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Summary

The purpose of this thesis is to systematize the law regarding interpretation
and application of tax treaties in the light of recent legal developments.

Initially an account is given for the principles and methods and sources of
law that are of importance in the interpretation of tax treaties based on The
Swedish Supreme Administrative Courts judgments in RA 1987 ref. 162,
RA 1996 ref. 84 and RA 2004 ref. 59. Under the case law of The Supreme
Administrative Court tax treaties are interpreted in accordance with an
international interpretation method. The purpose of the interpretation is to
determine the mutual agreement of the contracting parties regarding the
provisions of the treaty when it was concluded in according to the principles
of The Vienna Convention in articles 31-33. Furthermore the commentaries
on the OECD model convention are considered to be generally accepted as a
source of law when it comes to tax treaty interpretation. Although unilateral
preparatory work have a low value as a source of law when it comes to
interpretation of tax treaties they should not be ignored. Swedish case law
on the other hand is a source of law even when it comes to interpretation of
tax treaties in accordance with an international interpretation method.

Thereafter the question of conflict between tax treaty and domestic law is
addressed on the basis of The Swedish Supreme Administrative Courts
judgments in RA 2008 ref. 24 and RA 2010 ref. 112. In connection to this
the relation between tax treaties and domestic law is addressed from a
constitutional and international point of view and in the light of the golden
rule in the Swedish incorporation laws. The Supreme Administrative Courts
judgment in RA 2008 ref. 24 was perceived as a departure from the
principle that tax treaties are to be interpreted according to an international
interpretation method. This thesis therefore addresses the question of how
RA 2008 ref. 24 fit in with the courts previous judgments.

The conclusion is that RA 2008 ref. 24 has not brought any changes
regarding the significance of the courts previous judgments. However The
Swedish Supreme Administrative Court confirmed its dualistic approach to
international law by upholding a dividing-line between international law and
domestic law. In opposite to the courts previous judgments where the
international side of the tax treaty has been given importance by the
interpretation according to an international interpretation method, the court
in RA 2008 ref. 24 completely disregards the international obligations of the
treaty. Nevertheless the question at hand in RA 2008 ref. 24 was if the tax
treaty would take preference over domestic law in the case of a conflict, not
the question of interpretation of tax treaties.

RA 2008 ref. 24 also raised questions of a more international nature since
the method used by the court to solve the conflict between the tax treaty and
domestic law represented a breach of the tax treaty and therefore a breach of



Sweden’s obligation under international law. Such a solution to the conflict
would mean that Sweden as a contracting party from one time to another
would risk to commit a breach of international law and tax treaty override.
This would undermine the trust in Sweden as a contracting party, and the
Swedish tax treaties could therefore be revoked. Thus this thesis also
addresses the question whether The Swedish Supreme Administrative Court
is bound by Sweden's obligations under international law in its application
and interpretation of tax treaties.

The conclusion is that the Supreme Administrative Court in the light of the
Swedish constitutional system and the dualistic view regarding international
law must be considered to be free to rule in contradiction to what Sweden as
a contracting party is obliged to. Sweden is a dualistic country. Accordingly
tax treaties must be incorporated into domestic law in order to apply. When
the court subsequently applies the tax treaty, it is not the international
agreement itself that becomes applicable, but the tax treaty as a part of
Swedish law. Consequently if the international agreement never becomes
applicable, the court cannot be directly bound by the international
obligations under the treaty. The parliament, government and other
authorities are also according to the constitution prevented from determining
how the court should judge in an individual case. International law binds
only states, and need only to be considered by the court to the extent that
domestic law so determines. At the same time there are no provisions in
Swedish law that specifies how the court should interpret or apply tax
treaties. Hence it is up to The Supreme Administrative Court to either keep
a strict dualistic practice or open up the door for a more flexible dualism.

Although The Supreme Administrative Court restricted the significance of
the previous RA 2008 ref. 24 in the more recent RA 2010 ref. 112, the issue
was never settled by the court in plenary session. Such a plenary session is a
prerequisite for a change of practice previously laid down by The Supreme
Administrative Court. Instead the court tried to bring the two judgments in
conformity with each other. Therefore this thesis also deals with the
question of the role of RA 2008 ref. 24 and RA 2010 ref. 112 for future
interpretation and application of tax treaties.

The conclusion is that it is probably not the last time that the Supreme
Administrative Court has to consider the question of the relationship
between tax treaties and domestic law. The court held that tax treaties as a
main rule should take precedence over domestic law in case of a conflict. As
the starting point the conflict between a tax treaty and domestic law should
be seen as false. It may be regarded to be the legislatures intention that the
tax treaty should prevail over domestic law with regard to the treaty’s
purpose to eliminate double taxation. This however does not preclude that
the legislature adopts provisions with the intention that they are to be
applied regardless of existing tax treaties. The fact that the court suggested
that RA 2008 ref. 24 constituted such a situation does however make the
further meaning and scope of the exemption rule unclear, and therefore the
legal position may to some extent still be considered unclear.



Sammanfattning

Uppsatsens syfte dr att systematisera gallande rétt avseende tolkning och
tillampning av skatteavtal mot bakgrund av den senaste rattsutvecklingen.

Inledningsvis redogors for de principer och metoder samt rattskallor som
har betydelse vid tolkning av skatteavtal utifrin RA 1987 ref. 162
Englandsfararmalet, RA 1996 ref. 84 Luxemburgmélet och RA 2004 ref. 59
Perumalet.  Skatteavtal ska enligt praxis tolkas folkrattsligt.
Tolkningsprocessen syftar saledes till att faststalla vad de avtalsslutande
staterna avsett med bestdmmelserna i skatteavtalet vid dess tillkomst.
Faststéallandet ska ske enligt Wienkonventionens tolkningsregler i artiklarna
31-33. OECD:s modellavtal jamte kommentar far vidare anses vara en
allmént accepterad rattskédlla vid tolkning av skatteavtal. Svenska
forarbetsuttalanden bor inte ignoreras men rattskéllevardet ar lagt i
jamférelse med avtalstolkning i interna sammanhang. Svensk rattspraxis ar
emellertid en rattskélla dven vid en folkrattslig tolkning av skatteavtal.

Darefter behandlas fragan om regelkonkurrens mellan lag om skatteavtal
och annan svensk lag utifran RA 2008 ref. 24 OMX-mélet och RA 2010 ref.
112 Greklandmalet. Harvid behandlas skatteavtalens forhallande till intern
ratt utifran saval konstitutionella som folkrattsliga utgangspunkter samt mot
bakgrund av den gyllene regeln i de svenska inforlivandelagarna. Hogsta
forvaltningsdomstolen har i sin tidigare praxis tolkat skatteavtal enligt de
principer som galler vid tolkning av folkréttsliga avtal. Domstolens
avgorande i OMX-malet har dock uppfattats som ett avsteg fran principen
om att skatteavtal ska tolkas folkrattsligt. Uppsatsen behandlar darfor fragan
om hur domstolens avgérande i OMX-malet forhaller sig till tidigare praxis.

Slutsatsen &r att RA 2008 ref. 24 OMX-mélet inte inneburit ndgon
forandring avseende prejudikatvdardet av tidigare praxis. Hogsta
forvaltningsdomstolen befaste emellertid sitt dualistiska forhallningssatt till
folkratten genom uppratthallandet av en skarp skiljelinje mellan den
internationella ratten och den interna ratten. Till skillnad fran tidigare praxis,
vari avtalets folkrattsliga sida givits betydelse genom att avtalet som svensk
lag tolkats konformt med det bakomliggande folkréttsliga avtalet, bortser
domstolen i OMX-malet fran de folkrattsliga dtagandena. Malet behandlade
likval lagvalsfragan vid regelkonkurrens mellan bestammelse i lag om
skatteavtal och annan svensk lag, inte tolkning av lag om skatteavtal.

RA 2008 ref. 24 OMX-malet gav dven upphov till fragor av mer folkrattslig
karaktar eftersom den metod som Hogsta forvaltningsdomstolen anvénde
for att 16sa regelkonkurrensen mellan lag om skatteavtal och annan svensk
lag innebar ett a&sidosattande av skatteavtalet och féljaktligen ett
asidosattande av Sveriges folkréattsliga forpliktelser. Sverige skulle genom
en sadan losning av regelkonkurrensen fran en gang till en annan riskera att
begad avtalsbrott i folkrattslig bemérkelse och tax treaty override.
Fortroendet for Sverige som avtalspart skulle ta skada, och de svenska



skatteavtalen skulle kunna sagas upp. Det far med hansyn till skatteavtalens
betydelse i dagens globala samhalle ses som en ohallbar eller i vart fall icke
onskvard rattsutveckling. Foljaktligen behandlas dven fragan om huruvida
domstolen ar bunden av Sveriges folkrattsliga ataganden vid sin tillampning
och tolkning av skatteavtal.

Slutsatsen dr att HOgsta forvaltningsdomstolen mot bakgrund av Sveriges
konstitutionella system och dualistiska syn pa folkratten far anses vara fri att
doma annorlunda &n vad Sverige som avtalspart &r folkréttsligt forpliktigad
till. Sveriges dualistiska synsatt pa folkratten innebar att skatteavtal forst
genom inforlivandet med svensk rétt blir direkt tillampliga och bindande for
domstolar, myndigheter och enskilda. Nar domstolen sedermera tillampar
skatteavtalet, sa ar det emellertid inte det folkrattsliga avtalet i sig som
tillampas, utan avtalstexten i egenskap av svensk lag. Foljaktligen om det
folkrattsliga avtalet aldrig blir tillampligt, sa kan inte heller domstolen ségas
vara direkt bunden av de folkrattsliga ataganden som féljer av avtalet.
Riksdagen, regeringen och andra myndigheter ar vidare forhindrade fran att
bestimma hur en domstol ska doma i ett enskilt fall enligt 11:2 § RF.
Folkratten binder uteslutande stater och behdver endast beaktas av
domstolen i den man intern ratt sa bestammer. Samtidigt saknas
bestammelser i svensk ratt som anger hur domstolen ska agera vid saval
tolkning som tillampning av skatteavtal. Det ar salunda upp till Hogsta
forvaltningsdomstolen att ange den riktning som bor tas i den fortsatta
rattsutvecklingen. Det star domstolen fritt att antingen behalla en strikt
dualistisk praxis eller 6ppna upp for en mer flexibel dualism.

Hogsta forvaltningsdomstolen inskrénkte visserligen betydelsen av OMX-
malet i det senare RA 2010 ref. 112 Greklandmélet. Frdgan avgjordes
emellertid aldrig av Hogsta forvaltningsdomstol i plenum, vilket &r en
forutsattning for en andring av praxis som tidigare slagits fast av domstolen.
Domstolen forsokte istallet bringa domarna i forenlighet med varandra.
Uppsatsen behandlar slutligen saledes fragan om vilken betydelse OMX-
och Greklandmalet har for framtida tolkning och tillampning av skatteavtal.

Slutsatsen 4ar att det sannolikt inte &r sista gangen som Hogsta
forvaltningsdomstolen maste ta stallning i frdgan om forhallandet mellan
skatteavtal och intern ratt. Domstolen slog forvisso i Greklandmalet fast att
skatteavtalen som huvudregel ska ha foretrade framfor intern ratt vid en
normkonflikt. Regelkonkurrensen mellan en lag om skatteavtal och annan
svensk lag ska som utgangspunkt ses som skenbar. Det far anses vara
lagstiftarens avsikt att lata skatteavtal fa genomslag vid tillampningen av
intern ratt med hansyn till avtalens syfte att undanrdja dubbelbeskattning.
Detta utesluter emellertid inte att lagstiftaren infor bestimmelser som ska
tillampas oberoende av befintliga skatteavtal. Om lagstiftaren gett klart
uttryck for att avsikten ar att en ny skattebestdmmelse ska tillampas
oberoende av skatteavtal sa ska bestammelsen ges foretrade. Domstolens
antydan om att RA 2008 ref. 24 OMX-malet utgjorde en s&dan situation
medfor dock att den ndrmare innebdrden och rackvidden av undantagsregeln
ar oklar, och rattslaget far darfor till viss del annu anses vara oklart.
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1 Inledning

1.1 Introduktion

Globaliseringen med 6ppnare ekonomier och en 6kad skattekonkurrens har
tillsammans med nya teknologiska framsteg inneburit en férsvagning av de
nationella skattesystemen. Skatteavtalens betydelse har féljaktligen 6kat.*
Inte minst for ett litet exportland som Sverige, som maste strava efter att
skapa konkurrenskraftiga villkor. Sverige har idag ingatt skatteavtal med
ungefér 90 stater.? Det huvudsakliga syftet med skatteavtalen &r att lindra
alternativt undanrdéja effekterna av internationell juridisk dubbelbeskattning.
Sverige kan forvisso ensidigt genom den interna rétten motverka
uppkomsten av sadan dubbelbeskattning men skatteavtalen intar likval en
viktig roll. Skatteavtalen mojliggor en fordelning av beskattningsunderlaget
mellan staterna, motverkar internationell skatteflykt och framjar
investeringar genom en reducering av kallskatter pa utdelning, ranta och
royalty. Skatteavtalen gor det d&ven mojligt att fa till stand ett samarbete
mellan berérda myndigheter i de avtalsslutande staterna avseende
tolkningsfragor, indrivning av skatter och informationsutbyten.®

Skatteavtal binder i egenskap av folkréttsliga avtal Sverige som avtalspart,
och ska av Sverige féljas enligt principen om pacta sunt servanda som finns
kodifierad i artikel 26 i Wienkonventionen. Sverige kan enligt artikel 27 i
Wienkonventionen inte dberopa bestammelser i den interna ratten for att
rattfardiga sin underlatenhet att fullgora de folkrattsliga ataganden som
foljer av skatteavtal. Ett asidosattande av skatteavtal och foljaktligen ett
asidosattande av de folkrattsliga forpliktelserna medfor att Sverige som
avtalspart gor sig skyldig till avtalsbrott i folkrattslig bemarkelse och tax
treaty override. Det finns emellertid ingen allméan folkréttslig reglering som
anger det satt varpa stater ska uppfylla sina folkrattsliga forpliktelser, savida
avtalet inte séger annat.

Sveriges dualistiska synsatt pa folkratten innebar att de folkréttsliga
skatteavtalen och svensk intern ratt ses som tva separata rattsordningar som
vander sig mot olika rattssubjekt. Folkratten verkar pa en mellanstatlig niva
och binder uteslutande stater, medan den interna ratten verkar pa en
inomstatlig niva. Skatteavtalen maste saledes ges internrattslig verkan
genom inforlivande med svensk ratt for att ge bindande verkan gentemot
enskilda, myndigheter och domstolar. Nar domstolen tillampar skatteavtalen
sa ar det emellertid inte det folkrattsliga avtalet i sig som tillampas, utan
avtalstexten i egenskap av svensk lag.* Frdgan ar s&lunda hur de svenska

1Akselsson, Fragestallningar gallande skatteavtal, IUR-information nr 2-3 2007, s. 4.

2 Skatteverket, Handledning fér internationell beskattning, 2011, s. 511.

3 Skatteverket, Handledning for internationell beskattning, 2011, s. 511f och Skatteverket,
Handledning for internationell beskattning, 2010, s. 468f.

* Kleist, Nagra ytterligare kommentarer ang&ende férhallandet mellan skatteavtalen och
intern ratt, SN 2008 s. 708 och 710f med hénvisning till Brownlie, Principles of Public



domstolarna ska forhalla sig till skatteavtalens folkréattsliga sida vid den
internréttsliga tolkningen och tillampningen av skatteavtal.

Hogsta forvaltningsdomstolen har i sin tidigare praxis tolkat skatteavtalen i
egenskap av svensk lag enligt samma principer som galler vid tolkning av
folkrattsliga avtal. Det har vidare under en lang tid ansetts vara en etablerad
princip att den begransning av Sveriges beskattningsansprak som foljer av
skatteavtal ska ges genomslag i rattstillampningen. Detta synsétt utmanades
dock av Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 2008 ref. 24 OMX-malet. |
malet uttalade domstolen att de inforlivningslagar, genom vilka skatteavtal
inforlivas med svensk ratt, inte intar ndgon sarstéllning i svensk ratt. Om
rattsfoljderna vid en tillampning av skatteavtal och annan intern ratt ar
oférenliga, foreligger foljaktligen en regelkonkurrens som far losas enligt
sedvanliga principer vid regelkonkurrensen. Domstolen fann att
skattebestammelser i intern ratt kunde tillimpas oberoende av innehallet i
skatteavtal. Hogsta forvaltningsdomstolens dom innebar séaledes ett
asidosattande av Sveriges folkrattsliga forpliktelser och tax treaty override.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i OMX-malet inledde en intensiv
debatt avseende forhallandet mellan skatteavtal och svensk intern rétt och
blev foéremal for massiv kritik. En osékerhet avseende tolkning och
tillampning av skatteavtal uppstod och fragan om forhallandet mellan
skatteavtal och intern ratt var inom ett par ar aterigen uppe till prévning i
Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 2010 ref. 112 Greklandmélet.’
Domstolen inskrénkte visserligen betydelsen av den tidigare OMX-domen
men fragan avgjordes aldrig i plenum. Domstolen forsokte istallet bringa de
skilda domarna i férenlighet med varandra. Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande i OMX-malet har saledes betydelse an idag.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ar att mot bakgrund av Hogsta forvaltningsdomstolens
senaste avgéranden i RA 2008 ref. 24 OMX-malet och RA 2010 ref. 112
Greklandmalet systematisera gallande ratt avseende tolkning och
tillampning av skatteavtal. Fragorna som stalls ar hur Hogsta
forvaltningsdomstols senaste avgoranden forhaller sig till domstolens
tidigare praxis, och vilken betydelse de har for framtida tolkning och
tillampning av skatteavtal samt huruvida domstolen kan anses vara bunden
av Sveriges folkrattsliga ataganden i sin tolkning och tillimpning av
skatteavtal.

International Law, Oxford Press 2003, s. 31f. Jmfr. Brownlie, Principles of Public
International Law, Oxford Press 2008, s. 31f.

® Regeringsrattens domar den 14 december 2010 i RA 2010 ref. 112 Greklandmélet (mél nr.
283-10), mal nr. 216-10 och mal nr. 2662-09. Malen har av Grundstrom bendmnts som tax
treaty override-malen. Se Grundstrom, Skatteavtal gar fore intern ratt — i vart fall som
huvudregel, SN 2011 nr. 1-2 s. 68.



1.3 Avgransning

Uppsatsen behandlar tillampning och tolkning av skatteavtal i ett svenskt
perspektiv. Skatteavtalsproblematiken ar emellertid inte unik for Sverige,
utan aktualiseras dven i andra stater. Uppsatsen syftar emellertid att
faststélla gallande ratt i Sverige avseende tolkning och tillampning av
skatteavtal och &r darfor begransad till svensk rattspraxis. Hanvisningar till
annan utlandsk praxis gors darfor inte i ndgon storre utstrackning, utan
endast i enstaka fall for att visa pa likheter eller skillnader.
Skatteavtalsratten har vidare en unionsréttslig sida eftersom den kan inverka
pa den mellanstatliga handeln och den fria rorligheten inom EU.
Forhallandet mellan skatteavtal och EU-ratten faller emellertid utanfor
uppsatsen. Foljaktligen beaktas inte heller praxis frdn EU-domstolen.®

1.4 Metod och material

Uppsatsens syfte ar att faststalla inneborden av och systematisera géllande
ratt i Sverige avseende tillampning och tolkning av skatteavtal. En
rattsdogmatisk metod anvands. Réttskéllorna utreds saledes i hierarkisk
ordning med lag, foljt av forarbeten och rattspraxis samt doktrin.

Skatteavtal ingas mellan tva eller flera stater och konstituerar saledes ett
folkrattsligt avtal, aven kallat en traktat.” P4 vilket satt skatteavtalet ska bli
en del av den interna rétten ar beroende av den enskilda statens
konstitutionella system.® Sverige har ett dualistiskt synsatt pa folkratten. Det
innebar att de av Sverige ingangna skatteavtalen och svensk intern ratt utgor
tvd fran varandra separata rattssystem, vars bestammelser tillampas
parallellt i det enskilda fallet. Folkrétten binder emellertid endast stater och
de folkrattsliga skatteavtalen maste foljaktligen av lagstiftaren inforlivas
med svensk intern ratt for att kunna ges verkan i forhdllande till
skatteskyldiga, myndigheter och domstolar.® Inforlivandet av skatteavtal
sker genom riksdagens godké&nnande av avtalet och antagande av en sérskild
inkorporeringslag till vilken avtalstexten utgor bilaga.

De for uppsatsen relevanta inforlivandelagarna innehaller dock, utéver
sjalva skatteavtalen, inga eller ytterst fa materiella regler men stadgar en
viktig nationell princip som reglerar just forhallandet mellan skatteavtal och
svensk intern ratt. Principen som asyftas ar den gyllene regeln, enligt vilken
ett skatteavtal endast kan begréansa men aldrig utvidga den beskattningsréatt

® Seill exempel mal C-298/05 Columbus Container Services BVBA & Co mot Finanzamt
Bielefeld-Innenstadt, REG 2007, s. 1-10451.

" Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s.11.

8 Pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 194.

% Kleist, N&gra ytterligare kommentarer angdende forhallandet mellan skatteavtalen och
intern ratt, SN 2009 s. 710, Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s.
229, Pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 194f. och Dahlberg,
Internationell beskattning, 2009, s. 158 samt Kallgvist och Kéhlmark, Internationella
skattehandboken, 2007, s. 25.



som tillkommer en stat enligt dess interna internationella skatteratt.® Fragan
om hur denna nationella regel ska tolkas besvaras emellertid inte i lagtexten.

Fragor avseende forhallandet mellan skatteavtal och intern ratt har
visserligen behandlats i férarbetena men med hénsyn till viss lagstiftnings
forenlighet med skatteavtal.™ Den omstindigheten att inforlivandelagen i
huvudsak bestar av skatteavtalet in extenso som en bilaga innebér vidare att
vagledning avseende tolkning och tillampning av avtalen i forarbetena ar
sparsam eftersom skatteavtalen &r ett resultat av Sveriges forhandlingar med
andra stater. Den sparsamma behandlingen av fragor avseende tolkning och
tillampning av skatteavtal innebar att rattspraxis beretts ett strre utrymme i
faststallandet av innehallet i géllande ratt. Hogsta forvaltningsdomstolen har
i ett mindre antal avgoranden uttalat sig generellt om de metoder och
principer som ska galla vid tolkning av skatteavtal.'> Domstolen har numera
aven provat fragan om forhallandet mellan skatteavtal och annan intern réatt
vid en normkonflikt.™

Skatteavtalens folkrattsliga bakgrund medfér vidare att rattskallehierarkin
ter sig annorlunda mot den i rent intern ratt. Skatteavtalens dubbla karaktar
medfor att valet star mellan tva tolkningsmetoder med skilda rattskéllor:
internrattslig och folkréttslig tolkning. Vid en internréttslig tolkning tolkas
skatteavtalet likt annan intern rétt. En folkrattslig tolkning innebar istéllet att
utgangspunkt tas i de tolkningsprinciper som faststalls i Wienkonventionen
om traktatratten.’ Vid en folkrattslig tolkning ar parternas gemensamma
avsikt med avtalet ifraga avgorande, vilket innebar att ensidiga nationella
forarbeten ges ett lagre rattskallevarde.™

Sverige ar medlem i OECD och de svenska skatteavtalen foljer i huvudsak
det modellavtal som OECD latit uppratta. Till modellavtalet finns
kommentarer knutna avseende tillampning och tolkning av de enskilda
artiklarna. OECD:s modellavtal jamte kommentar anses vara generellt
accepterat som tolkningsmedel vid tolkning av skatteavtal. Hogsta
forvaltningsdomstolen har i sin praxis uttalat att en artikel i skatteavtal i
normalfallet bor tolkas i linje med OECD:s modellavtal jamte kommentar.®

Slutligen har éven relevant doktrin avseende tillampning och tolkning av
skatteavtal anvants. Doktrinens mening &r inte pa nagot vis strikt bindande
vid den allménna rattstillampningen men erbjuder véagledning och
rekommendationer i situationer dar rattslaget ar mycket osakert.*’ Till foljd
av den bristande rattsliga regleringen och de fatal prejudicerande rattsfall
som finns avseende tolkning och tillampning av skatteavtal har doktrinen
beretts ett storre utrymme i uppsatsen.

19|_indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 24.

11 Se till exempel prop. 2003/04:10 om andrade regler for CFC-beskattning.

12 RA 1987 ref. 162 Englandsfararmalet och RA 1996 ref. 84 Luxemburgmélet.
3 RA 2008 ref. 24 OMX-mélet och RA 2010 ref. 112 Greklandmalet.

Y RA 1987 ref. 162 Englandsfararmalet och Luxemburgmalet RA 1996 ref. 84.
15 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000 s. 79f.

* RA 1996 ref. 84 Luxemburgmalet.

" Melander och Samuelsson, Tolkning och tillampning, 2002, s. 41.
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1.5 Terminologi

Den 1 januari 2011 bytte Regeringsratten namn till HOgsta
forvaltningsdomstolen, varfor den nya benamningen anvands i uppsatsen.
Vidare anvénds det i doktrinen vedertagna begreppet skatteavtal istéllet for
dubbelbeskattningsavtal.'® Slutligen, anvands begreppen dubbelbeskattning
och internationell  juridisk  dubbelbeskattning  synonymt.  Ovriga
terminologiska begrepp definieras i de enskilda avsnitten.

1.6 Disposition

Uppsatsen inleds med en grundlaggande genomgang av skatteavtalens syfte
och funktion samt inférlivande med svensk rétt i avsnitt 2. | avsnittet tas
aven betydelsen av OECD:s modellavtal upp och skatteavtalens
konstruktion och tillampningsmetod behandlas.

| avsnitt 3 redogdrs for gallande ratt avseende tolkning av skatteavtal utifran
RA 1987 ref. 162 Englandsfararmélet, RA 1996 ref. 84 Luxemburgmalet
och RA 2004 ref. 59 Perumélet. | avsnittet redogérs for de metoder och
principer samt réttskallor som &r av betydelse vid tolkning av skatteavtal.

| avsnitt 4 behandlas frdgan om skatteavtalens stéllning i forhallande till
intern ratt. Fragan behandlas inledningsvis utifran konstitutionella och
folkrattsliga utgangspunkter. Darefter redogors for skatteavtalens rattsliga
stédllning mot bakgrund av den gyllene regeln i inférlivandelagarna.
Avsnittet  behandlar &ven HoOgsta forvaltningsdomstolens tidigare
avgoranden i RA 1995 ref. 69 Kenya (1) och RA 1996 ref. 38 Kenya (I1).

| avsnitt 5 behandlas fragan om regelkonkurrens mellan skatteavtal och
intern ratt utifrn Hogsta forvaltningsdomstolen prévning av frégan i RA
2008 ref. 24 OMX-malet och RA 2010 ref. 112 Greklandmalet. Avsnittet
inleds med en redogorelse for domstolens avgorande i OMX-malet. Mot
bakgrund av malet behandlas principerna vid regelkonkurrens, distinktionen
mellan verklig respektive skenbar regelkonkurrens och mojligheten att
betrakta skatteavtal som lex specialis samt innebdrden av tax treaty
override. Darefter redogérs for Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i
Greklandmalet och den av domstolen formulerade huvudregeln om
skatteavtalens foretrdde och undantagsregeln om intern rétts foretréade.

| avsnitt 6 behandlas slutligen frdgan om huruvida Hogsta
forvaltningsdomstolen kan anses vara bunden av Sveriges folkrattsliga
taganden mot bakgrund av domstolens avgorande i RA 2008 ref. 24 OMX-
malet.

Uppsatsen avslutas med en analys och slutsatser i avsnitt 7.

18Jmfr. Pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 179 och Cejie,
Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar, 2010, s. 79.
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2 Grundlaggande om skatteavtal
och dess tillampning

2.1 Skatteavtalens syfte och funktion

Varje stat ar enligt den folkrattsliga suveranitetsprincipen suveran utat i
forhallande till andra stater. For Sveriges del innebar det att riksdagen, som
hdgsta normgivande organ, har en suveran ratt att meddela foreskrifter inom
Sveriges  territorium.”®  Till  statssuveranitetens  kdrnomrdde  hor
beskattningsratten.?® Stater grundar sitt beskattningsansprak huvudsakligen
utifran  tva  principer:  hemvistprincipen och  kallstatsprincipen.
Hemvistprincipen, aven kallad domicilprincipen, utgar fran skattesubjektets
anknytning till en viss stat. En person som anses ha en sadan anknytning till
en stat att denne ska ses som obegransat skatteskyldig i denna stat ska enligt
hemvistprincipen beskattas i denna stat for all sin inkomst. Enligt
kéllstatsprincipen grundar sig beskattningen istallet pa skatteobjektets
anknytning till en viss stat. En viss inkomst ska enligt kallstatsprincipen
beskattas i en viss stat om den anses ha en tillrdcklig anknytning till staten
ifrdga. Skattesubjektet blir darmed begransat skatteskyldig i den staten.?

Likt flertalet stater grundar Sverige sitt beskattningsansprak pa bade
hemvistprincipen och kallstatsprincipen. Sveriges beskattningsansprak blir
darfor omfattande, vilket kan leda till att samma skatteobjekt beskattas hos
samma skattesubjekt under samma tidsperiod i fler &n en stat. En sadan
internationell juridisk dubbelbeskattning uppstar saledes nar staters
tillampning av beskattningsprinciperna kolliderar.?* Kollisionen kan vara en
oavsedd verkning av att hemviststaten grundar sitt beskattningsansprak pa
hemvistprincipen eftersom skattesubjektet &r obegrénsat skatteskyldig dér,
och kallstaten havdar beskattningsansprak med hanvisning till
kallstatsprincipen darfor att skatteobjektet har en tillracklig anknytning till
den staten.?® En kollision kan aven ske till foljd av att tva staters kriterier for
att bestamma beskattningsansprak utifran nagon av beskattningsprinciperna
leder till att samma beskattningsprincip &beropas.?* Tva stater kan till
exempel gora ansprak pa att en och samma person ar skatterattsligt
hemmahorande enligt intern lagstiftning i bada stater och darmed &r
obegransat skatteskyldig i bada stater.?

91:4 § RF.

20 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 183.

*! Dahlberg, Internationell beskattning, 2009, s. 23f.

22 OECD:s modellavtal, introduktion, p. 1. Se vidare Pelin, Internationell skatterétt i ett
svenskt perspektiv, 2006, s. 191 och Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s.
29f och 33.

2% Dahlberg, Internationell beskattning, 2009, s. 154.

2 Dahlberg, Internationell beskattning, 2009, s. 24.

% Dahlberg, Internationell beskattning, 2009, s. 154.
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| syfte att lindra effekterna av eller helt undanréja dubbelbeskattning kan
Sverige med en eller flera andra stater valja att begrénsa sitt
beskattningsansprak genom folkréattsligt bindande avtal. Med andra ord,
bilaterala alternativt multilateral skatteavtal. Ett skatteavtal definieras i 2:35
8§ IL som ett sadant avtal for undvikande av dubbelbeskattning pa inkomst
och, i forekommande fall, pa formogenhet som ingatts av Sverige med en
annan stat eller utlandsk jurisdiktion, om inte annat anges eller framgar av
sammanhanget. Skatteavtalen fordelar beskattningsratten emellan de
avtalsslutande staterna genom att tillampningen av den interna ratten
begransas i det konkreta fallet och dubbelbeskattning undanréjas.”®
Skatteavtalen ska darmed inte forstds som nagon uppséttning av
lagvalsregler. Varje stats domstolar och myndigheter tillampar endast
nationell ratt. Skatteavtalen begransar alltsa tillampningen av den interna
ratten i ett konkret fall, men avgor aldrig vilken stats skattelagstiftning som
ska tillampas.?” Inte heller finns ndgon folkrattslig forpliktelse for stater att
undanréja internationell dubbelbeskattning.?®

Skatteavtalens huvudsakliga syfte & som ndmnt att undanréja
dubbelbeskattning for att pa sa vis framja investeringar och den fria
rérligheten av varor, tjanster och kapital samt arbetskraft.”® Skatteavtalen
kan emellertid ha &ven andra funktioner &n undanréjande av
dubbelbeskattning. Det karaktaristiska for skatteavtal &r dock att de inte
innefattar nagra egna eller nya skatteansprak.®® Skatteavtalen kan syfta till
att motverka att skatteskyldiga drar fordel av skillnaderna i beskattningen i
olika stater i syfte att uppnd skattefordelar genom internationell
skatteflykt.** Skatteavtal kan dven ha som syfte att motverka skattemassig
diskriminering av utlandska medborgare och bolag.* En stat ar férhindrad
att tillampa bestammelser i intern ratt nar en sadan tillampning innebér att
medborgare i den andra avtalsslutande staten behandlas sdmre an de egna
medborgarna.®® En stat 4r daremot fri att behandla sina egna medborgare
samre 4n medborgare i den andra avtalsslutande staten.>

%6 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 183 och 191.

°" Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 27 och VVogel, On double taxation
conventions, 1997, s. 52.

%8 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 34.

2% Skatteverket, Handledning for internationell beskattning, 2010, s. 468f. Jmfr.
Skatteverket, Handledning fér internationell beskattning, 2011, s. 511.

% pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 179 och Lindencrona,
Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 33. Se &ven OECD:s modellavtal, introduktionen, p.
16.

'Med termen internationell skatteflykt avses savél legala som illegala forfaranden. Se
Skatteverket, Handledning for internationell beskattning 2010, s. 469. Jmfr. Skatteverket,
Handledning for internationell beskattning, 2011, s. 511. Se vidare Pelin, Internationell
skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2006, s.192 samt Lindencrona,
Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 36.

% Pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2006, 5.192. Se artikel 24 i
OECD:s modellavtal.

¥ Artikel 24 OECD:s modellavtal. Se dven Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt,
1994, s. 96.

% Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 37 och 95.
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2.2 Skatteavtalens inforlivande med
svensk ratt

Skatteavtal ingas mellan tva eller flera stater och bildar saledes folkrattsliga
avtal, dven kallade traktat.*® Till skillnad fr&n bestammelser i den interna
ratten reglerar skatteavtalen i egenskap av folkrattsliga avtal forhallandet
mellan stater.®® Det sétt varpd skatteavtalen ska bli en del av den interna
ratten foljer av den enskilda statens konstitutionella system.®” Enligt ett
monistiskt synsatt ses folkratten och intern ratt som tva delar av samma
rattsordning. Det innebar att skatteavtal genom ratificering blir direkt
tillampliga i forhallande till domstolar, myndigheter och enskilda.*® Sverige
tillampar dock ett dualistiskt synsatt, vilket innebér att folkratten och svensk
intern ratt ses som tva separata rattsordningar. | Sverige och Gvriga stater
som tillampar ett dualistiskt synsatt pa folkratten maste skatteavtalen saledes
av lagstiftaren inforlivas med intern rétt for att kunna ges internréttslig
verkan i forhallande till skatteskyldiga, myndigheter och domstolar.*

Det finns inga sarskilda bestammelser om hur skatteavtal ska inforlivas med
svensk ratt. | praktiken sker inforlivandet genom riksdagens godkannande
av avtalet och antagande av en sérskild inforlivandelag, till vilken
avtalstexten in extenso utgér bilaga, efter regeringens proposition.” Den
autentiska avtalstexten blir darmed direkt tillamplig som svensk lag och ska
tolkas av svenska myndigheter och domstolar, vilket framgar av 1 § i

% En traktat definieras i artikel 2(1) i Wienkonventionen som "en internationell
Overenskommelse sluten mellan stater i skriftlig form och underkastad internationell

ratt, oavsett om den intagits i ett enda instrument eller i tva eller flera sammanhdrande
instrument och oavsett dess sarskilda beteckning”. Se &ven Lindencrona,
Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s.11.

% Bring och Mahmoudi, Sverige och folkratten, 2008, s. 19 och 40f.

%" Bring och Mahmoudi, Sverige och folkratten, 2008, s. 44 och Pelin, Internationell
skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 194. Se d&ven OECD:s rapport Tax treaty override
frdn 1989 punkten 14.

% Bring och Mahmoudi, Sverige och folkratten, 2008, s. 40f. och Lysén, Folkrattsligt
ansvar, 2002, s. 378. Se d&ven OECD:s rapport Tax treaty override fran 1989 punkten 13.
% Bring och Mahmoudi, Sverige och folkratten, 2008, s. 42f. och Lysén, Folkrattsligt
ansvar, 2002, s. 378f. Se aven OECD:s rapport Tax treaty override frdn 1989 punkten 13.
“ Den svenska rattsordningen innehdller inga explicita bestimmelser avseende Sveriges
anslutning till den dualistiska teorin. Det var forst genom NJA 1973 s. 423 och RA
1974:121 (som referatmél RA 1974 ref. 61) som Hogsta domstolen respektive Hogsta
forvaltningsdomstolen erkande Sveriges dualistiska synsatt pa folkratten. Se harvid dven
SOU 1974:100 s. 44. Sveriges utveckling mot den dualistiska skolan behandlas av bland
annat Bring och Mahmoudi, Sverige och folkrétten, 2008, s. 47f, och av Vogel, Om
inforlivande av internationella éverenskommelser och annan folkrétt med svensk ratt, i
festskrift till Hakan Stromberg, 1992, s. 343-365. Se dven prop. 1974:100 s. 44 och den
senare prop.1990/91:131 s. 13 f. | dvrigt se vidare Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och
utlandska basbolag, 2000, s. 62, Bring och Mahmoudi, Sverige och folkréatten, 2008, s. 40-
45, Kleist, Nagra ytterligare kommentarer angdende forhallandet mellan skatteavtalen och
intern ratt, SN 2009 s. 710, Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s.
229, Pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 194f. och Dahlberg,
Internationell beskattning, 2009, s. 164 samt Kallgvist och Kéhlmark, Internationella
skattehandboken, 2007, s. 25.
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inforlivandelagarna.** Kravet pd riksdagens godkannande foljer av att
riksdagens exklusiva lagstiftningskompetens pa skatterattsomradet.*?
Sverige blir efter riksdagens godkannande, genom regeringens
undertecknande och ratificering av skatteavtalet, folkrattsligt bunden av
avtalet.”

2.3 OECD:s modellavtal

Skatteavtal ar normalt bilaterala av det praktiska skalet att det ar lattare att
forhandla och omférhandla vid tvd parter.*® Detta medfor att
skatteavtalsratten ar starkt splittrad, vilket far anses vara till nackdel for
saval de skatteskyldiga som domstolar och myndigheter eftersom de maste
beakta skilda uppsattningar av regler. | syfte att uppna en mer uniform
reglering av den internationella skatteavtalsratten finns ett vidstrackt
samarbete mellan stater genom olika internationella organisationer.*® En av
dessa organisationer & OECD, vars Committee on Fiscal Affairs har gjort
en viktig insats i harmoniseringsarbetet genom utarbetandet av ett
modellavtal for inkomst- och férmdgenhetsskatter.*°

OECD:s modellavtal &r inte tvingande men Sverige har som flertalet stater,
saval medlemmar som icke medlemmar i OECD, valt att lata modellavtalet
verka som forebild vid upprattandet av skatteavtal.*” Utdver artiklarna,
innehdller modellavtalet &ven fortydligande kommentarer som ger
végledning vid tolkning av skatteavtal. Medlemsstater har dven majlighet att
reservera sig mot olika avtalsartiklar.*®

Modellavtalet &r uppdelat i sju kapitel men med l6pande artikelnumrering.
Artiklarna ar i sin tur uppdelade i punkter. I kapitel I-11 avgrénsas avtalets
tillampningsomrade och viktigare begrepp definieras. Avtalets huvudsakliga
innehall aterfinns i kapitel 11I-V som bestar av fordelnings- och
metodartiklar, vilka fordelar beskattningsratten emellan de avtalsslutande
staterna. Kapitel VI innehaller sarskilda bestammelser, sasom forbudet mot
diskriminering och sérskilda rattsmedel som till exempel ©msesidig
Overenskommelse.

! Skatteverket, Handledning fér internationell beskattning 2011, s. 513. Metoden benamns
som inkorporering. Alternativet dr transformation, varvid avtalet omarbetas till en svensk
forfattning. Se Sundgren, Skatteavtal och grundlag, SvSkT 1993 s. 518.

%2.8:3,8:5 och 10:2 §§ RF. Se aven Pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv,
2006, s. 195 samt Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 11.

*3 Pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 196.

* Se dock det nordiska skatteavtalet i lagen (1996:1512) om dubbelbeskattningsavtal
mellan de nordiska landerna som utgér ett multibilateralt skatteavtal.

*® Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 41.

¢ OECD:s Model tax convention on income and on capital, condensed version, July 2010.
* Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 47.

“8 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 42f och 47.
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2.4 Metoden for att tillampa skatteavtal

For att underlatta forstaelse for problematiken avseende tolkning och
tillampningen av skatteavtal ges en beskrivning av de grundlaggande stegen
vid tillampning av skatteavtal.*

Med héansyn till att skatteavtalens huvudsakliga syfte ar att undanrdja den
dubbelbeskattning som uppstar till foljd av staters nationella
skattelagstiftning ar den forsta fragan som maste besvaras vid tillampning
av skatteavtal huruvida en dubbelbeskattningssituation foreligger.®® Den
gyllene regeln i svensk skatteavtalsratt stadgar harvid en viktig begrasning.
Regeln som aterfinns i 2 § i inforlivandelagarna lyder: “skatteavtal kan
endast inskranka, aldrig utvidga den beskattningsratt som tillkommer en stat
enligt dess interna skattelagstiftning”.>* Skatteavtal innefattar saledes inga
egna eller nya skatteansprak, utan ska endast tillimpas i den man de
begransar den beskattningsratt som annars skulle ha féreligga.>” Det forsta
som maste utredas nar en annan stat an Sverige gor ansprak pa beskattning
avseende en viss inkomst ar foljaktligen huruvida interna skatteregler
stadgar en skattskyldighet i Sverige. Om det inte foreligger nagon
skattskyldighet i Sverige enligt regler i svensk intern ratt, s3 ar Sverige
forhindrad fran att beskatta den aktuella inkomsten dven om skatteavtalet
tillerkanner Sverige beskattningsratten.>® Det saknas séledes anledning att
agera vidare. Om svenska interna regler daremot stadgar en skattskyldighet i
Sverige sa foreligger ett konkret kollisionsfall. Skatteavtalet maste saledes
undersokas for faststdllandet av vilken av staterna som ska anses ha
beskattningsratten enligt tillampligt avtal.

* Den i avsnittet angivna metoden féljer i huvudsak den metod som anges i Dahlberg,
Internationell beskattning, 2009, s. 154ff. och Cejie, Utflyttningsheskattning av
kapital6kningar, 2010.

