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Sammanfattning

Sverige har i sin interna skattelagstiftning séarregleringar for famansforetag.
Reglernas huvudsakliga innebord &r att utdelningar och kapitalvinster fran
aktiebolag i vissa fall skall beskattas i inkomstslaget tjénst. Deras syfte &r
darigenom att motverka att neutraliteten i beskattningen rubbas och att
upprétthalla balansen i skattetryck mellan olika foretagsformer.

Dubbelbeskattningsavtalens konstruktion bygger pa en fordelning av
beskattningsrétten mellan stater. Vilken stat som skall erhdlla den priméara
beskattningsratten &r bl.a. avhangigt av vad for slags inkomst som &r aktuell.
Vid inkomst av tjanst tillfaller primér beskattningsrétt som regel den stat dar
arbetet utfors. FOr inkomstslaget utdelning & huvudregeln att den stat dér
det utdelande bolaget har sin hemvist erhdller primar beskattningsrétt.

Huvudfrégan i detta arbete & hur en utdelning fran ett famansforetag skall
klassificeras i dubbelbeskattningsavtalet. Beskattningens utformning blir
annorlunda beroende pa om den skall anses tillhdra inkomstslaget tjanst
eller utdelning och vilken stat som darmed erhdler primér beskattningsrétt.
Né&r en svensk domstol gor beddmningen maste en folkréttslig tolkning
utifrén avtalstexten goras. Det gar inte att enbart anvanda sig av intern
svensk rétt vid tolkning av en bilateral dverenskommelse.

Ett dubbelbeskattningsavtal utgdr en folkréttsig forpliktelse for
avtasparterna. Stater & skyldiga att efter basta formaga fullfolja sina
internationella  dtaganden. Intern laggtiftning som  strider mot et
dubbel beskattningsavtal utgor folkréattsbrott.

Inom dubbel beskattningsavtal srétten anvands begreppet tax treaty override
som en Overgripande term for brott mot avtal. Med tax treaty override menas
att en stat infor intern lagstiftning som strider mot dess dtaganden i ett
dubbelbeskattningsavtal. Med termen asyftasi forsta hand intern lagstiftning
som stér i direkt strid med ett dubbelbeskattningsavtal. | arbetet fors ocksa
en diskussion kring huruvida ovrig intern skattelagstiftning som pa det ena
eller andra séttet paverkar ett dubbelbeskattningsavtal omfattas av termen
tax treaty override.

De svenska famansforetagsreglerna kan inte anses strida mot avtalet i den
meningen att de utgor tax treaty override. Skélet for detta & att de inte
strider mot avtalets anda och mening, namligen att undanrdja internationell
dubbelbeskattning. De kan dock leda till att beskattningen i vissa situationer
blir annorlunda, till det béttre eller sdmre sett ur den skattskyldige och
statens synvinkel.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Skatterdtten & utan tvekan ett av de mest dynamiska @mnena inom
juridiken. Den & ocksa ett av de mer politiserade. Riksdagsval resulterar
ofta i ny lagstiftning pa omradet med foljden att skatterétten ibland kan
upplevas som snarig och kranglig. Det &r ibland svart att se det Gvergripande
syftet eller riktlinjen i vad som ofta framstér som ett lapptéacke av lagar.
Vissa huvudprinciper finns dock. En réttvis beskattning skall folja
neutralitets- och likformighetsprincipen. Neutralitetsprincipen innebéar att
skattesystemet skall vara neutralt i forhallande till olika handlingsalternativ
och inte paverka skattebetalarnas val av handlingar. Likformighetsprincipen
innebér att likafall skall behandlas lika ur skattesynpunkt. Inkomster som ar
ekonomiskt likvéardiga skall beskattas pa samma sétt oavsett i vilken form
inkomsten erhdlls. Dessa principer ligger till grund fér de svenska
famansforetagsreglerna, sarskilt for de s3 kalade klyvningsreglerna.
Klyvningsreglerna innebédr rent praktiskt att en inkomst som i vissa fall
lamnar ett foretag som utdelning ur beskattningssynpunkt betraktas som
inkomst av tjanst hos aktiedgaren. Den mer Overgripande (eller indirekta)
betydelsen &r ett utdag av likformighetsprincipen: en ekonomisk transaktion
skall beskattas for vad den & och inte for vad den kallas.

De svenska famansforetagsreglerna & inte unika i sitt sag. Flera andra
lander  har  sarregleringar  for  féamansforetag  men  inom
dubbel beskattningsavtalsrétten & de trots detta ett okant fenomen. Ofta kan
ocksa forhdllandet mellan intern och internationell skatterdtt vara
forvirrande. Ett dubbelbeskattningsavtal inkorporeras t.ex. i svensk rétt
genom lag och blir per definition i riket gédllande lagstiftning och kan
darmed ségas vara en del av den interna rétten. Till skillnad frén annan
intern lagstiftning har dubbel beskattningsavtalet dock kvar en internationell
karaktar genom att det har effekt dven gentemot andra stater. Radande
uppfattning &r att de tva utgor skilda rattssystem som anda pa nagot vis ar
beroende av varandra. Inga vattentdta skott finns, utan snarare en
skatteréttslig symbios.

Den Europeiska unionens samarbete pa omradet for direkta skatter har
hitintills varit sparsamt jamfort med Ovrigt samarbete. Frégan diskuteras
dock for narvarande pa EU:s framtidskonvent och det &r realistiskt att gissa
att skatterétten s smaningom foljer unionens 6vriga utveckling och darmed
Okar i samarbete. Det & darfor onskvéart om, till dess, klarhet skapas i
indelningen mellan den interna och internationella skatterdtten. Déri kan de
svenska reglerna om famansforetag och indelning i inkomstslag tjana som
ett bra exempel. Orsaken & att utdelning fran fémansforetag i vissa



situationer betraktas som inkomst av tjanst. Denna skillnad pa inkomstslag
kan inom dubbel beskattningsavtalsrétten bli betydelsefull da fordelningen
av beskattningsratten mellan staterna blir olika beroende pa om inkomsten
skall betraktas som utdelning eller inkomst av tjanst.

1.2 Syfte och problemformuleringar

Syftet med uppsatsen &r att undersbka samspelet mellan de svenska interna
reglerna och den internationella dubbel beskattningsavtal srétten for utdelning
pa kvalificerade andelar. Inom detta &r det sarskilt indelningen i inkomstslag
som uppsatsen koncentreras pa. Uppsatsen kommer att belysa de skillnader i
intern réatt och internationell dubbelbeskattningsavtalsrétt som ar av intresse
i fragan. De olika konsekvenser som skillnaderna kan leda till kommer att
undersokas. Sarskild uppmarksamhet kommer att fastas pa de effekter som
skillnaderna kan fa inom Oresundsregionen. Orsaken till det & att regionen
a under framvaxt med ett Okat antal pendlare. De numera korta
pendlingsavstanden gor det enklare for skattebetalare att genom boséttning
paverka sin skatterédttsliga hemvist i enlighet med det nordiska
dubbel beskattningsavtalet.

1.3 Avgransningar

Jag har i uppsatsen valt att inte redogora for mer specifika delar av
famansforetagsreglerna som t.ex. fragor om lattnads- och gransbelopp, m.m.
| uppsatsen utgdr jag endast fran att innehavare av andelar i famansforetag
enligt svenska interna skatteregler i vissafall skall beskattas i inkomstslaget
tjanst istdllet for kapital. Jag har darvid begransat mig till utdelning at
fysiska personer som direkta aktiedgare. Diskussionen i uppsatsen sker i
huvudsak pa en teoretisk niva daven om jag undantagsvis anvander mig av ett
par konkreta rakneexempel for att enkelt belysa en argumentation.

Inom dubbelbeskattningsavtalsrétten har jag huvudsakligen koncentrerat
mig pa det nordiska dubbelbeskattningsavtalet och OECD:s modell for
dubbel beskattningsavtal.

1.4 Metod och material

Under arbetet med uppsatsen har jag undersbkt samspelet mellan intern
svensk rétt, dubbelbeskattningsavtalsréit och almanna folkréttsliga
principer. Jag har vid anvandande av OECD:s modellavtal for
dubbelbeskattning i forsta hand anvant mig av den svenska Overséttningen



fran 1994 av Jan Francke och Hilledl Skurnik. D& jag hénvisar till
bestammelser som kommit till efter att deras Gverséitning gjordes har jag
anvant mig av OECD:s egna |6sbladsversion pa engelska. For tydlighetens
skull s& redogors vissa centrala stadganden for bade i sin engelsk- och
svensksprakiga version.

For att konkretisera uppsatsen anvander jag mig av ett par praktiska
exempel. Jag har i dem vat at utgd fran det Nordiska
dubbelbeskattningsavtalet. Detta avtal, savdl som manga andra,
Overensstammer i stort med OECD:s modellavtal. Att avtalet & multilateralt
gor det ocksd intressant och unikt. | uppsatsen hanvisar jag vaxelvis till det
Nordiska dubbelbeskattningsavtalet och modellavtalet. | de fall som
artikelnumren inte korresponderar sker hénvisning till motsvarande artikel i
det andra avtalet.

