallen visar att det d&r mojligt i vissa fall att gora en skatteréttslig
klassificering som avviker fran den aktiebolagsrittsliga.

7.3.3.6 Avdragsratt for ranta—ovillkorlig skyldighet att betala

1. Vissa hybridinstrument &r ibland konstruerade sa att rintan laggs till
skulden och mgjlighet finns att konvertera lanet (inkl. réntan) till aktiekapital
eller kapitaltillskott. I tvd fall har domstolarna ansett att avdragsritt for ranta
intridder forst niar det uppkommit en ovillkorlig skyldighet att betala sadan
ranta.

2. 1 RA8S5 Aa 144 4gde en bank 40 % i ett fimansforetag som var i behov av
kapitaltillskott. Banken ldmnade ett forlagslan forfallande till betalning 1985
och l6pande med cirka 20 % é&rlig rénta varvid banken vid lanets limnande
atog sig att villkorligt avstd fran rétten till aterbetalning i den man sa skulle
erfordras for att bolagets aktiekapital skulle vara intakt. Aterbetalning av
villkorligt eftergiven fordran inklusive rénta pd sddan del av fordran skulle
endast ske om sa kunde ske med bolagets behéllna vinstmedel enligt faststélld
balansrdkning. I annat fall skulle beréknad rénta ldggas till kapitalfordran.
Riksskatteverkets ndimnd for rittsdrenden ansig att rdntan var en avdragsgill
omkostnad for FAAB. Avdragsritten intriidde dock endast i den mén
ovillkorlig skyldighet att betala siddan rdanta uppkommit for bolaget. Vad
banken aterfick av det villkorligt eftergivna forlagslanet var att betrakta som
aterbetalning av  lan och ingen  skattepliktig intdkt. Hogsta
forvaltningsdomstolen gjorde ingen éndring.

3. I Kammarrittens i Goteborg dom 2007-11-16, mal nr 5043-05 och 5044-05
gillde fragan ocksd avdragsritt for rdnta pa efterstdllda lan. Lantagaren fick
inte betala lanet och rintan, helt eller delvis, forrdn Ovriga lan var helt
aterbetalda (inklusive réntor och kostnader). Vidare dtog sig lantagaren att
under vissa omstindigheter konvertera lanet, helt eller delvis, till aktiekapital
och/eller villkorat aktiedigartillskott. Kammarritten hinvisade till RA85 Aa
144 och ansdg inte att det gick att utldsa av avtalet om det dverhuvudtaget
uppkom nédgon rintekostnad for bolaget. Bolaget hade dérfor inte visat att
forutsittningarna for avdragsrétt for rdnta under det aktuella aret var uppfyllda.

7.3.4 Sammanfattning och dutsats

1. Den svenska skattelagstiftningen dr i sin grundldggande utformning skapad
utifran den svenska obligationsrétten, associationsritten etc. och de foreteelser
som finns 1 Sverige eftersom det till storsta delen &r svenska foretag som é&r
skattesubjekt. Givetvis omfattas dven utlindska foretag och foreteelser men
dessa méste pa ndgot sétt fogas in 1 det svenska skattesystemet.

2. Hybridinstrument konstrueras for att ha vissa sidrdrag som &r typiska for
skuldinstrument och andra sidrdrag som &r typiska for egetkapitalinstrument.
Sérskilt de utldndska instrumenten medfor svérigheter eftersom de innehéller
sdrdrag som dr frimmande for svenska instrument. Ddr maste man borja med
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en grundldggande klassificering for att komma fram till om det ar ett
skuldinstrument eller ett egetkapitalinstrument och om avkastningen utgor
rénta eller utdelning.

3. Det finns skatteregler som ror vinstandelslan och kapitalandelslan. Gruppen
har inte traffat pd dessa instrument i sin kartliggning och vet darfor inte om
det uppkommer nagra problem 1 gransoverskridande situationer att tillimpa
skattereglerna pa dem.

4. T ovrigt har gruppen inte funnit ndgonting 1 skattelagstiftningen som ér till
ndgon vigledning nér det géller den klassificering som ar det forsta steget for
att kunna ta stdllning till den skatteréttsliga behandlingen av instrumentet och
dess avkastning. Inte heller den skatterdttsliga doktrinen tycks behandla denna
grundldggande frdga. Problemen illustreras 1 avsnitt 7.4.2 dér
PEC/CPEC/PESC-instrumenten tas upp och fragan uppkommer vad det ar {for
nagot och hur de ska behandlas.

5. I inkomstskattelagen finns regler som till viss del forhindrar avdragsrétt for
avkastningen péd vinstandelslan och kapitalandelslan som bada &r typiska
hybridinstrument. I  Ovrigt finns inga  specialbestimmelser 1
skattelagstiftningen som kan anvidndas for att motverka skattearbitrage med
hybridinstrument.

6. Det finns inte mycket vigledning att fa i rdttspraxis heller men i ndgra
situationer finns réttsfall som skulle kunna vara tillimpliga dven nér det ar
fraga om hybridinstrument. Om lantagaren saknar aterbetalningsformaga kan
lanet ses som utdelning (lan till aktiedgaren) eller kapitaltillskott (lan fran
aktiedgaren). Om rédntan laggs till skulden och det dr mojligt att rdntan och
skulden kommer att efterges eller det av annan anledning inte uppkommit en
ovillkorlig betalningsskyldighet finns mojlighet att vigra avdrag till dess sddan
skyldighet uppkommer. Gruppen har inte hunnit ta stillning till om den
sdrskilda skattemissiga bedomning som Hogsta forvaltningsdomstolen gjort
betrdffande villkorade aktiedgartillskott &r en princip som kan anvéndas i
andra sammanhang.

7.4  Fordjupning
7.4.1 Inledning

1. I foregéende avsnitt har gruppen gjort en allmdn genomgéing av bl.a.
redovisningsrittsliga och skatterdttsliga regler savitt avser klassificering i
samband med hybridinstrument. I detta avsnitt gors en fordjupning kring en
del instrument och fOreteelser som bedomts sidrskilt intressanta 1 detta
sammanhang.

2. Genomgéngen under avsnitt 7.4.2 dr prelimindr och gor inte ansprak pa att
vara fullstdndig 1 alla delar. Den far mer ses som ett forsok till att formulera en
metod for analys och ett forhdllningssétt till dessa fragor. Dessa prelimindra
beddmningar kan komma att dndras vid en konkret bedomning vid taxeringen.
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7.4.2 Olikainstrument med olika engelska beteckningar
sasom PEC, CPEC, PESC

7.4.2.1 Inledning

1. I samband med utredningar av bl.a. riskkapitalférvérv och rintenivéer har
Skatteverket stott pd ett flertal instrument dir ena parten &r hemmahorande i
Sverige och den andra parten &r hemmahodrande 1 Luxemburg. De instrument
som har anvénds har varit olika variationer pa Preferred Equity Certificates. I
vissa fall har den svenska parten varit innehavare och i andra fall har den
svenska parten varit utgivare. Nedan gors en genomgéing av ngra specifika
avtal som vi har stott pa, samt en redovisningsrittslig och skatterittslig
bedomning och klassificering av dessa avtal. Viktigt att komma ihdg &r att
villkoren kan skilja sig at mellan olika avtal — &ven om de rubriceras lika — och
att vir beddmning i nedanstdende fall baseras pa just de avtalsvillkor som var
aktuella 1 dessa specifika avtal.

2. For att forstd hur och varfor dessa instrument ar konstruerade och anvinds
gors forst en generell genomgéng av nagra vanliga karaktdristika. Den
allméinna informationen ar hdmtad fran Internet, bl.a. www.fidomes.com.

3. PEC (Preferred Equity Certificate) dr konstruerat som ett hybridinstrument
med avsikten att gildendren (utfirdaren) skattemdssigt ska behandla
betalningar som avdragsgill rdnta, samtidigt som borgendren (innehavaren)
skatteméssigt ska behandla mottagna betalningar som utdelning. Instrumentet
medfor normalt inte rostréitt. Rent konkret har vi sett nagra fall dar ett svenskt
AB utfiardat PEC, betraktat detta som ett skuldinstrument och darfor dragit av
for den avkastning som betalats pa instrumentet. Enligt uppgift fran de
skattskyldiga bolagen betraktas motsvarande avkastning som skattefri
utdelning i Luxemburg. I flera fall har vi i riskkapitalforvarvsstrukturer sett att
det som betecknats PEC (dven andra beteckningar forekommer, se vidare
bilaga 1) anvinds tvirt om i ett bolag fran Luxemburg som utfardat sddana. I
de fallen har avkastningen pé dessa instrument varit avdragsgill i Luxemburg,
eftersom de betraktats som skuldinstrument vid beskattningen dér. Vi antar att
mottagaren av avkastningen, som kommer frén annat land dn Sverige, i minga
fall inte beskattas for avkastningen for att den betraktas som utdelning i det
landet. Det vi sett dr sdledes att denna typ av instrument anvands pa olika sétt.

4. CPEC (Convertible Preferred Equity Certificate) dr konstruerat som ett
konvertibelt hybridinstrument med avsikten att gildendren (utfirdaren)
skatteméssigt ska behandla betalningar som avdragsgill rinta, samtidigt som
borgendren (innehavaren) skattemissigt ska behandla mottagna betalningar
som utdelning. Instrumentet medfoér normalt inte rostritt. I en struktur med
svensk part inblandad har utfirdaren varit hemmahorande i Sverige och
innehavaren hemmahorande 1 Luxemburg. Vad man forsoker uppna i dessa
fall ar avdrag for ranteutgift i Sverige och skattefri inkomst i Luxemburg.

5. PESC (Preferred Equity Stock Certificate) &ar konstruerat som ett
hybridinstrument med avsikten att géldenédren (utfirdaren) skattemissigt ska
behandla betalningar som avdragsgill rdnta, samtidigt som borgendren
(innehavaren) skattemissigt ska behandla mottagna betalningar som utdelning.
Instrumentet medfor normalt rostritt. I en struktur med svensk part inblandad
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har utfirdaren varit hemmahorande 1 Luxemburg och innehavaren
hemmahdrande 1 Sverige. Vad man forsdker uppnd i dessa fall &r avdrag for
ranteutgift i Luxemburg och skattefri inkomst i Sverige.

7.4.2.2 Redovisningsrattslig klassificering

Allmant

1. Rent allmént kan det konstateras att nédr det géller fraigan om klassificering
som skuld eller eget kapital sa har redovisningsritten gatt langre i analysen
och wuppdelningen av olika kriterier som péverkar bedomningen vid
klassificeringen 4n flertalet andra rattsomraden. Vid berékningen av resultatet
1 inkomstslaget niringsverksamhet utgdr man fran det redovisade resultatet
och tar stdllning till om den redovisningsrittsliga klassificeringen och
beddmningen &r korrekt utifrdn redovisningsritten och om den kan accepteras
dven skatterittsligt. Avvikelse frdn den redovisningsrittsliga klassificeringen
kan goras om det av lag eller rittspraxis framgar att annan bedomning ska
goras. Anser man att klassificeringen inte foljer god redovisningssed och inte
visar den ekonomiska inneborden sa far man argumentera utifran detta med
stod av redovisningsritten. Anser man ddremot att skatterétten ska ha en annan
klassificering far man motivera detta utifrdn skatterdtten och andra
rittsomréaden.

2. Den redovisningsmdssiga bedomningen, baserad pa IAS 32 Finansiella
instrument: Klassificering”, utgar 1 huvudsak frdn foljande for att klarligga
den ekonomiska innebdrden av ett avtal. Ett instrument som har avtalsenliga
villkor som innebdr att kontanter ska betalas, finansiella tillgdngar eller
skulder bytas pa ett eventuellt ogynnsamt villkor eller nidgon form av
finansiella instrument l&mnas ut som inte innebdr en residual ritt i det egna
kapitalet redovisas som skuld. For att ett instrument ska redovisas som ett
egetkapitalinstrument ska avtalet innebédra att instrumentet representerar en
residual rétt i emittentens tillgangar efter avdrag for skulder. Dérutdver ska
foljande villkor normalt vara uppfyllda:

—  Det ska vara efterstillt alla skulder.

—  Det ska inte forfalla till betalning.

—  Aterbetalning ska endast ske pa emittentens initiativ.

—  Det ska inte medfora nigra tvingande 16pande betalningar.

3. For att ett instrument ska klassificeras som ett egetkapitalinstrument inom
redovisningen sa dr séledes ett av huvudkriterierna att det finns en residual rétt
i det egna kapitalet och att emittenten styr dver avkastning och aterbetalning.
Detta skulle ockséd kunna beskrivas som att egetkapitalinstrumentet har en
avkastning och aterbetalning som ir beroende, dvs. emittenten bestimmer dver
dessa komponenter. Didremot &r ett rent skuldinstrument oberoende av
emittentens frivilliga dispositioner dvs. emittenten har ett dtagande att betala
och kan darfor inte bestimma oOver dessa komponenter. En oberoende
avkastning ir inte i forsta hand avhéngig av ytterligare faktorer. En beroende
avkastning dr ddremot avhingig av ytterligare faktorer, sdsom att utdelning
beslutas och foretagets resultat och stillning, i hogre grad dn den oberoende
avkastningen som emittenten inte bestimmer oOver. Harutover finns det
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instrument med bade beroende och oberoende inslag, dvs. olika avtalsvillkor,
vilket komplicerar klassificeringen.