%0 Se avsnitt 2.1, varvid framgar att ett skatteavtal 4ven kan ha andra syften &n att undanroja
dubbelbeskattning. Ett skatteavtal kan saledes anses tillimpligt &ven om andra ansprak an
beskattning framstélls. Se d&ven OECD:s modellavtal, introduktion, punkt 1. | doktrinen har
havdats att utflyttningsskatter inte omfattas av skatteavtalen eftersom ndgon
dubbelbeskattningssituation inte foreligger da det inte ror sig om samma tidsrymder. Cejie
bland andra menar dock att det avgérande for att dubbelbeskattning ska anses féreligga ar
att beskattningen berér samma tidsperiod. Narmare bestamt, att vardedkningen som
uppstod i utflyttningsstaten under den tid da den skatteskyldige bodde dar beskattas en gang
i utflyttningsstaten och en gang i inflyttningsstaten. Se Cejie, Utflyttningsbeskattning av
kapitalckningar, 2010, s. 119 med vidare hanvisningar. Se vidare definitionen av sadan
dubbelbeskattning utan tidsmomentet i OECD:s kommentar till artikel 23a-b i modellavtal.
>! Se Aven 2 § Lagen (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Schweiz.
Bestammelsen beteckning som den gyllen regeln hérror fran Lindencrona,
Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 24.

52 Skatteverket, Handledning for internationell beskattning, 2011, s. 513. Se vidare Pelin,
Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 179 och Lindencrona,
Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 33 och Miller, Principles of international taxation,
2009, s. 112 om relationen mellan skatteavtal och annan intern ratt: ”An important point is
that treaties cannot, of themselves, impose tax liabilities where none exist under domestic
law. They can only reduce or eliminate domestic tax liabilities.”.

>3 Sandstrom, Svenska dubbelbeskattningsavtal, 1949, s. 35.
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Den andra fragan som maste besvaras ar vilket skatteavtal som ar aktuellt i
det enskilda fallet. En forutsattning for att avgora vilket av de svenska
skatteavtalen som ska tillampas &r att identifiera de stater som gor ansprak
pa beskattning.

Den tredje frdgan som maste besvaras ar huruvida den fysiska eller juridiska
personen ifraga omfattas av det aktuella skatteavtalet. Av artikel 1 i OECD:s
modellavtal framgar att en forutsattning for att avtalet ska vara tillampligt ar
att den skatteskyldige har hemvist i minst en av de avtalsslutande staterna.

Darefter maste den fjarde fragan huruvida den eller de aktuella skatterna
omfattas av skatteavtalet besvaras. Artikel 2 i OECD:s modellavtal anger de
skatter som omfattas av avtalet.>* Skatter som medfér dubbelbeskattning
men som inte omfattas av avtalet kan inte sattas ned enligt avtalet.>

Den femte fragan som ska besvaras ar vilken av staterna som enligt
skatteavtalet utgor hemviststat. Faststéllandet av vilken stat som ska anses
vara hemviststat enligt avtalet ar avgorande for avtalets tillamplighet, vilket
framgar av artikel 1 i OECD:s modellavtal. Hemvistartikeln som galler for
saval fysiska som juridiska personer finns i artikel 4(1) och lyder: ”[v]id
tillampning av detta avtal asyftar uttrycket ’person med hemvist i en
avtalsslutande stat’ person som enligt lagstiftningen i denna stat ar
skatteskyldig dar pa grund av hemvist, boséttning, plats for foretagsledning
eller annan liknande omstandighet. Uttrycket ingriper emellertid inte person
som ar skatteskyldig i denna stat endast for inkomst fran kalla i denna stat
eller for formogenhet belagen dar.”® Definitionen omfattar allts& inte en
begransat skatteskyldig person.

Hemvistartikeln hanvisar saledes till den interna ratten i de avtalsslutande
staterna, och anger att en person som har hemvist enligt interna regler i en
av de avtalsslutande staterna &ven har hemvist enligt avtalet. Hanvisningen
till den interna ratten medfér dock att en person kan anses ha hemvist i bada
avtalsslutande stater. Vid tillampningen av skatteavtal i Sverige ar det
saledes av vikt att bade faststalla om personen i fraga har hemvist i Sverige
och i den andra avtalsslutande staten.*’

Foreligger dubbel boséttning anges i artikel 4(2) att hemvisten faststélls
enligt foljande ordning (a) dar personen i fraga har sin stadigvarande bostad,
eller om sadan bostad finns i bada stater dar personen har sitt centrum for
levnadsintressena, (b) dar personen i fraga stadigvarande vistas, (c) i den
stat personen i fraga ar medborgare eller (d) genom en Omsesidig

5 Modellavtalet innehaller ingen definition av begreppet skatt, utan anger enbart vad som
avses med skatt pd inkomst och férmdgenhet i artikel 2(2). For en definition av begreppet
skatt se Lang, " Taxes covered — What is a "’tax’ according to article 2 of the OECD
Model?, BIFD 2005 s. 216-223.

% Dahlberg, Internationell beskattning, 2009, s. 155.

% Oversattning av Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 48.

>’ Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 49 med hanvisning till Sundgren,
Det nya skatteavtalet med Frankrike, IUR-information 1993 nr. 5 s. 3-4.
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overenskommelse av behériga myndigheter.®® Vid dubbel bosattning for
juridiska personer anges i artikel 4 (3) att platsen for den verkliga ledningen
ar avgorande.

Det &r den avtalsrattsliga hemvisten som faststélls enligt artikel 4. Om den
andra avtalsslutande staten utgdr hemviststat enligt skatteavtal kan Sverige
likvél behandla den skatteskyldige som obegransat skatteskyldig i Sverige.>®

Den sjatte fragan som ska besvaras ar vilken fordelningsartikel som é&r
tillamplig och vad den innebér. Fordelningsartiklarna aterfinns i artiklarna
6-22 i OECD:s modellavtal och &r uppdelade efter olika inkomstslag, utan
anknytning till den uppdelning som éaterfinns i intern ratt, och syftar som
namnt till att fordela beskattningsratten mellan hemviststaten och kéallstaten.
Om en viss inkomst ska hé&nforas till den ena eller den andra
fordelningsartikeln avgors av de definitioner som finns i avtalet. Avtalet
saknar emellertid generella bestimmelser om hur inkomsten ska beraknas,
vilket istéllet far ske enligt intern lagstiftning.®

Fordelningsartiklarna ska inte misstas for lagvalsregler. Artiklarna fordelar
endast beskattningsratten mellan de avtalsslutande staterna pa sa vis att
staterna gar med pa att begransa sina beskattningsansprak. Staterna tillampar
sdledes endast den egna interna ratten vid beskattningen.®*

Fordelningsartiklarna kan vara utformade pa tva skilda satt. En
fordelningsartikel ~ kan tillerkdnna den ena staten en exklusiv
beskattningsratt. Dubbelbeskattningen undanrdjas saledes genom att den
andra staten avstar helt fran att beskatta inkomsten. I annat fall kan en
fordelningsartikel foreskriva att dven den andra staten, kallstaten, ges en rétt
att beskatta inkomsten. Dubbelbeskattning far i dessa fall undanrgjas genom
de metoder som tillnandahalls i metodartiklarna. Fordelningsartiklarna
maste darfor ses tillsammans med metodartiklarna, vilka anger pa det satt
varpa den dubbelbeskattning som uppstar nar beskattningsratten till samma
transaktion tillerkanns séval kallstaten som hemviststaten undanrdjs.®

Den sjunde och sista fragan som maste besvaras ar vad en tillampning av
avtalets metodartikel medfor. Artikel 23 anger tva metoder for undanréjande

%8 Oversittning av Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 48.

%9 RA 1995 ref. 69 Kenya (1) jamfért med RA 1996 ref. 38 Kenya (11).

% |_indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 52-57 och Dahlberg, Internationell
beskattning, 2009, s. 156.

81 Dahlberg, Internationell beskattning, 2009, s. 156.

%2 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 62 och Cejie,
Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar, 2010, s. 132 samt Dahlberg, Internationell
beskattning, 2009, s. 156f. Metodartiklarna bor dven beaktas i de fall tillamplig
fordelningsartikel foreskriver exklusiv beskattningsratt eftersom metodartiklarna kan
innehalla exempelvis progressionsforbehall.
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av dubbelbeskattning: exemptmetoden och creditmetoden.®® Primart &laggs
hemviststaten ansvaret for att undanroja dubbelbeskattningen.®

Exemptmetoden innebar att hemviststaten ska undanta en viss inkomst fran
beskattning nar kéllstaten har ratt att beskatta denna inkomst. Detta
betecknas som full exemption eller obegransad exempt. Hemviststaten far
dock normalt beakta &ven undantagna inkomsterna vid faststallandet av
progressiviteten pad ovriga inkomster som inte forbehalls kallstaten. Detta
betecknas som exempt with progression eller exempt med
progressionsforbehall.®> Sverige kan emellertid ha valt att avstd fran
progressionsforbehallet genom bestammelser i inférlivandelagen.®®

Creditmetoden innebér att hemviststaten vid beskattningen &ven ska ta upp
de inkomster som enligt avtalet tillerkants kallstaten, for att darefter fran sin
skatt avréakna den skatt som erlagts i kéllstaten. Detta betecknas som full
credit eller obegransad avrakning. Om avrakning daremot endast far ske till
hogst ett belopp motsvarande den erlagda skatten i hemviststaten pa den
inkomst som forbehallits kallstaten betecknas metoden som ordinary credit
eller normal avrakning.®” Sverige tillampar i nulaget i regel creditmetoden
men nagon klar princip foljs inte. | de flesta skatteavtal tillampas saval
exempt- som creditmetoden. *®

Metoden for tillampning av skatteavtal kan sammanfattas i foljande
tillampningsordning; (1) den skatteskyldiges situation enligt svensk intern
ratt utreds, (2) skatteavtalet tillampas och den skatteskyldiges situation
enligt avtalet utreds, och (3) intern rétt tillampas med de begrénsningar som
foljer av skatteavtalet.®

%3 Betecknas &ven, om &n séllan, som undantagsmetoden respektive avrakningsmetoden. Se
Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsréatt, 1994, s. 62.

® OECD:s modellavtal, introduktionen, punkterna 19 och 23-25. Se &ven Cejie,
Utflyttningsbeskattning av kapitaltkningar, 2010, s. 151 och Dahlberg, Internationell
beskattning, 2009, s. 157.

% Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 62. Det finns ytterligare varianter av
exemptmetoden: alternativ exempt (den utldndska inkomsten inréknas i
beskattningsunderlaget, varvid skatten beraknas pa den totala beskattningsbara inkomsten,
varefter den svenska skatten satts ned med s stor del av den totala skatten som belper pa
den utldndska inkomsten) och matching exempt (om kéllstaten inte tar ut den normala
bolagsskatten vid utdelning ska, vid bedémning av om forutsattningarna for skattebefrielse
foreligger, beakta den skatt som skulle ha tagits ut i annat fall). Se Skatteverket,
Handledning for internationell beskattning, 2010, s. 416f. Jmfr. Skatteverket, Handledning
for internationell beskattning, 2011, s. 459-465.

% |indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 62.

%7 Det finns ytterligare varianter pa credit-metoder: matching credit (hemviststaten medger
avrakning for ett storre belopp &n den skatt som erlagts i kallstaten), omvénd credit
(kéllstaten ska avrakna den skatt som erlagts i hemviststaten), per item-principen (varje
utlandsk inkomst och den dérpa belopande skatten beaktas var for sig vid avrakningen), per
country-principen (alla inkomster och skatter fran en och samma stat beaktas samtidigt) och
overall-principen (alla utlandska inkomster och skatter beaktas samtidigt). Se Lindencrona,
Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 63 och Skatteverket, Handledning for internationell
beskattning, 2010, s. 417.

% Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 63.

% Imfr. Sallander, | k6lvattnet av RA 2008 ref. 24, SvSkT 2010 s. 186.

19



3 Tolkning av skatteavtal

3.1 Inledning

Tolkning av skatteavtal aktualiseras forst vid tillampningen av ett
skatteavtal i en konkret situation. Tolkningen syftar till att avgéra om en
viss bestdmmelse i skatteavtalet ar tillamplig eller inte genom att besvara
fragan om huruvida en given situation omfattas av ett uttryck eller begrepp i
avtalet.”® Skillnaden mellan att tolka och tillimpa ett skatteavtal kan
uttryckas som att tolkningen syftar till att klargora skatteavtalets innebord,
vilket kan ske pa abstrakt vdag, medan tillampningen av ett skatteavtal
forutsatter forekomsten av faktiska omstéandigheter vilka ska inordnas under
en eller flera bestimmelser i skatteavtalet.”™ Att Hogsta
forvaltningsdomstolen vid tolkningen av sadana kvalifikationsfragor hamnar
i en ovanlig avvagningssituation till foljd av skatteavtalets dubbla karaktar
framgar av efterféljande avsnitt.

3.2 Tvatolkningsmetoder —internréttslig
och folkrattslig

Skatteavtal ingds mellan tva eller flera stater, och utgor resultatet av
forhandlingen mellan dessa parter. Skatteavtalen ska sedermera tillampas i
respektive stats rattssystem, vilket staller sarskilda krav pa avtalens
utformning. Avtalen nar séllan den precision som finns hos annan intern
ratt. Det kan inte heller tas for givet att uttryck i skatteavtal har den
betydelse som samma uttryck har i svensk ratt.”> En tillimpning av
skatteavtal kan saledes forutsatta en tolkning av avtalet for att undanrgja
oklarheter och faststdlla huruvida avtalet i fraga ar tillampligt pa en viss
foreteelse eller inte.

Skatteavtalen blir férvisso genom inférlivandet gallande som annan svensk
lag men den bakomliggande avtalstexten utgor likval ett folkrattsligt avtal.
Né&r domstolen ska tolka inforlivandelagen blir det darfér huvudsakligen en
fraga om tolkning av det bakomliggande folkrattsliga skatteavtalet.
Rattstillamparen stélls saledes infor fragan om vilken tolkningsmetod som
ska tillampas: en internréttslig eller en folkrattslig tolkning. Det finns
emellertid inga sarskilda bestammelser i intern ratt som reglerar tolkning av
skatteavtal.”® Det &r salunda oklart vilken tolkningsmetod som ska tillampas
vid tolkning av skatteavtal enligt den svenska rattsordningen.”

" Lindencrona, Skatter och kapitalflykt, 1972, s. 160 och Cejie, Utflyttningsbeskattning av
kapital6kningar, 2010, s. 81.

"t Moéll, Harmoniserade tulltaxor, 1996, s. 255.

"2 Akselsson, Frégestallningar gallande skatteavtal, [UR-Information nr. 2-3 2007, s. 5.

"3 Bokstrodm och Tyllstrém, IFA, Interpretation of double taxation conventions, Cahiers de
Droit Fiscal International, 1993, Volume LXXVIlla, s. 561.

™ Akselsson, Fragestallningar gallande skatteavtal, IUR-Information nr. 2-3 2007, s. 5.
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Vid en internréttslig tolkning tolkas skatteavtalet enligt sedvanliga principer
for svensk lagtolkning.” Den primara rattskallan utgérs av lagtexten och
ovriga rattskallor som forarbeten, rattspraxis, foreskrifter fran Skatteverket
och uttalanden i doktrinen utgdr hjalpmedel eller stod for lagtolkningen.
Vidare kan systematiken, det réttsliga sammanhanget och den historiska
utvecklingen beaktas. Lagtexten har emellertid tolkningsforetrade framfor
ovriga rattskallor men kan tolkas saval objektivt som subjektivt. Vid en
objektiv tolkning av lagtexten ges den tolkning som framstar som mest
rimlig, utan hansyn till forarbetsuttalanden, tolkningsforetrade. Ar flera
objektiva tolkningar mojliga far dock uttalanden i forarbeten végas in. Vid
en subjektiv tolkning ges forarbetsuttalanden en vésentligt storre betydelse
vid tolkningen av lagtexten.’®

Den internréttsliga tolkningsmetoden kan emellertid leda till att domstolarna
i de avtalsslutande staterna bedomer en och samma transaktion olika, vilket
medfor att olika artiklar i skatteavtalet anses vara tillampliga. Om den ena
staten anser att transaktionen i fraga utgor ranta, varpa ranteartikeln i
skatteavtal anses tillamplig, samtidigt som den andra staten anser att
utdelning &r for handen och att utdelningsartikeln istallet ar tillamplig
uppstar en kvalifikationskonflikt. Effekten blir att dubbelbeskattningen
kvarstdr i strid med skatteavtalets syfte.”” Problematiken med
kvalifikationskonflikter kan dock undgas genom en émsesidig tillampning
av en folkrttslig tolkningsmetod i de avtalsslutande staterna.’

| forarbetena anges pa motsvarande vis att redan den skillnaden att en
internationell éverenskommelse tillkommer som ett dmsesidigt avtal mellan
stater, medan en lag ensidigt utfardas av den svenska lagstiftaren, féranleder
att en tolkning av en sadan internationell éverenskommelse maste ske med
andra utgangspunkter &n tolkning av annan svensk lag. En folkréttslig
tolkningsmetod synes foresprakas som den mest lampade metoden vid
tolkning av internationella Gverenskommelser.”® Vid en folkrattslig
tolkningsmetod ska uttryck i skatteavtal tolkas i enlighet med avtalsslutande
staternas gemensamma avsikt.*° En sadan tolkning férutsatter internationellt
accepterade tolkningsregler. Sadana principer finns i Wienkonventionens
tolkningsartiklar 31-33.8* | Skatteverkets handlingsforeskrifter anges vidare
att svensk ratt ska tolkas restriktivt, vilket innebar att saval skatteavtal som
annan intern ratt ska tolkas i enlighet med sin ordalydelse. Ar ordalydelsen
oklar ska emellertid lagstiftarens, nar fraga & om intern ratt, eller de
avtalsslutande parternas, nar fraga ar om skatteavtal, syfte beaktas s som

" Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 77 och 83 samt Lindencrona, Skatter
och kapitalflykt, 1972, s. 160.

78 pelin, Internationell skatterétt i svenskt perspektiv, 2006, s. 205.

" Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 77.

"8 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 77. Se artikel 25 i OECD:s
modellavtal om dmsesidig éverenskommelse.

¥ SOU 1974:100 s. 79f.

% |indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 78 och Cejie,
Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar, 2010, s. 81.

81 Avsnitt 3.4.
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det kommit till uttryck i forarbetena. Det understryks dock att forarbetenas
betydelse som tolkningsdata ar storre vid tolkning av intern rétt &an
bestammelserna i skatteavtal.®?

Det finns dock vissa betankligheter aven vad galler den folkrattsliga
tolkningsmetoden. En tillampning av Wienkonventions tolkningsregler vid
tolkning av skatteavtal kan enligt Ersson ifragasattas med hansyn till den
skatterattsliga legalitetsprincipen nullum tributum sine lege (ingen skatt utan
lag).® Skatteavtalen blir genom inférlivandet med svensk ratt en del av den
interna ratten och bor enligt Ersson tolkas som sadan i enlighet med den
skatterattsliga legalitetsprincipen.*

Fragan om vilken tolkningsmetod som ska anvandas far enligt doktrinen
besvaras med att saval internréttslig som folkrattslig tolkningsmetod bor
tillampas men i skilda situationer. Tre situationer kan urskiljas: (1) nar
uttryck finns definierade i avtalen, (2) nar hénvisningar i avtalen gors till
den interna ratten och (3) nar den allménna tolkningsregeln motsvarande
den i artikel 3(2) i OECD:s modellavtal aktualiseras.®

3.2.1 Definition eller hanvisning till intern ratt
enligt avtalet

I de fall en definition av ett visst uttryck finns i skatteavtalet ska denna
definition anvandas vid tolkning av avtalet.®® Tolkningen sker i enlighet
med de avtalsslutande staternas gemensamma avsikt, och en folkrattslig
tolkningsmetod tillampas.®’

Om det i avtalet finns h&nvisningar till den interna rétten innebér detta att en
internréttslig tolkningsmetod ska tillampas och ett uttryck ges den innebdrd
som aterfinns i relevant bestimmelse i den interna ratten.®® En s&dan
hanvisning finns som namnt i hemvistartikeln 4(1) i OECD:s modellavtal.®

8 Skatteverket, Handling for internationell beskattning, 2010, s. 490. Jmfr. Skatteverket,
Handledning fér internationell beskattning, 2011, s. 522. Se dven Bokstrém och Tyllstrom,
IFA, Interpretation of double taxation conventions, Cahiers de Droit Fiscal International,
1993, Volume LXXVIlla, s. 560.

831:1 § och 8:3 § RF.

8 Ersson, Skatteavtal och rattspraxis, IUR-Information nr. 2-3 2007, s. 8-15.

8 Lindencrona, Skatter och kapitalflykt, 1972, s. 160f och Cejie, Utflyttningsbeskattning av
kapital6kningar, 2010, s. 81.

% Se till exempel artikel 3(1)b i det nordiska skatteavtalet for en definition av begreppet
”person” eller artikel 11(3) for en definition av uttrycket "rénta”.

8 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 81. Se &ven Lindencrona,
Skatter och kapitalflykt, 1972, s. 161 som betecknar en sadan tolkning som autentisk med
hanvisning till van Houtte, Principal of interpretation in internal and international tax law,
Amsterdam 1968, s. 39. Se dven Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 84f.
8 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 82 och Lindencrona, Skatter
och kapitalflykt, 1972, s. 161. Se aven Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s.
85.

8 Avsnitt 2.4.
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3.2.2 Tolkningsartikel 3(2) i OECD:s modellavtal

Svenska skatteavtal a med fa undantag utformade efter OECD:s
modellavtal och innehdller foljaktligen en allman tolkningsartikel
motsvarande den i modellavtalet.®® For det fallet att skatteavtalet i fraga
saknar saval en egen definition som hanvisning till nationell ratt finns
foljaktligen i de flesta fall en mer generell artikel om tolkning. Artikel 3(2) i
det nordiska skatteavtalet, som motsvarar den allménna tolkningsregeln i
OECD:s modellavtal artikel 3(2), lyder enligt foljande:

”Da en avtalsslutande stat tillampar avtalet vid nagon tidpunkt anses,
sdvida inte sammanhanget foranleder annat, varje uttryck som inte
definierats i avtalet ha den betydelse som uttrycket har vid denna
tidpunkt enligt den statens lagstiftning i fraga om sadana skatter pa
vilka avtalet tillimpas, om den betydelse som uttrycket har enligt
tillamplig skattelagstiftning i denna stat &ger foretrade framfor den
betydelse uttrycket ges i annan lagstiftning i denna stat”.

Enligt tolkningsartikeln ska en internrattslig tolkning tillampas, vilket
innebdr att ett uttryck som inte definieras av avtalet ska ges den betydelsen
som den har enligt den interna rétten vid tiden for tillampningen av avtalet.
Artikeln foresprakar séledes en ambulatorisk tolkning.”* En ambulatorisk
tolkning ska numera d&ven tilldmpas vid tillampning av OECD:s
modellavtal.®® Alternativet &r en statisk tolkning, varmed avses att uttryck i
avtalet ska tolkas i enlighet med innebdrden de hade vid tiden for avtalets
ingdende.”

Om en avtalsslutande stat efter skatteavtalets ingaende har gett ett uttryck en
annan innebord i den nationella ratten, sa att uttrycket till exempel omfattar
fler situationer an fore andringen, ska en ambulatorisk tolkning emellertid
inte tillampas. Denna viktiga begrdnsning av utrymmet att tillimpa en
internrattslig tolkningsmetod framgar av uttrycket “sdvida sammanhanget
inte foranleder annat” i tolkningsartikeln.** Sammanhanget ska enligt
OECD:s kommentar forstds som de avtalsslutande staternas avsikt nar de
ingick skatteavtalet och den innebdrd som uttrycket har i den andra
avtalsslutande ~ statens interna  skattelagstiftning.”® En  folkrattslig
tolkningsmetod ska s&lunda tillampas.”® De behériga myndigheterna ges
saledes ett visst spelrum enligt lydelsen av artikel 3(2) men med en implicit
hanvisning till den 6msesidighetsprincip varpa avtalet grundar sig.®’

% Avsnitt 2.3.

% Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 84.

% Kommentaren till artikel 3 OECD:s modellavtal p. 11.

% Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 83.

% Mattson, Skrifter i internationell skatteratt, 2002, s. 207 och Cejie,
Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar, 2010, s.83.

% Kommentaren till artikel 3 OECD:s modellavtal p. 12.

% Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 83.

% Kommentaren till artikel 3 OECD:s modellavtal p. 12.
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Den allménna tolkningsartikeln utgér en del av skatteavtalet och blir genom
avtalets inférlivande med intern rétt bindande for svenska myndigheter och
domstolar. Den nérmare inneborden av tolkningsartikeln &r emellertid oklar
eftersom artikeln lamnar stort utrymme for tolkning. | praktiken ar det
foljaktligen Hogsta forvaltningsdomstolen som i sin praxis fatt bedéma
vilka omstandigheter som ska beaktas vid tolkning av skatteavtal.
Innebdrden av tolkningsartikeln har i doktrinen uppfattats som att den
internréttsliga tolkningsmetoden och beaktandet av intern skattelagstiftning
endast ska tillampas nar det inte gar att faststdlla parternas gemensamma
avsikt med stéd av den folkrattsliga metoden.”® Denna tolkning av
tolkningsartikeln slogs fast av Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 1987 ref.
162 Englandsfararmalet.*

3.2.3 RA 1987 ref. 162 Englandsfararmalet

3.2.3.1 Bakgrund

En fysisk person, tidigare bosatt i Sverige, var sedan tva ar tillbaka bosatt i
Storbritannien och &gde aktier i ett svenskt aktiebolag. Vid en avyttring av
aktierna skulle kapitalvinsten, enligt det svensk-brittiska skatteavtalet,
uteslutande beskattas i Storbritannien i egenskap av séljarens hemviststat. %
Av den sa kallade remitteringskontantprincipen i brittisk skattelagstiftning
foljde emellertid att beskattning var mojlig forst da kapitalvinsten remitteras
till Storbritannien.’® N&gon sadan dverféring hade dock inte &gt rum. For
det fallet att vinsten forblev oremitterad kunde fdljaktligen beskattning
varken ske i Sverige eller Storbritannien. Skatteavtalet gav alltsa upphov till
en dubbel skattefrihet.'® Sverige var i enlighet med den gyllene regeln i
skatteavtalsratten forhindrad fran att beskatta vinsten, och detta trots att
Storbritannien inte kunde beskatta intdkten till foljd av begransningar i den
interna rétten och intern svensk ratt mojliggjorde beskattning, eftersom att
skatteavtalet tillerkande Storbritannien den exklusiva beskattningsratten.*®

| syfte att motverka uppkomsten av sadan dubbel skattefrihet inneholl
skatteavtalet en remitteringsartikel. Av artikeln foéljde att om beskattningen
av inkomst fran inkomstkalla i en av staterna enligt skatteavtalet lindras i
denna stat och en fysisk person enligt géllande lagstiftning i den andra
staten beskattas for sadan inkomst till den del inkomsten dverfors till eller
mottas i denna andra stat och inte for hela dess belopp, ska den
skattelindring som enligt skatteavtalet medges i den forstnamnda staten
endast avse den del av inkomsten som Overfors eller mottas i den andra

% Mattson, Skrifter i internationell skatteratt, 2002, s. 94 och 207 samt Cejie,
Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar, 2010, s. 84.

% For senare praxis avseende folkrattslig tolkningsmetod vid tolkning av skatteavtalet se till
exempel RA 1995 not. 68 om begreppet inkomstkélla i det svensk-grekiska skatteavtalet.
100 Artikel XI1 (3) i 1960 &rs dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige samt Storbritannien
och Nordirland i dess lydelse enligt SFS 1968:769.

101 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 210.

192 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 210. Se dven
Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsréatt, 1994, s. 24.

103 Se 4ven Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 24.
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staten.’® Frégan var om en beskattning kunde ske i Sverige for icke
remitterad kapitalvinst i enlighet med remitteringsartikeln.

Likt flertalet skatteavtal var det svensk-brittiska avtalet avfattat pd bada
avtalsslutande staters sprak. Begreppen "inkomst" och "kapitalvinst" halls
emellertid isér i brittisk skattelagstiftning. Vidare sa omfattade begreppet
"inkomst” i andra artiklar i avtalet endast realisationsvinst ndr detta
framgick av sérskild hanvisning eller av sammanhanget. | Sverige omfattar
begreppet inkomst emellertid daven kapitalvinster. Den omstandigheten att
ordet "inkomst" angavs tillsammans med orden "fran inkomstkalla” i
remitteringsartikeln anknat, till skillnad fran brittisk skattelagstiftning, inte
till svensk beskattningsterminologi. Utgangspunkten i svensk skatterattslig
doktrin &r att en realisationsvinst vid avyttring av aktier inte kan ha nagon
kélla. Tolkningsfragan i malet var foljaktligen om begreppet “inkomst” i
uttrycket “inkomst fran inkomstkalla” omfattade kapitalvinster.’® Fragan
som foljde var om en internréttslig eller folkréttslig tolkningsmetod skulle
tillampas.

3.2.3.2 Innebdrden av "sammanhanget” i
tolkningsartikel 3(2)

Av den allménna tolkningsartikeln i skatteavtalet foljde att varje
forekommande uttryck i avtalet, vars innebdrd inte sarskilt angetts, skulle
anses ha den betydelse som uttrycket har enligt gallande skattelagstiftning i
den stat som avser att tillimpa avtalet.'®® En internrattslig tolkningsmetod
skulle saledes tillampas enligt tolkningsartikeln i och med hénvisningen till
intern ratt. Utrymmet att tillampa den internrattsliga tolkningsmetoden
begransades emellertid genom att det av artikeln &ven framgick att interna
beskattningsregler endast skulle tilldmpas om ”sammanhanget” inte krévde
annat. Denna inskréankning kunde, enligt Hogsta forvaltningsdomstolen,
forstas enligt foljande:

”Om ett avtalsuttryck, sdsom det anvands i en aktuell bestimmelse,
inte ger nagot klart besked, &r det nodvandigt att med ledning av
avtalets terminologi i 6vrigt, dess uppbyggnad och systematik, den
aktuella  bestdmmelsens  funktion, tillkomst och historiska
sammanhang samt andra sadana forhallanden forsoka klarlagga vad
som kan anses ha varit de avtalsslutande parternas avsikt. Forst om en
sadan undersokning inte ger nagot resultat finns det skal att soka
ledning av den tillampande statens interna beskattningsregler.”

Hogsta forvaltningsdomstolen slog alltsa fast rangordningen mellan de olika
komponenterna i tolkningsartikeln och att parternas gemensamma avsikt
med avtalet vid dess tillkomst &r det avgorande for tolkningen av

104 Artikel 11 (2) i 1960 &rs dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige samt Storbritannien och
Nordirland i dess lydelse enligt SFS 1968:769.

195 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 210.

105 Artikel 11 (3) i 1960 &rs dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige samt Storbritannien och
Nordirland i dess lydelse enligt SFS 1968:769.
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skatteavtalet. Domstolen forklarar att alla anstrdngningar ska goéras for att
hérleda betydelsen av ett avtalsuttryck fran dess sammanhang i skatteavtalet,
och att den interna lagstiftningens definition av ett avtalsuttryck enbart ska
tillampas nar allt annat har misslyckats. Sammanhanget ska ses i vid
bemarkelse och beakta alla tankbara omstandigheter.’®”  Tolkningsartikeln
ska saledes enligt Hogsta forvaltningsdomstolen forstds som att en
tolkningsfraga primart ska besvaras genom tillampning av en folkrittslig
tolkningsmetod, och sekundart genom en internréttslig tolkningsmetod.
Domstolens uppgift var foljaktligen att faststdlla vad de avtalsslutande
parterna avsett med bestdmmelserna i skatteavtalet.

Hogsta  forvaltningsdomstolen  konstaterade att  ordalydelsen av
remitteringsartikeln inte gav nagot sakert svar pa fragan om huruvida
artikeln var tillamplig i det aktuella fallet och 6vergick till fragan om vad
parterna kan ha avsetts nar artikeln fick sin nuvarande lydelse ar 1968.
Innan andringen 1968 radde det, enligt domstolen, inga tvivel om att
remitteringsartikeln inte var tillamplig pa kapitalvinster. Inte heller fanns
nagot som talade for att nagon andring hade skett i denna del vid
revideringen 1968. Domstolen grundade detta pa den omstandigheten att
avtalsparterna vid utformningen av remitteringsartikelns nya lydelse anvant
begrepp som enligt brittisk beskattningsterminologi inte omfattar
realisationsvinst. Det kunde saledes enligt Hogsta forvaltningsdomstolen
inte havdas att parterna haft som gemensam avsikt att lata kapitalvinster
omfattas av uttrycket inkomst i remitteringsartikeln. Sverige var salunda
forhindrad fran att beskatta den icke-remitterade kapitalvinsten.

3.2.3.3 Hogsta forvaltningsdomstolens domskal mot
bakgrund av Wienkonventionens tolkningsregler

Hogsta forvaltningsdomstolen foresprakade en folkrattslig tolkning men
resultatet av domstolens avtalstolkning, att parternas gemensamma avsikt
inte kan anses ha varit att lata kapitalvinster omfattas av uttrycket inkomst
remitteringsartikeln, avviker likval fran den folkrattsliga tolkningsmetod
som foljer av Wienkonventionens tolkningsregler.

Hogsta forvaltningsdomstolens uppfattning att den engelska avtalstexten
skulle tillméatas sérskild betydelse som tolkningsdata vid faststallandet av
parternas gemensamma avsikt eftersom forhandlingar framforts pa engelska
har i doktrinen Kritiserats for att vara ofdrenlig med artikel 33
Wienkonventionen.'®® Av artikeln féljer att nar en traktat har bestyrkts pa
tva eller flera sprak, ska texterna anses aga lika vitsord. Det saknas saledes
nagon regel enligt vilken en text ska ges foretrade vid skiljaktigheter. Enligt
artikel 33(4) ska i de fall de bestyrkta texterna har en skillnad i mening som
inte bortfaller vid tillampning av artikel 31 och 32, antas ha den mening som
med beaktande av traktatens &ndamal och syfte bast jamkar texterna.

197 sundgren, Tolkning av dubbelbeskattningsavtal — analys av ett rattsfall, SN 1990 s. 5.
198 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 213 och Sundgren,
Tolkning av dubbelbeskattningsavtal — analys av ett rattsfall, SN 1990, s. 16f. Se &ven
Mattson, Skrifter i internationell skatteratt, 2002, s. 217.

26



Remitteringsartikelns syfte ar att motverka missbruk av skatteavtal genom
uppratthallande av beskattningen i Sverige som kallstat till dess att den
skatteskyldige remitterar inkomsten till Storbritannien som hemuviststat.
Remitteringsartikeln kan féljaktligen enligt doktrinen inte forstas som annat
an en regel vars syfte ar att motverka skatteflykt.'®® Det finns &ven
anledning att i tolkningssammanhang forutsdtta att de avtalsslutande
staterna i god tro har en gemensam avsikt att forhindra alla former av
missbruk fororsakat av icke remittering.'° Hogsta forvaltningsdomstolens
tolkningsresultat innebar likval att remitteringsartikeln inskranks, vilket ger
upphov till dubbel skattefrinet och ett frdmjande av internationell
skatteflykt. Det skulle saledes enligt domstolens tolkningsresultat vara de
avtalsslutande staternas avsikt att godta skatteflykt genom icke-remittering
av realisationsvinst. Tolkningsresultatet ar dock varken forenligt med
remitteringsartikelns andamal eller syfte. Inte heller kan tolkningsresultatet
anses vara rimligt eller fornuftigt. | situationer likt den férevarande nér en
tolkning enligt artikel 31 i Wienkonventionen leder till ett uppenbart
orimligt eller ofdrnuftigt tolkningsresultat ska enligt konventionens artikel
32 supplementdra  tolkningsmedel anvdandas for att  prova
tolkningsresultatet.*** Féljaktligen kan Hoégsta férvaltningsdomstolen inte
anses ha uttémt de folkrattsliga tolkningsmedlen.**?

Hogsta forvaltningsdomstolens tolkningsresultat att parterna avsiktligen
exkluderat realisationsvinster fran skatteavtalets tillampningsomrade kan
aven, enligt Sundgren, ses som en missuppfattning av skatteavtalens
grundlaggande struktur. Skatteavtal omfattar skatter, varmed avses saval den
brittiska reavinstskatt, inklusive remitteringsreglerna, som den svenska
statliga och kommunala skatten som ocksa omfattar realisationsvinster. Alla
skattepliktiga objekt som blir foremal for beskattning enligt dessa
bestammelser omfattas foljaktligen av skatteavtalet. Om de avtalsslutande
staterna av nagot skal onskar annat far detta goras genom att staterna
uttryckligen exkluderar viss skattepliktig inkomst eller vissa skattskyldiga
personer fran avtalets tillimpningsomrade. Sadana inskrankningar
forekommer dock, till skillnad fran skattelattnadsregler, sallan vid
avtalshestdammelser som syftar till att motverka skatteflykt."®

3.2.4 RA 2004 not. 59 Perumalet

| Perumalet fick Hogsta forvaltningsdomstolen aterigen tillfalle att prova
tolkningsfragan om huruvida uttrycket “inkomst fran inkomstkalla” i
skatteavtal avfattat pa tva sprak skulle anses omfatta kapitalvinster.
Omstandigheterna var i korthet de foljande. Tva svenska aktiebolag avsag
att avyttra andelar i tva peruanska bolag. Kapitalvinsterna var inte foremal

109 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 210 och 213.

119 gyndgren, Tolkning av dubbelbeskattningsavtal — analys av ett rattsfall, SN 1990, s. 8f.

11 ge avsnitt 3.4.2.2 om artikel 32 i Wienkonventionen.

112 sundgren, Tolkning av dubbelbeskattningsavtal — analys av ett rattsfall, SN 1990, s. 13f
och Pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 213.

113 sundgren, Tolkning av dubbelbeskattningsavtal — analys av ett rattsfall, SN 1990, s.13.
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for beskattning enligt peruansk ratt men skattepliktiga i Sverige enligt
svensk intern ratt.’** Frdgan var om det svensk-peruanska skatteavtalet
innebar en inskrankning av Sveriges beskattningsratt.**

Enligt avtalet skulle vinst vid forsaljning av formogenhetstillgang, saval 16s
som fast egendom, beskattas i den avtalsslutande stat vari tillgangen var
belagen vid avyttringstillfallet.'*® Samtidigt foljde av avtalet att inkomst
fran inkomstkalla i Peru, vilken enligt peruansk lag och i Gverensstammelse
med avtalet ar underkastad beskattning i Peru vare sig direkt eller genom
skatteavdrag, ska vara undantagen fran beskattning i Sverige savida avtalet
inte sager annat.'” Skatterattsnamnden tolkade bestdmmelsen som en s
kallad subject to tax-regel, varmed avses en bestdmmelse enligt vilken
beskattningsratten till olika slags inkomster tillfaller Sverige om Peru inte
utdvar den beskattningsratt som enligt 6vriga regler i avtalet tillerkants Peru.
Skatterattsnamnden ansag att andelarna i de peruanska bolagen i enlighet
med skatteavtalet skulle anses vara beldgna i Peru, varfor kapitalvinsterna
skulle beskattas i Peru som kallstat. Beskattningsratten dvergick emellertid
enligt Skatterattsnamnden till Sverige enligt subject to tax-regeln eftersom
Peru inte utnyttjade beskattningsratten enligt avtalet. Tolkningsfragan i
malet var foljaktligen huruvida uttrycket “inkomst fran inkomstkalla” i
subject to tax-regeln skulle anses omfatta kapitalvinster.

Hogsta forvaltningsdomstolen tillampade en folkréttslig tolkning inriktad pa
att utrona de avtalsslutande parternas gemensamma avsikt och primért
grundad pa sjalva avtalstexten, vilket éverensstammer med artikel 31 (1) i
Wienkonventionen. Domstolen forklarade att nar skatteavtal &r avfattat pa
tva eller flera sprak sa dager sprakversionerna lika vitsord, vilket
Overensstimmer med artikel 33(1) i Wienkonventionen. Domstolen
forklarade dock att den svenska texten ska anvéndas vid en tillampning i
Sverige men slog samtidigt fast att andra sprakversioner bor beaktas vid
oklara fall. Aven detta far anses vara folkrattsenligt sett till artikel 33(4) i
Wienkonventionen, vilken lyder ”[n]Jar en jamforelse av de bestyrkta
texterna uppenbarar en skillnad i meningen som ej bortfaller vid
tillampningen av artiklarna 31 och 32, skall den mening antagas, som med
beaktande av traktatens andamal och syfte bast sammanjamkar texterna,
utom nér en bestdmd text har foretrade enligt mom. 1.”

Hogsta forvaltningsdomstolen anség att fragan om huruvida begreppet
"inkomst fran inkomstkallor" omfattade kapitalvinster inte kunde avgoras
med ledning endast av den svenska texten. Vid en jamforelse med den
spanska texten framkom en skillnad i uttryckssétten. Vad som i den svenska
texten angavs som "inkomst fran inkomstkallor" motsvarades i den spanska
texten av orden "avkastning fran kalla". Medan den svenska texten inte gav
nagot besked om huruvida bestammelsen var avsedd att omfatta
kapitalvinster framstod detta vid en granskning av den spanska texten som

14 6:3-488 och 13:2 8 IL.

115 Davarande dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Peru SFS 1968:745.
118 Artikel X.

17 Artikel XVII.
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mycket osannolikt. Hogsta forvaltningsdomstolen ansag féljaktligen det
vara klart att avtalsbestammelsen som angav att vinst vid forsaljning av
formogenhetstillgang skulle beskattas i den avtalsslutande stat vari
tillgangen var belagen vid avyttringstillfallet uttdmmande reglerade fragan
om vilken av staterna som hade ratt att beskatta en kapitalvinst i det fall en
person med hemvist i en av staterna avyttrar en tillgang belégen i endera av
dessa stater.

Det var salunda de avtalsslutande staternas gemensamma avsikt att inte lata
kapitalvinster omfattas av den enligt svensk tolkning sa kallade subject to
tax-regeln. Sverige var alltsa forhindrad att beskatta kapitalvinsterna nar
Peru tillerkandes exklusiv beskattningsratt och subject to tax-regeln ansags
inte vara tillamplig pa kapitalvinster.**®

3.3 Rattskallor vid folkrattslig tolkning av
skatteavtal

Av foregaende avsnitt framgar att bade den internréattsliga och folkrattsliga
tolkningsmetoden kan aktualiseras vid tolkning av skatteavtal. For det fallet
att skatteavtalet i fraga saknar savél en egen definition som hanvisning till
nationell ratt finns i de flesta fall en allmén tolkningsartikel motsvarande
den i OECD:s modellavtal artikel 3(2). Av RA 1987 ref. 162
Englandsfararmalet foljer att tolkningsartikeln bor forstds som att en
tolkningsfraga primart ska besvaras med tillampning av en folkrattslig
tolkningsmetod. Forst om en sadan folkrattslig tolkningsmetod misslyckas
ska tolkningsfragan besvaras med tillampning av en internrattslig
tolkningsmetod. Raéttskallehierarkin vid en folkréttslig tolkning ter sig
emellertid annorlunda mot den i rent intern ratt. Vid en internréttslig
tolkning tolkas skatteavtalet som annan svensk lag.'’* I RA 1996 ref. 84
Luxemburgmalet befaste Hogsta forvaltningsdomstolen principen om att
fragor avseende tolkning av skatteavtal primart ska besvaras med en
folkréttslig tolkningsmetod. Domstolen forklarade dven vilka metoder och
principer samt rattskéllor som bor tillampas vid en folkrattslig tolkning.