Under arbetet med uppsatsen har jag framst anvant mig av svensk doktrin.
For den internationella delen har jag framst anvéant mig av Klaus Vogels
kommentar till OECD:s modellavtal.

1.5 Disposition

Uppsatsen borjar med en deskriptiv och 6versiktlig beskrivning av
famansforetagsreglerna och dubbelbeskattningsavtalsrétten. Darefter foljer
ett kapitel som undersoker och fortydligar dubbelbeskattningsavtalets
grundldggande egenskaper och funktioner. | analysdelen granskas
inledningsvis begreppet utdelning inom intern och internationell skatteratt.
Dérefter undersoks regelverkens konsekvenser. Uppsatsen avslutas med ett
par sasmmanfattande reflektioner.



2 Famansforetagsreglerna

2.1 Bakgrund och tillkomst

Aktiebolagslagen grundar sig pa maktférdelning mellan aktiedgare och
styrelse. Med bolagsstdmman som medel har aktiedgarna mdjlighet att utbva
en kontrollfunktion 6ver det verkstallande organet i bolaget dvs. styrelsen.
Det & ocksa aktiedgarna som, inom de ramar balansrakningen stéller upp,
bestdmmer hur mycket utdelning som varje aktie skall ge. Aktiedgarna kan
darmed sagas kontrollera varandra. Denna maktbalans anses ocksa resultera
I att investerat kapital genererar en avkastning som normalt inte motiverar
en hogre skattesats an 30 procent. Nar det galler famansforetag sa saknas
ofta denna géalvkontroll och balanserade maktfordelning. | ett enmansagt
aktiebolag sa innehar samma fysiska person aktiebolagets alla funktioner:
aktiedgare, anstélld, avtalspartner och firmatecknare. Sjavkontraheringen
Oppnar mojligheter att skapa avtal mellan foretaget och privatpersonen.
Detta ar tillatet enligt aktiebolagslagen men det kan skapa konflikter med
syftet bakom den svenska skattelagstiftningen. Det inkomstskatteréttsliga
syfte som &r intressant fér denna uppsats & skillnaden mellan inkomstslagen
tjanst och kapital. | egenskap av ensam aktiedgare & det mgjligt att vajai
vilket inkomstslag som egendom skall |amna bolaget och komma aktiedgare
till godo.

N&r en mer noggrann strukturering av fémansforetagsreglerna gjordes 1976
konstaterade beredningen att just gavkontraheringen var det stora
problemet:

"... den grundldggande bristen i den skattemassiga behandlingen av
famansbolagen och dess &gare ligger i det forhallandet att bolaget och
agaren accepteras som tva sjalvstandiga, av varandra oberoende personer” .

Beredningen konstaterar vidare att uppdelningen mellan bolag och agare
endast & enillusion samt att avtal mellan de tva inte innebar ndgot annat &n
att aktiedgaren avtalar med sig gav:

" Den omstandigheten att ett tvapartsforhallande formellt sett foreligger har i
praktiken mogjliggjort for aktiedgaren att komma i &njutande av
skatteformaner...” .

De problen som lagstiftaren brottades med da gdlde framst
famansforetagarnas uppdelning av inkomster pa familjemedlemmar och
privata inkop i bolagets namn. | samband med skattereformen 1990 uppstod
nya problem; indelningen i inkomstslag.

! Prop. 1975/76:79 s. 39.
2 1hid.



2.2 Klyvningsreglerna

Aven om problemen delvis har bytt skepnad si var lagstiftarens méal séttning
I samband med reformerna 1976 och 1991 densamma som idag; en neutral
och réttvis beskattning. Av det stora regelverk som infordes i samband med
reformen for drygt tio & sedan sa finns idag en mindre del kvar; de sa
kallade klyvningsreglerna. Klyvningsreglerna inférdes som en foljd av
reformeringen av de olika inkomstslagen som idag uppgar till tre stycken;
tjanst, naringsverksamhet och kapital. Utdelning och kapitalvinster pa aktier
beskattas i inkomstslaget kapital med en skattesats pd 30 procent.® For
aktiebolag dér fyra eller farre delégare &ger andelar motsvarande mer &n 50
procent av rosterna, sa kallade famansforetag, kan klyvningsreglerna éndra
detta. Reglerna finns i 57 kap. IL och innebédr i korthet att en del av det
belopp som en fysisk person mottar som utdelning eller reavingt fran ett
famansforetag skall beskattas i inkomstslaget tjanst med en skattesats pa upp
till 56 procent istallet for 30 procent.* Civilrattsligt betraktas dock
transaktionen fortfarande som en utdelning. Inga I6neavdrag medges for
beloppet och inga arbetsgivaravgifter kravs heller.” Det & endast vid
berdkning av skatten som utdelningen skattemassigt betraktas som inkomst
av tjanst.

Tanken bakom klyvningsreglerna & att inkomster som & ett resultat av
nedlagt arbete skall beskattas med progressiv beskattning och inkomster
som kommer fran ett investerat kapital skall beskattas med en fast och lagre
skattesats. Nagot forenklat kan man séga att 16nen fran ett famansforetag
skall vara marknadsméassig och kapitalavkastningen inte mer gynnsam an
ovrig kapitalinvestering. Detta skall dock vagas mot den normalt storre risk
som en kapitalinvestering i ett famansforetag utgor jamfort med en
investering i ett borsnoterat foretag.

Den schablonméssiga uppdelningen & inte alltid réttvis men det torde i de
flesta fall vara omdjligt att exakt adtskilja blandningen av arbets- och
kapitalinkomster som finnsi ett fAmansféretag.®

Borsnoterade  aktiebolag & enligt 56:3 IL  undantagna fran
famansforetagsreglerna trots att en enskild person kan inneha majoriteten i
bolaget. Hansynen till andra aktiedgare och den offentliga granskning som
borsbolagen & underkastade anses kunna forhindra missbruk av reglerna
och motsvara den géalvkontroll som finns i bolag med ett stort antal
aktiesgare (jamfor ovan 2.1).”

$65:7 IL.

4 Se, forutom 57 kap. IL dven 10:3 IL.

® 2:23 Lag (2000:980) om socialavgifter.

® Prop. 1990/91:54 s. 221f.

7 SOU 2002:52 s. 258, Prop. 1989/90:110 s. 602.



2.3 Skatterattsligt underkannande av vald form
for tillgodog6Grande av vinst

Famansforetagsreglernas utformning innebéar att den valda foretagsformen
for en verksamhet (aktiebolag) i ett hanseende inte ges full skatterdttslig
likhet med andra aktiebolag. Det galler det sétt pa vilket delagaren véjer att
tillgodogora sig vinsten ur aktiebolaget. | det avseendet kan de sigas
paminna om de svenska interna internationella CFC-reglerna. CFC-
lagstiftningen inneb&r att utléndska associationer i vissa fall inte godkanns
som skattesubjekt av den svenska skattemyndigheten om inte en beskattning
motsvarande den svenska sker i det land dar bolaget har sin hemvist.
Beskattning sker da istallet pa delagarniva vilket innebar att aktiedgaren
beskattas direkt for bolagets vinst. En form av underkdnnande eller
lagstadgad genomsyn sker sdledes av den bolagsréttsliga konstruktionen.
Famansforetagsreglerna kan  sdgas  vara  en svensk  intern
motverkanslagstiftning mot icke onskvéarda skatteméssiga effekter av
anvandandet av olika associationsformer.

2.4 Utlandska famansforetag

Internationella skattekonsekvenser av de svenska famansforetagsreglerna var
fran dess tillkomst fram till borjan av 1990-talet sparsamt kommenterat i
doktrinen. De fa kommentarer som fanns konstaterade att det var oklart
huruvida utlandska famansforetag verhuvudtaget omfattades av reglerna
och om de gjorde det sa bedomdes problemen vara f§, om nagra, bl.a. till
foljid av den svenska valutaregleringen® | takt med en okad
internationalisering som kulminerade i den svenska valutaavregleringen
1990 blev frégan plétsigt hogaktuell i doktrinen igen.’ Regeringsrétten
gjorde i en avgdrande dom 1994 beddmningen att famansforetagsreglerna i
sin aktuella lydelse inte omfattade utlandska bolag.’® Numera & den
begransningen borttagen iom. IL 2:2 som uttryckligen stadgar att 56 kapitlet
aven inkluderar utlandska aktiebolag eller motsvarande. Nagon tydligare
anledning an att andringen anses motsvara praxis och inféres av praktiska
skél anges inte i forarbetena till inkomstskattelagen** men i samband med
slopandet av stoppreglerna konstateras att neutralitetsskd talar for att
behandla utlandska foreteel ser pd samma sétt som inhemska.*? Skalen till att
lagstiftaren har utvidgat omfattningen till utlandska famansféretag torde
foljaktligen vara en stravan efter skattemassig neutralitet och att forhindra
internationella skatteflyktskonstruktioner.