4. Nedan gors en genomgédng av ndgra specifika avtal som vi har stott pa,
samt en redovisningsréttslig beddmning och klassificering av dessa avtal.

PEC

Av forutsdttningarna framgar att det PEC-instrument (Preferred Equity
Certificates) som dr foremal for bedomning enligt civil- och bolagsrittslig
lagstiftning 1 Luxemburg behandlas som en skuld. Vid beskattningen i
Luxemburg tas dock hénsyn till den ekonomiska innebdrden av avtalet enligt
principen om substance over form. Principen dr grundldggande savél inom den
etablerade internationella redovisningsnormgivningen genom IFRS som i
svensk redovisningsritt och innebdr att transaktioner och héndelser ska
redovisas i enlighet med den ekonomiska innebdrden och inte enbart utifran
dess juridiska form. Vid beskattningen i Luxemburg betraktas instrumentet
som ett egetkapitalinstrument. Bedomningen i Luxemburg baserar sig frimst
pa villkoren om att instrumentet dr efterstillt skulder och forpliktelser, 16ptid
pa 51 &r samt att instrumentet inte kan Overlatas utan att andelarna avyttras till
en och samma forviarvare. Vad som inte framgér i forutséttningarna ar hur
instrumentet ska redovisas enligt redovisningsritten 1 Luxemburg.

Vasentliga villkor enligt PEC-avtalet

— Kapitalbeloppet forfaller till aterbetalning efter 51 ar, men kan forléngas
av styrelsen under vissa villkor, se nedan tredje strecksatsen, ytterligare i
10 ar.

—  Arlig fast avkastning pa 9 % utgér pa kapitalbeloppet.

— Styrelsen kan Dbesluta att den é&rliga avkastningen och/eller
kapitalbeloppet inte ska betalas om den bedomer att betalning medfor att
bolaget blir ”Bankrupt or Insolvent” efter betalning. Med “Bankrupt”
menas att bolaget inte har formégan att betala sina skulder efter att
betalning skett. Med “Insolvens” menas att bolagets skulder overstiger
marknadsvirdet pa tillgdngarna efter att betalning skett. Beslutar inte
styrelsen om betalning av avkastningen s& ackumuleras den. Betalningen
kan dock inte skjutas upp lingre 4n 61 &r.

—  Ackumulerad men inte betald avkastning réantebeldggs med 9 % per ar.

— Instrumentet fir endast avyttras tillsammans med andelarna till en och
samma forvérvare.

— Nya egetkapitalinstrument som innebér ritt till betalning fore PEC
instrumentet far inte ges ut forrdn kapitalbeloppet och upplupen ej betald
avkastning har betalts.

— Instrumentet ger ingen rostrétt.

— Instrumentet dr efterstéllt bolagets samtliga skulder och forpliktelser
men dverordnat andelarna 1 bolaget.

Beddmning

1. I foreliggande fall finns det en tvingande aterbetalning sdvida inte
emittenten bedomer att en betalning kommer att medféra att bolaget blir
insolvent eller oférmdgen att reglera sina skulder efter att betalning skett.
Aterbetalning ska ske senast efter 61 &r. Det faktum att tidpunkten for
aterbetalningen av kapitalbeloppet ligger mycket langt fram i tiden talar for att
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instrumentets ekonomiska innebord kan betraktas mer som ett tillskott dn en
skuld. Dessutom &r instrumentet efterstillt alla skulder och forpliktelser men
Overordnat andelarna.

2. Kénnetecken pa en skuld ar att l1antagaren har en ovillkorlig skyldighet att
betala tillbaka kapitalbeloppet efter en avtalad betalningsplan som léntagaren
inte styr Over. Dessutom finns det en ovillkorlig skyldighet att betala
avkastning pa kapitalbeloppet och sker inte detta enligt avtalet s& rintebeldggs
denna. Dessa komponenter finns i det nu foreliggande avtalet.

Faktorer som starkt talar for att betrakta instrumentet i exemplet som skuld
ar att det finns en tvingande aterbetalningstid avseende kapitalbeloppet och att
avkastning arligen ska betalas till instrumentets innehavare. 1 det fall
avkastningen inte betalas rintebeldggs den. Avkastningen dr fast och
oberoende av bolagets resultat. Aterbetalningen #r inte begrinsad till nigon
residual rétt i bolagets egna kapital. Harutdver finns det ett villkor att bolaget
inte far ge ut ndgra nya egetkapitalinstrument med villkor som innebir
foretradesritt till betalning fore PEC-instrumentet sd linge instrumentet dr
utestdende.

3. Gruppens sammantagna redovisningsrittsliga bedomning leder darfor till
att PEC-instrumentet i exemplet bor klassificeras och redovisas som en skuld.

CPEC

1. CPEC-instrumentet som dr foremdl for bedomning &r ett avtal mellan
svensk utgivare och luxemburgsk innehavare.

2. 1 exemplet framgér inte hur CPEC-instrumentet enligt bolagsrattslig
lagstiftning 1 Luxemburg ska betraktas. Inte heller framgar hur instrumenten
klassificeras enligt redovisningsritten eller skatterittsliga bestimmelser i
Luxemburg.

Vasentliga villkor enligt CPEC-avtalen

— Loptid 49 ar, eller tills utfardaren likvideras, gér i konkurs eller 16ses
upp.

— Vid slutdatum ska kapitalbeloppet aterbetalas kontant eller genom
utfardande av aktier.

— Kapitalbeloppet fir inte dterbetalas om utfirdaren blir insolvent eller
konkursmissig av sddan betalning.

— Innehavare av CPEC har ritt till arlig avkastning pa instrumentet.

— Avkastningen (i forts. ’ranta’’) uppgér till 10 % pa nominellt belopp samt
ev. obetald och ackumulerad rinta.

— Rinta far inte betalas om utfirdaren blir insolvent eller konkursmissig,
eller om betalning medfor 6kning av balanserade forluster.

— Betalning av rénta far ske kontant eller genom utfiardande av aktier.

— Instrumentet kan konverteras till aktier pa initiativ av utfardaren.
Innehavaren kan végra eller godkénna sadant erbjudande. Konvertering
maste foregés av stimmobeslut.

— Instrumentet kan konverteras till aktier pa initiativ av innehavaren.

91



— Instrumentet &r efterstillt alla skulder som utgivaren har eller kommer att
fa under 16ptiden.

— Instrumentet har foretradesrétt framfor aktierna i bolaget.

— Innehavare av instrumentet har inte ndgon rostritt.

— Under Ioptiden forbinder sig utfirdaren att inte emittera aktier
innebdrande att ny borgenir far béttre ratt till betalning dn innehavaren
av instrumentet.

— Utférdaren forbinder sig att inte ldmna utdelning eller 16sa in aktier i
bolaget under 16ptiden.

—  CPEC-instrumentet ar overlatbart.

Beddmning

1. Villkoren att varken rinta eller kapitalbelopp far aterbetalas om betalningen
medfor insolvens eller konkurs, samt att rdnta inte heller far betalas om det
innebdr 6kning av balanserade forluster, kan mdjligen tala for att det ror sig
om en form av kapitaltillskott. Dock &ar bedomningen att instrumentet i
exemplet inte kan anses utgora ett tillskott eftersom éterbetalningsskyldighet
foreligger efter 49 ar sa ldnge inte aterbetalningen medfor ovanstaende
situation.

2. Instrumentet i exemplet har i jamforelse med en preferensaktie flera
vasentliga skillnader sdsom att instrumentet inte utgér del av utfirdarens
registrerade aktiekapital, att innehavaren inte har rostritt, att det finns
konverteringsritt och mojlighet att betala rdnta genom utfdrdande av aktier,
samt att kapitalbelopp och rinta inte far aterbetalas om det innebér att bolaget
blir konkursmaéssigt eller insolvent och avseende rinta far betalning inte heller
ske om det innebdr att bolagets balanserade forluster okar. Ddremot har
innehavaren bittre ratt till betalningar &n innehavare av vanliga stamaktier,
vilket preferensaktier normalt har t.ex. fir utgivaren av instrumentet inte
lamna utdelning till aktiedgare under instrumentets 16ptid som &ar 49 ar.
Beddmningen dr att instrumentet inte kan jimstédllas med en preferensaktie.

3. Kénnetecken pé en skuld ar att l&ntagaren har en ovillkorlig skyldighet att
betala tillbaka kapitalbeloppet efter en avtalad betalningsplan som lantagaren
inte styr Over. Dessutom finns det en ovillkorlig skyldighet att betala
avkastning pa kapitalbeloppet och sker inte detta enligt avtalet sa rantebeldggs
denna. Faktorer som starkt talar for att betrakta instrumentet i exemplet som
skuld ar att avtalet innebdr en ovillkorlig aterbetalning av kapitalbeloppet och
upplupen rinta efter 49 ar nir instrumentet ska 16sas in. Det finns dven en
avtalad rantebeldggning av ackumulerad obetald rénta. Instrumentet ger ingen
residual rdtt 1 det egna kapitalet och det finns inga Gverlatelsebegransningar.

4. Faktorer som skulle tala for att betrakta instrumentet i exemplet som ett
egetkapitalinstrument &r att instrumentet dr efterstdllt alla skulder och
forpliktelser men dverordnat stamaktierna. Utgivaren har dven forbundit sig att
inte ldmna utdelning till aktiedgaren (som dr annan &n innehavaren) under
16ptiden som dr 49 ar. Det tvingande inlosenvillkoret skulle kunna anses
innebdra att bolaget redan vid emissionen fattat beslut om aterkop av
instrumentet, vilket skulle kunna jadmstillas med ett beslut om &terkép av
aktier. Dock dr bedomningen att en viktig skillnad mellan instrumentet 1
exemplet och ett egetkapitalinstrument — ndamligen att instrumentet inte utgor
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del av utfirdarens registrerade aktiekapital eller medfor rostritt eller ger en
residual rétt i det egna kapitalet — gor att instrumentet inte kan anses utgdra ett
egetkapitalinstrument.

5. Gruppens sammantagna redovisningsrittsliga bedomning &r saledes att
CPEC-instrumentet i exemplet bor klassificeras och redovisas som ett
skuldinstrument. Konverteringsritten som instrumentet bdr medfor att
instrumentet kan jimstéllas med ett konvertibelt skuldebrev enligt ABL.

PESC

1. Ett svenskt aktiebolag (AB) é&ger samtliga aktier i ett S.a.rl. med
skatterattslig hemvist i Luxemburg. S.a.r.l. avser att emittera PESC-instrument
(Preferred Equity Stock Certificate) till AB mot en ersittning som motsvarar
det kapital som AB beslutat tillskjuta for S.a.r.l:s investeringar. Vinstutdelning
fran S.a.r.l. till AB kommer framst att ske pa dessa PESC. De stamaktier som
AB innehar 1 S.a.r.l. kommer att behdllas och viss vinstutdelning kan dven
komma ifraga pa dessa aktier.

2. Av fOrutséttningarna framgér att det nu foreliggande PESC-instrumentet
enligt bolagsrittslig lagstiftning 1 Luxemburg utgor aktier. Detta beror framst
pa att PESC utgdr en del av S.a.r.lis aktiekapital, medfor rostritt samt att
rattigheter och karakteristika for PESC framgar av bolagsordningen. Vid
redovisningen och beskattningen i Luxemburg tas dock hénsyn till den
ekonomiska innebdrden av avtalet enligt principen om substance over form.
Principen &dr grundldggande savdl inom den etablerade internationella
redovisningsnormgivningen genom IFRS som i svensk redovisningsritt och
innebér att transaktioner och hindelser ska redovisas i enlighet med den
ekonomiska inneborden och inte enbart utifran dess juridiska form. Av
forutsdttningarna framgér att instrumentet ska redovisas som skuld enligt
redovisningsritten i Luxemburg och att skatterdtten foljer denna.

Vasentliga villkor enligt PESC-avtalet

— S.a.r.l. utgor en juridisk person enligt luxemburgsk rétt.

— Instrumentet representerar en del av S.a.r.l:s registrerade aktiekapital
enligt luxemburgsk rétt.

— Instrumentet ar efterstéllt alla skulder, men har preferens Over
stamaktierna.

—  Instrumentet kommer att ha ett kvotvirde som denomineras i SEK.

— Rattigheter och karakteristika for instrumentet fOljer av
bolagsordningen.

— Utgivna instrument medfor rostritt och &r forenade med en ritt att
foresld en styrelseledamot till bolagsstimman. (luxemburgsk rétt
medger dven att instrument utan rostrétt ges ut.)

— Utgivna instrument har ett bestimt inldsendatum som infaller tio &r
efter utgivandet.

—  Teckningskursen for instrumentet ar lika med det belopp som
innchavaren har att betala for instrumentet, vilket motsvarar dess
kvotvirde och den 6verkurs som dr hanforlig till instrumentet.