3.3.1 RA 1996 ref. 84 Luxemburgmalet
3.3.1.1 Bakgrund

Omstandigheterna i malet var de foljande. Ett svenskt bolag avsag att
forvarva fem fondbolag i Luxemburg, vilka skulle forvalta var sin
vardepappersfond. Enligt intern luxemburgsk lagstiftning var fondbolag
som inte forvaltade mer an en fond befriade fran bolagsskatt. Enligt

18 Hpgsta forvaltningsdomstolens avgérande synes ha utgjort bérjan pa en 1ang rad
skatteplaneringsupplagg med peruanska bolag i syfte att undga beskattning i Sverige, och
det svensk-peruanska skatteavtalet omforhandlades och sades upp tva ar senare. Se prop.
2005/06:125 s. 61.

19 Avsnitt 3.2.
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davarande svensk intern CFC-lagstiftning skulle deldgare som var
obegransat skatteskyldig i Sverige beskattas I6pande for sin andel i en
utlandsk juridisk persons inkomst, under forutsattning att denna inte
utgjorde ett utlandskt bolag. Den huvudsakliga fragan i malet var salunda
huruvida de luxemburgska fondbolag var att betrakta som utlandska
juridiska personer eller utlandska bolag.*?

En utlandsk juridisk person var att anse som ett utlandskt bolag under
forutsattningen att den utlandska juridiska personen var hemmahdrande i en
av de i bestdimmelsen uppréknade avtalsstaterna, daribland Luxemburg.
Dérutover fordrades att den utlandska juridiska personen omfattades av
skatteavtalets regler om begransad beskattningsrétt, vilket forutsatte att den
juridiska utlandska personen hade hemvist i den aktuella staten i enlighet
med skatteavtalets regler om hemvist.*? Det avgoérande for huvudfragan i
malet var saledes om fondbolag kunde anses ha hemvist i Luxemburg enligt
skatteavtalet och darmed omfattas av skatteavtalet. Enligt avtalet skulle en
person anses ha hemvist i en avtalsslutande stat om personen var obegransat
skatteskyldig i denna stat pa grund av hemvist, boséttning, plats for
foretagsledning eller liknande omstandighet.'?

Tolkningsfragan var saledes om det for uttrycket hemvist i skatteavtalet var
tillrackligt att fondbolagen hade en sddan anknytning till Luxemburg som
for den kategori den normalt tillhdr medfor obegrénsad skattskyldighet till
bolagsskatt (tolkningsalternativ 1) eller om det dven krévdes att de faktisk
var underkastade sadan beskattning (tolkningsalternativ 2). Ett fondbolag &r
som namnt befriat fran bolagsskatt om bolaget endast forvaltar en fond
enligt intern luxemburgsk ratt. Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade sig i
samband med sitt stallningstagande avseende de tva tolkningsalternativen
om de principer och metoder samt réttskéllor som bor anvéandas vid tolkning
av skatteavtal.

3.3.1.2 OECD:s modellavtal jamte kommentar

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade, med hanvisning till tidigare
praxis, att OECD:s modellavtal jamte kommentar fick anses vara allmant
accepterat som rattskalla vid tolkning av skatteavtal.'*® Om ett skatteavtal
eller en avtalsbestdimmelse har utformats i éverensstdmmelse med OECD:s

120 SFS 1984:174 och prop. 1983/84:18 om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och
Luxemburg och prop. 1983/84:18. For nu géllande skatteavtal se SFS 1198:159 och
1996:1510 samt prop. 1996/97:43.

121 D&varande 6:10 § IL, numera 2:5 § IL.

122 Se artikel 4 i ddvarande svensk-luxemburgska skatteavtalet SFS 1984:174. Jmfr. dven
med artikel 4 i OECD:s modellavtal med motsvarande formulering.

128 RA 1987 ref. 158 om diskrimineringsforbudet i det svensk-nederlandska skatteavtalet
och RA 1995 not. 68 som géllde det svensk-grekiska skatteavtalet, i vilken Hogsta
forvaltningsdomstolen med en hanvisning till RA 1987 ref. 162 Englandsfararmalet
konstaterade att begrepp som inte definieras i avtalet enligt gangse principer om tolkning av
skatteavtal ska ges den betydelse som kan antas svara mot vad de avtalsslutande staterna
avsett. Hogsta forvaltningsdomstolen tolkade sedermera begreppet mot bakgrund av
OECD:s modellavtal, som ansags aterspegla vad som var internationellt vedertaget vid
avtalets ingaende.
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modellavtal, bor det enligt domstolen normalt finnas fog for antagande att
avtalsparterna avsett att uppna ett resultat som Gverensstammer med vad
som s&gs i kommentaren till modellavtalet.

Vad galler malet i fraga sa grundade sig visserligen det svensk-
luxemburgska avtalet pa OECD:s modellavtal men OECD:s kommentar till
den aktuella artikeln gav ingen direkt véagledning avseende tolkningsfragan i
mélet eftersom begreppet skatteskyldig inte kommenteras.**

3.3.1.3 Wienkonventionens tolkningsregler

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade, med hanvisning till RA 1987
ref. 162 Englandsfararmalet, att tolkning av skatteavtal ska inriktas pa att
faststélla avtalsparternas gemensamma avsikt. Faststédllandet ska enligt
domstolen ske 1 enlighet med artiklarna 31-33 i Wienkonventionen.
Konventionen galler visserligen i forsta hand i forhallandet mellan de
avtalsslutande staterna men samma principer bor enligt domstolen normalt
ligga till grund aven for den avtalstolkning som aktualiseras vid en tvist
mellan den enskilde och skattemyndigheten.

Tolkningen ska saledes grunda sig pa sjalva avtalstexten och goras i
Overensstdimmelse med den géngse meningen av avtalets uttryck sedda i sitt
sammanhang och mot bakgrunden av avtalets d&ndamal och syfte enligt
artikel 31(1) Wienkonventionen. Ett tolkningsalternativ maste ga att forena
med ordalydelsen.”® Den gangse meningen av anknytningskravet i
hemvistregeln var enligt Hogsta forvaltningsdomstolen att personen i fraga
verkligen ska vara skyldig att betala skatt och talade saledes narmast for
tolkningsalternativ 2. Avtalstexten forfoll emellertid enligt domstolen &ven
vara forenlig med tolkningsalternativ 1: ”... med en tolkning som innebar
att tonvikten ligger pa att precisera formen av anknytning och att det som
kravs for hemvist ar att det finns en anknytning av angivet slag som medfor
att personen i princip ar underkastad det system for oinskrénkt beskattning
som den avtalsslutande staten tillampar for den kategori av subjekt som
personen tillhér.” Lydelsen av hemvistregeln i sig utesl6t alltsa inte en
tolkning med innebdrden att en principiell skattskyldighet var tillracklig.

Enligt artikel 31 (1) och 31(2) i Wienkonventionen far avtalstexten i ovrigt
ses som en del av sammanhanget. Hogsta forvaltningsdomstolen
uppmarksammade hérvid det i skatteavtalet reglerade undantaget avseende
luxemburgska holdingbolag.’® Holdingbolag var, likt de i malet aktuella
fondbolagen, befriade fran bolagsskatt men undantogs uttryckligen fran
skatteavtalets tillampningsomrade. Det faktum att en uttrycklig
undantagsregel inforts kunde enligt domstolen tyda pa att parterna utgatt
fran att holdingbolagen trots sin skattefrinet ska anses ha hemvist i
Luxemburg enligt hemvistregeln och att de féljaktligen, om undantagsregeln

124 Kommentaren till artikel 4 i OECD:s modellavtal.

125 Dahlberg, N&got om 1996 &rs mal om luxemburgska fondbolag — RA 1996 ref. 84, SN
1997, s. 224. Se dven Mattson, Skrifter i internationell skatterétt, 2002, s. 195.

126 Artikel 28 i ddvarande svensk-luxemburgska skatteavtal SFS 1984:174.
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inte hade inforts, skulle ha omfattats av avtalet. Fdrekomsten av
undantagsregeln kunde darmed, enligt domstolen, ses som ett stod for
tolkningsalternativ 1. Nagot avgorande argument var det dock knappast
fraga om enligt domstolen eftersom undantagsregeln kunde ha inforts i rent
fortydligande syfte. Domstolen noterade &ven att franvaron av sarskilda
avtalshestammelser betraffande fondbolag inte i sig tillater nagon slutsats i
nagondera riktningen mot bakgrund av att den lagstiftning som forst
reglerade fondbolagens stallning infordes efter det att skatteavtalet hade
undertecknats. Avtalstexten i dvrigt gav foljaktligen enligt domstolen ingen
vidare ledning i tolkningsfragan.

Hogsta forvaltningsdomstolen gick darefter folkréttsenligt vidare for att se
uttrycket hemvist i sitt sammanhang och mot bakgrund av avtalets andamal
och syfte i enlighet med artikel 31(1) i Wienkonventionen. Domstolen
konstaterade att avtalets syfte var att undvika dubbelbeskattning och
forhindra skatteflykt, vilket framgick redan av avtalsrubriken, och anférde
foljande: “Det kan tyckas att syftet att undvika dubbelbeskattning inte
motiverar att en person, som i den ena avtalsslutande staten ar befriad fran
beskattning, omfattas av avtalets regler om begrdnsning av
beskattningsratten och att detta forhallande skulle utgora ett argument till
forman for tolkningsalternativ 2.” Att avtalet syftade till att forhindra
dubbelbeskattning kunde alltsa anses tala for ett krav pa faktisk beskattning.

3.3.1.4 Tolkningsfragan i ett vidare perspektiv

Tolkningsfragan skulle enligt Hogsta forvaltningsdomstolen aven ses i ett
vidare perspektiv’ med hansyn till att skatteavtal aven syftar till att
astadkomma en skalig fordelning av beskattningsunderlaget mellan de
avtalsslutande staterna. Domstolen ifragasatte om det forhallandet att
Luxemburg i sin interna ratt avstod fran det beskattningsutrymme som
erhdlls enligt avtalet skulle komma Sverige tillgodo genom en utvidgning av
det beskattningsutrymmet enligt avtalet. Om Luxemburg déarefter utvidgade
sin beskattning kunde en situation av dubbelbeskattning uppsta. Det kunde
enligt domstolen havdas att skatteavtal dven ska skydda mot sadan
”potentiell” dubbelbeskattning. Detta talade for att en formell skatteskyldig
var tillracklig for skatteskyldighetsrekvisitet i hemvistartikeln.

Dértill anférde domstolen att den skattebefrielse som avtalet ger den
enskilde i den ena staten normalt inte &r beroende av att inkomsten faktiskt
blir beskattad i den andra staten. Denna princip skulle vid en avgransning av
hemvistbegreppet innebdra att en person ska anses ha hemvist i en
avtalsslutande stat om personen har en sadan anknytning till den staten som
enligt den statens lagstiftning kan medfora oinskrankt skattskyldighet. Detta
synsatt gav alltsa stod for tolkningsalternativ 1.
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3.3.1.5 Konsekvenser fran tillampningssynpunkt

Slutligen anforde Hogsta forvaltningsdomstolen att "konsekvenserna fran
tillampningssynpunkt” bor beaktas. Ett resonemang som enligt Pelin snarare
hor hemma i en diskussion om det internrattsliga hemvistbegreppet.*?’

Om de principiellt skattskyldiga subjekten enligt tolkningsalternativ 1 skulle
anses uppfylla skattskyldighetsrekvisitet hemvistartikeln men bedémningen
skulle vara den motsatta betraffande de personer som inte beddéms som
skattesubjekt, kan avtalstillampningen komma att styras av rent lagtekniska
aspekter. En sadan ordning kan enligt domstolen vara mindre lamplig fran
materiell synpunkt och kan medfora gransdragningsproblem vid den
praktiska tillampningen.

Denna gransdragningsfraga uppkommer inte om skatteskyldighetsrekvisitet
I hemvistartikeln enligt tolkningsalternativ 2 fordrar faktisk beskattning.
Avtalstillampningen blir istallet beroende av om personen i fraga éar
skatteskyldig eller inte. Aven en sadan ordning medfér dock
tillampningsproblem eftersom fragan kvarstar om vilket skatteuttag som
kravs for att skattskyldighetsrekvisitet ska anses vara uppfylIt.

3.3.1.6 Hogsta forvaltningsdomstolens slutsatser

Hogsta forvaltningsdomstolen drog féljande slutsatser. Lydelsen av
skattskyldighetsrekvisitet pekade narmast pa ett krav pa faktisk
skattskyldighet enligt tolkningsalternativ 2 men gav ocksa utrymme for en
tolkning enligt alternativ. 1. Vad som i det féregdende sagts om
dubbelbeskattningsavtalets syfte och d@ndamal, avtalets innehall i Gvrigt, och
konsekvenserna fran tillampningssynpunkt gav till dvervagande del stod for
tolkningsalternativ 1. De skal som kunde anforas till forman for
tolkningsalternativ 1 fick sammantagna anses ha tillracklig styrka for att ge
alternativet foretrade framfor tolkningsalternativ 2. Konsekvensen blev att
fondbolagen skulle anses vara omfattade av dubbelbeskattningsavtalet med
Luxemburg och ha hemvist dar. De skulle saledes betraktas som utlandska
bolag, vilket innebar att X AB inte skulle deldgarbeskattas.

Tolkningsresultatet kan enligt Pelin endast svarligen forenas med avtalets
syfte och andamal.’® Tolkningsresultatet att skatteskyldighetsrekvisitet i
hemvistregelns endast fordrar formell skattskyldighet innebér att dubbel
skattefrihet uppstar. Fondbolagen &r enligt luxemburgsk intern ratt befriade
fran skatt samtidigt som Sverige ar forhindrad att saval delagarbeskatta som
beskatta utdelning.’”® Av artikel 32 i Wienkonventionen framgar att

127 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 218 och 221f. Jmfr. dven
med artikel 3 i OECD:s modellavtal.

128 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 20086, s. 220.

129 bet kan tillaggas att det i prop. 1996/97:44 s. om det nordiska skatteavtalet s. 49 har
uttalats att det inte ar tillrackligt att en person endast har en sadan anknytning till
hemviststaten som for den kategori den tillhdr normalt medfér obegrénsad skatteskyldighet.
Fragan om faktisk eller formell beskattning vid faststallandet av en persons hemvist var
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domstolen kan anvédnda supplementéra tolkningsmedel for att bekrafta
tolkningsresultatet eller for att faststalla resultatet nér tvetydigheter eller
oklarheter kvarstar alternativt nar resultatet uppenbarligen ar orimligt eller
ofdrnuftigt. Domstolen hade enligt Pelin genom en prévning enligt artikel
32 i Wienkonventionen pa ett tydligare sétt kunnat visa att konventionens
folkrattsliga tolkningsmetod var uttémd.**°

3.4 Wienkonventionen om traktatratten

3.4.1 Wienkonventionens tillamplighet

Wienkonventionen om traktatratten reglerar fragor avseende folkrattsliga
traktat.**! Vid tolkning av skatteavtal tas séledes utgangspunkten vanligtvis i
Wienkonventionen.** Wienkonventionen dppnades for signering den 23
april 1969 och tradde i kraft den 27 januari 1980. | konventionen anges hur
ingdende och ikrafttradande av traktater sker samt for vilka stater
konventionen ar oppen for signering.*** Signeringen &r emellertid inte
tillracklig for att konventionen ska bli bindande for en stat, utan for detta
fordras aven ratificering.’>* Forst genom ratificeringen uppkommer en
folkréttslig bundenhet. Wienkonventionen saknar dock retroaktiv verkan,
vilket innebar att konventionen endast ar tillamplig pa skatteavtal som
ingétts efter att de avtalsslutande staterna anslutit sig till konventionen.™®
Sverige ratificerade Wienkonventionen 1974,

Foljaktligen kravs att bade Sverige och den andra avtalsslutande staten har
ratificerat Wienkonventionen innan ett skatteavtal ingas for att konventionen
ska kunna tillampas pé skatteavtalet i fraga.”*” Likval tillampade Hogsta
forvaltningsdomstolen Wienkonventionen vid tolkningen av det svensk-
luxemburgska skatteavtalet i RA 1996 ref. 84 Luxemburgmalet. Avtalet
ingicks 1996, varvid Sverige redan var ansluten till Wienkonventionen.
Luxemburg har emellertid endast signerat, och inte ratificerat,
Wienkonventionen. Konventionen var foOljaktligen inte géllande for
Luxemburg och saknade tillamplighet i Luxemburgmalet.**® Luxemburg

aterigen uppe till prévning hos Hogsta férvaltningsdomstolen i RA 2004 ref. 29, varvid
domstolen aterigen fann det tillrackligt med formell beskattning.

130 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 220.

131 Wienkonventionen om traktatratten, Wien den 23 maj 1969. Hadanefter citerad
Wienkonventionen.

132 Andersson m.fl., Det nordiska skatteavtalet med kommentar, 1991, s. 48.

133 Artiklarna 6-18 samt artikel 81 i Wienkonventionen.

34 Artikel 82 i Wienkonventionen.

135 Artikel 4 i Wienkonventionen och Sinclair, The Vienna Convention on Law of Treaties,
1984, s. 7.

136 Sveriges 6verenskommelser med frammande makter (SO 1975:1) Nr. 1
Wienkonventionen om traktatratten, Wien den 23 maj 1969. Se &ven prop. 1974:158 om
beslut om ratifikation 20 december 1974.

37 sallander, Nagot om tillampningen av Wienkonventionen i skatteavtalssituationer,
SvSKT 2009 nr. 8, s. 861.

138 sallander, Nagot om tillampningen av Wienkonventionen i skatteavtalssituationer,
SvSKT 2009 nr. 8, s. 862.
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hade emellertid genom signeringen uttryckt sin vilja att bli bunden och
kunde darfor inte forhindra Sveriges forsok att uppratthalla syftet med
Wienkonventionen vid tolkning av skatteavtalet.**® Inget av detta berérdes
emellertid av Hogsta forvaltningsdomstolen.’*® Hade det svensk-
luxemburgska skatteavtalet daremot ingatts fore den tidpunkt varvid Sverige
anslot sig till konventionen s& hade konventionen saknat verkan.*** S& var
fallet i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet avseende det svensk-schweiziska.
Skatteavtalet slots 1965 men Sverige ratificerade Wienkonventionen forst
1975, vilket dven var det ar som Schweiz anslét sig till konventionen.
Wienkonventionen var saledes med hansyn till bristen pa retroaktiv verkan
inte tillamplig i OMX-malet.**?

Nagra problem behover emellertid inte nodvandigtvis uppsta eftersom den
allménna uppfattningen om Wienkonventionen synes vara att den i stora
delar utgor en kodifiering av den folkrattslig sedvénja och praxis som finns
avseende folkrattsliga traktat.'*® Foljaktligen torde konventionen till
innehallet alltid vara indirekt tillamplig mellan stater, oberoende av staterna
i frdga ratificerat konventionen eller inte.*** Wienkonventionen har dock ett
omfattande innehall, vilket vacker frdgan om vilka utav konventionens
artiklar som kodifierar folkrdatten och vilka som i sjalva verket utgor
resultatet av de forhandlingar som fordes vid konventionens ingaende.
Konventionens tolkningsregler i artiklarna 31-33 far dock enligt doktrinen
anses utgora kodifierad sedvaneratt och universellt tillampliga.'*

Wienkonventionens tolkningsregler ar emellertid i forsta hand tillampliga pa
forhdllandet mellan de avtalsslutande staterna.’*®  Konventionens
tolkningsprinciper ar salunda enligt forarbetsuttalanden inte direkt
tillampliga ndr domstolar och myndigheter i det enskilda fallet tolkar
skatteavtal. Skatteavtal ska istallet tolkas som annan svensk lag enligt sin
ordalydelse och med stod av forarbeten.**” Hégsta forvaltningsdomstolen
slog dock i RA 1996 ref. 84 Luxemburgmalet fast att Wienkonventionens
tolkningsregler normalt bor ligga till grund dven for den avtalstolkning som
aktualiseras vid en tvist mellan den skatteskyldige och skattemyndigheten.

139 Artikel 18 i Wienkonventionen.

140 sallander, Nagot om tillampningen av Wienkonventionen i skatteavtalssituationer,
SvSKT 2009 nr. 8, s. 862.

141 Artiklarna 4 och 18 i Wienkonventionen.

142 sallander, Nagot om tillampningen av Wienkonventionen i skatteavtalssituationer,
SvSKT 2009 nr. 8, 861.

3 |indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 78 och Linderfalk, Om tolkning av
traktater, 2001, s. 8f.

144 sallander, Nagot om tillampningen av Wienkonventionen i skatteavtalssituationer,
SvSKT 2009 nr. 8, s. 864f. Se &ven Moéll, Harmoniserade tulltaxor, 1997, s. 259 samt
Vogel och Prokisch, IFA, Interpretation of double taxation conventions, Cahiers de Droit
Fiscal International, 1993, Volume LXXVIlla, s. 66.

145 Se bland annat Sinclair, The Vienna Convention on Law of Treaties, 1984, s. 19 och
Pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 206 samt VVogel, On double
taxations conventions, 1997, s. 35.

148 Artikel 1 och 6ff i Wienkonventionen.

17 prop. 1992/93:177 5. 51.
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Konventionens tolkningsregler blir saledes indirekt tillampliga pa
forhallandet mellan skatteskyldig och staten.'*®

3.4.2 Wienkonventionens tolkningsregler

Det satt varpa man ska ga till vaga vid en folkrattslig tolkningsmetod for att
faststédlla den enligt konventionen korrekta innebdrden av en avtalstext
anges i Wienkonventionens artikel 31-33.1*° Med den korrekta betydelsen
avses de avtalsslutande staternas gemensamma avsikt med avtalet.**
Nérmare bestamt det ar den objektiva partsavsikten som ska faststéllas
utifrin en tolkning av avtalstexten enligt tolkningsreglerna i
Wienkonventionen.* Den folkrttsliga tolkningsmetoden s som den foljer
av Wienkonventionen séger emellertid i sjélva verket mer om rattskallornas
inbordes ordning &n hur man i praktiken nér det rimligaste resultatet.™>? En
tillampning av Wienkonventionens tolkningsregler leder saledes inte
sjalvstandigt till en uniform tolkning av skatteavtal staterna emellan men
konventionen identifierar och rangordnar likval de viktigaste elementen i
den folkrattsliga tolkningsprocessen.**®

3.4.2.1 Den allmanna tolkningsregeln i artikel 31

Inledningsvis kan ségas att de tolkningsmedel som anges i den allmanna
tolkningsartikeln 31 &r av lika varde, varmed avses att ingen star over de
andra. Samtliga tolkningsmedel beaktas darmed i en och samma
tolkningsprocess.™* Som en naturlig f5ljd av tolkningsprocessens andamél
att faststalla inneb6rden av avtalstexten, utgér emellertid tolkningsmedlet
konventionellt sprakbruk det forsta steget i processen.

148 Bokstrém och Tyllstrém, IFA, Interpretation of double taxation conventions, Cahiers de
Droit Fiscal International, 1993, Volume LXXVIlla, s. 561.

149 Se bilaga A for den officiella, svenska dversittningen av tolkningsreglerna i
Wienkonventionen om traktatratten (SO 1975:1).

150 inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 229.

131 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar, 2010, s. 89 och Ward, The role of the
commentaries on the OECD Model in the tax treaty interpretation process, BFID 2006, s.
99.

152 Mattson, Skrifter i internationell skatteratt, 2002, s. 195 och Sinclair, The Vienna
convention on law of treaties, 1984, s. 119.

153 \Jogel och Prokisch, IFA, Interpretation of double taxation conventions, Cahiers de
Droit Fiscal International, 1993, Volume LXXVIlla, s. 67.

4 villinger, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the law of treaties, 2009, s.
435f. Villinger uppméarksammar emellertid att de nationella domstolarna, och aven ICJ,
intar en annan instélining gentemot hierarkin bland de tolkningsmedel som anges i artikel 3.
Villinger anfor foljande:“Practice of States and courts disclose different approaches as to
the means of interpretation in Article 31. As the list below indicates, only some instances of
practice confirm the single process of application of all the means of the General Rule.
Other instances of State practice, and even the practice of the ICJ, are ambivalent. At times,
the General Rule in Article 31 is reduced to its para. 1, or even to the ordinary meaning of a
term, the other means being regarded as discretionary or supplementary.” | listan aterger
Villinger bland annat ett av 1CJ:s uttalanden i in the Territorial Dispute (Libya/Chad) Case
1994: ” *[according to Article 31]a treaty must be interpreted in good faith in accordance
with the ordinary meaning to be given to its terms in their context and in the light of its

object and purpose. Interpretation must be based above all upon the text of the treaty’.
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Att avtalstexten sjalvt utgor den primara rattskallan vid en folkrattslig
tolkning framgar av artikel 31(1). Avtalstextens ska enligt bestimmelsen
tolkas arligt i 6verensstammelse med den gangse meningen avtalets uttryck.
Tolkningsmedlet som ska anvandas vid tolkning av skatteavtal i
overensstimmelse med gangse meningen av avtalets uttryck &r alltsa
konventionellt sprakbruk.”® Att bestimmelsen ska tolkas arligt innebar att
den fundamentala principen pacta sunt servanda om att avtal ska hallas ska
respekteras.”®® Ett uttryck i avtalstexten kan emellertid ges en annan
innebord an den enligt konventionellt sprakbruk i de fall detta varit
parternas avsikt, vilket framgar av artikel 31(4). Vad galler uttryck i
skatteavtal far det dock av naturliga skal anses ha varit parternas avsikt att
lata uttrycken forstas som i deras speciella skatterattsliga mening, istallet for
sin mer allmént sprakliga mening.*’

Uttryck utformas aldrig avskilda och deras innebdrd eller gdngse mening
kan foljaktligen endast faststallas genom beaktandet av avtalstexten i sin
helhet. Pa sa vis forsakras en tolkning av uttryck i dverensstimmelse med
dess kontext.™® Av artikel 31(1) framgér séledes att avtalstexten ska tolkas i
arlig overensstaimmelse med den gangse meningen av traktatens uttryck
sedda i sitt sammanhang. Sammanhanget som tolkningsmedel kan aldrig
anvandas sjalvstandigt, utan endast tillsammans med tolkningsmedlet
konventionellt sprakbruk. Anvandningen av sammanhanget utgor darfor
alltid det andra steget i en tolkningsprocess. Nar anvéandningen av
konventionellt sprakbruk, det vill sdga “den géangse meningen”, ger ett vagt
eller tvetydigt resultat ska anvandningen av tolkningsmedlet sammanhanget
gora texten mer precis.’® Av artikel 31(2)(a) framgér att i sammanhanget
ingar utover avtalstexten i sin helhet d&ven andra 6verenskommelser rérande
traktaten som slutits mellan samtliga parter i samband med traktatens
ingaende. Begreppet dverenskommelse innefattar alla former av folkrattsligt
bindande avtal.'®® Vidare féljer av artikel 31(2)(b) att dokument som
uppréattats av en eller flera parter i samband med avtalets ingaende och
godtagits av de andra parterna som sammanhorande med avtalet ska anses

155 |_inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 66. Tolkning utifrdn textens ordalydelse
betecknas dven som spraklig-grammatisk tolkning, se till exempel Moéll, Harmoniserade
tulltaxor, 1997, s. 258.

156 Artikel 26 i Wienkonventionen. Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010,
s. 88.

7\/ogel, On double taxation conventions, 1997, s. 37, Lindencrona,
Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 80, Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och
utldndska basbolag, 2000, s. 192f. och Mattson, Skrifter i internationell skatteratt, 2002, s.
196 samt Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar, 2010, s. 88. Se &ven Villinger,
Commentary on the 1969 Vienna Convention on the law of treaties, 2009, s. 434f.

%8 Villinger, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the law of treaties, 2009, s.
427.

%% | inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 114. Tolkning utifr&n det sammanhang i
vilken uttrycken forekommer betecknas dven som systematisk tolkning, se till exempel
Moéll, Harmoniserade tulltaxor, 1997, s. 258.

180 v/illinger, Commentary on the 1969 Vienna convention on the law of treaties, 2009, s.
430 och Pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 207 och Linderfalk,
Om tolkning av traktater, 2001, s. 166.

37



inga i sammanhanget. Till skillnad fran subparagraf a, uppstélls hér ett krav
pd skriftlig form.™®! Dartill ska "[u]tover sammanhanget” enligt artikel
31(3)(a) beaktas aven efterfoljande dverenskommelser mellan parterna.'®?
Begreppet 6verenskommelse ska dven hér anses innefatta alla former av
folkrattsligt bindande avtal, oaktat avtalsform.*®® Vidare ska enligt artikel
31(3)(b) aven efterfoljande praxis vid avtalets tillampning, som visar pa
enighet mellan parterna avseende tolkningen av avtalet anses inga i
sammanhanget vari uttryck i avtalet ska ses. Det far anses ligga i sakens
natur att det &r internationell praxis i Overensstdmmelse med artikeln 31(1)
som avses.'® ”Praxis” kan vara hur manga tillampningar av avtalet som
helst, det vill sdga en savél som tva, under forutsattningen att de pavisar
enighet mellan parterna avseende tolkningen av avtalet.'®® Aven regler i den
internationella ratten som ar tillampliga i forhallandet mellan parterna ska
aven beaktas enligt artikel 31(3)(c). Sadana internationella rattsregler utgor,
enligt doktrinen, regler som kan harledas fran en folkrattsligt erkand formell
rattskélla, varmed avses internationella Gverenskommelser och traktat,
internationell sedvanerétt och allmant erkanda rattsgrundsatser.*®®

Slutligen framgar vidare av artikel 31(1) att ett avtal ska tolkas arligt i
dverensstimmelse med den gangse meningen av avtalets uttryck sedda i sitt
sammanhang och mot bakgrund av avtalets &ndamal och syfte.’®” Avtalets
andamal och syfte ska forstds som de skal for vars skull det tolkade avtalet
existerar, vilka kan betecknas som avtalets ratio legis.*®® Tolkning av avtal
med anvéandning av avtalets andamal och syfte kallas i vissa fall
internrattsligt som teleologisk tolkning. Enligt den allmanna uppfattningen i
den folkrattsliga doktrinen &r den teleologiska tolkningen i folkratten
uteslutande subjektiv. En tolkning &r subjektiv teleologisk om en lag tolkas
pa basis av de andamal och syften som lagen kan antas tilliggas dess

181 | inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 167.

162 Aven om artikel 31(3) lyder ”[u]téver sammanhanget skall hansyn tas till” brukar de
omstandigheter som redogdrs for i artikeln normalt anses utgéra en del av sammanhanget i
den mening som avses i artikel 31(1). Se hédrom Linderfalk, Om tolkning av traktater, 2001,
s. 112

163 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 207 och Linderfalk, Om
tolkning av traktater, 2001, s. 166.

184 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 207 och Mattson, Skrifter
i internationell skatteréatt, 2002, s. 196.

185 |_inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 186. Jmfr. Villinger, Commentary on the
1969 Vienna convention on the law of treaties, 2009, s. 431 enligt vilken “The active
practice should be consistent rather than haphazard and it should have occurred with a
certain frequency. However, the subsequent practice must establish the agreement of the
parties regarding its interpretation. Thus, it will have been acquiesced in by the other
parties; and no other party will have raised an objection.”

168 Artikel 38 i ICJ-stadgan. Se aven Villinger, Commentary on the 1969 Vienna convention
on the law of treaties, 2009, s. 433, Bring och Mahmoudi, Sverige och folkréatten, 2008, s.
21-38 samt Linderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 202 med vidare hanvisningar.

167 Begreppen dndamal och syfte har i doktrinen tolkats synonymt, se Barenfeld, Taxation
of Cross-Border Partnerships, Double-Tax Releif in Hybrid and Reverse Hybrid Situations,
Parajett AB, 2005, s. 41 sekundarkélla hamtad ur Cejie, Utflyttningsbeskattning av
kapital6kningar, 2010, s. 89.

188 inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 227. Se d&ven Mogll, Harmoniserade
tulltaxor, 1997, s. 259.
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upphovsman.®® Nar ett folkrattsligt avtal tolkas med anvandning av avtalets
andamal och syfte sa ar det foljaktligen alltid pa basis av det &ndamal och
syfte som avtalet kan tillskrivas av det folkrattsliga avtalets parter.'™® Det
som ytterst ar avgodrande for vad som i en tolkningsprocess ska ses som
innehallet i avtalets &ndamal och syfte ar parternas gemensamma avsikt med
avtalet.'"* Tolkningsmedlet avtalets &ndamal och syfte kan emellertid endast
anvandas i kombination med konventionellt sprakbruk.'’® Avtalstextens
ordalydelse utgor saledes den yttersta gransen for anvandningen av avtalets
andamal och syfte.'”® Anvandningen av avtalets andamal och syfte kan
séledes sagas utgdra andra steget i tolkningsprocessen. '’

Att faststallandet av avtalets syfte och d&ndamal inte sallan maste foregas av
en egen tolkning ar emellertid en annan sak. Enligt Linderfalk maste en
atskillnad goras mellan den omstandigheten att rattstillamparen faststaller
avtalets andamal och syfte i forhallande till ett wvisst, konkret
tolkningsalternativ och avtalets andamal och syfte i forhallande till avtalets
innehall i sin helhet. Avtalets &ndamal och syfte kan te sig forhallandevis
oklart gentemot den tolkade avtalstexten i sin helhet men samtidigt vara helt
klar Over avtalets andamal och syfte i forhallande till de konkreta
tolkningsalternativ som finns fér handen.'”® Betraffande skatteavtalens syfte
och dndamal framgar av OECD:s rapport att skatteavtalen primart syftar till
att undanrdja dubbelbeskattning och erodering av den nationella
skattebasen. Skatteavtalen syftar emellertid &ven till att bidra till ett jamt
fordelat beskattningsunderlag mellan de avtalsslutande staterna. Mot
bakgrund av artikel 31 i Wienkonventionen féljer sdledes att det vid valet
mellan tva tolkningsalternativ bor ges foretrade for den tolkning som
medfor att nu ndmnda syften uppfylls framfor den tolkning som innebér att
dubbelbeskattning eller dylikt kvarstar i strid med avtalets syfte.*®

Betydelsen av skatteavtalens rubrik bor dock enligt Dahlberg tonas ner.
Avtalets syfte méste framforallt framgd av de enskilda artiklarna i avtalet.*’’
P& motsvarande vis kan rubriken till skatteavtal enligt Lindencrona inte
anses ge uttryck for nagon Overordnad princip som far anvandas vid
tolkning av enskilda artiklar. Om avtalet férhindrar dubbelbeskattning eller

189 Daremot om lagen ses skild frén dess upphovsman och istéllet tolkas pé& basis av de
andamal och syften som lagen kan antas tillaggas av rattssamhéllet sd anvands en objektiv
teleologisk tolkning.

170 ginclair, The Vienna conventions on law of treaties, 1984, s. 131 och Linderfalk, Om
tolkning av traktater, 2001, s. 227f med vidare hanvisningar.

1 |inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 229.

172 |_inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 225 och Vogel, On double taxation
conventions, 1997, s. 37.

173 \/ogel, On double taxation conventions, 1997, s. 37.

74| inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 225.

75 | inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 229f.

176 OECD:s rapport Tax treaty override frdn 1989 punkten 19a. Se dven Vogel, On double
taxation conventions, 1997, s. 39.

" Dahlberg, N&got om 1996 &rs mal om luxemburgska fondbolag — RA 1996 ref. 84, SN
1997, s. 225.
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internationell skatteflykt beror istdllet pa konstruktionen av de enskilda
artiklarna.*®

3.4.2.2 Supplementara tolkningsmedel enligt artikel 32

Supplementara tolkningsmedel, inbegripet forarbeten till avtalet och
omstandigheter vid dess ingdende, kan enligt artikel 32 tillampas i tre
situationer (1) for att bekrafta den mening som framgatt vid tillampning av
artikel 31, eller (2) for att faststalla den mening som framgatt vid
tillampning av artikel 31 nar denna kvarstar som tvetydig eller oklar, eller
(3) for att faststalla meningen av texten nér en tillampning av artikel 31
leder till ett uppenbart orimligt eller oférnuftigt resultat.

Supplementéara tolkningsmedel kan anvandas bade sjalvstandigt och
kumulativt beroende pa den enskilda situationen. Utifran de tre ovanstaende
situationerna, i vilka supplementdra medel bor vidtas, anger Linderfalk
foljande.!™

| den forsta situationen, nér man vill bekréfta den mening av en tolkad
avtalstext som framkommer vid tillampningen av artikel 31, kan
supplementara tolkningsmedel anvandas saval sjalvstandig som kumulativt.
De supplementara tolkningsmedlen tillampas sjélvstandigt nér det som ska
bekraftas &r en anvandning av tolkningsmedlet konventionellt sprakbruk, det
vill s&ga ’den gangse meningen” av ett uttryck i avtalstexten. Om det som
ska bekraftas istallet & en anvandning av sammanhanget eller avtalets
andamal och syfte anvands de supplementara tolkningsmedlen kumulativt.

I den andra situationen, nar man vill faststdlla meningen av den tolkade
avtalstexten for att en tolkning enligt artikel 31 framstar som tvetydig eller
oklar, sa kan de supplementéra tolkningsmedlen aven har anvandas bade
sjalvstandigt och kumulativt. De anvands sjalvstandigt nar den tolkade
avtalstexten innehaller ett uttryck som till formen inte forekommer i
konventionellt sprakbruk. Med andra ord, nar varken tolkningsmedlen
konventionellt sprakbruk, sammanhanget eller avtalets andamal och syfte
kan anvandas. Om dessa tolkningsmedel visserligen kan anvéndas men
leder till mer d&n ett tolkningsalternativ. ska de supplementara
tolkningsmedlen istallet anvédndas kumulativt.

| den tredje situationen, nar man vill faststdlla meningen av en tolkad
avtalstext for att en tolkning enligt artikel 31 leder till ett uppenbart orimligt
eller oférnuftigt resultat, s kan dock de supplementara tolkningsmedlen
endast tillampas sjalvstandigt.

Att forarbeten till avtalet och omstandigheter vid dess ingaende anses utgora
supplementara tolkningsmedel framgar explicit av artikel 32. De svenska

178 |_indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratten, 1994, s. 81.
19 | inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 263.
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forarbetena till inforlivandelagen avses dock inte.’®*® Ur uttrycket
”[s]upplementéra tolkningsmedel, inbegripet...” foljer emellertid implicit,
att &ven andra foreteelser &n de nu nd&mnda kan anses falla in under artikel
32. Det far enligt Linderfalk anses vara klart att uttrycket innebar att alla de
tolkningsmedel som enligt den vid tiden for tolkningen géllande sedvanerétt
kan anvéndas vid en folkrattslig tolkning nar de grundlaggande
tolkningsmedlen inte &r tillrackliga.’® Uppfattningen far stod av andra i
doktrinen.*®2

Som exempel kan ndmnas tolkningsregeln ”the rule of restrictive
interpretation”.*®® Regeln innebdr att en traktattext ska tolkas mot bakgrund
av att varje forpliktelse enligt traktaten utgor ytterligare en begransning av
staternas handlingsutrymme i egenskap av suverana stater. Vid en tolkning
av skatteavtal med iakttagande av konventionellt sprakbruk ska det
tolkningsresultat som bevarar staternas handlingsfrihet i storst utstrackning
ges foretrade. Statssuveraniteten i folkrattslig mening fungerar saledes som
tolkningsmedel i kombination med konventionellt sprakbruk.'®*

Vad géller den nédrmare innebdrden av uttrycket “forarbeten till traktaten” i
artikel 32 ger Linderfalk foljande definition: ”Med ’férarbetena till
traktaten” menas en framstéllning vilken som helst, textuell eller icke-
textuell, forutsatt att den har producerats under det att den tolkade
traktattexten utarbetades”.’® Definitionen &r allt annat &n helt klar men
annu vagare blir det vid forsoket att forstd inneborden av uttrycket
“omstandigheter vid dess [las traktatens] ingaende” i artikel 32. Foljande
slutsatser kan dras enligt Linderfalk.

For det forsta kan den gangse mening av “omstandigheterna vid” forstas
som de betingelser under vilka en traktat ingas. Med andra ord, de
forhallanden av vilka ingaendet av en traktat influerats eller paverkats. Ett
sakforhallande ska saledes raknas till extensionen av uttrycket
“omstandigheter vid dess [las traktatens] ingdende” om sakforhallandet star
i ndgot slags samband med traktatens ingdende.'®® Ordet samband kan,
enligt Linderfalk, endast forstds som att det krdvs att existensen av
sakforhallandet atminstone delvis och med fog kan ségas ha varit ingaendets
orsak. Att sakforhallandet maste kunna dateras till en tidpunkt som
&tminstone inte &r senare &n tiden for ingéendet far sager sig sjalvt.™®’

180 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar, 2010, s. 89. Fér betydelsen av
svenska interna forarbeten vid folkrattslig tolkning av skatteavtal se vidare avsnitt 3.6.1.
181 | inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 265f. med vidare hanvisningar. Se &ven.
182 Se bland annat Sinclair, The Vienna convention on law of treaties, 1984, s. 140 och
Villinger, Commentary on the 1969 Vienna convention on the law of treaties, 2009, s. 445.
183 | atin in dubio mitius. For fler exempel se Linderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s.
310.

184 inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 312f. och Pelin, Internationell skatterétt i
ett svenskt perspektiv, 2006, s. 208f.

185 |_inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 269 med vidare hanvisningar.

186 | inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 275.