8 Wiman, s. 164 ff.

® Sundgren, F8mansforetag och internationell beskattning, s. 1f.
O RA 1994 ref. 3.

1 Prop. 1999/00:2, s. 518 ff.

12 Prop. 1999/00:15 s. 41f.



Sverige & inte ensamt om att ha séarskilda regler for famansforetag. Vara
grannlander Norge och Finland har snarlika system och aven Ungern,
Nederlanderna och Irland har liknande regler i sin interna lagstiftning."®
Liksom i Sverige & syftet med reglerna att genom fordelning mellan
inkomstslag upprétthalla progressiviteten i beskattningen.

2.4.1 Utlandska delagare

Vid avgorande av om ett foretag skall anses utgora famansforetag eller g
skall utlandska deldgare ocksa medraknas i kretsen av gare.™* For att avgora
om de &@ven skall omfattas av klyvningsreglerna maste svar sokas i de regler
som géller for begransad skattskyldighet.™ Lagen om sérskild inkomstskatt
(SINK) for utomlands bosatta omfattar bl.a. inkomst av tjanst, forutsatt att
den forvarvats genom verksamhet i Sverige® For utdelningar géler
kupongskattelagen for utomlands bosatta personer.’” Oavsett om en
diskussion skulle foras kring huruvida det skulle vara mgjligt att genom
klyvning beskatta en utldndsk andelsdgare i inkomstslaget tjanst for en
utdelning s& & skattesatsen i SINK inte mer &n 25 %.'® Skattesatsen for
kupongskattelagen & 30 % utan utrymme fér klyvning.™

For reavinster pa andelar i famansforetag géler tiodrsregeln for personer
som tidigare varit skatteréttsligt bosatta i Sverige. ?° Denna regel géller
oavsett vilket inkomstslag som reavinsten skall beskattas i och darmed &r
faltet fritt for att anvanda klyvningsreglernavid tillampning av tiodrsregeln.

'3 Burmeigter, SN 1998 s. 739.

' RA 1979 Aa 240.

15 For utlandska del agare som tidigare varit bosatta i Sverige kan dock innehav av andelar i
ett fAmansforetag utgora en sddan vasentlig anknytning som konstituerar obegransad
skattskyldighet enligt 3:3 IL.

18| ag (1991:586) om sarskild inkomstskatt fér utomlands bosatta, 5 §.

17 K upongskattelag (1970:624).

878, SINK.

95 §, Kupongskattelagen.

2319, IL.



3 Internationell beskattning
och dubbelbeskattningsavtal

3.1 Internationell dubbelbeskattning

Aktieutdelningar ar i Sverige foremal for ekonomisk dubbelbeskattning. Pa
ett aktiebolags bokforda vinst betalas forst bolagsskatt pa 28 %. Pa de
aerstdende 72 % av vinsten som delas ut betalar aktiedgarna, som
huvudregel, 30 % i skatt. Dubbelbeskattningen gor att av den ursprungliga
vinsten sa kommer lite drygt halften aktiedgarna till godo. Skatteobjekt &r
den ursprungliga vinsten som aktiebolaget har gjort. Nar sa vinsten gar fran
det forsta skattesubjektet (aktiebolaget) till det andra (aktiedgaren) sa sker
beskattning @&nnu en gang. Vid internationell dubbelbeskattning & andra
sidan s foreligger ingen skillnad pa skattesubjekt. Samma person blir
dubbelbeskattad for samma transaktion pga. att den har anknytning till tva
lander. Om ingaregler fanns for att undvikainternationell dubbelbeskattning
skulle det leda till att en aktiebolagsvinst blev trippelbeskattad innan den
kom aktiedgarna till godo. Forutom att detta skulle utgéra ett problem for
den enskilde aktiedgaren sa skulle det ocksa fa negativa effekter pa den
internationella handeln.

Internationell dubbelbeskattning kan uppsta av flera orsaker. Den vanligaste
& att maoriteten av ala lander anvander sig av tva paraldla
beskattningsprinciper; boséttningsprincipen och kéllstatsprincipen. Alla
invénare i en stat beskattas altsd i enlighet med bosattningsprincipen men
aven ovriga skatteobjekt som har anknytning till landet beskattas dar enligt
kallstatsprincipen trots att de tillhér en person som har hemvist i ett annat
land. Internationell dubbelbeskattning kan ocksa uppstda om en person
bedoms ha hemvist i mer an en stat. En konflikt sker da inom
boséttningsprincipen. Slutligen kan internationell dubbel beskattning uppsta
da en stat anvander sig av medborgarprincipen och beskattar alla sina
medborgare for alla sinainkomster, oavsett var vare sig subjekt eller objekt
har hemvist. Denna princip tillampas av bl.a. USA och Filippinerna.®

3.2 Dubbelbeskattningsavtal

De problem som den internationella dubbelbeskattningen gav upphov till
uppmarksammades relativt tidigt och ledde fram utarbetningen av det som
kallas dubbelbeskattningsavtal. Ett dubbelbeskattningsavtal & per definition
ett folkrattsligt avtal mellan tva eller flera stater som reglerar konflikter
mellan avtalsparternas interna och internationella skatteansprak. Avtalet
aktiveras i varje stuation da fler an en stat har skatteansprék pa ett

2 Vogel, s. 10, par. 2a.
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skattesubjekt eller objekt. Dess syfte & att i mdjligaste man forhindra att
internationell dubbelbeskattning uppstar. Detta manifesteras tydligt i vad
som brukar kallas den gyllene regeln, namligen att avtalens regler endast far
tillampas om de medfor inskrankningar av den skattskyldighet som annars
skulle foreligga. Dubbelbeskattningsavtalet far aldrig utoka en stats
skatteansprék, bara inskranka. Regeln finns klart uttryckt i OECD:s
kommentar och brukar ocksa finnas med i Sveriges inkorporeringslagar.
Den finns ocksa uttryckt i, numera upphévda, lag med vissa bestdmmel ser
om tillampning av dubbel beskattningsavtal och & ocksa uttryckt i praxis.??

De forsta dubbelbeskattningsavtalen ingicks mellan federala stater sa tidigt
som 1869 (Preussen och Sachsen) och efter forsta varldskriget blev
dubbel beskattningsavtalen ett utbrett fenomen, framst i Europa®® Sverige
ingick sitt forsta dubbelbeskattningsavtal redan 1928** och har idag avtal
med ca 70 stater.”® Avtalen & koncentrerade till de lander vi har mest
ekonomiskt utbyte med. Foljaktligen aktualiseras avtalen vid nastan alla
skatterel aterade fragor som pa det ena eller andra séttet har anknytning till
utlandet.

3.3 Dubbelbeskattningsavtalens syfte och
metod

Syftet med dubbelbeskattningsavtal &, som namnts ovan, i férsta hand att
forhindra att internationell dubbelbeskattning uppstar. Rent praktiskt sker
det genom att avtalsstaterna fordelar beskattningsrétten mellan sig. Antingen
efterger den ena staten sina skatteansprak till forman for den andra staten —
exempt-metoden - eller ocksa beviljar den andra staten nedrékning av sin
skatt for den till den andra staten erlagda skatten — avrakningsmetoden.
Dubbelbeskattningsavtalsratten  handlar  altsd  om  att  forenkla
skatteberékningar, dels for de skattskyldiga, dels for de uttaxerande staterna.

Det land som tilldelas den priméra beskattningsrétten i ett avtal tillampar sin
interna skatterétt vid den slutliga skatteberdkningen. Det &r bl.a. detta som
skiljer dubbelbeskattningsavtalsrétten fran den internationella privatréttens
kollisionsregler som framst reglerar vilket lands lag som skall tillampas vid
en domstol. Noteras kan dock att det historiskt har forekommit att stater
tillampat en annan stats interna skatterétt vid beskattning. Sa skedde i
Sovjetunionen pa 1970 och 80-talet da i vissa fall utlandska medborgare i
Sovjet beskattades enligt skattelagstiftningen i det land som de kom ifrén.

22 RA 1996 ref. 38.

#2Voge, s. 16 f.

2 pelin, Internationell skatterétt, s. 109.
% Prop. 1995/96:121 s. 15.

%\/ogel, s. 20.
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3.4 OECD:s modellavtal

Det 6kande antalet dubbelbeskattningsavtal bidrog under mellankrigstiden
till att man inom ramen for Nationernas Forbund inledde arbetet med att
skapa ett modellavtal att anvanda inom dubbel beskattningsavtal srétten. Det
skulle dock drgja fram till 1963 innan ett betydande modellavtal for
dubbelbeskattning blev klart. Organisationen som arbetat fram det var
OECD. Avtalet bestdr av en avtalstext och en kommentar som |6pande
uppdateras och revideras med ett |6sbladssystem. Manga av Sveriges och
andra staters dubbelbeskattningsavtal foljer modellavtalet med smaérre
andringar vilket gor att kommentaren tillméts stor vikt vid tvister och
tolkningar av avtal som baseras pa modellavtalet. Ett aternativt avtal som
anvands mellan u-lander och i-lander finns utarbetat av FN. Dess struktur
motsvarar OECD:s avtal men innehdllet & anpassat till den annorlunda
situation som foreligger till u-landerna. Av rédsla for att deras lander skall
tommas pa kapital sa varnar de av tradition kallstatsprincipen.