— Innehavaren av instrumentet dr beréttigad till att erhalla ett inlsenpris
per instrument motsvarande den genomsnittliga teckningskursen for
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alla instrument d.v.s. kvotvirdet for ett instrument jimte dess pro rata-
del av 6verkursfonden hinforlig till instrumentet.

— Innehavaren ir inte berittigad till del av ett eventuellt dverskott vid
inlosen utdver eventuell ackumulerad ej utbetald utdelning.

— Instrumentet &r forenat med ett villkor om tvingande inlésen vid viss
angiven tidpunkt.

— Instrumentet kan stimplas om till annat aktieslag.

—  Overlatbarheten av savil aktier som PESC-instrumentet utgivna av
S.a.r.l. begrinsas av lag péd sa sitt att de inte kan Overlatas om inte
aktie/innehavare av instrumentet som representerar minst tre
fjirdedelar av aktiekapitalet godkdnner Gverldtelsen vid en
bolagsstimma.

— Utdelning péd instrumentet beslutas av bolagsstimman och kan inte
overstiga S.a.r.l:'s utdelningsbara medel.

— Instrumentet beréttigar till en utdelning motsvarande S.a.r.l:s specifika
nettoresultat minskat med en marginal vilken regleras i
bolagsordningen.

— Sarskilda redovisningsregler innebdr att instrumentet beroende pa
16ptid m.m. far redovisas som en skuld och att utdelningen redovisas
som en kostnad (rénta) enligt luxemburgsk ratt.

— Den skatterittsliga bedomningen 1 Luxemburg f0ljer den
redovisningsrittsliga, vilket innebdr avdragsritt for utdelningen.

Beddmning

1. Det kan konstateras att instrumentet i exemplet har stora likheter med en
svensk preferensaktie med, under vissa fOrutséttningar, tvingande utdelning
och inldsen efter tio ar. Definitionen pé ett egetkapitalinstrument enligt IAS 32
innebédr att en preferensaktie med villkor om tvingande utdelningar ska
redovisas som skuld. Det beror pd att emittenten har en fOrpliktelse att
overfora finansiella tillgdngar. Av samma skdl ska en preferensaktie med
villkor att den ska Idsas in vid viss tidpunkt eller nir dgaren begir det
redovisas som en finansiell skuld. I jurisdiktioner som tillater att
redovisningen foljer IAS 32 pd denna punkt kan dérfor detta instrument
redovisas som skuld. I Sverige dr ddremot den allménna uppfattningen att en
preferensaktie enligt ARL utgor eget kapital. Ett foretag kan inte klassificera
ett finansiellt instrument som skuld om det enligt ARL utgdr eget kapital.
Darfor finns det 1 RFR 2, Redovisning for juridisk person, ett undantag fran
denna punkt i IAS 32. Av undantaget framgér att IAS 32 ska tillimpas sdvida
det inte strider mot géllande lag. I detta fall handlar det om aktiebolagslagen
och arsredovisningslagen. Om det inte strider mot gillande lag ska den
ekonomiska inneborden styra klassificeringen. Det ar enligt undantaget inte
tillitet att klassificera ett finansiellt instrument som enligt ARL utgdr eget
kapital som en skuld under dberopande av IAS 32.

2. Kiénnetecken pa en skuld &r att l1antagaren har en ovillkorlig skyldighet att
betala tillbaka kapitalbeloppet efter en avtalad betalningsplan som lantagaren
inte styr Over. Dessutom finns det en ovillkorlig skyldighet att betala
avkastning pa kapitalbeloppet och sker inte detta enligt avtalet sa rantebeldggs
denna. Faktorer som talar for att betrakta ifrdgavarande instrument som en
skuld ar att avtalet innebdr en ovillkorlig aterbetalning av kapitalbeloppet och
ackumulerad ej utbetald utdelning efter tio &r nir instrumentet ska 16sas in.

94



95

Vidare ger instrumentet ingen residual rdtt i det egna kapitalet. Daremot finns
det ingen avtalad rintebeldggning av upplupen ej utbetald utdelning.

3. Faktorer som starkt talar for att betrakta instrumentet som ett
egetkapitalinstrument ar att det representerar en del av S.a.r.l:s registrerade
aktiekapital 1 Luxemburg och medfor rostratt. Dessutom é&r instrumentet
efterstéllt alla skulder och forpliktelser men Overordnat stamaktierna.
Instrumentet kan dessutom stdmplas om till annat aktieslag. Instrumentet
berittigar till utdelning under vissa villkor. Overlatelse av instrumentet kan
endast ske om dgare till minst tre fjirdedelar av aktiekapitalet godkédnner det.
Inlésenvillkoret innebér endast att bolaget redan vid emissionen fattat beslut
om aterkOp av instrumentet, vilket kan jamstéllas med ett beslut om aterkop av
aktier. Instrumentet har stora likheter med en preferensaktie med tvingande
inlosen.

4. Gruppens sammantagna redovisningsrittsliga bedomning dr att PESC-
instrumentet 1 exemplet bor klassificeras och redovisas som ett
egetkapitalinstrument

7.4.2.3 Skatterattdig klassificering

1. Skatterittsligt finns det ingen definition av vad som é&r skuld eller eget
kapital eller nagra riktlinjer for hur klassificeringen ska gé till. Végledning for
klassificeringen far 1 stdllet hdmtas fran olika rdttsomrdden sdsom
associationsrétten, obligationsritten, redovisningsritten, m.m. Eftersom
formdgenhetsritten och associationsritten inte alltid ger nagot uttdmmande
svar pa klassificeringsfragan, vad som utgor skuld eller eget kapital, maste
véigledning dven sokas i redovisningsritten. Inom redovisningsrétten dr det
inte ovanligt att man frangér den juridiska formen och foljer den ekonomiska
innebdrden som oftast sammanfaller med det verkliga syftet med avtalet.
Redovisningsritten paverkar bedomningen, men skatteréttsligt kan man frangé
redovisningsritten. Klassificeringsfrigan méiste dock ofta bedémas utifran
flera rittsomrdden genom att en viss foreteelse kan ha koppling till exempelvis
obligationsritt, aktiebolagsritt, redovisningsrétt och skatterdtt. Det gor att den
skatterdttsliga klassificeringen kan bli mycket komplex genom att den
paverkas av flera rattsomraden samtidigt.

2. Nér det giller den skatterdttsliga bedomningen och klassificeringen av de
tre ovan beskrivna instrumenten anser gruppen att det for nirvarande inte finns
ndgra skil att avvika fran den redovisningsrittsliga beddmningen som gjorts
ovan. Denna slutsats bygger till stor del pa det faktum att den mer
grundldggande redovisningsritten i form av beddmning av de ekonomiska
faktorerna i avtalen kompletteras med innehéllet 1 géllande svensk lag pé bl.a.
associationsrittens omrade. Obligationsritten och associationsritten blir
hiarigenom en del av redovisningsritten och samma rattsomraden himtar
skatterdtten sin grundliggande végledning frdn i dessa fragor. De olika
rattsomradena samverkar och gér i varandra. Som exempel kan ndmnas att i
redogdrelsen ovan angdende PESC-instrumentet konstateras att  detta
instrument har stora likheter med en preferensaktie. Det dr denna likhet som 1
detta fall ytterst avgdr klassificeringsfrigan. Ju storre likheten dr med en
svensk aktie ju mer talar det for en klassificering som ett instrument
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motsvarande en aktie och detta savdl enligt skatterdtten som enligt
redovisningsrétten. Det dr dock vért att dterigen upprepa att skatteréttsligt kan
man gora en annan bedémning dn vad som gors 1 redovisningsritten. Det ar
dven virt att papeka det som framholls redan i inledningsavsnittet att dessa
beddmningar endast ar prelimindra och kan komma att dndras vid en konkret
bedémning vid taxeringen.

7.43 "Eviga® forlagsan

1. Forlagslédn dr ett instrument som kan anvidndas som en hybrid dé& olika
jurisdiktioner behandlar instrumentet olika vid beskattningen beroende pa
instrumentets avtalade villkor. Ett forlagsldn &r ett l&ngfristigt 1an som &r
efterstdllt ovriga skulder. Det medfor ritt till betalning forst efter att
lantagarens ovriga fordringsédgare erhallit betalning. Lanet kan vara evigt eller
har en fast 16ptid. Lanens 16ptid kan varierar kraftigt. Det forekommer 1an med
loptider frdn 10 &r till 1000 ar. Beroende pé de avtalade villkoren kan
instrumentet i vissa jurisdiktioner betraktas som ett egetkapitalinstrument vid
beskattningen. I Sverige fér t.ex. banker och forsékringsforetag, under vissa
forutsittningar, rakna med eviga forlagslén i kapitaltickningsbasen dven om
lanen redovisas som skuld.

2. Instrumentets villkor kan skilja sig vidsentligt mellan olika forlagslén.
Exempel pé villkor som &r visentliga vid klassificeringen av instrumentet r
forfallotid, 16pande betalningar, prioritet, tvingande konvertering, “step-up”
respektive ”step-down” klausul och “’dividend stopper” respektive “dividend
pusher”.

3. En forfallotidpunkt 1&ngt fram i tiden t.ex. 1000 ar gor att instrumentet har
stora likheter med ett egetkapitalinstrument. Instrument utan tvingande
l6pande betalningar dir emittenten styr dver de framtida betalningarna har en
stor egetkapitaldel 1 sig. Samma bedomning far goras om instrumentet har
tvingande betalningar men de &dr villkorade och mojliga att skjutas upp av
emittenten och dessutom inte ackumulerande. Daremot har instrumentet mer
karaktdr av skuld om de tvingande betalningarna dr ackumulerande. Prioritet
vid konkurs eller likvidation 4r en annan viktig egenskap. Ett
egetkapitalinstrument har en residual rétt 1 det egna kapitalet, dvs. tillgangar
minus skulder. Ett instruments egetkapitaldel &r starkare desto nidrmare en
stamakties villkor vid konkurs eller likvidation avtalet innebdr. Innebidr
instrumentets villkor att en tvingande konvertering kommer att ske har avtalet
en stark egetkapitaldel 1 sig. Villkor med ”step-up” klausul avseende
rdntenivan dér réntan efter t.ex. 10 ar stiger kraftigt kan beddmas ha stora
likheter med en skuld da det finns starka incitament for att 16sa lanet. Pa
motsvarande sitt kan en “’step-down” klausul avseende rinta dér réntan efter
t.ex. 10 ar kraftigt sinks bedomas ha likheter med ett egetkapitalinstrument.
Didremot om rintan dr onormalt hog under de forsta 10 aren kan villkoret ses
som en dold amortering vilket kan tala for likheter med ett laneavtal. Ett
villkor som innebdr att lopande betalningar endast kan skjutas upp eller utebli
om ingen utdelning ges bendmns “dividend pusher” medan en klausul som
innebdr att om den 16pande betalningen uteblir kan bolaget inte ge utdelning
bendmns “dividend stopper”.
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4. Det gér saledes inte att gora ndgon generell slutsats om nér ett forlagslan
ska klassificeras som skuld respektive eget kapital. En samlad bedémning av
villkoren maste darfor ske for varje enskilt instrument.

7.4.4 Preferensaktier

7.4.4.1 Allmant om preferensaktier

1. Huvudprincipen 1 aktiebolagslagen (ABL) ar att alla aktier har lika rétt 1
bolaget (4 kap. 1 § ABL). I bolagsordningen far foreskrivas att aktier av olika
slag ska finnas eller kunna ges ut (4 kap. 2 § ABL). D& ska det finnas
uppgifter om olikheterna mellan aktieslagen och antalet aktier av varje slag.
De skillnader som tillats &r olika rostvarde eller olika rétt till bolagets
tillgdngar eller vinst. De aktier som har foretrdde till bolagets tillgangar eller
vinst kallas preferensaktier och 6vriga aktier ar stamaktier.

2. Preferensaktier kan vara av lite olika slag.

Likvidations- och utdelningspreferens

Preferensaktier har ofta foretrddesritt till utdelning. En sddan foretradesrétt
kan se olika ut. Preferensaktieigarna kan ha ritt till utdelning med viss procent
av vinsten eller visst faststéllt belopp, men dirutdver inte fa nagonting mer.
Sddana aktier kallas limiterade preferensaktier. Resterande utdelning tillfaller
stamaktierna. Preferensaktieigarna kan ocksa fa ritt att, efter det att
stamaktiedgarna fatt lika mycket som preferensaktiedgarna, dela pa resten av
utdelningen. Det kallas deltagande eller participating preferensaktier.
Preferensen till utdelning kan vara ackumulativ, dvs. ges inte utdelning ett ar
far preferensaktierna rdknas det tillgodo nésta &r. En sadan bestimmelse tas
ofta in fOr att inte stamaktiedgarna ska lata bli att rosta for utdelning.

Preferens till utdelning kan kombineras med preferens vid likvidation.
Preferensaktiedgarna kan ha ritt till foretrdde till bolagets tillgdngar vid

likvidation.