187 |inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 276f.
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For det andra ar uttrycket "ingaende” flertydigt men ska, enligt Linderfalk,
forstds som tiden da den tolkade traktaten antogs som slutlig.*®

For det tredje krdvs en sndvare definition av innebdrden av uttrycket
“omstandigheterna vid dess [las traktatens] ingaende” med hansyn till
forhallandet med de Gvriga tolkningsreglerna i konventionen. Uttrycket har
ett omfang som mycket nara angransar till andra tolkningsmedel. Manga
foreteelser som ligger nédra andra tolkningsmedel, sasom sammanhanget
eller textens andamal och syfte, men som inte omfattas dartill kan namligen
anses falla inom tolkningsmedlet omstandigheter vid traktatens ingaende
enligt artikel 32. Exempel pa sadana foreteelser ar traktatens motiv,
overenskommelser rérande traktaten som slutits vid dess ingaende men som
inte &r folkrattsligt bindande eller traffats mellan samtliga parter. Detta
innebadr emellertid att det som beaktas som en anvandning av sammanhanget
eller andamalet och syftet inte sallan kan betecknas dven som en anvandning
av omstandigheter vid traktatens ingdende. En narmare avgransning maste
darfor goras, mot bakgrund av att Wienkonventionen utgor ett
sammanhangande system av tolkningsregler, enligt fdljande: “[m]ed
‘omstandigheter vid traktatens ingaende’ menas ett sakforhallande, vilket
som helst, vars existens atminstone delvis med fog kan sdgas ha varit orsak
till den tolkade traktattextens ingaende, forutsatt att foreteelsen inte ocksa
kan beaktas som en anvéndning av sammanhanget eller som en anvéandning
av den tolkade traktattextens forarbeten.”*®

3.4.2.3 Tolkning av avtal bestyrkta pa tva eller flera
sprak enligt artikel 33

Artikel 33 anger en regel for de avtal som utformats pa tva eller flera sprak,
vilket &r vanligt forekommande bland skatteavtal. Av artikel 33(1) foljer att
bada textversioner ska ha lika vitsord. Uttryck i avtalet forutsatts vidare som
utgangspunkt enligt artikel 33(3) ha samma mening i varje bestyrkt
sprakversion. De avtalsslutande staterna kan dock enligt artikel 33(1)
komma Gverens om att en av sprakversionerna ska aga foretrade vid
handelse av skiljaktigheter. Parterna kan dven valja att lata ett tredje sprak
ska ges foretrade vid meningsskillnader. For det fallet att nagon
Overenskommelse om foretrade inte traffats och ordalydelsen inte &r
densamma i de olika sprakversionerna foljer av artikel 33(4) att den mening
som, efter en tillampning av artikel 31 och 32, med beaktande av avtalets
syfte och &ndamal bast sammanjamkar texterna ska anvandas. Om en
|6sning inte gr att finna harigenom anses frgan vara oreglerad i avtalet.'*°
Vid tolkningen av skatteavtal maste salunda &ven andra sprakversioner
beaktas utdver den egna. Darmed é&r emellertid inte sagt att den
omstandigheten att avtalsférhandlingarna forts pa ett av spraken ska beaktas
vid tolkningen av avtalet i fraga.™

188 | inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 277.

189 | inderfalk, Om tolkning av traktater, 2001, s. 279.

190 \/ogel, On double taxation conventions, 1997, s. 39.

191 \/ogel, On double taxation conventions, 1997, s. 38f och Mattson, Skrifter i
internationell skatteratt, 2002, s. 197. | RA 1987 ref. 162 Englandsfararmélet férklarade
Hogsta forvaltningsdomstolen att utgangspunkt ska tas i den svenska avtalstexten men att
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3.5 OECD:s modellavtal och kommentar

OECD har, som nadmnt, utarbetat ett modellavtal samt kommentarer till
densamma.'®? Att modellavtalet har fatt stor betydelse for skatteavtalsratten
visar sig tydligt genom det stora antal skatteavtal, slutna mellan saval
medlemmar som icke-medlemmar, som foljer modellavtalet.!** S& aven for
Sveriges del. Majoriteten av de svenska skatteavtalen har framférhandlats pa
basis av OECD:s modellavtal, vilket i regeln dven framgar av propositionen
till inférlivandelagen.’®  Féljaktligen har &ven kommentaren ftill
modellavtalet fatt en allt storre betydelse, och har anvénts som stod vid
tolkning av skatteavtal i réttspraxis.'® Varken modellavtalet eller dess
kommentar omndmns dock som rattskélla i Wienkonventionen. Skalet
hartill ar sannolikt att modellavtalet saknar motsvarighet pa andra
rattsomraden.™® Likval anses kommentaren numera vara allmént accepterad
som hjalpmedel vid tolkning och tillampning av skatteavtal. '’

Enligt Hogsta forvaltningsdomstolens i RA 1996 ref. 84 Luxemburgmalet
bor sarskild betydelse tillmatas OECD:s modellavtal och dess kommentar
vid tolkning och tillampning av skatteavtal som utformats i
Overensstimmelse med modellavtalet. Motiveringen for att beakta
kommentaren vid tolkning och tillampning av skatteavtal &r antagandet att
avtalsparterna vid beslutet att lata skatteavtalet utformas enligt modellavtalet
avsett att uppna ett resultat som Overensstimmer med vad OECD
rekommenderar.’®® Fragan ar emellertid huruvida kommentaren kan anses
vara juridiskt bindande for OECD:s medlemsstater.

vagledning kan sokas dven i den engelska avtalstexten for att fortydliga inneborden av
texten. Hogsta forvaltningsdomstolen uttalade emellertid dven att den engelska avtalstexten
kunde tillméatas sérskild betydelse eftersom foérhandlingarna framforts pa engelska.
Uttalandet mdttes av massiv kritik i doktrinen, och Hogsta forvaltningsdomstolen tog
sedermera avstand frén péstdendet i RA 2004 not. 59 Perumélet. Se bl.a. Mattson, Skrifter i
internationell skatteratt, 2002, s. 217 och Vogel, On double taxation conventions, 1997, s.
38f. samt Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utldndska basbolag, 2002, s. 72.

192 Avsnitt 2.3.

1% OECD:s modellavtal, introduktion, punkt 13-14.

1% Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 90 och
Skatteverket, Handledning fér internationell beskattning, 2010, s. 500. Se till exempel
prop. 1990/91:174 om det svensk-franska skatteavtalet s. 44.

195 RA 1987 ref. 158. Se dock Mattson, Skrifter i internationell skatteratt, 2002, s. 212 som
anser att Hogsta forvaltningsdomstolen hanvisat till kommentaren som ett stéd for en redan
genomford tolkning, varfér denna hanvisning inte bor Gvertolkas. Se vidare RA 1995 not
68, RA 1996 ref. 84 Luxemburgmalet, RA 1997 ref. 35 och RA 2001 ref. 38. Se dven RA
2001 ref. 46, i vilken fragan var huruvida skatt som erlagts i USA kunde avraknas mot skatt
i Sverige och Hogsta forvaltningsdomstolen i sin tolkning utgick fran avtalets ordalydelse
utan beaktande av OECD:s modellavtal. Aven rapporter frdn OECD har av Hogsta
forvaltningsdomstolen anvénts som tolkningsdata. Se till exempel RA 1991 ref. 107.

1% | _indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 82.

197 OECD:s modellavtal, introduktion, punkt 15 och Vogel, On double taxation
conventions, 1997, s. 43.

198 Avsnitt 3.3.1.2. Se harvid aven prop. 2003/04:10 s. 99. Fér betydelsen av OECD:s
kommentar vid tolkning och tillampning av skatteavtal se vidare RA 1987 ref. 162
Englandsfararmalet, RA 1987 ref. 158 och RA 1993 not. 677 om diskrimineringsforbudet i
det svensk-nederlandska skatteavtalet, RA 1995 not. 68 om begreppet inkomstkalla i det
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3.5.1 Ar OECD:s kommentar juridiskt
bindande?

OECD rekommenderar att dess medlemsstater foljer modellavtalet s& som
det tolkats i kommentaren. Kommentaren, sasom den forandras fran tid till
annan, bor aven enligt OECD féljas nar avtal som baserats pa modellavtalet
tolkas och tillampas.’® OECD framhéller dock att kommentaren saknar
juridisk bindande verkan.?® Det &r aven den uppfattning som vinner mest
stod i doktrinen.?*

Vogel anser dock att det atminstone finns en “soft obligation” for
medlemsstater att folja kommentaren till modellavtalet. VVogel grundar detta
pa det faktum att medlemsstaterna kan gora reservationer mot artiklarnas
utformning och anmarkningar till utformningen av kommentaren, vilket i
annat fall skulle vara onddigt.?>> Dahlberg som motsatter sig detta synsatt
menar att modellavtalet jdmte kommentaren just endast &r en
rekommendation och att medlemsstaterna darfor inte finner det nédvéndigt
att i ndgon storre utstrackning avge reservationer eller anméarkningar.
Dahlberg understryker dock att medlemsstaterna forvantas delta aktivt i
utformningen av modellavtalet och dess kommentar, varigenom deras
installning till avtalet de facto kommer till uttryck.?®

3.5.2 Rattskéllevardet av OECD:s kommentar
mot bakgrund av Wienkonventionens
tolkningsregler

Aven om asikterna i doktrinen gar isar vad galler kommentarens juridiska
verkan utgdr den gemensamma uppfattningen att kommentaren till
modellavtalet kan anvandas vid tolkning av skatteavtal. Nasta fraga av
intresse dr darfor kommentarens forhallande till Wienkonventionens

svensk-grekiska skatteavtalet, RA 1991 not. 228 om begreppet fast driftstalle i det svensk-
belgiska skatteavtalet och RA85 1:6 om underskott i forvarvskalla i det svensk-finska
skatteavtalet.

1% OECD:s modellavtal, introduktion, punkt 3.

200 OECD:s modellavtal, introduktion, punkten 29.

201 pjjl, The OECD Commentary as a source of international law and the role of the
judiciary, ET 2006, s. 224, Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentaren till OECD:s
modellavtal?, Festskrift till Lindencrona, 2003, s. 143, Cejie, Utflyttningsbeskattning av
kapitalokningar, 2010, s. 92f., Ward, The role of the commentaries on the OECD model in
tax treaty interpretation process, BFIT 2006, s. 99f och Engelen, Some observations on the
legal status of the commentaries on the OECD model in the Tax Treaty Interpretation
Process, BFIT 2006, s. 105f samt Erasmus-Koen och Douma, Legal Status of the OECD
Commentaries — In Search of the Holy Grail of International Tax Law, BFIT 2007, s. 344.
Engelen har dock delvis en annan uppfattning, och menar att kommentaren kan vara
bindande pa grund av samtycke eller “estoppel” men hans teorier har inte fatt sarskilt stod
bland 6vriga i doktrinen, med undantag for Ellis, The role of the OECD Model in the tax
treaty interpretation process — response to David Ward, BFIT 2006, s. 104., enligt Cejie,
Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar, 2010, s. 92.

202 \/ogel, On double taxation conventions, 1997, s. 45.

293 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 91.
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tolkningsregler i artikel 31-33 och dess rattskallevarde. Aven i denna del
finns skilda asikter i doktrinen, vilka till viss del redogors for i det féljande.
En atskillnad maste emellertid géras mellan & ena sidan skatteavtal mellan
medlemsstater i OECD, och & andra sidan skatteavtal dar atminstone en part
inte ar ansluten till OECD.?*

Vad forst betraffar skatteavtal slutna mellan medlemsstater i OECD anser
Prokisch att kommentaren till modellavtalet, nar skatteavtal slutits mellan
medlemsstater i OECD i enlighet med modellavtalet, bor betraktas som ”den
gangse meningen” i den mening som avses i artikel 31(1) i
Wienkonventionen.?®® Ault gar inte lika l&ngt utan havdar att kommentaren
utgor en “speciell mening” enligt artikel 31(4) i Wienkonventionen.?*® Ett
uttryck ska enligt artikeln ges en speciell mening om det faststalls att det var
parternas avsikt. Detta kan tolkas som att det ges utrymme for att tillata
supplementéra tolkningsmedel for att faststélla parternas syfte att anvénda
ett uttryck pa ett speciellt satt. Kommentaren till modellavtalet skulle enligt
detta synsatt kunna anvéndas for att faststalla en sddan speciell mening.?”’

Lindencrona anser istéllet att kommentaren hanfor sig till artikel 31(2)(b) i
Wienkonventionen.’® En uppfattning fran vilken bade Vogel och Dahlberg
avviker eftersom modellavtalet jamte kommentar enligt dem knappast kan
anses utgora dokument som uppréttats av en eller flera parter i samband med
skatteavtals ingdende och som erkdnts av de andra parterna som
sammanhdrande med skatteavtal i den mening som avses i artikel 31(2)(b) i
Wienkonventionen.?”® Vogel anser inte heller att kommentaren kan
jamstéllas med efterféljande dverenskommelser mellan parterna rérande
avtalens tolkning eller tillampning enligt artikel 31(3)(a) eller forarbeten till
traktat enligt artikel 32 i Wienkonventionen.?'° Dahlberg menar daremot att
utformningen av artikel 32 Wienkonventionen gor det mojligt att inbegripa
kommentaren inom betydelseomradet for ett supplementart tolkningsmedel.

204 Jmfr. Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 92.

205 prokisch, Fragen der Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen, 4 SWI 52 1994.
Sekundarkalla hamtad fran Vogel, On double taxation conventions, 1997, s. 45. Se &ven
Vogel, The influence of the OECD commentaries on treaty interpretation, BIFD December
2000, s. 614f.

206 Aylt, The role of the OECD commentaries in the interpretation of tax treaties, s. 61-68.
Sekundarkalla hamtad fran Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basholag,
2000, s. 93 samt VVogel, On double taxation conventions, 1997 s. 44. Se dven Vogel, The
influence of the OECD commentaries on treaty interpretation, BIFD December 2000, s.
614f.

207 Ault, The role of the OECD commentaries in the interpretation of tax treaties, s. 61-68.
Sekundarkalla hamtad fran Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag,
2000, s. 93 samt VVogel, On double taxation conventions, 1997 s. 44,

2% |_indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 82.

209 \/ogel, On double taxation conventions, 1997, s. 44 och Dahlberg, Svensk
skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 93.

?19\/ogel, On double taxation conventions, 1997, s. 44 och 46.
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Kommentaren har, enligt Dahlberg, ett betydande rattskéllevarde men den
bér inte betraktas som en enhet.”** Inte heller kan kommentaren ensam vara
avgorande vid tolkningen av skatteavtal. Skalet harfor ar att modellavtalet
jamte kommentaren inte har tillrdcklig konstitutionell eller folkréttslig
legitimitet.?*? Dahlberg menar att olika delar av kommentaren kan ha olika
rattskallevarde. Den betydelse som ges at ett uttryck i kommentaren till
modellavtalet har ett hogre rattskallevarde ju langre tid som samma
betydelse funnits med i kommentaren.?* Synen p4 kommentaren som delar
istallet for en helhet far stod av andra i doktrinen.**

Dahlberg anser saledes att det finns mycket som talar for att den betydelse
som ges ett uttryck i kommentaren till modellavtalet i manga fall kan anses
utgdra den géngse meningen enligt artikel 31(1) i Wienkonventionen. | vart
fall kan sa anses vara fallet om betydelsen funnits med redan fran den forsta
versionen av modellavtalet jamte kommentar fran 1963. Dahlberg grundar
detta pa att betydelsen i dessa fall maste anses ha fatt en sadan spridning och
sadant genomslag att den verkligen utgér den gangse meningen. Senare
tillkomna andringar och tillagg i kommentaren som till exempel 1977 ars
version torde istéllet utgora en speciell mening enligt artikel 31(4) i
Wienkonventionen, om de inte kan anses utgéra den gangse meningen.
Kommentaruttalanden fran 1992 ars version kan dock normalt inte anses ha
fatt sadan spridning eller sadant genomslag att de kan anses utgdra vare sig
en gangse eller speciell mening. Kommentaruttalanden fran 1992 och senare
far alltsd anses utgora supplementéra tolkningsmedel enligt artikel 32 och
kan darfor anvandas som stod for en tolkning baserad pa andra
tolkningsdata. Dahlberg framhéver dock att betydelsen som kommentaren
haft i det praktiska rattslivet dvertraffar betydelsen som ett supplementart
tolkningsmedel har enligt férevarande artikel.?*®

Vogel sammanfattar OECD:s modellavtal jamte dess kommentars stallning
som tolkningsdatum ndr det tillampliga skatteavtalet 6verensstammer med
modellavtalet enligt fljande:**°

For det forsta, om skatteavtalet i fraga foljer OECD:s modellavtal oférandrat
till innehall presumeras att de avtalsslutande staterna avsett att lata avtalet fa
den mening som foljer av kommentaren till modellavtalet, under

11 Dahlberg, Vilket rattskéllevéarde har kommentaren till OECD:s modellavtal?, Festskrift
till Lindencrona, 2003, s. 155.

212 Dahlberg, Internationell beskattning, 2009, s. 162.

213 Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentaren till OECD:s modellavtal?, Festskrift
till Lindencrona, 2003, s. 155.

214 pjjl, The OECD Commentary as a source of international law and the role of the
judiciary, ET 2006, s. 216-224 och Vogel, The influence of the OECD commentaries on
treaty interpretation, BFIT 2000 s. 612 samt Cejie, Utflyttningsbeskattning av
kapitaltillgdngar, 2010, s. 93 som anvander uttrycket kommentar(er) i pluralis.

215 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 93. Se &ven
Dahlberg, Vilket rattskallevarde har kommentaren till OECD:s modellavtal?, Festskrift till
Lindencrona, 2003, s. 152ff.

218 \/ogel, On double taxation conventions, 1997, s. 45.
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forutsattningen att ingen av staterna gjort reservationer till den aktuella
delen i modellavtalet.

For det andra, om (a) skatteavtalet i fradga inte till ordalydelsen féljer
modellavtalet men likval har formulerats pa ett sadant sétt att en tolkning i
dverensstimmelse med kommentaren till modellavtal & mojlig, eller (b) en
bestaimmelse i skatteavtalet till ordalydelsen Overensstimmer med
modellavtalet men en dartill relaterad bestammelse som avviker fran
modellavtal foranleder en annan tolkning av den forstndmnda
bestammelsen, kvarstar an dock en presumtion om att skatteavtalet ska
tolkas i enlighet med modellavtalet jamte kommentaren.

Déremot ska, for det tredje, om ovanstaende situation (a) att en bestammelse
inte till ordalydelsen foéljer modellavtalet foreligger samtidigt som situation
(b) att avtalstexten i ovrigt féranleder en annan tolkning &n den som foljer
av kommentaren till modellavtalet, s torde modellavtalet jamte dess
kommentar kunna avvisas som tolkningsdatum.

Modellavtalet jamte kommentar far emellertid, enligt saval Dahlberg som
Vogel, en mindre betydelse som tolkningsdatum nér det tillampliga
skatteavtalet dverensstammer med modellavtalet men en av avtalsparterna
inte &r medlem i OECD.?" For det fallet att skatteavtal till inneh&llet, inte
endast sprakligt, avviker fran modellavtalet far det, enligt Dahlberg, anses
vara parternas gemensamma avsikt att inte Iata avtalet tolkas i enlighet med
modellavtalet och dess kommentar.?'® Motsatsvis anfor Vogel att det endast
kan antas ha varit de avtalsslutande staternas gemensamma avsikt att lata
skatteavtalet tolkas 1 Overensstimmelse med modellavtalet jamte
kommentaren nar den aktuella bestammelsen sprakligt stammer Gverens
med modellavtalet samtidigt som sammanhanget inte foranleder nagon
annan tolkning an den som féljer av modellavtalets kommentar. Det gar
emellertid inte enligt Vogel att generellt sdga nagot om modellavtalet och
dess kommentars stallning som tolkningsdatum i dessa situationer, utan en
bedémning far goras i var enskilt fall efter de i fallet foreliggande
omstandigheterna.®*®

Av det ovanstdende foljer att det inte med sakerhet kan uttalas hur
modellavtalet och dess kommentar férhaller sig till tolkningsreglerna i
Wienkonventionen men likval far avtalet jamte kommentaren numera anses
vara allméant accepterat som tolkningsdatum vid tolkning av skatteavtal.
Kommentarens legitimitet i tolkningsprocessen é&r, enligt Ward, inte
beroende av att densamma kan placeras in under tolkningsreglerna i
Wienkonventionen.  Detta  foljer av  att  tolkningsreglerna i
Wienkonventionen inte dr avsedda att uttbmmande ange de principer och

27 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 93 och Vogel, On
double taxation conventions, 1997, s. 45.

218 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 94.

219 \/ogel, On double taxation conventions, 1997, s. 46.
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medel som kan anvéndas vid tolkning av traktat.??° Sinclair uttrycker detta
som:”...it is clear that no would-be interpreter of a treaty, whatever his
doctrinal point of departure, will deliberately ignore any material which can
usefully serve as a guide towards establishing the meaning of the text with
which he is confronted.” med féljande tillagg: “It would be wrong to regard
the principles of interpretation contained in Articles 31 to 33 of the Vienna
Convention as amounting to anything more than general guidelines.”?*

3.5.3 Betydelsen av andringar i och tillagg till
OECD:s modellavtal jamte kommentar

Den sista fragan som maste besvaras ar pa vilket satt som andringar i
kommentaren paverkar densamma sasom tolkningsmedel for redan
ingangna skatteavtal. Med andra ord, fragan om vilken version av OECD:s
kommentar som ska tillampas. Oavsett synsattet avseenden kommentarens
forhallande till tolkningsreglerna i Wienkonventionen framhaller Cejie att
utgangspunkten rimligtvis bor tas i den version av OECD:s modellavtal
jamte kommentar som fanns vid tiden for skatteavtalets ingaende som ska
beaktas vid tolkningen av densamma.?”> Vogel uttrycker det som att
modellavtalet jamte kommentaren som var i kraft vid skatteavtalets
ingdende &r bindande vid framtida tolkningar.?*® Cejie med flera som anser
att kommentaren saknar juridisk bindande verkan motsétter sig av naturliga
skal denna uppfattning.?*

I introduktionen till modellavtalet anges att ”...existing conventions should,
as far as possible, be interpreted in the spirit of the revised Commentaries,
even though the provisions of these conventions did not include the more
precise wording...” av den senaste utgévan av OECD:s modellavtal.??> Detta
innebar saledes att utgangspunkten bor vara att tidigare ingangna skatteavtal
ska tolkas i andan av senare tillkomna modellavtal och
kommentaruttalanden.??® Genom en sidan ambulatorisk tolkning ges
andringar och fortydliganden i kommentaren genomslag i rattstillampningen
pa ett effektivt satt. Alternativet ar en statisk tolkning, varvid den version av
kommentaren som gallde vid tiden for ingaendet av det tillampliga
skatteavtalet anvands vid tolkning och tilldmpning av densamma.

220 \Ward, The role of the commentaries on the OECD Model in the tax treaty interpretation
process, BFIT 2006, s. 98.

221 Sinclair, The Vienna convention on the law of treaties, 1984, s. 116 och Sinclair,
Interpretation of Tax Treaties, BFID 1986, s. 75f. Sekundéarkalla hamtad fran Ward, The
role of the commentaries on the OECD Model in the tax treaty interpretation process, BFIT
2006, s. 98.

222 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 93.

223 \/ogel, On double taxations conventions, 1997, s. 46. Se dven Vogel, The influence of
the OECD commentaries on treaty interpretation, BIFD December 2000, s. 614f. Se ocksa
Engelen enligt Erasmus-Koen och Douma, Legal Status of the OECD Commentaries — In
Search of the Holy Grail of International Tax Law, BFIT 2007, s. 345.

224 g fotnot 121.

22> OECD:s modellavtal, introduktion, punkterna 33-34.

226 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 94.
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Problematiken kring frdgan om ambulatorisk eller statisk tolkning av
kommentaren kan &skadliggoras med ett av Sallander givet exempel.??’
Ponera att ett skatteavtal ingas 1964. En statisk tolkning av OECD:s
kommentar hade idag inneburit att de avtalsslutande staterna haft att
tillampa en dryga 50 ar gammal version i fragor, exempelvis e-
handelsfragor, som inte ens existerade vid tiden for avtalets ingaende.
Problemet undgas genom en ambulatorisk tolkning av kommentaren men
icke desto mindre uppstar andra fragor vid en sadan tolkning. En
ambulatorisk tolkning av kommentaren kan istéllet innebdra att skatteavtalet
anses omfatta inkomster som inte avsetts av parterna vid avtalets ingaende.

Hogsta forvaltningsdomstolens  uttalanden i RA 1996 ref. 84
Luxemburgmalet har av Sallander tolkats som om domstolen foresprakat ett
forsiktig ambulatoriskt synsatt.??® | malet sdg domstolen forst till den
version av kommentaren som foreldag vid tiden for avtalets ingdende och
uttalade féljande: ”[DJubbelbeskattningsavtalet med Luxemburg [har]
nastan helt [...] grundats pd OECD:s modellavtal. Organisationens vid
avtalstillfallet foreliggande kommentar [till den i malet aktuella artikeln]
inneholl emellertid inte nagra uttalanden som ger ledning i den i malet
aktuella tolkningsfragan.”. Hogsta forvaltningsdomstolen sag darefter aven
till senare kommentarer for vagledning i tolkningsfragan och uttalade
foljande: "I senare kommentarer har gjorts uttalanden som innebar att [...].
Bortsett fran att dessa kommentarer tillkommit flera ar efter det att avtalet
med Luxemburg ingicks synes de sakna relevans for den typ av bolag som
malet galler. Detsamma far anses galla de uttalanden som i senare ars
kommentarer till artikel [...] i modellavtalet[...].”

Utgangspunkten enligt OECD:s rekommendationer ar som namnt att
kommentaren ska tolkas ambulatoriskt. | introduktionen till modellavtalet
gors emellertid en distinktion mellan tva olika situationer, i vilka frdgan om
forhallandet mellan &ldre skatteavtal och senare andringar i modellavtalet
jamte kommentaren uppkommer.??°

Den forsta situationen tar sikte pa nar en artikel i avtalet har dndrats. Harvid
anges att andringar i artiklarna i modellavtalet och sddana justeringar av
kommentarerna som strikt foljer av dessa andringar sjalvfallet saknar
betydelse for tolkningen eller tillampningen av tidigare ingangna avtal, i fall
da bestammelserna i dessa tidigare ingangna avtal avviker i sak fran de
artiklar som har 4andrats.”° OECD foresprdkar séledes en statisk
tolkningsmetod i detta avseende. Sadana materiella andringar kan inte anses
vara ett uttryck for de avtalsslutande staternas gemensamma avsikt vid tiden

227 Sallander, | kélvattnet av RA 2008 ref. 24, SvSKT 2010 s. 187.

228 Sallander, | kélvattnet av RA 2008 ref. 24, SvSKT 2010 s. 188.

229 OECD:s modellavtal, introduktion, punkt 35.

2% OECD:s modellavtal, introduktion, punkt 35 férsta meningen. Se éverséttning av
Francke och Skurnik, Modell for skatteavtal betréffande inkomst och formdgenhet, 1995.
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for skatteavtalets ingaende och ska inte beaktas vid tolkning av aldre
skatteavtal. >

Den andra situationen tar istéllet sikte pa nar kommentaren till en artikel har
andrats, varvid OECD foresprakar en ambulatorisk tolkning.?*> Enligt
introduktionen till modellavtalet bor sadana Gvriga justeringar eller tillagg
till kommentaren som skett efter ett skatteavtals ingaende i regel anses gélla
vid tolkning och tillampning av avtalet, eftersom de avspeglar
samstammighet mellan OECD:s medlemslander i frdga om den ratta
tolkningen av gallande bestammelser eller i fraga om tillampningen av
bestammelserna p& sarskilda forhallanden.*® Barenfeld tolkar OECD:s
uttalande som ett antagande om att parter vid ingdende av skatteavtal
accepterar att avtalet kan komma att tolkas i enlighet med framtida
andringar av kommentaren till modellavtalet.>* Uttalandet kan foljaktligen
ses som att OECD anser det foreligga ett tyst samtycke.?*

Dahlberg drar hér en skilg'elinje mellan fortydliganden av kommentaren och
tillagg till kommentaren.?*® Med andra ord, en distinktion mellan andringar
av mer formell respektive materiell natur.?®” Enligt Dahlberg, och andra i
doktrinen, kan fortydliganden laggas till grund for tolkning av éldre
skatteavtal, men inte tillagg.?*® Det foljer av att fortydliganden, till skillnad
fran tillagg, kan antas ingad den partsavsikt som fanns nar skatteavtalet
ingicks.”

Barenfeld ar dock kritisk till denna distinktion mellan tillagg och
fortydliganden eftersom det far anses vara forenat med stora svarigheter, om
inte omojligt, att med sdkerhet uttala sig om vad som kan anses utgdra ett
fortydligande av respektive tillagg till kommentaren.?*® For det fallet att det

231 Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships, Double-Tax Releif in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 44.

232 Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships, Double-Tax Releif in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 45.

%3 OECD:s modellavtal, introduktion, punkt 35 andra meningen. Se 6versattning av
Francke och Skurnik, Modell for skatteavtal betraffande inkomst och formégenhet, 1995.
2% Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships, Double-Tax Releif in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 45f.

2% Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 95.

2% Dahlberg, Vilket kéllvarde har kommentaren till OECD:s modellavtal?, Festskrift till
Lindencrona, 2003, s. 145. Med fortydligande avses justering av kommentaren, se Cejie,
Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 95.

237 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 95.

238 Dahlberg, Vilket kéllvarde har kommentaren till OECD:s modellavtal?, Festskrift till
Lindencrona, 2003, s. 145. Se dven Vogel, On double taxation conventions, 1997, s. 46 och
Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships, Double-Tax Releif in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 45 samt Ward, The role of the commentaries on the
OECD Model in the tax treaty interpretation process, BFID 2006, s. 101.

2% Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships, Double-Tax Releif in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 45 och Ward, The role of the commentaries on the
OECD Model in the tax treaty interpretation process, BFID 2006, s. 101.

240 Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships, Double-Tax Releif in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 45. Se &ven Lang, The Application of the OECD model
tax convention to partnerships, 2000, s. 34.
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far anses vara helt klart att en dndring endast ar av mer formell natur och
darmed endast konstituerar ett fortydligande av kommentaren delar
emellertid Barenfeld den av Dahlberg dragna slutsatsen att kommentaren
bor ligga till grund aven for tolkning av aldre skatteavtal. Detta grundar sig,
som namnt, pa att fortydligandet far anses ligga i linje med partsavsikten vid
avtalets ingaende. Barenfeld betonar dock att sddana fall forekommer ytterst
sillan, och &r i regel begransade till sprakliga eller grammatiska
fortydliganden. Om fortydligandet inte & av endast spraklig eller
grammatisk natur utgor &ndringen troligen en foljd av att det finns mer &n en
mojlig tolkning av bestammelsen i frdga. Foljaktligen kan det, enligt
Barenfeld, inte anses vara uteslutet att fortydligandet snarare utgor en
materiell andring i forhallandet till redan ingangna skatteavtal och darmed
inte anses falla inom partsavsikten vid avtalets ingdende. 2**

Barenfeld &r salunda kritisk mot det av OECD foresprakade tysta samtycke
som antas foreligga vid ingaende av skatteavtal. Barenfeld framhaller
visserligen de praktiska fordelarna med ett sadant samtycke men anfor flera
skal emot dess forekomst. For det forsta att, landers passivitet avseende
utformningen av modellavtalet jamte kommentaren genom att avsta fran att
ldmna reservationer och observationer inte kan tolkas som ett tyst samtycke
eftersom forklaringen dartill kan ligga i svarigheterna med att forutse
utfallet av fortydligandena och tillaggen. Vidare finns daven konstitutionella
problem avseende OECD:s ambulatoriska forhallningssatt till kommentaren
enligt saval Dahlberg som Barenfeld. Det foljer av att skatteavtal inte endast
ar géllande mellan avtalsslutande stater utan dven i forhallande till de
skatteskyldiga, vilket for Sveriges del innebér att ingen annan an riksdagen
har befogenhet att stifta nya lagar eller inféra andringar i redan géllande
lagstiftning. Darmed torde andringar gjorda inférda av OECD inte méta
dessa konstitutionella krav.?*

Séledes bor endast andringar som skett fore ingaendet av ett skatteavtal
beaktas vid tolkningen av densamma, med undantag for de fall ett
fortydligande utan tvekan utgor ett sprakligt eller grammatiskt
tillrattaldaggande, eftersom detta ligger béast i linje med den folkrattsliga
tolkningsmetod som foljer av Wienkonventionen enligt Barenfeld.
Barenfeld betonar dock att senare tillkomna kommentaruttalanden bor
beaktas vid tolkning av aldre skatteavtal i egenskap av doktrin nér dess &r
valunderbyggda.®*® Aven andra i doktrinen ansluter sig till denna
uppfattning.***

241 Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships, Double-Tax Releif in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 45f.

242 Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships, Double-Tax Releif in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 46f och Dahlberg, Vilket rattskallevarde har
kommentaren till OECD:s modellavtal?, Festskrift till Lindencrona, 2003, s. 146. Se &ven
Lang, The Application of the OECD model tax convention to partnerships, 2000, s. 19.
243 Barenfeld, Taxation of Cross-Border Partnerships, Double-Tax Releif in Hybrid and
Reverse Hybrid Situations, 2005, s. 45f.

244 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 96, Mattson, Skrifter i
internationell skatteratt, 2002, s. 211f

51



Kommentaruttalandena avseende tolkningen av dldre skatteavtal i andan av
senare tillkomna versioner av modellavtal och kommentaruttalanden och
andringar av artiklar samt fortydligande av och tillagg till kommentaren
maste, mot bakgrund av det nu anforda, ses som tillagg eftersom de
tillkommit vid revideringen av 1992érs modellavtal.**®

3.6 Ovriga rattskallor

3.6.1 Rattskallevardet av svenska forarbeten

Forarbetena till de svenska inforlivandelagarna kan ibland ge uttryck for hur
avtalet i frdga ska tolkas.?*® Fragan ar dock vilken betydelse sidana interna
forarbetsuttalanden ska ges i egenskap av tolkningsdatum vid en folkrattslig
tolkning av skatteavtal.

| propositionen till inforlivandelagen till det svensk-luxemburgska
skatteavtalet anforde regeringen foljande: ’[...]JWienkonventionen tar sikte
pa att vid tvist mellan parterna om avtalets innebord tolka parternas, dvs.
staternas, avsikt med en bestammelse i ett visst avtal och inte att reglera
forhallandet mellan skatteskyldiga och staten. Dubbelbeskattningsavtal skall
i princip tolkas som annan svensk lagstiftning, dvs. enligt sin ordalydelse
och med stod av offentliga forarbeten.”.?*” Attt Hogsta
forvaltningsdomstolen inte delar regeringens uppfattning framgér av RA
1996 ref. 84 Luxemburgmalet, i vilken domstolen slog fast att de metoder
och medel som anvisas i artiklarna 31-33 i Wienkonvention &ven borde
ligga till grund for tolkningen av skatteavtal vid en tvist mellan den enskilde
och skattemyndigheten.

Av artikel 32 i Wienkonventionen framgar att interna forarbeten som éar
ensidigt upprattade av de avtalsslutande staterna, till exempel foérarbeten till
den svenska inforlivandelagen, inte kan likstdllas med supplementédra
tolkningsmedel. Det foljer av att artikel 32 i konventionen uttryckligen
anger att det ska vara fraga om forarbeten till traktaten.?*®

Ensidigt upprattade interna forarbetsuttalanden kan visserligen i
normalfallet inte laggas till grund for en tolkning av skatteavtal enligt
Wienkonventionens tolkningsregler men uttalandena bor likval inte
ignoreras enligt Dahlberg. Forarbetsuttalandena kan enligt Dahlberg tjana
som hjalpmedel vid tolkning av skatteavtal. Det som ar avgdrande for

2% Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar, 2010, s. 95.

24 Se till exempel prop. 1989/90:33 om det nordiska skatteavtalet s. 44 och prop.
1992/93:45 om det svensk-mexikanska skatteavtalet s. 42.

247 Prop. 1996/97:43 s. 44f.

248 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 212 och Pelin,
Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 208 samt Cejie,
Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar, 2010, s. 89 och 96. Se &ven Fensby som menar
att det av artikel 32 framgar att svenska interna forarbetsuttalanden i princip utgor
supplementéra tolkningsmedel. Se Fensby, Bolagsskattebefriade subjekt och
dubbelbeskattningsavtal — kommentar till RA 1996 ref. 84, SVSKT 1998 s. 104.
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beaktande av uttalandena i forarbeten &r tyngden av de argument som déri
framfors i det enskilda fallet.?*® Dahlberg menar séledes att uppgifterna som
aterfinns i de interna forarbetena kan utgéra en upplysning om innehallet i
ett supplementart tolkningsmedel som avses i artikel 32 i
Wienkonventionen, under forutsattning att de aterger vad som framkommer
i det material som verkligen utgor supplementira tolkningsmedel.?*°
Dahlberg betonar dock att forarbetsuttalanden inte heller under dessa
omsténdigheter kan tillmatas avgorande betydelse som medel vid tolkning
av skatteavtal. >

Om svenska interna forarbetsuttalanden aterspeglar ett i den andra
avtalsslutande staten ensidigt forarbetsuttalande kan uttalandena enligt
Lindencrona anses ge uttryck for partsavsikten och darmed jamstallda som
omstandigheter vid avtalets ingaende och ett supplementéart tolkningsmedel
enlighet med artikel 32.%? Dahlberg menar att de interna
forarbetsuttalandena under dessa forutsattningar kan anses utgora ett sadant
dokument som enligt artikel 31(2)(b) i Wienkonventionen utgér en del av
sammanhanget.”®® Rattskallevardet av de interna forarbetsuttalandena ar
emellertid aven i dessa situationer lagt i jamforelse med betydelsen av
forarbeten vid avtalstolkning i interna sammanhang.®*

Enligt RA 1997 ref. 35 torde forarbetsuttalanden till en lag om skatteavtal
kunna bli tillampliga inte bara pa det aktuella skatteavtalet utan dven for
redan existerande och kommande avtal. Bestdmmelser som har samma
lydelse borde enligt Hogsta forvaltningsdomstolen tolkas pa samma sétt
sdvida inte sammanhanget féranleder.?®> I RA 2008 ref. 24 OMX-malet
likstallde Hogsta forvaltningsdomstolen inforlivandelagen med annan

% Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 79f. Jmfr. Pelin
som menar att forarbetsuttalanden kan beaktas i egenskap av att de borde ge en riktig
tolkning av avtalstexten och avsikten med denna eftersom de upprattats av regeringen som
den svenska avtalspartens foretrddare. Se Pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt
perspektiv, 2006, s. 208. P2 motsvarande vis anges att ”[f]6rarbetsuttalanden ger direkt
uttryck endast for den svenska lagstiftarens uppfattning men kan indirekt tala for en viss
gemensam partsavsikt.” i Skatteverket, Handledning foér internationell beskattning, 2011, s.
522.

250 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 77f. Vogel
uttrycker sig pa motsvarande vis, om an nagot mer otydligt. Se Vogel, On double taxation
conventions, 1997, s. 38. Se dven Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska
basbolag, 2000, s. 78 om Vogels uttryckssatt.

1 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 214.

22 |_indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 83.

253 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 78f. Se &ven
Vogel, On double taxation conventions, 1997, nr 82.

4 Dahlberg, Internationell beskattning, 2009, s. 165, Pelin, En ny lag om tolkning och
tillampning av dubbelbeskattningsavtal, SN 1996 s. 297 och Sundgren, Efterlevnad av
traktater 11, SN 1996 s. 115. Se dven Kellgren, Mal och metoder vid tolkning av skattelag —
med sarskild inriktning p& anvandningen av forarbeten, 1997, s. 13 for en kommentar om
svenska forarbetens betydelse vid tolkning av skattelagstiftning.

255 | prop. 1992/93:45 s. 42 om det svensk-mexikanska skatteavtalet gors till exempel en
hénvisning till ett generellt férarbetsuttalanden i prop. 1989/90:33 om det nordiska
skatteavtalet. Se d&ven Bokstrom och Tyllstrom, IFA, Interpretation of double taxation
conventions, Cahiers de Droit Fiscal International, 1993, Volume LXXVIlla, s. 569.
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svensk lag, vilket enligt Cejie kan ses som ett mojligt argument for att
forarbeten eventuellt bor ha en hégre stallning vid tolkning av skatteavtal.?*

3.6.2 Rattskéllevardet av svensk rattspraxis

Om Hogsta forvaltningsdomstolen vid ett tidigare tillfalle har tolkat ett
skatteavtal &r detta prejudicerande vid framtida avtalstolkning. Svensk
rattspraxis ar saledes en rattskalla aven vid en folkrattslig tolkning av
skatteavtal.”>" Av rattspraxis foljer aven att domstolen vid tolkningsfragor
ska beakta inte endast det tillampliga skatteavtalet utan hela
skatteavtalsratten ~ och  dartill  relevant  rattspraxis.”®  Hogsta
forvaltningsdomstolen bor dven, enligt Vogel och Prokisch, soka véagledning
i hur skatteavtalet och dess bestdmmelser ska tolkas i den andra
avtalsslutande staten genom att se till den statens rattspraxis for att pa sa vis
méjliggéra en gemensam tolkning av avtalet.”® Dahlberg ansluter sig till
denna uppfattning men ndmner att Hogsta forvaltningsdomstolens
oberoende skulle kunna ifragasattas i vissa lagen, varfor en avvagning far
goras i varje enskilt fall.*®® Det kan &ven nidmnas att de flesta stater
accepterar denna utblick till den andra avtalsslutande statens rattspraxis vid
den egna tolkningen av avtalet.?

Vad géller rattspraxis fran andra stater &n den stat med vilken Sverige slutit
det skatteavtal som ar foremal for tolkning staller sig Dahlberg emellertid an
mer tveksam till en sadan utblick av svensk domstol. Den végledning som
kan ges i det enskilda fallet ar mindre. Sadana staters praxis avseende
skatteavtalstolkning kan emellertid enligt Dahlberg anses vara av viss
betydelse med hansyn till att skatteavtal ofta &r utformade efter OECD:s
modellavtal.?®> Vogel menar att skatteavtalens huvudsakliga syfte, att
fordela beskattningsratten, endast kan uppnas genom att domstolarna i de
avtalsslutande staterna konsekvent tillampar en gemensam tolkning. En
sadan tolkning far enligt densamme stod av artikel 31(1), enligt vilken
avtalet ska tolkas mot bakgrund av dess andamél och syfte.”®® Ett sidant
krav pa att beakta avgoranden fran icke avtalsslutande stater med
argumentet att astadkomma en réattvis fordelning av beskattningsratten ar
emellertid enligt Dahlberg att ga for langt.?*

2% Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 97.

7 |_indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 83.

258 RA 1972 ref. 34. Se 4ven Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsrtt, 1994, s. 83 och
Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 81.

2% \Jogel och Prokisch, IFA, Interpretation of double taxation conventions, Cahiers de
Droit Fiscal International, 1993, Volume LXXVIlla, s. 63.

260 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 81f.

261 Se Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar, 2010, s. 97 med vidare
hénvisningar.

262 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 82.

263 \Jogel, On double taxation conventions, 1997, s. 39.