3.5 Tolkning av dubbelbeskattningsavtal

3.5.1 Folkrattsligtolkning

Ett dubbelbeskattningsavtal som inkorporerats i svensk rétt skulle snévt
kunna sdgas utgdra svensk intern skatterétt i lagstiftningshanseende. Ett
dubbel beskattningsavtal inkorporerasi svensk lagstiftning som all annan lag
efter beredning och riksdagsbesiut. Avtalet skall sedan tilldmpas av svenska
myndigheter och domstolar. De fér pa detta sétt vad Lindencrona kallar for
en "dubbel karaktar” dvs. det utgor b&de intern svensk ratt och folkratt.”’
Med andra ord skulle en svensk domstol ge termen “utdelning” i
Inkomstskattelagen och i ett dubbelbeskattningsavtal samma innebord. Sa
enkelt & det dock inte. Ett dubbelbeskattningsavtal & per definition ett
folkréttsligt traktat och maste ocksd tolkas som ett sddant. OECD:s
modellavtal innehdller en allman tolkningsregel i artikel 3 (2):

"Dé& en avtasslutande stat tillampar avtalet anses, sdvida inte sammanhanget
foranleder annat, varje uttryck som inte definierasi avtalet ha den betydelse
som uttrycket har enligt den statens lagstiftning i frdga om sadana skatter pa
vilka avtalet tillampas.”

Det férstahandsintryck som detta stadgande ger & att varje berérd instans i
olika lander skall tillampa sina interna tolkningsregler vid oklarheter om
avtalets tolkning. For berorda parter skulle det ocksd vara en praktiskt
|6sning, men flera skél talar emot det. Det framsta argumentet torde vara att
det skulle ledatill att de avtalsslutande staterna tolkar avtalets begrepp olika.
Detta skulle kunna leda till just det som avtalen &r till for att forhindra,

2 Lindencrona, s. 11-12.
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namligen internationell dubbelbeskattning.® Regeringsrétten stalldes infor
detta problem i det sk. Englandsfararm&let® och kom till slutsatsen att en
folkréttslig tolkning maste ske. Réttsfallet, som véackt positiv
uppmarksamhet &ven internationellt®, gélde dubbelbeskattningsavtalet
mellan Sverige och Storbritannien och frégan hur termen "inkomst” skulle
tolkas enligt dubbelbeskattningsavtalet. Enligt svensk intern rétt omfattar
inkomst ocksa realisationsvinst (inkomst av kapital) men enligt engelsk
intern rétt gor det inte det. Till hjalp vid tolkning inneholl avtalet en generell
tolkningsregel:

"Da en av staterna tillampar bestdmmelsernai detta avtal, skall, sdvitt icke
sammanhanget annorlunda kréver, varje dari férekommande uttryck, vars
innebdrd icke sarskilt angivits, anses hava den betydelse, som uttrycket har
enligt gallande lagar inom den ifrégavarande staten rérande sadana skatter,
som & féremad for avtalet”

Som synes & den i det narmaste identisk med den allmanna tolkningsregeln
i artikel 3 (2) i modellavtalet. Regeringsrétten ansag att uttrycket ”...savitt
icke sammanhanget annorlunda kraver...” innebar att icke definierade
uttryck skulle anses ha den innebdrd som kunde anses vara parternas avsikt.
Regeringsrétten satte darmed stor vikt vid avtalet gavt och kom fram till att
det med detta som utgangspunkt inte gick att enbart ta hansyn till Sveriges
installning, utan &ven Storbritanniens. Den enda lGsning som da stod till
buds var en folkrattslig tolkning.

3.5.2 Intern tolkning enligt tillAmpningslagen och praxis

Sverige hade ocksd i sin interna lagstiftning den numera upphévda™ lag
(1996:161) med vissa bestdmmelser om  tilldmpningen  av
dubbelbeskattningsavtal. Lagen, som bestar av ett stycke, hade till syfte att
fortydliga forhdlandet mellan intern- och internationell skatterétt. Den
upphavdes i samband med inforandet av Inkomstskattelagen men far andock
fortfarande anses ge uttryck for praxis. Lagen tillkom efter att det i samband
med domen i mélet RA 1995 ref 69 uppstod osikerhet om hur den interna
rétten skulle paverkas av tolkningen i dubbel beskattningsavtalen.

Réttsfallet galde Sveriges dubbelbeskattningsavtal med Kenya. Person X
ansdgs enligt intern  rdtt bosatt i Sverige men  enligt
dubbelbeskattningsavtalet ansdgs han bosatt i Kenya. Regeringsréttens
majoritet menade att han till foljd av tilldmpningen av avtalet skulle
betraktas som inskrankt skattskyldig i Sverige. Hemvist-artikeln i avtalet
paverkade alltsd det interna bosattningsbegreppet. Mdojligen var det
osakerhet om inneborden av Sveriges folkréttsliga dtaganden som ledde

%\/ogel, s. 56.

» RA 1987 ref. 162.

% Avery Jones/ Oliver, BTR 1988 s, 437 ff.

31 |_ag om ikrafttradande av inkomstskattelagen (1999:1229).
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fram till avgorandet.®* Den nya lagen stadgar darfor att et
dubbelbeskattningsavtals bestammelser om hemvist, definitioner och
uppdelning i inkomstslag endast skall anvéandas vid tillampning av avtalets
regler. Den forhindrar att svensk skattelagstiftning sétts ur spel pga. att ett
dubbelbeskattningsavtal ges vidare utstréckning &n Sveriges folkréttsliga
forpliktelser faktiskt kraver.® Det 6verensstammer ocksd med den allmanna
folkréttsliga principen att avtalsforpliktelser skall tolkas restriktivt vid
tveksamma fall da en stat endast kan antas ha eftergett sin suveranitet i den
utstrackning som klart framgar av avtalet.

Samma & som tillkomsten av tilldmpningslagen uppméarksammades
Sveriges dubbel beskattningsavtal med Kenya &terigen i pleniavgorandet RA
1996 ref. 38. Denna gang kom Regeringsratten fram till att hemvist
faststalld enligt dubbelbeskattningsavtalet inte skulle paverka en persons
oinskrankta skattskyldighet i Sverige:

"Enligt Regeringsrattens uppfattning finns det skd att avvika frén den
tillampning av Kenyaavtalet och intern svensk skatterdtt som kommit till
uttryck i RA 1995 ref. 69. Den omsténdigheten att en person vid till&mpning
av Kenyaavtalet anses ha hemvist i Kenya bor inte hindra att denne, savida
han enligt intern svensk ratt & bosatt och saledes oinskrankt skattskyldig i
Sverige, beskattas har for kapitalinkomster intill den niva som &r tillaten
enligt avtalet.”®

Aven om detta pleniavgorande framforallt galler dubbel beskattningsavtalet
med Kenya s far det tillsammans med tillampningslagen anses ha en
generell tillampning. *°

3.5.3 Wienkonventionen

Till skillnad fran den interna rétten & foljaktligen Wienkonventionen (The
Vienna Convention on the Law of Treaties) tillamplig vid tolkning av
dubbelbeskattningsavtal.*® Wienkonventionen & en konvention som
innehdller generella regler om traktater. Dess artiklar 31-33 reglerar
tolkningen av traktater. Dessa far anses ge uttryck for internationell praxis
pa omrédet och torde darmed kunna anvandas dven vid tolkning av avtal
med stater som inte har ratificerat konventionen.®” Utgangspunkten for all
tolkning av traktater &r traktatens text och dess bilagor. Texten skall tolkasi
enlighet med avtdets syfte och &ndamd. Vid tolkning av et

%2 pelin, SN 1996, s. 292.

* bid, s. 299.

% RA 1996 ref. 38, s. 147.

% Pelin, Internationell skatterétt, s. 133.

% Wien den 23 maj 1969, SO 1975:1, Prop. 1974:158.
¥ Vogdl, s. 35.
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dubbelbeskattningsavtal som bygger pa OECD:s modellavtal sa ar
naturligtvis modellavtalet viktigt vid tolkningen. Det har Regeringsrétten
ocksa fastdagit i RA 1996 ref. 84:

"Utover dessa almanna riktlinjer (Wienkonventionen artikel 31-33, min
anmarkning) bor inom omradet for internationell beskattning sarskild
betydel se ofta tillmétas OECD:s modellavtal och de kommentarer till avtalet
som utarbetats inom organisationen. Har ett dubbelbeskattningsavtal eller en
bestammelse i ett sddant avtal utformats i Overensstammelse med
modellavtalet, bor det normalt finnas fog for antagande att avtalsparterna
avsett aft uppnd ett resultat som Overensstammer med vad OECD
rekommenderat”.