Konvertibla preferensaktier

I bolagsordningen maste anges vilka aktier som ska kunna konverteras samt
till vilka aktieslag. Vissa aktier kan di anges ha foretrade. Dessutom maste det
regleras vilka faktorer som ska kunna utlosa konvertering. Det kan exempelvis
vara a) per automatik vid viss tidpunkt eller nér visst forhdllande intraffar b)
vid pakallande av aktiedgaren och c) vid pakallande av bolaget.

InlGsenbara preferensaktier

Av 20 kap. 31 § ABL framgar att nér aktiekapitalet kan bestdimmas till ett
lagre eller hogre belopp utan dndring av bolagsordningen, kan det tas in
forbehall 1 bolagsordningen om att aktiekapitalet kan minskas genom inldsen
av aktier. Aktiekapitalet far inte minskas under minimikapitalet. Ett
inlosenforbehall ska ange dels ordningen for inldsen, dels inlésenbeloppet
eller grunderna for dess berdkning.
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Ett inlosenforbehdll kan avse aktier av ett visst slag, exempelvis
preferensaktier.

7.4.4.2 Preferensaktier som hybrider

1. Som framgér av avsnitt 7.4.4.1 kan preferensaktier ges ut med olika villkor.
Det gar dérfor att skapa preferensaktier med egenskaper som i princip inte
avviker frdn ett skuldinstrument. Den ekonomiska innebdrden av en
preferensaktie med ritt till utdelning med viss procent av vinsten samt med
villkor om obligatorisk inlésen vid viss tidpunkt, skiljer sig inte fran ett l&n
med viss aterbetalningstidpunkt dir rantans storlek ar kopplad till vinsten. Om
preferensaktien 1 stillet har rétt till utdelning med visst faststdllt belopp
motsvarar det beloppsmaissigt en rdnta pa viss procentsats.

2. Principerna for klassificering av finansiella instrument i redovisningen
regleras 1 IAS 32. Preferensaktier som ska 16sas in vid viss tidpunkt eller nar
dgarna begir det ska redovisas som en finansiell skuld (se VT 25). Detsamma
giller om emittenten inte bestimmer dver utdelningar till innehavarna (se VT
26).

3. Den allménna uppfattningen ir att enligt 4rsredovisningslagen (ARL) utgér
preferensaktier eget kapital.”> Ett foretag kan inte klassificera ett finansiellt
instrument som skuld om det enligt ARL utgér eget kapital. Dérfor anges i
RFR 2, Redovisning for juridiska personer, att IAS 32 ska tillimpas savida det
inte strider mot géllande lag. Det dr dérfor inte tillatet att klassificera ett
finansiellt instrument (t.ex. preferensaktier) som enligt ARL utgdr eget kapital
som en skuld under aberopande av IAS 32.

4. Enligt aktiebolagslagen ér preferensaktier ett aktieslag som utgdr en del av
aktiekapitalet. Enligt svensk redovisningsritt utgdr preferensaktier eget
kapital. ~ Gruppens  uppfattning &  att  preferensaktier  utgdr
egetkapitalinstrument skatteméssigt. Det géller dven utldndska preferensaktier,
i vart fall om det utlindska associationsrittsliga regelverket nagorlunda liknar
det svenska. Var grinsen gar maste avgoras fran fall till fall.

5. Eftersom preferensaktier emitterade av svenska aktiebolag utgor aktier &r
utdelning pa sddana inte en avdragsgill kostnad enligt inkomstskattelagen.

6. Utdelning fran svenska aktiebolag kan vara skattepliktig eller skattefri for
mottagaren enligt inkomstskattelagen eller kupongskattelagen beroende pa om
aktierna anses niringsbetingade eller ej. I dessa fall uppkommer inget
skattearbitrage dven om utdelningen ar skattefri hos mottagaren, eftersom
avdrag inte medges i Sverige.

> Se exempelvis Redovisningsradets rekommendation RR 27. “Enligt IAS 32 skall finansiella
instrument klassificeras i enlighet med den ekonomiska innebdrden av de villkor som géller
for instrumentet. Innebdrden &r bland annat att en preferensaktie under vissa forutséttningar
skall klassificeras som ett skuldebrev. Redovisningsradets bedomning ar att detta inte star i
dverensstimmelse med ARL och har dirfor avstatt att ta in bestimmelsen i RR 27.”
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7. Utdelning pé utlindska preferensaktier som erhalls av svenska aktiebolag
kan vara skattepliktig eller skattefri enligt 24 kap. IL beroende pa om de
utldndska aktierna anses niringsbetingade eller ej.

8. I andra lander kan den skattemissiga behandlingen av sddant som liknar
svenska preferensaktier styras av redovisningsritten eller den ekonomiska
inneborden av de villkor som dr kopplade till aktien. Det kan medfora att
sddana instrument ses som skuldinstrument. Utdelning behandlas di i det
landet skattemaéssigt som rinta. Det innebér att utdelning pa sadana onoterade
instrument (som liknar svenska preferensaktier) frn ett utlaindskt bolag som
lamnas till ett svenskt bolag kan medfora rianteavdrag i det andra landet och
ses som skattefri utdelning 1 Sverige. Ett exempel pd detta dr PESC-
instrumentet som beskrivs i avsnitt 7.4.2.

7443 Slutsatser

Preferensaktier och utldndska motsvarigheter kan konstrueras sa att de blir ett
hybridinstrument. Eftersom de i normalfallet skattemissigt ses som ett
egetkapitalinstrument ur svenskt perspektiv uppkommer skattearbitraget
genom att utdelning ldmnas frdn ett utlindskt foretag dér avdrag medges
sdsom for rdnta medan utdelningen blir skattefri for det mottagande svenska
bolaget. Inom Skatteverket torde kontrollen hittills ha inriktats pa att
kontrollera om villkoren for skattefri utdelning pa néaringsbetingade andelar ar
uppfyllda. Gruppen har hittills inte funnit nagot stod for att beskatta den
svenska utdelningsmottagaren bara pa grund av att avdrag medgetts i det andra
landet. Diarfor saknas det normalt ocksd anledning att titta pd den
skattemdssiga behandlingen 1 det land déir det utdelande bolaget finns. I
kartlaggningen har det hittats ett fall dir ndgot som kallas preferensaktier har
anvénts som hybridinstrument (se figur 7 1 bilaga 1). Harutover finns det fall
som beskrivs i avsnitt 7.4.2 om PESC-instrument, men det kommer fran en
friga som Skatteverket fatt. Huruvida det faktiskt anvidnds vet vi inte.
Eftersom det hittills saknats anledning ur ett svenskt skatteméssigt perspektiv
att titta pa detta finns ingen ytterligare information om hur preferensaktier eller
utlindska motsvarigheter faktiskt utnyttjas. Det kan dock vara viktigt att i
enskilda fall utreda och gora en bedomning av avtalsvillkoren och
omstdndigheterna 1 Ovrigt for att bl.a. se hur klassificeringsfrigan ska
beddmas.

7.45 Aktiedgartillskott utan aktieteckning

1. En bedomning som bor goras dr om ett instrument &r ett
egetkapitalinstrument eller ett skuldinstrument. Men denna klassificering ger
bara delvis végledning. Ett kapitaltillskott utan aktieteckning t.ex. medfor
ingen rétt i det mottagande bolaget. D4 blir det inte frdga om att klassificera ett
instrument, utan 1 stéllet bedoma vilken ritt det mottagande foretaget har till
kapitalet, dr det till 1ans eller ett eget (dgt”) kapital. Detta sdgs hér {for att man
ska hélla i minnet att foreteelsen kapitaltillskott finns och att grinsdragningen
mellan om en fOreteelse, kanske sérskilt en utlindsk foreteelse, utgor tillskott
eller 14n ibland maste goras.

Utmérkande for ett tillskott dr att bolaget inte har ndgon skyldighet att vare
sig betala kapitalbeloppet eller ndgon avkastning. Utmérkande for ett
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penninglan (eller med en annan juridisk term; en forstrackning) dr att utlanaren
har ritt att fa tillbaks kapitalbeloppet och en avkastning. Men i
hybridsammanhang anvinds foreteelser som hamnar mitt emellan, varfor
gransdragningen ibland kan vara svar.

2. Villkorade aktiedgartillskott ar ur tillskottsgivarens perspektiv en speciell
form av tillskott. Utmdrkande for ett tillskott &r att det ur det
tillskottsmottagande bolagets perspektiv inte far finnas ndgra villkor mot
bolaget forknippade med tillskottet. Tillskottsmottagaren blir “dgare” av
kapitalet. Inte heller tillskottsgivaren har ndgra krav péd bolaget. Dessa
grundlidggande forutsdttningar for ett tillskott géller saval s.k. ovillkorliga
tillskott som s.k. villkorliga tillskott. Savitt avser villkorliga tillskott finns
dock ett avtal pad deldgarnivin, t.ex. om foretradesritt till utdelning, etc. I
skatterittslig praxis har de villkorade tillskotten behandlats jamstillt med 14n.
Men detta giller bara ur tillskottsgivarens perspektiv. Ur tillskottsmottagande
bolagets perspektiv dr det ingen skillnad pd ovillkorliga och villkorliga
tillskott. I bada fallen “dger” bolaget kapitalet och det far inte finnas nagra
villkor gentemot bolaget.

3. Skatterittsligt har en betalning av kapitaldelen av det villkorade tillskottet
behandlats som en &terbetalning av 1an (RA 85 1:10, gillande betalning till
tillskottsgivaren sjilv och RA 1988 ref. 65, gillande betalning till den som
forvarvat tillskottsgivarens rétt). Hogsta forvaltningsdomstolen ansag att i
skatteréttsligt hinseende ar utgédngspunkterna for bedomningen annorlunda én
i aktiebolagsritten. En forutsittning for att betalningen ska kunna beskattas
som utdelning méste 1 princip, enligt Hogsta forvaltningsdomstolen, vara att
den for mottagaren utgor avkastning pa det i bolaget investerade kapitalet.

Rittsfallen visar att det d4r mojligt 1 vissa fall att géra en skatteréttslig
klassificering som avviker fran den aktiebolagsrittsliga.
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8 Hybridtransfer
8.1 | nledning

Med hybridtransfer menas i denna rapport att en dverforing av en tillgang till
annan part behandlas som en dvergédng av dganderdtten i det ena landet och
som lan 1 det andra landet. Det ar frimst fraga om s.k. repor men dven s.k.
aktielan. Internationellt har det visat sig att dessa foreteelser har kunnat
utnyttjas for skattearbitrage. Med repor’® avses éverlatelse av virdepapper dar
sdljaren forbinder sig att dterkopa vérdepappren vid en viss tidpunkt till ett i
forvig bestdmt pris. Med aktieldn avses utlaning av aktier fran en aktiedgare
till en lantagare som forbinder sig att efter en viss tid aterstilla samma antal
aktier.

8.2 Exempel pa hybridtransfer

1. Hér visas tvd exempel pa hybridtransfer med repor som bygger pé avdrag i
ena landet (land A) och ingen beskattning i det andra landet (land B).

2. Exempel 1 — skattefri kapitalvinst

Bolag A Co i land A dger aktier 1 bolag X Co. X Co kan vara hemmahorande i
land A eller i annat land. A Co ingér en repotransaktion med bolag B Co i land B.
A Co siljer andelarna i X Co till B Co for marknadsvirde 100. Samtidigt avtalar A
Co och B Co att A Co ska kopa tillbaka andelarna i X Co om 6 ménader for 105.
X Co ldmnar ingen utdelning under denna tid. I land A ses detta som ett 1&n med
andelarna i X Co som sédkerhet, med en éterbetalning av lanebeloppet pa 100 och
en rantebetalning pd 5. A Co medges avdrag for rdntebetalningen. Land B ser
transaktionen som ett kop och forsiljning av andelarna i X Co. Kapitalvinsten pa 5
ar skattefri i land B.

3. Exempel 2 — skattefri utdelning

Bolag A Co i land A dger aktier i bolag X Co. X Co kan vara hemmahorande i
land A eller i annat land. A Co ingar en repotransaktion med bolag B Co i land B.
A Co siljer andelarna i X Co till B Co for marknadsvirde 100. Samtidigt avtalar A
Co och B Co att A Co ska kdpa tillbaka andelarna i X Co om ett ar for samma pris,
dvs. 100. Det forvéntas att X Co ska lamna utdelning under denna tid. Utdelning
pd 5 lamnas till B Co. A Co och B Co har avtalat att B Co behaller denna
utdelning. I land A ses detta som ett 1an med andelarna i X Co som sékerhet med
en dterbetalning av lanebeloppet pd 100. A Co anses ha tagit emot en utdelning
fran X Co pa 5 och anvént beloppet som en rantebetalning pa lanet. Utdelningen ar
skattefri for A Co medan avdrag medges for rdntebetalningen pa 5. Land B ser
transaktionen som ett kdp och forséljning av andelarna i X Co. Négon kapitalvinst
uppkommer inte. B Co anses ha tagit emot en utdelning pa 5 och utdelningen ar
skattefri i land B.