264 Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s. 82.
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4 Skatteavtalens forhallande till
svensk intern ratt

4.1 Konstitutionella utgangspunkter

Av 1:4 och 8:3 88 RF foljer att riksdagens lagstiftningsmakt pa
skatteomradet ar exklusiv, och kan sdledes inte delegeras till annan.
Motsvarande galler dven i regel for skatteregler i internationella
Overenskommelser, med undantag for EU-samarbetet enligt 10:2 och 10:5
88 RF. Numera galler aven att EU-ratten ar 6verordnad svensk ratt pa sa vis
att svensk intern ratt inte far strida mot EU-ratten.”®® Aven
Europakonventionen om de maénskliga réattigheterna kan ségas inta en
sarstallning. Europakonventionen har visserligen genom inforlivandet i
svensk ratt fatt status som annan svensk lag men for att garantera att
konventionen ges foretrade i forhallande till senare tillkommen lag foljer av
2:23 § RF att lag eller annan foreskrift inte far meddelas i strid med
konventionen. FOrbudet riktar sig mot lagstiftaren men konventionen torde
vid en regelkonkurrens ges foretrade framfor en senare tillkommen svensk
lag, sdvida det inte finns séarskilda skal som talar for det motsatta.?®®
Motsvarande forbud eller sérstallning saknas emellertid vad géller
skatteavtalen. Riksdagen har en exklusiv lagstiftningsmakt pa
skatteavtalsrattens omrade. Skatteavtal maste foljaktligen inforlivas med
svensk ratt for att ges internréttslig verkan.

4.2 Folkrattsliga utgangspunkter

Principen pacta sunt servanda ar som den fundamentala principen for all
avtalsratt dven av central betydelse for traktatratten. Principen finns
kodifierad i artikel 26 i Wienkonventionen, vilken lyder ”[v]arje i kraft
varande traktat ar bindande for dess parter och skall &rligt fullgoras av
dem”. Principen gor sig géllande s& lange ett skatteavtal ar i kraft och vid
s&val tolkning som tillampning av avtalet.?®” De folkrttsliga skyldigheterna
aligger staten, inte de skatteskyldiga, i egenskap av avtalspart.”®® Som en
naturlig foljd kan en stat enligt artikel 27 i konventionen inte aberopa
bestammelser i sin interna ratt for att rattfardiga sin underlatenhet att
fullgora de ataganden som foljer av skatteavtal. Den for skatteavtalen
centrala folkrattsliga forpliktelsen &r att de avtalsslutande staterna atar sig att

2% Stahl och Osterman, EG-skatterétt, 2006, s. 34ff.

266 prop. 1993/94:117 s. 35ff. Se vidare Bergstrom, Tolkning och tillampning av skattelag,
SN 1998 s. 359.

27 Villinger, Commentary on the 1969 Vienna convention on the law of treaties, 2009, s.
365.

268 Artikel 1 och 6ff i Wienkonventionen. Vogel, Skatteavtal och grundlag — nagra
kommentarer, SvSKT 1994 s. 257. Se dven Pelin, Tillampning och tolkning av skatteavtal,
FT 1997 s. 125f.
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avsta fran en del av sitt interna beskattningsansprak. Om det i skatteavtalet
foreskrivs att den andra avtalsslutande staten endast ska beskatta viss
inkomst ar Sverige salunda folkrattsligt forhindrad att ta ut beskattning
avseende denna inkomst i enlighet med svensk intern ratt. Detta géller intern
lagstiftning som tillkommit s&val fére som efter skatteavtalets ingaende.?*
En stat, vars interna lagstiftning star i direkt strid mot de folkrattsliga
forpliktelserna i skatteavtal gor sig saledes skyldig till folkrattsbrott eller tax
treaty override.”™

Det finns emellertid ingen allmén folkrattslig reglering som anger det sétt
varpa staterna ska uppfylla sina folkrattsliga forpliktelser enligt ett
skatteavtal, sdvida avtalet inte sager annat.’* Artikel 27 i
Wienkonventionen ger uttryck for folkrattens sarstallning i forhallande till
intern ratt pa ett mellanstatligt plan. Artikeln sager emellertid ingenting om
den réttsliga stallning folkrdatten bor inta i1 den enskilda statens
rattsordning.?’> N&gon uttrycklig bestimmelse for att motverka staters
medvetna eller omedvetna tax treaty override genom interna rattsreglers
foretrade finns generellt inte i skatteavtal.’”® | punkten 10 i OECD:s rapport
uttrycks det som att "international law [...] is not concerned with the ways
and means by which performance is obtained, but exclusively with the
result.”. Det ar alltsa upp till den enskilda staten att ange det
norminstrument som kravs for att skatteavtalets innehall ska fa
genomslagskraft gentemot andra regler vid den allménna rattstillampningen.
Det vésentliga ar att staterna uppfyller sina folkréttsliga forpliktelser enligt
skatteavtalen i enlighet med artikel 26 och 27 i Wienkonventionen. Begar en
stat tax treaty override i strid med skatteavtal finns féljaktligen ingen i
forvdg angiven losning i avtalet, utan avtalet far antingen omférhandlas eller
sagas upp.2”

Det sétt varpa en stat sakerstéller de folkrattsliga forpliktelsernas efterlevnad
kan folja av saval bestammelser i grundlagen som rattspraxis, under
forutsattning att dessa staller upp ett effektivt skydd.?”” Stater kan
harigenom antingen ge skatteavtalen en i jamforelse med intern rétt hogre
rattslig stéllning i enligt med principen lex superior eller jamstélla avtalen
med annan intern ratt. | det sistndmnda fallet kréavs emellertid att
skatteavtalen ges en status som lex specialis i forhallande till annan intern

?%9 villinger, Commentary on the 1969 Vienna convention on the law of treaties, 2009, s.
372.

270 Avsnitt 5.5. Se vidare Bring och Mahmoudi, Sverige och folkréatten, 2008, s. 44.

21 SOU 1974:100 s. 43f. Se dven OECD:s rapport Tax treaty override fran 1989 punkten
14 samt Jermsten och Sandstrém, Om svenska domstolar och folkrattsliga forpliktelser,
20009, s. 246.

272 V/illinger, Commentary on the 1969 Vienna convention on the law of treaties, 2009, s.
374.

273 Avsnitt 4.2 och 5.5.

2% Artikel 60 i Wienkonventionen. Se vidare Vogel, Skatteavtal och grundlag — ndgra
kommentarer, SvSKT 1994 s. 257.

27> Lysén, Folkrattsligt ansvar, 2002, s. 389.
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ratt for att avtalsbrott i folkrattslig bemérkelse vid en normkonflikt dem
emellan ska undgés.*"

Sverige ansluter sig till den dualistiska teorin, vilket innebar att skatteavtal i
egenskap av folkrattsliga avtal och svensk intern ratt ses som tva separata
rattsordningar som vander sig mot olika subjekt. Folkratten verkar endast pa
en mellanstatlig niva och binder sdledes endast stater, medan den interna
ratten endast ger upphov till rattigheter och skyldigheter for den enskilda
statens medborgare.”’” Det ror sig emellertid inte om ndgon konstitutionell
dualism eftersom det varken i grundlagen eller annan forfattning finns
nagon bestammelse avseende folkrattens stallning i svensk ratt eller
anslutningen till en dualistisk respektive monistisk teori. Det var istéllet
genom en serie av domar pa 1970-talet som Sveriges dualistiska synsatt
fastlades.?

Folkratten intar forvisso en hogre rattslig dignitet i forhallande till den
interna ratten men den binder som nadmnt endast staterna. For att Sverige
som avtalspart ska kunna uppfylla sina folkréttsliga forpliktelser enligt
skatteavtalen maste skatteavtalen saledes ges genomslag i den interna
rattstillampningen genom inforlivande med svensk intern rétt. Inforlivandet
sker genom riksdagens antaganden av en sérskild lag om skatteavtal till
vilken den autentiska avtalstexten bifogas. Skatteavtalen ges pa det sattet
internrattslig verkan i forhallande till skatteskyldiga, myndigheter och
domstolar.?” Darmed &r det dock inte sagt att skatteavtalet galler p& samma
satt gentemot skatteskyldiga, myndigheter och domstolar som det galler
mellan de avtalsslutande staterna. Det finns i sjalva verket en skillnad
mellan dualism i den bemérkelsen att skatteavtal normgivningstekniskt
maste inforlivas i svensk ratt for att ges internrattslig verkan och metoderna
for det internrattsliga uppfyllandet av de folkrattsliga forpliktelserna som
foljer av skatteavtal.® | efterféljande avsnitt behandlas déarfor fragan om
skatteavtalens réattsliga stéllning i svensk ratt.

4.3 Skatteavtalens rattsliga stallning mot
bakgrund av den gyllene regeln

I enlighet med Sveriges dualistiska syn pa folkratten betraktas skatteavtalen
och den interna ratten som tva separata rattssystem med olika rattskallor och
rattssubjekt, vilka tillampas parallellt i det enskilda fallet. Skatteavtalen &r
folkrattsliga avtal och verkar pa det mellanstatliga planet, medan den interna
ratten reglerar forhallandet mellan skatteskyldiga och myndigheter samt

26 OECD:s rapport Tax treaty override frn 1989 punkten 14.

2T Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 227.

278 Avsnitt 2.2. Se dven Bring och Mahmoudi, Sverige och folkratten, 2008, s. 47.

279 Avsnitt 2.2,

280 Hultqvist, Metodfrégor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra
skattebestammelser — en argumentationsanalys, SvSKT 2010 s. 521 med vidare hanvisning
till Vogel, Om inférlivande av internationella 6verenskommelser och annan folkrétt med
svensk ratt, i festskrift till Hakan Stromberg, 1992, s. 343ff.
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domstolar. For att skatteavtalen ska ges internréttslig verkan kravs darfor att
skatteavtalen blir en del av den interna ratten forst genom inférlivandet
genom antagandet om en lag om skatteavtal.?*

Det forhallandet att skatteavtalen och annan intern ratt ska tillampas
parallellt i det enskilda fallet innebar att en tillampning av dem bada kan
leda till ett oférenligt resultat. Forhallandet mellan skatteavtalen och intern
ratt har saledes under en lang tid varit en central frdga inom
skatteavtalsratten. En fréga som genom RA 2008 ref. 24 OMX-malet fick en
fornyad aktualitet.

Det finns som tidigare namnt ingen allmén folkréttslig reglering som anger
det satt varpa Sverige ska uppfylla sina folkréttsliga forpliktelser enligt ett
skatteavtal, sdvida avtalet inte sager annat.®®* Artikel 27 i
Wienkonventionen ger forvisso uttryck for folkrattens sarstéllning i
forhallande till intern ratt pa ett mellanstatligt plan men séger ingenting om
den rattsliga stallning folkratten bor inta i den enskilda statens réttsordning.
Det vasentliga ar att Sverige infriar sina folkréattsliga ataganden enligt artikel
26 i Wienkonventionen.

Varken grundlag eller nagon annan forfattning sager nagot om det sétt varpa
de svenska domstolarna ska tillampa och tolka skatteavtal.®®® Frdgan om
folkrattens stallning i forhallande till annan intern ratt ar oreglerad i den
svenska rattsordningen.?®® Frigan behandlades dock i samband med
inforlivandet av Europakonventionen i svensk rétt. Av forarbetsuttalandena
framgar att den omstandigheten att en lag har en internationell bakgrund inte
I sig innebdr att den har foretrdde framfor andra lagar men att det likval
finns en allmén tolkningsprincip enligt vilken bestammelser i svensk rétt ar
forenliga med Sveriges internationella ataganden och att de foljaktligen ska
tolkas fordragskonformt. Om den interna rattsregeln &r sa entydig att nagot
tolkningsutrymme inte ges, foreligger en verklig normkonflikt. Denna
regelkonkurrens far enligt forarbetsuttalandena l6sas genom en tillampning
av derogationsprinciper lex posterior och lex specialis.”®> Nagon tillampning
av dessa principer har dock aldrig aktualiserats avseende
Europakonventionen till foljd av den sérstélining konventionen intar i 2:23 §
RF. Likval oppnar forarbetsuttalandena upp for mojligheten att en rent
intern rattsregel under vissa forutsattningar kan anses ha foretrade framfor

281 Avsnitt 2.2. Se vidare Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag,
2000, s. 62 samt Bring och Mahmoudi, Sverige och folkréatten, 2008, s. 41f.

282 Avsnitt 4.2.

283 Grundlagberedningen foreslog i sitt betdnkande till 1974 &rs RF en bestdmmelse som
angav de rattskallor i den svenska rattsordningen som svenska domstolar och myndigheter
har att beakta. De svenska domstolarna skulle enligt bestdmmelsen handldgga &renden och
traffa sina avgoranden i enlighet grundlagarna och “andra lagar, férordningar, féreskrifter
och rattsregler”. Uttrycket “andra rattsregler” skulle férstas som bland annat folkratten.?
Bestdmmelsen kom dock aldrig att bli en del av RF.

284 Tidigare fanns bestammelsen i 72 § Kommunalskattelagen (1928:370), vilken slopades
vid inférandet av en sarskild lag om tillampning av dubbelbeskattningsavtal i anslutning till
Kenya I-domen. Lagen upphédvdes dock efter Hogsta forvaltningsdomstolens
plenumavgdrande i Kenya Il. Se hdrom avsnitt 4.4.1 och 4.4.2.

285 Prop. 1993/94:117 s. 37. Se avsnitt 5.3 om derogationsprinciperna.
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en annan rattsregel som harror fran en folkrattslig norm eftersom
motsvarande forbud saknas betraffande andra folkrattsliga forpliktelser.?®®

Mer specifikt for skatteavtalen menar Aldén att den omstandigheten att
inforlivandelagen harror fran en folkrattslig norm inte i sig medfor att
skatteavtalen som svensk lag ska tillskrivas en pa det nationella planet higre
rattslig dignitet 4n annan svensk lag.”®’ Regeringsraden Jermsten och
Sandstrom uttrycker pa motsvarande vis att en lag inte blir "finare” an en
annan for att den genomfor en folkrattslig forpliktelse.?®® Att ett folkrattsligt
skatteavtal in extenso inforlivas med svensk intern ratt innebar saledes inte
att det inforlivade avtalet ges nagon sarskild konstitutionell stallning i
Sverige.?®® En uppfattning som Hogsta férvaltningsdomstolen slog fast i RA
2008 ref. 24 OMX-malet. Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar att en
lag om skatteavtal, &ven om den harror fran en folkrattslig norm, inte har
nagon hogre rattslig dignitet &n annan svensk lag. Andra stater kan
sjalvfallet, i motsats till Sverige, ge skatteavtal en hogre rattslig dignitet an
interna regler.?*

De inforlivandelagar, varigenom skatteavtal inforlivas med svensk ratt,
innehaller i regel inga eller ytterst fa materiella regler men stadgar en viktig
nationell princip som reglerar just férhallandet mellan skatteavtal och
svensk intern rétt. Regeln lyder enligt féljande:

”Avtalets beskattningsregler skall tillampas endast i den man dessa
medfor inskrankning av den skattskyldighet i Sverige som annars
skulle foreligga.”**

Regeln som numera aterfinns i alla inforlivandelagar har efter Lindencrona
inom skatteavtalsratten blivit kdnd som ~“den gyllene regeln”.?®* Den
narmare innebdrden av regeln berdrdes emellertid inte i forarbetena till
lagen om skatteavtal mellan Sverige och Korea fran 1982, varvid den forst
introducerades i svensk ratt. Inte heller hordes Lagradets mening Gver
bestammelsen, vilket kort forklarades med att nagra rattssakerhetsaspekter
inte stod pa spel for de skatteskyldiga eftersom bestammelserna i avtalet
endast medfor inskrdnkning av den skattskyldighet som annars skulle ha

286 Avsnitt 4.1.

287 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 230f.

288 Jermsten och Sandstrém, Svenska domstolar och folkréttsliga férpliktelser, 2009, s. 247.
289 | ysén, Folkrattsligt ansvar, 2002, s. 412.

2% | till exempel Frankrike synes skatteavtal ges en hdgre réttslig dignitet &n andra interna
rattsregler, vilket torde vara en vasentlig orsak till att Frankrikes hdgsta skattedomstol,
Conseil d’ Etat, under 2002 i malet Schneider Electric anség att de franska interna CFC-
reglerna inte kunde tillampas gentemot en annan avtalsslutande stat, om inte avtalstexten
uttryckligen medgav det. Motsvarande konstitutionell reglering finns dven ibland annat
Belgien, Nederlanderna och Japan. Se vidare Holmdahl och Barenfeld, Treaty-override pa
svenska, SN 2009 s. 628 och Vogel, On double taxation conventions. 1997, s. 70f.

21 Se tex. 2 § Lagen (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och
Schweiz.

?%2|_indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 24. Se dven Lindencrona, Skatter
och kapitalflykt, 1972, s. 140.
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forelegat i Sverige.”® Rent praktiskt innebar regeln att man férst bor
faststdlla om beskattning ska ske enligt interna skatteregler. Foreligger
ingen skattskyldighet enligt intern ratt s behover avtalet inte beaktas. Om
skattskyldighet daremot foreligger enligt intern ratt maste avtalet
undersokas.”**

Den gyllene regeln har av i doktrin beskrivits som en lagvalsregel.
Skatteavtal som gallande svensk lag ska enligt den gyllene regeln ges
foretrdde framfor annan svensk lag, under forutsdttning att skatteavtalet
medfor en inskrankning av det skatteanprak som féljer av den interna
ratten.?®® Det har dven uttryckts som att den gyllene regeln i sig ger uttryck
for 2sgléatteavtalens overordnade stallning i forhallande till annan intern
ratt.

Andra menar dock att det svarligen gar att ur den gyllene regeln harleda
principen att skatteavtal gar fore svensk intern ratt eftersom regeln, sett till
sin ordalydelse, inte sager nagot om de olika rattskallornas dignitet.?®’
Hogsta forvaltningsdomstolen synes i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet ha tolkat
den gyllene regeln pa motsvarande vis. Den gyllene regeln innebéar enligt
domstolen endast att Sverige aldrig kan grunda sitt beskattningsansprak
enbart p& skatteavtal, utan stod i svensk intern ratt.>®

4.4 Principen om att skatteavtal endast
begransar, aldrig andrar intern ratt

Fragan om skatteavtalens forhallande till svensk intern ratt var uppe for
prévning i Hogsta forvaltningsdomstolen under 1990-talet, och den gangen
avseende den avtalsrattsliga hemvistens betydelse for tillampningen av
intern ratt. Ett skatteavtals tillamplighet forutsatter som framgatt av tidigare
avsnitt att personen i frdga har hemvist i ndgon av de avtalsslutande

2% prop. 1981/82:107 s. 35. Se dven Lagen (1982:707) om dubbelbeskattningsavtal mellan
Sverige och Korea. Nagon vidare forklaring an den nu angivna har aterfinns inte heller i
forarbetena till det senare svensk-franska skatteavtalet. Se prop. 1990/91:174 s. 57.

2% |indencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 24.

2% sundgren, Skatteavtal och grundlag, SvSKT 1993 s. 520. Se &ven Sundgren,
Efterlevnad av traktater, SN 1995 s. 463.

2% Bokstrém och Tyllstrém, IFA, Interpretation of double taxation conventions, Cahiers de
Droit Fiscal International, 1993, Volume LXXVIlla, s. 559. Angéaende den gyllene regelns
innebord uttalar sig Bokstrom och Tyllstrém enligt féljande "[t]he law, by which a
convention is incorporated in the Swedish legislation, states — inter alia — that the
convention is applicable only to the extent it will limit the liability to Swedish tax. A tax
convention can thus only reduce tax claims existing under domestic law, but never create
tax liability on the mere basis that the convention confers upon Sweden a right to tax.
Consequently, tax conventions always have priority over domestic law.” Uttalandet kan
forstas som att den gyllene regeln i sig ger uttryck for skatteavtalens 6verordnade stallning i
forhallande till annan intern ratt. Se vidare Fensby, Ingéende och inférlivande av
dubbelbeskattningsavtal, SvSKT 1995 s. 411 for motsvarande uppfattning.

297 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 75 och 77.

2% Avsnitt 5.2.
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staterna.?*® Hemvistartikeln hanvisar emellertid till den interna ratten i de
avtalsslutande staterna, och anger att en person som har hemvist enligt
interna regler i en av de avtalsslutande staterna &ven har hemvist enligt
avtalet.®® Hanvisningen till den interna ratten medfor dock att en person
kan anses ha hemvist i bada avtalsslutande stater. | dessa fall anges i
hemvistartikeln vilken av dessa hemviststater ska ges foretrade vid en
tillampning av avtalet. Avtalet anger emellertid inte tillamplig lag vid
beskattning i fall av dubbel hemvist.

Fragan som kvarstar ar saledes huruvida den stat som enligt avtalet ska ses
som kaéllstat vid beskattningen enligt avtalet ska tillampa bestdmmelserna
om beskattning av begrénsat respektive obegrénsat skatteskyldiga personer.
Annorlunda uttryckt, vilken betydelse den avtalsrattsliga hemvisten har for
tillampningen av intern ratt. Av forarbetsuttalanden foljer att den
avtalsrattsliga hemvisten endast géller vid tillampning av avtalet och déarmed
saknar betydelse for bedémningen av personens hemvist enligt intern ratt.>*
Frdgan behandlades av Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 1995 ref. 69
Kenya (1) och RA 1996 ref. 38 Kenya (11).%%

4.4.1 RA 1995 ref. 69 Kenya (1)

RA 1995 ref. 69 Kenya (1) géllde som framgétt ovan frégan om vilken effekt
den avtalsrattsliga hemvisten har pa tillampningen av intern ratt. Malet
berorde saledes forhallandet mellan svenska interna skatteregler och
skatteavtal.

Hogsta forvaltningsdomstolen hade att ta stallning till fragan om huruvida
en enligt svenska interna beskattningsregler i Sverige obegransat
skatteskyldig fysisk person kunde beskattas for utbetalning i form av ranta
pa inkomst av kapital fran Sverige, utan hansyn till att han vid tillampningen
av skatteavtalet mellan Sverige och Kenya var att betrakta som bosatt i
Kenya.®® Av skatteavtalet foljde att ranta skulle beskattas i Kenya som
hemviststat. Sverige, som kéllstat, hade emellertid enligt avtalet en ratt att
beskatta 15 % av bruttoinkomsten. Hogsta forvaltningsdomstolen ansag att
den skatteskyldige till foljd av den avtalsrattsliga hemvisten i den andra
avtalsslutande staten inte langre kunde anses vara bosatt och obegransat
skatteskyldig i Sverige. Beskattning i Sverige kunde f6ljaktligen inte ske,
oaktat att kéllstaten enligt skatteavtalet tillerkéndes en rétt att beskatta 15 %
av réntans bruttobelopp.

Hogsta forvaltningsdomstolens dom innebar saledes att bestimmelserna om
hemvist i skatteavtalet kunde fa betydelse vid tillimpningen av svensk

29 Artikel 1§ OECD:s modellavtal.

300 Artikel 4 i OECD:s modellavtal.

%% prop. 1991/92:11 om skatteavtalet mellan Sverige och Barbados s. 37f.

%92 Fgrhallandet mellan hemvistbestimmelserna i skatteavtal och intern rétt diskuteras aven
av Skrunik, Bestammelser om hemvist i dubbelbeskattningsavtal och deras forhallande till
den interna lagstiftningen, SN 1977 s. 263-272.

303 pelin, Internationell skatterétt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 199f.
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intern ratt. Avgorandet skapade en stor osékerhet avseende innebdrden av
Sveriges folkréttsliga forpliktelser i skatteavtalen och tillampningen av den
interna ratten. Avgorandet kunde ge upphov till saval negativa som positiva
effekter for fysiska personer, vars hemviststat enligt interna skatteregler
anses vara Sverige samtidigt som tillampligt skatteavtal erkanner den
frammande staten som hemviststat.*®*  Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande kritiserades i doktrinen och fick lagstiftaren att agera genom att
stifta en sarskild lag om tillimpning av skatteavtal.*®® Frdgan om
forhallandet mellan bestammelser om hemvist i skatteavtal respektive intern
ratt var emellertid, redan aret efter domen i Kenya (1), aterigen uppe till
prévning i Hogsta forvaltningsdomstolen som avgjorde fragan i plenum i
RA 1996 ref. 38 Kenya (I1).

4.4.2 RA 1996 ref. 38 Kenya (II)

Omstandigheterna i malet RA 1996 ref. 38 Kenya (I1) var snarlika med de i
malet Kenya (1). Den skatteskyldige var enligt svenska interna
beskattningsregler att anse som bosatt i Sverige. Enligt saval kenyanska
interna beskattningsregler som tillampligt skatteavtal var den skatteskyldige
att anse som bosatt i Kenya. Fragorna i malet var dels huruvida den
skatteskyldige skulle beskattas for ranta och utdelning fran Sverige, dels om
den skatteskyldiges makes avdrag for kapitalunderskott och forlustavdrag
kunde utnyttjas. Detta kunde inte ske om den skatteskyldige ansags vara
begransat skatteskyldig i Sverige. Malet avgjordes av HOogsta
forvaltningsdomstolen i plenum, som ansag att det fanns skél att avvika fran
den tillampning av det aktuella skatteavtalet mellan Sverige och Kenya och
intern svensk skatteratt som kommit till uttryck i det tidigare RA 1995 ref.
69 Kenya (1).

Hogsta forvaltningsdomstolen fann att den omstandigheten att den
skatteskyldige vid tillampning av skatteavtalet anses ha hemvist i Kenya
inte bor hindra att denne, savida hon enligt intern svensk ratt ar bosatt och
saledes obegransat skattskyldig i Sverige, beskattas i Sverige for inkomster
intill den nivd som a&r tillaten enligt skatteavtalet.  Skatteavtalets
bestammelser om utdelning och rdnta som uppbdars av en person i den
bosattningssituation som nu var for handen kunde, enligt Hogsta

3% pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 201.

305 Lag (1996:161) med vissa bestimmelser om tillampningen av dubbelbeskattningsavtal
(numera upphéavd), vars innehall endast 16d enligt féljande [e]tt dubbelbeskattningsavtals
bestdmmelser om hemvist, definitioner, uppdelning i olika typer av inkomster respektive
formogenhetstillgdngar och Gvriga bestammelser som ror beskattningsansprak mot en
fysisk eller juridisk person skall anvéndas endast vid tillampningen av avtalets regler om i
vilken utstrackning var och en av de avtalsslutande staterna far beskatta inkomst respektive
féormogenhetstillgdngar, om hur internationell dubbelbeskattning skall undanréjas och om
forbud mot diskriminering. Om bestdmmelserna i ett dubbelbeskattningsavtal inte hindrar
att en viss inkomst eller formogenhetstillgang helt eller delvis beskattas i Sverige, skall
beskattning i den delen ske enligt svensk lag med bortseende fran avtalet.” | samband med
lagens inforande upphédvdes vidare regeln 72 § Kommunalskattelagen. Se h&rom bland
annat Mutén, Ovanligt inskrankt skattskyldighet, SvSKT 1995 s. 778-780 och Pelin, En ny
lag om tolkning och tillampning av dubbelbeskattningsavtal, SN 1996, s. 291-299.
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forvaltningsdomstolen, inte ges nadgon annan innebdrd an att inkomsten fick
beskattas i sin helhet i Kenya, som hemviststat. Den dubbelbeskattningen
som uppstod nar de bada staterna utnyttjade sin beskattningsratt
eliminerades genom att den svenska skatten avraknades fran den kenyanska
skatten. Utdelningen och rantan fick saledes beskattning i Sverige, som
kallstat, men till hogst 15 eller 25 procent av bruttobeloppet. Hogsta
forvaltningsdomstolen ansag saledes att den skatteskyldige i princip var
obegransat skattskyldig i Sverige enligt svenska interna beskattningsregler,
oaktat bestdmmelserna om hemvist i skatteavtalet, och avdrag for makens
outnyttjade forluster kunde déarfér medges.

Av plenidomen foljer att Sverige genom skatteavtal endast atar sig att
begransa beskattningsratten, inte att &ndra den interna skattelagstiftningen.
Skatteavtal paverkar saledes endast de interna beskattningsreglerna i den
utstrackningen att de ska tillampas i den man de medfor inskrankningar i
den skattskyldighet i Sverige som annars skulle foreligga. Det star darfor
Sverige fritt att, som kallstat, tillampa interna regler om boséttning och
foljande obegrénsade skattskyldighet vid utnyttjandet av den
beskattningsratt som medges Sverige enligt skatteavtal.**®

Den sdrskilda lag om tillampning av dubbelbeskattningsavtal, som infordes
av lagstiftaren for att komma till ratta med Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande i RA 1995 ref. 69 Kenya (I), upphéavdes i samband med
inforandet av IL. Lagstiftningen var efter domstolens plenumavgdérande i
Kenya (11)-malet inte langre nodvandig.®®’

%% pelin, Internationell skatteratt i ett svenskt perspektiv, 2006, s. 203f och Pelin,
Tillampning och tolkning av skatteavtal, FT 1997 s. 135.
397 prop. 1999/2000:2 s. 697.
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5 Regelkonkurrens mellan
skatteavtal och annan lag om
beskattning

5.1 Inledning

Regelkonkurrens foreligger nar tillampningsomradet for tva eller flera
lagregler sammanfaller men réttsfoljderna sinsemellan ar oférenliga. Det ar
alltsa fraga om regelvalsproblem vid rattstillampningen till foljd av rattslig
overreglering.®® Frdgan om vilken av de konkurrerande lagreglerna som ska
ges foretrade far besvaras utifran en tillampning av derogationsprinciperna
lex superior och lex specialis samt lex posterior.*®® En lag av lagre dignitet
far enligt principen lex superior lamna foretrade at en lag av hogre
dignitet.**° Principen lex specialis innebar att en mer allméan regel far sta
tillbaka framfor en mer speciell regel.*** Principen lex posterior innebar
istallet att en aldre regel far lamna foretrade &t en nyare regel.3'?

Skatteavtalen ges genom inforlivandet med svensk ratt internrattslig verkan,
och ska saledes tillampas och tolkas av de svenska domstolarna. Det innebéar
att en regelkonkurrens kan uppsta mellan bestammelser i skatteavtal och
annan intern ratt. Den allménna uppfattningen i doktrinen var att
skatteavtalen mot bakgrund av den gyllene regeln skulle ges foretrade
framfor bestimmelser i intern ratt.**® Frdgan om skatteavtalens rattsliga
stallning i forhallandet till den interna ratten vid regelkonkurrens var
emellertid fore Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande i RA 2008 ref. 24
OMX-malet oprévad i praxis.

%08 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 31 och 55ff samt Aldén,
Regelkonkurrensproblem vid réattstillampningen, SN 1998 s. 560.

%09 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 194.

310 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 20 och Aldén,
Regelkonkurrensproblem vid rattstillampningen, SN 1998 s. 561.

31 Nagra av de som uppmarksammat att principen lex specialis synes ha fatt betydelse for
Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande ar Hilling, The Swedish Supreme Administrative
Court Totally Disregards Tax Treaty - A Critical Analysis of a CFC Judgment, Intertax
2008 s. 458, Wiman, Regeringsratten inskrénker réckvidden av OMX-domen, SvSKT 2011
nr. 2 s. 180 och Kleist, Nagra ytterligare kommentarer angaende férhallandet mellan
skatteavtalen och intern réatt, SN 2008 s. 709 samt Jermsten och Sandstrém, Om svenska
domstolar och folkrattsliga forpliktelser, Regeringsratten 100 ar, 2009, s. 248.

%12 Om derogationsprinciperna se Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatterétten,
1998, s. 20 och Aldén, Regelkonkurrensproblem vid rattstillampningen, SN 1998 s. 561.
Foljande synes ha tolkat Hogsta forvaltningsdomstolens dom i OMX-malet som att
principen lex posterior getts fullt genomslag; Dahlberg, Regeringsratten och de
folkrattsliga skatteavtalen, SN 2008 s. 485, Mutén, Treaty Override i Regeringsratten,
SvSKT 2008 s. 354 och Ebbesson, Globalisering, gréansoverskridanden och internationell
ratt i Regeringsratten, Regeringsratten 100 ar, 2009, s. 95 samt Bjorkman och Edlepil,
Beskattning av kapitalvinster for begrénsat skatteskyldiga, SvSKT 2008 s. 541.

313 Avsnitt 4.3.

64


http://urn.kb.se/resolve?urn=urn:nbn:se:liu:diva-43716�
http://urn.kb.se/resolve?urn=urn:nbn:se:liu:diva-43716�

5.2 RA 2008 ref. 24 OMX-malet

5.2.1 Bakgrund

RA 2008 ref. 24 OMX-mélet avsdg forhallandet mellan svensk intern ratt
och skatteavtal. Narmare bestamt, frdgan om det svensk-schweiziska
skatteavtalets forhallande till de svenska CFC-reglerna i 39a kap. IL.**
Omstandigheterna i malet var kortfattat de féljande. Ett svenskt moderbolag
agde samtliga andelar i ett schweiziskt dotterbolag, vars verksamhet bestod
av att aterforsakra risker inom den egna foretagskoncernen. Fragan var
huruvida bestammelserna i skatteavtalet forhindrade Sverige fran att
beskatta det svenska moderbolaget i enlighet med CFC-reglerna.**

Skatterattsndmnden fann, efter en tolkning av skatteavtalet, att avtalet inte
utgjorde ett hinder for beskattning av moderbolaget enligt CFC-reglerna.
Forhandsbeskedet fran Skatterattsnamnden Gverklagades och provades av
Hogsta forvaltningsdomstolen som fastslog namndens beslut men pa andra
grunder. Namndens avgorande ar foljaktligen av betydelse for den senare
analysen av Hogsta forvaltningsdomstolens avgodrande. Forst lamnas en
redogorelse for Skatterattsnamndens beslut i fragan i foljande avsnitt, efter
vilket en genomgang av Hogsta forvaltningsdomstolens avgoérande gors.

5.2.2 Skatterattsnamndens beslut

Skatterattsnamnden konstaterade inledningsvis att fragan om vad som utgor
inkomst och vem som ska beskattas for denna inkomst uteslutande ska
besvaras utifran en tillampning av svensk intern ratt utan hansyn till
bestammelser i skatteavtal. Det svenska moderbolaget skulle enligt de
svenska CFC-reglerna i 39a kap. IL som &gare i det lagbeskattade
dotterbolaget beskattas for dess Overskott. Skatterattsnamnden forklarade
vidare, med hanvisning till tidigare rattspraxis, att den inkomst som
moderbolaget var skatteskyldig for i Sverige enligt de svenska CFC-reglerna
inte var att betrakta som samma inkomst som dess dotterbolag var
skatteskyldig for i Schweiz enligt schweizisk intern ratt.®*® Namnden
konstaterade foljaktligen att Sverige vid en tillampning av skatteavtalet pa
den inkomst som det svenska moderbolaget var skatteskyldig for i Sverige
var att betrakta som hemviststat. Skatterattsndmndens stallningstagande
innebar att nagon internationell dubbelbeskattning, vilken normalt undanrdjs

314 | ag (1987:1182) om dubbelbeskattningsavtal mellan Sverige och Schweiz. Jmfr. RA
2008 not 61.

3% | malet behandlades darutdver frdgan om CFC-reglernas forenlighet med reglerna om fri
rorlighet fér kapital i artikel 56 EGF (numera artikel 63 FEUF), vilken faller utanfor
uppsatsen syfte.

318 RA 2001 ref. 46 Alectafallet. Se dven Skatterattsnamndens hanvisning till Lang, CFC-
regulations and double taxation treaties, IBFD February 2003 s. 53 ff.
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genom skatteavtal, aldrig uppstod eftersom samma skattesubjekt inte blev
foremal for beskattning i fler &n en stat.®*’

N&mnden provade sedermera om de fordelningsartiklar i avtalet som kunde
aktualiseras i forevarande fall kunde anses utgora hinder mot en beskattning
enligt CFC-reglerna. Artikel 10 om utdelning saknade enligt ndmnden
betydelse eftersom deldgarbeskattning enligt CFC-reglerna inte kunde anses
utgora utdelning i den mening som avsag i utdelningsartikeln. Inkomsten
var darfor att hanfora antingen till artikel 7 eller 23 om rorelse respektive
annan inkomst. Till féljd av att Sverige utgjorde hemviststat for den inkomst
som beskattades hos moderbolaget enligt CFC-reglerna konstaterade
namnden att artikel 7 inte utgjorde nagot hinder mot en beskattning av
inkomsten hos moderbolaget. Den omstandigheten att inkomsten vore
hanforlig till ett for moderbolaget fast driftstalle i Schweiz hade enligt
namnden inte medfort ndgon forandring eftersom Sverige huvudsakligen
tillampar creditmetoden for undvikande av dubbelbeskattning. Nagon
narmare analys av CFC-reglernas forenlighet med skatteavtalets
bestaimmelser om inkomst av rorelse var darmed Overflodig. Sveriges
mojlighet att enligt CFC-reglerna beskatta inkomsten férandrades inte heller
for det fallet att inkomsten skulle anses utgdra annan inkomst enligt artikel
23 eftersom Dbeskattningsratten i dessa fall likaledes tillerk&ndes
hemviststaten. Skatterattsnamnden kom saledes fram till att skatteavtalet
inte utgjorde nagot hinder mot en beskattning av moderbolaget i enlighet
med de svenska CFC-reglerna.

5.2.3 Hogsta forvaltningsdomstolens
avgOrande

Hogsta forvaltningsdomstolen fann likt majoriteten i Skatterattsnamnden att
de svenska CFC-reglerna kunde tillampas men grundade, till skillnad fran
namnden, inte sitt avgdrande pa en tolkning av skatteavtalet. HOgsta
forvaltningsdomstolen grundade istallet sitt avgérande pa en tillampning av
principerna  vid  regelkonkurrens.  Hogsta  forvaltningsdomstolen
konstaterade inledningsvis att Sverige genom folkréttsliga skatteavtal atar
sig att avsta fran skattesprak som foljer av intern ratt och de folkrattsliga
atagandena ges internrattslig verkan genom att avtalet tas in i svensk lag.
Hogsta forvaltningsdomstolen gjorde darefter foljande uttalande:

"En lag om skatteavtal har ingen sarstallning i forhallande till andra
lagar. Nar det i 2 8 i den aktuella lagen i lydelsen enligt SFS 1992:856
sags att *[Avtalets]beskattningsregler skall tillampas endast i den man
dessa medfor en inskrdnkning av den skattskyldighet i Sverige som
annars skulle foreligga’ innebér detta endast att avtalet inte kan
utvidga de skatteansprak som foljer av lag. Bestammelsen hindrar
alltsa inte i sig att Sverige i en senare tillkommen lag utvidgar sina
skatteansprak med de folkrattsliga verkningar detta kan fa. Om tva

317 Burmeister, Tivéus och Uggla, De svenska CFC-reglernas férenlighet med ingéngna
skatteavtal och EG-rétten m.m., SN 2005 s. 450f.
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lagar skulle visa sig vara sinsemellan oforenliga far fragan om vilken
lag som har féretrade I6sas med utgangspunkt i de principer som
tillampas vid regelkonkurrens.”

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade darefter att de aktuella CFC-
reglerna hade tillkommit efter det att skatteavtalet inforlivades med svensk
ratt och tar sikte pa just det slag av verksamhet som det schweiziska bolaget
bedrev. Vid sadant forhallande stod det enligt domstolen klart att CFC-
reglerna hade foretrdde och skulle tillampas oberoende av vad en
tillampning av bestammelserna i avtalet kunde ge for resultat. Nagon analys
av avtalet behdvde darfor inte goras enligt Hogsta forvaltningsdomstolen.

5.2.4 En kommentar

Till skillnad fran Skatterattsnamnden som tolkade skatteavtalet for att
avgora om huruvida avtalet utgjorde nagot hinder mot en beskattning enligt
CFC-reglerna valde Hogsta forvaltningsdomstolen att avgora fragan genom
en tillampning av principerna vid regelkonkurrens. Domstolens tolkning av
den gyllene regeln innebadr emellertid att en konflikt mellan en regel i svensk
intern ratt som stadgar skattskyldighet och en bestdimmelse i ett skatteavtal
som enligt sin ordalydelse begransar Sveriges beskattningsratt inte ska
betraktas som en konflikt mellan en svensk lagregel och ett folkréttsligt
avtal utan som en konflikt mellan tv& likvardiga svenska lagar.*'® Med
ofdrenliga resultat torde avses att Sverige enligt den ena lagen (interna
skattebestdammelser) kan beskatta inkomsten, medan Sverige enligt den
andra lagen (skatteavtalet/inforlivandelagen) inte kan beskatta inkomsten.**

Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden &r av sadan generell natur att
domen kan forstas som att det foreligger en situation av regelkonkurrens sa
snart ett skatteavtal begransar Sveriges beskattningsratt. Foljaktligen kan det
inte langre ses som nagon sjéalvklarhet att ett skatteavtal som enligt sin
ordalydelse begransar Sveriges beskattningsratt verkligen far genomslag i
rattstillampning nér bestdimmelser i den interna rétten andras efter avtalets
ingaende. Domstolen gick sdlunda emot det under lang tid etablerade
synsattet att skatteavtalen ska foljas och tillampas oberoende av innehallet i
intern ratt. Domen inledde en dver tiden utdragen och intensiv debatt, och
har kommenterats flitigt i doktrinen.®® | de efterféljande avsnitten

318 K leist, Nya domar rérande forhallandet mellan skatteavtal och intern rétt — ordningen
aterstalld?, SN 2011 nr. 4 s. 208.

319 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar, 2010, s. 99.