Utan att gora det till ett cirkelresonemang sa kan det altsa sigas att
Wienkonventionen stéder anvandning av modellavtal ets kommentarer for att
utrona avtalsparternas avsikt, och vid osékerhet om meningen med
modellavtalets kommentar sA & Wienkonventionen tillamplig som
tolkningsmedel.

3.5.4 Ambulatorisk eller statisk tolkning

En intressant och i doktrinen livligt debatterad fraga vid tolkning av
dubbelbeskattningsavtal & huruvida en statisk eller ambulatorisk tolkning
skall goras.® Statisk tolkning innebér att avtalets termer skall tolkas enligt
den innebord de hade vid avtalets tillkomst. Den ambulatoriska innebér
tvartemot att det & avtalets mening vid tolkningstillfalet som skall gélla
Som frdmsta argument for en statisk tolkning brukar anféras att stater
genom intern lagstiftning skulle kunna andra ett dubbelbeskattningsavtals
forutsattningar till sin férdel och som argument for en ambulatorisk brukar
framhévas framst praktiska ska. Doktrinen & relativt enig om att den
ambulatoriska tolkningen &r att foredra, forutsatt att inga stora lagandringar
till&ts rubba avtalets balans.*

Frégan & intressant dd OECD:s lopande och standigt nyuppdaterade
kommentar till modellavtalet de facto tillméts stort vérde vid tolkning av
avtal baserade pad modellavtalet. Att domstolar faktiskt tilldmpar dessa
kommentarer talar enligt min mening for att den ambulatoriska tolkningen &r
den som gdler. Sedan 1995 stadgar ocksd OECD-kommentaren att
ambulatorisk tolkning & huvudregeln om inget annat framgar av
sammanhanget.*

% |indencrona, s. 83f.
¥ The Interpretation of tax treaties, Avery Jones mfl, s. 40ff.
“0 OECD:s modellavtal 1995, artikel 3, paragraph 11.
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4 Tillampning av
dubbelbeskattningsavtal

4.1 Hemvistartikeln

Enligt modellavtalets artikel 4 asyftas med hemvist i avtalets bemérkelse en
juridisk eller fysisk person som enligt lagstiftningen i en avtalsslutande stat
anses vara skatteskyldig déar pa grund av sin hemvist, boséttning, plats for
foretagdedning eller annan liknande omsténdighet. Inom svensk intern
skatteratt anses en person vara obegransat skattskyldig hdr om han &r bosatt i
riket, stadigvarande vistas hér eller har en véasentlig anknytning till Sverige
eller har haft det de senaste fem &ren.** Exempel p& en sadan anknytning &
till exempel ett vasentligt inflytande i néringsverksamhet som bedrivs i
Sverige. | det enskilda falet maste hansyn tas till alla relevanta
omstandigheter men om nagon direkt eller indirekt agerar ledare for ett
svenskt foretag kan det enskilt vara tillrackligt for att utgora vésentlig
anknytning.** Ett kvalificerat aktieinnehav i ett f8mansforetag torde som
regel vara att betrakta som vasentlig inflytande och darmed tillrackligt for att
konstituera obegransad skattskyldighet.** For aktier och andelar tillméts
framférallt dess réstvarde betydelse.* Rena kapitalplaceringar & ovasentligt
for beddmningen; det & det verkliga inflytandet som avgor.* Bedémningen
far dock goras fran fall till fall.

Det &r altsarelativt vanligt att en person som inte langre bor i Sverige anda
anses obegransat skattskyldig pa grund av en vasentlig anknytning. Det &
uppenbart att intressekonflikter uppstar mellan olika staters skatteansprak da
en person till foljd av landers olika interna rétt kan betraktas som obegrénsat
skattskyldig i mer an ett land och darmed far dubbel hemvist enligt avtalet.
Som ett forsta steg vid tilldmpning av ett dubbelbeskattningsavtal maste
man darfor faststdlla vilket land som enligt avtalet skall anses vara
hemvistland.

4.1.1 Hemvist i tvalander for fysisk person

For att avgora en persons hemvist enligt avtalet finnsi modellavtalets artikel
4(2) den si kalade stegen. Det & en lista som utefter fallande
anknytningspunkter avgor hemvisten enligt dubbelbeskattningsavtalet. Den
tyngst vagande anknytningspunkten for en fysisk person & bostaden. Om en
fysisk person enligt tva landers interna rétt anses ha hemvist i bada landerna

43:30ch3:7IL.

42 30U 1962:59, s. 76.

4 Wallander, FAR INFO, nr 14 2001.
4 RA 1989 ref. 103.

“ Prop. 1984/85:175 s. 14
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sa anses han enligt avtalet ha hemvist i den stat déar han har sin
stadigvarande bostad. Vid tillampningen av ett avtal kan alltsd en person
anses vara saval obegransat skattskyldig i Sverige enligt intern rétt och
skatterdttsligt bosatt utomlands enligt dubbelbeskattningsavtalet. Det ar
altsi for fysiska personer viktigt att notera skillnaden mellan de tva
regelverken. Den svenska feméarsregeln har ingen betydelse vid avgorande
av hemvist enligt ett avtal.*® For att belysa skillnaden kan vi ta ett exempel
med en person som levt hela sitt liv i Mamé och &en bedrivit
naringsverksamhet i form av ett famansforetag. Genom att skaffa sig en
bostad i Képenhamn och bérja dagspendla anses han from. det forsta
beskattningsdret ha  skatteréttsig hemvist i Danmark  enligt
dubbelbeskattningsavtalet, obegransat skattskyldighet i Danmark enligt
intern dansk rétt och obegransad skattskyldighet i Sverige enligt intern
svensk rétt. Nar den danska hemvisten har fastslagits enligt avtalet gr man
vidare till fordelningsartiklarnai avtalet.

4.1.2 Hemvist i tvalander for juridisk person

For juridiska personer som anses ha hemvist i mer &n en stat & enligt artikel
4(3) platsen for foretagets verkliga ledning avgorande fér bedémningen av
hemvist. Till skillnad fran svensk intern rétt sa racker det inte med att
undersbka var foretaget &r registrerat; den avgorande faktorn for att bedoma
hemvist & det land varifrén foretaget verkligen styrs.” "Verklig ledning” &
viktigt att skilja fran rekvisitet " plats for foretagsledning” som anvands for
att avgdr om ett fast driftstélle foreligger.”® "Verklig ledning” kan bara
finnasi ett land medan " plats for foretagsiedning” kan finnasi flera®

4.2 Fordelningsartikeln

Majoriteten av artiklarnai ett dubbelbeskattningsavtal &r férdelningsartiklar.
Deras syfte & att fordela beskattningsrétten mellan hemvist- och kalstat.
Enligt modellavtalet &r kallstat vid utdelning alltid den stat déar det utdelande
bolaget har sin hemvist.® Vid inkomst av tjanst & huvudregeln att den stat
dar arbetet utfors & kélstat.>® Bestammelserna om vilken stat som &
kdllstat och vilken som & hemviststat valar sdlan  négra
gransdragningsproblem  om  endast ett  dubbelbeskattningsavtal
aktualiseras;® de & dock viktiga att ha fullstandigt klara innan man gér
vidaretill metodartiklarna

“ Jamfor ovan 3.5.2.

*'S0U 1995:134 s. 42.

“ Artikel 5 (2).

* Berthou, SN 2002, s. 641.

% Artikel 10 ().

! Artikel 15 (1).

%2 Om mer &n ett dubbelbeskattningsavtal &r tillampligt pga. att en inkomst har anknytning
till fleralander s kan ocksa fleralander gora ansprak pa att vara kallstat.
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4.3 Metodartikeln

Som namnts ovan (3.3) sa & de vanligaste metoderna for att undvika
dubbelbeskattning exempt- och avrakningsmetoden. Exempt-metoden
innebér att om kalstaten har rétt att beskatta en inkomst sa skall
hemviststaten undanta den fran beskattning. | en del avtal forekommer
exempt med progressionsforbehall som innebér att hemviststaten forbehaller
sig rétten att ta med inkomsten vid berdkningen av den inhemska skatten for
att darigenom inte gd miste om marginaleffekter. | det Nordiska
dubbelbeskattningsavtalet finns progressionsforbehdll med i avtalet men
Sverige har avsagt sig rétten att anvanda det i inkorporeringslagen.>

Enligt den andra metoden, avrakning, sa raknas al inkomst med vid
berékningen. Innan skatten betalas dras dock ett belopp motsvarande det
som erlagtsi kéllstaten innan skatten betalas i hemviststaten. Modellavtal et
anger bagge metoderna i artikel 23. Sverige tilldmpar som huvudregel
avrakningsmetoden, set ex art. 26 p.6 i Nordiska dubbelbeskattningsavtalet.
Sveriges regler om avrékning finns i en sarskild lag; lag (1986:468) om
avrakning av utlandsk skatt.