°% Repa = repurchase agreement
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8.3 Gallanderatt m.m.
8.3.1 Lan och forstrackning

1. Med forstrackning avses Overlimnande av varor, kontanter e.d. mot
atagande fran mottagaren att aterlimna samma mingd av det som han erhéllit
men inte just de foremdl som erhéllits. Forstrickning avser normalt s.k.
fungibel egendom’’. Med saklén avses innehav av annans egendom for eget
bruk med skyldighet for lantagaren att &terstdlla det lédnade fOremalet.
Begreppet lan brukar anvindas bade nar det géller saklén och forstrackning.

2. TRA 1965 ref. 19 provades hur ett avtal om Ian av aktier med skyldighet att
tre minader senare Overlimna samma antal aktier skulle beskattas. Hogsta
forvaltningsdomstolen uttalade foljande. ”Dérest X av en bankirfirma erhaller
ett antal aktier av visst slag mot skyldighet att inom viss tid direfter till firman
overlimna samma antal aktier av samma slag, &r transaktionen en
forstrackning, som fér anses innebdra att X forvirvar aktierna till d& géllande
borskurs genom ett med kop eller byte jamforligt fing.” En forsiljning av
aktierna skulle beskattas. Ett senare inkdp och dterlamnande av aktierna enligt
forstrackningsavtalet skulle skattemissigt ocksa likstidllas med kdp och
forsdljning av aktierna.

3. En forstrickning dr civilrdttsligt en Overlatelse av dganderétten som far
aterverkningar skattemassigt.

8.3.2 Beskattning av aktielan

1. I inkomstskattelagen finns en uttrycklig bestimmelse som anger att
utléning av deldgarritter eller fordringsritter for blankning inte anses som en
avyttring (44 kap. 9 § IL). Med blankningsaffar avses en avyttring av en ldnad
deldgarrdtt eller fordringsriatt och 1 44 kap. 29 § IL anges ndr en sadan
kapitalvinst ska tas upp till beskattning.

2. Bestdmmelserna infordes genom 1990 ars skattereform. Det ansdgs leda till
ett riktigare skatteutfall att inte se lanetransaktionen i sig som ett kop och en
forsdljning utan att i stéllet beskatta ldntagaren for eventuell vinst. Den
skattemadssiga synen pa blankningsaffarerna ansdgs vara helt avgorande for om
det skulle forekomma nagra dkta blankningsaffarer och skattesystemet borde
vara neutralt 1 detta hanseende (prop. 1989/90:110 s. 451).

3. Bestammelsen avser bara utldning av deldgarritter och fordringsrétter for
blankning och inte utlaning for andra &ndamél. Bestimmelsen innebér att den
skattemassiga behandlingen avviker fran den civilréttsliga.

>" Egendom eller produkt som inte #r individuellt bestimd och dir de enskilda bestandsdelarna
saknar individuella sdrdrag utan kan erséttas av en annan lika stor kvantitet av samma slags
egendom/produkt, t.ex. pengar, bensin och spannmal.
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8.3.3 Beskattning av repor

1. Det finns ingen bestimmelse i inkomstskattelagen om beskattning av repor.
Savitt gruppen kénner till finns det inte heller ndgon rittspraxis pa omradet.

2. Péredovisningsomradet finns nigra bestimmelser.

Finansinspektionen ger ut foreskrifter for hur redovisningen ska ske hos
kreditinstitut  och  vidrdepappersbolag  (FFFS  2008:25) och  for
forsakringsforetag (FFFS 2008:26). Om den mottagande parten forbinder sig
att silja tillbaka tillgdngarna pa en dag som har bestdmts eller ska bestimmas
av den Overforande parten &r transaktionen en &dkta aterkdpstransaktion.
Tillgdngarna ska i sd fall dven fortséttningsvis redovisas i1 den dverforande
partens balansrdkning och den mottagna kopeskillingen redovisas som en
skuld. Den mottagande parten ska inte redovisa tillgdngarna 1 sin
balansrdkning utan den erlagda 16peskillingen ska redovisas som en fordran pa
den Overforande parten.® Skillnaden mellan forsiljningspriset och
aterkOpspriset periodiseras under 16ptiden och tas upp som ranteintékt hos den
mottagande parten och rintekostnad hos den 6verforande parten.>

Aven Bokfdringsnimnden har i BENAR 2008:1, Arsredovisning i mindre
aktiebolag, tagit upp repor. Dir anges foljande.*

”Varje transaktion ska normalt redovisas for sig.

Det kan ocksa vara si att tva eller flera transaktioner hor samman pa ett sddant sitt
att den ekonomiska innebdrden inte kan forstds om inte transaktionerna redovisas
tillsammans. Ett exempel ér ett foretag som samtidigt som varorna siljs kommer
Overens om att senare kopa tillbaka dem (“repa”). Aterkdpsklausulen innebir att
den ekonomiska effekten av den forsta transaktionen upphor. I detta fall ska de tva
transaktionerna redovisas tillsammans.”

3. Det dr oklart om en redovisning av repan som fordran/skuld och
ranteintdkt/rdntekostnad far genomslag dven 1 beskattningen. Som nédmnts
ovan saknas bestdmmelser i skattelagstiftningen och réttspraxis.

8.4 Slutsatser

Gruppen har erfarit att det internationellt har redovisats ett flertal fall som ror
hybridtransfer, ofta kombinerat med avrdkning. I den kartliggning som
gruppen gjort har det inte kommit fram nagra fall som avser hybridtransfer.
Gruppen tror inte att det behover bero pa att den typen av transaktioner inte
genomfors 1 Sverige. Kontrollverksamheten har inte varit inriktad pa att leta
efter den typen av transaktioner och kunskapsbrist kan medfora att &ven om en
handldggare av nigon anledning triffar pd foreteelsen vet man inte att den
medfor skattearbitrage. Det dr darfor okdnt om svenska foretag deltar i
transaktioner ddr hybridtransfer utnyttjas for skattearbitrage.

%2 kap. 5 § i FFFS 2008:25 och 2 kap. 1 § i FFFS 2008:26

>’ Bilaga 4 Resultatrikningens poster 11 och 19 §§ i FFFS 2008:26

% BFNAR 2008:1, Kommentar till Kapitel 2, Grundliggande principer, En eller flera
transaktioner
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Rattslaget ar oklart ndr det géller repor. Bade repor och aktielan dr emellertid
sadana foreteelser dér det finns stor risk for hybridsituationer.
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9 Kartlaggning av kanda hybridfall

1. I samband med Skatteverkets kontrollverksamhet har observerats olika
former av hybrider. Det &r framfor allt vid utredning av interna
andelsoverlatelser och kontroll av rdntenivder pa dgarlén vid riskkapitalforvarv
som dessa hybrider iakttagits. Inga utredningar eller kartliggningar har i detta
sammanhang hittills foretagits med syfte att identifiera hybrider.

2. Utredningarna av lanestrukturer visar att en genomgiende princip vid
skapandet av grinsoverskridande koncerninterna rédntestrdmmar &r att
sdkerstélla att rdnteintdkten inte beskattas hos det ldngivande koncernbolaget.
Detta kan ske pa méinga olika sitt. Ett mycket vanligt sétt dr att placera
langivare 1 ett skatteparadis. Andra sitt dr att 1ana fran belgiska bolag som kan
utnyttja NID-avdrag eller 14na frdn bolag som har stora forluster. Darutover
finns mojligheten att utnyttja hybridinstrument och hybridforetag.

I bilaga 1 beskrivs faktiska och formodade hybridfall som iakttagits vid
skatteutredningar. Eftersom ingen sdrskild kartliggning skett av hybrider utgor
de redovisade fallen endast ett utsnitt av verkligheten.

3. Nedan redovisas de fall som Skatteverket identifierat i form av en
sammandragen tabell. Réntan aterspeglar den arliga normalt avdragna rédntan i
respektive fall.

Antal Arlig ranta
Hybridkonstruktioner fall (mkr)
HYBRIDFORETAG
Check-the-box - svensk lantagare 15 12 460
Fiscal Unity — filial till hollandskt BV 9 3796
Lan fran hollandskt CV - direkt eller indirekt 3 490
Luxemburg - Atypical Silent Partnership 1 6
Ovrigt hybridforetag 5 1698
HYBRIDINSTRUMENT
Konvertibla forlagslan 5 313
PEC-instrument - utfardat av svenskt bolag 1 152
CPEC-instrument - utfardat av svenskt bolag 1 175
PEC/YPEC/CPEC-instrument - utfardat av Lux-bolag till
utlandska agare 9 2778
Mandatory redeemable preference shares - utfardade av
Lux-bolag till svenskt bolag 1 1500
Ovrigt hybridinstrument 3 1810
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Summa 53 25178

4. Samtliga fall 1 tabellen utom ett avser rinteavdrag hos svenskt skattesubjekt
dér ranteinkomsten i praktiken inte synes beskattas hos de intressebolag som
uppbdr rénteinkomsten. Undantaget &r det fall som redovisas under
”Mandatory redeemable preference shares — utfirdade av Lux-bolag till
svenskt bolag”. 1 det fallet gors avdrag for rdnta i Luxemburg, medan
avkastningen behandlas som skatteftri utdelning i Sverige.

5. De nio fall som redovisas under rubriken ” PEC/YPEC/CPEC-instrument -
utfardat av Lux-bolag till utlindska dgare” skiljer sig fran ovriga fall genom
att hybrideffekten uppkommer i ett senare led. I dessa fall, som ndrmare
beskrivs 1 bilaga 1 (figur 8), uppnds effekten nédr det langivande
luxemburgbolaget i sin tur 1&nar fran sina dgare genom att utge olika typer av
certifikat. Avdrag kan d& ske sasom for rdnta 1 Luxemburg, medan
avkastningen betraktas som (skattefri) utdelning av dgarna, som &r bolag fran
annat land &n Luxemburg och Sverige. I praktiken sker ddrmed ingen
beskattning hos l&ngivaren 1 Luxemburg eller hos dess dgare.
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10 Sammanfattande dutsatser

1. Det uppdrag arbetsgruppen fatt har varit starkt inriktat pa att det ska goras
en kartliggning och en analys av hur s.k. hybridfinansiering anviands och
paverkar skattesituationen i Sverige. Uppdraget och den tidsram som satts for
dess utforande utgdr ifrdn att det redan &r ként och analyserat vad
hybridfinansiering egentligen dr och att det redan dr klart hur den svenska
juridiska beddmningen av denna foreteelse éar.

Vid arbetets genomforande har det emellertid visat sig att omradet inte alls ar
fardiganalyserat och att ndgon juridisk grundanalys inte finns att tillgd och att
en méingd juridiska problem finns att ta stdllning till. Inte bara en skatteréttslig
analys maste goras, utan &dven analyser av vad obligationsritten,
associationsrdtten, redovisningsratten med flera rattsomraden innehéller inom
detta omrade maste goras for att fa rimlig trygghet i vilken juridisk bas vi har
att utgd ifrdn. Dirutdver behdvs forstdelse och kunskap om mer rena
ekonomiska parametrar inom detta omrade. Det har visat sig att osdkerheten
om vad som giller dr betydande och tidsramen har inte heller medgett att
fordjupade analyser i alla delar har kunnat utforas. Arbetsgruppens bedomning
ar dessutom att betydande osdkerhet skulle kvarstd dven efter mer fordjupade
analyser.

2. Inom OECD har det pagétt ett arbete med fokus pa internationell aggressiv
skatteplanering. Ett omrade som OECD har diskuterat &r just vad som i denna
rapport bendmns hybridfinansiering. Med hybridfinansiering menas siddan
finansiering dér parterna anvinder sig av sddana fOreteelser, instrument,
bolagsformer m.m., som innebdr att behandlingen av kapitalet eller
avkastningen blir annorlunda 1 respektive land och hos respektive part. Det
géller i samband med kapitalanskaffning respektive kapitaltillforsel.

| detta internationella arbete har det visat sig att skatteplanering med
hybridinslag &r vanligt forekommande internationellt. Vanligast &r att
skatteplaneringen gors inom intressegemenskaper. Men en hel del
skatteplanering med hybridinslag forekommer dven mellan parter som inte ar i
intressegemenskap med varandra. Det som dirvid uppmérksammats ar att det
mellan i vart fall banker och andra finansiella aktorer forekommer avtalspaket
som gor att t.ex. avdrag medges i en bank i ett land och ingen motsvarande
beskattning uppkommer i den andra banken i ett annat land (men dven nagra
sddana fall mellan bank och fOretag utanfor den finansiella sektorn har
uppmérksammats). Inte nagra fall har uppmirksammats dir det géller t.ex. en
bank och en storre mingd medparter, utan det giller mellan ett fatal i1 sig
oberoende parter. I detta arbete har koncerninterna transaktioner inom
banksektorn inte uppmérksammats hittills.

De hybridfall med Sverige inblandat som arbetsgruppen sett och fatt
information om via kartliggningen géller dock néstan uteslutande inom
koncerner och det dr darfor arbetsgruppen koncentrerat sig pd koncerninterna
transaktioner och foreteelser. Det behdver inte betyda att det inte finns inom
andra intressegemenskaper eller utanfor intressegemenskaper. Parter kan ju ha
intresse av att dela pd skattevinsten och da blir de i nigon form av
intressegemenskap i dessa fall.