320 Dahlberg, Regeringsratten och de folkrattsliga skatteavtal, SN 2008 s. 482-489, Mutén,
Treaty Override i Regeringsratten, SvSKT 2008 s. 553-357, Hilling, The Swedish Supreme
Administrative Court Totally Disregards Tax Treaty - A Critical Analysis of a CFC
Judgment, Intertax 2008 s. 455-461, Kleist, Nagra ytterligare kommentarer angdende
forhallandet mellan skatteavtalen och intern ratt, SN 2008 s. 708-714, Holmdahl och
Barenfeld, Treaty Override pa svenska, SN 2009 s. 627-634, Grundstrom, Treaty Override
- nu &ven i Skatterattsnamnden, SN 2010 s. 159-166, Sallander, | kélvattnet av RA 2008 ref.
24, SVSKT 2010 s. 177-204 och Hultqvist, Metodfragor vid konflikt mellan lagar om
dubbelbeskattningsavtal och andra skattebestimmelser — en argumentationsanalys, SvSKT
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analyseras Hogsta forvaltningsdomstolens metod for att l6sa
regelkonkurrensen mellan skatteavtal och annan intern rétt i RA 2008 ref. 24
OMX-malet.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande gav dven upphov till fragor av
mer folkréttslig karaktér eftersom den av domstolen anvanda metoden for att
l6sa konflikten mellan skatteavtal och intern ratt innebar ett asidosattande av
Sveriges folkrattsliga forpliktelser. Foljaktligen diskuteras aven fragan om i
vilken man Hogsta forvaltningsdomstolen ska alternativt bor beakta
Sveriges folkrattsliga ataganden enligt skatteavtal i ett senare avsnitt.**

5.3 Derogationsprinciperna

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade sledes i RA 2008 ref. 24
OMX-malet att en lag om skatteavtal, d&ven om den harror fran en
folkrattslig norm, inte har nagon hogre rattslig dignitet &n annan svensk lag.
Den regelkonkurrens som uppstar mellan skatteavtal och annan svensk lag
kan saledes inte I6sas med stod av principen lex superior, enligt vilken en
lag av hog dignitet ges foretrade framfor en lag av lagre dignitet.**
Regelkonkurrens mellan skatteavtal och andra skattebestdammelser i intern
ratt far istdllet ses som en konflikt mellan tva likvardiga svenska lagar.
Hogsta forvaltningsdomstolen hade saledes att préva regelkonkurrensen
utifran principen lex posterior, enligt vilken en aldre regel far lamna
foretrade at en nyare regel, och principen lex specialis, enligt vilken en mer
allman regel far sta tillbaka framfor en mer speciell regel.**

Med hansyn till derogationsprincipen lex posterior generalis non derogat
legi priori speciali, att en senare tillkommen generell lag inte slar ut en
tidigare speciell regel, menar Aldén att principen lex specialis har en hdgre
dignitet an principen lex posterior. Principen lex specialis bor saledes provas
forst vid en situation av regelkonkurrens.*** Principen lex specialis har
emellertid ett starkt begransat tillampningsomrade eftersom den endast kan
tillampas nar det ror sig om inskrankningar. Sa ar fallet nar en lagregels hela
tillampningsomrade samtidigt utgér en mindre del av en annan lagregels
tillampningsomrade, varfor den forra utgor lex specialis i forhallande till
den senare. For att lagregeln ska vinna foretrade framfor en annan med stod
av principen lex specialis maste den alltsi ha ett snavare

2010 s. 520-534 samt Jermsten och Sandstrém, Om svenska domstolar och folkréattsliga
forpliktelser, Regeringsratten 100 ar, 2009, s. 243-248.

321 Avsnitt 6.

%22 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 20 och Aldén,
Regelkonkurrensproblem vid rattstillampningen, SN 1998 s. 561.

323 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 20 och Aldén,
Regelkonkurrensproblem vid rattstillampningen, SN 1998 s. 561.

324 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 205 med vidare
hanvisning.
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tillampningsomrade &n den andra.®*® Saknar principen lex specialis relevans
bér en provning av principen lex posterior ske.*?®

Hogsta forvaltningsdomstolen gav principen lex posterior fullt utslag och
uttalade att de svenska CFC-reglerna hade tillkommit efter det att det
svensk-schweiziska skatteavtalet inforlivades i svensk ratt.**” Aven
principen lex specialis synes ha tillmats betydelse eftersom domstolen dven
uttalade att CFC-reglerna tog sikte pa just den typ av verksamhet som det
schweiziska dotterbolaget bedrev.>® Hogsta forvaltningsdomstolen fann
foljaktligen att CFC-reglerna skulle ges foretrade och tillampas oberoende
av vad en tillampning av bestdammelserna i skatteavtalet kunde ge for
resultat. Nagon tolkning av avtalet var darfor inte nodvandig.

Att Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet tillampade
principen lex posterior och darmed forordnade tax treaty override far darfor
anses vara en tillampning av skatteavtal som svarligen kan forenas med de
folkrattsliga forpliktelser som Sverige tagit pa sig. Domstolens férfarande
kan saledes starkt ifragasattas enligt Cejie, som framhaller att det &r en sak
att skatteavtal inte intar en hogre rattslig dignitet &n 6vriga lagar men en helt
annan att lata principen lex posterior fa sadant genomslag att avtalsbrott
begas. Skatteavtal medfor folkrattsliga forpliktelser for Sverige, och avtalet
frantas inte sin folkrattsliga sida genom inforlivandet med svensk ratt.*%°

Det kan i detta avseende namnas att den omstandigheten att
derogationsprinciperna i regel bor tillampas vid fall av verklig
regelkonkurrens inte innebar att undantag fran en sadan tillampning inte kan
vara befogad i vissa fall. Principerna kan enligt Aldén liknas vid riktlinjer,
och bor inte ses som auktoritativa i den meningen att de maste tillampas sa
snart de ar tillampliga. Domstolarna ar istallet fria att avstd fran en

32> Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 196f och 231f samt
Aldén, Regelkonkurrensproblem vid rattstilldmpningen, SN 1998 s. 563. Principen lex
specialis &r endast relevant vid regelkonkurrens av typen inskrédnkningar, varfor det &r
viktigt att skilja inskrankningar fran situationer dar identitet foreligger mellan tva lagregler
(samma tillampningsomrade) och situationer dar interferens (delvis 6verlappande
tillampningsomraden) foreligger.

326 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 101.

7 Egljande synes ha tolkat Hogsta férvaltningsdomstolens dom i OMX-malet som att
principen lex posterior getts fullt genomslag; Dahlberg, Regeringsréatten och de
folkrattsliga skatteavtalen, SN 2008 s. 485, Mutén, Treaty Override i Regeringsratten,
SvSKT 2008 s. 354 och Ebbesson, Globalisering, gréansoverskridanden och internationell
ratt i Regeringsratten, Regeringsratten 100 ar, 2009, s. 95 samt Bjérkman och Edlepil,
Beskattning av kapitalvinster for begrénsat skatteskyldiga, SvSKT 2008 s. 541.

328 N&gra av de som uppmarksammat att principen lex specialis synes ha fétt betydelse for
Hdgsta forvaltningsdomstolens avgdrande ar Hilling, The Swedish Supreme Administrative
Court Totally Disregards Tax Treaty - A Critical Analysis of a CFC Judgment, Intertax
2008 s. 458, Wiman, Regeringsratten inskranker rackvidden av OMX-domen, SvSKkT 2011
nr. 2 s. 180 och Kleist, Nagra ytterligare kommentarer angdende férhallandet mellan
skatteavtalen och intern réatt, SN 2008 s. 709 samt Jermsten och Sandstrém, Om svenska
domstolar och folkrattsliga forpliktelser, Regeringsratten 100 ar, 2009, s. 248.

29 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar, 2010, s. 111. Se &ven Bokstrém och
Tyllstrom, IFA, Interpretation of double taxation conventions, Cahiers de Droit Fiscal
International, 1993, Volume LXXVIlla, s. 560.
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tillampning av derogationsprinciperna i de fall en tillampning ger ett
olampligt resultat.®*° | de fall en tillampning av derogationsprinciperna leder
till ett olampligt resultat &r det upp till domstolen att bedéma hur
regelkonkurrensen bast kan losas utifran omstandigheterna i det enskilda
fallet.®®! En s&dan kasuistisk bedémning bér enligt Aldén géras utifrén
malsattningen att finna den ur materiell skatterattslig synvinkel lampligaste
l6sningen pa konkurrensproblemet. Ett sétt att uppna denna malséttning &r
att ge den regel vars karnomrade innefattar den aktuella situationen
foretrade framfor den regel vars ytteromrade omfattar den aktuella
situationen. Hanfor sig den aktuella situationen till bada de konkurrerande
reglernas karnomraden eller ytteromraden kan istallet den regel som
framstar som mest andamalsenlig tillimpas.®** Som en sista utvag nar
varken den ena eller den andra regeln framstar som mer central eller
andamalsenlig kan den for den skatteskyldige lindrigaste regeln ges
foretrade. >

5.4 Regelkonkurrensen mellan skatteavtal
och intern ratt — verklig eller skenbar?

Hogsta forvaltningsdomstolen fann som namnt i RA 2008 ref. 24 OMX-
malet att CFC-reglerna skulle tillampas oberoende av innehallet i
skatteavtal. Nagon analys av avtalet behovde foljaktligen inte goras enligt
domstolen. Kritik har riktats mot domstolens uttalande om att nagon
tolkning av skatteavtalet inte var nodvandig. Kritiken grundar sig pa det
faktum att  derogationsprinciperna  endast bor  tillampas  nar
regelkonkurrensen ar verklig.*** Regelkonkurrens ar verklig i de fall
ofdrenligheten mellan de konkurrerande lagreglerna inte kan undanréjas
genom tolkning.**> Om en lagregel begransar eller motsager en annan
lagregel men det vid en tolkning av lagtexten, lagens systematik, lagens

330 Aldén, Regelkonkurrensproblem vid rattstillampningen, SN 1998 s. 562.

%31 prop.1993/94:117 s. 38 och Aldén, Regelkonkurrensproblem vid réttstillampningen, SN
1998 s. 562 och 564.

332 Aldén, Regelkonkurrensproblem vid rattstillampningen, SN 1998 s. 564f.

333 Aldén, Regelkonkurrensproblem vid rattstillampningen, SN 1998 s. 565f.

3% Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 277 och Grundstrém,
Treaty Override — nu aven i skatterattsnamnden, SN 2010 s. 163. Derogationsprinciperna
har endast i ett fatal fall tillimpats av Hogsta férvaltningsdomstolen, se till exempel RA
2004 ref. 13 och RA 2006 ref. 27 avseende forhallandet mellan uttagsbeskattningsregeln
och korrigeringsregeln.

335 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 41 med
vidareh&nvisningar. Se dven prop. 1993/94:117 s. 37 om inforlivandet av
Europakonventionen i svensk ratt; ”For det fall att en domstol eller en
forvaltningsmyndighet, efter inkorporeringen av konventionen genom vanlig lag, stalls
infor ett pastdende om att en svensk lagregel som ar tillamplig i mélet stér i strid med en
konventionsbestdimmelse, kan den gora foljande dvervaganden. Forst och framst har
rattstillamparen givetvis att genom en analys av de bada lagrummen forvissa sig om att en
motstridighet verkligen foreligger.[...] Visar det sig daremot att den svenska lagregeln
maste uppfattas som s entydig att ndgot tolkningsutrymme inte ges, foreligger en verklig
lagkonflikt, och rattstillamparen maste valja vilket av de tva hierarkiskt sidoordnade
lagrummen han skall lagga till grund for sitt avgérande.”.
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forarbete eller pa andra satt framgar att en av lagreglerna ska ges foretrade
framfor den andra s& ar regelkonkurrens endast skenbar.**

Avgorandet om regelkonkurrens &r verklig eller endast skenbar kan ibland
vara forenat med viss svarighet. En grundsats i den réttsliga
argumentationen ar emellertid att rattsreglerna verkar i harmoni med
varandra.**” Vid bedémningen av om regelkonkurrensen ar verklig eller
skenbar bor rattstillamparen saledes utga fran antagandet att rattsordningen
ar logiskt uppbyggt och koherent. Regelkonkurrensen bor saledes som
utgangspunkt antas vara skenbar och méjlig att l6sa tolkningsvéagen.®®
Foljaktligen foreligger en verklig regelkonkurrens endast i de fall det inte &r
mojligt att genom tolkning avgéra vilken av de konkurrerande
bestammelserna som ska ha foretrade framfor den andra.

Det har havdats att det i normalfallet inte féreligger nagon verklig
regelkonkurrens mellan bestdmmelser i skatteavtal och intern ratt.>*
Skatteavtalens huvudsakliga syfte & som tidigare ndmnt att undanréja
dubbelbeskattning genom en férdelning av beskattningsrdtten mellan de
avtalsslutande staterna. Denna férdelning mdojliggérs genom att staterna
enligt skatteavtalen atar sig att begransa tillampningen av den interna ratten
i de situationer som técks in av avtalet.**® Att regelkonkurrensen endast ar
skenbar och att skatteavtalen ager foretrade framfér andra regler i intern ratt
far saledes anses folja redan av skatteavtalens systematik och syfte att
begransa de avtalsslutande staternas interna beskattningsansprak.®** Det kan
alltsa med hansyn till skatteavtalens syfte forutséttas att regeringen och
lagstiftaren avsett att Sveriges folkrattsliga forpliktelser ska fullgéras genom
att skatteavtalen ges genomslag i rattstillampningen.®*? | annat fall skulle
skatteavtalen snabbt forlora sin funktion.

Déremot om det i lagtexten eller forarbeten tydligt anges att bestammelser i
den interna ratten i egenskap av interna motverkansatgarder mot skatteflykt
ska tillampas oberoende av innehallet i skatteavtal far regelkonkurrensen
anses vara verklig och Iésas med tillampning av derogationsprinciperna.®*®

3% Grundstrém, Treaty Override — nu dven i skatterattsndmnden, SN 2010 s. 163.

%37 Hultqvist, Metodfragor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra
skattebestdmmelser — en argumentationsanalys, SvSKT 2010, s. 526.

38 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 41 och Aldén,
Regelkonkurrens vid rattstillampningen, SN 1998 s. 561.

339 Grundstrém, Skatteavtal gar fére intern rétt — i vart fall som huvudregel, SN 2011 nr. 1-
2 s. 71f och Grundstrom, Treaty Override — nu &ven i skatterattsndmnden, SN 2010 s. 164.
Se &ven Cejie for motsvarande uppfattning, Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar,
2010, s. 100 och Cejie, Skattenytt Internationell — direkt beskattning, SN 2011 nr. 1-2 s.
50f.

340 Avsnitt 2.1.

1 Grundstrém, Skatteavtal g&r fore intern ratt — i vart fall som huvudregel, SN 2011 nr. 1-
2 s. 71f och Grundstrom, Treaty Override — nu aven i skatterattsnamnden, SN 2010 s.164.
samt Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar, 2010, s. 100 och Cejie, Skattenytt
Internationell — direkt beskattning, SN 2011 nr. 1-2 s. 50f.

2 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar, 2010, s. 100.

3 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 100, 111 och 115. CFC-
lagstiftningen skulle visserligen kunna utgora en sadan intern motverkansatgard enligt Cejie
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En forutsattning for att Hogsta forvaltningsdomstolen ska kunna na
slutsatsen att en tillampning av skatteavtalet leder till ett annat oférenligt
resultat &n en tillampning av interna réttsregler och att regelkonkurrensen &r
verklig ar sdlunda att domstolen faktiskt tolkar och tillimpar avtalet.>*
Hogsta forvaltningsdomstolen tycks i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet, som
Cejie uttrycker det, foreta ett cirkelargument.®*

Aven Regeringsrattsraden Jermsten och Sandstrdm synes mena att
skatteavtalet maste beaktas. Enligt Jermsten och Sandstrom foreligger en
regelkonkurrens som far l6sas med derogationsprinciperna lex specialis och
les posterior om de konkurrerande lagarna inte gar att férena genom en
fordragskonform tolkning. En sadan tolkning saknar séledes betydelse i de
fall en pa ett folkrattsligt atagande grundad lag inte gar att forena med en
annan intern lag. Innehéllet i dtagandet &r daremot av avgorande betydelse
om den bedémningen har gjorts att inforlivandelagen ska ha foretrade
framfor den andra lagen. De forklarar emellertid att det inte var pa det sattet
i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet.**® Cejie har tolkat det av Jermsten och
Sandstrom anvénda uttrycket "innehallet i atagandet” som att skatteavtalet
de facto maste beaktas. Om en bestammelse i skatteavtalet dven efter en
fordragskonform tolkning framstar som oférenlig med en bestammelse i den
interna  ratten far regelkonkurrens betraktas som verklig, varpa
derogationsprinciperna ska tillampas.>*’

Har kan kort inflikas att fragan om forhallandet mellan interna CFC-regler
och skatteavtal inte pa nagot vis ar unik for Sverige, utan har dessforinnan
behandlats &ven i andra stater. Frdgan provades av hogsta domstolen i
Finland i A Oyj Abp-malet.**® Den finska hogsta domstolen kom i likhet
med Skatterattsnamnden i OMX-malet efter en tolkning av avtalet fram till
att tillampligt skatteavtal inte forhindrade en beskattning enligt de interna
CFC-reglerna. Den finska hogsta domstolen synes pa motsvarande vis som
ndmnden ha ansett att den inkomst det finska moderbolaget blev beskattat
for inte var samma inkomst som det belgiska dotterbolaget blev beskattat for
i Belgien. Det rorde sig saledes snarare om ekonomisk dubbelbeskattning an
sadan internationell juridisk dubbelbeskattning som i normalfallet undanréjs
genom en tillampning av skatteavtal. Motsvarande argument avfardades
emellertid av Frankrikes hogsta skattedomstol Conseil d” Etat i
Schneidermalet. Den inkomst som beskattas enligt CFC-reglerna hos
moderbolaget i Frankrike hade i sjdlva verket sin kéalla i dotterbolagets

men inte tioarsregeln. Se &ven Grundstrom, Treaty Override — nu &ven i
skatterattsnamnden, SN 2010 s. 164.

344 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 103 och Hilling, The swedish
supreme administrative court totally disregards tax treaty — a critical analysis of a CFC
judgment, Intertax 2008 s. 458ff samt Wiman, Regeringsratten inskranker rackvidden av
OMX-domen, SvSKT 2011 nr. 2 s. 181.

35 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 103.

6 Jermsten och Sandstrém, Om svenska domstolar och folkrattsliga forpliktelser,
Regeringsratten 100 ar, 2009, s. 248.

7 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalékningar, 2010, s. 104.

38 Korkein Hallinto-Oikeus KHO 596/2002 A Oyj Abp. Fér referat av malet med engelsk
Overséttning se Tax Treaty Case Law, IBFD.
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hemviststat, vilken enligt avtalet hade exklusiv beskattningsratt. Domstolen
fann att de interna CFC-reglerna inte kunde tillampas gentemot en annan
avtalsslutande stat, om inte avtalstexten uttryckligen medgav det. Den
franska hogsta skattedomstolen ansag saledes att en bokstavstolkning av
skatteavtalet gar fore en teleologisk tolkning nér de dessa tva metoder leder
till oforenliga resultat. Skatteavtalen anses vidare ha en hdgre réttslig
dignitet an annan intern ratt i Frankrike, vilket torde ha inverkat pa
domstolens avgérande.*

Till  skillnad frdan nu namnda avgoranden, valde Hogsta
forvaltningsdomstolen i RA 2008 ref. 24 OMX-malet emellertid att inte
prova forenlighet mellan CFC-reglerna och tillampligt skatteavtal. Hade
domstolen genom en tolkning av avtalet faststillt att skatteavtalet
forhindrade en beskattning enligt CFC-reglerna och som tidigare anforts att
det av lagtexten eller forarbeten framgar att de interna bestammelserna ska
tillampas oberoende av skatteavtal hade regelkonkurrensen varit verklig och
derogationsprinciperna tillampliga. Aven om en sadan klart uttryckt vilja
inte gar att finna i forarbetena menar Grundstrom att det andock ar mojligt
att argumentera for att det faktiskt forelag en verklig regelkonkurrens mellan
CFC-reglerna och tillampligt skatteavtal.>* | forarbetena till CFC-reglerna
nar regeringen slutsatsen att skatteavtalen inte kan anses inverka pa Sveriges
mojlighet att beskatta enligt reglerna.®®* Regeringen provar foljaktligen
aldrig fragan om foretradesratten vid regelkonkurrens mellan skatteavtal och
annan intern ratt. Lagstiftarens vilja kan darmed anses vara oklar vad galler
fragan om foretradesratt vid regelkonkurrens mellan CFC-reglerna och
skatteavtal.>**> Regelkonkurrens kan foljaktligen ses som verklig eftersom
det avgorande for bedémningen om huruvida regelkonkurrensen &r verklig
som tidigare namnt ar att det via tolkningsvéagen inte gar att besvara fragan
om vilken av de konkurrerande reglerna som ska ges foretréde.

5.5 Tax treaty override

Hogsta forvaltningsdomstolens tillampning av principen lex posterior i RA
2008 ref. 24 OMX-malet ar visserligen teoretiskt mojlig men medfér manga
problem, vilka har uppmarksammats i doktrinen.®* Bortsett frn nagra fa

39 | ¢ Conseil d’Etat, den 14 juni 2002, nr. 232276, SA Schneider Electric. Malet

avgjordes i samband med Sveriges planerade skarpning av de davarande CFC-reglerna,
vilka pdminde om de franska reglerna. Malet har behandlats av Brokelind, Ar CFC-reglerna
forenliga med de bilaterala skatteavtalen? Den franska instéllningen, SvSKT 2002:9 s. 657-
669.

%50 Grundstrém, Treaty Override — nu &ven i skatterattsnamnden, SN 2010 s. 165.

%1 prop. 2003/04:10 s. 100f.

%52 Grundstrém, Treaty Override — nu dven i skatterattsndmnden, SN 2010 s. 165.

%53 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 234, Dahlberg,
Regeringsratten och de folkrattsliga skatteavtalen, SN 2008 s. 482-489, Mutén, Treaty
override i Regeringsréatten, SvSKT 2008 s. 353-357, Kleist, Nagra ytterligare kommentarer
angaende forhallandet mellan skatteavtalen och intern ratt, SN 2008 s. 708-714 och Cgjie,
Utflyttningsbeskattning av kapitaldkningar, 2010, s. 105. samt Hultqvist, Metodfragor vid
konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra skattebestdmmelser — en
argumentationsanalys, SvSKT 2010 s. 520-534.
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undantag &ar de av Sverige ingangna skatteavtalen utformade efter OECD:s
modellavtal.*** Skatteavtalen bestar foljaktligen i huvudsak av likalydande
bestammelser. Om en intern rattsregel konkurrerar med en bestdmmelse i ett
skatteavtal betyder det sannolikt att den interna rattsregeln aven konkurrerar
med motsvarande bestdmmelse i resterande skatteavtal. En tillampning av
principen lex posterior innebar saledes att den interna rattsregeln ges
foretrade i egenskap av nyare lag i forhallande till vissa skatteavtal men inte
andra.®® Sverige skulle genom en sadan mekanisk 16sning av
regelkonkurrensen mellan bestdmmelser i skatteavtal och annan intern ratt
fran en gang till en annan riskera att begd avtalsbrott i folkrattslig
bemérkgslge och tax treaty override i strid med Wienkonventionens artikel 26
och 27.

Begreppet tax treaty override definieras i punkten 2 i OECD:s rapport med
samma namn fran 1989 som ett uttryck som “refers to a situation where the
domestic legislation of a State overrules provisions of either a single treaty
or all treaties hitherto having had effect in that State.”.*’ Tax treaty override
foreligger alltsa nar bestammelser i intern ratt strider mot och ges foretrade
framfor bestdammelserna i ett specifikt skatteavtal eller samtliga skatteavtal
som staten i fraga har ingatt. Ett exempel ar att en stat infor en kallskatt pa
rantor som ska tas ut oberoende av skatteavtal samtidigt som det i
skatteavtal anges att sddana skatter inte far beskattas i kéllstaten. Det &r inte
sjélva inforandet av rattsregeln som konstituerar tax treaty override utan det
faktum att rattsregeln ska tillampas oberoende av bestimmelserna i
skatteavtalet.**®

Att lagstiftaren oavsiktligt infér en bestdimmelse som strider mot
bestammelser i skatteavtal utgor inte tax treaty override. Det foljer av den
nagot snavare definitionen i punkten 5 i OECD:s rapport; "the type of treaty
override primarily adressed in this note is the enactment of domestic
legislation intended by the legislature to have effects in clear contradiction
to international treaty obligations.”.>*® Tax treaty override foreligger saledes
nar en intern lagstiftning ar &gnad att och faktiskt medfor en réttslig effekt i
strid med ataganden i skatteavtal. Tax treaty override kan emellertid endast
foreligga nér en stats icke fullféljande av avtalets forpliktelser riktas mot
skatteskyldiga med hemvist i den andra avtalsslutande staten. Sverige begar
saledes inte nagot avtalsbrott i folkrattslig bemarkelse eller tax treaty

34 Avsnitt 2.3.

%55 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratt, 1998, s. 234

356 Avsnitt 4.2. Se vidare Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratt, 1998, s. 234.
%7 Jmfr. Artikel 27 i Wienkonventionen.

%58 punkterna 28-30 i OECD:s rapport Tax treaty override fr&n 1989. Se vidare Sundgren,
Efterlevnad av traktater, SN 1995 s. 462.

%9 Uttrycket “in clear contradiction” innebér att definitionen endast omfattar regler i intern
ratt i uppenbar motsattning till forpliktelserna i skatteavtalen. Detta bér dock enligt
Dahlberg inte forstas som att OECD endast anser att sddana uppenbara fall kan utgora tax
treaty override. Se Dahlberg, Svensk skatteavtalspolitik och utlandska basbolag, 2000, s.
314. Sundgren, Efterlevnad av traktater, SN 1995 s. 463.
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override om att en person bosatt i Sverige enligt en bestdmmelse i intern ratt
inte ar berattigad till den skattefrihet som foljer av skatteavtal.>®

Det &r emellertid inte endast lagstiftaren som genom inférandet av
bestammelser i strid med befintliga skatteavtal kan gora sig skyldig till tax
treaty override, utan en domstol kan pd motsvarande vis gora sig skyldig till
tax treaty override. | punkten 2 i OECD:s rapport anges att "[l]egislation can
also have the effect of overriding treaties, even where no reference is made
in the legislation to treaty provisions as such, because the domestic
interpretation of that legislation in relation to treaty provisions has the same
effect in practice.”. Att en nationell domstol, likt HOgsta
forvaltningsdomstolen i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet, ger regler i intern ratt
foretrade framfor skatteavtal och darmed ger upphov till ett annat rattsligt
resultat an en tillampning av skatteavtalet har i doktrinen betecknats som tax
treaty override eller judicial tax treaty override.*®! Den omstandigheten att
en domstol tolkar ett skatteavtal pa ett satt som avviker fran en etablerad
tolkning av skatteavtalet och som medfor att Sverige bryter mot sina
folkrattsliga ataganden utgor visserligen ett tax treaty override men det finns
likval en mojlighet att motverka eller laka den skada som relationen mellan
de avtalsslutande staterna adsamkas. Den enskilda staten kan genom
lagstiftning aterstalla ordningen, alternativt kan de avtalsslutande staterna
genom en Omsesidig Overenskommelse andra domstolens beslut och
aterstalla ordningen.*

5.6 Skatteavtal som lex specialis

Hogsta forvaltningsdomstolen gav i RA 2008 ref. 24 OMX-malet principen
lex posterior fullt utslag och uttalade att de svenska CFC-reglerna hade
tillkommit efter det att det svensk-schweiziska skatteavtalet inforlivades i
svensk ratt.*®® Aven principen lex specialis synes ha tillmats betydelse

%0 Sundgren, Efterlevnad av traktater, SN 1995 s. 463.

%1 Roxan, Judicial overrides of the double tax conventions: The case of a permanent
establishment, Intertax 1997 s. 367 och Dahlberg, Regeringsratten och de folkrattsliga
skatteavtalen, SN 2008 s. 487f. med vidare hanvisning till Guglielmo, Judicial errors under
tax treaties and their remedies, IBFD 2007 s. 363-379 samt Wiman, Tax treaty override-
swedish developments, 2010, s. 249. Se dven IBDF, International tax glossary, 2005, s.
425f,

%2 pynkten 4 i OECD:s rapport Tax treaty override fran 1989. Se vidare Dahlberg,
Regeringsréatten och de folkrattsliga skatteavtalen, SN 2008 s. 488 och Fensby, Ingaende
och infoérlivande av dubbelbeskattningsavtal, SvSKT 1995 s. 420 samt Sundgren,
Efterlevnad av traktat, SN 1995 s. 462f. Sundgren tycks emellertid se det som att
domstolens avgdrande visserligen utgdr ett brott mot efterlevnaden av skatteavtalet men att
det likval inte kan anses utgdra ett tax treaty override i folkrattslig mening eftersom den
mellanstatliga relationen inte tagit ndgon skada i de fall en sarskild 6verenskommelse nas
mellan staterna. Aven Fensby tycks se det som att domstolens avgérande i sig inte utgor
nagot brott mot avtalet. Betraffande den 6msesidiga 6verenskommelsen se artikel 25 i
OECD:s modellavtal samt Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 2004, s. 89ff. om
rattsmedlets innebdrd och tillampning.

%3 Egljande synes ha tolkat Hogsta forvaltningsdomstolens dom i OMX-malet som att
principen lex posterior getts fullt genomslag; Dahlberg, Regeringsréatten och de
folkréattsliga skatteavtalen, SN 2008 s. 485, Mutén, Treaty Override i Regeringsratten,
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eftersom Hogsta forvaltningsdomstolen &ven uttalade att CFC-reglerna tog
sikte pa just den typ av verksamhet som det schweiziska dotterbolaget
bedrev.*®*

I doktrinen har det emellertid argumenterats for det motsatta, det vill séga
att skatteavtalen borde ges foretrade framfor annan intern ratt enligt
principen lex specialis.®® Féretradet for en lag om skatteavtal torde enligt
Kleist kunna motiveras med att skatteavtalet specifikt tar sikte pa
transaktioner med anknytning till den andra avtalsslutande staten.>*® Det far
vidare enligt Lindencrona anses félja av avtalsartiklarnas utformning, enligt
vilka en bestdamd stat i ett enskilt fall tillerk&nns beskattningsratten, att
skatteavtalen ska ges foretrade. Om Sverige inte tillerkanns nagon ratt till
beskattning enligt avtalet samtidigt som en sadan beskattningsratt framgar
enligt interna skattebestammelser far det saledes anses félja redan vid en
normal systematisk tolkning vid en jamforelse mellan de bada svenska
lagreglerna att den interna bestdimmelsen som stadgar skattskyldighet
inskrankts. %’

Det ar mot bakgrund av Sveriges dualistiska synsétt enligt Aldén mojligt att
argumentera for skatteavtalen som lex specialis i forhallande till intern rétt.
Sveriges dualistiska forhallningssatt till folkratten innebar att folkratten och
intern ratt utgor tva fran varandra separata rattssystem. De folkrattsliga
forpliktelserna inforlivas darfor i svensk rétt genom en lag om skatteavtal.
Nér de svenska domstolarna tillampar avtalet tillimpar de saledes den
svenska rattsregeln med motsvarande innebord som det folkrattsliga avtalet.

SvSKT 2008 s. 354 och Ebbesson, Globalisering, gréansoverskridanden och internationell
ratt i Regeringsratten, Regeringsratten 100 ar, 2009, s. 95 samt Bjérkman och Edlepil,
Beskattning av kapitalvinster for begréansat skatteskyldiga, SvSKT 2008 s. 541.

%4 Négra av de som uppmarksammat att principen lex specialis synes ha fétt betydelse for
Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande ar Hilling, The Swedish Supreme Administrative
Court Totally Disregards Tax Treaty - A Critical Analysis of a CFC Judgment, Intertax
2008 s. 458, Wiman, Regeringsratten inskrénker réckvidden av OMX-domen, SvSkT 2011
nr. 2 s. 180 och Kleist, Nagra ytterligare kommentarer angaende férhallandet mellan
skatteavtalen och intern ratt, SN 2008 s. 709 samt Jermsten och Sandstrom, Om svenska
domstolar och folkréttsliga forpliktelser, Regeringsratten 100 &r, 2009, s. 248.

%5 Hultqvist, Metodfragor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra
skattebestammelser — en argumentationsanalys, SvSKT 2010 s. 531f. och Wiman, Tax
treaty override- swedish developments, 2010, s. 256 samt VVogel, On double taxation
conventions, 1997, s. 71. Se Dahlberg med sarskilt yttrande i férhandsbesked dnr 73-08/D
Thailandsmalet hos Skatterattsnamnden samt skiljaktig mening i férhandsbesked dnr 131-
08/D Schweizmalet hos Skatterattsnamnden. Enligt Cejie ar det dven majligt att
argumentera for avtalsbestdmmelsens foretrade framfor en intern rattsregel enligt principen
lex specialis med hansyn till skatteavtalets folkrattsliga dimension. Cejie synes emellertid
forst och framst forespraka att man tolkningsvéagen faststéller att regelkonkurrensen endast
ar skenbar och att det med héansyn till Sveriges folkréttsliga forpliktelser &r skatteavtalet
som bor foretrade med de begransningar som det kan fa for den interna ratten. Cejie,
Utflyttningsbeskattning av kapitaltkningar, 2010, s. 101, 107 och 111. Avseende
forekomsten av andra staters syn pa skatteavtal som lex specialis i forhallande till annan
intern ratt se Vogel, On double taxation conventions, 1997, s. 71 med vidare hanvisningar.
%6 Keist, N&gra ytterligare kommentarer ang&ende férhallandet mellan skatteavtalen och
intern ratt, SN 2008 s. 712.

%7 Lindencrona, Dubbelbeskattningsavtalsratt, 1994, s. 26 med vidare hanvisningar till
annan utlandsk doktrin.
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Enligt Aldén &r det mojligt att se en bestimmelse i skatteavtal som en
inskrdnkning av en rattsregel i intern ratt och foljaktligen ge
avtalsbestdmmelsen foretrade enligt principen lex specialis, under
forutsattningen  att  man  utgdr  rattsregelns  "lokala”  svenska
tillampningsomrade. Med uttrycket “lokala” svenska tillampningsomrade
avser Aldén avtalsbestimmelsens betydelse for svensk del som en svensk
rattsregel. Darmed beaktas inte det tillampningsomrade avtalsbestammelsen
har enligt den andra avtalsslutande statens rattsordning.®®

Tillampningen av principen lex specialis till skatteavtalens forman kan
enligt Hultqvist ses som ett indirekt stod for en folkrattsbaserad tillampning
och leder huvudsakligen till samma slutresultat.®*® Till skillnad frn den
folkrattsliga metoden Gverensstammer dock ett sadant lagval med saval
Sveriges konstitutionella system som dualistiska forhallningssatt till
folkratten.®® Inte heller i det fallet att de senare tillkomna interna
bestammelserna skulle vara mer speciella dn avtalsbestammelserna kan de
interna reglerna asidosatta avtalet. De interna bestammelserna galler
generellt och uttrycker méjligen bast precision till det aktuella forfarandet
men skatteavtalen galler specifikt i forhallande till de stater som utgor
avtalsparter till avtalet.*”* Skatteavtalen bor saledes ses som lex specialis i
forhallande till annan intern ratt, i vart fall tills det finns ett klart uttalat
motiv till tax treaty override.3"?

5.7 RA 2010 ref. 112 Greklandmalet

5.7.1 Bakgrund

Efter Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i RA 2008 ref. 24 OMX-
malet uppstod en stor osédkerhet rorande tillampningen av skatteavtal.
Domskalen kan namligen tolkas som att Hogsta forvaltningsdomstolen
menade att regelkonkurrens foreligger sa snart Sveriges beskattningsratt
enligt intern réatt begrénsas av ett skatteavtal, och att denna konkurrens ska
losas med tillampning av derogationsprinciperna lex posterior och lex
specialis.*”® Skatterattsnamnden fick darfér ta emot ansékningar om
forhandsbesked i fragor som tidigare hade varit relativt oproblematiska. Tre
av dessa forhandsbesked avsag fragan om forhallandet mellan den sa kallade
tiodrsregeln i 3:19 § IL, enligt vilken Sverige har ratt att beskatta
kapitalvinster pa savél inhemska som utlandska aktier under tio ar efter

%8 Aldén, Om regelkonkurrens inom inkomstskatteratten, 1998, s. 232f.

%9 Hultqvist, Metodfragor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra
skattebestdmmelser — en argumentationsanalys, SvSkT 2010 s. 530.

370 Hultqvist, Metodfragor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra
skattebestammelser - en argumentationsanalys, SvSkT 2010 s. 532.

1 Hultqvist, Metodfrégor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra
skattebestammelser — en argumentationsanalys, SvSKT 2010 s. 530.

372 Hultqvist, Metodfrégor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra
skattebestammelser — en argumentationsanalys, SvSKT 2010 s. 532.

373 Grundstrém, Skatteavtal gar fére intern rétt — i vart fall som huvudregel, SN 2011 nr. 1-
2,s. 68.
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utflyttning, och bestdammelser i skatteavtal som tillskriver den andra staten i
egenskap av hemviststat exklusiv beskattningsratt.*”* Skatterattsnamnden
fann i tva av dessa forhandsbesked att intern ratt skulle ges foretrade framfor
skatteavtalet.®> | ett av dessa foérhandsbeskedet ansdg emellertid
Skattergttsndmnden att skatteavtalet skulle tillampas, och att beskattning av
kapitalvinsten inte skulle ske i Sverige.*"®

Samtliga forhandsbesked overklagades till Hogsta forvaltningsdomstolen,
och avgjordes av domstolen under en och samma dag.*”” Domstolen
konstaterade till mangas lattnad i samtliga mal att skatteavtal skulle
tillampas fore tioarsregeln, och att Sverige foljaktligen var forhindrad att
beskatta kapitalvinsten. | foljande avsnitt redogors emellertid endast for
Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i det forsta sa kallade
Greklandsmalet RA 2010 ref. 112 avseende det svensk-grekiska
skatteavtalet eftersom domen ligger till grund for domstolens beslut i de tva
efterfoljande malen. Malen avgjordes emellertid inte av Hogsta
forvaltningsdomstolen i plenum, vilket &r en forutséattning for en &ndring av
praxis som tidigare slagits fast av domstolen.*”® Domstolen forsokte istallet
bringa domarna i forenlighet med varandra. Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande i RA 2008 ref. 24 OMX-malet har séledes till viss del betydelse
an idag. Detta far enligt Grundstrom anses vara problematiskt eftersom
domarna i viss man far anses vara sinsemellan ofdrenliga.>”

5.7.2 HoOgsta forvaltningsdomstolens
avgOrande

Omstandigheterna i RA 2010 ref. 112 Greklandmélet var i korthet de
foljande. En fysisk person &gde, indirekt genom ett cypriotiskt bolag, aktier
i ett svenskt aktiebolag. Den fysiska dgaren hade for avsikt att avyttra
alternativt likvidera det svenska aktiebolaget genom det cypriotiska bolaget
i samband med utflyttning till Grekland. Forutsattningarna for beskattning
enligt tiodrsregeln i 3:19 § IL var uppfyllda. Fragan i malet var om
beskattning kunde ske, trots att Grekland som hemviststat enligt
skatteavtalet tillerkdndes beskattningsratten. Hogsta forvaltningsdomstolen
konstaterade inledningsvis foljande:

374 Tio&rsregeln i 3:19 § IL utvidgades 2007 och omfattar numera dven kapitalvinster p&
del&garratter utgivna av utlandska bolag under forutsattning att delégarrétterna forvarvats
under tiden som den skattskyldige har varit obegrénsat skattskyldig i Sverige.

$5RA 2010 ref. 112 Greklandmalet (mal nr. 283-10 respektive dnr. 43-09D) och mél nr.
216-10 Schweizmalet (dnr. 131-08D).

376 MAl nr. 2662-09 Thailandmalet (dnr. 73-08D).

377 Hogsta forvaltningsdomstolens domar den 14 december 2010 i RA 2010 ref. 112
Greklandmalet (mal nr. 283-10), mal nr. 216-10 och mal nr. 2662-09.

378 Avseende fragan om nér ett mal ska prévas av en fullsutten domstol i plenum se 5 §
AFDL.

379 Grundstrém, Skatteavtal gar fére intern rétt — i vart fall som huvudregel, SN 2011 nr. 1-
2,s. 68.
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"En sedan lang tid tillbaka véletablerad princip &r att den begrénsning
av Sveriges skatteansprak som foljer av ett skatteavtal som inforlivats
med svensk ratt ska fa genomslag vid réattstillampningen. Om avtalet
foreskriver att en viss inkomst inte far beskattas i Sverige har detta
saledes ansetts forhindra en beskattning som foljer av en rent intern
skattebestdammelse. Detta har gallt &ven ndr den interna
skattebestdammelsen har tillkommit efter det att skatteavtalet
inforlivats med svensk ratt. Normalt géller alltsa att en senare inford
skattebestammelse inte far genomslag i den man lagar om skatteavtal
innebar nagot annat. Detta galler aven om den nya
skattebestdammelsen avser inkomster av visst slag eller vissa sarskilda
foreteelser.”

Hogsta forvaltningsdomstolen slog alltsa fast att den under lang tid erkénda
principen att skatteavtal ska fa genomslag i rattstillampningen alltjamt
galler. Derogationsprinciperna lex posterior och lex specialis ska saledes
som huvudregel inte tillampas pa forhallandet mellan skatteavtal och svensk
intern rétt, oaktat att dess rattsfoljder sinsemellan ar oférenliga.

RA 2010 ref. 112 Greklandmalet avgjordes emellertid inte av Hdgsta
forvaltningsdomstolen i plenum, och domstolen kunde darfor inte helt
frangd de tidigare uttalandena i RA 2008 ref. 24 OMX-madlet utan var
salunda tvungen att forklara pa vilket satt domarna forholl sig till
varandra.*®*® Domstolen fortsatte féljaktligen med att behandla fragan om
hur domstolens avgorande i malet skulle ses i forhallande till det tidigare
avgorandet i RA 2008 ref. 24 OMX-madlet och uttalade sig sedermera enligt
foljande:

"Det finns emellertid inget formellt eller konstitutionellt hinder mot
att lagstiftaren infor skattebestammelser som strider mot ett redan
inforlivat skatteavtal. Frdgan om en situation av det slaget forelag
uppkom i rattsfallen RA 2008 ref. 24 och RA 2008 not. 61. Hogsta
forvaltningsdomstolen stélldes da infor en tolkningsfraga som inte
kunde l6sas med hjalp av den ovan angivna huvudregeln.
Omstandigheterna var dock sérpraglade. Inte minst de olika
meningarna i Skatterattsnamnden i detta mal visar att Regeringsrattens
[Hogsta forvaltningsdomstolens] resonemang i 2008 ars fall har gett
utrymme for vitt skilda slutsatser. Det finns darfor skal att framhalla
att enligt Hogsta forvaltningsdomstolens mening ingen foréandring har
skett i det grundlaggande synsattet pa forhallandet mellan lagar om
skatteavtal och interna svenska skatteregler eller betraffande
principerna for I6sning av regelkonflikter dem emellan. | allménhet
ska saledes skatteavtal tillampas oberoende av innehallet i senare
tillkommen nationell lagstiftning. Om lagstiftaren emellertid gett klart
uttryck for att avsikten &r att en viss typ av inkomst ska beskattas i
Sverige eller att en viss ny bestammelse ska tillimpas oberoende av
innehall i ett skatteavtal sa ska den nya regeln ges foretrade. Om

%80 Grundstrém, Skatteavtal gar fére intern rétt - i vart fall som huvudregel, SN 2011 nr. 1-
2,s.68 och 71f.
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lagstiftarens intentioner i nu aktuellt hanseende inte &r helt tydliga far
daremot antas att lagstiftaren inte avsett att rubba tillampningen av
skatteavtalen.”

Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterar darefter att det varken av
lagtexten eller av forarbetsuttalanden framgar att tioarsregeln i 3 kap. 19 §
IL &r avsedd att tillampas oberoende av vad som foreskrivs i skatteavtal.
Den begransning av beskattningsratten som foljer av det svensk-grekiska
skatteavtalet ska darfor beaktas, och kapitalvinst vid avyttringen av
andelarna ska foljaktligen inte beskattas i Sverige.

5.7.3 Den skiljaktiges mening

Regeringsradet Stahl delade majoritetens uppfattning att domstolens
avgorande i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet inte ska forstds sd att en
forandring har skett i det grundldggande synsattet mellan lagar om
skatteavtal och andra interna lagar men ansdg att Hogsta
forvaltningsdomstolen genom ett plenumavgodrande borde ha tagit klart
avstand fran den syn pa forhallandet mellan skatteavtal och annan intern
svensk ratt som kommit till uttryck i RA 2008 ref. 24 OMX-domen.

Stahl instamde med majoriteten att det sedan lang tid tillbaka &r en
valetablerad princip att den begransning av Sveriges skatteansprak som
foljer av skatteavtal ska fa genomslag vid rattstillampningen. Avsteg fran
denna princip kan enligt Stahl endast ske nar det har kommit till klart
uttryck att en skattebestdammelse i intern ratt ska tillampas oberoende av
innehallet i skatteavtal. | en sadan situation kan enligt Stahl inte heller
bestammelser i senare inforlivade skatteavtal eller avtalsbestimmelser som
kan uppfattas som mer specifika i forhallande till den aktuella transaktionen
eller  verksamheten, begrénsa tilldmpningen av den interna
skattebestammelsen. Stahl ansag saledes att det saknades skal att, ens i sa
speciella situationer som den i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet, lta
rattstillampningen nar det galler fragan om férhallandet mellan inforlivade
skatteavtal och annan intern rétt styras av derogationsprinciperna eftersom
de syftar till att 16sa helt andra typer av rattstillampningsproblem an de som
ar aktuella vid tillampning av skatteavtal.

Stahl ansag likt majoriteten det saknades skal for att lata bestammelsen i 3
kap. 19 § IL tillampas oberoende av skatteavtalets innehall eftersom det i
den aktuella bestammelsen inte fanns nagot angivet om att den skulle
tillampas utan hansyn till innehallet i skatteavtal. Den begransning av
beskattningsratten som foljde av skatteavtalet skulle déarfor beaktas och den
aktuella kapitalvinsten skulle inte beskattas i Sverige.

5.7.4 En kommentar

Den osakerhet avseende tillampningen av skatteavtal som kom som en
reaktion p& Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande i RA 2008 ref. 24
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OMX-malet har orsakat problem for saval radgivare som de skatteskyldiga
eftersom man inte vagat satta sin tillit till skatteavtalen. Det far salunda ses
som positivt att den sedan lang tid erkanda principen att skatteavtal ska fa
genomslag i rattstillampning, oberoende av om den interna ratten tillkommit
senare eller &r av speciell karaktar, nu kommit till uttryck i en dom fran
Hogsta forvaltningsdomstolen. Darmed ér det dock inte sagt att ordningen ar
helt aterstalld. Hogsta forvaltningsdomstolens principiella uttalande, om att
det tidigare RA 2008 ref. 24 OMX-maélet utgjorde en sadan
tolkningssituation dar avsteg fran huvudregeln om att skatteavtal ska
tillampas oberoende av intern ratt ar motiverat, innebar att uttalandena i
OMX-malet till viss del alltjamt galler. | efterfoljande avsnitt analyseras och
kommenteras  foljaktligen  inneb6rden av  den av  Hogsta
forvaltningsdomstolen i RA 2010 ref. 112 Greklandmalet formulerade
huvudregel avseende skatteavtalens generella foretrade samt den darpa
foljande undantagsregeln.

5.8 Skatteavtalens foretrade som
huvudregel

Hogsta forvaltningsdomstolen slog i RA 2010 ref. 112 Greklandmalet fast
att den princip, enligt vilken de begrénsningar av Sveriges beskattningsratt
som foljer av ett skatteavtal som inforlivas i svensk ratt ska fa genomslag
vid rattstillampningen, alltjamt galler. Hogsta forvaltningsdomstolen
forklarade séledes att det tidigare avgérandet i RA 2008 ref. 24 OMX-maélet
inte inneburit nagon forandring avseende det grundlaggande forhallandet
mellan skatteavtal och intern ratt. Som huvudregel ska salunda
bestammelser i skatteavtal som begransar Sveriges beskattningsratt ges
foretrade framfor interna lagregler som foreskriver skattskyldighet, oavsett
om den interna regeln tillkommit senare eller & mer specifik. Varken
principen lex posterior eller lex specialis ska saledes tillmatas nagon
betydelse i dessa sammanhang. En senare tillkommen eller mer speciell
intern rattsregel far foljaktligen ge vika i den man en tillampning av
skatteavtalet innebar nagot annat.

| normalfallet forutsatts saledes ingen beddémning av vilken av de tva
bestammelserna som ska ges foretrdde. HoOgsta forvaltningsdomstolen
forklarade emellertid aldrig pa vilken grund denna huvudregel om
skatteavtalens  foretrade  vilar. Domstolen synes antyda att
derogationsprinciperna endast tillimpas i1 de undantagssituationer som
lagstiftaren klart uttryckt att en intern regel ska tillampas oberoende av
skatteavtalens innehall, vilket Grundstrom anser talar for att Hogsta
forvaltningsdomstolen i normalfallet inte anser det foreligger nagon verklig
regelkonkurrens mellan skatteavtal och intern ratt. %"

%! Grundstrém, Skatteavtal gar fore intern ratt — i vart fall som huvudregel, SN 2011 nr. 1-
2 s. 71f. Se &ven Cejie fér motsvarande uppfattning, Utflyttningsbeskattning av
kapital6kningar, 2010, s. 100 och Cejie, Skattenytt Internationell — direkt beskattning, SN
2011 nr. 1-2 s. 50f.
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5.9 Intern ratts foretrade som undantag

I RA 2010 ref. 112 Greklandmalet forklarade Hogsta forvaltningsdomstolen
att huvudregeln om skatteavtalens foretrade inte géller ovillkorligt, utan att
avsteg fran denna huvudregel i vissa situationer kan anses vara motiverat.
En sadan undantagssituation foreligger enligt domskalen nar lagstiftaren
gett Klart uttryck for att avsikten &r att en viss ny bestammelse ska tillampas
oberoende av innehdllet i skatteavtal.®® | sidana fall ska den interna
rattsregeln fa genomslag i rattstillampningen, utan hansyn till de
begrénsningar som foljer av skatteavtal. Presumtionen om att lagstiftaren
avsett att fullfolja de folkrattsliga ataganden som foljer av skatteavtalen far
sdlunda anses vara bruten i dessa fall.**®

Hogsta forvaltningsdomstolens uttalande synes syfta till domstolens tidigare
uttalanden i RA 2008 ref. 24 OMX-maélet om att den gyllene regeln i
inforlivandelagen endast innebdr att skatteavtalet inte kan utvidga de
skatteansprak som féljer av lag. Bestammelsen hindrar alltsa inte i sig att
Sverige i en senare tillkommen lag utvidgar sina skatteansprak med de
folkrattsliga verkningar detta kan fa. Det star saledes den svenska
lagstiftaren fritt att genom inférandet av senare skattebestammelser utvidga
Sveriges beskattningsansprak. Att lagstiftarens beslut om det leder till ett
asidosattande av de folkrattsliga atagandena i skatteavtalen innebar att
Sverige gor sig skyldig till tax treaty override och avtalsbrott i folkréttslig
bemarkelse &r en annan sak. Den gyllene regeln utgdr endast en ensidig
internrattslig begransning, och kan inte ses som nagon del av det
folkréttsliga skatteavtalet. Andra stater som i motsats till Sverige saknar
motsvarande bestimmelse kan saledes valja att utnyttja de skatteansprak
som medges enligt skatteavtal.®*

Den forsta fragan som uppkommer ar vad som kravs for att den av Hogsta
forvaltningsdomstolen i Greklandmalet formulerade undantagsregeln ska
vara tillamplig. Nagot fortydligande avseende fragan om vad som forutsatts
for att lagstiftaren ska anses ha gett “klart uttryck” for en avsikt att en
skatteregel ska tillampas oberoende av innehallet i ett skatteavtal och en
undantagssituation foljaktligen foreligga gjordes aldrig av domstolen. | vart
fall inte mer &n uttalandet att RA 2008 ref. 24 OMX-malet utgjorde en

%2 Kleist uppmarksammar att det finns alternativa satt att lasa Hogsta
forvaltningsdomstolens uttalande i denna del men menar att det enda korrekta torde vara att
forsta uttalandet som att den klart uttryckta avsikten ska avse att en lagregel i den interna
skatteratten ska tillampas oberoende av innehallet i ett skatteavtal eftersom det inte kan ses
meningsfullt att tala om en klart uttryckt uppfattning att en viss inkomst ska beskattas
Sverige nar det &r ett grundlaggande krav for beskattning att skattskyldigheten framgar av
lagtexten. Se Kleist, Nya domar rérande forhallandet mellan skatteavtal och intern ratt —
ordningen aterstalld?, SN 2011 nr. 4 s. 210.

%3 Kleist, Nya domar rérande férhallandet mellan skatteavtal och intern ratt — ordningen
aterstalld?, SN 2011 nr. 4 s. 210.

%% Sundgren har i en artikel diskuterat den gyllene regelns existens i de svenska
inforlivandelagarna. Se Sundgren, Montesquieu och den svenska inkomstbeskattningen —
forhallandet mellan intern skatteratt och vara skatteavtal, IUR-information 2007 nr. 10, s.
4-6.
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sadan tolkningssituation som inte kunde lésas med hjalp av huvudregeln.
Grundstrom menar att uttalandet rimligen maste forstas som att den
situation som foreldg i RA 2008 ref. 24 OMX-malet i domstolens mening
utgdr en sadan undantagssituation. Hade domarna i HOgsta
forvaltningsdomstolens mening varit oforenliga borde det senare RA 2010
ref. 112 Greklandmalet malet ha avgjorts i plenum.**

Néagon klart uttryckt avsikt om foretrade for CFC-reglerna framfor
skatteavtal gar inte att finna direkt i lagtexten. En naturlig utgangspunkt blir
salunda att soka véagledning avseende innebdrden av denna undantagsregel i
regeringens behandling av fragan avseende CFC-reglernas forenlighet med
skatteavtal i samband med antagandet av andringarna av CFC-reglerna.*®

Regeringen tog sig an fragan med utgangspunkt i kommentaren till OECD:s
modellavtal, enligt vilken bestammelser i skatteavtal inte paverkar de
avtalsslutande staternas mojligheter att tillampa nationella regler som syftar
till att forhindra missbruk av skatteavtalen.®®” Enligt regeringen fick det
anses folja av modellavtalets allménna uppbyggnad och OECD:s
kommentarer att modellavtalet aldrig varit avsedd att forhindra en stats
mojlighet att beskatta en deldgare hemmahdrande i den egna staten enligt
CFC-reglerna.®® Regeringen ansdg inte ens att det framstod som uteslutet
att i de fall dar Sverige ingatt ett skatteavtal med en stat, som tillhor den lilla
minoritet inom OECD som anser att CFC-beskattning generellt star i strid
med skatteavtal som ar baserade pd modellavtalet, komma till slutsatsen att
parternas gemensamma avsikt skulle ha varit att tolka artikel 7 i
modellavtalet pd satt att CFC-beskattning inte kan ske.*®° Regeringen ansag
foljaktligen att de svenska CFC-reglerna var forenliga med de skatteavtal
Sverige har ingatt med andra stater.®

Att regeringen fann att de svenska CFC-reglerna var forenliga med redan
befintliga skatteavtal &r emellertid inte detsamma som att reglerna vid en
normkonflikt ska ges foretrade framfor avtal. Regeringen behandlade aldrig
fragan om vilket regelverk som ska ges foretrade vid en konflikt mellan
skatteavtal och CFC-reglerna, och har darmed aldrig angett att CFC-reglerna
ska tillampas oberoende av innehallet i ett skatteavtal.**"

%5 Grundstrom, Skatteavtal gar fore intern ratt - i vart fall som huvudregel, SN 2011 nr. 1-
2 s. 71f. Se aven Kleist, Nya domar rorande férhallandet mellan skatteavtal och intern ratt
—ordningen aterstalld?, SN 2011 nr. 4 s. 211.

38 prop. 2003/04:10 s. 98-101. Kleist, Nya domar rérande forhallandet mellan skatteavtal
och intern ratt — ordningen aterstalld?, SN 2011 nr. 4 s. 211f. och Grundstrém, Skatteavtal
gar fore intern rétt - i vart fall som huvudregel, SN 2011 nr. 1-2 s. 72f.

%87 Se bl.a. punkt 23 i kommentaren till artikel 1 i OECD:s modellavtal.

%88 prop. 2003/04:10 s. 101.

%9 prop. 2003/04:10 s. 101.

3% prop. 2003/04:10 s. 97.

%1 Det synes vara en allman uppfattning i doktrinen. Se Grundstrém, Skatteavtal gar fore
intern ratt - i vart fall som huvudregel, SN 2011 nr. 1-2, s. 73 och Kleist, Nya domar
rorande forhallandet mellan skatteavtal och intern ratt — ordningen aterstalld?, SN 2011
nr. 4 s. 211f. Se dven Wiman, Tax treaty override- swedish developments, 2010, s. 250 om
regeringens behandling av de dndrade CFC-reglernas forenlighet med redan ingangna
skatteavtal; “It was clear that the legislator was aware of the potential conflict to the tax
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Holmdahl och Barenfeld menar dock att det genom en tolkning av
forarbetsuttalandena &r tydligt att regeringen avsett att CFC-reglerna ska ges
foretrade framfor skatteavtal.*** Den omstandigheten att lagstiftaren trots
det befintliga svensk-schweiziska skatteavtalet antagit en skattebestdimmelse
som traffar lagbeskattad inkomst fran forsakringsverksamhet bedriven i
Schweiz kan forvisso forstds som att lagstiftaren haft for avsikt att
skatteregeln ska tillampas oberoende av innehallet i avtalet. Regeln far i
annat fall ett valdigt begransat tillampningsomrade. Sadana spekulationer
skulle emellertid snabbt leda till att uttrycket “gett Klart uttryck for en
avsikt” blev som Kleist beskriver det tamligen urvattnat.**®

Aven om en sddan tolkning som Holmdahl och Barenfeld foresprakar ar
mojlig kan det enligt Kleist i vart fall inte ses som nagon klart uttryckt
avsikt fran lagstiftarens sida.®®* For att lagstiftaren klart ska anses ha
uttryckt att avsikten &r att en viss typ av inkomst ska beskattas i Sverige
eller att en viss ny bestammelse ska tillampas oberoende av innehdllet i
skatteavtalet bor det enligt Grundstrom framga av lagtext eller uttryckligen
anges i forarbetsuttalanden.®* Det faktum att Hogsta férvaltningsdomstolen
ansag att RA 2008 ref. 24 OMX-maélet faller in under undantagsregeln tyder
dock enligt Grundstrom pa att denna regel kan ha ett storre
tillampningsomrade an s&.>% Kleist anser det emellertid vara tveksamt att ett
forarbetsuttalande skulle vara tillrackligt for att presumtionen om att
lagstiftaren onskar att uppfylla sina folkrattsliga &taganden ska brytas.
Forarbetsuttalanden kan endast ge en klar indikation pa att regeringen inte
tar hansyn till de folkrattsliga atagandena men de sager ingenting om
riksdagens avsikt i det avseendet.*®” Aven Wiman stéller sig tveksam till att
lagga ett forarbetsuttalande till grund for ett tax treaty override men menar
samtidigt att majoritetens skrivning i Greklandmalet sedd i ljuset av Stahls
skiljaktiga mening maste forstas som att majoriteten anser att det kan racka
med ett uttalande i forarbetena.

Om en sadan undantagssituation i vilken lagstiftaren far anses ha gett klart
uttryck for en avsikt att lata en intern bestammelse tillimpas oberoende av
skatteavtal foreligger uppkommer emellertid fragan om vilken betydelse den

treaties. However, it seems as if it was considered that CFC rules conform to the tax
treaties. A relatively lengthy discussion on this point can be found in the preparatory
work.”.

%92 Holmdahl och Barenfeld, Treaty Override p& svenska, SN 2009 s. 631.

3% Kleist, Nya domar rérande férhallandet mellan skatteavtal och intern rétt — ordningen
aterstalld?, SN 2011 nr. 4 s. 211.

394 K leist, Nya domar rérande férhallandet mellan skatteavtal och intern ratt — ordningen
aterstalld?, SN 2011 nr. 4 s. 212.

%% Grundstrém, Skatteavtal g&r fore intern ratt - i vart fall som huvudregel, SN 2011 nr. 1-
2,8.73.

%% Grundstrém, Skatteavtal g&r fore intern ratt - i vart fall som huvudregel, SN 2011 nr. 1-
2,s.75.

¥7 Kleist, N&gra ytterligare kommentarer ang&ende férhallandet mellan skatteavtalen och
intern ratt, SN 2008 s. 713.

%% Wiman, Regeringsrétten inskranker rackvidden av OMX-domen, SvSKT 2011 nr. 2 s.
184.
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ordning i vilken reglerna antagits har. Enligt regeringsradet Stahls
skiljaktiga mening kan inte heller bestammelser i senare inforlivade avtal
eller avtalshestammelser som kan uppfattas som mer specifika i forhallande
till den aktuella transaktionen eller verksamheten begransa tillampningen av
den interna bestdimmelsen i de fall lagstiftaren intentioner ar klara om att
den interna bestammelsen foretrade framfor skatteavtal. Enligt Stahl syftar
derogationsprinciperna istéllet till att l6sa helt andra typer av
rattstillampningsproblem dn de som é&r aktuella vid tillampning av
skatteavtal. En uppfattning som far stod i doktrinen.®®® Om det inte kan
anses foreligga nagot konstitutionellt hinder mot tax treaty override bor det
aven sakna betydelse i vilken ordning reglerna antas.

Vad majoriteten i Hogsta forvaltningsdomstolen ansett i fragan ar dock inte
helt sékert eftersom det endast namns att det enligt principen om
skatteavtalens genomslag i réttstillampning saknat betydelse om en intern
skattebestammelse tillkommit senare eller avsett inkomster av visst slag
eller vissa sérskilda foreteelser. HoOgsta forvaltningsdomstolens uttalanden
om att “ingen forandring har skett i det grundlaggande synséttet pa
forhallandet mellan lagar om skatteavtal och interna svenska skatteregler
eller betréffande principerna for 1ésning av regelkonflikter dem emellan”
och att OMX-malet utgjorde en sadan tolkningssituation som inte kunde
I6sas med hjalp av huvudregeln om skatteavtalets foretrade kan dock mot
bakgrund av regeringsradets Stahl skiljaktiga mening tolkas som att
domstolen alltjamt anser att derogationsprinciperna ska anvandas i de fall
lagstiftarens intentioner varit att en ny intern regel ska tillampas oberoende
av skatteavtal. Aven Grundstrdm menar att det dr mojligt att tolka
domskélen som att derogationsprinciperna alltjamt ska tillampas i de fall
lagstiftarens intentioner varit att en ny intern regel ska tillampas oberoende
av skatteavtal.*®

39 Wiman, Regeringsratten inskranker rackvidden av OMX-domen, SvSKT 2011 nr. 2 s.
183.

%0 Grundstrém, Skatteavtal gar fore intern ratt - i vart fall som huvudregel, SN 2011 nr. 1-
2,s8.72.
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6 Hogsta forvaltningsdomstolen
och Sveriges folkrattsliga
forpliktelser

Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet
vackte bland annat fragan om i vilken man de svenska domstolarna har en
skyldighet att varna om Sveriges folkréttsliga forpliktelser. Hogsta
forvaltningsdomstolen féaste inget avseende vid Sveriges folkrattsliga
ataganden och provade aldrig de interna rattsreglernas forenlighet med
skatteavtalet. Domstolen hade, i likhet med Skatterdttsndmnden och
regeringen i forarbetena till CFC-lagstiftningen, kunnat l6sa den konflikt
som forelag mellan skatteavtal och intern ratt genom att faststalla reglernas
forenlighet med hjalp av en folkréttslig tolkning av avtalet. Domstolen hade
pa sa vis enligt Wiman kunnat sla fast att nagon beskattning enligt intern ratt
inte heller far ske vid en internréattslig tillampning av skatteavtal nar det vid
en tolkning av skatteavtal enligt en folkrattslig metod star i direkt strid med
avtalet.** Hogsta forvaltningsdomstolen férlitade sig emellertid istéllet pa
en tillampning av principerna vid regelkonkurrens.

Dahlberg & en av manga som riktat skarp kritik mot Hadgsta
forvaltningsdomstolens avgdrande i RA 2008 ref. 24 OMX-maélet.
Domstolens satt att hantera situationen i OMX-malet utgor enligt Dahlberg
ett avsteg fran den i tidigare praxis fastslagna principen att skatteavtal ska
tolkas folkrattsligt.* Dahlberg medger visserligen att skatteavtal vid
inforlivandet med svensk ratt erhaller samma rattsliga dignitet som annan
svensk lag men menar likval att Hogsta forvaltningsdomstolen har en
skyldighet att anvanda en folkrattslig tolkning sasom den foljer av
Wienkonventionen artiklarna 31-33. Sverige i ett folkréttsligt sammanhang
utgors inte bara av riksdag och regeringen, utan ocksa av svenska domstolar
och myndigheter. N&r Sverige &r bundet av ett skatteavtal och det har
inforlivats med svensk ratt avilar foljaktligen det folkrattsliga atagandet
ocksé svenska domstolar och myndigheter.*”® Inforlivandet innebér inte att

0L Wiman, Regeringsratten inskranker rackvidden av OMX-domen, SvSKT 2011 nr. 2 s.
181. Det ar oklart om Wiman sjélv anser att en sadan tolkningsprocess skulle ge resultatet
att CFC-reglerna ar forenliga med skatteavtalet.

%92 Dahlberg, Regeringsratten och de folkrattsliga skatteavtalen, SN 2008 s. 482 och 485.
Dahlberg anfor visserligen att principen lex posterior dven aterfinns i den allmanna
folkratten men att den endast géller under férutsattning att &ven den nyare bestdmmelsen &r
folkréttsligt forankrad. Se avsnitt 3 avseende tilldmpningen av en folkrattslig
tolkningsmetod vid tolkning av skatteavtal.

%3 Dahlberg, Regeringsratten och de folkrattsliga skatteavtalen, SN 2008 s. 486. For
motsvarande syn se Mutén, Treaty override i Regeringsratten, SvSKT 2008 s. 355. Se dven
Sundgren, Efterlevnad av traktater, SN 1995 s. 461 om skatteavtalets normadressat; “En
stat, som anslutit sig till en traktat 4r saledes forpliktigad att tillse att dess organ —
exekutiva, judiciella, legislativa, administrativa — har mojlighet att ge tillamplighet &t
traktatens bestammelser och dven gor sa. Ingen stat kan dberopa sig pa en konstitution eller
inre lagstiftning gentemot staten riktade klagomal pa grund av underlatet fullgérande av
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skatteavtalen forlorar sin folkréttsliga sida, utan det &r fortfarande ett och
samma avtal.*** Hogsta forvaltningsdomstolen varken bor eller kan darfor
doma annorlunda &n vad Sverige som avtalspart &r forpliktigad att gora
eftersom det allvarligt skulle skada fortroendet for Sverige som avtalspart.
Foljaktligen ska domstolen tolka inforlivandelagen enligt folkréattsliga
principer. Bestammelser i den interna réatten kan salunda inte aberopas for
att rattfardiga underlatenhet att fullgéra de ataganden som féljer av
skatteavtal."”® Hogsta forvaltningsdomstolen har slunda i Dahlbergs
mening en pa folkratten grundad skyldighet att se till att Sveriges
folkrattsliga ataganden far genomslag i rattstillampningen.

Fragan om Haogsta forvaltningsdomstolens skyldighet att varna om Sveriges
folkrattsliga forpliktelser maste emellertid som Jermsten och Sandstrom
anfor besvaras utifran konstitutionella utgangspunkter, av vilka foljer att
domstolarnas ansvar i detta hanseende begrénsas av lagstiftaren.*® Sverige
har som avtalspart en folkrattslig skyldighet att uppfylla sina forpliktelser.
Lagstiftaren bor saledes som utgangspunkt se till att Sveriges folkréttsliga
forpliktelser respekteras men det saknas likvél tvingande regler darom i RF.
Saval riksdagen som regeringen och andra myndigheter ar dartill enligt 11:2
8 RF forhindrade att bestdmma hur en domstol ska déma i ett enskilt fall. De
folkrattsliga skatteavtalen binder uteslutande stater och behdver endast
beaktas av domstolen i den man intern ratt s& bestammer.**” Skatteavtal far
visserligen genom inforlivandet med svensk rétt internréttslig verkan och
binder saledes dven Hogsta forvaltningsdomstolen i dess rattstillampning
men samtidigt saknas bestdmmelser i svensk ratt som anger hur domstolen
ska agera vid saval tolkning som tillampning av skatteavtal. Dahlbergs
synpunkter om att domstolen varken bor och kan déma annorlunda &n vad
Sverige som avtalspart ar forpliktigad att géra med hansyn till fortroendet
for Sverige som avtalspart maste mot bakgrund av Sveriges konstitutionella
system och dualistiska syn pa folkratten som Hultqvist beskriver det ses som
"boéra-synpunkter” snarare &n bindande rattsnormer.*%

Den allmanna uppfattningen av innebdrden av ett dualistiskt synsatt pa
folkrétten kan enligt Kleist beskrivas som att det ”nér det i nationell lag
anges att ett folkrattsligt avtal ska tillampas, inte &r det folkrattsliga avtalet i
sig som blir tillampligt (det folkrattsliga avtalet avser ju enbart forhallandet
staterna emellan), utan att det ar avtalstexten i dess egenskap av nationell
lag som blir géllande. En domstol tillampar med detta synsétt inte det

forpliktelser enligt avtalet. Skyldigheten att folja konventionen géller ju staten som sadan
inbegripet alla de skilda myndigheter som bar upp statsmakten, och inte bara nagon
speciellt utvald myndighet som riksdagen.”.

“0* Dahlberg, Regeringsratten och de folkrattsliga skatteavtalen, SN 2008 s. 484.

%% Dahlberg, Regeringsratten och de folkrattsliga skatteavtalen, SN 2008 s. 486.

%% Jermsten och Sandstrém, Om svenska domstolar och folkrattsliga forpliktelser,
Regeringsratten 100 ar, 2009, s. 243.

7 Bring och Mahmoudi, Sverige och folkratten, 2008, s. 43.

%8 Hultqvist, Metodfragor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra
skattebestdmmelser — en argumentationsanalys, SvSKT 2010 s. 525.
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folkrattsliga avtalet utan den nationella lag som hanvisar till avtalet.”*%° Att
detta &ven géller for Sveriges del ar tydligt sett till Hogsta
forvaltningsdomstolens avgérande i RA 1983 1:87. Domstolen fann i mélet
att en kungorelse om tillampning av ett skatteavtal mellan Sverige och
Tyska riket fran 1928 fortfarande var tillamplig pa inkomst forvarvad i
Osttyskland, trots att det folkrattsligt bindande skatteavtal som Sverige ar
1928 hade ingatt med Tyska riket inte ansags vara giltigt i forhallande till
Osttyskland. Mot bakgrund av nu namnda fall menar Kleist att det inte finns
nagot som talar for att det folkrattsliga avtalet blir direkt tillampligt i
forhallande till domstolar, myndigheter och enskilda.*° Foljaktligen om det
folkrattsliga avtalet aldrig blir tillampligt, sa kan domstolen inte heller ségas
vara direkt bunden av de folkrattsliga ataganden som foljer av avtalet.

De stater som ansluter sig till den dualistiska teorin avseende folkréattens
giltighetsgrund tillampar dock sallan teorin fullt ut. Folkréatten ges istallet ett
visst inflytande Over den interna ratten genom att den interna ratten tolkas
fordragskonformt av  domstolar och  myndigheter.**! En  sidan
fordragskonform tolkning, aven kallad intentionsbaserad metod, ar néra
ansluten till den folkrattsliga tolkningsmetoden. Den interna ratten ska
enligt denna tolkningsmetod forstds i ljuset av statens folkrattsliga
&taganden.*'? Konkret innebar metoden att utgangspunkten vid tolkningen
ar presumtionen att lagstiftaren inte vill bryta de folkrattsliga forpliktelserna
som foljer av det folkrattsliga avtalet i frdga.*® | tolkningshénseende
innebar det att en tolkning som dverensstammer med det folkrattsliga avtalet
bor ges foretrade framfor tolkningar som star i strid med avtalet. Det innebéar
mer konkret att en lag om skatteavtal, genom vilken det folkrattsliga avtalet
inforlivas i svensk ratt, bor tolkas med hansyn till de principer som galler
vid tolkning av det folkrattsliga avtalet.** En sadan tolkning kan enligt
Kleist med hansyn till att skatteavtalen kréver lagstiftarens godkannande
aven anses vara berattigad i Sverige. Det finnas foljaktligen en beréttigad
forvantan att lagstiftaren har for avsikt att agera efter de folkrattsliga

0% K leist, N&gra ytterligare kommentarer angdende férhallandet mellan skatteavtalen och
intern réatt, SN 2008 s. 708 och 710f med hénvisning till Brownlie, Principles of Public
International Law, Oxford Press 2003, s. 31f. Jmfr. Brownlie, Principles of Public
International Law, Oxford Press 2008, s. 31f.

M0 Keist, N&gra ytterligare kommentarer ang&ende férhallandet mellan skatteavtalen och
intern ratt, SN 2008 s. 710f. Se dven Fensby, Ingaende och inférlivande av
dubbelbeskattningsavtal, SvSKT 1995 s. 420 och Nelson, Tax treaty interpretation in
Sweden, 2001, s. 323.

M1 Kleist, Nagra ytterligare kommentarer angdende férhallandet mellan skatteavtalen och
intern ratt, SN 2008 s. 711f. och Lysén, Folkrattsligt ansvar, 2002, s. 379.

12 Cejie, Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar, 2010, s. 86, Kleist, Nagra ytterligare
kommentarer angéende forhallandet mellan skatteavtalen och intern ratt, SN 2008 s. 711f.
och Hultqvist, Metodfragor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och
andra skattebestimmelser — en argumentationsanalys, SvSKT 2010 s. 529.

3 Melander och Samuelsson, Tolkning och tillampning, 2002, s. 155 och Cejie,
Utflyttningsbeskattning av kapitalokningar, 2010, s. 86 samt Kleist, Nagra ytterligare
kommentarer angaende forhallandet mellan skatteavtalen och intern ratt, SN 2008 s. 711.
M4 Kleist, N&gra ytterligare kommentarer ang&ende férhallandet mellan skatteavtalen och
intern ratt, SN 2008 s. 711 med hanvisning till Brownlie, Principles of public international
law, Oxford University Press 2003, s. 45 och Shaw, International law, Cambridge
University Press 2003, s. 138.
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forpliktelserna enligt skatteavtalen.** Vid en situation av regelkonkurrens

mellan tva interna rattsregler bor, med hansyn till presumtionen att
lagstiftaren inte vill bryta de folkréttsliga forpliktelserna, den lagregel som
bast Overensstaimmer med de folkrattsliga atagandena som lagstiftaren
godkant ges foretrade. Foljaktligen bor en lag om skatteavtal som undantar
skattskyldigheten ges foretrade framfér en annan svensk lag som stadgar
skattskyldighet. Det torde enligt Kleist kunna motiveras med stod av
principen lex specialis till forman for skatteavtalet. | annat fall riskerar den
interna ratten att komma i konflikt med Sveriges folkrattsliga ataganden och
det kan antas att detta inte varit lagstiftarens avsikt.*'®

En fordragskonform tolkning innebér saledes ett erkannande av folkratten
som rattskalla for domstolar och myndigheter, och indirekt att interna
rattsregler som harror fran folkratten ager foretrade framfor annan intern
ratt.*” Lagstiftaren kan emellertid enligt Kleist som en féljd av Sveriges
dualistiska synséatt pa folkratten genom ny lagstiftning asidosatta Sveriges
folkrattsliga ataganden. Lagstiftaren gor sig i sadana fall skyldig till tax
treaty override och presumtionen att lagstiftaren avsett att respektera de
folkrattsliga forpliktelserna far anses vara bruten. Det kravs dock en Klart
uttryckt avsikt att den senare tillkomna lagstiftningen ska tillampas pa ett
s&dant satt att Sveriges folkrattsliga taganden asidosatts. '

Uppfattningen om att det skulle finnas en lagstiftarens avsikt eller vilja ar
dock omtvistad. Uppfattningen om lagstiftarens avsikt har i den
rattsteoretiska doktrinen inte setts som nagonting mer an ett skenargument
och en fiktion. Endast enskilda individer som de departementstjansteman
som ingér i lagberedningen, inte lagstiftaren, kan ha en sdan vilja.*** En
intentionsbaserad metod kan enligt Hultqvist leda till spekulationer om vad
lagstiftaren eller annan i lagberedningen kan ha avsett eller inte avsett.
Metoden kan dock enligt Hultgvist ses som ett argument mot en tillimpning
av principen lex posterior och ett argument for en tillampning av principen
lex specialis till forman for skatteavtalet i skatteavtalssammanhang.*?

M5 K leist, Nagra ytterligare kommentarer angdende férhallandet mellan skatteavtal och
intern réatt, SN 2008 s. 711 och Bring och Mahmoudi, Sverige och folkratten, 2007, s. 45.
8 K leist, N&gra ytterligare kommentarer angdende férhallandet mellan skatteavtalen och
intern ratt, SN 2008 s. 712 med vidare hanvisningar.

M7 Lysén, Folkrattsligt ansvar, 2002, s. 379.

M8 Kleist, N&gra ytterligare kommentarer ang&ende férhallandet mellan skatteavtalen och
intern ratt, SN 2008 s. 712 med vidare hénvisningar.

9 Hellner, Skenargument i rattsvetenskapen, i Rationalitet och empiri i rattsvetenskapen,
1985, s. 57.

2% Hultqvist, Metodfragor vid konflikt mellan lagar om dubbelbeskattningsavtal och andra
skattebestdmmelser — en argumentationsanalys, SvSKT 2010 s. 529f.
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/7 Analys och slutsats

7.1 Syfte och rekapitulering

Hogsta forvaltningsdomstolen har i sin tidigare praxis tolkat skatteavtal i
egenskap av svensk lag enligt samma principer som géller vid tolkning av
folkrattsliga avtal. Skatteavtalens folkrattsliga sida har pa det sattet haft
inflytande vid den interna tolkningen och tillampningen av skatteavtal.

I RA 2008 ref. 24 OMX-mdlet slog Hogsta férvaltningsdomstolen
emellertid fast att en lag om skatteavtal inte intar nagon sarstallning
forhallande till 6vriga lagar. Om en senare tillkommen skattebestammelse ar
ofdrenlig med ett redan befintligt skatteavtal ska denna normkonflikt enligt
domstolen losas med hjalp av sedvanliga principer vid regelkonkurrensen.
Domstolen fann att de interna skattebestdimmelserna skulle tillampas
oberoende av innehallet i skatteavtalet. Den av domstolen anvanda metoden
for att 16sa normkonflikten mellan skatteavtal och intern ratt innebar ett
asidosattande av Sveriges folkrattsliga forpliktelser och tax treaty override.

En osékerhet avseende tolkning och tillampning av skatteavtal uppstod, och
fragan om forhallandet mellan skatteavtal och intern ratt var inom ett par ar
ater uppe till prévning i Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 2010 ref. 112
Greklandmalet. Domstolen inskrankte forvisso betydelsen av det tidigare
OMX-malet men fragan avgjordes aldrig i plenum, vilket ar en forutsattning
for en dndring av praxis som tidigare slagits fast av domstolen. Domstolen
forsokte istallet bringa de skilda domarna i forenlighet med varandra.

Uppsatsen syfte ar att systematisera gallande ratt avseende tolkning och
tillampning av skatteavtal mot bakgrund av den senaste tidens
rattsutveckling. Aven om jag redan genom uppsatsens disposition har
efterstravat att ge en 6verskadlig bild av skatteavtalsrattens olika delar och
dess centrala fragestallningar kommer jag i det foljande forsoka knyta ihop
uppsatsen och ge en sammanfattande bild av rattslaget.***

Foljande fragestallningar besvaras:

- Kan Hogsta forvaltningsdomstolen anses vara bunden av Sveriges
folkrattsliga ataganden i sin tillampning och tolkning av skatteavtal?
Alternativt, om domstolen de facto bor beakta de folkréattsliga
atagandena i sin rattstillampning?

- Hur férhaller sig Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande i RA 2008
ref. 24 OMX-malet till domstolens tidigare praxis?

- Vilken betydelse har RA 2008 ref. 24 OMX-malet och RA 2010 ref.
112 Greklandmalet for framtida tolkning och tillampning av
skatteavtal?

%21 Se bilaga B fér en sammanstallning av gallande rétt avseende tolkning och tillimpning
av skatteavtal sa som den kommer till uttryck i Hogsta forvaltningsdomstolens praxis.
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7.2 Kan Hogsta forvaltningsdomstolen
anses vara bunden av Sveriges
folkrattsliga ataganden?

Det har havdats att Hogsta forvaltningsdomstolen har en pa folkratten
grundad skyldighet att se till att Sveriges folkrattsliga forpliktelser far
genomslag i den allméanna rattstillampningen.** Sverige som avtalspart i ett
folkréttsligt sammanhang utgors enligt detta synsétt inte bara av riksdag och
regeringen, utan ocksa av svenska domstolar och myndigheter. Nér Sverige
ar bundet av ett skatteavtal och det har inforlivats med svensk réatt avilar
foljaktligen det folkrattsliga atagandet ocksd svenska domstolar och
myndigheter. Den for skatteavtalen centrala folkréttsliga forpliktelsen &r att
de avtalsslutande staterna atagit sig att begransa sin beskattningsratt nar sa
foljer av skatteavtalet i syfte att undanroja dubbelbeskattning.*

Fragan om Hogsta forvaltningsdomstolens ansvar att varna om Sveriges
folkrattsliga forpliktelser maste emellertid i forsta hand besvaras utifran
konstitutionella utgangspunkter. Sveriges riksdag har enligt 1:4 och 8:3 88§
RF en exklusiv lagstiftningsmakt pa skatteomradet. Motsvarande galler dven
for skatteregler i internationella 6verenskommelser med undantag for EU-
samarbetet enligt 10:2 och 10:5 88 RF. EU-ratten & numera Gverordnad
svensk ratt p& sa vis att svensk intern ratt inte far strida mot EU-ratten. Aven
Europakonventionen om de maénskliga réattigheterna kan ségas inta en
sérstallning enligt 2:23 8§ RF. Motsvarande sérstallning saknas emellertid
vad galler skatteavtalen. Pa skatteavtalsrattens omrade galler sdlunda att
Sveriges riksdag har en exklusiv lagstiftningsmakt, och skatteavtalen maste
inforlivas med svensk ratt. %

Sveriges dualistiska synsatt pa folkratten innebar att skatteavtal i egenskap
av folkrattsliga avtal och svensk intern ratt ses som tva fran varandra
separata rattsordningar med skilda réttskallor som vander sig mot olika
rattssubjekt.*> Folkratten verkar p& en mellanstatlig niva och binder endast
stater, medan den interna ratten verkar i relationen mellan det allménna och
de enskilda. Om det i skatteavtalet foreskrivs att den andra avtalsslutande
staten endast ska beskatta en viss inkomst &r Sverige folkréttsligt férhindrad
att beskatta denna inkomst. De folkrattsliga atagandena enligt skatteavtalet
avilar Sverige som avtalspart, inte de skatteskyldiga eller myndigheter och
domstolar. En underlatenhet att fullgéra de ataganden som féljer av
skatteavtal fran Sveriges sida kan likval inte rattfardigas genom aberopande
av bestdmmelser i1 den interna rétten enligt artikel 27 i Wienkonventionen.
Sverige ar istéllet skyldig att sorja for skatteavtalens efterlevnad enlighet

22 Dahlberg, Regeringsratten och de folkrattsliga skatteavtalen, SN 2008 s. 482-489. Se
aven avsnitt 6.

428 Avsnitt 2.1 och 4.2.

24 Avsnitt 2.2 och 4.1.

25 Avsnitt 4.2.
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principen pacta sunt servanda som daven finns kodifierade i artikel 26 i
Wienkonventionen.

En grundldggande forutsattning for att Sverige ska kunna fullgbra sina
folkrattsliga ataganden &r att skatteavtalen ges en internréattslig verkan. For
att bestdimmelser i skatteavtal ska bli direkt tillampliga och bindande for
enskilda, myndigheter och domstolar i Sverige krévs att avtalet blir en del
av den interna rétten. Skatteavtalen ges en internréttslig verkan genom
riksdagens godk&nnande av avtalet och antagande av en lag om skatteavtal
eller inforlivandelag till vilken den autentiska avtalstexten in extenso
bifogas som en bilaga. Skatteavtalet sa som det foljer av inforlivandelagen
blir darmed bindande pa samma sétt som ovriga lagar och ska tolkas och
tillampas av svenska myndigheter och domstolar.

Det kan likval inte tas for givet att skatteavtalet efter inforlivandet med
svensk ratt galler pa samma satt for domstolar och myndigheter som det
géller mellan de avtalsslutande staterna. Nar en domstol i en stat med ett
dualistiskt synsatt pa folkratten enligt den interna ratten ska tillampa ett
folkrattsligt avtal, sa ar det inte det folkrattsliga avtalet i sig som blir
tillampligt. Det ar i sjélva verket avtalstexten i egenskap av en intern lag
som tillampas. Foljaktligen tillampar en domstol inte det folkrattsliga
avtalet, utan den lag i den interna ratten som hanvisar till avtalet. Att detta
aven galler for Sveriges del framgar av Hogsta forvaltningsdomstolens
avgorande i RA 1983 1:87.%%° Nar Hogsta forvaltningsdomstolen tillampar
ett skatteavtal, sa ar det inte det folkrattsliga skatteavtalet i sig som
tillampas, utan avtalstexten som svensk lag. Foljaktligen om det folkrattsliga
avtalet aldrig blir tillampligt, sa kan domstolar inte heller sagas vara direkt
bundna av de folkréttsliga ataganden som foljer av avtalet. Saval riksdagen
som regeringen och andra myndigheter ar forhindrade fran att bestamma hur
en domstol ska doma i ett enskilt fall. De svenska domstolarna intar enligt
11:2 § RF en sjélvstandig stallning. De folkréttsliga skatteavtalen binder
uteslutande stater och behdver endast beaktas av de svenska domstolarna i
den méan intern ratt si bestammer.*’ Samtidigt saknas bestammelser i
svensk ratt som anger hur domstolen ska agera vid saval tolkning som
tillampning av skatteavtal.