%3 3 §, lag om dubbel beskattningsavtal mellan de nordiska landerna.
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5 Klyvningsreglernas
forhallande till
dubbelbeskattningsavtalet

5.1 Aktiv delagare i gransland

Inom den Europeiska unionen har omradet for direkt beskattning av havd
altid haft en undanskymd roll. Direkta skatter har, pa sin hojd, ansetts falla
under den almanna harmoniseringen som den uttrycks i artikel 94 |
Romfordraget.>* P& omrédet for indirekta skatter har dock det gemensamma
arbetet kommit vadigt langt. Medlems dndernas mervardesbeskattning styrs
till stor del av sjatte momsdirektivet™ och punktskatterna & foremal for en
mangd gemenskapsréttslig reglering.>® Saval indirekt som direkt beskattning
&r ett hett amne pa dagordningen vid det Europeiska Framtidskonventet. Det
lar dock drgja lang tid innan ndgon form av multilateralt avtal for direkt
beskattning finns inom unionen®’. Enhetliga skattesatser ligger &nnu langre
bort i framtiden och kommer troligen att se dagens ljus forst den dag da
unionen Gvergar till att bli en federal stat. Trots detta har skatterdttsliga
fragor har varit uppe till beddmning i EG-domstolen manga ganger. Dessa
réttsfall harstammar allt som oftast fran regioner dér gransgangare ar vanligt
som till exempel Benelux-regionen. Ett annat omrade i Europa déar den
fysiska gransen mellan tva lander & tunn & Oresundsregionen. | samband
med Oresundsbron har antalet pendlare Okat och en politisk stravan,
framforallt fran Sveriges sida, att 6ka integrationen kommer i framtiden
bidratill att skatterdttsliga fragor alltmer diskuteras. Av denna anledning ar
det nordiska dubbelbeskattningsavtalet intressant vid en jamférelse med de
svenska klyvningsreglerna. Att vara aktiv deldgare | ett svenskt
famansforetag och samtidigt vara bosatt i Danmark &r t.ex. fullt mgjligt. Mot
bakgrund av detta skall jag inledningsvis med ett exempel visa pa
problematiken for att darefter mer ingaende undersoka klyvningsreglerna.

5.2 Famansforetag Over sundet

Om vi aergar till exemplet med personen som flyttar fran Sverige till
Danmark sa finner vi att han & fortsatt obegransat skattskyldig i Sverige
enligt intern svensk ratt.>® Han &r ocksd obegransat skattskyldig i Danmark

> Lodin mAfl., s. 523 ff.

* Dir. 77/388/EEG.

% stahl / Persson Osterman, s. 15.

> Ett multilateralt avtal ang&ende skiljedom i internprissattningsfrégor finns dock,
(Konvention 90/436/EEG).

®¥3:30ch3:7IL.
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enligt intern dansk rétt.>® Enligt det nordiska dubbelbeskattningsavtalets
artikel 4 (2) anses personen ha hemvist i den stat dar han har en bostad som
stadigvarande stér till hans forfogande vilket i detta fall blir Danmark. Vid
en utdelning fran bolaget far Sverige i egenskap av kallstat beskatta
utdelningen med 15 % och Danmark f& beskatta utdelningen i egenskap
av hemviststat.®® Danmark anvander sig av progression vid sin
kapitalbeskattning. Utdelning upp till beloppet 38.500% beskattas med 25
%. Aktieinkomst utover detta belopp beskattas med 40 %. Vid en storre
utdelning &r alltsa Sveriges kapitalbeskattning lindrigare.

Ur jamforelsesynpunkt skall vi vanda pa ovanstéende exempel till en dansk
medborgare som ager ett fAmansforetag i Képenhamn och véljer att bosatta
sig i Mamo. Vi forutsétter att hemvistbedémningen blir likadan som i
ovanstéende exempel. Personen har hemvist i Sverige enligt
dubbelbeskattningsavtalet och & oinskrankt skattskyldig enligt intern
skatterdtt sdval i Danmark som i Sverige. Det & nu Danmarks tur att
beskatta med 15 % i egenskap av kéllstat. Sverige anvander sig av
avrakningsmetoden d& en annan stat f& beskatta en inkomst.®* En
aktieutdelning kan da komma att beskattas i inkomstslaget tjanst. Beroende
pa storleken av det utdelade beloppet kan da den danske foretagaren komma
att beskattas med ett hégre belopp dn han hade blivit om han stannat kvar i
Danmark. Detta kan vid en forsta anblick tyckas leda till just det som
dubbelbeskattningsavtalet ar till for att forhindra, ndmligen att samma
skattesubjekt drabbas av hardare beskattning darfor att han korsat en grans.
Vid ndrmare undersokning visar det sig dock att den gyllene regeln endast
forhindrar att en person drabbas av hogre beskattning &n om han blivit
beskattad i en stat, dvs. Sverige i detta fall, vilket han heller inte har. Att
beskattningen blir hdgre an den blivit i Danmark har endast att géra med att
Sverige har hogre beskattning av utdelningar &n Danmark. Inte heller
diskrimineringsregeln i artikel 27 hindrar detta da den danske medborgaren
inte blir hogre beskattad an andra personer med hemvist i Sverige.

Med utgangspunkt fran detta resonemang noterar vi att det & majligt att
genom planering av bostad och plats for foretag paverka sin totala skatt. De
springande punkten & Sveriges behandling av utdelningar fran
famansforetag.

* 1kap. § 1, p.1, Kildeskatloven.

% Artikel 10 (3).

¢ Artikel 10 ().

62 For akta makar sammanlagt 77.000, siffror fran beskattningsér 2001.
% Artikel 25.6, @), 1).
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5.3 Indelning i inkomstslag — internt och
internationellt

Som en fortséttning pa ovanstéende praktiska exempel skall vi nu understka
vad klyvningsreglerna kan fa for praktisk effekt nar man jamfér med
fordelningsartiklarnas indelning i inkomstslag. Som vi tidigare har
undersokt sd kan de tva systemen fungera sida vid sida med varandra.
Definitionen av t.ex. inkomst av tjanst &r inte identisk inom svensk- och
dansk intern skatterdtt och dubbelbeskattningsavtalsrétten.  Inom
dubbel beskattningsavtalsrétten kan inkomstslaget tjanst ségas utgdra en
form av uppsamlingsartikel som anvands né ingen annan artikel &r
tillamplig for [6neinkomster.  Inkomst av  tjanst definieras |
dubbelbeskattningsavtalet kort och gott som |6n som uppbéars pa grund av
anstallning nér ingen av specidartiklarna ar tillamplig.

Ofta & det ocksa sa att en internréttslig term & antingen mer omfattande
eller mer begransad an en term som anvands i ett dubbelbeskattningsavtal. |
Sverige betraktas inte heller utdelning som ett eget inkomstslag utan hor till
inkomstslaget kapital. Den omstandigheten behover i och for sig inte spela
sa stor roll for dubbelbeskattningsavtalet & endast till for att fordela
beskattningsréatten mellan staterna. Detta gors, som tidigare namnts, genom
att den ena staten utpekas som hemviststat och den andra som kdllstat. Om
en stat tillerkanns beskattningsrétten enligt ett avtal & det sedan upp till
staten hur den skall beskatta inkomsten ifraga enligt sin interna skatterétt.

5.4 Tolkning av begreppet “utdelning”

Utgangspunkt vid all avtalstolkning &r avtalet savt. Nar ett begrepp som
t.ex. "utdelning” skall tolkas & det darfér 1ampligt att understka hur det
definieras i gadva avtaet. OECD-avtalet innehdller tva typer av
definitionsregler av detta slag. Den forsta typen dterfinns i en upprakning i
artikel 3. Dessa definitioner anses vara relativt uttommande. Den andra
typen av definitioner aerfinns i sina sammanhang i avtalet. Dessa
definitioner &r inte lika utttmmande reglerade som dei artikel 3.1.

Slutligen finns i artikel 3 (2) den tidigare ndmnda generalklausulen som
stadgar att for det fall som ett begrepp inte & definierat i avtalet skall
begreppet ges den lydelse som det har enligt den stats lagstiftning som
tillampar avtalet.**

Begreppet utdelning anses normalt i skattesammanhang motsvara den
civilrattsliga definitionen. Nagon legaldefinition finns dock inte inom den
svenska skatteratten.® | modellavtalet finns en definition i artikel 10 (3):

® Helminen, s. 59.
% Johansson / Rabe, Det svenska skattesystemet, s. 156.
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"Med uttrycket utdelning forstds i denna artikel inkomst av aktier... ... samt
inkomst av andra andelar i bolag, som enligt lagstiftningen i den stat dar
bolaget har hemvist vid beskattningen behandlas pa samma sitt som
inkomst av aktier.”.