I de fall skatteplaneringen gors inom koncerner sia uppkommer
skatteforménen pa koncernniva genom att svenskt skatteunderlag blir mindre
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(genom avdrag eller utebliven skattepliktig intdkt). Viktigt att observera ar att
det inte alltid 4r i transaktionsledet mellan det svenska foretaget och dess
utldindska motpart som skatteformanen/olikbehandlingen sker, utan detta kan
ske 1 en annan del av intressegemenskapen (t.ex. ndr kapital slussas i flera
bolagsled).

Har ska pdpekas att vi inte sérskilt tittat p4 den finansiella sektorn. Nédgon
erfarenhet fran denna sektor i detta sammanhang finns inte heller inom
Skatteverket. Arbetsgruppen kan dirfor bara konstatera att kunskap om denna
sektors eventuella/mgjliga skatteplanering med hybrider saknas.

3. Som konstaterats finns inte nagon juridisk grundanalys av det
hybridomrade som behandlas i denna rapport att tillgd och det finns en méngd
juridiska problem att ta stdllning till. For att ens komma fram till att kunna
gora en juridisk analys av olika foreteelser samt beddma om foreteelserna som
sadana kan tdnkas vara ett hot mot den svenska bolagsskattebasen kravs det
dessutom fakta kring sjdlva foreteelserna, dess omfattning och det andra
landets lagstiftning, domstolspraxis och administrativa praxis.

4. Redan att fa information om fakta kring sjilva foreteelserna kan vara svart.
I de fall en foreteelse inte kan bli foremal for en avvikande beddmning vid
taxeringen jamfort med hur den dr deklarerad av den skattskyldige ar
Skatteverkets verktyg for att fa reda pa relevanta fakta kring foreteelsen inte
tillrackliga.®! Uppgifter om olika skatteplaneringsuppligg och i vilken
omfattning sddana anvinds dr inte mojligt att f reda pa i tillrdcklig omfattning
om foreteelsen 1 sig inte gar att angripa med en taxeringsdndring. Om, som
exempel, ett avdrag for samma réanteutgifter medges sévil 1 Sverige som 1 ett
annat land, eller alternativt rdnteutgiften inte motsvaras av nagon beskattning i
det andra landet for att det ses som utdelning dér, innebdr siadana
omstdndigheter ett starkt incitament att maximera radnteavdragen inom
koncernen. Men samtidigt, om det andra landets bedomning av avdragsritten
for samma ranteutgift respektive skatteplikten for motsvarande rénteintékt,
inte paverkar den svenska skatterittsliga beddmningen finns det ingen
mojlighet for Skatteverket att pa ett systematisk sdtt fi vetskap om dessa
forhdllanden. Vetskap om uppldgg och deras omfattning erhalls
erfarenhetsmissigt vid sddana forhdllanden tidigast nér foreteelsen &r allmént
kidnd inom skattekunniga kretsar. D& kan lang tid ha gétt och stora volymer
etablerats. Men inte ens da kan Skatteverket, med de verktyg som Skatteverket
forfogar Gver, fa fram i vilken omfattning ett visst uppligg anvénds.*

6! Ngon mojlighet att foreldgga foretagen att komma in med uppgifter i syfte att rent allmént
kartldgga hur ett visst forfarande anvénds finns inte enligt géllande lagstiftning. Inte heller
revisionsinstitutet kan anvéndas i detta syfte. Att inhdmta uppgifter genom foreldggande eller
genom revision kréver att uppgifterna har betydelse for taxeringen eller for urval av
revisionsobjekt etc. Om t.ex. uppgifter om hur en motpart beskattas inte paverkar den svenska
beskattningen har sddana uppgifter ingen betydelse vid taxeringen och kan saledes inte
inhdmtas annat &n pé frivillig vdg, om uppgifterna inte inhdmtas for urval av revisionsobjekt
etc.

52 Har ska tilldggas, som redan sagts i inledningen, att det forekommer ett relativt omfattande
samarbete internationellt kring aggressiv skatteplanering, bl.a. inom OECD. Detta och andra
internationella samarbeten ar viktiga verktyg for saval okad kunskap och forstaelse som for
information om faktiskt forekommande skatteplaneringsscheman. Arbetsgruppens bedémning
dar darfor att det ar viktigt att Sverige deltar i sddana samarbeten.
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5. Sistndmnda forhallanden speglas tydligt i det faktum att de uppgifter vi fatt
fram i var kartlaggning ar resultatet av slumpen och insatser dér det finns
mdjlighet att avvika frdn de skattskyldigas beddmningar och taxera dem pa
annat sitt an vad de yrkar.

6. Men dven 1 de fall Skatteverket misstidnker att en foreteelse bor bedomas pa
annat sitt och foranleda en taxeringsidndring foreligger betydande svarigheter
att f reda pa alla fakta. Att fa alla fakta pa bordet kan vara svart och kriver
insikt 1 vad man bor frdga foretagen om. I den man det andra landets
beddomningar paverkar pa négot sitt dr det dessutom svért att f4 fram fakta om
detta. Det foreligger betydande svarigheter att fa reda pd hur foretagen faktiskt
skatteplanerar. Aven betriffande de fall som identifierats vid revision har det
ibland varit forenat med betydande problem att fa reda pa hur avtalen ser ut,
hur forhéllandena ar och vilka transaktioner som vidtagits. Hér beskrivna
problem &r av generell art och giller inte bara vid planeringar med hybrider,
men det foreligger sirskilda svarigheter i dessa fall eftersom olika ldnder &r
inblandade och att forhillandena ar sa komplicerade.

7. Hiar kan konstateras att de skatteplaneringsforfaranden som finns pa
marknaden inte pa ett effektivt sdtt kan identifieras utan att det infors
lagstiftning som stéller krav pa aktorerna att sjilva redovisa forfarandena.

Den relativa brist pa praktisk kunskap om huruvida olika foreteelser, som
uppmédrksammats internationellt, dven forekommer 1 Sverige och svarigheten
att f4 sddan kunskap sitter ater fingret pa behovet av ndgon form av sadan
lagstiftning. En sddan lagstiftning skulle behdvas inom detta omrade.

8. De svérigheter som det talas om i detta avsnitt kring att 4 reda pé fakta for
att gora en juridisk grundanalys etc. ar alla hinforliga till de svarigheter den
fiskala sidan méter. | en stor internationellt verksam koncern finns inte dessa
svarigheter. Koncernen bestimmer sjilv vilka transaktioner man vill vidta och
vilka strukturer man bygger upp. Koncernen har d&ven mojlighet att betala {for
ett antal olika kompetenser for att fi reda pa olika landers lagstiftning,
rittspraxis och administrativa praxis. Med hjidlp av denna kunskap kan
koncernen ofta anvdnda sig av strukturer och foreteelser som blir
skatteréttsligt accepterade i respektive land. Med hédnsyn hértill ar det
arbetsgruppens beddomning att skatteplanering inom hybridomraddet méanga
ginger kan anses vara timligen enkelt att genomfora for de foretag som har
tillrackligt stora volymer for att det ska vara lonsamt.

9. De grundlaggande och allvarligaste problemen med denna typ av
skatteplanering i de delar vi har praktisk erfarenhet av &r att koncernen kan
uppné avdrag for samma utgift i flera ldnder, s.k. dubbla avdrag (och ddarmed
dven dubbla forlustavdrag), och/eller att ingen beskattning sker av
motsvarande intdkt. Eftersom fokus ligger pa finansieringsfragor ar det mest
friga om ridnteavdrag och att motsvarande intdkt blir obeskattad av olika

Det &r dven viktigt att formerna for samverkan mellan Skatteverket och de storre foretagen
och deras rédgivare utvecklas ytterligare sd att de stora mojligheter till samverkan och
forebyggande arbete som finns tas till vara.
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orsaker. Men systematiken kan med vederborliga dndringar dven anvindas vid
skatteplanering med andra former av utgifter.

Aven hir #r virt att peka pa de erfarenheter som finns internationellt inom
det arbete som OECD bedriver. I planeringstransaktioner med andra lédnder dn
Sverige inblandade s& forekommer det 1 hog utstrackning skatteplanering med
avrikning och s.k. repor och dven mellan oberoende parter, som sagts ovan i
punkten 2. Inget av detta har vi dock praktisk erfarenhet fran Sverige av.

10. Orsaker till att motsvarande intakt blir obeskattad kan t.ex. vara att
rdnteintdkten anses utgdra avkastning pa eget kapital och inte pa en utlaning
och att intdkten darfor blir att betrakta som skattefri utdelning. Andra orsaker
kan vara att intdkten i det land dir mottagaren finns inte beskattas i det landet
eftersom betalningen och erhallandet av beloppet ses som en foretagsintern
transaktion och darfor inte beaktas skatterittsligt. Under de mer specialiserade
kapitlen om hybridforetag, hybridinstrument och hybridtransfer har vi gétt
igenom detta mer noggrant.

11. En fraga att besvara &r i vilken utstrackning det andra landets
bedomning/beskattning paverkar den svenska beskattningen nir ingen
lagstiftning om detta finns. Det dr klart att i de speciella fall som hir
behandlas, dér parterna med flit konstruerar avtalen sa att de ska behandlas
olika i respektive land blir det en viktig omstdndighet vid bedomningen hur
och framforallt varfor det andra landet gor en viss beddmning. I ett gransland
kan en beddomning/beskattning i annat land ge besked om en transaktions
verkliga innebord etc. Men om man bortser fran frdgor 1 detta grénsland sa
mdste utgangspunkten vara att bedomningen gors enligt svensk ritt. En
foreteelse kan ju anvéndas mellan en part i Sverige och andra parter fran olika
lander. Att bedomningen i Sverige skulle pdverkas av den bedomning som
gors 1 ett annat land, s att foreteelsen behandlades annorlunda i Sverige
beroende pé vilket land avtalsparten kommer ifrdn maéste vara uteslutet. Med
bortseende fran bevisfrdgor, vad som kan anses vara den verkliga inneborden
och i avsaknad av sérskilda regler som siger annorlunda méiste siledes
beddomningen 1 Sverige goras oberoende av bedomningen/beskattningen i det
andra landet. Det dr ju dven detta som kan utnyttjas 1 hybridsammanhang.

12. Slutsatserna i denna del &r att det fordras lagstod for att lata det andra
landets bedomning/beskattning paverka den svenska beddomningen. Hir
bortses som sagt ifran bevisfragor och oklarheter kring vad den verkliga
innebOrden etc. ar. I denna analys ingér inte om skatteflyktslagen skulle kunna
tillimpas.

Huruvida det i ett enskilt fall gar att komma &t skattearbitraget med
skatteflyktslagen ar svért att ha en generell uppfattning om. Gruppen beddmer
att det rent allmint finns anledning att mer noggrant analysera om
skatteflyktslagen kan anvindas for att atgirda fall med internationellt
skattearbitrage. Nagon mer generell végledning kan gruppen dock pa detta
stadium inte ge.

13. Savitt avser skatteplanering med hybridféretag har gruppen inte sett att
det finns nédgonting vare sig i svensk lagstiftning eller rittspraxis som
forhindrar utnyttjandet av dubbla avdrag eller avdrag/ingen beskattning 1 de
fall olika lédnders klassificering av ett foretag leder till att det &r
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deldgarbeskattat i ena landet och bolagsbeskattat i andra landet. Denna
bedomning géller huruvida sjdlva olikbehandlingen som sddan kan vara en
angreppsgrund. Om andra angreppssitt i det enskilda fallet finns - inklusive
skatteflyktslagen - har gruppen inte haft tid att analysera.

14. Savitt avser skatteplanering med hybridinstrument &r situationen mer
svaranalyserad och komplex. Sjilva olikbehandlingen som saddan bor vid en
analys av gillande rétt inte heller 1 dessa fall vara en sjdlvstindig
angreppsgrund. Men 1 dessa fall dr det ocksd mer svaranalyserat vad ett
instrument 1 realiteten dr och darfor kan bedomningar som gors i annat land fa
storre paverkan vid en analys av den verkliga inneborden. I hur hog
utstrackning detta kan ske och om skatteflyktslagen kan anvidndas har dock
arbetsgruppen inte haft tid att analysera.

Nér det géller den skatteméssiga behandlingen av hybridinstrument méiste
bedomningen goras i tva steg. Forst maste det goras en beddomning av om
instrumentet dr ett skuldinstrument eller egetkapitalinstrument och didrmed
ocksa om avkastningen utgor rénta eller utdelning. Dérefter gérs bedomningen
av om riantan/utdelningen &r skattepliktig eller avdragsgill.

Hiar ska papekas att uppdelningen i deldgarratter och fordringsrétter enligt IL
inte har betydelse for denna grundliggande klassificering av vad som & ena
sidan ar fordran/skuld och & andra sidan ar tillskott/eget kapital respektive hur
den 16pande avkastningen ska behandlas. Den grundlidggande klassificeringen
maste goras forst, innan man vet vilken skatteregel som ska tillimpas. Den
omsténdigheten att ett konvertibelt skuldebrev anses vara en deldgarritt enligt
IL paverkar t.ex. inte behandlingen av avkastningen utan den anses d4nda som
rdnta och inte utdelning. Anledningen hértill 4r att det konvertibla
skuldebrevet vid den grundliggande klassificeringen klassificeras som en
skuld och inte som ett eget kapital.