Synséttet att Hogsta forvaltningsdomstolen varken bor eller kan déma
annorlunda &n vad Sverige som avtalspart ar forpliktigad till maste mot
bakgrund av  Sveriges konstitutionella system och dualistiska
forhallningssatt till folkratten, enligt min mening, snarare ses som en fraga
om vad domstolen bor gora an en fraga om vad domstolen ska gora.*?

428 Avsnitt 6.
427 Avsnitt 4.2.
428 Avsnitt 6.
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7.3 Hur forhaller sig OMX-malet till HOgsta
forvaltningsdomstolens tidigare
praxis?

Hogsta forvaltningsdomstolen kan, som tidigare konstaterat, inte sédgas ha
nagon pa folkratten grundad skyldighet att beakta Sveriges folkrattsliga
ataganden.*”® Domstolen har likval under en lang tid tolkat skatteavtal
folkrattsligt. Principen om att skatteavtal ska tolkas folkréttsligt slogs fast av
domstolen i det stora tolkningsmalet RA 1987 ref. 162 Englandsfararmélet.
Domstolen forklarade att den i skatteavtalet angivna tolkningsregeln skulle
forstas som att en tolkningsfraga primért ska besvaras genom tillampning av
en folkréttslig tolkningsmetod, och sekunddrt genom en internrattslig
tolkningsmetod. **°

Syftet med tolkningsprocessen ar salunda att faststalla vad de avtalsslutande
parterna avsett med bestdmmelserna i skatteavtalet vid dess tillkomst.
Hogsta forvaltningsdomstolen forklarade att alla anstrangningar ska goras
for att harleda betydelsen av ett avtalsuttryck fran dess sammanhang i
skatteavtalet, och att den interna rattens definition av ett avtalsuttryck enbart
ska anvandas nar allt annat har misslyckats. Domstolen tolkade alltsa
tolkningsartikeln i skatteavtalet, vilken motsvarade den allmanna
tolkningsregel som finns i OECD:s modellavtal. Svenska skatteavtal foljer
med fa undantag utformningen av OECD:s modellavtal, varfor domstolens
avgorande i Englandsfararmélet fatt en stor praktisk betydelse.**

| det senare RA 1996 ref. 84 Luxemburgmalet upprattholl Hogsta
forvaltningsdomstolen  principen om  att  skatteavtal ska tolkas
folkrattsligt.*” Domstolen slog 4&ven fast att Wienkonventionens
tolkningsregler i artiklarna 31-33 normalt bor ligga till grund dven for den
avtalstolkning som aktualiseras vid en tvist mellan den skatteskyldige och
staten.*®® Det innebar att tolkningen primart ska grunda sig pa sjalva
avtalstexten och goras i Overensstimmelse med uttrycket gangse mening
enligt artikel 31(1). Uttrycket ska dartill ses i sitt sammanhang och mot
bakgrund av avtalets syfte och andamal.***

Hogsta forvaltningsdomstolen beaktade inte bara det bakomliggande
folkréttsliga avtalet, utan konstaterade dven att OECD:s modellavtal jamte
kommentar fick anses vara en allmént accepterad rattskalla vid tolkning av
skatteavtal. Om ett skatteavtal eller en bestdammelse d&ri har utformats i
Overensstimmelse med OECD:s modellavtal, bor det enligt domstolen
normalt finnas fog for antagande att avtalsparterna avsett att uppna ett
resultat som Overensstdammer med vad som sdgs i kommentaren till

429 Avsnitt 7.2.

430 Avsnitt 3.2.3.
4L Avsnitt 2.3.

432 Avsnitt 3.3.1.
33 Avsnitt 3.3.1.3.
434 Avsnitt 3.4.
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modellavtalet.**®* Kommentaren bor dock enligt doktrinen inte ses som en
enhet, utan den betydelse som ges at ett uttryck i kommentaren till
modellavtalet far anses ha ett hogre rattskallevarde ju langre tid som samma
betydelse funnits med i kommentaren. Kommentaren kan emellertid aldrig
ensam vara avgérande vid tolkningen av skatteavtal.**®

Med hansyn till den sedan lang tid tilloaka etablerade principen att
skatteavtal ska tolkas folkréttsligt och att de begransningar av Sveriges
beskattningsratt som foljer av skatteavtal ska ges genomslag vid
tillampningen av i intern rétt togs Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande
i RA 2008 ref. 24 OMX-malet emot med stor forvaning.**” Frgan var om
Sverige enligt tillampligt skatteavtal var forhindrad att tillampa de svenska
CFC-reglerna i 39a kap. IL, enligt vilka svenska del&gare i utlandska foretag
i vissa fall beskattas l6pande for sin andel av det utlandska foretagets
inkomster. Till skillnad fran Skatterattsnamnden som genom en tolkning av
skatteavtalet nadde slutsatsen att CFC-reglerna var forenliga med avtalet,
tolkade domstolen aldrig skatteavtalet. Domstolen avgjorde istéllet fragan
genom en tillampning av principerna vid regelkonkurrens.

Regelkonkurrens foreligger nar tillampningsomradet for tva eller flera
lagregler sammanfaller men rttsféljderna sinsemellan &r oférenliga.*®® Det
finns som Hdogsta forvaltningsdomstolen konstaterade i saval RA 2008 ref.
24 OMX-malet som Greklandmalet inga konstitutionella hinder mot att
lagstiftaren infor en bestammelse i den interna réatten som star i strid med en
lag om skatteavtal. Den gyllene regeln i de svenska inforlivandelagarna
sager enligt Hogsta forvaltningsdomstolen i RA 2008 ref. 24 OMX-malet
inget annat an att Sverige inte kan grunda sitt beskattningsansprak pa
skatteavtal, utan stod i svensk intern ratt.**® Regeln & en ensidig
bestammelse, och utgdr inte en del av det folkrattsliga avtalet. Regeln
hindrar saledes inte i sig att Sverige i en senare tillkommen lag utvidgar sina
skatteansprak med de folkréttsliga verkningar detta kan fa. En normkonflikt
kan saledes uppstd mellan bestammelser i intern ratt som utvidgar Sveriges
beskattningsratt utat och bestammelser i lag om skatteavtal som inskranker
Sveriges beskattningsrétt. Skatteavtalen ges genom inforlivandet med
svensk rétt en status som svensk lag. En konflikt mellan bestdmmelser i
intern ratt och bestammelser i skatteavtal ska foljaktligen inte betraktas som
en konflikt mellan en svensk lagregel och ett folkrattsligt avtal, utan som en
konflikt mellan tva svenska lagar. Skatteavtalens genomslag i forhallande
till annan intern ratt ar foljaktligen beroende av avtalens stéllning i den
svenska rattsordningen.

Det finns ingen allman folkrattslig reglering som anger det satt varpa
staterna ska uppfylla sina folkréttsliga forpliktelser enligt ett skatteavtal,
savida avtalet inte sager annat. Artikel 27 i Wienkonventionen ger forvisso

435 Avsnitt 3.3.1.2 och 3.5.
436 Avsnitt 3.5.2.

437 Avsnitt 5.2.

438 Avsnitt 5.1.

43 Avsnitt 4.3.
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uttryck for folkrattens sarstallning i forhallande till intern ratt pa ett
mellanstatligt plan. Artikeln sdger emellertid ingenting om den rattsliga
stallning folkratten bor inta i den enskilda statens rattsordning. Folkrétten
intar en hogre rattslig dignitet i forhallande till den interna ratten men den
binder som namnt endast stater. Nagon uttrycklig bestammelse for att
motverka staters medvetna eller omedvetna tax treaty override genom
interna rattsreglers foretrade finns generellt inte i skatteavtal. Det ar salunda
upp till den enskilda staten att ange det norminstrument som harvid ska
tillampas for att skatteavtalen ska ges genomslagskraft gentemot annan
intern ratt.**° Stater kan antingen ge skatteavtalen en i jamforelse med intern
ratt hogre réttslig stallning i enligt med principen lex superior eller jamstalla
avtalen med annan intern ratt. | det sistnamnda fallet kravs emellertid att
skatteavtalen ses som lex specialis i forhallande till annan intern ratt for att
avtalsbrott i folkrattslig bemarkelse vid en normkonflikt dem emellan ska
undgds.*' Det vasentliga &r att staterna uppfyller sina folkrattsliga
forpliktelser enligt artikel 26 och 27 i Wienkonventionen.

Négon reglering i den svenska rattsordningen finns dock varken avseende
skatteavtalens eller den allmanna folkrattens stallning i férhallande till
annan intern ratt. Ur forarbetsuttalande till inforlivandet av
Europakonventionen kan dock utldsas att en lag inte kan ses ha en hogre
rattslig stallning &n annan intern ratt enbart pa basis av dess internationella
ursprung.**? Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade p& motsvarande vis
i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet att en lag om skatteavtal inte har négon
sarstallning i forhallande till annan intern ratt.

Den gyllene regeln som numera aterfinns i samtliga inforlivandelagar har i
doktrin beskrivits som en lagvalsregel, som ger uttryck for skatteavtalens
overordnade stallning i forhallande till annan svensk intern rétt.
Skatteavtalen som svensk lag ska salunda enligt den gyllene regeln ges
foretrdde framfor andra interna svenska lagregler, under forutsattning att
skatteavtalet medfor en inskrankning av det skatteanprak som foljer av den
interna ratten. Andra menar att det svarligen ur den gyllene regeln gar att
hérleda principen att skatteavtal géar fore svensk intern ratt eftersom regeln,
sett till sin ordalydelse, inte sager nagot om de olika rattskallornas
dignitet.*** Motsvarande tolkning av den gyllene regeln slogs fast av Hogsta
forvaltningsdomstolen i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet. Den gyllene regeln i
inforlivandelagarna innebér enligt domstolen endast att Sverige aldrig kan
grunda sitt beskattningsansprak enbart pa skatteavtal utan stod i svensk
intern ratt. En konflikt mellan en regel i svensk intern ritt som stadgar
skattskyldighet och en bestammelse i skatteavtal som enligt sin ordalydelse
begransar Sveriges beskattningsratt ska betraktas som en konflikt mellan tva
svenska likvardiga lagar. Nagon tillampning av principen lex superior &r
foljaktligen inte mojlig vid regelkonkurrens mellan skatteavtal och annan
intern rétt.

0 Avsnitt 4.2,
“! OECD:s rapport Tax treaty override frn 1989 punkten 14.
2 Avsnitt 4.3.
3 Avsnitt 4.3.
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Hogsta forvaltningsdomstolen fann istéllet att de senare andringarna i CFC-
reglerna skulle tillampas oberoende av innehallet i det tidigare inférlivade
skatteavtalet enligt principen lex posterior. Domstolen forklarade dven att
CFC-reglerna tar sikte pa just det slag av verksamhet som det aktuella
bolaget bedrev i den andra avtalsslutande staten, vilket kan tolkas som att
domstolen dven ansag att principen lex specialis talade for de interna
skattereglernas foretrade.*** Hogsta forvaltningsdomstolen &beropade
saledes en bestammelse i intern ratt som grund for att inte fullgora de
begrénsningar som foljer av det folkrattsliga skatteavtalet och gjorde sig
darmed skyldig till tax treaty override genom ett asidosdttande av
skatteavtalet i strid med artikel 26 och 27 i Wienkonventionen.**

Hogsta forvaltningsdomstolens metod for att 16sa regelkonkurrensen mellan
skatteavtal och annan intern ratt har av vissa uppfattats som ett avsteg fran
principen om att skatteavtal ska tolkas enligt en folkréttslig
tolkningsmetod.**® Till skillnad fr&n domstolens tidigare praxis dar den
folkrattsliga forpliktelsen paverkat den internrattsliga tolkningen av avtalet
genom att avtalet i dess egenskap av svensk lag tolkats konformt med det
bakomliggande folkrattsliga avtalet, bortser Hogsta forvaltningsdomstolen i
RA 2008 ref. 24 OMX-malet helt frdn de folkrattsliga &tagandena.
Skatteavtalet behandlas som vilken annan svensk lag som helst. Domstolen
tillampar forvisso inte nagon folkréttslig tolkning for att faststalla huruvida
CFC-reglerna ar forenliga med skatteavtalet men likval behandlar domarna
enligt min mening skilda frdgor. Om man ser till RA 1996 ref. 84
Luxemburgmalet s avsag malet fragan om den avtalsrattsliga hemvisten vid
en tolkning av avtalet forutsatte formell eller faktisk beskattning, medan RA
2008 ref. 24 OMX-malet behandlade fragan om foretradesratten vid
regelkonkurrens mellan skatteavtal och annan skattebestdmmelse i intern
ratt. Hogsta forvaltningsdomstolen varken tillampade eller tolkade
skatteavtalet i det senare RA 2008 ref. 24 OMX-malet. Domstolens
avgorande i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet har séledes inte inneburit ndgon
forandring avseende prejudikatvérdet av tidigare praxis om en folkréattslig
tolkning. Det kan istéllet forstds som att Hogsta forvaltningsdomstolen i RA
2008 ref. 24 OMX-malet befaste sitt dualistiska forhallningssatt till
folkratten genom uppratthallandet av en skarp skiljelinje mellan den
internationella ratten och den interna rétten.

4 Avsnitt 5.3.
5 Avsnitt 5.5.
8 Dahlberg, Regeringsratten och de folkrattsliga skatteavtalen, SN 2008 s. 482-489. Se
aven avsnitt 6.
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7.4 BOr Hogsta forvaltningsdomstolen ta
ansvar for Sveriges folkrattsliga
forpliktelser?

Hogsta forvaltningsdomstolen befiste genom RA 2008 ref. 24 OMX-mélet
sitt dualistiska forhallningssatt till folkratten genom uppréatthallandet av en
skarp skiljelinje mellan den internationella ratten och den interna ratten.*’
Fragan ar om detta kan anses vara en onskvard rattsutveckling eller om
Hogsta forvaltningsdomstolen de facto bor beakta de folkrattsliga
atagandena vid sin tillampning och tolkning av skatteavtal.

Sveriges riksdag har visserligen, som tidigare namnt, en exklusiv
lagstiftningsmakt pa saval skatteavtalsrattens som skatterattens omrade men
det ror sig likval inte om ndgon konstitutionell dualism.**® Varken i
grundlagarna eller ndgon annan forfattning finns nagon bestammelse
avseende folkréttens stallning i svensk ratt eller anslutningen till en
dualistisk teori. Denna skiljelinje mellan & ena sidan intern ratt och & andra
sidan internationell rétt har istéllet vuxit fram i rattspraxis, och fastlades
genom en serie av domar pa 1970-talet.**® Den omstandigheten att generella
regler om forhallandet mellan folkratten och svensk intern ratt saknas kan
forstds som att man onskat lamna fragan oppen for rattstillamparen att
besluta om. Rattstillamparen kan vélja att antingen behalla en
huvudsakligen dualistisk praxis eller bereda utrymme foér férandringar i
rattsutvecklingen.**°

Hogsta forvaltningsdomstolen har som nu beskrivit konsekvent genom sin
praxis valt att ge skatteavtalens folkréttsliga sida en stor betydelse aven vid
den internréttsliga tolkningen av skatteavtalet. Det kan &ven beskrivas som
att domstolen vid tolkning av skatteavtal sa som det foljer av den interna
inforlivandelagen tolkar avtalet i konformitet med det bakomliggande
folkrattsliga skatteavtalet. Utgangspunkten vid tolkningen ar presumtionen
att lagstiftaren inte vill bryta de folkrattsliga forpliktelserna som féljer av
det folkrattsliga avtalet i fraga. En sadan tolkning far enligt min mening
anses vara beréttigad i Sverige med hansyn till att skatteavtalen vid
inforlivandet med svensk intern ratt kraver riksdagens godkannande.** En
tolkning som 6verensstdmmer med det folkréttsliga avtalet bor foljaktligen
ges foretrade framfor tolkningar som star i strid med avtalet. Det innebér att
en lag om skatteavtal, genom vilken det folkréattsliga avtalet inforlivas med
svensk ratt, bor tolkas med héansyn till de principer som géller vid tolkning
av det folkrattsliga avtalet.**

“7 Avsnitt 7.3.

448 Avsnitt 4.1.

449 Avsnitt 2.2 och 4.2.

0 | ysén, Folkréttsligt ansvar, 2002, s. 391.
41 Avsnitt 2.2 och 4.1.

452 Avsnitt 6.
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Sverige dr inte unikt i detta hanseende. Det &r ingen ovanlighet att stater
som ansluter sig till den dualistiska teorin avseende folkrattens
giltighetsgrund valjer att inte tillampa teorin fullt ut.*® Den dualistiska
teorin utgar visserligen ifran att folkratten och den interna ratten utgor tva
fran varandra separata rattsordningar men folkratten stéller likval krav pa
den interna ratten. Sverige ar enligt artikel 26 i Wienkonventionen som
avtalspart skyldig att se till skatteavtalens efterlevnad och en underlatenhet
att fullgéra denna skyldighet kan enligt konventionens artikel 27 inte
rattfardigas genom aberopande av bestammelser i intern ratt. Genom att den
interna réatten av domstolar tolkas konformt med folkrétten ges folkrétten ett
visst inflytande Gver den interna ratten.

En sadan flexibel dualism far enligt mig narmast ses som en nodvandighet i
dagens samhalle dar mellanstatliga avtal i allt storre utstrdckning reglerar
manniskors vardag.*** Globaliseringen med éppnare ekonomier och en dkad
skattekonkurrens har tillsammans med nya teknologiska framsteg inneburit
en férsvagning av det nationella skattesystemet.*> Dagens globala samhélle
medfor saledes ett okat Omsesidigt beroende mellan staterna, vilket
forutsatter att staterna som avtalsparterna kan lita pa att den andre fullgor
sina folkrattsliga forpliktelser. Skatteavtalens betydelse har foljaktligen
Okat. Skatteavtalen mojliggor konkurrenskraftiga villkor och &r sarskilt
viktiga for Sverige som ett litet, exportberoende land som i nulaget ingatt
avtal med ungefar 90 stater.”® Det dualistiska férhallningssattet har vidare
utmanats genom Sveriges medlemskap i EU och inférlivandet av
Europakonventionen.*’

Hogsta forvaltningsdomstolens valda 16sning avseende regelkonkurrensen
mellan skatteavtal och intern ratt ar saledes enligt min mening problematisk
eftersom den medfor en stor osakerhet for saval Sveriges skatteskyldiga pa
ett nationellt plan som for Sveriges avtalsparter pa ett mellanstatligt plan.
Bortsett fran nagra fa undantag ar de av Sverige ingangna skatteavtalen i
huvudsak utformade efter OECD:s modellavtal.**® Skatteavtalen bestar
foljaktligen i huvudsak av likalydande bestdmmelser. Om en intern
rattsregel konkurrerar med en bestammelse i ett skatteavtal betyder det
sannolikt att den interna rattsregeln &ven konkurrerar med motsvarande
bestimmelse i resterande skatteavtal. En tillimpning av principen lex
posterior innebar saledes att den interna rattsregeln ges foretrade i egenskap
av nyare lag i forhallande till vissa skatteavtal men inte andra. Sverige
skulle saledes genom en sadan mekanisk losning av regelkonkurrensen
mellan en lag om skatteavtal och annan svensk lag fran en gang till en annan
riskera att bega avtalsbrott i folkrattslig bemarkelse och tax treaty override i
strid med Wienkonventionens artikel 26 och 27.

3% Avsnitt 6.

% Lysén, Folkrattsligt ansvar, 2002, s. 390.

5 Akselsson, Fragestallningar géllande skatteavtal, IUR-information nr 2-3 2007, s. 4.

%6 gkatteverket, Handledning for internationell beskattning, 2011, s. 511f och Skatteverket,
Handledning for internationell beskattning, 2010, s. 468f.

7 Avsnitt 4.1. Lysén, Folkrattsligt ansvar, 2002, s. 380f.

8 Avsnitt 2.3.
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Hogsta forvaltningsdomstolens uttalanden &r dessutom av sadan generell
natur att domen kan forstas som att det foreligger en situation av
regelkonkurrens sa snart ett skatteavtal begransar Sveriges beskattningsratt.
Detta ar sjalvfallet bekymmersamt eftersom det far anses ligga i
skatteavtalens natur att de begransar Sveriges beskattningsansprak i det
enskilda fallet. Metoden for tillampning av skatteavtal har tidigare
sammanfattats enligt foljande tillampningsordning: (1) den skatteskyldiges
situation enligt svensk intern réatt utreds, och (2) skatteavtalet tillampas och
den skatteskyldiges situation enligt avtalet utreds, och slutligen (3) intern
ratt tillampas med de begransningar som féljer av skatteavtalet.**® Den for
skatteavtalen centrala folkrattsliga forpliktelsen ar att de avtalsslutande
staterna atagit sig att begransa sin beskattningsratt enligt intern ratt nar sa
foljer av en tillampning av skatteavtal i syfte att undanrdja
dubbelbeskattning.*®°

Det kan emellertid efter Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande i RA
2008 ref. 24 OMX-malet inte langre ses som nagon sjalvklarhet att ett
skatteavtal som enligt sin ordalydelse begransar Sveriges beskattningsratt
verkligen far genomslag i rattstillampning nar bestammelser i den interna
ratten dndras efter avtalets ingdende. Detta far enligt min mening mot
bakgrund av skatteavtalens vaxande betydelse i dagens globala samhalle ses
som en ohallbar eller i vart fall icke dnskvard rattsutveckling. Fortroendet
for Sverige som avtalspart tar stor skada och kan leda till att de svenska
skatteavtalen i varsta fall sags upp. Sa lange lagstiftning avseende tolkning
och tillampning av skatteavtal i syfte att undga tax treaty override saknas &r
det likval upp till Hogsta forvaltningsdomstolen att ange den riktning som
bor tas i den fortsatta rattsutvecklingen. Det star saledes HOgsta
forvaltningsdomstolen fritt att vélja att antingen behalla en huvudsakligen
strikt dualistisk praxis eller 6ppna upp for en mer flexibel dualism.

7.5 Vilken betydelse har OMX- och
Greklandmalet for framtida tolkning
och tillampning av skatteavtal?

Mot bakgrund av foregaende avsnitt ar det enligt min mening positivt att
betydelsen av Hogsta forvaltningsdomstolens avgéranden i RA 2008 ref. 24
OMX-malet kom att inskrinkas i det senare RA 2010 ref. 112
Greklandmalet.

| Greklandmalet forklarade Hogsta forvaltningsdomstolen att det tidigare
avgorandet i OMX-malet inte inneburit ndgon forandring avseende det
grundlaggande forhallandet mellan skatteavtal och intern ratt. Domstolen
slog foljaktligen fast att den sedan lang tid erkanda principen att skatteavtal

49 Avsnitt 2.4.
460 Avsnitt 2.1 och 4.2.
461 Avsnitt 7.4 och 5.7.
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ska fa genomslag i rattstillampning, oberoende av om den interna ratten
tillkommit senare eller & av speciell karaktar, alltjamt géller. Som
huvudregel ska salunda bestammelser i skatteavtal som begransar Sveriges
beskattningsratt ges foretrdde framfor interna lagregler som foreskriver
skattskyldighet, oavsett om den interna regeln tillkommit senare eller ar mer
specifik. Domstolen slog saledes fast att derogationsprinciperna generellt
inte ska tillampas pa forhallandet mellan skatteavtal och intern rétt.

Dérmed ar det dock inte sagt att ordningen ar helt aterstalld. Det ar forvisso
med hansyn till skatteavtalens dkade betydelse for Sverige gladjande att
principen om skatteavtalens genomslag i den interna ratten nu fatt stod i en
dom fran Hogsta forvaltningsdomstolen. Fragan avgjordes emellertid aldrig
av Hogsta forvaltningsdomstolen i plenum, vilket ar en forutsattning for en
andring av praxis som tidigare slagits fast av domstolen. Domstolen forsokte
istallet bringa RA 2008 ref. 24 OMX-mélet och RA 2010 ref. 112
Greklandmalet i forenlighet med varandra.

Hogsta forvaltningsdomstolen fortsatte foljaktligen med att behandla fragan
om hur domstolens avgorande i malet skulle ses i férhallande till det tidigare
avgorandet i RA 2008 ref. 24 OMX-mélet. Domstolen framhéll att det
varken finns nagot formellt eller konstitutionellt hinder mot att lagstiftaren
infor bestdmmelser i intern ratt som strider mot ett redan inforlivat
skatteavtal. Om lagstiftaren gett klart uttryck for att avsikten ar att en viss
typ av inkomst ska beskattas i Sverige eller att en viss ny bestimmelse ska
tillampas oberoende av innehall i ett skatteavtal sa ska den nya regeln ges
foretrade. Fragan om en situation av det slaget forelag enligt domstolen i
RA 2008 ref. 24 OMX-malet. Hogsta forvaltningsdomstolen stalldes da
infor en tolkningsfraga som inte kunde l6sas med hjalp av den ovan angivna
huvudregeln. Domstolen betonade dock att omstindigheterna var
sérpraglade, och avslutade med fdljande uttalanden: ”[o]m lagstiftarens
intentioner i nu aktuellt hanseende inte &r helt tydliga far daremot antas att
lagstiftaren inte avsett att rubba tillampningen av skatteavtalen.”.

Vid en regelkonkurrens mellan bestdmmelser i skatteavtal och andra
skattebestammelser i intern ratt ska saledes den begransning av Sveriges
beskattningsratt som foljer av skatteavtalen som huvudregel fa genomslag i
rattstillampningen. Hogsta forvaltningsdomstolen fortydligade emellertid
aldrig pa vilken grund denna huvudregel om skatteavtalets foretrade vilade.
Domstolen synes dock utga fran en, enligt min mening, berattigad
presumtionen att lagstiftaren genom godkénnandet av skatteavtal och
inforlivandet av densamma i svensk intern rétt dven haft for avsikt att folja
de folkrattsliga atagandena enligt avtalet. Domstolen tycks saledes anse att
det i normalfallet inte féreligger nagon verklig regelkonkurrens mellan
skatteavtal och intern ratt.**> Regelkonkurrensen mellan lag om skatteavtal
och annan svensk lag ska foljaktligen som utgangspunkt antas vara skenbar
och mojlig att I6sa tolkningsvagen. Skatteavtalens huvudsakliga syfte ar att
undanrdja dubbelbeskattning genom en fordelning av beskattningsratten

462 Avsnitt 5.4 och 6.

100



mellan de avtalsslutande staterna.*®® Denna fordelning mdjliggérs genom att
staterna enligt skatteavtalen atar sig att begransa tillampningen av interna
ratt i de av skatteavtalet reglerade situationerna. Att regelkonkurrensen
endast ar skenbar och att skatteavtalen ager foretrade framfér annan intern
ratt far saledes anses folja redan av avtalens systematik och syfte. | annat
fall skulle skatteavtalen snabbt bli férlegade och forlora sin funktion.

Om lagstiftaren daremot har gett klart uttryck for att avsikten ar att en viss
typ av inkomst ska beskattas i Sverige eller att en viss ny bestdmmelse ska
tillampas oberoende av innehall i ett skatteavtal sa far regelkonkurrensen
anses vara verklig. Fragan ar dock vad som kravs for att presumtionen om
att lagstiftaren Onskar att uppfylla sina folkrattsliga ataganden enligt
skatteavtal ska brytas och den interna ratten tillampas pa ett sadant satt att
Sveriges folkrattsliga ataganden asidosatts genom tax treaty override. Eller
annorlunda uttryckt fragan om nar regelkonkurrensen ska anses vara verklig.

Nagot fortydligande avseende fragan om vad som forutsatts for att
lagstiftaren ska anses ha gett “klart uttryck” fér en avsikt att en skatteregel
ska tillampas oberoende av innehallet i ett skatteavtal och en
undantagssituation foljaktligen foreligga gjordes aldrig av Hogsta
forvaltningsdomstolen. Domstolen konstaterade endast att “varken av
lagtext eller forarbetsuttalanden framgar att bestammelsen [...] ar avsedd att
tillampas oberoende av vad som foreskrivs i skatteavtal”. Uttalandet kan,
mot bakgrund av det skiljaktiga regeringsradet Stahls uttalande om att det
inte finns nagonting angivet i férevarande bestammelsen, tolkas som att det
ar tillrackligt med ett forarbetsuttalande.

Domstolens antydan om att RA 2008 ref. 24 OMX-maélet utgjorde en sadan
situation, varpa ett asidosattande av skatteavtalet ar mojligt, medfor dock att
den av domstolen utformade undantagsregeln kan ha ett annu storre
tillampningsomrade. Nagon Klart uttryckt avsikt om foretrade for CFC-
reglerna framfor skatteavtal gar inte att finna direkt i lagtexten. Inte heller
gar det att finna nagon sadan klart uttryckt avsikt i forarbetena till CFC-
reglerna. Regeringen konstaterade endast att de svenska CFC-reglerna var
forenliga med redan befintliga skatteavtal. Regeringen behandlade aldrig
fragan om vilket regelverk som ska ges foretrade vid en konflikt mellan
skatteavtal och CFC-reglerna, och har ddrmed aldrig angett att CFC-reglerna
ska tillampas oberoende av innehéllet i ett skatteavtal.*®* Domstolens
antydan om att RA 2008 ref. 24 OMX-mélet faller inom den av domstolen
formulerade undantagsregeln kan saledes forstas som att lagstiftarens klart
uttryckta avsikt kan intolkas genom att lagstiftaren véljer att infora en
bestimmelse i intern ratt samtidigt som det ar osékert om huruvida
bestammelsen strider mot redan befintliga skatteavtal.*®® Domstolen uttalade
emellertid att i de fall lagstiftarens intentioner inte ar helt tydliga far det
antas att lagstiftaren inte avsett att rubba tillampningen av skatteavtalen.
Uttalande synes peka pa att en sadan tolkning ar alltfor langtgdende. Det kan

463 Avsnitt 2.1.
464 Avsnitt 5.9.
485 Avsnitt 5.9.
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emellertid antas att regeringen framdver kommer att vara sarskilt tydliga
med att i forarbetena ange hur forandringar i den interna ratten forhaller sig
till befintliga skatteavtal. Detta maste dock ske konsekvent eftersom ett
oavsiktligt utelamnande av en sadan avsiktsforklaring kan komma att tolkas
motsatsvis.

Om en sadan undantagssituation, i vilken lagstiftaren far anses ha gett klart
uttryck for en avsikt att lata en intern bestammelse tillimpas oberoende av
skatteavtal, foreligger uppkommer fragan om vilken betydelse den ordning i
vilken reglerna antagits har. Med andra ord, om derogationsprinciperna ska
tillampas dven i dessa fall. Enligt det skiljaktiga regeringsradet Stahl syftar
derogationsprinciperna  till att l6sa helt andra typer av
rattstillampningsproblem dn de som é&r aktuella vid tillampning av
skatteavtal. Enligt Stahl kan foljaktligen inte heller bestammelser i senare
inforlivade skatteavtal eller avtalsbestimmelser som kan uppfattas som mer
specifika i forhallande till den aktuella transaktionen eller verksamheten
begrénsa tillampningen av den interna bestdmmelsen om lagstiftarens
intentioner om att den interna bestammelsen foretrade framfor skatteavtal &r
klara. En uppfattning som far stod i doktrinen.*® Om det inte kan anses
foreligga nagot konstitutionellt hinder mot tax treaty override bor det dven
sakna betydelse i vilken ordning reglerna antas.

Vad majoriteten i Hogsta forvaltningsdomstolen ansett i fragan ar dock inte
helt sékert eftersom det endast namns att det enligt principen om
skatteavtalens genomslag i réttstillampning saknat betydelse om en intern
skattebestammelse tillkommit senare eller &r avsett inkomster av visst slag
eller vissa sarskilda foreteelser. Domstolens uttalanden om att RA 2008 ref.
24 OMX-malet utgjorde en sadan tolkningssituation som inte kunde l6sas
med hjélp av huvudregeln om skatteavtalets foretrade kan dock mot
bakgrund av regeringsradets Stahl skiljaktiga mening tolkas som att
domstolen alltjamt anser att derogationsprinciperna ska anvandas i de fall
lagstiftarens intentioner varit att en ny intern regel ska tillampas oberoende
av skatteavtal.*®” Hogsta forvaltningsdomstolen sager emellertid samtidigt
att om lagstiftaren [...]gett klart uttryck for att avsikten ar att en viss typ av
inkomst ska beskattas i Sverige eller att en viss ny bestammelse ska
tillampas oberoende av innehall i ett skatteavtal sa ska den nya regeln ges
foretrade.” Det gar emellertid att argumentera for att regelkonkurrens i dessa
fall far antas vara verklig och en tillampning av derogationsprinciperna
pakallad eftersom det inte med sakerhet gar att avgora vilken av de tva
oférenliga bestimmelserna som ska ges foretrade.*®®

Det gar harvid inte att pa forhand avgora vilken av de tva konkurrerande
lagreglerna som ska ges foretrdde. Det har emellertid i doktrinen
argumenterats for att skatteavtalen borde ges foretrade framfér annan intern
ratt enligt principen lex specialis med hénsyn till att skatteavtalet specifikt
tar sikte pa transaktioner med anknytning till den andra avtalsslutande
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staten. De interna bestdammelserna géller generellt och uttrycker mgjligen
bést precision till det aktuella forfarandet men skatteavtalen géller specifikt i
forhallande till de stater som utgér avtalsparter till avtalet.*®°

Det kan i detta avseende ndmnas att den omstandigheten att
derogationsprinciperna i regel bor tillampas vid fall av verklig
regelkonkurrens inte innebdr att undantag fran en sadan tillampning inte kan
vara befogad i vissa fall. Principerna kan som tidigare namnt liknas vid
riktlinjer, och bor inte ses som auktoritativa i den meningen att de maste
tillampas sa snart de ar tillampliga. | de fall en tillampning av
derogationsprinciperna leder till ett olampligt resultat &r det upp till
domstolen att bedéma hur regelkonkurrensen bast kan losas utifran
omstandigheterna i det enskilda fallet. En sadan kasuistisk bedémning bor
goras utifran malséttningen att finna den ur materiell skatterattslig synvinkel
lampligaste I&sningen pa konkurrensproblemet.*”® Det kan harvid pa
motsvarande vis som vid lex specialis-beddmningen argumenteras for
skatteavtalens foretrade pa basis av deras folkrattsliga natur. Som en sista
utvag nar varken den ena eller den andra regeln framstar som mer central
eller andamalsenlig kan den for den skatteskyldige lindrigaste regeln ges
foretrade.*’! Detta talar for skatteavtalens foretrade med hansyn till att
skatteavtalen enligt den gyllene regeln endast ska tillampas i den man de
inskrénker den skattskyldighet i Sverige som annars skulle foreligga.

7.6 En avslutande kommentar

Sammanfattningsvis kan sdgas att Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande
i RA 2008 ref. 24 OMX-malet inte inneburit ndgon férandring avseende
principen om att skatteavtal ska tolkas folkrattsligt. Malet behandlade
lagvalsfragan vid regelkonkurrens mellan bestammelse i lag om skatteavtal
och annan svensk lag, inte tolkning av lag om skatteavtal. Hogsta
forvaltningsdomstolen befaste emellertid sitt dualistiska forhallningssétt till
folkratten genom att regelkonkurrensen mellan en lag om skatteavtal och
annan svensk lag betraktades som en konflikt mellan tva svenska likvardiga
lagar. Domskalen &r vidare sa pass generellt hallna att det kan férstas som
att det foreligger en regelkonkurrens sa snart ett skatteavtal begransar
Sveriges beskattningsratt. Detta & bekymmersamt eftersom det far anses
ligga i skatteavtalens natur att de begransar Sveriges beskattningsansprak i
det enskilda fallet. En senare tillkommen skattebestammelse kan saledes ges
foretrade framfor redan befintliga skatteavtal.

Sverige skulle genom en sadan lésning av regelkonkurrensen fran en gang
till en annan riskera att bega avtalsbrott i folkrattslig bemarkelse och tax
treaty override i strid med Wienkonventionens artikel 26 och 27.
Fortroendet for Sverige som avtalspart tar skada, vilket kan leda till att de
svenska skatteavtalen i varsta fall sags upp. Det far med héansyn till
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skatteavtalens véxande betydelse i dagens globala samhélle ses som en
ohdllbar eller i vart fall icke onskvard rattsutveckling. De folkrattsliga
skatteavtalen binder likval uteslutande stater och behdver endast beaktas av
domstolen i den man intern ratt sa bestammer. Sa lange bestammelser i syfte
att motverka treaty override saknas i svensk ratt ar det likval upp till Hogsta
forvaltningsdomstolen att antingen behalla en strikt dualistisk praxis eller
Oppna upp for en mer flexibel dualism.

Hogsta forvaltningsdomstolen inskrankte visserligen betydelsen av RA 2008
ref. 24 OMX-domen i det senare RA 2010 ref. 112 Greklandmalet.
Domstolen konstaterade att skatteavtalen som huvudregel ska ha foretrade
framfor intern ratt. Regelkonkurrensen mellan en lag om skatteavtal och
annan intern ratt ska som utgangspunkt ses som skenbar. Det far anses vara
lagstiftarens avsikt att lata skatteavtalen tillimpas oberoende av innehallet i
intern ratt med hansyn till skatteavtalens syfte att undanrdja
dubbelbeskattning. Detta utesluter emellertid inte att lagstiftaren infor
bestammelser som ska tillampas oberoende av befintliga skatteavtal.
Innebdrden och réackvidden av undantagsregel som domstolen har
formulerat gor dock att rattslaget till viss del &nnu far anses vara oklart. Det
ar sannolikt inte sista gangen Hogsta forvaltningsdomstolen maste ta
stallning i fragan om forhallandet mellan skatteavtal och intern ratt.
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Bilaga A Tolkningsreglerna i
Wienkonventionen®*"

Artikel 31. Allméan regel om tolkning

1. En traktat skall tolkas arligt i Overensstimmelse med den gangse
meningen av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot
bakgrunden av traktatens &ndamal och syfte.

2. | sammanhanget ingar vid tolkningen av en traktat, forutom texten
inklusive dess preambel och bilagor,

a) Overenskommelser rorande traktaten som traffats mellan alla parter i
samband med traktatens ingaende;

b) dokument som upprattats av en eller flera parter i samband med traktatens
ingaende och godtagits av de andra parterna som dokument sammanhdrande
med traktaten.

3. Utdver sammanhanget skall hansyn tagas till

a) efterfoljande Overenskommelser mellan parterna rdrande traktatens
tolkning eller tillampningen av dess bestammelser;

b) efterféljande praxis vid traktatens tilllampning, som adagalagger enighet
mellan parterna om traktatens tolkning;

c) relevanta internationella rattsregler som ar tillampliga i férhallandet
mellan parterna.

4. Ett uttryck skall tillaggas en speciell mening, om det faststéllts att detta
var parternas avsikt.

Artikel 32. Supplementara tolkningsmedel

Supplementéra tolkningsmedel, inbegripet férarbetena till traktaten och
omstandigheterna vid dess ingdende, kan anlitas for att fa bekraftelse pa den
mening som framkommer vid tillampningen av artikel 31 eller for att
faststélla meningen, nar en tolkning enligt artikel 31

a) icke undanrojer dess tvetydig eller oklar; eller

b) leder till ett resultat som uppenbarligen ar orimligt eller oférnuftigt.

Artikel 33. Tolkning av traktater som bestryrkts pa tva eller flera sprak
1. Néar en traktat har bestyrkts pa tva eller flera sprak, ager texten lika
vitsord pa vart och ett av dessa sprak, sdvida icke traktaten foreskriver eller
parterna &r Overens om att en bestdmd text skall ha foretrade i hédndelse av
skiljaktigheter.

2. En version av traktaten pa annat sprak an det eller dem pa vilka texten
bestyrkts skall betraktas som en bestyrkt text endast om traktaten foreskriver
det eller parterna ar éverens darom.

3. Traktatens uttryck forutsatts ha samma mening i varje bestyrkt text.

4. Ndar en jamforelse av de bestyrkta texterna uppenbarar en skillnad i
meningen som ej bortfaller vid tillampningen av artiklarna 31 och 32, skall

*2 Detta ar en redogorelse for den officiella, svenska Gverséttningen av Wienkonventionen
om traktatratten (SO 1975:1).
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den mening antagas, som med beaktande av traktatens dndamal och syfte
bést sammanjamkar texterna, utom nar en bestdmd text har foretrade enligt
mom. .
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Bilaga B Sammanstallning av
gallande ratt avseende tolkning
och tillampning av skatteavtal

Hogsta forvaltnings- | Tolkning av uttryck | Samspelet Forhallandet Tillamplig lag vid
Problem- domstolen och och begrepp i mellan den mellan regelkonkurrens
formulering | Sveriges folkréattsliga | skatteavtal avtalsrattsliga | skatteavtal och mellan lag om
ataganden hemvisten och | intern rétt mot | skatteavtal och
interna bakgrund av annan svensk lag
skatteregler den gyllene
regeln
Sveriges dualistiska Folkréttslig Den Den gyllene Skatteavtalens
forhallningssatt till tolkningsmetod avtalsrattsliga regeln sager inget | foretrade framfor
folkrétten (RA 1987 ref. 162 hemvisten géller | mer &n att intern ratt som
(NJA 1973 s. 423 och Englandsfararmalet) | endast vid Sverige inte kan | huvudregel —
RA 1974 ref. 61) sa som den féljer av tilldmpning av beskatta enligt skenbar
Wienkonventionen skatteavtal skatteavtal, utan regelkonkurrens
De folkréttsliga om traktatratten (RA 1996 ref 38 | stod i lag (RA 2010 ref. 112
skatteavtalen binder men aven OECD:s Kenya II) (RA 2008 ref. 24 | Greklandmalet)
Gallande Sverige som avtalspart | modellavtal jamte OMX-malet)
ratt (Artikal 26-27 i kommentar bor Principen om att Undantag for de fall
Wienkonventionen) tillerk&nnas visst skatteavtal En lag av lagstiftaren givit
rattskéllevarde endast kan skatteavtal &r inte | klart uttryck en
Hogsta (RA 1996 ref. 84 begransa av hogre réttslig | avsikt om foretrade
forvaltningsdomstolen | Luxemburgmalet) Sveriges dignitet &n annan | for intern rétt -

tillampar skatteavtalen
i egenskap av svensk
lag (RA 2008 ref. 24
OMX-mélet)

1:12 § RF Hogsta
forvaltningsdomstolens
autonoma stallning

beskattnings-
ansprak, aldrig
andra intern rétt.
(RA 1996 ref 38
Kenya Il)

svensk intern lag
—ingen
tillampning av
lex superior

(RA 2008 ref. 24
OMX-malet)

verklig
regelkonkurrens
(RA 2008 ref. 24
OMX-malet)
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