Utdelning kan utifran artikel 10 (3) sagas vara inkomst av aktier. Vad ar da
inkomst av aktier? Jo, alla sadana utbetalningar fran aktiebolag som enligt
lagen i bolagets hemvistland behandlas pa samma sétt som utdelningar. For
en svensk intern definition av termen utdelning kan vi dock notera att
inkomst av kvalificerade aktier inte behandlas pa samma sétt som inkomst
for vanliga aktier.

Genom att vanda pa resonemanget kan vi gora det mera l&toverskadligt. En
inkomst som tillfaller en person kan utgéra utdelning om den betalas till en
aktiedgare. Annan inkomst som betalas ut av foretaget kan kvalificera som
utdelning endast om kéllstaten, i detta fall Sverige, behandlar den som en
utdelning enligt intern rétt vilket inte Sverige i full utstréckning kan sagas
gora.

For att komma narmare den folkréttsliga tolkningen far vi vanda oss till
modellavtalet. Dess kommentar bekraftar svarigheten med att definiera
utdelning: "Med hansyn till de stora skillnadernai lagstiftningarnai OECD:s
medlemslander & det omgjligt att fullsténdigt och uttbmmande definiera
"utdelning.”.® | normalfallet bor det dock inte vara svart fér en domstol att
med folkrattslig tolkning faststélla vad en utdelning &r.%’

5.4.1 Utdelning fran utlandskt famansforetag med svensk
delagare

Forst gor vi klart for oss att huvudregeln vid utdelning &r att den beskattas
med kdallskatt i den stat dér det utdelande bolaget har sin hemvist. Vid
inkomst av tjanst & huvudregeln att den skall beskattas i den stat dar
personen har sin hemvist, forutsatt att arbetet utfors i den staten. Det
normala forfarandet & da att en utdelning av aktier i ett utlandskt
famansforetag till en svensk deldgare beskattas med kallskatt i utlandet.
Sverige har sedan mdjlighet att beskatta resten av utdelningen, med avdrag
for kallskatt, &nda upp till hogsta marginalskatt for inkomst av tjanst.

Frégan & om detta ar korrekt. Gar det verkligen att anse att inkomst som
omfordelas fran kapital till tjanst med klyvningsreglerna & att anse som

% Modell fér dubbelbeskattningsavtal, s. 104, p. 23.

%7 \/ad som daremot skulle kunna valla betydligt storre tolkningsproblem &r att faststélla vad
som menas med bisatsen ”... inkomst av aktier...”. "Inkomst” definieras 6verhuvudtaget
intei modellavtalet. " Aktie” kan enligt definitionen i artikel 10 (3) forstas vara ett
andelshevis men begreppet har ingen egen definition. Enligt avtalet skall da”...inkomst av
aktier...” motsvara en utdelning enligt lagstiftningen i det land dér det utdelande bolaget har
sin hemvist.
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utdelning? Utdelning enligt avtalet & inkomst av aktier medan inkomst av
tjanst & ”...16n och annan liknande ersattning, som person ... ... uppbar pa
grund av anstallning.” . Syftet bakom de svenska klyvningsreglerna ar ju att
inkomsten skattemassigt inte betraktas som ersdttning pa grund av
aktieinnehav utan som erséttning pa grund av utfort arbete. Att utdelningen
formellt sett fortfarande hor till kapital beror snarare pa Sveriges
begransning till tre inkomstslag. Hade vi haft fler inkomstslag sa & det
mojligt att utbetalningen skulle hamnai ett eget inkomstslag. | enlighet med
likformighetsprincipen (se ovan 1.1) beskattas de darfor ocksa i
inkomstslaget tjanst. Pengarna som betalas ut fran bolaget anses utgora
erséttning for utfort arbete i bolaget, eller som fortackt utbetalning av 16n.
Enligt min mening gar det da inte att betrakta inkomsten som inkomst av
aktier enligt avtalet for det faller utanfor den definitionen. Att transaktionen
kallas utdelning av bolaget ar inte tillrackligt.

Liknande resonemang finns inom andra delar av skatterdtten; det spelar
ingen roll hur ett avtal definieras av parterna; det avgérande &r vad ett avtal
egentligen utgor, vilket & dess inre natur? Att pengar betalas ut fran ett
bolag till en aktiedgare betyder inte att det utgdr inkomst av investerat
kapital, det skall istéllet betraktas som ersattning for utfort arbete for det &r
precis vad det &r. Klyvningsreglerna kan pa detta sitt sigas vara en
kringgdendel agstiftning vars syfte &r att hindra att skattebetalare undviker
det hogre beskattade inkomstslaget tjanst. Om vi atergdr till vart exempel sa
bor det inte vara majligt for Sverige att pa detta sétt tilldelas beskattningsrétt
enligt ett dubbelbeskattningsavtal. Om arbetet har utférts i Danmark skall
beskattningen ske dér

5.4.2 Definitioner av inkomstbegrepp internt och
inter nationellt

Det faller sig naturligt att stater som sluter dubbelbeskattningsavtal med
varandrainte har identiska definitioner av olika transaktioner och foreteel ser
I sina interna regler. En definition av ett begrepp i ett
dubbelbeskattningsavtal blir darfor garna en dvergripande definition som
hamnar nagonstans mittemellan. Alternativet & naturligtvis praktiskt
svargenomforbart och skulle fa langa och snériga avtalsartiklar som fdljd.
Faktum &r att en term i ett dubbelbeskattningsavtal kan ha en helt annan
innebord i en stats interna rétt. Det kan dven vara sa att en intern
motsvarighet helt saknas.*®

Att indelningen i inkomstslag endast & avsedd for férdelningen av
beskattningsrétten framgar ocksa pa vissa stdllen i modellavtalet. |
kommentaren till artikel 11 (punkt 9) stadgas exempelvis:

% Art. 15.1 Nordiska dubbel beskattningsavtal et.
8 Mattsson, Festskrift till Aage Michelsen, s. 296ff.
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" Punkten anger inte hur beskattning skall ske i kallstaten. Den lamnar alltsa
denna stat fritt att tillémpa sin egen lagstiftning...”

Att den svenska lagstiftaren har sin uppfattning klar om dessa alméanna
definitioner framgér tydligt av forarbetena till lagen om tillampning av
dubbel beskattningsavtal:

"Gemensamt for ala dessa definitioner & att de galler endast vid
tillampningen av dubbelbeskattningsavtalet eller i vissa fal enbart vid
tillampningen av en enstaka artikel i avtalet. Inte i ndgot fall & avsikten att
definitionen av ett uttryck i ett dubbelbeskattningsavtal skall fa genomslag
vid tillampning av intern lagstiftning i ovrigt.”

Detta citat ger uttryck for en fast instéllning som inte tycks lamna utrymme
for nagra undantag. Det symboliserar tydligt den skarpa grans som i vissa
Situationer finns mellan den interna  skatterétten och
dubbelbeskattningsavtalsrditen. Det & dock inte hela sanningen.
Fordelningsartiklarna skiljer sig namligen & avsevart beroende pa vilken
artikel en inkomst hamnar i. Om vi aergar till vart tidigare exempel med en
person som bor i Danmark men & delégare i ett svenskt famansforetag sa
kan vi konstatera att Sverige far beskatta en utdelning med 15 % skaitt i
egenskap av kallstat. Lon som utbetalas far dock Sverige inte beskatta alls
om arbetet utfors i Danmark. Om vi vander pa exemplet sa far Sverige
beskatta en utdelning fran ett danskt famansforetag till en delagare bosatt i
Sverige hur vi vill med avdrag fér de 15 % som Danmark i egenskap av
kallstat far beskatta med. Foljaktligen ar det avgorande for fordelningen av
beskattningsrétten om det belopp som utbetalas fran bolaget skall betraktas
som utdelning eller 16n. Sammanfattningsvis sa & indelningen av inkomster
altsd ointressant for hur beskattningen skall ske i det aktuella landet men
den & direkt avgorande for vilket land som skall fa den priméra
beskattningsréatten.
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6 FOrenlighet med folkratten

6.1 Avtalsbrott

Den fréga som aterstar att undersoka ar pa vilket sétt Sveriges behandling av
utdelningar i famansforetag strider mot dubbel beskattningsavtal sratten och
vilka konsekvenser det kan fa. Ett brott mot ett dubbelbeskattningsavtal ar
att anse som ett folkréttsbrott, &ven om det kanske terminologiskt kanns fel
ait tala om folkréttsbrott ndr en svensk myndighet tillampar ett avtal
felaktigt till nackdel for en person med hemvist i Sverige.”