Skatterittsligt finns det ingen definition av vad som é&r skuld eller eget
kapital eller ndgra riktlinjer for hur klassificeringen ska ga till. Vigledning for
klassificeringen far i stdllet hdmtas fran olika réittsomrdden sésom
associationsritten, obligationsritten, redovisningsriatten, m.m. Eftersom
formogenhetsritten och associationsritten inte alltid ger nagot uttommande
svar pa klassificeringsfragan, vad som utgor skuld eller eget kapital, méste
vigledning dven sokas i1 redovisningsritten. Inom redovisningsritten ar det
inte ovanligt att man frangar den juridiska formen och f6ljer den ekonomiska
innebdrden som oftast sammanfaller med det verkliga syftet med avtalet.
Redovisningsritten pdverkar bedomningen, men skatterittsligt kan man franga
redovisningsritten. Klassificeringsfrdgan maste dock ofta bedomas utifran
flera rattsomraden genom att en viss foreteelse kan ha koppling till exempelvis
obligationsritt, aktiebolagsritt, redovisningsritt och skatterdtt. De olika
rattsomradena samverkar och gér i varandra. Det gor att den skatterittsliga
klassificeringen kan bli mycket komplex genom att den paverkas av flera
rattsomraden samtidigt.

15. Som sammanstéllningen i avsnitt 9 och redovisningen 1 bilaga 1 visar sd
anvands de facto saval hybridforetag som hybridinstrument av ett inte sa litet
antal koncerner och det géller genomgaende mycket betydande belopp. Det bor
observeras att de storsta beloppen och de flesta fallen avser hybridforetag.
Eftersom ingen sérskild kartlaggning skett av hybrider utgoér de redovisade
fallen endast ett utsnitt av verkligheten. I hur hog utstrackning sddant anvéands
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utover det som hittats och redovisats 1 den sammanstdllning som
arbetsgruppen gjort kan man bara spekulera om.

16. Som redogorelserna i denna rapport visar finns det dock manga faktorer
som alla pekar at samma hall. Det finns all anledning att anta att den
internationella skatteplaneringen i Sverige inte kommer att minska framdver
utan snarare 6ka. Det dr arbetsgruppens bedomning att dven skatteplanering
med hybridinslag kommer att 6ka och &ven bli mer komplex. Arbetsgruppen
beddmer att vi bara &ar i borjan pa denna utveckling och att det finns all
anledning for Skatteverket att bevaka omradet och forkovra sig lI6pande.

17. Arbetsgruppen gor den sammanfattande beddmningen att skatteplanering
med skattearbitrage i grinsoverskridande situationer med utnyttjande av
hybridmoment maéste anses vara av sddan omfattning redan idag att den
svenska bolagsskattebasen paverkas starkt negativt. Det finns all anledning att
forsoka motverka denna skatteplanering pé olika sétt.

Har ar vart att papeka att det mesta som hittills har patraffats giller avdrag
for ridnta och att en del av detta redan &tgdrdas genom bla. den nya
ranteavdragsbegriansningslagstiftningen och att Skatteverket 1 andra
sammanhang argumenterar for att den lagstiftningen &r for smalt avgrinsad for
att vara tillrackligt effektiv. Samtidigt ar var kartlaggning inte alls fullstidndig
och det dr osdkert hur mycket mer av skatteplanering med olika hybridinslag
som &r fordolt for Skatteverket. Systematiken med utnyttjande av olika ldnders
beddmning av foreteelser kan &dven i ménga fall anvindas i samband med
andra utgifter dn rinteutgifter, s4 problemet &r inte alls bara relaterat till
rdnteutgifter. Problem torde finnas 1 alla fall dir det kan “skapas”
avdrag/skattefri intakt.

Vissa bedomare skulle kunna hidvda att hybridfinansiering inte &r ett problem
eftersom varje enskild stat har rétt att utforma sitt skattesystem pa sitt eget sitt.
Om Sverige har en allmin avdragsritt for rdntor och skattefri utdelning pa
niringsbetingade andelar ar det for att lagstiftaren ansett det lampligt att
utforma skattesystemet pd detta sitt. Om andra ldander véljer att utforma sina
skattesystem pa annat sitt dr det deras sak. Arbetsgruppen anser dock som
redan framgétt att hybridfinansieringen &r ett stort problem. Olikbehandlingen
riskerar i sig att skapa betalningsstrommar av skatteskdl och inte av rent
affarsmassiga skél. Sverige riskerar dd att drabbas av en urholkad skattebas.
En grundldggande princip i det svenska skattesystemet ar att ett skatteméssigt
avdrag ska motsvaras av en skattepliktig intdkt. Arbetsgruppen bedomer att det
dven internationellt rdder konsensus om denna princip. OECD:s arbete bygger
pa att hybridfinansiering dr ett problem och att problemet inte nddvédndigtvis
behover drabba det land dir rénteavdraget gors. Problemet kan i lika stor
utstrackning bestd 1 att inkomsten blir skattefri utdelning i mottagarstaten. Det
ar séledes inte enbart en fraga om att forhindra avdragsritt for rantor och andra
utgifter.

18. Skatteplanering med hybridstrukturer synes dven vara en Okande trend i
vérlden. Olika forhallanden i rétts- och skattesystem i olika ldnder skapar
incitament. De olika ldndernas regler dndras ocksa med tilltagande hastighet.
Olika lander har olika incitament att antingen infora regler som motverkar
skatteplanering eller regler som uppmuntrar till 6kad skatteplanering, men
gynnar den egna nationen.
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Men det finns ocksa ett internationellt arbete inom OECD och EU som syftar
till att motverka skatteupplidgg och skadlig skattekonkurrens. Arbetsgruppen
anser att informationsutbyte och internationell samverkan med andra lander &r
av stor betydelse for att oka kunskapen pd omradet. En viktig del i detta dr den
samverkan som sker inom OECD och arbetet dir mot aggressiv
skatteplanering. Det &r dven viktigt att bevaka utvecklingen inom EU.

19. Det ér troligt att de linder som har generdsa regler pd vissa omrdden och
samtidigt inte har infort specifikt hybridmotverkande regler anvinds i storre
utstrackning for sddan skatteplanering. Den hybridlagstiftning som har skapats
i vissa ldnder — framforallt i Danmark och Storbritannien — kan vara ett sétt att
motverka skatteplaneringen och urholkning av bolagsskattebasen. Huruvida
det vore lampligt att inféra motsvarande regler i Sverige har gruppen inte haft
tid att analysera och det har inte heller ingatt i gruppens uppdrag. I avsnitt 5.4
har nagra korta synpunkter 1dmnats kring lagstiftningsfragan.

Gruppen gor dock den bedomningen att med hénsyn till de stora belopp det
ar frdga om och den relativa latthet stora internationellt verksamma koncerner
kan utnyttja de olika ldndernas regelverk sa &r det troligen ldmpligt att
overvaga lagstiftning pé detta omrade.
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KANDA HYBRIDFALL VID GRANSOVERSKRIDANDE LANESTRUK TURER

Denna bilaga &r en bilagartill rapporten " Hybridsituationer inom bolagssektorn —
Gréansoverskridande och sarskilt i samband med finansiering” av den 23 april 2012, dnr 131 -
183077-12/1211.

1 Bakgrund

| denna sammanstalining ges exempel pa faktiska och i vissa fall formodade hybridfall som
patraffats vid ranteutredningar. Dessa utredningar har i forsta hand varit inriktade pa interna
andelsforvarv dar utlaning skett fran koncernforetag. En annan typ av ranteutredningar har
varit analys av rantenivaer, oftast avseende &garlan vid externa andelsforvarv. Utredningarna
har inte omfattat finansiella bolag. Av OECD:s erfarenheter av kanda gransoverskridande
hybridstrukturer framgar att manga fall involverar finansiella bolag. Det saknas kunskap om
liknande strukturer finns dér svenska finansiella bolag deltar.

Nagon systematisk sokning efter lanestrukturer som utnyttjar hybridforetag eller
hybridinstrument & i princip inte mgjlig att gora. Skattelagstiftningen innehdller inga regler
som tar sikte pa utnyttjande av hybrider. Detta gor att det finns begrénsade majligheter for
Skatteverket att genomfora kartlaggningar genom kontrollinstitutet. Andra tillgangliga
uppgifter ger knappast sddan information.

Kunskapen om faktiska hybridfall & darmed inte pa ndgot sétt heltackande, vare sig avseende
beskrivningen av de principiella strukturerna eller identifieringen av enskilda fall. Snarare &
denna sammanstallning att se som ett utsnitt av verkligheten och redovisningen far formodas
vara baraen del av faktiskt forekommande fall, oklart hur stor del.

Utredningar har skett bade genom revision och genom skrivbordsgranskningar. Det &r inte
altid som tillrécklig information [amnas av bolagen om de bakomliggande strukturerna, inte
ens vid revision. Bolagen kan havda de saknar kannedom om férhallandena i andra
koncernbolag eller havda att Skatteverket saknar laglig grund att krava sadana uppgifter.

Oftast utnyttjas hybrider vid ranteupplagg for att fa ett eller flera avdrag for samma rénta utan
att motsvarande beskattning sker. En grundsten vid tillskapandet av dessa gransoverskridande
rantestrommar &r att de medel som tillfors det svenska bolaget genom lén inte i sig skapar
skattemassiga intékter i den svenska verksamheten. Detta kan exempelvis ske genom interna
och externa andelsforvarv, 1an till utdelning eller Ian till kapitaltillskott som fors vidare i
koncernen.

Det finns manga andra sitt att uppna samma effekter, exempelvis genom langivning fran
koncernbolag i skatteparadis, vilket & vanligt vid externa andelsforvarv, eller genom
utnyttjande av utléndska bolag som inte kan klassificeras som hybridféretag, exempelvis
belgiska sk. NID-bolag, vilket & vanligt vid interna andelsforvéarv. De sistnamnda fallen
redovisasintei denna promemoria.

Vissa fall avser 1an som upptagits i samband med forvarv av koncerninterna andelar och
avdragsrétten kan i sddana fall ifrégasittas med stod av 24 kap. 10 a-e 88 IL. | Gvrigt &r det
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oklart i vilken utstrackning skattearbitraget med utgangspunkt i gallande rétt kan motverkas
pa négot Sétt.

2 Exempel
Hybridforetag
Check-the-box

USA har sarskilda regler som brukar bendmnas check-the-box, vilka kan utnyttjas for att
undvika beskattning hos ett langivande bolag i USA, trots att avdrag for rantor medges i
Sverige. Uttrycket check-the-box syftar pa att ett amerikanskt bolag kan vélja att kryssai en
sarskild ruta i bilaga till deklarationen for att uppnd att ett utlandskt dotterbolag i
skattehanseende betraktas som en del av det amerikanska bolaget. Detta innebér att den rénta
det svenska dotterbolaget betalar till USA-bolaget bortses ifran och sdledes inte beskattas i
USA. Check-the-box upplagg ar ett internationellt valkant fenomen sedan manga ar och har
Setts som ett problem hos andra lénder. Vissa lander som exempelvis Danmark och
Storbritannien har infort hybridregler som innebér att avdragsratten for rantor végras.

Normalt utnyttjas check-the-box reglerna i koncerner med amerikanskt toppagande, dar ett
holdingbolag i USA &ger ett svenskt holdingbolag (ibland via mellanliggande bolag,
foretradesvis i Luxemburg). Ett amerikanskt &garbolag & da langivare, medan det svenska
holdingbolaget & lantagare och rantebetalare. Detta synes vara vanligt vid amerikanska
bolags forvarv av svenska bolag. Liknande strukturer har iakttagits &en vid interna
andelsforvarv.

Samma grundstruktur kan skapas aven i en svenskdgd koncern med svenskt toppbolag
exempelvis enligt foljande (Figur 1).

Figur 1

Sverige
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| detta fall har andelarna i det rorelsedrivande bolaget USA Inc. dverl &tits koncerninternt och
forfarandet kan darmed komma i konflikt med de nya rénteavdragsbegransningsreglerna. Den
svenskagda koncernen kan déaremot utan begransningar utnyttja denna hybrideffekt utanfor
det omrade som tacks in av de nya ranteavdragsbegransningsreglerna.

Det har i ett fall iakttagits att det i en USA-agd koncern lamnats lan till en svensk filial till
amerikanskt bolag. Aven i dettafall synes det vara check-the-box reglerna som utnyttjas. Den
svenska filialen har gjort ett externt forvarv som nastan uteslutande finansierats med internt
lan till filialen.

Nedan (figur 2) beskrivs ett fall av ett externt andelsférvarv dér det |angivande foretaget &r
ett svenskt kommanditbolag. KB:t har inte fast driftsstélle i Sverige. Delégarbolaget med séte
I USA synes inte beskattas med hansyn till check-the-box reglerna

Figur 2
Holding USA
AB Inc.
|
Holding 3) Rénta Bermuda
R o Delaware
W
AB 4) Koncern-
bidrag
1) Extern | Svenskt
aktiedverlatelse i AB
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Fiscal Unity —filial till nederlandskt BV

2003 infordes skatteregler i Nederlanderna, vilka majliggor att mottagen ranta frén svensk
filial i praktiken inte beskattas hos den nederlandska langivaren i en "fiscal unity regime’.
Aven andra lander har liknande lagstiftning, men de fall som observerats har samtliga avsett
Nederlanderna. Vid kartlaggningen av interna réntesnurror identifierades ett flertal sadanafall
som i almanhet gallde mycket hdga lanebelopp. Liksom vad avser check-the-box strukturer
torde de svenska CFC-reglerna inte kunna tillampas pa sadana upplagg. Figur 3 visar ett
vanligt exempel dar den svenska filialen till ett nederléandskt BV forvérvar andelarna i ett
bolag koncerninternt (Treasury AB) och lanar till forvarvet av sitt moderbolag Finance BV.
Ranteinkomsten beskattas visserligen hos langivaren, men i skatteenheten kvittas denna mot
rénteutgiften i filialen.

Figur 3
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De nya ranteavdragsbegransningsreglerna torde i de flesta fall forhindra avdrag for rénta hos
filialen om lanet uppkommit i samband med ett internt forvarv av andelar. Om lanet upptagits
av andra skél an for kop av koncernandelar, exempelvis for externa andelsforvarv, utdelning
eller kapitaltillskott, kan dock hybrideffekten utnyttjas.

Det har iakttagits ett fall med internt forvarv dar hybrideffekten kan utnyttjas utan att den nya
réntelagen sétter hinder for detta. Ett tomt dotterbolag till filialen forvarvade rorel setillgangar,
i huvudsak interna fordringar, koncerninternt. Finansieringen skedde genom att de |an filialen
tog upp fran det nederlandska moderbolaget fordes vidare fran filialen till dotterbolaget
genom &gartillskott. Skatteverket har accepterat att full avdragsrétt for ranta foreligger, bl.a
beroende pa att den nya rantel agen inte omfattar 1an som tagits for inkrémsforvary.
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Nederldndskt deldgarbeskattat CV

Nagra fall har identifierats dar utlaningen sker fran deldgarbeskattat koncernbolag i
Nederlénderna med bolagsformen CV. Ett CV motsvarar ett svenskt kommanditbolag. | ett
fall har lanet fran CV dussats via andra bolag i Nederlanderna. | samtliga dessa fall finns
toppmodern i USA och delagarnatill CV:tingér i den amerikanska delen av koncernen. Enligt
uppgift frén bolagen beskattas inte 1angivaren i Nederlanderna.

USA-agda koncerner har under manga ar utnyttjat dessa |anestrukturer via nederlandskt
delégarbeskattat CV. | Nederlanderna beskattas inte CV:t, eftersom deldgarna finns i annat
land och bolaget inte anses ha fast driftsstélle i Nederlénderna. De amerikanska deldgarna
beskattas inte for sina andelar av ranteinkomsten i CV:t, eftersom de kan vélja att betrakta
CV:t som ett skattesubjekt i Nederlanderna (och inte delégarbeskattat). Mojligen sker detta
val inom ramen for det amerikanska check-the-box-systemet. Denna typ av konstruktioner
brukar bendmnas omvanda hybrider. Flera lénder, t.ex. Danmark har infért sarskild
lagstiftning som forhindrar ranteavdrag i sadana fall. | figur 4 terges en grafisk beskrivning
av strukturen.

Figur 4
X Y 3) Inkomst .
- beskattas inte Delégare
hos deldagarna i USA
USA
NL
_ Delégarbeskattat CV
Ingen beskattning av . e
Cv réntan i NL i Nederlanderna
NL
SE 1) L&n 2) Ranta
Svenskt Rénteavdrag !‘antag_are
AB i SE I Sverige

Bakgrunden till uppkomsten av sadanalan kan varaolika. | ett av fallen har 1anet upptagits for
att lamna utdelning, medan i tvafall har skdlen varit att finansierainterna andel soverlatelser. |
bada sistnamnda fallen anser bolagen att den nya lagen om begréansning av rénteavdrag vid
interna andel soverlatelser inte &r tillamplig.
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Luxemburg — Atypical Silent Partnership

| ett fall har svenskt AB forvarvat ett annat svenskt koncernbolag, vilket finansierats med lan
fran systerbolaget Luxemburg SA, se figur 5 nedan. Genom att AB tecknar ett Atypical Silent
Partnership med Lux SENC, dotterbolag till Luxemburg SA, beskattas enligt uppgift inte
rénteinkomsten hos Luxemburg SA. Enligt dessa uppgifter innebér interna luxemburgska
skatteregler att rantan inte beskattas, d& den inte anses vara hanforlig till Luxemburg.

Figur 5
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Filial till Luxemburgbolag (USA)

Det forekommer att 1&n 1amnas av koncernbolag i Luxemburg, men att |anet i praktiken
beskattas 1agt eller inte dls till foljd av att fordringen placeras hos filia till
Luxemburgbolaget. Det har darvid framkommit att vid utnyttjande av USA-filial sker ingen
beskattning vare sig i Luxemburg eller i USA, medan exempelvis en filial i Schweiz beskattas
med normal schweizisk skattesats.

Vid utredning av interna andelsoverldtelser som finansieras med koncernldn & det av
betydelse om beskattning sker med minst 10 %. | nagra fall déar beskattningsnivan utretts vid
|an frén koncernbolag i Luxemburg har 1angivningen allokerats till en USA-filial. Beskattning
av ranteinkomsten sker inte i Luxemburg med hénsyn till dubbelbeskattningsavtalet mellan
Luxemburg och USA. Varfoér beskattning inte sker hos filiden i USA & inte klarlagt.
Mjligen kan detta bero pa att filialen inte anses ha fast driftsstélle i USA eller att check-the-
box-reglerna kan utnyttjas. Ett av dessa fall kan forenklat beskrivas grafiskt pa foljande sétt
(figur 6).

Figur 6
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Hybridinstrument

Konvertiblaforlagslan

| tvafall har uppmarksammats att konvertibla forlagsian av typen diskonteringsinstrument har
emitterats av svenska bolag till danska koncernbolag, varvid nollbeskattning uppnétts i
Danmark (efter tre ars innehav) medan fullt ranteavdrag medgetts i Sverige darfor att rantan
beraknats |6pande i enlighet med god redovisningssed. Genom lagéandring i Danmark &r dessa
instrument inte langre mojliga att utnyttja for att uppna skattearbitrage.

Diskonteringsinstrument med liknande egenskaper brukas normalt bara ledatill en uppskjuten
beskattning i det andra landet och i sa fal har de inte karaktéren av hybrider. Det gar dock
ibland att f& en definitiv skattebefrielse vid exit.

Andratyper av konvertibla férlagslan kan ha sadana villkor att de ses som |an i ett land, men
som eget kapital i annat land. | ett fall, dar rantan |6pande betalas genom nyemittering av
aktier, har koncernen uppgett att avkastningen betraktas som utdelning av det |angivande
koncernbolaget. Motsvarande forhdllande kan foreligga éven i andra identifierade fall dér
konvertibla skuldebrev anvands vid koncernintern upplaning.

PEC och liknande instrument

Den vanligaste typen av hybridinstrument som iakttagits under senare tid avser olika varianter
av PEC instrument (Preferred Equity Certificates). | de fall som iakttagits har syftet varit att
skapa ett skattearbitrage genom att det enalandet betraktar instrumentet som ett egetkapital-
Instrument, medan det andra landet ser det som ett skuldinstrument. Dessa instrument uppges
varalagreglerade i Luxemburg, men det & anmérkningsvart svart att fatillforlitlig detaljerad
information om hur de ser ut och hur de behandlas civilréttsligt och skattemassigt i
Luxemburg. En orsak till detta &r att de i Luxemburg liknar kameleonter, som kan svanga
mellan skuld och eget kapital beroende pa hur avtalsvillkoren utformas. Darfor gar det inte att
dra ndgra sakra slutsatser om klassificeringen som skuld eller eget kapital enbart grundat pa
beteckningen.

De fall som iakttagits avser normalt instrument som utstéllts av luxemburgbolag till andra
utlandska foretag inom intressegemenskapen, dock bara undantagsvis till svenska bolag. | tva
fall har svenska foretag utstallt sddana instrument till koncernbolag i Luxemburg.Vanligaste
forekomsten &r vid externa riskkapitalforvarv, men de har ocksa uppméarksammats vid interna
andelsforvarv. Ur svenskt perspektiv &r ett PEC-certifikat normalt att se som en lanehandling
(beroende pa de faktiska villkoren), medan ett PESC-certifikat torde betraktas som eget
kapital (beroende pa de faktiska villkoren). Stor oklarhet finns dock inom detta omrade, dér
aven YPEC och CPEC certifikat har observerats. Det sisthdmnda instrumentet innebér att
innehavaren har en konverteringsrétt till att teckna aktier.

| ett fall har ett svenskt bolag bildat tva dotterbolag i Luxemburg dar visst belopp av
aktiekapitalet | dotterbolagen avser "Preferred Shares” enligt luxemburgbolagens
arsredovisningar. Av arsredovisningarna framgar att utdelningar till det svenska moderbol aget
i skattehanseende jamstédlls med avdragsgill ranta pa lan. Detta uttrycks pa foljande sitt:
"According to the tax ruling dated ... the Preferred Shares issued by the Company are
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considered as a debt under a fiscal point of view and the revenue relative to these Preferred
Sharesis deductible.”

Det svenska bolaget bendmner dessa preferensaktier och uppger att de betecknas som
"Mandatory Redeemable Preference Shares’ i Luxemburg. Eventuellt kan dessa certifikat
vara den typ av instrument som ocksa bendmns PESC-instrument. | det svenska moderbolaget
redovisas utdelningar som skattefri utdelning. Koncernen anvénder skatteavdraget i
Luxemburg till att uppna nollbeskattning pa koncerninterna fordringar, som tillforts
dotterbolagen i en omfattande intern lanekarusell. En forenklad grafisk beskrivning lamnas i
figur 7 nedan.

Figur 7
Hybridinstrument:
Svenskt "Mandatory Redeemable
AB Freference Shares"
SE
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Rantor/utdelning
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Fall har ocks& uppméarksammats dar svenskt dotterbolag till moderbolag i Luxemburg har
lanat stora belopp frén moderbolaget i samband med andelsforvéarv. Bolaget i Luxemburg
beskattas for ranteinkomsten men erhdller motsvarande ranteavdrag genom utgivande av
PEC-certifikat till sina bakomliggande &gare. Dessa &gare kan i vissa fal Dbetrakta
avkastningen som utdelning och darmed undga beskattning. Denna slussning av lanet via
luxemburgbolaget innebar sdledes att ranteinkomsten i praktiken inte beskattas. | figur 8
redovisas ett sadant fall.

Figur 8
i - Mottage n utdelning
Utlindsk ej skattepliktig i Utland
Ltd.
Utland T f
LI . .
1) Emission 3) Ranta
PEC Lux - avili i iLux
Sarl - riinteink omst
skattepliktioi Lux
SE ‘T )
2} Ranta
Svenskt -avidrag i1 SE
AB

Det finns &en mer renodlade fall dar det svenska aktiebolaget Ianat pengar fran bolag i
Luxemburg mot utgivande av PEC. Avdrag har hittills medgetts i Sverige medan
avkastningen vid den skatteréttsliga beddmningen i Luxemburg ansetts utgbra skattefri
utdelning.

Beteckningen PEC anvands sdledes bade for instrument déar Luxemburg betraktar erhallen
avkastning pa instrumentet som skattefri utdelning och fér instrument dar Luxemburg
betraktar utgiven ersattning painstrumentet som avdragsgill ranta.

Ovrigt

Négra fall har patraffats som med viss osikerhet kan anses utnyttja nadgon form av
hybrideffekt. Bland dessa finns |an fran USA-filial till luxemburgbolag. Det & inte utrett vad
skattefriheten beror pa, men kan varaen foljd av att check-the-box-systemet anvands.

| ett fall har reversen flyttats under 2009 till ett deldgarbeskattat bolag i Luxemburg
(SCA/SECA-bolag) med koncernmoder i USA. Att beskattning inte sker i vare sig
Luxemburg eller USA kan bero pa att detta & en form av omvand foretagshybrid av samma
typ som redovisas under " Nederlandskt del &garbeskattat CV” ovan.
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Ett bolag har emitterat Capital Securities pa Londonborsen (" Stocks') som i arsredovisningen
uppges vara ett skuldinstrument av hybridkaraktar. Det &r ett efterstallt 1an med evig |6ptid.
Rantan &r fast forsta 10 aren, darefter rorlig, dock villkorad av bl.a. nyckeltal. Avkastningen
kan eventuellt ses som utdelning i annat land.

Hybridtransfers
De ranteutredningar som skett har i princip endast varit inriktade pd utredning av

ickefinansiella bolag. Vid dessa utredningar har inga sarskilda iakttagelser gjorts om
hybridtransfer-strukturer.
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