6.1.1 Folkrattensforetrade

Allmant kan inledningsvis sigas att folkréttsliga avtal, liksom avta i
allmanhet, skall uppfyllas av alla parter efter basta forméga och vilja.™
Folkrdttens  foretrade  framfor  den  interna rétten &  ur
dubbel beskattningsavtalsréttslig synvinkel ocksa fullkomligt klar; ingen stat
kan &beropa interna regler for att rattfardiga ett avtalsbrott.”> Hur
avtalsslutande stater skall uppfylla sin del av avtalen &r upp till dem géva
Sverige uppfyller sina dtaganden genom att inkorporera avtalen i svensk rétt.
Detta innebdr dock inte automatiskt att det inte redan finns intern
lagstiftning som stér i strid med det nya avtalet. Om sadana finns kan
naturligtvis den andra avtalsparten sga upp avtalet, om den anser att
avtal sbrottet & vasentligt.”

6.1.2 Omsesidig 6ver enskommelse

De medel som dubbelbeskattningsavtalet erbjuder for att komma till rétta
med brott mot avtalet &r, i basta Konfucianska anda, dialog. Artikel 28 i det
Nordiska dubbelbeskattningsavtalet’® stadgar att beskattning i strid med
avtalet skall |6sas genom en dialog mellan de behériga myndigheterna i de
avtalsslutande staterna. Pa sa sétt skall en "omsesidig 6verenskommelse”
gbras som undanrjer den felaktiga beskattningen.

Denna |6sning galler ocksa om ... tvivelsma uppkommer mellan de
avtalsslutande staterna betrdffande tolkningen eller tillampningen av
avtalet...”™. Behorig myndighet for frAgor av detta slag & i Sverige

" Sundgren, SN 1996, s. 119.

" Artikel 26, Wienkonventionen.

2 Artikel 27, Wienkonventionen.

3 Artikel 60, Wienkonventionen.

™ Artikel 25 i modellavtalet.

"™ Artikel 28 (3) Nordiska dubbel beskattningsavtal et.
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Finansministern.”® De behdriga myndigheterna & inte bundna av nagra
formella regler vid forfarandet och inga regler som reglerar innehdlet i den
omsesidiga oOverenskommelsen finns heller.”” Ur den skattskyldiges
synpunkt kan de darfor upplevas som svartillgangliga och réttsligt osakra.
Ur normgivningssynpunkt kan det ocksa stdllas stora fragetecken. Det
forefaller méarkligt om finansdepartementet skall ta stdlning i
lagstiftningsfrégor pa detta satt.

Ett annat problem med Omsesidiga dverenskommelser & att de inte ger
nagon garanti for att en tillfredsstallande |6sning kommer till stand. Som vid
alla sorters forhandlingar kan det hela mycket va sluta i en kompromiss.
Slutligen kan ocksa sigas att forfarandet kan ta vadigt lang tid, vilket
naturligtvis &r ett réttsosakerhetsmoment i sig.”

Inom EU har vissa forsok gjorts att komma fram till ett 6kat samarbete. En
multilateral konvention om skiljedom for priskorrigeringar mellan foretag i
intressegemenskap finns.”® Aven OECD har i senare versioner av
modellavtalet  vidkénts mdjligheten  till  skiljedomsklausuler |
dubbelbeskattningsavtal.®*® En sidan finns ocksd t.ex. i Sveriges nya
dubbel beskattningsavtal med Tyskland.®*

6.1.3 Tax treaty override

Om termen folkréttsbrott kanns opassande i skattesammanhang s& passar
termen tax treaty override béttre. Begreppet definieras av OECD som en
situation dar en stats interna rétt star i strid med regler antingen i ett enskilt
avtal eller med alla avtal som en stat har ingétt.®* Exempel p& det senare
skulle till exempel varaom en stat infor en ny CFC-regel som strider mot en
allmén regel i modellavtalet.

OECD: s arbete ar framst inriktad pa den form av treaty override som stér i
uppenbar motsattning med skatteavtal®*. Som allmén term kan den dock
sagas omfatta alla sorters regler som strider mot internationella taganden.
Sjélva inférandet av en motstridig regel utgor tax treaty override, dvs. det
krévs inte att ndgon forst skall bli annorlunda beskattad for att utgora en
override men normalt bor det vara pa det séttet som en override upptéacks.
For Sveriges del skulle det kunna anses utgora tax treaty override att rubba

" Artikel 3 (1) j) p.6 Nordiska dubbelbeskattningsavtalet.

" Lindencronas. 90f.

"8 Lindencrona, s. 92.

" Convention 90/436/EEC on the elimination of double taxation in connection with the
adjustment of profits of associated enterprises, OJ L 225 1990.

8 punkt 48, kommentaren till artikel 25.

8 Artikel 41 p. 5 Svensk-Tyska dubbel beskattningsavtalet (SFS 1992:1193).

8 Rapporten " Tax Treaty Override” antogs av OECD:s R&d den 24 november 1989.
8» clear contradiction to international treaty obligations.”, 1989 &rs OECD-rapport,
paragraf 5.
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den i dubbelbeskattningsavtalet avtalade fordelningsbalansen mellan de
béda staterna.

De motétgarder som rekommenderas av OECD vid treaty override &r i forsta
hand en dialog med motparten.® | ovrigt stadgar OECD: s reviderade
kommentar till artikel 1 liknande resonemang som framfors i 1989 ars
rapport. Avseende interna CFC-regler anses dessa inte st i strid med
dubbelbeskattningsavtalen sa lange de inte & ... inte of6renliga...” med
avtalet.®® Att en dubbelnegationen valts som formulering ger intryck av att
endast interna regler som &r i uppenbar motséttning till avtalen inte anses
godkanda. Vidare stadgas att:

”...it seems desirable that counteracting measures comply with the spirit of
tax treaties with aview to avoiding double taxation.”

Av detta gar det att dra Slutsatsen att sa lange som interna regler inte Star i
strid med dubbelbeskattningsavtal sréttens rétta anda sa &r de tilldtna. Denna
anda &r att forhindra att internationell ekonomisk dubbelbeskattning sker.

Betraffande tax treaty override skall avslutningsvis sagas att en forutséttning
for att en stat skall kunna hévda att en motpart gor sig skyldig till tax treaty
override & 6verlamnande av protest omedelbart efter att den fétt kannedom
om fallet.*® Om s inte har skett torde det vara svart, sérskild for en enskild
fysisk person, att fa gehor for ett dylikt pastédende.

8 1989 &rs rapport, paragraf 21.

8 paragraf 25,artikel 1, engelsksprékiga versionen : ”...not inconsistent...”.

8 1989 &rs OECD-rapport, paragraf 21.

Protesten skall avges”...in writing, immediately after the government learns of the
possibility of the treaty override...”.
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7 Avslutande kommentarer

De svenska famansforetagsreglerna & inte anpassade for internationella
forndllanden. Att det dréjde sd pass lang tid innan &aven utlandska
famansforetag ansdgs omfattas av regelverket bidrar till misstankarna om att
lagstiftaren inte funderat pa den paverkan som de fa av
dubbel beskattningsavtal srétten. Detta gor dem dock inte pa ndgot sétt unika.
Tanken & inte att den interna och internationella skatterdtten skall vara
anpassade for varandra; det & insikten om det férhallandet som gor att vi
har dubbelbeskattningsavtal.

Bestammelserna om utdelning for famansforetag kan inte anses utgor tax
treaty override i den mening som gor dem avtalsstridande. Det vore dock
onskvart med ett klargorande i fragan huruvida inkomst som beskattas i
inkomstslaget tjanst enligt de interna svenska klyvningsreglerna ocksa skall
anses utgora inkomst av tjanst enligt dubbel beskattningsavtal srétten.

Den effekt som i vissa situationer kan uppsta till foljd av hur definitionen
gors & att en omkastning sker av vilken stat som erhdler den priméra
beskattningsrétten. En rubbning i avtaets metod for fordelning av
beskattningsrétten kan dock knappast anses sta i uppenbar strid med
dubbelbeskattningsavtalets syfte. Det gar inte heller att siga att det ar
oforenligt med lagstiftarens syfte med klyvningsreglerna da progressionen
alltjamt upprétthalls.

Det sist sagda kan dock endast ségas gdla for utdelningar. For en utflyttad
svensk kan skillnaden bli véldigt stor i beskattning beroende hur man valjer
att tillgodogora sig en vinst ur ett féretag. Som namnts ovan 2.4.1 kan ingen
klyvning ske med Kupongskattelagen. Forutsatt att begransad
skattskyldighet foreligger finns dltsd en majlighet att  undvika
klyvningsreglerna vid utdelning. Vid reavinst gar det dock inte att undvika
dem i enlighet med tiodrsregeln. Detta & en bristande neutralitet mellan
olika valda former for tillgodogorande av vinst till féljd av intern
lagstiftning.

Sammanfattningsvis finns det en avgorande fraga som maste stédllas vid
tvekan om ifall en regel utgor brott mot ett dubbelbeskattningsavtal eller g:
Leder det till internationell ekonomisk dubbel beskattning om Sverige tolkar
en tjansteinkomst som utdelning? Svaret & nej; daremot kan beskattningen
bli annorlunda.
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